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Einleitung

Einleitung

Das Bild des Staatsanwalts' und der Umfang seines Aufgabengebiets werden in
Deutschland vorwiegend durch sein Auftreten in der Hauptverhandlung ge-
prigt.” Im Strafprozess agiert nach der Vorstellung vieler Biirger eine mit Ho-
heitsbefugnissen ausgestattete Person, deren priméres Ziel es zu sein scheint,
den Angeklagten einer Straftat zu tiberfithren und dessen Verurteilung zu errei-
chen. Dieser Eindruck wird durch eine undifferenzierte und effektvolle Medien-
landschaft verstirkt.> In zahlreichen Ausstrahlungen, den sogenannten ,,Richter-
sendungen®, treten ,,Staatsanwélte* auf, die von der Schuld des Téters derart -
berzeugt sind, dass ihnen erst in der Hauptverhandlung durch das spektakulér
inszenierte Auftreten eines Entlastungszeugen die vermeintliche Wahrheit of-
fenbar wird. Dem Staatsanwalt bleibt in diesen Fillen nur die unbefriedigende
Beantragung eines Freispruchs iibrig. Der Zuschauer hat das Gefiihl, dass sich
die Staatsanwaltschaft eine Niederlage eingestehen miisse.* Diese Darstellung
wirft die Frage auf, warum der Staatsanwalt bei seinen eigenen Ermittlungen
nicht auf den Entlastungsbeweis, den sich schuldig bekennenden Zeugen oder
das vermeintliche Alibi gestof3en ist, und warum es zu einer unnétigen Haupt-
verhandlung kommen musste, wenn die Taterschaft des Angeklagten im Ergeb-
nis eindeutig verneint werden konnte.

Die Beispiele aus dem Alltag der deutschen Unterhaltungsmedien sind regelmé-
Big tibertrieben. Dennoch spiegeln sie ein vorhandenes Bild der Staatsanwalt-
schaft in der Bevolkerung wieder, zu dem auch reale Begebenheiten ihren Bei-
trag geleistet haben, um ein verzerrtes Abbild der staatsanwaltlichen Téatigkeit
zu schaffen. Nicht nur der in der Offentlichkeit stehende Politiker in der Partei-
spendenaffire und der prominente Ful3balltrainer bzw. Talkmaster in einem Ver-
fahren wegen Drogenmissbrauchs leiden unter dem zuweilen voreiligen Verhal-
ten einer ,,pflichtbewussten* Staatsanwaltschaft. Auch der einzelne Biirger oder
Journalist gerdt von Zeit zu Zeit ungerechtfertigt in die Miihlen eines Ermitt-

' Im Folgenden wird der Begriff ,,Staatsanwalt* aus sprachlichem Opportunismus synonym sowohl fiir
die weiblichen als auch fiir die mannlichen Vertreter der Behorde ,,Staatsanwaltschaft® gebraucht.

? Zum 6ffentlichen Ansehen der Justiz allgemein Glauben, in: DRIiZ 1996, 217ff.
3 Zum Bild der Justiz in den ,,Gerichtsshows* vgl. Gerhardt, in: ZRP 2003, 68; Huff, in: ZRP 2003,
68; Steiner, in: ZRP 2003, 245ff.; Pletter, in: Siiddeutsche Zeitung vom 19.08.2003, S. 19.

* Schiinemann, in: StV 2000, 159 (163) konstatiert, dass ,,der Staatsanwalt hdufig selbst dann noch
Verurteilung zu beantragen pflegt, wenn er bereits nach allgemeiner Einschitzung auf verlorenem
Posten steht*.
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lungsverfahrens, in dem er sich mal einem extrem forschen und dann wieder ei-
nem zdgerlichen Beamten der Strafverfolgungsbehorde gegeniiber sieht.’

Es prigt sich das Bild des ,,schneidigen, forschen, scharfen*® und ,,erbarmungs-
losen Jigers*’ des Staates in den Kopfen der Betroffenen ein. Bei Gericht fillt
immer wieder die Metapher der ,,Kavallerie der Justiz — schneidig aber dumm*®,
Dadurch generiert sich ein Bild in der Bevolkerung, das Angst und Voreinge-
nommenheit gegeniiber einer Behorde schafft, die eingefiihrt wurde, um diese
Angst vor einseitiger staatlicher Strafverfolgung zu mindern und dem Betroffe-
nen eine obrigkeitliche Hilfe im Strafverfahren zur Seite zu stellen, die auf die
Berticksichtigung seiner Rechte und die RechtmifBigkeit des gesamten Verfah-
rens zu achten hat. Die Aufmerksamkeit der Staatsanwaltschaft konzentriert sich
jedoch hdufig auf die beim Beschuldigten sichtbar werdenden belastenden Ver-
dachtsmomente, so dass dieser den Staatsanwalt als seinen Gegner ansieht und
demzufolge zuriickhaltend und unkooperativ agiert.” Sofern der Erfolg oder
Misserfolg des staatsanwaltlich gefiihrten Ermittlungsverfahrens ausschlieBlich
an der spiteren Verurteilung des Angeklagten gemessen wird, kommt der ei-
gentlichen Aufgabe dieser Institution nicht die notwendige Beachtung zu.'® Der
Zweck ihres Bestehens und ihres Handelns werden verkannt.

Die Darstellung und Wahrnehmung der staatsanwaltlichen Ermittlungsarbeit in
der Offentlichkeit entsteht nicht allein aus Ignoranz oder einseitiger Medienpri-
senz. Die Staatsanwaltschaften tragen selbst ihren Teil dazu bei, dass sie in der
Bevolkerung mit gemischten Gefiihlen betrachtet werden.'' Eine Erhebung der
Anklage kann fiir den Beschuldigten einen irreparablen, existenziellen Schaden
bedeuten, selbst wenn er in einer spidteren Hauptverhandlung freigesprochen

> Biener, Beitrige, S. 142f.; von Kries, Lehrbuch des deutschen StrafprozeBrechts, S. 25; Siiddeutsche
Zeitung vom 12.08.2003, S. 4, , Kavallerie am kurzen Ziigel*; Heghmanns, in: GA 2003, 433 (442).

% Nach den Worten des Strafverteidigers Hans Dahs, in: DRiZ 1960, 106; vgl. auch Heghmanns, in:
GA 2003, 433; Prantl, in: Stiddeutsche Zeitung vom 23.06.2003, S. 4, spricht von der ,,Verfolgungs-
geilheit” als ,,Berufskrankheit™ bei manchen Staatsanwilten, die ,,den grofen Auftritt auf fremde
Kosten* lieben.

" Roxin, in: Festschrift fir Schmidt-Leichner, S. 145 (149).

8 Vgl. zuletzt Hannich, in: DRiZ 2003, 249.

? Dahs, in: NTW 1974, 1538 (1539) spricht von der staatsanwaltlichen Praxis ,,in dubio pro Anklage®;
Bemmann, Arbeitskreis StrafprozefBreform, S. 39.

" Dabei wird dieser ,.Erfolg® nicht nur innerhalb der Staatsanwaltschaft, sondern auch in groBen Tei-

len der Bevolkerung als einzig addquates Ergebnis fiir eine sichere Gesellschaft angesehen.

" Schaefer, in: NJW 1994, 2876 (2877), wonach , staatsanwaltliche Fehlinterpretationen zu Deforma-
tionen gefiihrt (haben), die nicht von heute auf morgen korrigiert werden kénnen®.
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wird."” Das gesellschaftliche Ansehen wird regelméBig schon bei Bekanntwer-
den des Ermittlungsverfahrens zerstort, spétestens jedoch mit der Anklageerhe-
bung, und kann einen unabsehbaren Schaden fiir das soziale Prestige einer Per-
son bedeuten.”” Ein positiver Ausgang des Strafverfahrens vermag diese Vor-
eingenommenbheit in der Regel nicht mehr zu korrigieren.'* Der Staatsanwalt hat
allein durch die Moglichkeit der Verfahrenserd6ffnung ein Instrument in Hénden,
dessen Auswirkungen fiir den Betroffenen nicht abschitzbar sind und welches
daher mit grofiter Sorgfalt eingesetzt werden muss. Dem kann auch nicht die
groBziigige Einstellungsstatistik der Staatsanwaltschaften entgegengehalten
werden, weil sie u.a. Ausdruck der zunehmenden Arbeitsbelastung und dem
daraus folgenden Bestreben nach einer raschen Verfahrenserledigung ist."

Die Entscheidungsfindung beeinflussende Faktoren, die sich einer normativen
Regelung grundsétzlich entziehen, sind jedem System immanent, das sich aus
einem Zusammenspiel aus Abwigungen und subjektiven Elementen generiert.'

'2 Dahs, in: NJW 1985, 1113 (1114); vgl. dazu in jiingster Zeit das Verfahren der Berliner Staatsan-
waltschaft gegen den Vizeprisidenten des Zentralrates der Juden in Deutschland, Michel Friedman,
bei dem aufgrund des Verdachtes geringen Kokainkonsums eine Spezialeinheit des BGS die Woh-
nung und Biirordume Friedmans durchsuchte sowie eine Haarprobe nahm. Gegen Friedman wurde
ein Ermittlungsverfahren eingeleitet, durch welches sein gesellschaftliches Ansehen erheblichen
Schaden genommen hat, Stiddeutsche Zeitung vom 20.06.2003, S. 12; Financial Times Deutschland
vom 24.06.2003, S. 11. Dass es sich dabei nicht um ein rein deutsches Problem handelt, zeigen ver-
gleichbare Fille aus den Niederlanden, Siiddeutsche Zeitung vom 08.12.2005, S. 12 und Frankreich,
Stiddeutsche Zeitung vom 16.02.2006, S. 8 sowie Russland, Stiddeutsche Zeitung vom 14.09.2005,
S. 15. Zur Kritik am fehlenden Rehabilitierungsanspruch eines aus Mangel an Beweisen freigespro-
chenen Angeklagten siche Krack, Die Rehabilitierung des Beschuldigten, S. 21ff.

" Das BVerfG hat entsprechend bereits das Einleiten eines Ermittlungsverfahrens aufgrund der erheb-
lichen Beeintrachtigungen als selbstidndigen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht des Be-
troffenen angesehen, BVerfG NJW 1984, 1451 (1452); BVerfGE 90, 145, 212 und 225; Krack, Die
Rehabilitierung des Beschuldigten, S. 1; Herdegen, in: 16. Strafverteidigertag in Hamburg 1992, S.
133; diesen Umstand insoweit verkennend Kurzrock, Die Zuldssigkeit politischer Einflussnahme, S.
64.

'* Prantl, in: Siiddeutsche Zeitung vom 25.06.2003, wonach auch ein juristischer Sieg sowie eine
komplette und ehrenvolle Rehabilitierung zu spit kommen konnen, weil verbreitete Gertichte schon
Fakten geschaffen haben, die nicht mehr zu korrigieren sind. So etwa im Fall des Vorwurfs der Ver-
gewaltigung gegen den TV-Moderator Andreas Tiirck, der zwar mit einem Freispruch endete, der
Reputation Tiircks jedoch irreparablen Schaden zufiigte, Stiddeutsche Zeitung vom 09.09.2005, S.
12.

' Im Jahr 2005 wurden von insgesamt 4,97 Millionen bearbeiteten Ermittlungsverfahren 3,78 Millio-
nen Verfahren (76,1 %) von der Staatsanwaltschaft aus Opportunitétsgriinden (§§ 153ff. StPO) oder
gem. § 170 Abs. 2 StPO eingestellt (Statistik Rechtspflege/Staatsanwaltschaften des Statistischen
Bundesamtes, Fachserie 10, Reihe 2.6 fiir das Jahr 2005; abrufbar unter www.destatis.de).

' Bemmann, Arbeitskreis StrafprozeBreform, S. 39, spricht von den ,,natiirlichen Grenzen, die der
Objektivitit der Staatsanwaltschaft gezogen sind‘‘; nach Zwiehoff, Das Recht auf den Sachverstian-
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Entscheidend ist, dass man diesen Umstand nicht unverdndert akzeptiert, son-
dern nach Losungen in jenen Bereichen sucht, die einer Normierung zuginglich
sind. Alltdgliche Routine und ein hohes Arbeitspensum konnen nicht dariiber
hinwegtduschen, dass es das Ziel der Rechtspflege sein muss, sich uneinge-
schrinkt um Gerechtigkeit und objektive Wahrheitsfindung zu bemiihen.'’

Um Schiden der gesellschaftlichen Reputation fiir den Beschuldigten zu redu-
zieren und die Justizorgane im Allgemeinen zu entlasten, gehen die Bestrebun-
gen von Lehre und Gesetzgebung verstirkt in die Richtung, unnétige Hauptver-
handlungen zu vermeiden. Dabei wird davon ausgegangen, dass solche Haupt-
verhandlungen bereits durch Fehler im Ermittlungsverfahren entstehen, die bis
zur Er6ffnung des Hauptverfahrens nicht mehr korrigiert werden.'® Zentraler
Gegenstand der Reformbemiihungen sind deshalb die Rechte des Beschuldigten
im Ermittlungsverfahren. Thm selbst bzw. seinem Verteidiger sollen weiterrei-
chende Handlungsmodalitdten eingerdumt werden, um das Strafverfahren als
Ganzes zu einem effektiveren Abschluss zu fithren."” Unnétige Hauptverhand-
lungen sollen durch eine frithzeitige Einbeziehung des Beschuldigten in die Er-
mittlungen der Staatsanwaltschaft vermieden werden. Entlastende Umstdnde
sollen durch den Beschuldigten und seinen Verteidiger in einem frithen Zeit-
punkt eingebracht werden konnen.

Die Reformbemiihungen wurzeln in dem Gedanken, die Rechte des Beschuldig-
ten umfassend zu gewihrleisten, insbesondere dann, wenn durch massive
ZwangsmalBnahmen der staatlichen Ermittlungsorgane erheblich in seine verfas-
sungsrechtlich garantierten Rechtspositionen eingegriffen wird.”* Diese Tendenz
ist europaweit zu beobachten und resultiert aus einer gestdrkten Sensibilitét fiir
die Fairness des Verfahrens und der Anerkennung und Absicherung der Men-

digen, S. 275, handelt es sich bei der Voreingenommenheit nicht um ,,ein strukturelles Problem,
sondern um ein Problem menschlicher Unzuldnglichkeit®.

" Weigend, in: ZStW 1992, 486 (503), der den Tendenzen, eine friedvolle Beilegung des Rechtsstreits
durch konsensuale Elemente im Strafverfahren insofern eine Absage erteilt, als die Suche nach der
justizformig verhandelbaren Wahrheit stets im Vordergrund stehen miisse.

'8 Umfassend dazu Lange, Fehlerquellen im Ermittlungsverfahren, S. 17ff.; Peters, Fehlerquellen im
StrafprozeB, 2. Band, S. 195ff.; Dokumentation: Eckpunkte einer Reform des Strafverfahrens, in:
StV 2001, 314 (315); Nelles, in: StV 1986, 74; Dedy, Ansitze einer Reform, S. 118.

' Anders Dedy, Ansitze einer Reform, S. 68, die von einer Ausweitung der Verteidiger- und Beschul-
digtenrechte auf eine langere Verfahrensdauer und eine erschwerte Verurteilung des Angeklagten
schlieft.

20 Eisenberg/Zotsch, in: NJW 2003, 3676 sehen insgesamt eine ,,Tendenz zur Schlechterstellung des
Beschuldigten durch Vernachlidssigung prozessualer Rechte®.
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schenrechte, insbesondere der Rechte des Beschuldigten in der konfliktgelade-
nen Situation des Strafverfahrens.”' Es ist dem Ermittlungsverfahren eigen, dass
es einen Balanceakt zwischen moglichst effektiver Aufklarung der erforderli-
chen Tatsachen und der Gewéhr erbringen muss, dass nur insoweit in die Rechte
des Beschuldigten eingegriffen wird, wie es fiir eben diese Aufklarung notwen-
dig ist.

Um diesen Balanceakt zu gewéhrleisten, ist die Staatsanwaltschaft gem. § 160
Abs. 2, 1. HS StPO zur Objektivitit verpflichtet. Sie hat sowohl die belastenden
als auch die entlastenden Umstédnde gleichermallen zu ermitteln. Dieser An-
spruch wird teilweise als ,,normatives Postulat angesehen, an dessen Umset-
zung es in der Realitdt mangele, sie sei aber grundsitzlich unverzichtbar, um die
rechtsfriedensichernde Funktion des Strafverfahrens in seiner momentanen Aus-
gestaltung zu gewihrleisten.”” Selbst wenn man sie nur als in der Realitit nicht
zu erreichendes Idealziel ansieht, stellt sich die Frage, wie man diesem Ideal am
nichsten kommen kann.

