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Vorwort

Der vorliegende Bericht zur deutschen Strafrechtspflege wurde im Jahr 2007 im
Rahmen des von der Europdischen Kommission geférderten Projekts ,,Grundlagen,
Systeme und Zukunfsperspektiven des Europdischen Strafrechts* am Max-Planck-
Institut fiir ausldndisches und internationales Strafrecht unter der Leitung von Prof.
Dr. Dr. h.c. mult. Ulrich Sieber verfasst. Die Gesetzeslage entspricht dem Stand
von 2009, Rechtsprechung und Literatur sind bis November 2007 umfassend be-
riicksichtigt.

Der Bericht lag bislang als Gutachtenfassung vor und wird nunmehr aufgrund
vielfacher Nachfrage einer breiteren Offentlichkeit zugéinglich gemacht. Auf eine
Aktualisierung wurde angesichts der zahlreichen gesetzlichen Neuregelungen ver-
zichtet, um die urspriingliche Struktur, Argumentation und Bewertung zu erhalten.
Die fortwédhrende Diskussion um eine weitere Ausdehnung des Strafrechts wie
auch des Polizei- und Nachrichtendienstrechts, vor allem um Bedrohungen durch
ausldndische (terroristische) Tédter abzuwehren, zeigt, dass die grundlegenden
Uberlegungen des Berichts nichts von ihrer Bedeutung und Aktualitit eingebiisst
haben. Dies gilt sowohl fiir die nationale Rechtslage in Deutschland als auch fiir
die im Beitrag angesprochenen Uberlegungen fiir das supranationale europaische
Strafrechtssystem, das immer klarere Strukturen annimmt, aber in vielen Punkten
noch entwicklungsoffen und -bediirftig ist.

An dieser Stelle sei namentlich Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Ulrich Sieber fir die
groBartige Unterstiitzung bei der Forschung, insbesondere im Rahmen der For-
schungsgruppe zur ,,Architektur des Sicherheitsrechts®, in der zahlreiche in dieser
Publikation aufgeworfene Fragen weiterverfolgt werden konnten, gedankt. Ein be-
sonderer Dank geht an Frau Petra Lehser und Frau Dorothea Borner-Burger fur
ihre bewéhrte und wertvolle Arbeit bei der Vorbereitung der Drucklegung.

Freiburg i.Br. Juli 2019 Marc Engelhart
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I. Allgemeine Informationen zum Land'

A. Statistische Informationen

Die Bundesrepublik Deutschland ist mit einer Fliche von iiber 350.000 km? der
viertgrofite und mit tiber 82 Mio. Einwohnern der bevolkerungsreichste Staat der
Europiischen Union.” Das Bruttoinlandsprodukt lag im Jahr 2006 bei insgesamt
2.322 Mrd. Euro.®> Pro Kopf betrug es ca. 26.700 Euro, womit Deutschland an
zehnter Stelle innerhalb der Europiischen Union und an 27. Stelle weltweit steht.*

Die Polizeien der Lénder beschéftigten im Polizeivollzugsdienst im Jahr 2004
ca. 277,2 Polizeibeamte pro 100.000 Einwohner.’ In der Rechtspflege kamen im
Jahr 2007 in Bund und Lindern ca. 6,2 Staatsanwilte auf 100.000 Einwohner.® In
der ordentlichen Gerichtsbarkeit kamen im Jahr 2007 ca. 18,1 Richter auf 100.000
Einwohner.” Die Zahl der zugelassenen Anwilte betrug im Jahr 2008 ca. 178.4 auf
100.000 Einwohner.*

! Die Grundversion des vorliegenden Beitrags wurde im November 2007 fertiggestellt
und in der Folge hinsichtlich neuer empirischer Daten sowie der Gesetzgebung auf den
Stand vom 1.1.2009 gebracht. Nach November 2007 bis Ende 2008 publizierte Literatur
und Rechtsprechung wurde an relevanten Stellen beriicksichtigt, jedoch nicht mehr umfas-
send ausgewertet.

2 Im Text wird aus darstellerischen Griinden allein die ménnliche Form gewéhlt; inhalt-
lich beziehen sich die Angaben jedoch stets auf weibliche und ménnliche Beteiligte. So-
weit in den Fuflnoten und im Literaturverzeichnis Internetlinks als Nachweise angegeben
sind, beziehen sich diese auf den Stand vom 1.1.2009. Zahlenangaben, die nicht unmittel-
bar aus den angefiihrten Nachweisen stammen, beruhen auf Berechnungen des Autors
(Grundlage ist eine Bevolkerungszahl von 82.369.552).

3 Zu den Daten und deren Grundlagen vgl. die Angaben des Statistischen Bundesamtes
unter <www.destatis.de> und von Eurostat unter <www.epp.eurostat.ec.europa.cu>.

4 Daten flir 2006, siehe Landerdarstellung von Eurostat (oben Anm. 3; pro Kopf Brutto-
inlandsprodukt nach Kaufkraftparititen) sowie von der CIA, The World Factbook 2007;
die CIA listet Deutschland allerdings auf Platz 9 innerhalb der EU; das Factbook findet
sich unter <https://www.cia.gov/cia/publications/factbook/index.html>.

5> Die Daten beruhen auf den Angaben des Bundesministeriums des Innern, Der offent-
liche Dienst in Deutschland, Stand: April 2006; erhiltlich unter <www.bmi.bund.de>; vgl.
auch die Angaben des Statistischen Bundesamtes (Finanzen und Steuern, Personal des 6f-
fentlichen Dienstes 2007, Fachserie 14, Reihe 6) fiir das Jahr 2007, wonach sich eine Zahl
von 272,3 Polizeibeamten pro 100.00 Einwohner ergibt, dabei ist allerdings der Polizeivoll-
zugsdienst nicht speziell ausgewiesen. Nédher zum Polizeibegriff und -aufbau unten, I1.1.

¢ Die Daten beruhen auf den Angaben des Statistischen Bundesamtes aus den folgenden
Verbffentlichungen: Rechtspflege, Ausgewdhlte Zahlen fiir die Rechtspflege (2007), Fach-
serie 10, Reihe 1; Rechtspflege, Staatsanwaltschaften (2007), Fachserie 10, Reihe 2.6;
Rechtsptlege, Strafgerichte (2007), Fachserie 10, Reihe 2.3.

7 Die ordentliche Gerichtsbarkeit umfasst sowohl die Zivil- wie auch die Strafgerichts-
barkeit.

8 Vgl. zu den Daten die Statistik der Bundesrechtsanwaltskammer unter <www.brak.de>.
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B. Allgemeine Staatsorganisation

Die Bundesrepublik Deutschland ist ihrer Verfassung (dem Grundgesetz) nach
ein demokratischer, sozialer und rechtsstaatlicher Bundesstaat (Art. 20 GG).” Sie
gliedert sich in 16 teilsouverdne Lander, wobei es weder bundesunmittelbares noch
bundesfreies Gebiet gibt.

Die foderale Struktur Deutschlands blickt auf eine lange Geschichte zuriick,'
deren Beginn in der starken Stellung der Territorialfiirsten gegeniiber dem Kaiser
innerhalb des Heiligen Rémischen Reichs Deutscher Nation (962—1806) zu finden
ist. Strafrecht und Strafprozessrecht lagen in der Hand der Territorialstaaten,!!
ebenso hatten diese die Polizeigewalt inne. Der Strafprozess war im Wesentlichen
ein schriftlicher und geheimer, der hdufig mit Folter zur Erlangung eines Gestdnd-
nisses und mit duerster Beschrankung der Verteidigungsmoglichkeiten einherging
(sog. Inquisitionsprozess). In der Zeit von 1806 bis 1871 fanden die Territorialstaa-
ten zu einem Staatenbund mit geringen Kompetenzen fiir den Bund zusammen
(Deutscher Bund), die Bereiche des Strafrechts und der Polizei wurden weiterhin
von den einzelnen Staaten geregelt.

Mit der Griindung des Deutschen Reiches 1871 gelang die Zusammenfiihrung
der einzelnen Territorialstaaten in einem gemeinsamen Bundesstaat. Das Deutsche
Reich war der Tradition entsprechend noch stark monarchisch ausgerichtet. Maf-
geblich politisch geprigt wurde es auf Bundesebene durch sein parlamentarisches
Zweikammersystem (dem Reichstag mit gewdhlten Abgeordneten und dem Bun-
desrat mit Vertretern der Bundesstaaten), die Bundesstaaten behielten allerdings
weiterhin entscheidende Befugnisse.

Das Strafrecht und die Strafverfolgung wurden im Deutschen Reich dem Bund
zugesprochen und von diesem durch den Erlass entsprechender Gesetzbiicher
1871'2 und 1877 geregelt. Das Polizeirecht stand nach wie vor den einzelnen
Bundesstaaten zu und wurde von diesen jeweils eigenstéindig geregelt. Mit dem
Erlass des Strafgesetzbuches und der Strafprozessordnung war nicht nur ein bun-
deseinheitliches Straf(prozess)recht geschaffen, es fanden auch endgiiltig die Ge-
danken der Aufklarung (insbesondere aus Frankreich) Eingang ins Strafrecht, die
zuvor schon Einfluss auf die Gesetzgebung einzelner Bundesstaaten gehabt hatten.
So wurde vor allem der willkiirliche mittelalterliche Inquisitionsprozess von einem

® Vgl. Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949, BGBL. S. 1.

10 Vel. hierzu etwa die Darstellungen bei Isensee/Kirchhof, Handbuch, Bd. 1, S. 3 ff;
Stern, Staatsrecht, Bd. 5.

' Vgl. ndher (auch zur erfolgten Ablosung des Strafrechts vom Zivilrecht und der damit
verbundenen Verstaatlichung des Strafrechts und der Strafverfolgung) Ignor, Geschichte,
S. 41 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, Kap. 15; Riiping/Jerouschek, GrundriB, § 3; Schmidt,
Strafrechtspflege, §§ 33 ff. jew. m.w.N.

12 Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich vom 15.5.1871, RGBI. S. 127.

13 Strafprozessordnung vom 1.2.1877, RGBI. S. 253.



I. Allgemeine Informationen zum Land 3

rationalen Strafgerichtsverfahren abgelost (sog. reformierter deutscher Strafpro-
14
Zess).

Die in Folge des Ersten Weltkriegs 1918 entstandene Weimarer Republik (1918—
1933) fiihrte (wie bereits der Name Republik zum Ausdruck bringt) zur Abschaf-
fung der Monarchie und der Etablierung einer parlamentarischen Demokratie. Da-
bei wurden die bereits bestehende foderale Struktur zwischen Bund und Bundes-
staaten (den Léndern) und das Zweikammersystem des Deutschen Reiches im
Wesentlichen beibehalten. Im nationalsozialistischen Fiihrerstaat unter dem
Reichsfithrer Adolf Hitler (1933—-1945) hingegen wurden die Léander ,,gleich-
geschaltet und deren Kompetenzen in weitem Mall durch das Reich (den Bund)
wahrgenommen. So wurde insbesondere der Bereich der Polizei durch den ,,Fiih-
rer* {ibernommen. '

Die im Anschluss an die Besatzungszeit (1945-1949) im Jahr 1949 gegriindete
Bundesrepublik Deutschland ist ihrer Verfassung (dem Grundgesetz) nach als de-
mokratischer und foderaler Staat mit starken Kompetenzen der elf Lénder ausge-
staltet worden. Die foderale Struktur wurde dabei im Grundsatz als unverdnderlich
festgeschrieben.'® Die Linder sollten ein Gegengewicht zum Einfluss des Bundes
schaffen. Der Foderalismus dient damit neben der Beriicksichtigung regionaler
Unterschiede vor allem der Ausdifferenzierung und Begrenzung staatlicher Macht
mit einem entsprechenden Schutz der Grundrechte.!” Seit dem Beitritt der Deut-
schen Demokratischen Republik (1949—1990) mit ihren fiinf Léndern zur Bundes-
republik Deutschland im Jahr 1990 erstreckt sich die Geltung des Grundgesetzes
auch auf die ehemalige sowjetische Besatzungszone.

Aufgrund der Erfahrungen des Nationalsozialismus wurde die Bindung aller
staatlichen Gewalt an das Rechtsstaatsprinzip (Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3 GG)
und die Grundrechte (Art. 1-19 GG) besonders hervorgehoben. Jedes unter dem
Grundgesetz stehende (Landes- und Bundes-)Recht muss im Einklang mit den
Normen des Grundgesetzes stehen und ist nur dann anwendbares und giiltiges
Recht.'® Dariiber hinaus verteilt das Grundgesetz staatliche Macht auf die klassi-
schen drei Gewalten (Legislative, Exekutive und Judikative), die im Grundsatz

14 Vel. Roxin, Strafverfahrensrecht, §§ 70 f.; Schmidt, Strafrechtspflege, §§ 297 ff.

15 Vgl. dazu Wilhelm, Die Polizei im NS-Staat, S. 60 ff.; Werle, Justiz-Strafrecht,
S. 481 ft.

16 Die sog. Ewigkeitsklausel des Art. 79 Abs. 3 GG enthilt die verfassungsrechtliche
Vorgabe, dass die Gliederung in Lénder sowie die Mitwirkung der Lénder an der Gesetz-
gebung (nicht jedoch die Anzahl der Lander) unabénderbar ist.

17 Vgl. AK GG-Bothe, Art. 20 Abs. 1-3, II Rn. 12; Bauer, in: Dreier, GG, Art. 20
Rn. 17 ff.

18 Vgl. zu den Details z.B. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art.20 (Rechtsstaat)
Rn. 81 ff.
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strikt getrennt sind und gegenseitiger Kontrolle unterliegen (Prinzip der Gewalten-
teilung)."

Das Zweikammersystem des Deutschen Reiches wurde in Form des Bundestags
und des Bundesrats iibernommen. Der Bundestag ist dabei das zentrale Organ der
Legislative auf Bundesebene. Soweit Gesetze erlassen werden, die auch die Belan-
ge der Lander beriihren, erfordert das Grundgesetz fiir das Zustandekommen der
Gesetze die Zustimmung des Bundesrats als Lindervertretung.’® Die Gesetz-
gebungszustindigkeit ist nach Sachmaterien zwischen Bund und Landern aufge-
teilt. Im Grundsatz liegt die umfassende Gesetzgebungskompetenz bei den Léndern
(Art. 30, 70 Abs. 1 GG), hierunter fallt beispiclsweise das Polizeirecht.

Der Bund ist nur fiir im Grundgesetz ausdriicklich vorgesehene Sachbereiche zu-
stindig,?' auch wenn die umfassende Zahl der Sachbereiche dem Bund in der Pra-
xis das deutlich stirkere Gewicht bei der Gesetzgebung zukommen ldsst. Dem
Bund kann eine ausschlieliche Kompetenz (Art. 71, 73 GG) zugewiesen sein, die
ein Téatigwerden der Lander ausschlieft, oder auch — wie beispielsweise im Straf-
recht — nur eine konkurrierende Zustandigkeit (Art. 72, 74 GG), die den Landern
ein Titigwerden erlaubt, wenn und soweit der Bund nicht titig geworden ist.”> Die
stark foderale Struktur fithrt dazu, dass die Strafrechtspflege je nach Sachmaterie
und handelndem Akteur zwischen Bund und Léndern aufgeteilt ist.

C. Grundstrukturen der Strafrechtspflege
1. Allgemeiner Aufbau der Strafrechtspflege

Unter den Begriff der Strafrechtspflege kann man im weiteren Sinne das gesamte
Verfahren zur Durchsetzung eines staatlichen Strafanspruchs einschlielich der zu
beachtenden rechtlichen Rahmenbedingungen und den daran beteiligten Akteuren
fassen.?

19 Im Detail gibt es trotz dieses Grundansatzes vielfach Uberschneidungen zwischen
den Gewalten (wenn z.B. die Exekutive zum Erlass von Rechtsverordnungen erméchtigt
und damit legislativ tatig wird), vgl. ndher AK GG-Frankenberg, Art. 20 Abs. 1-3 IV
Rn. 41; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 75.

20 Durch die Grundgesetzreform im Jahr 2006 (sog. Foderalismusreform) wurde die
Anzahl der zustimmungspflichtigen Gesetze verringert, indem eine klarere Kompetenz-
zuweisung der Sachmaterien entweder in den Bereich des Bundes oder der Lander vorge-
nommen wurde, vgl. hierzu Degenhart, NVwZ 2006, 1209 ff.; Hdde, JZ 2006, 931 ff.

2! Die Zustdndigkeit des Bundes ergibt sich vor allem aus den Regelungen in Art. 73,
74, 87 GG.

22 Zum Begriff ausschlieSliche und konkurrierende Gesetzgebung siche MD-Maunz,
Art. 70 ff.

23 Ahnlich zu einem derartigen funktionalen Verstindnis Kerner, in: Jehle (Hrsg.),
Strafrechtspflege, S. 16; Kennzeichen ist also vor allem die Tétigkeit mit Bezug zur Straf-
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Im Folgenden wird die Strafrechtspflege niher dargestellt. Diese kniipft am materiellen
Strafrecht an, zu dem nur solche Normen zihlen, die fiir ein bestimmtes menschliches
Verhalten, das zentrale Werte des Gemeinwesens verletzt, eine Strafsanktion vorsehen.
Diese Strafnormen sind von den sogenannten Ordnungswidrigkeiten abzugrenzen, die eine
Sanktion in Form von Geldbufien fiir Verstofle gegen verwaltungsrechtliche Vorschriften
regeln (sog. Verwaltungsunrecht).24 Die Ordnungswidrigkeiten werden nicht in einem
Strafverfahren, sondern in einem Verwaltungsverfahren durchgesetzt. Allerdings ist viel-
fach ein enger Bezug zum Strafrecht gegeben: So werden die Ordnungswidrigkeiten kom-
petenzrechtlich zum Strafrecht im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG gezahlt (womit pri-
mir der Bund fiir die Gesetzgebung zusténdig ist), zahlreiche strafrechtliche Grundsitze
haben Eingang ins Ordnungswidrigkeitenrecht gefunden und zum Teil sind die Organe der
Strafrechtspflege (wie Polizei, Staatsanwaltschaft und die ordentlichen Gerichte) auch in
das ordnungswidrigkeitenrechtliche Verfahren miteingebunden (vor allem wenn neben
einer Strafe zugleich eine GeldbuBe verhéingt werden soll).?> Dariiber hinaus wurden in
den 1970er Jahren zahlreiche leichtere Straftaten (sog. Ubertretungen) aus dem Straf-
gesetzbuch in das Ordnungswidrigkeitenrecht tiberfiihrt, sodass die Tatbestinde eine starke
Ahnlichkeit aufweisen. Die Ordnungswidrigkeiten werden im Wesentlichen von den Ver-
waltungsbehorden des Bundes und der Lander verhingt, sie bleiben daher im Folgenden
fiir die Darstellung der Strafrechtspflege auller Betracht.

Die maligeblichen Akteure der Strafrechtspflege sind die Polizei, die Staats-
anwaltschaft, die Gerichte und die Verteidigung.*® Seit den 80er Jahren wird die
Strafrechtspflege nicht mehr nur allein als eigener Bereich, sondern vermehrt im
Kontext der Inneren Sicherheit wahrgenommen.?’ Unter dem Begriff der Inneren
Sicherheit als Sammelbezeichnung fiir verschiedene Einzelaufgaben des Staates
zum Schutz des Staates und seiner Biirger werden seitdem Fragen der Strafverfol-
gung, der polizeilichen Gefahrenabwehr und der nachrichtendienstlichen Tétigkeit
im Zusammenhang diskutiert und zum Teil gesetzgeberisch behandelt.?® Die iiber-

gerichtsbarkeit in Abgrenzung zu reinen Verwaltungsaufgaben, vgl. auch Creifelds,
Rechtsworterbuch, Stichwort: Rechtspflege; LR-Kiihne, Einl. Abschn. B Rn. 56.

24 Vegl. zur Abgrenzung, die materiell nur schwer durchzufiihren ist und daher gemaf
§ 1 Abs. 1 OWiG allein formal nach der gesetzlich vorgesehenen Sanktion erfolgt, z.B.
Jakobs, Strafrecht AT, 3/1 ff.

25 So sind vor allem die allgemeinen Regelungen der §§ 1-16 OWiG dem StGB nach-
empfunden; zu Ermittlungen der Polizei vgl. § 53 OWIiG, zu Ermittlungen der Staats-
anwaltschaft vgl. insbesondere §§ 41 f., 63 f. OWiG und zum gerichtlichen Verfahren sie-
he §§ 67 ff. OWiG.

26 Uber die genannten Akteure hinaus gibt es zahlreiche weitere staatliche/nicht-
staatliche Stellen und Personen, die im Rahmen der Strafrechtspflege (insbesondere im
eigentlichen Strafverfahren) titig werden. Auf diese wird im Folgenden nur eingegangen,
soweit es fiir die Fragestellung dieses Berichts relevant ist; zur fast ausschlie8lich theoreti-
schen Frage, welche der Akteure als Prozesssubjekte einzustufen sind, vgl. LR-Kiihne,
Einl. Abschn. J Rn. 2 ff.; Meyer-Gofiner, Einl. Rn. 70 ff.; Peters, Strafprozess, S. 102 f.;
Roxin, Strafverfahrensrecht, § 17 Rn. 1.

27 Vgl. nur Hassemer, StV 1993, 664 {f.; siche auch Hetzer, StraFo 2005, 318 ff.; Rog-
gan, Polizeistaat, S. 15 ff.; Wolff, in: Mollers/van Ooyen (Hrsg.), Jahrbuch 2006/2007,
S. 229; krit. zur Einbeziehung des Strafprozessrechts in den Topos der inneren Sicherheit
Wolter, GA 1999, 158 (161).

28 Vegl. etwa Gotz, HdbStR 1V, § 85 Rn. 1 ff.; Kutscha, Hdb Innere Sicherheit, S. 24 ff.;
Lange, in: Mollers/van Ooyen (Hrsg.), Jahrbuch 2006/2007, S. 179 ff.; Pieroth/Schlink/
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greifende (und in dieser Abstraktion kaum zu beantwortende) Fragestellung lautet
hierbei, wie Freiheit und Sicherheit auszutarieren sind.”’ Diese Entwicklung fiihrte
von einer mehr oder weniger klaren Trennung der verschiedenen Bereiche hin zu
einer intensiveren Verflechtung mit zahlreichen Kooperationsformen und sich
iiberschneidenden Kompetenzen. Wegen der Verflechtung der klassischen Straf-
rechtspflege mit den Nachrichtendiensten und der zunehmenden Bedeutung der
Sammlung von Daten durch die Dienste, die teilweise im Strafverfahren verwertet
werden konnen, werden im Folgenden auch die Nachrichtendienste erwihnt.

a) Gesetzgebungskompetenzen im Bereich der Strafrechtspflege

(1) Gesetzgebungskompetenzen fiir das materielle und
formelle Strafrecht sowie den Strafvollzug

Jegliche Bestrafung setzt zundchst die Existenz einer Strafnorm voraus, die ein
bestimmtes menschliches Verhalten verbietet oder gebietet (Tatvoraussetzungen)
und einen dagegen erfolgenden Versto3 mit einer konkreten Strafe (Tatfolge) sank-
tioniert. Dieses materielle Strafrecht, dessen Grundregelungen im StGB enthalten
sind,*® wird im Wesentlichen durch den Bund gesetzt, der hierfiir nach Art. 74
Abs. 1 Nr. 1 GG die Kompetenz besitzt. Da diese Kompetenz keine ausschlief3-
liche, sondern nur eine konkurrierende ist, konnen die Lander in vom Bund nicht
geregelten Bereichen selbst noch Strafnormen erlassen. Bereits vom Bund geregel-
te Bereiche konnen nicht mehr von den Landern geregelt werden, da hier das Bun-
desrecht strikt dem Landesrecht vorgeht (Art. 31 GG). Dieser Vorrang des Bundes-
rechts trifft insbesondere auf die allgemeinen Vorschriften des StGB und die
Rechtsfolgen der Tat zu.>' Insoweit verbleibt in der Praxis fiir die Lander fast nur
Raum zur Schaffung einzelner spezieller Straftatbestinde (z.B. im Pressestraf-
recht).?> Die Schaffung der Strafnormen ist dem Parlamentsgesetzgeber vorbehal-
ten und kann grundsitzlich nicht auf Organe der Exekutive iibertragen werden
(sog. Parlamentsvorbehalt).*®

Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, § 2 Rn. 1 ff.; Wolff, in: Méllers/van Ooyen (Hrsg.),
Jahrbuch 2006/2007, S. 229.

29 Vgl. Bielefeldt, Freiheit, S. 4 ff. Lange, in: Mollers/van Ooyen (Hrsg.), Jahrbuch
2006/2007, S. 179 (207 ft.).

30 Neben dem StGB gibt es eine kaum zu iiberblickende Anzahl an Strafvorschriften
(zumeist als sog. Nebenstrafrecht bezeichnet), die sich zum Teil in eigenen Strafgesetzen
(z.B. im Wirtschaftsstrafgesetz) oder nur als eigener Teil innerhalb einer (nichtstrafrecht-
lichen) Regelungsmaterie (so etwa §§ 369 ff. der Abgabenordnung) finden.

31 Vegl. hierzu die Regelungen in Art. 1 und 3 EGStGB.

32 Vegl. ndher Jescheck/Weigend, § 13 1, Maiwald, ZRP 2006, S. 18; MK-Joecks, Einl.
Rn. 101 ff.; Sch/Sch-Eser, Vor § 1 Rn. 36 ff.

33 Siehe zu dieser Problematik niher unten unter Teil V.
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Das Strafverfahrensrecht (auch Strafprozessrecht oder formelles Strafrecht ge-
nannt) regelt das Verfahren, mit dessen Hilfe das Vorliegen einer in einer Straf-
norm festgelegten strafbaren Handlung ermittelt und ggf. die im Gesetz genannte
Rechtsfolge festgelegt und durchgesetzt wird.** Die Gesetzgebungskompetenz fiir
die Regelung des Verfahrens liegt geméll Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG wie beim mate-
riellen Recht vorrrangig beim Bund. Das wichtigste Gesetz fiir das Strafverfahren
ist die Strafprozessordnung (StPO), die durch das Gerichtsverfassungsgesetz
(GVG) erginzt wird.** Aufgrund der nur konkurrierenden Gesetzgebung des Bun-
des besitzen die Lénder an sich auch hier eine eigene Gesetzgebungskompetenz.
Wegen des umfassenden Ausschlusses landesrechtlicher Verfahrensvorschriften in
§ 6 EGStPO sind die Landesnormen fiir das Strafverfahren jedoch fast ohne Bedeu-
tung.*® Dagegen sind iiber die StPO und das GVG hinaus zahlreiche weitere Bun-
desnormen fiir das Verfahren von Relevanz, wie etwa im Bereich der Rechtshilfe,
im Gebiihrenbereich oder bei der Entschiddigung von Zeugen und Sachverstindi-
gen.’’

Besondere Bedeutung hat in den letzten Jahrzehnten die Europdische Menschenrechts-
konvention (EMRK) und deren Auslegung durch den Europidischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (EGMR) fiir den Bereich des Strafverfahrenrechts erlangt.38 Die EMRK hat in
Deutschland keinen verfassungsrechtlichen Rang, sondern gilt als einfaches Bundesrecht.
Als solches konnen Verletzungen der Konvention aber vor jedem deutschen Gericht geriigt
werden.”’ Die Stellung als einfaches Bundesrecht wirft verschiedene Auslegungsfragen
hinsichtlich der Anwendung des deutschen (Strafverfahrens-)Rechts auf.*' Probleme erge-
ben sich zudem bei der Frage der Beriicksichtigung der Urteile des EGMR. Nach dem
Bundesverfassungsgericht haben deutsche Gerichte die Konvention im Rahmen einer kon-
ventionskonformen Auslegung des deutschen Rechts zu beriicksichtigen.** Urteile des
EGMR sind ebenso bei der Auslegung zu beriicksichtigen. Soweit es das gleiche Verfahren
betrifft, darf ein deutsches Gericht im Grundsatz zudem nicht von einem Urteil des EGMR
abweichen; nur bei Konflikten aufgrund eines andersartigen deutschen Grundrechts-

34 Vegl. zur Definition Peters, StrafprozeB3, § 2; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 1 Rn. 1.

35 Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) i.d.F. der Bekanntmachung vom 9.5.1975 (BGBI. 1
S. 1077); zur StPO vgl. bereits oben unter Anm. 13.

36 Ausnahmen sind z.B. das in § 3 Abs. 3 EGStPO vorgesehene Verfahren fiir Forst-
und Feldriigesachen durch die Amtsgerichte; vgl. Roxin, Strafverfahrensrecht, § 3 Rn. 13 f.

37 Vgl. zu den relevanten Gesetzen etwa die Ubersicht bei LR-Kiikne, Einl. Abschn. C;
Roxin, Strafverfahrensrecht, § 3 Rn. 4 f.; siche auch die Gesetzgebungskompetenzen der
beteiligten Akteure unter (2).

38 Zahlreiche deutsche Urteile wurden im Hinblick auf die Vorgaben der EMRK korri-
giert, vgl. grundlegend Kiihl, ZStW 100 (1988), 406 ff.; 601 ff. sowie Kiihne, Strafprozess-
recht, Rn. 38 m.w.N.

3 BVerfGE 10, 271 (274); BVerfG NJW 2004, 3407 (3408).

40 BGH JR 2002, 121.

41 Vel. Kiihl, ZStW 100 (1988), 406 (408 ft.); zahlreiche Regelungen des deutschen

Verfahrensrechts sind noch nicht den Vorgaben der EMRK angepasst, vgl. Korn, Defizite,
S. 1ff.

42 BVerfG NJW 2004, 3407 (3408).
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verstindnisses kann im Ausnahmefall eine Abweichung zulissig sein.** Wenn der EGMR
einen Konventionsversto3 durch ein letztinstanzliches deutsches Urteil bejaht, kann seit
1998 die Wiederaufnahme des Verfahrens beantragt werden.**

Im Bereich des Strafvollzugs hatte der Bund bis zum Jahr 2006 eine konkurrie-
rende Gesetzgebungskompetenz. Aufgrund dieser hat er das Strafvollzugsgesetz
erlassen, das die Durchfiihrung einer Freiheitsentziehung in einer Justizvollzugsan-
stalt regelt.*> Mit der Grundgesetzreform von 2006 ist die Bundeskompetenz entfal-
len und in die Zustindigkeit der Lander iibergegangen, die nun den Strafvollzug
eigenstindig (und regional unterschiedlich) regeln kénnen.

(2) Gesetzgebungskompetenzen der beteiligten Akteure

Fiir die an der Strafrechtspflege beteiligten Akteure gilt in Bezug auf die Gesetz-
gebungskompetenzen das Folgende:

Die Kompetenz zur Regelung der Polizei steht grundsitzlich den Lindern zu.*®

Allerdings gibt es einige Ausnahmen, in denen dem Bund nach dem Grundgesetz
spezielle Befugnisse auch auf dem Gebiet des Polizeirechts zugewiesen werden:
z.B. die Einrichtung eines Bundeskriminalamtes (Art. 73 Nr. 10 a) GG) und dessen
Zustandigkeit zur Abwehr von Gefahren des internationalen Terrorismus (Art. 73
Nr. 9 a) GG), sowie der Zoll- und Grenzschutz (Art. 73 Nr. 5 GG).*” Dem Bund
fehlt dagegen die Kompetenz fiir ein einheitliches Polizei- und Ordnungsrecht.*®
Die allgemeine Kompetenzzuweisung zur Regelung der Polizei an die Lander gilt
nur, soweit die Polizei zur Gefahrenabwehr titig wird. Wird die Polizei dagegen im
Rahmen der Strafverfolgung titig, liegt die Gesetzgebungskompetenz hierfiir ge-
mél Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG beim Bund. Dieser hat in der StPO die Eingriffs-
befugnisse der Polizei im Strafverfahren mitgeregelt, sodass in diesem Bereich fiir
Landesrecht kein Raum ist.* Relevant ist daher stets die Abgrenzung zwischen
praventivem und repressivem Tatigwerden der Polizei, da sich hieraus unterschied-

43 Vgl. BVerfG NJW 2004, 3407 (3409 ff.).

4§ 359 Nr. 6 StPO, zur Wiederaufnahme vgl. unten unter I11.C.3.e).

45 Strafvollzugsgesetz vom 16.3.1976 i.d.F. vom 27.12.2000, BGBL. I S. 2043.
4 Vgl. Gade/Kieler, Polizei, S. 12 ff.

47 Vgl. Gade/Kieler, Polizei, S. 25 ff.; Ritter, Bundespolizei, S. 164 ff.; Schreiber, NJW
1997, 2137 (2139 f.); Winkeler, Polizei des Bundes, S. 22 ff.; dariiber hinaus stehen dem
Bund zahlreiche weitere Kompetenzen zu, die dem Bereich der Gefahrenabwehr zuzurech-
nen sind, siche etwa Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 23 ff.; Wiirtenberger/
Heckmann, Polizeirecht, Rn. 73 ff.

48 Ausfiihrlich zur Kompetenzverteilung des Grundgesetzes BVerfG NVwZ 1998,
S. 495.

4 Insoweit hindert der bereits oben genannte § 6 EGStPO eine Regelung der Lénder;
vgl. nur BGH NJW 1962, 1020 f.; Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 193; Schenke, Polizei-
und Ordnungsrecht, Rn. 29.
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liche Gesetzgebungskompetenzen ergeben; die Abgrenzung bereitet in der Praxis
allerdings Probleme.>

Die Gesetzgebungszustindigkeit fiir die Tétigkeit der Staatsanwaltschaft ergibt
sich aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG und liegt somit vorwiegend beim Bund, der dies-
beziiglich in der StPO und dem GVG ausfiihrliche Regelungen getroffen hat (und
somit ebenfalls kein Raum fiir Landesregelungen gelassen hat). Mit Ausnahme der
Bundesanwaltschaft sind die Staatsanwilte Landesbeamte, sodass den Lindern die
berufsrechtliche Regelung (Besoldung etc.) obliegt.”!

Fiir die Einrichtung der Gerichte und fiir die Richter gilt folgende Aufteilung
zwischen dem Bund und den Léndern: Nach dem Grundgesetz richten die Lénder
die Gerichte als Landesgerichte ein (Art. 92 GG), Bundesgerichte gibt es nur fiir
wenige eigens in der Verfassung vorgesehene Fille (Art. 93-96 GG). Da aber der
Bund die Kompetenz fiir die Regelung des Strafverfahrens besitzt, sind die wesent-
lichen Vorgaben fiir die Zustdndigkeit, den Aufbau und die Zusammensetzung der
Gerichte im GVG bzw. in der StPO geregelt.> So sicht etwa das GVG eine Beset-
zung der Gerichte grundsdtzlich durch Berufsrichter vor, die bei bestimmten
Spruchkdrpern durch Laienrichter (sog. Schoffen) ergénzt werden. Neben diesen
Regelungen konkretisiert das Deutsche Richtergesetz die Rechte und Pflichten der
Berufsrichter.” Dieses Gesetz konnte der Bund bislang erlassen, da er hierfiir eine
Rahmenkompetenz besaB.>* Seit der Grundgesetzreform im Jahr 2006 kann der
Bund dagegen nur noch das Recht der Bundesrichter (Art. 98 Abs. 1 GG) und die
Statusrechte und -pflichten der Richter in den Landern (Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG)
regeln. Gesetze iiber Richter der Lander bediirfen der Zustimmung des Bundesrates
(Art. 74 Abs. 2 GG). Im Ubrigen treffen die Lander Regelungen iiber die Stellung
der Richter und die nicht im GVG bzw. StPO geregelte Gerichtsorganisation.>

Die Verteidigung im Strafverfahren wird im Regelfall von einem Rechtsanwalt
iibernommen. Die Gesetzgebungszustiandigkeit fiir die Regelung der Rechtsanwalt-
schaft liegt gemdBl Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG wiederum vor allem beim Bund. Dieser
hat in Bezug auf das Berufsrecht, die Vergiitung und die Befugnisse im Strafver-
fahren ausfiihrliche Regelungen getroffen, sodass auch hier kaum Raum fiir landes-
rechtliche Regelungen verbleibt.’

30 Vgl. ndher dazu unten unter I1.A.1.b).
51 Naher zur Stellung der Staatsanwaltschaft unten unter I11.B.2.a).

52 Zur Abgrenzung der Bundes- und Landeskompetenzen im Detail vgl. Kissel/Mayer,
GVG, Einl. Rn. 10 ff.

33 Deutsches Richtergesetz in der Bekanntmachung vom 19.4.1972, BGBIL. I S. 713.

3 Art. 98 Abs. 3 GG a.F.; vgl. auch Art. 74a GG a.F.

35 Dieser Aufgabe sind die Lander durch Erlass entsprechender Landesrichtergesetze
auch nachgekommen.

%6 Vegl. vor allem die Bundesrechtsanwaltsordnung vom 1.8.1959, BGBI. I S. 565 und
das Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz vom 5.5.2004, BGBI. 1 S. 718; die verfahrensrecht-
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Die Gesetzgebungskompetenz fiir die Nachrichtendienste liegt geméll Art. 73
Nr. 1, 10 b), ¢) GG ausschlieBlich beim Bund.’” Dies gilt allerdings nur, soweit es
die Tétigkeit der Nachrichtendienste im gesamten Bundesgebiet betrifft. Die Léan-
der konnen fiir ihr jeweiliges Landesgebiet eigene Behorden schaffen und haben
hiervon durch die Errichtung von Landesverfassungsschutzbehorden auch Ge-
brauch gemacht.

b) Organisation der an der Strafrechtspflege beteiligten Akteure
(1) Polizei

Die Organisation im Bereich der Polizei, die im Grundsatz in die Zustdndigkeit
der Lénder fallt, wird von den einzelnen Landern durchgefiihrt und ist somit in je-
dem Land unterschiedlich. Generell unterscheiden kann man zwischen Allgemei-
nen Polizeibehdrden (den Ordnungsbehdrden), die die ordnungsrechtlichen Aufga-
ben zur Gefahrenabwehr vornehmen, und dem Polizeivollzugsdienst, der die
uniformierte Polizei stellt.*® Fiir den Bereich der Strafverfolgung ist vor allem der
Polizeivollzugsdienst von Bedeutung, da diesem neben der Gefahrenabwehr auch
repressive Aufgaben zugewiesen sind. Haufig wird in den Landern beim Polizei-
vollzugsdienst zwischen Kriminal- und Schutzpolizei unterschieden, wobei prinzi-
piell nur die Erstere fiir die Strafverfolgung zustdndig ist, wihrend Letztere vor-
wiegend im Bereich der Gefahrenabwehr titig wird. Vielfach gibt es lediglich fiir
den Bereich der Schutzpolizei einen umfangreichen organisatorischen Unterbau,
der die Polizeidienststellen ,,vor Ort* stellt. In allen Bundesldndern existiert ein
Landeskriminalamt, das unter anderem als Kooperationsstelle zum Bundeskrimi-
nalamt dient. Unterstellt sind alle Polizeibehdérden dem jeweiligen Landesinnen-
ministerium.

Soweit es die speziellen Kompetenzen des Bundes auf dem Gebiet der Polizei
betrifft, sind die in diesem Bereich geschaffenen Polizeiorgane im Wesentlichen als
eigene Bundesbehorden organisiert.”” Von den Behérden mit dem stirksten Bezug

lichen Vorschriften enthilt iiberwiegend die StPO; landesrechtlich ist z.B. die Rechts-
anwaltsversorgung geregelt.

57 Vgl. Grdpl, Nachrichtendienste, S. 64, 69, 78; Singer, Nachrichtendienste, S. 76 ff.,
227 ff., sowie Droste, Verfassungsschutzrecht, S. 9 ff., 648.

38 Dabei existieren im Grundsatz zwei Systeme: das Trennungssystem, das die oben ge-
nannten Bereiche strikt trennt, und das sog. Einheitssystem, das formal nur die Behorde
,,Polizei” kennt, inhaltlich aber wie im Trennungssystem zwischen Allgemeiner Polizei-
behorde und Vollzugsdienst unterscheidet. Im Ergebnis ist der Unterschied zwischen den
Systemen gering; vgl. ndher — auch zu den einzelnen Polizeibehdrden — Gusy, Polizeirecht,
Rn. 54 ff.; Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, S. 55 ff.; Schenke, Polizei- und Ord-
nungsrecht, Rn. 14; Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 119 ff.

59 Vgl. Art. 87 Abs. 1 GG; zu den sog. Bundespolizeibehdrden vgl. im Uberblick
Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 438 ft.; Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht,
Rn. 78 ff.
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zur Strafrechtspflege ist hier zundchst das Bundeskriminalamt zu nennen, das ne-
ben der Gefahrenabwehr zahlreiche Aufgaben im Rahmen der Strafverfolgung
wahrnimmt.®” Das Bundeskriminalamt arbeitet eng mit den Landeskriminaldmtern
zusammen, ist jedoch nicht deren vorgesetzte Behorde, sondern eigenstindig.®' Das
Bundeskriminalamt untersteht dem Bundesinnenministerium. Als weitere Behorde
auf Bundesebene ist die Bundespolizei (bis 2005: Bundesgrenzschutz) zu nennen,
die trotz ihres Namens keine allzustindige Polizei auf Bundesebene ist. Jedoch
nimmt die Bundespolizei zahlreiche polizeiliche Aufgaben iiber die ihr urspriing-
lich nur zugewiesene Grenzsicherung hinaus war (z.B. im Bahn- und Luftverkehr),
die fiir eine Namensianderung sprachen.® Die Bundespolizei untersteht dem Bun-
desminister des Inneren und hat einen eigenen Verwaltungsunterbau.

(2) Staatsanwaltschaft

Die Organisation der Staatsanwaltschaft gliedert sich (wie die der Gerichte) zu-
nichst danach, ob es sich um Staatsanwilte auf Landes- oder auf Bundesebene
handelt.** Auf Bundesebene gibt es nur Staatsanwilte beim Bundesgerichtshof
(BGH), sogenannte Bundesanwilte (§ 142 Abs. 1 Nr. 1 GVG).** Diesen steht wei-
sungsbefugt der Generalbundesanwalt vor. Der Bundesminister der Justiz hat das
Recht der Aufsicht und Leitung iiber den Generalbundesanwalt und die Bundes-
anwilte (§ 147 Nr. 1 GVG).

In den Léndern richtet sich die Organisation der Staatsanwaltschaft nach der Zu-
ordnung zum jeweiligen Gericht (§ 142 Abs. 1 Nr. 2, 3 GVG). Grundsétzlich soll
dabei gemél § 141 GVG an jedem Gericht eine Staatsanwaltschaft bestehen, was
aber allgemein dahingehend verstanden wird, dass nur fiir jedes Gericht eine
Staatsanwaltschaft zustéindig sein muss.®® So gibt es bei den Oberlandesgerichten
eine Generalstaatsanwaltschaft, deren Behordenleiter der Generalstaatsanwalt ist.
Bei jedem Landgericht besteht eine Staatsanwaltschaft, deren Leitung ein Leitender
Oberstaatsanwalt innehat. Bei den Amtsgerichten besteht dagegen keine eigene
Staatsanwaltschaft, staatsanwaltschaftliche Aufgaben werden von der Staatsanwalt-
schaft des Landgerichts, zu dessen Bezirk das Amtsgericht gehort, wahrgenommen.
Innerhalb dieses hierarchischen Systems ist die Landesjustizverwaltung (Justiz-
minister bzw. Justizsenator) gegeniiber allen Staatsanwilten weisungsbefugt (§ 147

0 Vgl. das Bundeskriminalamtgesetz (BKA-Gesetz) vom 7.7.1997, BGBL I S. 1650.

61 Das BKA-Gesetz regelt ausfiihrlich die Rechte und Pflichten zwischen dem Bundes-
kriminalamt und den Landeskriminalamtern.

92 Die Kompetenzen der Bundespolizei regelt das Bundespolizeigesetz vom 19.10.1994,
BGBI. I S. 2978.

0 Vgl. Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 155 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 10 Rn. 1 ff.

64 Vgl. die Homepage unter <www.bundesanwaltschaft.de>; zum Begriff des Bundes-
anwalts vgl. auch Anm. 326.

05 KK-Schoreit, § 141 GVG Rn. 2; Meyer-Gofsner, § 141 GVG Rn. 2.
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Nr. 2 GVG). Der Generalstaatsanwalt besitzt die Weisungsbefugnis hinsichtlich
aller Staatsanwilte im jeweiligen Oberlandesgerichtsbezirk, der Leitende Ober-
staatsanwalt hinsichtlich aller Staatsanwilte im jeweiligen Landgerichtsbezirk
(§ 147 Nr. 3 GVG).

Im Verhiltnis zur Bundesanwaltschaft sind die jeweiligen Staatsanwaltschaften
der Lénder unabhéngig. Das bedeutet, dass weder der Bundesjustizminister noch
der Generalbundesanwalt die Landesjustizverwaltung und die einzelnen Staats-
anwiélte der Lander anweisen kdnnen.

(3) Gerichte

Die Gerichte werden wie bereits erwdhnt mit Ausnahme der Bundesgerichte von
den Landern errichtet (Art. 92 GG). Von den im Grundgesetz vorgesehenen Bun-
desgerichten ist der Bundesgerichtshof (BGH) in Karlsruhe das hochste Gericht fiir
die ordentliche Gerichtsbarkeit (Art. 95 Abs. 1 GG) und damit das entscheidende
Gericht fiir die Strafrechtspflege.®® Fiinf Senate am BGH sind fiir Strafsachen zu-
stindig.’” Daneben ist das Bundesverfassungsgericht fiir die Strafrechtspflege von
groBer Bedeutung (Art 93 GG).%® Dieses ist nicht in den allgemeinen Gerichtsauf-
bau eingegliedert, sondern hat als eigenstdndiges Gericht allein die Aufgabe, die
Auslegung und Anwendung des Grundgesetzes zu sichern. Dabei ist die Frage, ob
strafrechtliche Mafinahmen mit den Grundrechten im Einklang stehen, zentraler
Gegenstand der Rechtsprechung zum Straf- und Strafprozessrecht. An Bundes-
gerichten sind ausschlieBlich Berufsrichter titig.

Auf Landesebene existieren drei verschiedene Arten von Gerichten: die Amtsge-
richte, die Landgerichte und die Oberlandesgerichte, die jeweils verschiedene Zu-
stindigkeiten besitzen.®® Die wesentlichen Vorschriften iiber die Zustindigkeit und
die Besetzung der Gerichte finden sich im GVG. Die Léander regeln die Gerichtsor-
ganisation insoweit, als dass sie die Anzahl der Gerichte festlegen, an welchem Ort
ein Gericht sitzt und wie die ortliche Zustindigkeit aufgeteilt ist.”” Auf Landesebe-
ne wird die Rechtsprechung bei Amts- und Landgerichten von Berufs- und von

% Siehe auch §§ 123 ff. GVG; Informationen zum BGH unter <www.bundes-
gerichtshof.de>.

7 Fiir den Bereich des Zivilrechts gibt es zwolf Senate.

8 Informationen zum BVerfG sind unter <www.bundesverfassungsgericht.de> zu finden.

% Dartiber hinaus wird durch § 9 EGGVG den Landern ermdglicht, ein Oberstes Lan-
desgericht einzurichten, das anstelle der Oberlandesgerichte fiir bestimmte Bereiche wie
z.B. Staatsschutzdelikte zustindig ist. Von dieser Moglichkeit hatte nur Bayern Gebrauch
gemacht, das Gericht aber aus Kostengriinden zum 30.6.2006 abgeschafft.

70 Die diesbeziiglichen Regelungen finden sich zumeist in den Gerichtsorganisations-
gesetzen der Lander sowie in den Ausfiihrungsgesetzen der Lander zum GVG; néher zu
den Zusténdigkeiten der Gerichte unten unter 11.C.2.a).



I. Allgemeine Informationen zum Land 13

Laienrichtern (sog. Schoffen) wahrgenommen, beim Oberlandesgericht dagegen
nur von Berufsrichtern.

(4) Verteidigung

Die Verteidigung wird in aller Regel durch einen Rechtsanwalt ibernommen.
Die Tatigkeit als Rechtsanwalt ist kein Gewerbe, sondern ein freier Beruf. Um als
Rechtsanwalt titig sein zu konnen, bedarf es einer besonderen Zulassung, die mit
der Zulassung bei einem Gericht verbunden ist. Auf die Zulassung besteht bei Vor-
liegen der Voraussetzungen ein Anspruch.”' Sie erfolgt durch die Rechtsanwalts-
kammern.”” Quoten hinsichtlich der Anzahl der zugelassenen Anwilte bestehen
nicht, ihre Zahl ist in den letzten Jahrzehnten entsprechend der Zahl der Studienab-
giéinger massiv angestiegen.” Jeder zugelassene Anwalt kann als Strafverteidiger
tatig werden. Die Zulassung berechtigt grundsétzlich zur Tatigkeit an jedem Ge-
richt innerhalb der Bundesrepublik.”*

(5) Nachrichtendienste

Die Nachrichtendienste, die bundesweit titig sind, untergliedern sich in das
Bundesamt fiir Verfassungsschutz, den Militdrischen Abschirmdienst und den
Bundesnachrichtendienst. Das Bundesamt fiir Verfassungsschutz (Hauptsitz in
Koln) ist eine Bundesoberbehorde, untersteht dem Bundesminister des Innern und
hat vor allem die Aufgabe der Informationssammlung und -auswertung in Bezug
auf staatsgefiahrdende Aktivititen im Inland.”® Der Militirische Abschirmdienst mit
einem zentralen Amt in Ko6ln und mehreren auswirtigen Dienststellen ist dem
Bundesminister der Verteidigung unterstellt; er ist fiir die Sammlung und Auswer-
tung von Informationen iiber verfassungsfeindliche Aktivitidten zustindig, soweit
sie den Bereich des Bundesministeriums der Verteidigung betreffen.”® Der Bun-
desnachrichtendienst ist eine Bundesoberbehdrde mit Zentralstellen in Berlin und
Pullach (Bayern), die dem Geschéftsbereich des Chefs des Bundeskanzleramts zu-

71 Vgl. §§ 6 ff. BRAO.
7§ 6 Abs. 2 BRAO.

73 Die Anzahl der zugelassenen Anwilte betrug: 1980 (36.077), 1990 (56.638), 2000
(104.067), 2005 (132.569) und 2008 (146.910), das bedeutet eine Zunahme von 1980 bis
2008 von ca. 307 %; zu den Daten siche die Statistik der Bundesrechtsanwaltskammer
unter <www.brak.de>.

74 Eine Ausnahme besteht lediglich am BGH fiir Zivilsachen, wofiir eine spezielle Zu-
lassung erforderlich ist, die nur wenige Anwilte erhalten, vgl. §§ 174 {ff. BRAO.

7> Vgl. §§ 2, 3 BVerfSchG; Informationen zum Bundesamt fiir Verfassungsschutz sind
unter <www.verfassungsschutz.de> zu finden.

76 Vgl. § 1 MADG; Informationen zum MAD sind unter <www.mad.bundeswehr.de>
zu finden.
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geordnet ist; er nimmt die Aufgabe eines Auslandsnachrichtendienstes wahr.”” Auf
Landesebene existieren in den Bundesldndern Landesdmter fiir Verfassungsschutz.
Diese sind zum Teil als eigene Behorde organisiert, die dem Innenministerium un-
terstellt ist, oder stellen eine eigene Abteilung im Innenministerium dar.”® Die Auf-
gabe der Amter besteht im Wesentlichen wie beim Bundesamt fiir Verfassungs-
schutz in der Informationssammlung und -auswertung tiiber staatsgefiahrdende
Aktivititen im jeweiligen Bundesland.” Die Landesbehdrden sind zur Zusammen-
arbeit mit dem Bundesamt verpflichtet.®

(6) Justizverwaltung

Gesondert zu erwéhnen ist die Justizverwaltung, die kein eigentlicher Akteur im
Bereich der Strafrechtspflege ist, die aber fiir zahlreiche Belange in Bezug auf die
Strafrechtspflege relevant ist.*! Auf Landesebene ist die Justizverwaltung die dem
Justizminister, auf Bundesebene die dem Bundesminister der Justiz untergeordnete
Verwaltung. Zum Teil sind Richtern einzelne Aufgaben der Justizverwaltung iiber-
tragen, die sie parallel zu ihren originir richterlichen Pflichten wahrnehmen.® Die
Justizverwaltung entscheidet im Wesentlichen zum einen {iber den Personal- und
Sachbedarf der Justiz, also etwa iiber die Einstellung von Richtern oder Staatsan-
wilten. Zum anderen iibt sie in vielfdltiger Weise die Aufsicht iiber die Organe der
Rechtspflege aus, u.a. auch iiber die Rechtsanwaltschaft. Die Aufsicht bezieht sich
bei Gerichten und Rechtsanwilten nicht auf die inhaltliche Arbeit (sondern vor
allem auf die Einhaltung der organisatorischen Rahmenbedingungen), wihrend sie
bei der Staatsanwaltschaft aufgrund deren Weisungsgebundenheit auch inhaltlicher
Art sein kann.

77 Vgl. § 1 BNDG; Informationen zum BND unter <www.bundesnachrichtendienst.de>.

8 Eigene Amter haben Baden-Wiirttemberg, Bayern, Bremen, Hamburg, Hessen, Nie-
dersachsen, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen eingerichtet. In Berlin,
Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz und
Schleswig-Holstein ist der Verfassungsschutz dem Innenministerium eingegliedert. Die
Regelungen finden sich in den jeweiligen Landesverfassungsschutzgesetzen.

7 § 3 BVerfSchG.
80 Vgl. §§ 2, 5-7 BVerfSchG.

81 Unter Justizverwaltung kann diejenige Tétigkeit der Justiz verstanden werden, die
nicht eigentliche Rechtspflege, sondern damit verbundene Verwaltungstitigkeit ist; vgl.
Creifelds, Rechtsworterbuch, Stichwort: Justizverwaltung; LR-Kiihne, Einl. Abschn. B
Rn. 56 ff.

82 Naher siehe unter I1.C.4.b).
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¢) Die politische Verantwortlichkeit der Akteure

Im Uberblick besteht folgende politische Verantwortlichkeit der Akteure:** Die
Landespolizeibehorden unterstehen den Landesinnenministerien, die Polizeibehor-
den des Bundes vor allem dem Bundesministerium des Innern, im Fall der Zoll-
und Steuerverwaltung auch dem Bundesministerium der Finanzen. Die Staats-
anwaltschaften in den Landern sind den Landesjustizministerien verantwortlich, die
Bundesanwaltschaft dem Bundesministerium der Justiz. Die Gerichte sind von al-
len politischen Institutionen unabhingig; soweit sie Aufgaben der Justizverwaltung
iibernehmen, sind sie den Landesjustizministerien bzw. im Fall der Bundesgerichte
dem Bundesministerium der Justiz verantwortlich. Die Verteidigung, die durch die
Rechtsanwiilte wahrgenommen wird, ist ebenfalls unabhdngig. Die Nachrichten-
dienste auf Bundesebene unterstehen den jeweiligen Bundesministerien, deren
Geschiftsbereichen sie zugeordnet sind.

2. Tragende Prinzipien der Strafrechtspflege
a) Uberblick

Die Art der Tatigkeit der an der Strafrechtspflege beteiligten Akteure wird durch
das Verfahrensstadium bestimmt, in welchem sich ein Strafverfahren befindet. Das
Verfahren ist dabei in starkem Maf3 von bestimmten Prinzipien geprégt. Bevor die
einzelnen Prinzipien ndher dargestellt werden, wird zundchst der Verfahrensablauf
eines ordentlichen Strafverfahrens kurz skizziert und auf den Zweck des Verfah-
rens eingegangen.®*

Das gesamte Strafverfahren lédsst sich unterteilen in das Erkenntnisverfahren,
welches bis zur Rechtskraft eines Strafurteils reicht, und in das Vollstreckungs-
verfuhren, welches erst mit der rechtskriftigen Verurteilung beginnt.® Das Er-
kenntnisverfahren gliedert sich in das erstinstanzliche Verfahren und das Rechts-
mittelverfahren (soweit von einem Rechtsmittel Gebrauch gemacht wird). Im erst-
instanzlichen Verfahren sieht die StPO eine Dreiteilung vor: zundchst findet das
von der Staatsanwaltschaft geleitete Vorverfahren (auch: Ermittlungsverfahren)
statt. Erhebt die Staatsanwaltschaft Anklage, so geht das Verfahren in das Zwi-

83 Vgl. ndher oben unter I.C.1.b) sowie zu den einzelnen Akteuren unten unter II.

84 Das ordentliche Strafverfahren ist der gesetzliche Normalfall eines Strafprozesses.
Auf spezielle Verfahrensarten wie z.B. das Strafbefehlsverfahren (§§ 407 ff. StPO), das
beschleunigte Verfahren (§§ 417 ff. StPO) oder das Sicherungsverfahren (§§ 413 ff. StPO)
wird im Folgenden nur insoweit eingegangen als dies fiir den vorliegenden Bericht von
Relevanz ist.

85 Zum Uberblick iiber den Gang des Strafverfahrens siehe Beulke, Strafprozessrecht,
Rn. 2; Hellmann, Strafprozessrecht, Rn. 17 ff.; Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 336 ff.;
Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 5 ff.; Meyer-Gofiner, Einl. Rn. 58 ff.; Roxin, Strafverfah-
rensrecht, § 5.
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schenverfahren iiber, in welchem das Gericht die Anklage iiberpriift. Halt das Ge-
richt die Anklage fiir aussichtsreich, er6ffnet es das Hauptverfahren. Das Haupt-
verfahren ist der dritte Verfahrensabschnitt, in welchem die Hauptverhandlung mit
der Beweisaufnahme stattfindet. Das Hauptverfahren endet im Regelfall mit einem
Urteil.

Die verschiedenen Verfahrensstadien schlagen sich zum Teil auch in der Termi-
nologie nieder.®® Soweit eine Person iiberhaupt einer Straftat verdichtig sein kann,
spricht man vom Verddchtigen. Zum Beschuldigten wird ein Verdachtiger erst
dann, wenn von den Ermittlungsbehdrden erkennbar gegen ihn ein Ermittlungs-
verfahren wegen einer bestimmten Tat betrieben wird.*” Diese Differenzierung
wird relevant, da die StPO zum Teil zwischen Maflnahmen gegen Verdachtige und
Beschuldigte unterscheidet.®® Geht das Ermittlungsverfahren in das Zwischenver-
fahren iiber, so spricht das Gesetz vom Angeschuldigten.®* Wird schlieBlich das
Hauptverfahren er6ffnet, spricht man vom Angeklagten.

Das Strafverfahren dient primédr der Wiederherstellung des Rechtsfriedens, der
durch die Begehung einer Straftat gestort wurde.”® Im Zentrum steht dabei die Er-
mittlung, ob ein Téter die Rechtsnormen des materiellen Rechts tatsdchlich verletzt
hat (Ermittlung der materiellen Wahrheit).”' Insoweit soll das Verfahren die Durch-
setzung eines staatlich geschaffenen Strafanspruchs ermdglichen. Allerdings ist die
Herstellung des Rechtsfriedens nicht allein durch die Ermittlung der Wahrheit
moglich, sondern kann beispielsweise auch durch eine verfahrensgeméiBe Erledi-
gung herbeigefiihrt werden.”> Soweit im Strafverfahren die Ermittlung der Wahr-

86 Siehe Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 308 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 5 Rn. 10;
Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 6 ff.; vgl. zur Terminologie auch unter 1.C.2.c)(1).

87 Nach tiberwiegender Meinung ist dabei die formliche Einleitung eines Ermittlungs-
verfahrens nicht Voraussetzung, da es ansonsten in der Hand der Ermittlungsbehdrden
lage, ab wann die Beschuldigteneigenschaft vorliegt; vgl. Krey, Strafverfahrensrecht,
Rn. 312 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 25 Rn. 10

8 So sprechen z.B. die §§ 102, 163b StPO vom Verdichtigen, die §§ 81-81b dagegen
vom Beschuldigten.

89 Vgl. § 157 StPO, wobei das Gesetz inkonsequenterweise den Begriff des Beschuldig-
ten auch als Oberbegriff zu verstehen scheint.

% Vegl. grundlegend zum Zweck des Strafverfahrens Schmidhduser, FS-Schmidt, S. 511
(516 ftf.), sowie Riefs, JR 2006, 269 (270 f.); Wolter, GA 1999, 158 (175); vgl. auch Mur-
mann, GA 2004, 65 (70 ff.), der die Wiederherstellung des Rechts als iibergeordneten Ver-
fahrenszweck ansieht.

°l Haufig wird aber die Ermittlung der materiellen Wahrheit neben der Schaffung von
Rechtsfrieden als zweite Hauptaufgabe des Strafprozessrechts angesehen, vgl. Krey, Straf-
verfahrensrecht, Rn. 15 ff.; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 1 ff.; LR-Rief, Einl. Abschn. B
Rn. 1 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 1 Rn. 2; Volk, StPO, § 3.

92 Dies ist besonders im Bereich der leichteren Kriminalitit von Bedeutung, wo weder
eine liickenlose Aufklarung noch eine umfassende Sanktionierung notwendig ist; insoweit
wird deutlich, dass die Ermittlung der materiellen Wahrheit nur eine von mehreren Aufga-
ben des Strafprozesses ist (vgl. Riefs, JR 2006, 269 (271 ff.)) und nicht gleichberechtigt
neben dem Zweck der Schaffung von Rechtsfrieden steht; deutlich macht dies auch, das
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heit im Zentrum steht, stellen zahlreiche Prinzipien sicher, dass eine gerechte und
rechtsstaatliche Ermittlung garantiert ist; die Wahrheit muss jedoch nicht um jeden
Preis erforscht werden, etwa wenn dies zu schwerwiegenden Eingriffen in Grund-
rechte fiihren wiirde.”® Die Frage, ob und wie eine Strafverfolgung erfolgt, ist auf-
grund dieser Prinzipien nicht in das Belieben der staatlichen Behdrden gestellt.
Zudem sollen die Prinzipien angesichts der Ubermacht des Staates gegeniiber dem
einzelnen Beschuldigten und angesichts des drohenden schweren Eingriffs in seine
Grundrechte (im Fall der Verurteilung) garantieren, dass ihm ausreichende Vertei-
digungsmdglichkeiten zur Verfligung stehen.

Die heute anerkannten Prinzipien lassen sich danach einteilen, ob sie sich auf die
Einleitung eines Strafverfahrens beziehen, die Durchfithrung des Strafverfahrens
allgemein, speziell die Durchfithrung der Hauptverhandlung betreffen oder beson-
ders auf die Frage der Beweiserhebung und der Beweiswiirdigung zugeschnitten
sind.** An dieser Stelle werden zunichst nur die Prinzipien erwihnt, die als allge-
meine Prozessprinzipien eingeordnet werden konnen; auf die Grundsétze, die spe-
ziell die Kooperation der an der Strafrechtspflege beteiligten Akteure betreffen,
wird an spiterer Stelle niher eingegangen.”

e Prinzipien in Bezug auf die Einleitung eines Strafverfahrens:
— Offizialprinzip
— Akkusationsprinzip
— Legalitétsprinzip
e Prinzipien in Bezug auf die Durchfiihrung eines Strafverfahrens:
— Unschuldsvermutung
— nemo tenetur-Grundsatz
— Beschleunigungsgrundsatz und Konzentrationsmaxime
— Prinzip der Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege
— Prozessuales Fiirsorgeprinzip
— Prinzip des fairen Verfahrens

e Prinzipien in Bezug auf die Durchfithrung des gerichtlichen Verfahrens, insbe-
sondere der Hauptverhandlung:

der Begriff des Rechtsfriedens nicht als tatsédchlicher Zustand zu verstehen ist, sondern rein
normativ als die Konstellation, bei der die Rechtsgemeinschaft insgesamt den Verstof3
gegen das Recht als ausreichend behandelt ansieht.

% Siehe z.B. BGHSt 14, 358 (364 f.); Rechtsfrieden und materielle Wahrheit stehen héu-

fig in einem schwer aufzuldsenden Spannungsverhiltnis, vgl. etwa Duttge, ZStW 115
(2003), 539 (542 ft.) zu diesem Problem bei Absprachen im Strafprozess.

9 Zu den Prinzipien siche Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 15 ff.; Krey, Strafverfahrens-
recht, Rn. 384 ff.; Kiihne, Strafprozessrecht, §§ 12—19; LR-Kiihne, Einl. Abschn. I; Meyer-
Gofiner, Einl. Rn. 18 ff.; Pfeiffer, StPO, Einl. Rn. 17 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 11;
Weigend, ZStW 113 (2001), S. 271 ff.

95 Siehe dazu unten unter IIL.F., IV.E. und V.
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— Grundsatz des rechtlichen Gehors

— Grundsatz des gesetzlichen Richters
— Miindlichkeitsgrundsatz

— Offentlichkeitsgrundsatz

e Beweisgrundsitze (fiir die Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung):
— Ermittlungsgrundsatz
— Unmittelbarkeitsgrundsatz
— Grundsatz der freien Beweiswiirdigung

— in dubio pro reo-Grundsatz

Neben diesen Grundsitzen gelten fiir das Strafverfahren die allgemeinen Prinzi-
pien des Grundgesetzes: so speziell fiir die Tatigkeit der Richter der bereits ange-
deutete Grundsatz der richterlichen Unabhingigkeit’® sowie als Leitlinie allen
staatlichen Handelns der Verhdltismdfigkeitsgrundsatz,’’ der staatliche Eingriffe
in die Grundrechte seiner Biirger auf das notwendige Mal} begrenzt. Gerade Letzte-
rem kommt im Bereich staatlicher Ermittlungs- und ZwangsmafBnahmen eine be-
deutende Rolle zu.

b) Prinzipien in Bezug auf die Einleitung eines Strafverfahrens

Die Prinzipien, die bei der Frage der Einleitung eines Strafverfahrens relevant
sind, miissen vor allem von der Staatsanwaltschaft und der Polizei, soweit diese im
Rahmen der Ermittlungen einer Straftat téitig wird, beachtet werden.

(1) Offizialprinzip

Das Offizialprinzip besagt, dass allein der Staat von Amts wegen (ex officio)
Straftaten verfolgt und keine Selbsthilfe seitens des Verletzten erlaubt ist. Ausge-
schlossen ist damit ein Auftreten des durch die Straftat Verletzten als Anklager, aber
auch eine Verhinderung des staatlichen Verfahrens durch den Verletzten selbst. Das
Prinzip ist in der StPO nicht ausdriicklich geregelt, wird aber von zahlreichen Vor-
schriften vorausgesetzt und ist allgemein anerkannt.”® Es wird allerdings gesetzlich in
zwei Konstellationen beschréankt und erfahrt eine Ausnahme.

% Vel. AK GG-Wassermann, Art. 97 Rn. 1 ff.; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 97
Rn. 1 ff; siche ndher auch unten unter I11.C.4.b).

97 Vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 Rn. 179 ff.; Sommermann, in: Mangoldt/
Klein/Starck, GG, Art. 20 Rn. 308 ff.; MD-Grzeszick, Art. 20 VII Rn. 107 ff.

% Vegl. § 152 StPO sowie die Vorschriften zur Privatklage (§§ 374-394 StPO) und zu
den Antragsdelikten (§§ 77-77d StGB), die nur vor dem Hintergrund der Verfolgung von
Straftaten von Amts wegen Sinn ergeben, siche Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 385;
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Eine erste Einschriankung liegt in den Antragsdelikten (im Gegensatz zu den Of-
fizialdelikten). Derartige Delikte erfordern nach §§ 77 ff. StGB einen Strafantrag
des Verletzten. Ohne einen solchen Antrag kann bei den sogenannten reinen (auch:
unbedingten) Antragsdelikten keine Strafverfolgung stattfinden. Dies betrifft De-
likte, an denen nur ein geringes staatliches Strafinteresse besteht und somit die
Strafverfolgung vom Willen des Verletzten abhingig gemacht werden kann.” Bei
den sogenannten bedingten Antragsdelikten ist im Grundsatz ebenfalls ein Straf-
antrag notwendig, er kann jedoch durch die Bejahung eines dffentlichen Interesses
an der Strafverfolgung seitens der Staatsanwaltschaft ersetzt werden. Dies betrifft
Delikte, bei denen ein groferes staatliches Strafinteresse besteht als bei den reinen
Antragsdelikten.'” Die Entscheidung iiber die Bejahung des 6ffentlichen Interesses
durch die Staatsanwaltschaft steht in deren Ermessen und ist nur eingeschrénkt
gerichtlich {iberpriifbar.!! Der Sache nach handelt es sich bei diesen Delikten um
die Verwirklichung des Opportunitétsprinzips als Ausnahme von dem der StPO
zugrunde gelegten Legalitétsprinzip (vgl. dazu unten), da es bei fehlendem Strafan-
trag allein im Ermessen der Staatsanwaltschaft steht, ob eine Strafverfolgung statt-
finden kann oder nicht.'” Eine zweite Einschrinkung erfihrt das Offizialprinzip
bei den Ermdchtigungsdelikten, bei denen eine Strafverfolgung dhnlich wie bei den
Antragsdelikten nur mit einer entsprechenden Ermichtigung mdglich ist.'®® Dies
betrifft vor allem Straftaten gegen (in- und ausléndische) staatliche Institutionen,
die fiir eine Strafverfolgung erst ihre Zustimmung erteilen miissen.'®

Eine echte Ausnahme erfahrt das Offizialprinzip durch das Privatklageverfah-
ren.'”® Bei bestimmten Delikten, die zumeist zugleich Antragsdelikte sind, kann
der Verletzte selbst die Tat als Ankléger verfolgen.'” Allerdings ist diese Ausnah-
me auf weniger schwere Delikte beschriankt und zahlreichen Besonderheiten
unterworfen.'®” Damit ist dieser Klageweg fiir den Verletzten nur wenig attrak-

Kiihne, Strafprozessrecht, § 16; LR-Kiihne, Einl. Abschn. I Rn. 14 f.; Roxin, Strafverfah-
rensrecht, § 12 Rn. 1 ff.

% So z.B. beim Haus- und Familiendiebstahl (§ 247 StGB), beim Hausfriedensbruch
(§ 123 StGB) oder beim Unbefugten Gebrauch von Kraftfahrzeugen (§ 248b StGB).

100 So z.B. Sachbeschiddigung (§§ 303, 303¢c StGB) oder einfache Korperverletzung
(8§ 223, 230 StGB); bei einer Korperverletzung im StraBenverkehr wird vielfach ein 6f-
fentliches Interesse an der Strafverfolgung bejaht.

101 Vgl. Roxin, Strafverfahrensrecht, § 12 Rn. 12, sowie zu § 230 StGB Trondle/
Fischer, § 230 Rn. 4.

102 Ebenso Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 388; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 12 Rn. 12.

103 Siehe § 77e StGB.

104 So z.B. bei Verunglimpfung des Bundesprisidenten (§ 90 StGB) oder bei einem An-
griff gegen Organe und Vertreter auslédndischer Staaten (§ 102 StGB).

105 Vgl. dazu auch unten unter I1.B.6.

106 Die moglichen Delikte sind in § 374 Abs. 1 Nr. 1-8 StPO aufgezihlt, z.B. Haus-
friedensbruch (§ 123 StGB) oder Beleidigung (§§ 185-189 StGB).

107 So muss z.B. grundsitzlich erst ein Sithneversuch (vgl. § 380 StPO) erfolgen, bevor
eine Klageerhebung zuldssig ist.
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tiv.!% Im Jahr 2007 wurden lediglich 0,0006 Prozent aller erledigten Verfahren vor
den Amtsgerichten durch eine Privatklage eingeleitet.'” Die Staatsanwaltschaft
kann die Klage selbst iibernehmen, wenn sie ein dffentliches Interesse bejaht.''

(2) Akkusationsprinzip

Das Akkusationsprinzip besagt, dass ein gerichtliches Strafverfahren nur bei
Vorliegen einer Klage durchgefiihrt werden darf (§ 151 StPO).'"! Zustindig fiir die
Erhebung der 6ffentlichen Klage ist die Staatsanwaltschaft (§ 152 StPO). Ein Rich-
ter kann in keinem Fall die Anklage selbst erheben.!'? Nur bei den oben genannten
Privatklagedelikten kann auch der Verletzte als Ausnahmefall die Anklage eigen-
stindig einreichen. Zudem ist in Steuerstrafsachen die Finanzbehorde teilweise zur
Erhebung der Anklage befugt.'"® Die Anklage, wie sie von der Staatsanwaltschaft
erhoben wird, bestimmt den weiteren Prozessgegenstand im gerichtlichen Verfah-
ren: d.h. es kann allein gegen den in der Anklage genannten Beschuldigten verhan-
delt werden und nur wegen der in der Anklage angefiihrten Tat verurteilt wer-
den.'"

(3) Legalitétsprinzip

Nach dem Legalitétsprinzip sind die Strafverfolgungsorgane verpflichtet, bei der
Erlangung von Kenntnissen iiber eine Straftat zu ermitteln und diese ggf. zur An-
klage zu bringen.'' Es steht ihnen nicht zu, frei iiber eine Verfolgung oder Nicht-

108 Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 386, spricht von einem ,,privilegum odiosum® (Privi-
leg mit iiblem Beigeschmack).

109 Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Strafgerichte (2007), Fachserie 10, Reihe 2.3,
Tabelle 2.1.

110 Vgl §§ 376, 377 Abs. 2 StPO.

I Dies entspricht dem alten Sprichwort ,,Wo kein Klédger, da kein Richter, vgl. zum
Anklagegrundsatz Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 393 ff.; Kiihne, Strafprozessrecht, § 19;
LR-Kiihne, Einl. Abschn. I Rn. 9 {f.; Pfeiffer, StPO, § 151 Rn. 1; Roxin, Strafverfahrens-
recht, § 13 Rn. 1 ff.

112 Keine Ausnahme stellt die Notbefugnis des Richters bei Nichterreichbarkeit des
Staatsanwalts dar, bestimmte Ermittlungsmafinahmen anzuordnen (§ 165 StPO). Diese
Befugnis enthilt nicht die Erméchtigung zur Erhebung einer Anklage.

113 Vgl. §§ 386, 399 Abs. 1, 400 AO; allerdings gilt dies nur fiir Strafbefehle (§§ 407 ff.

StPO) und zudem kann die Staatsanwaltschaft auch hier das Verfahren an sich ziehen
(§ 386 Abs. 4 Satz 3 AO).

114 Unter bestimmten Umstanden ist im gerichtlichen Verfahren eine Erweiterung der
Klage hinsichtlich weiterer Straftaten (nicht jedoch in Bezug auf weitere Personen) mog-
lich (sog. Nachtragsklage, § 266 StPO).

115 Siehe vor allem §§ 152 Abs. 2, 160 Abs. 1, 170 Abs. 1 StPO, wonach bei Vorliegen
eines Anfangsverdachts zu ermitteln und bei hinreichendem Tatverdacht Anklage zu erhe-
ben ist; vgl. aus der umfangreichen Literatur Deiters, Legalitétsprinzip, S. 3 ff.
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verfolgung der Tat zu entscheiden. Die Verpflichtung zur Einleitung weiterer Er-
mittlungen besteht immer dann, wenn ein sogenannter Anfangsverdacht gegeben
ist. Dieser liegt vor, wenn iiber bloBe Vermutungen hinaus konkrete Tatsachen be-
kannt werden, die nach kriminalistischer Erfahrung einen Anhalt fiir das Vorliegen
einer Straftat liefern.!'® Das Legalititsprinzip ist zum einen die Kehrseite des
Anklagemonopols der Staatsanwaltschaft, das den Ausschluss einer Privatklage
dadurch kompensieren will, dass die staatlichen Behorden zur Verfolgung ver-
pflichtet sind. Zum anderen ist es auch besonderer Ausdruck verfassungsrechtlicher
Wertungen:'!” Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip erfordern, dass die Legislative
vorgibt, welche Straftaten zu verfolgen sind (und dies nicht der Exekutive iiber-
lasst). Das Gleichheitsgebot von Art. 3 GG gebietet zudem eine Strafverfolgung
ohne Ansehen der Person. Abgesichert wird das Legalitétsprinzip durch das mate-
rielle Strafrecht: die vorsétzliche Nichtverfolgung von Straftaten stellt eine Straf-
vereitelung im Amt dar.'8

Das Legalititsprinzip ist jedoch nicht strikt verwirklicht, sondern hat zahlreiche
Durchbrechungen erfahren, in denen die Staatsanwaltschaft nach Opportunitdts-
gesichtspunkten entscheiden kann, ob sie Anklage erhebt oder das Verfahren ein-
stellt.!!” Dies betrifft etwa Fille leichterer Kriminalitit, in denen die Schuld als
gering anzusehen ist oder in denen durch Auflagen (z.B. Zahlung eines Geld-
betrags) dem begangenen Unrecht Geniige getan werden kann. Als Griinde fiir eine
solche Einstellungsmdglichkeit werden vor allem die Aufrechterhaltung der Funk-
tionsfihigkeit der Staatsanwaltschaften und die Vermeidung der (Uber-)Krimi-
nalisierung von Ersttitern und der leichten Kriminalitit angefiihrt.'?’ Insoweit wird
dabei in der Sache auch auf die abschreckende Wirkung der Durchfiihrung eines

116 Vgl. hierzu mit Einzelheiten, in HK-Krehl, § 152 Rn. 7 ff.; Meyer-Gofsner, § 152
Rn. 4; Pfeiffer, StPO, § 152 Rn. la ff.; Volk, StPO, § 8 Rn. 5 ff.; eingehend Schulz, Ver-
dacht, S. 528 ff.

117 BVerfG NStZ 1982, 430; Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 411; Kiihne, Strafprozess-
recht, Rn. 305; LR*-Rief3, Einl. Abschn. H Rn. 20 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 14
Rn. 2.

118 Vgl. § 258a StGB; auf der anderen Seite besteht ein strafrechtlicher Schutz vor will-
kiirlicher Strafverfolgung, da in § 344 StGB die Verfolgung Unschuldiger unter Strafe
steht. Eine Strafverfolgung ist also erst bei Vorliegen eines Anfangsverdachts zuléssig,
dann aber auch geboten.

119 Vgl. §§ 153 bis 154c¢ StPO; ndher zu den im Detail auch heftig kritisierten Vorschrif-
ten Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 421 ff.; Kiihne, Strafprozessrecht, § 35; Roxin, Straf-
verfahrensrecht, § 14 Rn. 6 ff.; allgemein zu derartigen konsensualen Verfahrensbeendi-
gungen sowie zu weiteren konsensualen Elementen Duttge, ZStW 115 (2003), 539
(554 ff)).

120 Siehe nur Erb, Legalitdt, S. 158 ff.; Fezer, Strafprozessrecht, 1/27 ff.; Hellmann,
Strafprozessrecht, Rn. 555; Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 422; Kiihne, Strafprozessrecht,
Rn. 585; LR-Beulke, § 152 Rn. 39; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 14 Rn. 6; SK StPO-
Wolter, vor § 151 Rn. 13.
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Ermittlungsverfahrens gesetzt.'*! Diese Form der verfahrensrechtlichen Entkrimi-
nalisierung durch Einstellungen ist verfassungsrechtlich zuldssig. Denn bei einem
geringen Unrechts- und Schuldgehalt der Tat ist der Gesetzgeber frei, entweder die
Strafvorschriften selbst einzuschrinken, spezielle Sanktionen vorzusehen (also eine
materiell-rechtliche Losung zu wihlen) oder er kann den Verfolgungszwang be-
grenzen (prozessuale Losung).'>

Von den Einstellungsmdglichkeiten wird in der Praxis durch die Staatsanwalt-
schaft reger Gebrauch gemacht, nicht zuletzt auch als Instrument informeller Erle-
digung der durch hohe Fallzahlen belasteten Staatsanwaltschaften.'” Zur Durch-
setzung des Verfolgungszwangs der Staatsanwaltschaft besteht in bestimmten
Fiéllen fiir das Opfer einer Straftat die Moglichkeit, eine Strafverfolgung zu
erzwingen (sog. Klageerzwingungsverfahren).'** In der Praxis ist ein Klage-
erzwingungsverfahren selten, die Erfolgsquote zudem minimal.'* Einschrinkun-
gen erfihrt das Legalititsprinzip zudem bei den bereits erwdhnten Antragsdelikten
und Privatklagedelikten.'”® Bei Antragsdelikten setzt das Strafverfahren einen
Strafantrag voraus, in Privatklagedelikten kann auf eine Strafverfolgung verzichtet
werden, wenn kein 6ffentliches Interesse vorliegt.

Im Rahmen des Legalititsprinzips diskutiert wird die Auslegung des Rechts
durch die Staatsanwaltschaften. Es geht dabei um die Frage, ob diese an die Aus-
legung des Rechts durch die Gerichte gebunden sind oder ob sie es eigenstindig
interpretieren diirfen. Letzteres hitte zur Folge, dass etwa die Staatsanwaltschaft
ein Verhalten nach einer Norm fiir nicht strafbar erachten kénnte (und deshalb auch
keine Anklage erhebt), wihrend in der Auslegung der Rechtsprechung dieses Ver-
halten unter die Strafnorm zu subsumieren ist. Nach der Rechtsprechung soll ein
solcher Fall vermieden werden und es wird daher eine Bindung der Staatsanwalt-
schaft an eine feste hochstrichterliche Rechtsprechung bejaht.'*” Die Staatsanwalt-
schaft soll auch entgegen ihrer eigenen rechtlichen Uberzeugung eine Straftat ver-
folgen, damit eine Kldrung der Rechtsfrage in einem gerichtlichen Verfahren
moglich ist. In der Literatur wird diese Losung zum Teil stark kritisiert und der

121 Vgl. Riefs, NStZ 1981, 6, der von einem spezialpraventiv orientierten Sanktions-
verzicht spricht.

122 Vgl. hierzu das BVerfG zum Cannabis-Konsum unter Heranziehung des Verhilt-
nisméiBigkeitsgrundsatzes, BVerfGE 90, 145 ff.

123 So Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 309, 585 ff.

124 Vgl. §§ 172 ff. StPO; ndher dazu unten unter I11.B.6. Siehe dazu Krey, Strafverfah-
rensrecht, Rn. 399 ff.; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 581 f.; Roxin, Strafverfahrensrecht,
§ 39.

125 Vgl. zu empirischen Daten Bischoff, NStZ 1988, 63; Kiihne, MSchrKrim 1986, 98 ff.

126 Vgl. oben unter 1.C.2.b)(3).

127 BGHSt 15, 155; zustimmend aus der Literatur KK-Schmid, § 170 StPO Rn. 6; Kiih-
ne, Strafprozessrecht, Rn. 144 f.; Schliichter, Strafverfahren, Rn. 61.1 ff.; diff. Krey, Straf-
verfahrensrecht, Rn. 149 ff.
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Staatsanwaltschaft als eigenstindiges Organ der Rechtspflege auch eine eigenstdn-
dige Gesetzesauslegung zugebilligt.'®

¢) Prinzipien in Bezug auf die Durchfiihrung eines Strafverfahrens

In Bezug auf die Durchfiihrung eines Strafverfahrens lassen sich die zugrunde
liegenden Prinzipien danach unterteilen, ob sie generell fiir das gesamte Verfahren
gelten oder aber speziell fiir das Hauptverfahren, insbesondere auf die Hauptver-
handlung zugeschnitten sind (hierzu unter d).

(1) Unschuldsvermutung

Der Grundsatz, dass ein Beschuldigter bis zur rechtskréiftigen Verurteilung als
unschuldig zu behandeln ist, hat keine ausdriickliche gesetzliche Grundlage. Er ist
jedoch als besondere Auspridgung des Rechtsstaatsprinzips sowie auf Grundlage
von Art. 6 Abs. 2 EMRK anerkannt.'” Zudem folgt die Terminologie des Gesetzes
diesem Prinzip, indem es zumeist vom Beschuldigten spricht,'*® auch wenn sich
neuere Regelungen teilweise in einer nicht nachvollziehbaren terminologischen
Vorverurteilung auf den Titer bezichen.'*! GemiB der Unschuldsvermutung ist ein
Beschuldigter wihrend des ganzen Strafverfahrens bis zur Verurteilung stets als
unschuldig zu behandeln, sodass er in dieser Zeit keiner Bestrafung unterworfen
werden darf. Der Grundsatz hindert aber nicht, gegen den Beschuldigten zu ermit-
teln und ihn ggf. in Untersuchungshaft zu nehmen.'*? Insoweit ist die Unschulds-
vermutung normative Leitlinie, die prozessuale Maflnahmen gegen den Beschul-
digten begrenzt und als Beweislastregel dem Staat den Nachweis der Schuld
auferlegt.!>*

128 Siehe etwa Fezer, Strafprozessrecht, 2/32 ff.; Hellmann, Strafprozessrecht, Rn. 66;
Roxin, Strafverfahrensrecht, § 10 Rn. 12, sowie ders., DRiZ 1997, 109 (114 ft.).

129 BVerfGE 74, 358; Pfeiffer, StPO, Einl. Rn. 25; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 299 ff.;
Roxin, Strafverfahrensrecht, § 11 1I; Stuckenberg, Unschuldsvermutung, S. 46 ff; einige
Landesverfassungen haben diesen Grundsatz aufgenommen, vgl. ders., Unschuldsvermu-
tung, S. 46.

130 Zur Terminologie bereits oben unter 1.2.a).

31 Vgl. §§ 98a Abs. 1; 100i Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2; 163e Abs. 1; 163f Abs. 1 StPO; posi-
tiv ist daher zu sehen, dass die aktuellen §§ 100c, 100d im Gegensatz zur vorherigen Fas-
sung wieder vom Beschuldigten sprechen; krit. ebenso Kelker, ZStW 118 (2006), 389
(404); Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 304.

132 Die Untersuchungshaft darf aber nicht wie die Strathaft ausgestaltet sein, sondern
nur die fiir die Ermittlungen notwendigen Beschrankungen aufweisen.

133 Vgl. zur normativen Funktion der Unschuldsvermutung Stuckenberg, Unschulds-
vermutung, S. 519 ff.
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(2) Das nemo tenetur-Prinzip

Der Beschuldigte ist in keiner Phase des Verfahrens verpflichtet, sich selbst zu
belasten und aktiv daran mitzuwirken, dass er der Begehung einer Tat iiberfiihrt
wird (nemo tenetur se ipsum accusare).'** Dieses ungeschriebene Prinzip wird zu-
meist als Ausfluss der Menschenwiirde und des Rechtsstaatsprinzips angesehen.
Wichtigster Aspekt ist dabei das Recht, die Aussage zur Sache zu verweigern.'®
Als Konsequenz darf das Schweigen in der Hauptverhandlung nicht zu Lasten des
Beschuldigten verwendet werden, insbesondere nicht als Schuldeingestindnis.'*
Allerdings sind Staatsanwaltschaft und Polizei nicht gehindert, das Schweigen als
Verdachtsmoment anzusehen und deswegen weitere Ermittlungen anzustellen.'”’
Uber das Recht zu Schweigen hinaus darf der Beschuldigte seine aktive Mitwir-
kung an Untersuchungshandlungen verweigern. Hindert das nemo tenetur-Prinzip
die zwangsweise aktive Einbeziehung des Beschuldigten, so schlieft es jedoch
nicht aus, dass der Beschuldigte strafprozessuale Maflnahmen duldend hinnehmen
muss.'*® Ein der Trunkenheitsfahrt verdichtiger Autofahrer kann also nicht zum
Pusten in ein Atemalkoholmessgerit verpflichtet werden, wohl aber zur Duldung
der Blutabnahme. Ausnahmen vom nemo tenetur-Prinzip finden sich dariiber
hinaus zum einen in der Pflicht, zu staatsanwaltschaftlichen und richterlichen
Vernehmungen sowie zur Hauptverhandlung zu erscheinen, und zum anderen in
der Pflicht, iiber die eigene Person Auskunft zu geben.'*

(3) Beschleunigungsgrundsatz und Konzentrationsmaxime

Ein Strafverfahren soll zeitig innerhalb einer angemessenen Frist durchgefiihrt
werden (Beschleunigungsgrundsatz). Dieser Grundsatz wird aus Art. 6 Abs. |
EMRK und dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) hergeleitet.'*" Zahlreiche

134 BVerfGE 56, 37 (43); BGHSt 38, 214 (220); Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 125;
Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 326; Meyer-Gofiner, Einl. Rn. 29a.

135 Dieses Recht ist auch einfachgesetzlich geregelt, vgl. §§ 136 Abs. 1 Satz 2, 243
Abs. 4 Satz 1, § 163a Abs. 4 Satz 2 StPO; vgl. auch BGH HRRS 2007 Nr. 676 zum Ein-
fluss der EMRK.

136 Dabei ergeben sich komplizierte Fragen, wenn der Beschuldigte nur teilweise
schweigt, vgl. hierzu Roxin, Strafverfahrensrecht, § 15 Rn. 24 f.

137 Volk, StPO, § 9 Rn. 34.

138 Vgl. BVerfGE 56, 37 (42); d.h. der Beschuldigte muss einem Gutachter keine Aus-
kunft geben, muss jedoch dessen Erstellung eines Gutachtens z.B. in der Hauptverhand-
lung dulden.

139 Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 327.

140 Vgl. etwa BVerfG JZ 2003, 999; siehe auch LR-Kiihne, Einl. Abschn. I Rn. 67 ff.
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Einzelvorschriften dienen diesem Ziel der ziigigen Verfahrensdurchfiihrung, so soll
etwa eine Untersuchungshaft grundstzlich nicht iiber sechs Monate dauern.'#!

In Bezug auf die Hauptverhandlung gilt das Beschleunigungsgebot in Form der
Konzentrationsmaxime: Die Hauptverhandlung soll als eine Einheit (die durchaus
aus mehreren Verhandlungstagen bestehen kann) durchgefiihrt werden. Unterbre-
chungen und Verzdgerungen sind nur begrenzt moglich, so ist beispielsweise eine
Unterbrechung im Grundsatz nur fiir maximal 10 Tage zuldssig.'*

(4) Prinzip der Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege

Bei diesem Prinzip, dessen Existenz zum Teil bestritten wird,'*® handelt es sich
um eine aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Konkretisierung fiir den Strafpro-
zess, dass Verfahrensvorschriften so normiert und gehandhabt werden miissen, dass
eine funktionsfihige Strafrechtspflege noch gewihrleistet ist.'** Denn nur eine
funktionsfdhige Strafrechtspflege ist dem primédren Ziel im Strafprozess dienlich,
die Wahrheit zu ermitteln. Insoweit sind Normen zuldssig, die eine Verschleppung
oder Verhinderung des Strafverfahrens durch Beschuldigte und Verteidigung be-
grenzen.'*® Da hierdurch der Schutz von Beschuldigtenrechten und die Effektivitit
der Strafrechtspflege in einem Spannungsverhiltnis stehen, ist ein sachgerechter
Ausgleich im Sinne einer praktischen Konkordanz zu finden.'*

(5) Prozessuales Fiirsorgeprinzip

Als ein ungeschriebenes Verfahrensprinzip wird die Fiirsorgepflicht des Gerichts
gegeniiber dem Angeklagten, Zeugen und anderen Beteiligten gesehen, die zum
einen aus dem Sozial- und Rechtsstaatsprinzip wie auch aus der Konkretisierung
des Grundsatzes des rechtlichen Gehors nach Art. 103 Abs. 1 GG hergeleitet

141 Vgl. § 121 StPO; weitere Beispiele bei Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 464; Kiihne,
Strafprozessrecht, Rn. 269.

142§ 229 Abs. 1 StPO; nach Abs. 2 kann eine Verhandlung, die bereits an zehn Ver-
handlungstagen stattgefunden hat, auch bis zu 30 Tagen unterbrochen werden, nach Abs. 3
bei Krankheit des Angeklagten sogar bis zu sechs Wochen.

143 Vgl. kritisch Hassemer, StV 1982, 275 (279 f.); Wolter, Meyer-GS, S. 493.

144 Siehe die Hervorhebung dieses Prinzips in der Rspr. des BVerfG: BVerfGE 33, 367
(383); 46, 214 (222); 51, 324 (343); ndher dazu Landau, NStZ 2007, 121 {f.; spez. zum
Aspekt der Wirtschaftlichkeit des Strafverfahrens Kiihne, Strafprozessrecht, § 14.

145 Siehe die Beispiele bei Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 479; Landau, NStZ 2007,
121 (122).

146 Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 15-19, 478 f.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 1
Rn. 2 ff.
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wird.'"¥” Die Fiirsorgepflicht wird teilweise aber auch lediglich als Ausdruck des
Anspruchs auf ein faires Strafverfahren gesehen.'*® Das Prinzip wirkt sich in zahl-
reichen Hinweis-, Belehrungs-, Frage- und Schutzpflichten aus, die teilweise in der
StPO inzwischen auch explizit geregelt sind.'* Die Fiirsorgepflicht wird nicht al-
lein auf das gerichtliche Verfahren erstreckt, sondern auch auf das Ermittlungsver-
fahren, also auf die Staatsanwaltschaft und die Polizei.*® Eine der wichtigsten Vor-
schriften in Bezug auf die Fiirsorgepflicht des Gerichts ist die Hinweispflicht nach
§ 265 StPO iiber die Verdnderung der rechtlichen Wiirdigung der Tat durch das
Gericht. Soweit also das Gericht die Tat abweichend von der Anklage der Staats-
anwaltschaft beurteilt, ist der Angeklagte auf diesen Umstand hinzuweisen, damit
er seine Verteidigung dementsprechend ausrichten kann. Besondere Bedeutung
erlangt die Fiirsorgepflicht zudem bei unverteidigten Angeklagten und beim Zeu-
genschutz.'!

(6) Prinzip des fairen Verfahrens

Das Prinzip des fairen Verfahrens (fair trial principle) wird allgemein aus dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleitet.!>? Seine eigentliche Bedeutung erlangt es aber iiber
die positive Normierung in Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK und die durch den EGMR
dazu ergangene Rechtsprechung.'®® Angesichts der bestehenden zahlreichen kon-
kreten Prinzipien wird fiir das deutsche Recht bezweifelt, ob diesem allgemeinen
Grundsatz mehr als nur deklaratorische Bedeutung zukommt.'** Vielfach wird je-
doch das Prinzip auf ein faires Verfahren als eine umfassende Gewéhrleistung ver-
standen, das eine Verfahrensgestaltung mit der grotmoglichen Optimierung ver-
fassungsméBiger Werte verlangt; so insbesondere, dass der Beschuldigte nicht zum
bloBen Objekt des Verfahrens gemacht wird.'>

147 BGHSt 22, 118 (122); KK-Pfeiffer, Einl. Rn.32; Krey, Strafverfahrensrecht,
Rn. 477; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 286 ff.; LR-Kiihne, Einl. Abschn. J Rn. 121 ff,;
Meyer-Gofner, Einl. Rn. 155 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 42 Rn. 23 ff.

148 So beispielsweise Roxin, Strafverfahrensrecht, § 42 Rn. 23, oder Kiihne, Strafpro-
zessrecht, Rn. 286.2, der beide Prinzipien als Einheit sicht; vgl. zum Prinzip des fairen
Verfahrens unten unter [.C.2.¢)(6).

1499 Vgl. z.B. die Aufzahlung bei LR-Schdfer (24. Aufl.), Einl. Kap. 6 Rn. 26.

150 Meyer-Gofsner, Einl. Rn. 161.

151 Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 477.

152 BVerfG 63, 45 (68); BGHSt 37, 10 (13); Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 28; Meyer-
Gofiner, Einl. Rn. 19; Pfeiffer, StPO, Einl. Rn. 21; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 11 Rn. 9.

153 Siehe nur Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 286.1, nach dem angesichts der Gefahr einer
,,Riige aus Stralburg™ dieser Grundsatz bei Gericht Anwendung finden sollte.

154 So etwa Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 474; krit. etwa auch wegen des General-
klauselcharakters des Prinzips Frisch, Bruns-FS, S. 385 (391).

155 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 11 Rn. 11; Steiner, FairneBprinzip, S. 140 ff.; siche
auch Hamm, FS-Salger, S. 273 (287 ff.).
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Wird den Grundsétzen nicht Genilige getan, kann dies im Ausnahmefall die Ein-
stellung eines Verfahrens rechtfertigen.'*® Im Sinne des vorgehend beschriebenen
umfassenden Verstindnisses ldsst sich gerade die Fiirsorgepflicht des Gerichts
(siche oben) als wichtigster Ausdruck eines fairen Verfahrens verstehen. Insoweit
sind tatsdchlich viele Aspekte, die nach der EMRK unter dem Aspekt des fairen
Verfahrens diskutiert werden, im deutschen Recht speziell erfasst. Relevant ist das
Prinzip vor allem im Hinblick auf die hiufig verlangte Waffengleichheit zwischen
Staatsanwaltschaft und Beschuldigtem (einschlieBlich seines Verteidigers).">” Die-
se erfordert im Kern einen gerechten Ausgleich zwischen den Mdglichkeiten, die
der Staatsanwaltschaft zur Ermittlung des Sachverhalts zustehen, und den Verteidi-
gungsmoglichkeiten des Beschuldigten.'>® So ldsst sich beispielsweise hieraus ein
Informationsrecht des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren ableiten, das sich
nicht bereits aus dem Grundsatz des rechtlichen Gehdrs (vgl. unten) ergibt.

d) Prinzipien in Bezug auf die Durchfiihrung des gerichtlichen Verfahrens,
insbesondere der Hauptverhandlung

(1) Grundsatz des rechtlichen Gehors

Das Grundgesetz sieht in Art. 103 Abs. 1 den als Grundrecht ausgestalteten An-
spruch auf rechtliches Gehdr vor. Dieses ,,prozessuale Urrecht“!®® kann auf die
Menschwiirde (Art. 1 GG) zuriickgefiihrt werden und soll verhindern, dass ein Be-
schuldigter zum bloBen Objekt des Verfahrens gemacht wird.'®® Die Verfahrens-
beteiligten haben ein Recht auf kommunikative Beteiligung am gerichtlichen Ver-
fahren,'S! nicht aber am Ermittlungsverfahren, da dieses dem gerichtlichen
Verfahren vorgeschaltet ist.'®> Die kommunikative Beteiligung besteht im Wesent-

156 Vgl. BGH NJW 2007, 3010, in dem die angeklagten Polizeibeamten sich wegen der
fehlenden Aussagegenechmigung ihrer Vorgesetzten nicht ausreichend verteidigen konnten.

157 Siehe zu diesem Aspekt z.B. BVerfGE 63, 45 (61); BGH NStZ 2004, 347; LR-
Kiihne, Einl. Abschn. I Rn. 103 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 11 Rn. 13; Safferling,
NStZ 2004, 181.

158 Dabei ist die Waffengleichheit im deutschen Recht mangels Parteiprozess weniger
von Bedeutung als etwa im angloamerikanischen Strafprozess. Es ist keine formale
Gleichheit erforderlich, da die Staatsanwaltschaft auch die entlastenden Umstidnde ermit-
telt. Geboten ist vielmehr, nur Unterschiede zuzulassen, die sachlogisch geboten sind; vgl.
Roxin, Strafverfahrensrecht, § 11 Rn. 13; insoweit sollte der Begriff der Waffengleichheit,
wie von Hamm, FS-Salger, S. 273 (290 f.) vorgeschlagen, besser zugunsten des Begriffs
des fairen Verfahrens ganz aufgegeben werden; in diese Richtung auch Krey, Strafverfah-
rensrecht, Rn. 476.

199 BVerfGE 107, 395 (408); 55, 1 (6).

160 Siehe BVerfGE 7, 53 (58); 7, 275 (279); zum Anspruch auf rechtliches Gehor vgl.
LR-Kiihne, Einl. Abschn. I Rn.75 ff.

ol BVerfGE 1, 428 (429); 8, 253 (256).
162 Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 267.4.
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lichen aus dem Recht zur Stellungnahme, dem Recht auf Information und dem
Recht auf Beachtung des Vorbringens.'®® Die StPO konkretisiert in zahlreichen
Einzelvorschriften den Grundsatz auf rechtliches Gehor.'®* So haben beispielsweise
sowohl der Angeklagte als auch der Verteidiger ein allgemeines Fragerecht im Pro-
zess (§ 240 StPO). In diesem Bereich hat die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts grofie Bedeutung erlangt.'%> Zusitzliche Konkretisierungen hat die
Auslegung von Art. 6 Abs. 3 d) EMRK durch den EGMR gebracht.'® Fiir den Fall
der Verletzung des Grundsatzes des rechtlichen Gehors wurde im Jahr 2004 eine
eigene verfahrensrechtliche Abhilfemdglichkeit geschaffen.!®” Soweit einer Riige
stattgegeben wird, kann dadurch das Verfahren in die Lage vor der Verletzung zu-
rlickversetzt (und ab diesem Punkt wieder weitergefiihrt) werden.

(2) Grundsatz des gesetzlichen Richters

Im Grundgesetz vorgesehen ist neben dem vorgenannten Recht auf rechtliches
Gehor die Garantie des gesetzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1).!° Diese erfordert
eine klare Zustindigkeitsbestimmung durch den Parlamentsgesetzgeber hinsicht-
lich des zustdndigen Gerichts in einem Verfahren sowie die entsprechende Umset-
zung durch die Exekutive.'® Fiir das Strafverfahren erlangt der Grundsatz vor
allem hinsichtlich der sachlichen und &rtlichen Zustindigkeitsbestimmung Bedeu-
tung.'” Explizit verboten sind Ausnahmegerichte, also Gerichte, die in Abwei-
chung der regulédren gesetzlichen Zustindigkeit gebildet und zur Entscheidung tiber
einzelne Personen oder Fille errichtet werden.'”!

(3) Miindlichkeitsgrundsatz

Der Miindlichkeitsgrundsatz besagt, dass ein Urteil nur auf dem Prozessstoff be-
ruhen darf, der miindlich vorgetragen wurde, der also in einer Hauptverhandlung

163 MD-Schmidt-Afmann, Art. 103 Abs. 1 Rn. 66 ff.; Nolte, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG III, Art. 103 Rn. 29.

164 Siche die Beispiele bei Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 264.

165 FEingehend die Kommentierungen mit Nachweisen in MD-Schmidt-Afimann,
Art. 103 Abs. 1 Rn. 1 ff.; Nolte, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG III, Art. 103 Rn. 29.

166 MD-Schmidt-Afsmann, Art. 103 Abs. 1 Rn. 25-27.
167 Vgl. §§ 33a, 311a, 356a StPO; sieche dazu auch unten unter I1.C.3.1).
168 Eingehend dazu Sowada, Der gesetzliche Richter, S. 136 ff.

169 Siehe die Nachweise bei Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG III, Art. 101
Rn. 24.

170 Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG III, Art. 101 Rn. 35 ff.; vgl. auch unten
unter I11.B.3.a)(3).

11 BVerfGE 3, 213 (223).
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erortert worden ist.'”* Das Prinzip ist nicht unmittelbar geregelt, ergibt sich aber
mittelbar aus einer Reihe von Vorschriften.'”* Ausgeschlossen ist damit ein rein
schriftliches Verfahren, wie es etwa der mittelalterliche Inquisitionsprozess kann-
te.!” Der Grundsatz kennt einige wenige gesetzliche Ausnahmen, z.B. die Mog-
lichkeit, umfangreiche Schriftstiicke auBerhalb der Hauptverhandlung zu lesen.!”

(4) Offentlichkeitsgrundsatz

Die Hauptverhandlung im Strafverfahren ist 6ffentlich.'”® Ausgeschlossen ist
damit eine geheime Urteilsfindung, wie dies ebenfalls der Inquisitionsprozess
kannte. Sinnvoll ist die 6ffentliche Verhandlung nur dadurch, dass sie durch das
Miindlichkeitsprinzip ergénzt wird, denn erst diese Kombination ermdglicht es der
Offentlichkeit, die Urteilsfindung nachzuvollziehen. Offentlichkeit bedeutet fiir alle
Verfahrensbeteiligten einen Verzicht auf ihre Privatsphére. Um allzu gravierende
Eingriffe in die Privatsphire zu verhindern, ist der Offentlichkeitsgrundsatz nicht
grenzenlos verwirklicht. Zum einen sind Film- und Tonaufnahmen wihrend der
Hauptverhandlung grundsétzlich nicht zuldssig, was in einem medial geprigten
Zeitalter eine bedeutende Einschrinkung der Pressearbeit bedeutet, aber zum
Schutz eines ordnungsgemidflen Verfahrens tiberwiegend fiir notwendig erachtet
wird.'”” Zum anderen ist ein Ausschluss der Offentlichkeit in bestimmten Fillen
moglich, so etwa wenn besonders private Tatsachen Prozessgegenstand sind oder
es aus Griinden der Staatssicherheit notwendig ist.'”® Strafverfahren gegen Jugend-
liche finden grundsitzlich unter Ausschluss der Offentlichkeit statt.'”

e) Spezielle Grundsditze fiir die Beweiserhebung und die Beweiswiirdigung
(1) Ermittlungsgrundsatz

Nach dem Ermittlungsgrundsatz wird der strafrechtlich relevante Sachverhalt
von Amts wegen ermittelt, anders als dies im Parteiprozess des deutschen Zivilver-

172 Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 708 ff.; LR*-Rie$, Einl. Abschn. H Rn. 55 ff;
Schliichter, Strafverfahren, Rn.140.

173 So z.B. §§ 250, 261 StPO, 169 GVG.

174 Vgl. zum Inquisitionsprozess z.B. Riiping/Jerouschek, Grundrif3, Rn. 127 ff., 243 ff.

175§ 249 Abs. 2 StPO (sog. Selbstleseverfahren), ansonsten siche etwa die Moglichkeit
schriftlicher Antrdge und Anregungen nach § 257a StPO.

176§ 169 GVG; siehe dazu Kissel/Mayer, GVG, § 169 Rn. 1 ff.; KK-Diemer, § 169
GVG Rn. 1 ff.; LR-Kiihne, Einl. Abschn. I Rn. 70.

177" So hat insbesondere das BVerfG diese Einschrankung der Pressefreiheit gebilligt,
BVerfG NJW 2001, 1633; zur Thematik siehe Kissel/Mayer, GVG, § 169 Rn. 62 ff., 85 ff.;

178 Die §§ 170-172 GVG enthalten einen abschlieBenden Katalog von Griinden fiir den
Ausschluss der Offentlichkeit.

179§ 48 JGG.
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fahrens der Fall ist, in dem die Parteien fiir den Nachweis ihres Anspruchs durch
Beweise alleine Sorge tragen, oder wie dies der angloamerikanische Strafprozess
kennt."®® Das bedeutet insbesondere fiir die Hauptverhandlung, dass das Gericht
von sich aus Beweise erheben kann und dabei nicht an die Antrige der Staatsan-
waltschaft oder der Verteidigung gebunden ist.'s' Insoweit obliegt weder der
Staatsanwaltschaft noch der Verteidigung eine bestimmte Beweislast, da die Ver-
nehmung des Anklagten, der Zeugen und der Sachverstindigen selbststdndig vom
Gericht durchgefiihrt wird. Die Moglichkeit eines Kreuzverhors (wie dies § 239
StPO vorsieht) hat angesichts dieser amtlichen Verfahrensdurchfithrung bislang
keinerlei Bedeutung erlangt.

(2) Unmittelbarkeitsgrundsatz

Der Unmittelbarkeitsgrundsatz besagt zum einen, dass das Gericht, das das Ur-
teil fdllt, die Beweise (wie sie in der Hauptverhandlung préasentiert wurden) selbst
wahrgenommen haben muss (formelle Unmittelbarkeit).'®? Damit ist ausgeschlos-
sen, dass die Beweisaufnahme einem anderen Richter (oder anderen Personen)
iibertragen wird. Zum anderen muss das Gericht die Beweise aus der eigentlichen
Beweisquelle schopfen und darf nicht auf Beweissurrogate rekurrieren (materielle
Unmittelbarkeit).'® Insbesondere muss das Gericht Zeugen personlich horen und
kann nicht auf deren schriftliche Aussage (z.B. bei der Polizei) zuriickgreifen
(§ 250 StPO). Der Unmittelbarkeitsgrundsatz erfahrt gewisse Einschridnkungen.
Zum einen kann das Gericht bei anders nicht zu erreichenden Zeugen oder Sach-
verstdndigen diese durch einen Richter aullerhalb der Hauptverhandlung verneh-
men lassen und sodann deren Aussage durch Verlesung des Vernehmensprotokolls
in die Hauptverhandlung einfiihren.'® Zudem kénnen in gewissem Umfang schrift-
liche Aufzeichnungen verlesen und unter Umstdnden auch Bild-/Tonaufzeichnungen
fritherer Zeugenvernehmungen gezeigt werden.'®®

180 Vgl. §§ 155 Abs. 2, 206, 244 Abs. 2 StPO. Der Grundsatz wird auch als Untersu-
chungs- oder Inquisitionsgrundsatz bzw. als Instruktionsprinzip bezeichnet.