Die Staatsanwaltschaft ist nach dem geltenden Strafverfahrensrecht die ,,Herrin
des Ermittlungsverfahrens“” und daher wie keine andere Institution in diesem
Verfahrensabschnitt dafiir verantwortlich, dass bei Anklageerhebung alle ermit-
telten relevanten Umstédnde dem Richter zur Kenntnis gelangen. Der urteilende
Richter verldsst sich regelmiBig auf die unparteiische Ermittlungsarbeit der
Staatsanwaltschaft. Das Gesetz schreibt in § 160 Abs. 2 StPO unmissverstind-
lich vor, dass die Staatsanwaltschaft mit gleichem Aufwand belastende wie ent-
lastende Umstédnde von sich aus ermitteln muss, jedoch erweckt die Realitit
mitunter den Anschein, als sei fiir den ermittelnden Staatsanwalt nur ein solcher
Prozess ein erfolgreicher, der mit der Verurteilung des Angeklagten endet.**

! Weigend, in: ZStW 1992, 486 (487).

2 Rief, in: Festschrift fiir Schifer, S. 155 (195); enger Kuhlmann, in: DRIiZ 1976, 11 (13), der von der
Staatsanwaltschaft in ihrer gesamten Amtsfithrung eine ,,strikte Objektivitit™ fordert.

» Roxin, in: DRIiZ 1997, 109 (119); Heghmanns, Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts, Rn. 260; Gdtz,
Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 536; Sessar, in: ZStW 1975, 1033 (1039); einschrin-
kend LR-Rief3, vor § 158, Rn. 22; den Begriff ablehnend Schdch, Tagungsbericht {iber das Kolloqu-
ium Staatsanwaltschaft, zitiert nach Steffen, in: ZStW 1975, 1063 (1067).

24 Grafsberger, Psychologie des Strafverfahrens, S. 286; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 138, der aus
seiner Erfahrung als Richter und Strafverteidiger den Schluss zieht, dass es der einzelne Staatsan-
walt teilweise mit seiner Pflicht zur Objektivitét nicht sehr genau nehme, sondern es lieber dem Be-
schuldigten und seinem Verteidiger tiberlasse, entlastendes Material in die Hauptverhandlung ein-
zubringen. Erschwerend komme hierbei hinzu, dass die Hauptverhandlung ein sehr spéter Verfah-
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Bereits 1887 konstatiert Kronecker entsprechend:

, Es ist irrig, anzunehmen, daf3 der Staatsanwalt, um unbegriindete An-
klagen zu vermeiden, den Entlastungsbeweis in ausreichender Weise be-
riicksichtigen werde; die Natur der Sache fiihrt dazu, dafy der Staatsan-
walt als Anklagebehdrde auch das Interesse der Anklage besonders wahr-
nimmt und Verteidigungsbeweise dann beiseite Idft, wenn ihm die Sache
bereits aufgekliirt erscheint. >

Dass diese Gewichtung mit der Funktion und Aufgabe der Staatsanwaltschaft im
System des geltenden Strafverfahrens nicht {ibereinstimmt, soll die Untersu-
chung zeigen. Die Setzung des Schwerpunktes auf die Starkung der Beschuldig-
tenrechte bei den vorangegangenen Reformiiberlegungen ldsst den Schluss zu,
dass auch der Gesetzgeber die rechtsstaatlichen Garantien des geltenden Straf-
verfahrensrechts nicht mehr allein durch die Staatsanwaltschaft gesichert sieht.*
Diese Garantie soll bis dato durch den Richtervorbehalt sichergestellt werden. >’

Es ist zu untersuchen, inwieweit dem momentan geltenden Objektivitdtsgebot
durch die Staatsanwaltschaft im Strafverfahren Rechnung getragen wird.” Die
Betrachtung wird auf das Ermittlungsverfahren® beschriinkt, weil dieser Ab-
schnitt des Strafverfahrens aufgrund seiner ,,verfahrensprigende Kraft“ den
Schwerpunkt dessen bestimmt, was den Gegenstand der Hauptverhandlung dar-

rensabschnitt fiir die Berticksichtigung entlastender Tatsachen ist. AG Hamburg StV 2004, 11 (12)
spricht sogar von einem ,,staatlichen Verfolgungsapparat™.

* Kronecker, in: ZStW 1887, 395 (416).

% Schaefer, in: NJW 1994, 2876 (2877); dhnliche Tendenzen bestehen in vielen europaischen Nach-
barldndern, vgl. nur Weigend, in: ZStW 1992, 486 (490f1t.).

" Heghmanns, in: GA 2003, 433 (438); Krehl, in: NStZ 2003, 461 fragt im Zusammenhang mit inten-
siven grundrechtsrelevanten Eingriffen, ob das ,,Konzept des praventiven Grundrechtsschutzes
durch die vorbeugende Kontrolle einer unabhingigen und neutralen Instanz insgesamt auf den Priif-
stand* zu stellen sei. Als neutrale Instanz meint Krehl, seines Zeichens Oberstaatsanwalt, explizit
den Ermittlungsrichter und ldsst dadurch den Schluss zu, dass er eine neutrale und objektive Beur-
teilung durch die Staatsanwaltschaft selbst nicht ausreichend gewdihrleistet sieht.

** Die zunehmende Haftung von Staatsanwilten wegen Amtspflichtverletzungen in der Rechtspre-
chung des BGH fiir Zivilsachen lésst berechtigte Zweifel aufkommen. So wurde in Féllen der ver-
spateten Einstellung des Ermittlungsverfahrens sowie der pflichtwidrigen Anklageerhebung Scha-
densersatz zugesprochen, BGH NJW 1989, 96; BGH NJW 2000, 2672.

** Die Aufgaben der Staatsanwaltschaft gehen iiber das Ermittlungsverfahren weit hinaus, so dass
Hegmanns, in: GA 2003, 433 angesichts dieser Aufgabenvielfalt von der ,,Quadratur des Kreises*
spricht, aufgrund dessen sie einzelne Aspekte ihres Auftrags nur noch unvollkommen erfiillen kon-
ne.
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stellt.”® Fehler, die in diesem Abschnitt des Strafverfahrens gemacht werden,
sind nur schwer zu beheben.”!

Um nachvollziehen zu kénnen, welche Auswirkungen eine mangelnde Objekti-
vitdt der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren hat, wird zunichst kurz der
historische Kontext der Entstehung der Behorde dargestellt und auf die relevan-
ten Umsténde begrenzt. Zentraler Erorterungspunkt ist sodann die Funktion und
rechtliche bzw. funktionelle Stellung der Staatsanwaltschaft, insbesondere die
Frage, ob sich ihr Selbstverstdndnis und ihre Arbeitsweise von ithrem gesetzli-
chen Auftrag entfernt haben. Hierbei spielt das in weiten Bereichen konkurrie-
rende Verhéltnis der Staatsanwaltschaft zur Polizei sowie thre Weisungsabhén-
gigkeit zur Exekutive eine zentrale Rolle. Es soll plakativ die Frage beantwortet
werden, ob die Staatsanwaltschaft ,,Jagdhund des Staates* oder ,,Leitwolf des
Verfahrens* im Sinne der objektiven Herrin des Ermittlungsverfahrens ist.

Im Anschluss daran wird ein Uberblick iiber aktuelle Reformvorschlige darge-
stellt. Dabei wird untersucht, inwieweit die geplante Ausweitung der Beschul-
digtenrechte im Ermittlungsverfahren eine Kompensation fiir eine unzureichend
objektive Verfahrensfithrung der Staatsanwaltschaft sein kann. SchlieBlich wird
der Versuch unternommen, aus der Gesamtschau der dargestellten Problematik
eine Alternative zu skizzieren, um die Suche nach der Wahrheit im Strafverfah-
ren auf eine objektive(re) Grundlage zu stellen.

30 SK-Wolter, vor § 151, Rn. 60; Schiinemann, in: DRiZ 1999, 146 (148); derselbe, in: ZStW 2002, 1
(22); Decker, in: Kriminalistik 1980, 423 (426); Krekeler, in: AnwBI 1986, 62; Schreiber, in: Fest-
schrift fiir Baumann, S. 383 (384); Jung, in: JuS 1998, 1136 (1137); Meyer-Gofsner, § 163, Rn. 3;
KK-Wache, § 163, Rn. 2; Heghmanns, Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts, Rn. 304; Groh, in:
DRIiZ 1985, 52; Ddubler-Gmelin, in: StV 2001, 359 (360); Weigend, in: ZStW 1992, 486 (504);
Dedy, Ansitze einer Reform, S. 114; Schlothauer, in: StV 2001, 192; Baumann, Eigene Ermittlun-
gen des Verteidigers, S. 31; Satzger, in: Beilage zu NJW 2004, Heft 27, 17; Landau, in: ZRP 2004,
146 (148); Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504; demgegeniiber spricht das BVerfG von einem
Verfahrensabschnitt von ,,untergeordneter Bedeutung®, BVerfGE 39, 156 (1571.).

3 Vgl. dazu die Untersuchungen von Peters, Fehlerquellen im Strafproze3, Band 2, S. 195, 299; Lan-
ge, Fehlerquellen im Ermittlungsverfahren, S. 171f.; Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504; Meier,
in: GA 2004, 441 (443).
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1. Kapitel: Historische Entwicklung der Staatsanwaltschaft in Deutschland

1. Kapitel:

Historische Entwicklung der Staatsanwaltschaft in Deutschland

Die Institution ,,Staatsanwaltschaft® besteht in Deutschland seit Mitte des 19.
Jahrhunderts. Es hat mit der Entwicklung des reformierten Strafprozesses Ein-
gang in die partikulare Gesetzgebung der zum Deutschen Bund gehdrenden
Staaten gefunden und wurde durch die Reichsjustizgesetzgebung 1877 und 1879
iibernommen.”> Zuvor war die prozessrechtliche Landschaft beziiglich eines
,obrigkeitlichen* Ankldgers und Ermittlers in Deutschland gepriagt durch den
Inquisitionsprozess und das Fiskalat.

A. Die Zeit vor der Einfiihrung der Staatsanwaltschaft in
Deutschland

I. Der Inquisitionsprozess im strafrechtlichen Verfahren
1. Geschichtliche Entwicklung

Dem Inquisitionsprozess lag der Gedanke zugrunde, dass der Beweis der Schuld
oder Unschuld nicht mit formalen Beweismitteln, sondern mit rationalen Er-
kenntnismethoden zu erbringen sei und an einen festen Sachverhalt in der Ver-
gangenheit gekniipft werden miisse. Es wurde nach der objektiven Wahrheit ge-
sucht und anhand der Ermittlungen {iberpriift, ob dieses Handeln strafrechtlich
relevant ist.”> Ebenso war der Inquisitionsprozess von der Erkenntnis geprigt,
dass der Schutz der Gesellschaft vor der Verletzung sozialer Normen nicht mehr
Gegenstand zivilparteilicher Verfahren zwecks Friedenssicherung, sondern Auf-
gabe staatlicher Strafverfolgungsbehdrden sei.*

Obwohl der Inquisitionsprozess faktisch eine rasche Verbreitung in den deut-
schen Partikularrechten gefunden hatte, war in der ersten deutschen Reichsstraf-
prozessordnung Carolina (CCC)” von 1532 der Privatklageprozess herr-

32 Eb. Schmidt, Lehrkommentar I zur StPO, Rn. 92; Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 1.
3 Eb. Schmidt, Einfiihrung, S. 86.
3 Kiiper, Die Richteridee der StrafprozeBordnung, S. 109.

3 Constitutio Criminalis Carolina, die allgemein als Grundlage der Strafrechtspflege in Deutschland
angesehen wird. So bezeichnet Kleinheyer die CCC als ,,vielleicht bedeutendste(s) Gesetzeswerk
des Heiligen Romischen Reiches®, in: Strafrecht, Strafprozell und Rezeption, S. 7; Brunnenmeister,
Die Quellen der Bambergensis, S. 76; einschriankend Schaffstein, in: Strafrecht, Strafprozel3 und Re-
zeption, S. 145 (158).
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schend.*® Dies war Ausdruck des uralten Grundsatzes: ,,Wo kein Kléger, da kein
Richter“.”” Die Einleitung des Verfahrens geschah daher grundsitzlich nur, so-
fern ein Privater die Klage erhob.”® Das Verfahren von Amts wegen stellte die
Ausnahme dar.”

Allerdings schloss auch die Erhebung der Privatklage ein eigenstdndiges Ermit-
teln der Obrigkeit nicht generell aus. Von Bedeutung war in diesem Sinne die
Tatsache, dass das Verfahren auch nach Klageerhebung in den Inquisitionspro-
zess iibergehen konnte, ndmlich dann, wenn kein Gestdndnis vorlag und der
Kléger nur Indizien und keine fiir die Verurteilung ausreichenden Beweise vor-
bringen konnte.*’ In diesen Fillen wurde die Wahrheit von Amts wegen unter
Androhung von Folter ermittelt.*' An die Stelle der Gleichordnung von Beklag-
tem und Kléger trat dann die Unterordnung unter die 6ffentliche Gewalt, so dass
die Parteifunktion sowohl des privaten Klidgers als auch des Angeklagten verlo-
ren ging.”” Diese Verfahrensweise macht deutlich, dass es sich in Wahrheit auch
bei der Privatklage um einen verkappten Inquisitionsprozess handelte, weil es
nach einmaliger Anklagerhebung auf eine Mitwirkung des privaten Kligers im
Wesentlichen nicht mehr ankam.” Die Untersuchungen wurden im Ergebnis
von Amts wegen durchgefiihrt.** Daher ist mit der Carolina ,,in Wahrheit die
Herrschaft der amtlichen Verbrechensermittlung begriindet worden.*

Die Entwicklung des Inquisitionsprozesses iiber die Carolina hinaus war ge-
kennzeichnet durch eine straffere Verfahrensstruktur, in der die Tatigkeit des
Richters immer stdrker gebundener wurde. So wurde der Prozess zerlegt in die
General - und die Spezialinquisition. Als Generalinquisition bezeichnete man
die Untersuchungshandlungen zur Ermittlung eines Verdachtes, des corpus de-

3% Biener, Beitrége, S. 142f.; von Kries, Lehrbuch des deutschen StrafprozeBrechts, S. 25; Elling,
Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 14.

37 Kleinheyer, in: Strafrecht, StrafprozeB und Rezeption, S. 7 (22).

3 Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch, S. 228 (Quelle 20.a); Eb. Schmidt, in: FS der Leipziger
Juristenfakultdt, S. 98 (100); Kleinheyer, in: Strafrecht, StrafprozeB und Rezeption, S. 7 (11) .

39 Sundelin, Die Staats-Anwaltschaft in Deutschland, S. 5.

* Eb. Schmidt, in: FS der Leipziger Juristenfakultit, S. 98 (101); Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte,
S. 414.

*! Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch, S. 206, 229 (Quelle 21).
* Kleinheyer, in: Strafrecht, Strafproze und Rezeption, S. 7 (22).

* Brunnenmeister, Die Quellen der Bambergensis, S. 221; Eb. Schmidt, in: FS der Leipziger Juristen-
fakultit, S. 98 (166).

* Eb. Schmidt, Einfithrung, S. 126; derselbe, FS der Leipziger Juristenfakultit, S. 98 (101).
 Von Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. 1, S. 209.
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licti, wohingegen die Spezialinquisition mit der Verhaftung des Verdichtigen
begann.*® Der Richter sollte sich zum Schutz des Inquirenten gegen die grund-
sdtzlich unbeschriankte Untersuchungstitigkeit des Inquisitors Gewissheit dar-
iiber verschaffen, ob der Beschuldigte eine bestimmte Ubeltat begangen hatte,
bevor er mit prozessualen Manahmen gegen eine bestimmte Person vorging.*’

2. Gang des Verfahrens

Die Grundziige des Verfahrens waren in allen Partikularstaaten tibereinstim-
mend geregelt. Thnen war gemeinsam, dass ein obrigkeitliches Organ mit um-
fangreichen Befugnissen aufgrund eines Verdachts von Amts wegen die objek-
tive Wahrheit ermittelte, um aufgrund der Ermittlungsergebnisse selbst ein Ur-
teil zu fillen oder sie an ein Spruchkollegium weiterzureichen.*

Das Ermittlungsorgan leitete das Verfahren bereits aufgrund einer einfachen
Anzeige ein, wobei seiner ermittelnden Téatigkeit in der heimlichen Inquisition
weder formell noch materiell Grenzen gesetzt waren.” Der Inquisitor war nicht
auf die in der Anzeige benannte Straftat beschrinkt. Es oblag ihm allein, wel-
chen Umfang und welches AusmaB seine Ermittlungen annehmen sollten.” Alle
Untersuchungsergebnisse wurden schriftlich dokumentiert.” Wenn er der An-
sicht war, genug ,,Material* ermittelt zu haben, tibergab er die Akten dem er-
kennenden Gericht.”> War ein Einzelrichter als ermittelndes Organ zustindig, so
war er selbst zugleich erkennendes Gericht. In allen tibrigen Féllen entschied ein
Kollegialspruchkorper iiber den Schuldspruch. Der Beweis in der Hauptver-
handlung konnte nur durch Gestédndnis oder zwei klassische Zeugen gefiihrt
werden.”® Die Verkiindung des Urteils erfolgte am ,,endlichen Rechtstag® und

% Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch, S. 266; Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsan-
waltschaft, S. 53.

*" Eb. Schmidt, Einfiihrung, S. 196; Kurzrock, Die Zulissigkeit politischer Einflussnahme, S. 20.

S Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 50; Eb. Schmidt, Einfiihrung, S. 86;
Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch, S. 109f.

49 Kiiper, Die Richteridee der Strafprozefordnung, S. 109; Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland,
S. 16; Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 53.

% Von Kries, Lehrbuch des deutschen StrafprozefBrechts, S. 52; Elling, Staatsanwaltschaft in Deutsch-
land, S. 16.

U Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 53; Eb. Schmidt, Einfithrung, S. 197.
>2 Borker, in: JR 1953, 237.

> Eb. Schmidt, in: FS der Leipziger Juristenfakultit, S. 98 (176); Sellert/Riiping, Studien- und Quel-
lenbuch, S. 268; Kleinheyer, in: Strafrecht, StrafprozeB3 und Rezeption, S. 7 (11).
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war 6ffentlich.”* Eine Moglichkeit zur Verteidigung des Verdichtigen gab es
erst, wenn der Inquisitor seine Untersuchungen abgeschlossen und die Akten an
den Spruchkérper iibersandt hatte.>

Zusammenfassend setzte sich der deutsche Inquisitionsprozess aus dem Inquisi-
tionsprinzip, dem Offizialprinzip, der gesetzlichen Beweistheorie sowie der Mit-
telbarkeit und Heimlichkeit des Verfahrens zusammen. *°

3. Unzuliinglichkeit des Inquisitionsprozesses

Allein die gesetzliche Einfithrung der Folter in Deutschland ist ein hinlédnglicher
Kritikpunkt, den Inquisitionsprozess abzulehnen. Die Folter gehorte jedoch in
jener Zeit, in der brutalste Leibes- und Lebensstrafen selbstverstidndlich und all-
taglich waren und keinen sittlichen Anstofl nahmen, zur gesetzlichen Beweis-
theorie dazu.’’ Gegen diese Verfahrensart stritten auch ganz pragmatische
Griinde. Zum einen zogen sich die Verfahren teilweise erheblich in die Linge,
weil dem untersuchenden Richter weder formell noch materiell Grenzen beziig-
lich des Umfangs des Prozessstoffes gesetzt waren und er daher nicht selten das
gesamte Vorleben des Verddchtigen zum Gegenstand seiner Nachforschungen
machte. Zum anderen herrschte eine tiefe Missstimmung gegeniiber den Strafge-
richten im Allgemeinen und den Einzelrichtern im Besonderen vor. Insbesonde-
re die Heimlichkeit des Verfahrens fiihrte zu einem Misstrauen gegeniiber der
Rechtsprechung, so dass man den Spruchkérpern Unfleil, Parteilichkeit und
Uberheblichkeit vorwarf.™

Die gesetzliche Beweistheorie bewirkte, dass der Inquisitor darauf bedacht war,
moglichst ein Gestédndnis des Beschuldigten zu erhalten, aufgrund dessen das
Urteil ergehen konnte.”® Dafiir standen dem Inquisitor nahezu unbeschrinkte
Zwangsmittel zur Verfligung, derer er sich redlich bediente, weil es eine person-

>4 Schild, in: Strafrecht, Strafproze und Rezeption, S. 119 (121); Kiiper, Die Richteridee der Strafpro-
zefBordnung, S. 110.

> Eb. Schmidt, Einfithrung, S. 197; Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 17.

°6 Zum Ganzen siehe: Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 16f.; von Kries, Lehrbuch des
deutschen StrafprozeBrechts, S. 49ff.; Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch, S. 109f.; Kurzrock,
Die Zuldssigkeit politischer Einflussnahme, S. 17ff.

" Von Hippel, Deutsches Strafrecht, Band 1, S. 210.

% Otto, PreuBische Staatsanwaltschaft, S. 8; von Kries, Lehrbuch des deutschen StrafprozefBrechts, S.
52; Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378.

59 Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch, S. 268; Kleinheyer, in: Strafrecht, Strafprozefl und Re-
zeption, S. 7 (11); Zimmermann, Freiheit und Gebundenheit der Staatsanwaltschaft, S. 6.
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liche Niederlage bedeutete, wenn der Prozess aufgrund eines mangelnden Be-
weises (praktisch gleichbedeutend mit einem fehlenden Gestdndnis) nicht zu-
stande kam.”” Um den Beschuldigten zu einer belastenden Einlassung zu veran-
lassen, entwickelte sich in der Praxis eine spezifische Verhorkunst, indem man
versuchte, den Verdichtigen in Widerspriiche zu verwickeln oder ihn immer
wieder zur selben Sache verhorte und durch Uberraschungen, Liigen und Kon-
frontationen versuchte, neue Tatsachen fiir fortgesetzte Verhdre zu ermitteln.'
Letztlich war aufgrund der Heimlichkeit der Inquisition auch der Weg fiir unge-
setzliche Zwangsmittel und rechtswidrige Folter offen, dies umso mehr, als dem
Inquisitor allein die unumschrinkte Gewalt fiir das Wohlergehen des Beschul-
digten oblag.®” Man vergal dabei vollig, dass der Inquisit zunéchst nur ein Ver-
dachtiger war, dessen Schuld es erst nachzuweisen galt, und man beanspruchte
fiir den Staat und seine Vertreter zugleich ein Recht auf das Gestdndnis und die
entsprechenden Methoden zu seiner Erlangung.”’ Zwar gab es vermeintlich
schiitzende Vorschriften wie die Anwesenheit eines Protokollanten bei den Un-
tersuchungshandlungen, Tabellen und Tagebiicher, die der Inquisitor zu fithren
hatte und gelegentliche Visiten des Gerichts, doch erwiesen sich diese Sicher-
heitsmaBnahmen praktisch als nicht wirkungsvoll.**

Durch die weitgehende Unvollkommenheit der gesetzlichen Normen war man
zur Urteilsfindung auf das Ermessen des Richters angewiesen. Dies war ein in-
sofern bedenklicher Zustand, als dieses Ermessen ausschlief3lich auf die Akten-
lage gestiitzt werden konnte und somit eine erhebliche Triibung und Abschwi-

60 Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 19; von Kries, Lehrbuch des deutschen Strafprozef3-
rechts, S. 53; Zacharid, Gebrechen und Reform, S. 91.

%! Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 20; von Kries, Lehrbuch des deutschen StrafprozeB-
rechts, S. 50; Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 55.

52 Eb. Schmidt, Einfithrung, S. 328; von Kries, Lehrbuch des deutschen StrafprozeBrechts, S. 53.

%S0 der Inquisitor Mejer: Wenn die hichsten Justizbehdrden grofie Dinge durch Inquirenten getan
wissen wollen, so miissen sie dem Inquirenten auch grofie Gewalt geben, und ihm das Mittel der
Ziichtigung verstatten, ohne dass er deshalb vorher Anfrage zu tun braucht. Ein Feldherr, si parva
magnis componere licet, der keine bataille, wenn er auch noch so sehr samt seinem Kriegsrat von
deren Notwendigkeit iiberzeugt ist, liefern darf, ohne vorher dem Kriegsdepartement die ausdriick-
liche Erlaubnis dazu erhalten zu haben, wird, wie die Geschichte in vielen Beispielen gelehrt hat,
nicht viel grofies ausrichten konnen*, Mejer, Praktische Bemerkungen tiber das Inquirieren, § 79, S.
54; Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 20.

 Puchta, Der InquisitionsprozeB3, S. 70ff.; Kiiper, Die Richteridee der StrafprozeBordnung, S. 111;
Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 54.
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chung des vorgelegten Materials unvermeidbar war.®® Die Akten enthielten stets
spezifische Eindriicke und Uberzeugungen des Inquisitors und spiegelten seine
subjektive Auffassung wieder, die ein anderer Inquisitor eventuell divergierend
bewertet hitte.®® Bei dieser Eigenart des schriftlichen Verfahrens war es unver-
meidbar, dass die Untersuchungen des Inquisitors erheblichen Einfluss auf die
Sachentscheidung des Spruchkollegiums nahmen und bis zur ihrer Vorwegnah-
me hin reichten.”” Wenngleich der Inquisitor der Ansicht war, objektiv zu ermit-
teln, so war das Ergebnis seiner Tatigkeit doch von subjektivem Charakter, was
sich fiir den Beschuldigten fatal auswirkte, weil das Gesetz diesem Einfluss kei-
nen Einhalt bot.”® Das erkennende Gericht hatte keine Moglichkeit, Einseitigkei-
ten und Fehler des Untersuchungsverfahrens zu korrigieren, sondern musste sei-
ner Entscheidung das Ermittlungsergebnis des Inquisitors zugrunde legen.®

So kann man ,,von dem Inquisitionsprozef3 in seiner grofiten Vollendung sagen,
daB er hervorragend geeignet war, tiber unschuldige aber verdidchtige Personen
wihrend der langen Dauer des Verfahrens die schwersten Uebel zu verhingen,
und weit entfernt, ihnen wenigstens bei dem Urteil eine Ehrenerkldarung und Re-
habilitation zu gewéhren, sie auch hier noch mit Nachteilen aller Art belastete;
daB er aber vollig ungeeignet war, den wirklich Schuldigen schnell der verdien-
ten Strafe zu iiberliefern®.”’ Er machte den normativ legitimierten absoluten
Vorrang staatlicher Macht vor den Rechten des Individuums offenkundig und
stellte die absolutistisch — polizeistaatlichen Vorstellungen von Zusammenhén-

gen in den Vordergrund.”'

Diese Missstinde fiihrten zu stetig lauter werdenden Forderungen nach einer
Reform des Strafverfahrens. Offentlichkeit, Miindlichkeit, Unmittelbarkeit, freie

63 Kiiper, Die Richteridee der StrafprozeBordnung, S. 112; von Kries, Lehrbuch des deutschen
StrafprozeBrechts, S. 52f.; Zimmermann, Freiheit und Gebundenheit der Staatsanwaltschaft, S. 119;
Goassel, in: GA 1980, 325 (327).

5 Zacharidi, Gebrechen und Reform, S. 157ff; Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 19.

7 Gossel, in: GA 1980, 325 (327); Kiiper, Die Richteridee der StrafprozeBordnung, S. 114, Zacharid,
Gebrechen und Reform, S. 1571f.

% Kiiper, Die Richteridee der StrafprozeBordnung, S. 113; Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland,
S. 19.

% Kiiper, Die Richteridee der StrafprozeBordnung, S. 115, der davon spricht, dass das Spruchkollegi-
um den Sachverhalt ,,mit den Augen des Inquirenten* sehe; von Kries, Lehrbuch des deutschen
StrafprozefBrechts, S. 53.

" Von Kries, Lehrbuch des deutschen StrafprozefBrechts, S. 54.

" Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 51; Gdssel, in: GA 1980, 325 (329);
Eb. Schmidt, Einfihrung, S. 194,
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Beweiswiirdigung, Geschworenengerichte, Anklageprozess und Staatsanwalt-
schaft waren die Schlagworte der Reformbewegung.”

II. Das Fiskalat

Unabhéngig vom Inquisitionsverfahren bestand in einigen Partikularstaaten die
Institution des Fiskalats. Insbesondere in Brandenburg — Preuflen und Hessen
hatte diese Einrichtung erhebliche Bedeutung. Innerhalb des deutschen Verfah-
rensrechts kommt ausschlieBlich diese Einrichtung als Vorbild fiir die Staatsan-
waltschaft in Betracht.”” In Brandenburg — PreuBen wurde Mitte des 15. Jahr-
hunderts zum ersten Mal ein Fiskal (lat.: procurator fiscal) eingerichtet, dessen
Aufgabe es war, die finanziellen Interessen des Fiirsten wahrzunehmen. Mit der
Zeit wurden dem Fiskal weitergehende Rechte und Pflichten {ibertragen, so dass
er bald allgemein fiir die Wahrung von Ordnung und Gerechtigkeit zu sorgen
hatte.”* Dabei war er nicht darauf angewiesen, dass ein Gericht die Entscheidung
treffen musste, ob ein Interesse des Landesherrn beeintrdchtigt war, sondern
konnte jederzeit von sich aus die Initiative ergreifen und die Sache selbst zu ge-
richtlicher Erledigung bringen.”

Im Strafverfahren trat der Fiskal erst in der zweiten Hilfte des 16. Jahrhunderts
auf, also gleichzeitig mit der Einfithrung des Inquisitionsprozesses durch die Ca-
rolina.”® Um 1580 begann der Fiskal als Ausfithrungsorgan des herrschenden
Firsten die Aufgaben des Inquisitors wahrzunehmen. Schon damals regte sich
Widerstand gegen diesen Beamten, weil derjenige, der einseitig die Interessen
des Landesherrn verfolge, nicht zugleich die materielle Wahrheit erforschen
konne.”” Im Laufe des 17. Jahrhunderts wurden die Rechte des Fiskals noch wei-
ter ausgedehnt. Diese Entwicklung resultierte insbesondere aus dem Sieg der
Monarchie iiber die Stindegesellschaft, denn der Fiskal war schon bisher ein
Organ, durch das der Monarch Einfluss auf die Justiz genommen hatte. Nun ob-
lag dem Fiskal die Rolle des Ermittlers im Strafverfahren sowie im Zivilverfah-

2 Borker, in: JR 1953, 237; Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 26; von Kries, Lehrbuch des
deutschen Strafprozefirechts, S. 54.

3 Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 66; anders Sundelin, Die Staats-
Anwaltschaft in Deutschland, S. 5, 7, wonach es kein Vorbild fiir die Staatsanwaltschaft im deut-
schen Recht gegeben habe.

™ Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 2; Eb. Schmidt, Fiskalat und StrafprozeB, S. 6.
™ Eb. Schmidt, Fiskalat und StrafprozeB, S. 7.

% Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 2.

" Eb. Schmidt, Fiskalat und StrafprozeB, S. 39.
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ren als Vertreter des Fiskus und weiterhin die Eintreibung aller Geldstrafen.
Damit wurde er ,Hiiter der gerichtlichen Ordnung und Behordenaufsichtsor-
gan“.”® In Hessen kam dem Fiskal die Rolle des 6ffentlichen Ankligers zu. Nach
Abschluss der Voruntersuchungen, an denen er selbst nicht beteiligt war, hatte
er auf Grundlage der Akten gegebenenfalls eine Anklage zu erheben und vor

dem erkennenden Gericht zu vertreten.”

Anfang des 18. Jahrhunderts fiihrte seine ausgedehnte Kompetenz zu Streitigkei-
ten mit den Gerichten, weil der Fiskal wiederholt eigenméchtig die General-
und Spezialinquisition im Strafverfahren vollzog, was nach Meinung der Ge-
richte allein ihnen oblag oder zumindest von deren Weisung abhéngig war. Pa-
rallel zur Erweiterung seiner Befugnisse entwickelte sich innerhalb des Fiskalats
eine geordnete Rangstruktur, die in einer zentralistischen Leitung in Form des
Generalfiskals in Berlin ihren Hohepunkt erreichte. Aufgrund der verschiede-
nenartigen Abhédngigkeiten des Fiskals von Herrschaft, Gericht und Vorgesetz-
ten kam es zu Spannungen und Differenzen innerhalb der einzelnen Fiskalabtei-
lungen, die zusammen mit der verhdltnismédBig schlechten Bezahlung letztlich
zum Untergang des Fiskalats fiihrten.*® Die Zustindigkeit in Strafsachen wurde
den Fiskalen wieder abgesprochen, weshalb sie als Institution letztlich tiberfliis-
sig wurde.®' Im Jahre 1809 wurde in PreuBen beschlossen, dass erledigte Fiskal-
stellen nicht mehr besetzt werden, in Hessen trat das Fiskalat ebenfalls Anfang
des 19. Jahrhunderts auBer Kraft.*> Daher verschwand diese Einrichtung in ei-
nem schleichenden Prozess aus dem deutschen Verfahrensrecht.

B. Die Einfiihrung der Staatsanwaltschaft in Deutschland

Die Argumente fiir die Einfithrung der Staatsanwaltschaft in Deutschland in der
Mitte des 19. Jahrhunderts sind zahlreich und reichen von der Weiterentwick-
lung des Strafverfahrens im Sinne der Aufklirung durch die Rechtsgelehrten
tiber den mafgeblichen Einfluss des Liberalismus bis hin zur faktischen Not-
wendigkeit aufgrund der Polenprozesse 1846.