181 BVerfGE 63, 45 (61); Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 21; Kiihne, Strafprozessrecht,
§ 17; Meyer-Gofiner, § 244 Rn. 11; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 15 Rn. 1 ff.

182 Dies ergibt sich aus §§ 261, 264 StPO: das Gericht entscheidet aufgrund seiner ,,aus
dem Inbegriff der Verhandlung geschopften Uberzeugung®.

183 Vgl. LR-Kiihne, Einl. Abschn. I Rn. 63 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 44;
Schliichter, Strafverfahren, Rn. 470.

18 Vgl. §§ 223, 251 StPO.

185 §§ 251-256 StPO; vgl. auch unten unter IV.C.1.; spez. zur Problematik der Einfiih-
rung der Aussage von Zeugen, deren Identitit geheim bleiben soll (z.B. Informanten der
Polizei) Fezer, Strafprozessrecht, 14/48 ft.; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 915 ff.
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(3) Grundsatz der freien Beweiswiirdigung

Nach § 261 StPO gilt der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung.'®® Der Richter
entscheidet tiber Schuld- und Straffragen nur aufgrund seiner aus der Hauptver-
handlung (und den dort vorgelegten Beweisen) gewonnenen Uberzeugung. Er ist
nicht an Beweisregeln gebunden, wie sie etwa der Inquisitionsprozess vorsah
(,,Zweier Zeugen Mund tut die Wahrheit kund“). Der Grundsatz aber bedeutet
nicht, dass der Richter seine Entscheidung vollig beliebig treffen kann: Er ist ver-
pflichtet, seine Uberzeugungsbildung auf Tatsachen zu stiitzen, naturwissenschaft-
liche Denkgesetze zu beriicksichtigen und insgesamt eine objektiv nachvollzieh-
bare Schlussfolgerung zu ziehen.'s’

(4) Der in dubio pro reo-Grundsatz

Der Grundsatz im Zweifel fiir den Angeklagten (in dubio pro reo) ist gesetzlich
nicht explizit geregelt. Er wird aber aus dem verfassungsrechtlichen Rechtsstaats-
prinzip abgeleitet und findet sich in Art. 6 Abs. 2 EMRK.'® Dieses Prinzip kann
als Kernbestand der Unschuldsvermutung (vgl. dazu oben) verstanden werden.'®
Wihrend die Unschuldsvermutung wéhrend des ganzen Verfahrens bis zur rechts-
kriftigen Verurteilung gilt, kommt der Zweifelsgrundsatz erst bei einer abgeschlos-
senen Beweiswiirdigung zum Tragen.'”® Soweit am Ende der Beweiswiirdigung der
Richter nicht von der Schuld des Angeklagten iiberzeugt ist, muss er zu dessen
Gunsten entscheiden und ihn freisprechen. Das bedeutet: Nicht der Angeklagte
muss seine Unschuld nachweisen, sondern der Staat hat die Schuld zu beweisen.
Der Grundsatz in dubio pro reo ergénzt somit nicht nur die Unschuldsvermutung,
sondern auch den Ermittlungsgrundsatz, als die Beweislast und die Herbeischaf-
fung der Beweise fiir den Schuldnachweis im Verfahren vollstdndig dem Staat auf-
erlegt sind.

186 Vgl. dazu Jerouschek, GA 1992, 493 ff.; Kiihne, Strafprozessrecht, § 56; Roxin,
Strafverfahrensrecht, § 15 C.

187 Vgl. im Einzelnen zu den Anforderungen an den Richter wie auch den mit der Be-
weiswiirdigung verbundenen Schwierigkeiten Roxin, Strafverfahrensrecht, § 15 Rn. 13 ff.

188 Siehe dazu Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 8 ff.; Kiihne, Strafprozessrecht, § 57;
LR*-Rief3, Einl. Abschn. H Rn. 45 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 15 Rn. 31 ff.

189 Vgl. Roxin, Strafverfahrensrecht, § 11 Rn. 4.
190 Vgl. BGH NStZ 1999, 205.
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II. Institutionen im Bereich der Strafrechtspflege

A. Polizei
1. Einfiihrung

Soweit gemeinhin von der Polizei gesprochen wird, werden mit dem Begriff im
Wesentlichen zwei verschiedene Aspekte verkniipft: zum einen die Wahrnehmung
polizeilicher Aufgaben (Polizei im materiellen Sinne) und zum anderen die Organi-
sation der Polizeibehdrden (Polizei im institutionellen oder formellen Sinne), wie
sie vor allem die Bundeslinder geschaffen haben.' Beide Aspekte fallen in der Re-
gel zusammen (d.h. die Polizeibehdrde erfiillt polizeiliche Aufgaben), miissen je-
doch nicht (Polizeiaufgaben werden auch von anderen als den eigentlichen Polizei-
behorden wahrgenommen, wie auch die Polizeibehorden andere als polizeiliche
Aufgaben erfiillen). Im Folgenden wird der Begriff der Polizei, soweit nichts ande-
res angegeben ist, im formellen Sinne verwendet. Zunichst wird auf die Aufgaben
der Polizei eingegangen, bevor der organisatorische Aspekt néher beleuchtet wird.

a) Aufgaben der Polizei

Die Aufgaben der Polizei haben sich im Lauf der deutschen Geschichte stark
gewandelt.? Ausgehend von der Polizei als einer Beschreibung eines anzustreben-
den Zustands der guten Ordnung des Gemeinwesens (die ,,gute Policey) wurde der
Polizei im absolutistischen Staat die Aufgabe des Monarchen zur Verwirklichung
einer von ihm definierten allgemeinen Wohlfahrt zugeschrieben. Dies ermdglichte
die umfassende Regulierung und Kontrolle zahlreicher Lebensbereiche. Die Auf-
gabe der Strafverfolgung, die urspriinglich allein von der Justiz wahrgenommen
worden war, wurde erst Ende des 18. Jahrhunderts der Polizei tibertragen und fiihr-
te zum Entstehen des innerpolizeilichen Bereichs der Kriminalpolizei® Im
19. Jahrhundert wird die Aufgabe der Polizei im Sinne einer liberal rechtsstaatli-
chen Begrenzung der Herrschaft des Monarchen weit enger als in den Jahrhunder-
ten zuvor auf die Abwendung bevorstehender Gefahren beschrénkt und die Aufga-
ben allgemeiner Wohlfahrt werden eigenen Ordnungsbehorden iiberantwortet.* Der

I Zum Polizeibegriff vgl. ndher Hilse, HdbPoIR (3. Aufl.), Abschn. B, Rn. 1 ff.; Pieroth/
Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, § 1 Rn. 19 ff.; Schenke, Polizei- und Ord-
nungsrecht, Rn. 2 ff.; Schoch, in: Schmidt-Afmann, BesVwR, 2. Kap. Rn. 6 f.

2 Boldt/Stolleis, HdbPoIR, Abschn. A, Rn. 1 ff.; Kugelmann, Polizei- und Ordnungs-
recht, Kap. 1 Rn. 90 ff.; Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, § 1 Rn. 2 ff;
Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 2 ff.; Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht,
Rn. 1 ff.

3 Vgl. ndher Funk, Polizei, S. 241 ff.; Preu, Polizeibegriff, S. 59 ff., siche auch Hirter,
Policey und Strafjustiz, S. 118 ff., 250 ff.

4 Diese Begrenzung auf die Abwehr von Gefahren war formell zwar bereits in § 10 II
17 des Allgemeinen Preuflischen Landrechts von 1794 vorgesehen gewesen, setzte sich
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Aspekt der Gefahrenabwehr dominiert seitdem neben der Strafverfolgung — mit
Ausnahme des Missbrauchs der Polizeigewalt im Dritten Reich — die Aufgaben der
Polizei.

Die Aufgaben der Polizei sind heutzutage weitgehend gesetzlich geregelt.’ Als
erster Aufgabenbereich der Polizei ist die bereits erwdhnte Gefahrenabwehr zu
nennen, die in den Landespolizeigesetzen zumeist als Abwehr einer Gefahr oder
einer bereits eingetretenen Storung fiir die offentliche Sicherheit oder Ordnung
definiert ist. Als zweiter Bereich ist die Amts- und Vollzugshilfe zu nennen, die die
Polizei auf Anfrage anderer Behorden, die keine Vollzugsorgane haben, vornimmt.
Zudem ist die Polizei zum Schutz privater Rechte zustindig, soweit gerichtlicher
Rechtsschutz nicht (oder nicht rechtzeitig) zu erlangen ist. Im Ubrigen ist die Poli-
zei fiir all die Aufgaben zustindig, die ihr explizit in anderen Gesetzen zugewiesen
werden. In der Aufzihlung dieser vier Bereiche erschopfen sich die meisten Poli-
zeigesetze und erwédhnen das neben der Gefahrenabwehr so bedeutende Gebiet der
Mitwirkung an der Strafverfolgung nicht explizit. Daher ergibt sich diese Aufgabe
im Regelfall nur aus dem allgemeinen Verweis auf andere Gesetze, hier vor allem
auf die StPO, die ein Tétigwerden der Polizei bei der Erforschung von Straftaten
im Ermittlungsverfahren vorsieht.’

b) Unterscheidung zwischen prdventiven und repressiven Aufgaben

Die Polizei hat damit neben ihren praventiven Aufgaben der Gefahrenabwehr
auch sogenannte repressive im Rahmen der Strafverfolgung. Die Abgrenzung zwi-
schen préiventiv und repressiv ist von praktischer Bedeutung, da wie bereits oben
geschildert im ersten Fall die Ladnder und im zweiten Fall der Bund die Gesetz-
gebungskompetenz besitzt.” Insoweit beurteilt sich ein priventives Titigwerden der
Polizei nach den Landespolizeigesetzen und ein repressives Tatigwerden vor allem
nach der StPO. Dadurch besteht cin Unterschied der anzuwendenden Grundsitze,

aber erst mit dem berithmten Kreuzberg-Urteil des Preulischen Oberverwaltungsgerichts
im Jahr 1882 durch, in welchem ein Tatigwerden der Polizei allein zugunsten der 6ffent-
lichen Wohlfahrt abgelehnt wurde.

5 Vgl. §§ 1, 2 BWPoIG; Art. 2 BayPAG bzw. Art. 6 BayLStVG; § 1 BerlASOG; § 1
BbgPolG; § 1 BremPolG; § 3 HamSOG; § 1 HeSOG; §§ 1, 2 MVSOG; § 1 NdsSOG; § 1
RPPOG; § 1 SaarlPolG; § 1 SidchsPOIG; §§ 1, 2 SASOG; §§ 162, 163 SHLVwG; §2
ThiirPAG; § 1 BPOLG; siehe auch § 1 des Musterentwurfs eines einheitlichen Polizeige-
setzes des Bundes und der Lander vom 25.11.1977 (MEPolG) sowie Denninger, HdbPolIR,
Abschn. E, Rn. 1 ff.; Gusy, Polizeirecht, Rn. 77 ff.; Kugelmann, Polizei- und Ordnungs-
recht, Kap. 4 Rn. 22 ff.; Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, § 5 Rn. 1 ff;
Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 160 ff.

6 So insbesondere § 163 StPO.

7 Vgl. zur Bedeutung der Unterscheidung Denninger, HdbPoIR, Abschn. E, Rn. 169 ft,;
Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, Kap. 1 Rn. 67 ff.; Pieroth/Schlink/Kniesel, Poli-
zei- und Ordnungsrecht, § 2 Rn. 7 ff.; Roggan, KritV 1998, 336 ff.; Rohe, Informations-
gewinnung, S. 145 ff.; Schoch, in: Schmidt-ABmann, BesVWR, 2. Kap. Rn. 9; Wiirtenberger/
Heckmann, Polizeirecht, Rn. 1 ff.
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so gilt beispielsweise in der Strafverfolgung der Legalititsgrundsatz, wihrend im
Polizeirecht die Polizei grundsitzlich ein Ermessen in Bezug auf ihr Einschreiten
hat.® Zudem ergibt sich ein Unterschied im Verhiltnis zur Staatsanwaltschaft: beim
polizeilichen Tétigwerden liegt die Einsatzleitung in der Regel beim Polizeiprasi-
denten (und ein Kontakt zur Staatsanwaltschaft besteht nicht), wahrend im Straf-
verfahren der Staatsanwalt die Leitung iiber die beteiligten Polizisten hat.” Damit
kommt zum Ausdruck, dass die Polizei von Gesetzes wegen im Strafverfahren der
Staatsanwaltschaft zur Unterstiitzung zugeordnet ist und nicht eine eigenstindige
Stellung besitzt.'"® Dementsprechend sind die Befugnisse der Polizei im Strafver-
fahren deutlich begrenzter als im Polizeirecht, es konnen sich auch Unterschiede in
den Anforderungen an einzelne MaBnahmen ergeben. !

Wegen der unterschiedlichen Eingriffsgrundlagen bestehen in der Folge unter-
schiedliche Rechtswege. Fiir auf Polizeirecht gestiitzte Maflnahmen ist in der Regel
das Verwaltungsgericht zustindig, wihrend strafprozessuale Malnahmen durch die
ordentliche Gerichtsbarkeit tiberpriift werden. Ist aufgrund der vorgenannten Kon-
sequenzen die Zuordnung einer Mafinahme zum Polizeirecht bzw. zur Strafverfol-
gung von Bedeutung, so besteht bedauerlicherweise bereits auf gesetzlicher Ebene
keine klare Zuordnung priventiver Aufgaben zum Polizeirecht bzw. repressiver
Aufgaben zum Straf(prozess)recht:'> Zum einen kennt das Straf(prozess)recht pri-
ventiv orientierte MaBlnahmen, wie etwa die nachtrdgliche Sicherungsverwahrung
eines Gefangnisinsassen (§ 66b StGB), die Untersuchungshaft bei Wiederholungs-
gefahr (§ 112a StPO) oder die einstweilige Unterbringung psychisch Kranker vor
Urteilsverkiindung zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit (§ 126a StPO)."* Diese
Normen sind Ausdruck einer Tendenz der letzten Jahre, ,,Sicherheit durch Straf-
recht” zu erreichen.!* Zum anderen sind in den Polizeigesetzen zahlreiche MaB-
nahmen vorgesehen, die zugleich auch als strafprozessuale Maflnahmen geregelt
sind, so etwa Wohnungsdurchsuchungen oder Identititsfeststellungen.'® Insoweit
besteht vielfach eine parallele Ermachtigungsnorm.

8 Zum Legalititsgrundsatz vgl. bereits oben unter 1.C.2.b)(3).

9 Zum Verhéltnis Polizei und Staatsanwaltschaft vgl. auch unten unter I11.A.1.

10 Vgl. zur Praxis aber unten unter IIL.A.1.

1" Zu den Befugnissen siehe unten unter I11.A.3.

12 Vgl. auch Lilie, ZStW 111 (1999), 807 (808 ff.); Roggan, Polizeistaat, S. 33 ff.; Wol-

ter, FS-Rolinski, S. 273 (276 ff.); zur Zunahme der Bedeutung der Pravention im Straf-
recht siche Hassemer, FS-Schroeder, S. 51 (55 ff.).

13 Vgl. etwa Konig, Eingriffsrecht, Rn. 16, wie auch Roggan, KritV 1998, 336 (341 ft.);
zur praventiv orientierten Entwicklung der StPO vgl. Kéonig, Zwangsmafinahmen, S. 67 ft.

14 Vegl. den gleichnamigen Aufsatz von Hassemer, StV 2006, 321 (323 ff.) auch mit
Hinweisen auf dhnliche Tendenzen im materiellen Recht (z.B. die vermehrte Schaffung
von abstrakten Gefahrdungsdelikten).

15 Siehe hierzu etwa die Gegeniiberstellung der jeweiligen Erméchtigungsnormen bei
Benfer, Rechtseingriffe, S. 35 ff.; Gusy, Polizeirecht, Rn. 179 ff.; Konig, Eingriffsrecht,
Rn. 44 ff.; Roggan, Polizeistaat, S. 68 ff.
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In der Praxis ergeben sich zudem Situationen, in denen ein Tatigwerden der Po-
lizei zugleich praventiven und repressiven Zwecken dient: Werden unerlaubte Waf-
fen eines Demonstrationsteilnehmers beschlagnahmt, kann dies sowohl der Straf-
verfolgung wegen unerlaubten Waffenbesitzes wie auch der Abwehr der Gefahr
eines unfriedlichen Ablaufs der Demonstration dienen.'® Dieses Problem der dop-
pelfunktionalen Mafinahmen wird zumeist danach geldst, ob der objektiv ersicht-
liche Zweck sowie das Schwergewicht der Mallnahme mehr praventiv oder repres-
siv sind und dann nur die polizeirechtliche oder die strafprozessuale Grundlage
herangezogen.!” Kritische Stimmen in der Literatur fordern aber, dass die Voraus-
setzungen beider in Frage kommenden Regelungen einzuhalten sind.'® Allerdings
sollte allein die Tatsache einer zeitgleich moglichen StrafverfolgungsmafBinahme
der Polizei nicht ihr Instrumentarium priventiver MaBnahmen entzichen.' Im
Zweifel kann daher der Gefahrenabwehr ein Vorrang zukommen, da die Wahrung
des Rechts wichtiger ist als die Ermittlung einer bereits erfolgten Verletzung.?’ Die
Anwendung einer priventiven Eingriffsgrundlage hat zudem kaum nachteilige
Konsequenzen fiir eine nachfolgende Strafverfolgung, da die Verwendung préven-
tiv erlangter Informationen als Ausgangsbasis fiir weitere strafprozessuale Ermitt-
lungen wie auch als Beweismittel im Strafverfahren weitgehend moglich ist.?!

Einen besonders umstrittenen Bereich stellt die Kriminalprdvention dar. Diese
Kategorie wird héufig als dritte Sdule der Polizeiaufgaben neben der Gefahren-
abwehr und der Repression eingeordnet,?” ist jedoch passender als Teil der priven-
tiven Aufgaben der Polizei zu sehen.> Weitgehend unstreitig wird im Rahmen der
Kriminalprivention die Aufgabe der Verhinderung einer Straftat aufgrund ihrer

16 Beispiel nach Denninger, HdbPoIR, Abschn. E, Rn. 192; vgl. auch BGH DOV 1991,
849: Videoiiberwachung eines Brandstifters zum Zweck der Uberfithrung und zur Verhin-
derung weiterer Brandstiftungen.

17 Vgl. BVerwGE 47, 255 (265); BayVGH NVwZ 1986, 655; VGH BW, VwBIBW
2005, 63 f.; Konig, Eingriffsrecht, Rn. 30 ff.; Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht,
Rn. 189.

18 So z.B. Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 423; in diese Richtung auch
Schoch, in: Schmidt-ABmann, BesVWR, 2. Kap. Rn. 11.

19 Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 191.

20 Vgl. Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, § 2 Rn. 12, 15; Kugel-
mann, Polizei- und Ordnungsrecht, Kap. 1, Rn. 65; sieche auch BVerfGE 30, 336 (350);
39, 1 (44), das fiir den Gesetzgeber einen Vorrang praventiver vor repressiven Maflnahmen
verlangt.

21 Riefs, FS-Hilger, S. 171 ff.; Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 187 ff.; vgl.
auch unten unter I11.A.2.

22 Vgl. nur Pitschas, in: ders., Kriminalpravention, S. 13 ff., 242 ff., sowie Albers, Straf-
tatenverhiitung, S. 368, die den Bereich allerdings noch weiter unterteilt.

23 Vgl. nur Denninger, in: Pitschas/Stolzlechner, Rechtsstaat, S. 113 (117).
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engen Verkniipfung mit der Gefahrenabwehr dem Polizeirecht zugerechnet.* Stark
umstritten ist dagegen die Frage einer Verfolgungsvorsorge, bei der es um die Un-
terstiitzung einer zukiinftigen strafprozessualen Ermittlung vor allem durch die
Sammlung beweiserheblicher Daten geht.?> Mit § 81g StPO, der die Entnahme und
Speicherung einer DNA-Probe fiir Zwecke zukiinftiger Strafverfahren ermoglicht,
enthdlt die StPO seit 1998 eine derartige Regelung. Vielfach wird der Bereich der
Verfolgungsvorsorge aber aufgrund seiner priventiven Orientierung als noch vom
Polizeirecht erfasst angesehen.?® Zahlreiche Landespolizeigesetze benennen diese
Aufgabe daher explizit.?” Jedoch hat das BVerfG die Verfolgungsvorsorge im Jahr
2005 der Strafverfolgung zugerechnet, da es vor allem um die Beweissicherung fiir
ein kiinftiges Strafverfahren geht.”® Die Tatsache, dass in den Fillen der Verfol-
gungsvorsorge noch kein Anfangsverdacht beziiglich einer Straftat besteht, sah das
Gericht nicht als Hindernis fiir eine Zuordnung zum Strafverfahren an.”® In der
Folge dieser Entscheidung kann die Beweissicherung fiir zukiinftige Strafverfahren
nur noch insoweit auf polizeirechtliche Eingriffsgrundlagen gestiitzt werden, als
keine vorrangigen bundesrechtlichen Regelungen bestehen.*

Insgesamt ldsst sich konstatieren, dass die Kategorien priventiv und repressiv
nur bedingt die Trennung zwischen zukunftsbezogener Gefahrvermeidung und
vergangenheitsbezogener Straftataufkldrung ermdglichen. Aufgrund der zahlrei-
chen gesetzlichen und praktischen Uberschneidungen ergibt sich hieraus keine kla-
re Zustiandigkeitsverteilung zwischen Aufgaben der Polizei und denen der Staats-
anwaltschaft sowie hinsichtlich der anzuwendenden Rechtsgrundlagen.

24 Vgl. BVerfGE 113, 348 (368 f.); Denninger, HdbPolIR, Abschn. E, Rn. 176; Schoch,
in: Schmidt-ABmann, BesVwR, 2. Kap. Rn. 12 ff,; siche auch Breymann, ZRP 2006,
216 ff.

25 Vgl. Denninger, HAbPoIR, Abschn. E, Rn. 177, 193 ff.; Kutscha, Hdb Innere Sicher-
heit, S. 82 ff.; Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, § 1 Rn. 11 f.; Wiirtenberger/Heck-
mann, Polizeirecht, Rn. 181 ff., sowie Hagemann, Grundrechtseingriffe, S. 42 {f.; Notzon,
Verbrechensbekdmpfung, S. 65 ff.

26 Siehe m.w.N. Schoch, in: Schmidt-ABmann, BesVwR, 2. Kap. Rn. 15 ff.; Wiirten-
berger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 181.

27 Vgl. ndher m.w.N. bei 4/bers, Straftatenverhiitung, S. 116; Denninger, HdbPoIR, Ab-
schn. E Rn. 195 ff.; Kutscha, Hdb Innere Sicherheit, S. 82.

28 BVerfGE 113, 348 (369 f.).

29 BVerfGE 113, 348 (371); anders aber etwa Gdrditz, Strafprozess, S. 322 ff.

30 Die Regelungen der StPO zur Strafverfolgungsvorsorge sind nur begrenzten Umfangs
(vgl. §§ 81b, 81g, 484 StPO), sodass die Lander aufgrund ihrer konkurrierenden Gesetzge-
bung nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG Regelungen treffen kénnen, bis der Bund vorrangige
Regelungen getroffen hat, vgl. Schenke/Schenke, in: Steiner, BesVWR, II Rn. 9, 19, 86;
Son, Polizeiliche Eingriffe, S. 110 ff.
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¢) Repressive Aufgaben — die Polizei als Strafverfolgungsbehdrde

Nach der StPO hat die Polizei die Aufgabe, Straftaten zu erforschen und alle n6-
tigen Mallnahmen zu treffen, um eine Verdunklung der Sache zu verhindern (§ 163
StPO). Aufgrund dieser Vorschrift muss die Polizei von sich aus téitig werden, so-
bald ein ausreichender Anfangsverdacht fiir eine Straftat besteht.’’ Das Legalitits-
prinzip wird hierdurch explizit auf die Polizei erstreckt.’? Die Polizei ermittelt
selbststdndig und informiert die Staatsanwaltschaft iiber die Ergebnisse ihrer Er-
mittlungen (§ 163 Abs. 2 StPO). Die Arbeit der Polizei ist aber trotz ihrer Selbst-
stindigkeit nur die Vorarbeit fiir die Tatigkeit der Staatsanwaltschaft (Durchgangs-
zustindigkeit), in deren Hinden formal das Ermittlungsverfahren liegt.*

Neben dem eigenstindigen Téatigwerden sieht die StPO vor, dass die Polizei auf
Anweisung der Staatsanwaltschaft Ermittlungen in einer Strafsache vornimmt
(§ 161 Abs. 1 StPO). Denn die Staatsanwaltschaft ist nach dem gesetzlichen Leit-
bild der StPO zwar die ,,Herrin des Ermittlungsverfahrens®, muss sich aber man-
gels eigener Organe zur Ausfiihrung konkreter ErmittlungsmafBnahmen der Polizei
als ,,verlingerter Arm der Staatsanwaltschaft“ bedienen. Die Staatsanwaltschaft
kann dabei im Grundsatz an alle Polizeibehdrden Weisungen erteilen.**

Eine Sonderstellung innerhalb der Polizeibeamten nehmen die im GVG vorgese-
henen Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschafi (frither: Hilfsbeamte der Staats-
anwaltschaft) ein.® Diese sind befugt, bestimmte ZwangsmaBnahmen nach der
StPO wahrzunehmen, die ansonsten dem Staatsanwalt, aber nicht der Polizei im
Allgemeinen zustehen. Zudem darf die Staatsanwaltschaft diesen Beamten direkt
Weisungen erteilen. Welche Polizeibeamten Ermittlungspersonen der Staatsanwalt-
schaft sind, bestimmen die einzelnen Linder.* In der Regel sind dabei die unteren
Polizeidienstgrade wegen mangelnder Berufserfahrung sowie die hoheren Beamten
wegen des fehlenden Einsatzes im AuBendienst ausgenommen.’” Zu Ermittlungs-
beamten haben die Lander auch Amtstriager erklért, die nicht Polizeibeamte der
Lénder sind, so z.B. Beamte des Bundesgrenzschutzes oder der Zollfahndung.*®

31 Vgl. zum Ermessensspielraum bei der Bejahung des Anfangsverdachts Roggan, Poli-
zeistaat, S. 63 ff.; siehe auch A/bers, Straftatenverhiitung, S. 73 ff.

32 Zum Legalitétsprinzip siche oben unter 1.C.2.b)(3).

3 BVerwGE 47, 255 (263); BGH NJW 2003, 3142; Ambos, Jura 2003, 674 (675 f.);
Meyer-Gofsner, § 163 Rn. 1.

34 Vgl. ndher unten unter IIL.A.1.

35§ 152 StPO; im Detail dazu unten I1.A.3. (Befugnisse).

36 Nachweise hierzu bei Meyer-Gofiner, § 152 GVG, Ra. 6.

37 Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 206; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 147.

3% Diese Bundespolizeibeamten sind in den meisten Fillen zudem Ermittlungsbeamte
kraft (Bundes-)Gesetz, vgl. dazu unter I1.A.5.
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In der Praxis ist eine eigenstéindige Ermittlung durch die Polizei in der Mehrzahl
der Fille der Regelfall.® Allerdings erfolgt eine selbststindige Ermittlung nur in
den (zahlenmaBig iiberwiegenden) Fillen leichterer Kriminalitét. Sofern es sich um
schwerere Delikte handelt, wird die Staatsanwaltschaft frithzeitig eingeschaltet.
Zudem ist die Polizei in ihren Ermittlungsmalnahmen begrenzt, da grundrechts-
bedeutsame Maflnahmen dem Richter vorbehalten sind und nur die Staatsanwalt-
schaft ein Antragsrecht besitzt. Insgesamt ist aber nicht zu verkennen, dass in den
zahlreichen Fillen leichterer Kriminalitdt die Staatsanwaltschaft von dem Vorgang
erst durch Vorlage des polizeilichen Abschlussberichts erfahrt und dann faktisch
eine reine Aktenbearbeitungsbehorde ist.*

2. Organisation
a) Allgemeine Polizeikrdfte

Der Bereich der Polizei ist grundsitzlich Angelegenheit der einzelnen Bundes-
lander. Insoweit wird zunédchst nur auf die Organisation der Polizei auf Lander-
ebene eingegangen, bevor die in der Praxis nicht unbedeutenden Bundesbehorden
niher beleuchtet werden.*! Im Bereich der Lénder existieren entsprechend der An-
zahl der Bundeslidnder 16 verschiedene Organisationsformen, sodass hier nur auf
die relevanten Grundziige eingegangen wird.

Die grundlegendste Unterscheidung im Rahmen der Polizei betrifft den zwischen
Allgemeinen Polizeibehdrden (auch: Ordnungsbehorden oder Polizeiverwaltungs-
behorden) und dem Polizeivollzugsdienst.** In manchen Bundeslindern sind beide
Behordenstrukturen strikt getrennt und in verschiedenen Gesetzen geregelt (sog.
Trennungssystem), in anderen wiederum existiert im Ausgangspunkt nur eine ein-
heitliche Polizeiverwaltung mit einem einheitlichen Polizeigesetz (sog. Einheits-
system). Jedoch sind auch im Einheitssystem Allgemeine Polizeibehdrden und Po-
lizeivollzugsdienst organisatorisch getrennt, sodass in der Praxis kein wesentlicher
Unterschied zwischen beiden Ansétzen besteht. Die Allgemeinen Polizeibehdrden
erfiillen rein ordnungsrechtliche Aufgaben der Gefahrenabwehr in den typischen

¥ Vegl. hierzu Ambos, Jura 2003, 674 (677 f.); Denninger, HdbPolIR, Abschn. E,
Rn. 181 f.; Dolling, Legalititsprinzip, in: Geisler (Hrsg.), Ermittlungsverhalten, S. 39 ff.;
Eisenberg, Kriminologie, § 27 Rn. 6 ff.; Hellmann, Strafprozessrecht, Rn. 137 ff.; Krey,
Strafverfahrensrecht, Rn. 203 ff.; Kiihne, Strafprozessrecht, § 23; Lisken/Denninger,
HdbPolIR, Abschn. C, Rn. 98 ff.; Roxin, DRIiZ 1997, 109 (120); Schaefer, Kriminalistik 04,
754; Schlachetzki, Polizei, S. 38 ff.; vgl. zu den Griinden ndher unten unter I11.A.1.

40 Vgl. Blankenburg et al., Staatsanwaltschaft, S. 89 ff.

41 Zum Bereich der Polizei auf Bundesebene sieche unter I1.A.5.

42 Vgl. Hilse, HdbPoIR (3. Aufl.), Abschn. B, Rn. 20 ff.; Gusy, Polizeirecht, Rn. 54 ff.;
Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, S. 55 ff.; Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht,

Rn. 14; Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 119 ff., sowie die Ubersicht iiber die
einzelnen Lander bei Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, § 3 Rn. 9 ff.
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verwaltungsrechtlichen Handlungsformen (z.B. durch Verwaltungsakt).* Diese
Behorden sind in die Strafrechtspflege kaum involviert.**

Der Polizeivollzugsdienst als die sichtbare uniformierte Polizei ist fiir den Be-
reich der Strafrechtspflege relevant, da diesem neben der Gefahrenabwehr vor Ort
auch die repressiven Aufgaben der Strafverfolgung iibertragen sind. Héufig findet
sich beim Polizeivollzugsdienst die Unterscheidung zwischen Kriminal- und
Schutzpolizei, auch wenn die Bestrebungen der Lander dahin gehen, diese Bereiche
unter ein einheitliches Dach zusammenzufassen und nur jeweils spezielle Abtei-
lungen fiir Kriminalaufgaben zu schaffen.* Die Kriminalpolizei ist dabei primir
fiir die Strafverfolgung zusténdig, wihrend die Schutzpolizei im Wesentlichen nur
die priventiven Aufgaben iibernimmt.*® Zentraler Ansprechpartner fiir die Staats-
anwaltschaft ist daher die Kriminalpolizei bzw. die fiir Kriminalaufgaben zusténdi-
ge Abteilung. Traditionell gibt es meist nur fiir den Bereich der Schutzpolizei einen
umfangreichen organisatorischen Unterbau, dem die Polizeidienststellen ,,vor Ort*
zugeordnet sind.*” Im Bereich der Polizei sind nur die Grundziige der Organisation
in den Polizeigesetzen vorgesehen, die Detailfragen werden durch Verordnung sei-
tens des Innenministeriums geregelt.** Dem Innenminister kommt dabei eine be-
deutende Organisationsmacht zu.*

Alle Bundeslander unterhalten ein Landeskriminalamt (LKA), zu dessen Einrich-
tung sie durch Bundesgesetz verpflichtet sind.*® Das Landeskriminalamt dient als
Ansprechpartner und Kooperationsstelle fiir das Bundeskriminalamt und iiber-

4 Im Rahmen der praventiven Befugnisse konnen sie dabei zum Teil auf die unten unter
I1.A.3.a) genannten Eingriffsermachtigungen zuriickgreifen.

4 Mangels Einbindung in die Strafrechtspflege konnen sich Ordnungsbehérden grund-
sitzlich nicht auf die unten unter I1.A.3.b) genannten repressiven Befugnisse stiitzen; diese
bleiben im Wesentlichen dem Polizeivollzugsdienst vorbehalten.

4 Daneben gibt es hiufig weitere spezielle Abteilungen etwa fiir Verkehr oder fiir den
Wasserschutz.

4 Haufig findet sich jedoch auch eine Zustidndigkeit der Schutzpolizei fiir leichtere
Straftaten, vgl. § 23 DVO BWPolG; § 84 RPPOG; zu den Reformen siche etwa Lange/
Schenck, Polizei, S. 153 ff; eingehend am Beispiel NRW Lange, Innere Sicherheit,
S. 233 ft.; Lange/Schenck, Polizei, S. 191 ft.; zur Entwicklung der Kriminalpolizei vgl.
Weihmann, Kriminalistik, S. 46 ff.

47 Neben der Kriminal- und Schutzpolizei nimmt die Bereitschafispolizei eine Sonder-
stellung ein. Die Bereitschaftspolizei hat neben der Ausbildung des polizeilichen Nach-
wuchses vor allem die Aufgabe, bei groferen Gefdhrdungslagen (von Naturkatastrophen
bis zum Schutz von Demonstrationen) den &rtlichen Polizeivollzugsdienst zu unterstiitzen.
Die Einrichtung der Bereitschaftspolizeien in den Léndern beruht auf einem Abkommen
zwischen dem Bund und den Léndern; vgl. dazu Hilse, HdbPoIR (3. Aufl.), Abschn. B,
Rn. 29, 52 f.; Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 149 f.

4 Vgl. nur § 71 Abs. 1 BWPoIG: ,,Aufgaben und Gliederung der Polizeidienststellen im
einzelnen werden vom Innenministerium durch Verordnung bestimmt.*

4 Vgl. diesbeziiglich kritisch Lisken/Denninger, HdbPoIR, Abschn. C, Rn. 12 ff.
50§ 1 Abs. 2 BKAG; siche z.B. Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 148.
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nimmt hdufig die Verfolgung von Straftaten, die besonders schwerwiegend sind,
oder deren Ermittlung (technisch) besonders anspruchsvoll ist.’' Zudem ist am
Landeskriminalamt oft ein kriminaltechnisches Institut angesiedelt, das der zentra-
len Unterstiitzung der ortlichen Polizeidienststellen und Staatsanwaltschaften dient.

Beispielhaft fiir den Aufbau der Vollzugspolizei sei hier ein Uberblick iiber die Polizei
in Baden-Wiirttemberg gegeben.>> Unterhalb des Innenministeriums gliedert sich der Poli-
zeivollzugsdienst in vier bei den Regierungsprésidien angesiedelte Landespolizeidirektio-
nen und ein fiir die Stadt Stuttgart bestehendes Polizeiprasidium. Die Landespolizeidirek-
tionen untergliedern sich in insgesamt 37 Polizeistellen (34 Polizeidirektionen und drei
Polizeiprésidien). Diese Polizeistellen unterhalten im Bereich der Schutzpolizei zahlreiche
Polizeireviere, die wiederum zum Teil als AuBenstellen kleinere Polizeiposten besitzen. Im
Bereich der Kriminalpolizei bestehen Kriminalinspektionen, die Kriminalauenposten
haben konnen.

Neben diesen Polizeibehdrden gliedert sich die Vollzugspolizei unterhalb des Innenmi-
nisteriums in das Landeskriminalamt und die Bereitschaftspolizei mit nachgeordneten Be-
reitschaftspolizeiabteilungen. Personell war die Entwicklung der baden-wiirttembergischen
Polizei lange Zeit durch einen jdhrlichen Zuwachs an Personal gekennzeichnet. Seit Ende
der 1990er Jahr ist jedoch ein deutlicher Riickgang des Personals zu verzeichnen.>? Dies ist
insoweit bemerkenswert, als die Fallzahlen erfasster Straftaten nicht zuriickgingen, son-
dern eine bislang steigende Tendenz aufweisen:3* Weniger Polizisten miissen mehr Félle
bearbeiten.

b) Sondereinheiten innerhalb der Polizeiorganisation

Neben der auf Dauer angelegten Struktur innerhalb der Polizeibehérden gibt es
zahlreiche Organisationsformen, die nur fiir eine bestimmte Zeit eingerichtet wer-
den.>® Die umfangreichste Form ist dabei die sogenannte Besondere Aufbauorgani-
sation (BAO — im Gegensatz zur ,,Allgemeinen Aufbauorganisation), die bei Be-
stehen besonderer Kriminalitdtslagen eingerichtet wird. Zumeist fallen in diesem
Bereich praventive und repressive Aufgaben zusammen, sodass Beamte aus ver-

31 Vgl. etwa §§ 11, 12 DVO BWPolG.
32 Vgl. § 70 BWPoIG, § 24 DVO BWPolG.

33 Im Zeitraum von 1950 bis 1997 ist die Anzahl der vollbeschiftigten Polizisten stetig
angestiegen, seit 1997 ist bis 2006 ein stetiger Riickgang zu verzeichnen: 1980 (24.755
Polizisten); 1990 (27.475); 1995 (29.549); 1997 (30.208); 2000 (29.134); 2005 (27.554);
2006 (26.505). Die Angaben beruhen auf Daten des Statistischen Landesamtes Baden-
Wiirttemberg.

34 Im Zeitraum von 1950 bis 2006 ist die Anzahl der erfassten Straftaten insgesamt an-
gestiegen, auch wenn die Entwicklung nicht linear verlaufen ist, sondern in einigen Jahren
einen Riickgang zu verzeichnen hatte: 1980 (467.824 Straftaten); 1990 (503.997); 1995
(579.325); 1997 (598.647); 2000 (564.547); 2005 (618.764); 2006 (609.837). Die Angaben
beruhen auf Daten des Statistischen Landesamtes Baden-Wiirttemberg.

55 Vgl. Biichler et al., Organisationsformen, S. 26 ff.; Schlachetzki, Polizei, S. 84 ff.;
Weihmann, Kriminalistik, S. 72 f.
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schiedenen Abteilungen unter eigener Fiihrung und mit eigenen Sachmitteln ausge-
stattet zusammengezogen werden.>

Eine Kategorie kleiner als die BAO ist die Sonderkommission, die zur Aufkla-
rung einzelner besonders bedeutender Straftaten oder komplexer Sachverhalte ein-
gerichtet wird. Die Mordkommission ist das klassische Beispiel einer Sonderkom-
mission, in der Beamte verschiedener Abteilungen und Stellen unter eigener
Leitung zusammengefiihrt werden.’’ Die Einrichtung einer Sonderkommission
kann bei entsprechender Bedeutung des Falls auch durch das Landeskriminalamt
erfolgen. Soweit der Sachverhalt rdaumlich mehrere Polizeibezirke beriihrt, wird
zumeist eine sogenannte Gemeinsame Sonderkommission eingerichtet. Diese kann
sich auch auf mehrere Bundesldnder erstrecken und ggf. wird zudem das Bundes-
kriminalamt in die Ermittlungen miteinbezogen.*®

Eine neuere Entwicklung ist die Einrichtung sogenannter Task Forces, die sehr
unterschiedlich organisiert sind und fiir einzelne Straftaten oder Kriminalitdtslagen
eingerichtet werden. Zumeist sind an diesen Task Forces nicht nur Polizeibehdrden
beteiligt.”

¢) Organisation im Verhdltnis zu anderen Einrichtungen im Kontext
der Strafrechtspflege

Die Polizei ist in vielfdltiger Weise mit anderen dffentlichen Stellen wie auch
mit nichtstaatlichen Organisationen verbunden, um ihre Aufgaben wahrzunehmen.
Einen besonders relevanten Bereich fiir die Strafrechtspflege stellt dabei die Ver-
hiitung von Kriminalitdt dar. Insbesondere auf kommunaler Ebene wird versucht,
Kriminalprdvention zu betreiben. Im Rahmen dieser kommunalen Kriminalprdven-
tion gibt es eine Vielzahl von Projekten, in denen die Polizei in Zusammenarbeit
mit Justizvertretern, Gemeindevertretern, aber auch Vertretern der Kirchen und der
Sozialverbinde Probleme erértert und MaBnahmen erarbeitet.* Rechtlich verbind-
liche Vorgaben fiir die Polizei erwachsen aus diesen Projekten nicht, jedoch hat die
Abstimmung groflen Einfluss auf die Alltagsarbeit in bestimmten Bereichen (z.B.
auf den Umgang mit kriminellen Jugendlichen).

56 7Z.B. wurde in Magdeburg von 1996 bis 1998 eine BAO zur Bekdmpfung der Stra-
Benkriminalitét eingerichtet, die sowohl der Aufklarung von Straftaten (wie Autodiebstih-
len und Wohnungseinbriichen) diente wie auch der Verhinderung weiterer Straftaten dien-
te; vgl. <www.polizei.sachsen-anhalt.de/index.php?id=626>.

57 Beispiele finden sich bei Biichler et al., Organisationsformen, S. 65 ff.

38 Vegl. auch unten unter IV.A.1. und 2.

3 Vgl. auch unten unter I11.A.3.

60 Vgl. dazu im Uberblick Ritter, Bundespolizei, S. 36 ff., sowie BMI/BMJ, Zweiter Pe-
riodischer Sicherheitsbericht, S. 665 ff.; zur wachsenden Bedeutung der Kriminalpraven-
tion auch als politischer Topos siehe Breymann, ZRP 2006, 216 ff.
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3. Befugnisse

Die Befugnisse der Polizei richten sich danach, ob sie priaventiv oder repressiv,
also ob sie zur Gefahrenvermeidung oder zur Ermittlung einer Straftat titig wird.
Zum Problem der Abgrenzung zwischen beiden Bereichen siehe bereits oben.®!

a) Préventive Befugnisse

Die priaventiven Befugnisse der Polizei richten sich nach den Landespolizei-
gesetzen. Die Befugnis zu einer MaBBnahme ergibt sich dabei nicht automatisch aus
der Aufgabenzuweisung an die Polizei. Nur im Bereich polizeilicher Maflnahmen,
die ohne Eingriffscharakter sind (z.B. Streifenfahrten), kann die Aufgabenzuwei-
sung als Rechtsgrundlage dienen. Fiir alle grundrechtsrelevanten Maflnahmen ge-
geniiber dem Biirger bedarf es jedoch aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes einer
speziellen Befugnisnorm, die Voraussetzungen und Rechtsfolgen eines Eingriffs
regelt.®? Besonders intensive Eingriffe unterliegen dabei einer Anordnung durch
den Richter, in anderen Fillen ist hdufig vorgesehen, dass der Behordenleiter die
MaBnahmen anordnet.®*

Die polizeilichen Befugnisnormen lassen sich in spezielle und allgemeine Be-
fugnisnormen unterteilen. Die speziellen Befugnisnormen (hdufig als Standard-
mafnahmen bezeichnet) regeln typische, hiufig wiederkehrende Eingriffssituatio-
nen der Polizei. Zahlreiche Mallnahmen erlauben dabei Eingriffe, die gleicher-
maBen auch in der Strafverfolgung vorgesehen sind, z.B.:*

— Identitéitsfeststellung,

— Durchsuchung von Sachen und Personen,
— Sicherstellung und Beschlagnahme,

— Observationen,

— Abhdrmalinahmen.

Soweit eine Standardmafinahme nicht in Frage kommt, sehen die Polizeigesetze
durchweg in Generalklauseln eine Eingriffsbefugnis der Polizei vor, wenn eine

61 Vgl. unter IL.A.1.b).

%2 Gusy, Polizeirecht, Rn. 165 ff.; Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, S. 127 ff.;
Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 14; Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht,
Rn. 160 f.; spez. zum Daten(schutz)recht siche unten unter III. (a.A.); zum Vorbehalt des
Gesetzes vgl. auch unten unter V.

03 Vgl. dazu Lisken/Mokros, NVwZ 1991, 609 ff.

o Vgl. etwa Benfer, Rechtseingriffe, S. 52 ff.; Gusy, Polizeirecht, Rn. 179 ff.; Kiihne,
Strafprozessrecht, Rn. 370 ff.; Konig, Eingriffsrecht, Rn. 44 ff.; Kugelmann, Polizei- und
Ordnungsrecht, S. 181 ff.; Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, S. 207 ff.;
Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 110 ff.; Schoch, in: Schmidt-AfBmann, BesVwWR,
2. Kap. Rn. 191 ff.; Tettinger/Erbguth, BesVWR, Rn. 564 f.; Wiirtenberger/Heckmann,
Polizeirecht, Rn. 304 ff.
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Gefahr fiir die dffentliche Sicherheit oder die dffentliche Ordnung droht.% Diese an
sich unbestimmten Rechtsbegriffe sind durch Literatur und Rechtsprechung soweit
konkretisiert worden, dass sie heute als verfassungsgeméal anerkannt sind. Auf die
Generalklausel darf nur dann zuriickgegriffen werden, wenn keine Standardmal-
nahme eingreift (Gedanke der Subsidiaritit). Soweit also eine Mainahme von Art
und Zielsetzung einer Standardmafinahme entspricht, beurteilt sich deren (Un-)Zu-
lassigkeit allein nach der Standardmafinahme und erlaubt nicht mehr die Anwen-
dung der Generalklausel.®® Die polizeilichen MaBnahmen als priventive MaBnah-
men kniipfen typischerweise an den Gefahrbegriff an. Dabei ist in Bezug auf die
erwihnten EingriffsmaBnahmen eine konkrete Gefahr gemeint.®” Eine solche kon-
krete Gefahr ist zu bejahen, wenn bei einer Sachlage bei ungehindertem Gesche-
hensablauf in absehbarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Schaden
eintritt.8

Die Gefahr beruht damit stets auf einer ex ante-Prognose der Polizei, die durch
Wahrscheinlichkeiten und nicht durch Sicherheiten gekennzeichnet ist. Unterhalb
der Gefahrenschwelle ist die Polizei grundsitzlich nicht zum Tétigwerden berech-
tigt, sie kann also nicht schon bei jeder auch nur entfernten Moglichkeit eines
Schadenseintritts handeln, sondern eben nur wenn dieser hinreichend wahrschein-
lich erscheint.®” Ermittlungen im Vorfeld von Gefahren sind das typische Titig-
keitsfeld der Geheimdienste und nicht der Polizei.”® Neueren Bestrebungen der
Gesetzgebung, auch der Polizei Eingriffsbefugnisse (v.a. informationsrechtliche)
im Gefahrenvorfeld zuzubilligen, steht die Rechtsprechung teilweise skeptisch ge-

% Vgl. etwa Benfer, Rechtseingriffe, S. 35 ff.; Gusy, Polizeirecht, Rn. 313 ff.; Kugel-
mann, Polizei- und Ordnungsrecht, S. 252 ff.; Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ord-
nungsrecht, S. 115 ff.; Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 43 ff.; Tettinger/Erbguth,
BesVwR, Rn. 420 ft.; Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 398 ff.

% Vegl. Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, S. 119 ff.; Wiirtenberger/
Heckmann, Polizeirecht, Rn. 306.

67 Dagegen geniigt fiir den Erlass von Polizeiverordnungen eine abstrakte Gefahr, die
bereits bejaht wird, wenn nach den Erfahrungen des alltdglichen Lebens bei bestimmten
Verhaltensweisen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Schaden einzutreten pflegt.
Der Unterschied liegt also darin, ob konkret ein Schaden zu erwarten ist, oder ein solcher
nur abstrakt als moglich erscheint. Eine Polizeiverordnung kann in der Regel jedoch nicht
der Polizeivollzugsdienst, sondern nur die Allgemeine Polizeibehorde erlassen.

8 Vgl. etwa Benfer, Rechtseingriffe, S.8 ff.; Denninger, HbdPolR, Abschn. E
Rn. 29 ff.; Gusy, Polizeirecht, Rn. 101 ff.; Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht,
S. 151 ff.; Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, S. 63 ff.; Schenke, Polizei-
und Ordnungsrecht, Rn. 101 ff.; Tettinger/Erbguth, BesVWR, Rn. 461 {f.; Wiirtenberger/
Heckmann, Polizeirecht, Rn. 411 ff.

% Eine Ausnahme bilden sog. Gefahrerforschungsmafinahmen, also Maflnahmen durch
die sich erst feststellen lasst, ob iiberhaupt eine Gefahr vorliegt, vgl. Schenke, Polizei- und
Ordnungsrecht, Rn. 86 ff.

70 BVerfG, NJW 2008, 822 (Online-Durchsuchung); Albert, FS-BfV, S.85 (99 f.);
Baumann, Hdb Fiihrungskrifte, S. 131; Gusy, GA 1999, 319 (324 f.); Roggan, KritV 1998,
336 (352).
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geniiber,”' da reine Verdachtsgewinnungsinstrumente dem deutschen Polizeirecht
traditionell fremd sind.” Nichtsdestoweniger bestehen inzwischen zahlreiche Re-
gelungen, in denen fiir die Polizei Befugnisse geschaffen wurden, die eine Ein-
griffsschwelle unterhalb der konkreten Gefahr aufweisen und von der Rechtspre-
chung auch weitgehend akzeptiert wurden.”> Zudem ist anerkannt, dass die Polizei
MaBnahmen durchfiihren kann, die lange Zeit zum Instrumentarium der Geheim-
dienste zihlten, wenn an den Gefahrbegriff angekniipft wird.”*

b) Repressive Befugnisse

Die Befugnisse der Polizei im Rahmen der Strafverfolgung ergeben sich im We-
sentlichen aus der StPO. Dabei lassen sich die Befugnisse, die allen Polizeibeamten
zustehen, von denen unterscheiden, die nur den sogenannten Ermittlungspersonen
der Staatsanwaltschaft zukommen. Alle MaBlnahmen, die von Grundrechtsrelevanz
sind (sei es fiir Grundrechte des Beschuldigten oder der Unbeteiligter), bediirfen
wie die praventiven Eingriffsbefugnisse einer ausdriicklichen gesetzlichen Erméch-
tigungsgrundlage.” Enthilt das Gesetz keine Grundlage fiir eine bestimmte Maf-
nahme, so ist diese unzuléssig.

(1) Befugnisse aller Polizeibeamten

Nach § 163 Abs. 1 StPO sind alle Polizeibeamten verpflichtet, beim Vorliegen
eines Anfangsverdachts Straftaten zu erforschen und notwendige Ermittlungsmal-
nahmen zu treffen, um eine Verdunklung der Straftat zu verhindern. Die Vornahme
von Ermittlungsmafinahmen ist dabei auf dringliche Maflnahmen beschrénkt, die
Polizei hat nur das Recht auf den ,,ersten Zugriff“. Nach dem Gesetzeswortlaut darf
die Polizei Ermittlungen jeglicher Art vornehmen, soweit es keine weiteren beson-
deren Regelungen diesbeziiglich gibt. Diese Norm, die bis 1999 nur als Organisa-
tionsnorm ausgestaltet war, enthélt damit eine Eingriffsbefugnis fir Ermittlungen
genereller Art”® Zu diesen Ermittlungen genereller Art zéhlen die Sicherung der

71 Vgl. die Entscheidungen des BVerfG, wonach die praventive Telefoniiberwachung
(BVerfGE 113, 348) sowie die priventive Rasterfahndung (BVerfG, NJW 2006, 1939)
durch die Polizei ohne konkrete Gefahr unzuldssig ist. Ahnliches gilt fiir die flichen-
deckende anlasslose automatisierte Kfz-Kennzeichenerfassung (BVerfG, NJW 2008, 1505).

72 Vegl. Lisken, ZRP 1990, 15 (17), sowie Miiller, StV 1995, 602 ff.

73 Vgl. z.B. Videotiberwachungen, Befragungen, Observationen usw., siche z.B. Albers,
Straftatenverhiitung, S. 131 ff.

74 So z.B. die Rasterfahndung oder der Einsatz Verdeckter Ermittler, vgl. z.B. Hund,
ZRP 1991, S. 463 (465 ft.); Schafranek, Kompetenzverteilung, S. 149 ff.; Zoller, Informa-
tionssysteme, S. 77 ff.; krit. Lisken, ZRP 1990, 15 (19 ft.); siche auch unten unter IL.E.1.

5 Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 482 ff.; vgl. ndher unten unter V.

76 Vgl. Hefendehl StV 2001, 700 (703 ft.); Hilger, NStZ 2000, 561 (563 f.); Meyer-
Gofiner, § 163 Rn. 1 ff.; Pfeiffer, StPO, § 163 Rn. 1.
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Beweise am Tatort, die Anfertigung von Bildaufnahmen am Tatort, die Einholung
(behordlicher) Auskiinfte oder auch die kurzfristige Observation von Personen in
der Offentlichkeit.”” Strittig ist dagegen beispielsweise das Recht zur Bestellung
eines Sachverstdndigen, da dieses an sich nicht als dringliche MaBlnahme angese-
hen werden kann.”® Zum Teil wird das Recht des ersten Zugriffs jedoch nicht sehr
eng ausgelegt, sodass auch die Polizei Sachverstéindige bestellen kann.”® Nicht von
§ 163 StPO gedeckt sind aber grundrechtsrelevante Eingriffe, wofiir es spezieller
Erméchtigungsnormen bedarf.

Uber diese generelle, inhaltlich aber begrenzte Ermichtigung hinaus sieht die
StPO zahlreiche Einzelkompetenzen fiir die Polizei vor. Hierzu gehort beispiels-
weise das Recht der Polizei zur Identititsfeststellung einer verdichtigen Person.®
Dabei ist ein Datenabgleich mit Daten aus anderen Verfahren zuldssig, solange es
sich dabei um polizeiinterne Daten handelt, die allerdings auch préiventiv (also auf
Grundlage der Linderpolizeigesetze) erlangt sein konnen.®! Ein Verdichtiger kann
unter bestimmten Voraussetzungen vorldufig festgenommen und erkennungsdienst-
lichen Mafinahmen unterworfen werden.®?> Gegen einen Beschuldigten sind erken-
nungsdienstliche MaBnahmen generell zulissig,®* wobei diese von der Kriminalpo-
lizei vorgenommen werden sollen.** Die Polizei ist berechtigt, den Beschuldigten
zur Strafsache zu vernehmen.® Die Aussage bei der Polizei ist in der Praxis fiir die
Hauptverhandlung hiufig von groBer Bedeutung. Neben dem Beschuldigten kann
die Polizei auch Zeugen vernehmen.®® Soweit fiir die Ermittlungen ein Einsatz ei-

77 Vgl. zu den einzelnen Mafinahmen, deren Grenzen vielfach umstritten sind (z.B.
bzgl. Auskunftsverweigerungsrechten oder langerfristigen Observationen) Hefendehl, StV
2001, 703 (704); Hilger, NStZ 2000, 561 (564); Meyer-Gofsner, § 163 Rn. 27 {f.; Pfeiffer,
StPO, § 163 Rn. 2 ff.; zur Einholung priaventiv erlangter Daten vgl. Brodersen, NJW 2000,
2536 (2538 1.).

78 So etwa AK StPO-Achenbach, § 161a Rn. 8; Hellmann, Strafprozessrecht, Rn. 148.

7 Siehe etwa Meyer-Gofsner, § 73 Ru. 1; Pfeiffer, StPO, § 73 Rn. 1; krit. Krey, Straf-
verfahrensrecht, Rn. 485 ff.

80§ 163b StPO.

81§ 98¢ StPO, auch justizinterner Datenabgleich genannt, im Gegensatz zu den z.B. in
§§ 98a, 98b geregelten Datenabgleichen mit externen Datenbestdanden, die von der Polizei
nicht angeordnet werden konnen; vgl. LR-Schifer § 98c Rn. 1.

82 Nach § 127 Abs. 1 Satz 1 StPO ist die vorldufige Festnahme im Fall eines auf frischer
Tat betroffenen Verdédchtigen zuldssig, nach § 127 Abs. 2 StPO bei Vorliegen eines Haft-
grundes sowie nach § 163b Abs. 1 Satz 2 StPO falls sich anderweitig die Identitét des Ver-
déchtigen nicht feststellen ldsst. Im letzteren Fall sind auch erkennungsdienstliche Maf3-
nahmen erlaubt (§ 163b Abs. 1 Satz 3 StPO).

8§ 81b StPO.

84 Vgl. OVG Miinster NJW 1972, 2147; Meyer-Gofiner, § 81b Rn. 13; vgl. auch SK
StPO-Rogall, § 81b Rn. 65.

85 § 163a Abs. IV StPO.

86§ 163a Abs. V StPO. Dieser erwidhnt auch die Vernehmung von Sachverstindigen,
wobei hier das oben genannte Problem besteht, ob der Sachverstindige auch von der Poli-
zei bestellt werden kann.
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nes verdeckten Ermittlers notwendig ist und ein Staatsanwalt nicht erreichbar ist
(Gefahr im Verzug), hat die Polizei die Befugnis, einen solchen Ermittler einzu-
setzen.’’

Insgesamt stehen damit den allgemeinen Polizeibeamten nur einzelne Befugnisse
zur Verfligung, die sich vor allem auf wenig einschneidende Malinahmen hinsicht-
lich grundrechtlich geschiitzter Positionen beschrianken.

(2) Befugnisse der Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft

Deutlich umfangreicher als das Instrumentarium, das allen Polizeibeamten zur
Verfligung steht, sind die Befugnisse, auf die die Ermittlungspersonen der Staats-
anwaltschaft zusitzlich zu den genannten MaBnahmen zugreifen kénnen.*® Die
Ermittlungspersonen sind generell beispielsweise zur Herstellung von Lichtbildern
und Bildaufzeichnungen sowie zur Verwendung sonstiger technischer Mittel gegen
den Beschuldigten auBerhalb von Wohnungen berechtigt.® Ebenso sind sie zur
Durchfiihrung der Beschlagnahme bei beweglichen Sachen befugt.” Wichtig in
diesem Zusammenhang ist, dass die Befugnis nur fiir die Durchfiihrung der Ma@-
nahme gilt, nicht aber fiir deren Anordnung. Die Anordnung der MaBnahme ist den
Ermittlungspersonen nur gestattet, wenn ,,Gefahr im Verzug* besteht.”! Diese An-
kniipfung an die ,,Gefahr im Verzug“ findet sich bei fast allen weiteren Befugnis-
sen, die die StPO flir Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft vorsieht, so bei-
spielsweise bei:

— der Anordnung der Einrichtung von Fahndungskontrollstellen (§ 111 Abs. 2 StPO);

— der Anordnung der Speicherung bei der Fahndung anfallender Daten (sog.
Schleppnetzfahndung, § 163d Abs. 2 Satz 1 StPO);

— der Anordnung langerfristiger Observationen (§ 163f Abs. 3 StPO);
— der Anordnung von Beschlagnahmen (§§ 98 Abs. 1, 111e Abs. 1 Satz 2 StPO);

87 §§ 110a, 110b Abs. 1 Satz 2 StPO; der Einsatz einer Vertrauensperson (V-Mann), die
nicht der Polizei angehdrt, diese aber bei den Ermittlungen vor allem durch Informationen
unterstiitzt, wird zum Teil auf die allgemeine Befugnis nach § 163 StPO gestiitzt, zum Teil
mangels expliziter gesetzlicher Grundlage auch fiir unzulissig gehalten, vgl. etwa Hefen-
dehl, StV 2001, 700 (704); Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 369.

8 Vgl. zu den Mafinahmen die StPO-Kommentare sowie aus der polizeirechtlichen
Literatur Liibkemann, Strafrecht, S. 405 ff.; Meyer et al., Lehrbuch, S. 66 ff.; Weihmann,
Kriminalistik, S. 190 ff.; spez. zu informationellen Befugnissen Tischer, Befugnisse,
S. 89 ff.

89§ 100h StPO; dies ergibt sich nicht direkt aus dem Gesetzeswortlaut, ist jedoch iiber-
wiegend anerkannt, allerdings ist umstritten, ob die Befugnis nicht allen Polizeibeamten
zusteht, vgl. Hellmann, Strafprozessordnung, Rn. 352; Meyer-Gofsner, § 100f Rn. 10; so-
wie Meyer-Gofiner,” § 100h Rn. 10.

9% §§ 111f Abs. 1, 111c StPO.

o1 § 111e Abs. 1 Satz 2 StPO.
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— der Anordnung von Durchsuchungen von Sachen und Personen (§ 105 Abs. 1
StPO);

— der Anordnung der Entnahme von Blutproben oder von sonstigen kdrperlichen
Untersuchungen (§ 81a Abs. 2 StPO);

— der korperlichen Untersuchung von Zeugen (§ 81c Abs. 5 StPO);
— der molekulargenetischen Untersuchung zur Straftataufklarung (§ 81f Abs. 1 StPO);

— DNA-Identititsfeststellungen fiir zukiinftige Straftatenaufklarung (§ 81g Abs. 3
StPO).

Die Aufzéhlung zeigt, dass den Ermittlungspersonen zum Teil eingreifende
MaBnahmen zur Straftataufklarung zur Verfliigung stehen. Allerdings sind zahlrei-
che Eilbefugnisse mit einer Art Verfallsklausel ausgestattet, sodass die Mafnahme
auBler Kraft tritt, wenn nicht innerhalb einer bestimmten Zeit (hdufig drei Tage)
eine richterliche Bestitigung eingeholt wird.”” Dies macht deutlich, dass derartige
Eingriffe nicht in die origindre Kompetenz der Polizei fallen, sondern grundsétzlich
dem Richter vorbehalten sind.”* Die Anordnung durch den Richter hat die Regel zu
sein, die Annahme von Gefahr im Verzug die Ausnahme. Der Polizei ist nur eine
Eilkompetenz zugebilligt. Fiir die Praxis kommt es daher wesentlich darauf an, wie
weit der Begriff der Gefahr im Verzug verstanden wird, unter welchen Umstéinden
die Polizei eine eilbediirftige Lage annehmen darf. Gefahr im Verzug liegt immer
dann vor, wenn nach den vorliegenden Tatsachen die naheliegende Moglichkeit
besteht, dass der Erfolg der MaBinahme durch eine Verzogerung (d.h. vor allem die
Einschaltung eines Richters) gefihrdet wire.”

In der neueren Rechtsprechung des BVerfG wird besonders betont, dass es sich
bei der Anordnungsbefugnis im Eilfall um eine Ausnahme von der Regelzustin-
digkeit des Richters handelt und somit der Begriff der Gefahr im Verzug eng aus-
zulegen ist.”> Der BGH hat sich dieser Auffassung angeschlossen.”® Ob die Voraus-
setzungen der Eilbediirftigkeit gegeben sind, hat der Polizeibeamte gewissenhaft zu
priifen, wobei er sich nicht auf Vermutungen, sondern nur auf Tatsachen stiitzen
darf.”” Er hat regelmifBig zumindest telefonisch den zustéindigen Richter zu kontak-
tieren. Da es bei den meisten Gerichten aufgrund der Vorgaben des BVerfG inzwi-
schen Eil- und Notdienste gibt, ist die richterliche Erreichbarkeit auch zu Nacht-

92 Siehe etwa §§ 100f Abs. 2; 100b Abs. 1 Satz 3 StPO beziiglich der Anordnung des
Einsatzes technischer Mittel aulerhalb von Wohnungen.

93 Zu diesem Richtervorbehalt vgl. unten unter I1.C.3.a).

% BVerfGE 51, 97 (111), 103, 142; BGH JZ 1962, 609; Benfer, Rechtseingriffe,
Rn. 59 ff.; LR-Schdfer, § 105 Rn. 21; Pfeiffer, StPO, § 98 Rn. 2; SK StPO-Rudolphi, § 98
Rn. 10; eingehend bereits Nelles, Kompetenzen, S. 19 ff.; einen neueren Uberblick gibt
Baldarelli, Kriminalistik 06, 69 ff.

% Vgl. BVerfGE 103, 142 (151 ff.); Hellmann, Strafprozessrecht, Rn. 120.
% Vel. BGH NStZ 2007, 601 (603).
97 BVerfGE 103, 142; BayObLG JR 2003, 300; Meyer-Gofsner, § 98 Rn. 7.
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zeiten und am Wochenende weitgehend gesichert.”® Bei dem Begriff der Gefahr im
Verzug handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, sodass eine volle
gerichtliche Uberpriifung der Voraussetzungen im Nachhinein moglich ist.”” Um
eine solche Nachpriifung zu ermdglichen, obliegt dem Beamten eine Dokumenta-
tionspflicht dariiber, welche Kontaktma3nahmen er unternommen hat und welche
Tatsachen die Gefahr im Verzug begriindeten.'” Stellt sich im Nachhinein die An-
nahme der Voraussetzungen als Irrtum heraus, war die Maflnahme zwar rechtswid-
rig, dies hindert im Regelfall jedoch nicht ihre Verwertung. Wenn allerdings der
Richtervorbehalt bewusst missachtet wird oder dessen Voraussetzungen grob ver-
kannt werden, kann daraus eine Unverwertbarkeit der Beweismittel resultieren.!”!

Umstritten im Rahmen der Gefahr im Verzug ist, ob die Polizei zuerst die
Staatsanwaltschaft kontaktieren muss, wenn diese wie die Polizei auch nur im Fall
der Gefahr im Verzug (was der Regelfall ist) zustindig ist oder ob die Polizei die
Voraussetzungen der Gefahr im Verzug selbststandig feststellen darf. Eine solche
Pflicht zur Kontaktaufnahme wird zur Gewéhrleistung eines moglichst weitrei-
chenden Schutzes der Biirger zum Teil angenommen.'” Allerdings besteht im
Rahmen der Eilkompetenz nur ein Regel-Ausnahme-Verhéltnis zwischen den Ge-
richten und der Polizei (und nicht zwischen Polizei und Staatsanwaltschaft), sodass
mit der herrschenden Meinung eine Pflicht zur Kontaktierung der Staatsanwalt-
schaft abzulehnen ist.'

In der Praxis kontaktiert die Polizei jedoch héufig vor ihrem Tétigwerden die
Staatsanwaltschaft und spricht mit dieser das weitere Vorgehen ab. Die Absprache
der Polizei mit der Staatsanwaltschaft ist auch deswegen sinnvoll, da allein die
Staatsanwaltschaft die Antrige beim Ermittlungsrichter stellen kann.! Das bedeu-
tet, dass im Fall des erfolglosen Anrufs der Polizei beim Richter die Polizei auf-
grund ihrer Eilkompetenz zwar ohne Weiteres handeln kann. Im Fall eines erfolg-
reichen Anrufs ist sie jedoch nicht nur gehindert, aufgrund ihrer Eilkompetenz titig
zu werden, sondern sie kann auch nicht selbst den Antrag zum Erlass der MafBinah-

98 Zu Schwierigkeiten in der Praxis aufgrund ,,unwilliger* Bereitschaftsrichter vgl. Bei-
chel/Kieninger, NStZ 2003, 10 ff.; zum richterlichen Bereitschaftsdienst siche auch unten
unter 11.C.3.a).

9 Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 409.1; LR-Schdfer, § 105 Rn. 26; relativ unstrittig ist
dies erst seit BVerfGE 103, 142, vgl. zur Rechtslage davor SK-Rudolphi, § 98 Rn. 11.

100 LR-Schdfer, § 105 Rn. 27; Pfeiffer, StPO, § 98 Rn. 2.

101 Vgl. eindriicklich BGH, NStZ 2007, 601, sowie OLG Koblenz NStZ 2002, 660;
Meyer-Gofsner, § 98 Rn. 7.

102 T R-Schdfer, § 105 Rn. 28.

103 KK-Nack, §98 Rn. 12; Kramer, Grundbegriffe, Rn. 109a; Meyer-Gofiner, § 98
Rn. 6.

104 So explizit § 162 StPO; auch aus § 163 Abs. 2 Satz 2 StPO ergibt sich kein Antrags-
recht der Polizei, da ihr darin nur das Recht zugebilligt wird, im Eilfall dem Richter direkt
(ohne tiber die Staatsanwaltschaft zu gehen) Unterlagen zuzusenden; vgl. dazu Meyer-
Gofiner, § 163 Rn. 26; SK StPO-Wohlers, § 163 Rn. 23; Wiesneth, Handbuch, Rn. 29 ff.
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me stellen. Ein in der Praxis dennoch héufig gestellter Antrag kann dann nur durch
Riickfrage bei der Staatsanwaltschaft zu einem solchen der Staatsanwaltschaft er-
klirt werden.'® Ist dies nicht moglich, so ist ein Antrag der Polizei als prozessual
unzulissig zuriickzuweisen.'%

Insgesamt ldsst sich daher konstatieren, dass die Ermittlungsbeamten nur dann
eigenstdndig einschneidendere ErmittlungsmaBinahmen vornehmen kdnnen, wenn
ein Fall der Gefahr im Verzug vorliegt und sie ansonsten gehindert sind, auf die
Eilbefugnisse zuriickzugreifen. Im Regelfall muss daher die Ermittlungsmafnahme
liber die Staatsanwaltschaft beim Ermittlungsrichter beantragt werden. Inwieweit in
der Praxis tatsdchlich die Annahme von Gefahr im Verzug die Ausnahme ist, ist
empirisch wenig erfasst. Altere Daten sprechen fiir eine sehr weitgehende Anwen-
dung der Eilkompetenzen, sodass beispielsweise iiber 90 % aller Beschlagnahme-
anordnungen durch die Polizei erfolgten.'”” Aufgrund der Einschrinkungen dieser
Praxis durch das BVerfG'® wird jedoch von einer heute gednderten Vorgehens-
weise vor allem aufgrund der Eildienste bei Staatsanwaltschaften und Gerichten
ausgegangen.'?’

Die Polizei hat im Rahmen der Strafverfolgung nur die Aufgabe, den Sachver-
halt und den Téter zu ermitteln. Sie hat nicht die Aufgabe, iiber den weiteren Ver-
fahrensgang zu disponieren. Insoweit hat sie auch keinerlei Befugnisse, ein Verfah-
ren zu beenden. Eine verfahrensentscheidende Beeinflussung kann allerdings darin
liegen, dass die Polizei in einem Verfahren erst gar keine Ermittlungen aufnimmt,
nach erster Priifung des Sachverhalts oder nach Vorfeldermittlungen keinen An-
fangsverdacht bejaht. Einige Daten deuteten darauf hin, dass die Polizei tatséchlich
zum Teil die Verfahren fiir die Staatsanwaltschaft vorfiltert,'' konnten jedoch in
einer neueren Studie nicht bestitigt werden.!!! Ein faktischer Einfluss kommt der
Polizei dagegen dadurch zu, dass sie in der Vielzahl der Fille leichterer Krimina-
litét die Art der Ermittlungen und damit die erhobenen Beweise bestimmt: So héngt

105 Wiesneth, Handbuch, Rn. 32.

106 Allenfalls kann der Antrag der Polizei als Anregung fiir den Richter verstanden wer-
den, als Notstaatsanwalt nach § 165 StPO tdtig zu werden, vgl. hierzu unten unter 11.C.3.a).

107 Vgl. Nelles, Kompetenzen, S. 224 ff., deren Daten jedoch aus dem Jahr 1971 stammen.
108 BVerfGE 103, 142, das Urteil stammt aus dem Jahr 2001.
109 Vgl. Baldarelli, Kriminalistik 2006, 69; Beichel/Kieninger, NStZ 2003, 10; LR-

Schdfer, § 105 Rn. 22; dieses Ergebnis stiitzt auch die Datenauswertung von Verfahrensak-
ten Ende der 1990er Jahre von Briining, Richtervorbehalt, S. 198 ff.

110 Vgl. Stock/Kreuzer, Drogen und Polizei, S. 243 ff.; 275; weitere (dltere) Daten deu-
ten auch auf ein zuriickhaltendes Ermittlungsverhalten der Polizei hin, um die Arbeits-
belastung in Grenzen zu halten, vgl. Kiirzinger, Strafanzeige, S. 40 ff.; Feest/Blankenburg,
Definitionsmacht, S. 45 ff., 77 ff., 114 ff.; siche auch Délling, Legalitatsprinzip, in: Geisler
(Hrsg.), Ermittlungsverhalten, S.39 (58 ff.); FEisenberg, Kriminologie, § 27 Rn. 6 ff;
Jasch, Entscheidungsmacht, S. 78 ff.; Lorenzen, FS-StA SchlH, S. 541 (544 f.); Roxin,
DRiZ 1997, 109 (119); SK StPO-Wolter, vor § 151 Rn. 59 ff.

1 Schdfer/Paoli, Strafverfolgungspraxis, S. 198 ff., 372 ff.
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es beispielsweise von der Intensitdt der Ermittlungen ab, inwieweit weitere Strafta-
ten im Zusammenhang mit dem bereits im Raum stehenden Sachverhalt ermittelt
werden; dabei ist die Ermittlungsintensitdt eher geringer, wenn die Polizei eine
Einstellung des Verfahrens erwartet.!'> Insoweit werden das weitere Verfahren und
die dann erfolgenden Verfahrensentscheidungen der Staatsanwaltschaft durch den
von der Polizei ermittelten Sachverhalt bestimmt.

Uber die vorgenannten Versuche gibt es Ansitze, die Polizei in die Verfahrens-
entscheidung einzubinden.!'* So wurde in Sachsen ein Modell eingefiihrt, bei dem
die Polizei dem Ersttiter im Fall eines geringfligigen Ladendiebstahls die Einstel-
lung des Verfahrens vorschlagen kann.'' Stimmt der Titer dem Vorschlag zu,
iibersendet die Polizei den Vorgang der Staatsanwaltschaft. Diese entscheidet dann,
ob die Voraussetzungen fiir eine Einstellung gegeben sind. Dariiber hinaus gibt es
Modelle, bei denen die Polizei im Bereich der Jugendkriminalitit die Moglichkeit
der erzieherischen Beeinflussung von Jugendlichen hat (etwa durch spezielle Dis-
kussionsrunden oder durch Forderung eines Téater-Opfer-Ausgleichs); bei Erfolg
der MafBnahme kann die Polizei der Staatsanwaltschaft die Einstellung des Verfah-
rens empfehlen.!' Das Engagement der Polizei und deren positive Stellungnahme
haben in diesen Fillen mafBgeblichen Einfluss auf die weitere Entscheidung der
Staatsanwaltschaft. Da derartige Ansidtze zur polizeilichen Verfahrensentscheidung
Fragen hinsichtlich des Legalitéitsprinzips und der Verfahrenshoheit der Staats-
anwaltschaft aufwerfen, werden sie in der Literatur vielfach kritisch gesehen.'!®

4. Einzelne Beamte
a) Einstellung und Auslese

Die mit der Wahrnehmung von vollzugspolizeilichen Aufgaben betrauten Perso-
nen sind grundsitzlich als Beamte tétig. Dies ist Ausdruck des in Art. 33 Abs. 4
GG vorgesehenen verfassungsrechtlich gebotenen Funktionsvorbehalts, dass ho-
heitliche Befugnisse nur durch Staatsbeamte wahrgenommen werden diirfen.'"’
Insbesondere die dauerhafte Wahrnehmung von Aufgaben mit Eingriffscharakter

12 Vgl. Schéfer/Paoli, Strafverfolgungspraxis, S. 208 f., 231, 362 ff.; siche auch bereits
Stock/Kreuzer, Drogen und Polizei, S. 152 ff.

113 Vgl. den Uberblick bei Jasch, Entscheidungsmacht, S. 115 ff.

14 Jasch, Entscheidungsmacht, S. 120 ff.; Schlachetzki, Polizei, S. 143 ff.; Sprenger/
Fischer, ZRP 2001, 241 ff.; Weflau, DRiZ 2000, 118 ff.

IS Elsner/Peters, Prosecution, in: Jehle/Wade, Criminal Justice Systems, S. 207 (225),
Fn. 20; Jasch, Entscheidungsmacht, S. 115 ff.

116 Vgl. Jasch, Entscheidungsmacht, S. 164 ff.; Wef$lau, DRiZ 2000, 118.

117 Siehe ndher Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 45 ff.; Kunig, in: v. Miinch/Kunig,
GG, Art. 33 Rn. 39 ff.; Masing, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 60 ff.; MD-Maunz, Art. 33
Rn. 32 ff.
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(in die Rechte der Biirger) wird unter diesen Funktionsvorbehalt gezihlt,''® sodass

Privatisierungstendenzen in diesem Bereich Grenzen gesetzt sind.'"® Fiir Beamte
sind Einstellungsvoraussetzungen, Aufstiegsmoglichkeiten, Vergiitung etc. gesetz-
lich vorgegeben.'?° Fiir das Beamtenverhiltnis wesentlich ist dabei die eingeschla-
gene Laufbahn. Fiir Polizeibeamte existiert hdufig eine eigene Laufbahnverord-
nung, die die allgemeinen Regelungen fiir Beamte erginzt.'*' Eine Laufbahn ist im
mittleren Dienst, im gehobenen Dienst und im héheren Dienst moglich.'?* Die Ein-
stellung erfolgt in aller Regel auf Lebenszeit. Grundsitzlich erforderlich ist wie bei
allen Beamten die deutsche Staatsangehorigkeit, wobei EU-Ausldnder gleich-
gestellt sind. Zudem darf ein Bewerber nicht vorbestraft sein und muss die Gewéhr
bieten, sich fiir die freiheitlich demokratische Grundordnung im Sinne des Grund-
gesetzes einzusetzen.

(1) Untere Positionen (mittlerer Dienst)

Die unteren Positionen im Polizeivollzugsdienst werden mit Beamten des mittle-
ren Dienstes besetzt. Voraussetzungen fiir den mittleren Dienst sind zumeist ein
mittlerer Bildungsabschluss (Fachschulreife) oder eine dementsprechende Qualifi-
kation, ein Alter unter 31 Jahren und ausreichende korperliche Fitness (Polizeitaug-
lichkeit). Die Ausbildung dauert drei Jahre und beinhaltet sowohl theoretische
Lehrgénge als auch Berufspraktika. Die Ausbildung endet mit einer Laufbahn-
priifung, nach deren erfolgreichem Bestehen in der Regel eine endgiiltige Aufnah-
me in das Beamtenverhéltnis erfolgt.

(2) Gehobene Positionen (gehobener Dienst)

Die mittleren Positionen im Polizeidienst werden mit Beamten des gehobenen
Dienstes besetzt. Voraussetzungen fiir den gehobenen Dienst sind zumeist ein zu
einem Hochschulstudium berechtigender Bildungsabschluss (Hochschulreife) oder

18 Battis, in: Sachs, GG, Art. 33 Rn. 45 ff.; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 33
Rn. 47 ff.; Masing, in: Dreier, GG, Art. 33 Rn. 64 ff.; MD-Maunz, Art. 33 Rn. 33.

19 Wo diese Grenzen verlaufen, ist umstritten; aktuelle Streitpunkte im Bereich der
Strafrechtspflege sind etwa die Privatisierung des Strafvollzugs und die Ubertragung poli-
zeilicher Aufgaben auf private Sicherheitsdienste, vgl. z.B. m.w.N. Nizz, Sicherheit,
S. 396 ft.

120 Dazu existieren in Bund und Léndern eigene Beamtengesetze, Besoldungsgesetze
und Laufbahnverordnungen sowie zahlreiche spezielle Regelungen; vgl. z.B. Kunig, in:
Schmidt-ABmann, BesVwR, 6. Kap. Rn. 68 ff.

121 So z.B. die baden-wiirttembergische Verordnung des Innenministeriums iiber die
Laufbahnen der Polizeibeamten vom 15.6.1998, GBI. S. 334 in Ergénzung der Verordnung
der Landesregierung tiber die Laufbahnen der Beamten und Richter im Lande Baden-
Wiirttemberg vom 28.8.1991, GBI. S. 577.

122 Vgl. auch Hilse, HdbPoIR (3. Aufl.), Abschn. B, Rn. 78.
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eine dementsprechende Qualifikation, ein Alter unter 32 Jahren und ausreichende
korperliche Fitness (Polizeitauglichkeit). Die Ausbildung dauert drei bis vier Jahre
und beinhaltet eine langere Studienzeit an einer Polizeifachhochschule. Die Zulas-
sung zum gehobenen Dienst kann nach einer Bewédhrung und Erreichen der not-
wendigen Qualifikation auch aus dem mittleren Dienst erfolgen (sog. Aufstieg).

(3) Hohere Positionen (hoherer Dienst)

Fiihrungspositionen im Polizeivollzugsdienst werden mit Beamten des hoheren
Dienstes besetzt. Voraussetzungen fiir den hoheren Dienst sind zumeist ein abge-
schlossenes Hochschulstudium oder eine dementsprechende Qualifikation, ein
Alter unter 32 Jahren und die allgemeine Polizeidienstfahigkeit. Zur Ausbildung
gehort ein zweijdhriges Studium, das teilweise an der neu gegriindeten Deutschen
Hochschule fiir Polizei in Miinster erfolgt und mit Erlangung eines Mastergrades
abgeschlossen wird.'?* Dieser Ausbildungsgang ist bundesweit einheitlich fiir alle
Léanderpolizeien und auch fiir die Bundespolizei und das Bundeskriminalamt gere-
gelt.'”* Die Zulassung zum hoheren Dienst kann wie zum gehobenen Dienst durch
einen Aufstieg bei entsprechender Bewéhrung im gehobenen Dienst erfolgen.

b) Personliche Abhdngigkeit

Die Polizeibehorden sind durchweg hierarchisch strukturiert. Dies gilt zunéchst
innerhalb einer Polizeibehorde, in der die Polizeibeamten in einem klaren Hierar-
chieverhiltnis bis hin zur obersten Ebene, der Behordenleitung (hdufig der Polizei-
président), stehen. Zur Dienstpflicht eines Beamten gehort die Verpflichtung, den
Anordnungen des Vorgesetzten nachzukommen.'? Eine ,,Gehorsamsverweigerung*
stellt eine Dienstpflichtverletzung dar. Bei Bedenken gegen eine Anordnung kann
remonstriert und der ndchsthéhere Vorgesetzte angerufen werden.

Auch die Polizeibehdrden zueinander sind hierarchisch aufgebaut. Dabei iibt die
jeweils iibergeordnete Polizeibehorde iiber die ihr untergeordneten Behdrden die
Fach- und Dienstaufsicht aus.'? Haufig findet sich auch eine Parallelaufsicht, bei
der alle iibergeordneten Behorden und nicht nur die nachsthéhere Behorde zur Auf-

123 Die Hochschule, die aus der vormaligen Polizeifiihrungs-Akademie in Miinster her-
vorgegangen ist, hat Ende 2008 ihre Griindungsphase beendet und den Regelbetrieb auf-
genommen. Informationen dazu bei Birkenstock et al., Die Polizei 2005, 130; Neidhardt
et al., Die Polizei 2006, 181 und unter <www.dhpol.de>.

124 Grundlage ist ein Abkommen zwischen dem Bund und allen Bundesldndern (Ab-
kommen {iiber die einheitliche Ausbildung der Anwirter fiir den héheren Polizeivollzugs-
dienst und iiber die Polizeifiihrungsakademie vom 15.12.1972, GVOBI. 1972, S. 238).

125 Vgl. z.B. Kunig, in: Schmidt-ABmann, BesVwWR, 6. Kap. Rn. 129 f.

126 Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 455 f.; Wiirtenberger/Heckmann, Polizei-
recht, Rn. 211 ff.
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sicht berechtigt sind.'?” Bei der Fachaufsicht werden die Einhaltung der rechtlichen
Normen und die ZweckméBigkeit der Erfiillung polizeilicher Aufgaben iiberpriift.
Die Dienstaufsicht erstreckt sich dagegen auf die Einhaltung der inneren Ordnung,
die Abwicklung der allgemeinen Geschéftsfithrung und Personalangelegenheiten.
Die Aufsicht iiber untergeordnete Polizeibehdrden beinhaltet ein Informationsrecht
und korrespondiert dabei stets mit einem entsprechenden Weisungsrecht.'?®

Teilweise ist in den Polizeigesetzen auch vorgesehen, dass hohere Behdrden an-
statt der eigentlich zustindigen Behérde titig werden kénnen.'” Zum Teil sind
auch spezielle Stellen zur Fachaufsicht und Weisung berechtigt, selbst wenn sie
nicht {ibergeordnete Behdrde sind, so beispielsweise das Landeskriminalamt ge-
geniiber den kriminalpolizeilichen Dienststellen in Baden-Wiirttemberg.'** Da alle
Polizeibehorden dem Landesinnenministerium unterstellt sind, ist dieses die obers-
te Dienst- und Fachaufsichtsbehdrde. In der Person des Innenministers kumuliert
damit eine grole Machtfiille, zumal wenn man dessen organisationsrechtliche Be-
fugnisse miteinbezieht. Fiir die alltigliche Arbeit existieren vielfach interne Richt-
linien'*! fiir das Verhalten in bestimmten Fallkonstellationen, so beispielsweise fiir
den Bereich der Verfolgung von Drogendelikten.'*?

c) Selbstverstindnis

Die Polizei versteht sich als die Institution im staatlichen Gefiige, der die Aus-
iibung hoheitlicher Macht zukommt.'** Als Beamte stehen die Bediensteten in ei-
nem strikten Loyalitdtsverhéltnis zum Staat. Sie sehen sich in starkem Maf als Ga-
ranten der inneren Sicherheit, also sowohl als diejenigen, die drohende Gefahren
abwehren als auch diejenigen, die bei VerstoBlen gegen das Recht eingreifen und
damit den staatlichen Strafapparat in Bewegung setzen. Je nach Tatigkeitsfeld

127 So z.B. beim Polizeivollzugsdienst in BW, vgl. Wiirtenberger/Heckmann, Polizei-
recht, Rn. 214.

128 Vgl. z.B. § 74 BWPoIG.

129 Zumeist ist dies nur beschrinkt auf einige wenige Behdrden vorgesehen, so ist z.B.
in BW im Grundsatz nur das Innenministerium dazu befugt, vgl. § 77 BWPolG.

130 Vgl. § 10 DVO BWPolG; zu Weisungen in Bezug auf die Téatigkeit bei der Strafver-
folgung vgl. auch unten unter I1L.A.1.

131 Richtlinien (hdufig auch als Dienstvorschriften oder Verwaltungsvorschriften be-
zeichnet) sind Vorschriften, die innerhalb einer Verwaltungsorganisation (wie z.B. der
Polizei) eine einheitliche Rechtsanwendung sicherstellen sollen und im Regelfall von der
vorgesetzten Behorde erlassen werden. Sie binden nur die Mitarbeiter innerhalb der Be-
horde und haben grundsétzlich keine Auflenwirkung gegeniiber dem Biirger (sie stellen
daher keine Rechtsnormen dar).

132 Siehe z.B. die Ubersicht der Weisungen zu § 31a BtMG bei Schdfer/Paoli, Strafver-
folgungspraxis, S. 403 f.

133 Zum Berufsbild und zur Berufsethik der Polizei vgl. eingehend Franke, Polizeiethik,
S. 9 ff.; Lobbecke, Berufsbilder, S.21 ff. sowie im Hinblick auf die Beriicksichtigung
menschenrechtlicher Aspekte Schicht, Menschenrechtsbildung, S. 29 ff.
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(Schutz- oder Kriminalpolizei) steht der eine oder der andere Aspekt im Vorder-
grund. Die Polizei versteht sich aber nicht als Institution, die grundsétzlich berech-
tigt ist, jegliches Mittel zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben einzusetzen, sondern als
eine Behorde, die im Rahmen des geltenden Rechts agiert und auch die durch die
Grundrechte des Grundgesetzes gesetzten Grenzen beachtet.'* In personlicher
Hinsicht ist fiir zahlreiche Polizisten die abgesicherte Stellung als Beamte auf
Lebenszeit sowie das hdufig als kollegial empfundene Arbeitsumfeld ein maf3geb-
liches Kriterium fiir die Berufswahl. Aufgrund des iiberwiegend guten gesellschaft-
lichen Ansehens der Polizei geniefit der Beruf als ,,Respektsperson® grofle Attrak-
tivitat.

5. Weitere Ermittlungsbehorden

Neben den Polizeibehdérden der Lander existieren auch Polizeibehorden auf
Bundesebene. Fiir den Bereich der Strafrechtspflege besonders relevant sind hier-
bei das Bundeskriminalamt und die Bundespolizei.'*> Zudem sind Bundesbehorden
malBgeblich bei Ermittlungen im Bereich der Steuer- und Zollstraftaten beteiligt.
Die Verfassung ermdglicht explizit, Polizeibehdrden des Bundes fiir bestimmte
Bereiche zu errichten.'*® Aufgaben und Kompetenzen dieser Behorden konkurrie-
ren dann vielfach mit denen der Landerpolizeien, die eine umfassende Zustindig-
keit fiir polizeiliche Aufgaben besitzen. Es stellt sich somit das Problem, wie weit
der Bund die Bundespolizeibehdrden den Lénderpolizeien anndhern kann. Diese
Frage ist aufgrund des bestdndigen Ausbaus der Bundespolizeibehérden in den
letzten Jahren (vgl. die nachfolgende Darstellung) von grofer praktischer Relevanz.
Dem Bundesgesetzgeber wird vom BVerfG ein groler Ermessensspielraum zuge-
billigt: ein Ausbau der Bundesbehorden ist moglich, solange dieser vom grund-
gesetzlichen Kompetenztitel erfasst wird und nicht zu einer mit den Landespolizei-
en konkurrierenden Errichtung einer allgemeinen Bundespolizei fithrt.!*’

134 Vgl. hierzu Arzt, Grenzen, in: Christe-Zeyse, Polizei, S. 217 ff., sowie Schdfer/Paoli,
Strafverfolgungspraxis, S. 198 f. zur Einhaltung des Legalitétsprinzips. Siehe aber auch
krit. im Hinblick auf bestimmte ,,cop cultures™ Schicht, Menschenrechtsbildung, S. 31 ff.,
61 f.

135 Zu den weiteren bundespolizeilichen Einrichtungen bzw. den Bundesbehorden, die
polizeiliche Befugnisse wahrnehmen, vgl. Gusy, Polizeirecht, Rn. 38 ft.; Kugelmann, Poli-
zei- und Ordnungsrecht, Kap. 2 Rn. 30 ff.; Ritter, Bundespolizei, S. 156 ff.; Schenke, Poli-
zei- und Ordnungsrecht, Rn. 438 ff.; Tettinger/Erbguth, BesVWR, Rn. 647 ff.; Wiirtenber-
ger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 78 ff.; zur Entwicklung der Polizei auf Bundesebene vgl.
Ritter, Bundespolizei, S. 93 ff.

136 Vgl. dazu bereits oben I.C.1.a)(2).

137 Vgl. BVerfGE 97, 198 (225) — das Urteil betraf die Frage, inwieweit dem damaligen
Bundesgrenzschutz die Aufgaben der Bahnpolizei iibertragen werden durften.
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a) Bundeskriminalamt

Das Bundeskriminalamt (BKA) mit heutigem Sitz in Berlin, Wiesbaden und Me-
ckenheim wurde 1951 geschaffen. Es sollte die Bekdmpfung landeriibergreifender
Kriminalitdt erleichtern, da nach dem Zweiten Weltkrieg die Polizei der foderalisti-
schen Tradition entsprechend dezentralisiert in die Kompetenz der Lander gelegt
wurde und die Landespolizeien im Grundsatz nur auf dem jeweiligen Landesgebiet
titig werden diirfen.'*® Das BKA ist die groBte Einrichtung auf Bundesebene, die
kriminalpolizeiliche Aufgaben wahrnimmt. Das Amt hat seit seiner Griindung im-
mer mehr Aufgaben und Kompetenzen iibertragen bekommen,'** auch wenn nicht
alle Wiinsche des BKA mit Riicksicht auf die Kompetenzen der Lander bislang
umgesetzt wurden.'* Dabei ist das Amt personell in groBem Mafl gewachsen und
wurde mit einem bislang fast stetig steigenden Haushalt ausgestattet.'*! Inzwischen
sind tiber 5.500 Personen im BKA beschiftigt, von denen ungefihr die Hilfte Kri-
minalbeamte sind.

Das Amt wird von einem Présidenten geleitet, den der Bundesminister des Inne-
ren ernennt. Der Prisident ist seit 1997 ein politischer Beamter, der jederzeit und
ohne Angabe von Griinden in den einstweiligen Ruhestand versetzt werden
kann.'* Organisatorisch gliedert sich das Amt in neun Abteilungen. Unter diesen
befindet sich eine Abteilung fiir schwere und organisierte Kriminalitét, eine Abtei-
lung fiir zentrale kriminalpolizeiliche Dienste sowie ein kriminalistisches und ein
kriminaltechnisches Institut.'*® Das Amt untersteht dem Bundesministerium des
Innern, das somit Fach- und Dienstaufsichtsbehorde ist.'** Es ist sowohl Zentral-
stelle nach Art. 87 Abs. 1 Satz 2 GG als auch Bundesoberbehérde.'*® Die Beamten

138 Vgl. dazu unten unter I[V.A.1.

139 Vgl. nur Lersch, FS-Herold, S. 35 ff.; Schreiber, NJW 1997, 2137 (2141 f.); zu den
Kompetenzen siche im nachfolgenden Text.

140 So wurde dem BKA z.B. eine umfassende Kompetenz zur vorbeugenden Bekamp-
fung von Straftaten nicht eingerdumt, vgl. Schreiber, NJW 1997, 2137 (2142 f.); zu den
,,Wiinschen“ des Amtes sieche den BKA-Prisident Zierke, in: Pitschas/Stolzlechner,
Rechtsstaat, S. 63 (74). Einige dieser Wiinsche wurden inzwischen erfiillt und das Amt zur
Bekampfung des internationalen Terrorismus erméachtigt, vgl. nachfolgend im Text.

141 Vgl. das Haushaltvolumen: 1955 (3,37 Mio. Euro); 1970 (19,94 Mio. Euro); 1990
(109,83 Mio. Euro); 2006 (357,32 Mio. Euro); 2008 (361,91 Mio. Euro) sowie die Perso-
nalstirke: 1955 (482 Stellen); 1970 (1.211 Stellen); 1990 (3.979 Stellen); 2006 (4.777 Stel-
len); 2008 (4.809 Stellen); zu den Zahlen siche BKA, Das BKA — Fakten und Zahlen,
Stand: 01/2008.

142§ 31 BRRG; § 36 Abs. 1 Nr. 7 BBG; vgl. Lange, Innere Sicherheit, S. 214; Schrei-
ber, NJW 1997, 2137 (2144 f.).

143 Vgl. Khan, Verbrechensbekdmpfung, S. 76 ff.; Lange, Innere Sicherheit, S. 215 f.

144 Im Bundesministerium des Innern wird das BKA von der Abteilung P (Polizeiange-
legenheiten, Terrorismusbekdmpfung) betreut.

145 Bundesoberbehorden sind solche Bundesbehdrden (also im Bereich der Eigenver-
waltung des Bundes nach Art. 86 GG), die einem Bundesministerium unmittelbar nachge-
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des BKA sind Polizeivollzugsbeamte des Bundes.'*® Als Laufbahnen sind nur der
gehobene und der héhere Dienst vorgesehen.'” Die Einstellungsvoraussetzungen
sind dhnlich denen fiir den allgemeinen Polizeivollzugsdienst.

Das BKA hat sich inzwischen von einer speziellen zentralen Informationsstelle
zu einer eigenstdndigen Polizeibehdrde mit umfangreichen Aufgaben und Kompe-
tenzen entwickelt,'*® die auch international vielfiltig eingebunden ist (insbesondere
als internationale Koordinierungsstelle).'*’ Seine ilteste und nach wie vor bedeu-
tendste Aufgabe ist es, die Zusammenarbeit der Lander und des Bundes in krimi-
nalpolizeilichen Aufgaben zu sichern und zu unterstiitzen."*® Dazu hat es als Zent-
ralstelle fur das polizeiliche Auskunfts- und Nachrichtenwesen alle erforderlichen
Informationen zur Vorbeugung und Verfolgung lidnderiibergreifender sowie erheb-
licher Straftaten zu sammeln und auszuwerten.'”' Dem BKA sind hiermit sowohl
Aufgaben der Gefahrenabwehr wie auch Aufgaben im Rahmen der Strafverfolgung
zugewiesen.'>? Da die Aufgabe der Gefahrenabwehr in einem Konkurrenzverhilt-
nis zur Zustdndigkeit der Lander steht, ist in § 1 Abs. 3 BKAG explizit erwihnt,
dass die Gefahrenabwehr grundsétzlich Léndersache bleibt. Wie die Landerpoli-
zeien hat das BKA also repressive und priaventive Aufgaben wahrzunehmen. Insbe-
sondere bei der Aufgabe der Datensammlung als Zentralstellenfunktion kommt es
zu einer Vermischung beider Bereiche,'> die eine klare Trennung der Aufgaben
erschwert.!>*

Die Zentralstellenfunktion des BKA ist fiir bestimmte Deliktsbereiche besonders
ausgebaut, so im Bereich der Geldwische. Nach dem GwG ist das Amt Zentral-

ordnet sind, selbst aber keine unter ihnen stehenden Behorden haben; vgl. auch Gusy, Poli-
zeirecht, Rn. 50; Ritter, Bundespolizei, S. 167 ff., Schreiber, NJW 1997, 2137 (2140).

146 Vgl. § 1 Abs. 1 BPoIBG i.V.m. der VO zu § 1 Abs. 1 BPolBG vom 9.7.2003 (BGBI.
1S.1338).

147§ 3 Abs. 1 Nr. 2 BPoIBG sowie die VO iiber die Laufbahnen des kriminalpolizei-
lichen Vollzugsdienstes des Bundes (KrimLV) vom 20.4.2004 (BGBI. I S. 682).

148 Vgl. den Uberblick bei Kerner/Stierle/Tiedtke, Kriminalistik 2006, 292 (295 f.);
Khan, Verbrechensbekdmpfung, S. 69 ff.; Kretschmer, Jura 2006, 336 (337 ff.); Lange,
Innere Sicherheit, S. 212; Lersch, FS-Herold, S. 35 ff.

149 Dieser Aspekt wird im Rahmen dieses Berichts nicht weiter vertieft, vgl. insbeson-
dere § 3 sowie §§ 14 f. BKAG und z.B. Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 460 ff.
m.w.N.

150 Vgl. § 1 Abs. 1 BKAG.

151§ 2 BKAG.

152 Ahlf et al., BKAG-Kommentar, § 2 Rn. 20 ff.; Papsthart, in: Erbs/Kohlhaas, Neben-
gesetze; § 2 Rn. 3 BKAG.

153 So etwa auch Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, Kap. 2 Rn. 13; Zéller, Infor-
mationssysteme, S. 171 ff.; siche zudem Kretschmer, Jura 2006, 336 (338).

154 Gerade bei den Datenbestinden wire aber eine Trennung technisch moglich (vgl.
Ringwald, ZRP 1988, 178 (182 f.)), sodass auch der Staatsanwaltschaft Zugriff auf die
Daten gewihrt werden konnten, was ihr zumeist mit Hinweis auf den auch priventiven
Charakter der Daten bislang verwehrt wird.
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stelle fiir Verdachtsanzeigen iiber Geldwidsche zur Terrorismusfinanzierung, zu
denen bestimmte Unternehmen verpflichtet sind.'> Beim BKA wurde hierfiir die
Financial Intelligence Unit (FIU) eingerichtet, die auch als internationale Kontakt-
stelle dient.'*® Diese sammelt Daten aus dem gesamten Bundesgebiet und speichert
sie, ggf. benachrichtigt die Stelle die zustindigen (Landes-)Polizeibehorden vor
Ort, damit diese weitere Mallnahmen ergreifen konnen. Zudem wertet das Amt die
Fille systematisch aus und informiert in einem jihrlichen Bericht {iber die Ent-
wicklungen im Bereich der Terrorismusfinanzierung.'>’

Die Vermischung des praventiven und repressiven Bereichs zeigt sich nicht nur
im Zentralstellenbereich deutlich, sondern auch an der zum 1.1.2009 neu geschaf-
fenen Aufgabe des Amtes, der Abwehr von Gefahren des internationalen Terroris-
mus.'*® Diese Aufgabenzuweisung erfolgt auf Grundlage der 2006 fiir den Bund
geschaffenen Grundgesetzkompetenz.'>® Bislang war das Amt schon fiir die Straf-
verfolgung von terroristischen Vereinigungen zustindig'®® und fungierte wie be-
reits erwéhnt als zentrale Meldestelle fiir Félle der Terrorismusfinanzierung. Hinzu
kommt nunmehr die Kompetenz zur Gefahrenabwehr, die mit umfangreichen Ein-
griffsbefugnissen verbunden ist.'®! Gefahrenabwehr und Strafverfolgung gehen
nunmehr Hand in Hand. Die Gesetzesbegriindung sieht diesen Schritt als notwen-
dig an, da somit ,,praktische Hindernisse in der Aufspaltung der Kompetenz zwi-
schen dem Bund und den Lindern“ vermieden werden, denn bei terroristischen
Bedrohungen sei oft ein zeitnahes Handeln erforderlich.'® Die Ausweitung der
Kompetenz geht klar zulasten der Landerpolizeien. Das Gesetz sieht zwar vor, dass
das BKA nur bei lidnderiibergreifenden Gefahren und nicht erkennbarer Zustandig-
keit einer Landespolizeibehorde tétig werden soll, jedoch sind diese Kriterien vage
und letztlich entscheidet das BKA, ob sie erfiillt sind oder nicht. Somit wird allen-
falls im Ausnahmefall eine Zustédndigkeit des BKA nicht vorliegen.

155 Vgl. § 10 GWG (Zustdndigkeit des BKA), § 11 GwG (Anzeigepflichten).

156 Auf Bundesebene ist zudem die BaFin fiir die Pravention und Kontrolle von Geld-
wische im Terrorismusbereich zustidndig, da sie Aufsichtsbehdrde fiir Unternehmen im
Finanzmarkt ist. Bei der BaFin ist ein eigener Bereich, die ,,Gruppe Geldwischepraven-
tion* eingerichtet worden.

157 Vgl. BKA, Jahresbericht 2007, Financial Intelligence Unit (FIU) Deutschland (er-
haltlich unter www.bka.de).

138 Gesetz zur Abwehr von Gefahren des internationalen Terrorismus durch das Bun-
deskriminalamt v. 25.12.2008 (BGBI. I S. 3083).

159 Art. 73 Abs. 1 Nr. 9a GG. Vgl. dazu Wolff, in: Méllers/van Ooyen (Hrsg.), Jahrbuch
2006/2007, S. 229 (231 f.) zum Kompromisscharakter der Regelung und daraus entstehen-
de Unklarheiten.

160§ 4 Abs. 1 Nr. 3 a) BKAG.

161" Zu den Befugnissen vgl. nachfolgenden Text.

162 Vgl. die Begriindung der BReg BT-Drs. 16/10121, S. 16; gleichlautend bereits der
Entwurf von CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 16/9588.
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Im Bereich der Strafverfolgung sind dem BKA polizeiliche Aufgaben bei als
besonders schwer eingestuften Straftaten iibertragen: so bei international organi-
siertem Waffen- und Falschgeldhandel oder der Geldwiésche sowie bei den bereits
erwihnten international organisierten terroristischen Vereinigungen.'®® Diese Auf-
gabenzuweisung beruht vor allem auf dem internationalen Bezug der Straftaten, der
eine Tatigkeit der Landespolizeien erschwert. Dariiber hinaus ist das BKA fiir
Straftaten gegen das Leben oder die Freiheit zustdndig, wenn die Tat sich gegen
Verfassungsorgane oder Diplomaten richtet.'®* Seit 2002 ist eine Zustindigkeit fiir
Computersabotage (§ 303b StGB) vorgesehen, soweit es sich beispielsweise um
terroristische Aktivitidten handelt.'® Das BKA hat daher auch eine Zustindigkeit
fiir Straftaten, die zwar keinen zwingend internationalen Bezug haben, die aber als
national bedeutend eingestuft werden. Ist eine der abschlieBend aufgezédhlten Auf-
gaben bertihrt, hat das BKA eine origindre Zustindigkeit, d.h. es kann ohne Ersu-
chen einer anderen Behorde titig werden.'®® Im Rahmen dieser Zustindigkeit ob-
liegt ihm auch der Zeugenschutz.'®’

Uber die (beschrinkte) origindre Zustindigkeit hinaus ist das BKA auch dann fiir
die Strafverfolgung zustindig, wenn eine Landesbehdrde darum ersucht, es der
Bundesminister des Inneren aus schwerwiegenden Griinden fiir erforderlich hélt
oder der Generalbundesanwalt dies anordnet (sog. Auftragszustindigkeiten).'*® In
den beiden letztgenannten Fillen wird die Kompetenz zur Strafverfolgung von
Landes(polizei)behorden auf eine Bundesbehdrde iibertragen, ohne dass das Land
an der Entscheidung mitwirken kann. Dieser massive Eingriff in die Ldnderkompe-
tenz — zumal im Fall des Bundesministers des Inneren mit einem fiir die Straf-
verfolgung génzlich unzustdndigen Entscheidungstriger — fiihrt dazu, dass ein rest-
riktives Verstidndnis der Ubertragungsmoglichkeit angemahnt und diese in der
Praxis wohl auch dergestalt gehandhabt wird.'®

163§ 4 Abs. 1 Nr. 1, 3, 4 BKAG.

164§ 4 Abs. 1 Nr. 2 BKAG.

165§ 4 Abs. 1 Nr. 5; eingefiigt wurde diese Mdoglichkeit durch Art. 10 Nr. 1 des sog.
Terrorismusbekdmpfungsgesetzes vom 9.1.2002 (BGBI. I S. 361).

166 Nur ausnahmsweise bedarf es der Zustimmung des Bundesministeriums des Innern
(vgl. §4 Abs. 1 Satz3 BKAG); siche auch Ahlf et al., BRAG-Kommentar, § 4 Rn. 4;
Papsthart, in: Erbs/Kohlhaas, Nebengesetze, § 4 Rn. 1 f. BKAG.

167§ 6 BKAG; dariiber hinaus ist dem BKA als Gefahrenabwehrbehdérde noch der
Schutz von Mitgliedern der Verfassungsorgane tibertragen (§ 5 BKAG).

168§ 4 Abs. 2 BKAG.

169 Ahlf et al., BRAG-Kommentar, § 4 Rn. 19; Papsthart, in: Erbs/Kohlhaas, Nebenge-
setze, § 4 Rn. 14 f. BKAG,; krit. etwa Lisken/Denninger, HdbPolR Abschn. C Rn. 160; fiir
eine Streichung der Kompetenz des Bundesministeriums des Innern wurde aufgrund der

restriktiven Praxis bislang auch keine Veranlassung gesehen, vgl. den Innenausschuss BT-
Drs. 13/7208, S. 40;
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Die Befugnisse des BKA sind einzeln aufgabenbezogen geregelt.'”® Als Zentral-
stelle fiir das polizeiliche Auskunfts- und Nachrichtenwesen hat es umfangreiche
Befugnisse zur Erhebung, Speicherung, Nutzung, Berichtigung, Ubermittlung und
Loschung personenbezogener Daten.'”! Die heutige Gesetzesform beriicksichtigt
die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts zu den Erfordernissen des Daten-
schutzes.'” Es ist daher detailliert geregelt, welche Daten erhoben werden diirfen
und wer Zugriff auf diese Daten hat. Bis zum Jahr 2002 wurden die Daten primér
durch die Landespolizeibehorden erhoben und beim BKA gesammelt und verarbei-
tet. Seitdem ist das BKA aber auch grundsétzlich selbst berechtigt, Daten bei 6f-
fentlichen und nicht-6ffentlichen Stellen zu erheben.!”® Diese Ausweitung ist von
erheblicher praktischer Bedeutung und hat beispielsweise eine umfassende Einbe-
zichung des BKA in die Fahndung nach den Attentdtern des 11. September 2001
ermdglicht.