8 Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 3.
™ Bopp, in: ZfStrVerf 1842, Bd.2, S. 316 (323f)).

89 Sundelin, Die Staats-Anwaltschaft in Deutschland, S. 6; Wohlers, Entstehung und Funktion der
Staatsanwaltschaft, S. 66; Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 5.

81 Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 5.

82 Bopp, in: ZfStrVerf 1842, Bd.2, S. 316 (323f.); Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwalt-
schaft, S. 66.
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I. Griinde fiir die Einfiihrung der Staatsanwaltschaft in Deutschland

Im Rahmen des Inquisitionsprozesses wurde zum ersten Mal in der strafrechtli-
chen Geschichte Deutschlands die Haftung an ein in der Vergangenheit liegen-
des, strafrechtlich relevantes Verhalten angekniipft, das mit rationalen Aufkli-
rungsmitteln durch ein obrigkeitliches Organ erforscht werden sollte, wobei die
Rationalitdt der zur Wahrheitsfindung eingesetzten Zwangsmittel, insbesondere
die Folter, bezweifelt werden muss. Zusétzlich wurden im Wege dieses Verfah-
rens Prozessgrundsédtze zum Schutze des Beschuldigten eingefiihrt, wenngleich
ihr praktischer Nutzen unterentwickelt war.”

Dieser positiven Entwicklung stand der grundlegende Mangel der allumfassen-
den Zustédndigkeit des Inquisitors entgegen. Das Verfahren krankte vornehmlich
daran, dass alle Prozessfunktionen in der Hand eines einzigen Organs lagen.
Von der Aufnahme der Ermittlungen tiber die Erforschung des Sachverhalts zu-
gunsten wie zuungunsten des Beschuldigten bis zur entscheidenden Einfluss-
nahme auf das richterliche Urteil durch Vorlage der Akten war der Inquisitor
,Herr des gesamten Verfahrens®. * In dieser dreifachen Rolle sah man eine psy-
chologische Uberforderung, die es dem Inquisitor unméglich machte, die mate-
rielle Wahrheit zu ermitteln. ,,Der Richter, der die Untersuchung gefiihrt hat,
kann in der Regel nicht ausreichend Distanz zum Ergebnis seiner Ermittlungen
erlangen, um als Richtender diesen Ermittlungen objektiv gegeniiber zu stehen
und auch ihre Schwichen zu erkennen®.”

Erschwerend wirkte sich die Abhingigkeit des ermittelnden Inquisitors von sei-
nem Landesherrn und dem urteilenden Spruchkorper aus, die stets eine liicken-
lose und schliissige Aufkldarung verlangten und im jeweiligen Ermittler ,fal-
schen Amtseifer” hervorriefen. Dieser Amtseifer begriindete oftmals unverhilt-
nisméfige ErmittlungsmaBnahmen des Inquisitors, die iiber das notwendige
MaB hinaus in die Rechte des Beschuldigten eingriffen.®® Ferner musste der Be-
schuldigte an seiner eigenen Uberfithrung mitwirken wihrend ihm keine effekti-

83 Eb. Schmidt, Einfithrung, S. 86; Gassel, in: GA 1980, 325 (326).

84 Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 24f.; Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsan-
waltschaft, S. 55; Gdssel, in: GA 1980, 325 (327).

% Deutscher Richterbund, in: DRIZ 1968, 357; Eb. Schmidt, in: Festschrift fiir Kohlrausch, S. 263
(276); Krey, in: JA 1985, 61; Kausch, Der Staatsanwalt — Ein Richter vor dem Richter?, S. 227; kri-
tisch zu der vergleichbaren aktuellen Situation in Spanien Gomez Colomer, in: ZStW 2000, 135
(142).

8 Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 55.
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ve Verteidigung als Korrelat zur Verfiigung stand.®” Insoweit bestand zwischen
den beteiligten Lagern der Reformbewegung ein Grundkonsens iiber die Not-
wendigkeit einer Ersetzung des Inquisitionsprozesses und Neuausrichtung des
Strafverfahrens. Der jeweilige reformpolitische Antrieb wird in der wissen-
schaftlichen Diskussion jedoch unterschiedlich bewertet.

1. Folge des Liberalismus und Gedanke des Parteiprozesses

Eine Ansicht geht davon aus, dass sich aus dem Verfahrensgedanken des Friihli-
beralismus vor allem der Parteigedanke etabliert habe und demgeméR als Leit-
motiv fiir die Einfiihrung der Staatsanwaltschaft galt.*® Staatsanwalt und Delin-
quent sollten sich in Form der ,,Waffengleichheit* als gleichberechtigte Parteien
gegeniiberstehen. Die Strafgewalt sollte in zwei Behorden aufgegliedert werden,
um sie gegeneinander auszuspielen und wechselseitigen Kontrollen zu unterwer-
fen und so die beste Freiheitsgarantie fiir den einzelnen Staatsbiirger zu gewéhr-
leisten.*” Dem Richter als Organ der Rechtsgemeinschaft sollte der Staatsanwalt
als Machtwesen des Staates gegeniibertreten und als Kldger den Strafanspruch
des Staates geltend machen.” Dabei sollte es durchaus seine Aufgabe sein, dem
Willen der politischen Fiihrung innerhalb der durch die Rechtsordnung gezoge-
nen Grenzen Geltung zu verleihen, indem er dem Richter diejenige Auslegung
des Gesetzes nahe brachte, die der Linie der Staatsfiihrung entsprach.”’ Beide
Parteien begehrten ,,vom gegeniiber dem Staat unabhingigen Richter als Organ
des Gesetzes“ eine Entscheidung.”

2. Folge der rechtswissenschaftlichen Bewegung

Dieser Ansicht widerspricht Eberhardt Schmidt, der die Einfithrung der Staats-
anwaltschaft in Deutschland als Folge von Einsichten ,,transpolitischer® Natur

¥ Kurzrock, Die Zulissigkeit politischer Einflussnahme, S. 18; Wohlers, Entstehung und Funktion der
Staatsanwaltschaft, S. 54.

8 Henkel, in: DJZ 1935, 530 (530f.), der darin die Schwichung der Staatsgewalt durch das liberalisti-
sche Denken sieht und daher eine grundsitzliche Erneuerung der Stellung der Staatsanwaltschaft fiir
notig hilt; dhnlich Stock, Zur Strafprozesserneuerung, S. 4; Krey, in: JA 1985, 61; Fiillkrug, in:
Kriminalistik 1986, 155 (157).

% Finke, Liberalismus und Strafverfahrensrecht, S. 29f.; Henkel, in: DR 1935, 277 (278); derselbe, in:
DJZ 1935, 530 (532).

% Henkel, in: DJZ 1935, 530 (533); Mayer, in: Der Gerichtssaal, Bd. 104, S. 302 (340).
ol Mayer, in: Der Gerichtssaal, Bd. 104, S. 302 (339); Henkel, in: DJZ 1935, 530 (533).

%2 Henkel, in: DJZ 1935, 530 (531); ungenau Mayer, in: Der Gerichtssaal, Bd. 104, S. 302 (338), der
die endgiiltige Stellungnahme der Staatsgewalt nicht in der Stellungnahme des Staatsanwalts, son-
dern im Richterspruch sieht, der sich am Gedanken der Gerechtigkeit zu orientieren habe.
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sieht, die man aus ,,prozesspsychologischen Erfahrungen* gezogen habe. Es sei
nicht darum gegangen, einer politischen Tendenz nachzueifern, sondern zum
einen dem Gericht eine unbefangene Priifung der Tat- und Schuldfrage zu er-
moglichen und zum anderen die Téatigkeit der Kriminalpolizei rechtlich zu kon-
trollieren.” Die Reform sei Ausdruck des Wunsches fithrender, sicher zum gro-
Ben Teil liberaler Juristen gewesen, die wissenschaftlichen Erkenntnisse fiir das
kommende Strafverfahren zu nutzen, um als ,,Fachmann ein Gesetz zu schaf-
fen“.”* Triebfeder der Reformbewegung sei nicht das ,.politisch — doktrinire
Ziel der Verbesserung der Beschuldigtenstellung gewesen, sondern es sei inner-
halb der wissenschaftlichen Diskussion vielmehr um ,,unpolitische Grundfra-
gen® der Strafprozessreform gegangen.”” Im Kern habe man versucht, auf pro-
zessualem Weg mit justizformigen Erkenntnismitteln die Wahrheit zu finden,
um sie zur Grundlage eines gerechten Urteils zu machen und so die Gebrechen
des deutschen Strafverfahrens infolge des Inquisitionsprozesses zu beseitigen.”
Zu diesem Zweck sei es notig gewesen, eine Behorde zu schaffen, die in dem
Verfahren gegen den Beschuldigten von Beginn an dahin wirken musste, dass
dem Gesetz tiberall Gentige getan wird und die nur in diesem Sinne das ,,Amt
des Gesetzeswichters” iibernehmen sollte.””’

Diesen Grundgedanken fassten nach Eberhardt Schmidts Ansicht spiter die Jus-
tizminister v. Savigny und Uhden in threm Promemoria von 1846 auf, indem sie
den Staatsanwalt ,,eben so sehr zum Schutze des Angeklagten als zu einem Auf-
treten wider denselben® verpflichteten. Die Wichterfunktion des Gesetzes trete
dabei nicht erst mit der Uberstellung des Angeklagten an das Gericht, sondern
bereits wihrend der vorhergehenden polizeilichen Operationen ein.”® Damit sei
belegt, dass es nicht der Parteigedanke gewesen sei, der zur Einfiihrung der
Staatsanwaltschaft gefiihrt habe, sondern der Wunsch nach einer Institution, die
neben dem Richter eine die GesetzmaBigkeit und Rechtsstaatlichkeit bewachen-

% Eb. Schmidt, in: MDR 1951, 1 (2).

% Eb. Schmidt, in: Festschrift fiir Kohlrausch, S. 263 (274).

% Eb. Schmidt, in: Festschrift fir Kohlrausch, S. 263 (276, 278).
% Eb. Schmidt, in: Festschrift fiir Kohlrausch, S. 263 (278).

T Eb. Schmidt, in: MDR 1951, 1 (2).

% Vgl. Otto, PreuBlische Staatsanwaltschaft, S. 40ff.; Eb. Schmidt, in: Festschrift fiir Kohlrausch, S.
263 (282).
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de Funktion haben sollte.” Diese Ansicht habe auch der allgemeinen Anschau-
ung der Rechtswissenschaft entsprochen.'”

3. Folge der politischen Umstéinde

Gegen die These der Einfiihrung der Staatsanwaltschaft in Deutschland auf-
grund wissenschaftlicher Reformbemiihungen beziehen in neuerer Zeit insbe-
sondere Blankenburg und Treiber Stellung.

Die Bedeutung von 6konomischen Strukturen und herrschaftlichen Mustern als
innovationsférdernde wie innovationshemmende Faktoren seien bei dieser Be-
trachtungsweise nicht geniigend beriicksichtigt worden.'’ Nach Blankenburg
und Treiber hiille sich die ,,objektivste Behorde der Welt* zwar in den ,,Nebel-
schleier der biirgerlichen Rechtsstaatsideen®, jedoch sei sie faktisch von der Art
und Weise ihrer Einfiihrung bestimmt worden.'” Das Grundgeriist der Reform
und damit die Einfithrung der Staatsanwaltschaft sei zwar auf der Forderung der
biirgerlich-liberalen Bestrebungen nach rechtsstaatlichen Garantien begriindet,
die faktische Einfithrung der Institution Staatsanwaltschaft aber habe die Regie-
rung an sich gezogen, um dabei vollig andere Ziele als die liberalen Strafrechts-
reformer zu verfolgen.'” Die Regierung habe den Auf- und Ausbau der Staats-
anwaltschaft genutzt, um ihre Machtstellung gegeniiber den Gerichten durchzu-
setzen und damit eine Abhéngigkeit der Staatsanwélte von den jeweiligen politi-
schen Verhiltnissen sichergestellt.'"™ Die Wirkung von Gesetzen gehe generell
weniger von ihrem Regelungsgehalt als vielmehr von der Art und Weise ihrer
Implementierung und Durchsetzung aus.'” Die Regenten zur Zeit der Einfiih-
rung der Staatsanwaltschaft seien nicht an einer Sicherung rechtsstaatlicher Ga-
rantien fiir die Rechte des Beschuldigten durch die Abschaffung des Inquisiti-
onsprozesses interessiert gewesen, vielmehr hétten sie den Aufbau einer hierar-

% Eb. Schmidt, in: Festschrift fir Kohlrausch, S. 263 (282); derselbe, in: MDR 1951, 1 (2).
1 Eb. Schmidt, in: DRIiZ 1957, 273 (276).

'Y Blankenburg/Treiber, in: Leviathan 1978, 159 (165).

192 Blankenburg/Treiber, in: Leviathan 1978, 159 (162).

' Kintzi, in: DRIiZ 1988, 86 (87); Blankenburg/Treiber, in: Leviathan 1978, 159 (163).

1% Hoberg, in: DRIiZ 1953, 136 (138); Blankenburg/Treiber, in: Leviathan 1978, 159 (163).
105 Mayntz, in: Die Verwaltung 1977, S. 51f.
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chisch lenkbaren Behorde betrieben, die sie gegeniiber den Richtern und den
Gerichten als ,,Kontrollstruktur einsetzen konnten.'*

Begriindet wird diese Ansicht zum einen mit dem Umstand, dass die franzosi-
sche Staatsanwaltschaft als Vorbild eingefiihrt wurde, obwohl es in den deut-
schen Partikularstaaten grundsétzlich ein entsprechendes Behdrdenwesen in
Gestalt des Fiskalats gegeben habe.'”” Dennoch habe man sich fiir die franzési-
sche Losung entschieden, in dem Bewusstsein, dass sie eine iiberragende Stel-
lung innerhalb des Staates inne hatte; sie war ,,Aufsichtsorgan des Staates, der
Regierung und iiber den gesamten geordneten Gang der Rechtspflege®.'” Thre
Macht korrelierte mit der Macht und Ohnmacht des Konigtums in Frankreich.'”

Zum anderen sei es der Obrigkeit gelungen, unter dem Deckmantel der ,,Siche-
rung der Funktionsfdhigkeit des Justizapparates* ihren Einfluss auf das Strafver-
fahren durch die Staatsanwaltschaft stetig zu steigern und auszubauen.''’ Die
Umstinde der groBen Polenaufstinde von 1846''! hitten eine Situation geschaf-
fen, welche die Uberforderung der Sanktionsmacht deutlich gemacht habe, so
dass die ,,Zweckentfremdung® der Staatsanwaltschaft gegentiber der Reformidee
eine willkommene Entlastung bedeutet habe.'"

1% Blankenburg/ Treiber, in: Leviathan 1978, 159 (166); vgl. auch Prantl, in: DRiZ 1988, 349 wonach
die Staatsanwaltschaft ihr Leben dem Bediirfnis der Regierung, ,,sich einen Einfluf} auf die Straf-
rechtspflege zu sichern®, verdankt.

"7V gl. Eb. Schmidt, in: DRIZ 1957, 273 (275), wonach v. Savigny und v. Miihler bei ihren Vorschli-
gen an das ,,hochst bedeutsame Institut des Fiskalats* ankniipften.

108 Vgl. Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 15; Blankenburg/Treiber, in: Leviathan 1978,
159 (168).

1% Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 33; Blankenburg/Treiber, in: Leviathan 1978, 159
(167).
"% Blankenburg/Treiber, in: Leviathan 1978, 159 (169f.).

"' Die Beteiligten hatten sich im Mirz 1846 an einem Aufstand in der Republik Krakau gegen Oster-
reich beteiligt. Die Verbindungsménner der Revolte wurden durch das preuBlische GroBherzogtum
verraten und verhaftet. Es handelte sich dabei um 254 Angeklagte, gegen die acht (nicht vollstreck-
te) Todesurteile, 112 Geféingnisstrafen und 134 Freispriiche ergingen. Der Justizapparat wurde al-
lein durch die grofie Zahl der Angeklagten vor erhebliche praktische Probleme bei der ordnungs-
geméfBen Durchfiihrung der Prozesse gestellt. Die Ressourcen der Justiz waren zur damaligen Zeit
fiir eine gleichzeitige Bearbeitung einer solchen Zahl von Prozessen nicht ausgestattet. Die Urteile
wurden von der Bevolkerung mit groBem Unmut wegen der hohen Zahl der Verurteilungen aufge-
nommen. Der Prinz von PreuBen hingegen war verirgert tiber die seiner Ansicht nach zu milden
Urteile.

"2 Riiping, in: GA 1992, 147 (152); Blankenburg/Treiber, in: Leviathan 1978, 159 (170); Kurzrock,
Die Zulassigkeit politischer Einflussnahme, S. 28.