Das BKA fiihrt eine ganze Reihe von wichtigen Daten- und Informationssamm-
lungen.'™ Die wichtigste Datenbank ist das Informationssystem der Polizei (sog.
INPOL-Bund), das Fahndungs- und Ermittlungsarbeiten dient.'” Zugriff auf dieses
System haben fast alle Bundes- und Landespolizeibehorden. Bestandteil von
INPOL sind eine Personenfahndungsdatei sowie eine umfassende Sachfahndungs-
datei. Das BKA fiihrt zudem umfangreiche erkennungsdienstliche Sammlungen,
darunter so ,.klassische Sammlungen® wie die Fingerabdrucks- und die Lichtbil-
derdatei, aber auch eine ,,moderne” DNA-Analyse-Datei. Im Rahmen der Krimi-
naltechnik fiihrt es zentrale Sammlungen beispielsweise zu Schusswaffen oder
Munition, die im Rahmen der kriminaltechnischen Gutachtenerstellung von Bedeu-
tung sind. SchlieBlich wird beim BKA auch die Polizeiliche Kriminalstatistik ge-
fithrt, die der Beobachtung und Analyse der Entwicklung der Kriminalitdt dient.
Anfang 2007 wurde hier die sogenannte Antiterrordatei eingerichtet, die eine zent-
rale Datei fiir Polizeibehdrden und Nachrichtendienste ist.!”® Zeitgleich wurde die
Moglichkeit geschaffen, beim BKA weitere projektbezogene Dateien einzurichten,

170 §§ 7-26 BKAG.

171 §§ 7-13 BKAG; vgl. hierzu Tischer, Befugnisse, S. 561 ff.

172 Vgl. hierzu Khan, Verbrechensbekdmpfung, S. 85 ff.; Schreiber, NJW 1997, S. 2137
(2141); zum Datenschutz siche unten unter I11. a.A.

173 §§ 7 Abs. 2 BKAG; siehe dazu Hetzer, StraFo 2005, 318 (319 f.).

174 Vgl. etwa Petri, HdbPoIR, Abschn. H, Rn. 74 ff.; Schenke, Polizei- und Ordnungs-
recht, Rn.211; Zoller, Informationssysteme, S. 135 ff.; eine Auflistung der gefiihrten
Dateien (184 Stiick) enthélt die Antwort der Bundesregierung auf eine parlamentarische
Anfrage, siche BT-Drs. 16/2875, S. 10 ff.

175 Parallel dazu existiert auf Lénderebene jeweils ein eigenes Informationssystem
(INPOL-Land), dessen Daten in das BKA-System iiberfiihrt werden, vgl. zu INPOL ins-
gesamt Ahlf et al., BKAG-Kommentar, § 11 Rn. 1 ff.; Petri, HdbPolR, Abschn. H,
Rn. 137 ff.; Papsthart, in: Erbs/Kohlhaas, Nebengesetze, § 1 Rn. 1 ff. BKAG; Ringwald,
ZRP 1988, 178 ff.; sowie eingehend Khan, Verbrechensbekampfung, S. 159 ff.

176 Vgl. dazu unten unter I1L.D.1.
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auf die auch andere Behorden als Polizeibehdrden (insbesondere die Nachrichten-
dienste) Zugang erhalten kénnen.'”” Diese Dateien sind allerdings auf einige weni-
ge Straftaten beschrinkt.'”

Im Rahmen der Strafverfolgung sieht das BKAG fiir das BKA nur in begrenztem
MaB Befugnisse vor.'” Dazu zihlen beispielsweise die Moglichkeiten, BKA-
Beamte zu den Landesbehorden zu entsenden oder die Ermittlungen in den Féllen
zu koordinieren, in den mehrere Lander betroffen sind. Allerdings ist das BKA
durch die eigenstindige Zuweisung von Strafverfolgungsaufgaben Polizeibehorde
im Sinne der StPO und kann somit auch auf die dort vorgesehenen Eingriffsbefug-
nisse zuriickgreifen.'® Die StPO sicht zum Teil auch explizit Befugnisse fiir das
BKA vor.'®! Zudem sind die BKA-Beamte Ermittlungspersonen der Staatsanwalt-
schaft, soweit sie vier Jahre im Polizeivollzugsdienst titig gewesen sind.'®* Damit
konnen die BKA-Beamten auch auf dieses erweiterte Eingriffsinstrumentarium
zuriickgreifen.

Die weitestgehenden Befugnisse hat das BKA im Rahmen seiner Zustandigkeit
fiir die Abwehr von Gefahren des internationalen Terrorismus erhalten.'®® Die Ein-
griffsbefugnisse lesen sich wie ein ,,best of* der deutschen StPO und der Landerpoli-
zeigesetze und reichen von der Identitétsfeststellung bis zur — lange umstrittenen —
geheimen Durchsuchung von Computern.'® Selbst die polizeiliche Generalklausel
als Eingriffsbefugnis wurde nicht ausgelassen.'®® Dem BKA wird damit fast jede
mogliche Eingriffsbefugnis zugebilligt. Mit ihrer praventiven Ausrichtung scheinen
diese Kompetenzen fiir eine Strafverfolgung wenig relevant zu sein. Doch auch in
diesem Fall (wie im iibrigen BKAG) finden sich umfangreiche Ubermittlungsvor-
schriften, die erlauben, priaventiv erlangte Daten fiir den repressiven Zweck der
Strafverfolgung zu nutzen.'*®

177§ 9a BKAG.

178 Tn Frage kommen nur die Geheimdienstliche Agententitigkeit (§ 99 StGB), die Bil-
dung terroristischer Vereinigungen (§§ 129a, 129b StGB), Verstofle gegen das AuBenwirt-
schaftsgesetz (§ 34 Abs. 1-6 AWG) sowie damit verbundene Straftaten.

179 §§ 16-20 BKAG.

180 Durch § 19 Abs. 1 Satz 1 BKAG wird klargestellt, dass BKA-Beamte im ganzen
Bundesgebiet ermitteln diirfen (6rtliche Zustiandigkeit).

181 Vgl. §8lg Abs. 5 StPO, der die Speicherung und Verwendung von DNA-Iden-
titdtsdaten durch das BKA erlaubt.

182§ 19 Abs. 1 Satz 2 BKAG.

183 Hierfiir wurde u.a. ein eigener Abschnitt (Unterabschnitt 3a) mit 24 neuen Paragra-
fen (§§ 20a—20x) in das BKAG aufgenommen.

184 Vgl. § 20d BKAG (Identitétsfeststellung); § 20k BKAG (Verdeckter Eingriff in in-
formationstechnische Systeme).

185§ 20a BKAG. Ein Unterschied zu den Landespolizeigesetzen liegt allerdings darin,
dass das Rechtsgut der 6ffentlichen Ordnung nicht erfasst ist und nur eine Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit in Bezug auf terroristische Vereinigungen (wie diese in § 4a Abs. 1
Satz 2 BKAG niher beschrieben sind) einbezogen ist.

186 Niher dazu unten unter I11.A.2.
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b) Bundespolizei

Die Bundespolizei ist die grofite Einrichtung auf Bundesebene, die polizeiliche
Aufgaben wahrnimmt.'®’ Sie triigt ihren Namen erst seit dem Jahr 2005, als der
ehemalige Bundesgrenzschutz umbenannt wurde. Die Umbenennung macht deut-
lich, dass sich die Aufgaben des 1951 geschaffenen Bundesgrenzschutzes weit tiber
den Grenzschutz hinaus erweitert haben.'®® Wie das BKA ist auch die Bundespoli-
zei seit ihrer Griindung personell und finanziell stark gewachsen.'® Die Bundes-
polizei hat ungefdhr 40.000 Beschéftigte, von denen etwa 32.000 Polizeivollzugs-
beamte sind.'”® Die Bundespolizei wird in bundeseigener Verwaltung gefiihrt und
untersteht dem Bundesministerium des Innern,'®! in dem der Abteilung ,,Angele-
genheiten der Bundespolizei* (Abteilung B) die Steuerung und Koordination ob-
liegt. Die Abteilung ist zustdndig in grundsitzlichen Angelegenheiten des Einsat-
zes, der Verwaltung, des Haushalts und des Personals. Dariiber hinaus iibt sie die
Dienst- und Fachaufsicht iiber die untergeordneten Behdrden der Bundespolizei aus.

Die Bundespolizei untergliedert sich seit ihrer organisatorischen Reform im Jahr
2008 in das Bundespolizeiprisidium und die Bundespolizeiakademie, die zentrale
Aufgaben wahrnehmen.'*> Dem Bundespolizeiprisidium sind neun Bundespolizei-
direktionen (sowie eine Direktion der Bundesbereitschaftspolizei) untergeordnet,
die sich wiederum in 77 Bundespolizeiinspektionen gliedern. Zusétzlich existieren
zahlreiche dem Bundespolizeiprasidium untergeordnete Sonderabteilungen und
-einheiten (z.B. Fliegerstaffeln oder die spezielle ,,Antiterroreinheit GSG 9). Die
Beamten der Bundespolizei sind Polizeivollzugsbeamte des Bundes.!”* Als Lauf-
bahnen sind wie bei den Landerpolizeien der mittlere, gehobene und der hohere
Dienst vorgesehen.'” Die Einstellungsvoraussetzungen sind dhnlich denen fiir den
allgemeinen Polizeivollzugsdienst.

187 Gade/Kieler, Polizei, S.49 ff.; Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, Kap. 2
Rn. 3 ff.; Lange, Innere Sicherheit, S. 201 ff.; Ritter, Bundespolizei, S. 154 f.; Schreiber,
Innere Sicherheit, S. 201 ff.; Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 80 ff.; eingehend
Winkeler, Polizei des Bundes, S. 17 ff.

188 Zur Entwicklung siehe Gade/Kieler, Polizei, S. 105 ff.

189 Personal: 1951 (ca. 10.000 Beschiftigte); 1953 (ca. 20.000 Beschéftigte); 1990 (ca.
25.000 Beschiftigte); 2002 (ca. 40.000 Beschéftigte, davon ca. 30.000 Polizeivollzugs-
beamte); Haushalt (Gesamtausgaben): 1990 (0,67 Mrd. Euro); 1995 (1,4 Mrd. Euro); 2000
(1,6 Mrd. Euro); 2002 (1,8 Mrd. Euro); vgl. zu den Angaben BMI, Bundesgrenzschutz-
Jahresbericht 2002, erhiltlich unter <www.bmi.bund.de>.

190 Zu den Daten vgl. Bundespolizei (Hrsg.), Bundespolizei, Aufgaben und Organisa-
tion, 4. Aufl. 2005.

191§ 1 Abs. 1 BPolG.
192 Vgl. § 57 BPolG.

193 Vgl. §1 Abs. 1 BPoIBG i.V.m. der VO zu §1 Abs. 1 BPoIBG vom 9.7.2003
(BGBLIS. 1338).
194§ 3 Abs. 1 Nr. 1 BPolBG sowie die VO iiber die Laufbahnen der Polizeivollzugs-

beamtinnen und Polizeivollzugsbeamten in der Bundespolizei (BPolLV) i.d.F. der Bekannt-
machung vom 31.1.2003 (BGBI. I S. 143).
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Die Aufgaben der Bundespolizei sind duBerst vielfiltig,'”® jedoch ist die Bundes-
polizei entgegen ihrem Namen keine allzustindige Polizei auf Bundesebene. Sie ist
ausschlieBlich fiir die ihr einzeln iibertragenen Aufgaben zustindig, von denen hier
nur die wichtigsten genannt seien: Zundchst obliegt der Bundespolizei die ihr be-
reits urspriinglich zugedachte Aufgabe des Grenzschutzes, dessen Gestalt sich
durch den Wegfall der Binnengrenzen innerhalb der Europdischen Union allerdings
stark gewandelt hat.!”® Seit 1992 hat sie die Aufgaben der Bahnpolizei iibernom-
men.'”” Die Bundespolizei ist zudem fiir die Sicherheit des Luftverkehrs und fiir
die Sicherheit auf See verantwortlich.'”™® Zudem kann sie Einsitze im Ausland
wahrnehmen.'” Diese Aufgaben dienen primir der Gefahrenabwehr.

Im Rahmen der Strafverfolgung sind der Bundespolizei ebenfalls explizit polizei-
liche Aufgaben iibertragen worden.”” Diese betreffen zum einen Straftaten im Zu-
sammenhang mit Grenziibertritten (illegaler Grenziibertritt, Passvergehen etc.) und
zum anderen Straftaten, die im Rahmen des Bahnverkehrs begangen werden. Die
Zustindigkeit ist dabei im Wesentlichen auf Vergehen beschrinkt.”*! Das Gesetz
sieht vor, dass der Bund durch Verordnung die Zustandigkeit in Bezug auf konkre-
te Straftaten regelt, was allerdings bislang nicht geschehen ist.”* Ist der Aufgaben-
bereich der Bundespolizei erdffnet, ist diese allein fiir die Strafverfolgung zustin-
dig, ein Titigwerden vor allem der Landerpolizeien ist damit ausgeschlossen.’” In
der Praxis werden somit insbesondere im Bahnbereich die allermeisten Straftaten
durch die Bundespolizei bearbeitet.?**

195 Die meisten Aufgaben ergeben sich aus §§ 2—13 BPolG, sowie aus dem Grund-
gesetz, vgl. spez. hierzu Winkeler, Polizei des Bundes, S. 36 ff.; dariiber hinaus iibertragen
zahlreiche weitere Gesetze (z.B. Aufenthaltsgesetz, Asylverfahrensgesetz) der Bundespoli-
zei Aufgaben, vgl. ndher Bliimel et al., BPolG, § 1 Rn. 21; Heesen et al., BGSG, § 1
Rn. 11 ff.

196§ 2 BPolG, nédher dazu Bliimel et al., BPolG, § 2 Rn. 1 ff.; Heesen et al., BGSG, § 1
Rn. 11.

197§ 3 BPolG; vgl. Winkeler, Polizei des Bundes, S. 124 ff.

198 Siche vor allem §§ 4, 4a, 6 BPolG.

199 Dies betrifft vor allem internationale Polizeimissionen, vgl. § 8 BPolG, dazu Wie-
felspiitz, in: Mollers/van Ooyen (Hrsg.), Jahrbuch 2006/2007, S. 255 ff.

200§ 12 BPolG. Siehe dazu Gade/Kieler, Polizei, S. 183 ff.

201 Ausnahme ist das Verbrechen nach § 315 Abs. 3 Nr. 1 StGB (Qualifizierter gefdhr-
licher Eingriff in den Bahnverkehr) sowie Verbrechen in Bezug auf die Grenzschutzaufgabe.

202§ 12 Abs. 1 Satz 2 BPolG; ob der Bund zum Erlass der Verordnung verpflichtet ist,
ist umstritten, vgl. Bliimel et al., BPolG, § 12 Rn. 7; Heesen et al., BGSG, § 12 Rn. 3.

203 Bliimel et al., BPolG, § 12 Rn. 2; Heesen et al., BGSG, § 12 Rn. 1.

204 Im Jahr 2002 bearbeitete die Bundespolizei fast 300.000 Strafverfahren, hiervon
172.000 im Bahnbereich; vgl. zu den Angaben BMI, Bundesgrenzschutz-Jahresbericht
2002, S. 28, 35.
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Das BPolG sieht einen umfangreichen Katalog an Befugnissen flir die Bundes-
polizei zur Erledigung ihrer Aufgaben vor.””® Die Befugnisse entsprechen im We-
sentlichen denen, die auch den Linderpolizeien zustehen.?® Besonders relevant ist
in diesem Bereich die sogenannte Schleierfahndung, die der Bundespolizei in um-
fangreichem Maf verdachts- und ereignisunabhingige Kontrollen erméglicht.?’’
Diese vorgenannten Befugnisse gelten jedoch nur fiir den Bereich der Gefahrenab-
wehr und nicht fiir die Strafverfolgung.*®® Wird die Bundespolizei im Rahmen der
Strafverfolgung titig, so richten sich ihre Befugnisse nach der StPO. Da sie Polizei
im Sinne der StPO ist, kann sie sich auf die dort geregelten allgemeinen Polizeibe-
fugnisse stiitzen. Zudem sind alle Beamten der Bundespolizei, die mindestens vier
Jahre im Polizeivollzugsdienst tétig sind, Ermittlungspersonen der Staatsanwalt-
schaft und somit berechtigt, deren Befugnisse wahrzunechmen.?” Soweit die Bun-
despolizei fiir die Ermittlung von Straftaten nicht zustdndig ist, hat sie als Polizei
zumindest die am Tatort notwendigen MaBnahmen vorzunehmen.*!

¢) Strafverfolgung durch die Steuerbehorden

Neben den bereits genannten Bundesbehorden gibt es in bestimmten Bereichen
weitere Landes- und Bundesbehorden, die Aufgaben der Strafrechtspflege wahr-
nehmen. Der bedeutendste Bereich ist dabei der des Abgabenwesens. Hier ergeben
sich Besonderheiten im Bereich der Steuerstrafverfolgung (hierzu im Anschluss)
sowie im speziellen Bereich der Zollstraftaten (hierzu unter d). Die Steuerstrafver-
folgung wird zum groBen Teil nicht von der Staatsanwaltschaft, sondern von spezi-
alisierten Finanzbehorden durchgefiihrt.!! Im Bereich der Finanzen sind nach der
Verfassung die Kompetenzen und Aufgaben in einem komplizierten System zwi-
schen Bund und Lindern verteilt.*'> Die Durchfiihrung der Steuergesetze obliegt
dabei eigenen Finanzbehorden. Die Finanzbehorden fithren zum einen das Besteue-
rungsverfahren durch, zum anderen iibernehmen sie aber auch die Verfolgung von

205 §§ 14-50 BPolG.

206 Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, Kap. 2 Rn. 8.

207§ 23 Abs. 1 BPolG, wonach Kontrollen bis zu 30 km jenseits der Grenze sowie auf
Bahnanlagen und Flughéfen zuldssig sind, vgl. dazu Bliimel et al., BPolG, § 23 Rn. 17 {f;
Heesen et al., BGSG, § 23 Rn. 13 ff.; Zéller, Informationssysteme, S. 252 ff.

208 Bliimel et al., BPolG, § 14 Rn. 64; Heesen et al., BGSG, § 12 Rn. 3.

209§ 12 Abs. 5 S. 1 BPolG.

210 Vgl. § 12 Abs. 3 Satz 2 BPolG i.V.m. § 163 Abs. 1 StPO.

211 Vel. dazu Bohnert, MAH Wirtschaft und Steuer, § 30 Rn. 1 ff.; Kuhn/Weigell, Steuer-
strafrecht, Rn. 1 ff.; Kummer, Hdb Wirtschaft und Steuer, Kap. 18 Rn. 1 ff.; Quedenfeld/
Fiillsack, Steuerstrafsachen, Rn. 1 ff.; Randt, Steuerfahndungsfall, S. 493 ff.; Strauf3, Steuer-
strafverfahren, S. 18 ff., sowie die Kommentare von Franzen et al., Steuerstrafrecht,
§§ 369 ff. AO und Kohlmann, Steuerstrafrecht, §§ 369 ff. AO.

212 Vgl. Art. 104a—115 GG, insbesondere Art. 105, 108 GG zu den Gesetzgebungskom-
petenzen.
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Verstoen gegen steuerliche Strafnormen. Entsprechend der Einbindung von Bund
und Léndern existieren sowohl Bundes- als auch Landesfinanzbehérden.?'® Fiir den
Bereich der Verfolgung von Steuerstraftaten sind daher sowohl Bundes- als auch
Landesbehorden zustidndig, wobei nicht jede Finanzbehdrde zur Strafverfolgung
befugt ist.2!* In der Abgabenordnung finden sich zahlreiche Sonderregelungen fiir
die Strafverfolgung in Steuersachen.”'®

Die Aufgabe der Ermittlungstitigkeit in Bezug auf Steuerstraftaten und
-ordnungswidrigkeiten wird zum Teil durch spezielle Stellen wahrgenommen. Bei-
spielsweise bestehen bei den Finanzamtern auf Landerebene zumeist eigene Straf-
und BuBgeldsachenstellen.?'® Zudem gibt es eigene Steuerfahndungsstellen,”” die
einen Grofiteil der ErmittlungsmaBnahmen in der Praxis wahrnehmen. Diese Stel-
len sind unselbststindige Dienststellen der Landesfinanzbehorden, also nicht eigen-
stindige Ermittlungsbehdrden.?'® Die Steuerfahndung ist quasi die Kriminalpolizei
fiir Steuerstraftaten; sie ermittelt den Sachverhalt und legt dann ihren Bericht der
fiir die Strafverfolgung zustdndigen Finanzbehdrde vor, die die Festsetzungen und
Entscheidungen iiber den weiteren Verfahrensablauf trifft.>'* Die Finanzbehorde ist
also selbst bei Ermittlungen der Steuerfahndung Herrin des Verfahrens. Sie fiihrt
das Ermittlungsverfahren anstelle der Staatsanwaltschaft durch, wenn es sich um
reine Steuerstraftaten handelt.”?® Aufgrund des Legalititsprinzips ist sie wie die
Staatsanwaltschaft bei einem entsprechenden Anfangsverdacht zu Ermittlungen
verpflichtet.”>! Bei den Ermittlungen hat sie dieselben Befugnisse wie die Staats-

213 Vel. §§ 1, 2 FVG; sowohl Bundes- wie auch Landesbehorden wurden gemaf3 Art. 108
Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 1 GG durch Bundesgesetz festgelegt.

214 Nach § 386 AO sind nur die Hauptzolldmter und das Bundeszentralamt fiir Steuern
und auf Landesebene die Finanzémter und die Familienkasse zustindig. Gemal3 § 387
Abs. 1 AO ist immer die Finanzbehdrde sachlich zustindig, die die jeweilige Steuer ver-
waltet; vgl. zu den Behdrden Bohnert, MAH Wirtschaft und Steuer, § 30 Rn. 197 ff,;
Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 386 AO Rn. 10 ff.; Kummer, Hdb Wirtschaft und Steuer,
Kap. 18 Rn. 152 ft.; Strauf3, Steuerstrafverfahren, S. 18 ff.

215 §§ 385-408 AO; die Steuerstraftaten finden sich insbesondere in den §§ 369-376 AO.

216 Die Einrichtung erfolgt auf Grundlage des § 387 Abs. 2 AO, vgl. Kohlmann, Steuer-
strafrecht, § 387 AO Rn.7f; Kuhn/Weigell, Steuerstrafrecht, Rn. 1 ff.; Quedenfeld/
Fiillsack, Steuerstrafsachen, Rn. 156 ff.

217 Gesetzliche Grundlage sind §§ 208, 404 AO.

218 Vgl. dazu sowie zu den genauen Aufgaben und Befugnissen Bohnert, MAH Wirt-
schaft und Steuer, § 30 Rn. 202 ff.; Kuhn/Weigell, Steuerstrafrecht, Rn. 234 ff.; Kohimann,
Steuerstrafrecht, § 385 AO Rn. 85; Kummer, Hdb Wirtschaft und Steuer, Kap. 18
Rn. 165 ff.; Pahlke/Kénig, § 208 AO Rn.2; Quedenfeld/Fiillsack, Steuerstrafsachen,
Rn. 137 ff.; Randt, in: Franzen et al., Steuerstrafrecht, § 404 Rn. 10 ff.; ders., Steuerfahn-
dungsfall, S. 140 ff.; Strauf3, Steuerstrafverfahren, S. 35 ff.

219 Pahlke/Konig, § 208 AO Rn. 5.

220 § 386 AO; zu Uberschneidungen mit normalen Strafverfahren vgl. Kohlmann, Steu-
erstrafrecht, § 386 AO Rn. 20 ff.

21 Pahlke/Konig, § 208 AO Rn. 8; Senge, in: Erbs/Kohlhaas, Nebengesetze; § 399
Rn. 3 AO.
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anwaltschaft im Ermittlungsverfahren.?? Sie besitzt also auch ein Antragsrecht auf
richterliche Ermittlungsmafinahmen, solange es sich nicht um Haftbefehle han-
delt.*”® Die Staatsanwaltschaft kann der Finanzbehorde (anders als sonstigen Poli-
zeibehorden) keine Weisungen erteilen, da diese die Ermittlungen in eigener Ver-
antwortung fiihrt. >4

Die Beamten der Steuerfahndung haben wie bereits erwihnt allein die Aufgabe
der Ermittlung des Sachverhalts und der Sicherung der Beweise. Sie sind daher
nicht wie die Finanzbehorden der Staatsanwaltschaft gleichgestellt. So kdnnen sie
beispielsweise nicht richterliche Ermittlungsmafinahmen beantragen oder verfah-
rensabschlieBende Entscheidungen treffen. Die Beamten der Steuerfahndung sind
aber Polizeibeamten im Sinne der StPO gleichgeordnet und zudem Ermittlungsper-
sonen der Staatsanwaltschaft.”?> Zusitzlich steht ihnen das Recht zu, Papiere zu
durchsuchen, ohne dass Gefahr im Verzug vorliegen muss.??® Der Steuerfahndung
ist explizit auch eine Kompetenz zu Vorfeldermittlungen zugewiesen, also Ermitt-
lungen nur aufgrund abstrakter Anhaltspunkte ohne konkreten Tatverdacht.??” Die-
se Ermittlungen sind zunédchst nur Bestandteil des auch von der Steuerfahndung
durchzufiihrenden Besteuerungsverfahrens, jedoch kann eine solche Ermittlung in
eine strafrechtliche Ermittlung iiberleiten.??*

In Bezug auf den Fortgang des Verfahrens hat die Finanzbehérde die Moglich-
keit, bei Geringfiigigkeit das Verfahren einzustellen, ohne dass dabei die Zustim-
mung eines Gerichts notwendig ist.??’ Zudem kann sie bei Gericht den Antrag auf
Erlass eines Strafbefehls stellen.”*” Kommen diese Moglichkeiten der Verfahrens-
beendigung nicht in Betracht, so iibergibt sie die Akten der Staatsanwaltschaft, die

22 §399 AO.
223§ 386 Abs. 2 AO; vgl. auch Wiesneth, Handbuch, Rn. 31.
224 BFHE 104, 187.

225 Vgl. § 404 AO sowie Randt, Steuerfahndungsfall, S. 156 ff.; dariiber hinaus stehen
der Steuerfahndung Befugnisse fiir das ebenfalls von ihr neben den Ermittlungen im Straf-
verfahren durchzufiihrende Besteuerungsverfahren zu, siche hierzu Pahlke/Konig, § 208
AORn. 29 f.

226§ 404 Satz 2 AO, vgl. Randt, in: Franzen et al., Steuerstrafrecht, § 404 Rn. 48; dar-
iber hinaus stehen der Steuerfahndung Befugnisse fiir das ebenfalls von ihr neben den
Ermittlungen im Strafverfahren durchzufiihrende Besteuerungsverfahren zu (sog. Doppel-
funktion), siche hierzu Pahlke/Konig, § 208 AO Rn. 29 f.; Quedenfeld/Fiillsack, Steuer-
strafsachen, Rn. 145.

227§ 208 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO.

228 Siehe Jdger, in: Franzen et al., Steuerstrafrecht, § 397 Rn. 49 ff.; Pahlke/Konig,
§ 208 AO Rn. 13 ff.

229§ 398 AO, der auch auf die Finanzbehorde angewendet wird, vgl. Joecks, in: Fran-
zen et al., Steuerstrafrecht, § 398 Rn. 30; die Zustimmung des Gerichts ist sonst Einstel-
lungsvoraussetzung bei den meisten Einstellungsmoglichkeiten der StPO, vgl. unten unter
11.B.3.2)(3).

230 §§ 400, 406 Abs.1 AO; vgl. dazu Bohnert, MAH Wirtschaft und Steuer, § 30
Rn. 156 ff.
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dann iiber den weiteren Verfahrensfortgang entscheidet. Die Staatsanwaltschaft
ubernimmt ebenfalls das Verfahren, wenn das Gericht den Strafbefehl nicht erlésst,
sondern die Hauptverhandlung anberaumt, oder wenn der Beschuldigte Einspruch
einlegt.®' In dhnlicher Weise kann die Finanzbehorde eigenstindig den Antrag auf
Einziehung und Verfall im selbststdndigen Verfahren stellen, gibt jedoch das Ver-
fahren an die Staatsanwaltschaft ab, sobald eine miindliche Verhandlung anbe-
raumt wird.>*> Die Finanzbehorde kann das Verfahren jederzeit an die Staats-
anwaltschaft abgeben, die Staatsanwaltschaft kann das Verfahren jederzeit an sich
ziehen (sog. Evokationsrecht).”*® Leitet die Staatsanwaltschaft das Verfahren, so
haben die Finanzbehorden nicht die staatsanwaltschaftlichen Befugnisse, sondern
nur die der Polizeibehdrden nach der StPO sowie die speziellen Ermittlungsbefug-
nisse als Ermittlungsbeamte der Staatsanwaltschaft.”** Zudem besitzen die Finanz-
behorden ein eigenes Akteneinsichtsrecht, eine Anklage oder ein Stratbefehlsantrag
miissen ihr mitgeteilt werden und vor der Einstellung eines Verfahrens ist die
Finanzbehorde anzuhdren. ™

d) Strafverfolgung durch die Zollbehorden

Fiir einen speziellen Bereich der Abgaben, die Zdlle, gelten einige Besonderhei-
ten.”*® Fiir die Zolle besteht eine ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz des
Bundes.”*’” Alle Finanzbehorden, die im Zollbereich titig sind (sog. Zollverwal-
tung), sind daher Bundesbehdrden, die dem Bereich des Bundesministeriums der
Finanzen zugeordnet sind.>*® Die Zollverwaltung ist zweigeteilt. Zum einen gibt es
die 43 Hauptzollamter, die die ortlichen Behdrden bilden und die den fiinf Bundes-
finanzdirektionen unterstehen. Die Bundesfinanzdirektionen als Mittelbehdrden
unterstehen direkt dem Bundesministerium der Finanzen. Zum anderen besteht ein
besonderer Zollfahndungsdienst, der die Zollfahndungsdmter und das Zollkrimi-
nalamt (ZKA) umfasst.”*° Die Zollfahndungsimter sind (anders als die Steuerfahn-
dung) selbststindige Behorden.?*® Derzeit existieren acht derartige Amter mit ins-

21§ 406 Abs. 1 AO.

232 §§ 401, 406 Abs. 2 AO.

233 §386 Abs. 4 AO.

234 Vgl. § 403 Abs. 1 AO, der auf § 399 Abs. 2 Satz 2 AO verweist.
25 Siehe §§ 395, 403 Abs. 3,4 AO.

236 Vgl. zur Strafverfolgung von Zollvergehen aus der Literatur Fehn/Wamers, HK-
ZFdG, S. 19 ff.; Krause/Priefs, MAH Wirtschaft und Steuer, § 31 Rn. 1 ff.; Linke, Zoll-
kriminalamt, S. 13 ff.; Wamers/Brandl, Hdb Wirtschaft und Steuer, Kap. 20 Rn. 1 ff.; Wa-
mers/Fehn, Hdb Zollfahndung, S. 1 ff.

27 Art. 105 Abs. 1 GG.

28 Vgl. § 1 Nr. 3,4 FVG.

29 § 1 ZFdG; vgl. Zoller, Informationssysteme, S. 227 ff.
240§ 1 Nr. 4 FVG; vgl. auch Pahlke/Konig, § 208 AO Rn. 4.
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gesamt 24 Auflenstellen, die eine nicht unbeachtliche Personalstirke aufweisen.>*!

Die Zollfahndungsamter unterstechen dem Zollkriminalamt, das als Mittelbehdrde
direkt dem Bundesministerium der Finanzen zugeordnet ist und ebenfalls personell
gut ausgestattet ist.**

Fiir die Strafverfolgung in Zollsachen gelten im Grundsatz die bei der Steuerstra-
fverfolgung erwihnten Besonderheiten, da die Zollbehdrden ebenfalls Finanzbe-
hérden sind und somit die Vorschriften der Abgabenordnung zur Steuerstrafverfol-
gung Anwendung finden. Insoweit sei hier nur auf einige Besonderheiten niher
eingegangen. Zur Verfolgung von Zollvergehen sind nicht alle Zollbehérden be-
fugt, sondern nur die Hauptzollimter.>** Soweit die Hauptzollimter eigenstindig
ein Zollstrafverfahren durchfiihren, haben sie wie die Steuerbehdrden die bereits
oben genannten Befugnisse der Staatsanwaltschaft.”** Besonderheiten ergeben sich
aus der besonderen Kompetenz zu Vorfeldermittlungen im Bereich der Grenzen:
Hier sind verdachtsunabhéngige Kontrollen mdglich, die an sich zur rein zollrecht-
lichen Uberwachung ziihlen, die aber durchaus zu einem Strafverfahren (beispiels-
weise wegen Geldwische) fiihren konnen.?*

Besondere Bedeutung erlangt dabei die Zollfahndung. Diese ist nicht Strafver-
folgungsbehdrde, sodass dhnlich wie bei der Steuerstrafverfolgung die Finanz-
behorden im Zollbereich die Hauptzolldmter bzw. die Staatsanwaltschaft fiir das
Verfahren verantwortlich bleiben. Die Zollfahndung ist neben der Steuerfahndung
in der Abgabenordnung erwihnt und hat entsprechende polizeiliche Ermittlungs-
aufgaben und -befugnisse im Zollbereich.?*® Die Beamten der Zollfahndungsimter
sind dabei Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft.’*” Das Zollkriminalamt

241 Im Jahr 2005 beschiftigten die Amter 2.464 Mitarbeiter, im Jahr 2007 waren es
2.435; vgl. BMF, Die Bundeszollverwaltung, Jahresstatistik 2005, S. 25; bzw. Jahrestatis-
tik 2007, S. 21.

242 Tm Jahr 2005 waren 699, im Jahr 2007 715 Mitarbeiter im ZKA beschiftigt; vgl.
BMF, Die Bundeszollverwaltung, Jahresstatistik 2005, S.25 bzw. Jahrestatistik 2007,
S. 21.

243 § 386 Abs. 1 AO.
244 Vgl. Wamers, Hdb Wirtschaft und Steuer, Kap. 20 Rn. 57 ff.

245 Die Ermittlungen werden zumeist von Beamten der Grenzzolldmter, die den Haupt-
zolldmtern zugeordnet sind, durchgefiihrt. Die Beamten sind durch Verordnungen der
Léander haufig zu Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft erklart worden. Gesetzliche
Grundlage sind §§ 10 ff. ZollVG, vgl. dazu Krause/Pries, MAH Wirtschaft und Steuer,
§ 31 Rn. 154; Wamers, Hdb Wirtschaft und Steuer, Kap. 20 Rn. 29; Wirth, Ermittlungen,
S. 31 ft.

246 Vgl. zu den strafprozessualen Befugnissen Wamers, Hdb Wirtschaft und Steuer,
Kap. 20 Rn. 65 ff.; ders., Hdb Zollfahndung, Kap. A Rn. 156 ff.; ders., HK-ZFdG, § 26
Rn. 2 f.; siche auch Fehn, Hdb Zollfahndung, Kap. B Rn. 11 ff.; Linke, Zollkriminalamt,
S. 143 ff.

247 Dies ergibt sich bereits aus § 404 AO und auch aus § 26 Abs. 1 Satz 2 ZFdG; die
Beamten des Zollkriminalamts sind nur bei Durchfiihrung eigener Ermittlungen Ermitt-
lungspersonen, vgl. § 16 ZFdG sowie dazu krit. Wamers, HK-ZFdG, § 16 Rn. 1 ff.
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dagegen leitet nur im Ausnahmefall die Ermittlungen selbst, unterstiitzt jedoch vor
allem als Informations- und Koordinationsstelle die Arbeit der Zollfahndungsdm-
ter.”*® Wie die Steuerfahndung hat die Zollfahndung die Kompetenz zu Vorfelder-
mittlungen im ebenfalls von ihr durchzufiihrenden Zollverfahren.* Bemerkens-
wert ist, dass dem gesamten Zollfahndungsdienst zusétzlich zur Strafverfolgung
umfangreiche priaventive Aufgaben zugewiesen sind und diesbeziiglich zahlreiche
Befugnisse insbesondere zur Informationserlangung und -verarbeitung zur Verfii-
gung stehen.”*’

Das Zollkriminalamt fithrt eine umfangreiche Datensammlung, die sowohl pra-
ventiv als auch repressiv erlangte Daten umfasst.”>' Insoweit ist das Zollkriminal-
amt dem BKA hinsichtlich der Breite der Aufgaben und der Eigenart als Informa-
tionsverwaltungsstelle #hnlich.>>> Dabei werden im Bereich der Zollfahndung
Priavention und Repression nicht strikt getrennt: So darf beispielsweise der Zoll-
fahndungsdienst erkennungsdienstliche Maflnahmen nach der StPO auch zur Vor-
sorge fiir kiinftige Strafverfahren vornehmen,”* das Zollkriminalamt darf priventiv
bei einem Verdacht der Vorbereitung bestimmter Straftaten die Telekommunika-
tion iiberwachen.?>* In der Praxis fithrt das Zollfahndungsamt hiufig die Ermittlun-
gen eigenstdndig durch und legt dann die Ermittlungsergebnisse dem Hauptzollamt
vor.*® Vor Erstellung des Schlussberichts wird dieses nur dann eingeschaltet, wenn
Anordnungen notwendig sind, die allein das Hauptzollamt treffen kann (z.B. die
Beantragung richterlicher Anordnungen).

Eine weitere Besonderheit innerhalb der Zollverwaltung ist, dass sie entgegen ih-
rem Namen nicht nur Aufgaben wahrnimmt, die die Zdlle betreffen, sondern auch
eine Vielzahl weiterer Aufgaben iibertragen bekommen hat. Im Rahmen der Straf-
verfolgung besonders relevant ist dabei der Bereich der Bekdmpfung der illegalen

248 Vgl. zu den Aufgaben §§ 3 ff., 24 f. ZFdG, sowie Linke, Zollkriminalamt, S. 143 ff.
249 Vgl. Fehn, Hdb Zollfahndung, Kap. B Rn. 8 {f.; Pahlke/Konig, § 208 AO Rn. 13 ff.
250 Siehe §§ 7-23d, 26-38 ZFdG.

251 Vgl. ndher insbesondere zur einzelnen Verwendung pridventiv erlangter Daten im
Strafverfahren (wie auch zum umgekehrten Fall) Lenz, Hdb Zollfahndung, Kap.C
Rn. 173 ff.

252 Siehe zum Vergleich Linke, Zollkriminalamt, S. 279 ff.

253 Vgl. §§ 4 Abs. 1, 25 Abs. 1 ZFdG; dazu Fehn, HK-ZFdG, § 25 Rn. 2 {f.; Wamers,
HK-ZFdG, § 4 Rn. 8 ff.

254 §§ 23a ff. ZFdG, die sich auf Straftaten gegen das Kriegswaffenkontrollgesetz rich-
ten; zu diesem verfassungsrechtlich bedenklichen Ansatz Wachner, Hdb Zollfahndung,
Kap. H Rn. 194 ff.

255 Im Jahr 2005 hat der Zollfahndungsdienst 16.836 Ermittlungsverfahren gegen
19.836 Tatverddchtige durchgefiihrt (2007: 15.674 Verfahren gegen 20.629 Verdéchtige);
die meisten Verfahren betrafen Drogendelikte (ca. 45 %) gefolgt von Verbrauchssteuerde-
likten (ca. 18 %); vgl. hierzu BMF, Die Bundeszollverwaltung, Jahresstatistik 2005, S. 16
bzw. Jahrestatistik 2007, S. 14; ZKA, Zollfahndungsdienst, S. 12 f.



II. Institutionen im Bereich der Strafrechtspflege 69

Beschiiftigung (sog. Schwarzarbeit).”® Fiir diese Aufgabe besteht innerhalb der
Zollverwaltung eine besondere Einheit, die ,,Finanzkontrolle Schwarzarbeit”, die
bei der Oberfinanzdirektion Koln angesiedelt ist und bundesweit acht Aulenstellen
unterhilt.>” Die Beamten der Finanzkontrolle Schwarzarbeit sind Ermittlungs-
personen der Staatsanwaltschaft und besitzen damit eigene Polizeibefugnisse.?*
Angesichts der guten personellen und finanziellen Ausstattung ibernimmt der Zoll
inzwischen eine bedeutende Anzahl von Ermittlungsverfahren.>*’

B. Staatsanwaltschaft
1. Einfiithrung und Aufgaben der Staatsanwaltschaft

Die heutige Form der Staatsanwaltschaft beruht auf dem aus Frankreich in die
Reichsprozessordnung von 1877 iibernommenen Anklageprinzip:*®® Der iiber den
Fall urteilende Richter soll von der eigentlichen Ermittlungstitigkeit und von der
Anklageerhebung ausgeschlossen sein, um seine Objektivitit im Strafprozess zu
garantieren. Die Ermittlung und Anklageerhebung wurde daher einer eigens dafiir
geschaffenen staatlichen Behorde tibertragen, die von den Gerichten unabhéngig
ist.! Diese soll als Wichterin des Gesetzes zwischen ermittelnder Polizei und
urteilendem Gericht fungieren.?*® Hier spiegelt sich das Ergebnis der liberal-rechts-
staatlichen Entwicklung des 19. Jahrhunderts wider, allerdings wurde eine von der
Politik vollig losgeldste Stellung der Staatsanwaltschaft damals nicht erreicht und
hat sich auch bis heute nicht durchsetzen konnen.’®* Die wichtigste Aufgabe der
Staatsanwaltschaft liegt ihrem Wichteramt entsprechend im Ermittlungsverfahren,
iiber das sie allein die Verfahrensherrschaft hat. Dariiber hinaus wirkt die Staats-

256 Gesetzliche Grundlage zur Aufgabeniibertragung ist § 2 Schwarzarbeitsbekdmp-
fungsgesetz (SchwarzArbG) vom 23.7.2004, BGBI. I S. 1842.

257 Innerhalb des Zolls sind bei den Hauptzolldmtern des Weiteren eigene Einheiten zur
Bekampfung der Schwarzarbeit vorhanden; insgesamt sind ca. 7.000 Bedienstete im Be-
reich Schwarzarbeit beim Zoll tatig; vgl. ndher Fehn, HK-SchwarzArbG, § 1 Rn. 1 ff.

258§ 14 SchwarzArbG, vgl. dazu Wamers, HK-SchwarzArbG, § 14 Rn. 3 ff.

259 Im Jahr 2007 schloss der Zoll 117.441 strafrechtliche Ermittlungsverfahren ab
(2005: 81.290 Ermittlungsverfahren; 2003: 9.837 Ermittlungsverfahren), vgl. BMF, Die
Bundeszollverwaltung, Jahresstatistik 2005, S. 24 bzw. Jahrestatistik 2007, S. 20.

260 Zur Geschichte, auch zu vorhergehenden Entwicklungen in den Territorialsstaaten,
siche Ignor, Geschichte, S. 244 ff.; Roxin, DRiZ 1997, 109 ft.; Riiping/Jerouschek, Grund-
i, Rn. 248 ff.; Wohlers, Staatsanwaltschaft, S. 172 ff.; siche auch Habel, Reform, S. 8 ff.

261 Zur Unabhéngigkeit explizit § 150 GVG.

262 Roxin, DRIiZ 1997, S. 109 (112 f.); Riiping/Jerouschek, Grundril3, Rn. 252; Schmidt,
Strafrechtspflege, § 289.

263 Vgl. Wohlers, Staatsanwaltschaft, 202 ff.; siche aber auch Giinther, Staatsanwalt-
schaft, S. 11 ff.
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anwaltschaft aber auch mit unterschiedlichem Gewicht an allen anderen Verfah-
rensabschnitten des Strafverfahrens mit.”%*

In allen Abschnitten des Verfahrens wird die Staatsanwaltschaft als objektives
Organ der Rechtspflege titig, das zur Eigenstidndigkeit und Unabhéngigkeit ver-
pflichtet ist.>*> Am deutlichsten wird diese Stellung in § 160 Abs.2 StPO ange-
sprochen: ,,Die Staatsanwaltschaft hat nicht nur die zur Belastung, sondern auch
die der Entlastung dienenden Umstinde zu ermitteln ...“?*® Aufgabe des Staats-
anwalts ist es daher nicht, die Verurteilung einer bestimmten Person zu erwirken,
sondern fiir die Ermittlung der Wahrheit zu sorgen.

Allerdings ist die Stellung der Staatsanwilte nicht wie die der Richter durch Ge-
setz weitergehend abgesichert.?®” Zudem ist der einzelne Staatsanwalt in seiner
Titigkeit nicht unabhingig, sondern dem Dienstvorgesetzten weisungsgebunden.?*
Anders als beim Richter ist nach iiberwiegender Ansicht auch eine Ablehnung ei-
nes Staatsanwalts wegen Befangenheit mangels gesetzlicher Regelung nicht mog-
lich.?® Letztlich ist angesichts der stetigen Erweiterung der staatsanwaltschaft-
lichen Befugnisse in den letzten Jahrzehnten, die zahlreiche Moglichkeiten zur
Verfahrensbeendigung beinhalten, fraglich geworden, ob tatséchlich tiberwiegend
die objektive Ermittlung im Vordergrund steht und nicht vielfach einfach eine kos-
tengiinstige und schnelle Verfahrenserledigung.?’

Vor dem Hintergrund der Stellung der Staatsanwaltschaft zwischen Weisungs-
gebundenheit und objektivem Organ der Rechtspflege ist umstritten, ob die Staats-
anwaltschaft der Exekutive oder der Judikative zugeordnet werden kann.”’! Da sich
Stellung und Tétigkeit der Staatsanwaltschaft allerdings deutlich von der Recht-

264 Zum Uberblick iiber die Aufgaben der Staatsanwaltschaft siche Elsner/Peters, Pro-
secution, in: Jehle/Wade, Criminal Justice Systems, S. 207 ff.; Hellmann, Strafprozess-
recht, Rn. 75 ff.; Kramer, Grundbegriffe, 95 ff.; LR-Kiihne, Einl. Abschn. J Rn. 39 ff;
Weiland, Einfithrung, § 3; Weif3, Staatsanwaltschaft, S. 10 f.; Wohlers, Staatsanwaltschaft,
S. 32 ff.

265 So RiStBV 1, siehe auch Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 79; Roxin, DRiZ 1997, 109
(113 £.); SK StPO-Rudolphi, vor § 22 Rn. 18; krit. dazu Kelker, ZStW 118 (2006), 389 ff.

266 Fiir das Hauptverfahren erwéhnt dies das Gesetz nicht explizit, jedoch macht die Ge-
staltung der Hauptverhandlung als inquisitorisches Verfahren deutlich, dass auch hier die
Staatsanwaltschaft der Objektivitdt und Wahrheit und nicht der einseitigen Parteiannahme
verpflichtet ist, vgl. Kelker, ZStW 118 (2006), S. 389 (396); krit. zur Doppelaufgabe der
Staatsanwaltschaft Heghmanns, GA 2003, 433 (442 ft.).

267 Vgl. zu dieser Problematik Giinter, DRIZ 2002, 55; Kelker, ZStW 118 (2000),
S. 389 (396); Weif3, Staatsanwaltschaft, S. 42 f.

268 Niher dazu unten unter I11.B.4.b).

269 Vgl. z.B. Meyer-Gofsner, vor § 22 Rn. 3 ff.

270 Krit. zu dieser Entwicklung Kelker, ZStW 118 (2006), 389 (400 ff.), sowie Schiine-
mann, ZStW 114 (2002), 1 (9 ff.).

271 Vgl. z.B. LR-Kiihne, Einl. Abschn. J. Rn. 55 ff.; Meyer-Gofsner, vor § 141 GVG
Rn. 5 ff;; eingehend Koller, Staatsanwaltschaft, S. 35 ff.; Kurzrock, Strafverfahren, S. 69 ff.
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sprechung unterscheiden (insbesondere hinsichtlich der mangelnden Unabhdngig-
keit und der fehlenden Kompetenz zum Erlass rechtskréftiger Entscheidungen), ist
sie der Exekutive zuzuordnen, nimmt innerhalb dieser jedoch eine Stellung sui ge-
neris gegeniiber anderen weisungsabhingigen Verwaltungseinheiten ein.?”?

Als Strafverfolgungsbehorde leitet die Staatsanwaltschaft grundsétzlich die Er-
mittlungen in einem Strafverfahren.””* Das Ermittlungsverfahren dient zunéchst der
Uberpriifung, ob ein ausreichender Tatverdacht gegen eine bestimmte Person be-
steht und falls dieser gegeben ist, der Sammlung der fiir eine Verurteilung notwen-
digen Beweismittel.”’* Die Staatsanwaltschaft hat also zu ermitteln, ob es rechts-
staatlich verantwortet werden kann, dass eine Person vor ein Gericht gestellt wird
und all dem ausgesetzt wird, ,,was eine Offentliche Hauptverhandlung fiir einen
Staatsbiirger bedeutet“.?”> Nach dem Offizialprinzip ist allein der Staatsanwalt-
schaft die Ermittlungstétigkeit anvertraut, die im Grundsatz eine private Strafver-
folgung seitens des Verletzten ausschlieBt.>’® Auch in den Fillen, in denen Polizei-
behoérden zu Ermittlungen befugt sind, liegt die Verfahrensherrschaft bei der Staats-
anwaltschaft, die die Weisungsbefugnis iiber die ermittelnden Polizeibeamten hat.?”’

Nach dem Legalitdtsprinzip besteht eine Ermittlungspflicht, soweit ein Anfangs-
verdacht gegeben ist, sodass die Staatsanwaltschaft nicht frei entscheiden kann, ob
Ermittlungen aufgenommen werden oder nicht.?’”® Das Ermittlungsverfahren ist in
der Praxis hiufig bereits der entscheidende Abschnitt des Strafverfahrens.””” Die
wesentlichen Sachbeweise werden in diesem Abschnitt erhoben und bestimmen
somit in weitem Maf} den Ausgang des Hauptverfahrens. Insbesondere Fehler in

272 Vgl. so die herrschende Meinung: BVerfG NStZ 2001, 382 (384); Fezer, Straf-
prozessrecht, 2/13 f.; Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 144 f.; Roxin, Strafverfahrensrecht,
§ 10 Rn. 8.

273§ 160 StPO; Nr. 1 RiStBV.

274 Zur Rolle des Ermittlungsverfahrens vgl. Gropp, Vorverfahren, in: Eser/Kaiser
(Hrsg.), Kolloquium, S. 55 (56 ff.); Rogall, Ermittlungsverfahren, in: Eser/Kaiser (Hrsg.),
Kolloquium, S. 75 ff.

275 So die klassische Funktion des Ermittlungsverfahrens nach Schmidt, Lehrkommen-
tar I1, vor § 157 Rn. 4.

276 Zu Ausnahmen vgl. bereits oben unter I.C.2.b)(1).

277§ 161 Abs. 1 StPO; Nr. 3 Abs. 2 RiStBV; die Leitungsbefugnis besteht unabhingig
davon, welche Polizeibehérde (Bund oder Land) handeln darf; zur besonderen Verfahrens-
herrschaft der Steuer- und Zollbehdrden vgl. unter I11.A.5.c)—d); zum Verhiltnis zur Polizei
vgl. auch ndher unten unter IILA.

278 Zum Legalitatsprinzip siehe bereits oben unter 1.C.2.b)(3).

279 Siehe nur Gropp, Vorverfahren, in: Eser/Kaiser (Hrsg.), Kolloquium, S. 55 (61 ff.);
Meier, GA 2004, 441 (443 f.); Rogall, Ermittlungsverfahren, in: Eser/Kaiser (Hrsg.), Kol-
loquium, S.75 (77 f.); Roxin, Strafverfahrensrecht, § 37 Rn. 1 (,,Kernstiick des Straf-
prozesses®); Schiinemann, ZStW 114 (2002), 1 (20 f.); Schliichter, Stratverfahren, Rn. 395;
Wolter, Strafprozessreform, S. 35.
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der Beweiserhebung sind kaum noch in der Hauptverhandlung zu beheben.”® Zu-
dem gelangt ein Strafverfahren in vielen Fillen gar nicht erst in das Stadium einer
Hauptverhandlung, da die Staatsanwaltschaft inzwischen vielféltige Moglichkeiten
zu einer Beendigung des Verfahrens besitzt. Dies betrifft zum einen Félle, in denen
sich ein Tatverdacht nicht erhértet und die daher moglichst schnell wieder aus dem
Verfahrensgang ausgeschieden werden sollen. Zum anderen betrifft dies Verfahren,
bei denen ein staatliches Interesse an der Durchfithrung der Hauptverhandlung ge-
ring 1st.

Zwar ist die Staatsanwaltschaft aufgrund des Legalitdtsprinzips grundsétzlich
iiber die Pflicht zu Ermittlungen hinaus auch zu einer Anklage verpflichtet, soweit
deren Voraussetzungen vorliegen. Das Legalitétsprinzip ist gesetzlich allerdings in
zahlreichen Fillen zugunsten einer Opportunititsentscheidung der Staatsanwalt-
schaft eingeschrinkt.”®! Somit wird in der Praxis in einer Vielzahl von Fillen das
Verfahren eingestellt. Zudem besteht die Moglichkeit, das Verfahren durch Straf-
befehl zu beenden, mit dem eine Hauptverhandlung vermieden werden kann.

Kommt keine dieser Mdglichkeiten zur Verfahrenserledigung in Betracht, so er-
hebt die Staatsanwaltschaft nach Abschluss der Ermittlungen Anklage. Grundsétz-
lich ist nach dem Akkusationsprinzip nur die Staatsanwaltschaft befugt, Anklage zu
erheben.”®® Wesentliche Aufgabe des Staatsanwalts dabei ist zu entscheiden, ob ein
hinreichender Tatverdacht nach § 203 StPO besteht oder nicht,”®> ob also eine Ver-
urteilung wahrscheinlicher ist als ein Freispruch.?®* Dabei steht der Staatsanwalt-
schaft ein erheblicher Beurteilungsspielraum hinsichtlich der Frage zu, ob die Tat-
sachen fiir eine Verurteilung ausreichen.?®®

In der Hauptverhandlung vertritt die Staatsanwaltschaft die Anklage,?*® nicht
aber in dem Sinne, dass sie dem Beschuldigten und dessen Verteidiger kontradikto-
risch gegeniibersteht. Die Staatsanwaltschaft ist eben nicht Partei des Strafprozes-
ses,”8” sondern objektives Organ der Rechtpflege. Als solches hat der Staatsanwalt
die Aufgabe, die Justizformigkeit des Verfahrens neben dem Richter mit zu ge-
wihrleisten und dafiir Sorge zu tragen, dass alle be- und entlastenden Umstidnde in

280 Gropp, Vorverfahren, in: Eser/Kaiser (Hrsg.), Kolloquium, S. 55 (63 ft.); SK StPO-
Wolter, vor § 151 Rn. 60; grundlegend Peters, Fehlerquellen, Bd. 1, S.516f.; Bd. 2,
S. 195.

281 Siehe zu den Moglichkeiten der Staatsanwaltschaft unten unter 11.B.3.2)(3).
282 Vgl. dazu bereits oben unter 1.C.2.b)(2).
283 Vgl. Kramer, Einfiihrung, Rn. 99.

284 Zur Frage, ob der Staatsanwalt dies allein aus seiner Sicht oder aber aus der des Ge-
richts beurteilen soll, vgl. Roxin, DRiZ 1997, 109 (114).

285 BVerfG NStZ 2002, 606; KK-Schmid, § 170 Rn. 3; Meyer-Gofsner § 170 Rn. 1.

286 Vgl. § 243 Abs. 3 Satz 1 StPO. Nach § 226 StPO kann die Verhandlung ohne Staats-
anwalt nicht stattfinden.

287 Vgl. zu dieser Frage LK-Kiihne, Einl. Abschn. F Rn. 53 f.; Roxin, Strafverfahrens-
recht, § 10 Rn. 9.
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die Hauptverhandlung eingefiihrt werden.”®® Die Verfahrensherrschaft liegt in der
Hauptverhandlung in der Hand des Gerichts. Insoweit kann die Staatsanwaltschaft
auf das Verfahren nur durch Frage-, Antrags- und Erklarungsrechte Einfluss neh-
men. Diese Rechte stehen ihr dabei nicht exklusiv zu, sondern durchweg auch dem
Beschuldigten und seiner Verteidigung.

Nach der Entscheidung des Gerichts in erster Instanz hat die Staatsanwaltschaft
iiber die Einlegung von Rechtsmitteln zu befinden. Hélt sie eine richterliche Ent-
scheidung fiir rechtsfehlerhaft, so kann sie Rechtsmittel einlegen, und zwar auch
zugunsten des Angeklagten.”® Hierin setzt sich die Kontrollfunktion der Staats-
anwaltschaft gegeniiber den Gerichten fort. Nach einer rechtskriftigen Verurteilung
ist die Staatsanwaltschaft schlieBlich fiir die Vollstreckung der Strafe zustindig.>

Die bisher angesprochenen Aufgaben werden fast ausschlielich von den bei den
Landgerichten angesiedelten Staatsanwaltschaften iibernommen. Die General-
staatsanwaltschafien bei den Oberlandesgerichten nehmen diese Aufgaben dage-
gen nur zum Teil wahr.”®' Wesentliche Aufgabe der Generalstaatsanwaltschaften ist
die Aufsicht iiber die untergeordneten Staatsanwaltschaften. Zudem sind sie fiir Stel-
lungnahmen in Rechtsmittelverfahren und Haftpriifungssachen vor dem Oberlandes-
gericht verantwortlich. Eigene Ermittlungen und Anklageerhebungen erfolgen nur in
bestimmten Staatsschutzverfahren, fiir die das Oberlandesgericht erstinstanzlich zu-
sténdig ist und die nicht von der Bundesanwaltschaft iibernommen werden. >

Auch die Bundesanwaltschaft nimmt im Rahmen der Staatsanwaltschaften eine
Sonderstellung ein.*>* Dies bereits deshalb, da sie die einzige Staatsanwaltschaft
auf Bundesebene ist. Als solche ist sie verantwortliche Staatsanwaltschaft fiir alle
(Rechtsmittel)verfahren, die in die Zustindigkeit des Bundesgerichtshofs fallen.?*
Fiir Ermittlungsmafinahmen und Anklagen ist die Bundesanwaltschaft nur in be-
stimmten Staatsschutzsachen zustindig, die zur Gerichtsbarkeit der Oberlandes-
gerichte gehoren.”” Dabei kann sich eine Zustindigkeit zunichst allein aufgrund

288 Siehe Nr. 127, 128 RiStBV; LK-Kiihne, Einl. Abschn. J Rn. 44,

289§ 296 StPO; zur Frage der Verpflichtung zum Rechtsmittelgebrauch Wohlers, Staats-
anwaltschaft, S. 278 ff.

290 Vgl. § 451 StPO.

291 Zu den im Text genannten sowie weiteren Aufgaben siche Hertweck, FS-OLG KA,
S. 201 (210 ff.); Koetz/Feltes, Organisation, S. 31 f.

292 Vgl. § 120 GVG; dabei ist allerdings nur das Oberlandesgericht am Sitz der jewei-
ligen Landesregierung zustéindig und somit nur die dort angesiedelte Generalstaatsanwalt-
schaft.

293 Vgl. ndher Formann, Generalbundesanwalt, S. 157 ff.; Welp, NStZ 2002, 1 (5 ff.).

294§ 142 Abs. 1 Nr. 1 GVG; bis zum 31.12.2006 hat die Behorde auch verschiedene
Register (z.B. Bundeszentralregister oder das staatsanwaltschaftliche Verfahrensregister)
gefiihrt, die nun aber seit 1.1.2007 vom neu gegriindeten Bundesamt fiir Justiz iibernom-
men wurden, vgl. unten unter I11.B.5.

295 Diese Staatsschutzsachen ergeben sich aus § 120 GVG.
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des in Frage stehenden Straftatbestands (z.B. bei Landesverrat) ergeben.”*® Zum
anderen kann der Generalbundesanwalt bestimmte Verfahren iibernehmen, wenn er
eine besondere Bedeutung des Falls bejaht.”” Allein die Einschitzung des Gene-
ralbundesanwalts begriindet somit seine Zustdndigkeit und in der Folge auch die
des Oberlandesgerichts als zustindiges Gericht. Die Einschitzung ist allerdings
nach Anklageerhebung gerichtlich tiberpriifbar und fiihrt ggf. zu einer Verweisung
der Sache an ein Amts- oder Landgericht, wenn die Bedeutung verneint wird.?*® Zu-
dem ist der Generalbundesanwalt zur Abgabe des Falls verpflichtet, wenn die beson-
dere Bedeutung nicht vorliegt.”®® Eine Abgabe kann jedoch in allen Fillen unterblei-
ben, in denen er die Interessen des Bundes in besonderem Maf} beriihrt sieht oder
seine Verfolgung der Tat im Interesse der Rechtseinheit fiir geboten hilt.**® Diese
Einschétzung ist gerichtlich nicht iiberpriifbar.*"!

2. Organisation
a) Staatsanwaltschafi (allgemein)

Die Staatsanwaltschaft in den Landern unterteilt sich zum einen in Staatsanwalt-
schaften an den Landgerichten und zum anderen in Staatsanwaltschaften an den
Oberlandesgerichten (sog. Generalstaatsanwaltschaften).’®> Auf Bundesebene be-
steht nur die Bundesanwaltschaft. Die ganz iiberwiegende Zahl der Staatsanwilte
ist bei den Landgerichten angesiedelt.>®* Der Personalbestand ist seit Mitte der
1990er leicht gestiegen.** Die Anzahl der zu bearbeitenden Fille ist in diesem
Zeitraum allerdings noch deutlich stérker angestiegen.>*

296 Sog. origindre Zustandigkeit (§ 120 Abs. 1 GVG).

27 Sog. Evokationsrecht des Generalbundesanwalts (§ 120 Abs. 2 GVG).

298§ 120 Abs. 2 Satz 2 GVG.

299§ 142a Abs. 2 Nr. 2, Abs. 4 GVG, zudem soll der GBA die Sache bei bestimmten
Straftatbestdnden vor Anklageerhebung an die Landesstaatsanwaltschaft abgeben (§ 142a
Abs. 2 Nr. 1 GVG).

300§ 143 Abs. 3 GVG.

00 Vel. Katholnigg, GVG, § 142a Rn. 4; KK-Schoreit, § 142a GVG Rn. 3, 9; Meyer-
Gofiner, § 143 GVG, Rn. 6; SK StPO-Wohlers, § 142a GVG Rn. 24 ff.

302 Vgl. auch bereits oben unter I.C.1.b)(2).

303 Im Jahr 2006 gab es rund 4.637 Stellen an den Landgerichten, 360 an den Oberlan-
desgerichten sowie 96 Stellen bei der Bundesanwaltschaft (Personalbestand nach Arbeits-
kraftangaben, Zahlen gerundet). Zahlen des BMJ, online abrufbar unter www.bmj.de (Ser-
vice, Statistiken).

304 Vgl. die Zahl der Staatsanwilte am Landgericht 1995 (4.563) und 2006 (4.637); am
Oberlandesgericht 1995 (351) und 2006 (360); Bundesanwaltschaft 1997 (93) und 2006
(96). Zahlen des BMJ, online abrufbar unter www.bmj.de (Service, Statistiken).

305 Siehe Anzahl der Verfahren (gerundet) bei der Staatsanwaltschaft am LG: Neuzu-
ginge 1995 (4,22 Mio.) und 2006 (4,91 Mio.); erledigte Verfahren 1995 (4,20 Mio.) und
2006 (4,88 Mio.). Zu den Zahlen siche Statistisches Bundesamt, Justizgeschéftsstatistik.
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Der interne Aufbau der Staatsanwaltschaften wird vom GVG nicht vorgegeben.
Den ndheren Aufbau regeln die von den Landesjustizverwaltungen als Verwal-
tungsvorschriften bundesweit einheitlich erlassenen Anordnungen {iber Organisa-
tion und Dienstbetrieb der Staatsanwaltschaft (OrgStA).>*® Danach strukturiert sich
die Staatsanwaltschaft zumeist in verschiedene Abteilungen.*” Es existieren all-
gemeine Abteilungen, die fiir einen bestimmten geografischen Bezirk zustidndig
sind, und spezielle Abteilungen, die nur fiir bestimmte Delikte im ganzen Bereich
der Staatsanwaltschaft verantwortlich sind (beispielsweise in Wirtschaftsstraf-
sachen oder Verkehrsstrafsachen).’®® Jede Abteilung besteht zumindest aus einem
Staatsanwalt, in der Regel sind jedoch mehrere Staatsanwilte darin téitig. Die ein-
zelnen Abteilungen werden von einem Oberstaatsanwalt geleitet. In gréfBeren
Staatsanwaltschaften sind mehrere Abteilungen zu einer Hauptabteilung zusam-
mengefasst, denen ein eigener Abteilungsleiter vorsteht. Die Behordenleitung in
den Staatsanwaltschaften am Landgericht wird von einem Leitenden Oberstaats-
anwalt wahrgenommen. Unterstiitzt wird die Arbeit der Staatsanwiélte in den Abtei-
lungen durch Justizangestellte, die vor allem administrative Aufgaben iiberneh-
men.*%

Eine inzwischen historisch gewachsene Besonderheit innerhalb der Staatsanwalt-
schaften an den Landgerichten stellen die Amtsanwilte dar.*'® Die Amtsanwalt-
schaft soll die Staatsanwilte in Bereichen der Massen- und Bagatellkriminalitét
entlasten.’'! Amtsanwilte sind Beamte des gehobenen Dienstes, die in der Regel
nur eine Amtsanwaltspriifung abgelegt haben, also kein juristisches Staatsexamen
besitzen.*'? Fiir Strafsachen, die in die Zustéindigkeit der Amtsgerichte fallen, kann

Geschiftsentwicklung bei Gerichten und Staatsanwaltschaften seit 1995, Stand: 18.3.2008
(abrufbar unter www.destatis. de).

306 Vgl. z.B. OrgStA BW, VwV d. JM vom 20.11.2003 (Amtsblatt BW 03, 627); OrgS-
tA NRW, AV d. JM vom 1.10.2002 (JMBL. NRW S. 238); OrgStA SH, AV d. ]M vom
8.9.1975 (SchlHA S.159); krit. zur fehlenden gesetzlichen Verankerung der inner-
behordlichen Struktur Giinter, DRiZ 2002, 55 (66).

307 Vgl. zur Organisation Heghmanns, Arbeitsgebiet, Rn. 6 ff.; Koetz/Feltes, Organisa-
tion, S. 33 ff.

308 Nr. 3 Abs. 3 OrgStA BW sieht solche Abteilungen in den Bereichen organisierte

Kriminalitdt, Wirtschaftsstrafsachen, Betdubungsmittelstrafsachen, Jugendstrafsachen und
Verkehrsstrafsachen vor.

309 So bestehen nach § 153 GVG Geschiftsstellen, denen insbesondere die Aktenfiih-
rung obliegt.

310° Allerdings gibt es nicht (mehr) in allen Bundesldndern Amtsanwilte, so verzichten
Bayern (seit 2003) und Sachsen auf diese Moglichkeit; zur Amtsanwaltschaft und ihrer
Entwicklung aus dem fritheren Polizeianwalt heraus, vgl. Schrdder, FS-StA SchlH,
S. 391 ff.

3L Schrader, FS-StA SchlH, S. 391 (403); SK StPO-Wokhlers, § 142 GVG Rn. 11 ff.

312 Vgl. etwa § 9 AGGVG BW und die dazu ergangene Verordnung des Justizministe-
riums iiber die Ausbildung fiir die Laufbahn des Amtsanwalts vom 8.3.2007, GBI. S. 189,
siehe auch Villmow, FS-StA SchlH, S. 411 (414 ff.).
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nach dem GVG anstatt eines Staatsanwalts auch ein Amtsanwalt titig werden.’* In
der Praxis ist dabei ein Tatigwerden nur bei bestimmten Straftaten, die in den Be-
reich des Strafrichters fallen,’' Vorgesehen.315 Eine Zusténdigkeit fiir Straftaten,
die zum Schoffengericht angeklagt werden, ist somit grundsétzlich nicht gegeben;
in einzelnen Bundeslindern konnen Amtsanwilten jedoch auch diese Aufgaben
iibertragen werden.’'® Betrachtet man die Anzahl der von Amtsanwilten bearbeite-
ten Strafsachen, so betrdgt diese iiber ein Drittel aller bei der Staatsanwaltschaft
bearbeiteten Verfahren.*'” Da es sich in diesem Bereich ausschlieflich um gering-
fiigigere Straftaten handelt, erfolgen weniger Anklagen und mehr Einstellungen
bzw. Strafbefehle als bei den von Staatsanwilten bearbeiteten Verfahren.®'®

Die Aufgabenverteilung unter den einzelnen Staats- und Amtsanwélten ist im
Voraus abstrakt durch den Geschiftsverteilungsplan festgelegt.’!” Dieser wird jéhr-
lich neu aufgestellt. Die Geschiftsverteilung wird dabei auf Grundlage des soge-
nannten Pensenschliissels vorgenommen. Dieser ist eine interne Richtgrofle der
Justizverwaltung, die festlegt, wie viele Verfahren einer bestimmten Art das durch-
schnittliche Arbeitspensum eines Staatsanwalts bildet.**° Der errechnete Personal-
bedarf iiberstieg bislang immer den aktuellen Personalbestand.”! Die staatsanwalt-
liche Arbeitsbelastung, die ohnehin aufgrund der allein von der Staatsanwaltschaft
zu treffenden Verfahrensentscheidungen durch eine Vielzahl zu bearbeitender Ak-
ten geprigt ist, wird hierdurch noch verschirft.**>

313§ 142 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2; vgl. zu den Aufgaben Schrdder, FS-StA SchlH, S. 391
(401 ft.); Villmow, FS-StA SchlH, S. 411 (412 ff.).

314 Zur Zustandigkeit des Strafrichters siche unten unter I11.C.2.a).
315 Vgl. z.B. Nr. 23 OrgStA BW.

316 So kann z.B. in BW der Behordenleiter Amtsanwilten auch Schoffengerichtssachen
iibertragen, vgl. Nr. 25 OrgStA BW.

317 Im Jahr 2007 betrug der Anteil der von den Amtsanwilten bearbeiteten Verfahren
35 % (im Jahr 2004 waren es ebenfalls 35%, 2003 sogar 40 %). Daten nach den Angaben
des Statistischen Bundesamtes: Rechtspflege, Staatsanwaltschaften (2007), Fachserie 10,
Reihe 2.6 sowie die entsprechenden Verdffentlichungen aus 2004 und 2003; siche auch
Villmow, FS-StA SchlH, S. 411 (420 ft.).

318 Kamen im Jahr 2007 bei den von Staatsanwélten bearbeiteten Verfahren ca. 14 %
zur Anklage, waren es bei von Amtsanwélten bearbeiteten Verfahren lediglich 7 %; zu den
Daten vgl. Anm. 317.

319 Vgl. z.B. Nr. 17 ff. OrgStA BW; Nr. 15 ff. OrgStA NRW.

320 Danach werden z.B. fiir ein Ermittlungsverfahren wegen Betrugs einschlie8lich Ver-
fassen der Anklage und der Teilnahme an der Hauptverhandlung 70 Minuten Arbeitszeit
angesetzt; vgl. dazu Maier-Peveling/Herrler, DRiZ 2002, 123 f.

21 Siehe z.B. die Berechnungen in DRiZ 2005, 81; sowie bei Maier-Peveling/Herrler,
DRiZ 2002, 123 (124).

322 So etwa Lorenzen, FS-StA SchlH, S. 541 (545); zur Personalnot bzw. zur Arbeits-
belastung sieche auch Brdutigam, DRIiZ 1992, 214 (216); Giinter, DRIZ 2002, 55 (66 f.);
Roxin, DRIZ 1997, 109 (121); Schlachetzki, Polizei, S. 66 ff.
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Als Generalstaatsanwaltschafien werden die Staatsanwaltschaften bezeichnet,
die einem Oberlandesgericht zugeordnet sind.*** Im Grundsatz sind diese Behorden
wie die Staatsanwaltschaften an den Landgerichten organisiert, sie sind jedoch hin-
sichtlich der Mitarbeiterzahl deutlich kleiner.** Die geringere GroBe fiihrt zu einer
héheren Kommunikationsdichte, sodass die formalen Dienstwege mehr als in den
landgerichtlichen Staatsanwaltschaften durch informelle Strukturen iiberlagert
werden.*”® Die Arbeitsatmosphire wird aufgrund der nur geringen Ermittlungs-
zustindigkeiten auch weniger durch das Abarbeiten einer Vielzahl von Fillen in
kurzer Zeit gepriagt. Die Generalbundesanwaltschaft besteht aus dem Generalbun-
desanwalt beim Bundesgerichtshof und den Bundesanwilten.’?® Die Behdrde be-
schiftigt {iber 200 Mitarbeiter, wovon 92 Staatsanwilte sind.>?’ Sie hat ihren Sitz in
Karlsruhe mit einer AuBenstelle in Leipzig.*®

b) Sondereinheiten innerhalb der Staatsanwaltschaft

Auf besondere Delikte oder Deliktsgruppen spezialisierte Abteilungen bestehen
wie bereits erwihnt neben den allgemeinen Abteilungen in den meisten Staats-
anwaltschaften am Landgericht. Dariiber hinaus sind innerhalb des Aufbaus der
Staatsanwaltschaft teilweise spezialisierte Stellen (sog. Schwerpunktstaatsanwalt-
schaften) eingerichtet worden.’?® Die Moglichkeit hierzu bietet das Gerichtsverfas-
sungsgesetz (§ 143 Abs. 4 GVG). Dadurch kann eine bezirksiibergreifende Zustén-
digkeit einer Staatsanwaltschaft fiir den Schwerpunktbereich begriindet werden.?*

323 Das GVG kennt die Bezeichnung Generalstaatsanwaltschaft nicht, der Begriff wird
aber in den OrgStA der Bundesldnder verwendet.

324 Hertweck, FS-OLG KA, S. 201 (209 f.); Koetz/Feltes, Organisation, S. 48.
325 Koetz/Feltes, Organisation, S. 48.

326 Die Bezeichnung Bundesanwalt ist im GVG unterschiedlich verwendet, einmal in
§ 142 Abs. 1 Nr. 1 GVG als reine Funktionsbezeichnung (Tatigkeit als Staatsanwalt auf
Bundesebene), dann wiederum als Statusbezeichnung nach § 149 GVG (also nur Staatsan-
wilte, die beamtenrechtlich speziell den Status Bundesanwalt erhalten haben), vgl. Kissel/
Mayer, § 141 Rn. 1, § 149 Rn. 1; dies fithrt dazu, dass beamtenrechtlich nicht nur Bundes-
anwilte, sondern auch Oberstaatsanwilte und Staatsanwilte am BGH titig sind; fiir den
vorliegenden Bericht wird Bundesanwalt durchweg im Sinne der Funktionsbezeichnung
verwendet, soweit es nicht anders gekennzeichnet ist; vgl. auch Formann, Generalbundes-
anwalt, S. 77 ff.

327 So waren im Jahr 2007 223 Personen bei der Bundesanwaltschaft beschéftigt, davon
92 Staatsanwalte, vgl. dazu BMJ, Personalbestand des BMJ und seines Geschiftsbereichs,
online erhéltlich unter <www.bund.bmj.de>.

328 Die Auflenstelle in Leipzig ist maBgeblich fiir die Bearbeitung der Verfahren fiir den
5. Strafsenat des BGH verantwortlich, der seinen Sitz in Leipzig hat.

329 Vel. dazu Katholnigg, GVG, § 143 Rn.4; Kissel/Mayer, § 143 Rn. 8 ff.; KK-
Schoreit, § 143 GVG Rn. 6 f.; SK StPO-Wohlers, § 143 GVG Rn. 5 ff.

30 Umstritten ist, ob dies auch landeriibergreifend moglich ist, bejahend Katholnigg,
GVG, § 143 Rn. 4; SK StPO-Wokhlers, § 143 GVG Rn. 8; verneinend Kissel/Mayer, § 143
Rn. 8; KK-Schoreit, § 142a GVG Rn. 6.
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So bestehen beispielsweise im Bereich der Wirtschaftkriminalitit Schwerpunkt-
staatsanwaltschaften,®®! ebenso in hoch spezialisierten Bereichen wie dem Wein-
strafrecht.** Die Staatsanwilte der Schwerpunktstellen besitzen im Regelfall be-
sondere wirtschaftsrechtliche und betriebswirtschaftliche Kenntnisse. Zwingende
Voraussetzung sind die Spezialkenntnisse jedoch nicht, da die Staatsanwilte als
Generalisten jederzeit auf jeder Stelle eingesetzt werden konnen. Sie werden bei
ithrer Arbeit zum Teil durch besondere Referenten mit Fachkenntnissen unterstiitzt
(z.B. durch Betriebs- oder Volkswirte). Die Konzentration der Staatsanwaltschaft
auf bestimmte Bereiche entspricht der Einrichtung von speziellen Kammern auf
gerichtlicher Ebene (z.B. Wirtschaftsstrafkammern).>33

Eine neuere Entwicklung ist die Bildung besonderer Organisationseinheiten, die
im Bereich der Strafverfolgung einzelner Delikte (oder Deliktsgruppen) flexibel
eingesetzt werden konnen. So wurde im Jahr 2003 in Baden-Wiirttemberg jeweils
eine Task Force insbesondere zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitdt bei den
zwei Generalstaatsanwaltschaften eingerichtet.*** Sie rekrutiert sich aus dem Per-
sonalbestand der Staatsanwaltschaften, bildet jedoch eine eigene organisatorische
Einheit und untersteht den Weisungen des Generalstaatsanwalts. Aufgabe der Task
Force ist die konzentrierte und beschleunigte Bearbeitung besonders brisanter Ver-
fahren (z.B. wegen drohenden Verjdhrungseintritts oder besonderer Aufmerksam-
keit in der Offentlichkeit). Der Generalstaatsanwalt stimmt eine Verfahrensiiber-
nahme bzw. eine Unterstiitzung ortlicher Staatsanwélte mit dem Behordenleiter der
jeweiligen Staatsanwaltschaft am Landgericht ab.

¢) Organisation im Verhdltnis zu anderen staatlichen Einrichtungen

Die Staatsanwaltschaft ist wie die Polizei hdufig als Vertreter der Justiz in kom-
munale Préventionsforen oder dhnliche Projekte integriert. Auch fiir die Staats-
anwaltschaft erwachsen hieraus keine verbindlichen Vorgaben. Zur (Un-)Abhén-
gigkeit der Staatsanwaltschaft vgl. unten unter I1.B.4.b).

31 So ist in Baden-Wiirttemberg die Staatsanwaltschaft Mannheim Schwerpunktstaats-
anwaltschaft fir den Bereich Wirtschaftskriminalitdt im gesamten Oberlandesgerichts-
bezirk Baden.

32 In Rheinland-Pfalz ist die Staatsanwaltschaft Bad Kreuznach Schwerpunktstaats-
anwaltschaft fiir fast das gesamte Landesgebiet in Wein- und Lebensmittelstrafsachen, vgl.
dazu Karfeld, Wein-Staatsanwalt, S. 10 ff.

333 Vgl. dazu unten unter I11.C.2.b).

34 Die Pressemitteilung des Justizministeriums BW unter: <www.jum.baden-wuerttem
berg.de/servlet/PB/menu/1188021>.
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3. Befugnisse
a) Vorverfahren

Die Staatsanwaltschaft hat die Verfahrensherrschaft iiber das Vorverfahren.
Diesbeziiglich besitzt sie zahlreiche Ermittlungskompetenzen und Befugnisse, um
iiber den weiteren Verfahrensablauf disponieren zu kénnen.

(1) Verfahrenseinleitung

Zur Verfahrenseinleitung ist die Staatsanwaltschaft aufgrund des Legalitétsprin-
zips verpflichtet, wenn ein Anfangsverdacht besteht.**> Eine Befugnis, iiber die
Verfahrenseinleitung zu entscheiden, steht ihr also nicht zu. Oftmals ist es in der
Praxis jedoch schwierig festzustellen, ob iiberhaupt ein Anfangsverdacht besteht
oder nicht. Anerkannt ist daher, dass die Staatsanwaltschaft zu sogenannten Vor-
ermittlungen berechtigt ist, um zu klédren, ob eine Verfahrenseinleitung angebracht
ist.>*® In der Praxis finden sich hiufig derartige Vorermittlungen. Eine eingehende
gerichtliche Kontrolle, ob das Vorliegen eines Anfangsverdachts gegeben ist, ist
aufgrund des Prognoseelements nur wenig aussichtsreich.>*’

Eine Ausnahme von der Pflicht zur Verfahrenseinleitung stellen die reinen An-
tragsdelikte dar, die einen Strafantrag des Verletzten voraussetzen.™® In diesen
Féllen soll der Staatsanwalt in der Regel erst bei Vorliegen eines Strafantrags er-
mitteln, es sei denn er bejaht bei den bedingten Antragsdelikten ein 6ffentliches
Interesse.** Eine weitere Ausnahme bilden die Delikte, die im Wege der Privatkla-
ge zu verfolgen sind.>** Ermittlungen unterbleiben hier, solange kein &ffentliches
Interesse an der Strafverfolgung besteht.**! Entscheidend ist also, inwieweit die
Staatsanwaltschaft ein 6ffentliches Interesse annimmt. Ein solches wird dann ange-
nommen, wenn die Tat den Rechtsfrieden liber den Lebenskreis des Verletzten hin-
aus gestort hat und die Strafverfolgung im Interesse der Allgemeinheit liegt.>** Die
Entscheidung tiber das 6ffentliche Interesse liegt ganz in Handen der Staatsanwalt-

35 Vgl. zum Anfangsverdacht bereits unter [.C.2.b)(3).

36 Vgl. Meyer-Gofiner, § 152 Rn. 4a; krit. Jahn, Verdachtsbegriff, S. 545 (554 ff.); Wolfl,
JuS 2001, 478 ff.

337 Eine Uberpriifung wird nur bei willkiirlicher Annahme eines Anfangsverdachts er-
folgreich sein, vgl. Jahn, Verdachtsbegriff, S. 545 (564 ff.).

38 Vegl. zu den Antragsdelikten oben unter [.C.2.b)(1).

39 Nr. 6 RiStBV.

340 Siehe zur Privatklage oben unter [.C.2.b)(1).

341 Nr. 86, 87 RiStBV; sieche auch § 377 Abs. 1 S. 1 StPO.
342 Vgl. Nr. 86 Abs. 2 RiStBV.
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schaft und ist gerichtlich nicht iiberpriifbar.*® In der Praxis wird hiufig bei Ver-
kehrsunfillen mit Personenschaden das 6ffentliche Interesse an einer Strafverfol-
gung wegen Korperverletzung bejaht.*** Da diese geringfiigigen Delikte meist aber
zundchst von der Polizei allein bearbeitet werden, erhebt diese regelmiflig auch
ohne Strafantrag alle Beweise und legt dann die Akte der Staatsanwaltschaft vor.

(2) Ermittlungsbefugnisse

Im Rahmen der Ermittlungsbefugnisse steht der Staatsanwaltschaft zunéchst die
Befugnis zu, Ermittlungen jeglicher Art vorzunehmen.**> Dazu gehort die Einho-
lung behordlicher Auskiinfte, wobei die Staatsanwaltschaft auch praventiv erlangte
Daten einholen darf**® Zudem hat sie die Moglichkeit, Polizeibehrden mit Ermitt-
lungen zu beauftragen; sie leitet und kontrolliert von Gesetzes wegen die polizei-
liche Ermittlungsarbeit.**’ Diese allgemeine Befugnis erlaubt alle Ermittlungsmah-
nahmen, die nicht spezialgesetzlich geregelt sind und die keine intensiven
Grundrechtseingriffe darstellen.*® Dariiber hinaus stehen der Staatsanwaltschaft
bestimmte spezielle Ermittlungsbefugnisse zu. Auf diese Befugnisse kann die
Staatsanwaltschaft zuriickgreifen, ohne dass es auf die Eilbediirftigkeit der Mal3-
nahme ankommt. Im Vergleich zur Polizei steht ihr ein etwas umfangreicheres In-
strumentarium zur Verfiigung.**® Zu den Befugnissen gehort das Recht der Ver-
nehmung von Zeugen und Sachverstindigen, das die Staatsanwaltschaft im
Gegensatz zur Polizei auch zwangsweise durchsetzen kann.**° Des Weiteren stehen
ihr beispielsweise folgende Befugnisse zu:

— Leichenschau (§ 87 Abs. 1 StPO);

— Herstellung von Lichtbildern und Bildaufzeichnungen sowie die Verwendung
sonstiger technischer Mittel gegen den Beschuldigten auflerhalb von Wohnungen
(§ 100h StPO);

343 Vgl. BGHSt 16, 225 (228 ff.); zum Teil wird allerdings eine (eingeschriinkte) Uber-
priifbarkeit bejaht, siche Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 298, sowie Trondle/Fischer, § 230
Rn. 3 f. m.w.N.

344 Nr. 243 Abs. 3 RiStBV wendet sich allerdings gegen diese Praxis, dass allein die
Verletzung im Stralenverkehr automatisch ein 6ffentliches Interesse begriindet.

35§ 161 StPO; vgl. dazu Benfer, Rechtseingriffe, S.37 ff.; Hefendehl, StV 2001,
700 ff.

346 Brodersen, NJW 2000, 2536 (2538 f.); Hellmann, Strafprozessrecht, Rn. 108; Meyer-
Gofiner, § 161 Rn. 19; krit. dazu aber Hefendehl, StV 2001, 700 (704 ff.).

347 Zum Verhéltnis zur Polizei vgl. bereits oben unter I.A.1.c) sowie unten unter IILA.

348 Vgl. Benfer, Rechtseingriffe, S. 52 ff.; Hellmann, Strafprozessrecht, Rn. 133 ff.; Hil-
ger, NStZ 2000, 561 (563 f.); Meyer-Gofiner, § 161 Ra. 1.

349 Vgl. Hellmann, Strafprozessrecht, Rn. 123 ff.; Messer/Siebenbiirger, HdbStA, Kap. 1
Rn. 1 ff.; zu den Befugnissen der Polizei siehe oben unter I11.A.3.b).

350 Vgl. § 161a StPO; die Staatanwaltschaft kann danach ein Ordnungsgeld zur Erzwin-
gung des Erscheinens festsetzen (nach Art. 6 EGStGB betrdgt dies zwischen 5 und
1.000 Euro), die Anordnung von Ordnungshaft kann sie nur beim Richter beantragen.
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— Anordnung der langerfristigen Observation (§ 163f Abs. 3 StPO);

— Durchfiithrung von Beschlagnahmen (§ 111f Abs. 1 StPO);

— Durchfiihrung von Durchsuchungen (§ 105 Abs. 1 StPO);

— Durchsicht von Papieren (§ 110 StPO);

— Datenabgleich von Daten des Beschuldigten mit bestehenden Daten aus anderen

Verfahren, auch mit préventiv erlangten Daten (§ 98¢ StPO).

Wie die Polizei kann die Staatsanwaltschaft bei eilbediirftigen Manahmen (also
wenn Gefahr im Verzug vorliegt) auf zahlreiche weitere Befugnisse zuriickgreifen,
namentlich:

— Leichendffnung (§ 87 Abs. 2, 4 StPO);

— Anordnung von Beschlagnahmen (§§ 98 Abs. 1, 111e Abs. 1 Satz 2 StPO);

— Postbeschlagnahme (§§ 99, 100 Abs. 1 StPO);

— Anordnung von Durchsuchungen von Sachen und Personen (§ 105 Abs. 1 StPO);

— Anordnung zur Entnahme einer Blutprobe oder einer sonstigen korperlichen Un-
tersuchung beim Beschuldigten (§ 81a Abs. 2 StPO);

— korperliche Untersuchung von Zeugen (§ 81c¢ Abs. 5 StPO);

— molekulargenetische Untersuchungen zur Straftataufklarung (§ 81f Abs. 1
StPO);

— DNA-Identititsfeststellungen fiir zukiinftige Straftatenaufklarung (§ 81g Abs. 3
StPO);

— Abhoren auBlerhalb von Wohnungen (§ 100f StPO);

— Uberwachung und Aufzeichnung der Telekommunikation (§§ 100a, 100b Abs. 1
StPO);

— Rasterfahndung (§§ 98a, 98b Abs. 1 StPO);

— Anordnung der Einrichtung von Fahndungskontrollstellen (§ 111 Abs. 2 StPO);

— Anordnung der Speicherung bei der Fahndung anfallender Daten (sog. Schlepp-
netzfahndung, § 163d Abs. 2 Satz 1 StPO);

— Datenabgleich zu Fahndungszwecken (sog. Rasterfahndung, §§ 98a, 98b Abs. 1
StPO);

— Erhebung von Verkehrsdaten (§ 100g StPO).

Die Aufzéhlung macht deutlich, dass der Staatsanwaltschaft im Vergleich zu den
Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft weitergehende Eingriffsbefugnisse
zustehen, dies jedoch zumeist ebenfalls nur unter dem Vorbehalt der Eilbediirftig-
keit. Zum Teil ist eine Anordnung der Mafnahmen zeitlich befristet.*>' Der Grund

31 Die Fortgeltung der Mafinahme ist dann von der richterlichen Bestitigung abhéngig,
vgl. § 98b Abs. 1 Satz 3 StPO (Rasterfahndung), § 100 Abs. 2 StPO (Postbeschlagnahme),
§ 100b Abs. 1 Satz 3 StPO (Uberwachung des Fernmeldeverkehrs).
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liegt hierbei wie schon bei der Polizei in der Grundrechtsrelevanz der Mainahmen,
die im Regelfall nur durch einen Richter angeordnet werden diirfen. Insoweit ist
auch hier entscheidend, wie der Begriff der Eilbediirftigkeit ausgelegt wird.** In
der Praxis kontaktiert der Staatsanwalt in aller Regel den Ermittlungsrichter, bevor
er eine MaBnahme aufgrund von Eilbediirftigkeit anordnet. Wird der Staatsanwalt
von der Polizei kontaktiert, so hat er in Ausiibung seiner Leitungsfunktion ernsthaft
auf die Einhaltung des Richtervorbehalts auch durch die Polizei zu achten.’**

An sich steht jede strafprozessuale Mallnahme, die die Polizei (insbesondere die
Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft) vornehmen darf, auch der Staats-
anwaltschaft zu. Dies ist Ausdruck der Konstruktion der StPO, dass die Polizei ihre
Ermittlungsbefugnisse von denen der fiir das Ermittlungsverfahren zustindigen
Staatsanwaltschaft ableitet. Eine Ausnahme stellt allerdings der Einsatz verdeckter
Ermittler dar: Diese Malnahme kann nicht von der Staatsanwaltschaft angeordnet
werden, sondern allein von der Polizei.>>* Die Anordnung der Polizei bedarf dabei
der Zustimmung der Staatsanwaltschaft, die bei Eilbediirftigkeit allerdings entbehr-
lich ist. Den Grund (und seine Rechtfertigung) flir die Regelung sieht die Recht-
sprechung darin, dass die Staatsanwaltschaft nicht iiber das Personal der Polizei
verfiigen konnen soll.3>

Wie bereits erwihnt, ermittelt die Staatsanwaltschaft in der Praxis nur in bedeu-
tenderen Féllen bzw. Fillen schwerer Kriminalitdt selbst und iiberldsst ansonsten
der Polizei die Ermittlungen.’ Indirekt erkennen dies auch die Richtlinien fiir die
Tiatigkeit der Staatsanwaltschaft an, soweit sie nur in bedeutsamen oder schwieri-
gen Fillen ein Titigwerden des Staatsanwalts vom ersten Zugriff an vorsehen.*’
Im Umkehrschluss billigen sie damit bei leichterer Kriminalitdt die alleinige

Durchfithrung der Ermittlungen durch die Polizei.’>

332 Vgl. hierzu bereits oben unter 11.A.3.b)(2).

353 Vgl. anschaulich BGH NStZ 2007, 601 (603), in dem die Nichtausiibung der Lei-
tungsfunktion durch den Staatsanwalt ein Verwertungsverbot der aus der Ermittlungsmal-
nahme gewonnenen Beweise nach sich zog.

354 §§ 110a, 110b StPO; Anl. D RiStBV; vgl. dazu Konig, Eingriffsrecht, Rn. 436 ff.;
Roxin, DRiZ 1997, 109 (120); Schlachetzki, Polizei, S. 77 ff.; Schneider, NStZ 2004,
359 ff.; siche auch bereits oben unter 11.A.3.b)(1).

355 So BGHSt 41, 36 (40 f.).

356 Vegl. oben unter I1.A.1.c).

357 Vgl. Nr. 3 Abs. 1 RiStBV.

358 So auch Ambos, Jura 2003, 674 (677).
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(3) Verfahrensentscheidungen

Spatestens mit Abschluss der Ermittlungen hat die Staatsanwaltschaft iiber den
Fortgang des Verfahrens zu befinden. Die Verfahrensentscheidungen trifft immer
die Staatsanwaltschaft, da hierzu der Polizei keine Befugnisse zustehen. Auch das
Gericht entscheidet nicht {iber den Fortgang des Verfahrens, kann im spdteren Ver-
fahrenablauf allerdings teilweise eine von der Staatsanwaltschaft getroffene Ver-
fahrensentscheidung dndern oder aufheben. Soweit der Staatsanwalt nicht selbst in
die Ermittlungen involviert war (wie in Fillen leichter und mittlerer Kriminalitét
haufig der Fall), trifft er die Verfahrensentscheidungen allein aufgrund der Akten-
lage.*® Als wesentliche Verfahrensentscheidungen der Staatsanwaltschaft kommen
in Betracht: eine Einstellung des Verfahrens, die Beantragung eines Strafbefehls
oder die Erhebung der 6ffentlichen Klage durch eine Anklage.

Wenn aufgrund der Ermittlungsergebnisse kein Verdéchtiger auszumachen ist,
eine strafbare Tat nicht vorliegt, ein Verfahrenshindernis besteht oder die ermittel-
ten Beweise nicht fiir eine Verurteilung gentigen, stellt die Staatsanwaltschaft das
Verfahren mangels hinreichenden Tatverdachts ein (§ 170 Abs. 2 StPO).* Hierfiir
bedarf es nicht der Zustimmung eines anderen Akteurs der Strafrechtspflege. Diese
Konstellation ist der hiufigste Fall einer Einstellung des Verfahrens.*®' Bejaht die
Staatsanwaltschaft einen hinreichenden Tatverdacht, dann soll sie der Gesetzes-
konzeption nach grundsétzlich Klage erheben (§ 170 Abs. 1 StPO). Von diesem
strikten, dem Legalitdtsprinzip folgenden Ansatz erlaubt das Gesetz jedoch bedeut-
same Ausnahmen, die die Staatsanwaltschaft alternativ zu einer Anklage in Erwi-
gung ziehen kann.

Uber die Einstellung mangels hinreichenden Tatverdachts hinaus ist eine Einstel-
lung eines Verfahrens aus weiteren Griinden moglich (§§ 153—154e StPO). Diese
Einstellungsvorschriften durchbrechen das Legalittsprinzip zugunsten einer Op-
portunititsentscheidung des Staatsanwalts.>®> Den Einstellungsvorschriften liegt
die Idee zugrunde, dass ein voraussichtlich Schuldiger ohne Anklage aus dem
Strafverfahren entlassen werden kann, wenn das Offentliche Interesse an der Straf-
verfolgung gering ist und/oder keine {iberwiegenden Belange des Verletzten entge-
genstehen.’®® Von Anfang an standen aber auch verfahrensdkonomische Griinde
hinter der Einfithrung der Vorschriften, um eine funktionierende Strafrechtspflege

359 Vegl. dazu die Untersuchung von Blankenburg et al., Staatsanwaltschaft, S. 318 f.

360 Vel. zur Ermittlungspraxis in diesen Féllen Lorenzen, FS-StA SchlH, S. 541 (555 f.).

361 Im Jahr 2007 fand in 27,3 % aller erledigten Ermittlungsverfahren eine Einstellung
nach § 170 Abs. 2 StPO statt, vgl. Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Staatsanwalt-
schaften, Fachserie 10 Reihe 2.6.

362 Siche dazu nur Erb, Legalitit, S. 69 ff.; Lorenzen, FS-StA SchlH, S. 541 ff., die
StPO hat bereits in den 1920er Jahren eine Einschrankung des Legalititsprinzips enthalten,
vgl. LK-Kiihne, Einl. Abschn. F Rn. 39; Vormbaum, Lex Emminger, S. 41 f.; Weigend,
ZStW 109 (1997), 103 ft.; Wohlers, Staatsanwaltschaft, S. 250 ff.

363 Rogall, Ermittlungsverfahren, in: Eser/Kaiser (Hrsg.), Kolloquium, S. 75 ff.
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(vor allem in Massendelikten) aufrechtzuerhalten*** Die Staatsanwaltschaft hat
insoweit eine nicht unbedeutende Funktion als Selektions- und Sanktionsinstanz.*®’
Im Laufe der letzten Jahrezehnte nahm der Anteil dieser informellen Erledigung
einen immer grofleren Raum ein, wihrend die Bedeutung formeller Sanktionen
(das heiBt Geldstrafen und Freiheitsstrafen) entsprechend zuriickging.**® Im Ein-
zelnen bestehen folgende gesetzliche Moglichkeiten fiir eine Einstellung:

o Fille der Geringfiigigkeit

Hierzu zdhlen zundchst die Félle absoluter Geringfiigigkeit, wenn die Tat ein
Vergehen ist, die Schuld des Téters als gering anzusehen ist und kein 6ffentliches
Interesse an der Strafverfolgung besteht (§§ 153 StPO).* Unter diese Kategorie ist
ebenfalls die Einstellungsmoglichkeit in Féllen zu zdhlen, in denen ein Gericht von
Strafe absehen konnte (§ 153b StPO).*® Die Fille der absoluten Geringfiigigkeit
sind neben der Einstellung nach § 170 Abs. 2 StPO die hédufigsten Einstellungs-
griinde.>® Daneben bestehen Fille der relativen Geringfligigkeit, wenn Teile einer
Tat oder eine andere Tat wegen einer bereits verhdngten bzw. noch zu verhidngen-
den Strafe nicht betriachtlich ins Gewicht fallen (§§ 154, 154a StPO). Damit kann
eine Anklage auf die wesentlichen Tatbestéinde beschrénkt werden.’”

o Beseitigung des Strafverfolgungsinteresses durch Auflagen und Weisungen

Eine Einstellung kommt zudem in Betracht, wenn das offentliche Strafverfol-
gungsinteresse durch Auflagen und Weisungen beseitigt werden kann und der
Schwere der Schuld nicht entgegenstehen (§ 153a StPO).*’" Die Vorschrift stellte
bei der Einfithrung 1974 eine komplette Neuerung in der StPO dar. Allein mit der

364 Vgl. zur Einfihrung der §§ 153, 154 im Rahmen der sog. Emminger-Reform 1924
LK-Kiihne, Einl. Abschn. F Rn. 36; siche auch Fezer, Strafprozessrecht, 1/24 ff.; Meyer-
Gofiner, § 153a Rn. 2.

365 Vgl. ndher Heinz, FS-Kaiser, S. 85 ff. sowie bereits Blankenburg et al., Staatsan-
waltschaft, S. 305 ff.

366 Vgl die statistischen Auswertungen (seit 1981) bei Heinz, Sanktionierungspraxis,
S. 48 ff. sowie im nachfolgenden Text zu den einzelnen Einstellungsgriinden.

367 Diese Moglichkeit besteht auch im Jugendstrafrecht (§ 45 1 1 JGG).

368 Diese Norm verweist auf entsprechende Vorschriften des StGB, z.B. § 158 StGB
(Berichtigung einer falschen Angabe).

369 Im Jahr 2007 fand in 9,1 % aller erledigten Ermittlungsverfahren eine Einstellung
nach § 153 StPO statt und in weiteren 0,1 % eine Einstellung nach § 153b StPO, vgl. Sta-
tistisches Bundesamt, Rechtspflege, Staatsanwaltschaften, Fachserie 10 Reihe 2.6.

370 Diese Moglichkeit der Einstellung fiihrt ca. in 7 % der Ermittlungsverfahren zu
deren Erledigung, vgl. Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Staatsanwaltschaften, Fach-
serie 10 Reihe 2.6.

3 Vgl. dazu Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 337 ff.; Fezer, ZStW 106 (1994), 1 (22 ff.);
Meyer-Gofiner, § 153a Rn. 1 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 14 Rn. 14 ff;;
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Erteilung (und natiirlich der Erfiillung) einer Auflage kann das Verfahren abge-
schlossen werden. Die Kritiker der Vorschrift sprechen daher auch von der Gefahr
eines Freikaufs vom Verfolgungsrisiko seitens des Beschuldigten.’”* Diese Kritik
spricht im Kern das Problem an, dass der Staatsanwaltschaft bei der Anwendung
groBBe Beurteilungsspielrdume eroffnet werden und dass eine Verlagerung vom
gerichtlichen Verfahren ins Vorverfahren stattfindet. Im Rahmen der Opportuni-
titsentscheidungen kann die Absprache mit dem Beschuldigten dabei eine nicht
unbedeutende Rolle spielen, wenn z.B. der Beschuldigte zusagt, mogliche Aufla-
gen zu erfiillen.’”

Der Sache nach beinhaltet § 153a StPO also eine konsensuale Verfahrensform,
die die Verhangung einer ,,Sanktion durch den Staatsanwalt ohne Urteil erlaubt.’’
Die Moglichkeit der Erteilung von Auflagen und Weisungen wird von der Staats-
anwaltschaft in zahlreichen Verfahren (bei Weitem aber nicht in der iiberwiegen-
den Mehrheit der Verfahren wie manche Darstellung suggeriert) angewandt, sodass
in diesen Fillen bereits eine auBergerichtliche Erledigung stattfindet.*”® Die belieb-
teste Auflage stellte dabei die einfach zu bewerkstelligende Zahlung eines Geldbe-
trages an eine gemeinniitzige Einrichtung oder die Staatskasse dar.’® Ein Grund
fiir die Beliebtheit liegt wohl auch darin, dass die Staatsanwaltschaft damit zur
Vermeidung schwieriger und langwieriger Prozesse den einfacheren Weg iiber eine
Einstellung wihlen kann, ohne auf eine ,,Sanktion“ verzichten zu miissen.’”” Die
Einstellung wird dabei nicht allein bei Verfahren der einfachen Kriminalitdt prakti-
ziert, sondern zum Teil auch in Fillen mittlerer Kriminalitit. Beispielsweise erfolgt
in komplexen Wirtschaftsstrafverfahren, die zum einen spezifische Fachkenntnisse
erfordern (Ermittlungsaufwand) und zum anderen zumeist mit einer verworrenen
Beweislage einhergehen, in der Praxis hdufig eine Einstellung des Verfahrens trotz
sehr hoher Schadenssummen (die dann durch sehr hohe Geldauflagen ,,kompen-
siert* werden).?”®

372 Siehe nur Schmidhduser, JZ 1973, 529; vgl. krit. auch Roxin, Strafverfahrensrecht,
§ 14 Rn. 15.

373 Vgl. Fezer, ZStW 106 (1994), 1 (28); zu Absprachen naher unten unter IIL.LE.2. und 3.

374 Fezer, ZStW 106 (1994), 1 (32 ft.).

375 Im Jahr 2007 fand in 4,6 % aller erledigten Ermittlungsverfahren eine Einstellung
nach § 153a StPO statt, vgl. Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Staatsanwaltschaften,
Fachserie 10 Reihe 2.6.

376 Im Jahr 2007 betraf dies 4,0 % aller erledigten Ermittlungsverfahren (also rund 87 %
aller Auflagen nach § 153a StPO), vgl. Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Staatsan-
waltschaften, Fachserie 10 Reihe 2.6. Siche auch Heinz, Sanktionierungspraxis, S. 52.

377 Krit. Fezer, ZStW 106 (1994), 1 (27 ff.); Frankfurter Arbeitskreis, StV 2000, 460
(462); Kelker, ZStW 118 (2006), 389 (403); Weigend, ZStW 109 (1997), 103 (107),
Fn. 16.

378 Vgl. hierzu Scheinfeld, FS-Herzberg, S. 843 ff.; Wehnert, StV 2002, 219 ff. siche
auch zu Einstellungen im gerichtlichen Verfahren unten unter 11.C.3.c).
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o Strafverfolgungsinteresse tritt hinter andere dffentliche Interessen zuriick

Vorrangige spezielle offentliche Interessen konnen in mehreren Féllen das Be-
diirfnis fiir eine Strafverfolgung iiberwiegen.’” So kann bei bestimmten Staats-
schutzdelikten auf die Strafverfolgung verzichtet werden (§ 153d StPO), wenn bei-
spielsweise zu erwarten ist, dass die Durchfiihrung des Verfahrens die Geféhrdung
durch die Tat iibersteigt. Bei anderen Staatsschutzdelikten kann eine Verfolgung
unterbleiben, wenn der Téter den Eintritt eines Schadens verhindert hat (§ 153e
StPO). Bei einer Erpressung oder Notigung, die mit der Drohung, eine Straftat zu
offenbaren, begangen wurden, kann auf die Verfolgung der zu offenbarenden Straf-
tat verzichtet werden (§ 154c StPO); dies soll die Anzeigebereitschaft des Erpressten/
Gendtigten fordern.

e Geringes Strafverfolgungsinteresse wegen Auslandsbezugs

Ein Sonderfall des zuriicktretenden 6ffentlichen Interesses liegt bei einem Aus-
landsbezug der Tat vor. Dies betrifft zum einen Félle, in denen der Beschuldigte an
auslandische Staaten oder internationale Gerichtshofe ausgeliefert wird (§ 154b
StPO). Da in solchen Fillen der ne bis in idem-Grundsatz ein doppeltes Verfahren
nicht hindert, soll zumindest prozessual die Mdglichkeit des Verzichts auf ein deut-
sches Verfahren eroffnet werden. Generell kann bei Straftaten im Ausland ein Ver-
zicht auf die Strafverfolgung erfolgen (§ 153¢ StPO), wobei eine Sonderregelung
fiir Volkerstraftaten besteht (§ 153f StPO). In Ermangelung des territorialen Be-
zugs besteht in diesen Féllen haufig kein Interesse fiir eine Strafverfolgung durch
deutsche Behorden.

e Sonderbereiche

In Betdubungsmittelverfahren kann zum einen von einer Verfolgung abgesehen
werden, wenn die Betdubungsmittel zum Eigengebrauch dienen und weder das
offentliche Interesse noch die Schuld des Beschuldigten gegen eine Einstellung
sprechen (§ 31a BtMQG). Zum anderen kann bei Betdubungsmittelabhidngigen von
der Strafverfolgung zur Motivierung einer Behandlungsaufnahme abgesehen wer-
den (Therapie statt Strafe, § 37 BtMG). In Jugendstrafverfahren, deren Verfah-
rensdurchfithrung im Ganzen von erzieherischen Leitbildern geprégt ist, kann eine
Strafverfolgung auch unterbleiben, wenn die notwendigen erzieherischen Mal3-
nahmen bereits eingeleitet oder durchgefiihrt sind (§ 45 Abs. 2 JGG).

Ob die Staatsanwaltschaft allein iiber die Einstellung entscheidet oder die Zu-
stimmung des Gerichts bzw. des Beschuldigten benétigt, ist jeweils unterschiedlich
geregelt. In den meisten Féllen beschliefft die Staatsanwaltschaft allein, ob die Vor-

379 Vgl. zu den folgenden wie auch weiteren Fillen Kiihne, Strafprozessrecht,
Rn. 596 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 14 Rn. 17 ff.
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aussetzungen einer Einstellung vorliegen: so beispielsweise in Geringfligigkeitsfal-
len nach § 153 StPO,*’ in Fillen, in denen die Anklage auf bestimmte Teile oder
Taten beschrankt wird (§§ 154, 154a StPO) oder in den héufig auftretenden Fallen
des Betdubungsmittelsbesitzes zum Eigenbedarf (§ 31a BtMG).*®! In einigen Fillen
bedarf die Staatsanwaltschaft der Zustimmung des Gerichts: so beispielsweise bei
der hiufig genutzten Moglichkeit der Einstellung gegen Auflagen und Weisungen
nach § 153a StPO.*? Die Zustimmung ist allerdings bei geringfiigigen Straftaten
nicht notwendig.**® Eine Zustimmung des Beschuldigten ist dagegen nur fiir den
Fall des § 153a StPO vorgesehen, erdffnet jedoch die Moglichkeit einer gewissen
Einflussnahme seitens des Beschuldigten und seines Verteidigers auf das Verfah-
ren.”® Ansonsten hat der Beschuldigte dem Gesetz nach keinen Einfluss auf die
Einstellungsentscheidung. Der Beschuldigte muss also hinnehmen, dass ein Ver-
fahren ggf. eingestellt wird, auch wenn er einen Freispruch bevorzugen wiirde. >
Mit einer Einstellung endet das Strafverfahren.*®

Auch wenn die Voraussetzungen fiir eine Einstellung des Verfahrens nicht gege-
ben sind, muss nicht zwingend Anklage erhoben werden, soweit ein Strafbefehl in
Betracht kommt.*®” Ein Strafbefehl ist gegeniiber einer Anklage bevorzugt anzu-
wenden. 3 Das Strafbefehlsverfahren ist im Vergleich zum normalen Hauptverfah-
ren ein stark abgekiirztes summarisches Verfahren ohne 6ffentliche und miindliche
Hauptverhandlung. Die Moglichkeit eines Strafbefehls besteht in allen Fallen, in
denen eine Anklage an den Strafrichter oder das Schoffengericht (also an das
Amtsgericht) zu richten wire, die Tat ein Vergehen darstellt und die Strafe eine

380 Dies gilt allerdings nur fiir Vergehen, die nicht im Mindestmal} mit einer erhéhten
Freiheitsstrafe bedroht sind, fiir andere Vergehen ist die Zustimmung des Gerichts not-
wendig.

381 Allein entscheidet die Staatsanwaltschaft auch in den Féllen der §§ 153c¢, 153d, 153f,
154b, 154¢ StPO, § 45 Abs. 2 JGG.

382 Gericht in diesem Zusammenhang ist immer das Gericht, das fiir die Hauptsache zu-
stindig wire; eine Zustimmung des Gerichts ist auch in folgenden Fillen notwendig:
§§ 153 (mit Ausnahme geringfiigiger Straftaten, vgl. dazu die folgende Anm.) 153b, 153e
StPO, § 37 BtMG.

33 Vgl. § 153a Abs. 1 Satz 7 i.V.m. § 153 Abs. 1 Satz 2 StPO. Als geringfiigig zdhlen
alle Straftaten, die im Mindestmal nicht mit erhohter Strafe bedroht sind und bei denen die
Folgen der Tat gering sind.

384 Vel. unten unter I1LE.2.

35 Vgl. zu dieser Frage des Rechts auf einen Freispruch (z.B. wegen der Unschulds-
vermutung) Kiihl, Unschuldsvermutung, S. 104 ff.; Sternberg-Lieben, ZStW 108 (1996),
S. 721 ff.; Zopfs, In dubio pro reo, S. 351 ff.

36 Vgl. zu Moglichkeiten des Opfers, gegen die Einstellung vorzugehen, unten unter
11.B.6.

37 Vgl. zum Strafbefehlsverfahren Eschelbach, Hdb StA, Teil D, Kap. 1 Rn. 175 ff.;
Fezer, ZStW 106 (1994), 1 (16 ff.); Hellmann, Strafprozessrecht, Rn. 1007 ff.; Kiihne,
Strafprozessrecht, Rn. 1127 ff.; Meyer-Gofsner, § 407 Rn. 9.

388§ 407 Abs. 1 Satz 2 StPO, Nr. 175 Abs. 2 RiStBV.
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Geldstrafe ist.*®® Die Staatsanwaltschaft wihlt den Strafbefehl, wenn sie eine
offentliche Hauptverhandlung nicht fiir notwendig erachtet. Dies ist insbesondere
der Fall, wenn der Sachverhalt hinreichend geklért ist und auch eine Abweichung
von den aus den Akten sich ergebenden Erkenntnissen in der Hauptverhandlung
nicht zu erwarten ist.>”°

Die Schuld des Titers muss nicht zur Uberzeugung feststehen, es geniigt der hin-
reichende Tatverdacht.*' Der Staatsanwalt formuliert den Strafbefehl inklusive der
rechtlichen Wiirdigung und der zu verhdngenden Strafe. Den vorformulierten
Strafbefehl libersendet er sodann an das Gericht und beantragt, diesen zu erlassen.
Die Antragstellung bei Gericht erfiillt die Funktion der Erhebung der dffentlichen
Klage.**> Mit diesem Schritt geht die Verfahrensherrschaft von der Staatsanwalt-
schaft auf das Gericht {iber. Das Gericht kann den Entwurf nur als solchen erlassen
oder aber das Verfahren in ein normales Hauptverfahren iiberleiten.’* Insoweit
wird ein Strafbefehl zwar formal vom Gericht erlassen, inhaltlich jedoch von der
Staatsanwaltschaft bestimmt. Das Strafbefehlsverfahren erfiillt in besonderer Weise
das Bediirfnis nach einer effizienten und schnellen Verfahrenserledigung bei
Staatsanwaltschaft und Gericht. Daher erfreut es sich in der Praxis grofer Beliebt-
heit.**

Kommt weder eine Einstellung noch ein Strafbefehl in Frage, so hat die Staats-
anwaltschaft aufgrund des Legalitétsprinzips Anklage zu erheben. Sie verfligt den
formellen Abschluss der Ermittlungen und vermerkt diesen in den Akten.’*® So-
dann erhebt sie die 6ffentliche Klage durch Einreichung einer Anklageschrift bei
Gericht.*® Diese Schrift enthilt neben der Bezeichnung des Beschuldigten und der
Tat den Antrag, das Hauptverfahren zu erdffnen.”’ Grundsitzlich ist allein die

389§ 407 StPO; als Strafen kommen auch Verwarnung mit Vorbehalt usw. in Betracht
(vgl. § 407 Abs. 2 S. 1 StPO); hat der Beschuldigte einen Verteidiger, kann sogar eine
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr verhdngt werden (§ 407 Abs. 2 Satz 2 StPO); in Jugend-
verfahren ist ein Strafbefehl unzuléssig (§ 79 Abs. 1 JGG).

390 Vel. Hellmann, Strafprozessrecht, Rn. 1009; Meyer-Gofiner, § 407 Rn. 9.

91 Allerdings strittig; fiir hinreichenden Tatverdacht Geis, Uberzeugung, S. 167 ff,;
Meyer-Gofiner, vor § 407 Rn. 1; Kiihl, Strafprozessrecht, Rn. 1129; fiir volle Uberzeugung
etwa KK-Fischer, § 408 Rn. 15.

392§ 407 Abs. 1 Satz 4 StPO.
393 Vel. zu den Moglichkeiten des Gerichts unten unter I1.C.1.

3% Im Jahr 2007 wurde in 11,9 % aller erledigten Ermittlungsverfahren ein Strafbefehl
beantragt, vgl. Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Staatsanwaltschaften, Fachserie 10
Reihe 2.6.

95 Vgl. § 169a StPO.
9 § 170 Abs. 1 StPO.
97 Vgl. §§ 199, 200 StPO; Nr. 110-112 RiStBV.
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Staatsanwaltschaft zur Erhebung der o6ffentlichen Klage befugt (§ 152 StPO), ein
Richter kann in keinem Fall die Anklage erheben.**®

Die Staatsanwaltschaft richtet die Anklage an das gesetzlich bestimmte Gericht.
In sachlicher Hinsicht geht die Anklage also beim Amtsgericht an den Strafrichter
oder das Schoffengericht, beim Landgericht an die Grofe Strafkammer und beim
Oberlandesgericht an den zustindigen Strafsenat.’* Die Zustindigkeit des Gerichts
héngt bei leichter und mittlerer Kriminalitit maBgeblich von der seitens der Staats-
anwaltschaft erwarteten Strafe ab. Deren Straferwartung bestimmt zunichst das
zustdndige Gericht. Diese Strafeinschitzung ist allerdings voll gerichtlich tiber-
priifbar.*® Als gesetzlicher Sonderfall ist vorgesehen, dass die Staatsanwaltschaft
aufgrund der ,,besonderen Bedeutung des Falls*“ Anklage beim Landgericht anstatt
beim an sich zustindigen Amtsgericht erheben kann.**! Besondere Bedeutung hat
ein Fall, wenn er sich aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden von einem durch-
schnittlichen Fall unterscheidet.*”®> Damit bestimmt die Staatsanwaltschaft in noch
grolerem Mall das zustéindige Gericht, als dies mit der Einschitzung der Straf-
erwartung ohnehin geschieht (daher auch sog. bewegliche Zusténdigkeit). Mit dem
grundgesetzlich erforderlichen Recht auf den gesetzlichen Richter wird dies als
vereinbar gesehen, da die Staatsanwaltschaft bei Vorliegen der besonderen Bedeu-
tung vor dem Landgericht anklagen muss (also kein Ermessen ausiibt) und die Ein-
schitzung der Staatsanwaltschaft in vollem Umfang gerichtlich iiberpriifbar ist.**

Die értliche Zustindigkeit ergibt sich aus den Vorschriften der StPO.*** Diese
sieht mehrere gleichrangig nebeneinander stehende Gerichtsstinde vor, so bei-
spielsweise das Gericht des Tatorts, des Wohnsitzes des Taters oder des Ergrei-
fungsorts des Taters. Zwischen diesen Gerichtsstinden kann die Staatsanwaltschaft
frei wihlen und die Anklage vor dem von ihr gewihlten Gericht erheben. Uberwie-
gend wird diese Wahlfreiheit der Staatsanwaltschaft als verfassungsrechtlich unbe-
denklich hinsichtlich des Rechts auf den gesetzlichen Richter erachtet.*®

3% Eine Ausnahme stellen nur die bereits erwidhnten Privatklagedelikte dar, in denen
auch der Verletzte die Klage selbst einreichen kann; zur Privatklage vgl. oben unter
1.C.2.b)(1).

399 Die sachliche Zusténdigkeit ergibt sich aus den Regelungen des GVG; vgl. zum Ge-
richtsaufbau unten unter 11.C.2.a).

400 KK-Hannich, § 24 GVG Rn. 4.

401§ 24 Abs. 1 Nr.3.

402 Vgl. Nr. 113 RiStBV; Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 79; Meyer-Gofner, § 24 GVG
Rn. 6.

403 Vgl. BVerfGE 9, 223 (227 ff.); BGHSt 9, 367 (369); Fezer, Strafprozessrecht,
9/40 ff.; Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 78, Meyer-Gofiner, § 24 GVG Rn. 7; Roxin, Straf-
verfahrensrecht, § 7 Rn. 9 ff.

404 §§ 7-21 StPO.

405 KK-Pfeiffer, § 7 Rn. 2; Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 94; Meyer-Gofsner, vor § 7
Rn. 10; krit. aber Roxin, Strafverfahrensrecht, § 8 Rn. 1.
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Die Staatsanwaltschaft hat in bestimmten Féllen die Moglichkeit, die Durchfiihrung ei-
ner Hauptverhandlung unter erleichterten Bedingungen und in zeitigem Zusammenhang
mit der Begehung der Tat zu erreichen. Dazu sieht die StPO ein beschleunigtes Verfahren
vor,*% das in der Praxis bislang allerdings kaum Bedeutung erlangt hat.*? Voraussetzung
des beschleunigten Verfahrens ist, dass die Tat vor dem Strafrichter oder dem Schoffenge-
richt zu entscheiden ist, ein einfacher Sachverhalt vorliegt und die klare Beweislage eine
sofortige Verhandlung ermdglicht. Zudem darf die angestrebte Strafe nicht hoher als ein
Jahr Freiheitsentzug sein. Anstatt der Einreichung einer Anklageschrift muss die Staatsan-
waltschaft nur einen Antrag auf Durchfithrung des beschleunigten Verfahrens beim zu-
standigen Spruchkorper des Amtsgerichts stellen. Ein Zwischenverfahren findet nicht statt,
die Anklage wird miindlich zu Beginn der Hauptverhandlung erhoben. Beweisrechtlich
wird das Verfahren vereinfacht, da in groBem MaB schriftliche AuBerungen die Verneh-
mung von Zeugen, Sachverstindigen und Mitbeschuldigten ersetzen konnen, das Unmit-
telbarkeitsprinzip also deutlich eingeschrankt ist. Um die Durchfithrung des Verfahrens
nicht an einer Abwesenheit des Beschuldigten scheitern zu lassen, wurde 1997 ein eigener
Haftgrund fiir diesen Verfahrenstyp geschaffen.**® Aufgrund der zahlreichen Abweichun-
gen vom Normalverfahren ist das Institut des beschleunigten Verfahrens bedenkenswerter
Kritik ausgesetzt, da die Verteidigungsmoglichkeiten des Beschuldigten beschrinkt wer-
den und zudem eine eingehende Wiirdigung des Beschuldigten und etwaiger fiir die Straf-
zumessung relevanter Umstinde kaum méglich ist.4%”

Die Erhebung der Anklage bei Gericht hat mehrere Folgen.*'® Das Ermittlungs-
verfahren ist formell beendet und das Zwischenverfahren beginnt. Damit geht die
Verfahrensherrschaft von der Staatsanwaltschaft auf das Gericht iiber, die Akten
(zumeist inklusive der Beweismittel) werden an das Gericht iibergeben.*'! Fiir Er-
mittlungsmaBnahmen ist die Staatsanwaltschaft fortan grundsétzlich nicht mehr
zustindig.*'? Die Anklage bestimmt zudem den Prozessgegenstand hinsichtlich der
Tat und des Beschuldigten: Nur die in der Anklage bezeichneten Personen und Ta-
ten konnen gerichtlich {iberpriift werden.*'® Durch die Staatsanwaltschaft erfolgt
also eine ,,thematische Bindung® des Gerichts im weiteren Verfahrensablauf.*'*

406 §§ 417-420 StPO; Nr. 146 RiStBV; vgl. ndher Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 530 ff.;
Fezer, ZStW 106 (1994), 1 (9 ff.); Roxin, Strafverfahrensrecht, Rn. 1 ff. sowie Schliichter/
Fiilber/Putzke, Beschleunigtes Verfahren, S. 71 ff.

407 Im Jahr 2007 wurde nur in 0,5 % aller erledigten Ermittlungsverfahren ein Antrag
auf ein beschleunigtes Verfahren gestellt, vgl. Statistisches Bundesamt, Rechtspflege,
Staatsanwaltschaften, Fachserie 10 Reihe 2.6.

408§ 127b StPO, siehe Schliichter/Fiilber/Putzke, Beschleunigtes Verfahren, S. 116 ff.

409 Vgl. zur Kritik m.w.N. Fezer, ZStW 106 (1994), 1 (14 ft.); Meyer-Gofiner, vor § 147
Rn. 3 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, Rn. 1 f.; siche auch Schliichter/Fiilber/Putzke, Be-
schleunigtes Verfahren, S. 27 ff.

410 Vgl. Eschelbach, Hdb StA, Teil C Kap. 1 Rn. 181 ff.; Fezer, Strafprozessrecht,
9/21 ff.; Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 356; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 38 Rn. 9 ff.

411§ 199 Abs. 2 Satz 2 StPO.

412 Allerdings kann die Staatsanwaltschaft auch in den nachfolgenden Abschnitten ein-
zelne Ermittlungsmafnahmen vornehmen.

413§ 155 Abs. 1 StPO; relevant ist daher, was unter dem Begriff der Tat genau zu ver-
stehen ist, zu dieser Frage vgl. BVerfGE 56, 22 (28); Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 513;
Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 641.

414 Schmidt, Lehrkommentar 1, Nr. 353.
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b) Zwischenverfahren

Im Zwischenverfahren liegt die Verfahrensherrschaft beim Gericht.*”® Die
Staatsanwaltschaft hat in diesem Stadium daher deutlich weniger Einwirkungsmdg-
lichkeiten als im Ermittlungsverfahren. Die weitreichendste Mdglichkeit ist die
Riicknahme der Anklage. Diese ist bis zum Zeitpunkt des Erlasses des Eroffnungs-
beschlusses durch das Gericht moglich.*'® Grund fiir eine Riicknahme kann bei-
spielsweise eine erneute Uberpriifung des Falls sein, die zur Verneinung eines hin-
reichenden Tatverdachts fithrt.*!” Durch die Riicknahme wird das Verfahren in das
Ermittlungsverfahren zuriickgesetzt. Beweiserhebungen finden im Zwischenver-
fahren vor allem durch das Gericht statt. Dieses kann allerdings die Staatsanwalt-
schaft mit Ermittlungen beauftragen.*'® Dariiber hinaus kann die Staatsanwaltschaft
auch selbst noch Nachermittlungen anstellen, soweit dadurch die Ermittlungen des
Gerichts nicht in Frage gestellt werden.*'” Im Rahmen der Ermittlungen kann die
Staatsanwaltschaft auf die gleichen Befugnisse wie im Ermittlungsverfahren zu-
riickgreifen.*°

¢) Gerichtliches Hauptverfahren

Das Hauptverfahren, das mit dem Eroffnungsbeschluss eingeleitet wird, liegt wie
das Zwischenverfahren in den Handen des Gerichts. Der Verfahrensabschnitt unter-
teilt sich in die Vorbereitung der Hauptverhandlung und die Hauptverhandlung
selbst. Auch im Hauptverfahren kann die Staatsanwaltschaft weiterhin Nachermitt-
lungen anstellen, wiederum nur unter der Voraussetzung, dass dadurch die Ermitt-
lungen des Gerichts nicht in Frage gestellt werden.*?! So wire beispielsweise die
Vernehmung eines Zeugens, den das Gericht fiir den nichsten Termin geladen hat,
seitens der Staatsanwaltschaft unzuléssig, da dies der gerichtlichen Befragung vor-
greifen wiirde. Der Befragung eines bis dahin unbekannten Zeugen stiinden jedoch
kaum Bedenken entgegen. Nach dem Er6ffnungsbeschluss kann die Anklage, mit

415 Vgl. zum Zwischenverfahren naher unten unter I1.C.1.

416 Vgl. § 156 StPO; sowie Eschelbach, Hdb StA, Teil C Kap. 1 Rn. 189; LR-Beulke,
§ 156 Rn. 2; SK StPO-Wefslau, § 156 Rn. 1.

417 Vgl. LR-Beulke, § 156 Rn. 10 ff.; Meyer-Gofiner, § 156 Rn. 2; SK StPO-Weflau,
§ 156 Rn. 11.

418 Vgl. auch zur Frage, inwieweit die Staatsanwaltschaft zur Durchfithrung verpflichtet
ist, Fezer, Strafprozessrecht, 9/73; Meyer-Gofiner, § 202 Rn. 3; Roxin, Strafverfahrens-
recht, § 40 Rn. 6.

419 Eschelbach, Hdb StA, Teil C Kap. 1 Rn. 191 ff.; LR-Gollwitzer, vor § 213 Rn. 17 {.;
SK StPO-Schliichter, vor § 213 Rn. 8.

420 LR-Gollwitzer, vor § 213 Rn. 17.

421 Eschelbach, Hdb StA, Teil C Kap. 1 Rn. 191 ff.; LR-Gollwitzer, vor § 213 Rn. 17 {,;
SK StPO-Schliichter, vor § 213 Rn. 8.
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Ausnahme weniger Spezialfille,*** nicht mehr zuriickgenommen werden. Es ergeht

somit in jedem Fall eine gerichtliche Verfahrensentscheidung.

Die Vorbereitung der Hauptverhandlung ibernimmt der Vorsitzende des zustin-
digen Gerichts. Insoweit hat die Staatsanwaltschaft in diesem Stadium kaum Ein-
flussmoglichkeiten. Allerdings kann sie Personen zur Hauptverhandlung laden und
andere Beweismittel herbeischaffen, soweit dies nicht vom Gericht selbst vorge-
nommen wird.*?* Gericht und Staatsanwaltschaft haben hiermit eine prozesserleich-
ternde Doppelzustindigkeit. In der Praxis iibernimmt in aller Regel das Gericht die
Aufgabe der Ladung der Zeugen und Sachverstéindigen sowie die Herbeischaffung
der als Beweismittel dienenden Gegenstinde (die das Gericht mit Ubersendung der
Akte zumeist ohnehin bereits erhalten hat).

In der Hauptverhandlung hat die Staatsanwaltschaft dauerhaft anwesend zu
sein.*** Allerdings muss weder der Staatsanwalt anwesend sein, der die Anklage
vorbereitet hat, noch muss die ganze Zeit der gleiche Staatsanwalt vor Ort sein, es
konnen auch mehrere zugleich anwesend sein.*** Dieser sogenannte Sitzungsstaats-
anwalt bereitet sich in aller Regel anhand der Handakte vor, die eine Kopie bzw.
ein Auszug aus der Originalakte ist (da sich diese bei Gericht befindet). Unvoll-
standigkeiten der Handakte werfen in der Praxis zum Teil Probleme bei der Wahr-
nehmung des Sitzungsdienstes auf.*® Die Staatsanwaltschaft vertritt die Anklage,
insbesondere verliest sie die Anklageschrift.**” Die Anklage beschrénkt sich auf die
in der Anklageschrift bestimmte Tat und die genannte Person. Eine weitere Be-
schrankung der Anklage (also inhaltlich eine Riicknahme) durch die Staatsanwalt-
schaft ist wie bereits erwédhnt ausgeschlossen. Moglich ist jedoch eine Erweiterung
der Anklage durch eine sogenannte Nachtragsanklage.*?® Diese kann miindlich erfol-
gen und weitere Taten des Angeklagten (nicht jedoch weiterer Personen) in den Pro-
zess einfiihren und somit ein zweites Verfahren vermeiden. Allerdings muss der An-
geklagte zustimmen und das Gericht die Nachtragsanklage durch Beschluss zulassen,
wozu es aber nicht verpflichtet ist.**’

422 Derartige Ausnahmen sind in der StPO z.B. dann vorgeschen, wenn die Staats-
anwaltschaft auf eine mdogliche Einstellung verzichtet hat und 6ffentliche Belange in be-
sonderer Weise betroffen sind, vgl. § 153c Abs. 4 (Straftaten im Ausland), § 153d Abs. 2
(Staatsschutzdelikte), § 153f Abs. 3 (Volkerstraftaten).

423§ 214 Abs. 3, 4 StPO.
424§ 226 StPO.

425§ 227 StPO, vgl. auch BGHSt 13, 337 (341); LR-Gollwitzer, § 227 Rn. 1 ff.; SK
StPO-Schliichter, § 226 Rn. 10 ff., § 227 Rn. 3.

426 Vgl. Koetz/Feltes, Organisation, S. 37.

427§ 243 Abs. 3 Satz 1 StPO.

428§ 266 StPO.

429 Vgl. ndher Fezer, Strafprozessrecht, 9/28; Meyer-Gofsner, § 266 Rn. 15 ff.
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In der Beweisaufnahme soll die Staatsanwaltschaft darauf hinwirken, dass die fiir
die gerichtliche Entscheidung notwendigen Umstdnde umfassend aufgeklért wer-
den. Sie hat daher das Recht zu Fragen und Antrdgen und kann eigene Erklarungen
abgeben.*" Insgesamt wacht sie iiber die Einhaltung des Rechts, insbesondere der
Vorschriften der Prozessordnung.*' Im Fall eines Verstoes muss die Staats-
anwaltschaft diesen sofort riigen.**> Sie hat auch dafiir zu sorgen, dass die Mog-
lichkeiten zur Beschleunigung und Vereinfachung der Hauptverhandlung genutzt
werden.*** Zudem ist sie fiir einen geordneten Verlauf der Hauptverhandlung mit-
verantwortlich.*** Die Staatsanwaltschaft hat somit eine das Gericht erginzende
Funktion als Kontrollinstanz.*** Nach dem Abschluss der Beweisaufnahme hlt die
Staatsanwaltschaft ihr Pladoyer und stellt ihren Antrag. Der Antrag enthilt insbe-
sondere die rechtliche Wirdigung der Tat, wie sie sich nach Durchfiihrung der
Hauptverhandlung darstellt, und die von der Staatsanwaltschaft fiir angemessen
erachtete Art und Hohe der Strafe.

¢) Entscheidungsmacht

VerfahrensabschlieBende Entscheidungen kann die Staatsanwaltschaft im
Hauptverfahren selbst nicht treffen. Bestimmte Entscheidungen des Gerichts, die
das Verfahren beenden, kénnen jedoch nicht ohne sie getroffen werden.**® Zumeist
ist hierbei die explizite Zustimmung der Staatsanwaltschaft notwendig. Zum Teil
héngt die gerichtliche Entscheidung aber auch von einem Antrag der Staatsanwalt-
schaft ab, so insbesondere der Erlass eines Strafbefehls in der Hauptverhand-
lung.**” Absprachen, die im Hauptverfahren getroffen werden, kann die Staats-
anwaltschaft anregen, sie sind ohne ihre Zustimmung nicht moglich.***

0 Vgl. nur §§ 240 Abs. 2, 241a Abs. 2, 257 Abs. 2 StPO; siche Hammerdinger, Hdb
StA, Teil D Kap. 2 Rn. 24 ff.; Wohlers, Staatsanwaltschaft, S. 231 ff.

41 Nr. 127 RiStBV.

2 Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 131, Roxin, Strafverfahrensrecht, § 10 Rn. 6; Wohlers,
Staatsanwaltschaft, S. 270 ff.; dies im Gegensatz zur Verteidigung, die grundsitzlich eine
Riige auch fiir die Rechtsmittelinstanz ,,aufsparen kann.

433 Nr. 127 Abs. 3 RiStBV.

434 Nr. 128 Abs. 1 RiStBV.

45 Vgl. LR-Kiihne, Einl. Abschn. J. Rn. 44; Peters, Strafprozess, S. 178; Weifs, Staats-
anwaltschaft, S. 12; Wohlers, Staatsanwaltschaft, S. 223 ff.

436 So vor allem Einstellungsentscheidungen durch das Gericht, vgl. dazu unten unter
I1.C.3.b) und c).

47 Vgl. § 408a StPO, allerdings setzt die Beantragung eines Strafbefehls neben den all-
gemeinen Voraussetzungen (vgl. bereits oben unter 11.B.3.a)(3)), zusétzlich die Abwesen-
heit des Angeklagten voraus, wodurch das Gestaltungsmittel erheblich eingeschrinkt wird;
vgl. eingehend Vivell, Strafbefehlsverfahren, S. 117 ff.

438 Vgl. zu den Absprachen unten unter I11.E.3.
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d) Rechtsmittel

Die Staatsanwaltschaft kann gegen richterliche Entscheidungen Rechtsmittel ein-
legen.** Dies kann sie prinzipiell zulasten, aber auch zugunsten des Beschuldigten
vornehmen.*** Somit setzt sich in der Rechtsmittelinstanz die Verpflichtung zur
Objektivitit sowie die Aufgabe zur Wahrung des Rechts im gerichtlichen Verfah-
ren seitens der Staatsanwaltschaft fort. Eine Verpflichtung zur Einlegung des
Rechtsmittels besteht allerdings nicht, die Staatsanwaltschaft hat nach pflichtgema-
Bem Ermessen iiber eine Einlegung zu entscheiden.*! So kann beispielsweise eine
in der Sache richtige Entscheidung unangefochten bleiben, auch wenn bestimmte
Rechtsnormen falsch angewendet wurden.***

4. Beamte
a) Einstellung und Auslese

Der Staatsanwalt ist Beamter. Gesetzlich geregelt ist dies ausdriicklich nur fiir
die Staatsanwilte auf Bundesebene,*** die Beamtenstellung ist jedoch allgemein
anerkannt.*** Grundsitzlich gelten daher die Beamtengesetze sowie im Ausnahme-
fall das DRiG.*** Haufig finden auf Staatsanwilte und Richter die gleichen Vor-
schriften (z.B. hinsichtlich der Besoldung) Anwendung.**® Die Voraussetzungen
zur Ernennung zum Staatsanwalt sind mit denen des Richters identisch.*’ Das
DRIG bewertet richterlichen Dienst und staatsanwaltschaftliche Tatigkeit gleich.**
Ein Staatsanwalt muss daher wie ein Richter die Zweite Juristische Staatspriifung
abgelegt haben. Diese setzt ein juristisches Universititsstudium mit Ablegen der
Ersten Juristischen Staatspriifung voraus, sowie einen zweijdhrigen Vorbereitungs-
dienst (sog. Referendariat) in der Justiz eines Bundeslandes. Weitere Vorausset-
zungen sind die deutsche Staatsangehorigkeit, die Gewihrleistung des Eintretens

439 Vgl. zu den einzelnen Rechtsmitteln unten unter C.3.e).
440§ 296 StPO zur Frage der Verpflichtung zum Rechtsmittelgebrauch.

441 Siehe nur Leonardt, Rechtsmittelermessen, S. 103 ff.; Meyer-Gofiner, § 296 Rn. 4;
Wohlers, Staatsanwaltschaft, S. 278 ff.

442 So explizit Nr. 147 RiStBV, der auch weitere Beispiele anfiihrt.
43 Vel. § 148 GVG.
44 Vel. BVerfGE 32, 199 (216 f.); Schmidt-Rénsch, § 122 Rn. 2.

45 Vgl. z.B. in BW das LBG, die LVO (§ 57) sowie das LRiG (§§ 87 ff.); aus dem
DRIiG finden vor allem die §§ 12, 13 und 122 Anwendung.

446 Vgl. zur Besoldungsvorschriften in §§ 37 ff. BBesG.
447 §§ 5 Abs. 1, 122 Abs. 1 DRIG.
448§ 122 Abs. 2 DRIG.
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fiir die freiheitlich demokratische Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes so-
wie die erforderliche soziale Kompetenz.*’

(1) Gehobene Positionen

Die Staatsanwilte in gehobenen Positionen sind durchweg auf Lebenszeit beru-
fene Beamte. Die formelle Ernennung im Landesdienst wird von der Landesregie-
rung, dem Ministerprisidenten oder dem Justizminister des jeweiligen Bundeslan-
des vorgenommen. Laufbahnen und Aufstiege innerhalb der Laufbahnen sind
gesetzlich geregelt. Der Generalbundesanwalt beim Bundesgerichtshof wird auf
Vorschlag des Bundesministeriums der Justiz, der der Zustimmung des Bundes-
rates bedarf, vom Bundespréisidenten ernannt.**® Der Generalbundesanwalt, der
Generalstaatsanwalt in einzelnen Bundeslindern*' sowie der erste Beamte der
Staatsanwaltschaft am Landgericht in Hessen weisen eine statusrechtliche Beson-
derheit auf. Sie sind politische Beamte, wie es die meisten Staatsanwélte in
Deutschland lange Zeit gewesen sind.**> Als solche miissen sie bei der Erfiillung
ihrer Aufgaben in fortdauernder Ubereinstimmung mit den fiir sie einschligigen
grundlegenden kriminalpolitischen Ansichten und Zielsetzungen der Regierung
stehen. Sie konnen jederzeit von ihrer Regierung ohne Angabe von Griinden in den
Ruhestand versetzt werden.*> Angesichts dessen, dass politische Beamte bei der
Amtsfithrung die politischen Ansichten und Ziele der Regierung beachten sollen,
was mit der Verpflichtung zur Rechtsdurchsetzung nicht immer im Einklang steht,
wird vielfach ein Verzicht auf die Abberufbarkeit der politischen Beamten bzw. die
Abschaffung dieser Stellung gefordert.**

(2) Untere Positionen/untere Ebene der Staatsanwilte

Die Einstellung in den Justizdienst erfolgt zunéchst auf Probe. Die Entscheidung
iiber die Einstellung trifft zumeist das Justizministerium. Als Auswahlkriterien fiir
die Einstellung diirfen nach Art. 33 Abs. 2 GG, der fiir die Besetzung aller 6ffent-
lichen Amter gilt, nur Eignung, Befihigung und fachliche Leistung herangezogen
werden. Dieses Prinzip der Bestenauslese verbietet die Heranziehung anderer Kri-

49 Vgl. § 9 RiG.

450§ 149 GVG.

41 Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Schleswig-Holstein, Thiiringen (Stand:
Ende 2007).

452 Vgl. Roxin, DRIZ 1997, 109 (116 f.); siche auch Combé, Staatsanwaltschaft, S. 89 ff.

433 Vgl. § 36 Abs. 1 Nr. 5 BBG i.V.m. § 31 BRRG fiir den Bundesgeneralanwalt; sowie
Giinter, DRIiZ 2002, 55 (64 ff.); Krebs, Weisungsgebundenheit, S. 155 ff.; Krey/Pfohler,
NStZ 1985, 145 (147 f.); Rautenberg, DRIiZ 2000, 141 ff.

44 Vgl. Krey/Pfohler, NStZ 1985, 145 (147 £.); Roxin, DRIZ 1997, 109 (117); Weif3,
Staatsanwaltschaft, S. 50 f.
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terien bei der Personalauswahl.*>> In der Praxis spielen daher die Examensnoten
der beiden Staatsexamina sowie die Personalakten aus der Referendarzeit zumeist
die entscheidende Rolle. Es werden somit iiberwiegend nur die besten Absolventen
eines Jahrgangs in der Justiz eingestellt. Die formelle Ernennung der Staatsanwilte
im Landesdienst wird von der Landesregierung, dem Ministerprisidenten oder dem
Justizminister des jeweiligen Bundeslandes vorgenommen. In manchen Bundes-
landern erfolgt keine spezielle Einstellung in den Dienst der Staatsanwaltschaft,
sondern nur in den hoheren Justizdienst bei Gerichten und Staatsanwaltschaften.
Dies ermdglicht einen unproblematischen Wechsel zwischen Stellen bei Gericht
und der Staatsanwaltschaft.*>

Bundesanwilte beim Bundesgerichtshof werden auf Vorschlag des Bundesminis-
teriums der Justiz, der der Zustimmung des Bundesrates bedarf, vom Bundesprisi-
denten ernannt (§ 149 GVG). Die Ernennung der Oberstaatsanwilte und der Staats-
anwilte beim Bundesgerichtshof bedarf hingegen nicht der Zustimmung der
Landerkammer.

In der Regel wird ein Staatsanwalt gegen Ende der Probezeit auf Lebenszeit be-
rufen. Spétestens nach fiinf Jahren ist ein Staatsanwalt auf Probe in das Beamten-
verhiltnis auf Lebenszeit zu berufen. Bei Vorliegen der Voraussetzungen besteht
darauf ein einklagbarer Anspruch. **7 **® Beforderung und Versetzungen erfolgen
durch das Justizministerium; bei diesen Entscheidungen haben von den Staats-
anwaltschaften gebildete Personalvertretungen begrenzte Mitwirkungsrechte.*>

b) Personale Unabhdngigkeit

Die Staatsanwaltschaft sowohl auf Landes- als auch auf Bundesebene ist eine
hierarchisch aufgebaute Justizbehorde. Die einzelnen Staatsanwilte genielen kei-
ne richterliche Unabhéngigkeit: Jeder Staatsanwalt tritt als Vertreter des ersten Be-
amten der Staatsanwaltschaft, des Behordenleiters, auf (§ 144 StPO).*° Konse-
quenz dieses Modells ist, dass dem Behdrdenleiter (sowie dessen Vorgesetzen)
verschiedene Kompetenzen eingerdumt sind: Er kann jederzeit ein Verfahren an
sich ziehen (sog. Devolutionsrecht) und ein Verfahren einem anderen Staatsanwalt
{ibertragen (Substitutionsrecht, § 145 StPO). Nach dem BGH ist sogar die Ubertra-

45 MD-Diirig, Art. 33 Rn. 21.

436 Eine gleichzeitige Wahrnehmung richterlicher und staatsanwaltschaftlicher Aufga-
ben ist aber ausgeschlossen, vgl. § 151 GVG.

47 § 12 Abs. 2 DRIG.
48 Vel. Schmidt-Rénsch, § 12 Rn. 10.
439 Vgl. fir BW § 88 LRiG, der die Bildung von Staatsanwaltsriten vorsieht.

460 Bemerkenswerterweise ist zwar der Justizminister oberster Dienstherr, die Staats-
anwilte vertreten jedoch nicht ihn. Dies riihrt daher, dass der Justizminister kein Staats-
anwalt ist, siche auch Krey/Pfohler, NStZ 1985, 145 (146 f.).
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gung auf eine andere Staatsanwaltschaft méglich.*®! Dem Justizminister als obers-
tem Organ der Justizbehdrde wird mangels Staatsanwaltseigenschaft ein Devolu-
tionsrecht nicht zugebilligt, wohl aber das Recht zur Substitution eines Staats-
anwalts.*%?

Ein weiteres Element der hierarchischen Struktur ist die Weisungsgebundenheit
des Staatsanwalts (§§ 146, 147 StPO).*** Hier kommt in besonderem MaB die Stel-
lung der Staatsanwaltschaft als Teil der Exekutive zum Ausdruck. Beim Weisungs-
recht wird zwischen internem und externem Weisungsrecht unterschieden. Vom
internen Weisungsrecht spricht man, wenn die Weisung von Staatsanwalt zu
Staatsanwalt erfolgt: also innerhalb der Lénder bei Weisungen des Leitenden Ober-
staatsanwalts an die ihm unterstellten Staatsanwélte bzw. bei Weisungen des Gene-
ralstaatsanwalts an den Leitenden Oberstaatsanwalt oder direkt an die Staatsanwil-
te; im Bund bei Weisungen des Generalbundesanwalts an die Bundesanwilte.**

Das externe Weisungsrecht bezeichnet dagegen das Recht der Justizminister zur
Anweisung der Staatsanwaltschaft.*®> Diese Moglichkeit der Einmischung durch
die Politik wird vielfach kritisiert und eine Einschrankung oder Abschaffung be-
fiirwortet.**® Der angewiesene Staatsanwalt ist grundsitzlich verpflichtet, den Wei-
sungen Folge zu leisten, bei Missachtung der Weisung drohen disziplinarrechtliche
Konsequenzen.*” Die Weisungsbefugnis ist allerdings nicht grenzenlos, insbeson-
dere darf sie rechtliche Vorgaben nicht umgehen.*®® Weisungen, die gegen Straf-
gesetze verstofien, sind nicht bindend.

TIhren grofiten Anwendungsbereich kann die Weisung daher nur dort finden, wo
dem einzelnen Staatsanwalt rechtliche Beurteilungsspielriume erdffnet sind.**® So
beispielsweise bei der Frage, ob bei bedingten Antragsdelikten ein 6ffentliches

461 BGH NStZ 1998, 309; diese Ubertragung ist (naturgeméB) nur durch den General-
staatsanwalt moglich.

462 Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 83; Meyer-Gofiner, § 147 GVG Rn. 1; Roxin, Straf-
verfahrensrecht, § 10 Rn. 1.

463 Vgl. dazu Combé, Staatsanwaltschaft, S. 58 ff.; Krey/Pfohler, NStZ 1985, 145 ff.;
Heghmanns, GA 2003, 433 (441 ff.); Kurzrock, Strafverfahren, S. 52 ff.; Maier, ZRP
2003, 387 f.; Wohlers, FS-Schroeder, S. 735 ff.

464§ 147 Nr. 3 GVG.

465§ 147 Nr. 2 GVG; dabei kann der Bundesminister der Justiz nur die Bundesanwalt-
schaft anweisen, die Landesjustizminister nur die jeweilige Landesstaatsanwaltschaft.

466 Frankfurter Arbeitskreis, StV 2000, 460 (462); Giinter, DRiZ 2002, 55 (57 ff., 67 f.);
Heghmanns, GA 2003, 433 (445 f.); Krey/Pfohler, NStZ 1985, 145 (147 ft.); Kurzrock,
Strafverfahren, S. 52 ff., 241 ff.; Weif3, Staatsanwaltschaft, S. 47 ff.; vgl. aber auch Roxin,
DRiZ 1997, 109 (118 f.); Wohlers, FS-Schroeder, S. 735 (743 ft.).

467 Vgl. Satzger, DJT-Gutachen, S. C 133. Die weisungswidrige Handlung ist prozessu-
al voll wirksam, da die Weisung nur im Innenverhiltnis bindet (vgl. § 144 GVG).

468 So darf eine Weisung weder zur Strafvereitelung noch zur Verfolgung Unschuldiger
fithren (vgl. §§ 258, 258a, 344 StGB). Vgl. Combé, Staatsanwaltschaft, S. 66 ff.

469 Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 162 ff.; Krey/Pfohler, NStZ 1985, 145 (148 f.).
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Interesse an der Strafverfolgung besteht und daher die Staatsanwaltschaft das Ver-
fahren betreiben soll. In der Praxis sind Weisungen im Einzelfall eher die Ausnah-
me, wenn es auch hin und wieder Weisungen der Generalstaatsanwaltschaft bei der
Frage von Einstellungen im Klageerzwingungsverfahren oder bei der Bejahung
eines 6ffentlichen Interesses gibt.*”® Der Ausnahmecharakter gilt auch fiir Weisun-
gen seitens der Justizminister.*’! In der Praxis hat ein Staatsanwalt eine deutlich
groBere Unabhdngigkeit als etwa ein Verwaltungsjurist. Das Weisungsrecht wird
anstatt durch Einzelweisungen schon seit langer Zeit durch den Erlass zahlreicher
Verwaltungsvorschriften wahrgenommen,*’? die Organisation, Arbeitsabliufe und
inhaltliche Entscheidungen regeln.*”?

Zu den wichtigsten Verwaltungsvorschriften zahlt zum einen die bereits erwéhnte
Anordnung iiber Organisation und Dienstbetrieb der Staatsanwaltschaft (OrgStA).
Diese Anordnung beruht auf einem gemeinsamen Beschluss der Justizministerkon-
ferenz und ist daher in nahezu allen Bundeslindern einheitlich.*’* Die Anordnung
regelt vor allem den Aufbau der Behorden und den Ablauf der Dienstgeschifte.
GrofBle Bedeutung haben dariiber hinaus die Richtlinien fiir das Strafverfahren und
das BuBigeldverfahren (RiStBV).*” Diese Richtlinien sind ebenfalls fast einheitlich
in Bund und Léndern eingefiihrt worden. Sie regeln eingehend das Vorgehen des
Staatsanwalts im Verfahren, die Anwendung zahlreicher Strafvorschriften sowie
Vorgaben fiir die Zusammenarbeit mit anderen Behérden. Uber diese Verwal-
tungsvorschriften hinaus gibt es zahlreiche weitere Vorgaben flir Mitteilungen an
andere Behorden, fiir Berichtspflichten an vorgesetzte Stellen oder fiir den Verkehr
mit dem Ausland.*’®

Grundsitzlich kann ein Staatsanwalt die von ihm erarbeiteten Entscheidungen
selbst unterzeichnen. Eine Einschriankung besteht allerdings durch die interne Ver-

470 Vgl. die Untersuchung bei Krebs, Weisungsgebundenheit, S. 311 ff.; allerdings weist
Maier, ZRP 2003, 387 (388) darauf hin, dass aufgrund der internen Dokumentation, die als
Dienstgeheimnis strafrechtlich geschiitzt ist, nur bedingt ein Informationsfluss an die Of-
fentlichkeit moglich ist und somit tiber den Umfang des Weisungsrechts nur eingeschriankt
Aussagen getroffen werden konnen.

411 Vgl. Hertweck, FS-OLG KA, S. 201 (211), dhnlich Roxin, DRiZ 1997, 109 (117 ff.),
allerdings mit Hinweis auf Streitfdlle zwischen Staatsanwaltschaft und Justizministerium.

472 Vgl. zur geschichtlichen Entwicklung Leonardt, Rechtsmittelermessen, S. 14 ff.

413 Vgl. die Untersuchung bei Krebs, Weisungsgebundenheit, S. 304 ff.; siehe auch
Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 165; Weiland, Einfiilhrung, S. 11 f.

474 Vgl. oben Anm. 306.

475 Richtlinien fiir das Strafverfahren und das Bufigeldverfahren (RiStBV) vom
1.1.1977 in der ab 1.2.1997 (bundeseinheitlich) geltenden Fassung; abgedruckt z.B. bei
Meyer-Gofiner, Anl. 15; siche auch Leonardt, Rechtsmittelermessen, S. 62 ff.

476 Vgl. die Anordnung iiber Mitteilungen in Strafsachen (MiStra, abgedruckt bei Mey-
er-Gofiner, Anl. 16), die Anordnung iiber Berichtspflichten in Strafsachen (BeStra), die
Richtlinien fiir den Verkehr mit dem Ausland in strafrechtlichen Angelegenheiten (Ri-
VASt); siehe eine Auflistung der wichtigsten Bereiche allgemeiner Weisungen bei Krebs,
Weisungsgebundenbheit, S. 306 f.
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pflichtung zur Mitzeichnung durch Abteilungs- oder Behordenleiter in bestimmten
Féllen, beispielsweise bei Schreiben an oberste Landesbehérden oder die General-
staatsanwaltschaft.*”” In weiteren Fillen wie der Einlegung von Rechtsmitteln sind
die Bearbeitungen vor Abgang zur Kenntnis und Billigung vorzulegen.*”® Manche
Vorginge diirfen zudem nur iiber die Generalstaatsanwaltschaft erfolgen.*”

Dariiber hinaus besteht eine Reihe von Berichtspflichten an iibergeordnete Be-
hérden wie die Generalstaatsanwaltschaft oder das Justizministerium.*® Die Be-
richtspflichten konnen sich aus der Strafprozessordnung ergeben,*! in den meisten
Fillen ergeben sie sich jedoch aus internen Verwaltungsvorschriften.*** So sind
Strafsachen an das Justizministerium zu berichten, die in rechtlicher oder tatsich-
licher Hinsicht von besonderer Bedeutung sind.*®* Damit will das Justizministerium
eine zeitnahe Kontrolle der Vorginge als Aufsichtsbehdrde sicherstellen.*®* Die
Berichte konnen als sogenannte Absichtsberichte, in denen die Entscheidung ange-
kiindigt wird, gestellt werden,*®* zum Teil kann das Ministerium solche Berichte
auch anfordern.”®® Aufgrund der Berichtspflichten werden die iibergeordneten Be-
horden in die Lage versetzt, Weisungen zu erteilen. In der téglichen Arbeit stellen
berichtspflichtige Vorginge eher die Ausnahme dar.**’ Die grofite Bedeutung
haben die Berichtspflichten in Bezug auf Altfdlle, zumeist solche Verfahren, die
bereits langer als ein Jahr bei der Staatsanwaltschaft gefiihrt werden (Riickstands-
berichte). Da in den Berichtspflichten wie in den Weisungsrechten die Gefahr einer
Beeinflussung seitens der Exekutive besteht (sei es auch nur durch vorauseilenden

477 Vgl. Nr. 11 ff. OrgStA BW; Nr. 9 ff. OrgStA NRW; Heghmanns, Arbeitsgebiet,
Rn. 31 ff.

418 Vgl. Heghmanns, Arbeitsgebiet, Rn. 34 ff.

479 So beispielsweise die Einlegung von Revisionen beim BGH, vgl. Nr. 163, 168
RiStBV; in diesen Fillen besteht zumeist ohnehin eine Berichtspflicht an die GenStA,
siche dazu im nachfolgenden Text.

480 Giinter, DRIZ 2002, 55 (61); Heghmanns, Arbeitsgebiet, Rn. 117 ff.; Kelker, ZStW
118 (2006), 389 (398); Maier, ZRP 2003, 387 (388); Notzel, Hdb StA, Kap. 7 Rn. 9 ff.

481 7 B. die Haftkontrolle nach §§ 121, 122 StPO, die vor dem OLG stattfindet und da-
her die GenStA zustidndige Staatsanwaltschaft ist, oder aber die Berichterstattung tiber
Abhormalinahmen nach §§ 100b Abs. 5, 100e StPO.

482 So vor allem aus den Anordnungen iiber Berichtspflichten in Strafsachen, vgl. z.B.
BeStra BW vom 21. Marz 2005 (Die Justiz 2005, 213); BeStra NRW (AV d. JM vom
27.11. 2005, IMBIL. NRW 2006, S. 3); Berichtspflichten enthalten aber auch die RiStBV
(z.B. Nr. 209 in Féllen der Beleidigung von Staatsorganen) und die MiStra.

483 Nr. 2 BeStra NRW, die erginzt wird durch spezielle Richtlinien etwa fiir die Straf-
verfolgung von Abgeordneten des Bundestages (AV d. JM vom 10.10.1990 — JMBL. NRW
S. 241); Nr. 2 BeStra BRA (AV d. JM vom 16.10.2005 — JMBI. BRA 2005 S. 126).

484 Vgl. Nr. I 1 BeStra BRA; Nr. 1 BeStra NRW; krit. dazu Giinter, DRiZ 2002, 55 (62).

485 Siehe hierzu Giinter, DRiZ 2002, 55 (62 f.); Nétzel, Hdb StA, Kap. 7 Rn. 46 ff.

486 Nr. II 2. e. BeStra BRA; siche dazu auch Kelker, ZStW 118 (2006), 389 (398)
Fn. 26.

47 Giinter, DRIiZ 2002, 55 (61).
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Gehorsam),* zumindest aber die Transparenz der Entscheidungsfindung in Frage

steht, wird an dieser Vorgabe fiir die staatsanwaltschaftliche Arbeit Kritik gedu-
Bert.*

c) Selbstverstindnis

Die Staatsanwilte sehen sich von ihrer Stellung her auf gleicher Ebene wie die
Richterschaft. Darin spiegelt sich die gesetzliche Gleichstellung von Staatsanwalt-
und Richterschaft in Bezug auf Einstellungsvoraussetzungen und Besoldung wider.
Dem entspricht zudem, dass zahlreiche Lander zu Beginn der Einstellung in den
Justizdienst eine Téatigkeit sowohl als Staatsanwalt als auch als Richter vorsehen
und fast alle Lander einen Wechsel zwischen beiden Tatigkeitsbereichen innerhalb
der Justizlaufbahn ermdglichen. Von dieser Wechselmdglichkeit wird in der Praxis
auch Gebrauch gemacht. Spezielle berufsstindische Vereinigungen bestehen fiir
Staatsanwilte nicht, jedoch stehen die flir Richter gegriindeten Vereinigungen auch
Staatsanwilten offen.**® Hierin spiegelt sich ebenfalls das enge Verhiltnis zwi-
schen Richterschaft und Staatsanwaltschaft wider.

Die Staatsanwaltschaft betrachtet sich generell nicht als Gegenspieler des Be-
schuldigten, sondern als unabhéingige Ermittlungsbehorde, die sowohl belastende
als auch entlastende Umstidnde ermittelt, sich also der Ermittlung des wahren Tat-
geschehens verpflichtet fiihlt.*”! Dabei sieht sie sich durchweg als rechtliche Kon-
trollinstanz der polizeilichen Ermittlungstitigkeit.*”> Vom Selbstbild orientiert her
sie sich damit in starkem Maf} am Bild der richterlichen Unabhingigkeit. Aufgrund
der Verpflichtung zur Objektivitdt beantragt die Staatsanwaltschaft im Prozess
nicht nur die Verurteilung des Angeklagten, sondern bei verdnderter Beweislage
ggf. auch dessen Freispruch. Die Durchsetzung der materiellen Wahrheit steht hier
im Vordergrund und nicht primér das Erreichen einer Verurteilung des Angeklag-
ten. Im Schlussplddoyer beantragt sie daher auch nicht zwingend eine hohere Stra-
fe, als sie es von Seiten des Gerichts fiir das Urteil erwartet, allerdings orientiert

8 Maier, ZRP 2003, 387 (388).

49 Vgl. Combé, Staatsanwaltschaft, S. 77 ff.; Giinter, DRiZ 2002, 55 (61 ff.); Kelker,
ZStW 118 (2006), 389 (398 f.); Maier, ZRP 2003, 387 (388); zu Reformvorschlidgen siche
Satzger, DJT-Gutachten, S. C 134.

490 So z.B. der Deutsche Richterbund (DRB), vgl. unter <www.drb.de> oder die Neue
Richtervereinigung (NRV), vgl. unter <www.nrv.de>.

41 Vgl. Nr. 1 RiStBV.

492 Vgl. Nr. 4, 4a RiStBV, wonach bei Grundrechtseingriffen auf die Verhdltnismafig-
keit zu achten ist und keine unnétige BloBstellung des Beschuldigten erfolgen soll; vgl.
auch Nr. 3 Abs. 2 RiStBV, wonach der Staatsanwalt auch bei Durchfiihrung der Polizei die
Ermittlungsleitung, zumindest hinsichtlich Umfang und Richtung, ibernehmen soll.
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sich im Regelfall eher an der oberen Grenze der in Frage kommenden Strafe.*®

Dariiber hinaus legt die Staatsanwaltschaft bei Zweifeln an einer Verurteilung des
Angeklagten auch zu dessen Gunsten Rechtsmittel ein oder beantragt eine Wieder-
aufnahme des Verfahrens. Die Staatsanwaltschaft sieht sich also im Prozess auch
als Kontrollinstanz der Gerichte. Thr Selbstverstindnis stimmt insoweit mit dem
gesetzlichen Leitbild tiberein.

5. Weitere Verfolgungsbehorden

Die Verfahrensentscheidungen im Ermittlungsverfahren erfolgen ausschlieBlich
durch die Staatsanwaltschaft. Anderen Behorden wie den oben genannten Polizei-
behdrden sind daher nur Ermittlungsbefugnisse eingerdumt. Ausnahmen bestehen
lediglich bei der begrenzten Wahrnehmung staatsanwaltschaftlicher Befugnisse
durch die Finanzbehorden in Steuer- und Zollverfahren sowie bei der Strafverfol-
gung in Privatklagedelikten durch den Verletzten selbst.**

Besonders zu erwéhnen, auch wenn es keine eigene Strafverfolgungsbehorde
darstellt, ist das Bundesamt fiir Justiz (BfJ) in Bonn.*” Dieses wurde zum 1. Januar
2007 als Bundesoberbehérde im Geschiftsbereich des Bundesministeriums der
Justiz neu gegriindet. Die fiir die gesamte Justiz zustidndige Behdrde nimmt unter
anderem Aufgaben der Strafrechtspflege wahr. Bisher beim Generalbundesanwalt
am Bundesgerichtshof gefiihrte Register wurden vom Bundesamt iibernommen: so
beispielsweise das Bundeszentralregister und das Erziehungsregister (§§ 1, 59
BZRG) sowie das Zentrale Staatsanwaltschaftliche Verfahrensregister (§ 492
StPO). Dieses Verfahrensregister, das 1999 eingerichtet wurde, enthélt Daten zu
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren und soll eine effektivere Strafverfolgung
garantieren, die durch eine mangelnde Vernetzung der ortlichen Staatsanwaltschaf-
ten gefihrdet sein konnte.*”® Die einzelnen Staatsanwaltschaften iibermitteln Daten
zu Person und Tatverdacht, sobald ein Ermittlungsverfahren anhingig wird.*” Die
Daten des Registers konnen Staatsanwaltschaften, aber auch Polizeibehérden, die
in Strafverfahren ermitteln, abrufen.**® Bestimmte Daten kénnen auch die Verfas-

493 Vgl. zur Praxis Blankenburg et al., Staatsanwaltschaft, S. 257, 260, die vermuten,
dass ein hoherer Antrag als die vom Gericht verhéngte Strafe es dem Angeklagten erleich-
tert, das Urteil zu akzeptieren.

494 Zu Steuerstraf- bzw. Zollstrafverfahren vgl. oben unter II.A.5.c) und d); zu Privat-
klagedelikten vgl. oben unter [.C.2.b)(1).

495 Informationen zum Bundesamt unter <www.bundesjustizamt.de>.
496 Vgl. Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 132 f.; Zoller, Informationssysteme, S. 181 ff.

497 Vgl. zur Ubermittlungsstelle § 3 der VO iiber den Betrieb des Zentralen Staats-
anwaltschaftlichen Verfahrensregisters (ZStVBetrV) vom 23.9.2005, BGBI. S.2885; zu
den iibermittelten Daten vgl. § 4 ZStVBetrV.

498§ 6 ZStVBetrV.
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sungsschutzbehorden erhalten.*”” Das Register erméglicht die einfachere Ermitt-
lung tiberdrtlich agierender Téter, die Koordination von Verfahren und somit auch
die Vermeidung von Doppelverfahren.

6. Beteiligungsmoglichkeiten des Opfers der Straftat

Seit dem Mittelalter hat das Opfer einer Straftat wegen der Ubernahme der
Strafverfolgung durch den Staat grundsétzlich nur eine beschrinkte Teilnahme-
moglichkeit am Strafverfahren. Der reformierte Strafprozess des 19. Jahrhunderts
hat diese mittelalterliche Position kaum verdndert, wenn auch Beteiligungsmog-
lichkeiten formalisiert und teilweise ausgebaut wurden. So hat die StPO dem Be-
schuldigten von Anfang an eine selbststidndige Prozessrolle zuerkannt, die iiber die
Stellung als bloBer Zeuge hinausgeht.® In den letzten Jahrzehnten riickten der
Opferschutz und die Verfahrenstellung des Opfers immer stirker in den Mittel-
punkt strafprozessualer Reformen.*®! Bedauerlicherweise liegt den verstreuten ge-
setzlichen Regelungen, die zumeist vom Verletzten sprechen, kein einheitliches
Gesamtsystem zugrunde.’> Im Wesentlichen bestehen seitens des Opfers folgende
Mitwirkungsmoglichkeiten:>*

Eine Strafverfolgung im Rahmen der Antragsdelikte setzt einen Antrag des Op-
fers voraus: Bei den reinen Antragsdelikten kann eine Strafverfolgung ohne Antrag
gar nicht erfolgen, bei den bedingten Antragsdelikten nur bei Bejahung eines (den

499 Vgl. § 6 Abs. 2 ZStVBetrV, wonach die Personendaten und die bearbeitenden Stel-
len (also nicht die Daten zur Tat selbst) ibermittelt werden konnen.

500 Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 602 ff.; Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 329; Kiihne,
Strafprozessrecht, Rn. 245 ff.; Rogall, Ermittlungsverfahren, in: Eser/Kaiser (Hrsg.), Kol-
loquium, S. 75 (100 ft.); Roxin, Strafverfahrensrecht, § 63 Rn. 9 f.

501 Beispielsweise brachte 1986 das Opferschutzgesetz (Erstes Gesetz zur Verbesserung
der Stellung des Verletzten im Strafverfahren vom 18.12.1986, BGBI. I S. 2496) eine Um-
gestaltung der Nebenklage, die Ausweitung der Befugnisse des Verletzten (§§ 406d StPO),
eine Beschriankung von personlichen Befragungen im Prozess (§ 68a StPO), die Moglich-
keit der Entfernung des Angeklagten aus der Hauptverhandlung zum Schutz von Zeugen
(§ 247 StPO); 1992 (Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer
Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitit vom 15.7.1992, BGBI. I S. 1302) wur-
de der Zeugenschutz verbessert; 1998 (Gesetz zur Anderung der Strafprozessordnung und
der Bundesgebiihrenordnung fiir Rechtsanwilte vom 30.4.1998, BGBI. I S. 820) wurde die
Videoaufzeichnung von jugendlichen Opfern aulerhalb der Hauptverhandlung ermdglicht,
sowie deren Vorfithrung in der Hauptverhandlung (§§ 58a, 255a StPO), die Videoauf-
zeichnung von Zeugenaussagen wurde eingefiihrt, wenn deren Vernehmung in der Haupt-
verhandlung nicht moglich ist (§ 247a); 2004 (Opferrechtsreformgesetz vom 24.6.2004,
BGBL. 1 S. 1354; siche dazu Hilger, GA 2004, 478 ff.) brachte eine Reform des Adhésions-
verfahrens, um dessen Anwendung attraktiver zu machen.

302 So muss auch fiir jede Vorschrift getrennt gefragt werden, wer Verletzter der Straftat
ist, da hier teilweise Unterschiede bestehen, vgl. LR-Kiihne, Einl. Abschn. J Rn. 113, 117.

503 Vgl. zur Stellung des Opfers im Uberblick Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 329 ff;
LR-Kiihne, Einl. Abschn. J Rn. 111 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, §§ 61 ff.
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Antrag ersetzenden) offentlichen Interesses durch die Staatsanwaltschaft.’® Bei
den Privatklagedelikten, die zumeist auch Antragsdelikte sind, hat das Opfer als
Ausnahme vom Offizialprinzip und dem Legalitétsprinzip das Strafverfahren selbst
zu betreiben, soweit die Staatsanwaltschaft kein 6ffentliches Interesse an der Straf-
verfolgung bejaht und deswegen das Verfahren iibernimmt.*> Der Privatkléger hat
im Verfahren die Stellung der Staatsanwaltschaft, allerdings ohne deren Eingriffs-
befugnisse im Rahmen der Ermittlungen zu besitzen. Fiir die Sachaufkldrung ste-
hen ihm also nicht mehr Befugnisse zu, als jedem anderen Biirger auch. Der Pri-
vatklageweg bereitet weitere praktische Probleme, da es beispielsweise dem
Privatkldger iiberlassen ist, eine ordnungsgemifle Anklage (inklusive der Benen-
nung der Beweismittel) zu formulieren.’®® Zudem trigt der Privatkliger das Risiko,
dass er im Fall der Nichtverurteilung des Beschuldigten die Gerichtskosten und die
Auslagen des Beschuldigten tragen muss.”’” Aufgrund dieser mit der Strafverfol-
gung verbundenen Probleme wird der Privatklageweg nur selten beschritten.>%

Wenn die Staatsanwaltschaft ein Verfahren einstellt, kann das Opfer versuchen,
vor Gericht die Erhebung der 6ffentlichen Klage zu erzwingen (Klageerzwingungs-
verfahren).>® Das Klageerzwingungsverfahren gilt allerdings nicht fiir die wich-
tigsten Einstellungsgriinde aus Opportunititserwigungen,'’ sodass es nur bei einer
Einstellung mangels hinreichenden Tatverdachts moglich ist.*'! Das Opfer muss
iiber eine derartige Einstellung informiert werden.’'> Dem gerichtlichen Verfahren
vorgeschaltet ist eine Uberpriifung der staatsanwaltlichen Einstellungsentscheidung
durch die Generalstaatsanwaltschaft. Erst wenn diese die Einstellung bestitigt,
kann das Opfer beim Oberlandesgericht eine Entscheidung beantragen. Wird dem
Antrag des Opfers stattgegeben, beschlieSt das Oberlandesgericht die Erhebung der
offentlichen Klage. Ist das Verfahren erfolglos, tridgt das Opfer die entstandenen

504 Vgl. die §§ 374-394 StPO sowie bereits oben unter I.C.2.b)(1).

305 Im Jahr 2005 hat die Staatsanwaltschaft in 3,4 % der Fille (170.951 Félle) auf den Pri-
vatklageweg verwiesen (2007: 4,3 %), vgl. Rechtspflegestatistik der Staatsanwaltschaft
(Fn. 6), Tab. 2.2.

306 So muss etwa die Anklage die gleichen Voraussetzungen erfiillen wie die der Staats-
anwaltschaft (vgl. § 381 StPO), weswegen die Einschaltung eines Rechtsanwalts (§ 378
StPO) empfehlenswert ist.

307§ 471 Abs. 2 StPO.

308 So wurden im Jahr 2005 nur 0,00079 % (=700 Verfahren), im Jahr 2007 nur
0,00063 % (= 528 Verfahren) aller vor dem Amtsgericht erledigten Verfahren durch Pri-
vatklage eingeleitet, vgl. Rechtspflegestatistik der Strafgerichte (Fn. 6), Tab. 2.1.

509 Vgl. §§ 172 ff. StPO sowie bereits oben unter 1.C.2.b)(3).

310 Vgl. § 172 Abs. 2 Satz 2 StPO, wonach z.B. Einstellungen nach §§ 153, 153a StPO
ausgenommen sind.

ST Die Einstellung erfolgt also nach § 170 Abs. 2 StPO; vgl. Meyer-Gofsner, § 172 Rn. 3.

512§ 171 StPO, Voraussetzung ist allerdings, dass das Opfer Strafanzeige gestellt hat.
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Kosten.’"® Das Klageerzwingungsverfahren wird nur selten in Anspruch genom-
men und ist dariiber hinaus zumeist erfolglos.’'*

Im Prozess kann sich das Opfer der offentlichen Klage als Nebenkliger an-
schlieBen.””> Die Nebenklage ist allerdings auf bestimmte Delikte beschrinkt.’!®
Als Nebenkldger ist das Opfer zur Teilnahme an der Hauptverhandlung berechtigt
(was es als blofer Zeuge nicht wire), zudem stehen ihm zahlreiche staatsanwalt-
liche Informations-, Frage- und Antragsbefugnisse zu, sowie die Mdglichkeit,
Rechtsmittel einzulegen.’'” Diese Rechte kann der Nebenkliger unabhingig von
der Staatsanwaltschaft wahrnehmen. In besonders schweren Nebenklagedelikten
kann dem Opfer ein Rechtsanwalt auf Staatskosten zur Seite gestellt werden.’'®
Unabhéngig davon kann sich der Nebenkldger eines Anwalts bedienen, dessen
Kosten der Beschuldigte zu tragen hat, soweit er wegen des Nebenklagedelikts
verurteilt wird.>"

Das sogenannte Adhdsionsverfahren ermdglicht dem Opfer, zivilrechtliche
(Schadenersatz-)Anspriiche bereits im Strafverfahren durchzusetzen und kommt
daher seinem Wiedergutmachungsinteresse entgegen.’?’ Es kann sich damit einen
weiteren Prozess vor den Zivilkammern der ordentlichen Gerichtsbarkeit ersparen.
Seit der Reform der Vorschriften im Jahr 2004 kann das Gericht einen Adhésions-
antrag nur noch unter engen Voraussetzungen ablehnen.*?! Dies soll die Attraktivi-
tat des Rechtsinstituts weiter befordern. Da mit dem zivilrechtlichen Aspekt aller-
dings ein dem Strafverfahren fremdes Element in den Prozess eingefiihrt wird, ist
das Adhésionsverfahren zahlreicher Kritik ausgesetzt.** In der Praxis hat das Insti-
tut bislang kaum Bedeutung erlangen konnen. >

313 Vgl. § 177 StPO.
514 Vel. die Nachweise in Anm. 125.
515§§ 395-402 StPO.

316 Vgl. § 395 StPO, der vor allem Sexual-, Korperverletzungs-, Freiheits- und versuch-
te Totungsdelikte aufzihlt.

517 Vgl. § 397 StPO.
518 Vgl. § 397a StPO.
9 Vel. § 472 StPO.
520 §§ 403-406¢ StPO.

21 Vgl. § 406 Abs. 1 StPO, wonach vor allem bei einer erheblichen Prozessverzégerung
bzw. bei einer Nichteignung der Behandlung der zivilrechtlichen Fragen im Prozess ein
Adhisionsantrag abgelehnt werden kann; zu den Anderungen vgl. Hilger, GA 2004, 478
(482 ff.); Meier/Diirre, JZ 2006, 18 (19 f.).

322 Hilger, GA 2004, 478 (485); Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 331 ff., aber auch Meier/
Diirre, JZ 2006, 18 (25).

523 Im Jahr 2005 gab es nur in 0,0054 % (= 4.848 Verfahren) aller vor dem Amtsgericht
erledigten Verfahren ein Adhésionsurteil (2007: 0,0045 % der Verfahren), vgl. Rechtspfle-
gestatistik der Strafgerichte (Fn. 6), Tab. 2.1.

5
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Neben den bisher genannten Moglichkeiten, auf das Verfahren einzuwirken, hat
das Opfer zahlreiche weitere Befugnisse: Es hat das Recht, einen Rechtsanwalt als
Beistand zuzuziehen oder sich durch einen Rechtsanwalt vertreten zu lassen.’>*
Allerdings hat es die Kosten des Rechtsbeistands selbst zu tragen.’* Falls das Op-
fer zur Nebenklage berechtigt ist, kann es (ohne sich als Nebenklager anzuschlie-
Ben) einen Rechtsanwalt mit erweiterten Befugnissen im Prozess hinzuziehen.’?
Die Kosten werden dann wie bei der Nebenklage im Fall der Verurteilung des Be-
schuldigten von diesem iibernommen.*?” Das Opfer kann durch einen Anwalt Ein-
sicht in die Verfahrensakten nehmen, soweit es ein berechtigtes Interesse darlegt,>>®
kann allerdings nicht selbst Akteneinsicht verlangen. Dieses Recht besteht wihrend
des gesamten Strafverfahrens. Das Akteneinsichtsrecht des Opfers ist nicht so stark
ausgebaut wie das des Beschuldigten, da das Opfer in der Regel nur ein informatori-
sches Interesse am Akteninhalt hat. Soweit schutzwiirdige Interessen des Beschuldig-
ten oder anderer Personen entgegenstehen, kann eine Akteneinsicht versagt werden.
Das Opfer kann Mitteilung tber zahlreiche Verfahrensentscheidungen beantra-
gen.’”® So kann es beispielsweise verlangen, Mitteilung iiber eine Einstellung des
Verfahrens, den Ausgang der Hauptverhandlung und die Verhdngung freiheitsent-
ziehender Maflnahmen zu erhalten. Zudem besteht ein Recht, iiber Vollzug, Aus-
setzung und Unterbrechung einer Freiheitsstrafe gegen den Beschuldigten infor-
miert zu werden. Zahlreiche Informationspflichten seitens der staatlichen Behorden
sollen sicherstellen, dass sich das Opfer am Strafprozess ausreichend beteiligen kann.
So ist das Opfer tiber die Moglichkeiten der Rechtsanwaltshinzuziehung, das Akten-
einsichtsrecht und die Mdglichkeit der Nebenklage zu informieren.™*

Uber diese direkten Mitwirkungsrechte hinaus ist die Einbeziehung des Opfers in
weiteren Féllen durch die Staatsanwaltschaft oder das Gericht moglich. So kann
eine Einstellung des Verfahrens von der Zahlung einer Wiedergutmachung an das
Opfer abhiingig gemacht werden,>! eine Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe, die
auf Bewdhrung ausgesetzt wird, von der Auflage, den verursachten Schaden wie-
dergutzumachen.>*? Eine besonders weitgehende Mitwirkung besteht im Rahmen
eines Tdter-Opfer-Ausgleichs, der von Staatsanwaltschaft und Gericht in jeder
Lage des Verfahrens gepriift werden soll.>** Dieser Ausgleich, der der Wiedergut-

324§ 406f StPO.

525 Meyer-GofSner, § 406f Rn. 1.
536§ 406g StPO.

521 Meyer-Gofiner, § 406g Rn. 4.
528§ 406¢ StPO.

329 Vel. § 406d StPO.

30 Vgl. §§ 406h, 214 Abs. 1 Satz 2, 3 StPO; weitere Informationspflichten konnen sich
aus der gerichtlichen Fiirsorgepflicht ergeben, vgl. LR-Kiihne, Einl. Abschn. J Rn. 127

531 Vgl. § 153a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StPO.
532§ 56b Abs. 2 Nr. 1 StGB.
533 §§ 155a, 155b StPO; § 46a StGB.
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machung des Opfers dienen soll und zu einer Strafmilderung fiir den Beschuldigten
fithren kann, ist nur mit Einverstdndnis des Opfers moglich. Seine Durchfiihrung
kann durch eine spezialisierte Stelle (auch auflerhalb der Justiz) iibernommen wer-
den. Dieser gegeniiber der klassischen Strafsanktion alternative Konfliktlosungs-
ansatz hat in den letzten Jahren zunehmende Anwendung gefunden; in den meisten
Féllen wird ein solcher Ausgleich von der Staatsanwaltschaft im Vorverfahren ini-
tiiert.

Insgesamt gesehen besteht heutzutage eine ganze Reihe von Beteiligungsmdog-
lichkeiten des Opfers am Strafverfahren. Allerdings beschrénken sich die Opfer-
rechte zumeist auf die Mitwirkung am Hauptverfahren. In den zahlreichen Fillen,
die bereits im Vorverfahren aus Opportunititsgriinden eingestellt werden oder die
durch Strafbefehl entschieden werden, hat das Opfer jedoch nur geringe Betei-
ligungsmdoglichkeiten und so wenig Einfluss auf die Verfahrensentscheidung.>*®

C. Gerichte
1. Einfiihrung

Dem Richter ist die rechtsprechende Gewalt im staatlichen System des Grund-
gesetzes anvertraut.”*® Die Gerichte sind bei der Wahrnehmung dieser Aufgabe
unabhingig von den anderen Gewalten.*” Zu den Kernbereichen der Rechtspre-
chung zdhlt die Strafgerichtsbarkeit, sodass allein ein Richter zur Verhdngung einer
Kriminalstrafe befugt ist.>*® In Bezug auf dieses Aburteilungsmonopol bildet das
Gericht das zentrale Organ des Strafprozesses.’*’ Auch die Stellung des Gerichts
und der Ablauf des gerichtlichen Verfahrens basieren maf3geblich auf den Ideen der
Aufklirung und deren Umsetzung im reformierten Strafprozess.’** Kernpunkt der
Reform war die Trennung des Urteilsverfahrens vom Ermittlungsverfahren, um
damit eine unabhingige Kontrolle der von der Staatsanwaltschaft gesammelten

34 Vegl. die Untersuchung von Kerner/Hartmann, TOA, S. 14 ff. fir das BMJ, abrufbar
unter <www.bmj.bund.de/toa>.

335 Krit. auch Rogall, Ermittlungsverfahren, in: Eser/Kaiser (Hrsg.), Kolloquium, S. 75
(100).

336 Vgl. Art. 92 GG.

337 Zur richterlichen Unabhéngigkeit siche unten unter I1.C.4.b).

3% Vgl. BVerfGE 22, 49 (77 ff.); 22, 125 (130); 27, 18 (28); nicht zu den Kriminalstra-
fen zdhlen die anfangs erwidhnten Ordnungswidrigkeiten (vgl. oben unter 1.C.1.), die somit

nicht zwingend durch einen Richter verhdngt werden miissen (wie dies in der Praxis zu-
meist durch Verwaltungsbehorden geschieht).

539 LR-Kiihne, Einl. Abschn. J Rn. 6.

340 Vgl. zur Ideengeschichte z.B. Ignor, Geschichte, S. 174 ff.; Riiping/Jerouschek,
Grundrif3, Rn. 150 ff.
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Beweise zu erreichen.’*' Der wichtigste Teil des Strafverfahrens, die Hauptver-
handlung, soll dabei unter den Augen der Offentlichkeit stattfinden, wobei die
Miindlichkeit des Prozessstoffs dem Offentlichkeitsgebot erst Sinn verleiht und
dem Richter einen reinen und unverfilschten Eindruck vom Hergang der Tat ver-
mitteln soll.

Zu Beginn des Strafverfahrens ist der Richter zundchst nur begrenzt in die Er-
mittlungen involviert.>*> Die Ermittlungen liegen in der Hand der Staatsanwalt-
schaft. Eine richterliche Uberpriifung der Einleitung, des Ablaufs und der Beendi-
gung des Ermittlungsverfahrens ist nach herrschender Meinung nicht moglich, da
dies reine Prozesshandlungen sind, fiir die das Strafprozessrecht keinen Rechts-
schutz vorsieht.*** Nur in Fillen, in denen ErmittlungsmaBnahmen Grundrechte des
Beschuldigten oder anderer Personen intensiver beriihren, ist eine Einschaltung des
Richters vorgesehen (Richtervorbehalt).** Der Richter entscheidet dann in einer
Vorabkontrolle {iber die Zuldssigkeit der ErmittlungsmaBinahme. Er tiberpriift dabei
die RechtméBigkeit der Mafinahme. Seine Aufgabe besteht aber nicht darin, (wei-
tergehend) zu priifen, ob es zweckmaBig ist, diese ErmittlungsmaBnahme vorzu-
nehmen, denn diese Entscheidung trifft allein die Ermittlungsbehdrde.*

Soweit Ermittlungsmafinahmen aufgrund einer Eilbefugnis von Polizei oder
Staatsanwaltschaft vorgenommen wurden, kommt zudem eine nachtragliche Kon-
trolle der nichtrichterlichen Eingriffe in Frage. Im Ausnahmefall kann der Richter
selbst Ermittlungen vornehmen, wenn ein Staatsanwalt nicht erreichbar ist.>*® So-
weit die Staatsanwaltschaft ein Verfahren mangels hinreichenden Tatverdachts
eingestellt hat, kann im Klageerzwingungsverfahren eine richterliche Kontrolle
erfolgen, die der Wahrung des Legalititsprinzips dient.**’” Eine umfassende richter-
liche Priifung des Ermittlungsverfahrens erfolgt in diesem ersten Verfahrensstadium
aber nicht, sondern erst in den nachfolgenden Abschnitten.>*

31 Vgl. zu den Reformprinzipien und zur Entwicklung Ignor, Geschichte, S. 231 ff.;
Riiping/Jerouschek, GrundriB3, Rn. 219 {f.; Wohlers, Staatsanwaltschaft, S. 158 ff.

542 7ur Rolle des Richters vgl. im Uberblick LR-Kiihne, Einl. Abschn. J Rn. 6 ff.

543 BVerfG NStZ 2004, 447; OLG Frankfurt/M. NStZ-RR 2005, 13; OLG Karlsruhe
NStZ 1982, 434; Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 321.

344 Vel. Hilger, GS-Meyer, S. 209 ff., sowie ndher unten unter I1.C.3.a); zur rechtlichen
Einordnung des Richtervorbehalts vgl. Prechtel, Ermittlungsrichter, S. 188 ff.

345 Vel. § 162 Abs. 3 StPO; Hellmann, Strafprozessrecht, § 3 Rn. 107; KK-Pfeiffer,
Einl. Rn. 37; Prechtel, Ermittlungsrichter, S. 223 ff. Ausnahmen gelten dort, wo das Ge-
setz ZweckmaBigkeitserwiagungen explizit als Voraussetzung der Maflnahme benennt, so
z.B. § 163d Abs. 1 Satz 1 StPO (Schleppnetzfahndung): ,,wenn Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass die Auswertung der Daten zur Ergreifung des Téters oder zur Aufkli-
rung der Straftat fiihren kann®, siche auch §§ 98a Abs. 1 Satz2, 100a Abs. 1 Satz 1, 100c
Abs. 1 StPO.

346 Vel. § 165 StPO sowie ndher unten unter [1.C.3.a).

347 Zum Klageerzwingungsverfahren vgl. oben unter I1.B.6.

348 Vgl. Rief3, FS-Geerds, S. 501 ff.
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Das Zwischenverfahren beginnt mit der Erhebung der 6ffentlichen Klage durch
die Staatsanwaltschaft.**® Die Moglichkeit einer ausfiihrlichen gerichtlichen Vor-
untersuchung wurde im Jahr 1974 abgeschafft, um eine Beschleunigung des Ver-
fahrens zu erreichen.® Das fiir die Hauptverhandlung zustindige Gericht iiber-
nimmt von der Staatsanwaltschaft die Verfahrensherrschaft. Es entscheidet im
Zwischenverfahren durch die Berufsrichter (ohne die Schoffen) dariiber, ob das
Hauptverfahren erdffnet wird. Sinn und Zweck des Zwischenverfahrens ist die
Uberpriifung der Anklagevoraussetzungen durch einen unabhingigen Richter, der
in nichtoffentlicher Sitzung die Mdglichkeit hat, die den Betroffenen o6ffentlich
diskriminierende Hauptverhandlung noch abzuwenden.”' In diesem Stadium wird
die Anklage dem Angeschuldigten mitgeteilt und ihm die Moéglichkeit gegeben,
Beweisantriige zu stellen und Einwendungen gegen das Verfahren vorzubringen.*

Die Bedeutung des Zwischenverfahrens ist umstritten, da in der Praxis haufig
einfach das Hauptverfahren erdffnet und somit die eigentliche Uberpriifung der
Vorwiirfe in den nachfolgenden Verfahrensabschnitt verlagert wird.”*> Zudem wird
kritisiert, dass im Fall der Eroffnung des Hauptverfahrens das Gericht vorbelastet
in die Hauptverhandlung gehe (da diese durch das gleiche Gericht durchgefiihrt
werde). Dies gilt freilich nur fiir die Berufsrichter, da in der Hauptverhandlung die
Schoffen (soweit vorgesehen) erstmals mit anwesend sind und ohne Vorkenntnisse
des Falles entscheiden. Zur Vermeidung des Eindrucks der Voreingenommenheit
erscheint es jedoch vorzugswiirdig, das Zwischenverfahren einem eigenen Eroff-
nungsgericht zu iibertragen.

Soweit im Zwischenverfahren der Er6ffnungsbeschluss erlassen wird, geht das
Verfahren in das Hauptverfahren iiber. Im Hauptverfahren muss das Gericht,
zundchst die Vorbereitungen fiir die Hauptverhandlung treffen (Terminsetzungen,
Ladungen, Herbeischaffung der Beweismittel).”> Diese Vorbereitungen werden
vom Vorsitzenden des Gerichts (also ohne die beisitzenden Berufsrichter und die
Schoffen) getroffen. Dabei kann das Gericht auch die Herbeischaffung solcher Be-
weismittel anordnen, die nicht in der Anklageschrift enthalten sind. In gewissem Um-
fang kann bereits ein Teil der Beweisaufnahme vor der Hauptverhandlung erfolgen.’*

349 Vgl. §§ 199-211 StPO.

350 Vgl. Roxin, Strafverfahrensrecht, § 72 Rn. 6.

31 So Roxin, Strafverfahrensrecht, § 40 Rn. 2.

352 Vgl. § 201 StPO.

353 Vgl. zur Kritik z.B. Kiihne, Strafverfahrensrecht, Rn. 621; Roxin, Strafverfahrens-
rech, § 40 Rn. 3; Schiinemann, ZStW 114 (2002), 1 (20 ft.); siche aber auch Beulke, Straf-
prozessrecht, Rn. 352.

554 §§ 213-225a StPO.

355 Vgl. §§ 223-225 StPO, die etwa die Vernehmung eines kranken Zeugen durch einen
Richter ermodglichen, wenn dieser voraussichtlich nicht in der Hauptverhandlung wird er-
scheinen konnen.
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Die Hauptverhandlung wird vom vorsitzenden Richter geleitet, der auch die
Aufgabe der Sitzungspolizei innehat. Das Gericht setzt sich in diesem Abschnitt
aus allen Berufsrichtern und (soweit vorgesehen) den Schoffen zusammen. Abge-
sehen von der Verhandlungsleitung haben alle Richter (einschlieSlich der Schof-
fen) das gleiche Recht zur Mitwirkung an der Hauptverhandlung, z.B. durch Fra-
gen. In der Hauptverhandlung findet die entscheidende Feststellung iiber Schuld
oder Unschuld des Angeklagten statt. Kernstiick der Hauptverhandlung bildet
daher die Beweisaufnahme, die sich an eine Vernehmung des Angeklagten an-
schlieft. Abgeschlossen wird die Hauptverhandlung in der Regel mit der richter-
lichen Entscheidung iiber die Schuld des Angeklagten und die zu verhidngende
Strafe, das Urteil.

Soweit Rechtsmittel gegen ein Urteil eingelegt werden, hat das Rechtsmittel-
gericht das ergangene Urteil zu priifen. Je nach Art des Rechtsweges iiberpriift es
das Urteil in der Berufung auf Sach- und Rechtsfragen, in der Revision nur noch
auf Rechtsfragen.’

Nach der rechtskréftigen Verurteilung eines Angeklagten schlief3t sich die Straf-
vollstreckung an, die wieder in die Hinde der Staatsanwaltschaft gelegt ist. In die-
sem Bereich ist das Gericht nur fiir einzelne MaBnahmen sowie fiir die Uberprii-
fung von Entscheidungen der Strafvollzugsbehorden zustindig.*®’

In Bezug auf die besonderen Verfahrensarten gilt fiir das gerichtliche Tatigwerden Fol-
gendes: Beantragt die Staatsanwaltschaft einen Strafbefehl, so hat das Gericht den Strafbe-
fehl als solchen zu erlassen, wenn keine Bedenken gegen den Strafbefehl bestehen. Das
Gericht kann den Strafbefehl nur in der von der Staatsanwaltschaft gewihlten Weise erlas-
sen. Will das Gericht vom Antrag abweichen, so beraumt es die Hauptverhandlung an. Das
Strafbefehlsverfahren geht dann unter Auslassung des Zwischenverfahrens direkt ins nor-
male Hauptverfahren iiber. Hilt das Gericht den Angeschuldigten fiir nicht verdachtig, so
lehnt es den Erlass des Strafbefehls ab, was die gleiche Wirkung wie die Ablehnung des
Eroffnungsbeschlusses im Zwischenverfahren hat. Hat das Gericht den Strafbefehl erlassen
und der Beschuldigte akzeptiert den Strafbefehl, so ist das Verfahren vor Gericht beendet
(und geht in die Vollstreckung tiber). Legt der Beschuldigte Einspruch gegen den Strafbe-
fehl ein, wird eine Hauptverhandlung anberaumt und das Verfahren weitgehend wie im
normalen Hauptverfahren weitergefiihrt.

Beantragt die Staatsanwaltschaft das beschleunigte Verfahren und hilt das Gericht das
beschleunigte Verfahren fiir moglich, beraumt es kurzfristig die Hauptverhandlung an. Ein
Zwischenverfahren findet nicht statt. Lehnt das Gericht das beschleunigte Verfahren ab,
weil es beispielsweise die Beweislage nicht fiir ausreichend klar halt, beschlieit es die
Eroffnung des Hauptverfahrens, das beschleunigte Verfahren geht damit in das normale
Verfahren tiber. Halt das Gericht den Beschuldigten fiir nicht hinreichend verdéchtig, lehnt
es die Er6ffnung des Hauptverfahrens ab.

Neben den vorgenannten Aufgaben als originér rechtsprechendes Organ haben die
Gerichte zahlreiche Aufgaben der Justizverwaltung zu erfiillen. Diese reichen von

336 Zum Rechtsweg vgl. unten unter I1.C.3.¢).

357 So hat das Gericht (die sog. Strafvollstreckungskammer) beispielsweise iiber eine
bedingte Entlassung zu entscheiden, vgl. §§ 449—463d StPO.
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der Ausbildung von Referendaren und die Wahrnehmung von Priifungsaufgaben
bis hin zum Personal- und Haushaltswesen der Gerichte.’*® Eine dariiber hinausge-
hende Verwaltungstitigkeit ist den Gerichten untersagt, da es sich hier um eine
Titigkeit in der Exekutive, also einer anderen staatlichen Gewalt handeln wiirde.’>
Wenn der Richter Aufgaben der Justizverwaltung wahrnimmt, ist er weisungsge-
bunden und genieBt nicht die richterliche Unabhingigkeit.’®

2. Organisation
a) Gerichte

Im Bereich der Strafrechtspflege, die der ordentlichen Gerichtsbarkeit zugeord-
net ist, existieren auf Lénderebene die Amts-, Land- und Oberlandesgerichte sowie
auf Bundesebene der Bundesgerichtshof.’®! Daneben besteht auf Bundesebene des
Weiteren das Bundesverfassungsgericht. Die iiberwiegende Anzahl der Gerichte
sind Amtsgerichte, gefolgt von den Landgerichten.’®> Die Mehrzahl der Richter ist
daher an den Amts- und Landgerichten titig.”®® Der Personalbestand ist seit Mitte
der 1990er Jahre insgesamt gesunken.’** Die Anzahl der zu bearbeitenden Fille ist
in diesem Zeitraum insgesamt angestiegen.’®® Fiir die Zustindigkeit und die Orga-
nisation der Gerichte gilt Folgendes:**®

558 Vgl. Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 63; LR-Bottcher, § 4 EGGVG Rn.3; LR-
Kiihne, Einl. Abschn. B Rn. 29 ff.

39 Vgl. § 4 DRIG, der in Abs. 2 auch mogliche Ausnahmen nennt; eingehend dazu
Schmidt-Réinsch, § 4 Rn. 1 ff.

360 Vel. auch unten unter 11.C.4.b).

361 Aufler Betracht bleiben die verschiedenen Fachgerichtsbarkeiten (wie etwa Arbeits-
und Finanzgerichte), die nicht in die Strafrechtspflege involviert sind und eine andere
Struktur aufweisen; zum Aufbau der ordentlichen Gerichtsbarkeit vgl. Kramer, Grundbe-
griffe, Rn. 110 ff.; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 119 ff.; Volk, StPO, § 5 Rn. 5 ff.

362 Am 1.1.2007 bestanden in Deutschland 668 Amtsgerichte, 116 Landgerichte, 24
Oberlandesgerichte und der Bundesgerichtshof. Zahlen des BMJ, online abrufbar unter
www.bmj.de (Service, Statistiken).

363 Im Jahr 2006 gab es rund 7.972 Stellen an den Amtsgerichten, 4.923 an den Land-
gerichten, 1.786 an den Oberlandesgerichten sowie 150 Stellen am Bundesgerichtshof
(Personalbestand nach Arbeitskraftangaben). Zahlen des BMJ, online abrufbar unter
www.bmj.de (Service, Statistiken).

564 Vel. Amtsgerichte 1995 (8.094) und 2006 (7.972); Landgerichte 1995 (5.414) und
2006 (4.923); Oberlandesgerichte 1995 (1.849) und 2006 (1.786); BGH 1997 (137) und
2006 (150). Die Zahlen verdeutlichen, dass gerade in der Eingangsinstanz ein Riickgang zu
verzeichnen ist, allein beim BGH ist eine Zunahme zu verzeichnen. Zahlen des BMJ, onli-
ne abrufbar unter www.bmj.de (Service, Statistiken).

%65 Sieche Anzahl der Strafverfahren (gerundet) am AG: Neuzuginge 1995 (791 Tsd.)
und 2006 (840 Tsd.); erledigte Verfahren 1995 (775 Tsd.) und 2006 (850 Tsd.). Am LG
(nur erstinstanzliche): Neuzugénge 1995 (14,5 Tsd.) und 2006 (14,3 Tsd.); erledigte Ver-
fahren 1995 (14,3 Tsd.) und 2006 (14,5 Tsd.); Am LG (Berufungen): Neuzuginge 1995
(50,5 Tsd.) und 2006 (56,0 Tsd.); erledigte Verfahren 1995 (49,4 Tsd.) und 2006 (56,4 Tsd.).
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Die Amtsgerichte sind erstinstanzlich fir kleinere und mittlere Kriminalitit zu-
stindig. Eine Anklage erfolgt an das Amtsgericht, soweit die Staatsanwaltschaft
eine Freiheitsstrafe von bis zu vier Jahren erwartet und die anzuklagenden Straf-
taten nicht explizit dem Land- oder Oberlandesgericht zugewiesen sind.>®’ Die
Grenze von vier Jahren Freiheitsstrafe ist die maximal mogliche durch das Amtsge-
richt zu verhingende Strafe.”*® Innerhalb des Amtsgerichts bestehen zwei verschie-
dene Spruchkorper: der Strafrichter und das Schoffengericht. Innerhalb ihrer Zu-
standigkeit haben beide Spruchkérper die volle Strafgewalt des Amtsgerichts.

Es entscheidet der Strafiichter iiber Vergehen, die im Wege der Privatklage zu
verfolgen sind, und solche, bei denen die Staatsanwaltschaft von keiner hoheren
Straferwartung als bis zu zwei Jahren Freiheitsentzug ausgeht.® Der Strafrichter
ist als Einzelrichter titig und kann nur ein Berufsrichter sein.’’® Da der Strafrichter
die gesamte Strafgewalt des Amtsgerichts ausiibt, kann er, wenn sich in der Haupt-
verhandlung herausstellt, dass die von der Staatsanwaltschaft zugrunde gelegte
Straferwartung von zwei Jahren zu niedrig ist, eine Strafe von bis zu vier Jahren
verhingen.’”!

Das Schéffengericht entscheidet iiber Verbrechen, die zum Amtsgericht ange-
klagt werden konnen und iiber Vergehen, soweit die Staatsanwaltschaft eine Frei-
heitsstrafe von zwei bis vier Jahren erwartet.’’? Das Schoffengericht setzt sich im
Regelfall aus einem Berufsrichter und zwei Laienrichtern zusammen.’”> Auf An-
trag der Staatsanwaltschaft kann ein zweiter Berufsrichter wegen des Umfangs der
Sache hinzugezogen werden (sog. erweitertes Schoffengericht). Die Schoffen wir-
ken nur in der Hauptverhandlung mit, aulerhalb dieser entscheidet der Berufsrich-
ter alleine.’™ In der Hauptverhandlung iiben sie das Richteramt in vollem Umfang
und mit vollem Stimmrecht aus.’”

Zu den Zahlen siehe Statistisches Bundesamt, Justizgeschiftsstatistik. Geschéftsentwick-
lung bei Gerichten und Staatsanwaltschaften seit 1995, Stand: 18.3.2008 (abrufbar unter
www.destatis.de).

56 Nicht néher eingegangen wird auf die Besonderheiten im Verfahren gegen Jugend-
liche und Heranwachsende, vgl. hierzu im Uberblick Meyer-Gofsner, vor § 1 Rn. 10.

367§ 24 Abs. 1 GVG.
368§ 24 Abs. 2 GVG.

369§ 25 GVG; Vergehen sind gemdl § 12 Abs. 2 StGB Delikte, deren Mindeststrafe
Freiheitsstrafe unter einem Jahr oder Geldstrafe ist.

570§ 22 Abs. 4 GVG.

571 OLG Diisseldorf StV 2000, 630; KK-Hannich, § 25 GVG Ra. 7; LR-Siolek, § 25
GVG Rn. 12; Meyer-Gofiner, § 25 GVG Rn. 3 f.

572§ 28 GVG; Verbrechen sind gemdf3 § 12 Abs. 1 StGB Delikte, deren Mindeststrafe
Freiheitsstrafe iiber einem Jahr ist.

573 § 29 GVG.
574§ 30 GVG.
575 §§ 30, 77 Abs. 1 GVG.
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Fiir die gerichtliche Anordnung von Ermittlungshandlungen und Zwangsmal-
nahmen ist am Amtsgericht ein sogenannter Ermittlungsrichter eingerichtet.’’® Der
Ermittlungsrichter ist ein nach dem Geschiftsverteilungsplan eigens bestellter
Amtsrichter.’”” Dieser wird von der Staatsanwaltschaft angerufen, wenn sie (wie
im Regelfall) selbst nicht zur Vornahme der MaBnahmen berechtigt ist. Zudem
wird der Ermittlungsrichter um Amtshilfe ersucht, wenn eine richterliche Vornah-
me der Tétigkeit (z.B. eine Zeugenvernehmung wegen des hoheren Beweiswertes
der Vernehmung) vorteilhaft ist. Grundsitzlich ist der Ermittlungsrichter am Amts-
gericht fiir alle Straftaten zusténdig, unabhingig davon, an welchem Gericht diese
spéter angeklagt werden konnen. Ausnahmen von dieser Regel bestehen fiir Straf-
sachen, die zum Oberlandesgericht angeklagt werden. In diesen Fillen kann ein
eigener Ermittlungsrichter des Oberlandesgerichts bzw. des Bundesgerichthofs
tatig werden, dessen Zustidndigkeit neben die des allgemein zustdndigen Amtsrich-
ters tritt.’’® In der Praxis wird zumeist der Ermittlungsrichter am Oberlandesgericht
bzw. beim Bundesgerichtshof angerufen.

Im Bereich der Schwerkriminalitét ist das Landgericht erstinstanzlich zustindig.
Zur Schwerkriminalitdt zdhlen alle Verbrechen, die nicht am Amtsgericht ange-
klagt werden und die nicht explizit dem Oberlandesgericht zugewiesen sind.’”
Zudem ist das Landgericht zustdndig, soweit die Staatsanwaltschaft im jeweiligen
Fall eine Freiheitsstrafe von iiber vier Jahren erwartet. In erster Instanz gibt es am
Landgericht nur die sogenannte Grofle Strafkammer. Sie ist mit drei Berufsrichtern
und zwei Schoffen besetzt.”® AuBerhalb der Hauptverhandlung wirken auch hier
wie beim Schoffengericht die Schoffen nicht mit. Die Groe Strafkammer tagt zum
Teil als Schwurgericht. Dies betrifft fast alle Sachverhalte mit Todesfolge.”®' Der
Name Schwurgericht bezeichnet dabei heute als geschichtliches Uberbleibsel nur
eine Zustdndigkeit der Grofen Strafkammer als Spezialstrafkammer und nicht
mehr die Besetzung des Gerichts mit Geschworenen. >

576§ 162 StPO.

377 Vegl. § 21e Abs. 1 Satz 1 GVG.

578 Vgl. § 169 StPO sowie Meyer-Gofsner, § 169 Rn. 1.

579§ 74 Abs. 1 GVG.

380§ 76 GVG. Das Gesetz sah bis 31.12.2006 zur Entlastung der Justiz vor, dass die
Hauptverhandlung im Regelfall mit zwei Berufsrichtern stattfindet (§ 76 Abs. 2 GVG), es
sei denn, Umfang und Schwierigkeit der Strafsache erfordern einen dritten Berufsrichter.
Der BGH NStZ 2004, 56 deutete diese Regel dahingehend, dass in Zweifelsfillen drei
Berufsrichter mitwirken sollen. Die Regelung ist nur noch fiir Altfélle von Bedeutung.

381 Vel. § 74 Abs. 2 GVG, der die einzelnen erfassten Tatbestinde aufzéhlt, ausgenom-
men ist im Wesentlichen nur die fahrlassige T6tung (§ 222 StGB).

382 Urspriinglich gab es ein echtes Geschworenengericht mit 12 Geschworenen, die iiber
die Schuldfrage entschieden, sowie drei Berufsrichter, die die Strafzumessung vornahmen.
Diese Gerichtsform wurde mangels Bewahrung in der Praxis aber 1924 zugunsten der heu-

te noch bestehenden Form der Strafkammer abgeschafft, vgl. Roxin, Strafverfahrensrecht,
§ 7 B; Schmidt, Strafrechtspflege, § 341.
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Neben der GroBlen Strafkammer gibt es am Landgericht die Kleine Strafkammer,
die als zweite Instanz fiir Berufungen gegen Urteile des Amtsgerichts zusténdig ist.
Diese Kammer besteht aus einem Berufsrichter und zwei Schoffen.’®® Soweit es
sich um eine Berufung gegen das Urteil des erweiterten Schoffengerichts handelt,
wird ein zweiter Berufsrichter hinzugezogen.”*

Das Oberlandesgericht ist erstinstanzlich nur fiir bestimmte Staatsschutzdelikte
zustindig;®® in diesem Rahmen ist es auch zustindiges Gericht im Ermittlungsver-
fahren. Uber die Eroffnung des Hauptverfahrens beschlieft der Strafsenat in der
Besetzung mit fiinf Berufsrichtern, die Hauptverhandlung wird im Regelfall nur
mit drei Berufsrichtern durchgefiihrt (es sei denn, die Strafsache erfordert die Mit-
wirkung von insgesamt fiinf Richtern).”®® Als Rechtsmittelinstanz entscheidet das
Oberlandesgericht immer in einer Besetzung von drei Berufsrichtern. Laienrichter
sind am Oberlandesgericht nicht vorgesehen.

Der Bundesgerichtshof besitzt im Wesentlichen nur eine Zustéindigkeit als
Rechtsmittelinstanz.*®” Er hat seinen Sitz in Karlsruhe und besteht im Bereich des
Strafrechts derzeit aus fiinf Strafsenaten. Die Anzahl der Senate wird durch den
Bundesminister der Justiz festgelegt.”® Die einzelnen Strafsenate entscheiden in
der Besetzung von fiinf Berufsrichtern.”®” Neben den Strafsenaten besteht ein soge-
nannter Grofer Senat fiir Strafsachen, der iiber strittige Rechtsfragen zwischen den
einzelnen Senaten entscheidet.®®® Laienrichter sind wie schon am Oberlandesge-
richt nicht vorgesehen. Im Ermittlungsverfahren ist der Bundesgerichtshof zustéin-
dig, wenn der Generalbundesanwalt die Ermittlungen fiihrt.>”! Fiir diese Aufgabe
sind eigene Ermittlungsrichter am BGH zustidndig. Eine dariiber hinausgehende
erstinstanzliche Zustindigkeit besteht seit 1969 nicht mehr.>*?

Die Aufgabenverteilung innerhalb eines Gerichts ist im Voraus abstrakt durch
den Geschiiftsverteilungsplan festgelegt. Dieser konkretisiert fiir jedes Verfahren
den Anspruch auf einen gesetzlich festgelegten Richter im Sinne von Art. 101 Abs. 1

383§ 76 Abs. 1 GVG.

384§ 76 Abs. 3 GVG.

85§ 120 GVG.

586§ 122 GVG.

387§ 135 GVG; vgl. auch unten unter I11.C.3.d).
588§ 130 GVG.

389§ 139 Abs. 1 GVG.

390§ 132 Abs. 1, 2 GVG; dieser besteht aus 11 Berufsrichtern, die — abgesehen vom
Prasidenten — aus den einzelnen Strafsenaten stammen (§ 132 Abs. 5 GVG).

M1 Vel. § 169 GVG, zur Zustiandigkeit des GBA siche oben unter I1.B.1.a.E.
392 Der 3. Strafsenat war bis 1969 erst- (und letzt-)instanzlich fiir Staatsschutzdelikte
zustdndig. Diese Regelung wurde jedoch zugunsten eines mehrstufigen Verfahrens auf-

gegeben und Staatsschutzverfahren den Gerichten der Lander zugewiesen, vgl. Welp, NStZ
2002, 1 (3).
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Satz 2 GG.>* Der Plan wird jéhrlich neu durch das Prisidium des Gerichts aufge-
stellt. Die Geschiftsverteilung wird wie bei der Staatsanwaltschaft auf Grundlage
des sogenannten Pensenschliissels vorgenommen, der als interne Richtgrofle fest-
legt, wie viele Verfahren einer bestimmten Art das durchschnittliche Arbeitspen-
sum eines Richters bilden.>**

Besondere Bedeutung innerhalb der Gerichtsbarkeit kommt dem Bundesverfas-
sungsgericht in Karlsruhe zu. Dieses Gericht ist nicht Teil der ordentlichen Rechts-
pflege (sowenig wie Teil der anderen Gerichtszweige), sondern ein eigenstindiger
Spruchkérper. Es kann als auflerordentlicher gerichtlicher Rechtsbehelf angerufen
werden, wenn die Wahrung der Normen des Grundgesetzes in Frage steht.’*® Tm
Rahmen der Strafrechtspflege ist dabei insbesondere die Einhaltung der Grundrech-
te und der grundgesetzlich garantierten Prinzipien (z.B. des VerhdltnismaBigkeits-
prinzips) von Relevanz, sowohl abstrakt in Bezug auf die gesetzlichen Regelungen
selbst als auch in Bezug auf deren konkrete Anwendung in der Praxis. Das BVerfG
hat die alleinige Kompetenz, iiber die Verfassungswidrigkeit von Gesetzen zu ent-
scheiden und diese ggf. zu verwerfen.>*® Soweit also ein Gericht der ordentlichen
Gerichtsbarkeit ein Gesetz oder eine einzelne gesetzliche Regelung fiir verfas-
sungswidrig hélt, muss es dieses dem BVerfG vorlegen und dessen Entscheidung
abwarten. Fiir den Biirger besteht die Mdoglichkeit, Rechtsverletzungen beispiels-
weise durch strafprozessuale Mafinahmen vor dem BVerfG wegen Verstofes gegen
das Grundgesetz iiberpriifen zu lassen.”®” Das BVerfG setzt sich aus zwei Senaten
mit jeweils acht Berufsrichtern zusammen.

b) Sondereinheiten innerhalb des Gerichtsaufbaus

Sondereinheiten sind gesetzlich vor allem fiir die erstinstanzlichen Verfahren am
Landgericht vorgesehen und zwar in der Form von Spezialkammern der Groflen
Strafkammer.™® Bereits erwihnt wurde das Schwurgericht mit einer speziellen Zu-
standigkeit fiir Straftaten mit Todesfolge. Daneben existiert bei Landgerichten, in
deren Gerichtsbezirk ein Oberlandesgericht seinen Sitz hat, eine Staatsschutzkam-

93 Vgl. §§ 21e, 21g GVG; zur Bedeutung fiir das Recht auf den gesetzlichen Richter
siche BVerfGE 18, 65 (69), 18, 423 (425).

94 Vgl. Wiesneth, Handbuch, Rn. 120 ff. zur Berechnung fiir Ermittlungsrichter.

395 Das BVerfG kann nur in den gesetzlich vorgesehenen Fillen (vgl. vor allem Art. 93
GG, § 13 BVerfGQG) angerufen werden.

596 Art. 100 GG.

97 Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG schen hierzu das Recht zur

Einlegung einer Verfassungsbeschwerde vor, das allerdings die Erschopfung des ordentli-
chen Rechtswegs voraussetzt.

9% Vgl. §§ 74 ff. GVG; neben den im Text erwdhnten Kammern besteht noch eine be-
sondere Jugendstrafkammer (§§ 33 Abs. 2, 41 Abs. 1 JGG) sowie eigene Strafvollstre-
ckungskammern (§§ 78a, 78b GVG).
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mer.””’ Diese ist fiir bestimmte Staatsschutzdelikte zustindig, allerdings nur, solan-
ge der Generalbundesanwalt nicht von der Landesstaatsanwaltschaft wegen beson-
derer Bedeutung des Falls die Strafverfolgung tibernimmt und damit die Zustén-
digkeit des Oberlandesgerichts begriindet.®”° Als dritte Spezialkammer existiert die
Wirtschaftsstrafkammer, die fiir bestimmte Wirtschaftsstrafsachen (wie z.B. Sub-
ventionsbetrug) zustindig ist.°"! Ist in einer Strafsache die Zusténdigkeit mehrerer
Kammern gegeben, so ist zundchst das Schwurgericht, sodann die Wirtschaftsstraf-
kammer, die Staatsschutzkammer und zuletzt erst die (allgemeine) Grofle Straf-
kammer zustindig.®®> Damit soll eine Strafsache méglichst vor einer spezialisierten
Kammer verhandelt werden.

In zweiter Instanz ist als Sondereinheit die Wirtschaftsstrafkammer als besondere
Kleine Strafkammer gegen Berufungen der Urteile des Schoffengerichts vorgese-
hen.®® Somit entscheidet in Wirtschaftsstrafsachen, die nicht zum Landgericht an-
geklagt werden, zunéchst ein nicht spezialisierter Spruchkérper des Amtsgerichts,
bevor dann in zweiter Instanz eine spezialisierte Kammer zusténdig ist.

Fiir das Ermittlungsverfahren besteht wie bereits erwihnt eine spezielle Zustéin-
digkeit bestimmter Richter als Ermittlungsrichter (entweder am Amts- oder Ober-
landesgericht oder am Bundesgerichtshof). Eine Besonderheit ist fiir die Anordnung
der akustischen Wohnraumiiberwachung vorgesehen. Fiir derartige Anordnungen ist
eine eigene Kammer am Landgericht (das ansonsten nicht in das Ermittlungsver-
fahren involviert ist) eingerichtet.®** Diese entscheidet in einer Besetzung von drei
Berufsrichtern.

Die Bildung von Spezialkammern bedeutet nicht, dass nur spezialisierte Richter
in diesen Kammern titig sind. Gesetzlich vorgesehen ist beispielsweise nicht, dass
ein Richter in einer Wirtschaftsstrafkammer bestimmte wirtschaftliche Kenntnisse
nachweisen muss. Da die Richter wie die Staatsanwélte Generalisten sind, ist jeder
Richter befdhigt, auch in einer solchen Kammer zu arbeiten. In der Praxis besitzen
zwar zahlreiche Richter spezielle Kenntnisse fiir die Tétigkeit in einer derartigen
Kammer, die sie beispielsweise durch Fortbildungen innerhalb der Justiz erworben
haben. Nichtsdestoweniger bedeutet Spezialkammer vor allem die Biindelung mehr
oder weniger gleichartiger Fille in einer Kammer, die mit der Hoffnung davon
ausgehender Synergieeffekte verbunden ist.