21



1. Kapitel: Historische Entwicklung der Staatsanwaltschaft in Deutschland

Im Ergebnis sei es den fiir die Reform zustdndigen Administratoren gelungen,
die ideellen Reformer zu tduschen, indem sie, unterteilt in drei nennenswerte
Verfahrensschritte, eine straff gegliederte Implementierungsstruktur errichteten.
Durch eine Umschichtung des Justizpersonals seien Generationen von idlteren
Richtern ausgetauscht und durch einen auf das ,,schirfste politisch gesiebten*
Nachwuchs ersetzt worden.'” Auf hohere Posten seien nur solche Staatsanwiilte
gelangt, die als Offiziere zu gehorchen gelernt hatten und an die Weisungen der
vorgesetzten Behorde gebunden gewesen seien.''* Die an einer Prozessreform
inhaltlich objektiv interessierten Juristen seien dagegen so sehr mit den Vortei-
len der franzosischen Staatsanwaltschaft beschiftigt gewesen, dass ihnen dessen
gleichfalls innewohnende herrschaftssichernde Funktion entging.'"” Die damali-
ge Regierung habe somit die Einfiihrung der Staatsanwaltschaft dazu benutzt,
eine vertikal streng hierarchische Behordenstruktur zur Sicherung ihres Einflus-
ses auf die Justiz zu installieren und damit gleichzeitig die ideelle Reformpolitik
nur symbolisch gebraucht.'

4. Wiirdigung der Erklirungsansiitze

Einigkeit besteht zwischen den verschiedenen Lagern insoweit, als der Anstof3
zur strafverfahrensrechtlichen Reform aus dem allgemeinen Gedankengut des
Liberalismus und der damit einhergehenden Forderung nach der Abschaffung
des Inquisitionsprozesses entstanden ist. Der Beschuldigte sollte nicht mehr als
passives Objekt, sondern als gestaltendes Subjekt am Verlauf des Prozesses
mitwirken. Der Schutz seiner Rechtsstellung stand allgemein im Vordergrund.
Zu dieser Qualifizierung des Beschuldigten als Subjekt des Verfahrens und der
damit verbundenen Sicherstellung seiner Rechte hat die Aufkldrung im 18. Jahr-
hundert maBgeblich beigetragen.'"’

Den Ausfiihrungen von Blankenburg und Treiber ist insoweit zuzustimmen, als
das Ergebnis der Reformbemiihungen in der Mitte des 19. Jahrhunderts nicht
unabhédngig von der damaligen wirtschaftlichen und insbesondere politischen

13 Kehr, Der Primat der Innenpolitik, S. 75f.; Blankenburg/Treiber, in: Leviathan 1978, 159 (169,
172).

14 Kehr, Der Primat der Innenpolitik, S. 53ff.; Blankenburg/Treiber, in: Leviathan 1978, 159 (173).
"3 Blankenburg/ Treiber, in: Leviathan 1978, 159 (173).
" Déhring, in: DRIZ 1958, 282 (283); Blankenburg/Treiber, in: Leviathan 1978, 159 (172).

"7 Einer der wichtigsten Grundsitze der Aufklarung lautet, dass allein die Vernunft im Stande sei, die
Wabhrheit ans Licht zu bringen.
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Lage in Deutschland zu beurteilen ist.''® Auch Eberhard Schmidt leugnet nicht,

dass die Verfahrensreform durch politische Umstidnde begiinstigt worden sei, er
stellt jedoch deutlich heraus, dass die Reform letztlich von der wissenschaftli-
chen Bewegung getragen worden sei.''”

Die Entscheidung zur Einfiihrung der Staatsanwaltschaft als Institution ist den
reformbemiihten Juristen der Epoche zuzuschreiben. Die Ausgestaltung dersel-
ben wurde hingegen maligeblich von den politischen Umstéinden beeinflusst.
Die Denkanst6Be der Reformer allein héitten einen solch tief greifenden Wandel
nicht bewirkt. Es bedurfte des Zusammenspiels mit den zeitgendssischen politi-
schen Ereignissen, welche die Entwicklung des kommenden Strafprozessmo-
dells pragten. Die Entstehung der Staatsanwaltschaft kann daher weder ,,pau-
schal als Frucht liberalen Denkens in der Revolutionszeit noch als bloBer
Schachzug der Regierungen gesehen werden, unter dem Deckmantel von Re-
formen ein Organ zur Beeinflussung und Beaufsichtigung der Justiz zu schaf-
fen“'*’. Die Regierung, die den Staatsanwalt als ,,Wichter des Gesetzes* zu-
gunsten des Beschuldigten hinnehmen musste, machte aus der ,,Not eine Tu-
gend* und beeinflusste die Behorde zu ihren Gunsten.'”' Die Entstehung und
Wandlung der Staatsanwaltschaft ist daher als ein Zusammenspiel von ideellen
Vorstellungen der Gesellschaft als Folge von Aufkldrung und Liberalisierung,
insbesondere der Rechtsgelehrten, und machtpolitischen Faktoren der Obrigkeit
zu begreifen. Pragmatische Umsténde, wie die aufwendigen Polenprozesse, wel-
che die justiziellen Ressourcen iiber Jahre hinweg iiberobligatorisch beanspruch-
ten, spielten eine einflussreiche Rolle.'”* Da solche Umstinde auch heute wei-
terhin Bedeutung haben, scheint die Entwicklung der Staatsanwaltschaft, wie
Riiping zutreffend darlegt, auch nach 150 Jahren noch nicht abgeschlossen zu
sein. >

"8 Ebenso: Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 48.
"9 Eb. Schmidt, in: Festschrift fiir Kohlrausch, S. 263 (273).

120 Riiping, in: GA 1992, 147 (150); Miiller, Rechtsstaat und Strafverfahren, S. 176, wonach politische
und wissenschaftliche Motive bei der Entstehung der Staatsanwaltschaft nicht getrennt werden
konnen; Kurzrock, Die Zuldssigkeit politischer Einflussnahme, S. 23f.; a.A: Giinther, Staatsanwalt-
schaft — Kind der Revolution, S. 51; Borker, in: JR 1953, 237.

2! Kintzi, in: DRiZ 1988, 86 (87); Schumacher, Staatsanwaltschaft und Gericht im Dritten Reich, S. 7;
Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 20; Kurzrock, Die Zuléssigkeit politischer Einfluss-
nahme, S. 27.

122 Roxin, in: DRIZ 1997, 109 (111); Kurzrock, Die Zulassigkeit politischer Einflussnahme, S. 27.
'2 Riiping, in: GA 1992, 147 (158).
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I1. Umsetzung der Institution ,,Staatsanwaltschaft* in den Partikularstaa-
ten

Die Ablosung des Inquisitionsverfahrens durch einen reformierten Strafprozess
lasst sich in drei grundlegende Abschnitte unterteilen. MalBgeblichen Einfluss
auf die Ausgestaltung des reformierten Verfahrens, insbesondere auf die Stel-
lung und Funktion der Staatsanwaltschaft, hatte die Zeit vor der revolutiondren
Bewegung 1848. Es folgte eine Periode der Gesetzgebung in den einzelnen
deutschen Lédndern zwischen 1848 und 1870, an die sich die Schaffung der
Reichsjustizgesetze 1871 und der Reichstrafprozessordnung 1877 anschloss.'**

Den Wunsch nach einer umfassenden Reform des Strafprozesses teilten nicht
alle Beteiligten in den Landern gleichermallen. Wihrend insbesondere die libe-
rale Bewegung in der Rechtswissenschaft einen einschneidenden Wandel im
Strafverfahren forderte'>, lehnten die Regierungen der deutschen Linder einen
solchen Schritt weitgehend ab, weil sie dadurch die reaktiondren Stromungen,
die seit ca. 1815 herrschten, weiter gestirkt sahen.'”® Der stetig wachsende
Druck der o6ffentlichen Meinung und der liberalen Bewegung zwangen den Re-
gierungen jedoch Zugestdndnisse ab.

1. Umsetzung in den Partikularstaaten bis 1848

Aufgrund des Zusammenwirkens gesellschaftspolitischer liberaler Forderungen
der Bevolkerung und der rechtswissenschaftlichen Lehre infolge der Aufkldrung
sowie dem faktischen Zwang einer Beschleunigung des Verfahrens war es den
einzelnen Staaten versagt, einen eigenen grundlegenden Entwurf zu erarbeiten.
Die Zeit reichte in diesem Sinne nur fiir die Rezeption eines bereits bestehenden
Systems.'?’

Fiir die Einfilhrung der Institution ,,Staatsanwaltschaft® standen verschiedene
Vorbilder zur Verfiigung. Neben dem bereits erwdhnten Fiskalat konnte man
Anlehnung an das anglo-amerikanische Parteiverfahren sowie die franzdsische
Staatsanwaltschaft nehmen. Der amerikanische Staatsanwalt war damals noch

2 Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 67f.; Carsten, Geschichte der Staats-
anwaltschaft, S. 20ff.

125 Zachariae, S. 228, 262ff.

26 wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 68; Carsten, Geschichte der Staats-
anwaltschaft, S. 20.

'*" Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 134.
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nicht in das Blickfeld der europdischen Wissenschaft und Politik geriickt. Ein
englischer Staatsanwalt existierte nicht. Das Institut des franzosischen Prokura-
tors setzte sich daher letztlich durch. Dies lag zum einen — neben der unterge-
ordneten Rolle des amerikanischen Modells in der Wissenschaft — auch daran,
dass die freiheitlich Gesinnten in Deutschland stets nach Frankreich als dem ge-
lobten Land der Demokratie blickten und zum anderen, weil sie seit ihrer Ein-
fiihrung 1810 im Rheinland im Zuge der Ubernahme des franzosischen Rechts-
systems einen angesehenen Ruf sowohl in der Rechtswissenschaft als auch in
der Bevolkerung des Rheinlandes erlangt hatte. Dariiber hinaus war das franzo-
sische Recht bereits kodifiziert und damit leichter zu iibernehmen.'*® Im franzs-
sischen Strafverfahren lag die materielle Strafverfolgung in den Hénden der Ge-
richte, wihrend der Staatsanwalt diese zur Verfahrensdurchfiihrung anregte und
das weitere Verfahren kontrollierend und gegebenenfalls beanstandend begleite-
te. Auch im deutschen Inquisitionsprozess lag die Wahrheitsfindung bei den Ge-
richten, so dass man in Deutschland lediglich den Anklagegrundsatz durch die
Staatsanwaltschaft iibernehmen musste.'”” Ziel sollte daher die Ubernahme des
franzosischen Modells mit unterschiedlichen Abanderungen in den jeweiligen
Landern sein.

a. Der Staatsanwalt im franzosischen Recht

Die Grundziige der franzosischen Staatsanwaltschaft reichen bis ins 13. Jahr-
hundert zuriick. Parallel zur Verfestigung der monarchischen Gewalt beauftragte
der Konig Prokuratoren (procureurs du roi) zur Wahrnehmung seiner Interessen
sowohl im Zivil- als auch im Strafverfahren."” Fiir den Zivilprozess standen da-
bei die fiskalischen Interessen des Monarchen im Vordergrund.”' Obwohl die
Prokuratoren dem Koénig zu Loyalitit und Ehrerbietung verpflichtet waren, war
es thnen moglich, ihre Bedenken gegen konigliche Weisungen und Verordnun-
gen vorzubringen, weil es ihre hochste Pflicht war, auf die Einhaltung der Ge-
setze zu achten.'>

128 Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 17; Glaser, in: v. Holtzendorff, Handbuch des deut-
schen StrafprozeBrechts, Bd. 1, S. 47; Birkmeyer, Deutsches Strafprozefrecht, S. 822.

129 Ullmann, Lehrbuch des deutschen Strafprocessrechts, S. 223; Wohlers, Entstehung und Funktion
der Staatsanwaltschaft, S. 136.

130 Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 8; Goldschmidt, in: GA 1919, Bd. 67, 179 (180);
Schweichel, in: Recht und Rechtspflege in den Rheinlanden, S. 265.

B Schweichel, in: Recht und Rechtspflege in den Rheinlanden, S. 265; Carsten, Geschichte der
Staatsanwaltschaft, S. 8.

12 Schweichel, in: Recht und Rechtspflege in den Rheinlanden, S. 265 (266).

25



1. Kapitel: Historische Entwicklung der Staatsanwaltschaft in Deutschland

Nachdem den Prokuratoren zunéchst das Strafverfolgungsrecht noch versagt
blieb, wurden sie ab 1670 verstirkt in den Strafprozess miteinbezogen. Sie
konnten allen Sitzungen der Gerichte beiwohnen, um die Rechte der Krone
wahrzunehmen, sowie jederzeit die Befehle des Konigs an die Gerichte ibermit-
teln, wodurch sich ihre Machtstellung stetig ausweitete.'” 1790 wurde die Stel-
lung der Prokuratoren schlieBlich gesetzlich festgelegt. Sie beinhaltete nun das
Amt eines objektiven Gesetzeswichters anstelle eines parteiischen Anklé-
gers.'™

Unter der Herrschaft Kaiser Napoleons anfang des 19. Jahrhunderts erfuhr das
die Prokuratoren umfassende ,,ministére public* tief greifende Anderungen. Na-
poleon glich die Stellung des Prokurators der des Gerichts an und unterwarf das
,ministere public* mit seiner eigenen Hierarchie dem Justizminister.

Unabhéngig von Regierung und Gerichtsbarkeit hatte der franzosische Staats-
anwalt dafiir zu sorgen, dass ,,jedem unparteiisch Recht widerfuhr, daf3 die Un-
schuldigen geschiitzt und die Schuldigen gestraft und dass tiberall da, wo die
richterliche Gewalt einzugreifen hatte, die gesetzlichen Vorschriften beachtet
wurden®."”> Im Strafverfahren hatte der Staatsanwalt die Ermittlungen zu fiihren,
um dann die Klage zu erheben, entweder durch Anhidngigmachung vor dem Un-
tersuchungsrichter oder vor dem erkennenden Gericht."*° Bis zur Versetzung des
Beschuldigten in den Anklagestand oblag die Voruntersuchung zwar der Polizei
(Art. 8 — 136 c.i.c.””’), diese wurde aber in jeder Phase vom Staatsanwalt iiber-
wacht, um seiner Pflicht, stets im Sinne des Gesetzes zu handeln, gerecht zu
werden. Er allein hatte die Moglichkeit, aufgrund mangelnden Verdachts oder

Geringfiigigkeit die Strafverfolgung einzustellen. Das Opportunititsprinzip'®

3 Goldschmidt, in: GA 1919, Bd. 67, 179 (183); Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 9.

134 Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 9; Schweichel, in: Recht und Rechtspflege in den
Rheinlanden, S. 265 (266).

135 Schweichel, in: Recht und Rechtspflege in den Rheinlanden, S. 265 (266f.).
B¢ Goldschmidt, in: GA 1919, Bd. 67, 179 (194); Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 13.
7 Code d'instruction criminelle, das Strafprozessrecht unter Kaiser Napoléon Bonaparte.

% Das Opportunititsprinzip schrinkt das Legalititsprinzip, d.h. die Pflicht der Strafverfolgungsbe-
horden, bei Vorliegen zureichender Anhaltspunkte wegen aller stratbaren und gerichtlich verfolg-
baren Handlungen einzuschreiten und ggfs. Anklage zu erheben, ein. Dem Legalitétsprinzip ent-
spricht die Vergeltungsidee, wonach zwecks Herstellung absoluter Gerechtigkeit jede Ubertretung
des Gesetzes geahndet werden muss. Mit dem Vordringen der relativen Strafrechtsheorien, welche
die Bestrafung an ihre gesellschaftliche Notwendigkeit und ZweckmaiBigkeit kniipft, ist eine diffe-
renziertere Betrachtung geboten, die die Strafverfolgungspraxis mit den Erfordernissen moderner
Kriminalpolitik in Einklang bringt. Dieser differenzierenden Betrachtung entspricht das Opportuni-
tétsprinzip, indem es Abweichungen von der zwingenden Anklageerhebung vorsieht.
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war die herrschende Maxime. '*° Nach Ende der Voruntersuchung hatte die
Staatsanwaltschaft die Einstellung der Ermittlungen oder die Eroffnung der
Hauptuntersuchungen zu beantragen. Wiahrend des Ermittlungsverfahrens hatte
der Staatsanwalt die Verfiigungen des Untersuchungsrichters durchzufiihren
(Art. 28 c.i.c.) und die Ermittlungen der Kriminalpolizei zu leiten.