599§ 74a GVG.
600 §§ 74a Abs. 2, 120 Abs. 2 Nr. 1 GVG.
601 § 74c GVG.
602 § 74e GVG.

003§ 74c Abs. 1 a.E. StPO; Wirtschaftsstrafsachen, die vom Strafrichter entschieden
werden, sind dagegen der allgemeinen Kleinen Strafkammer zugeteilt, jedoch kdnnen auch
diese Sachen der speziellen Kammer durch den Geschéftsverteilungsplan zugewiesen wer-
den, vgl. Meyer-Gofsner, § 74c GVG Rn. 6.

604§ 100d Abs. 1 StPO, § 74a Abs. 4 GVG.
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¢) Organisation im Verhdltnis zu anderen Einrichtungen

Zur Unabhédngigkeit des Richters vgl. unten unter C.4.b), zum Verhéltnis zu an-
deren Einrichtungen unten unter III. und I'V.

3. Befugnisse
a) Vorverfahren

Im Vorverfahren liegt die Verfahrensherrschaft bei der Staatsanwaltschaft, die
dementsprechend fiir die Durchfiihrung der Ermittlungen zusténdig ist. Eigene Er-
mittlungen kann der Richter nur in sehr begrenztem Umfang vornehmen, ndmlich
als sogenannter Notstaatsanwalt.®®> Wenn ein Staatsanwalt nicht erreichbar ist und
eine Mallnahme unbedingt vorzunehmen ist (also Gefahr im Verzug vorliegt), kann
ein Richter ohne einen Antrag der Staatsanwaltschaft Ermittlungen anordnen und/
oder selbst vornehmen. In der Regel wird die Anregung zum Tétigwerden von der
Polizei kommen, da der Richter ansonsten keine Kenntnis von einem Verfahren
hat.®% Das Titigwerden als Notstaatsanwalt erlaubt dem Richter nur die Vornahme
einzelner ErmittlungsmaBinahmen. Dies bedeutet zum einen, dass der Richter nicht
die gesamten Ermittlungen tibernehmen kann, und zum anderen, dass er keine Ver-
fahrensentscheidungen treffen darf, insbesondere nicht das Verfahren einstellen
oder Anklage erheben kann. In der Praxis hat die Vorschrift heute aufgrund der
schnellen Kommunikations- und Verkehrswege sowie des Notdienstes bei den
Staatsanwaltschaften kaum noch Bedeutung.®”’

Eine weitere Mdglichkeit zum Tatigwerden stellt das Notbeweisaufnahmerecht
dar. Wenn im Rahmen einer richterlichen Vernehmung der Beschuldigte Entlas-
tungsbeweise beantragt, kann der Richter diese Beweise erheben, wenn ansonsten
ein Verlust der Beweise zu befiirchten ist oder der Beweis zu einer Freilassung des
Beschuldigten fithren kann.®”® Auf die Erreichbarkeit des Staatsanwalts kommt es
in diesem Fall nicht an.®” Ein Titigwerden des Richters macht ihn in diesem Fall
wie auch beim Handeln als Notstaatsanwalt nicht zum Staatsanwalt, die von ihm
angeordnete Maflnahme bleibt eine richterliche. Die weiteren Ermittlungen fiihrt in
jedem Fall die Staatsanwaltschaft durch.®'

05§ 165 StPO; spezielle Vorschriften fiir den Erlass eines Haftbefehls finden sich in
§§ 125 Abs. 1, 128 Abs. 2 Satz 2 StPO; vgl. hierzu Wiesneth, Handbuch, Rn. 21 ff.

006 Die Polizei besitzt kein eigenes Antragsrecht, sie kann daher also nur Anregungen
geben, vgl. dazu bereits oben unter IL.A.1.1.c).

07 LR-Rief3, § 165 Rn. 2.
608§ 166 StPO.

69 Der Richter hat sogar gegen den Willen der Staatsanwaltschaft titig zu werden,
wenn die Voraussetzungen des § 166 StPO vorliegen, vgl. LR-Rief3, § 166 Rn. 1.

610 Dies stellt § 167 StPO noch einmal explizit klar.
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Uber diese Ausnahmefille hinaus liegt die eigentliche Bedeutung der richter-
lichen Tétigkeit im Ermittlungsverfahren in der Anordnung von Ermittlungsmal-
nahmen, die von der Staatsanwaltschaft beantragt werden. Dieser Richtervorbehalt
beruht auf der Grundrechtsrelevanz der Mallnahmen, die in die Grundrechte des
Beschuldigten oder dritter Personen eingreifen.®!’! Ein schwerwiegender Grund-
rechtseingriff kann nach der Rechtsprechung des BVerfG grundsétzlich nur auf-
grund richterlicher Anordnung erfolgen, da der Richter aufgrund seiner Unabhén-
gigkeit die Rechte Betroffener am besten und sichersten wahren kann.®'?

Die intensivsten Eingriffe, die die StPO erlaubt, sind daher allein dem Richter
vorbehalten, ohne dass die Staatsanwaltschaft bzw. die Polizei sie im Eilfall vor-
nehmen konnten. Hierzu zéhlen alle freiheitsentziehenden MafBnahmen wie die
Untersuchungshaft (§ 114 StPO), die einstweilige Unterbringung in einem psychi-
atrischen Krankenhaus bzw. einer Entziehungsanstalt (§ 126a Abs. 1, Abs. 2 Satz 1
StPO) sowie die Ordnungshaft zur Erzwingung einer Zeugenaussage (§ 161a
Abs. 2 Satz 2 StPO).*"* Dariiber hinaus kann allein der Richter die Beschlagnahme
von Sachen in einem Verlag, einer Redaktion, Druckerei oder Rundfunkanstalt
anordnen (§ 98 Abs. 1 Satz2 StPO). Eine Sonderstellung nimmt die akustische
Wohnraumiiberwachung ein (§§ 100c, 100d Abs. 1 StPO). Deren Anordnung un-
terliegt einem qualifizierten Richtervorbehalt: nur die bereits erwéhnte besondere
Kammer am Landgericht, nicht ein Einzelrichter, ist hierfiir zusténdig. Bei Gefahr
im Verzug kann allerdings der Vorsitzende der Kammer die Entscheidung allein
treffen.

Neben diesen allein dem Richter vorbehaltenen Eingriffserméchtigungen ist der
Richter grundsitzlich fiir die Anordnung aller anderen ErmittlungsmaBnahmen
zustindig, die Polizei und Staatsanwaltschaft nur im Eilfall (bei Gefahr im Verzug)
selbst vornehmen koénnen. Die einzelnen Mafinahmen wurden bereits an anderer
Stelle erwiihnt,°'* hier ist nur noch einmal darauf hinzuweisen, dass die Regelzu-
standigkeit beim Richter liegt und nur im Ausnahmefall bei Staatsanwaltschaft und
Polizei. Geméal § 162 Abs. 2 StPO {iiberpriift der Richter die gesetzliche Zuléssig-
keit der beantragten Mafnahme.

011 Vgl. BVerfGE 103, 142; BGH NStZ 2007, 601 (603); siche auch Asbrock, KritV
1997, 255 {f.; Briining, Richtervorbehalt, S. 111 ff.; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 408 ff.;
Kutscha, Hdb Innere Sicherheit, S. 73 ff.; Lilie, ZStW 111 (1999), 807 (811 ff.).

012 Vgl. das Urteil des BVerfG, NJW 2008, 822 (832) zur heimlichen Online-
Durchsuchung.

613 Zu dieser Kategorie zéhlt zudem die Unterbringung zur Beobachtung in einem psy-
chiatrischen Krankenhaus zum Zweck der Erstellung eines Gutachtens (§ 81 StPO).

614 Vgl. bereits oben unter I1.A.3.b) und I1.B.3.a)(2); eine Ubersicht iiber die wichtigsten
MaBnahmen findet sich auch bei Briining, Richtervorbehalt, S. 73 {f.; Schdfer, Strafverfah-
ren, Rn. 302, 379; Wiesneth, Handbuch, Rn. 34.
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Eine richterliche Mitwirkung unterbleibt bei solchen ErmittlungsmaBnahmen,
die nicht von besonderer Grundrechtsrelevanz sind.®" In speziellen Fillen kann es
sinnvoll sein, die Ermittlungsmafnahme dennoch vom Ermittlungsrichter im Wege
der Amtshilfe vornehmen zu lassen.®'® Dies betrifft insbesondere die Vernehmung
von Zeugen, deren richterliche Vernehmung gegeniiber der staatsanwaltlichen Ver-
nehmung eine erleichterte Einfiihrung der Aussage ins Hauptverfahren ermog-
licht.®'” Eine solche richterliche Vernehmung ist vor allem dann sinnvoll, wenn die
Besorgnis besteht, dass ein zundchst aussagebereiter Zeuge im Hauptverfahren
nicht mehr willens sein wird, Angaben zu machen (wie dies in Féllen hduslicher
Gewalt nicht uniiblich ist).

Da die Wahrnehmung von Eilkompetenzen durch die Staatsanwaltschaft und die
Polizei nur die Ausnahme darstellen soll, kommt einer Erreichbarkeit des Ermitt-
lungsrichters grole Bedeutung zu. Das Gesetz ermdglicht hierzu die Einrichtung
von richterlichen Bereitschaftsdiensten auch iiber mehrere Gerichtsbezirke hin-
aus.®'® Zu diesen Bereitschaftsdiensten sind primir die Richter der Amtsgerichte
(des jeweiligen Bezirks/der Bezirke) heranzuziehen. Das GVG sieht jedoch auch
die Moglichkeit vor, Richter der Landgerichte mit dieser Aufgabe zu betrauen und
so die Last des auflerhalb der normalen Arbeitszeit liegenden Dienstes auf mehrere
Schultern zu verteilen (mit der Folge eines wenig hdufigeren Einsatzes der einzel-
nen Richter)®"®. Das Bundesverfassungsgericht betont die Verpflichtung der Lander
zur Einrichtung derartiger Bereitschaftsdienste zur Gewihrleistung eines effektiven
Grundrechtsschutzes, die weitgehend zu jeder Tages- und Nachtzeit eine richter-
liche Entscheidung erméoglichen sollen.®”’ Die Umsetzung dieser Vorgaben hat
inzwischen zur umfangreichen Einrichtung von Bereitschaftsdiensten gefiihrt.

Allerdings ist die derzeitige Organisation der Bereitschaftsdienste keineswegs
dergestalt, dass tatsichlich eine wirksame Uberpriifung der ErmittlungsmaBnahmen
moglich ist.%?! Vielfach sind im Eildienst im Strafrecht unerfahrene Richter titig,
die Anfrage erfolgt teilweise nur telefonisch, sodass die relevanten Akten dem

615 Dies sind vor allem die allgemeinen Ermittlungsbefugnisse nach §§ 161, 163 StPO,
sowie z.B. die nur Staatsanwaltschaft und ihren Ermittlungspersonen vorbehaltene Durch-
sicht von Papieren (§ 110 Abs. 1 StPO) oder langerfristige Observation von Personen
(§ 163f StPO).

616 Zur Amtshilfe vgl. unten IIT.A.

617 Vgl. Hellmann, Strafprozessrecht, Rn. 183; Wiesneth, Handbuch, Rn. 440 ff.; sowie
Prechtel, Ermittlungsrichter, S. 190 ff.; vgl. zudem unten II1.C.1.

018 Vgl. § 22¢ GVG, dazu Herrmann, DRIiZ 2004, 316 ff.

619§ 22¢ Abs. 1 S. 3 GVG.

020 Vgl. grundlegend BVerfGE 103, 142 ff., sowie BVerfG NJW 2004, 1442 ff.; BVerfG
StV 2006, 676.

021 Vgl. krit. Briining, Richtervorbehalt, S. 195 ff.; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 410;
Lilie, ZStW 111 (1999), 807 (814 f.); Schulte-Kellinghaus, NJW 2004, 477 {f., sowie As-
brock, KritV 1997, S. 255 (260); Heghmanns, GA 2003, 433 (437 {f.); Kutscha, Hdb Inne-
re Sicherheit, S. 73 ff.; Satzger, DJT-Gutachten, S. C 115 f.
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Richter nicht vorliegen. Héufig ist nicht einmal der Zugang zum Gericht auf3erhalb
der Dienstzeiten moglich, geschweige denn, dass eine Schreibkraft zur Verfiigung
steht.®? Angesichts dessen ist es nicht weiter verwunderlich, wenn vom Ermitt-
lungsrichter vielfach die Argumentation der Staatsanwaltschaft vollstindig iiber-
nommen oder sogar nur auf deren Antrag Bezug genommen wird.®** Es verwundert
daher auch wenig, wenn Staatsanwilte die Institution des Ermittlungsrichters nur
bedingt als Kontrollinstanz wahrnehmen.®** Insoweit ergeht zwar eine richterliche
Anordnung, diese stellt aber keine intensive inhaltliche Kontrolle, insbesondere
unter grundrechtlichen Gesichtspunkten, dar.®?

Gegen die richterliche Anordnung der MaBinahme kann Beschwerde eingelegt
werden, die bei einer Anordnung des Amtsrichters an das Landgericht als néchst-
hoheres Gericht zu richten ist.**® Auch die Uberpriifung der Art und Weise der
Durchfiihrung der richterlichen Anordnung (durch Polizei und Staatsanwaltschaft)
ist nach herrschender Meinung moglich, und zwar selbst dann, wenn sich die Mal-
nahme bereits erledigt hat.*”’ Einschrinkend wird allerdings im Rahmen des
Rechtsschutzbediirfnisses ein besonderes Interesse an der Uberpriifung gefordert.%?
Die Rechtsprechung hat diesbeziiglich zahlreiche Fallgruppen gebildet, es ist ihr
jedoch bislang nicht gelungen, ein stringentes System zu entwickeln.®”’ Zustindig
fiir die Uberpriifung der Art und Weise der Durchfiihrung der MaBnahme ist der
Ermittlungsrichter des Amtsgerichts.®*

022 Vgl. aber auch Herrmann, DRiZ 2004, 316 wonach fiir den Bereitschaftsdienst viel-
fach zumindest ein Diensthandy zur Verfiigung steht und die Moglichkeit zur Ausleihe von
Fachliteratur aus den Bibliotheken (der Amtsgerichte) gewéhrleistet wird.

023 Vgl. Kutscha, Hdb Innere Sicherheit, S. 75; Satzger, DJIT-Gutachten, S. C 116.
024 Vegl. zu Stellungnahmen aus der Praxis Doka, Vertrauenspersonen, S. 356 ff.

025 Vgl. auch Schulte-Kellinghaus, NJW 2004, 477 (478) zum Problem der ,,telefoni-
schen Durchsuchungsbeschliisse®.

026 Nach frither herrschender Meinung bestand gegen erledigte richterliche Anordnun-
gen wegen ,prozessualer Uberholung® kein Rechtsschutz mehr (vgl. z.B. BGHSt 37, 79
(84)); diese Losung beriicksichtigte jedoch nicht ausreichend die Rechtsschutzinteressen
des Betroffenen, sodass nunmehr die Beschwerde nach § 304 StPO fiir zulédssig gehalten
wird, vgl. BVerfGE 96, 27 (41); BVerfG NJW 1998, 2131; Meyer, HRRS FG-Fezer,
S. 131 (133 ff.); Schdfer, Gollwitzer-Kolloquium, S. 229 ff.

027 Vgl. nur Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 321 ff.; Meyer, HRRS FG-Fezer, S. 131
(145 ff.); auch zu Einschriinkungen hinsichtlich der Uberpriifung von erledigten MaBnah-
men, wenn ein besonderes Rechtsschutzinteresse des Betroffenen nicht gegeben ist.

928 Dieses ist nach der Rechtsprechung des BVerfG aufgrund der Rechtsschutzgarantie
von Art. 19 Abs. 4 GG aber immer dann zu bejahen, wenn ein tiefgreifender Grundrechts-

eingriff vorliegt, wie dies bei Ermittlungsmainahmen héufig der Fall ist, vgl. BVerfGE 96,
27 ff.

029 Eingehend Meyer, HRRS FG-Fezer, S. 131 (147 ff.), wobei dieses Problem auch die
die Gewihrung nachtriglichen Rechtsschutzes gegen MaBnahmen der Polizei/Staats-
anwaltschaft betrifft. Zu einer Typisierung siehe Meyer aaO S. 181 ff.

030 Vgl. BGHSt 44, 265 (270), wonach grundsitzlich analog § 98 Abs. 2 Satz 2, 3 StPO
der Rechtsweg zum Amtsgericht besteht und nicht, wie lange Zeit vertreten, geméal §§ 23 ff.
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Soweit die Staatsanwaltschaft aufgrund ihrer Eilkompetenz gehandelt hat,
kommt dem Richter die Gewihrung nachtréiglichen Rechtsschutzes zu.**' Zum Teil
muss die Staatsanwaltschaft die Mafinahme innerhalb einer gewissen Frist gericht-
lich bestitigen lassen, da die Anordnung der MaBnahme sonst aufer Kraft tritt.%
Zum Teil sieht das Gesetz fiir den betroffenen Biirger die Mdglichkeit der gericht-
lichen Uberpriifung vor.®** Eine derartige Uberpriifung wird inzwischen von der
Rechtsprechung bei allen Eilmafnahmen der Staatsanwaltschaft fiir moglich gehal-
ten und nicht nur bei den im Gesetz vorgesehenen Fillen; zudem gilt die Uber-
priiffungsmoglichkeit auch bei Mafinahmen, die in die origindre Kompetenz der
Staatsanwaltschaft fallen.>* Fiir MaBnahmen der Ermittlungspersonen der Staats-
anwaltschaft, sowie fiir Mallnahmen der Polizei, die auf strafprozessualen Kompe-
tenzen beruhen, wird die Mdoglichkeit des richterlichen Rechtsschutzes ebenfalls
bejaht.®** Der Rechtsschutz ist sowohl gegen die Anordnung der MaBnahme als
auch gegen die Art und Weise der Durchfiihrung méglich. Wie bei der Uberprii-
fung der Art und Weise der Durchfiihrung richterlicher Anordnungen wird ein-
schriinkend ein besonderes Rechtsschutzinteresse verlangt.®

Insgesamt besteht damit eine weitgehende richterliche Kontrollmoglichkeit
grundrechtsrelevanter nichtrichterlicher Ermittlungshandlungen sowohl im Vorfeld
der MafBinahmen als auch nach deren Durchfiihrung aufgrund einer Eilkompetenz.
Die Kontrolle der Mafinahmen bereits im Vorverfahrensstadium tritt neben die
Moglichkeit der Kontrolle der Mallnahmen im Hauptverfahren. Dadurch wird im
Strafverfahren eine doppelte Uberpriifung der ErmittlungsmaBnahmen durch unter-

EGGVG der Weg zum OLG zu beschreiten ist. Gegen die Entscheidung des Amtsgerichts
ist die Beschwerde nach § 304 StPO zum Landgericht moglich. Eine Ausnahme gilt fiir die
akustische Wohnraumiiberwachung, {iber die nach § 100d Abs. 1 StPO das Landgericht
direkt entscheidet. Letztlich wird damit die Uberpriifung von Zwangsmafinahmen beim
Landgericht konzentriert.

031 Generell ist hierbei Richter der Ermittlungsrichter des Amtsgerichts, vgl. § 98 Abs. 2
Satz 3 StPO.

032 Vgl. die Nachweise in Anm. 351.
033 Vgl. nur §§ 98 Abs. 2 Satz 2, 111e Abs. 2 Satz 3, 161a Abs. 3 Satz 1 StPO.

034 Im Einzelnen sind zahlreiche Fragen ungeklért bzw. strittig, insbesondere ist von
Bedeutung, ob die Maflnahme bereits erledigt ist oder nicht, vgl. ndher HK-Lemke, § 98
Rn. 24; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 553 ff.; Meyer, HRRS FG-Fezer, S. 131 (141 ff.);
Meyer-Gofsner, § 98 Rn.23; Schdfer, Strafverfahren, Rn.314; Wiesneth, Handbuch,
Rn. 112 f.

035 Fiir die MaBnahmen der Polizeibeamten ist dabei allerdings strittig, ob nicht der
Rechtsweg nach §§ 23 ff. EGGVG vor dem OLG beschritten werden muss, wobei die
iberwiegende Ansicht zutreffenderweise einen Rechtsschutz analog § 98 Abs. 2 Satz 2
StPO vor dem amtsrichterlichen Ermittlungsrichter annimmt, da somit ein einheitlicher
Rechtsweg und Rechtswegklarheit geschaffen werden, vgl. Hellmann, Strafprozessrecht,
Rn. 186; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 29 Rn. 10.

636 Vgl. oben Anm. 628 und 629 sowie Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 327, der wie bei
der verwaltungsrechtlichen Fortsetzungsfeststellungsklage die Fallgruppen des tiefgreifen-
den Grundrechtseingriffs, der Wiederholungsgefahr und des Rehabilitationsinteresses an-
erkannt sieht.
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schiedliche Gerichte bzw. Richter erreicht, die auch parallel moglich ist. Der ent-
scheidende Unterschied zwischen beiden Mdglichkeiten besteht vor allem darin,
dass im Vorverfahren die RechtméBigkeit der MaBnahme iiberpriift wird, wihrend
im Hauptverfahren die Verwertbarkeit der Mafinahme relevant ist, die nicht unbe-
dingt die RechtméBigkeit voraussetzt.*” Mit der Feststellung der Rechtswidrigkeit
kann der Betroffene somit selbst dann Genugtuung erlangen, wenn die Frage im
Hauptverfahren nicht zu einer Beweisverwertung fiihrt.

b) Zwischenverfahren

Im Zwischenverfahren hat das Gericht die Anklageschrift zu iiberpriifen. Auf-
grund des Legalititsprinzips ist es zu einer Uberpriifung verpflichtet und kann nicht
frei liber ein Tatigwerden entscheiden. Aufgrund des Akkusationsprinzips verbun-
den mit dem Anklagemonopol der Staatsanwaltschaft kann das Gericht andererseits
aber auch nur dann titig werden, wenn eine Anklage vorliegt. Die Selbsteinleitung
eines Verfahrens durch das Gericht ist ausgeschlossen. Insoweit ist Dreh- und An-
gelpunkt des gerichtlichen Verfahrens die von der Staatsanwaltschaft eingereichte
Anklageschrift. Hinsichtlich der inhaltlichen Priifung der Anklageschrift ist das
Gericht jedoch weitgehend frei. So kann es beispielsweise einzelne bisher unter-
bliebene Beweiserhebungen noch vornehmen, wenn diese dem Gericht notwendig
erscheinen.®*® Auch kann es von der Staatsanwaltschaft ausgeschiedene Teile einer
Tat wieder einbeziehen.®*? In Bezug auf den Verfahrensfortgang hat das Gericht
drei Entscheidungsmoglichkeiten: den Erlass des Eroffnungsbeschlusses, die Ab-
lehnung des Erdffnungsbeschlusses und eine Einstellung des Verfahrens.

Halt das Gericht den Angeschuldigten fiir hinreichend verdachtig, so erlésst es
den Erdffnungsbeschluss.®*® Das Gericht ist dabei nicht an die Antrige der Staats-
anwaltschaft in der Anklageschrift gebunden, sondern kann eine eigene rechtliche
Wiirdigung vornehmen.®*! Es ist auch nicht an die von der Staatsanwaltschaft ge-
wihlte sachliche Zustindigkeit fiir das Hauptverfahren gebunden.® Hilt es ein
Gericht niederer Ordnung fiir zustdndig (weil z.B. das Landgericht keine Strafe von
iiber vier Jahren erwartet und somit das Amtsgericht fiir zustindig erachtet), so

037 Vgl. Schdfer, Gollwitzer-Kolloquium, S. 229 (245); zur Frage der Beweisverwertung
sieche unten unter 11.C.3.c).

038 § 202 StPO; dies betrifft aber tatsdchlich nur vereinzelt noch nicht erhobene Bewei-
se. Bestehen wesentliche Ermittlungsliicken, ist die Staatsanwaltschaft zur Riicknahme der
Anklage aufzufordern und ggf. die Er6ffnung des Hauptverfahrens abzulehnen, vgl. AK
StPO-Loos, § 202 Rn. 2.

039 Vgl. § 154a Abs. 4 StPO; diese Moglichkeit besteht nicht, soweit die Staatsanwalt-
schaft ganze Straftaten gemidfl § 154 StPO ausgeschieden hat, denn hierdurch wiirde die
von der Staatsanwaltschaft angeklagte Tat erweitert.

640§ 203 StPO.

641 §§ 206, 207 StPO.

642 §§ 209, 209a StPO.
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eroffnet es vor diesem das Hauptverfahren. Hilt es ein Gericht hdherer Ordnung
oder eine vorrangige Spezialkammer fiir zustindig, so legt es diesem Gericht die
Akten vor.

Erachtet das Gericht einen hinreichenden Tatverdacht nicht fiir gegeben, dann er-
lasst es einen Nichteroffnungsbeschluss.®*® Das Gericht muss seine Griinde fiir die
Nichteréffhung darlegen. Der Beschluss kann insbesondere von der Staatsanwalt-
schaft angefochten werden.®** Wird der Ablehnungsbeschluss unanfechtbar, so
kann eine neue Anklage nur aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel erfol-
gen. 6%

Zuletzt besteht fiir das Gericht die Mdglichkeit, das Verfahren einzustellen. Eine
Einstellung kommt zundchst in Betracht, wenn ein voriibergehendes Verfah-
renshindernis entsteht.**® Uber diese Fille hinaus hat das Gericht aber wie die
Staatsanwaltschaft die Moglichkeit, ein Verfahren aus Opportunititsgriinden einzu-
stellen. Diese Einstellungsmoglichkeiten entsprechen im Wesentlichen denen der
Staatsanwaltschaft, auch wenn sie in der Anzahl begrenzter sind. In Betracht kom-

men insbesondere:*

— Einstellung wegen geringer Schuld (§ 153 Abs. 2 StPO),

— Einstellung gegen Auflagen und Weisungen (§ 153a Abs. 2 StPO),

— Einstellung wegen der Moglichkeit des Absehens von Strafe (§ 153b Abs. 2 StPO),
— Einstellung wegen titiger Reue in Staatsschutzdelikten (§ 153e Abs. 2 StPO),

— Einstellung wegen Geringfiigigkeit von Teilen einer Tat (§ 154a Abs. 2 StPO)
oder weiteren Taten (§ 154 Abs. 2 StPO),

— Einstellung wegen Auslieferung ins Ausland (§ 154b Abs. 4 StPO).

Das Gericht kann nicht allein iiber die Einstellung des Verfahrens beschlieflen,
sondern ist auf die Mitwirkung der Staatsanwaltschaft angewiesen. Zumeist bedarf
es nur deren Zustimmung.**® Zum Teil ist ein Titigwerden jedoch von ihrer An-
tragstellung abhiingig.** Eine Zustimmung des Angeklagten ist nur in zwei Fillen
vorgesehen: wie im Ermittlungsverfahren bei einer Einstellung gegen Auflagen
(§ 153a Abs. 2 StPO) und zudem beim Vorliegen geringer Schuld (§ 153 Abs. 2

643§ 204 StPO.

644§ 210 StPO; ansonsten kann noch der Nebenkldger geméll § 400 Abs. 2 Satz 1 StPO
Beschwerde einlegen.

645§ 211 StPO.

646 7 B. wenn der Angeklagte fiir unabsehbare Zeit nicht erreichbar ist; § 205 StPO wird
dabei iiber den Wortlaut hinaus auf alle voriibergehenden Hindernisse angewandt, vgl.
Meyer-Gofiner, § 205 Rn. 3; bei endgiiltigen Verfahrenshindernissen ergeht ein Nicht-
ero6ffnungsbeschluss.

647 Uber die genannten Beispiele hinaus bestehen Regelungen z.B. in Betdubungsmittel-
sachen (§ 31a Abs. 2, 37 Abs. 2 BtMG) sowie Jugendstrafsachen (§ 47 JGG).

48 So in den Féllen der §§ 153, 153a, 153b, 153e, 154a StPO.
049 So in den Fillen der §§ 154, 154b StPO.
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StPO). In diesen Fillen kann sich der Beschuldigte, der durch die Anklage die for-
melle Angeschuldigtenstellung erhalten hat, gegen eine Einstellung wehren und ein
Sachurteil erzwingen, wenn er beispielsweise einen Freispruch erwartet. In der
Praxis wird von den Einstellungsmdglichkeiten im Zwischenverfahren nur wenig
Gebrauch gemacht, da die Anklage hiufig nicht intensiv gepriift, sondern einfach
zugelassen und eine eingehende Priifung des Sachverhalts in die Hauptverhandlung
verlagert wird.**°

¢) Gerichtliches Hauptverfahren

In der Vorbereitungsphase der Hauptverhandlung kann und hat das Gericht alle
MaBnahmen zu treffen, die einen ziigigen und ordnungsgeméBen Ablauf der
Hauptverhandlung garantieren.®>' Dazu hat es die formalen Voraussetzungen zu
schaffen, das heiflt zu terminieren, die ordnungsgemifle Ladung aller Beteiligten
und die Herbeischaffung der Beweismittel zu bewirken. Durch die Moglichkeit der
Herbeischaffung zusétzlicher Beweismittel (iiber die von der Staatsanwaltschaft
benannten hinaus) kann das Gericht wie schon im Zwischenverfahren Einfluss auf
die Beweisaufnahme der Hauptverhandlung nehmen. Aufgrund des amtlichen Er-
mittlungsgrundsatzes ist die Benennung von Beweismitteln durch den Beschuldig-
ten bzw. dessen Verteidiger nicht zwingend notwendig, auch wenn diese Moglich-
keit gegeben ist.5>

Da einer Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung Probleme entgegenstehen
konnen, kann das Gericht sie in bestimmten Fillen bereits in der Vorbereitungs-
phase durchfiihren. So kann die Vernehmung von Zeugen oder Sachverstindigen
durch einen Richter erfolgen, wenn deren Anwesenheit (durch Krankheit etc.) in
der Hauptverhandlung nicht zu beseitigende Hindernisse entgegenstehen oder we-
gen der groBen Entfernung ein Erscheinen nicht zumutbar ist.*®> Das richterliche
Protokoll der Aussage kann dann in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden.***

Auch in der Vorbereitungsphase hat das Gericht noch die Méglichkeit, das Ver-
fahren einzustellen. Eine Einstellung kommt zunédchst wegen eines Verfahrenshin-
dernisses in Betracht.®® Im Ubrigen besteht wie bereits im Zwischenverfahren die

650 Vgl. bereits oben die Kritik an der Funktion des Zwischenverfahrens I1.C.1.

651 Vgl. zu den notwendigen wie auch moglichen Mafinahmen KK-Tolksdorf, vor § 213
Rn. 1 ff.; LR-Gollwitzer, vor § 213 Rn. 7 ff.; Meyer-Gofiner, vor § 213 Rn. 1 ff.; Schdfer,
Strafverfahren, Rn. 799 ff.; Schellenberg, Hauptverhandlung, S. 17 ff.;

052 Vgl. § 219 StPO; zum Ermittlungsgrundsatz siehe oben unter 1.C.2.¢)(1).
653§ 223 StPO; siehe auch § 224 StPO.
054 Vgl. § 251 StPO.

055 Vgl. §§ 206a, 206b StPO (Verfahrenshindernis), § 205 (Unerreichbarkeit des Ange-
klagten); im letzteren Fall wird das Verfahren nur vorlaufig eingestellt.
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Moglichkeit der Einstellung aus Opportunititsgriinden.®® Die Beteiligungserfor-
dernisse der Staatsanwaltschaft und (soweit notwendig) des Beschuldigten sind
dieselben wie im Zwischenverfahren und entsprechend zu wahren. In der Praxis ist
eine Einstellung in dieser Verfahrensphase eher uniiblich; soweit eine Einstellung
angedacht ist, wird diese dann in der Hauptverhandlung (nach der Mdglichkeit ei-
nes personlichen Eindrucks von der Person des Angeklagten) vorgenommen.®’
Der Einstellung geht dabei hiufig eine Absprache zwischen Gericht, Beschuldig-
tem und Staatsanwaltschaft voraus.®*®

Die Hauptverhandlung als Kernstiick des klassischen Strafverfahrens ist mafi3-
geblich durch bestimmte Prinzipien geprigt.®®’ Sie erfolgt grundsitzlich 6ffentlich,
entsprechend dem Miindlichkeitsprinzip muss der gesamte Prozessstoff miindlich
erortert werden. Aufgrund des Unmittelbarkeitsprinzips ist das origindre Beweis-
mittel heranzuziehen. Vor allem in Bezug auf den (unverteidigten) Beschuldigten
muss das Gericht seiner prozessualen Firsorgepflicht nachkommen und die
Grundsétze des fairen Verfahrens beachten. Ein Agieren des Richters ist nur im
Rahmen dieser Grundsétze moglich, innerhalb dessen er aber durchaus eigene Ge-
staltungsraume hat, zumal zahlreiche Ausnahmen davon méglich sind.

Die Hauptverhandlung wird vom Vorsitzenden gefiihrt, der damit wesentlichen
Einfluss auf den Ablauf des Verfahrens hat, auch wenn der formale Ablauf gesetz-
lich detailliert festgelegt ist.*® Der wichtigste Abschnitt der Hauptverhandlung
neben der Vernehmung des Angeklagten ist die Beweisaufnahme. Durch die bereits
erfolgte Entscheidung iiber die Herbeischaffung der Beweismittel ist die Beweis-
aufnahme hinsichtlich der einzubeziehenden Beweismittel weitgehend vorgegeben.
Zusétzliche Beweismittel kann das Gericht weiterhin von Amts wegen herbeizie-
hen, diese konnen aber auch von Staatsanwaltschaft und Verteidigung beantragt
werden. In diesen beiden letztgenannten Féllen hat das Gericht iiber die Zulédssig-
keit des Beweisantrags zu entscheiden, den es in bestimmten Féllen auch ablehnen
kann.®®' Eine vom Gericht gut durchgefiihrte Beweisaufnahme z.B. im Rahmen
einer Zeugenbefragung lésst fiir die Staatsanwaltschaft bzw. fiir die Verteidigung
nur wenige Fragen offen. Zum Teil kann die Beweisaufnahme durch Absprachen
mit dem Beschuldigten, die regelmifig ein Gestdndnis von dessen Seite zum Ge-
genstand haben, beschleunigt werden.®® Das Gericht kann also durch die Anre-

056 Vgl. dazu oben unter 11.C.3.b).
057 Vgl. Schellenberg, Hauptverhandlung, S. 15.
58 Siehe dazu unten unter I11.E.3.

059 Vgl. zu den Prinzipien bereits oben unter 1.C.2.; zur Hauptverhandlung vgl. Ham-
merdinger, HdbStA, Teil D Kap. 2 Rn. 5 ff.; Kiihne, Strafprozessrecht, §§ 38 ff.; Schdfer,
Strafverfahren, Rn. 815 ff.; Schellenberg, Hauptverhandlung, S. 45 ff.;

060 Vol nur §§ 243, 244, 261 Abs. 1 StPO.
%1 Vegl. ndher §§ 244-246 StPO.
662 Siehe dazu unten unter II11.E.3.
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gung und Forderung von Absprachen deutlichen Einfluss auf den Verfahrensgang
nehmen.

Eine wichtige Funktion hat das Gericht hinsichtlich der Priifung der Verwertbar-
keit der Beweismittel. Das Gericht kann tiberpriifen, ob die Anordnung und Durch-
fithrung von Ermittlungsmafinahmen rechtswidrig war und ob sich daraus eine Un-
verwertbarkeit der Beweismittel ergibt. Diese Uberpriifung erginzt die separate
Kontrolle der ErmittlungsmaBnahmen im Vorverfahren.®® Die Feststellung der
Rechtswidrigkeit begriindet fiir sich noch keine Unverwertbarkeit der aus der Maf@-
nahme gewonnenen Beweismittel, da fiir die Beweisverwertung eigene Mafstibe
gelten.** Die Nichtverwertbarkeit eines Beweises kann sich daraus ergeben, dass
entweder die Beweiserhebung oder lediglich die Beweisverwertung verboten ist.°3
Nach dem BGH ist dem deutschen Verfahrensrecht ein Grundsatz fremd, dass jeder
Verstol gegen Beweiserhebungsvorschriften ein strafprozessuales Verwertungs-
verbot nach sich zieht.**® In der Rechtsprechung hat sich allerdings bislang noch
keine allgemeine Regelung entwickelt, in welchen Fillen eine verbotene Beweis-
erhebung zu einem Verwertungsverbot fiihrt. Es ist vielmehr im Einzelfall zu pri-
fen, ob die Individualinteressen des Biirgers das staatliche Interesse an der Straf-
verfolgung iiberlagern (Abwigungslehre).®”’

Ob und inwieweit das Interesse an der Strafverfolgung iiberwiegt, hingt zum ei-
nen von Ausmaf} und Schwere des Verstofles, der Bedeutung der Sache und der
Wichtigkeit des Beweismittels ab, und zum anderen davon, im Rahmen welches
Straftatbestands eine Verwertung stattfinden soll.**® Beim VerstoB gegen Ermitt-
lungsvorschriften ist der BGH bislang relativ erfindungsreich, um ein Beweisver-

03 Vgl. dazu bereits oben unter II1.C.3.a).

664 Insoweit hat das separate gerichtliche Verfahren im Vorverfahren nur begrenzten
Einfluss auf das Hauptverfahren; wie die beiden gerichtlichen Verfahren und die Entschei-
dungen zueinander stehen, ist im Einzelnen allerdings noch weitgehend ungeklért. Da fiir
die Beweisverwertung eigene Regeln gelten, wird das Problem in der Praxis zumeist nicht
weiter relevant.

665 Das bedeutet auch, dass nicht jede erlaubte Beweiserhebung zur generellen Zuléssig-
keit der Verwertung fiihrt: so diirfen beispielsweise im Fall einer erlaubten Telefoniiber-
wachung nicht alle erlangten Beweise in anderen Strafverfahren verwendet werden (§ 100b
Abs. 5 StPO); vgl. zu den einzelnen Fallkonstellationen Jahn, 67. DJT, S. C22 ff.; Kiihne,
Strafprozessrecht, § 54.

066 Vgl. BGH NStZ 2007, 601 (602); BGHSt 44, 243 (249); siche auch Jahn, 67. DJT,
S. C31 ff..

%7 Vgl. BGHSt 38, 214 (221 ff.); 47, 172 (179); BGH NStZ 2006, 236; BGH NStZ
2007, 601 (602); Hellmann, Strafprozessrecht, Rn. 782 ff.; Jahn, 67. DJT, S. C45; KK-
Nack, vor § 94 Rn. 9. Zum Teil wird vom BGH auch danach gefragt, ob der Rechtskreis
des Betroffenen wesentlich beriihrt ist (Rechtskreistheorie); nach heftiger Kritik an dem
Ansatz zieht der BGH diese Figur nur noch ergianzend heran, BGHSt 42, 73 (77).

068 Vgl. BGHSt 19, 325; 27, 355 (357); 29, 244 (249 f.); 34, 397, BGH NStZ 2007, 601
(602); sieche Jahn, 67. DJT, S. C45: ,,Vielfaktorenmodell*.
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wertungsverbot zu umgehen.*” Ein echtes Beweisverwertungsverbot ist daher eher
die Ausnahme als die Regel. Bei bewussten Verstoflen seitens der Strafverfolger
scheint der BGH neuerdings allerdings dahin zu tendieren, ein Beweisverwer-
tungsverbot anzunechmen, ohne allzu eingehend eine Abwigung vorzunehmen.®”
Selbst wenn eine rechtswidrige MaBinahme zu einem Beweisverwertungsverbot
fiihrt, so gilt dies grundsitzlich nur fiir die unmittelbar aus der Maflnahme erlang-
ten Erkenntnisse. Eine Fernwirkung im Sinne der US-amerikanischen fruit-of-the-
poisonous-tree-Doktrin kennt das deutsche Recht nicht.’’! Beweismittel, die in der
Folge einer unzuldssigen Beweiserhebung erlangt werden, kdnnen also verwendet
werden (z.B. die Leiche des Opfers, die aufgrund einer unter Zwang erfolgten Aus-
sage des Titers gefunden wurde®’?).

Die Hauptverhandlung lduft in den meisten Féllen darauf hinaus, am Ende der
Verhandlung ein Urteil {iber Schuld oder Unschuld des Angeklagten sowie die ggf.
zu verhingende Strafe zu fdllen. Ein Urteil ist jedoch nicht der notwendige Aus-
gang eines Verfahrens, vielmehr kann auch in der Hauptverhandlung noch eine
Einstellung des Verfahrens erfolgen. Dies ist wie in der Vorbereitungsphase der
Hauptverhandlung (und im Zwischenverfahren) zum einen bei Verfahrenshinder-
nissen moglich, zum anderen aus den bereits genannten Opportunititsgriinden.®”
Staatsanwaltschaft und Verteidigung sind hierbei je nach Einstellungsgrund ent-
sprechend zu beteiligen. In der Praxis findet insbesondere eine Einstellung gegen
Auflagen immer wieder Anwendung, auch in komplexen Wirtschaftsstrafverfahren
mit hohen Schadenssummen. Bekanntestes Beispiel aus neuerer Zeit ist der soge-
nannte Mannesmann-Prozess, der nach zwei Gerichtsurteilen gegen Zahlung von
Geldauflagen eingestellt wurde.®"*

669 Vgl. die Ubersicht zur Rechtsprechung bei Fezer, JZ 2007, 723 (724 f.), der die ver-
schiedenen vom BGH angewandten rechtlichen Konstruktionen (Einschrinkung der
RechtméBigkeitsiiberpriffung der Anordnung, Abwigungslehre, hypothetische Rechtmai-
Bigkeitspriifung, Widerspruchslosung, Beweiswiirdigungslosung) zusammenfasst.

070 Vgl. BGH NStZ 2007, 601, das zwar nicht explizit, aber im Ergebnis eine gewisse
Abkehr von BGHSt 44, 243 darstellt, &hnlich Roxin, NStZ 2007, 616 (617).

o7 Jiger, Beweisverwertung, S. 111 ff.; Jahn, 67. DIT, S. C91 ff.

72 Diese Konstellation lag einem Fall zugrunde, den das LG Frankfurt zu entscheiden
hatte (Urt. v. 28.07.2003, 5/22 Ks 2/03; juris). Der Téater nannte erst unter der Androhung
von Gewalt seitens der Polizei den Fundort des von ihm entfiihrten und ermordeten Kin-
des. Bei der Gewaltandrohung gingen die Polizeibeamten davon aus, dass das Kind noch
leben wiirde. Das LG Frankfurt hat aufgrund der Gewaltandrohung jegliche Aussage des
Téters fiir unverwertbar gehalten (LG Frankfurt, StV 2003, 325 ff. sowie 327 f.). Im Urteil
wegen Mordes u.a. gegen den Tater (Urt. v. 28.07.2003, 5/22 Ks 2/03; juris) wurden je-
doch die Leiche und andere Spuren am Fundort als Sachbeweis herangezogen. Das
BVerfG hat dieses Vorgehen (Unverwertbarkeit der Aussage, aber Verwertung aufgrund
der Aussage erlangter Sachbeweise) nicht beanstandet (BVerfG, NJW 2005, 656 f.).

673 Vgl. bereits oben unter I1.C.3.b); Ausnahme ist z.B. § 153b Abs. 2 StPO, der eine
Einstellung nur bis zum Beginn der Hauptverhandlung vorsieht.

74 So hatte das LG Diisseldorf NJW 2004, 3275 die Beteiligten vom Vorwurf der Un-
treue wegen Zubilligung und Annahme einer Sonderpramie in Millionenhéhe bei der
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Erfolgt keine Einstellung des Verfahrens, so wird am Ende der Hauptverhand-
lung ein Urteil durch das Gericht gesprochen. Die Urteilsfindung stiitzt sich auf das
Ergebnis der Beweisaufnahme und die Wiirdigung der Beweise. Es besteht der
Grundsatz der freien Beweiswiirdigung durch das Gericht, wobei in Zweifelsféllen
zugunsten des Angeklagten zu entscheiden ist, er also freizusprechen ist.®”> Das
Gericht befindet iiber die rechtliche Wiirdigung der festgestellten Tatsachen und
hat rechtliche Zweifelsfragen zu entscheiden. Im Fall einer Verurteilung hat das
Gericht iiber die Strafe zu befinden. Die in Frage kommenden Strafen ergeben sich
im Wesentlichen aus dem gesetzlichen Tatbestand, dessentwegen der Angeklagte
verurteilt wird. Als Hauptstrafen kommen dabei Freiheits- und Geldstrafen in Be-
tracht. Als Nebenstrafe ist ein Fahrverbot moglich, zudem kénnen weitere Folgen
wie der Verlust der Amtsfahigkeit oder der Verfall bzw. die Einzichung von Ge-
genstdnden verhdngt werden. Gerade im Bereich der Strafzumessung sind die ge-
setzlichen Vorgaben nicht allzu detailliert, sodass dem Gericht in den meisten Fal-
len ein grofer Spielraum bei der Findung einer tat- und schuldangemessenen Strafe
eingerdumt wird.

d) Entscheidungsmacht

Zusammenfassend ldsst sich konstatieren, dass die Entscheidungsmacht des Ge-
richts zunéchst in der Ausgestaltung des Verfahrensgangs liegt, auch wenn dieser
in hohem MaB formalisiert ist. GroBerer Gestaltungsspielraum kommt dem Gericht
daher bei der Frage einer Einstellung des Verfahrens zu, allerdings ist die Einstel-
lung aus Opportunitdtsgriinden von der Mitwirkung der Staatsanwaltschaft und in
begrenztem Mall vom Beschuldigten abhingig. Im Rahmen eines Urteils kommt
dem Gericht schliefflich die alleinige Befugnis zu, iiber die Beweiswiirdigung, die
Beurteilung von Rechtsfragen und die Strafzumessung zu entscheiden.

e) Rechtsbehelfe

Im Rahmen der Rechtsbehelfe wird zwischen ordentlichen Rechtsbehelfen, die
eine Uberpriifung einer noch nicht bestandskriftigen Entscheidung herbeifiihren,
und aufBerordentlichen Rechtsbehelfen unterschieden, die die Durchbrechung der
Rechtskraft erméglichen.’’® Zu den ordentlichen Rechtsbehelfen zihlen die Beru-

Ubernahme von Mannesmann durch Vodafone freigesprochen; dieses Urteil wurde vom
BGH NJW 2006, 522 aufgehoben, da der objektive Tatbestand der Untreue erfiillt sei, und
der Fall zur Kldrung der subjektiven Tatseite an eine andere Kammer des LG Diisseldorfs
zuriickverwiesen. Diese stellte das Verfahren gegen Zahlung einer Geldauflage von ins-
gesamt 5,76 Mio. Euro ein; vgl. Gotz, NJW 2007, 419 ff.; Scheinfeld, FS-Herzberg, S. 843
(844 ft.); Schiinemann, NStZ 2006, 196 ff.

675 Zu den Beweisgrundsitzen vgl. bereits oben unter 1.C.2.e).
076 Vgl. Meyer-Gofsner, vor § 296 Rn. 1 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 51 Rn. 1 ff.
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fung, die Revision und die Beschwerde,®”” die zusammen auch als Rechtsmittel
bezeichnet werden. Von den auferordentlichen Rechtsbehelfen sei hier nur die
Wiederaufnahme des Verfahrens erwéhnt.®’8

Die Rechtsmittel (Berufung, Revision und Beschwerde) kennzeichnen sich
dadurch, dass sie Devolutiveffekt haben, die Sache durch das Rechtsmittel also in
die ndchsthohere Instanz gebracht wird. Bei der Beschwerde ist diese Wirkung al-
lerdings zum Teil eingeschriankt. Je nach erstinstanzlicher Zustandigkeit ist der
Rechtsweg unterschiedlich ausgestaltet. Bei Berufung und Revision kommt zudem
der Suspensiveffekt hinzu, die Wirksamkeit der Entscheidung wird bis zur Ent-
scheidung des Rechtsmittelsgerichts aufgeschoben. Die Berufung ermdglicht die
Uberpriifung eines Urteils hinsichtlich von Tat- und Rechtsfrage, fiihrt also zu ei-
ner Wiederholung der Hauptverhandlung.®” In der Revision ist dagegen nur eine
Uberpriifung von Rechtsfragen moglich.®®® Die Beschwerde dient der Uberpriifung
von Beschliissen und Verfiigungen.®!

Gegen Urteile der Amtsgerichte, die erstinstanzlich fiir kleinere und mittlere
Kriminalitdt zustdndig sind, ist die Berufung zum Landgericht (Kleine Strafkam-
mer) zuldssig, sowie die Revision gegen das landgerichtliche Berufungsurteil zum
Oberlandesgericht.®*? Soweit bei einem Urteil des Amtsgerichts nur Rechtsfragen
streitig sind, ist auch eine direkte Revisionseinlegung beim Oberlandesgericht
méglich.®®® Grundsitzlich kann gegen jedes Urteil Berufung eingelegt werden, je-
doch wurde fiir Félle geringfiigiger Strafen (bis zu 15 Tagessétzen Geldstrafe) im
Jahr 1993 das Institut der Annahmeberufung eingefiihrt, das die Berufung von der
Annahme durch das Berufungsgericht abhingig macht.®®* Die Annahme erfolgt,
wenn die Berufung nicht offensichtlich unbegriindet ist. Ausgeschieden werden an
dieser Stelle also alle Félle, deren tatsidchliche und rechtliche Beurteilung klar ist.

Im Bereich der erstinstanzlichen Zusténdigkeit des Landgerichts fiir die Schwer-
kriminalitdt (GroBe Strafkammer) sowie des Oberlandesgerichts fur Staatsschutz-
sachen ist eine Revision zum Bundesgerichtshof moglich. Insoweit erfolgt lediglich
in Fillen schwerer Kriminalitit eine rechtliche Uberpriifung durch ein Bundes-
gericht, wiahrend ansonsten die Oberlandesgerichte der Lander die letztinstanzliche

77 Zusitzlich gehort in diese Kategorie noch der Einspruch gegen Strafbefehle, der die
Durchfiihrung einer Hauptverhandlung zur Folge hat (§§ 410, 411 StPO).

678 Zur Verfassungsbeschwerde siehe unten unter f); zu weiteren Rechtsbehelfen vgl.
Meyer-Gofner, vor § 296 Rn. 20 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 51 Rn. 3.

079 Vgl. §§ 312 ff. StPO.

080 Vgl. §§ 333 ff. StPO.

81 Vgl. §§ 304 ff. StPO.

082 Moglich ist auch die direkte Revision zum OLG unter Auslassung des Berufungs-
verfahrens, sog. Sprungrevision (§ 335 StPO).

083 Sog. Sprungrevision (§ 335 StPO).

684§ 313 StPO, wonach die Annahme nur erfolgt, wenn das Rechtsmittel nicht offen-
sichtlich unbegriindet ist.
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Entscheidung treffen. Zudem besteht in Fillen schwerer Kriminalitit nur eine
Rechtsmittelinstanz, in der Tatfragen nicht mehr tberpriift werden konnen. Dieser
abgekiirzte Instanzenweg wird zumeist mit der sorgfiltigeren Priifung und stérke-
ren personellen Besetzung der erstinstanzlichen Gerichte begriindet.®®® Der Unter-
schied zu Verfahren leichterer und mittlerer Kriminalitdt hat vielfach Anlass zu
Reformforderungen gegeben 5%

Mit der Beschwerde werden gerichtliche Beschliisse und Verfiigungen des Vor-
sitzenden angegriffen und eine Uberpriifung in tatsichlicher und rechtlicher Hin-
sicht ermoglicht.®*” Allerdings ist nicht bei allen Beschliissen und Verfiigungen
eine Uberpriifung mdglich. So sind Beschliisse, die einem Urteil vorausgehen,
iiberwiegend einer Uberpriifung entzogen, da hier ein Vorgehen gegen das Urteil
im Vordergrund steht.®®® Einen groBen Anwendungsbereich findet die Beschwerde
aber beispielsweise bei der bereits erwiihnten Uberpriifung gerichtlicher Ermitt-
lungsmaBnahmen wie Durchsuchungsbeschliissen oder der gerichtlichen Anord-
nung von Untersuchungshaft.

Bei rechtskriftigen Urteilen kommt zur Durchbrechung der Rechtskraft nur eine
Wiederaufnahme des Verfahrens in Betracht.®® Sie dient der Beseitigung von Jus-
tizirrtimern. Eine Wiederaufnahme kommt sowohl zugunsten als auch zuunguns-
ten eines Verurteilten bzw. Angeklagten in Betracht. Die Wiederaufnahmegriinde
sind allerdings begrenzt und beziehen sich im Wesentlichen auf neue Erkenntnisse
iber den tatsdchlichen Ablauf der Tat. Nur im Ausnahmefall ist wegen falscher
Rechtsanwendung eine Wiederaufnhahme moglich. Mit der Wiederaufnahme wird
ein Gericht befasst, das die gleiche sachliche Zustandigkeit aufweist wie das Ge-
richt, gegen dessen Urteil vorgegangen wird.®”

f) Weitere Befugnisse zum Grundrechtsschutz

Der Grundrechtsschutz wird primér durch das mit der Sache befasste Gericht
verwirklicht. Dieses hat bei der Anwendung der Gesetze die Grundrechte mit zu
beachten und anzuwenden. Soweit es eine gesetzliche Regelung wegen Verstof3es
gegen Grundrechte nicht anwenden mochte, muss es das Gesetz dem Bundesver-
fassungsgericht zur Uberpriifung vorlegen (sog. konkretes Normenkontrollverfah-
ren), da allein dieses die Normverwerfungskompetenz besitzt.

%85 Vgl. Roxin, Strafverfahrensrecht, § 52 Rn. 3 ff.

086 Die Forderungen gehen dabei von der Abschaffung der Berufungsinstanz (Jerou-
schek, GA 1992, 493 (514 f.)) bis hin zur Einfiihrung einer allgemeinen zweiten Tatsa-
cheninstanz.

087 §§ 304 ff. StPO; vgl. ndher Roxin, Strafverfahrensrecht, § 54 Rn. 3 ff.
088 Vgl. § 305 StPO.

089 Vgl. §§ 359 ff. StPO.

090§ 140a GVG; zu Details vgl. Meyer-Gofsner, § 140a GVG Ra. 5 ff.
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Mit der Verfassungsbeschwerde kann der Biirger die Verletzung seiner Grund-
rechte durch einen Akt staatlicher Gewalt vor dem Bundesverfassungsgericht gel-
tend machen. Voraussetzung ist, dass er alle rechtlichen Méglichkeiten, insbeson-
dere den Instanzenweg der ordentlichen Gerichtsbarkeit ausgeschopft hat. Die
Verfassungsbeschwerde ist ein auflerordentlicher Rechtsbehelf, der nicht zu einer
umfassenden Priifung eines Sachverhalts fiihrt, sondern nur auf die spezifische
Verletzung von Verfassungsrecht gestiitzt werden kann. Nicht geltend gemacht
werden kann die falsche Auslegung einfachen Rechts durch die Instanzgerichte.
Die Verfassungsbeschwerde ergidnzt die anderen staatsrechtlichen Moglichkeiten
zur Kontrolle von Akten der Legislative und Exekutive durch das Bundesverfas-
sungsgericht.®”! Wird der Verfassungsbeschwerde gegen ein rechtskriftiges Straf-
urteil stattgegeben, so ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens zulassig.**

Im polizeilichen wie im strafprozessualen Bereich haben die verfassungsrecht-
lichen Kontrollmédglichkeiten grofle praktische Bedeutung, insbesondere angesichts
der Tendenz der letzten Jahre, die staatlichen Eingriffsmoglichkeiten aus Griinden
der Inneren Sicherheit massiv auszubauen. Da mit diesen Eingriffsméglichkeiten in
groflem Umfang Grundrechte angetastet wurden, erfolgte eine umfangreiche ver-
fassungsrechtliche Kontrolle der Vorschriften.®”> Das BVerfG hat in zahlreichen
Fillen die gesetzlich vorgesehenen Eingriffsbefugnisse fiir nicht vereinbar mit den
Grundrechten erklirt.®* Insoweit kommt dem BVerfG die entscheidende Rolle als
Hiiter des Strafprozessverfassungsrechts zu.*

Fiir einen speziellen Fall der Grundrechtsverletzung sieht die StPO in Ergéinzung
zur Verfassungsbeschwerde eine eigene Verfahrensmoglichkeit vor den ordent-
lichen Gerichten vor, nimlich bei der Verletzung rechtlichen Gehors.*® Dieser
Rechtsbehelf ist nicht wie die Verfassungsbeschwerde von der Erschopfung des
Rechtswegs abhingig, sondern kann bereits im Strafverfahren erhoben werden.®’

1 Neben der im Text bereits genannten Konkreten Normenkontrolle ist insbesondere
die Abstrakte Normenkontrolle von Bedeutung, die hdufig von (in Abstimmungen unter-
legenen) Bundestagsabgeordneten zur Uberpriifung von Parlamentsgesetzen eingelegt wird.

092§ 79 BVerfGG.
693 Vgl. z.B. den Uberblick bei Jahn, NStZ 2007, 255 ff.

04 So erklédrte das BVerfG beispielsweise im Marz 2004 die Regelung zum Abhdren in
Wohnungen (BVerfGE 109, 279) sowie die Telekommunikationsiiberwachung durch das
ZKA (BVerfGE 110, 33), im Juli 2005 das deutsche Gesetz zur Umsetzung des européi-
schen Haftbefehls (BVerfGE 113, 273), ebenfalls im Juli 2005 die niederséchsische Poli-
zeigesetzregelung zur praventiven Telefoniiberwachung (BVerfGE 113, 348), im April
2006 Regelungen zur praventiven polizeilichen Rasterfahndung (BVerfGE 115, 320) und
im Februar 2007 eine Durchsuchung von Redaktionsrdumen aus Griinden der Inneren
Sicherheit (BVerfG NJW 2007, 1117) fiir verfassungswidrig. Vgl. auch die Rspr. des BVerfG
zum Datenschutz, unten unter I1I. (am Anfang).

05 So z.B. Wolter, GA 1999, 158 (174).
096 Zum rechtlichen Gehor vgl. bereits oben unter 1.C.2.d)(1).

97 Das Gesetz sicht die Gehorsriige an drei Stellen vor, je nach Stadium des Verfahrens:
§ 33a StPO (Verletzung des rechtlichen Gehors bei Beschliissen auflerhalb der Hauptver-
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Er dient somit primér der Entlastung des Bundesverfassungsgerichts. Soweit einer
Riige stattgegeben wird, wird das Verfahren in die Lage vor der Verletzung zu-
rlickversetzt und ab diesem Punkt weitergefiihrt.

4. Personal
a) Einstellung und Auslese

Richter stehen in Deutschland in einem besonderen o&ffentlich-rechtlichen
Dienst- und Treueverhdltnis zum Staat, dem Richterverhiltnis. Dieses unter-
scheidet sich vom normalen Beamtenverhiltnis vor allem hinsichtlich der Unab-
hiingigkeit des Amtes.®”® Die Voraussetzungen zur Ernennung als Richter regelt im
Wesentlichen das Deutsche Richtergesetz.®” Danach erlangt die Befihigung zum
Richteramt, wer nach einem juristischen Universitdtsstudium, das mit dem Ersten
Juristischen Staatsexamen abgeschlossen wird, den zweijdhrigen Vorbereitungs-
dienst (sog. Referendariat) in der Justiz eines Bundeslandes und die Zweite Juristi-
sche Staatspriifung absolviert hat.”® Weitere Voraussetzungen sind die deutsche
Staatsangehorigkeit, die Gewdhrleistung des Eintretens fiir die freiheitlich demo-
kratische Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes sowie die erforderliche sozia-
le Kompetenz.”"! Diese Voraussetzungen gelten jedoch nur fiir Berufsrichter, nicht
fiir ehrenamtliche Richter.””

Fir die Besoldung der Richter existieren eigene besoldungsrechtliche Vor-
schriften, insbesondere besteht eine gegeniiber den Beamten eigenstindige Besol-
dungsordnung (sog. Besoldungsordnung R).” Das Grundgehalt bemisst sich in
erster Linie nach bestimmten Besoldungsgruppen, die ausschlieBlich an die den
Richtern iibertragenen Funktionen ankniipfen. Eine hohere Besoldungsgruppe er-
eicht ein Richter erst bei Ubertragung einer verantwortungsvolleren Funktion. Fiir
die Hohe des Gehalts von Richtern in den beiden unteren Besoldungsgruppen (R1

handlung), § 311a StPO (Verletzung im Beschwerdeverfahren), § 356a StPO (Verletzung im
Revisionsverfahren); Voraussetzung ist jeweils eine nicht mehr abanderbare unanfechtbare
Entscheidung, da ansonsten das Gericht durch eine blofie Nachholung des Gehérs den Ver-
stofl unproblematisch selbst heilen kann, vgl. LR-Kiihne, Einl. Abschn. I Rn. 93 m.w.N.

0% Vgl. hierzu unten unter 11.C.4.b).

099 §§ 8 f. DRIG, sieche aber auch Art. 94 Abs. 1, 95 Abs. 2 GG fiir die Ernennung von
Bundesrichtern; aus der Literatur vgl. Schmidt-Rénsch, vor § 4 Rn. 1 ff.; Schulte-Nover,
Strafrichter, S. 301 ff.; Tschentscher, Legitimation, S. 300 ff.

700 § 5 DRIG.

01 Vgl. § 9 DRIG; vgl. zur Wichtigkeit sozialer Kompetenz Flotho, DRiZ 1988, 167
(169); Schulte-Nover, Strafrichter, S. 315 f., sowie die Beschreibung des Berufs des Straf-
richters bei Wahl, in: Miiller-Graf/Roth (Hrsg.), Richterberuf, S. 33 ff.

702 Zu den Voraussetzungen fiir die Tatigkeit als ehrenamtlicher Richter vgl. am Ende
des Abschnitts unter cc).

703 Vgl. §§ 37 £. BbesG; die Vorschriften sind allerdings in das allgemeine Gesetz zur
Beamtenbesoldung integriert und gelten gleichermaf3en auch fiir Staatsanwilte.
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und R2) ist grundsitzlich das Lebensalter ma3gebend. Die Besoldung wird vom
jeweiligen Dienstherrn (Bund oder Land) gezahlt.

In Bund und Léandern ist eine begrenzte Mitwirkung von Richtervertretungen an
Entscheidungen der Justizverwaltung, welche die Richter betreffen, vorgesehen.
Dafiir sind zwei nach Zusammensetzung und Aufgaben unterschiedliche Gremien
eingerichtet: der Présidialrat fiir die Beteiligung vor der Ernennung oder Beforde-
rung eines Richters und der Richterrat fiir die Beteiligung an allgemeinen und sozi-
alen Angelegenheiten.”®

(1) Gehobene Stellen

Die Richter am Bundesgerichtshof werden durch einen Richterwahlausschuss
und den Bundesminister der Justiz gewihlt.”® Der Richterwahlausschuss setzt sich
aus den 16 Landesjustizministern und 16 vom Bundestag gewéhlten Mitgliedern
zusammen.’”® Wahlvorschlige konnen sowohl der Bundesminister der Justiz als
auch die Mitglieder des Richterwahlsausschusses einreichen.””’ Der Richter-
wahlausschuss wihlt einen Richter mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen.”*®
Der Bundesminister der Justiz ist an der Abstimmung nicht beteiligt, die Ernen-
nung des Gewihlten hingt jedoch von seiner Zustimmung ab.”®® Stimmt er zu,
schldgt er den Gewihlten dem Bundesprisidenten zur Ernennung vor. Die Richter
des Bundesverfassungsgerichts werden je zur Hilfte vom Bundesrat und von einem
aus zwolf Mitgliedern bestehenden Wahlausschuss des Bundestages mit Zwei-
Drittel-Mehrheit gewihlt.”!? Sie werden ebenfalls vom Bundesprisidenten ernannt.

(2) Untere und mittlere Positionen

Die Richter der Lander werden von den einzelnen Bundesldndern ernannt. Hier-
bei bestehen zahlreiche unterschiedliche Wahlsysteme.”!! Unterscheiden kann man
die Lander, in denen nur die Exekutive, das Landesjustizministerium, die Auswahl
trifft, und die Lander, in denen bei der Einstellung ein spezieller Richterwahlaus-
schuss mitwirkt. Diese Wahlausschiisse weisen sowohl im Hinblick auf die Beset-

704 Vgl. §§ 49, 72, 74 DriG; siehe dazu Schmidt-Rénsch, vor § 49 Rn. 1 ff., sowie die
Kommentierung zu den einschldgigen Paragraphen; Tschentscher, Legitimation, S. 313 ff.,
323 ff.

705§ 125 GVG, § 1 RichterwahlG.

706 Vgl. §§ 2, 4, 5 RichterwahlG.

707§ 1 RichterwahlG.

708§ 1 RichterwahlG.

709§ 1 RichterwahlG.

710 Art. 94 Abs. 1 GG; §§ 5-10 BVerfGG.

L Schmidt-Rénsch, vor § 8 Rn. 4, 8 ff.; Schnellenbach, NJW 1989, 2227 (2228).
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zung als auch auf die Funktion deutliche Unterschiede auf: Zumeist bestehen die
Ausschiisse aus Abgeordneten der Landtage oder von diesen beauftragten Person-
lichkeiten, zum Teil gehdren den Ausschiissen auch Richter oder Rechtsanwilte an.
Die Beteiligung reicht von einer bloen Einschaltung in Konfliktfallen bis hin zur
Wahl der Richter durch den Ausschuss.

Als Auswahlkriterien fiir die Einstellung diirfen nach Art. 33 Abs. 2 GG nur
Eignung, Befahigung und fachliche Leistung herangezogen werden. Es gilt somit
auch hier das Prinzip der Bestenauslese.”'? Ohnehin erfolgt die Einstellung hiufig
nur in den Justizdienst, der somit einen Wechsel innerhalb der personlichen Lauf-
bahn zwischen Staatsanwaltschaft und Gerichten ermoglicht.”"?

Die Einstellung als Richter erfolgt zunichst auf Probe. Nach spétestens flinf Jah-
ren ist ein Richter auf Probe auf Lebenszeit zu ernennen, falls er nicht vorher ent-
lassen wird. In der Praxis ist die Ubernahme auf Lebenszeit der Regelfall. Eine
Beforderung ist bei entsprechender Bewahrung in erster Instanz moglich. Grund-
lagen fiir eine Beforderungsentscheidung sind zum einen die dienstlichen Beurtei-
lungen des Dienstvorgesetzten.”'* Da diese gerade bei einer Titigkeit als Einzel-
richter nur bedingt aussagekriftig sind, erfolgt vor einer Beforderung zumeist die
probeweise Titigkeit an einem Obergericht.”’* Die Entscheidung iiber die Beforde-
rung wird durch die Landesjustizverwaltungen getroften; das Verfahren entspricht
im Wesentlichen dem der Einstellung.

(3) Ehrenamtliche Richter

Neben den Berufsrichtern wirken in begrenztem Mal3 ehrenamtliche Richter
(auch: Laienrichter oder Schéffen) am Strafverfahren mit.”'® Kandidaten fiir das
Schoffenamt werden von den ortlichen Gemeinden vorgeschlagen.”'” Ein Schof-
fenwahlausschuss, der sich aus einem Amtsrichter, einem Verwaltungsbeamten der
Landesjustiz und sieben Biirgern aus der Gemeinde zusammensetzt, wéhlt die
Schoéffen aus den vorgeschlagenen Personen. Die Wahl erfolgt auf vier Jahre, kann
nur im Ausnahmefall abgelehnt werden und hat die Aufnahme in eine sogenannte
Schoffenliste zur Folge. Welcher Schoffe an welcher Verhandlung teilnimmt, wird
durch Los bestimmt.

Das Institut der ehrenamtlichen Richter als Garanten fiir eine volksnahe und mit
gesundem Menschenverstand agierende Rechtsprechung wird im professionalisier-

712 Vgl. Flotho, DRIZ 1988, 167 f.; Schnellenbach, NJW 1989, 2227 (2228).

713 Zur Auswahl mit Hilfe eines standardisierten Personalauslese-Interviews siehe
Flotho, DRiZ 1988, 167 (170 f.)

714 Schnellenbach, NJW 1989, 2227 (2229 f.); Schulte-Nover, Strafrichter, S. 301.
715 Schnellenbach, NJW 1989, 2227 (2230).

716 Vgl. zur Mitwirkung im Einzelnen oben unter 11.C.2.a).

717 Vgl. die Regelungen zur Schoffenernennung in §§ 36 ff. GVG.
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ten, rechtsstaatlichen System des Grundgesetzes zumeist als Uberbleibsel iiber-
kommener Sozialromantik des 19. Jahrhunderts gesehen.”'® Die Aufrechterhaltung
des Instituts ist daher mehr mit rechtspolitischen Erwdgungen als mit rechtlicher
Notwendigkeit zu erklaren.”"®

b) Persénliche Unabhdngigkeit

Alle Richter, ungeachtet ihrer spezifischen Tatigkeit, des Gerichts und des
Spruchkérpers, an dem sie titig sind, genieBen vollige richterliche Unabhéngigkeit
und sind nur dem Gesetz unterworfen.””’ Die Unabhingigkeit hat dabei zwei As-
pekte, den sachlichen und den personlichen.

Sachlich ist ein Richter bei der Ausiibung rechtsprechender Gewalt unabhingig
von allen Weisungen sowohl von Seiten des Gerichtsprésidenten als auch des Jus-
tizministeriums.””! Diese Unabhingigkeit gilt auch innerhalb von Kollegial-
organen: beispielsweise kann der vorsitzende Richter einer groBlen Strafkammer
den beisitzenden Richtern nicht vorschreiben, wie ein Fall zu entscheiden ist. Ne-
ben Weisungen sind andere Maflnahmen wie etwa die Dienstaufsicht gegen richter-
liche Entscheidungen unzulissig.”*> Die Unabhingigkeit gilt allerdings nur bei der
Ausiibung rechtsprechender Gewalt. Zu dieser gehdren insbesondere die Ermitt-
lung des Sachverhalts (also vor allem Beweisaufnahme und Beweiswiirdigung) und
Entscheidung von Rechtsfragen, die fiir gerichtliche Entscheidungen (vor allem
Urteile und Beschliisse) relevant sind. Erfasst werden dariiber hinaus auch der Ent-
scheidungsfindung dienende, sie vorbereitende und ihr nachfolgende Sach- und
Verfahrensfragen (wie beispielsweise Unterbrechungen der Hauptverhandlung).””
Nicht mehr erfasst sind dagegen richterliche Mafinahmen, die dem Bereich der du-
Beren Ordnung der Entscheidungsfindung zugeschrieben werden wie das Tragen
der amtlichen Robe oder die Einhaltung bestimmter Termine.””* Von der Unabhin-
gigkeit ausgenommen sind zudem alle Tdtigkeiten, die dem Richter im Rahmen der
Justizverwaltung iibertragen sind (z.B. die Ausbildung von Rechtsreferendaren):
Hier unterliegen die Richter sowohl Weisungen als auch der Dienstaufsicht.

718 Vel. Kramer, Grundbegriffe, Rn. 117a; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 117; Volk,
StPO, § 5 Rn. 15.

719 So halt beispielsweise das BVerfG die Laienbeteiligung nicht fiir zwingend verfas-
sungsrechtlich geboten, BVerfGE 48, 300 (317).

70 So Art. 97 GG sowie § | GVG und § 25 DRiG; vgl. dazu Papier, NJW 2001,
1089 ff.; Schmidi-Jortzig, NJW 1991, 2377 (2380 ff.).

721 BVerfGE 14, 56 (59); KK-Pfeiffer, § 1 GVG Rn. 4.
722 So explizit § 26 DRIG.

72 BGHSt 47, 105 (110); Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 61; Papier, NJW 2001, 1089
(1090 f.).

724 Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 61; Papier, NJW 2001, 1089 (1091 ff.).
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Die persénliche Unabhédngigkeit der Richter bedeutet im Grundsatz ein Verbot
der Amtsenthebung und Versetzung von Richtern.””® Ebenso sind alle Mafnahmen
verboten, die den gleichen Effekt haben, wie beispielsweise eine Geschéftsvertei-
lung, die einen Richter faktisch von rechtsprechender Titigkeit fernhilt.””® Eine
Amtsenthebung ist nach dem Grundgesetz nur durch ein spezielles, auf einem Ge-
setz beruhenden Verfahren moglich.””” Die persénliche Unabhingigkeit soll vor
allem der Absicherung der sachlichen Unabhingigkeit dienen.”?® Allerdings ist die
personliche Unabhingigkeit nur in bestimmten Grenzen gewihrleistet. Zundchst
steht bei neu eingestellten Richtern, die Richter auf Probe sind, sowie bei Richtern
kraft Auftrags (Beamte, die in den Richterdienst wechseln sollen) die endgiiltige
Aufnahme in die Richterschaft noch aus und erfolgt erst nach entsprechender Be-
wihrung,”” auch wenn in der Praxis die Ubernahme fast immer erfolgt. Zudem ist
die bestmogliche Unabhéngigkeit, ndmlich die Anstellung auf Lebenszeit, nicht
verfassungsrechtlich garantiert und auch nicht gefordert,”*® immerhin ist sie derzeit
aber einfachgesetzlich vorgesehen.””' Ausnahmen bestehen fiir wenige Gerichte
wie beispielsweise das Bundesverfassungsgericht, an dem nur eine einmalige
Amtszeit von zwdlf Jahren méglich ist.”*?

Die grofBite Beeintrachtigung der Unabhéngigkeit wird zumeist aber nicht in den
strukturellen Vorgaben gesehen, sondern in der unzuldnglichen personellen und
sachlichen Ausstattung, vor allem soweit es die Amts- und Landgerichte betrifft.”*
Dies fiihrt in der Praxis beispielsweise hdufig dazu, dass umfangreiche Beweis-
aufnahmen durch Absprachen abgekiirzt werden.”** An diesem Punkt wird die Ab-
héngigkeit der Gerichte von der Justizverwaltung (also letztlich den Justizministe-
rien) besonders deutlich: Die Justizverwaltung entscheidet von Einstellungen iiber
Beforderungen bis hin zur Zuweisung (bzw. héufig Kiirzungen) von Finanzmitteln.
Die Unzufriedenheit der Richterschaft mit dieser Abhédngigkeit ist in den letzten
Jahren gewachsen. Im April 2007 hat die grofite berufsstindische Richtervereini-

725 Vgl. z.B. Schultze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 97 Rn. 51 ff.
726 Vgl. BVerfGE 17, 252 (259 ff.).

727 Vgl. Art. 97 Abs. 2, 98 Abs. 2 GG, §§ 30 ff. DRIiG, sowie die jeweiligen Landesrich-
tergesetze.

728 Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 65.

729 Vgl. dazu §§ 12, 14 DRIG.

730 Vgl. BVerfGE 3, 213 (224), 14, 57 (70 f.).
731§ 28 Abs. 1 DRIG.

732§ 4 Abs. 1 BVertGG.

733 Vgl. Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 66; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 110; Papier,
NIW 2001, 1089 (1093); Schmidt-Jortzig, NJW 1991, 2377 (2379).

734 So Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 66; zu Absprachen vgl. unten unter IILE.3.
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gung schlieBlich einen Vorschlag unterbreitet, der eine weitgehende Selbstverwal-
tung der Richter (und damit Loslésung von den Justizministerien) vorsieht.”*

c) Selbstverstindnis

Das Selbstverstindnis der Richter in Deutschland ist stark von dem im Grund-
gesetz vorgegebenen Richterbild geprigt.”® Den Richtern ist nach dem Grund-
gesetz die rechtsprechende Gewalt anvertraut (Art. 92 GG). Demnach verstehen
sich die Richter als die Gewalt im System der Gewaltenteilung, die im Dienste des
Rechts zum Funktionieren und zur Aufrechterhaltung der staatlichen Ordnung bei-
tragen. Als Grundbedingungen zur autoritativen Entscheidung von Konflikten in-
nerhalb des Staates, zwischen Staat und Biirger sowie zwischen Biirgern werden
dabei Eigenstindigkeit, Kritikfahigkeit und Offenheit vorausgesetzt.

Wesentlicher Bestandteil des Selbstverstindnisses ist die richterliche Unabhén-
gigkeit. Die Richter sehen sich bei ihrer Tétigkeit durchweg als unabhéngig von
politischen Institutionen, politischen Stromungen und dem Zeitgeist entsprechen-
den Entwicklungen. Richterliche Spielrdume, die bei der Anwendung der Gesetze
bestehen, werden durch an der Verfassung orientierte Wertungen ausgefiillt. Die
Richter fiihlen sich dabei dem Streben nach Wahrheit und Gerechtigkeit verpflich-
tet. Obergerichtliche Rechtsprechung, die keine Bindungswirkung fiir unterinstanz-
liche Gerichte entfaltet, bildet in vielen Fillen eine Leitlinie bei der eigenen Ent-
scheidungsfindung. Soweit obergerichtliche Rechtsprechung der eigenen Rechts-
iiberzeugung entgegensteht, wird dieser jedoch nicht gefolgt und eine der eigenen
Uberzeugung entsprechenden Entscheidung gefillt.

Eine besondere Bedeutung hat die richterliche Tatigkeit im Strafrecht.”*” In dem
Bewusstsein, dass der Strafprozess die Auferlegung der schwersten durch das Ge-
setz vorgesehenen Strafen ermdglicht, steht die Findung der Wahrheit in einem
ordnungsgeméflen Verfahren besonders im Vordergrund. Die Richter fithlen sich
im Verfahren verpflichtet, Schuld oder Unschuld eines Angeklagten herauszufin-
den und nicht lediglich Sanktionsorgan fiir die in der Anklageschrift erhobenen
Tatvorwiirfe zu sein. Diese Verpflichtung zur Wahrheit wird auch in spektakuldren
Strafrechtsféllen empfunden, bei denen in der Offentlichkeit und in den Medien die
Schuld des ,, Tdters* bereits feststeht.

735 Vgl. den Beschluss des Deutschen Richterbunds (DRB) zur Selbstverwaltung der Jus-
tiz im Rahmen eines Zwei-Séulen-Modells vom 27.4.2007 unter <www.drb.de>. Da im DRB
auch die Staatsanwilte organisiert sind, bezieht der Vorschlag diese mit ein.

736 Zum Richterbild vgl. z.B. Flotho, DRiZ 1988, 167 (168 {f.); Schmidt-Jortzig, NJW
1991, 2377 ff.; Wahl, in: Miiller-Graf/Roth (Hrsg.), Richterberuf, S. 33 ff. Siehe auch die
Untersuchung von Kauffmann, Richterleitbilder, S. 141 ff., der in seiner Untersuchung im
Zeitraum 1965-98 nur mehrere divergente Richterleitbilder ausmachen konnte.

737 Vgl. spez. hierzu Wahl, in: Miiller-Graf/Roth (Hrsg.), Richterberuf, S. 33 ff.
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5. Weitere Justizeinrichtungen

In Deutschland bestehen (auBler der Staatsanwaltschaft und ihren Méglichkeiten
zur Verfahrensbeendigung) keine weiteren Justizeinrichtungen, die den Gerichten
der Strafrechtspflege vergleichbare Aufgaben und Befugnisse besitzen.

D. Verteidigung

Die Verteidigung wird in aller Regel durch einen Rechtsanwalt iibernommen,
sodass sich hieran die folgende Darstellung orientiert. Das Gesetz weist die Auf-
gabe der Verteidigung jedoch nicht ausschlieBlich der Rechtsanwaltschaft zu: Auch
Hochschullehrer mit Befahigung zum Richteramt kénnen die Verteidigung iiber-
nehmen.”® Andere Personen (wie z.B. auslindische Anwilte) konnen in begrenz-
tem Umfang als Verteidiger durch das Gericht zugelassen werden.”

1. Organisation
a) Qualifikation und berufliche Stellung

Die Voraussetzungen fiir den Zugang zum Beruf und die Berufspflichten der
Rechtsanwilte sind gesetzlich geregelt.”*® Eine Zulassung als Rechtsanwalt kann
erhalten, wer die Befihigung zum Richteramt besitzt.”*! Fiir Anwilte gilt insoweit
die gleiche Qualifikation wie fiir Richter und Staatsanwilte. Die deutsche Staats-
biirgerschaft ist nicht Voraussetzung, so konnen insbesondere EU-Ausldnder als
Rechtsanwalt zugelassen werden.”** Die Zulassung kann nur aus wenigen, gesetz-
lich abschliefend aufgezihlten Griinden verweigert werden.”*® Liegt kein Versa-
gungsgrund vor, so ist einem Antragsteller die Zulassung zu erteilen. Ein besonde-
res Auswahlverfahren, wie dies fiir Richter und Staatsanwiélte iiblich ist, besteht
nicht. Eine gesetzlich vorgesehene Hochstgrenze fiir die Anzahl zugelassener

738 Vgl. § 138 Abs. 1 StPO.

739§ 138 Abs. 2 StPO, vgl. ndher Meyer-Gofsner, § 138 Rn. 7 ff.; abweichend von die-
ser Regel konnen Steuerberater zum Teil in Steuerstrafverfahren als Verteidiger bestellt
werden, § 392 AO.

740 Bundesrechtsanwaltsordnung vom 1.8.1959 (BRAO), BGBI. 1 S.565; Néaheres
zu den beruflichen Rechten und Pflichten regelt die Berufsordnung fiir Rechtsanwilte
(BORA), die auf gesetzlicher Grundlage von der Bundesrechtsanwaltskammer beschlossen
wird. Die Vergiitung des Rechtsanwalts ist geregelt im Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz
(RVG).

741§ 4 BRAO.

742 Vegl. § 4 a.E. BRAO, wonach auch ausldndische Abschliisse mit der Befdhigung zum
Richteramt gleichgesetzt werden konnen; Néheres regelt das Gesetz iiber die Tatigkeit
europdischer Rechtsanwilte in Deutschland (EuRAG).

743 Vgl. §§ 6 Abs. 3, 7 BRAO.
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Rechtsanwilte existiert ebenfalls nicht. Insoweit kann sich jeder, der das Zweite
Juristische Staatsexamen bestanden hat (oder eine entsprechende Qualifikation
nachweist), als Anwalt niederlassen. Die Fachkompetenz der einzelnen Anwilte ist
daher sehr unterschiedlich.

Die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft wird durch die Rechtsanwaltskammern,
die die Selbstverwaltungskorperschaften der Rechtsanwilte darstellen, vorgenom-
men.”** Die Zulassung erfolgt in dem Bezirk der Rechtsanwaltskammer, in dem der
Bewerber seine Kanzlei einrichten méochte.”* Mit der Zulassung zur Rechtsanwalt-
schaft darf der Anwalt vor allen deutschen Gerichten auftreten.”*® Ein Auftreten vor
Gericht ist somit nicht auf den Bezirk der Zulassung beschrinkt. Jeder zugelassene
Anwalt kann als Strafverteidiger auftreten. Es besteht allerdings die Mdglichkeit,
durch Weiterqualifizierungen die Berechtigung zum Tragen des Titels ,,Fachanwalt
fiir Strafrecht zu erwerben.”’ Hierzu ist der Nachweis strafrechtsbezogener theo-
retischer Kenntnisse und praktischer Erfahrungen notwendig.”*® Bislang hat nur
eine begrenzte Anzahl von Anwilten von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht.™
Jeder Rechtsanwalt wird mit der Zulassung zum Rechtsanwalt Mitglied der
Rechtsanwaltskammer am Sitz seiner Kanzlei. Die 27 Rechtsanwaltskammern, die
auf der Ebene der Oberlandesgerichte als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
organisiert sind, und die Rechtsanwaltskammer beim Bundesgerichtshof bilden die
Bundesrechtsanwaltskammer.”” Viele Anwilte sind zudem privatrechtlich in Inte-
ressenvertretungen organisiert.””!

b) Stellung innerhalb der Strafrechtspflege

Die freiberuflich tatigen Rechtsanwilte haben dem Gesetz nach eine Stellung als
unabhingiges Organ der Rechtspflege.””> Als Verteidiger des Beschuldigten sind

74§ 6 Abs. 1,2 BRAO.

745 Vgl. § 27 BRAO.

746 Dies betrifft fiir das Strafrecht vor allem die Amts-, Land-, und Oberlandesgerichte
sowie die Strafsenate des BGH (nur fiir das Auftreten vor den Zivilsenaten des BGH be-
darf es einer besonderen Zulassung, vgl. §§ 162 ff. BRAO) und das BVerfG.

747 § 43¢ BRAO, § 1 FAO.

748 Nach § 5 Satz 1 f) FAO ist die Bearbeitung von 60 Strafrechtsfillen innerhalb von
drei Jahren notwendig, nach § 13 FAO sind insbesondere Kenntnisse im materiellen und
prozessualem Recht nachzuweisen.

749 Von den zum 1.1.2008 zugelassenen 146.910 Rechtsanwélten waren 2.096 Fach-
anwilte fiir Strafrecht, dies sind 1,43 % der Anwilte (2006 lag der Anteil bei 1,25 %);
Angaben tiber die Gesamtzahl der im Strafrecht titigen Anwiélte bestehen allerdings nicht,
sodass (auch angesichts der zahlreichen anderen bestehenden Fachanwaltschaften) keine
Aussage gemacht werden kann, wie hoch der Prozentsatz der Fachanwilte am Anteil der
tatsdchlich im Strafrecht titigen Anwalte ist.

750 Vgl. ndher unter <www.brak.de>.

751 So z.B. im Deutschen Anwaltverein, in dem auf freiwilliger Basis etwa die Hélfte der
Anwiltinnen und Anwiélte organisiert ist, vgl. ndher unter <www.anwaltverein.de>.

752§ 1 BRAO.
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sie zugleich aber auch dessen Beistand und Fiirsprecher. Der Verteidiger soll im
reformierten Strafprozess die Freiheitsrechte des Biirgers gegeniiber dem Zugriff
staatlicher Organe sichern;”>® damit ist er sowohl Verteidiger des Einzelnen als
auch der Rechtsordnung als Ganzes. Dieses Spannungsverhéltnis hat zu einer bis
heute andauernden Diskussion iiber die Stellung des Verteidigers im Strafrecht
gefiihrt.”> Im Ergebnis lisst sich nur festhalten, dass der Verteidiger nach iiber-
wiegender Ansicht eine Doppelstellung innehat: Als Beistand des Mandanten ist er
zur Parteinahme fiir diesen verpflichtet, was eine gewisse Einseitigkeit gegeniiber
Strafverfolgungsbehdrden und den Gerichten mit sich bringt und mit sich bringen
darf. Die Parteinahme hat jedoch Grenzen, insoweit der Verteidiger auch der
Wahrheit verpflichtet ist. Er kann damit nicht v6llig nach Belieben zugunsten sei-
nes Mandanten agieren.

Wie weit diese Wahrheitspflicht geht, ist umstritten. In der Praxis hat sich inzwi-
schen eine Vielzahl von Einzelfdllen herauskristallisiert, in denen die Reichweite
der Wahrheitspflicht erdrtert wird und zum Teil auch gerichtlich geklrt ist.”** Ver-
kiirzend ldsst sich sagen, dass der Verteidiger in seiner Verteidigung grundsétzlich
frei ist, er aber gewisse Missbrauchsgrenzen, die vor allem durch das Strafrecht
und das berufliche Standesrecht gesetzt werden, nicht tiberschreiten darf: So darf er
seinen Mandanten umfassend aufkldren, auch etwa dariiber, dass ohne eine Einlas-
sung des Mandanten die Beweise ggf. nicht zur Verurteilung ausreichen. Dagegen
darf er nicht als falsch erkannte Urkunden in den Prozess einfiihren, selbst wenn
dies seinen Mandanten entlasten wiirde.

Die Stellung als Organ der Rechtspflege und nicht nur als alleiniger Vertreter des
Beschuldigten hat zur Folge, dass dem Verteidiger Rechte zustehen, die der Be-
schuldigte nicht in Anspruch nehmen kann.”*® Zudem kann ein Verteidiger teilwei-
se auch Rechte unabhingig vom Beschuldigten wahrnehmen,”’ in manchen Fillen
sogar gegen dessen ausdriicklichen Willen.”®

753 Vgl. m.w.N. Barton, Strafverteidigung, Rn. 4 ff.

754 Vgl. dazu Dahs, Strafverteidiger, Rn. 11 ff.; Kempf, in: Briissow et al., Strafverteidi-
gung, § 1 Rn. 3 ff.; Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 218 ff.; LR-Kiihne, Einl. Abschn. J
Rn. 106 ff.; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 19 Rn. 1 ff.; Wolf, Strafverteidigung, S. 1 ff.

35 Dahs, Strafverteidiger, Rn. 42 ff.; Kempf, in: Briissow et al., Strafverteidigung, § 1
Rn. 56 ff.; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 201 ff.; Miiller/Gussmann, Berufsrisiken, Rn. 9 ff.;
Wolf, Stratverteidigung, S. 257 ff.

756 7.B. das umfassende Akteneinsichtsrecht (§ 147 StPO) oder das Recht auf Befra-
gung von Mitgeklagten in der Hauptverhandlung (vgl. § 240 Abs. 2 Satz 2 StPO).

757 Dies gilt fiir das Beweisantragsrecht (§ 244 Abs. 3 StPO) oder das Recht, Fragen zu
stellen und Erkldrungen abzugeben (§§ 240 Abs. 2, 257 Abs. 2 StPO).

758 Vgl. Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 222, mit dem Beispiel, dass ein Verteidiger die
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus anregt; siche auch Kiiine, Strafpro-
zessrecht, Rn. 178 ff.
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2. Ernennung

Im deutschen System bestehen fiir einen Beschuldigten zwei Moglichkeiten, ei-
nen Verteidiger zu erhalten. Er kann zum einen selbst einen wéahlen (Wahlverteidi-
ger) oder zum anderen seitens des Gerichts einen bestellt bekommen (Pflichtvertei-
diger).”™ Jeder Verteidiger darf im Verfahren jeweils nur einen Beschuldigten
vertreten (Verbot der Doppelvertretung).”®® Grundsitzlich hat jeder Beschuldigte
das Recht, sich in jeder Lage des Verfahrens eines Verteidigers zu bedienen.”®!
Diesen Wahlverteidiger kann er sich aus dem Kreis der zur Strafverteidigung be-
rechtigten Personen frei aussuchen. Der Beschuldigte kann bis zu drei Wahlvertei-
diger wihlen,’®* was gerade in komplexen Wirtschaftsstrafverfahren mit dem Er-
fordernis von Spezialkenntnissen sinnvoll sein kann und in der Praxis auch genutzt
wird.

Soweit der Beschuldigte im Verfahren freigesprochen wird, trigt die Staatskasse
die Kosten des Verteidigers.”* Allerdings werden die Mehrkosten fiir einen aus-
wirtigen Anwalt im Regelfall nicht erstattet,’** sodass hierdurch die Wahlfreiheit
in finanzieller Hinsicht auf ortliche Verteidiger eingeschrinkt ist. Zudem kann die
Finanzkraft des Beschuldigten durchaus ein Hemmnis fiir die Verteidigerwahl sein.
Zwar sind gesetzlich detaillierte Gebiihrensitze festgelegt,”® jedoch nutzen gerade
renommierte Strafverteidiger die Moglichkeit der freien Honorarvereinbarung mit
Sétzen, die deutlich tiber den gesetzlich festgelegten Gebiihren liegen.”®® Im Fall
des Freispruchs werden aber nur die gesetzlich vorgesehenen Gebiihren erstattet.

In bestimmten Fillen ist gesetzlich vorgesehen, dass ein Verfahren gegen einen
Beschuldigten ohne Verteidiger nicht zuldssig ist. Dies wird als notwendige Ver-
teidigung bezeichnet. Ein solcher Fall ist beispielsweise gegeben, wenn das Straf-

759 Vgl. ndher Dahs, Strafverteidiger, Rn. 120 ff.; Gillmeister, in: Briissow et al., Straf-
verteidigung, § 4 Rn. 13 ff.; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 183 ff.; Wolf, Strafverteidigung,
S. 210 ff.

760§ 146 StPO.
761§ 137 Abs. 1 Satz 1 StPO.

762 Bis Mitte der 1970er Jahre gab es keine Begrenzung der Verteidigerzahl, was insbe-
sondere in den RAF-Terroristenprozessen zur Wahl einer Vielzahl von Verteidigern fiihrte,
die eine ordnungsgemifle Verfahrensdurchfithrung nur noch schwer ermdglichte, vgl.
Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 184.1.

763§ 467 StPO.
764§ 464a Abs. 2 Nr. 21.V.m. § 91 Abs. 2 ZPO.
765 Vgl. § 2 Abs. 2 RVG i.V.m. Teil 4 der Anlage 1.

766 Ein Grund der Honorarvereinbarung liegt auch darin, dass die gesetzlichen Gebiih-
ren in komplexen Féllen nur bedingt kostendeckend sind. Die Honorarvereinbarung muss
nach § 4 Abs. | RVG angemessen sein und kann bei Unangemessenheit reduziert werden
(§ 3a Abs. 2 RVG). Der BGH NJW 2005, 2142 hat eine Unangemessenheit bereits bei
mehr als dem Finffachen der gesetzlichen Gebiihr angenommen; krit. Lutje, NJW 2005,
2490 ff.
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verfahren erstinstanzlich vor dem Land- oder Oberlandesgericht stattfindet.”"” So-
weit der Beschuldigte noch keinen Wahlverteidiger gewahlt hat, wird ihm durch
das Gericht des Hauptverfahrens ein Pflichtverteidiger bestellt. In der Regel erfolgt
die Bestellung im Zwischenverfahren, kann aber auch schon im Vorverfahren auf
Antrag der Staatsanwaltschaft geschehen.”®®

Die Auswahl des Pflichtverteidigers sollte moglichst aus den bei einem Gericht
zugelassenen Anwilten getroffen werden.”® Der Beschuldigte soll Gelegenheit zur
Benennung eines von ihm bevorzugten Anwalts haben. Soweit keine wichtigen
Griinde gegen diesen Anwalt sprechen, wird er als Pflichtverteidiger bestellt. Ein
vom Gericht gewihlter Anwalt muss die Pflichtverteidigung {ibernehmen.’”” In der
Praxis wird bei den Gerichten vielfach eine Liste von Anwiélten gefiihrt, die sich
zur Pflichtverteidigung bereit erkldrt haben. Aus dieser Liste wihlt das Gericht
dann frei aus, wenn der Beschuldigte keinen Anwalt benannt hat. Mangels Trans-
parenz der Auswahl kann es vorkommen, dass das Gericht einen ihm genehmen
Anwalt bestellt.””! Der Anwalt hat zunéchst nur einen Vergiitungsanspruch gegen
den Staat, die Geltendmachung eines Anspruchs gegen den Beschuldigten setzt die
gerichtliche Feststellung voraus, dass der Beschuldigte zur Zahlung in der Lage
ist.”"?

Dem Beschuldigten kénnen nicht nur ein, sondern auch mehrere Pflichtverteidi-
ger bestellt werden.””> Dies kann nach tiberwiegender Ansicht zudem parallel zu
einem (oder mehreren) Wahlverteidigern geschehen.”’* Zwar sieht das Gesetz vor,
dass eine Bestellung zuriickzunehmen ist, wenn der Beschuldigte sich einen Wahl-
verteidiger nimmt.””> Hintergrund der Zuléssigkeit der parallelen Bestellung ist
zumeist, dass das Gericht dadurch die Verfahrensdurchfiihrung sicherstellen moch-

767 Vgl. die konkreten Beispiele in § 140 Abs. 1 StPO sowie die pauschale Moglichkeit
nach § 140 Abs. 2 StPO.

768§ 142 StPO; vgl. zur Bestellung im Ermittlungsverfahren Kiihne, Strafprozessrecht,
Rn. 190.

7% Vgl. § 142 Abs. 1 Satz 1 StPO.

770§ 49 Abs. 1 BRAO.

7" Vgl. auch Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 193 zur Praxis der Bestellung junger, finan-
ziell auf Pflichtmandate angewiesener Anwilte.

72 Vgl. § 52 Abs. 2 RVG,; siehe Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 192, sowie Gerold et al.,
§ 52 RVG Rn. 9 ff. auch zur Frage beim Vorgehen im Fall des Freispruchs des Beschul-
digten.

773 Eine gesetzliche Hochstgrenze besteht im Unterschied zur Wahlverteidigung nicht,
umstritten ist, ob die Hochstzahl von drei auch auf Pflichtverteidiger anzuwenden ist, dafiir
etwa Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 184, dagegen Meyer-Gofner, § 141 Rn. 2.

774 BVerfGE 66, 313 (323); BGHSt 15, 306 (309); Dahs, Strafverteidiger, Rn. 149 ff.;
Kempf, in: Briissow et al., Strafverteidigung, § 1 Rn. 56 ff.; Kiihne, Strafprozessrecht,
Rn. 201 ff.; Miiller/Gussmann, Berufsrisiken, Rn. 9 ff.; Wolf, Strafverteidigung, S. 257 ff.;
Roxin, Strafverfahrensrecht, § 19 Rn. 41 ff.

75 § 143 GVG.
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te: Denn legen in komplexen Verfahren alle Wahlverteidiger das Mandat nieder, so
geniigt die gesetzlich zuldssige Unterbrechung der Hauptverhandlung nicht immer
dafiir, dass sich ein neu bestellter Pflichtverteidiger in das Verfahren einarbeiten
kann.

Besteht kein Fall der Pflichtverteidigung kann das Gericht auch keinen Pflicht-
verteidiger bestellen. Fiir finanziell bediirftige Beschuldigte, die sich keinen Wahl-
verteidiger leisten kdnnen, besteht in beschranktem Rahmen dennoch die Moglich-
keit, Rechtsrat zu erlangen.”’”® Nach dem Beratungshilfegesetz kann beim Amts-
gericht des Wohnorts eine anwaltliche Beratung beantragt werden.””” In vielen
Fillen ist die Aufklidrung {iber grundsétzliche Fragen wie den Ablauf des Verfah-
rens und die Rechte als Beschuldigter (z.B. das Schweigerecht) bereits eine grofe
Hilfe fiir die Beschuldigten.

E. Andere Einrichtungen (Nachrichtendienste)
1. Uberblick

Von den weiteren an der Strafrechtspflege beteiligten Einrichtungen werden im
Folgenden nur die Nachrichtendienste erortert, da diesen bei der Erlangung von
Informationen iiber Straftaten inzwischen eine nicht unbedeutende Rolle zukommt.
Traditionell sind die Nachrichtendienste vor allem fiir die Sammlung und Auswer-
tung sicherheitsrelevanter Informationen zustidndig. Mit dieser primdr praventiv
orientierten Aufgabe obliegt ihnen die Wahrung eines Kernbereichs der inneren
und #uBeren Sicherheit.”’”® Priventiv bedeutet in diesem Kontext vor allem die Ti-
tigkeit im Vorfeld polizeilicher Gefahren und strafprozessualer Verdachtslagen.””

Auch wenn die Nachrichtendienste wie die Polizei einer priaventiven Tatigkeit
nachkommen, sind beide Institutionen voneinander getrennt. Dieses Trennungs-
gebot sieht die institutionelle Trennung polizeilicher und nachrichtendienstlicher
Strukturen vor und verbietet den Nachrichtendiensten die Zubilligung exekutiver

776 Dahs, Strafverteidiger, Rn. 42 ff.; Kempf, in: Briissow et al., Strafverteidigung, § 1
Rn. 56 ff.; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 196 ff.; Miiller/Gussmann, Berufsrisiken, Rn. 9 ff.;
Wolf, Stratverteidigung, S. 257 ff.

777 Vgl. § 2 BerHG. Allerdings ist in Strafsachen nach § 2 Abs. 2 BerHG die Hilfe auf
die Beratung beschrénkt, wihrend in anderen Féllen (Zivilrecht) auch die gerichtliche Ver-
tretung ermdglicht wird. Das BVerfG hat § 2 Abs. 2 BerHG in seiner geltenden Fassung
fiir verfassungswidrig erklért (BVerfG, DVBI 2008, 1500 ff.). Es bleibt abzuwarten, ob der
Gesetzgeber die Beratungshilfe im Strafrecht zukiinftig ausdehnen wird.

718 Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 93.

719 Droste, Verfassungsschutzrecht, S. 297 ff.; Nehm, NJW 2004, 3289 (3292); Singer,
Nachrichtendienste, S. 16 f.
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Aufgaben mit polizeilichen Vollzugsbefugnissen.”*® Dieses Exekutivverbot ver-
wehrt den Diensten beispielsweise, Verhaftungen oder Durchsuchungen vorzu-
nehmen. Gleichfalls diirfen sie diese Vorgabe nicht dadurch umgehen, dass sie die
Polizei zu solchen Malnahmen anweisen oder im Wege der Amtshilfe darum ersu-
chen.”!

Das Trennungsgebot entstand infolge der Erfahrungen aus der Zeit des National-
sozialismus, in dem die Verbindung von Sicherheitsdiensten und Polizei unter dem
Dach des Reichssicherheitshauptamts ein wesentliches Element der Terrorstruktur
darstellte.”® In der Nachkriegszeit wurde eine Trennung von Polizei und Geheim-
diensten dahingehend vorgenommen, dass Erstere primdr Vollzugsaufgaben und
Letztere primar Ermittlungsmoglichkeiten erhielten.”®® Die Alliierten setzten sich
fir eine klare Trennung beider Institutionen ein.”®* Die Erfahrungen mit dem
Staatssicherheitsdienst der DDR bestétigten die Notwendigkeit einer derartigen
Trennung.”®® Das Trennungsgebot ist heutzutage einfachgesetzlich ausdriicklich
geregelt.”®® Eine eindeutige verfassungsrechtliche Normierung fehlt, hiufig wird
dem Gebot jedoch ein verfassungsrechtlicher Status als Ausdruck des Rechts- und

780 Vgl. dazu BVerfGE 97, 198 (217); SéachsVerfGH NVwZ 2005, 1310 ff.; Baumann,
DVBI. 2005, 798 (799 ff.); Grépl, Nachrichtendienste, S.301 ff.; Hirsch, Kontrolle,
S. 91 ff.; Konig, Trennung, S. 221 ff.; Kutscha, Hdb Innere Sicherheit, S. 79 ff.; Mehde, JZ
2005, 815 (818 f.); Nehm, NJW 2004, 3289 ff.; Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht,
Rn. 101 ff.; Zoller, Informationssysteme, S.311 ff. Enger wohl Droste, Verfassungs-
schutzrecht, S. 290, die das Gebot weder fiir den Bereich der Aufgaben noch fiir eine Zu-
sammenarbeit anwendbar sieht.

781 Allerdings konnen Polizei und Staatsanwaltschaft Geheimdienstmitarbeiter im Wege
der Amtshilfe ersuchen, an ErmittlungsmaBnahmen teilzunehmen, vgl. Nr. 205 Abs. 5
RiStBV; Nehim, NJW 2004, 3289 (3293 ft.)

782 Droste, Verfassungsschutzrecht, S. 291; Gérz, HAbStR, § 85 Rn. 39 ff.; Gripl, Nach-
richtendienste, S.301 f.; Konig, Trennung, S.49 ff.; Kutscha, Hdb Innere Sicherheit,
S. 79 f.; Mehde, 1Z 2005, 815 (818); Zoller, JZ 2007, 763 (767).

783 Albert, FS-BfV, S. 85 (94 f.); vgl. die treffende Beschreibung bei Gusy, GA 1999,
319 (325): ,,Wer (fast) alles weil3, darf nicht alles diirfen; und wer (fast) alles darf, soll
nicht alles wissen.”; zur historischen Aufgaben- und Befugnisteilung siche eingehend
Schafranek, Kompetenzverteilung, S. 29 ff.

784 Grundlage ist der sog. Polizeibrief der Alliierten (Memorandum der Militédr-
gouverneure zur Regelung der Polizeigewalt vom 14.4.1949), dieser ist abgedruckt z.B. bei
Dorn, Trennungsgebot, S. 195 f.; Droste, Verfassungsschutzrecht, S. 660 f.; van Ooyen, in:
Mollers/van Ooyen (Hrsg.), Jahrbuch 2006/2007, S. 365 (369). Vielfach wird dem Polizei-
brief verfassungsrechtliche Qualitdt zugemessen, dies diirfte jedoch historisch unzutreffend
sein, vgl. Dorn, Trennungsgebot, S. 139, 193.

785 Vgl. SichsVerfGH NVwZ 2005, 1310 (1311) zur Ubernahme des Trennungsgebots
in die sdchsische Landesverfassung. Zum Urteil siehe van Ooyen, in: Mollers/van Ooyen,
Jahrbuch 2006/2007, S. 365 ff.

786§ 2 Abs. 1 Satz 3 BVerfSchG; § 1 Abs. 1 Satz 1 BNDG; § 1 Abs. 4 MADG sowie in
Bezug auf die Befugnisse § 8 Abs. 3 BVerfSchG; § 2 Abs. 3 BNDG; § 4 Abs. 2 MADG;
entsprechende Regelungen finden sich auch in den Landesverfassungsschutzgesetzen.



144 Marc Engelhart

Bundesstaatsprinzips sowie der Grundrechte zuerkannt.”®” Das BVerfG hat sich in
der Frage bislang noch nicht eindeutig festgelegt.”

Das Trennungsprinzip verbietet nicht, den Nachrichtendiensten Eingriffsbefug-
nisse zuzubilligen, die sie zur heimlichen Informationsbeschaffung im Rahmen
ihrer Aufgaben bendtigen. Mit der Terrorismusgesetzgebung von 2002 und 2007
wurden die Befugnisse erweitert und auch bis dahin als rein polizeilich anerkannte
Befugnisse den Nachrichtendiensten iibertragen.”®’

Zudem wird das Prinzip nicht dahingehend verstanden, dass es jegliche Zusam-
menarbeit zwischen Polizei und Geheimdiensten untersagt. Insbesondere ein Da-
tenaustausch zwischen den Behorden wird als zuldssig angesehen.””® Unzulissig
wire erst eine umfassende informationelle Vernetzung oder eine unbegrenzte Zu-
griffsmoglichkeit auf die gegenseitigen Datenbestinde.””' Ebenso wenig ist als
Umgehung zuldssig, gezielt ,,Zufallsfunde” zu sammeln, die dann an Polizei- und
Strafverfolgungsbehdrden weitergegeben werden.””> Angesichts des eingehenden
Datenaustauschs zwischen den Behdrden ist allerdings fraglich, ob dem Tren-
nungsgebot in diesem Gebiet noch grofe Bedeutung zukommt.”*

787 Schoch, in: Schmidt-Afmann, BesVWR, 2. Kap. Rn. 41; vgl. aber auch Neim, NJW
2004, 3289 (3290 ff.); Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 101; zum Polizeibrief
siche bereits oben Anm. 784. Auf Landerebene ist das Gebot dagegen zum Teil explizit
verfassungsrechtlich verankert, z.B. in Sachsen (Art. 83 Abs. 3 Satz 1 SdchsVerf).

788 Vegl. die Ausfithrungen in BVerfGE 97, 198 (217); 100, 369.

789 Vgl. das Gesetz zur Bekdmpfung des internationalen Terrorismus (Terrorismus-
bekdmpfungsgesetz — TerrBekG) vom 9.1.2002, BGBI. I S. 361, sowie das Gesetz zur
Ergidnzung des Terrorismusbekdmpfungsgesetzes (Terrorismusbekdmpfungsergénzungs-
gesetz — TerrBekErgG) vom 5.1.2007, BGBI. I S. 2. Zur Evaluierung des TerrBekG siche
den ,,Bericht der Bundesregierung zu den Auswirkungen der nach Artikel 22 Abs. 2 des
TerrBekG befristeten Anderungen® (online erhiltlich unter www.bmi.bund.de); niher zu
derartigen Evaluierungen A/bers, in: Deutsches Institut fiir Menschenrechte (Hrsg.), Innere
Sicherheit, S. 21 ff. Zur Vernachrichtendienslichung des Strafprozesses siehe Paeffgen,
StV 2002, 336 ff., sowie ders., GA 2003, 647 ff.; vgl. auch ndher unten zu den Befugnis-
sen der einzelnen Dienste.

70 Vgl. Albert, FS-BfV, S. 85 (96 ff.); Mehde, JZ 2005, 815 (819), vgl. auch Lis-
ken/Denninger, HdbPolIR, Abschn. C Rn. 114 ff.; Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht,
Rn. 105, wonach erst dieser Datenaustausch eine wirkliche Trennung ermdglicht; siehe
auch den Bericht des Bundesdatenschutzbeauftragten, BfDI, 21. Tétigkeitsbericht,
S. 59 ff.; vgl. zum Datenaustausch ndher im nachfolgenden Text sowie unten unter I11.D.1.

1 Baumann, DVBIL. 2005, 798 (800 f.); Hirsch, Kontrolle, S. 97; Kutscha, Hdb Innere
Sicherheit, S. 81; Lisken/Denninger, HdbPolR, Abschn. C Rn. 132; Roggan/Bergemann,
NIW 2007, 876 f.; Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 105; eingehend Konig,
Trennung, S. 256 ff.

792 Zéller, JZ 2007, 763 (767).

793 Krit. (insbesondere zur sog. Antiterrordatei) Roggan/Bergemann, NJW 2007, 876
(877); Zéller, JZ 2007, 763 (771), sowie bereits Riegel, ZRP 1999, 216; vgl. zum Daten-
austauch, insbesondere auch zur Errichtung gemeinsamer Dateien, unten unter I11.D.1.
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Inwieweit das Trennungsgebot verbietet, der Polizei typische Geheimdienstmit-
tel als Vorfeldbefugnisse einzurdumen, ist umstritten. Die Politik sah im Tren-
nungsgebot bislang kein groBes Hindernis, die Kompetenzen der Polizei auszubau-
en.”* Festzustellen ist daher, dass sich Aufgaben und Befugnisse von Polizei und
Geheimdiensten in zahlreichen Bereichen angenihert haben.””® Die Rechtspre-
chung ist allerdings deutlich restriktiver, soweit die MaBnahmen mit einem Ver-
zicht auf den polizeilichen Gefahrbegriff verbunden sind, und hat derartige gesetz-
geberische Bestrebungen fiir unzuldssig erklirt.””® Insgesamt entsteht aber auch
hinsichtlich der Kompetenzen der Eindruck, dass sich das Trennungsprinzip vor
allem in einer formal durchgefiihrten organisatorischen Trennung erschopft.”®’

Da die Tatigkeit der Nachrichtendienste gerade im Geheimen erfolgen soll und
erfolgt, ist (verwaltungs-)gerichtlicher Rechtsschutz gegen nachrichtendienstliche
Eingriffe nur bedingt moglich und nur bedingt gesetzlich vorgesehen. Die Be-
schriankung des Rechtsschutzes betrifft insbesondere Félle, in denen Betroffene
nicht von MafBnahmen benachrichtigt werden. Die EinbuBle an gerichtlichem
Rechtsschutz soll eine politische Kontrolle durch das Parlament ausgleichen.”®
Diese ist explizit gesetzlich geregelt.”®® In der Praxis kann das Parlament aber al-
lein schon aufgrund seiner begrenzten Kapazititen die Nachrichtendienste nur in
eingeschrinktem Umfang kontrollieren

In Deutschland bestehen drei verschiedene Nachrichtendienste, die bundesweit
titig sind: das Bundesamt flir Verfassungsschutz, der Bundesnachrichtendienst und
der Militirische Abschirmdienst.®! Daneben bestehen auf Linderebene eigene
Verfassungsschutzbehdrden.

794 Vgl. Hund, ZRP 1991, S. 463 ff.

795 Albert, FS-BfV, S. 85 ff.; Grdpl, Nachrichtendienste, S. 303 ff.; Gusy, GA 1999, 319
(327 ft.); Konig, Trennung, S. 232 ff.; Nehm, NJW 2004, 3289 (3292 f.); Paeffgen, StV
2002, 336 (340 f.); Sandkuhl, FS-Hamm, S. 615 (619 ft.); Wiirtenberger/Heckmann, Poli-
zeirecht, Rn. 103.

79 Vgl. die Rspr. in Anm. 71, die sich aber nicht primédr auf das Trennungsgebot stiit-
zen; siche auch Gropl, Nachrichtendienste, S. 310 ff.; Kutscha, Hdb Innere Sicherheit,
S. 82 ff.

77 Vgl. Baumann, DVBL. 2005, 798 (800); Konig, Trennung, S. 255 f.; Riegel, Hdb Da-
tenschutzrecht, Kap. 8.4 Rn. 100; Riegel, ZRP 1999, 216.

798 Zur Notwendigkeit der 6ffentlichen Kontrolle vgl. Penner, FS-BfV, S. 101 (102 ff.).

79 Vgl. das Gesetz iiber die parlamentarische Kontrolle nachrichtendienstlicher Tétig-
keit des Bundes (Kontrollgremiumsgesetz — PKGrG) vom 11.4.1978, BGBI. I S. 453; zu-
dem sehen die §§ 14-16 G-10 eine parlamentarische Kontrolle bei der Uberwachung des

Brief-, Post- und Fernmeldeverkehrs vor; vgl. dazu Hansalek, Kontrolle; Hirsch, Kontrolle,
S. 133 ff.; Penner, FS-BfV, S. 101 (106 ff.).

800 Vel. zur Praxis der Kontrolle Hirsch, Kontrolle, S. 191 f., siche auch Hansalek, Kon-
trolle, S. 159 ff.

801 Vgl. im Uberblick Bédumler, NVwZ 1991, 643 ff.; Gripl, Nachrichtendienste,
S. 208 ff.; Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 93 ff., sowie bereits oben unter
L.C.1.b)(5).
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2. Bundesamt fiir Verfassungsschutz
a) Einfiihrung

Das Bundesamt fiir Verfassungsschutz (BfV) hat als Hauptaufgabe die Samm-
lung und die Auswertung von Informationen tiber Bestrebungen, die sich gegen die
freiheitlich demokratische Grundordnung oder den Bestand bzw. die Sicherheit des
Bundes oder eines Bundeslandes richten einschlieBlich der geheimdienstlichen Ak-
tivititen auslindischer Dienste innerhalb Deutschlands.®” Diese dem Bundesamt
zugewiesenen Aufgaben haben ganz iiberwiegend priaventiven Charakter, da sie der
Aufklirung von Bestrebungen dienen sollen, die Rechtsgiiter gefahrden (kénnen).5*

Uber die ,klassischen* Aufgaben hinaus ist das Amt seit 2002 im Bereich der
Terrorismusbekdmpfung fiir die Sammlung und Auswertung relevanter Daten zu-
stindig.®** Damit kénnen auch auslindische Terrororganisationen beobachtet wer-
den, die Bestrebungen gegen andere Staaten verfolgen, aber im Bundesgebiet keine
(nachweisbaren) Vorbereitungshandlungen treffen.®”® Ob diese Aufgabe dem Amt
nach dem Grundgesetz iibertragen werden kann, ist allerdings zweifelhaft.3 Die
Aufgabenerweiterung, die zunichst bis Anfang 2007 befristet war,**” ist nun bis
2012 verlingert worden.5®

b) Organisation

Das Bundesamt fiir Verfassungsschutz ist eine Bundesoberbehorde, die dem
Bundesministerium des Innern untersteht.*” Das Amt hatte im Jahr 2007 insgesamt

802§ 3 I Nr. 1-3 BVerfSchG; vgl. zum BfV eingehend Droste, Verfassungsschutzrecht,
S. 86 ff.; sieche auch Bdumler, NVwZ 1991, 643 (644); Gripl, Nachrichtendienste,
S. 208 ff.; Kretschmer, Jura 2006, 336 (339 f.); Singer, Nachrichtendienste, S. 23 ff.

803 Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, S. 50; Schoch, in: Schmidt-AfBmann, Bes-
VwR, 2. Kap. Rn. 43; zur Frage des Verfassungsschutzes als Polizeibehorde siehe Singer,
Nachrichtendienste, S. 40 ff.

804§ 3 T Nr. 4 BVerfSchG spricht dabei etwas verklausuliert von ,,Bestrebungen [...],
die gegen den Gedanken der Volkerverstindigung [...], insbesondere gegen das friedliche
Zusammenleben der Voélker [...] gerichtet sind“; vgl. dazu Baldus, ZRP 2002, 400 ff.;
Denninger, StV 2002, 96 (97 f.); Roggan, Hdb Innere Sicherheit, S. 439 ff.

805 Vegl. die Begriindung zum Gesetzesentwurf BT-Drs. 14/7386 vom 8.11.2001, S. 38.

806 Vgl. zu den Bedenken Baldus, ZRP 2002, 400 (401 f.); Denninger, StV 2002, 96 (98);
Paeffgen, StV 2002, 336 (338); Roggan, Hdb Innere Sicherheit, S. 440; Wiirtenberger/
Heckmann, Polizeirecht, Rn. 95.

807 Vgl. Art. 22 Abs. 2, Abs. 3 TerrBekG; die notwendige Evaluierung (vgl. den Bericht
der Bundesregierung oben Anm. 789) sprach sich iiberwiegend fiir die Fortfithrung der
MaBnahmen aus; allerdings entsprach die Evaluierung keinen wissenschaftlichen Stan-
dards, vgl. krit. BfDI, 21. Tatigkeitsbericht, S. 76.

808 Vgl. Art. 10, 11 TerrBekErgG.

809§ 2 Abs. 1 BVerfSchG.
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2.503 Bedienstete und einen Etat von 145 Mio. Euro.*'" In den 1990er Jahren ging
der Personalbestand zunéchst stetig zuriick und auch die finanziellen Zuschiisse an
das Amt stagnierten; seit der Jahrtausendwende ist dagegen wieder eine finanzielle
wie personelle Zunahme zu verzeichnen !!

Neben dem BfV bestehen auf Lénderebene Landesverfassungsschutzbehorden.®!2 Die
Landeseinrichtungen stehen gleichrangig neben dem BfV. Das bedeutet insbesondere, dass
das BfV den Lénderbehdrden keine Weisungen erteilen kann und auch nicht Aufsichtsbe-
horde ist. Allerdings sind die Behdrden zur Zusammenarbeit verpflichtet, wobei das BfV
zentrale Dateien zur Moglichkeit eines automatisierten Datenaustauschs fiihrt. Die Lander-
behdrden haben, begrenzt auf das Landesgebiet, im Grundsatz den gleichen nachrichten-
dienstlichen Auftrag wie das BfV. Auch ihnen wurden wie dem BfV in den letzten Jahren
vermehrt polizeiliche und strafprozessuale Aufgaben tibertragen.8!3

¢) Befugnisse

Das Bundesamt verfiigt iiber spezielle Befugnisse, die insbesondere Eingriffe
in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art.2 Abs. 1 i.V.m Art. |
Abs. 1 GG) sowie das Post- und Fernmeldegeheimnis (Art. 10 GG) erméglichen. '
Das Amt hat die Befugnis, die zu seiner Aufgabenerfiillung notwendigen Informa-
tionen (darunter auch personenbezogene Daten) zu erheben, zu verarbeiten und zu
nutzen.’"> Dazu darf es auch technische Abhér- und Uberwachungsmittel einset-
zen.81® Das Gesetz zihlt nur einige der Mittel auf und sieht dafiir in § 8 Abs. 2
BVerfSchG eine Art Generalklausel vor,*!” nach der das BfV , Methoden, Gegen-

810 Vgl. BMI, Verfassungsschutzbericht 2007, S. 17.

811 So betrug der Personalbestand: 1990 (2.435 Mitarbeiter); 1995 (2.219 Mitarbeiter);
2000 (2.085 Mitarbeiter), 2005 (2.448 Mitarbeiter); 2006 (2.447 Mitarbeiter); der Zuschuss
aus dem Bundeshaushalt betrug: 1990 (ca. 219 Mio. DM); 1995 (ca. 224 Mio. DM);
ca. 2000 (ca. 222 Mio. DM), 2005 (ca. 137 Mio. Euro); 2006 (ca. 137 Mio. Euro); zu den
Daten vgl. die Verfassungsschutzberichte des BMI aus den Jahren 1990, 1995, 2000, 2005
und 2006.

812 Vel. § 2 Abs. 2 BVerfSchG; zur Struktur des Verfassungsschutzes siehe Droste,
Verfassungsschutzrecht, S.33 ff.; Schoen, FS-BfV, S. 67 ff., sowie bereits oben unter
1.C.1.b)(5).

813 Vgl. z.B. zur Beobachtung der Organisierten Kriminalitdt durch die Verfassungsschutz-
behorden Albert, FS-BfV, S. 85 (91 {f.); Roggan, Hdb Innere Sicherheit, S. 412 ff., sowie
zur Terrorismusbekdampfung Kénig, Trennung, S. 252 ff.

814 Da das BfV aufgrund des Trennungsgebots keine polizeilichen Befugnisse hat, wird
es nicht als Polizeibehorde eingestuft, vgl. Gusy, Polizeirecht, Rn. 37; Kugelmann, Polizei-
und Ordnungsrecht, S. 50; Schoch, in: Schmidt-ABmann, BesVwR, 2. Kap. Rn. 41; auf-
grund der weitgehend (informationellen) Befugnisse ist dies aber strittig, siche Schenke,
Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 443, wie auch Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht,
Rn. 93 (besondere Sicherheitsbehorden).

815§ 8 Abs. 1 BVerfSchG.

816 § 8 Abs. 2, § 9 BVerfSchG; besonders hervorzuheben ist die Erméchtigung zur
Ortung aktiv geschalteter Mobiltelefone (§ 9 Abs. 4 BVerfSchG); vgl. auch § 3 G-10.

817 Von Droste, Verfassungsschutzrecht, S. 265, wird verneint, dass es sich hierbei um
eine Befugnisnorm handelt [anders aber Gusy, DVBL. 1991, 1288 (1291)]. Angesichts des
Wortlautes ist dies jedoch kaum anzunehmen, zumal die aufgezihlten Beispielsmittel nur
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stinde und Instrumente zur heimlichen Informationsbeschaffung® (sogenannte
nachrichtendienstliche Mittel) anwenden darf.®'® Welche Mittel damit konkret ge-
meint sind, ist unklar.®" Eine interne Dienstvorschrift, die nicht 6ffentlich ist, re-
gelt die Mittel genauer.®*® Die Norm erlaubt dem BfV eine flexible Anpassung und
Fortentwicklung seiner Mittel, ohne diese 6ffentlich machen zu miissen. Diese
Weiterentwicklung ist natiirlich nur in den verfassungsrechtlichen Grenzen zulis-
sig, so dass insbesondere der Parlamentsvorbehalt bei grundrechtsintensiven Maf3-
nahmen nicht umgangen werden darf.**! Beispielsweise kann daher eine heimliche
Online-Durchsuchung aufgrund ihrer Grundrechtsrelevanz nicht auf diese Befug-
nisnorm gestiitzt werden.®?

Seit 2002 ist das Bundesamt zur Einholung von Auskiinften bei Kredit- und Fi-
nanzinstituten, bei Post-, Telekommunikations- bzw. Teledienstunternehmen sowie
bei Luftfahrtunternehmen berechtigt.*>* Soweit tatsichliche Anhaltspunkte fiir den
Verdacht der Begehung einer besonders schweren Straftat bestehen, ist das Bun-
desamt berechtigt, die Telekommunikation sowie den Post- und Briefverkehr zu
iiberwachen.®** Seit 2007 kann das BfV auch Personen zur Fahndung ausschreiben
lassen, ohne wie bislang Polizeibehdrden darum ersuchen zu miissen.’?® Mit der
Moglichkeit der Einholung von Auskiinften sowie der Ausschreibung zur Fahn-
dung sind den Nachrichtendiensten an sich polizeiliche Befugnisse iibertragen
worden, da es um konkrete Sachverhaltsermittlungen geht.%?® Mit der Ausschrei-
bung zur Fahndung hat das Amt auch erstmals Zugriff auf das polizeiliche Infor-
mationssystem, womit das Trennungsgebot zwischen Polizei und Nachrichten-
diensten in diesem Bereich teilweise aufgegeben wurde.®’

bedingt in spezielleren Normen geregelt sind. Man wird die Norm daher als Befugnisnorm
schen kénnen, die nicht grundrechtsrelevante Eingriffe erlaubt; fiir grundrechtsrelevante
Eingriffe ist die Norm zu unbestimmt und geniigt nicht dem Parlamentsvorbehalt (vgl.
auch zur Weiterentwicklung der Norm den nachfolgenden Text).

818 Als Beispiele nennt das Gesetz: Einsatz von Vertrauensleuten und Gewahrspersonen,
Observationen, Bild- und Tonaufzeichnungen, Tarnpapiere und Tarnkennzeichen.

819 Vgl. ndher Droste, Verfassungsschutzrecht, S. 262 ff.; Gropl, Nachrichtendienste,
S. 310, 332; Rose-Stahl, Nachrichtendienste, S. 70.

820 Vel. Droste, Verfassungsschutzrecht, S. 265; Rose-Stahl, Nachrichtendienste, S. 70.

821 Vgl. zum Parlamentsvorbehalt unten V.

822 Vgl. auch hierzu unten V.

823§ 8a BVerfSchG; vgl. dazu Baldus, ZRP 2002, 400 (402 f.); Huber, NJW 2007,
881 ff.; Konig, Trennung, S. 243 ff.; Roggan/Bergemann, NJW 2007, 876 (879 f.).

824 Vgl. § 3 G-10, der eine abschlieBende Liste von Straftaten gegen den Staat (z.B.
Hochverrat), aber auch gegen Individualgiiter (z.B. Mord) enthélt; siche naher Paeffgen,
StV 2002, 336 ff.

825§ 17 Abs. 3 BverfSchG, wonach eine Ausschreibung im Schengener Informations-
system moglich ist.

826 Vgl. Roggan, Hdb Innere Sicherheit, S. 442; Roggan/Bergemann, NJW 2007, 876
(880); zur Diskussion, ob der Verfassungsschutz eine Strafverfolgungsbehorde ist, vgl.
Singer, Nachrichtendienste, S. 57 ff.

827 Krit. daher der BfDI, 21. Tatigkeitsbericht, S. 63.
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Die erhobenen Daten werden im Nachrichtendienstlichen Informationssystem
(NADIS) gespeichert, das zusammen mit den Landesbehorden fiir Verfassungs-
schutz gefiihrt wird.$?® In diesem System sind inzwischen iiber eine Million perso-
nenbezogener Daten enthalten, deren Anzahl in den letzten Jahren stetig zuge-
nommen hat.*? Die vom Bundesamt erhobenen und gespeicherten Informationen
diirfen auch an andere Behorden iibermittelt werden, soweit es fiir deren Aufga-
benwahrnehmung erforderlich ist.3*® Seit 2007 ist das BfV an der Antiterrordatei
mit anderen Verfassungsschutzbehérden und der Polizei beteiligt, zudem diirfen
beim BfV projektbezogene Dateien eingerichtet werden, auf die andere Nachrich-
tendienste und Polizeibehdrden Zugriff erhalten kénnen. ™!

3. Bundesnachrichtendienst
a) Einfiihrung

Der Bundesnachrichtendienst (BND) ist zustindig fiir die Sammlung und Aus-
wertung von Informationen {iber das Ausland, die von auBen- und sicherheitspoliti-
scher Bedeutung fiir die Bundesrepublik Deutschland sind.®*? Er ist damit der Aus-
landsnachrichtendienst der Bundesrepublik. Die Sammlung von Informationen
iiber das Ausland muss nicht zwingend im Ausland erfolgen, sondern ist auch im
Inland moglich. 3%

b) Organisation

Der Bundesnachrichtendienst ist eine Bundesoberbehorde im Geschiftsbereich
des Chefs des Bundeskanzleramts.®** Es wird geschitzt, dass der Bundesnach-
richtendienst iiber 6.000 Mitarbeiter beschéftigt und {iber einen Jahresetat von
430 Mio. Euro verfiigt.**®

828 Vgl. § 6 BVerfSchG. Siehe dazu Droste, Verfassungsschutzrecht, S. 218 ff.

829 Zu Beginn 2008 waren 1.172.797 personenbezogene Eintragungen enthalten, von
denen allerdings 52,7 % auf die gemdfl § 3 Abs. 2 BVerfSchG dem Bundesamt ebenfalls
iibertragene Aufgabe der Sicherheitsiiberpriifung von Personen (z.B. bei Einstellungen in
den Staatsdienst) entfielen (Anfang 2007: 1.047.933 Eintragungen, davon 57,1 % Sicher-
heitstiberpriifungen; Anfang 2006: 1.034.514 Eintragungen, davon 57,4 % Sicherheits-
iberpriifungen); vgl. BMI, Verfassungsschutzbericht 2007, S. 17 sowie die Berichte aus
2006 und 2005.

830 §§ 17-26 BVerfSchG; vgl. ndher unter I11.D.

831§ 22a BVerfSchG; vgl. dazu ndher unten unter II1.D.1.

832§ 1 Abs. 2 BNDG; vgl. zum BND Gropl, Nachrichtendienste, S. 216 ff.; Kretschmer,
Jura 2006, 336 (340 £.).

833 Béiumler, NVwZ 1991, 643 (645).

834§ 1 Abs. 1 BNDG.

835 Vgl. die Informationen unter http://de.wikipedia.org/wiki/Bundesnachrichtendienst;
offizielle Statistiken sind kaum verfiigbar, insbesondere werden keine Strukturdaten zum
BND in den jdhrlichen Verfassungsschutzberichten des BMI verdffentlicht.
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¢) Befugnisse

Der BND hat dhnliche Befugnisse wie das BfV. Er darf grundsitzlich die zu sei-
ner Aufgabenerfiillung erforderlichen Informationen erheben, verarbeiten und nut-
zen.¥ Seit 2002 darf er Auskiinfte von Kredit- und Finanzinstituten, von Post-,
Telekommunikations- bzw. Teledienstunternehmen sowie von Luftfahrtunter-
nehmen einholen, wenn tatsdchliche Anhaltspunkte fiir die Begehung einer beson-
ders schweren Straftat vorliegen.*” Soweit tatséichliche Anhaltspunkte fiir den
Verdacht der Begehung einer besonders schweren Straftat bestehen, ist der BND
berechtigt, die Telekommunikation, den Post- und Briefverkehr zu iiberwachen.®*®
Er kann auch Daten an andere Behorden iibermitteln und ist zudem an der 2007
neu geschaffenen gemeinsamen Antiterrordatei mit anderen Verfassungsschutz-
behorden und der Polizei beteiligt.**> Ebenso kann der BND Personen zur Fahn-
dung ausschreiben lassen.’*

Im Rahmen der Informationssammlung ist der BND zudem befugt, die soge-
nannte strategische Fernmeldeiiberwachung durchzufiihren.®*! Thm ist damit die
flichendeckende Uberwachung der Auslandskommunikation méglich. Diese Be-
fugnis dient in erster Linie dazu, die Gefahren internationaler Terroranschlidge oder
dhnlicher Vorhaben zu erkennen. Allerdings erlaubt das Gesetz auch ein Tatigwer-
den in Bezug auf die Verbringung von Betdubungsmitteln nach Deutschland oder
Taten der Geldfilschung und Geldwische.®*? In diesen Fillen ist haufig ein enger
Inlandsbezug gegeben, der ein Tatigwerden des Auslandsgeheimdienstes fraglich
erscheinen lisst.®* Das Bemerkenswerteste an der Befugnis zur strategischen
Fernmeldeiiberwachung ist jedoch, dass ein Tatigwerden zur Gefahrenabwehr und
zur Strafverfolgung erlaubt ist, ohne dass eine konkrete Gefahr bzw. ein strafpro-
zessualer Anfangsverdacht vorliegen muss.

Die mit der strategischen Uberwachung erhobenen Daten kénnen zudem an Poli-
zeibehorden und die Staatsanwaltschaft iibermittelt werden.®** Die Weitergabe ist
einschrinkend jedoch nur moglich, wenn konkrete Verdachtsmomente vorliegen.
Ob ein solches Verdachtsmoment gegeben ist, bleibt der alleinigen Beurteilung des
BND iiberlassen.®*> Da der BND nicht dem Legalititsprinzip verpflichtet ist, kann

836§ 2 Abs. 1 BNDG.

87 Vgl. § 2a BNDG i.V.m. § 8a BVerfSchG, die auf die in § 5 G-10 aufgelisteten Straf-
taten verweisen,; siche auch Paeffgen, StV 2002, 336 (338 f.).

838 Vgl. § 3 G-10.
839§ 9a BNDG.
840§ 17 Abs. 3 BVerfSchG.

841 §§ 5 ff. G-10; vgl. dazu Kohler, StV 1994, 386 (387); Roggan, Polizeistaat,
S. 172 {f.; ders., Hdb Innere Sicherheit, S. 427 ft.; Zéller, Informationssysteme, S. 350 ff.

82 Vgl. § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4-6 G-10.
843 Vgl. krit. Huber, NVwZ 2000, 393 (394); Paeffgen, StV 2006, 336 (337).
844 Vgl. § 7 Abs. 4 G-10; siche Paeffgen, GA 2003, 647 (653 £)).

845 Die Uberpriifung muss von Gesetzes wegen allerdings ein Jurist mit Befihigung
zum Richteramt vornehmen (§ 7 Abs. 5 Satz 3 G-10), sodass nicht jeder BND-Mitarbeiter
hieriiber entscheiden kann.
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er auch auf Basis nachrichtendienstlicher Erwdgungen iiber die Weitergabe von
Informationen entscheiden.®*® Aufgrund dieser weiten Einbindung in die Kriminali-
tatsbekdmpfung wird der BND bereits teilweise zu recht als ,,geheim arbeitende
Kriminalpolizeibehorde* eingestuft.*’’ Festzuhalten ist, dass in diesem Bereich die
klassische Aufteilung in Vorfeldermittlungen, Gefahrenabwehr und Strafverfol-
gung insoweit aufgehoben ist, als im Ansatzpunkt ein und dieselbe Behdrde die
Datensammlung vornimmt.

Der BND ist wie die anderen Nachrichtendienste an der Antiterrordatei betei-
ligt. ¥ Zeitgleich wurde die Moglichkeit geschaffen, beim BND projektbezogene
Dateien einzurichten, auf die die anderen Nachrichtendienste und Polizeibehdrden
Zugriff erhalten konnen.

4. Militidrischer Abschirmdienst
a) Einfithrung

Die Aufgaben des Militdrischen Abschirmdienstes (MAD) umfassen vor allem
die Sammlung und Auswertung von Informationen iiber verfassungsfeindliche Be-
strebungen und Spionagetitigkeiten.**® Wie das BfV ist der MAD seit 2002 auch
fiir die Sammlung und Auswertung von Informationen iiber terroristische Betiti-
gungen zustindig.®' Im Unterschied zum BfV ist ein Titigwerden des MAD aber
nur moglich, wenn der Geschiftsbereich des Bundesministeriums der Verteidigung
beriihrt ist. Dies ist immer dann der Fall, wenn sich verdédchtige Tétigkeiten gegen
Personen oder Einrichtungen des Bundesministeriums der Verteidigung richten und
der vermutete Tédter aus diesem Bereich stammt. Im Rahmen der Terrorismus-
bekdmpfung geniigt, dass eine Person aus dem Bereich des Ministeriums an den
Aktivitdten beteiligt ist. Der MAD ist somit ein spezieller Sicherheitsdienst der
Bundeswehr. Grundsitzlich ist der Dienst nur zu einer Téatigkeit im Inland berech-
tigt, kann aber aufgrund der zunehmenden Anzahl von Auslandseinsitzen der Bun-
deswehr in begrenztem Umfang auch im Ausland titig werden.’>

846 Vgl. Roggan, Hdb Innere Sicherheit, S. 434.

847 Vgl. Kohler, StV 1994, 386 (,,Bundesgeheimpolizei®); Pieroth/Schlink/Kniesel,
Polizei- und Ordnungsrecht, § 2 Rn. 22 (,,geheime Bundeskriminalpolizei®); siche auch
Roggan, Hdb Innere Sicherheit, S. 431 m.w.N.

848 Vgl. dazu unten unter I11.D.1.

849§ 9a BNDG.

850§ 1 Abs. 1 MADG; zum MAD siche Bdumler, NVwZ 1991, 643 (645); Droste, Ver-
fassungsschutzrecht, S. 647 ff.

851 Auch in diesem Fall spricht das Gesetz verklausuliert von Bestrebungen gegen den
Gedanken der Volkerverstdndigung, insbesondere das friedliche Zusammenleben der Vol-
ker (§ 1 Abs. 1 Satz 2 MADG).

852§ 18 MADG:; fiir die Auslandstitigkeit verbleibt es dabei generell bei einer Zustén-
digkeit des BND. Siehe auch Droste, Verfassungsschutzrecht, S. 647.
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b) Organisation

Der Militdrische Abschirmdienst mit einem zentralen Amt in Koln, einer Aul3en-
stelle in Berlin sowie zwolf weiteren Stellen im gesamten Bundesgebiet ist dem
Bundesminister der Verteidigung unterstellt.*>> Der MAD hatte im Jahr 2007 ins-
gesamt 1.242 Bedienstete und einen Etat von 69 Mio. Euro.*** Ahnlich wie beim
BfV gingen in den 1990er Jahren der Personalbestand sowie die finanziellen Zu-
schiisse zuriick, sind nach der Jahrtausendwende zunéchst wieder deutlich ange-
wachsen, zuletzt aber (anders als beim BfV) leicht riickliufig. 53

¢) Befugnisse

Hinsichtlich der Befugnisse verweist das MADG weitgehend auf die Regelungen
fir das BfV.*® Der MAD darf grundsitzlich die zu seiner Aufgabenerfiillung er-
forderlichen Informationen erheben, verarbeiten und nutzen.®’” Seit 2002 kann er
Auskiinfte von Post-, Telekommunikations- und Teledienstunternehmen einholen,
wenn eine schwerwiegende Gefahrdung der vom MAD zu schiitzenden Giiter
droht; im Jahr 2007 wurde diese Regelung auf die Einholung von Auskiinften bei
Luftfahrtunternehmen sowie bei Kredit- und Finanzinstituten ausgedehnt.®® Soweit
tatsdchliche Anhaltspunkte fiir den Verdacht der Begehung einer besonders schwe-
ren Straftat bestehen, ist der MAD berechtigt, die Telekommunikation, den Post-
und Briefverkehr zu iiberwachen.® Auch der MAD hat die Befugnis, Daten an
andere Behorden zu tibermitteln, er ist zudem an der 2007 neu geschaffenen Anti-
terrordatei mit anderen Verfassungsschutzbehdrden und der Polizei beteiligt.5*
Ebenso kann der MAD Personen zur Fahndung ausschreiben lassen. %!

853 Der MAD ist der zentralen Einheit der Bundeswehr, der Streitkriftebasis, zugeord-
net, vgl. ndher <www.streitkraeftebasis.de>.

854 Vgl. BMI, Verfassungsschutzbericht 2006, S. 9.

855 So betrug der Personalbestand: 1990 (1.948 Mitarbeiter); 1995 (1.301 Mitarbeiter);
2000 (1.280 Mitarbeiter), 2005 (1.308 Mitarbeiter); 2006 (1.290 Mitarbeiter); der Zuschuss
aus dem Bundeshaushalt betrug: 1990 (ca. 141 Mio. DM); 1995 (ca. 134 Mio. DM); 2000
(ca. 121 Mio. DM); 2005 (73 Mio. Euro); 2006 (72 Mio. Euro); zu den Daten vgl. die Ver-
fassungsschutzberichte des BMI aus den Jahren 1990, 1995, 2000, 2005 und 2006.

85 Vgl. Droste, Verfassungsschutzrecht, S. 649 ff.

857 § 4 Abs. 1 MADG.

858 Vgl. § 4a MADG, der auf § 8a BVerfSchG verweist; siche auch Huber, NJW 2007,
881 (882 f.).

859 Vgl. § 3 G-10.

860 Vgl. dazu unten unter II1.D.1.; beim MAD selbst konnen bislang nicht wie bei den
anderen Diensten weitere gemeinsame Dateien eingerichtet werden, der MAdD kann aber
an solchen Dateien beteiligt werden.

861§ 17 Abs. 3 BVerfSchG.
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ITI. Vertikale Kooperation in Strafsachen

Im Folgenden werden die Ausfithrungen der in Teil II beschriebenen Akteure der
Strafrechtspflege im Hinblick auf die Kooperation im Strafverfahren zusam-
menfassend erortert und vertieft. Zwei tibergreifende Gesichtspunkte werden vorab
behandelt: die Frage des Austauschs von Daten und die Amtshilfe.

1. Austausch von Daten

Kooperation in der modernen Informationsgesellschaft bedeutet vielfach priméar
den Austausch von Daten. Dieser wiederum setzt die Erhebung der Daten voraus.
Erhebung, Verarbeitung und Weitergabe von Daten sind jedoch nicht automatisch
zuldssig, da sie — insbesondere im Fall personenbezogener Daten — in die Grund-
rechte eingreifen. Das Grundgesetz sieht zwar kein ausdriickliches Grundrecht in
Bezug auf den Datenschutz vor, jedoch hat das BVerfG im Jahr 1983 explizit ein
Recht auf informationelle Selbstbestimmung als Bestandteil des Allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) anerkannt.!

Im Jahr 2008 ist der verfassungsrechtliche Datenschutz durch das BVerfG deut-
lich erweitert worden. In seiner Entscheidung zur Zuldssigkeit einer geheimen On-
line-Durchsuchung von Computern begriindete das Gericht das ,,Grundrecht auf
Vertraulichkeit und Integritit informationsrechtlicher Systeme“.> Entscheidungs-
gegenstand war eine Regelung des nordrhein-westfdlischen Verfassungsschutz-
gesetzes, die beispielhaft fiir weitere Regelungen im Strafprozess-, Polizei- und
Geheimdienstrecht gesehen wurde.* Das neu anerkannte Grundrecht wird insbe-
sondere bei der heimlichen Infiltration von Computern und anderen Informations-
systemen tangiert. Aufgrund der umfassenden Moglichkeit, Informationen {iber
Nutzer zu erlangen, sind derartige Ermittlungsmafinahmen und Informationserhe-
bungen nur zur Abwehr besonderer Gefahren und zur Verfolgung schwerer Straf-
taten zuldssig. Eine Eingriffsnorm muss diesbeziiglich klar und eindeutig formu-
liert sein und entsprechende verfahrensrechtliche Sicherungsmechanismen (wie
z.B. einen Richtervorbehalt) enthalten. Da die Normen im betreffenden Fall weder
klar formuliert waren noch inhaltliche Sicherungen vorsahen, wurden sie fiir ver-
fassungswidrig erklart. Das Urteil ergénzt den bestehenden Datenschutz dahinge-

! Grundlegend BVerfGE 65, 1; siche zudem BVerfGE 100, 313, die ausfiihrlich den
Datenschutz von nach Art. 10 GG erfasster Kommunikation erértert; vgl. dazu Son, Poli-
zeiliche Eingriffe, S. 51 ff.; Tinnefeld et al., Datenschutzrecht, S. 142 ff.; Zéller, Informa-
tionssysteme, S. 25 ff.; siche aus neuester Zeit auch BVerfG NJW 2007, 2464 zur automa-
tisierten Abfrage von Daten.

2 BVerfG NJW 2008, 822; dazu Bdckenforde, JZ 2008, 925 ff.; Kutscha, NJW 2008,
1042 ff.

3 Vgl. ndher dazu Bdr, MMR 2007, 239 ff.; Buermeyer, HRRS 2007, 329 {f.; Huber,
NVwZ 2007, 880 ff.; Kutscha, NJW 2007, 1169 ff.; Schanz, KritV 2007, 310 ff.
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hend, dass bereits die Datenerhebung strengen Voraussetzungen unterliegt,* sodass
der Umfang verfligbarer Daten, die weitergegeben werden kénnen, begrenzt wird.

Nach den Grundsitzen des BVerfG ist somit jede Erhebung, Speicherung, Ver-
wendung und Weitergabe von personlichen Daten ein Eingriff in das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung. Je nach Art des Eingriffs ist zudem das ,,Grund-
recht auf Vertraulichkeit und Integritdt informationsrechtlicher Systeme* betroffen.
Ein solcher Eingriff kann nur durch eine gesetzliche Erméachtigungsgrundlage ge-
rechtfertigt werden, die sich auf vorrangige Gemeinwohlbelange stiitzt. Das
BVerfG erkennt insbesondere das Ziel einer effektiven Verbrechensbekdmpfung
und die wirksame Aufklarung schwerer Straftaten mit mdglichst vollstdndiger
Wahrheitsermittlung als Rechtfertigungsgriinde an.® Das Gericht betont stets, dass
ein verhaltnismaBiger Ausgleich zwischen dem Recht des Einzelnen auf Schutz der
informationellen Selbstbestimmung und des 6ffentlichen Interesses an der Strafver-
folgung gefunden werden muss.

Die gesetzliche Ermachtigungsgrundlage muss flir den Biirger erkennen lassen,
wer was wann und bei welcher Gelegenheit iiber ihn weil. Die Ermich-
tigungsgrundlage hat daher auf konkrete Bereiche zugeschnitten zu sein, muss hin-
reichend prézise sein und den Zweck der Datenverwendung klar bestimmen. Eine
Verwendung der Daten ist auf den gesetzlich bestimmten Zweck begrenzt. Nicht
moglich ist die Sammlung von personlichen Daten auf Vorrat zu einem unbe-
stimmten oder noch nicht bestimmbaren Zweck. Zudem miissen gesetzliche Aus-
kunfts- und Loschungspflichten geregelt sein. Letztlich diirfen Eingriffe auch nicht
iiber das notwendige Mal} hinausgehen, miissen also verhéltnisméaBig sein.

Legt man die vorgenannten Anforderungen zugrunde, bedeutet dies, dass der Da-
tenaustausch zwischen verschiedenen Behdrden nur zuléssig ist, wenn eine ent-
sprechende gesetzliche Regelung existiert.® Die ausgetauschten Daten diirfen dar-
iiber hinaus auch nur zu dem gesetzlich festgelegten Zweck weiterverwendet
werden. In Féllen, in denen Daten zu einem anderen Zweck iibermittelt werden
sollen, als zu dem, zu dem sie erhoben worden sind, ist eine Zweckénderung gege-
ben, die einen eigenstindigen Grundrechtseingriff darstellt.” Insoweit bedarf es fiir
eine derartige Ubermittlung einer eigenen gesetzlichen Grundlage, die die zweck-

4 Inhaltlich bewegt sich das Urteil auf neuen Bahnen, da der Aspekt der Vertraulichkeit
bzw. der Erwartung von Vertraulichkeit seitens des Biirgers in den Blickpunkt gestellt
wird, vgl. Bockenforde, JZ 2008, 925 (938).

5 Vgl. zB. BVerfGE 80, 367 (Zuldssigkeit der Verwertung von Tagebuchauf-
zeichnungen); BVerfGE 103, 21 (Zuléssigkeit der Speicherung des genetischen Finger-
abdrucks bei verurteilten Straftitern); BVerfGE 118, 168 (Zuldssigkeit des automatisierten
Abrufs von Kontostammdaten); BVerfG NJW 2008, 822 (Online-Durchsuchung).

¢ Vgl. dazu auch eingehend Golembiewski, Mitteilungen, S. 51 ff., sowie Zdller, Hdb
Innere Sicherheit, S. 448 ff.

7 Vgl. zu den Gesetzgebungskompetenzen fiir derartige Zweckanderungen Son, Polizei-
liche Eingriffe, S. 117 ff.
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dndernde Ubermittlung erlaubt und die durch iiberwiegende Gemeinwohlbelange
gerechtfertigt sein muss; zudem ist speziell auf den einzelnen Zweck der Ubermitt-
lung bezogen die VerhiltnisméBigkeitsgrenze zu beachten.® Dabei gelten bei-
spielsweise fiir die Ubermittlung zu Strafverfolgungszwecken hohere Anforderun-
gen als zur Ubermittlung fiir Zwecke der Gefahrenabwehr.’

In der Folge des Bundesverfassungsgerichtsurteils von 1983 ist die Gesetz-
gebung weitgehend an die Vorgaben der Rechtsprechung angepasst worden.'® Al-
lerdings sind die zahlreichen Regelungen hinsichtlich der Ubersichtlichkeit und
Normklarheit vielfach unzureichend.'' Mit dem Bundesdatenschutzgesetz besteht
ein zentrales Gesetz, das die Voraussetzungen der Erhebung, Verarbeitung und
Nutzung personenbezogener Daten regelt.'> So ist beispielsweise explizit geregelt,
dass fiir die Erhebung und weitere Verwendung von Daten eine gesetzliche Grund-
lage erforderlich ist."* Uber das BDSG hinaus finden sich Vorschriften zum Daten-
schutz in eigenen Landesdatenschutzgesetzen und in zahlreichen Spezialgesetzen,
so auch in den Polizeigesetzen und der Strafprozessordnung.'

Um einen moglichst geringen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung sicherzustellen und einen effektiven Datenschutz zu gewihrleisten, ist
eine Vielzahl von Sicherungsmechanismen gesetzlich vorgesehen.'® Diese reichen
von Restriktionen bei der Datenerhebung (Grundsatz der Datenvermeidung und
Datensparsamkeit) iiber technische Sicherungen, begrenzte Zugriffsmoglichkeiten
bis hin zu Berichtigungs-, Léschungs- und Sperrungsregelungen. Dabei steht im
Grundsatz dem Betroffenen ein Auskunftsrecht zu, teilweise ist er auch iiber die
Datenerhebung etc. zu benachrichtigen. Als institutionelle Sicherung gibt es zahl-
reiche unabhingige Datenschutzbeauftragte, die fiir die Einhaltung der gesetzlichen
Datenschutzbestimmungen Sorge tragen sollen.

2. Amtshilfe

Die Amtshilfe regelt generell die gegenseitige Verpflichtung unterschiedlicher
Behorden zur Mithilfe in einem Verfahren,'® gilt also vorbehaltlich spezieller ge-

8 Vgl. BVerfGE 100, 313 (358 ff.); BVerfG NJW 2007, 2464 (2468 f.).
® BVerfGE 100, 313 (394); vgl. auch Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 113.
10 Zur Anpassung der Gesetzgebung vgl. Zoller, Informationssysteme, S. 53 ff.

11 Vgl. BVerfG NJW 2007, 2464 (2466 f.); siche auch Schild, MMR 2007, V ff. zur
verwirrenden Terminologie im Datenschutzrecht bzw. Roggan/Bergemann, NJW 2007,
876 (877) zur undurchsichtigen Verweisungstechnik im ATDG.

12 BDSG i.d.F. der Bekanntmachumg vom 14.1.2003, BGBI. I S. 66.

13§ 4 Abs. 1 BDSG.

4 Vgl. z.B. §§ 19-25, 3748 BWPoIG, §§ 483-491 StPO.

15 Die grundsitzlichen Regelungen hierzu finden sich im BDSG.

16 Zur Amtshilfe unter Gerichten, der sog. Rechtshilfe, vgl. unten unter IV.C.1.
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setzlicher Regelungen auch fiir die staatlichen Organe der Strafrechtspflege. Mit
der Amtshilfe soll verhindert werden, dass die organisatorische Trennung und die
Zuweisung verschiedener Kompetenzen an verschiedene Behdrden eine effiziente
Durchfithrung eines Verfahrens verhindern.!” Im Grundgesetz ist nur die Amtshilfe
zwischen Behorden des Bundes und der Linder explizit geregelt.'® Allerdings be-
steht einfachrechtlich eine umfassende Verpflichtung aller Behorden zur Amtshilfe.'’

Der Antrag auf Amtshilfe darf sich nur auf Maf3nahmen beziehen, die zum Auf-
gaben- und Befugniskreis der anfragenden Behdrde gehoren, ebenso wie sie zum
Aufgaben- und Befugniskreis der angefragten Behorde gehdren miissen. Die anfra-
gende Behorde kann also nicht dadurch ihre Aufgaben und Kompetenzen erwei-
tern, dass sie eine andere Behorde um die Durchfiihrung einer Mallnahme er-
sucht.?’ Einem Antrag auf Amtshilfe ist grundsitzlich zu entsprechen, er kann nur
unter engen Voraussetzungen abgelehnt werden.?' Gegen eine Ablehnung ist die
Moglichkeit der Einschaltung der Aufsichtsbehorde vorgesehen?? Die bei der
Amtshilfe zu leistende Hilfe soll dabei eine ergdnzende Hilfe sein, es darf also nur
ein bestimmter Teil eines Verfahrens von der anderen Behdrde {ibernommen wer-
den. Dem entspricht auch, dass die ersuchte Stelle keine eigene Entscheidung trifft,
sondern lediglich als ,,verldngerter Arm* der ersuchenden Stelle auftritt. Typische
Beispiele der Amtshilfe sind die Bereitstellung von Personal und Hilfsmitteln oder
die Ubermittlung von Informationen (sog. Informationshilfe).* Von der Amtshilfe
aber nicht erfasst ist die Ubermittlung personenbezogener Daten zwischen Behor-
den, insbesondere ein iiber den Einzelfall hinausgehender dauerhafter Austausch
von Daten, da hierfiir aufgrund der Grundrechtsrelevanz der Informationsiibermitt-
lung bereichsspezifische Sonderregelungen notwendig sind und es (zumeist) an
einem einzelfallbezogenen Ersuchen fehlt.?*

17 Vgl. Piinder, VWVT, in: Erichsen/Ehlers, VWR, § 12 Rn. 16; eingehend zur Amtshilfe
Schlink, Amtshilfe, S. 1 ff.

18 Art. 35 Abs. 1 GG.

19 Vgl. insbesondere § 4 BVwWV{G sowie die entspechenden Vorschriften der Léander-
verwaltungsgesetze.

20 Verboten ist also eine beliebige Koppelung von Aufgaben und Befugnissen verschie-
dener Behorden, vgl. Denninger, HdbPolR, Abschn. E Rn. 228 f.; Schlink, Amtshilfe,
S. 108 ff.

21 Vgl. § 5 Abs. 1-4 BVwWVIG sowie zur analogen Anwendung in Bereichen, in denen
keine gesetzliche Regelung besteht Kissel//Mayer, GVG, § 158 Rn. 50 ff.

22 Vgl. z.B. § 5 Abs. 5 BVerwG.

2 Vgl. AK GG-Bull, Art. 35 Rn. 16.

24 Die Abgrenzung zwischen zuléssiger Informationshilfe und der Notwendigkeit spezi-
algesetzlicher Regelungen ist im Einzelnen dufBerst schwierig und zum Teil umstritten, vgl.
nur AK GG-Bull, Art.35 Rn. 28 ff.; v. Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG 1I,
Art. 35 Rn. 29 f.; Droste, Verfassungsschutzrecht, S. 473; siehe auch Ringwald, ZRP 1988,
178 (182).
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A. Beziehung zwischen Polizei und Staatsanwaltschaft
1. Weisungsrechte

Wie bereits dargelegt leitet die Staatsanwaltschaft von Gesetzes wegen stets das
Ermittlungsverfahren und kann als einziger Akteur das Strafverfahren in diesem
Stadium beenden. Die Polizei wird nur als verldngerter Arm der Staatsanwaltschaft
tiatig. Aufgrund dieser Stellung der Staatsanwaltschaft kommen ihr die Sach-
leitungsbefugnis und die Weisungsbefugnis iiber die beteiligten Polizeibeamten zu.
Soweit es sich um Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft handelt, darf diese
die Beamten direkt anweisen.”> Allerdings soll die Staatsanwaltschaft mit Riick-
sicht auf die Behordenstruktur die Auftrige moglichst nur an die Behérde richten.?®
Bei anderen Beamten der Polizei und solange ein bestimmter Sachbearbeiter bei
der Polizei noch nicht feststeht, richtet sich das Ersuchen ohnehin an die Behorde
als solche.”’” In der Praxis wendet sich die Staatsanwaltschaft haufig jedoch direkt
an den Sachbearbeiter der Polizei, unabhiangig davon, ob dieser Ermittlungsperson
der Staatsanwaltschaft ist oder nicht.

Die Ausiibung des Weisungsrechts setzt natiirlich voraus, dass die Staatsanwalt-
schaft tiberhaupt von dem Vorgang erfihrt. Gerade in Féllen leichterer Kriminalitét
erhilt sie erst mit Vorlage des Abschlussberichts durch die Polizei von dem Vor-
gang Kenntnis.?® Die Griinde fiir diese Praxis sind — neben der bereits aus den An-
fangszeiten der StPO stammenden gesetzlich vorgesehenen starken Stellung der
Polizei als eigenstindige Ermittlungsbehorde® — vielfiltig:*

Die Polizei ist zumeist (schon aufgrund der zahlreichen Polizeidienststellen)
ortsnaher und dadurch schneller iiber strafrechtlich relevante Sachverhalte infor-
miert. Die meisten Straftaten werden den Ermittlungsbehdrden nach wie vor erst
durch private Anzeigen bekannt und diese Anzeigen werden ganz iiberwiegend bei
der Polizei und nicht bei der Staatsanwaltschaft erstattet.*' Allerdings ist die Art
der Straftat dabei entscheidend, so wird das Ermittlungsverfahren in Strafen-
verkehrsdelikten fast iiberwiegend von der Polizei eingeleitet, wihrend dies in

25 § 152 GVG; zur Rechtsnatur des Verhaltnisses von Polizei und Staatsanwaltschaft
siehe Schroder, Verhiltnis, S. 118 ff.

26 Vgl. RiStBV Anlage A; siche auch Fezer, Strafprozessrecht, 2/53; Schréder, Ver-
héltnis, S. 145.

27 Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 205.
28 Vgl. dazu auch bereits oben unter I1.A.1.c).
29 Vgl. Ambos, Jura 2003, 674 (675 £.), sowie bereits oben unter I1.A.1.c).

30 Vgl. im Uberblick z.B. Brdutigam, DRiZ 1992, 214 ff.; Frankfurter Arbeitskreis, StV
2000, 460 f.; Heghmanns, GA 2003, 433 (434 ff.); Kelker, ZStW 118 (2006), 389 (404 ff.);
Schemer, Kooperation, S. 30 ff.

31 Zur Bedeutung privater Anzeigen vgl. Eisenberg, Kriminologie, § 26 Rn. 19 ff.;
Kaiser, Kriminologie, § 37 Rn. 9 ff.
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Wirtschaftsstraftaten in iiber zwei Drittel der Félle durch die Staatsanwaltschaft
geschieht.*

Zudem stehen der Polizei die besseren Ermittlungsmoglichkeiten zur Verfligung.
Dies betrifft sowohl die personellen als auch die sachlichen Mittel.>* So ist die ge-
samte Kriminaltechnik einschlieBlich entsprechender Stellen fiir Spezialisten bei
der Polizei und nicht bei der Staatsanwaltschaft angesiedelt. Die Spezialisierung ist
bei der Polizei viel weiter fortgeschritten als bei der Staatsanwaltschaft, bei der das
Prinzip des Generalisten vorherrscht. Auch die technische Ausstattung der Polizei
tibersteigt die Moglichkeiten, die der Staatsanwaltschaft zur Verfligung stehen.

Die Ermittlungen der Polizei werden dariiber hinaus durch die einfachere Infor-
mationserlangung erleichtert.’* Dies zum einen aufgrund der organisatorischen
Verbindung mit nationalen Polizeibehorden wie dem Landes- oder Bundeskrimi-
nalamt und internationalen Polizeibehérden wie Interpol und Europol. Zum ande-
ren besteht aufgrund der zunehmenden Anzahl zentraler Datensammlungen und der
Datenvernetzung die Moglichkeit des Zugriffs auf zahlreiche polizeiliche Daten-
banken.*> Zudem kann die Polizei auch die Daten des Staatsanwaltschaftlichen
Verfahrensregisters abrufen. Fiir die Staatsanwaltschaft bestehen dagegen weder
organisatorische noch informationelle Strukturen, die denen der Polizei entspre-
chen; auch hat die Staatsanwaltschaft in der Regel keinen Zugriff auf polizeiliche
Datenbanken, insbesondere hat sie keinen Zugriff auf das Polizeiliche Informa-
tionssystem (INPOL).*®

Weisungen kommen in Féllen leichterer Kriminalitdt aufgrund der spéten Ein-
schaltung der Staatsanwaltschaft zumeist nur in Form von Nachermittlungen infra-
ge. Da eine eingehende rechtliche Wiirdigung des Falls erstmals bei der Staats-
anwaltschaft stattfindet, ist es aber durchaus moglich, dass bestimmte Tatsachen
von der Polizei nicht ermittelt wurden und dies vor einer Verfahrensentscheidung
der Staatsanwaltschaft noch zu geschehen hat.*’

32 Vegl. die Gegeniiberstellung nach Art der Straftaten bei Kerner/Stierle/Tiedtke, Kri-
minalistik 2006, 292 (294).

3 Vgl. Frankfurter Arbeitskreis, StV 2000, 460; Koetz/Feltes, Organisation, S 77;
Schlachetzki, Polizei, S. 66 ff.; sieche auch Zéller, Informationssysteme, S. 177 f.

3 Schaefer, Kriminalistik 2004, 753 (754); Zoller, Informationssysteme, S. 75 f.

35 Dabei ist das bereits erwihnte Informationssystem der Polizei (INPOL) nur eines von
mehreren nationalen, die durch internationale ergidnzt werden, vgl. Kelker, ZStW 118
(2006), 389 (405).

36 Vel. krit. Ringwald, ZRP 1988, 178 (182 f.); Wolter, GA 1999, 158 (160); ders., FS-
Rolinski, S. 273 (274); Zoller, Informationssysteme, S. 172 f.

37 In der polizeilichen Praxis sind in aller Regel keine Juristen in die Bearbeitung der
Fille involviert. Zwar sind die Polizeibeamten, insbesondere die der Kriminalpolizei,
rechtlich geschult, derartige Schulungen sind jedoch nicht mit der juristischen Ausbildung
vergleichbar. Bspw. wird oftmals die Ermittlung subjektiver Tatbestandsmerkmale nicht
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Aber auch in Féllen, in denen die Staatsanwaltschaft frithzeitig eingeschaltet
wird, sind formelle Weisungen eher uniiblich, vielmehr wendet sich die Staats-
anwaltschaft zumeist ,,mit der Bitte, ... vorzunchmen* an die Polizei.’® Dabei soll
der Ermittlungsauftrag an die Polizei moglichst prizise sein, denn nur dann ist eine
wirkliche Sachleitung gegeben. Die teilweise praktizierte Ubersendung der Akten
an die Polizei mit ,,der Bitte um weitere Aufklarung® geniigt diesen Anforderungen
nicht.* In Bereichen, in denen die Polizei die bessere Sachkenntnis besitzt (z.B. bei
der Kriminaltechnik und -taktik) ist eine konkrete Anleitung allerdings kaum mog-
lich. Auch durch den informationellen Vorsprung der Polizei kann eine umfassende
Ausiibung der Sachleitungsbefugnis durch die Staatsanwaltschaft erschwert sein.

In der Praxis verfahrt die Polizei héufig in Fillen mit groBBerer Bedeutung derge-
stalt, dass der am Tatort agierende Beamte die Staatsanwaltschaft (telefonisch)
kontaktiert und Ermittlungsvorschlidge unterbreitet. Das weitere Vorgehen und
auch der Umfang der Einbindung der Staatsanwaltschaft werden dann auf diesem
informellen Wege besprochen. Ebenso wird das Vorliegen der Voraussetzungen fiir
die Vornahme von Eingriffsmainahmen bei Gefahr im Verzug héufig mit der
Staatsanwaltschaft abgekldrt, auch ohne dass dies rechtlich zwingend gefordert
wire.*® Die Zusammenarbeit ist mehr von einer kooperativen Arbeitsatmosphire
als der Einhaltung hierarchischer Strukturen geprigt.*' Zumeist wird daher die Ko-
operation zwischen beiden Institutionen als iiberwiegend gut eingeschiitzt.*”

Probleme beim Weisungsrecht der Staatsanwaltschaft konnen sich ergeben,
wenn bei einem Einsatz der Polizei Strafverfolgungs- und Gefahrenabwehrauf-
gaben zusammentreffen, wie beispielsweise im Fall der Befreiung einer Geisel.’
Hier konfligiert das Weisungsrecht des Staatsanwalts (aufgrund der Strafverfol-
gungsaufgabe) mit dem Weisungsrecht des Polizeivorgesetzten (aufgrund der Ab-

ausreichend vorgenommen, so dass Nachermittlungen erforderlich sind, fiir die die Staats-
anwaltschaft im Regelfall prazise Vorgaben macht.

38 Inhaltlich ist eine derartige Bitte zwar auch eine Weisung, da die Ausfithrung der
Bitte nicht im Belieben der Polizei steht. In der Art der Kommunikation macht es jedoch
einen Unterschied, ob eine Bitte oder eine ,,offizielle” Weisung ergeht. Letztere ist daher
nur im Konfliktfall vonnéten. Zum Verhiltnis Polizei und Staatsanwaltschaft aufgrund
unterschiedlichen Auftretens der Staatsanwaltschaft siehe die empirische Untersuchung
von Schemer, Kooperation, S. 149 ff.

3 So explizit Nr. 11 RiStBV.

40 Vgl. dazu bereits oben unter I1.A.3.b)(2).

41 Vgl. bspw. die Auswertung von Interviews mit Polizisten und Staatsanwilten bei
Doka, Vertrauenspersonen, S. 347 ff.

42 Kroniger, Kriminalistik 2004, 613 (614), siche auch Koetz/Feltes, Organisation,
S. 76 £.; Schdfer/Paoli, Strafverfolgungspraxis, S. 231; Stock/Kreuzer, Drogen und Polizei,
S. 228 ff.

4 Vgl. zu diesem héufig erdrterten Beispiel AK StPO-Achenbach, § 161 Rn. 17 ff.;
Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 103; Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 207 ff.; Kiihne, Straf-
prozessrecht, Rn. 149 ff.
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wehr der Gefahr fiir das Leben der Geisel).** In einer solchen Situation sollen Poli-
zei und Staatsanwaltschaft grundsitzlich gemeinschaftlich eine Entscheidung tref-
fen.* Fiir die Frage der Anwendung unmittelbaren Zwangs soll im Konfliktfall das
Alleinentscheidungsrecht bei der Polizei liegen.*®

Soweit in einem Strafverfahren das Bundeskriminalamt im Rahmen seiner origi-
ndren Strafverfolgungszustindigkeit titig wird, gilt das bisher Gesagte entspre-
chend.*’ Die Staatsanwaltschaft kann also Weisungen und Ermittlungsauftrige er-
teilen. Sie hat zudem die Mdglichkeit, die beim BKA gefiihrten Ermittlungen vom
BKA auf die dem Grunde nach zustindigen Landesbehdrden zu iibertragen.*® Um-
gekehrt kann die Staatsanwaltschaft auch das BKA einschalten und um die Uber-
nahme der Ermittlungen von den Landespolizeibehorden ersuchen (Begriindung
der Auftragszustindigkeit des BKA).*> Auch im Verhiltnis zur Bundespolizei gel-
ten die obigen Ausfiihrungen zu Weisungen und Ermittlungsauftrigen, soweit die
Bundespolizei Strafverfolgungsaufgaben wahrnimmt. Die Staatsanwaltschaft hat
wie beim BKA das Recht, die Ermittlungen von der Bundespolizei auf die an sich
zustindigen Linderpolizeien zu iibertragen.*

2. Informationsaustausch

Wird im Ermittlungsverfahren die Polizei titig, erfolgt ein Informationsaus-
tausch mit der Staatsanwaltschaft im Rahmen der bereits dargestellten Tatigkeit als
Ausfithrungsorgan der Staatsanwaltschaft: Das bedeutet, dass bei leichteren Delik-
ten die Staatsanwaltschaft die Informationen erst mit Vorlage des polizeilichen
Abschlussberichts erhilt, in anderen Verfahren finden bereits bei den eigentlichen
Ermittlungen ein Austausch von Informationen und eine Absprache {iber das weite-
re Vorgehen statt. Der Informationsaustausch und die Absprachen kénnen sowohl
miindlich wie auch schriftlich erfolgen. Alle Tétigkeiten sind dabei aktenkundig zu

4 Zusitzlich stellt sich die Frage der materiellen Anspruchsgrundlage, vgl. dazu bereits
oben zu den doppelfunktionalen Maflnahmen unter I11.A.1.b).

4 Vgl. RiStBV Anlage A unter B.III. Abs. 1, 2.

46 Vgl. RiStBV Anlage A unter B.III. Abs. 4; dies ist fiir den Einsatz von Schusswaffen
relativ unstrittig, da ein solcher keine prozessuale Maflnahme, sondern eine der Gefahren-
abwehr und somit in den Lénderpolizeigesetzen vorgesehen ist. Soweit fiir den unmittelba-
ren Zwang der Polizei aber generell ein Letztentscheidungsrecht zugestanden wird, ist dies
mit § 161 StPO, § 152 GVG kaum vereinbar, vgl. Krey, Strafverfahrensrecht, Rn. 210.

47 Vgl. zum BKA bereits oben unter II.A.5.a).

48§ 4 Abs. 1 Satz 2 BKAG.

49°§4 Abs.2 Satz 1 Nr. 1 BKAG; vgl. 4hlf et al., BKAG-Kommentar, § 4 Rn. 18;
Papsthart, in: Erbs/Kohlhaas, Nebengesetze; § 4 Rn. 21 BKAG.

50§ 12 Abs. 2 Satz 3 BPolG; vgl. auch Bliimel et al., BPolG, § 12 Rn. 16; Heesen et al.,
BGSG, § 12 Rn. 29.
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machen,’!

anzulegen.

soweit miindlich eine Absprache erfolgt, ist hieriiber also ein Vermerk

Zahlreiche Informationspflichten und Benachrichtigungsméglichkeiten regeln
den Informationsaustausch diesbeziiglich und auch dariiber hinaus im Detail.>? Ent-
sprechend den datenrechtlichen Vorgaben des BVerfG basieren die Mitteilungen
auf einer gesetzlichen Grundlage.”® Konkretisiert werden diese Grundlagen viel-
fach durch spezielle Richtlinien.** Vorgesehen ist beispielsweise, dass die Staats-
anwaltschaft der Polizeibehdrde das staatsanwaltschaftliche Aktenzeichen und den
Ausgang des Verfahrens mitteilt.”> Durch diese Mitteilungen soll Unvollstindig-
keiten und Unrichtigkeiten des polizeilich gefiihrten Datenbestands entgegen-
gewirkt werden. Der Datenaustausch findet zumeist einzelfallbezogen statt.>®

Soweit besondere Polizeibehdrden wie das BKA nur fiir bestimmte Straftaten
zustindig sind, bestehen fiir diese Bereiche besondere Ubermittlungsvorschriften.
Beispielsweise informiert die Staatsanwaltschaft das BKA friihzeitig tiber Ermitt-
lungen bei Organisationsdelikten, damit dieses {iber anhéngige oder anhingig ge-
wesene Verfahren Auskunft geben kann.’’ Gleichfalls informiert das BKA die
Staatsanwaltschaft, wenn sie Strafverfolgungsaufgaben wahrnimmt.>® In dhnlicher
Weise unterrichtet der Staatsanwalt in Steuer- und Zollstraftaten die Finanz- bzw.
Zollbehérden,” wie auch diese Behdrden die Staatsanwaltschaft informieren.®

Der Austausch von Daten und Informationen zwischen Polizei und Staatsanwalt-
schaft beriihrt in besonderem Mal} die Frage der Zweckbindung der erhobenen Da-
ten.®' Viele Daten der Polizei wurden im Rahmen der Gefahrenabwehr zu priven-
tiven Zwecken erhoben und somit stellt sich die Frage, inwieweit diese Daten zu

51 Heghmanns, Arbeitsgebiet, Rn. 53.

32 Zumeist sind die Vorschriften nur als Informationsmoglichkeit und nicht als Ver-
pflichtung ausgestaltet, vgl. Nr. 1 Abs. 1 MiStra; Golembiewski, Mitteilungen, S. 92 ff.

53 So beispielsweise auf dem Justizmitteilungsgesetz vom 18.6.1997, BGBL. I S. 1430,
das allerdings erst 14 Jahre nach dem grundlegenden Bundesverfassungsgerichtsurteil er-
gangen ist; vgl. dazu Bdr, CR 1998, 767 {f.; Golembiewski, Mitteilungen, S. 87 ff.; siche
auch § 14 EGGVG; §§ 479482 StPO.

54 So die RiStBV und vor allem die MiStra (insbesondere Nr. 11 ff.), die im Anhang ei-
ne Ubersicht iiber wichtige Mitteilungsvorschriften enthilt.

55§ 482 StPO; § 11 MiStra; die Polizei selbst ist ohnehin nach § 163 Abs. 2 StPO ver-
pflichtet, die Staatsanwaltschaft zu informieren.

%6 Nach Kroniger, Kriminalistik 2004, 613 (615) fand bei zwei Drittel der in der Unter-
suchung befragten Behorden kein regelméBiger Datenaustausch zwischen Polizei und
Staatsanwaltschaft (und umgekehrt) statt.

37 Vgl. Nr. 207 Abs. 2 RiStBV.

8 Vgl. § 4 Abs. 3 BKAG.

3 Siehe nur § 403 Abs. 3 AO, Nr. 266 RiStBV.

0 Vgl. § 116 AO.

o1 Vgl. Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 634 ff.; eingehend Walden, Zweck-
bindung, S. 292 ff., sowie Zoller, Hdb Innere Sicherheit, S. 453 f.
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Strafverfolgungszwecken verwendet werden diirfen. Daten der Staatsanwaltschaft
werden zu Strafverfolgungszwecken erhoben, kdnnen aber auch fiir préventive Be-
lange von Interesse sein. Die Verwendung priventiv erlangter Daten zu repressiven
Zwecken und umgekehrt stellt als Zweckénderung einen selbststandigen Eingriff in
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung dar und bedarf daher einer eige-
nen gesetzlichen Regelung. Entsprechende gesetzliche Grundlagen existieren in-
zwischen und lassen in umfangreichem Ma@ eine Weitergabe und Zweckinderung
der Daten zu. So kann die Staatsanwaltschaft von der Polizei Auskunft iiber alle
priventivpolizeilich erlangten Daten verlangen.®”> Allerdings hat sie nicht selbst
Zugriff auf die polizeilichen Datenbanken. Die Polizei andererseits kann grundsétz-
lich Daten aus der Strafverfolgung auch fiir priventive Zwecke verwenden.®® Hier-
bei darf die Staatsanwaltschaft auch von sich aus Daten an die Polizei iibermitteln,
wenn sie diese Daten fiir relevant erachtet.%

3. Koordination der allgemeinen Entscheidung zur
Verfahrensbeendigung und zum weiteren Verfahrensablauf

Wenn in einem Fall die Polizei die Staatsanwaltschaft in die Ermittlungen mit-
einbezieht, erfolgt die Koordination der Ermittlungsarbeit zumeist allein zwischen
dem die Sache bearbeitenden Staatsanwalt und dem fiir die Sache zustindigen
Polizeibeamten. Dabei finden in zahlreichen Féllen in der Praxis gemeinsame
Dienstbesprechungen statt, die allein auf den speziellen Fall bezogen sind.*® In
grofBeren Verfahren, in denen die Polizei Sonderkommissionen bildet, intensiviert
sich die Zusammenarbeit.*

Dariiber hinaus ist eine Zusammenarbeit hdufig auch in langfristig angelegten
gemeinsamen Arbeitsgruppen mit regelmiBigen Treffen gegeben.®’” Diese Arbeits-
gruppen gehen zumeist auf die Eigeninitiative der Behdrden zuriick und betreffen
Bereiche wie Jugenddelinquenz, Drogenkriminalitit oder Wirtschaftskriminalitét.
In einzelnen Bereichen werden die bestehenden Arbeitsgruppen bereits als sinnvoll

02 Vgl. § 161 Abs. StPO; Einschriankungen ergeben sich bei Daten aus Wohnraumiiber-
wachungen, vgl. §§ 161 Abs. 2, 100d Abs. 6 Nr. 3 StPO; siche nidher LR-Rief3, § 160 Rn.
8, § 161 Rn. 63 ff.; Meyer-Gofsner, § 161 Rn. 19; Rief3, FS-Hilger, S. 171 (175 ft.); Zéller,
Hdb Innere Sicherheit, S. 493 ff.; krit. aber Zoller, Informationssysteme, S. 71 f., sowie SK
StPO-Wohlers, § 161 Rn. 52 (Verfassungsbruch).

0 Vgl. § 481 StPO i.V.m. den Landespolizeigesetzen (z.B. § 38 BWPolG); Einschrin-
kungen bestehen hier z.B. bei Daten aus der Wohnraumiiberwachung (§ 100d Abs. 6 Nr. 2
StPO); sieche ndher Ziller, Informationssysteme, S. 211 ff.; ders., Hdb Innere Sicherheit,
S. 471 ft.

64 So § 481 Abs. 1 Satz 2 StPO.

%5 Vegl. Kréniger, Kriminalistik 2004, 613 (616).

% Vegl. Biichler et al., Organisationsformen, S. 389 ff.

o7 Vgl. Kréniger, Kriminalistik 2004, 613 (616 f.) auch zu weiteren Details der Unter-
suchung.
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und ausreichend angesehen (z.B. Jugendkriminalitét), in anderen Bereichen (vor
allem organisierte Kriminalitit) wird eine Intensivierung der Zusammenarbeit ge-
wiinscht.®®

Fiir umfangreichere Ermittlungen und zur Verbesserung der Koordination in be-
stimmten Bereichen bestehen dariiber hinaus zum Teil weitere besondere Organisa-
tionsformen. Diese Einrichtungen dienen dabei nicht allein nur der verbesserten
Strafverfolgung, sondern haufig auch zur Verbesserung der Praventionsbemiihun-
gen insbesondere seitens der Polizei. Hier seien beispielhaft genannt:®

Im Jahr 1996 wurde in Baden-Wiirttemberg von der Landesregierung eine Koor-
dinierungsgruppe Korruptionsbekdmpfung eingerichtet, die Vertreter des LKA und
der Generalstaatsanwaltschaften, aber auch Vertreter anderer Behorden wie der
Oberfinanzdirektion und des Rechnungshofs umfasste.”” Die Koordinierungsgrup-
pe diente der starkeren Vernetzung im Rahmen der Korruptionsbekdmpfung, wobei
vor allem auf die Erarbeitung priventiver Ansitze groBer Wert gelegt wurde.”'
Eine weitere Organisationsform stellt die sogenannte integrierte Ermittlungs-
einheif’” dar, in der Staatsanwilte, Polizei und andere Fachleute unter einheitlicher
Leitung zusammenarbeiten. Diese Ermittlungseinheiten bestehen beispielsweise
zur Korruptionsbekampfung in Brandenburg, Sachsen und Schleswig-Holstein.” In
Nordrhein-Westfalen wurde in den Jahren 2002/2003 eine Task Force gegen Kor-
ruption eingerichtet, die die Vergabe von Auftrigen bei der Errichtung von Miill-
verbrennungsanlagen untersuchte. Die Task Force setzte sich aus Staatsanwilten
und Wirtschaftskriminalisten der Polizei, zudem aus Steuerfahndern und Preis-
priifern der Bezirksregierungen, die iiber besondere Erfahrungen in Wirtschafts-
und Korruptionsverfahren verfiigten, zusammen.

%8 Kroniger, Kriminalistik 2004, 613 (618 f.)
9 Siehe zudem zum Gemeinsamen Terrorismusabwehrzentrum unten unter I11.D.1.

70 In dhnlicher Weise haben zahlreiche Bundesldnder Koordinierungsstellen zur Kor-
ruptionsbekdmpfung eingerichtet, vgl. hierzu den Bericht von Transparency Korruptions-
bekdmpfung in Deutschland: Institutionelle Ressourcen der Bundesldnder im Vergleich,
Nov. 2008; online unter <http://www.transparency.de/Strafverfolgung.57.0.html>.

71 Vgl. zur Tétigkeit den Bericht der Koordinierungsgruppe Korruptionsbekdmpfung
(KGK) 2003, sowie den Bericht: LKA, Korruptionskriminalitét, Jahresbericht 2007 (er-
hiltlich unter <www.innenministerium.baden-wuerttemberg.de>).

72 Auch: Gemeinsame Ermittlungsgruppe, Stindige Ermittlungsgruppe.

73 Vgl. den Bericht von Transparency International (Anm. 70), S. 3 f,, 13 ff.
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B. Verhiltnis zwischen der Polizei und den Gerichten
1. Weisungsrechte

Zwischen Polizei und Gerichten ist im normalen Verfahren iiberwiegend kein
direkter Kontakt gegeben. Eine Kontaktaufnahme findet vor allem dann statt, wenn
die Polizei vor einem Tatigwerden im Ermittlungsverfahren aufgrund ihrer Eilbe-
fugnisse die Erreichbarkeit des Richters tiberpriift. Soweit dieser erreichbar ist,
scheidet ein Tétigwerden der Polizei zundchst aus, es muss erst eine richterliche
Anordnung ergehen. Dabei konnen die richterlichen Ermittlungsmafinahmen nicht
von der Polizei, sondern nur von der Staatsanwaltschaft beantragt werden. Die
Polizei erfdahrt somit zumeist nur iiber die Staatsanwaltschaft von der Anordnung
einer richterlichen Ermittlungsmalnahme, wenn sie — wie im Regelfall iiblich — die
Durchfiihrung der Mafinahme vornehmen wird.

Allenfalls bei einer Téatigkeit des Ermittlungsrichters als Notstaatsanwalt ist ein
intensiverer und direkter Kontakt zwischen Gericht und Polizei gegeben, da in der-
artigen Fillen die Polizei unmittelbar vom Richter mit der Ausfithrung der Maf3-
nahme betraut wird.”* Eine Anregung zum richterlichen Titigwerden kann von der
Polizei kommen, wenn sie beispielsweise zuvor die Staatsanwaltschaft erfolglos
kontaktiert hat. Die Polizei kann in einem solchen Fall die Verfahrensakten direkt
dem Gericht vorlegen.” In dieser Situation leitet der Ermittlungsrichter die Unter-
suchung und kann der Polizei auch Weisungen erteilen. In der Praxis sind diese
Félle duBerst selten.

Nach Abschluss des Ermittlungsverfahrens ist die Polizei kaum mehr in das Ver-
fahren involviert. Das Gericht kontaktiert die Polizei nur in Féllen, in denen es bei-
spielsweise die Vorfithrung eines Angeklagten anordnet und dieser dann von der
Polizei in die Hauptverhandlung gebracht wird. Ansonsten erfahrt das Gericht aus
den Akten von den polizeilichen Ermittlungsmafinahmen. Da Polizisten vielfach
die ersten Personen am Tatort sind und zudem die meisten Vernehmungen durch
Polizeibeamte erfolgen, sind sie als Zeugen in der Hauptverhandlung von grofer
Bedeutung. Soweit fiir die richterliche Tétigkeit eine polizeiliche Auskunft bendtigt
wird, kann das Gericht jederzeit jede Polizeidienststelle um Auskunft ersuchen, der
die Polizeidienststelle auch nachkommen muss.”®

2. Informationsaustausch

Vgl. hierzu unter 1.

74 Vgl. zu dieser richterlichen Funktion oben unter I1.C.3.a).
5 Vgl. § 163 Abs. 2 Satz 2 StPO.

76 Die der Staatsanwaltschaft zustehende Befugnis nach § 161 StPO steht dabei auch
dem Gericht zu, vgl. LK-Rief3, § 161 Rn. 8.
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3. Koordination der allgemeinen Entscheidung zur Verfahrensbeendigung
und zum weiteren Verfahrensablauf

Vgl. hierzu unter 1.

C. Verhailtnis zwischen der Staatsanwaltschaft und den Gerichten
1. Weisungsrechte

Ist der Kontakt zwischen Polizei und Gericht nur wenig ausgeprégt, so stellt sich
dies im Verhéltnis zwischen Staatsanwaltschaft und Gerichten génzlich anders dar.
Beide Institutionen haben im Laufe eines Strafverfahrens hdufige und zum Teil
intensive Kontakte. Allerdings beschrinken sich diese primér auf eine gegenseitige
Kooperation und Kontrolle, sie beinhalten nicht die Moglichkeit, die andere Seite
zu bestimmten MaBnahmen oder Verfahrensentscheidungen anzuweisen. Im Ein-
zelnen gilt Folgendes:

Im Ermittlungsverfahren, das in der Hand der Staatsanwaltschaft liegt, kommt es
nur dann zu einer Einschaltung des Ermittlungsrichters, wenn die Ermittlungsmaf-
nahmen von Grundrechtsrelevanz sind (Richtervorbehalt). Die Wahrnehmung der
Eilkompetenz durch die Staatsanwaltschaft ist von einer vorherigen erfolglosen
Kontaktierung des Richters abhidngig. Mit Einrichtung der richterlichen Bereit-
schaftsdienste ist die Erreichbarkeit eines Richters nunmehr weitgehend gesichert.
In der Praxis kontaktiert daher der zustdndige Staatsanwalt den Ermittlungsrichter
und beantragt die in Frage kommende Ermittlungsmafinahme. Zum Teil werden die
gerichtlichen Beschliisse schon von der Staatsanwaltschaft vorgefertigt und dem
Gericht als Entwurf iibersandt.”” Das Gericht kann die beantragte MaBnahme ge-
nehmigen oder aus Rechtsgriinden ablehnen. Eine direkte Weisungsbefugnis ge-
gentiiber der Staatsanwaltschaft liegt hierin jedoch nicht.

In dem Fall, in dem der Richter selbst als Notstaatsanwalt Ermittlungsmal-
nahmen anordnen kann, ist gerade die Nichterreichbarkeit der Staatsanwaltschaft
Voraussetzung, sodass auch in dieser Konstellation keine Weisung ergehen kann.
Soweit die Staatsanwaltschaft eine Ermittlungshandlung, die sie wie eine Zeugen-
vernehmung selbst vornehmen kann, durch den Richter durchfiihren lassen mochte
(vgl. § 162 StPO), gelten die Grundsitze der Amtshilfe.”® Das Gericht ist danach

77 Die Praxis ist in den einzelnen Bundesldndern und in diesen wiederum zum Teil in
den einzelnen Gerichtsbezirken unterschiedlich. Vgl. Heghmanns, Arbeitsgebiet, Rn. 286;
Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 410; Lilie, ZStW 111 (1999), 807 (814 f.); Messer/Sieben-
biirger, Hdb StA, Teil A Kap. 1 Rn. 4; Schiinemann, ZStW 114 (2002), 1 (20); zum Prob-
lem der wirksamen richterlichen Kontrolle vgl. bereits oben unter I1.C.3.a) a.E.

78 So die liberwiegende Meinung in Rechtsprechung und Literatur, vgl. BVerfGE 7, 183
(189 f.); 31, 43 sowie Briining/Wenske, ZIS 2008, 340 (341); Nehm, FS-Meyer-Gossner,
S. 277 jew. m.w.N. Anders aber Prechtel, Ermittlungsrichter, S. 188 {f., der von einem
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grundsitzlich zur Amtshilfe verpflichtet, unterliegt aber auch hierbei nicht den
Weisungen der Staatsanwaltschaft.”

In Bezug auf die Verfahrensentscheidung ist die Staatsanwaltschaft fast vollig
unabhéngig vom Gericht. Nur bei bestimmten Einstellungsgriinden aus Opportuni-
titserwigungen ist die Zustimmung des Gerichts erforderlich.*® Die Entscheidung,
eine Einstellung in Erwédgung zu zichen, liegt aber allein bei der Staatsanwalt-
schaft. Das Gericht kann eine Einstellung nicht anweisen, sondern allenfalls anre-
gen und durch Verweigerung der Zustimmung verhindern. Der Staatsanwalt trifft
also die Entscheidung iiber den weiteren Verfahrensfortgang nach eigenem freiem
Ermessen. Gleichermaflen unabhingig formuliert er beispielsweise die Anklage-
schrift oder den Strafbefehl !

Sobald die Verfahrensentscheidung getroffen ist, liegt der Fortgang des Verfah-
rens in der Hand des Gerichts. Dieses kontrolliert im Zwischenverfahren die An-
klage oder entscheidet im Strafbefehlsverfahren iiber den Erlass des Strafbefehls.
Hierin liegt eine rechtliche Kontrolle der Verfahrensentscheidung der Staatsanwalt-
schaft, die im Fall der Anklage auch in begrenztem Umfang gedndert werden kann.
Diese Schritte erfolgen weitgehend unabhéngig von der Staatsanwaltschaft. Auch
in diesem Stadium kann das Gericht die Staatsanwaltschaft nicht anweisen, eine
bestimmte Verfahrensentscheidung zu treffen. Moglich ist allerdings, dass der
Richter im Zwischenverfahren den Staatsanwalt kontaktiert und die Riicknahme
der Anklageschrift empfiehlt, weil diese unter schwerwiegenden Mingeln leidet
und daher ohne eine Uberarbeitung nicht als Anklage zugelassen werden kann.
Anweisen kann das Gericht dies aber nicht.

In der Hauptverhandlung liegt die Leitung des Verfahrens ebenfalls beim Ge-
richt. Die Hauptverhandlung kann ohne Staatsanwaltschaft nicht stattfinden. Wie
sich die Staatsanwaltschaft im Verfahren allerdings zu verhalten hat, kann das Ge-
richt nicht beeinflussen. Die Staatsanwaltschaft agiert vollkommen eigenstindig.

Institut sui generis ausgeht. In der Praxis hat die Einstufung kaum Auswirkungen, da die
StPO Beurteilungsgrundlage bleibt und die Einstufung zur Frage, inwieweit das Gericht
das Ersuchen priifen kann, keine Hilfestellung bietet.

7 Umstritten ist, inwieweit das Gericht den Antrag der Staatsanwaltschaft iiberpriifen
kann. Vorwiegend wird angenommen, dass dies nur hinsichtlich formaler Voraussetzungen
moglich ist, nicht aber, ob der Antrag zweckmaBig ist, vgl. Nehm, FS-Meyer-Gossner,
S. 277 (284 ff.); krit. aber Briining/Wenske, ZIS 2008, 340 (341 ff.). Ein derartig enges
Verstidndnis wiirde aber den Ermittlungsrichter zum ,,Hilfsorgan der Staatsanwaltschaft
(so der Titel von Briining/Wenske, a.a.0.) machen. Insoweit ist dem Ermittlungsrichter
eine Priifungskompetenz zuzubilligen, ob tatsdchliche Voraussetzungen gegeben sind, die
z.B. eine frithzeitige richterliche Vernehmung erforderlich erscheinen lassen. Briining/
Wenske, a.a.0 (346) verlangen dabei einen Beweisnotstand, was aber eine kaum zu erfiil-
lende Anforderung bedeuten diirfte. Eine Vertretbarkeitskontrolle auf faktischer Basis
diirfte hier als ausreichend anzusehen sein.

80 Vgl. oben unter 11.B.3.a)(3).

81" Zur Frage der eigenstiandigen Rechtsauslegung durch den Staatsanwalt vgl. oben un-
ter 1.C.2.b)(3).



III. Vertikale Kooperation in Strafsachen 167

Dies gilt fiir die Entscheidung iiber die Stellung von Antrégen etc. sowie nach Ab-
schluss des Verfahrens auch fiir die Einlegung von Rechtsmitteln. In der Praxis
nicht uniiblich ist aber, dass das Gericht den Antrdgen der Staatsanwaltschaft nach-
kommt und beispielsweise auch den Strafvorschlag der Staatsanwaltschaft iiber-
nimmt.

2. Informationsaustausch

Ein Informationsaustausch zwischen Gericht und Staatsanwaltschaft erfolgt, so-
weit die Einbeziehung der anderen Seite fiir eine Verfahrensentscheidung oder fiir
den Verfahrensfortgang notwendig ist. Im Regelfall werden dabei die gesamten
(Original-)Akten iibermittelt, sodass beispielsweise im Ermittlungsverfahren das
Gericht bei der Entscheidung iiber den Erlass eines Haftbefehls die staatsanwalt-
schaftliche Akte (mit den darin enthaltenen polizeilichen Protokollen) vorliegen hat.

Mit Erhebung der Anklage libersendet die Staatsanwaltschaft die gesamten Ak-
ten an das Gericht. Sie behilt nur die sogenannte Handakte fiir die Wahrnehmung
des staatsanwaltschaftlichen Sitzungsdienstes, die meist ein Auszug aus der Haupt-
akte ist. Nur im Ausnahmefall wird ein Aktendoppel angelegt, wenn z.B. die
Staatsanwaltschaft noch Nachermittlungen vornehmen mdochte. Die Staatsanwalt-
schaft darf dem Gericht nicht nur Ausziige aus der Akte vorlegen. Umstritten ist
allerdings, inwieweit fiir den Fall bedeutungslose Beiakten, polizeiliche Spuren-
akten und aus Griinden der Inneren Sicherheit gesperrte Akten vorzulegen bzw.
zuriickzuhalten sind.%? Es kann daher durchaus vorkommen, dass das Gericht nicht
die gesamten bei der Staatsanwaltschaft gefiihrten Akten in einem Fall erhélt. Im
Grundsatz gilt aber, dass es die vollstdndigen Originalakten vorliegen hat und so-
mit den Fall auf der gleichen Aktengrundlage wie die Staatsanwaltschaft beurteilt.

Im weiteren Verfahren informieren sich Staatsanwaltschaft und Gericht gegen-
seitig, soweit dies fiir das Verfahren relevante Punkte betrifft.®* So benachrichtigt
die Staatsanwaltschaft beispielsweise das Gericht {iber etwaige von ihr vorgenom-
mene Nachermittlungen und deren Ergebnis. Das Gericht wiederum informiert die
Staatsanwaltschaft beispielsweise dariiber, wenn es die ortliche Zusténdigkeit nicht

82 Diese Fragen konnen vorliegend nicht weiter vertieft werden, gerade die Sperrung
von Aktenteilen aus Griinden der Inneren Sicherheit ist in der Praxis nicht unbedeutend,
vgl. m.w.N. KK-Tolksdorf, § 199 Rn.5 ff.; LR-Riefs, § 199 Rn. 10 ff.; Meyer-Gofiner,
§ 199 Rn. 2.

8 Das bedeutet nicht, dass der gesamte Informationsaustausch exklusiv zwischen
Staatsanwaltschaft und Gericht stattfindet. Vielmehr ist gerade im Hauptverfahren auch der
Beschuldigte und/oder sein Verteidiger zu informieren, da ansonsten das Gericht sich dem
Verdacht der Voreingenommenheit aussetzt und eine Verletzung des Rechts auf ein faires
Verfahren riskiert.
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fiir gegeben hilt und die Riicknahme der Anklage anregt;** im Strafbefehlsverfah-
ren gibt das Gericht der Staatsanwaltschaft die Moglichkeit zur Abdnderung des
Antrags, wenn es eine andere als die beantragte Rechtsfolge verhingen mochte.®

3. Koordination der allgemeinen Entscheidung zur Verfahrensbeendigung
und zum weiteren Verfahrensablauf

Die gesetzlichen Regelungen erlauben nur in begrenztem Mal} eine gemeinsame
Koordination des Verfahrensablaufs durch Gericht und Staatsanwaltschaft. Im Er-
mittlungsverfahren leitet allein die Staatsanwaltschaft die Ermittlungen und bedarf
lediglich fiir die Vornahme bestimmter Ermittlungsma3nahmen einer gerichtlichen
Entscheidung bzw. zur Verfahrensbeendigung in einigen Féllen der Zustimmung
des Gerichts. Im weiteren Verfahren wiederum liegt die Entscheidung iiber eine
Einstellung beim Gericht, wenn auch hier dann die Staatsanwaltschaft zum Teil
zustimmen muss. In den Konstellationen zustimmungspflichtiger Einstellungen
wird héufig auf informellen Wegen bei der Gegenseite angefragt, ob diese Mog-
lichkeit in Betracht kommt. Uber derartige Opportunititsvorschriften hinaus ver-
bietet aber das Legalitétsprinzip eine Beendigung des Verfahrens durch blof3e
Absprachen allein zwischen Gericht und Staatsanwaltschaft, jedoch ist im Zusam-
menspiel mit dem Verteidiger und dem Beschuldigten durchaus eine Beschleuni-
gung des Verfahrens zu erreichen.®

Die Durchfiihrung des Hauptverfahrens obliegt dem Gericht. Die Staatsanwalt-
schaft hat durch die Auswahl der Beweismittel in der Anklageschrift und die Mog-
lichkeit der Beantragung weiterer Beweise Gelegenheit, das Verfahren zu beein-
flussen. Insbesondere kann der Staatsanwalt durch ein herbeigeschafftes prisentes
Beweismittel, das nicht abgelehnt werden kann, Einfluss auf die Hauptverhandlung
nehmen.®” In der Praxis wird in der Hauptverhandlung zwischen Gericht und
Staatsanwaltschaft (ggf. unter Einbeziehung des Verteidigers) durchaus auch ein-
mal diskutiert, ob ein bestimmter Zeuge noch gehort werden soll oder nicht. Eine
echte Koordination des Verfahrensablaufs ist darin aber nicht zu sehen.

8 Vgl. zu diesem im Einzelnen umstrittenen Prozedere Krey, Strafverfahrensrecht,
Rn. 365; LR-Erb, § 16 Rn. 12 f.; Meyer-Gofsner, § 16 Rn. 4.

85 Vegl. § 408 Abs. 3 Satz 2 StPO, Nr. 178 RiStBV.
86 Vgl. zum Umfang der zuldssigen Absprachen unten unter IILE.3.

87 Vgl. § 245 Abs. 2 StPO, vgl. dazu Kelker, ZStW 118 (2006), 389 (400); Kohler, In-
quisitionsprinzip, S. 9 ft., 41 ff.
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D. Verhiltnis der Nachrichtendienste zur Rechtspflege

Entsprechend der obigen Beschridnkung der ,,anderen Einrichtungen* auf die
Nachrichtendienste (II.E.) wird im Folgenden nur auf das Verhiltnis zu diesen ein-
gegangen.

1. Polizei

Aufgrund des Trennungsprinzips ist die Zusammenarbeit der Polizei und der
Geheimdienste traditionell begrenzt. Wie bereits ausgefiihrt ist damit ein Datenaus-
tausch nicht ausgeschlossen.®® So kann die Polizei von sich aus Daten iibermitteln,
wenn dies fiir die Aufgabenerfiillung der Dienste erforderlich ist.*® Mit der Erwei-
terung der Kompetenzen des BKA zur Terrorismusbekdmpfung wurden auch ent-
sprechende Befugnisse zur Ubermittlung von Daten an die Nachrichtendienste ge-
schaffen.”® Unklar ist dabei, ob die Polizei nur das Recht zur Ubermittlung hat,
oder zur Benachrichtigung verpflichtet ist.”! Auf Anforderung der Nachrichten-
dienste haben die Polizeibehdrden ebenfalls Informationen zu iibermitteln, die die
Dienste zur Erfiillung ihrer Aufgaben benotigen.”” GleichermaBen diirfen die Nach-
richtendienste aus eigener Initiative generell Daten an die Polizei iibermitteln, die
diese fiir ihre Aufgaben bendtigt.” Fiir den Verdacht der Gefahr der Begehung von
Staatsschutzdelikten bestehen spezielle Ubermittlungsvorschriften,” wobei die
Polizei zur Verhinderung von Staatsschutzdelikten auch Informationen bei den
Diensten anfordern kann.”® Auch in diesem Fall ist umstritten, ob und inwieweit
ein Recht oder eine Verpflichtung zur Ubermittlung geregelt ist.”®

8 Vgl. bereits oben unter ILE.1.; sowie Grdpl, Nachrichtendienste, S. 317 ff.; Konig,
Trennung, S.256 ff.; Nehm, NJW 2004, 3289 (3294 f.); Wolff/Scheffczyk, JA 2008, 81
(83 ff.); Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht, Rn. 105; Zoller, Informationssysteme,
S. 323 ff.; Zoller, Hdb Innere Sicherheit, S. 484 ff., 499 ff.

89 Vgl. § 18 Abs. 1, 2 BVerfSchG, § 8 Abs. 1, 2 BNDG, § 22 BVerfSchG sowie in be-
schrankterem Umfang auch § 10 Abs. 1 MADG. Siehe Soiné, NStZ 2007, 247 ff.

% Zu den Voraussetzungen siche § 20v Abs. 5 BKAG.

1" So nimmt bspw. Droste, Bundesverfassungschutzrecht, S. 506 ff., eine Verpflichtung
an. Hier wird man jedoch aufgrund des Wortlauts (vgl. § 18 Abs. 1 BVerfSchG: ,,unter-
richten von sich aus®™; § 18 Abs. 2 BVerfSchG: ,,diirfen von sich aus ... ibermitteln*) un-
terscheiden miissen. So ist im Falle des Abs. 1 eine Verpflichtung statuiert, im Falle des
Abs. 2 eine Ermessensvorschrift. Dies korresponiert mit der Bedeutung der zu libermit-
telnden Informationen, da im Fall des Abs. 1 Informationen fiir zentrale Aufgaben des BfV
beriihrt sind, im Fall des Abs. 2 nur sonstige Informationen erfasst sind.

92 Vgl. § 18 Abs. 3 BVerfSchG, § 8 Abs. 3 BNDG; § 10 Abs. 2 MADG.

% Vgl. § 19 BVerfSchG, § 9 BNDG; § 11 Abs. 1 MADG.

% Vgl. § 20 BVerfSchG, § 9 Abs.3 BNDG; § 11 Abs. 2 MADG; zur Ubermittlung
nach dem G-10 Gesetz durch den BND vgl. bereits oben unter IL.E.3.c).

%5 Vgl. § 20 Abs. 2 BVerfSchG, § 9 Abs. 3 BNDG; § 11 Abs. 2 MADG.

% Vgl. Droste, Bundesverfassungschutzrecht, S. 517 ff., die hier richtigerweise (aller-
dings im Widerspruch zu ihren Ausfithrungen zu den Pflichten der Polizei, vgl. Anm. 91)
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Uber die vorgenannten ,klassischen* Méglichkeiten des Datenaustauschs hinaus
ist der Datenzugriff seit Anfang 2007 auf eine komplett neue Basis gestellt worden:
Es wurde mit der sogenannten Antiterrordatei eine gemeinsame Datei geschaffen,
auf die sowohl die Polizei als auch die Nachrichtendienste automatischen Zugriff
haben.”” Zahlreiche Polizeibehorden und Nachrichtendienste sind an der Datei
beteiligt.” Sie erfasst Daten zu natiirlichen und juristischen Personen sowie zu
Sachen, bei denen Erkenntnisse im Zusammenhang mit terroristischen Aktivitdten
bestehen. Damit konnen nicht nur Verdichtige selbst, sondern auch Personen, die
mit ihnen in Kontakt stehen, erfasst werden. Daten dieser Kontaktpersonen sollen
zwar nur gespeichert werden, wenn die Personen zur Ermittlung terroristischer Be-
drohungen beitragen konnen. Diese vage und subjektive Einschrankung ist aber
kaum geeignet, um als wirksame Beschrankung bei der Datensammlung zu die-
nen.”” Diese Erkenntnisse konnen sowohl die Bekidmpfung des Terrorismus als
auch dessen Aufkliarung betreffen, dienen also gleichermallen préventiven wie re-
pressiven Zwecken.

Hinsichtlich der gespeicherten Daten wird bei der Antiterrordatei zwischen
einem begrenzten ,,Grunddatensatz und einem ,.erweiterten Grunddatensatz* un-
terschieden. Beinhaltet schon der begrenzte Grunddatensatz zahlreiche personen-
bezogene Daten,'® ist der erweiterte Grunddatensatz eine Sammlung aller nur
denkbaren Informationen, die fiir die Terrorismusbekdmpfung in Betracht kommen
konnen und die noch nicht einmal abschliefend ist.'” Nur der Grunddatensatz
kann bei einer automatisierten Abfrage eingesehen werden, fiir den erweiterten

aufgrund des Wortlauts fiir § 19 BVerfSchG Ermessen annimmt, fiir § 20 BVerfSchG, der
v.a. Informationen zu Staatschutzdelikten umfasst, nicht. Einschrankungen eines Ubermitt-
lungsrechts (nach §§ 19 Abs. 1 BVerfSchG, 9 Abs. 1 BNDG) beflirwortet umfanglich
Schiinemann, NStZ 2008, 305 ff., aufgrund des Trennungsgebots, einschrinkend auch
Sieber, NJW 2008, 881 (882 f.).

97 Gesetz zur Errichtung einer standardisierten zentralen Antiterrordatei von Polizei-
behorden und Nachrichtendiensten von Bund und Landern (Antiterrordateigesetz — ATDG)
vom 22.12.2006, BGBI. I S. 3409; vgl. dazu Roggan/Bergemann, NJW 2007, 876 (877 f.);
Ruhmannseder, StraFo 2007, 184 {f.; Wolff/Scheffczyk, JA 2008, 81 (83 ft.); Zsller, JZ 2007,
763 (768 ft.), sowie im Vorfeld der Errichtung Baumann, DVBI. 2005, 798 ff.

% Nach § 1 Abs. 1 ATDG sind das Bundeskriminalamt, die Bundespolizei, der Bundes-
nachrichtendienst, das Bundesamt fiir Verfassungsschutz, der Militarische Abschirmdienst,
die Landeskriminaldmter und die Landesdamter fiir Verfassungsschutz beteiligt, nach § 1
Abs. 2 ATDG konnen weitere Polizeivollzugsstellen wie die Staatsschutzdienststellen der
Lénderpolizeien einbezogen werden, vgl. BT-Drs. 16/2950, S. 14.

9 So auch Ruhmannseder, StraFo 2007, 184 (188 f.).

100 7.B. Namen, Geburtsdaten, gegenwartige und frithere Anschriften, besondere kor-
perliche Merkmale, vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 1 a) ATDG.

1017 B. Telekommunikationsanschliisse, Bankverbindungen, Fahrzeuge, besondere Fé-
higkeiten (wie hinsichtlich des Umgangs mit Waffen) etc., vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 1 b) ATDG;
nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 b) rr) ATDG konnen zudem Bemerkungen, Hinweise und Bewertun-
gen aufgenommen werden. Die Bezeichnung erweiterte Grundaten kann nur als Euphe-
mismus verstanden werden, so auch Zoller, JZ 2007, 763 (769).
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Datensatz muss dies im Einzelfall beantragt werden.'” Im Eilfall darf auch unmit-
telbar auf die erweiterten Daten zugegriffen werden.'” Eine weitere Verwendung
der Daten zu polizeilichen und strafrechtlichen Zwecken ist moglich, die Anforde-
rungen an eine Zweckénderung sind dabei nicht besonders hoch.'® In Anbetracht
der auch strafrechtlich orientierten Zielrichtung verwundert es, dass keine staats-
anwaltschaftlichen Behorden direkt beteiligt sind. Es ist nur vorgesehen, dass der
Generalbundesanwalt iiber die Kriminaldmter Daten der Datei nutzen kann.'®

Mit Errichtung der Antiterrordatei wurde zeitgleich die Mdglichkeit geschaffen,
gemeinsame Dateien von Polizeibehorden und Nachrichtendiensten einzurichten.'®
Die gesetzlichen Vorgaben fiir diese Dateien sind relativ vage, sodass den errich-
tenden Behorden ein groer Spielraum verbleibt. Die VerfassungsméBigkeit einer
derartigen Regelung ist allerdings im Hinblick auf den Parlamentsvorbehalt und
den Grundsatz der Rechtsklarheit zweifelhaft, zudem wird das Trennungsgebot
zwischen Polizei und Nachrichtendiensten weiter ausgehohlt.'”’

Nicht nur im Bereich des Datenaustauschs bestehen enge Beziehungen zwischen
Polizei und Nachrichtendiensten, sondern auch im organisatorischen Bereich. Eine
organisatorische Koordinierung der Arbeit ist dabei keine neue Entwicklung, seit
langem schon gibt es Arbeitstreffen zwischen Polizei und Nachrichtendiensten, um
sich in iiberschneidenden Arbeitsfeldern auszutauschen. Ebenso ist ein Wechsel
vom Polizeidienst zu den Nachrichtendiensten keine Ausnahme mehr, so dass sich
verschiedene Arbeitsstile mischen.!®® Ein festerer Rahmen wurde durch die Ein-
richtung von Koordinierungsgruppen (auch als Information- und Analyseboards

102 Vgl. § 5 ATDG.

103§ 5 Abs. 2 ATDG, dabei ist allerdings unverziiglich die nachtrégliche Zustimmung
der eingebenden Behdrde zu erlangen; wird die Zustimmung versagt, diirfen Daten nicht
verwendet werden und sind zu 16schen.

104 Vgl. § 6 Abs. 1 ATDG, wonach die Daten zur Verfolgung einer besonders schweren
Straftat (was bedauerlicherweise nicht ndher konkretisiert ist) und zur Abwehr einer
Gefahr fiir Leib, Leben, Gesundheit oder Freiheit einer Person moglich ist. Zusétzliche
Voraussetzung ist nur, dass die die Daten eingebende Behorde der Weiterverwendung zu-
stimmt.

105§ 6 Abs. 4 ATDG. Die Moglichkeit ist im Hinblick auf Ermittlungen wegen der Mit-
gliedschaft in terroristischen Vereinigungen nach §§ 129a, 129b StGB auch durchaus sinn-
voll, allerdings wird damit ein Ermittlungsmonopol des Generalbundesanwalts vorausge-
setzt, das gemdlB §§ 120, 142a GVG gar nicht besteht. Denn im Grundsatz sind die
Landesstaatsanwaltschaften auch fiir diese Falle zustiandig.

106 Vgl. die bereits bei der Darstellung der Nachrichtendienste erwéhnten § 92 BKAG,
§ 9a BNDG, § 19a BVerfSchG; siehe auch Roggan/Bergemann, NJW 2007, 876 (878 f.);
Ruhmannseder, StraFo 2007, 184 (188).

107 Vgl. krit. Roggan/Bergemann, NJW 2007, 876 (879); sowie BfDI, 21. Tétigkeits-
bericht, S. 60 ff.; anders aber die Regierung, die weder im Hinblick auf das Trennungs-
gebot noch in Bezug auf andere Verfassungsprinzipien Probleme sah, sieche z.B. die Geset-
zesbegrindung BT-Drs. 16/2950, S. 14, sowie die Antworten auf parlamentarische
Anfragen BT-Drs. 16/2875, 16/2877, 16/3851.

108 Vgl. Lange, in: Mollers/van Ooyen (Hrsg.), Jahrbuch 2006/2007, S. 179 (188).
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bezeichnet'”) beispiclsweise im Bereich des Terrorismus und rechtsextremistischer
Gewaltakte geschaffen.''’ In der Folge des Terroranschlags vom 11. September
2001 wurde beim BKA fiir mehrere Monate eine Besondere Aufgaben Organisa-
tion USA (BAO USA) geschaffen, in die verschiedene Landes- und Bundespolizei-
behorden sowie die Nachrichtendienste Verbindungsbeamte zur Koordination und
zum Austausch von Informationen entsandten.'!!

Um die Zusammenarbeit zwischen Polizei und Nachrichtendiensten langfristig
zu verbessern, wurde im Jahr 2004 in Berlin das Gemeinsame Terrorismusabwehr-
zentrum (GTAZ) eingerichtet.''? In diesem Zentrum arbeiten ca. 200 Beamte des
Bundeskriminalamts, des Bundesamts fiir Verfassungsschutz, des Bundesnachrich-
tendienstes, der Kriminal- und Verfassungsschutzamter der Lander, der Bundes-
polizei, des Zollkriminalamts, des Militdrischen Abschirmdienstes, des Bundes-
amts flir Migration und Fliichtlinge und der Generalbundesanwalt zusammen.
Innerhalb des GTAZ sind die Vertreter der Strafverfolgungsorgane als Polizeiliche
Informations- und Analysestelle (PIAS) und die Vertreter der Nachrichtendienste
die Nachrichtendienstliche Informations- und Analysestelle (NIAS) organisiert, um
so noch eine Art organisatorische Trennung im Sinne des Trennungsprinzips zu
erreichen.'”® In verschiedenen Kooperationsforen erfolgt eine kontinuierliche Zu-
sammenarbeit zum Zweck der Gefdahrdungsbewertung, des operativen Informa-
tionsaustauschs und der Fallauswertung. Die Aktivititen widmen sich vermehrt
auch den Gefdhrdungen durch das Internet, so wurde zu Jahresbeginn 2007 das
Gemeinsame Internet-Zentrum (GIZ) in Betrieb genommen. Hier arbeiten unter
anderem Mitarbeiter der Nachrichtendienste, des Bundeskriminalamtes und der
Generalbundesanwaltschaft zusammen. Schwerpunkt der Arbeit ist die Beobach-
tung des extremistischen und terroristischen Islamismus im Internet.

Zusammenfassend ldsst sich somit sowohl eine organisatorische wie auch eine
starke informationelle Verkniipfung zwischen Polizei und Nachrichtendiensten
feststellen. Die Strukturen sind weitgehend flexibel und héufig wenig transpa-
rent.!'* Mit dem Trennungsgebot ist diese Lage kaum noch vereinbar, wenn man
dem Gebot inhaltlich mehr als nur die Trennung in verschiedene Behdrden zu-

109 Vgl. Droste, Verfassungsschutzrecht, S. 577.

110 Albert, FS-BfV, S. 85 (98 f.); Schreiber, Hdb Fiihrungskrifte, S. 155. Siehe auch
Droste, Verfassungsschutzrecht, S. 577 ff.

11 Beteiligt waren zeitweise tiber 600 Beamte, dariiber hinaus waren auch Verbin-
dungsbeamte des FBI und von Europol integriert; informativ zur BAO-USA die Antwort
der Bundesregierung auf eine parlamentarische Anfrage, BT-Drs. 16/892.

112 Dazu Baumann, DVBL. 2005, S. 798 f.; Kerner/Stierle/Tiedtke, Kriminalistik 2006,
292 (304); Lange, in: Mdllers/van Ooyen (Hrsg.), Jahrbuch 2006/2007, S. 179 (196 f.);
Schily, in: BKA (Hrsg.), Allianzen, S. 7 (12 f.); Zoller, JZ 2007, 763 (767 £.)

113 Krit. zur datenrechtlichen Zusammenarbeit BfDI, 21. Tétigkeitsbericht, S. 65 f.

114 Krit. Sieber, ZStW 119 (2007), 1 (33).
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schreiben will.''"® Mit der Antiterrordatei ist schlieBlich die Moglichkeit der umfas-
senden Sammlung personlicher Daten in nicht anonymisierter Form geschaffen
worden. Ob diese Datei in Einklang steht mit den Vorgaben des Bundesverfas-
sungsgerichts zum informationellen Selbstbestimmungsrecht, das die Sammlung
personlicher Daten ohne konkret bestimmbare Zweckbindung verbietet,''® ist eher
zweifelhaft.'"”

2. Staatsanwaltschaft

Die Zusammenarbeit zwischen Staatsanwaltschaft und Nachrichtendiensten be-
schriankt sich vor allem auf den Austausch von Daten und Informationen. Wie die
Polizei kann die Staatsanwaltschaft von sich aus Daten iibermitteln, wenn dies fiir
die Aufgabenerfiillung der Dienste erforderlich ist.''® Auf Anforderung der Nach-
richtendienste haben die Staatsanwaltschaften ebenfalls Informationen zu iibermit-
teln, die die Dienste zur Erfiillung ihrer Aufgaben bendtigen.!' GleichermaBen
diirfen die Nachrichtendienste aus eigener Initiative generell Daten an die Staats-
anwaltschaft weitergeben, die diese zur Erfiillung ihrer Aufgaben braucht.'?® Fiir
die Strafverfolgung von Staatsschutzdelikten gelten aber spezielle Ubermittlungs-
vorschriften.'?! Von diesen besonderen Vorschriften abgesehen kann die Staats-
anwaltschaft die Nachrichtendienste wie jede andere Behdrde auch im Rahmen der
Ermittlungen um Auskunft ersuchen.'?