Sofern die Eroffnung des Hauptverfahrens abgelehnt wurde, standen der Staats-
anwaltschaft Rechtsmittel zu. Im Hauptverfahren selbst nahm der Staatsanwalt
die Stellung des 6ffentlichen Ankldgers ein, wobei auch hier seine objektive und
gegebenenfalls zugunsten des Angeklagten auszuiibende Pflicht zur Wahrung
des Gesetzes im Vordergrund stand. Nach der rechtskriftigen Verurteilung be-
aufsichtigte der Staatsanwalt schlieBlich die Vollstreckung der Strafe.'*

Um die Herstellung des gesetzméBigen Zustandes als oberstes Ziel zu gewéhr-
leisten, hatte der franzdsische Staatsanwalt zusétzlich zu seiner prozessualen
Aufgabe zahlreiche Aufsichtskompetenzen iiber verschiedene Bereiche der
Rechtspflege. Der Untersuchungsrichter wurde, solange er nur ermittelte und
nicht entschied, vom Generalprokurator beaufsichtigt (Art. 57, 279, 280 c.i.c.),
der ihn zu seiner Titigkeit anhalten und disziplinarisch riigen konnte.'*' Eine
solche Aufsichtsfunktion hatte der Staatsanwalt auch in der Justizverwaltung,
indem er den gesamten Geschiftsgang in seinem Bereich iiberwachte und dem
Justizminister dariiber Bericht erstattete. Dazu zihlte auch die Kontrolle iiber die
Gerichtspolizei sowie sdmtliche Gerichtspersonen, Richter und Notare im ver-
waltungstechnischen Bereich.'** Der Staatsanwalt war demnach unabhiingig von
den Gerichten, wéhrend dies umgekehrt nicht der Fall war. Insbesondere der
Umstand, dass der Prokurator bei Beforderungsfragen der Richterschaft dem
Justizminister berichtete, schadete spiirbar der Unabhingigkeit der Gerichte.'®

Der Prokurator seinerseits war eingegliedert in eine hierarchische Struktur, in
welcher der ,,procureur général®“ am Kassationshof eine leitende Funktion aus-

1% Schweichel, in: Recht und Rechtspflege in den Rheinlanden, S. 265 (269f.); Carsten, Geschichte
der Staatsanwaltschaft, S. 13; Goldschmidt, in: GA 1919, Bd. 67, 179 (194).

140 Goldschmidt, in: GA 1919, Bd. 67, 179 (196); Schweichel, in: Recht und Rechtspflege in den
Rheinlanden, S. 265 (274); Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 64.

! Kintzi, in: DRiZ 1988, 86 (87); Schweichel, in: Recht und Rechtspflege in den Rheinlanden, S. 265
(271).

12 Schweichel, in: Recht und Rechtspflege in den Rheinlanden, S. 265 (267); Carsten, Geschichte der
Staatsanwaltschaft, S. 14.

'3 Kintzi, in: DRIiZ 1988, 86 (87); Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 15.
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fiillte. Thm waren alle untergeordneten Prokuratoren zu Gehorsam verpflichtet.
Dem ,,procureur général“ mussten alle wichtigen Vorginge vorgelegt werden.
Er besaB das Devolutions- und Substitutionsrecht.'** Das franzosische ,,mi-
nistére public* war tiberdies gekennzeichnet durch seine Einheit und Unteilbar-
keit: Erste driickte sich in der einheitlichen Spitze und Fiihrung aus, letzte be-
deutete, dass jede Handlung eines Mitglieds des ,,ministére public fiir alle ande-
ren Mitglieder verbindlich war und jeder Prokurator als Vertreter seines Vorge-
setzten dessen Befugnisse ausiiben konnte.'*

Carsten beschreibt die Stellung des Staatsanwalts in Frankreich pridgnant als
,ZAufsichtsorgan des Staates, der Regierung, iiber den geordneten Gang der ge-
samten Rechtspflege; seine Téatigkeit als 6ffentlicher Anklidger spielt demgegen-
iber nur eine untergeordnete Rolle, und auch hier wird stets die objektive und
unparteiliche Stellung betont, die Pflicht zur Durchfithrung des Gesetzes, zur
Wiederherstellung der 6ffentlichen Ordnung, die durch das Verbrechen gestort
worden i1st. Nur zu leicht wird dabei tibersehen, dal durch seine Abhéngigkeit
von Anweisungen des Justizministers diesem und damit der Regierung ein gro-
Ber EinfluB} auf die Strafverfolgung gewéhrt wird; insbesondere ist die Moglich-
keit nicht ausgeschlossen, bei Ausiibung der Anklagetétigkeit nach politischen
Gesichtspunkten vorzugehen, ein Zustand, der die Objektivitit des Staatsanwalts
sehr erschwert, wenn nicht sogar ganz unméoglich macht*.'*

Zwar hatte man in Frankreich dem Staatsanwalt ein Anklagemonopol zugespro-
chen und eine Unterscheidung zwischen richterlicher und polizeilicher Tatigkeit
vorgenommen, jedoch wurde diese Grenze zum Vorteil des Verwaltungsorgans
verschoben. Elling sieht darin den ma3geblichen Fehler dieser Konstruktion, der

147 o
Der franzdosi-

wieder zu einer Anndherung an den Inquisitionsprozess fiihrte.
sche Staatsanwalt hatte eine doppelte Rolle inne: Zum einen war er verantwort-
lich fiir die Einhaltung und Wahrung rechtsstaatlicher Prinzipien, zum anderen
konnte der Staat durch ihn wirksam auf die gesamte Rechtspflege in seinem

Sinne einwirken. Napoléon Bonaparte ermoglichte zwar die Schaffung des fort-

14 Goldschmidt, in: GA 1919, Bd. 67, 179 (189f.); Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 11.
5 Goldschmidt, in: GA 1919, Bd. 67, 179 (191).

16 Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 15; ebenso Elling, Staatsanwaltschaft in Deutsch-
land, S. 63; Kintzi, in: DRiZ 1988, 86 (87).

"7 Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 62.
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schrittlichen Instituts der Staatsanwaltschaft in Frankreich. Dabei darf jedoch
nicht vergessen werden, dass auch seine Herrschaft eine Militirdiktatur war.'*®

b. Ubernahme des franziosischen Vorbildes in den Partikularstaaten

Bereits im Jahre 1798 wurde das ,,ministere public* im von Frankreich einge-
nommenen linken Rheinufer in der Form, die es unter Napoléon Bonaparte er-
halten hatte, eingefiihrt. Die Bevolkerung trauerte dem alten deutschen System

nicht nach und war erleichtert, nun eine klare und gefestigte Ordnung zu ha-
ben.'"

Das Konigreich Preuflen nahm in den Jahren 1814 / 15 erneut Besitz vom
Rheinland. Jedoch wurde das franzosische System nicht verworfen und durch
preullisches Recht ersetzt, sondern auf nachdriickliches Verlangen der Bevolke-
rung zunichst beibehalten.'™® Das franzosische Recht sollte solange gelten, bis
eine umfassende Revision der gesamten preufBischen Rechts- und Gerichtsver-
fassung durchgefiihrt worden war, was auch in der damaligen Zeit ein langwie-
riges und schwieriges Unterfangen darstellte. Erst durch den Druck der Revolu-
tion im Dezember 1848 wurde eine einheitliche Regelung fiir die Staatsanwalt-
schaft in ganz PreuBen gefunden.""

In der Zwischenzeit hatten auch andere deutsche Lander Reformbemiihungen im
Strafverfahren umgesetzt, jedoch mit unterschiedlichen Bemiihungen und Er-
gebnissen.”” So fiihrte Baden als erster Staat rechts des Rheins im Jahre 1832
die Staatsanwaltschaft ein. Sie war allerdings nur fiir die Vorbereitung, Erhe-
bung und Vertretung der Anklage bei Pressevergehen und Beamtenbeleidigung
zustdndig. Dariiber hinaus nahm sie eine allgemeine Aufsichtsfunktion gegen-
tiber der Behandlung von Strafsachen an den Hofgerichten wahr, wihrend ihr
eine aktive Teilnahme an der Ermittlung der Tat und der Uberfiihrung des Titers

148 Vgl. Schubert, Die deutsche Gerichtsverfassung, S. 123; Kintzi, in: DRiZ 1988, 86 (87), der den
von Napoléon implementierten Prokurator einen ,,Superstaatsanwalt nennt.

9 Floegel, in: DRIiZ 1935, 166 (168); Schweichel, in: Recht und Rechtspflege in den Rheinlanden, S.
265 (267).

' Der preuBische Justizminister von Kircheisen plante hingegen die Ubernahme des preuBischen
Rechts; Schweichel, in: Recht und Rechtspflege in den Rheinlanden, S. 265 (268); Carsten, Ge-
schichte der Staatsanwaltschaft, S. 23; Dohring, in: DRiIZ 1958, 282 (283); Glaser, in: v. Holtzen-
dorff, Handbuch des deutschen StrafprozeBrechts, Bd. 1, S. 16; Birkmeyer, Deutsches Strafprozef3-
recht, S. 822.

131 Schweichel, in: Recht und Rechtspflege in den Rheinlanden, S. 265 (268).

132 Vgl. dazu ausfiihrlich Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 84ff.; Wohlers, Entstehung und
Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 67ff.; Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 20ff.
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versagt blieb.'” Es folgte Wiirttemberg am 22. Juni 1843, wo der Staatsanwalt
bei grofBeren Vergehen an der Schlussverhandlung teilnahm. Den Forderungen
nach einem objektiven Wichter des Gesetzes folgend, enthielt die Gerichtsver-
fassung Wiirttembergs keine Vorschriften tiber Weisungen des Justizministers
gegeniiber den Staatsanwilten. Andere als strafprozessuale Befugnisse wollte
man dem Staatsanwalt in Wiirttemberg nicht zugestehen.'>*

Als nichstes setzte Preuflen eine Teilreform durch und fiihrte 1846 fiir das
Kammergericht und das Kriminalgericht in Berlin die Staatsanwaltschaft in
Strafsachen ein. [hr wurden das Anklagemonopol und ein umfassendes Strafver-
folgungsrecht eingerdumt."® 1849 wurde die Staatsanwaltschaft dort durch Ver-
ordnung als biirokratisch organisierte Behorde eingerichtet.'*®

Am 1. Januar 1849 {ibernahm Bayern durch Gesetz die Einfiihrung der Staats-
anwaltschaft in Strafsachen nach franzdsischem Muster. Jedoch hatte der Staats-
anwalt nicht das ausschlieBliche Strafverfolgungsmonopol, und der Untersu-
chungsrichter blieb gestaltende Person des Ermittlungsverfahrens."’ 1850 folgte
Hannover und tibernahm ohne Ausnahme die Staatsanwaltschaft nach franzosi-
schem Vorbild. Zuvor bestand seit 1841 nur ein 6ffentlicher Anwalt, der den
Auftrag erhielt, gegen Klageablehnung, Freisprechung und zu milde Strafen
Rechtsmittel einzulegen. Nun hatte die Staatsanwaltschaft auch das Anklagemo-
nopol, konnte Nichtigkeitsbeschwerde einlegen und iibte die umfassende Auf-
sicht iiber die Justiz und den Strafvollzug aus. Andererseits war sie den Weisun-
gen des Justizministers unterworfen.*

Erst 1855 erhielt Sachsen eine Staatsanwaltschaft, die ebenfalls das franzdsische
Muster umfassend iibernahm, obwohl man sich der Fehler und Gefahren dieses
Systems bewusst war. Einzig das Herzogtum Braunschweig verlieh dem Staats-
anwalt eine unabhingige, fast richterliche Stellung und verwirklichte zugleich

133 Déhring, in: DRIZ 1958, 282 (283); Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 21f.; Schubert,
Die deutsche Gerichtsverfassung, S. 124; Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 68.

'3 Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 65, 67; Déhring, in: DRIZ 1958, 282 (283); Carsten,
Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 22; Borker, in: Ehrengabe fiir Bruno Heusinger, S. 35 (38).

155 Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 83.
156 Schubert, Die deutsche Gerichtsverfassung, S. 124.
157 Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 78f.

8 g, loegel, in: DRiZ 1935, 166 (169); Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 21; Borker, in:
Ehrengabe fiir Bruno Heusinger, S. 35 (38); Schubert, Die deutsche Gerichtsverfassung, S. 124; El-
ling, Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 86f.
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erstmals das Klageerzwingungsverfahren. Dort wollte man die Fehler, die dem
franzosischen System eigen waren, nicht wiederholen, weil man jede Moglich-
keit der Handhabe gegen missliebige Personen und jeden Einfluss der Exekutive
auf den Gebieten der Rechtspflege und Rechtsverwaltung auszuschlieBBen such-
te, 159

Die beiden mecklenburgischen Linder sowie Schaumburg-Lippe und Bremen
hielten bis 1879 an ihrem alten Strafverfahren fest, das keinen Staatsanwalt
kannte.'®

2. Einfithrung der Staatsanwaltschaft in Preuflien

Die meisten Partikularstaaten gestatteten der neu eingefiihrten Staatsanwalt-
schaft entweder sehr umfassende oder nur sehr eingeschriankte Kompetenzen.
Insbesondere die Teilnahme am Ermittlungsverfahren war unterschiedlich aus-
geprigt.'® Die preuBische Staatsanwaltschaft stellte im Vergleich zu den ande-
ren Staaten die erste moderne Institution dieses Typs dar'®, weshalb auf ihre
Entstehung im Folgenden detaillierter eingegangen wird.

Der AnstoB3 zur Reform ging in Preuflen im Gegensatz zu den meisten anderen
Liandern auch von der herrschenden Monarchie aus. Es missfiel Friedrich Wil-
helm 1V, dass die Justiz zu groB3ziigig mit Staatsschutzsachen an den preullischen
Strafgerichten verfuhr. Dariiber hinaus war auch die preuBische Bevdlkerung
unzufrieden iiber die Heimlichkeit und Schriftlichkeit des herrschenden Verfah-
rens.'® Der Monarch sah sich daher gezwungen, seine beiden Minister v. Savig-
ny (Gesetzgebungsminister) und v. Miihler (Justizverwaltungsminister) mit der
Unterbreitung von Vorschldgen fiir eine Institution zu beauftragen, die noch vor
der umfassenden Gesamtreform des Strafprozesses geschaffen werden sollte, um

die aufgezeigten Missstdnde zu beseitigen.

In einem ersten Entwurf vom 15. Juli 1843 schlug v. Savigny eine Institution
vor, der man die Rechtspflege im Allgemeinen und die Rechtsmittelbefugnis im
Interesse des oOffentlichen Wohls im Besonderen iibertragen sollte. In diesem

159 Bérker, in: Ehrengabe fiir Bruno Heusinger, S. 35 (39, 41); Schubert, Die deutsche Gerichtsverfas-
sung, S. 125.

' Eb. Schmidt, Einfiihrung, S. 323; Déhring, in: DRIiZ 1958, 282 (283).

1! Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 120.

192 Roxin, in: DRIZ 1997, 109 (110); ausfiihrlich dazu Otto, PreuBBische Staatsanwaltschaft, S. 9ff.
1S Otto, PreuBische Staatsanwaltschaft, S. 8; Roxin, in: DRIiZ 1997, 109 (110).
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Stadium dominierten die Disziplinierung der Gerichte und die Durchsetzung des
staatlichen Strafanspruchs als Ausdruck des Offizialprinzips.'® Die Vorweg-
nahme der Schaffung einer Staatsanwaltschaft vor der Gesamtreform erschien v.
Savigny aber als nachteilig, so dass er entgegen einer koniglichen Kabinettsorder
vom 12. August 1843 von der Schaffung der Staatsanwaltschaft zundchst Ab-
stand nehmen wollte. Er sah es als ein Ubel an, ein neues, mit dem bestehenden
System nicht im Geringsten zu vereinbarendes Institut einzufiihren, ohne den
Rest des Verfahrens darauf abzustimmen.'® Minister v. Miihler hingegen dréing-
te in seinen Anmerkungen zu v. Savignys Voten daraufthin, schon jetzt ein Amt
fur Staatsanwilte zu schaffen, welche ,,die ehrenvolle Bestimmung haben,
Wichter der Gesetze zu sein, die Ubertreter zu verfolgen, die Bedringten zu
schiitzen*.'®® 1845 trat Justizminister Uhden die Nachfolge von Minister v. Miih-
ler an und vertrat im Justizministerium durchgreifende liberale Ideen, denen
auch v. Savigny zugeneigt war.'®’ Zusammen kamen sie iiberein, dass der
Staatsanwalt nicht nur im Interesse des Staates, sondern in gleichem Maf3e auch
fiir den Angeklagten einstehen sollte. Davon versprachen sie sich, auch die Of-
fentlichkeit fiir die Einfithrung der Staatsanwaltschaft zu gewinnen. In diesem
Vorschlag wurde zum ersten Mal die uneingeschrinkte Unparteilichkeit des
Staatsanwalts gefordert und die Bedeutung dieses Umstandes beziiglich der Ak-
zeptanz in der Bevolkerung deutlich herausgehoben.'®® Uber die Gesetzeswich-
terfunktion zugunsten des Angeklagten hinaus sollte der Staatsanwalt auch die
Kontrolle iiber die Polizei {ibernehmen, denn gerade bei den ,,Operationen der
Polizeibehorden liege die Gefahr einer Rechtsverletzung nahe“.'”” Die beiden
Minister wurden mit diesen fortschrittlichen Ideen bei der Regierung jedoch
nicht gehort. Die Reformansédtze wurden am 23. Dezember 1845 durch das Par-
lament einstimmig abgelehnt, worauf v. Savigny und Uhden ihr Promemoria
vom 23. Miirz 1846 verfassten.'”