Eine strikte Verpflichtung der Nachrichtendienste, im Sinne des Legalitdtsprin-
zips die Staatsanwaltschaft bei Verdachtselementen einzuschalten, besteht nicht.
Im Wesentlichen wird den Diensten ein Ermessensspielraum eingerdumt.' In Be-
zug auf Erkenntnisse, die aufgrund von Malinahmen des G-10-Gesetzes erlangt
wurden, ist sogar nur bestimmt, wann Daten nicht weitergegeben werden diirfen.
Die Weitergabe von Daten an die Staatsanwaltschaft im Hinblick auf strafrecht-

15 So auch Roggan/Bergemann, NJW 2007, 876 f.; Zoller, Z 2007, 763 (770).
116 Vgl. zu den Vorgaben oben unter I11.A.

7 Vgl. Ruhmannseder, StraFo 2007, 184 (189); Wolff/Scheffczyk, JA 2008, 81 (88);
Zoller,JZ 2007, 763 (770).

118 Vgl. § 18 Abs. 1, 2 BVerfSchG, § 8 Abs. 1, 2 BNDG, § 22 BVerfSchG sowie in
beschriankterem Umfang auch § 10 Abs. 1 MADG.

119 Vgl. § 18 Abs. 3 BVerfSchG, § 8 Abs. 3 BNDG; § 10 Abs. 2 MADG.

120 Vgl. § 19 BVerfSchG, § 9 BNDG; § 11 Abs. | MADG.

121 Vgl. § 20 BVerfSchG, § 9 Abs. 3 BNDG; § 11 Abs. 2 MADG.

122 Grundlage hierfiir ist § 161 StPO; vgl. Zoller, Hdb Innere Sicherheit, S. 501 f.

123 Vgl. zu § 20 BVerfSchG Zoller, Hdb Innere Sicherheit, S.500; siche aber auch
Gropl, Nachrichtendienste, S. 318; vgl. auch bereits oben zur strategischen Fernmelde-
tiberwachung durch den BND IL.E.3.c).



174 Marc Engelhart

liche Ermittlungen ist somit voll in das Ermessen der Nachrichtendienste gestellt
und unterliegt lediglich der parlamentarischen Kontrolle.'**

Bei Ermittlungen in Staatsschutzdelikten empfehlen die Richtlinien fiir die
Staatsanwaltschaft eine frithzeitige Kontaktierung und Zusammenarbeit mit den
Nachrichtendiensten, um jeweils vorhandene Informationen ins Strafverfahren ein-
flieBen lassen zu konnen.'* Eine Zusammenarbeit ist hierbei nach den allgemeinen
Grundsitzen der Amtshilfe moglich. Dabei konnen Mitarbeiter der Nachrichten-
dienste zu Vernehmungen und anderen ErmittlungsmaBnahmen (wie z.B. Tatort-
besichtigungen) hinzugezogen werden. Aufgrund ihres Expertenwissens (z.B. hin-
sichtlich krimineller Organisationen) kann dies sehr niitzlich sein.'*® Ebenso kann
die Staatsanwaltschaft bereits bei Befragungen von Verdéchtigen seitens der Nach-
richtendienste hinzugezogen werden, wenn beispielsweise eine Strafverfolgung
abschbar ist.!?’

Im Einzelnen sind die zuldssigen Moglichkeiten der Zusammenarbeit und ihre Grenzen
héufig schwierig zu bestimmen, auch wenn gerade die Nachrichtendienste dazu tendieren,
ihre Befugnisse eher weit auszulegen.!?® Dies zeigt sich an dem Fall des Erwerbs von Da-
ten Uiber Steuerhinterziehungen von Geldern bei einer Liechtensteiner Bank.'?* Ein ehema-
liger Mitarbeiter der Bank bot dem BND derartige Daten zum Kauf an. Der BND infor-
mierte die Finanzbehorden (die in diesem Fall die Funktion der Staatsanwaltschaft
wahrnehmen). Die Finanzbehorden waren an den Daten interessiert und sagten dem BND
die Ubernahme der Kosten zu. Der BND traf den Informanten, bezahlte ihn, erhielt die
Daten und iibergab sie den Finanzbehorden. Hinsichtlich der rechtlichen Beurteilung diir-
fen die Finanzbehorden Finanzdelikte ermitteln. Eine Befugnis zum Ankauf von (perso-
nenbezogenen) Daten steht ihnen dagegen wohl nicht zu. Der BND hingegen darf im
Rahmen seiner nachrichtendienstlichen Titigkeit sicherlich Daten ankaufen. Allerdings
handelte es sich hierbei um Daten, die nicht die Aufgaben des BND betrafen, da er fiir
Steuerhinterziehungen nicht zusténdig ist. In diesem Fall wurden somit Aufgaben und Be-
fugnisse zweier Behorden kombiniert, was die Vorgaben der Amtshilfe nicht zulassen.!30

Die vorgenannten Kooperationsmoglichkeiten zwischen Nachrichtendiensten
und Staatsanwaltschaft beziehen sich durchweg auf eine Zusammenarbeit im Ein-
zelfall. Eine organisatorisch verfestigte Zusammenarbeit besteht derzeit grundsatz-
lich nicht. Eine Ausnahme ist die Einbindung der Generalbundesanwaltschaft
(nicht aber anderer Staatsanwaltschaften, also die gesamten Landerstaatsanwalt-

124 Vgl. § 4 Abs. 4 sowie § 7 Abs. 7 G-10.

125 Vgl. Nr. 205, 206 RiStBV.

126 Vgl. Droste, Verfassungsschutzrecht, S. 299; Martin, in: BMI (Hrsg.), Verfassungs-
schutz, S. 81 (90 f.).

127 Soiné, NStZ 2007, 247 (249).

128 Vgl. krit. Lisken/Denninger, HdbPoIR, Abschn. C Rn. 16 ff.

129 Vgl. zu den Fakten und der rechtlichen Wiirdigung des Falles ndher Kélbel, NStZ
2008, 241 ff.; Schiinemann, NStZ 2008, 305 ff.; Sieber, NJW 2008, 881 ft.; Triig/Habetha,
NIW 2008, 887 ff.

130 Tm Ergebnis ebenso Schiinemann, NStZ 2008, 305 (307); Sieber, NJW 2008, 881
(886); Triig/Habetha, NJW 2008, 887 (890), die zum Teil sogar von einer Strafbarkeit der
BND-Mitarbeiter ausgehen. Anders aber Kolbel, NStZ 2008, 241 (244).
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schaften) in das Gemeinsame Terrorismusabwehrzentrum und das Gemeinsame
Internet-Zentrum.

3. Gericht

Der Austausch von Daten zwischen Gerichten und Nachrichtendiensten ist in der
Praxis nur von geringer Bedeutung. Falls nachrichtendienstliche Informationen in
ein Verfahren einflieen sollen, ist dies im Regelfall bereits bei den polizeilichen
und staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen geschehen. Umgekehrt unterrichten die
Strafverfolgungsbehdrden die Nachrichtendienste bereits im Ermittlungsverfahren
von relevanten Erkenntnissen. Ein Austausch zwischen Gerichten und Nachrich-
tendiensten ist in begrenztem Umfang jedoch mdglich, wobei nicht vorgesehen ist,
dass Gerichte von sich aus Daten an die Nachrichtendienste iibermitteln.'*' Auf
Anforderung der Nachrichtendienste haben allerdings die Gerichte Informationen
zu iibermitteln, die die Dienste zur Erfiillung ihrer Aufgaben benétigen.'*? Gleich-
ermaflen diirfen die Nachrichtendienste generell Daten an die Gerichte {ibermitteln,
die diese zur Erfiillung ihrer Aufgaben benétigen.'** Spezielle Kooperationsformen
zwischen Gerichten und Nachrichtendiensten bestehen dartiber hinaus nicht.

Zumeist kommt das Gericht mit nachrichtendienstlichen Informationen dann in
Beriihrung, wenn im Rahmen der Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung der-
artige Informationen als Beweismittel verwendet werden sollen. Haufig werden
jedoch aus Griinden der inneren Sicherheit nachrichtendienstliche Dokumente ge-
sperrt und es wird Mitarbeitern der Dienste keine Aussagegenchmigung gewihrt.!*
In diesem Fall hat das Gericht eine besonders vorsichtige Beweiswiirdigung, ggf.
unter Anwendung des in dubio pro reo-Grundsatzes vorzunehmen, um den einge-
schriankten Erkenntnismdglichkeiten Rechnung zu tragen und dem Anspruch auf
ein faires Verfahren gerecht zu werden.

Die Probleme, die eine Beweisverwertung nachrichtendienstlicher Informationen bringt,
zeigt das Verfahren gegen den inzwischen zu einer 15-jéhrigen Freiheitsstrafe verurteilten

Terrorhelfer Mounir el Motassadeq wegen Beihilfe zu den Anschldagen des 11. Septembers
2001.135 In diesem Verfahren erhielt das Gericht zum Teil nur schriftliche Zeugenaussagen,

131 Kritisch diesbeziiglich Droste, Verfassungsschutzrecht, S. 599 f.

132 Vgl. § 18 Abs. 3 BVerfSchG, § 8 Abs. 3 BNDG; § 10 Abs. 2 MADG; dies gilt aller-
dings nur, soweit man auch Gerichte als ,,andere Behdrden im Sinne der Regelung ansieht.

133 Vgl. § 19 BVerfSchG, § 9 BNDG; § 11 Abs. 1 MADG.

134 Naher dazu Droste, Verfassungsschutzrecht, S. 588 ff.; Engelhart, in: Wade/Malje-
vic (Hrsg.), Terror (im Erscheinen); Soiné, NStZ 2007, 247 ff.

135 Vgl. (aus den zahlreichen Entscheidungen in diesem Verfahren nur) die Entschei-
dung der Ausgangsinstanz OLG Hamburg, NJW 2005, 2326; das Urteil des BGH (BGHSt
49, 112), das den zundchst erfolgten Freispruch authob und die Entscheidung in BGH
NJW 2007, 384, die die letztlich erfolgte Verurteilung nicht mehr beanstandete. Siehe dazu
auch Engelhart, in: Wade/Maljevi¢ (Hrsg.), Terror (im Erscheinen); Zéller, JZ 2007, 763
(770 £).
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die von Nachrichtendiensten zusammengestellt worden waren, einzelne Dokumente waren
nicht fir das Verfahren freigegeben, Behdrdenmitarbeiter durften nicht umfassend aussa-
gen, es stand der Verdacht im Raum, dass Zeugenaussagen durch Folter erlangt worden
waren. 36

4. Verteidigung

Eine besondere Informationsiibermittlung an die Verteidigung durch die Nach-
richtendienste ist nicht vorgesehen, genauso wenig wie die Verteidigung Informa-
tionen an die Nachrichtendienste {ibermitteln muss. Die Verteidigung kann nur im
Rahmen der Rechte, die jedem Biirger zustehen, Auskunft (im Namen des Mandan-
ten) tiber bei den Diensten gespeicherten Informationen verlangen."?” Da der Um-
fang dieser Rechte begrenzt ist und zahlreiche Versagungsgriinde bestehen, wird
der Verteidiger am ehesten aus der Verfahrensakte von nachrichtendienstlichen
MaBnahmen erfahren, soweit diese Aktenbestandteile nicht gesperrt wurden.

E. Beteiligung und Benachrichtigung der Verteidigung

In der Strafprozessordnung von 1877 wurden die Verteidigerrechte vor allem im
Vergleich zum fritheren Inquisitionsverfahren in umfangreichem Mal} gewihrleis-
tet, um eine wirksame Einflussnahme im Prozess zu ermdglichen. Nach Griindung
der Bundesrepublik wurden die Verteidigerrechte zunichst behutsam ausgebaut.'>®
In den 1970er Jahren fiihrte dann aber der Missbrauch von Verfahrensrechten in
den Terrorismusverfahren gegen RAF-Mitglieder durch die Verteidigung zu einem
deutlichen Abbau prozessualer Rechte, um die Funktionsfahigkeit des Verfahrens
gewihrleisten zu konnen."*” Seitdem wurden die Verteidigerrechte vor allem durch

136 Verkompliziert wurde das Verfahren dadurch, dass die Beweise nicht nur von deut-
schen, sondern auch von ausldndischen Geheimdiensten (und Polizeibehdrden) erhoben
worden waren. In diesem Fall stellt sich zudem das Problem im Ausland erhobener Bewei-
se, vgl. ndher Engelhart, in: Wade/Maljevi¢ (Hrsg.), Terror (im Erscheinen).

137 Vgl. zu diesen Méglichkeiten Riegel, Hdb Datenschutzrecht, Kap. 8.4 Rn. 150 ff.
138 Zur Entwicklung vgl. auch unten unter VL. A.

139 Zu nennen sind beispielsweise: Abschaffung der gemeinschaftlichen Verteidigung
mehrerer Beschuldigter (vgl. § 146 StPO); Begrenzung der Anzahl der Wahlverteidiger auf
nicht mehr als drei (§ 137 StPO); Durchfiihrung der Hauptverhandlung ohne den Ange-
klagten bei selbst herbeigefiihrter Verhandlungsunfahigkeit (§§ 231a, 231b StPO); Aus-
schluss des Verteidigers bei Verdacht der Beteiligung an der Tat bzw. bei Ausnutzung des
Verkehrs mit dem Mandanten zur Begehung weiterer Taten (§ 138a StPO); richterliche
Kontrolle des Verkehrs zwischen Verteidiger und inhaftiertem Mandant in Strafverfahren
wegen der Bildung terroristischer Vereinigungen (§ 148 StPO); Kontaktsperre zwischen
Verteidiger und inhaftiertem Mandant zur Abwehr terroristischer Gefahren (§§ 31-38a
EGGVQ).
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die Rechtsprechung zur EMRK konkretisiert und in Einzelbereichen auch ge-
stirkt, '

1. Interaktion mit den Ermittlungsbehorden

Im Verhiltnis zur Polizei sind die Verteidigerrechte am schwichsten ausgeprégt.
Der Verteidiger hat weder das Recht, bei einer polizeilichen Beschuldigtenverneh-
men noch bei einer polizeilichen Vernehmung von Zeugen und Sachverstindigen
anwesend zu sein.'*! Die Polizei muss allerdings den Beschuldigten auf die Még-
lichkeit hinweisen, dass er vor der Vernehmung einen Verteidiger konsultieren
kann.'*? Die Anwesenheit eines Verteidigers kann der Beschuldigte dann dadurch
»erzwingen®, dass er sich weigert, ohne ihn auszusagen und die Polizei hierauf ein-
geht. Ggf. kann hierdurch der Verteidiger eine geordnete Zusammenarbeit mit der
Polizei in die Wege leiten.'** Bei der Vornahme von einzelnen ZwangsmafBnahmen
(wie z.B. Durchsuchungen) wird dem Verteidiger in der Praxis hdufig die Anwe-
senheit gestattet, auch wenn das Gesetz hier kein Anwesenheitsrecht vorsieht.'**

Eine Information iiber die Durchfiihrung von Ermittlungen erfolgt grundsitzlich
nicht durch die Polizei, sondern allenfalls durch den Beschuldigten selbst. Akten-
einsicht bei der Polizei ist nur bedingt moglich, da die Akteneinsicht nicht die Poli-
zei gewihren kann, sondern nur die Staatsanwaltschaft.'*’ In Fillen, in denen der
Sachverhalt noch von der Polizei bearbeitet wird und die Staatsanwaltschaft selbst
daher nicht den vollstindigen Vorgang vorliegen hat, ist ein Antrag auf Akten-
einsicht bei der Staatsanwaltschaft allerdings wenig aussichtsreich.

2. Interaktion mit der Staatsanwaltschaft

Im Verhéltnis zur Staatsanwaltschaft sind die Verteidigerrechte im Ermittlungs-
verfahren bereits stirker ausgebaut als im Bereich der polizeilichen Ermittlungen,
auch wenn sie im Vergleich zur Hauptverhandlung nur schwach ausgeprigt sind.'*°

140 Vgl. zu den Verteidigerrechten im Sinne der EMRK Guaede, Fairness, S. 213 ff.

141" Dahs, Strafverteidiger, Rn. 292; KK-Wache, § 163 Rn. 9; Meyer-Gofiner, § 163
Rn. 16.

142§§ 163a Abs. 4, 136 Abs. 1 StPO.
143 Vgl. Dahs, Strafverteidiger, Rn. 172 ff.

144 Vgl. zur Durchsuchung Dahs, Strafverteidiger, Rn. 377; Pfordte/Degenhard, Anwalt,
§ 5Rn. 12.

145 Dies gilt auch fiir die Falle, die zunéchst ausschlieflich von der Polizei bearbeitet
werden, da diese formal nur fiir die Staatsanwaltschaft titig wird (§ 147 Abs. 5 Satz 1
StPO).

146 Gropp, Vorverfahren, in: Eser/Kaiser (Hrsg.), Kolloquium, S. 55 (66 f.).
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Von den einzelnen rechtlichen Mdglichkeiten seien hier nur die folgenden ge-
nannt:'¥

Der Verteidiger hat bei staatsanwaltschaftlichen Vernehmungen das Recht, an-
wesend zu sein. Dies gilt allerdings nur fiir die Vernehmung des Beschuldigten.'*
Von dem Termin zur Vernehmung muss der Verteidiger benachrichtigt werden.
Kein Anwesenheitsrecht besteht fiir die Vernehmung von Mitbeschuldigten, Zeu-
gen und Sachverstindigen.'*® Allerdings verbietet das Gesetz die Anwesenheit
auch nicht, sodass in der Praxis dem Verteidiger immer wieder die Anwesenheit
durch die Staatsanwaltschaft gestattet wird. Das Problem liegt in der Praxis vor
allem aber in der Kenntniserlangung von etwaigen Vernehmungsterminen, da dem
Verteidiger derartige Termine nicht mitgeteilt werden (miissen).

Der Verteidiger hat das Recht auf Einsicht in die Ermittlungsakten."® Die Ein-
sichtnahme kann jedoch verwehrt werden, wenn die Ermittlungen noch nicht abge-
schlossen sind und eine Einsichtnahme den Ermittlungserfolg gefihrden konnte.!™!
In der Praxis wird hdufig bereits vor dem Abschluss der Ermittlungen Akten-
einsicht gewdhrt; wenn noch einzelne Ermittlungsmafinahmen ausstehen, kann die
Einsicht auch nur auf Teile der Akte bezogen sein. Generell hat der Verteidiger
aber Anspruch auf Einsicht in die gesamten Akten und darf diese grundsétzlich
auch in seine Geschiftsriume mitnehmen. Dabei wird dem Verteidiger die Origi-
nalakte zur Verfiigung gestellt. Der Verteidiger hat somit die gleiche Aktengrund-
lage wie die Staatsanwaltschaft bzw. das Gericht im weiteren Verlauf des Verfah-
rens. Ausgenommen sind hiervon lediglich gesperrte Aktenteile, die dann aber
grundsétzlich auch nicht im weiteren Verfahren herangezogen werden kdnnen.

Gesetzlich nur fiir den Beschuldigten geregelt, aber auch fiir den Verteidiger an-
erkannt ist das Recht, Entlastungsbeweisantrdge bereits im Ermittlungsverfahren
zu stellen.'>? Hierdurch kann die Staatsanwaltschaft auf wichtige Zeugen etc. hin-
gewiesen werden. Die Staatsanwaltschaft ist verpflichtet, dem Antrag nachzukom-
men, wenn er fiir die Ermittlungen von Bedeutung ist. Dariiber hinaus kann der
Verteidiger auch eigene Ermittlungen anstellen, verfiigt hierzu aber natiirlich nicht

147 Vgl. ausfiihrlich, auch zur Titigkeit in Bezug auf einzelne Zwangsmafnahmen,
Dabhs, Strafverteidiger, Rn. 229 ff.; Pfordte/Degenhard, Anwalt, §§ 4 ff.; sowie die §§ 4-8,
in: Briissow et al., Strafverteidigung.

148§ 163a Abs. 3 1.V.m. § 168c StPO.
149 Meyer-Gofsner, § 168¢c Rn. 1 f. m.w.N. zu den im Einzelnen umstrittenen Fragen.
150§ 147 StPO.

151 Der Abschluss der Ermittlungen ergibt sich aus einem speziellen Vermerk in den
Akten, vgl. § 169a StPO; Nr. 109 RiStBV.

152 Vgl. §§ 136 Abs. 1 Satz 3, 163a Abs. 2 StPO.
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iiber die Moglichkeiten und die Zwangsmittel des Staates.'® Zudem stehen die
Ermittlungsbehorden einer solchen Tétigkeit vielfach skeptisch gegeniiber.

Uber die formell geregelten Beteiligungsmoglichkeiten hinaus kann ein ge-
schicktes Verhalten des Verteidigers eine fiir den Beschuldigten gilinstige Verfah-
renserledigung in die Wege leiten.!>* So kann die informelle Abklirung mit der
Staatsanwaltschaft, ob eine Einstellung gegen Auflagen in Frage kommt, sowie die
Zusicherung der Erfiillung der Auflagen eine Anklage ggf. vermeiden. Das Zu-
stimmungserfordernis seitens des Beschuldigten fiir eine Einstellung nach § 153a
StPO erdffnet gewisse Verhandlungsrdume, wenn die Staatsanwaltschaft nur tiber
diese Norm eine Verfahrenseinstellung in Betracht ziehen kann.'> Durch die Ein-
schaltung eines Anwalts ist in der Praxis hdufiger eine Einstellung zu erreichen als
ohne." Sinnvoll kann gleichermaBen sein, das Gesprich iiber den Erlass eines
Strafbefehls zu suchen, da dessen Erlass flir die Staatsanwaltschaft nur dann Arbeit
gegeniiber einer Anklage spart, wenn kein Einspruch erfolgt.'’

3. Interaktion mit dem Gericht

Am stirksten ausgeprégt sind die Verteidigerrechte, wenn das Gericht im Ver-
fahren tétig ist, also vor allem ab Beginn des Zwischenverfahrens. Da im Ermitt-
lungsverfahren die richterliche Beteiligung nur teilweise vorgesehen ist, sind auch
die Mitwirkungsmdglichkeiten fiir den Verteidiger in diesem Verfahrensabschnitt
noch begrenzt. Eine Beteiligung ist zunéchst bei richterlichen Vernehmungen ga-
rantiert, bei denen der Verteidiger ein eigenes Anwesenheitsrecht besitzt. Erfasst
sind Vernehmungen des Beschuldigten, der Zeugen und der Sachverstindigen,'™®
lediglich fiir die Vernehmung von Mitbeschuldigten besteht nach der Rechtspre-
chung ein derartiges Recht nicht.'® Soweit ein richterlicher Augenschein vorge-
nommen wird, besteht ebenfalls ein Anwesenheitsrecht des Verteidigers.'® Das
Gleiche gilt fiir miindliche Verhandlungen in Haftpriifungsverfahren.'®" Ansonsten
werden die richterlichen Entscheidungen (z.B. Durchsuchungsbeschliisse) aber
ohne die Anwesenheit des Verteidigers erlassen.

153 Niher zu Moglichkeiten und Problemen vgl. Dahs, Strafverteidiger, Rn. 307 ff.;
Pfordte/Degenhard, Anwalt, S. 140 ff.

154 Dahs, Strafverteidiger, Rn. 322; Gillmeister, in: Briissow et al., Strafverteidigung,
§ 7 Rn. 3 ff. Zur Moglichkeit weitergehender Absprachen siehe unten I11.E.3.

155 Vgl. Wehnert, StV 2002, 219 ff., in Bezug auf Wirtschaftsstrafverfahren.

156 Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 196; siche auch Kaiser/Meinberg, NStZ 84, 343 ff.
157 Vgl. hierzu Lammer, in: Briissow et al., Strafverteidigung, § 8 Rn. 23 ff.

158§ 168c¢ StPO.

159 BGHSt 42, 391.

160§ 168d StPO.

161 Vgl. § 118a Abs. 1 StPO.
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Umfassend ausgestaltet sind die Verteidigerrechte erst im Hauptverfahren, ins-
besondere in der Hauptverhandlung, in der der Verteidiger im Wesentlichen die
Moglichkeiten besitzt, die auch der Staatsanwaltschaft zur Verfiigung stehen. Ei-
nem engagierten Verteidiger bieten sich hier bei der Unterstiitzung seines Mandan-
ten betrichtliche Einflussmoglichkeiten, ein giinstiges Urteil zu erreichen.'®? Der
Verteidiger kann daher als dritter Akteur der Rechtspflege, neben Gericht und
Staatsanwaltschaft, an der Einhaltung der rechtlichen Rahmenbedingungen mitwir-
ken, was seiner formalen Stellung als Organ der Rechtspflege entspricht.

Neben den gesetzlich vorgesehenen Beteiligungsformen hat sich in der Praxis
inzwischen die Moglichkeit etabliert, durch Absprachen einen fiir den Angeklagten
giinstigeren Verfahrensausgang herbeizufithren.'®® Der Begriff der Absprache folgt
dabei keiner festen Definition, im weiteren Sinne kann auch bereits die Abklarung
einer Einstellung nach § 153a StPO im Ermittlungsverfahren hierzu gezéhlt wer-
den.'® Zumeist wird die Absprache jedoch im Rahmen des Hauptverfahrens, ins-
besondere der Hauptverhandlung, diskutiert. Die Absprache erfolgt zwischen Be-
schuldigtem/Verteidiger, dem Gericht und der Staatsanwaltschaft.

Mangels gesetzlicher Regelung der Absprachen hat der Bundesgerichtshof einige
Eckpunkte fiir deren Zulédssigkeit festgelegt. Danach ist grundsétzlich die Abgabe
eines Gestdndnisses gegen Zusage einer Obergrenze bei der Rechtsfolge mog-
lich.'® Nicht zuldssig ist die Zusage einer bestimmten Strafe oder einer bestimmten
Art der Strafvollstreckung. Ein Rechtsmittelverzicht kann ebenfalls nicht wirksam
vereinbart werden.'®® Eine Absprache muss in die 6ffentliche Hauptverhandlung
eingebracht und protokolliert werden. Das Gericht darf sich zudem nicht einfach
auf das aufgrund der Absprache abgegebene Gestindnis stiitzen, sondern muss wei-
terhin seiner Ermittlungspflicht nachkommen (also beispielsweise sich aufdringen-
de Beweisaufnahmen vornehmen). Letztlich darf auch der Grundsatz der Verhén-
gung einer schuldangemessenen Strafe durch die Absprache nicht beeintréichtigt
werden.'®’

162 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 42 Rn. 1 spricht von groen Chancen im ,,Kampf um
einen Freispruch oder eine glimpfliche Sanktionsentscheidung®.

163 Zum Thema vgl. z.B. Dahs, Strafverteidiger, Rn. 178, 496 ff.; LR-Kiihne, Einl. Ab-
schn. G Rn. 58 ff.; Meyer, ZStW 119 (2007), 633 ff.; Satzger, DJT-Gutachten, S. C 95 ff.;
Schiinemann, ZStW 114 (2002), 1 (51 ff.); Weflau, ZStW 116 (2004), 150 ff., sowie be-
reits den Alternativ-Entwurf Reform der Hauptverhandlung, Arbeitskreis deutscher, Gster-
reichischer und schweizerischer Strafrechtslehrer, Miinchen 1985.

164 Vgl. zu den moglichen Absprache-Inhalten Satzger, Hdb FA StrR, Teil H, Kap. 3
Rn. 3 ff.

165 Vgl. insbesondere BGHSt 43, 195, sowie BGH(GS) in BGHSt 50, 40.

166 Allerdings soll nach BGHSt 50, 40 ein solcher Verzicht dann doch mdglich sein,
wenn der Angeklagte eine qualifizierte Belehrung erhalten hat, dass er unbeschadet der
Absprache Rechtsmittel einlegen kann.

167 Jedoch eréffnet § 46 StGB dem Gericht einen nicht unbedeutenden Spielraum bei
dieser Frage.
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Wie die Vorgaben des BGH deutlich machen, geht es bei der Absprache im
deutschen Recht vor allem um eine Abkiirzung der Beweisaufnahme, nicht aber um
die Frage der Disposition iiber den gesamten oder auch Teile des Prozessstoffs.'®®
Eine Ausnahme besteht allerdings im Hinblick auf die Vereinbarung, eine (andere
als die verhandelte) Tat aufgrund der Absprache nicht mehr zu verfolgen, was nach
§ 154 StPO in beschrinktem Rahmen moglich ist.'® Absprache bedeutet im deut-
schen Recht primér eine konsensuale und beschleunigte Abwicklung des durch die
Anklage bestimmten Prozessgegenstands. Sie ist damit die ausgefeiltere Version
der Abgabe eines Gestdndnisses, das auch im Normalfall strafmildernd beriicksich-
tigt wird, aber eben ohne die gerichtliche Zusage einer Strafobergrenze, die zudem
von der Staatsanwaltschaft akzeptiert wird. Ein engagierter Verteidiger kann fiir
seinen Mandanten eine ziigige Verfahrenserledigung mit haufig ,giinstigerer™
Rechtsfolge herbeifiihren. Die Absprache erfreut sich daher gerade in Wirtschafts-
strafverfahren mit versierten Verteidigern groer Beliebtheit, in denen die durch
die Komplexitdt der Fallkonstellationen verursachten Schwierigkeiten der Beweis-
fiihrung ,,abgekiirzt“ werden kénnen.'”

Die Absprache wirft zahlreiche Probleme bei den anerkannten Prozessprinzipien
auf: So beispielsweise im Hinblick auf den Ermittlungsgrundsatz, der verlangt,
dass ein Gericht das Gestindnis nicht einfach verwertet, sondern es auf seine
Glaubwiirdigkeit iiberpriift und ggf. durch Beweise stiitzt.!”' Probleme ergeben sich
auch hinsichtlich der Miindlichkeit und Offentlichkeit, finden die Absprachen doch
zumeist auferhalb der Hauptverhandlung statt, wihrend in der Verhandlung dann
nur das Ergebnis der Absprache festgehalten wird.'”

Da die Probleme bei den Absprachen dem Gesetzgeber nicht verborgen geblie-
ben sind, bemiiht sich dieser seit Lingerem um eine gesetzliche Losung.'” Derzeit
liegen dem Bundestag zwei ausgearbeitete Vorschlige vor.'” Die Vorschlige ha-

168 Allerdings gibt es durchaus auch Uberlegungen, (nach dem anglo-amerikanischen
Vorbild) eine Disposition iiber den Prozessstoff zuzulassen, die aber vor allem Probleme
hinsichtlich des Legalitétsprinzips aufwerfen, vgl. zu derartigen Vorschlidgen z.B. Satzger,
DJT-Gutachten, S. 106 ff.

169 So eine Konstellation lag BGHSt 52, 165 zugrunde, in dem allerdings die Absprache
nicht eingehalten wurde. Zur Problematik nédher Graumann, HRRS FG-Fezer, S. 53 ff.

170 Vgl. hierzu beispielsweise Altenhain/Hagemeier/Haimerl, NStZ 2007, 71 ff.
171" Roxin, Strafverfahrensrecht, § 15 Rn. 8.

172 Tm  Uberblick Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 747 ff.; Meyer-Gofiner, Einl.
Rn. 119 ff.; vgl. ndher unten unter I11.E.3.

173 Vgl. das Eckpunktepapier einer Reform des Strafverfahrens seitens des BMJ aus
dem Jahr 2001, abgedruckt in StV 2001, 314 ff., sowie den Diskussionsentwurf der Frak-
tionen der SPD und der Biindnis 90/Die Griinen sowie des BMJ aus dem Jahr 2004, ab-
gedruckt in StV 2004, 228 ff.

174 Die zwei Vorschldage beruhen zum einen auf auf einem Referentenentwurf des BMJ
und zum anderen auf einem Vorschlag des Landes Niedersachsen, der in einem Entwurf
des Bundesrates miindete, vgl. BT-Drs. 16/4197. Dazu Altenhain/Hagemeier/Haimerl,
NStZ 2007, 71 ff.; Gieg, GA 2007, 469 ft.; Meyer, ZStW 119 (2007), 633 (634 ff.) auch zu
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ben im Wesentlichen zum Ziel, die Vorgaben der Rechtsprechung umzusetzen und
dadurch eine Beschleunigung des Hauptverfahrens zu erreichen. Leitendes Motiv
ist somit vor allem die Schaffung einer prozessokonomischen Verfahrensvarian-
te.!” Sollten die Vorschlige umgesetzt werden, wird dem Strafverfahren das Kon-
sensprinzip als neues Verfahrensprinzip hinzugefiigt.!’® Allerdings sicht keiner der
Vorschldge vor, allein durch eine Absprache eine Verfahrensbeendigung herbeizu-
fithren und damit ein Institut dhnlich dem anglo-amerikanischen plea bargaining
zu etablieren. Im Kern sollen die Regeln daher nur eine vereinfachte Beweisauf-
nahme ermdglichen.

F. Bedeutung von Prinzipien und Rechten
als Garanten fiir eine vertikale Kooperation

Im Rahmen der Strafverfolgung werden die beteiligten Akteure mafigeblich von
den unter I. genannten Verfahrensprinzipien geleitet, die Aufgaben und Umfang
ihres Tétigwerdens bestimmen. Die Einhaltung dieser Verfahrensprinzipien sowie
der Grundrechte und der sonstigen rechtlichen Vorgaben obliegt zunéchst den han-
delnden Akteuren selbst. Bei Polizei und Staatsanwaltschaft konnen die tibergeord-
neten Beamten bzw. die vorgesetzten Behorden kontrollierend einwirken.

Im Ubrigen ist das Verfahren durch die unterschiedliche Verfahrensherrschaft im
Ermittlungsverfahren und dem anschlieBenden gerichtlichen Verfahren so gestaltet,
dass ein System der gegenseitigen Kontrolle der Akteure geschaffen wird. Eine
echte Kooperation findet aufgrund der unterschiedlichen Verfahrensherrschaft, mit
der auch die Gesamtverantwortlichkeit und regelmiBig die Entscheidungsbefugnis
fiir diesen Verfahrensabschnitt einhergehen, nur im Einzelfall statt.

Im Ermittlungsverfahren kommt der Staatsanwaltschaft durch ihre Leitungsfunk-
tion gegeniiber der Polizei die eigentliche Kontrolle der Polizeiarbeit zu. In der
Praxis besteht in bedeutenden Féllen eine durchgehende Kontrollméglichkeit wih-
rend der gesamten Ermittlungen, da die Staatsanwaltschaft in diesen Féllen einge-
hend beteiligt ist. In Fillen leichterer Kriminalitdt {ibt sie dagegen nur eine nachge-
schaltete Kontrolle bei der Bearbeitung der von der Polizei vorgelegten Akten aus,
deren Intensitit regelmaBig nicht an eine begleitende Kontrolle heranreichen kann.

Eine Kontrolle grundrechtsrelevanter Eingriffe von Polizei und Staatsanwalt-
schaft erfolgt durch das Institut des Richtervorbehalts, der grundsétzlich als Vor-

vorangegangenen Vorschligen der Bundesrechtsanwaltskammer und der Konferenz der
Generalstaatsanwéltinnen und -anwalte; Wohlers, GA 2005, 11 (16 ff.).

175 Vgl. Wohlers, GA 2005, 11 (13), der vorrangig das Interesse siecht, mit gleichblei-
benden Ressourcen eine steigende Anzahl von Féllen zu bewiltigen.

176 Krit. dazu Meyer, ZStW 119 (2007), 633 (661 f.), der die mangelnde Ausbalancie-
rung der Neuerung im Verhdltnis zu den bestehenden Prinzipien beméngelt.



III. Vertikale Kooperation in Strafsachen 183

abkontrolle ausgestaltet ist. Soweit Polizei und Staatsanwaltschaft aufgrund ihrer
Eilbefugnisse ohne richterlichen Beschluss gehandelt haben, ist aber auch in wei-
tem Umfang eine nachgeschaltete Kontrolle moglich. Will die Staatsanwaltschaft
das Verfahren durch Einstellung beenden, so ist vor allem in Féllen, die liber eine
Einstellung mangels Tatverdachts hinaus eine Ermessensentscheidung der Staats-
anwaltschaft erfordern, die Zustimmung des Gerichts notwendig.

Im gerichtlichen Verfahren folgt dann eine eingehende richterliche Uberpriifung
dahingehend, ob die aus dem Ermittlungsverfahren resultierende Anklage der
Staatsanwaltschaft rechtlich Bestand haben kann und auch aus Sicht des Gerichts
eine Verurteilung des Angeklagten tragen kann. Aufgrund des Miindlichkeits- und
Unmittelbarkeitsprinzips vernimmt das Gericht insbesondere die Zeugen in der
Hauptverhandlung selbst, ist also nicht auf die von der Staatsanwaltschaft oder der
Polizei vorgenommene Vernehmung angewiesen. Nichtsdestoweniger ist in der
Praxis auch das Hauptverfahren mafigeblich durch das Ermittlungsverfahren und
dessen Strukturierung des Verfahrensstoffs (insbesondere durch die Auswahl der
Beweismittel) geprigt. Die dem Gericht vorliegende Akte ist die Ermittlungsakte
der Staatsanwaltschaft, insoweit ,,fiihrt™ die Ermittlungsakte das Verfahren.

Soweit im Ermittlungsverfahren erhobene Beweise Eingang in die Hauptver-
handlung finden sollen, priift das Gericht, ob bei diesen Beweisen und der Art und
Weise ihrer Erhebung nicht gegen gesetzliche Vorschriften verstoen wurde, die
ein Beweisverwertungsverbot nach sich ziehen. Ein im Ermittlungsverfahren erho-
bener Beweis ist also nicht automatisch Grundlage fiir das Urteil. Dies gilt auch
dann, wenn im Ermittlungsverfahren ein richterlicher Beschluss vorlag. Der Ermitt-
lungsrichter, der nicht der Richter des Hauptverfahrens ist, unterliegt somit einer
nachgelagerten Kontrolle. Die Beteiligungsrechte der Staatsanwaltschaft im ge-
richtlichen Verfahren erméglichen ihr, auf das Verfahren Einfluss zu nehmen und
die Einhaltung eines prozess- und rechtméBigen Verfahrens mit zu garantieren. In
der Praxis erfolgt jedoch gerade in Prozessen einfacher Kriminalitdt vor den Amts-
gerichten nur bedingt eine Uberpriifung der Beweise, da hier vielfach ein Gestind-
nis des Angeklagten das Verfahren abkiirzt. Zudem haben die Vernehmungsproto-
kolle aus dem Vorverfahren starken Einfluss auf die nachfolgende Befragung durch
den Richter. Letztlich miissen aufgrund der modernen Technik auch zahlreiche
Beweise (wie DNA-Spuren) nicht mehr neu erhoben werden. Insoweit ist die
Uberpriifung der staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen durch das gerichtliche Ver-
fahren in der Praxis nur bedingt gegeben.

Der Beschuldigte und der Verteidiger haben im Ermittlungsverfahren die Mog-
lichkeit, gegen polizeiliche und staatsanwaltschaftliche ErmittlungsmaB3nahmen
vorzugehen, wenn keine richterliche Anordnung vorlag. Liegt eine solche vor, kann
zumeist ein Rechtsmittel hiergegen eingelegt werden. Dies betrifft allerdings nur
grundrechtsrelevante Eingriffe. Ein Rechtsschutz gegen alle anderen Ermittlungs-
entscheidungen der Polizei und der Staatsanwaltschaft besteht grundsétzlich nicht.
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Generell keine Anfechtungsmdglichkeiten bestehen gegen Verfahrensentschei-
dungen der Staatsanwaltschaft und des Gerichts, z.B. gegen eine Anklageerhebung.
Bedenken hiergegen kénnen im Prozess vorgebracht werden und sind bei der Ur-
teilsfallung durch das Gericht auch zu beriicksichtigen, fithren also bei Begriindet-
heit zum Freispruch. Die Moglichkeit einer isolierten Anfechtung solcher Ent-
scheidungen besteht jedoch grundsétzlich nicht. Insgesamt sind die Einfluss-
moglichkeiten des Beschuldigten und des Verteidigers bis zum Beginn des
gerichtlichen Verfahrens begrenzt, wihrend im gerichtlichen Verfahren eine inten-
sive Einflussnahme auf den Prozess und damit auch eine Kontrolle der im Ermitt-
lungsverfahren getroffenen Entscheidungen sowie der weiteren gerichtlichen Ent-
scheidungen moglich ist.

In der Rechtsmittelinstanz besteht sowohl fiir die Staatsanwaltschaft als auch
fiir den Beschuldigten und seinen Verteidiger die Mdglichkeit, das Verfahren erster
Instanz iiberpriifen zu lassen. Dadurch wird eine erneute richterliche Uberpriifung
des Verfahrensstoffs eingeleitet. Allerdings ist die Uberpriifung zum Teil beschréinkt,
da beispielsweise in der Revision nur noch Rechtsfragen iiberpriift werden.

IV. Horizontale Zusammenarbeit bei der
Strafrechtspflege auf nationaler Ebene

A. Polizei

Fiir die polizeiliche Zusammenarbeit sowohl auf Linder- wie auch auf Bundes-
ebene von grofler Bedeutung sind die polizeilichen Datenbanken, die iiberwiegend
zentral beim BKA gefiihrt werden. Der Zugriff auf diese Datenbanken ist fiir die
meisten Polizeibehérden moglich und ersetzt in vielen Féllen die Anfrage bei der
die Information einspeisenden Behorde.! Die Datenbanken machen daher eine Zu-
sammenarbeit in manchen Féllen tiberfliissig, da die gewlinschten Informationen
bereits liber die Datenbank zu beziehen sind. In anderen Fillen wiederum erleich-
tern sie aber auch die Zusammenarbeit, da sich aus der Datenbank unproblematisch
eine andere mit der Sache oder der Person befasste Polizeidienststelle ersehen ldsst,
die kontaktiert werden kann, falls der Umfang der gespeicherten Informationen fiir
die weitere Bearbeitung allein nicht ausreichend ist.

' Vgl. Ringwald, ZRP 1988, 178 (182): Das automatisierte Abrufverfahren macht ein
Vorgehen im Wege der Amts- und Rechtshifle iiberfliissig; im Einzelnen ist allerdings zu
unterscheiden, wer welche Informationen in welchem Verfahren abrufen kann; zum Teil
besteht ein vollautomatisierter Vollzugriff, zum Teil kann aber auch nur von bestimmten
Beamten ein begrenzter Datensatz abgerufen werden, der zudem eine spezielle Anfrage
voraussetzt; vgl. ndher Petri, HdbPolR, Kap. H, Rn. 60 ff.
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1. Zusammenarbeit zwischen dezentralisierten Polizeibehorden

Die Behorden des Polizeivollzugsdienstes als Behorden der Lander sind grund-
sdtzlich auf ein Tétigwerden innerhalb der Landesgrenzen beschrinkt. Zumeist
erstreckt sich die Zustindigkeit der Dienststellen auf das ganze Landesgebiet, mit
der MaBgabe, im Regelfall jedoch nur im eigenen Dienstbezirk titig zu werden.?
Ermittlungsmafnahmen in einem anderen Dienstbezirk sollen daher iiber die dort
ansédssige Dienststelle erfolgen, was im Wege der gemeinsamen Vornahme der
Amtshandlung oder durch Beauftragung geschehen kann. Etwas anderes gilt im
Regelfall nur fiir die Beamten des Landeskriminalamts, die eine origindre Zustin-
digkeit fiir das gesamte Landesgebiet besitzen,® bei der Wahrnehmung ihrer Auf-
gaben jedoch die értlichen Dienststellen hinzuziehen sollen.*

Ein Tétigwerden des Polizeivollzugsdienstes ist zudem {iber die Landesgrenzen
hinweg mdglich. So sieht beispielsweise ein Staatsvertrag der Lander vor, dass im
Rahmen der Strafverfolgung auch in anderen Landern ermittelt werden darf, wenn
dies fiir die Ermittlungen notwendig erscheint.’ Ziel des Abkommens ist die Ver-
besserung der Verbrechensbekdmpfung. Mit den ortlichen Polizeidienststellen ist
sich im Fall des grenziiberschreitenden Tétigwerdens ins Benehmen zu setzen, be-
ziehungsweise sind diese zumindest zu informieren. Die Polizeigesetze der Lander
haben die Vorgaben des Abkommens iiber ein Tatigwerden {iber Lindergrenzen
hinweg zumeist explizit geregelt, wobei nicht nur die Strafverfolgung, sondern
auch die Gefahrenabwehr ermoglicht wird.® Die Kooperation der Lénder zeigt, dass
im foderativen Staat eine effektive Verbrechensbekdmpfung auch ohne die Einrich-
tung bzw. Stirkung von Bundesbehdrden wie dem BKA moglich ist.”

Soweit ein Fall wegen seiner Bedeutung oder Komplexitit die Mitarbeit mehre-
rer Ortlicher Polizeibehérden erfordert, wird oft eine Gemeinsame Sonderkommis-
sion eingerichtet, die sich aus Beamten der verschiedenen Dienststellen unter einer
eigenen Leitung zusammensetzt. Eine solche Sonderkommission kann nicht nur
dienststelleniibergreifend innerhalb eines Landes, sondern zudem ldnderiibergrei-
fend eingerichtet werden. In linderiibergreifenden Féllen sind vielfach die Landes-
kriminaldmter beteiligt oder iibernehmen die Einrichtung der Kommission. Auch
das BKA ist in diesen Fillen zumeist eingeschaltet, da ihm seinem gesetzlichen

2 Vgl. z.B. die entsprechende Regelung in § 75 BWPoIG.
3 Vgl. z.B. §§ 75, 76 Abs. 2 BWPoIG.
4 Vgl. z.B. § 13 DVO BWPolG.

> Vgl. das Abkommen zwischen den Landern der Bundesrepublik Deutschland iiber die
erweiterte Zustindigkeit der Polizei der Lander bei der Strafverfolgung vom 8.11.1991,
Bekanntmachung vom 20.1.1992 (GVBI. NRW S. 58).

¢ Vgl. §§ 78, 79 BWPoIG.
7 So auch Lisken/Denninger, HdbPoIR Kap. C, Rn. 165.
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Auftrag gemiB die Koordinierung der Strafverfolgung zukommt.® Haufig gliedert
sich die Sonderkommission in eine zentrale Ermittlungsgruppe und in regionale
Ermittlungsgruppen, die die Ermittlungsarbeit vor Ort {ibernehmen.

2. Zusammenarbeit zwischen zentralen (foderalen) und
dezentralen Polizeibehorden

Im Bereich der Polizei bestehen inzwischen zahlreiche Formen der Zusammen-
arbeit zwischen dezentralen und zentralen Polizeibehorden, die vor allem mit der
vermehrten Zuweisung polizeilicher Aufgaben an den Bund notwendig wurden.’
Die klassischste Form der Zusammenarbeit, insbesondere im Bereich der Strafver-
folgung, findet sich zwischen den Landerpolizeien und dem Bundeskriminalamt.
Zur Erflillung der Zentralstellenfunktion des BKA sind die Landespolizeibehorden
verpflichtet, ihm die notwendigen Daten zu iibermitteln.'” Im Gegenzug sind sie
vor allem berechtigt, die Daten abzurufen. Uber diesen Datenaustausch hinaus fin-
det eine Zusammenarbeit in einzelnen Féllen statt. Neben der bereits erwéhnten
Initiierung und Beteiligung an Gemeinsamen Sonderkommissionen sowie der Ko-
ordinierung von landeriibergreifenden Straftaten betrifft dies auch Fille, die in den
Zustindigkeitsbereich des BKA fallen.!!

In der Praxis sind es zumeist die allgemeinen Polizeibehdrden vor Ort, die in ei-
nem Fall die ersten Ermittlungsmaflnahmen vornehmen. Diese verstindigen ggf.
das BKA, wenn sie dessen origindre Zustidndigkeit beriihrt sehen. Dieses priift
dann, ob es die Ermittlungen iibernimmt. Da die Voraussetzungen der Zusténdig-
keit des BKA nicht immer offensichtlich sein werden, muss es die Landesbehdrden
unterrichten, soweit es die Ermittlungen iibernimmt.'? In der Praxis erfolgt dies
hiufig durch ein sogenanntes Ubernahmefernschreiben.'> Mit der Ubernahme en-
det die zunichst bestehende Primirzustindigkeit der Landespolizeibehorden.'*

Da die Zustindigkeit des BKA auch durch das Ersuchen der Landesbehorden
(vor allem der ermittelnden Polizeibehdrden, aber auch der Staatsanwaltschaften)
begriindet werden kann, ermittelt in diesen Fillen zunichst die zustéindige Landes-

8 Vgl. § 18 BKAG, wonach das BKA einem Land die Strafverfolgungsaufgaben zuwei-
sen kann, wobei fiir die Durchfiihrung der Aufgaben dann das LKA zustandig ist.

? Vgl. zur Zusammenarbeit im Uberblick Schreiber, Hdb Fiihrungskrifte, S. 144 ff.

10 Vel. § 13 BKAG; diese Aufgabe kommt primér den Landeskriminaldmtern zu.

1" Vgl. oben unter IV.A.1.

12§ 4 Abs. 3 BKAG; zu informieren sind die obersten Behorden der Polizei und der
Justiz, sowie das LKA und der Generalstaatsanwalt bzw. der Generalbundesanwalt (wenn
Letzterer zustindig ist). Gleichfalls zu informieren sind die Landesbehdrden, wenn das
BKA zur Abwehr von terroristischen Gefahren titig wird, vgl. § 4a Abs. 2 BKAG.

13 Papsthart, in: Erbs/Kohlhaas, Nebengesetze; § 4 Rn. 20 BKAG.

14 Papsthart, in: Erbs/Kohlhaas, Nebengesetze; § 4 Rn. 19 BKAG; die Befugnisse der
Staatsanwaltschaft werden durch eine Ubernahme der Ermittlungen aber nicht beriihrt, vgl.
Ahlf et al., BKAG-Kommentar, § 4 Rn. 22.
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behdrde und tritt dann im Lauf der Ermittlungen an das BKA mit dem Ersuchen
heran, die Ermittlungen fortzufithren.'® Ein solcher Fall kann beispielsweise auf-
grund des iiberregionalen Bezugs einer Strafsache eintreten.'® Ungeklirt ist, ob das
BKA zur Ubernahme verpflichtet ist;!” jedoch ist dieses Problem aufgrund von
Absprachen der Landesbehdrden mit dem Bundesministerium des Innern im Vor-
feld eher theoretischer Natur.'® Méglich ist auch ein Ersuchen der Landesbehdrden,
nur einzelne ErmittlungsmaBnahmen vorzunehmen.'” Bei einer Ubernahme, die im
Regelfall ebenfalls per Ubernahmefernschreiben erfolgt, endet auch hier die Zu-
stindigkeit der Landesbehorden.?

Soweit das BKA die Ermittlungen {ibernommen hat, kann es den zustindigen
Landeskriminalimtern Weisungen erteilen.?! Diese Regelung erschien dem Ge-
setzgeber notwendig, da das BKA mangels ausreichender Ausstattung die Ermitt-
lungen in vielen Fillen nicht ohne die Landerbehdrden fithren kann.?? Die Beamten
des BKA konnen bei ihren Ermittlungen bundesweit Amtshandlungen vornehmen,
sollen jedoch ortliche Beamte hinzuziehen, soweit dies zweckmiBig ist; die ort-
lichen Behorden sind zur Unterstiitzung des BKA verpflichtet, z.B. durch Gewéh-
rung von Akteneinsicht, aber auch durch Bereitstellung sachlicher und personeller
Mittel.

Das Verhiltnis der Landerpolizeien zur Bundespolizei ist von einer weniger en-
gen Kooperation gekennzeichnet als das zum BKA. Die Bundespolizei hat weit-
gehend klar abgegrenzte Zustindigkeitsbereiche und zudem ausreichend eigenes
Personal, um auch vor Ort (z.B. in den Bahnhofen) tétig zu werden. Soweit die
Bundespolizei zustindig ist, besteht keine Zustéindigkeit der Landesbehorden.?
Jedoch umfassen gerade die Ermittlungskompetenzen der Bundespolizei nicht alle
Straftaten. In einem Fall, bei dem z.B. im Bahnbereich Straftaten begangen wer-
den, die nicht der Kompetenz der Bundespolizei unterliegen, trifft diese nur die
ersten notwendigen Maflnahmen und iibergibt dann den Landerpolizeien die weite-

15°§4 Abs.2 Satz 1 Nr. 1 BKAG; vgl. 4hlf et al., BKAG-Kommentar, § 4 Rn. 18;
Papsthart, in: Erbs/Kohlhaas, Nebengesetze; § 4 Rn. 21 BKAG.

16 Vgl. die Beispiele bei Ahlf et al., BRAG-Kommentar, § 4 Rn. 18.

17 Fiir eine Verpflichtung Papsthart, in: Erbs/Kohlhaas, Nebengesetze; § 4 Rn. 16 f.
BKAG; zweifelnd aber 4hlf et al., BKAG-Kommentar, § 4 Rn. 18.

18 So Papsthart, in: Erbs/Kohlhaas, Nebengesetze; § 4 Rn. 17 BKAG.
19" Ahlf et al., BRAG-Kommentar, § 4 Rn. 18.

20 Ahlf et al., BKAG-Kommentar, §4 Rn.22, der von Suspendierung der Grund-
zustandigkeit spricht.

21§ 4 Abs. 4 BKAG.
22 Papsthart, in: Erbs/Kohlhaas, Nebengesetze; § 4 Rn. 2 BKAG.
23 Vgl. § 19 BKAG.

24 Missverstdndlich daher § 1 Abs. 7 BpolG, soweit er die Landeszusténdigkeit als un-
beriihrt erkldrt, vgl. eingehend Bliimel et al., BPolG, § 1 Rn. 48 {f.; Heesen et al., BGSG,
§ 1 Rn. 215 ff.
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ren Ermittlungen.? Falls die Bundespolizei auBerhalb ihrer rdumlichen Zustindig-
keitsbereiche (vor allem Grenzen, Bahnhofe und Flughédfen) ermitteln will, so hat
sie sich mit den jeweiligen Landespolizeibehorden ins Benehmen zu setzen, diese
iiber MaBnahmen zu informieren und ggf. Einzelheiten abzusprechen.?

Neben der konkreten Zusammenarbeit in einzelnen Fillen wird die Arbeit der
Polizei in Bund und Léndern in zahlreichen Gremien koordiniert und aufeinander
abgestimmt. Die wichtigste Koordination erfolgt dabei in der Stindigen Konferenz
der Innenminister der Linder (IMK), an der auch der Bundesminister des Innern
beteiligt ist (allerdings kein Stimmrecht besitzt).”” Fragen der Inneren Sicherheit
werden insbesondere im Arbeitskreis II der IMK erdrtert. Dem Arbeitskreis 11
nachgeordnet sind eine Mehrzahl themenspezifischer Unterarbeitskreise sowie die
Arbeitsgemeinschaft der Leiter der Landeskriminaldmter mit dem Bundeskriminal-
amt (AG Kripo). Die AG Kripo, deren Vorsitzender der Prasident des BKA ist, ist
das bedeutendste kriminalpolizeiliche Fachgremium in Deutschland, das in zahlrei-
chen Unterkommissionen Vorschlige zu Themen wie der Rauschgiftkriminalitét
oder der Organisierten Kriminalitit erarbeitet.”®

Auch mit den Zoll- und Finanzbehorden findet eine relativ enge Zusammen-
arbeit statt, zumeist in der Form des fallbezogenen Datenaustauschs. Zum Teil sind
die Zoll- und Finanzbehdrden verpflichtet, dem BKA wie die Landerpolizeien Da-
ten zu iibermitteln.?’ Sie konnen dabei auch selbst auf die Datenbestinde zugrei-
fen.® Dariiber hinaus gibt es gemeinsame Ermittlungsgruppen zwischen Zoll und
Polizei, die die Bekdmpfung bestimmter Straftaten erleichtern sollen, zumeist in
Bereichen sich iiberschneidender Zusténdigkeiten. Beispielsweise bestehen Ermitt-
lungsgruppen zur Bekdmpfung der schweren Rauschgiftkriminalitidt sowie zur Be-
kampfung der Geldwische.”!

Neben den bereits genannten Formen der Zusammenarbeit werden zunehmend
langfristiger angelegte Modelle der Kooperation geschaffen, in denen Beamte der
verschiedenen Landes- und Bundespolizeibehdrden unter einem Dach zusammen-

2 Vgl. § 12 Abs. 3 BPolG.

26 §§ 12 Abs. 4, 1 Abs. 6 BPolG, vgl. auch das Beispiel bei Heesen et al., BGSG, § 12
Rn. 34.

27 Vgl. hierzu Schreiber, Hdb Fihrungskrifte, S. 151 ff.
28 Vgl. Schreiber, Hdb Fiithrungskrifte, S. 153 f.

2 Vgl. § 13 Abs. 3 BKAG; dies gilt allerdings nur, soweit es die vollzugspolizeilichen
Behorden sind wie insbesondere das Zollkriminalamt; andere Zoll- und Steuerbehdrden
koénnen nur im Rahmen der Amtshilfe Unterstiitzung erhalten, vgl. Ahlf et al., BKAG, § 2
Rn. 26; der Zoll unterhilt allerdings ein eigenes Informationssystem, auf das wiederum die
Polizeibehorden zugreifen konnen, vgl. Lenz, Hdb Zollfahndung, S. 252 ff.; Linke, Zoll-
kriminalamt, S. 61 ff.

30§ 10 Abs. 1 BKAG.

31 Wamers, Hdb Zollfahndung, Kap. A Rn. 20 ff., 102 ff.; Weihmann, Kriminalistik,
S. 69; siche auch Kerner/Stierle/Tiedtke, Kriminalistik 2006, 292 (297); Zierke, in: Pitschas/
Stolzlechner, Rechtsstaat, S. 63 (66).
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arbeiten und ihre Arbeit koordinieren kdnnen. Die ist beispielsweise in dem bereits
erwihnten Terrorismus-Abwehrzentrum der Fall, an dem unter anderem das Bun-
deskriminalamt, die Bundespolizei und die Landeskriminalamter beteiligt sind,
aber auch das Zollkriminalamt.>> Einem #hnlichen Ansatz folgte das Gemeinsame
Analyse- und Strategiezentrum Schleusungskriminalitdt (GASS), in dem Beamte
des BKA, der Bundespolizei und des Zolls zusammenarbeiteten.*

Mit dem 2006 geschaffenen Gemeinsamen Analyse- und Strategiezentrum illegale
Migration (GASIM) besteht nun ein erweitertes Zentrum.** In das Zentrum einge-
bunden sind Beamte des BKA, der Bundespolizei, des Bundesamts fiir Migration
und Flichtlinge, der Finanzkontrolle Schwarzarbeit, des Bundesnachrichten-
dienstes, des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz und auch des Auswirtigen Amts.
Die Zustdndigkeiten und Entscheidungsbefugnisse der einzelnen Behorden bleiben
dabei unberiihrt, es soll lediglich eine zentrale, stindige, behordeniibergreifende
Informations-, Koordinations- und Kooperationsplattform geschaffen werden. Mit
diesen Kooperationsformen wird versucht, einen ,,ganzheitlichen Bekdmpfungs-
ansatz* zur Wahrung der Inneren Sicherheit zu finden.*®

3. Zusammenarbeit von Polizeibehorden und anderen Behorden
in unterschiedlichen Zustindigkeitsbereichen

Zur Zusammenarbeit der Polizei mit den Nachrichtendiensten vgl. bereits oben
unter I11.D.1.

4. Besondere Probleme bei der Zusammenarbeit mit anderen Behorden

Vgl. hierzu bereits unter 1. und 2. sowie oben unter III.A. und B.

B. Staatsanwaltschaft
1. Zusammenarbeit zwischen dezentralisierten Staatsanwaltschaften

Die Zusammenarbeit von Staatsanwaltschaften setzt zunédchst die Kliarung vo-
raus, welche Staatsanwaltschaft in einem Verfahren zusténdig ist. Die Zustdndig-
keit der Staatsanwaltschaft in ortlicher Hinsicht bestimmt sich nach der Zustindig-

32 Vegl. dazu oben unter I111.D.1.
3 Schily, in: BKA (Hrsg.), Allianzen, S. 7 (13).
3 Vgl. ndher die Pressemitteilung des BMI vom 17.7.2006 (erhéltlich unter

<www.bmi.de>) sowie die Antwort der Bundesregierung auf eine parlamentarische Anfra-
ge, BT-Drs. 16/2420.

35 Vegl. zu diesem Begriff nur Nesim, NJW 2004, 3289 (3295); Schily, in: BKA (Hrsg.),
Allianzen, S. 7 (12).
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keit des Gerichts, fiir das die Staatsanwaltschaft errichtet wurde.*® Das bedeutet,
die Staatsanwaltschaft an einem Landgericht ist fiir die Verfahren vor dem Landge-
richt und vor den im Landgerichtsbezirk liegenden Amtsgerichten verantwortlich.
Eine Ausnahme besteht nur, wenn Eilmanahmen zu ergreifen sind; diese diirfen
auch von einem an sich nicht zustdndigen Staatsanwalt (wenn also das Verfahren
von einem anderen Staatsanwalt in einem anderen Bezirk gefiihrt wird) in seinem
Gerichtsbezirk ergriffen werden.’’” Soweit Schwerpunktstaatsanwaltschaften beste-
hen, sind diese fiir die ihnen in ihrem Gebiet zugewiesenen Straftaten zustéindig.>®

Mit der Regelung, dass die ortliche Zustdndigkeit der Staatsanwaltschaft der des
Gerichts folgt, ist in den meisten Fallen noch keine eindeutige Zuordnung an eine
bestimmte Staatsanwaltschaft gegeben, da zumeist mehrere Gerichtsstande infrage
kommen.** Daher sehen die Richtlinien fiir die Staatsanwaltschaft vor, dass grund-
sitzlich die Staatsanwaltschaft am Ort der Tat zustindig ist.** Uber das Staats-
anwaltschaftliche Verfahrensregister kann jede Staatsanwaltschaft nachpriifen, ob
gegen den einzelnen Verdéchtigen bereits bei einer anderen Staatsanwaltschaft ein
Ermittlungsverfahren eingeleitet ist.*!

Gibt es mehrere Tatorte, so wird ein Sammelverfahren gebildet, das von der
Staatsanwaltschaft gefithrt wird, bei der der Schwerpunkt des Verfahrens liegt.**
Bei Streitigkeiten iiber die Zustindigkeit entscheidet der vorgesetzte Beamte der
Staatsanwaltschaften und soweit dieser (z.B. bei landeriibergreifenden Fillen) nicht
besteht, der Generalbundesanwalt.*® Fiir bestimmte Straftaten bestehen besondere
Vereinbarungen der Generalstaatsanwilte iiber die zustdndige Staatsanwaltschaft
(z.B. bei Unterhaltspflichtverletzungen der Wohnsitz des Unterhaltspflichtigen).**

Ist eine Staatsanwaltschaft aufgrund dieser Regelungen nicht zustindig, gibt sie
das Verfahren an die an sich zustindige Staatsanwaltschaft ab. Dies erfolgt mit
einem formellen Schreiben mit der Bitte um Ubernahme des Verfahrens und der
Zusendung der bisherigen Verfahrensakten.* Die ersuchte Stelle ist grundsitzlich

36§ 143 Abs. 1 GVG; zur sachlichen Zustandigkeit vgl. bereits oben unter I1.B.1.

37§ 143 Abs. 2 GVG.

3 Vgl. zu den Schwerpunktstaatsanwaltschaften bereits oben unter 11.B.2.b).

39 So steht nach den §§ 7 ff. StPO z.B. der Gerichtsstand des Tatorts gleichberechtigt
neben dem des Wohnsitzes des Beschuldigten sowie dem des Ergreifungsorts des Beschul-
digten.

40 Vgl. Nr. 2 RiStBV.

41 Vgl. zur Uberpriifungspflicht Nr. 17 RiStBV; zum Verfahrensregister siche bereits
oben unter I1.B.5.

42 Vgl. Nr. 25-27 RiStBV.

4 Vgl. Nr. 27 Abs. 3 RiStBV i.V.m. § 143 Abs. 3 GVG (der allerdings nur fiir lander-
ibergreifende Fille gilt); vorab erfolgt zumeist eine informelle Abklarung; zudem ist die
Generalstaatsanwaltschaft einzuschalten und ggf. auch die Landesjustizverwaltung.

4 Vgl. Heghmanns, Arbeitsgebiet, Rn. 171.

4 Vgl. Heghmanns, Arbeitsgebiet, Rn. 162.
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zur Ubernahme verpflichtet. Vorab erfolgt hiufig eine informelle Abklirung, wel-
che Staatsanwaltschaft das Verfahren weiterfiihrt.*® Bei Zustéindigkeitsstreitigkei-
ten innerhalb eines Landes entscheidet wiederum jeweils der vorgesetzte Beamte
der Staatsanwaltschaft, ansonsten die Landesjustizverwaltung.*’ Bei linderiiber-
greifenden Streitigkeiten hat der Generalbundesanwalt die Entscheidungsbefug-
nis.*®

Ist die ortliche Zusténdigkeit der Staatsanwaltschaft geklart, so ist diese Staats-
anwaltschaft fiir das gesamte Verfahren zustéindig. Dabei ist sie bei der Vornahme
von ErmittlungsmaBinahmen nicht auf ihren Gerichtsbezirk beschriankt, sondern
kann bundesweit ermitteln bzw. ermitteln lassen.*’ Sie kann somit auch fiir auBer-
halb ihres Bezirks liegende MaBnahmen eine richterliche Untersuchungshandlung
beantragen oder Rechtsmittel einlegen. Der Antrag war bis Ende 2007 primér bei
dem Gericht zu stellen, in dessen Bezirk die Handlung vorgenommen werden soll-
te.”® Aufgrund der Distanz und mangelnder Kenntnisse der Verhiltnisse vor Ort
war eine gerichtliche Entscheidung nicht immer einfach zu erreichen. Seit 2008 ist
daher geregelt, dass die Staatsanwaltschaft den Antrag grundsétzlich in dem Bezirk
stellt, in dem sie ihren Sitz hat.>!

Fiir Handlungen, die eine Staatsanwaltschaft auferhalb ihres Bezirkes vornimmt,
bedarf es keines speziellen Antrags an die ortliche Staatsanwaltschaft oder eine
andere ortliche Behorde.>> Der Staatsanwalt sollte die ortliche Staatsanwaltschaft
{iber derartige MaBnahmen informieren, muss dies jedoch nicht. Allerdings kann
ein Staatsanwalt auch die Staatsanwaltschaft vor Ort im Wege der Amtshilfe ersu-
chen, wenn dies beispielsweise die Anleitung der rtlichen Polizei vereinfacht.>

46 Zum Teil bestehen auch spezielle Regelungen fiir das Vorgehen, vgl. Nr. 224 RiStBV
zur Koordination des Verfahrens bei der Bekdmpfung gewaltdarstellender, pornografischer
und sonstiger jugendgefahrdender Schriften.

47 Dies ergibt sich aus den Weisungsrechten nach § 147 GVG, vgl. LR-Boll, § 143
Rn. 9.

48§ 143 Abs. 3 GVG; ausnahmsweise entscheidet der vorgesetzte Beamte der Staats-
anwaltschaft, falls ein solcher im Einzelfall landeriibergreifend besteht.

¥ Vgl. Katholnigg, § 143 Rn. 1; KK-Schoreit, § 143 GVG Rn. 2; LR-Boll, § 143 GVG
Rn. 5; Meyer-Gofiner, § 143 GVG Rn. 1; SK StPO-Wohlers, § 143 GVG Rn. 3.

30 Vgl. § 162 StPO a.F. dazu Meyer-GoBner (50. Aufl.), § 162 StPO Rn. 9 ff.

S Vgl. § 162 Abs. 1 StPO. Hat die Staatsanwaltschaft eine Zweigstelle, kann das Ge-
richt am Ort der Zweigstelle angerufen werden. Fiir Haftbefehle erweitern §§ 125, 126a
StPO die anrufbaren Gerichte. Bei Vernehmungen und Augenscheinnahmen kann die
Staatsanwaltschaft auch das Gericht anrufen, in dessen Bezirk diese Handlungen vorge-
nommen werden sollen, wenn dies zur Beschleunigung beitrdgt (so § 162 Abs. 1 Satz 3
StPO).

32 Vgl. hierzu auch explizit § 160 GVG, der bestimmt, dass fiir Vollstreckungen, La-
dungen und Zustellungen kein Amtshilfeersuchen notwendig ist; siche LR-Boll, § 160
GVG, Rn. 1; Meyer-Gofner, § 160 GVG Rn. 3;

3 Vgl. Heghmanns, Arbeitsgebiet, Rn. 265.

3 Vegl. SK StPO-Degener, vor § 156 GVG Rn. 12.
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Soweit sie lediglich Auskiinfte begehrt, kann die Staatsanwaltschaft diese im Rah-
men ihrer prozessualen Ermittlungsbefugnisse auch von jeder anderen Staatsan-
waltschaft verlangen.™

2. Zusammenarbeit zwischen dezentralen und zentralen (foderalen)
Staatsanwaltschaften

Ein Verfahren, fir das an sich die Generalstaatsanwaltschafi zusténdig ist, das
aber zundchst bei der ortlichen Staatsanwaltschaft eingeleitet wurde, wird mit einer
formellen Ubernahmeanfrage an die Generalstaatsanwaltschaft iibersandt. Insoweit
bestehen keine Besonderheiten zu den Féllen der Abgabe zwischen verschiedenen
ortlichen Staatsanwaltschaften. Wenn ein Fall die Zustindigkeit des Generalbun-
desanwalts beriihrt, wird der Fall von der oOrtlichen Staatsanwaltschaft oder der
Generalstaatsanwaltschaft eines Landes an diesen abgegeben.” Bei Streitigkeiten,
ob die Voraussetzungen fiir das Tatigwerden des Generalbundesanwalts vorliegen,
hat der Generalbundesanwalt das Entscheidungsrecht.’’ Solange die Ermittlungen
laufen, ist eine gerichtliche Uberpriifung der Zustindigkeit des Generalbundesan-
walts nicht moglich, da ein Anspruch auf einen gesetzlich bestimmten Staatsanwalt
nicht besteht.® Mit Anklageerhebung besteht jedoch die Moglichkeit der gericht-
lichen Uberpriifung der Einschitzung des Generalbundesanwalts.”

3. Zusammenarbeit von Staatsanwaltschaft und Polizei
in unterschiedlichen Zustéindigkeitsbereichen

Da die ermittelnde Staatsanwaltschaft im ganzen Bundesgebiet tdtig werden
kann, kann sie auch bundesweit alle Polizeibehorden in ihre Ermittlungen einschal-
ten.®® Zum Verhiltnis von Polizei und Staatsanwaltschaft vergleiche im Ubrigen
bereits unter II.A.

35 Behorde im Sinne von § 161 StPO ist auch jede Staatsanwaltschaft.

% Vegl. z.B. Nr. 202 RiStBV.

37 Vgl. § 142a Abs. 1 Satz 2 GVG; das Recht besteht nur im Bereich der origindren Zu-
standigkeit des Generalbundesanwalts nach § 120 Abs. 1 GVG. Seine sonstige Zustdndig-
keit beruht ohnehin auf seiner Einschitzung der Bedeutung des Falls (vgl. § 120 Abs. 2
GVG), sodass hierbei ein Entscheidungsrecht nicht notwendig ist; siche dazu KK-Schoreit,
§ 142a GVG Rn. 3; LR-Boll, § 142a GVG Rn. 5; SK StPO-Wohlers, § 142a GVG Rn. 10.

38 KK-Schoreit, § 142a GVG Rn. 3; LR-Boll, § 142a GVG Rn. 15; SK StPO-Wohlers,
§ 142a GVG Rn. 24.

% Vgl. dazu bereits oben unter I1.B.1. a.E.

%0 Vgl. § 161 StPO.
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4. Zusammenarbeit von Staatsanwaltschaft und Gerichten
in unterschiedlichen Zustéindigkeitsbereichen

Fiir das Ermittlungsverfahren gilt seit 2008, dass die ermittelnde Staatsanwalt-
schaft nur noch im Ausnahmefall Maflnahmen bei Gerichten auferhalb ihres Zu-
stindigkeitsbezirks beantragen muss.®' Soweit dies jedoch moglich ist, kann die
ermittelnde Staatsanwaltschaft bei Gerichten im gesamten Bundesgebiet Ermitt-
lungsmafinahmen beantragen. Anklageerhebung und Teilnahme an der Hauptver-
handlung ist der Staatsanwaltschaft vorbehalten, in deren Bezirk das Gericht liegt,
zu dem die Anklage erfolgt. Zum Verhiltnis von Staatsanwaltschaft und Gericht
vergleiche im Ubrigen bereits unter I11.C.

5. Zusammenarbeit der Staatsanwaltschaft mit
anderen Behorden in anderen Zustéindigkeitsbereichen

Zum Verhiltnis von Staatsanwaltschaft und Geheimdiensten vergleiche bereits
unter [I11.D.2.

6. Besondere Probleme bei der Zusammenarbeit mit anderen Behorden

Aufgrund der Moglichkeit der Staatsanwaltschaft, bundesweit zu ermitteln, be-
stehen keine besonderen Probleme seitens der Staatsanwaltschaft bei der Zusam-
menarbeit mit anderen Behorden, die tiber die unter Teil III. genannten Problem-
kreise hinausgehen.

C. Gerichte
1. Zusammenarbeit von dezentralen Gerichten

Eine Zusammenarbeit von dezentralen Gerichten kommt in der Praxis nur im
Ausnahmefall vor. Soweit die Zustindigkeit eines Gerichts gegeben ist, kann die-
ses alle fiir das Verfahren notwendigen Maflnahmen in die Wege leiten. Verneint
ein Gericht seine Zustindigkeit fiir ein Verfahren, so gibt es im Regelfall das Ver-
fahren an das zustdndige Gericht ab. Dabei werden die bisherigen Verfahrensakten
vollstindig an das eigentlich zustidndige Gericht iibersandt.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz bildet vor allem die Durchfiihrung einer
Vernehmung von Zeugen oder Sachverstindigen, die beispielsweise wegen Krank-
heit nicht in der Lage sind, an den Ort des Verfahrens zu gelangen. In einem sol-

61 Vgl. zur Regelung des § 162 StPO bereits oben unter [V.B.1.
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chen Fall kann das Gericht zwar die ganze Hauptverhandlung am Wohnort des
Zeugen durchfiihren, da das Gericht seine Amtshandlungen nicht zwingend in sei-
nem Bezirk vornehmen muss.®> Aufgrund des Aufwands wird dies in der Praxis
aber kaum durchgefiihrt. Alternativ kann das zustéindige Gericht einen Richter aus
seinen Reihen mit der Vernehmung beauftragen (sog. beauftragter Richter) oder
einen Richter am Wohnort des Zeugen mit der Vernehmung ersuchen (sog. ersuch-
ter Richter).* Im Fall des ersuchten Richters vernimmt dieser den Zeugen und er-
stellt ein Protokoll, das spéter in die Hauptverhandlung eingefiihrt wird.

Die Vernehmung von Zeugen und Sachverstindigen durch einen ersuchten Rich-
ter ist ein spezieller Fall der Rechtshilfe, die die Zusammenarbeit von Gerichten in
Bezug auf richterliche MaBlnahmen in unterschiedlichen Zustdndigkeitsbereichen
regelt.® Zwischen allen Gerichten besteht grundsitzlich die Verpflichtung, sich
gegenseitig Rechtshilfe zu leisten.®® Allerdings reduziert sich die Anzahl der Ge-
richte, die Rechtshilfe zu leisten haben dadurch, dass ein Rechtshilfeersuchen im-
mer bei dem Amtsgericht zu stellen ist, in dessen Bezirk die Amtshandlung vorge-
nommen werden soll.°° D.h. die Vernehmung eines Zeugens durch ersuchte Richter
kann nicht an einem Landgericht erfolgen. Wird ein nicht zustédndiges Gericht um
Rechtshilfe ersucht, so gibt dieses das Ersuchen an das zustindige Gericht ab.®’

Ein Antrag auf Rechtshilfe kann grundsétzlich nicht abgelehnt werden: ersucht
ein fiir diesen Rechtszug vorgesehenes Gericht hoherer Instanz um Rechtshilfe, ist
eine Ablehnung gar nicht moglich,*® wihrend fiir alle anderen Gerichte Vorausset-
zung ist, dass die ersuchte Handlung nicht gesetzlich verboten ist.”” Bei Ablehnung
der Rechtshilfe kann eine Entscheidung des Oberlandesgerichts herbeigefiihrt wer-

02 Vgl. § 166 GVG sowie zur Durchfiihrung der Hauptverhandlung an einem anderen
Ort BGHSt 22, 250.

03 Vgl. § 223 StPO fiir das Hauptverfahren. § 223 StPO wird analog fiir die Beweisauf-
nahme nach § 202 StPO im Zwischenverfahren angewendet. Im Vorverfahren kann eine
solche Situation nicht entstehen, da die Staatsanwaltschaft die Ermittlungen fiihrt, und
selbst bei einer Tatigkeit des Richters als Notstaatsanwalt (§ 165 StPO) der Richter nur zur
Vornahme der erforderlichen Maflnahmen in seinem Bezirk zustdndig ist.

¢4 Regelungen enthalten hierzu die §§ 156-168 GVG; diese Vorschriften gelten nur fir
die innerdeutsche Rechtshilfe, nicht aber fir die internationale Rechtshilfe.

%5 Vegl. § 156 GVG, der Art. 35 GG konkretisiert und erweitert.

% § 157 GVG.

7 Fiir die ortliche Unzustédndigkeit sicht dies § 158 Abs. 2 Satz 2 GVG explizit vor, die
Regelung gilt jedoch auch fiir die funktionale Unzusténdigkeit, wenn also z.B. das LG oder
das OLG ersucht wird, vgl. Kissel/Mayer, GVG, § 158 Rn. 15.

8 In diesem Fall soll der Beschwerdeweg erspart werden, vgl. SK StPO-Degener, § 158
GVG, Rn. 15.

% § 158 GVG; zu Einzelfragen vgl. Kissel/Mayer, GVG, § 158 Rn. 24 ff.
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den.”® Bestimmte Fristen zur Erledigung des Rechtshilfebegehrens und besondere
Durchsetzungsmechanismen bestehen nicht.

Neben der Rechtshilfe ist auch die Amtshilfe zwischen Gerichten moglich, wenn
es um die Unterstlitzung bei verwaltungsméaBigen (also nichtrichterlichen) Mafi-
nahmen geht, beispielweise die Uberlassung von Sitzungssilen oder die Abord-
nung eines Protokollfiihrers zur Durchfiihrung eines Termins.”! Zur Amtshilfe zihlt
regelmdfig auch das Ersuchen um Einsicht in Gerichtsakten bei einem anderen
Gericht, die fiir ein Verfahren relevant sind.”

2. Zusammenarbeit von Zentral- oder Bundesgerichten
und dezentralisierten Gerichten

Eine Zusammenarbeit von hoheren Instanzgerichten mit unterinstanzlichen Ge-
richten findet in der Regel nicht statt. Wird in einem Verfahren ein Rechtsmittel
eingelegt, so wird die gesamte erstinstanzliche Verfahrensakte dem Rechtsmittel-
gericht iibersandt, das dann fiir das weitere Verfahren voll verantwortlich ist. Das
Rechtsmittelgericht kann bei der Verfahrensdurchfiihrung allerdings die Mithilfe
von anderen Gerichten im Wege der Rechts- und Amtshilfe in Anspruch nehmen.

3. Zusammenarbeit zwischen Gerichten und anderen Justizeinrichtungen

Vgl. zur Zusammenarbeit der Gerichte mit den Nachrichtendiensten bereits oben
unter I11.D.3.

D. Beteiligung und Benachrichtigung der Verteidigung

Vgl. hierzu bereits oben unter I11.E.

E. Die Bedeutung von Prinzipien und Rechten
als Garanten fiir eine horizontale Kooperation

Auch im Rahmen einer horizontalen Kooperation sind die in Teil I. genannten
Prinzipien fiir das Strafverfahren zu beachten, dies gilt sowohl fiir die ersuchende

7§ 159 GVG.

1 Vgl. LR-Boll, vor § 156 Rn. 17; im Einzelfall ist es schwierig die Amts- von der
Rechtshilfe abzugrenzen, siehe hierzu Kissel/Mayer, GVG, § 156 Rn. 15 ff.; SK StPO-
Degener, vor § 156 GVG Rn. 2 ff.

72 Kissel/Mayer, GVG, § 156 Rn. 27.
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wie auch fiir die ersuchte Behorde. Vielfach ergeben sich Umfang und Grenzen der
Kooperation aus den speziellen Vorschriften zur Zusammenarbeit, insbesondere im
Bereich der Dateniibermittlung. Bestehen derartige Sondervorschriften nicht, sind
die allgemeinen Vorschriften der Amts- und Rechtshilfe mafgeblich. Im Verhiltnis
zwischen Bundes- und Landesbehorden ist dabei das Gebot des bundesfreundlichen
bzw. des linderfreundlichen Verhaltens besonders zu beachten.”

Das Gebot des bundesfreundlichen bzw. des ldnderfreundlichen Verhaltens ist
ein ungeschriebenes Verfassungsprinzip, wird aber als Ausdruck des Bundesstaats-
prinzips verstanden.”* Der Foderalismus erfordert von Bund und Léndern die ge-
genseitige Riicksichtnahme bei der Wahrnehmung ihrer Kompetenzen’ sowie die
Riicksichtnahme zwischen den Lindern untereinander.”® Dies kann es notwendig
machen, vor bestimmten Entscheidungen die andere Seite zu informieren, sich im
Vorgehen abzustimmen und Kompetenzen ggf. nur zuriickhaltend auszuiiben.”’
Allerdings ist das Verfassungsprinzip wenig scharf umrissen, und die Kontrolle
durch das Bundesverfassungsgericht beschrinkt sich im Wesentlichen auf eine
Missbrauchskontrolle, sodass sich nur grobe Leitlinien fiir die Arbeit in der Praxis
daraus ableiten lassen.”® Jedoch wird man gerade fiir das Verhiltnis der Polizei-
behorden des Bundes gegeniiber den Lianderpolizeien und den (Landes-)Staats-
anwaltschaften eine besondere Verpflichtung zur umfassenden Information und
Beteiligung konstatieren kdnnen, da mit dem zunehmenden Ausbau der Bundesbe-
horden (in Bezug auf Kompetenzen, Sach- und Personalmittel) immer mehr Berei-
che der vor Ort titigen Behorden zentral wahrgenommen werden.

Die Besonderheit der horizontalen Kooperation gegeniiber der vertikalen Koope-
ration liegt vor allem darin, dass die Kooperation innerhalb desselben Akteurs der
Strafrechtspflege stattfindet, beispielsweise innerhalb der Polizei zwischen ver-
schiedenen Polizeibehorden. Dieser interne Austausch innerhalb der Institution
bertihrt die Belange des Beschuldigten zumeist nicht, was zur Folge hat, dass ihm
keinerlei Einflussmoglichkeiten auf das ,,Ob* und das ,,Wie“ der Kooperation zur
Verfiigung stehen. Aufgrund des internen Charakters sind viele Fragen der Koope-
ration mangels Grundrechtsrelevanz (genauer: mangels eines Eingriffs in die

73 Vgl. z.B. im Verhéltnis zwischen Lianderpolizeien und der Bundespolizei Bliimel et
al., BPolG, § 12 Rn. 18; Heesen et al., BGSG, § 12 Rn. 34; siche auch Schreiber, Hdb
Fiihrungskrifte, S. 145.

7 Vgl. nur Bauer, in: Dreier, GG, Art. 20 (Bundesstaat) Rn. 38 ff.; Jestaedt, HdbStR,
§ 29 Rn. 73 ff.; MD-Grzesick, Art. 20 IV Rn. 118 ff.

75 Vgl. nur BVerfGE 1, 117 ff.; 1, 299 ff.; 43, 291 (438).
76 Vgl. nur Bauer, in: Dreier, GG, Art. 20 (Bundesstaat) Rn. 40.

77 Vgl. ndher Bauer, in: Dreier, GG, Art. 20 (Bundesstaat) Rn. 42 f; MD-Grzesick,
Art. 20 IV Rn. 126 f.

78 Vgl. krit. Jestaedt, HAbSIR, § 29 Rn. 77.
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Grundrechte) nicht durch Parlamentsgesetz geregelt, sondern durch einfache Ver-
waltungsvorschriften. Die weitestgehende Regelung findet sich dabei noch im Ver-
hiltnis von Bundes- zu Landesbehdrden, da hier die Zustidndigkeit verschiedener
Souveréne eine explizite (gesetzliche) Regelung notwendig macht. Da es aber der
Sache nach auch hier um eine interne Zusammenarbeit (z.B. innerhalb des Gesamt-
komplexes ,,Polizei) geht, ergeben sich fiir den Beschuldigten hieraus keine wei-
tergehenden Einflussmoglichkeiten auf die Kooperation.”

Der Beschuldigte und sein Verteidiger haben daher insgesamt nur geringen Ein-
fluss darauf, welche Behorde das Verfahren bearbeitet und welches Gericht tiber
das Verfahren entscheidet. Somit besteht kaum eine Mdglichkeit, die Verfahrens-
abgabe von einer Polizeibehdrde an die andere sowie von einer Staatsanwaltschaft
an die andere zu verhindern.®® Auch die Wahl der Staatsanwaltschaft bei der An-
klageerhebung beziiglich des sachlich und ortlich zustédndigen Gerichts ist kaum
angreifbar: Die sachliche Zustdndigkeit priift das jeweilige Gericht von Amts we-
gen und verweist das Verfahren weiter, wenn es die Ansicht der Staatsanwaltschaft
nicht teilt.®! Die Ansicht der Verteidigung ist hierbei nicht mehr als eine Anregung
fiir das Gericht. Das Auswahlermessen der Staatsanwaltschaft hinsichtlich des ort-
lich zustéindigen Gerichts ist sogar einer gerichtlichen Uberpriifung entzogen, so-
lange es sich im Rahmen der gesetzlich méglichen Gerichtsstinde bewegt.®? Insge-
samt hat damit eine Riige der gerichtlichen Zustindigkeit nur Erfolg, wenn das
Gericht jenseits der Ermessensentscheidungen iiberhaupt nicht zustindig ist.®

7 Rechte des Beschuldigten konnen sich vor allem aus dem Datenaustausch ergeben,
wobei sich dies zumeist auf Auskunftsrechte und ggf. bei unrichtiger Datenspeicherung auf
Loschungsrechte beschrankt (vgl. zum Datenschutz bereits unter III. am Anfang); diese
Rechte beziehen sich aber nur indirekt auf die Kooperation der Behorden.

8 Tm Regelfall wird eine gerichtliche Uberpriifung nach §§ 23 ff. EGGVG, die im
Grundsatz die Kontrolle von Justizverwaltungsakten ermdglichen, ausscheiden, da nur eine
behdrdeninterne Entscheidung getroffen wurde (vgl. zu den moglichen Maflnahmen Mey-
er-Gofsner, § 23 EGGVG Ra. 6, 9 1.); eine stets mogliche Dienstaufsichtsbeschwerde diirf-
te ohne das Vorliegen eines erkennbaren Fehlverhaltens kaum erfolgreich sein (vgl. Dahs,
Strafverteidiger, Rn. 1086 ff.); ggf. hilft die informelle Kontaktaufnahme mit dem Beam-
ten, vgl. Dahs, Strafverteidiger, Rn. 425.

81 Vgl. zum Einschétzungsspielraum der Staatsanwaltschaft bereits oben 11.B.3.a)(1).

82 Das bedeutet, erst wenn das Gericht tiberhaupt nicht ortlich zusténdig ist, hat eine
Riige der Zustindigkeit Erfolg; eine solche Riige kann aber nur bis zur Vernehmung des
Angeklagten in der Hauptverhandlung gestellt werden (§ 16 StPO); vgl. auch Meyer-
Gofsner, vor § 7 Rn. 10.

8 Damit ist eine Riige in der Praxis weitgehend aussichtslos und kann allenfalls den Sinn
haben, sich die Riige fiir die Revision zu erhalten, vgl. Dahs, Strafverteidiger, Rn. 456.
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Der Grundsatz ne bis in idem hindert die mehrfache Strafverfolgung wegen der-
selben Straftat. Dieses Prinzip ist verfassungsrechtlich verbiirgt.® Unzulissig ist
daher nach dem rechtskréftigen Abschluss eines Strafverfahrens (unabhdngig da-
von, ob dies mit einer Verurteilung oder einem Freispruch endete) die Aufnahme
eines neuen Verfahrens. Die rechtskréftige Entscheidung steht bereits der Aufnah-
me von Ermittlungen entgegen, es ist also nicht nur ein neues Urteil verboten.
Dementsprechend konnen auch keine neuen Zwangsmafnahmen (wie ein Haft-
befehl) erlassen werden. Einzig mogliche Durchbrechung der Rechtskraft kann mit
der Wiederaufnahme des Verfahrens erfolgen, die aber nur unter besonderen (en-
gen) Voraussetzungen moglich ist.%

Das ne bis in idem-Prinzip verbietet jedoch nicht, dass vor Erlass des ersten Ur-
teils zundchst mehrere Behorden gleichzeitig ermitteln und jeweils eigensténdig ein
Verfahren gegen die gleiche Person (wegen des gleichen Sachverhalts) einleiten.
Die Polizei und die Staatsanwaltschaft konnen {iber die ihnen zuginglichen Daten-
banken weitgehend unproblematisch erkennen, ob bereits ein Verfahren eingeleitet
ist, und sich dann mit der entsprechenden Behdrde iiber den weiteren Verfahrens-
ablauf in Verbindung setzen. Ein mehrfaches Ermittlungsverfahren ist jedoch allen-
falls bis zum Erlass des Erdffnungsbeschlusses zuldssig. Mit dem Erdffnungs-
beschluss wird das Verfahren rechtshingig und stellt fiir jedes weitere Verfahren
ein von Amts wegen zu beriicksichtigendes Prozesshindernis dar.

84 Vgl. Art. 103 Abs. 3 GG, dessen Wortlaut allerdings zu eng gefasst ist, da er nur eine
mehrmalige Bestrafung verbietet und daher umfassender ausgelegt wird, vgl. MD-Schmidt-
AfBmann, Art. 103 Abs. 11 Rn. 293 ff.; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 103 III Rn. 25.

85 Vagl. bereits oben unter I1.C.3.e).

86 Zum Teil wird die Rechtshidngigkeit bereits mit Anklageerhebung angenommen (vgl.
Roxin, Strafverfahrensrecht, § 38 Rn. 9), allerdings kann die Staatsanwaltschaft noch da-
nach bis zum Erlass des Eroffnungsbeschlusses die Anklage zuriicknehmen, sodass zu-
meist erst bei letzterem Zeitpunkt die Rechtshingigkeit angenommen wird (vgl. BGHSt
29, 341; KK-Schoreit, § 156 Rn. 5; Meyer-Gofiner, § 156 Rn. 1).
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V. Wesentliche Grundsitze bei der Organisation
und Zusammenarbeit

1. Demokratische Legitimation von Straf- und Strafprozessrecht

Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips im Sinne des Grundgesetzes ist der Grund-
satz, dass wesentliche Entscheidungen staatlicher Tétigkeit dem Gesetzgeber vor-
behalten sind (Vorbehalt des Gesetzes).' Dabei gilt der Vorbehalt des Gesetzes im
Sinne eines Parlamentsvorbehalts.”> Neben dem Rechtsstaatsprinzip erfordert auch
das Demokratieprinzip, dass nur das unmittelbar demokratisch legitimierte Parla-
ment diese Entscheidungen trifft.> Denn nur das parlamentarische Verfahren bietet
Gewihr dafiir, dass eine offentliche Debatte liber die Einschrankung grundrecht-
licher Freiheiten stattfinden kann.*

Speziell fiir das Strafrecht ist der Vorbehalt des Gesetzes durch den ebenfalls
verfassungsrechtlich vorgesehenen Grundsatz nulla poena sine lege verbiirgt.” Die
verfassungsrechtlichen Vorgaben bedeuten, dass nur durch ein parlamentarisch
erlassenes Gesetz die Voraussetzungen und Folgen einer Kriminalstrafe geregelt
werden konnen.® Unter einem Gesetz stehende Normen, z.B. von der Exekutive
geschaffene Verordnungen, kdnnen daher grundsitzlich keine Strafnormen vorse-
hen. Die Verbiirgung des nulla poena sine lege-Grundsatzes ist jedoch auf das ma-
terielle Strafrecht beschrinkt, sie gilt also nicht fiir das Verfahrensrecht.’

Fiir das Verfahrensrecht bleibt es damit beim allgemeinen Grundsatz des Vorbe-
halts des Gesetzes, wobei fiir freiheitsentziechende MalBlnahmen Sondervorgaben
bestehen.® In Bereichen, in denen staatliche MaBnahmen wesentlich fiir die Aus-
iibung der Grundrechte sind, also vor allem in diese nicht unerheblich eingreifen,
gilt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts der Vorbehalt des
Gesetzes aber wie im materiellen Strafrecht als Parlamentsvorbehalt. Es ist also der

! Grundlage ist vor allem Art.20 Abs.3 GG, vgl. MD-Herzog, Art.20 GG VI
Rn. 55 ff.; siehe auch Kutscha, Hdb Innere Sicherheit, S. 63 ff.

2 Vgl. ndher MD-Schmidt-Afimann, Art. 103 Abs. II Rn. 184; Schulze-Fielitz, in: Dreier,
GG, Art. 103 II Rn. 24 ff.

3 Vgl. z.B. BVerfGE 49, 89 (125); 85, 386 (403 1.).

4 Vgl. BVerfGE 85, 386 (403 f.); niher zur Offentlichkeit und Transparenz Kutscha,
Hdb Innere Sicherheit, S. 64 ff.

> Vgl. Art. 103 Abs. 2 GG.

¢ Als erfasst gesehen werden wegen ihrer Ndhe zu Kriminalstrafen auch die sog. Ord-
nungswidrigkeiten (vgl. dazu bereits oben unter 1.C.1.), siche MD-Schmidt-Afimann,
Art. 103 Abs. Il Rn. 195; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 103 I Rn. 16.

7 Vgl. m.w.N. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 103 II Rn. 22; im Einzelnen ist die
Reichweite des Art. 103 Abs. 2 GG umstritten; da der Parlamentsvorbehalt des Art. 20
Abs. 3 GG im Wesentlichen die gleiche Verbiirgung enthilt, ist die Frage diesbeziiglich
cher theoretischer Natur.

8 Vgl. Art. 104 GG, der u.a. die Freiheitsentziehung durch die Polizei nicht langer als
bis zum folgenden Tag vorsieht.
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Exekutive zum einen verboten, Verfahrensmafinahmen zu ergreifen, ohne dass eine
gesetzliche Regelung besteht. Zum Beispiel ist derzeit mangels Erméachtigungs-
grundlage in der StPO die heimliche Online-Durchsuchung des Computers eines
Verdichtigen nicht moglich,” da dies in dessen Grundrechte eingreift.'” Zum ande-
ren kann die Exekutive sich nicht selbst eine Eingriffsregelung beispiclsweise
durch Erlass einer Verordnung schaffen. Dies ist auch dann nicht mdglich, wenn
das Parlament per Gesetz die Aufgabe der Schaffung einer Erméchtigungsnorm an
die Exekutive delegiert hat. Denn der Parlamentsvorbehalt erfordert, dass das Par-
lament die entscheidenden Vorgaben selbst definiert.

Der Parlamentsvorbehalt bedeutet allerdings nicht, dass alle Einzelpunkte von
der Legislative geregelt werden miissen. Zum einen steht es dem Gesetzgeber frei,
sich durch Verweisungen auf andere Regelungen zu beziechen oder ausfiillungs-
bediirftige Blankettnormen zu schaffen.'’ Dabei kann sich der Gesetzgeber auch
auf Normen beziehen, die nicht zwingend vom Parlament erlassen worden sein
miissen. Dariiber hinaus konnen alle Fragen, die keine spezifische Grundrechtsre-
levanz aufweisen (z.B. innerbehordliche Zustindigkeitsfragen), von den das Gesetz
ausfiihrenden Behorden erlassen werden. Zum anderen sind die Regelungen der
Auslegung durch die Gerichte bei der Anwendung im Einzelfall zugénglich. Denn
der Gesetzgeber kann in Gesetzen auch Generalklauseln und unbestimmte Rechts-
begriffe verwenden und damit der Rechtsprechung die Bestimmung des konkreten
Anwendungsbereichs einer Regelung iiberlassen. Insoweit verlangt das Prinzip des
Parlamentsvorbehalts vom Parlament nur die Festlegung der absoluten Kernpunkte
einer Regelung.

Soweit vorliegend von Parlament gesprochen wird, ist damit vor allem der Bun-
destag gemeint, da Straf- und Strafverfahrensrecht sowie das Recht der Polizei-
behoérden des Bundes von diesem gesetzt werden. Die Landerparlamente besitzen
demgegeniiber fiir den groen Bereich des Polizeirechts (der Gefahrenabwehr auf
Léanderebene) die Rechtsetzungsbefugnis. Gesetzgebung in der Praxis bedeutet aber
nicht, dass die Gesetze tatsidchlich allein vom Parlament erarbeitet werden. Gerade
auf Bundesebene werden viele Gesetzesvorlagen nicht von Parlamentariern in den
Bundestag eingebracht, sondern von der Regierung. Ein mafB3geblicher Grund dafiir

® BGHSt 51, 211 (3. Senat) sowie vorgehend die Entscheidungen der Ermittlungsrichter
BGH JR 2007, 77 f. sowie BGH JR 2007, 78 (= BGH JuS 2007, 279 ft.); anders aber noch
der Ermittlungsrichter BGH StV 2007, 60; vgl. dazu Bdr, MMR 2007, 239 ff.; Kutscha,
NJW 2007, 1169 ff. Mangels Erméichtigungsgrundlage ist daher nicht nur der Polizei (bzw.
der Staatsanwaltschaft) eine Online-Durchsuchung verwehrt, sondern auch den Nachrich-
tendiensten, die in den jeweiligen Gesetzen keine Erméchtigung hierfiir haben. Illegal wa-
ren somit die dennoch erfolgten Online-Durchsuchungen durch die Nachrichtendienste.
Seit 1.1.2009 hat das BKA die Befugnis zur Online-Durchsuchung erhalten, die sich aber
nicht auf die Strafverfolgung, sondern auf die Abwehr terroristischer Gefahren bezieht
(vgl. § 20k BKAG). Auf Lianderebene besitzen die Polizei (Art. 34d BayPAG) und das
Landesamt fiir Verfassungsschutz in Bayern derartige Befugnisse.

10 Hierzu eingehend das Urteil des BVerfG NJW 2008, 822 ff. (siche bereits oben IIIL.
zum Austausch von Daten, auch m.w.N. zur Literatur).

11 Vgl. z.B. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 103 Rn. 27 ff.
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liegt darin, dass nur den Ministern mit den dahinter stechenden Verwaltungsappara-
ten der Ministerien ausreichende Ressourcen (und teils auch die ndtige Sachkom-
petenz) zur Ausarbeitung von Gesetzesvorlagen zur Verfiigung stehen. Viele Ge-
setze werden daher in den Ministerien nach der politischen Agenda der Regierung
erdacht. Im Parlament werden Anderungsantriige und Kritik an diesen Entwiirfen
dann héufig nur von den nicht an der Regierung beteiligten Parteien vorgebracht.

Eine nicht unbedeutende Einflussnahme sowohl auf Ministeriumsebene als auch
im parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren haben inzwischen zahlreiche nicht-
staatliche Akteure.'? Dies reicht von formell und &ffentlich durchgefiihrten Sach-
verstdndigenanhdrungen bis zur informellen Lobbyarbeit einzelner Verbédnde und
Interessengruppen. Die Einflussnahme stellt ein nicht unerhebliches Problem im
Hinblick auf die Legitimation der in der Folge erlassenen Vorschriften dar. Jedoch
muss durch die Beteiligung nicht zwingend ein demokratisches Defizit entstehen.
Entscheidend ist hierbei das zugrunde gelegte Demokratieverstindnis. Versteht
man demokratische Gesetzgebung allein (formal) darin, dass ein vom Volk gewihl-
tes Organ (oder durch diese vermittelte Instanz) Recht schafft, ergibt sich durch die
Beteiligung nicht gewihlter Akteure in der Tat ein Problem. Versteht man aber
unter Demokratie auch die iber Wahlen hinausgehende Partizipation der Biirger an
staatlichen Entscheidungsprozessen, so wird durch die Beteiligung sogar ein Plus
an Demokratie erreicht.'®

2. Demokratische Legitimation der Institutionen und Strukturen

Auch die Schaffung der Institutionen und Strukturen der Strafrechtspflege ob-
liegt nach den Grundsdtzen des Parlamentsvorbehalts dem Parlament, zumindest
soweit es die grundlegenden Fragen und Funktionsstrukturen betrifft. Einzelfragen
ohne Grundrechtsrelevanz konnen auch hier durch den Verordnungsgeber (z.B. das
Innen- oder Justizministerium) geregelt werden. Das bedeutet beispielsweise, dass
die Inanspruchnahme der Polizei durch die Staatsanwaltschaft einer gesetzlichen
Regelung bedarf (z.B. § 161 StPO), zahlreiche Einzelfragen der Zusammenarbeit
aber Verwaltungsvorschriften (wie z.B. der RiStBV) iiberlassen bleiben kdnnen.

Die Auswahl und die Ernennung héherer Beamter innerhalb der Strafrechtspfle-
ge obliegen im Wesentlichen dem Ministerium, dem der jeweilige Bereich der
Strafrechtspflege zugeordnet ist. Eine parlamentarische Einbeziehung (abgesehen
von der Festlegung der gesetzlichen Grundlagen fiir Auswahl und Ernennung) er-
folgt dabei nur in geringem Umfang, so vor allem bei der Wahl der Richter fiir den

12 Vgl. z.B. nédher zur Teilhabe Privater an der parlamentarischen Gesetzgebung Becker,
Normsetzung, S. 91 ff.

13 Vgl. ndher v. Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, S. 28 ff., 64 ff., der auch darauf
hinweist, dass die zentrale Frage in der Ausgestaltung der Mitwirkungsmoglichkeit liegt,
S. 391 ff. (allerdings beschrinkt auf die Frage untergesetzlicher Regelungen, die fiir das
Strafrecht nur ausnahmsweise relevant sind).
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Bundesgerichtshof. Das bedeutet, dass die an der Strafrechtspflege beteiligten Ak-
teure nur mittelbar demokratisch legitimiert sind.'*

3. Gewaltenteilung

Der Grundsatz der Gewaltenteilung ist ein wesentliches Element der Staatlich-
keit der Bundesrepublik Deutschland. Die Teilung in die drei Gewalten der Legis-
lative, der Exekutive und der Judikative besteht nur als Grundsatz, da es vielfache
Verschriinkungen und Uberschneidungen gibt. Am klarsten zuordbar ist dabei noch
die Aufgabe der Rechtsprechung im Strafrecht, die als einziges Organ des Staates
befugt ist, Kriminalstrafen zu verhingen.'> Ansonsten kommt der Rechtsprechung
allgemein die Aufgabe der Gewéhrung von Rechtsschutz gegen Akte der Exekuti-
ve, in begrenztem Umfang auch bereits gegen Akte der Legislative zu.

Die Gewihrung von Rechtsschutz gegen Akte der offentlichen Gewalt ist in
Art. 19 Abs. 4 GG explizit verfassungsrechtlich verbiirgt und begriindet ein subjek-
tives Recht des Biirgers auf Zugang zu den Gerichten. Im Grundsatz ist damit jede
Rechtsverletzung durch die 6ffentliche Gewalt vor Gericht liberpriifbar. Kernpunkt
ist dabei der Begriff der Rechtsverletzung: Nur die Verletzung in den dem einzel-
nen Biirger zustehenden Rechten ist tiberpriifbar, nicht aber jegliche Verletzung
von Recht durch Behorden, und auch nicht jede faktische Beeintrdchtigung, die
keine Rechtsverletzung darstellt.

Fiir das Straf- und Strafprozessrecht bedeutet dies an sich, dass ein Rechtsschutz
insbesondere gegen Zwangsmafinahmen der Exekutive im Ermittlungsverfahren
moglich sein miisste, da hierdurch die Grundrechte der Verdédchtigen bzw. Dritter
betroffen sind. Bemerkenswerterweise enthélt die StPO aber nur ganz vereinzelt
Vorschriften zur Gewdhrung von Rechtsschutz gegen Ermittlungsmafinahmen. Zu
dieser legislativen Nachldssigkeit kam hinzu, dass die Rechtsprechung lange Zeit
hinsichtlich einer Uberpriifung von ZwangsmaBnahmen restriktiv war, vor allem,
wenn diese sich schon durch Vollzug der MaBnahme erledigt hatten.'® Diese rest-
riktive Position wurde inzwischen im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG weitgehend
aufgegeben, sodass nun die iiberwiegende Zahl der MaBinahmen gerichtlich tiber-
priifbar sind.

Die Beschrinkung des Rechtsschutzes auf die Uberpriifung von MaBnahmen, die
zu einer Rechtsverletzung gefiihrt haben oder fithren, bedeutet auch, dass eine ge-
richtliche Uberpriifung der (inner-)behérdlichen Zusammenarbeit und dabei etwaig

14 Da die Legitimationskette iiber Parlament, Bundeskanzler bzw. Ministerprésident,
(Fach-)Minister fiihrt, ist die demokratische Legitimation insgesamt nur noch schwach
ausgepragt.

15 Bereits im Bereich der Ordnungswidrigkeiten ist die Lage diffuser, da hier sowohl
Verwaltungsbehorden als auch Gerichte die Sanktion verhdngen konnen.

16 Vgl. ndher Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 553 ff.
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begangener Rechtsverstofle nur dann moglich ist, wenn dies zu einer Rechtsverlet-
zung auf Seiten des Biirgers gefiihrt hat oder fithrt. Vielfach werden die Rechte des
Biirgers allein durch die Zusammenarbeit jedoch gar nicht betroffen sein. Bedeu-
tendster Fall diirfte dabei noch eine Verletzung des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung sein, wenn fiir die Ubermittlung von Daten keine gesetzliche
Grundlage besteht oder Daten zu einem anderen Zweck als bei ihrer Erhebung
iibermittelt werden sollen.

4. Rechtsstaatliche Anforderungen an Kooperation und Beschrinkung
von Freiheitsrechten

Soweit Grundrechte des Biirgers durch staatliche Maflnahmen, auch im Rahmen
einer Kooperation zwischen Behorden, betroffen sind, bedarf es nach dem oben
angefiihrten Prinzip des Vorbehalts des Gesetzes einer gesetzlichen Regelung, zu-
meist aufgrund der intensiven Grundrechtsrelevanz einer Regelung des Parlaments.
Dabei gibt nach heute anerkannten rechtsstaatlichen Grundsitzen die Zuweisung
von Aufgaben an eine Behorde nicht zugleich auch die Befugnis zum Einsatz von
Mitteln, die zu einer rechtlichen Belastung des Biirgers fiihren.!” Neben der Auf-
gabenbeschreibung bedarf es daher einer auf den Einzelfall bezogenen Ermich-
tigungsgrundlage.

Sowohl beim Erlass als auch bei der Anwendung der Erméchtigungsnorm gilt als
Leitprinzip des staatlichen Handelns der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz.'® Eine
MaBnahme muss danach grundsitzlich einem verfassungsméfigen Zweck dienen,
zur Erreichung des Zwecks geeignet, erforderlich und im eigentlichen Sinne der
VerhéltnisméBigkeit ausgewogen sein. Im Rahmen der Erforderlichkeit wird tiber-
priift, ob nicht eine gleich wirksame Maflnahme zur Verfiigung steht, die jedoch
eine geringere Eingriffsintensitit aufweist. Fiir den Parlamentsgesetzgeber besteht
dabei ein weiter Einschéitzungsspielraum beziiglich der Geeignetheit und der Erfor-
derlichkeit, der auch nur bedingt (verfassungs-)gerichtlich iiberpriifbar ist. Im Re-
gelfall wird eine Norm daher weder an der Geeignetheit noch an der Erforderlich-
keit scheitern; die Verfassungswidrigkeit ergibt sich erst aus einer mangelnden
Abwidgung zwischen dem betroffenen Grundrecht und dem mit der Regelung ver-
folgten Ziel."” Eine engmaschigere Kontrolle hinsichtlich der VerhiltnismaBigkeit

17" Am léngsten anerkannt ist dies wahrscheinlich im Polizeirecht, vgl. nur Gusy, Poli-
zeirecht, Rn. 11; Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 36, sowie bereits oben unter
I1.A.3.a); der Grundsatz gilt z.B. aber auch fiir die StPO, die lange Zeit fiir die Polizei in
§ 163 StPO nur eine Organisationsnorm, aber keine Befugnisnorm fiir allgemeine Ermitt-
lungen vorsah.

18 Vgl. im Hinblick auf Verfahrensregelungen z.B. Kutscha, Hdb Innere Sicherheit,
S. 66 ff.

19 Beispielhaft kann hier das Urteil zur Online-Durchsuchung genannt werden: Das Ge-
richt sah die Vorschrift zum heimlichen Zugriff auf Informationssysteme durch die Polizei
noch als geeignet und erforderlich an, da hier der Gesetzgeber seinen Ermessensspielraum
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als bei der Uberpriifung von Gesetzen wird zudem bei der Anwendung einer ge-
setzlich vorgesehenen Maflnahme durch die Exekutive angelegt.

Soweit eine MaBBnahme rechtswidrig ist, z.B. wegen Verstofles gegen den Ver-
haltnisméaBigkeitsgrundsatz, kommt grundsétzlich in Betracht, dass die Maflnahme
beweisrechtlich nicht verwertet werden kann.”® Ob eine Verwertung von Erkennt-
nissen zuldssig ist, ldsst sich jedoch nicht pauschal darstellen. Im Einzelfall hingt
dies davon ab, gegen welche Normen und Grundsitze verstolen wurde, wie
schwerwiegend der VerstoB ist und im Rahmen welches Straftatbestandes eine
Verwertung stattfinden soll.>'

Ein besonderes Erfordernis, das sich aus dem Rechtsstaatsgebot, aber auch aus
dem Demokratiegebot ergibt, ist das Verbot von Doppelzustindigkeiten. Nach dem
BVerfG gilt dies zundchst vor allem fiir Gesetzgebungszustéindigkeiten: Doppel-
zustdndigkeiten sind verfassungsrechtlichen Kompetenznormen fremd, da sie deren
Abgrenzungsfunktion unterminieren.”? Geltung hat dieses Gebot aber auch fiir die
Abgrenzung von Verwaltungszustindigkeiten.> Doppelzustindigkeiten verhindern
nicht nur eine klare Abgrenzung, sondern sie nehmen dem Biirger auch Rechts-
sicherheit und verwischen Verantwortlichkeiten.?* Insoweit ist es bedenklich, wenn
zwischen Bund und Lindern keine klare Kompetenzzuordnung insbesondere hin-
sichtlich polizeilicher Aufgaben besteht und zudem immer mehr Aufgaben auch
von Polizeibehorden des Bundes wahrgenommen werden, wihrend die eigentliche
Zustindigkeit bei den Lindern verbleibt. Gleiches gilt fiir Uberschneidungen von
polizeilicher und nachrichtendienstlicher Titigkeit.® Letztlich erfordert das Verbot
der Doppelzustiandigkeit auch eine klare Zuordnung von MafBinahmen zum Polizei-
bzw. Strafprozessrecht.?®

nicht iiberschritten habe. Dagegen war die Vorschrift nicht verhéltnismifig im engeren
Sinne, da der Eingriff in das Grundrecht sehr schwer, zu weitgehend und nicht ausreichend
(durch prozessuale Sicherungen) abgefedert war. Vgl. BVerfG, NJW 2008, 822 (828 ff.).

20 Vgl. zur Beweisverwertung und der umfangreichen Zuldssigkeit von Beweisen, auch
wenn diese unter Verstol gegen gesetzliche Vorschriften erlangt wurden, bereits oben
unter I1.C.3.c).

21 Tllustratives Beispiel ist die Verwertung personlicher Tagebuchaufzeichnungen,
z.B. als Urkunde, die einen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht darstellt: In
BGHSt 19, 325 lehnte der BGH eine Verwertung wegen Verletzung der Grundrechte ab, in
BGHSt 34, 397 lieB er sie dagegen zu, da die Aufzeichnungen zur Aufkldrung einer
schweren Straftat dienten.

22 Vgl. nur BVerfGE 36, 193 (202 f.); 61, 149 (204); 67, 299 (320 f.).

23 Vgl. BVerfGE 104, 249 (266 f.).

24 Vgl. Mehde, JZ 2005, 815 (817).

2 Vgl. Mehde, JZ 2005, 815 (819).

26 Ob dieses Verbot mit der Zuordnung der Straftatenpravention zum Polizeirecht und
der Strafverfolgungsvorsorge zum Strafprozessrecht (vgl. oben unter II1.A.1.b)) eingehalten
ist, erscheint zweifelhaft, da eine klare Zuordnung der MaBinahmen zu einem der beiden
Bereiche nur bedingt moglich ist.
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VI. Beurteilung und Empfehlungen
A. Bewertung und Kritik der vorhandenen Strukturen

Eine Bewertung und eine Kritik der in den vorgehenden Abschnitten vorgestell-
ten heutigen Strukturen lassen sich am besten vornehmen, wenn man sich Entwick-
lungslinien der letzten Jahrzehnte vergegenwaértigt, ohne dass hier in allen Details
auf die zahlreichen Anderungen und Reformen eingegangen werden kann.' Immer
wieder wurde eine Gesamtreform des Strafprozesses in Angriff genommen, die
jedoch bislang politisch nicht zu realisieren war und in néchster Zeit auch nicht zu
erwarten ist.?

In den ersten Jahren nach 1945 wurde in Anbetracht des Missbrauchs auch des
Strafprozessrechts im Dritten Reich zunéchst der rechtsstaatliche Gehalt des Straf-
verfahrens gestirkt.> Ab den 1970er Jahren riickte dann aber der Aspekt einer Ent-
lastung der Justiz durch Beschleunigung und Vereinfachung des Verfahrens in den
Vordergrund.* Diese Entwicklung hat zu einer starken Informalisierung des Ver-
fahrens gefiihrt, da nun neben dem normalen Strafverfahren mit Hauptverhandlung
vielfach schon im Ermittlungsverfahren eine Verfahrensbeendigung moglich ist.
Die Tendenz zu Beschleunigung und Vereinfachung hélt auch weiterhin an, wobei
in der aktuellen Diskussion die Verbesserung von Effizienz und Effektivitit bei
Staatsanwaltschaften und Gerichten im Vordergrund steht.’

Ebenfalls in den 1970er Jahren begannen der verstirkte Ausbau und der Schutz
des Strafprozesses vor missbriuchlicher Ausiibung prozessualer Rechte,® der

! Vgl. zur Entwicklung z.B. Dedy, Reform, S. 17 {f.; Konig, Zwangsmalinahmen,
S. 67 ff.; LR-Kiihne, Einl. Abschn. F Rn. 15 ff.; Rogall, Ermittlungsverfahren, in: Eser/
Kaiser (Hrsg.), Kolloquium, S. 75 (79 ft.); Schiinemann, ZStW 114 (2002), 1 (8 ff.).

2 Vgl. dazu ndher LR-Kiihne, Einl. Abschn. F Rn. 193 ff.; siehe auch Wolter, Strafpro-
zessreform, S. 10: ,,Die Geschichte der groflen Strafprozessreform ist bis zum heutigen
Tag die Geschichte ihrer Fehlschldge.” Ahnlich Wohlers, GA 2005, 11.

3 Hierzu gehorte die Einfithrung von § 136a StPO (Schutz vor Willensbeeintrachtigun-
gen durch die Behorden), die Anpassung der Untersuchungshaft an das VerhaltnisméBig-
keitsprinzip, die Verbesserung der Rechtsstellung des Verteidigers im Ermittlungsverfah-
ren (§§ 147, 148 StPO) oder die Verpflichtung zur Belehrung des Beschuldigten (§§ 136,
163a, 243 III StPO).

4 Genannt seien beispielsweise: die Abschaffung der Voruntersuchung (§§ 176 ff. StPO
a.F.); die Einfiihrung der Verpflichtung von Zeugen, Beschuldigten und Sachverstindigen,
den Ladungen der Staatsanwaltschaft Folge zu leisten (§§ 161a, 163a StPO); die Erweite-
rung der Opportunititsvorschriften wie die Einfiihrung des § 153a StPO, die seitdem aus-
gebaut und deren Anwendung erleichtert wurde (z.B. durch Zuriickdrangung richterlicher
Zustimmung); die Erweiterung des Strafbefehls auch auf Freiheitsstrafen bis zu einem Jahr
auf Bewidhrung; die Neuordnung des beschleunigten Verfahrens.

5 Vgl. z.B. den baden-wiirttembergischen Justizminister zur Forderung eines Qualitéts-
managements an den Gerichten, Goll, FS-OLG KA, S. 277 ff.

¢ Vgl. zu diesen Reformen, die zumeist in einem Missbrauch der Verteidigerrechte in
Verfahren gegen Mitglieder der terroristischen Vereinigung der RAF ihren Ursprung hat-
ten, bereits oben Teil I1I., Anm. 139.
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schlieBlich zur Etablierung des Prinzips der Funktionstiichtigkeit der Strafrechts-
pflege gefiihrt hat.” Aufgrund dieser Reformen wurde vor allem die Durchfiihrung
der Hauptverhandlung erleichtert. Gerade fiir Flle, in denen durch eine exzessive
Stellung von Beweisantriagen seitens des Verteidigers der Prozess verschleppt wird,
wird jedoch immer wieder eine weitergehende gesetzliche Regelung angemahnt.®
Wihrend auf der einen Seite die Rechte von Verteidigung und Beschuldigtem be-
schriankt wurden, wurde auf der anderen Seite die Rechtsstellung des Verletzten
und der Zeugen allgemein verbessert.” Damit sollte die als unbefriedigend empfun-
dene Stellung des Opfers aufgewertet werden und ihm eine eigene Prozessstellung
ermdglicht werden.

Eine weitere Entwicklung, die an Dynamik in den letzten Jahren eher noch ge-
wonnen als abgenommen hat, ist der andauernde Ausbau der Ermittlungsmafinah-
men und Zwangsmittel, vor allem zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitét
und des Terrorismus.'’ Die gesetzliche Regelung einer Online-Durchsuchung ist
derzeit der am meisten diskutierte Aspekt eines weiteren Ausbaus der Ermitt-
lungsmaBnahmen.'! In den Blickpunkt riickte dabei immer mehr die effektive Ver-
brechensbekdmpfung, ein Ausbau der MaBnahmen im Rahmen der liberal-
grundrechtlichen Fundierung der StPO trat dagegen weitgehend in den Hinter-

7 Vgl. dazu oben unter 1.C.2.c)(4).
8 Vgl. zu einem solchen Fall BGH NJW 2005, 2466.
? Vgl. bereits unter I11.B.6.

10°So wurde beispielsweise im Jahr 1968 die Telefoniiberwachung ermdglicht (§ 100a
StPO); 1986 die Schleppnetzfahndung eingefiihrt (§ 163d StPO); 1992 die Rasterfahndung
(§§ 98a, 98b StPO), der Datenabgleich (§ 98c StPO), der Einsatz technischer Mittel
(§ 100f StPO), der Einsatz verdeckter Ermittler (§§ 110a—110e StPO) geregelt; 1997 wur-
den begrenzte molekulargenetische Untersuchungen (§ 81e StPO) erlaubt; 1998 das Abho-
ren von Wohnungen (§ 100d StPO) ermdglicht; 2000 wurde die langerfristige Observation
gesetzlich geregelt (§ 163f StPO); 2001 die Auskunft iiber Telekommunikationsdaten bei
Telekommunikationsbetreibern in die StPO eingefiihrt (§ 100g, § 100h a.F. StPO); seit
2002 ist der Einsatz sog. IMSI-Catcher geregelt; 2005 wurde die Forensische DNA-
Analyse eingefiihrt (§ 81h StPO); seit 2008 ist die Durchsicht elektronischer Speicherme-
dien explizit geregelt (§ 110 Abs. 3 StPO). Neben diesen Neueinfliigungen wurden die be-
reits bestehenden Eingriffsnormen, die hdufig nur bei bestimmten Straftaten Anwendung
finden, um zahlreiche Straftatbestdnde erweitert. Seit den 1960er Jahren wurde auch das
Untersuchungshaftrecht deutlich erweitert. Es wurden die Haftgriinde der Wiederholungs-
gefahr (§ 112a StPO) und der Schwere der Tat (§ 112 Abs. 3 StPO) sowie die Hauptver-
handlungshaft zur Durchfiihrung des beschleunigten Verfahrens (§ 127b StPO) geschaffen.

'l Hierzu eingehend das Urteil des BVerfG NJW 2008, 822 ff., das die Regelung des
nordrhein-westfalischen Verfassungsschutzgesetzes fiir verfassungswidrig erklért hat (sie-
he bereits oben unter III. zum Austausch von Daten, auch m.w.N. zur Literatur). Geregelt
sind bislang nur seit 1.1.2009 die Befugnis des BKA zur Abwehr terroristischer Gefahren
(vgl. § 20k BKAG) sowie auf Landerebene die Befugnisse fiir die Polizei (Art. 34d
BayPAG) und das Landesamt fiir Verfassungsschutz in Bayern. Strafprozessuale Regelun-
gen bestehen somit bislang noch nicht, zur Unzulédssigkeit derartiger Mafinahmen siche
bereist oben unter Teil V., Fn. 9.
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grund.'? In die noch auf reine Verdachtsklarung ausgelegte StPO von 1877 wurden
immer mehr MaBnahmen mit priventiv orientierter Zielrichtung aufgenommen,'
sodass materiell gesehen eine Verpolizeilichung der Ermittlungsmafinahmen er-
reicht worden ist. Waren frither Eingriffe gegen Unverdédchtige die Ausnahme, so
gehdren sie heute mit zum Standardrepertoire der ErmittlungsmaBnahmen.'* So-
weit bei der Einfiihrung von MafBinahmen diese nur fiir bestimmte Katalogtaten
vorgesehen worden waren, wurde der Katalog bestdndig erweitert. Zusétzlich wur-
de in immer stirkerem MaB die Ubermittlung von Daten und Informationen, die
durch diese MaBnahmen erlangt wurden, an andere Behorden erméglicht.'

Erweitert man den Blick vom Strafprozessrecht auf das Polizeirecht, so sieht
man, dass der Ausbau der praventiven Kompetenzen im Polizeirecht die gleiche
Entwicklung wie die der strafprozessualen Mallnahmen vollzogen hat. Dabei hat
das Polizeirecht noch stirker als das Strafverfolgungsrecht die Tendenz, sich zu
einem Risikorecht zu entwickeln, das als Ankniipfungspunkt nicht den Gefahr-
begriff, sondern nur ein mehr oder minder vages Risiko hat, das aber der Gefahren-
abwehr bzw. der Strafverfolgung dhnliche oder sogar weitergehende Eingriffs-
befugnisse besitzt.'® Das BVerfG hilt solche von der konkreten Gefahr losgeldsten
Eingriffsbefugnisse im Polizeirecht wohl derzeit fiir nicht méglich.'” Die Debatte,
wie in diesem Bereich Freiheit und Sicherheit zu justieren sind und ob beispiels-
weise ein Ausbau der Nachrichtendienste eine Losung darstellen kann, ist noch
immer im Gange.'®

Fiir das reine Strafverfahren sind die Entwicklungen im Polizeirecht durchaus
von Interesse, da inzwischen viele praventiv erlangte Erkenntnisse in das Strafver-
fahren miteinflieen konnen bzw. tiberhaupt erst zur Einleitung eines solchen fiih-
ren. Zudem kommt es vor allem mit der Aufnahme préventiv orientierter MaBnah-
men in die StPO zu einer Vermischung der an sich getrennten Bereiche der
Priavention des Polizeirechts und der Repression bei der Strafverfolgung; das Straf-
recht nihert sich seit Jahren dem Gefahrenabwehrrecht an."

12 LR-Kiihne, Einl. Abschn. F Rn. 90; Wolter, GA 1999, 158 f.

13 Vegl. eingehend Konig, Zwangsmalinahmen, S. 67 ff., 170 f.; siche auch Albrecht,
Abschied vom Recht, S. 3 (8 f.).

14 Vgl. LR-Kiihne, Einl. Abschn. F Rn. 207.

15 Krit. z.B. Wolter, GA 1999, 158 (175 ff.) mit Vorschléigen zu manahmenbezogenen
Ubermittlungsvorschriften.

16 Vel. dazu nur Pitschas, in: ders., Kriminalpravention, S. 242 ff.; siche zur Entwick-
lung auch Sieber, ZStW 119 (2007), 1 (26 ff.).

17 Vgl. oben Teil II., Anm. 71.

18 Zur Problematik vgl. z.B. Hoffmann-Riem, ZRP 2002, 497 ff.

19 Vgl. Hassemer, FS-Schroeder, S.51 (58 ff.); dabei von einer ,,Wiedervereinigung
von Strafrecht und Offentlichem Recht” zu sprechen (vgl. Wolter, FS-Rolinski, S.273
(275)), ist historisch allenfalls insoweit zutreffend, als aufgrund des engen Anwendungsbe-
reichs des Strafrechts viele heute strafrechtlich geregelte Bereiche lange Zeit zum Polizei-
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Somit besteht in zahlreichen Fillen keine klare Alternativitdt zwischen den
MafBnahmen des Polizeirechts und der Strafprozessordnung mehr.?’ Eine strikte
Trennung wird haufig gefordert,?' geht es doch in dem einen Fall um die Abwehr
einer zukiinftigen Gefahr, die immer ein prognostisches Element beinhaltet, und im
anderen Fall um die vergangenheitsbezogene (auf klaren Fakten beruhende) Straf-
tataufkldrung und -sanktionierung. Diese Unterscheidung zugunsten eines einheit-
lichen Sicherheitsrechts aufzugeben ist nicht nur hinsichtlich der inhaltlichen Ver-
schiedenheiten problematisch, sondern wiirde auch die Verteilung staatlicher
Gewaltausiibung (und damit auch immer rechtsstaatlicher Begrenzung und Kon-
trolle der Macht) zwischen Polizei und den verantwortlichen Strafverfolgungs-
behdrden aufweichen. Anstatt die Strafprozessordnung immer mehr mit préventiv
orientierten Regelungen tiber ihre urspriinglichen Aufgaben hinaus zu erweitern,
wire die Herausarbeitung der Dogmatik eines eigenen rechtsstaatlichen Sicher-
heitsrechts der bessere Weg.?? Eine vollstindige Trennung von Repression und
Priavention zu erreichen, diirfte aber angesichts der Lage des materiellen Straf-
rechts, das zahllose Tatbestinde mit Vorfeldkriminalisierungen und abstrakten Ge-
fahrdungsdelikten enthélt und somit praventive Element einbezieht, kaum mehr
mdéglich sein.?

Die Trennung zwischen Priavention und Repression ist jedoch nicht so grund-
legend wie in Zeiten, in denen polizeiliche Mafinahmen nicht oder nur bedingt an
Grundrechten zu messen waren und in denen fiir das Polizeirecht auch kein dem
Strafverfahren entsprechender Rechtsschutz bestand. Denn aus Grundrechtssicht
kommt es zunéchst nicht auf die Trennung zwischen Pravention und Repression an,
Mafstab sind allein die Grundrechte, in die durch staatliche MaBinahmen (seien sie
polizeirechtlich oder strafprozessual) eingegriffen wird. Eine Rechtfertigung der
Eingriffe ist mafgeblich von der Eingriffsintensitdt abhingig, also auf die konkret
vorgenommene MaBnahme und nur bedingt auf deren Zweckrichtung bezogen.
Insoweit lassen sich Pravention und Repression sogar innerhalb gemeinsamer (Ein-

recht zdhlten; dariiber hinaus waren jedoch polizeiliche Mafinahmen und Strafverfahren
(das von der Justiz durchgefiihrt wurde) bis zum Ende des 18. Jahrhunderts strikt getrennt.
Erst zu diesem Zeitpunkt wurde die Polizei iiberhaupt in die strafrechtlichen Ermittlungen
eingebunden. Zur historischen Verbindung von Polizeirecht und Strafrecht siche z.B. Hdr-
ter, Policey und Strafjustiz, S. 1123 ff.

20 Vgl. Roggan, KritV 1998, 336 (337), sowie Sieber, ZStW 119 (2007), 1 (36).
2 Heghmanns, GA 2003, 433 (449).

22 Vgl. dhnlich Hassemer, FS-Schroeder, S.51 (61); siche auch Sieber, ZStW 119
(2007), 1 (40 ff.).

23 Vgl. nur § 129 StGB, bei dem schon die Unterstiitzung der kriminellen Vereinigung
unter Strafe steht, also die Strafbarkeit bereits in einem Bereich ansetzt, in dem ggf. noch
nicht einmal eine konkrete Gefahr von der Vereinigung ausgeht; dhnlich ist die Lage bei
zahlreichen abstrakten Gefahrdungsdelikten, bei denen eine mdgliche Rechtsgutsgefahr-
dung bereits die Strafbarkeit begriindet, also gerade ein dem Polizeirecht dhnliches prog-
nostisches Element einfiihrt; im Ergebnis auch Satzger, DJT-Gutachten, S. C 136. Zur
Entgrenzung des Strafrechts siche auch Sieber, ZStW 119 (2007), 1 (27 ff.).
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griffs- bzw. Rechtfertigungs-)Kategorien einordnen.”* An diesem Punkt bedarf es
allerdings noch der stirkeren Herausarbeitung, welche Bedeutung es fiir die Recht-
fertigung von Grundrechtseingriffen hat, ob eine Mafinahme zukunftsbezogen (und
damit stark prognostisch) oder vergangenheitsbezogen (und damit weniger eil-
bediirftig und stérker tatsachenorientiert) geprigt ist. Der Maf3stab der Grundrechte
bietet sich auf jeden Fall an, um unverfiigbare Grundlinien sowohl fiir das Strafver-
fahren als auch fiir das Polizeirecht festzulegen.”> Die Rechtsprechung des BVerfG
der letzten Jahre hat denn auch die Stellung der Grundrechte im Strafverfahren wie
bei polizeilichen Mallnahmen immer wieder betont und iiberschielenden gesetzgebe-
rischen Grundrechtsbeschrénkungen Einhalt geboten.

Neben der zunehmenden (materiellen) Verpolizeilichung der Strafprozessord-
nung ist auch allgemein eine faktische Verpolizeilichung des Ermittlungsverfahrens
zu beobachten. Die starke Stellung der Polizei im Ermittlungsbereich war zwar
bereits in der StPO von 1877 angelegt, als man auf einen eigenen ,,Unterbau‘ der
Staatsanwaltschaft fiir die Durchfiihrung der Ermittlungen verzichtete und stattdes-
sen der Staatsanwaltschaft einfach die Sachleitung tiber Polizeivollzugsbeamte zu-
billigte. Somit lag von Anfang an aufgrund der Ressourcenunterschiede ein Uber-
gewicht bei der Polizei. In den letzten Jahren wurde der Polizeibereich im Vergleich
zur Staatsanwaltschaft personell und sachlich stirker ausgebaut, zudem hat die Poli-
zei aufgrund der umfassenden Datenvernetzungen einen informatorischen ,,Vor-
sprung*, den die Staatsanwaltschaft derzeit nicht ausgleichen kann. In der Folge wird
die Strafverfolgung bei kleinerer und mittlerer Kriminalitit, die nicht die Anordnung
von Zwangsmafinahmen erfordert, vor allem von der Polizei betrieben.

Die Verpolizeilichung ist in einem Bereich besonders ausgeprdgt, namlich im
Bereich der Polizeibehorden des Bundes. Der starke Ausbau dieser Polizeibehor-
den in sachlicher wie personeller Hinsicht, vor allem aber durch eine immer wei-
tergehende Ubertragung von Kompetenzen hat zu einer deutlichen Zentralisierung
gefiihrt.”® Die Lénderpolizeien wurden dagegen personell nicht in gleichem Mafe
erweitert, haben sogar seit einiger Zeit deutliche Personalriickgéinge zu verzeich-
nen.”’ Der hiufig beklagte einseitige Ausbau der Polizeien gegeniiber Staats-
anwaltschaften und Gerichten muss somit differenzierter gesehen werden.?®

24 Vgl. z.B. die Einteilung in vier Bereiche bei Wolter, FS-Rolinski, S. 273 (280 f.); vgl.
auch bereits Hassemer, StV 1993, 664 (669 f.).

2 Zum ,,Unverfiigbaren im Strafprozess* vgl. Hassemer, FS-Maihofer, S. 183 ff., wie
auch Wohlers, GA 2005, 11 (17 ff.); Wolter, Strafrechtsreform, S. 23 ff.; die herausgear-
beiteten Grundsdtze konnten auch als MaBstibe fiir die Entwicklung eines allgemeinen
Sicherheitsrechts dienen.

26 Kutscha, Hdb Innere Sicherheit, S. 84 ff.; Mehde, JZ 2005, 815 (817); Roggan, Poli-
zeistaat, S. 214 ff.

27 Vgl. das angefiihrte Beispiel der Polizei Baden-Wiirttemberg, oben Teil II., Anm. 53.

28 Vgl. zur gingigen Vorstellung des bestindigen Ausbaus der Polizei bspw. Schlachtezki,
Polizei, S. 68 ff.
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Urspriinglich von den Lénderpolizeien wahrgenommene Aufgaben werden ver-
mehrt von Bundesbehdrden iibernommen. Die Idee eines umfassenden Bundes-
sicherheitsamts ist bereits angedacht, bisher aber nicht verwirklicht worden.” Der
bestidndige Ausbau des BKA und der Bundespolizei zeigen jedoch in diese Rich-
tung. Derartige Zentralisierungstendenzen fithren zu Verschiebungen im foderalen
Geflige und héufig zu Kompetenzkonflikten zwischen Bund und Landern wie auch
zu verfassungsrechtlich bedenklichen Doppelzustindigkeiten. Hier wiirde die
Riickiibertragung bestimmter Aufgaben an die Lander zu mehr Rechtsklarheit und
auch zu einer effizienteren Polizeiarbeit fiihren.’® Dass der Ausbau der Bundes-
behorden nicht immer sachlich notwendig ist, zeigt beispielsweise die bereits ge-
nannte (funktionierende) Kooperation der Bundeslédnder untereinander beziiglich
der Titigkeit der Landerpolizeien iiber die Landesgrenzen hinweg.*' Eine sinnvolle
Kooperation kdnnte hier der Zentralisierung entgegengesetzt werden und damit
einen weiteren Verlust von Linderkompetenzen verhindern.*? Es scheint allerdings,
als ob solche Alternativen nie ernsthaft ausgearbeitet und in Erwdgung gezogen
werden. Vielmehr wird auf der Vermutung agiert, dass der Bund effizienter und
kompetenter Aufgaben wahrnehmen konne als die Lénder gemeinsam.

Die Zentralisierung hat dariiber hinaus zu einer weiteren Entwicklung gefiihrt,
die vor allem auf den starken personellen und sachlichen Ausbau der Bundes-
behorden zuriickzufiihren ist: In bestimmten Bereichen wird die Strafverfolgung
besonders intensiv betrieben. Gerade im Bereich der Zoll- und Steuerfahndung wie
auch auf dem Gebiet der Schwarzarbeit, die ebenfalls von den Zollbehorden ,,be-
kédmpft* wird, findet in einem Mal eine Strafverfolgung statt, wie sie in anderen
Bereichen, die von ,,normalen‘ Polizeibehorden bearbeitet werden, nicht zu finden
ist. Die verfolgten Straftaten sind dabei zumeist im Nebenstrafrecht (also auf3erhalb
des StGB) geregelt, in dem eine Strafverfolgung in der Praxis an sich selten statt-
findet (und das daher vielfach auch nur als ,,symbolisches* Strafrecht bezeichnet
wird). Insoweit kann man es einerseits begriifen, dass das Nebenstrafrecht mit
Strafverfolgungsleben gefiillt wird, andererseits stimmt es aber auch bedenklich ob
der Einseitigkeit und Willkiirlichkeit der ins Visier genommenen Straftaten.

29 Vgl. dazu Zierke, in: Pitschas/Stolzlechner (Hrsg.), Rechtsstaat, S. 63 (67 ff.); hdufig
wird dabei argumentiert, dass gar keine umfassende Bundesbehdrde gewollt ist, sondern
nur eine ,sinnvolle Ausstattung zur Wahrnehmung zentraler Funktionen®, siche ders.,
2.2.0.S.76 f.

30 Vgl. Lange, in: Mollers/van Ooyen (Hrsg.), Jahrbuch 2006/2007, S. 179 (184) mit
dem bedenkenswerten Vorschlag, die bahnpolizeilichen Aufgaben der Bundespolizei den
Léndern zuzubilligen.

31 Vgl. dazu oben unter [V.A.1.
32 Ahnlich Lange, in: Méllers/van Ooyen (Hrsg.), Jahrbuch 2006/2007, S. 179 (186) in

Bezug auf das BKA; Wolff, in: Méllers/van Ooyen (Hrsg.), Jahrbuch 2006/2007, S. 229
(235).
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Erhélt die Staatsanwaltschaft bei den Landespolizeibehdrden in vielen Féllen erst
durch den Abschlussbericht Kenntnis von einem Verfahren, so gilt dies ebenso fiir
die von den Bundesbehorden eingeleiteten Strafverfahren. Im Fall der Bundes-
behorden kommt freilich hdufig noch hinzu, dass der Staatsanwalt wegen der rdum-
lichen Distanz den polizeilichen Ansprechpartner gar nicht mehr kennt, es gibt in
diesen Konstellationen eben keine Polizei ,,vor Ort“. Insoweit wire eine bessere
Einbindung der Staatsanwaltschaft in das Ermittlungsverfahren dringend vonné-
ten, um sie liberhaupt in die Lage zu versetzen, ihre Rolle als ,,Herrin des Ermitt-
lungsverfahrens® auszuiiben. Abhilfe konnte eine frithzeitige Information der
Staatsanwaltschaft, insbesondere auch durch den Zugriff auf den polizeilichen Da-
tenbestand bringen.** Solche MaBnahmen konnen jedoch nur dann fruchten, wenn
die Staatsanwaltschaft sachlich wie personell in die Lage versetzt wird, die anfal-
lenden Verfahren einschlieBlich einer eingehenden rechtlichen Priifung tatsdchlich
zu bearbeiten. Neben der Verbesserung der Ressourcenausstattung sollte in vielen
Bereichen auch verstérkt eine entsprechende Spezialisierung moglich sein, um den
bereits spezialisierten Polizeibehdrden auf staatsanwaltlicher Seite eine fachkompe-
tente Instanz gegeniiberzustellen.**

Nach dem Bedeutungsgewinn der Polizeibehorden kénnen heutzutage auch die
(Bundes-)Nachrichtendienste nicht mehr auler Acht gelassen werden. Die klassi-
sche Aufteilung, dass die Nachrichtendienste im Vorfeld der Gefahren, die Polizei
bei der Gefahrenabwehr und die Justiz bei der Strafverfolgung titig sind,* besteht
nur noch im Grundsatz.3® Waren die Nachrichtendienste lange Zeit nur iiber Ein-
zelkontakte mit Polizei und Staatsanwaltschaft verbunden, so haben sie heute Ein-
zug in zentrale Raumlichkeiten des Hauses der Inneren Sicherheit gehalten.’” Die
Trennung von Polizei und Nachrichtendiensten ist hdufig nur noch formaler Natur.
Besonderes Augenmerk ist daher auf Institutionen wie das Gemeinsame Terroris-
mus-Abwehrzentrum zu richten, in denen Polizei und Nachrichtendienste bereits
sehr eng verflochten sind. Vom jetzigen Zuschnitt dieses Zentrums hin zu einem
umfassenden Bundessicherheitsamt sind es nur noch wenige (wenn auch entschei-

3 Eingehend bereits Habel, Reform, S. 183 ff.; ihm folgend Ambos, Jura 2003, 674
(681); siehe auch Heghmanns, GA 2003, 433 (449); Satzger, DJT-Gutachten, S. 134 ff.;
Wolter, FS-Rolinski, S. 273 (274), sowie den Alternativ-Entwurf Reform des Ermittlungs-
verfahrens, Arbeitskreis deutscher, Osterreichischer und schweizerischer Strafrechtslehrer,
Miinchen 2001.

3 Vegl. auch Ambos, Jura 2003, 674 (681).

35 Rogall, Ermittlungsverfahren, in: Eser/Kaiser (Hrsg.), Kolloquium, S. 75 (85 ff.).

36 Ohnehin hat die Polizei von Anfang an Aufgaben der Strafverfolgung wahrgenom-
men und auch immer stirker an sich nachrichtendienstliche Ermittlungsmoglichkeiten
eingerdumt bekommen.

37 Riegel, ZRP 1999, 216 beschrieb dies 1999 noch zuriickhaltender, dergestalt, dass die
Nachrichtendienste einen exklusiven Seitenfliigel mit verglasten Pendeltiiren zur Polizei
besdfen. Diese Wertung ist jedoch aufgrund der Entwicklung der letzten 10 Jahre bereits
als iiberholt anzusehen.
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dende) Schritte.*® Hier ist die Gefahr einer Aufldsung des foderalen Aufgaben- und
Befugnisgefiiges (zugunsten einer zentralen Machtakkumulation) nicht von der
Hand zu weisen.

Die Nachrichtendienste besitzen inzwischen weitgehende Eingriffsbefugnisse
und diirfen daraus erlangte personenbezogene Daten (noch begrenzt) auch fiir die
Strafverfolgung weitergeben. Neben dem eigentlichen traditionellen Ermittlungs-
verfahren hat sich damit bei den Nachrichtendiensten inzwischen ein geheimes
(Ermittlungs-)Verfahren etabliert.® Zur Heimlichkeit des Verfahrens kommt hinzu,
dass ErmittlungsmaBnahmen teilweise sogar ohne jeglichen Verdacht vorgenom-
men werden kénnen. Dabei kénnen Mafinahmen stattfinden, zu denen (in gleicher
Weise) weder die Polizei noch die Staatsanwaltschaft berechtigt ist.** Es kann da-
her nicht mehr ausgeschlossen werden, dass eine strafrechtliche Verurteilung auf
geheimen Ermittlungsmafinahmen basiert, die ohne jeglichen Verdacht begonnen
wurden und die in der StPO auch gar nicht als Ermittlungsmafinahmen normiert
sind. Dies ist in Anbetracht des Schwerpunkts, den die Aufkldrung auf ein formali-
siertes, 6ffentliches und transparentes Strafverfahren gelegt hat, durchaus bedenklich.

Am kritischsten ist dabei nicht zwingend die Heimlichkeit und die Weitergabe
von Informationen, die in zahlreichen Féllen zum einen notwendig und zum ande-
ren sinnvoll erscheinen mag. Bedenklich ist vielmehr die fehlende Einflussnahme
und Uberpriifbarkeit der vorgenommenen MaBnahmen. Der nachrichtendienstli-
chen Titigkeit entsprechend hat die Staatsanwaltschaft keinerlei Einfluss auf die
Eingriffe, die vorgenommen, und die Daten, die erhoben werden. Die Staatsanwalt-
schaft ist bloBe Informationsempfangerin. Besonders wichtig sind daher die Prii-
fung des Beweiswerts der Informationen und die Frage der Verwertbarkeit. Dies
wird vielfach aus Griinden der Geheimhaltung aber kaum mdglich sein oder grof3e
Schwierigkeiten bereiten. Das gilt nicht nur fiir die Staatsanwaltschaft, sondern
gleichermaBen fiir das Gericht.*' Fiir die Zukunft wird es einer intensiveren Her-
ausarbeitung der Kriterien bediirfen, unter welchen Umstédnden nachrichtendienst-
liche Informationen im Hinblick auf Beweiserhebungs- und Beweisverwertungs-
verbote iberpriift werden konnen. Dabei ist auch zu kldren, inwieweit die
Verteidigung Zugang zu diesen Informationen erhalten und eine Uberpriifung in
die Wege leiten kann.

Die Verpolizeilichung des Ermittlungsverfahrens zulasten der staatsanwalt-
schaftlichen Verfahrenshoheit trifft jedoch nur insoweit zu, als es Ermittlungsmal-
nahmen ohne intensive Grundrechtseingriffe betrifft. Hinsichtlich Ermittlungsmaf-

3 Vel. Lange, in: Mollers/van Ooyen (Hrsg.), Jahrbuch 2006/2007, S. 179 (197), der
solche Schritte vor allem in einer Zubilligung von Weisungsbefugnissen sieht.
3 Vel. Lisken/Denninger, HAbPolIR, Abschn. C, Rn. 123.

40 Lisken/Denninger, HdbPoIR, Abschn. C, Rn. 129 sehen hierin eines der Hauptprob-
leme der Datenweitergabe.

41 Vgl. zum Fall Motassadeq oben unter II1.D.3.
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nahmen mit starkerem Eingriffscharakter hat die Staatsanwaltschaft eine wichtige
Stellung, da sie und nicht die Polizei diese bei Gericht beantragen muss. Nach den
Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts zur nur eingeschrinkten Zuldssigkeit von
Ermittlungsmafnahmen aufgrund (polizeilicher und) staatsanwaltschaftlicher Eil-
kompetenzen unterliegt die Staatsanwaltschaft dabei formal einer eingehenden ge-
richtlichen Vorabkontrolle. Angesichts der derzeitigen Ausgestaltung des Amts des
Ermittlungsrichters und der Bereitschaftsdienste in der Praxis wird hiermit aller-
dings keine effektive grundrechtliche Kontrolle erreicht. Insbesondere fiir die Prii-
fung der Frage, ob die Ermittlungsmafinahme der VerhiltnisméaBigkeit entspricht
(vor allem, ob sie als Mittel wirklich erforderlich ist), miissten die Gerichte sach-
lich wie personell besser organisiert und ausgestattet sein.*> Wegen dieser Defizite
der richterlichen Kontrolle kommt der Staatsanwaltschaft eine stirkere Rolle im
Ermittlungsverfahren zu, als ihr gesetzlich an sich zugedacht ist.

Die Ermittlungen der Staatsanwaltschaft und der Polizei sind in der Praxis von
grofler Bedeutung, da deren Ermittlungen (bzw. auch Unterlassungen) das weitere
gerichtliche Verfahren deutlich vorprigen.*® Die staatsanwaltschaftliche Akte, ins-
besondere mit den Vernehmungsprotokollen von Beschuldigten und Zeugen, die
dem Richter fiir das Hauptverfahren iiberlassen wird, zeigt diesem ein bestimmtes
Bild des Falls auf. Zudem hat es bei vielen Beweisen in der Hauptverhandlung kei-
nen Sinn mehr, diese zu reproduzieren, da gerade Sachbeweise wie DNA-Spuren
im Ermittlungsverfahren aussagekréftig erhoben werden. Der Sachbeweis hat damit
eine viel bedeutendere Stellung erlangt als von der StPO urspriinglich vorgesehen,
die mangels wissenschaftlicher Moglichkeiten den Personalbeweis ins Zentrum der
Beweisaufnahme gestellt hat. Haufig bleibt daher fiir die Hauptverhandlung nur
noch die Einfiihrung des Beweisergebnisses, ohne dass eine Einflussnahme auf die
Beweiserhebung moglich wire. Zur Losung dieses Problems wird erwogen, in
stirkerem MaB als bisher Beweisergebnisse aus dem Ermittlungsverfahren direkt in
das Hauptverfahren einzubringen.*

Der Staatsanwaltschaft kommt in einem zweiten Punkt eine entscheidende Rolle
im Strafverfahren zu, ndmlich beziiglich der Verfahrensentscheidungen. Hinsicht-
lich dieser besteht zunéchst die staatsanwaltschaftliche Verfahrenshoheit gegentiiber
der Polizei in vollem Umfang. Durch den Ausbau und die Vereinfachung der Ein-

42 Vgl. Satzger, DJT-Gutachen, S. C 117 ff. zu den zahlreichen vorgeschlagenen prakti-
schen wie rechtlichen Anderungen.

43 Vgl. Satzger, DJT-Gutachten, S. C 34 ff.

4 Vgl. z.B. Gropp, Vorverfahren, in: Eser/Kaiser (Hrsg.), Kolloquium, S. 55 (63 ff.)
m.w.N.; zu Reformansétzen z.B. Duttge, ZStW 115 (2003), 539 (566 f.), der einen ver-
starkten Videoeinsatz im Ermittlungsverfahren und die Mdoglichkeit der Wiedergabe der
Aufzeichnung in der Hauptverhandlung fordert. Der Transfer von Beweisergebnissen wird
zumeist verbunden mit einem (auch unabhdngig davon geforderten) Ausbau der Verteidi-
gungsrechte; der Transfer wirft in der Folge Fragen iiber die Rolle der richterlichen Be-
weiswiirdigung wie auch iiber die eventuelle Priaklusion von (erneuten) Beweisantrigen
der Verteidigung auf, vgl. dazu Satzger, DJIT-Gutachten, S. C 43 ff.
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stellungsmoglichkeiten aus Opportunititsgriinden hat die Verfahrensentscheidung
der Staatsanwaltschaft aber auch gegeniiber und zulasten des gerichtlichen Haupt-
verfahrens enorm an Bedeutung gewonnen. Insoweit kann durchaus von einer
»Verstaatsanwaltschaftlichung des Strafverfahrens gesprochen werden. Die meis-
ten Verfahren werden bereits im Ermittlungsverfahren beendet, das formalisierte
Strafverfahren mit Hauptverhandlung ist immer mehr von der informellen frithzei-
tigen Verfahrensbeendigung abgeldst worden. Das Gewicht des Strafverfahrens hat
sich damit deutlich vom Haupt- zum Ermittlungsverfahren verschoben und damit
auch vom Gericht zur Staatsanwaltschaft.

Die Verlagerung des Schwerpunkts in das Ermittlungsverfahren hat nicht nur zu
einer Beschneidung des richterlichen Einflusses gefiihrt, sondern auch zu einer
erschwerten Einflussnahme des Beschuldigten und des Verteidigers. Deren gesetz-
lich geregelte Rechte beziehen sich vor allem auf das Hauptverfahren, nur bedingt
auf das vor allem nichtoffentlich gefiihrte Ermittlungsverfahren. Diese Situation ist
dann misslich, wenn die entscheidenden Ermittlungsmafinahmen bereits im Ermitt-
lungsverfahren geschehen und dann nur noch deren Ergebnisse in der Hauptver-
handlung erdrtert werden. Eine echte Einflussnahme bei einer bloBen Reproduktion
der Ermittlungsergebnisse ist seitens der Verteidigung kaum mdglich, auch wenn
diese mit eigenen Beweisantrdgen einen alternativen Sachverhalt untermauern
kann. Da sie an den eigentlichen Mafinahmen im Ermittlungsverfahren jedoch nicht
beteiligt war, sind Fehler nur schwer erkennbar und zudem kaum wiedergutmach-
bar; Fehler perpetuieren sich somit im Hauptverfahren. Hinzu kommt, dass die
Rechtsprechung zwar auf die Einhaltung der Voraussetzungen der Ermittlungs-
maBnahmen grofen Wert legt,” dies jedoch weitgehend dadurch konterkariert,
dass aus VerstoBen allenfalls ausnahmsweise ein Verwertungsverbot folgt.*®

Gelangt das Verfahren erst gar nicht in das Hauptverfahren, entféllt sogar die
Moglichkeit der Stellung alternativer Beweisantréige, sodass die Ermittlungen der
Staatsanwaltschaft nur in ganz geringem Maf tiberpriifbar und durch eigene An-
regungen beeinflussbar sind.*’ Hier bediirfte es eines verstirkten Ausbaus der
Akteneinsichts- und Informationsrechte und der Mitwirkungsrechte bei Ermitt-
lungsmaBnahmen.*® Dies konnte mit einer stirkeren Formalisierung des Ermitt-
lungsverfahrens verbunden werden.*” Dabei konnte mit der Regelung konsensualer

4 Vgl. z.B. die instruktive Zusammenstellung von Fezer, JZ 2007, 665 ff.

4 Vgl. Fezer, JZ 2007, 723 ff.

47 Vgl. Satzger, DJT-Gutachten, S. C 71 ft.

48 Vgl. zu den Forderungen auch Bundesregierung, Eckpunkte, S. 314 (315); Combé,
Staatsanwaltschaft, S. 147 ff.; Dedy, Reform, S. 111 ff.; Gropp, Vorverfahren, in: Eser/
Kaiser (Hrsg.), Kolloquium, S. 55 (67, 72 f.); Ignor/Matt, StV 2002, 102 (106 f.); Meier,
GA 2004, 441 (448); Rogall, Ermittlungsverfahren, in: Eser/Kaiser (Hrsg.), Kolloquium,
S. 75 (94 f.); Satzger, DIJT-Gutachten, S. C 38 ff.; Schiinemann, ZStW 114 (2002), 1
(38 ft.); Wohlers, GA 2005, 11 (31 ff.).

4 Siehe niher Satzger, DJT-Gutachten, S. C 51 ff.
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oder kooperativer Elemente auch der Bereich der Absprachen aus dem jetzigen
Graubereich gefiihrt werden.>® Derartige Reformen sind gut geeignet, um als Ge-
gengewicht zur starken Stellung der Staatsanwaltschaft zu dienen, die diese durch
den Ausbau der Ermittlungsmoglichkeiten und der Moglichkeiten zur Verfahrens-
beendigung erlangt hat.>!

Ebenso wie die Moglichkeiten der Verteidigung im Ermittlungsverfahren be-
grenzt sind, hat auch das Opfer in diesem Verfahrensabschnitt nur geringe Einwir-
kungsmoglichkeiten. Eine Opferpartizipation und -einflussnahme ist stark auf die
Hauptverhandlung ausgerichtet. Gerade bei Einstellungen durch die Staatsanwalt-
schaft im Ermittlungsverfahren sind die Opferrechte nur schwach ausgeprégt. In-
wieweit allerdings ein Ausbau der Opferrechte sinnvoll ist, ist umstritten und ange-
sichts des Offizialprinzips und der wichtigen Stellung des Opfers als Zeuge nicht
unproblematisch.>

Soweit das Verfahren tiber das Ermittlungsverfahren hinaus in das klassische
Zwischen- und Hauptverfahren tibergeht, ermoglichen die Vorgaben StPO ein im
Grundsatz ausgewogenes Verfahren, das die Interessen der einzelnen beteiligten
Akteure weitgehend beriicksichtigt. Das Gericht hat zwar die Verfahrensherrschaft
inne, Staatsanwaltschaft und Verteidigung haben jedoch ausreichend Einflussmog-
lichkeiten, um die Einhaltung der rechtlichen Vorgaben zu gewahrleisten. Auch fiir
das Opfer bestehen zahlreiche Beteiligungsmoglichkeiten. Die Kritik und die Re-
formvorschliage betreffen daher — neben der bereits angefiihrten Vorprigung des
Hauptverfahrens durch das Ermittlungsverfahren — zumeist weniger grundlegende
Fragen als Einzelpunkte. Hier sei nur noch einmal das strukturelle Problem zu be-
méngeln, dass das Gericht des Hauptverfahrens auch bereits im Zwischenverfahren
iiber die Zulassung der Anklage entscheidet. Zur Gewihrleistung einer wirklich
unabhingigen Uberpriifung bediirfte es eines eigenstindigen Erdffnungsgerichts.
Hierbei konnte eine stirkere Ausnutzung des Zwischenverfahrens zur Verfahrens-
konzentration in einem eigenen Anhdrungstermin erfolgen und die seit Langerem

30 So z.B. durch ein Rechts- oder Kooperationsgesprach mit der Staatsanwaltschaft, vgl.
BReg, Eckpunkte, StV 01, 314 (315). In der Diskussion ist auch ein Schlussgespréch (vgl.
Ignor/Matt, StV 2002, 102 (106 f.); Satzger, DJT-Gutachten, S. C 99), wie dies schon ein-
mal im Jahr 1964 durch das 1. StPAG (BGBI. I S. 1067) in § 169a Abs. 2 a.F. eingefiihrt
worden war, jedoch 1974 durch das 1. StVRG (BGBI. I S. 3393, 3533) wegen Vertfahrens-
verzogerungen und praktischer Unbedeutsamkeit wieder aufgehoben wurde.

51 So auch Combé, Staatsanwaltschaft, S. 217.

52 Vgl. nur Schiinemann, ZStW 114 (2002), 1 (30 ff.), der darauf hinweist, dass jede
stirkere Stellung des Opfers am Verfahren (mit zumeist eigenem Interesse am Ausgang
des Verfahrens) zugleich hinsichtlich der Glaubwiirdigkeit des Opfers als (zumeist wich-
tigstem) Zeugen Probleme aufwirft; fiir eine starkere Opferstellung spricht sich z.B. Meier,
GA 2004, 441 (455 ff.) aus.
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und intensiv diskutierte Vereinfachung der Beweisaufnahme durch Absprachen
explizit geregelt werden.*?

Abschliefend lésst sich gerade im Riickblick auf die letzten Jahrzehnte festhal-
ten, dass das Strafverfahren insgesamt einen Bedeutungsgewinn zu verzeichnen
hat, da im Bereich des materiellen Rechts eine bereits ausufernd zu nennende
Schaffung von Strafnormen stattgefunden hat. Auf die Probleme, die gerade im
Nebenstrafrecht das Strafrecht mangels Strafverfolgung zu reiner Symbolik ver-
dammen, kann hier nicht weiter eingegangen werden. Auch die Frage, ob Straf-
normen mit vagen kollektiven Rechtsgiitern bzw. abstrakte Gefahrdungsdelikte und
Vorfeldstraftatbestdnde sinnvoll sind und nicht das Strafrechtssystem sprengen, sei
hier offen gelassen.”* Angemerkt sei an dieser Stelle nur, dass die Etablierung
auBerstrafrechtlicher Losungsmechanismen zur Herstellung des Rechtsfriedens zu
einer Entlastung des Strafprozesssystems fiihren wiirde und damit eine umfassende
Strafverfolgung besser sicherstellen konnte.

Einige weitere Punkte, auf die im vorliegenden Bericht wegen der Beschréankung
auf das klassische deutsche Strafverfahren und aus Platzgriinden nicht eingegangen
wurde, seien hier zumindest kurz erwéhnt, da sie fiir das Strafprozessrecht nicht
ohne Bedeutung sind. AuBler Betracht geblieben ist die inzwischen nicht unbe-
trachtliche internationale Vernetzung der Strafverfolgungsbehdrden, insbesondere
im europdischen Raum. Diese Vernetzung ist gerade fiir die Frage eines Informa-
tionsaustauschs von besonderer Relevanz.

AuBer Betracht geblieben ist auch, dass fiir Ausldnder einige Besonderheiten gel-
ten.”® Nicht dergestalt, dass das Strafverfahren fiir sie einen anderen Ablauf nihme.
Vielmehr bestehen beispielsweise erweiterte Moglichkeiten durch die Ausldnder-
behdrden, Informationen iiber Auslédnder (z.B. Fingerabdriicke) zu sammeln, die
dann auch in das Strafverfahren einflieBen kénnen.*® Zudem bietet das Auslander-
recht Sanktionsmdglichkeiten (z.B. die Ausweisung), die eine strafrechtliche Sank-
tion wesentlich ergéinzen oder ersetzen kénnen.”” In der Diskussion ist auch immer
wieder die Frage eines Einsatzes der Bundeswehr im Inneren, soweit es die Ab-
wehr besonderer Formen der Kriminalitdt wie den des internationalen Terrorismus
betrifft.® Einen solchen Einsatz verbietet bislang das Grundgesetz. Eine ebenfalls

33 Vgl. zu derartigen Reformvorschlagen fiir das Zwischenverfahren BReg, Eckpunkte,
S. 314 (315); zur Frage der Absprachen siche bereits oben unter I11.E.3.

34 Vgl. zu Tendenzen der Entformalisierung des materiellen Rechts Hamm, Entformali-
sierung, S. 521 (529 ff.).

3 Vgl. Weber/Walter, in: Mollers/van Ooyen (Hrsg.), Jahrbuch 2006/2007, S. 269 ff.

56 Vgl. zur Abnahme von Fingerabdriicken z.B. § 16 AsylV{G; zu weiteren MafBnahmen
siche Weber/Walter, in: Méllers/van Ooyen (Hrsg.), Jahrbuch 2006/2007, S. 269 (271).

57 Weber/Walter, in: Mollers/van Ooyen (Hrsg.), Jahrbuch 2006/2007, S. 269 (273 ff).

58 Dabei erscheint ein solcher Einsatz besonderes reizvoll, da der Bundeswehr Mittel
zur Verfiigung stehen, die die Polizeibehorden nicht besitzen: Als Beispiel kann hier der
(wohl grundgesetzwidrige) Einsatz der AWACS-Flugzeuge der Bundeswehr beim G8-
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zumeist auf den Terrorismus bezogene Diskussion bildet die um das sogenannte
»~Feindstrafrecht”, bei der es im Wesentlichen um die Etablierung eines im Stan-
dard vereinfachten Parallelstrafrechts (und damit auch vor allem eines Strafpro-
zessrechts) fiir Tatergruppen geht, die mit der Gesellschaft auf Dauer gebrochen
haben.”

Betrachtet man die letztgenannten Aspekte vor dem Hintergrund der im Bericht
dargestellten zunehmenden Ermittlungsmdoglichkeiten der Polizei (bzw. der polizei-
liche Aufgaben wahrnehmenden Bundesbehdrden) und der Staatsanwaltschaft
sowie die vermehrte Einbeziehung von Nachrichtendienste auch in strafprozessuale
Belange, so wird deutlich in welche Richtung der Strafprozess tendiert: hin zu
einem neben dem Polizeirecht stehenden Gefahrenabwehrrecht im Dienste des
iibergreifenden Topos der inneren Sicherheit.®® Im Vordergrund steht weniger die
Aufkldarung von Straftaten in einem justizformigen Verfahren als eine effektive
Verbrechensbekimpfung.®!

B. Vorschlige fiir ein potentielles européisches Strafrechtssystem

Aus den vorstehenden Betrachtungen des deutschen Strafrechtssystems lassen
sich fiir ein europdisches Strafrechtssystem mehrere Primissen ableiten. Ein euro-
paisches System sollte hinsichtlich der Zusténdigkeiten klar strukturiert sein. Dies
betrifft zunéchst die Zusténdigkeiten, die auf europdischer Ebene bestehen gegen-
iiber denen, die auf mitgliedstaatlicher Ebene bestehen. Wichtig in diesem Bereich
sind klar abgegrenzte Zustindigkeitsbereiche, die in der Praxis Doppelzustindig-
keiten und damit Kompetenzkonflikte vermeiden. Die Entwicklung der polizei-
lichen Zustindigkeiten in Deutschland in den letzten Jahrzehnten hat gezeigt, dass
bei der Bewiltigung komplexer Aufgaben (wie der Bekdmpfung der organisierten

Gipfel im Sommer 2007 in Heiligendamm dienen. Natiirlich steht bei solchen Einsatz-
erwdgungen der Aspekt der Gefahrenabwehr im Vordergrund, da aber z.B. die §§ 129 ff.
StGB sehr weitgehende Vorfeldstraftatbestédnde sind, ist eine Abgrenzung zur Strafverfol-
gung gar nicht mehr klar moglich.

% Vgl. dazu vor allem Jakobs, HRRS 2006, 289 ff.; ders., ZStW 117 (2005), 839 ff.
Soweit Jakobs unter dem Begriff des Feindstrafrechts nur eine Analyse des derzeitigen
Systems vornimmt und damit konstatiert, dass bestimmte Tétergruppen (sog. Feinde) auf-
grund von Vorfeldtatbestdnden, ErmittlungsmaBnahmen etc. anders behandelt werden als
der ,klassische Straftdter, so kann ihm diesbeziiglich nur eine ungliickliche Wahl des Be-
griffs ,,Feind* vorgeworfen werden. Soweit er jedoch damit zugleich die Legitimation fiir
ein Parallelstrafrecht schaffen mochte, ist diesem krit. entgegenzutreten, vgl. Albrecht,
Abschied vom Recht, S. 3 (9 ff.); Arnold, HRRS 2006, 303 ff.; Bung, HRRS 2006, 317 ff.;
Hornle, GA 2006, 80 ft.; Sinn, ZIS 2006, S. 107 ff.

60 Ahnlich auch Hassemer, StV 2006, 321 (323); siche zudem Hetzer, StraFo 2005,
318; Pitschas, in: ders., Kriminalpravention, S. 242 ff., sowie Albrecht, Abschied vom
Recht, S. 3 (12 ff.), der das Ende der Aufklarung heraufziehen sicht.

61 So auch Wolter, GA 1999, 158 (159); krit. ebenso Albrecht, Abschied vom Recht,
S. 3 (6 ff.); Wohlers, GA 2005, 11 (12 f.).
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Kriminalitit oder des Terrorismus) eine klare Tendenz besteht, diese durch eine
Zentralisierung zu bewiltigen. Die Zentralisierung wurde durch die unscharfen
Begrifflichkeiten (weder organisierte Kriminalitdt noch Terrorismus sind als solche
klar definierte rechtliche Kategorien) eher gefordert als abgeschwicht. Die Politik
ist dabei den Nachweis schuldig geblieben, dass die Zentralisierung tatsichlich
gegeniiber einer starkeren Zusammenarbeit der einzelnen Bundeslidnder die bessere
Wabhl ist. Will man in einem europdischen Strafrechtssystem einen (schleichenden)
Verlust mitgliedstaatlicher Einflussnahme vermeiden, so bedarf es eindeutiger
Kompetenzzuweisungen an die europédische Ebene. Zudem ist gerade in Anbetracht
des europdischen Subsidiaritétsprinzips zu iiberpriifen, in welchem Bereich eine
zentralisierte Wahrnehmung gegeniiber der mitgliedstaatlichen Zusammenarbeit
einen Mehrwert bietet (z.B. weil durch die zentrale Aufgabenwahrnehmung ein
schnellerer und effektiverer Grundrechtsschutz moglich wird).

In einem zweiten Bereich ist eine klare Zustindigkeitsverteilung notwendig,
némlich soweit die verschiedenen Akteure und ihre Aufgaben untereinander betrof-
fen sind. Die deutsche Entwicklung zeigt, dass zunehmend eine Vermischung von
Aufgaben der Nachrichtendienste, der Aufgaben der Gefahrenabwehr und der
Strafverfolgung stattfindet. Auch hier besteht die Gefahr von Doppelzustandigkei-
ten und damit Kompetenzkonflikten. Fiir ein europdisches Strafrechtssystem ist es
notwendig zu tiberlegen, in welchem Verhiltnis das Strafrecht zum Polizei- und
Nachrichtendienstrecht steht. Da gerade im Bereich der Terrorismusbekdmpfung
durch weitgefasste Vorfeldtatbestinde zumeist eine Uberschneidung der Strafver-
folgung mit Gefahrenabwehraufgaben einhergeht, ist eine singulére strafrechtliche
Losung nicht mehr méglich. Insbesondere ist zu vermeiden, dass Ermittlungsbe-
horden durch einen in ihrer Wahl liegenden Riickgriff auf Eingriffsbefugnisse die
ihnen genehmste Eingriffsnorm auswéhlen kdnnen (Befugnis-Shopping).

Die Verbindung des Strafrechts zum Nachrichtendienstrecht und dem Gefahren-
abwehrrecht ist noch in einem weiteren Punkt klarzustellen, ndmlich in Bezug auf
die mogliche Weitergabe von Informationen. Hier ist beispielsweise sicherzustel-
len, dass nicht einfach nachrichtendienstlich die Erlangung von Informationen und
deren Weitergabe an die Strafverfolgungsbehdrden moglich ist, wéhrend die Ge-
winnung dieser Information mit den zur Verfiigung stehenden strafprozessualen
Mitteln im Rahmen eines reinen Strafverfahrens nicht moglich wére. Es ist somit
der Umgehung strafverfahrensrechtlicher Standards vorzubeugen. Hierbei darf ins-
besondere die Schwelle zur Ubermittlung von Daten nicht niedriger als die Ermitt-
lungsschwelle im Strafverfahren liegen (nachrichtendienstliche Daten sind daher
nur an die Staatsanwaltschaft zu tibermitteln, wenn die Schwelle zum Anfangsver-
dacht tiberschritten ist). Des Weiteren stellt sich bei der Weitergabe von Daten die
Frage, welchen Stellenwert der Datenschutz auf europdischer Ebene erhalten soll.
Das deutsche System mit dem grundsitzlichen Erfordernis einer gesetzlichen Ein-
griffserméchtigung bietet einen effektiven und transparenten Schutz vor willkiirli-
cher Ubermittlung sensibler personenbezogener Daten. Ein solches System hat na-
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tiirlich nur dann einen Sinn, wenn es nicht durch uferlose gesetzliche Erméchtigung
ad absurdum gefiihrt wird. Das deutsche System mit seinen unzihligen Ubermitt-
lungsvorschriften, die vielfach keine oder sehr geringe Ubermittlungsschwellen
aufweisen, ist diesbeziiglich beispielhaft, aber sicherlich nicht vorbildhaft.

Neben der klaren Zustindigkeitsabgrenzung bedarf es auch einer klaren Um-
schreibung der Kompetenzen der einzelnen (europdischen) Akteure. Empfehlens-
wert ist hier die Ubernahme der deutschen Trennung zwischen Aufgaben und Ein-
griffsbefugnissen: Aus der alleinigen Aufgabenzuweisung folgt noch nicht die
Kompetenz, auch alle zu dieser Aufgabenerfiillung notwendigen Maflnahmen zu
treffen. Hierzu bedarf es einer expliziten Zuweisung einzelner Kompetenzen. Dies
vermeidet die Schaffung einer tiberméchtigen Strafverfolgungsbehorde, sichert die
Einflussnahme der Legislative und dient zudem dem Grundrechtsschutz, wenn alle
grundrechtsrelevanten Eingriffe dem (transparenten) Gesetzgebungsverfahren un-
terliegen.

Das Verhaltnis zwischen Polizei und Staatsanwaltschaft bedarf besonderer Auf-
merksamkeit. Im Grundsatz spricht wenig dagegen, die deutsche Losung zu iiber-
nehmen und der Staatsanwaltschaft die Leitung der Ermittlungen zu iibertragen,
wihrend die Polizei die eigentliche Ermittlungsarbeit vornimmt, aber keine Ent-
scheidungsbefugnisse iiber den Verfahrensgang hat. Um aber ein starkes polizeili-
ches Ubergewicht wie in Deutschland zu vermeiden, muss die Staatsanwaltschaft
vor allem personell in die Lage versetzt werden, gegeniiber der Polizei eine wirk-
same Kontrolle und damit ihre Leitungsaufgabe ausiiben zu konnen. Dabei kann die
Vorgabe formalisierter Informations- und Kooperationswege ein Mittel sein, um eine
effektive Anleitung auch in Bereichen der Massenkriminalitiit sicherzustellen.®?

Im Verhiltnis zwischen Staatsanwaltschaft und Richter kann das deutsche Sys-
tem im Grundsatz ebenfalls iibernommen werden: Im Vorverfahren ist die Staats-
anwaltschaft fiir das Verfahren verantwortlich und der Richter kontrolliert Grund-
rechtseingriffe. Im Hauptverfahren ist schlieflich der Richter verantwortlich und
die Staatsanwaltschaft hat Moglichkeiten, die Einhaltung des Rechts zu garantie-
ren. Damit die klare Zustdndigkeitsverteilung mit gegenseitiger Kontrolle jedoch
effektiv funktionieren kann, ist auf folgende Punkte besonders zu achten: Der Rich-
tervorbehalt zur Kontrolle von ErmittlungsmaBnahmen ist nur bei ausreichender
Ausstattung, Information und Fachkenntnis des (Ermittlungs-)Richters gewéhrleis-
tet. Ansonsten verkommt er zu einem rechtsstaatlichen Feigenblatt, und ein effek-
tiver Grundrechtsschutz gegen Eingriffe wird nicht erreicht. Angesichts der Bedeu-

02 Gerade im Bereich der Massenkriminalitét wird die Ermittlungsarbeit maf3geblich bei
der Polizei liegen, wenn man keine grofl dimensionierten Staatsanwaltschaften einrichten
mochte. Insofern ist eine friihzeitige Information des Staatsanwalts wichtig, z.B. durch
Berichtspflichten (die problemlos auch in elektronischer Form erfiillt werden kdnnen),
damit dieser auf von der Polizei nicht beriicksichtigte Aspekte hinweisen kann und die
Polizei noch im Lauf ihrer Ermittlungen diese Aspekte beriicksichtigen kann (und nicht
ggf. erst nach einigen Wochen die Akte mit der Bitte um Nachermittlungen zuriickerhalt).
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tung der Beweiserhebung im Ermittlungsverfahren auch fiir ein nachfolgendes
Hauptverfahren sollte Beschuldigtem und Verteidiger eine ausreichende Betei-
ligungsmoglichkeit bereits im Ermittlungsverfahren eingerdumt werden.

Sollen der Staatsanwaltschaft Kompetenzen zur Verfahrensbeendigung im Er-
mittlungsverfahren zukommen, die ein klassisches Strafverfahren vermeiden, ist
empfehlenswert, hierfiir ein formalisiertes Verfahren einzurichten.®® Zur Kontrolle
der Staatsanwaltschaft empfiehlt es sich, eine richterliche Beteiligung vorzusehen
oder aber eine gerichtliche Uberpriifung der Verfahrensentscheidung zu ermdg-
lichen, soweit dem Beschuldigten eine belastende Mafinahme auferlegt wird. Ins-
gesamt ist auf eine ausreichende Beteiligungsmoglichkeit fiir den Beschuldigten
und den Verteidiger zu achten. Diese Beteiligungsmoglichkeiten miissen nicht in
dem Mal} ausgebaut sein, wie es im deutschen Hauptverfahren der Fall ist. Je stér-
ker jedoch die Auflagen sind, die im Rahmen einer Einstellung verhdngt werden
konnen, desto umfangreicher muss die Beteiligung sein.

Fraglich ist, ob das deutsche Zwischenverfahren als Vorbild dienen kann. Ange-
sichts der Bedeutungslosigkeit dieses Verfahrensabschnitts in der Praxis ist dies
eher zu verneinen. Moglicherweise kann es jedoch als fakultatives Vorpriifungs-
verfahren auf Anregung der Staatsanwaltschaft bzw. der Verteidigung die Vorab-
priifung durch ein Gericht ermdglichen und somit ein (6ffentliches) Hauptverfahren
vermeiden.

Letztlich wird auch in einem europdischen System die Frage der Verfahrens-
absprachen zwischen Verteidigung, Staatsanwaltschaft und Gericht virulent wer-
den. Will man nicht vollig auf derartige kooperative Elemente verzichten oder wie
bislang im deutschen System einem rechtlichen Graubereich iiberlassen, so emp-
fiehlt es sich fiir jeden Verfahrensabschnitt klare Vorgaben zu machen, wer in wel-
chem Umfang {iber welche Verfahrensfragen disponieren kann. Eine eindeutige
Regelung gibt zum einen Rechtssicherheit fiir die beteiligten Parteien und schafft
zum anderen die Transparenz, die fiir ein 6ffentliches Strafverfahren notwendig ist.

0 Derartige Erledigungsmoglichkeiten kommen auf européischer Ebene erst dann zum
Tragen, wenn diese auch die Kompetenz fiir Bereiche einfacher Kriminalitdt {ibertragen
bekommt. Bedenkenswertes Modell fiir Félle mit geringerer Schuld ist aber das deutsche
Strafbefehlsverfahren, das eine sinnvolle Arbeitsteilung zwischen Staatsanwaltschaft und
Gericht vorsieht.
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Rethinking European Criminal Justice (EuroJustice)

A Principled and Practice-based Approach to develop Concepts
for a European Criminal Justice System

A Project led by the
Max-Planck Institute for Foreign and International Criminal Law™

Introduction
1. Object of Study

The central challenge in creating a European Area of Freedom, Security and Jus-
tice is the coordination of the different European criminal justice systems. Coordi-
nation of this kind is necessary because criminals operating internationally cannot
be prosecuted successfully using national criminal justice systems whose decisions
are only valid within a limited territory. Instead a coordinated prosecution system
with jurisdiction or enforcement mechanisms for the whole of Europe is necessary
for suitable prosecution of criminals operating throughout Europe. A system of this
kind must fulfil two criteria: it must provide for efficient prosecution of crime,
whilst at the same time maintain high-level protection of affected citizens’ human
rights, which observe the common European constitutional values (above all the
rule of law, democracy and the separation of powers).

A coordination of criminal justices systems of this kind is complicated on the in-
ter-state level by differences between the various national criminal justice systems
in substantive and procedural law. Further problems arise because of organisational
and factual differences. Moreover, as yet, there is no solution to be found at the
supranational level to provide for equilibrium between efficient prosecution and
effective protection of citizen’s liberties within a coherent system, by means similar
to those found within the national criminal justice systems. l.e. a systematic over-
all concept and the fundamental considerations for the conception of a European
criminal law system are missing.

* Project coordination: Prof. Dr. Ulrich Sieber, Dr. Marianne Wade, Dr. Frank Meyer.
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This deficit in basic analysis has contributed to prosecution in Europe currently
being marked by political compromise, high complexity and unsatisfactory solu-
tions, which satisfy neither as effective nor in protecting liberties and democratic
values. The traditional compromise character can be seen, e.g. in relation to the
criminal justice institutions, namely OLAF, Europol and Eurojust, which are nei-
ther accountable to a controlling prosecution service nor to a European judge. The
current European criminal justice system is made significantly more complex by a
multitude of inter-governmental working groups (task forces, e.g.), the accountabil-
ity and democratic legitimacy of which is questionable. The dearth of clear con-
cepts for European criminal law are also to be seen in the lack of clear foundations
and in the arguments concerning the content-related and the territorial reservations
against the mutual recognition of judicial decisions, which is meant to be the cor-
nerstone of European cooperation within the European Union’s third pillar frame-
work. Further problems for the creation of European criminal law derive from the
competence competition between the 1% and the 3™ European Union pillars in rela-
tion to the development and forming of criminal law. The boundary between true
criminal law (for which the Union is assumed merely to have directing competence
via Directives and Framework Decisions) and administrative criminal law (in
which true supranational sanctioning law was created, in relation to cartel and sub-
sidy law in particular and which is applied by supranational institutions) is unclear.
The complexity of this situation is also reflected by the draft European Constitution
not including a persuasive system for European criminal law. The lack of a system-
atic proposal in the draft European Constitution can therefore be regarded as further
evidence that the current European criminal justice system has developed more
strongly by means of ad hoc political compromise and without the development of
a greater concept or systematic foundations.

This brief description of the current situation alone irrevocably leads to the con-
clusion that a study-based, comprehensive proposal to better it is long overdue. The
degree of intellectual and coordinating resources necessary to develop such solu-
tions provide plenty of challenges but also an opportunity to do innovative academ-
ic research with strong practical relevance.

2. Research Aim

The study described here aims to produce a basis for forming a systematic fun-
damental concept for the coordination of European criminal law. This should pro-
vide the foundations of practically realistic models and systems for the future coop-
eration to be developed.

This conceptualising model and system development will take into consideration
that future solutions for coordinating European criminal justice can only realistical-
ly result from a further development of the regulations and institutions created so
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far. For this reason the study will not only propose a theoretical ideal solution free
of all prerequisites. It will also explore how suitable models can be implemented
within the framework of existing contracts as well as in that of the constitution by
means of a further development of the institutions and structures already in place.

3. Research Methodology

Solution concepts and practical models will be developed above all via a legal
comparative research approach. Its basis is formed above all by a comparative
analysis of selected exemplary national European and other criminal justice sys-
tems. The inclusion of federal and international criminal justice systems, which
could serve as models for European coordination is particularly important.

The national country reports, explained in more detail below, will first of all de-
scribe the general organisational and legal framework of the respective criminal
justice systems. This is necessary in order to recognise fundamental common traits
and differences between the various European criminal justice systems: The com-
mon traits discovered could later be identified as fundamental elements and com-
mon principles of European criminal justice, which should (in as far as they are
appropriate and applicable on a supranational basis!) be found in a pan-European
criminal justice system, by means of an evaluating legal comparison. In this pro-
cess of benchmarking, the study will not only have to analyse common principles
of law but also to transfer these principles from a national to a supranational level.
In addition, the identification of differences between the national systems will de-
liver a bank of ideas containing potential solutions for Europe enabling their devel-
opment by means of “best practice” recommendations and benchmarking.

Within the description of national systems in the country reports, the analysis of
forms of criminal justice cooperation in federal, regional and supranational legal
orders is of key importance. The descriptions of these legal orders and their forms
of cooperation are particularly important because they form the basis out of which
the comparative legal project evaluation will draw models of the various federal
supranational or otherwise cooperative criminal justice systems, which provide a
suitable basis for the coordination of the different European criminal justice sys-
tems. Here again, it is important to analyse whether models developed on the na-
tional level can be transferred to the supranational (European) level. Our current
knowledge allows differentiation between cooperative forms (which seek to ensure
the recognition of decentral decisions), supranational solutions (in which coordina-
tion problems no longer arise due to unitary regulation in a unified legal space) as
well as hybrid forms (e.g. with central and decentral institutions). In this respect
e.g. the criminal justice systems of the federally organised Federal Republic of
Germany with its “Laender”, the closely cooperating Nordic Council, Switzerland
with its cantons, and the USA with its federal and state criminal law systems are of
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interest. Equally relevant is, however, the question whether similar coordinating
problems arise in centrally organised states.

The project requires not only a description of the respective legal country charac-
teristics and cooperation forms but (in as far as possible in a separate section) also
their evaluation both with regard to the effectiveness as well as to the securing of
fundamental freedoms, transparency and democratic legitimation via organisational
forms. The evaluation of the solutions presented in the reports requested from the
country rapporteurs is an aid for the overall evaluation of the criminal justice mod-
els. The latter will be constructed in the final report within the legal comparative
evaluation by the Max-Planck-Institute. This overall evaluation will occur based
both upon the analysis of the country reports as well as the common European or-
ganisational and legal principles mentioned above and identified by means of an
evaluating legal comparison of the fundamental legal principles in European justice
systems, including that surrounding the European Convention on Human Rights.

The study described does not require the country reports to contain the details of
national criminal justice systems but focuses on their fundamental organisational
and legal principles. Because the study aims to propose solutions for coordination
of criminal justice systems, the main focus of the country reports should be the
general legal principles which effect the organisation of criminal justice. The fol-
lowing are therefore particularly important, e.g. the principle of the separation of
powers, the primacy of legislation, the independence of the judiciary, the separation
of prosecution service and court, control and direction of the police by a prosecu-
tor, the possible differentiation between preventive and repressive police work, the
restriction of the use of information gained to a particular purpose (e.g. in relation
to data banks) or the rights and remedies (e.g. against the transfer of proceedings in
another legal system) and the guarantee of legal protection. Since the project aims
to go beyond a mere legal framework and propose a realistic organisational struc-
ture, the research should also reflect the reality of the criminal justice systems and
of what works and what does not.

In order to achieve the goals described above and to enable clear and structured
comparison of the country reports, the information relevant to the points mentioned
in the following outline and questions should be presented using the structure be-
low. Should this suggestion be ill-fitting or cause other problems, country rappor-
teurs are requested to notify the project management of this, so that a fitting solu-
tion for all country reports can be found. This draft structure will be developed
further in discussion with country rapporteurs and then distributed with greater
detail.
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Country Report Structure for the EuroJustice Study

Please note that points of the structure given an index number or letter are points which
must be addressed but points marked with bullet points or lines are not obligatory but
merely suggestions for points which might be relevant. Please note that this structure is
written to be as widely applicable as possible with federal and central, civil and common
law systems in mind when writing it. It is very likely that you find a point or two which
appear(s) strange or unnecessary in relation to your system. Where this is the case, please
note that it is not relevant or, if you feel it is part of something dealt with elsewhere, refer
to that other section. If a point does not fit your system, this lies in the nature of the study
and questionnaire and should not be a cause for worry.

Part I. Basic Country Characteristics (approx. 5-10 pages)

This section is intended to give a general overview of the social and legal context
in which your criminal justice system works esp. relating to general state structure
and the structures surrounding the administration of justice. It is intended to pro-
vide background information, i.e. that which is needed in order to understand the
more detailed information provided later; it requires a framework description only.

A. Statistical Data

E.g.:

— size, inhabitants, gross national product of the country, etc.;

— criminal justice system institutions size;

— police: number of operative/administrative staff per 100 000/population (if avail-
able);

— prosecution: number of operative/administrative staff per 100 000/population (if
available);

— courts: number of operative/administrative staff per 100 000/population (if avail-
able);

— equivalent data for any further relevant institutions (if available).

B. General Organisational State Structure

Esp.:

— Does your country have a federal or a centralised structure? What was the histor-
ical development towards this structure (with particular reference to any unifica-
tion/devolution process)?

— Which ramifications does this have for the criminal justice system?
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C. Framework of the Criminal Justice System

In this section reports should inform more specifically about the general frame-
work for criminal proceedings and the basic principles behind it. The concern is
especially with the structural organisation of criminal justice institutions and their
position within the wider administrative state framework. Information about how
these are provided for (by what legal regulation) and by whom (centralised or by in
another form), the organisational structure of the bodies within the criminal justice
system and how they stand in relation to another and to other, especially, political
institutions, should be described here in a general way so that the specific items in
the later section can be better understood.

e  General organisational structure of the justice system, esp.:

— How are legislative powers allocated in the fields of substantive, procedural
and execution of sentence law (federal/central/regional)?

— Who is responsible for the administration of judicial powers (federal/central/
regional, esp. guidelines)?

— How are the police, the prosecution service, the courts and any other agencies
(police/courts) organised in relation to other administrative bodies. Are they
centralised/decentralised? The reports should explain the general administra-
tive set up in each country. This question is important, however, only in as far
as it relates to the criminal justice system and provides an understanding of
how it works. In other words the relevant questions are: What are the more
general administrative structures? And how do they relate to the number of po-
lice/prosecution/court districts and the way these bodies work together?

— How are institutions within the criminal justice system bound into political
structures? Which ministries are they answerable to? Which central, regional
and local bodies are they accountable to/influence their work? Who controls
their budgets? Are they answerable to the legislature in any way?

— Who regulates them on a day to day basis, who more abstractly (meaning who
may not have day to day running competence but can give directions to ensure
certain policies are enforced)? This concerns who bears responsibility for
closer regulation of the day to day work of criminal justice institutions. Who
e.g. ensures that the roles played by the police and the prosecution service in
the investigative stage correspond correctly (i.e. who determines which institu-
tion takes on which role)?

— Who defines or influences criminal policy as a main actor in practice? Please
give a brief account of the major actors or agenda setters who in reality drive
the criminal policy agenda and how they do this (e.g. the Ministry of Justice or
the Ministry of the Interior, Parliament or its committees, the political parties,
NGOs or lobbyists, the economy or the press).
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e  Underlying principles related to the criminal justice system

— What are the most fundamental principles establishing the framework of the
criminal justice system that provide the basis of the following more detailed
analysis (please give only a short sketch which is necessary or which will help
to understand the following chapters and refer to Part III for a more detailed
analysis of legal principles)?

Part II. Actors in Criminal Proceedings (20-30 pages)

This section requires the provision of information about the institutions which
form the criminal justice system in the study countries. It should describe the insti-
tutions and actors of the criminal justice system, esp. their tasks, their organisation,
their powers, and agents.

Furthermore reports should describe how these actors are linked to non-criminal
justice administrative and political structures. The mechanisms which draw such
institutions or which allow them to exercise influence upon the criminal justice
system are of particular importance. No matter how independent organs of the
criminal justice system are intended to be (sometimes as part of the judicative) they
will be bound into governmental and political (executive) structures, not least be-
cause they are organs implementing policy. A usual construction is that a prosecu-
tion service is answerable to the ministry of justice and subject to its guidelines.
Indeed in some jurisdictions the minister of justice is the formal head of service.
The police are often regulated by the ministry of the interior. The appointment of
senior figures in the judiciary, the prosecution service, etc. may be subject to ap-
proval by a government member, a situation which will be even more sensitive
where such positions are not secure where a political change occurs. Influence may,
however, also be taken at a much lower level, e.g. through local committees involv-
ing the police, prosecution service and the mayor, etc. Reports could also highlight
what mechanisms have been introduced to ensure inappropriate political influence
is not taken.

Additionally an attempt should be made to explore the guiding self-perception of
the institution because it will affect individual actors within it. This is a difficult
task and naturally reports cannot speak for each member of the institutions. How-
ever, even generalised information on this topic provides a context for the detailed
structural and organisational information given — just as the information in Part II
provides the background of the system as a whole. One example of the kind of in-
formation required here, is for example if, e.g., in a federation a state institution
aims primarily to achieve state rather than federal goals, where these conflict; i.e. is
there an institutional bias? What role do they attribute to their office within the
overall system? Does this affect the way they deal with day to day work?



228 Marc Engelhart

A. Police

Country reports should indicate whether there is one or more police force/s re-
sponsible for investigating crimes, preventing crime, dealing with other threats and
ensuring public order is kept. Our assumption is that there will be one or two
“main” policing actors and these should be described here, along with specialised
agencies within their structure. Further, separate institutions should be dealt with in
section E. below. However, if there are two or three main police forces with differ-
ent tasks, powers and agents, the structure of this section might be changed (e.g. A.
Police force 1, B. Police force 2, C. Force 2, ...).

It is important to know about any task forces — especially e.g. for organised
crime or economic crime — whose responsibilities are defined differently and
whose jurisdictional lines may be different. These can still be considered organisa-
tionally part of one police force. Each force will have different (at least, geograph-
ic) sections answerable to the same upper hierarchy. The force should be described
alongside the boundaries of its tasks and jurisdiction. Where there is more than 1
police organisation (e.g. where there is a central, federal force and state/regional
units or the police/gendarmerie divide) it is vital that information is provided as to
each of their structures, responsibilities and chains of command (e.g. for the last
point: there are x local forces under the command of 5 regional centres, whose
work is guided by a national representative body x, which is answerable direct to
the Ministry of the Interior). How large are such units?

How independently can agents work? Is control of their work exercised mainly
within the unit they work in or by the unit the next hierarchical step up? Who, with-
in the organisation, directs individual cases and who gives more general instruc-
tions? How are individual officers made accountable? How is transparency to allow
inspection?

1. Introduction, esp. Tasks

This section refers to the general responsibilities assigned to the police. Esp.: Is
there a distinction between and even also an organisational separation of repression
and prevention (prosecuting past crimes and preventing future crimes or — even
further going — dealing with other illegal acts or threats)? What is the basic role of
the police in the prosecution of crime?

Please ensure territorial structures become clear, i.e. which level of institution
has influence on which police forces. If different investigative agencies have dif-
ferent powers or differences with respect to individual agents, you might refer to
them under point 5 or you might structure this chapter primarily differentiating
between the various organisations (dealing e.g. with powers in sub-sections).
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2. Organisation
a) General Police Forces

— Esp. internal structure and hierarchy (units and subunits, day to day management
structures, internal directing/instructing competence);

— dependence upon prosecutor (directing/instructing competence, accountability
for this).

b) Specialised Units within the Police Structure

Esp. types/jurisdiction (e.g. economic crime unit, organised crime unit, anti-
terrorist unit, related sub-units (NOT organisational or service sub-units of the in-
stitution itself) etc.).

¢) Organisation Relative to Other Administrative Bodies / e.g. Political
Independence, Structures, Competence of External Bodies Relating to the Police

This concerns formal organisation of exchange between these bodies such as
Crime and Disorder Boards in England & Wales, Tri-partie discussions in the
Netherlands etc. These are local/regional committees which provide a forum in
which the police are required to discuss policy, their work etc. with political repre-
sentatives, i.e. channels through which the latter can influence police work regularly.

3. Powers

This section refers more specifically to the powers lent to the police agencies in
order to perform the tasks assigned to it, as described in section 1. Please indicate
functional and territorial limitations.

Esp.:
— Is there a distinction between repressive and preventive powers? Are these pow-

ers regulated separately and especially in different bodies of law (e.g. procedural
code vs. police laws)?

— Own (autonomous) powers/subject to control by prosecution and/or court.

— Decision-making as to case-ending/how to proceed further in particular, in how
far do the police have powers to exercise, what kind of discretion.
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4. Individual Agents
a) Recruitment

What are the conditions for joining the force at the lower level? What are the se-
lection criteria applied to higher offices? Are appointments for life or of limited
tenure?

— More senior positions.

— Officers “on the ground”.

b) Personal Dependencies?

— Who nominates the head of the institution?

— Who can give directions/orders to higher members of the institutions?

¢) Self-perception

What is the aim of the service? What purposes do individual members see them-
selves as serving? This is particularly importance in relation to other agencies with
which they work especially if there are contexts in which jurisdictional conflicts
might arise (federal/state, etc.)

5. Further Investigative Agencies

Which agencies have similar duties, i.e. have investigative powers and charging
discretion? How are they separated/connected (e.g. for money laundering, customs,
tax)?

B. Prosecution

The following are relevant questions for this section: Which bodies are present
taking decisions as to whether a case should be taken to court? Is this the prosecu-
tion service’s only task or is it expected to guide police investigation? If yes, in
which kinds of cases does it actually do so? What criteria does it apply to judge
whether a case should go to court or be dealt with in some other way? Is it restrict-
ed to an analysis of the legal merits of the case or does it have discretion to drop a
case even where it anticipates the evidence as likely to lead to a conviction? Can
conditions be attached to doing so? etc.

What powers do prosecution services have to initiate an investigation (and how
likely is this, e.g. are offences ever reported to them directly), staff and ability to
conduct an investigation and to initiate cooperation?
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Country reports should indicate whether there is one or more prosecution ser-
vices. Presumably a service will be structured hierarchically along certain lines.
This is to be described alongside the boundaries of its tasks and jurisdiction. Does
the organisational structure follow territorial divisions? It is also important to know
about any task forces — especially e.g. for organised crime or economic crime —
whose responsibilities are defined differently and whose jurisdictional lines may be
different even if these are part of the larger service. Where there is more than 1
organisation (e.g. where there is a central, federal and state/regional service) it is
vital that information is provided as to each of their structures, responsibilities and
chains of command. How large are such units?

At this level, an understanding of independence and accountability becomes im-
portant especially where discretionary (some might even go as far as saying adjudi-
cating) powers are available. How independently can agents work? Is control of
their work exercised mainly within the unit they work in or by the unit the next
hierarchical step up? Who, within the organisation directs individual cases and who
gives more general instructions? How are individual agents made accountable?
How is transparency to allow inspection achieved? Are the kinds of decisions men-
tioned above subject to court approval? In how far is the prosecution service and/or
individual prosecutors responsible for implementing criminal justice policy? How
much leeway do they have in deciding which policy to implement and how to do it?

1. Introduction, esp. Tasks

This section refers to the general responsibilities assigned to the prosecution.

Esp.: What is the basic role of the prosecution service? Does it have any influ-
ence on crime/danger prevention or is its role limited to prosecution? In how far is
the prosecution service responsible for supervising police activity? Is it an objec-
tive or an adversarial body (i.e. does it have a duty to collect evidence exonerating
the suspect or is its role merely to build a case)?

2. Organisation

Please ensure territorial structures become clear, i.e. which level of institution
has influence on which prosecution services.

a) General Prosecution Service
— Esp. internal structure and hierarchy (units and subunits, day to day management
structures, internal directing/instructing competence);
— legal control of the prosecutor and political responsibility;

— rough outline (detail follows in section IV) of inter-action with police, staff in
other institutions (directing/instructing competence, accountability for this).
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b) Specialised Units within the Service Structure

Esp.: types/jurisdiction (e.g. economic crime unit, organised crime unit, anti-
terrorist unit).

¢) Organisation Relative to Other Administrative Bodies / e.g. Political
Independence, Structures, Competence of External Bodies Relating
to the Prosecution

— External bodies with competence to instruct more generally, e.g. to steer criminal
policy.

3. Powers

This section refers more specifically to the powers lent to this agency/these
agencies in order to perform the tasks assigned to it, as described in section 1.
Please indicate functional and territorial limitations.

Esp.:

— As a general matter, is a (conceptual) distinction drawn between tasks and powers?
— Own coercive investigatory powers (also in relation to specific offences).
— Powers to control the police.

— Decision-making as to case-ending/how to proceed further in particular, in how
far does the prosecution have powers to exercise, what kind of discretion (entire-
ly?) independently? Are there internal rules or general principles that regulate the
decision to prosecute or not to prosecute? Who is defining these rules or princi-
ples?

— Are there any special types of procedures by which the prosecution service exerts
greater influence upon court decisions e.g. penal order, guilty plea proceedings?

— Powers relating to ensuring fundamental rights (is there an obligation to act in
favour of the suspect?).

— Control Mechanisms.
4. Agents

a) Recruitment

— More senior positions.
Incl. nomination, independence and length of tenure of the Prosecutor(s)-
General.

— Officers “on the ground”/lower level prosecutors.
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b) Personal Dependencies?

— Who nominates and appoints the head of the institution?
— Who can give case-related directions?

¢) Self-perception

What is the aim of the service? What purposes do individual members see them-
selves as serving. This is particularly importance in relation to other agencies with
which they work especially if there are contexts in which jurisdictional conflicts
might arise (federal/state, etc.). Are they expected to work objectively or is their
role adversarial?

5. Further Prosecutorial Agencies

Which, if any, agencies have similar duties, i.e. have powers to take cases to
court and charging discretion? How are they separated/connected (e.g. for money
laundering, customs, tax)?

C. Courts

Reports should provide an overview of how the criminal court system is struc-
tured and how the courts relate to each other in terms of hierarchy but also in terms
of which courts may be grouped together. Is there only one court service or are
there more than one? Please explain their jurisdictional boundaries.

How can judicial decisions be reviewed? Which mechanisms are there to ensure
equality before the law, which to ensure judicial independence? Does a judge have
to make all decisions in full written form? What is this full written form? How are
requirements for this “full” form defined, by whom? Are such standards enforce-
able upon appeal?

1. Introduction, esp. Tasks
2. Organisation

Please ensure territorial and jurisdictional structures become clear.

a) General Court Service

This section refers to the general responsibilities assigned to the courts. Esp.:



234 Marc Engelhart

— internal structure and hierarchy (instances, day to day management structures,
internal directing/instructing competence), extent of judicial independence (polit-
ical);

— brief outline of interaction with other criminal justice institutions (police, prose-
cution service: instructing competence, accountability for this).

b) Specialised Units within the Court Structure

Esp.: types/jurisdiction: do any specialist courts/chambers exist?

¢) Organisation Relative to Other Administrative Bodies: Political
Independence, Structures, Competence of External Bodies Relating to the Courts

Esp.: competence/opportunity to influence court decisions, ensure criminal poli-
cy is followed (guidelines, when specific procedural forms (penal order, guilty plea
proceedings, plea bargaining etc.) are used, etc.)

3. Powers

This section refers more specifically to the powers lent to this agency/these
agencies in order to perform the tasks assigned to it, as described in section 1.

— Pre-trial stage; esp. supervision of police and prosecution (please include the
courts’ ambit to hold law enforcement and prosecutorial agencies accountable for
their actions and to provide relief to those subjected to pre-trial/investigatory ac-
tions; judicial review powers).

— Trial stage.
— Decision-making power.

— System of legal remedies — appeals on fact/appeals on points of law/judicial re-
view powers/constitutional control.

— Further powers relating to ensuring fundamental rights.

4. Agents
a) Recruitment

How are judges selected? What is their educational/work experience back-
ground? How are they promoted? Are any clear criteria known for this? Are their
posts for a limited tenure? If so what criteria are important for re-nomination?
Which criteria are important for their promotion?

— More senior positions.

— Officers “on the ground”.
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b) Personal Dependencies?

— Who nominates the head of the institution? Can anyone give directions as to how
judges go about their work (presumably not case-specific)?

¢) Self-perception

What aim do the courts have, what purposes do individual members see them-
selves as serving (this is of importance in relation to other agencies with which
they work especially if there are contexts in which jurisdictional conflicts might
arise [federal/state, etc.])? Do judges regard themselves as actively searching for
the truth, a case solution or do they have more of an umpiring function?

5. Further Judicial Agencies

Are there any institutions with similar powers for criminal cases?

D. Defence

What are the main functions of the defence in your criminal justice system? Is
the defence placed under any obligations, quasi as an actor within the criminal jus-
tice system? Are there instances of mandatory representation by defence counsel?
Which defence functions is counsel supposed to serve in such cases? What struc-
tures have been set up in your countries to effect requirements?

1. Organisation of Defence Lawyers

Esp.:
a) Qualifications of defence lawyers

Recruitment criteria, tenure, etc. if an institution exists.

b) Structural institutional framework esp. to provide for mandatory
representation:

— independent lawyers, incl. pay structure, legal aid;
— private professional associations (incl. pay structure);
— any state agencies.

Consider in particular: Who runs the organisation, from what pool can defence
lawyers be drawn (who controls entry to this pool)?
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2. Appointment of Counsel

Esp.:
— What procedural situations render representation by counsel mandatory?
— Who nominates the individual defence lawyer in a specific case, who pays?

E. Other Institutions

Reference is to agencies with investigative competences and/or which provide
criminal justice agencies with information necessary for these to perform investi-
gating and prosecutorial functions, e.g. intelligence, immigration etc., but also
Youth Justice Boards, Social Services, Family courts, Maison de Justice, etc.

Some systems include institutions beyond those described above as an integral
part of the criminal justice system, at least in relation to certain offences. The report
should include a brief description of any such institutions present and their func-
tion. An account relating to any information they may have to provide the institu-
tions described above with or any decisions or judgements they may make which in
return affect decisions made by the police, prosecution service or court (e.g. that
mediation has been successful) is vital. This section should also cover any multi-
agency task forces which could not be fitted into the structure above.

1. Introduction incl. Type of Agencies
2. Institution Type 1
With subsections as under Part IT A. (but much shorter)

3. Institution Type 2

F. Other Actors (Esp. Victims)

— Under what conditions is the victim recognized as the initiator or driving force
behind enforcement of criminal law and policies?

— What are his rights and powers (e.g. “Privatklage”, “Nebenklage”, “Partie civi-
le”)?

— Are there restrictions as to certain types of action?

— Are there restrictions as to certain categories of crime?
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Part IIlI. Vertical Cooperation in Criminal Matters
(15-20 pages)

This section deals with cooperation along the criminal justice chain (esp. po-
lice/prosecution/court). It should provide information as to the arrangements made
for criminal justice agencies to work together in “normal” cases by which cases
taking place in one single jurisdiction are meant. An offence is reported to a police
force which may or may not have to work with a specialist agency in this field.
They then need to pass the case on to the competent prosecution service, which will
then bring the case to the competent court.

This section of the report aims to give a clear picture of how this happens. When
does the police officer inform the prosecution service of an offence and an investi-
gation? How does this happen? Are their differences between serious and less seri-
ous cases? In writing, by phone or in person? How much information is given ini-
tially and when is full information given? How far may a prosecutor become
involved in an investigation? If a prosecutor becomes involved, does s/he lead the
investigation, make some general provisions, advise at particular stages or partici-
pate passively/actively in certain measures (search of premises, interviewing sus-
pects/witnesses etc.)? How are charges brought to court? How is information gath-
ered? Is a judgement made upon files prepared by a pre-trial institution or does the
court gather information anew itself? What happens if the prosecution service/court
feels it needs more information than the police has provided so far or would like
further investigation to take place? To what extent and by what means can this in-
stitution enforce its will?

Key points in answering this question are the accountability of one institution’s
decisions to another and how the institutions stand relative to another in terms of
giving orders and or instructing/directing the other agencies work (can e.g. the
prosecution order the police to investigate further, in a different direction etc., the
court order the prosecution service to bring different charges, present evidence dif-
ferently, etc.?). How is transparency provided for? What information about the ba-
sis of its decision does one institution have to give another? Which information is
actually passed on — all the information gathered or only that which the police of-
ficer/prosecutor considers relevant to the case as s/he sees it?

Reports should also reflect who has responsibility for ensuring observance of
fundamental rights (ne bis in idem, matters dealt with within appropriate time-
frame), in other words which institution has a controlling function in this respect.
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A. The Relationship between the Police and the Prosecution
Service

1. Instructing Competence
2. Information Shared

— Information flows.

— Data bases and common information systems.

3. (Coordination of) Common Decisions to End Cases/How to Process Further

As e.g. in England & Wales (where police have wider powers to dispose of a
case conditionally but the prosecution service are responsible for charging so deci-
sions as to how to deal with a case will often be made in consultation):

— Definition of such cases.
— Procedure — directing/instructing competence.

— Consultation rights.

B. The Relationship between the Police and the Courts

As above Part IIT A. (consider files, evidence records, technical expertise, etc.).

Esp.: Is there a direct relationship between the police and the courts or is it in-
termediated by the prosecution?

C. The Relationship between the Prosecution Service
and the Courts

As above (Part 11 A.).

D. Other Agencies’ Relationship with the Criminal Justice System

Please describe briefly which agencies mentioned in Part II E. communicate in
which way with the criminal justice system institutions:

— police;
— prosecution service;
— courts;

— defence.
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E. Involvement and Notification of the Defence

What information must be passed on to the defence, at which stage of proceed-
ings? Does the defence have any means of influencing the direction an investiga-
tion takes, e.g. whether indications against other potential suspects are followed
up? Are any further coercive means at the defence’s disposal (e.g. to make an ap-
plication for a court order to force certain action)? Esp.:

— Informational and participatory rights triggered by cooperation e.g. right to ac-
cess files, right to be heard, right to be present at interviews/during interrogation,
to request investigation in a different direction.

— Does the defendant have an opportunity or right to object to cooperation between
the aforementioned actors?

1. Interaction with Investigatory Agencies

Incl. any informational and participatory rights the defence has as well as proce-
dural possibilities to force certain actions/information to be released.

Please indicate additionally whether it is conceivable under your national proce-
dural laws that the defence carries out a more objective function, e. g. as wiretap-
ping ombudsman? Could s/he even be under an obligation to take certain coopera-
tive measures?

2. Interaction with the Prosecution Service (or Equivalent)

As above (Part III E. 1.).

3. Interaction with the court

As above (Part IIT E. 1.) in relation to pre-trial (not main proceedings activity).

F. The Role of Safe-guarding Principles and Rights
for Vertical Cooperation

This part is focused on safe-guarding principles, which shape how vertical coop-
eration takes place and what institutions function as the guardians of these funda-
mental principles. Some of these mechanisms might have been explained before in
a different context. Please feel free to refer to those prior sections when addressing
what mechanisms are put in place to ensure adherence to individual rights and oth-
er safeguards.

Esp.:
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— Who polices law enforcement agencies’ compliance with procedural laws and
individual rights?
— Are police investigations controlled by prosecutor?

— How are data protection standards enforced?

Part IV. National Horizontal Cooperation in Criminal
Matters (5-20 pages)

This section is to give an overview of how information is shared at the various
levels of the criminal justice system and how, in particular, parallel institutions
interact with each other (horizontal cooperation). This is presented both where hi-
erarchically similar institutions must work together as well as where an agency’s
work is required by institutions higher up the criminal proceedings chain from dif-
ferent jurisdictions, i.e. horizontal (cross-jurisdictional) vertical cooperation. It
deals with the detail of cross-jurisdictional and inter-agency cooperation. Reports
must give a close impression of how systems regulate this both when agencies of
equal standing (but subordinate to different institutions/regulations etc.) have to
work together and when hierarchically higher institutions, with different or wider
jurisdictions are involved. As stated above, the central aim is to gain an impression
of what works so reports should include any knowledge evaluating good practice or
problems encountered in practice. The main principles that drive horizontal coop-
eration between various jurisdictions should be identified.

Country reports must initially draw this information from legislation and guide-
lines but should also draw on any empirical studies or discussions surrounding the
creation of legislation etc. It may equally be that no information is available and
this needs to be the subject of discuss and verification in dialogue with practitioners
at a later project stage.

This section is esp. relevant for countries with a federal structure in which there
are independent institutions which have to be coordinated. In these federal struc-
tures special problems with the transfer of proceedings or decisions arise when
there are legal differences between the various decentralised units, so that transfer
decisions can weaken the suspect’s position. The interaction and coordination of
these institutions are interesting for this study in order to develop models of coor-
dinating parallel territorial agencies which can be transferred to the European level.
Similar problems may, however, well occur even in centralised systems where de-
centralised administration of geographical jurisdictions may have lead to interest-
ing solutions having been found.

Reports should also reflect who has responsibility for ensuring observance of
fundamental rights (ne bis in idem, matters dealt with within appropriate time-
frame).
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A. Police

This section is to give an overview of how information is shared on the police
level and how the police interact horizontally with other institutions. This is pre-
sented both where hierarchically similar institutions must work together as well as
where police work is required by institutions higher up the criminal proceedings
chain from different jurisdictions.

1. Cooperation on Police Level — Cooperation between Non-central Police
Agencies

E.g. Police in territory A require information/action by the police in territory B:
Who is in command? How is what kind of information shared? How can this in-
formation be shared? How can the requesting officer ensure him/herself of the
quality of the information s/he receives? Does s/he have any means of ensuring the
standards s/he will be held to are attained? Are any time limits set within which
cooperation must take place? What powers and means (sanctions) are available to
ensure it occurs?

Please consider the following scenarios:
— Information only is required — admissibility thereof.
— Specific tasks are required.
— Actions need to be coordinated (e.g. a common investigation).

This is the structure to be used throughout this section.

2. Cooperation on Police Level — Cooperation between Central (Federal)
and Non-central Police Agencies

The federal police responsible for a case in jurisdiction A require information
from/a certain act by the local police in A. Again: who is in command? How is
what information shared? How can the requesting officer ensure him/herself of the
quality of the information s/he receives? Does s/he have any means of ensuring the
standards s/he will be held to are attained?

3. Cooperation between Police Agencies and Other Agencies
in Other Jurisdictions

E.g. a tax authority in jurisdiction A, requires a police authority in jurisdiction B
to send them case information/to search premises for them.

4. Special Problems Relating to Cooperation with Other Agencies
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B. Prosecution Service

1. Cooperation on Prosecution Service Level — Cooperation between Non-
central Prosecution Services

E.g. Prosecutor A in jurisdiction A requires prosecutorial action in jurisdiction B.

Who is in command? How is what information shared? How can the requesting
officer ensure him/herself of the quality of the information s/he receives? Does s/he
have any means of ensuring the standards s/he will be held to are attained?

2. Cooperation on Prosecution Service Level — Cooperation between Central
(Federal) and Non-central Prosecution Services

E.g. Federal and state service.

3. Cooperation between Prosecution Services and Police Agencies in Other
Jurisdictions

E.g. Prosecutor A requires certain investigatory action in jurisdiction B.

4. Cooperation between Prosecution Services and Courts in Other
Jurisdictions

E.g. prosecutor requires court files; procedures in which prosecutor requires
court approval of e.g. case-ending decisions.

5. Cooperation between Prosecution Services and Other Agencies
(IL.LA/B/C.5.) in Other Jurisdictions

6. Special Problems Relating to Cooperation with Other Agencies

C. Courts

Consider in particular the exchange of court files or the hearing of a witness in
the district of another court.

1. Cooperation on Court Level - Cooperation between Non-central Courts

E.g. Court jurisdiction A requires a file from court jurisdiction B.
— Who coordinates this, can only requests be made or is there a hierarchy of sorts?
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— Are requests made or can orders be given? How is information transferred? Are
there set time-limits within which actions must be performed?

— Instances.

2. Cooperation on Court Level — Cooperation between Central (Federal) and
Non-central Courts

— Who coordinates this, can only requests be made or is there a hierarchy of sorts
Are requests made or can orders be given? How is information transferred? Are
there set time-limits within which actions must be performed?

— Instances.

3. Cooperation between Courts and Other Actors in Other Jurisdictions

Please describe the context in which courts interact with other actors incl. police,
prosecution and other agencies (mentioned in II. A/B/C. 5)

D. Involvement and Notification of the Defence

— What ramifications does horizontal character have on representation and right to
be heard; esp. when is a defence lawyer required/court appointed if necessary, is
a defence lawyer admitted to practice in one region allowed to practice in another?

— What informational and participatory rights are triggered by horizontal coopera-
tion?

— At what point does the defendant have an opportunity or right to object to coop-
eration between the aforementioned actors?

1. Interaction with Investigatory Agencies

Incl. any informational and participatory rights the defence has as well as proce-
dural possibilities to force certain actions/information to be released. Is it conceiv-
able under your national procedural laws that the defence acts as a partner in coop-
eration? Could s/he even be under an obligation to take certain measures?

— Does the defence have the right to demand cooperation from any agency which
cooperated with the institution leading an investigation/prosecution against his/
her client?

2. Interaction with the Prosecution Service (or Equivalent)

As above (IV.D.1.).
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3. Interaction with the Court

As above (IV.D.1.).

E. The Role of Safe-guarding Principles and Rights
for Cooperation

What is the role of safeguarding structural principles and individual rights in the
context of horizontal cooperation? Which principles shape how cooperation takes
place? What mechanisms are in place to ensure such rights and principles are paid
adequate attention?

Special attention should be paid to the following issues as they are likely to be of
relevance to EU models:

— Prevention of multiple prosecutions (ne bis in idem).

— Determination of venue; esp. Is defendant entitled to challenge the transfer of his
case from one jurisdiction to another?

— Data protection.
— Legality of cooperation; esp. supervision thereof.

— What kinds of remedies exist against the application of cooperative measures and
decisions, esp. with respect to the transfer of decisions to other jurisdictions or
districts?

— Are specific remedies or procedures provided for specific types of cooperation
such as exchange of information between administrative and law enforcement
agencies (interoperability of data bases) or recognition of decisions and evidence
from other jurisdictions?

Part V. Fundamental Principles as they Play out in Matters
of Organisation and Cooperation

The aim of this chapter is to present the basic rights and principles of law reflect-
ed in the organisation of the criminal law system or borne out by it. The chapter is
put at the end of the report so that these principles can be illustrated by referring to
the concrete description of the criminal law system (e.g. the tasks and powers of its
actors). These principles are esp. interesting for this study in order to identify gen-
eral principles of law which apply in any criminal law system in Europe and thus
providing benchmarks for the design of criminal justice systems. The results will
then be drawn upon to build potential models for the European level.

Rapporteurs may wish to consider (with reference to the information contained
in the above) the following fundamental principles which may be rooted in various
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sources of law, in particular constitutional law and human rights law. It would be
very helpful, in order to determine benchmarks for European practice, if you could
explicitly elaborate on the impact of those principles on the solution of several
problems that are highly likely to arise within the scope of cross-boarder/
jurisdiction cases. The most pertinent are:

e Democratic legitimisation of criminal law and of criminal administrative law;
esp.:

— Is it possible under your domestic law to enact criminal law by secondary leg-
islation?

— Is it conceivable that parliament empowers government to define certain
crimes?

— Who sets and controls criminal policy in your country?

— Are these institutions politically accountable for their actions?

e Democratic legitimisation of institutions and structures; esp.:
— Who is authorised under domestic law to set up criminal justice institutions?
— Who is empowered to regulate their actions and relationships?
— Who appoints and supervises senior officials within these structures?

— To what extent is parliamentary participation indispensable in these processes?

e Separation of powers; esp.:

— Is control of investigative and cooperative measures taken by police or prose-
cution by an independent judiciary seen as a necessity?

— Do powers of the judiciary include judicial review?

e Legality as to norms that allow for cooperation and/or infringement on individual
rights; esp.:
— Is a distinction drawn between tasks and powers?

— Does your domestic law require an explicit parliamentary authorisation to car-
ry certain investigative or cooperative measures?

— Does the intensity of an infringement have an impact on the standards of its
justification? If so, is a more specific basis of authorisation required in such
situations?

— Does the principle of proportionality apply to all government actions affecting
defendant’s rights?

— To what extent do breaches of the aforementioned requirements render the ev-
idence produced inadmissible?
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e Fairness to the defendant; esp.:
— What protections exist against multiple prosecutions?

— What criteria apply to find the best place to prosecute a case?

Part V1. Evaluation and Recommendations (5-10 pages)

In this section the country reports should give a critical evaluation of the pros
and cons of their systems esp. with respect to benchmarking specific solutions and
transferring them to the European level. The chapter might also deal with current
reform proposals in the country and their reasons. The aim is to draw out the best
practices to be recommended and the mistakes to be avoided at the European level.
You may wish to structure as follows:

e Evaluation and criticism of the structures currently used

e Suggestions for a potential European criminal justice system based on the expe-
riences of your country
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