1 Otto, PreuBische Staatsanwaltschaft, S. 10; Roxin, in: DRIiZ 1997, 109 (110), der darin den Grund
fiir die spétere Unbeliebtheit der Staatsanwaltschaft sieht.

15 Otto, PreuBische Staatsanwaltschaft, S. 14.

1% Zitiert nach Roxin, in: DRIiZ 1997, 109 (110); vgl. auch v. Savigny und Uhden in ihrem Promemo-
ria, bei Otto, PreulBische Staatsanwaltschaft, S. 40.

17 Otto, PreuBische Staatsanwaltschaft, S. 35.
1% Roxin, in: DRiZ 1997, 109.

1 Otto, PreuBische Staatsanwaltschaft, S. 37; a.A. Zuberbier, in: DRIiZ 1988, 254, der der Staatsan-
waltschaft die Legitimation zum Gesetzeswéchteramt iiber die Polizei abspricht.

170 Otto, PreuBische Staatsanwaltschaft, S. 39, 40ff.
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Darin traten sie der These ihrer Gegner entgegen, dass die Aufsicht der Staats-
anwaltschaft tiber die Kriminalpolizei deren Integritdt und Wirksamkeit verrin-
gere und hoben erneut hervor, dass eine einseitige Ausrichtung des Staatsan-
walts zugunsten der Interessen des Staates bei der Bevolkerung ein neues Feind-
bild heraufbeschwéren wiirde.'”' Den rechtspolitischen Argumenten der beiden
Minister standen Anfang 1846 die Polenprozesse zur Seite. Im Laufe der Auf-
stinde in den besetzten polnischen Gebieten kam es zu zahlreichen Verhaftun-
gen und anschlieBenden Prozessen. Die hohe Zahl dieser ,,Polenprozesse* fiihrte
zu der Erkenntnis, dass es im Wege des herrschenden Inquisitionsprozesses Jah-
re dauern wiirde, bis alle Angeklagten abgeurteilt wiirden, so dass nun auch die
Regierung nach einer Moglichkeit suchte, das Verfahren neu zu organisieren.'””
Uhden liel3 deshalb in aller Eile ein Gesetz verfassen, das wesentliche Impulse
des Justizministeriums {ibernahm, teils aufgrund der gebotenen Eile und teils
wegen der erhofften hoheren Akzeptanz in der Bevolkerung.'”

Teilweise wird das ,,Gesetz, betreffend das Verfahren in den ber dem Kammer-
gericht und dem Kriminalgericht zu Berlin zu fithrenden Untersuchungen*'™* als
,schiichtern hingeworfenes Versuchsobjekt“'” oder ,,staatspolitische Notwen-
digkeit* der Aburteilung der Polenprozesse''® angesehen. Diese Sichtweise ver-
kennt jedoch, dass das Berliner Gesetz die erste Regelung war, die den Staats-
anwalt an den Ermittlungen teilhaben lie3, ihn auch zum Schutze des Angeklag-
ten berief und eine rechtsstaatliche Kontrolle der Polizei ermdglichte. Sie ent-
hielt somit all jene Grundprinzipien, die der rechtlichen Stellung und Funktion
der Staatsanwaltschaft auch heute noch eigen und im herrschenden System der
Strafverfolgung unldsbar mit ihr verbunden sind.'”” Der preuBische Staatsanwalt
war der erste seiner Art, der den Weisungen des Justizministers unterworfen
war, auch dem Unschuldigen Beistand zu leisten hatte, Ermittlungen mit Hilfe
der Polizei einleitete, um nach Abschluss der Ermittlungen das Untersuchungs-
verfahren zu beantragen, im Hauptverfahren die Anklage vertrat und gegebenen-

1 Otto, PreuBische Staatsanwaltschaft, S. 45; Roxin, in: DRIZ 1997, 109.

728 Rn 111; Floegel, in: DRIiZ 1935, 166 (169).

' Otto, S. 52f; Roxin, in: DRIiZ 1997, 109.

17 Gesetzes-Sammlung fiir die Kéniglichen PreuBischen Staaten, 1846, S. 267ff.
15 Otto, PreuBische Staatsanwaltschaft, S. 58.

176 Schweichel, in: Recht und Rechtspflege in den Rheinlanden, S. 265 (279); Wohlers, Entstehung und
Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 107.

"7 U.a. Pflicht zur Objektivitit, Grundsatz des fairen Verfahrens, Waffengleichheit, Rechtsstaatsprin-
zip gem. Art. 20 Abs. 3 GG.
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falls Rechtsmittel einlegen konnte.'”® Den Anstrengungen des Justizministeri-

ums unter v. Savigny und Uhden wiirde es daher nicht gerecht, die Einfithrung
der Staatsanwaltschaft in Preuen lediglich als durch die Regierung initiierte
politische Notwendigkeit oder geschichtlichen Zufall anzusehen. Das Bestreben
der Regierung, eine Institution zur Einflussnahme auf die Rechtspflege nach
franzosischem Vorbild zu schaffen, verlief dank der Initiative der Minister v.
Savigny und Uhden, in der gebotenen Eile wihrend der Polenprozesse ihre eige-
nen Reformvorstellungen zu verwirklichen, erfolglos.

3. Entwicklung von 1848 bis 1877
a. Die Reformgesetzgebung

Die Mirzaufstinde des Jahres 1848'” sorgten in mehreren deutschen Lindern
dafiir, dass sich die Regierungen nun auch einer grolen und umfassenden Re-
form auf dem Gebiet der Strafrechtspflege nicht mehr verschlieen konnten.
Deshalb machten sie die verbindliche Zusage, dass das Verfahren in Zukunft
unter den Maximen der Offentlichkeit, Miindlichkeit und des Anklageprozesses
mit Staatsanwaltschaft und Geschworenengericht stattfinden wiirde. Diese Zu-
sagen wurden in den meisten deutschen Léndern noch in den Jahren 1848/49
umgesetzt.180

b. Die Entwicklung der Staatsanwaltschaft in der Reformgesetzgebung
1848 bis 1877

aa. Die Beteiligung der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren

Die Beteiligung der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren war in den ein-
zelnen Partikularstaaten unterschiedlich ausgestaltet. Wahrend einige Lander
den Staatsanwalt von den Ermittlungen vollkommen ausschlossen, lieBen andere
Lander eine gewisse Partizipation an diesem Verfahrensabschnitt zu.

178 Vgl. Roxin, in: DRiZ 1997, 109 (112f.), der den 1. Oktober 1846 daher ,,als die Geburtsstunde des
neuen Strafprozesses‘ ansieht; zu weitgehend und die Stellung der Staatsanwaltschaft insoweit
verkennend: Floegel, in: DRiZ 1935, 166 (169, 171), der die Staatsanwaltschaft als ,,Elitetruppe
der Justiz* begreift und in ihr das ,,Machtinstrument des Volkes in der Hand des Fiihrers und seiner
Regierung* sieht.

' Von der franzésischen Februarrevolution ausgeldste Revolution in Deutschland und Osterreich, die
in den meisten deutschen Staaten zur Einsetzung liberaler (sog. Mérz-) Ministerien fiihrte.

'O Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 108f.
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Wiirttemberg und Hessen schlossen die Staatsanwaltschaft von den Untersu-
chungen im Ermittlungsverfahren ginzlich aus.'®' Identisch vollzog sich die La-
ge in Baden, wo der Staatsanwalt erst dann titig werden konnte, wenn die Sach-
lage ermittelt war, um den Beschuldigten in den Anklagestand zu versetzen.
Auch die Voraussetzungen fiir die Anklageerhebung waren nicht einheitlich ge-
regelt. In Bayern galt der Amtsermittlungsgrundsatz, so dass der Untersuchungs-
richter von sich aus tdtig werden musste, wihrend Kurhessen, Braunschweig
und Hannover einen vorhergehenden Antrag der Staatsanwaltschaft voraussetz-
ten.'™

Die Aufgabe der Staatsanwaltschaft vor der Anklageerhebung beschriankte sich
zumeist darauf, Erkenntnisse iiber mogliche strafbare Handlungen zu sammeln,
wobei sie sich dazu der Polizeibehérden bedienen konnte. Der Einsatz von
Zwangsmitteln und das Verhor von Zeugen waren stets dem Untersuchungsrich-
ter vorbehalten, der seinerseits nur auf Antrag des Staatsanwalts titig wurde.
Um den Untersuchungsrichter zu kontrollieren und anregend zu begleiten, hatte
die Staatsanwaltschaft ein Akteneinsichtsrecht und konnte bei Untersuchungs-
handlungen anwesend sein, jedoch waren bestimmte UntersuchungsmafBnahmen
auch vom Staatsanwalt selbst durchfiihrbar, sofern ,,Gefahr im Verzug® oder die
Voraussetzung ,,auf frischer Tat“ gegeben war.'™

Die zuriickhaltende Beteiligung des Staatsanwalts an den Untersuchungen war
eng verbunden mit der allgemeinen Qualifizierung seiner Funktion. Eine An-
sicht wollte den Einfluss des Staatsanwalts restriktiv bemessen sehen, weil der
Schutz des Beschuldigten wihrend der Untersuchung nur durch einen unparteii-
schen Untersuchungsrichter zu gewihrleisten gewesen sei. Dem Amt des Wich-
ters der Gesetze habe sie nur nachkommen konnen, wenn die Staatsanwaltschaft
nicht mit exekutiver Gewalt der Polizei ausgestattet gewesen sei, was bereits bei
Napoléon zur ,,Despotie” gefiihrt habe.'® Die Gegenansicht wollte ebenfalls
keine franzosischen Verhéltnisse, jedoch sah sie den Staatsanwalt primér als
Mittel, die Gesetze zur Anwendung zu bringen. Sollte er seine Aufgabe entspre-
chend erfiillen, so musste ihm auch die M6glichkeit der eigenstdndigen Untersu-

181 Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 33; Wohlers, Entstehung und Funktion der Staats-
anwaltschaft, S. 120.

182 \/gl. Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 121.

'8 Zu den einzelnen landesgesetzlichen Regelungen: Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsan-
waltschaft, S. 122.

'8 Verhandlungen des Gesetzgebungsausschusses der Kammer der Reichsrithe vom Jahre 1848, Ers-
ter Band, S. 346f., zitiert nach Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 124.
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chung bleiben, sofern kein Untersuchungsrichter erreichbar war. ,,Wer die
Staatsanwaltschaft wolle, miisse ihr auch entsprechende Kompetenzen zuwei-
sen, lautete das Argument.'®

Bemerkenswert ist, dass keine der beiden Seiten die Staatsanwaltschaft als ori-
gindres Untersuchungs- oder Ermittlungsorgan verstanden wissen wollte. Diese
heute herrschende und im Allgemeinen anerkannte Kompetenz kam erst im Lau-
fe der Reformentwicklung zu den Aufgaben der Staatsanwaltschaft hinzu.'*

bb. Die zeitgenossische Kritik an der Staatsanwaltschaft

Allen Verfahrensordnungen der deutschen Partikularstaaten war die Moglichkeit
der Beeinflussung durch die Regierungen gemein, die sie durch die Staatsan-
waltschaft auf die Rechtspflege nehmen konnten. Aus diesem Grund lief3 die
Kritik an der bestehenden Form der Staatsanwaltschaft nicht lange auf sich war-
ten. Eingefithrt um den Angeklagten gegen Willkiir im Strafverfahren zu schiit-
zen, bestand ihre Hauptaufgabe nun primér in der Ermittlung und Verfolgung
von Verbrechen, wobei sie hauptsédchlich 6ffentlicher Ankldger und obendrein
von der Regierung abhingig war."’ Insbesondere die Machtfiille des Staatsan-
walts aullerhalb der Gesetzeswichterfunktion wurde misstrauisch begutachtet.
Die allgemeine Aufsichtsfunktion iiber die gesamte Rechtspflege, vor allem tiber
das Richterkollegium, hielt man fiir zu weitgehend, weshalb die Forderung nach
einer Beschrinkung laut wurde. Anders als in Frankreich sei der Staatsanwalt in
Deutschland ,,Vertreter des Gesetzes oder der verletzten biirgerlichen Ordnung
vor dem Richter, aber nicht eine neben oder iiber dem Richter stehende Amts-
person®.'®® Die politische Gebundenheit der staatsanwaltlichen Behorde wurde
als Nachteil empfunden, weil sie die Unabhéngigkeit und Wiirde der Gerichte
nicht hinreichend zur Geltung kommen lieB." Der Staatsanwalt sollte voll-
kommen unabhingig von Weisungen des Justizministers sein, um so die Straf-

'8 Verhandlungen des Gesetzgebungsausschusses der Kammer der Reichsrithe vom Jahre 1848, Ers-
ter Band, S. 349f., zitiert nach Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 124.

186 Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 125, 161.

187 Kritische Bemerkungen tiber das Gesetz vom 17. Juli 1846 von einem praktischen Richter, S. 2f.;
Kintzi, in: DRiZ 1988, 86 (87); Kelker, in: ZStW 2006, 389 (394).

188 Sundelin, Staats-Anwaltschaft in Deutschland, S. 49f.; v. Stemann, in: GA 1860, S. 41 (42); Kriti-
sche Bemerkungen tiber das Gesetz vom 17. Juli 1846 von einem praktischen Richter, S. 12f.

"% Vgl. Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 35; Kintzi, in: DRiZ 1988, 86 (87), der den
preuBlischen StA als politischen Beamten ansieht.
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verfolgung von politischer Einflussnahme freizuhalten.'”® Die Gegenmeinung

wollte die Abhdngigkeit der Staatsanwilte von der Regierung noch erweitern
und forderte einen ,,Kronanwalt* bei jeder Verwaltungsbehorde, der ihre Inte-
ressen wahrzunehmen hitte.""

Die Kombination von Anklagemonopol und Weisungsgebundenheit durch die
Regierung, die in Preuflen besonders stark ausgeprigt war, wurde insbesondere
von liberaler Seite angegriffen. Ein von der Regierung abhéngiger Staatsanwalt,
der dem Opportunitétsprinzip entsprechend agierte, sei von vornherein eine Ma-
rionette der Exekutive.'”> Man befiirchtete, dass die herrschende Partei derart
Einfluss auf ein Strafverfahren nehmen konnte, dass sie die Strafgesetze gegen
die politischen Gegner einsetzt, wihrend sie dieselben Gesetze nicht auf sich
anwendet.'” Aus diesem Grund forderten manche die Abschaffung des Oppor-
tunitits- und die Einfithrung des Legalititsprinzips'”* mit Ausnahmen vom Ver-
folgungszwang. Einig war man sich hingegen in der Trennung von Untersu-
chungs- und Anklagebehorde, weil eine Zusammenlegung beider Institute in
einem Organ gegen das Anklageprinzip verstofle. Der Untersuchungsrichter diir-
fe nicht wie in Frankreich Gerichtspolizeibeamter sein; vielmehr sollte die Ge-
richtspolizei dem Staatsanwalt unterstellt werden.'” Gerade dieses Manko aus
dem Inquisitionsprozess galt es zu iiberwinden, um die {iberparteiliche Position
des Richters zu gewihrleisten.

c. Die Reichsstrafprozessordnung 1877"

Der zwischenzeitlich entstandene ,,Norddeutsche Bund* stellte am 30. Mérz
1868 auf dem Reichstag den Antrag, eine einheitliche Strafprozessordnung fiir
alle Lander des Deutschen Bundes zu erarbeiten. Die Befiirworter einer in allen
Landern giiltigen Strafprozessordnung waren der Ansicht, dass eine Vereinheit-
lichung des Strafverfahrens leicht zu bewerkstelligen sei, weil der iiberwiegende
Teil der partikularstaatlichen Verfahrensordnungen auf dem franzdsisch-

190 Sundelin, Die Staats-Anwaltschaft in Deutschland, S. 61; Schubert, Die deutsche Gerichtsverfas-
sung, S. 125; Frey, Die Staatsanwaltschaft in Deutschland und Frankreich, S. 210ff.

! Von Tippelskirch, in: GA 1854, Bd. 2, S. 447 (458).

192 7itiert nach Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 44; dhnlich Kintzi, in: DRiZ 1988, 86
(87).

193 Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 44.

%4 ygl. Fn. 138.

195 Frey, Die Staatsanwaltschaft in Deutschland und Frankreich, S. 72.

196 RStPO, verkiindet am 1.2.1877 und in Kraft getreten am 1.10.1879, RGBI. I, S. 253.
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rheinlédndischen Prinzip aufbaute."”’ Die Ausarbeitungen eines konkreten Ent-
wurfes zogen sich dennoch bis Januar 1873 hin, nachdem bereits das ,,Deutsche
Reich* gegriindet worden war. Der Entwurf sollte eine rechtseinheitliche Kodi-
fikation des Strafprozesses ermoglichen, ohne dabei die bereits bestehenden
Verfahrensgrundsitze in den einzelnen Léndern grundlegend zu reformieren.
Das Ergebnis sollte nicht die Schaffung etwas vollkommen Neues und damit
zugleich eine Absage an die Grundlagen dessen sein, auf dem die Strafgesetzge-
bung der letzten Jahrzehnte beruhte.'”® Vielmehr wollte man die Errungenschaf-
ten der Landerregelungen beibehalten und vereinheitlichen.

Die landesspezifischen Verfahrensreformen wurden durch die RStPO abge-
schlossen. Wahrend die landesspezifischen Reformen die ,,sachliche® Reform
betrieben und somit den Grundstein fiir eine einheitliche Verfahrensordnung ge-
schaffen hatten, stellte die RStPO die ,,formelle* Vollendung dieser Bemiihun-
gen dar."”” Nunmehr wurden auch jene Staaten mit einbezogen, die sich zuvor
gegen die Einfithrung der Staatsanwaltschaft gewandt hatten, zum Beispiel die
Fiirstentiimer Lippe und Mecklenburg.*”’

Die Einstellung gegeniiber der Funktion der Staatsanwaltschaft im Verfahren
hatte sich bereits in den Reformjahren bis 1871 weitgehend verschoben. Wurde
thre Funktion zu Beginn ihrer Einfiihrung in den Partikularstaaten noch als Ver-
treter der Regierung und ihrer damit untrennbar verbundenen Parteistellung bei
der Anklageerhebung beschrieben, so wandelte sich diese Sichtweise nun zu-
gunsten einer eigenstdndigen Stellung innerhalb des Strafverfahrens. Die Staats-
anwaltschaft war jetzt ein Organ des Staates, welches in objektiver Art und Wei-
se ebenso wie das Gericht zur materiellen Wahrheitsfindung verpflichtet war
und die gerichtliche Untersuchung anregend begleitete und kontrollierte.*' Eine
tiber diese inititerende und kontrollierende Aufgabe hinausgehende Stellung
kam ihr nicht zu.

7 Dolchow, in: v. Holtzendorff, Handbuch des deutschen StrafprozeBrechts, Bd. 1, S. 106; Schu-
bert/Regge, S. 5.

198 Vgl. Hahn, Motive, S. 70f.; Schubert/Regge, S. 8f., 113; Wohlers, Entstehung und Funktion der
Staatsanwaltschaft, S. 182.

9 Ullmann, Lehrbuch des deutschen Strafprocessrechts, S. 52.
20 wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S. 180.

1 Kelker, in: ZStW 2006, 389 (394); Wohlers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, S.
207.
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Fiir die Kompetenzen im Ermittlungsverfahren sah die RStPO eine differenzier-
te Losung vor.””” Grundsitzlich oblag der Staatsanwaltschaft die Leitung des
gesamten Ermittlungsverfahrens in der Weise, dass sie Art, Umfang und Ziel der
Ermittlungen vorgab. Allerdings lagen alle Eingriffe in die Rechtssphire des
Beschuldigten in der Hand des Untersuchungsrichters.””” Zwar konnte bei Ge-
fahr im Verzug auch der Staatsanwalt Zwangsmallnahmen bei dem Beschuldig-
ten durchfiithren, diese unterlagen aber einer Nachpriifung durch den Untersu-
chungsrichter. Man bezweckte damit eine Aufteilung der Macht zwischen
Staatsanwaltschaft und Gericht im Ermittlungsverfahren, weil man befiirchtete,
dass die Staatsanwaltschaft aufgrund ihrer unvollkommenen Stellung zwischen
objektiver Wichterposition und Abhdngigkeit von der Exekutive nicht in der
Lage sein wiirde, eine unparteiische Priifung zu vollziehen. Man begriindete dies
mit der historischen Erfahrung und der Abhingigkeit und Weisungsgebunden-
heit dieser Institution.*** Eine unparteiische und streng gesetzmiBige Durchfiih-
rung des Ermittlungsverfahrens sah man nur durch einen unabhingigen Richter
gewihrleistet.”” Der Ermittlungsrichter sollte nicht nur Partner sondern auch
Gegenspieler des Staatsanwalts sein.””® Die Kompetenz des Staatsanwalts wurde
weiterhin dadurch eingeschrinkt, dass nach der Anklageerhebung ein Untersu-
chungsrichter eingesetzt wurde, der nun seinerseits den Umfang und die Art und
Weise der Ermittlungen bestimmte.””” In diesem Stadium standen sich Staats-
anwaltschaft und Angeklagter unter der Leitung des Untersuchungsrichters ge-
geniiber.

Ein Grund fiir die abermals zuriickhaltende Ausgestaltung der staatsanwalt-
schaftlichen Befugnisse war auch die Erkenntnis, dass ,,die Stellung der Staats-
anwaltschaft weder in der Wissenschaft zweifellos festgestellt, noch (...) in den
Gesetzgebungen eine auch nur annihernde Ubereinstimmung in dieser Frage
erreicht” worden war.’”® Man war sich nicht sicher, ob man die notwendige Ob-
jektivitiat der Staatsanwaltschaft auch de facto verwirklichen konnte. Deshalb

22 welp, Zwangsbefugnisse fiir die Staatsanwaltschaft, S. 6.
2% Von Kries, Lehrbuch des deutschen StrafprozeBrechts, S. 474.

204 Schumacher, Staatsanwaltschaft und Gericht im Dritten Reich, S. 19, Fn. 103 wonach die Skepsis
gegeniiber der Staatsanwaltschaft insbesondere auf ihre Instrumentalisierung in Preulen zuriickzu-
fithren sei; von Kries, Lehrbuch des deutschen StrafprozeBrechts, S. 282.

2 Von Kries, Lehrbuch des deutschen StrafprozeBrechts, S. 282.
296 Martin, in: NJW 1969, 713 (715).

27 In erstinstanzlichen Reichsgerichtssachen und Schwurgerichtssachen war dies obligatorisch, in
landgerichtlichen Strafsachen fand die richterliche Untersuchung auf Antrag statt, §§ 178ff. RStPO.

28 \7gl. Hahn, Motive, S. 148,
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ergdnzte man auf Antrag der Abgeordneten Schwarze und Struckmann den Ent-
wurf dahin, dass die Staatsanwaltschaft neben den belastenden gleichsam auch
die entlastenden Umstinde der Tat zu ermitteln und zu sichern habe.’”” Dieser
Zusatz sei zwar ,,eigentlich selbstverstindlich und habe nur deklaratorischen
Charakter®, er sei aber ebenso brauchbar, ,,um die Aufgabe der Staatsanwalt-
schaft auch im Gesetz zum bestimmten Ausdruck zu bringen“.*'® Auch die Re-
gierung erkannte den Antrag von Schwarze und Struckmann als selbstverstdnd-
lich an und nahm die konkrete Passage in ihren Entwurf auf.*"'

I11. Entwicklung zwischen 1879 und 1933

Die Zeit nach Einfiihrung der Reichsstrafprozessordnung brachte keine Ande-
rungen fiir die Funktion und Stellung der Staatsanwaltschaft in Deutschland. Der
Streit tiber thre Kompetenzen und Aufgabengebiete hielt hingegen unvermindert
an.”'> Dabei reichten die Vorschlige von der generellen Abschaffung der Institu-
tion liber die Wiederbelebung des Inquisitionsprozesses bis hin zur generellen,

weitgreifenden Ausweitung der Befugnisse der Staatsanwaltschaft.

Erneut war es die Abhédngigkeit als Verwaltungsbehérde von der Exekutive,
welche die Kritiker der Staatsanwaltschaft in ihrer Forderung nach ihrer Ab-
schaffung antrieb. Die Staatsanwaltschaft sei aufgrund dieser Abhdngigkeit
nicht in der Lage, nach Recht und Gesetz vorzugehen und beeinflusse die Ge-
richte, insbesondere den Untersuchungsrichter, weshalb die Strafrechtspflege
allein in die Hinde der Gerichte gehore.””” Zwar sollte weiterhin ein Staatsan-
walt die Anklage im Hauptverfahren vertreten, dieser solle aber unter den Rich-
tern auf bestimmte Zeit gewéhlt werden und die ganze Zeit iiber den Status eines
unabhingigen Richters beibehalten. Nur so konne man Unparteilichkeit und Ge-
rechtigkeit in der Strafrechtspflege sicherstellen.”’* Die Staatsanwaltschaft sei
eine ,,Auslidnderei®, eine importierte Einrichtung, die dem deutschen Rechtsge-
fiihl nicht entspreche, zuviel anklage und daher das Vertrauen der Bevolkerung
in die Unparteilichkeit der Richter zerstore.””” In die gleiche Richtung ging die

299 Vgl. Hahn, Protokolle, S. 1323.
210 Vgl. Hahn, Protokolle, S. 1326.
211 Vgl. Hahn, Protokolle, S. 1327.
212 Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 77.

13 Pfizer, Recht und Willkiir im deutschen StrafprozeB, S. 41; Meyer, Die Parteien im StrafprozeB, S.
12.

Meyer, Die Parteien im StrafprozeB3, S. 12; Clemens, Strafrecht und Politik, S. 471f.
215 Pfizer, Recht und Willkiir im deutschen StrafprozeB, S. 5; Clemens, Strafrecht und Politik, S. 45.
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Auffassung, dass der Einfluss der Staatsanwaltschaft auf die Strafrechtspflege zu
grof3 sei, da sie praktisch durch die Staatsanwilte ausgeiibt werde und nur par-
tiell durch ein Vetorecht der Gerichte gegeniiber extravaganten Anspriichen der
Staatsanwaltschaft hinsichtlich konkreter Ermittlungsmalnahmen begrenzt wer-
den koénne.

Einen Schritt weiter gingen die Befiirworter der Wiedereinfithrung des Inquisiti-
onsprozesses. Sie begriindeten ihr Verlangen damit, dass die Strafrechtspflege
durch das Nebeneinander zu vieler Behorden (Polizei, Staatsanwaltschaft, Un-
tersuchungsrichter und Gericht) nicht mehr ihre Funktion erfiille. Die teilweise
widerstreitenden Interessen der beteiligten Behorden gefdhrdeten die Aufgabe
der staatlichen Strafverfolgung. Nur die Ubertragung der Strafverfolgung auf ein
unabhingiges richterliches Organ konne die Gefahr ausschlieBen, dass das Straf-
recht zu politischen Zwecken missbraucht werde.

Eine andere Ansicht forderte, die Strafverfolgung génzlich der Polizei zu {iber-
lassen. Aufgrund ihrer Aufgabe, die Gesellschaft vor gefidhrlichen Handlungen
zu schiitzen, sei sie die einzige Behorde, die ein Interesse am Ausgang des Pro-
zesses habe. Der 6ffentliche Ankldger hingegen lasse dieses Interesse vermissen,
so dass er sich mit weniger Aufwand in der Ermittlung begniige, was letztlich
auch dem Angeklagten zum Nachteil gereiche.*'°

Dem widersprachen die Verfechter der Institution ,,Staatsanwaltschaft®, allen
voran Ofto. Danach sei es bisher eine reine Unterstellung, dass die Staatsanwalt-
schaft durch die Regierung beeinflusst wiirde. Beweise gidbe es dafiir nicht. Zu-
dem seien Staatsanwilte der Beeinflussung durch die Exekutive nicht stirker
ausgesetzt als die Richterschaft.”’” AuBerdem konne man die Aufgaben der
Staatsanwaltschaft nicht auf ein Richterorgan iibertragen, weil die Richter einen
vollig anders gearteten Beruf ausiibten. Der Staatsanwalt solle keine richterliche
Objektivitdt und der Richter keine staatsanwaltschaftliche Objektivitit besit-
zen.”'® Jedoch sah auch diese Auffassung ein, dass die Staatsanwaltschaft in ih-
rer bestehenden Form nicht belassen werden konnte. So forderten ihre Anhénger
die vollige Unabhingigkeit von der Regierung und eine selbstdndige Institution

216 Vgl. Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 79.
27 Otto, PreuBische Staatsanwaltschaft, S. 186.

218 Otto, PreuBische Staatsanwaltschaft, S. 200, 206; Mittermaier, Parteistellung der Staatsanwalt-
schaft, S. 108ff.
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mit einem Oberstaatsanwalt an der Spitze, die jeglicher Einflussnahme durch die
219

Exekutive entzogen wire.
Dieser letzten spezifischen Forderung widersprach Otto, der es als unumging-
lich ansah, dass die Regierung ihren Einfluss auf die Staatsanwaltschaft behalten
miisse. Nur so konne sich der Staat unter Umstdnden rechtméBig eines Staats-
anwalts entledigen.”” Ebenso befiirchtete er, dass eine Unabhéngigkeit von der
Regierung zugleich die Einheitlichkeit der Staatsanwaltschaft gefihrde. Ferner
sah man in der Mo6glichkeit der Beschwerde des § 170 RStPO einen ausreichen-
den Schutz gegen eine Verletzung der Legalitit durch die Staatsanwaltschaft.**'

Die Diskussion iiber die Geltung des Legalitits- bzw. Opportunitétsprinzips in
Verbindung mit der Unabhéngigkeit bzw. Weisungsgebundenheit der Staatsan-
waltschaft von der Exekutive wurde bis 1909 lebhaft gefiihrt.”* In diesem Jahr
legte die Regierung einen Entwurf fiir eine neue Strafprozessordnung vor. Der
Entwurf sah zum ersten Mal Verdnderungen an der Funktion der Staatsanwalt-
schaft vor. So sollte das bisher herrschende umfassende Legalititsprinzip einge-
schriankt werden. Ziel dieser Entscheidung war es, die mitunter kleinliche Ver-
folgungssucht der Staatsanwilte einzugrenzen und die Institution als Ganzes zu
entlasten. Hierfiir konnte die Staatsanwaltschaft von der Verfolgung absehen,
sofern ,,die Verfolgung des Verddchtigen wegen Geringfiigigkeit der Verfehlung
nicht geboten* erschien. Der Mal3stab der Geringfiigigkeit wurde spéter ersetzt
durch den Grad des ,offentlichen Interesses“.”” Dieser Reformentwurf war
Ausdruck der Anhénger der sozialdemokratischen Partei, die es als wiinschens-
wert ansahen, der Staatsanwaltschaft den Schein der Unparteilichkeit und Ob-
jektivitdt zu nehmen. Sofern nun klargestellt wére, dass Anklage auch nach poli-
tischen Gesichtspunkten erhoben werde, konne man den ,,Nimbus der Staatsan-
waltschaft als objektive Behorde endlich fallen lassen. Aus dieser Zustimmung
gegeniiber dem Opportunititsprinzip klang deutlich das Misstrauen der Sozialis-
ten gegeniiber der Staatsanwaltschaft hervor, das Anklagerecht konnte durch die

219 Ortloff, Staats- und Gesellschaftsvertretung im Strafverfahren, S. 15; Tinsch, Die Staatsanwalt-
schaft im deutschen Reichstrafprozessrecht, S. 21ff.; Geyer, Lehrbuch des gemeinen deutschen
StrafprozefBrechts, S. 408.

2 Otto, PreuBische Staatsanwaltschaft, S. 167, 169; ebenso v. Bar, in: GA 1901, 38 (40).
2! Mittermaier, Parteistellung der Staatsanwaltschaft, S. 134, 148.

Vgl. dazu ausfiihrlich Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 77 — 94.

22 Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 94.
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224

herrschende Klasse gegen die Arbeiter missbraucht werden.”” Der Entwurf von

1909 blieb jedoch unerledigt.

In der Folgezeit wurde es aufgrund des ersten Weltkrieges in der Diskussion um
die Stellung der Staatsanwaltschaft ruhiger. Erst 1919 legte die Regierung erneut
einen Entwurf vor, in dem die Befugnisse der Staatsanwaltschaft ausgedehnt
werden sollten. Er sah vor, dass der Staatsanwalt zu selbstdndigen Ermittlungen
verpflichtet werden sollte, wihrend das Untersuchungsverfahren durch den Un-
tersuchungsrichter als iiberfliissig angesehen wurde. Zum Zwecke einer energi-
schen und ziigigen Strafverfolgung sollten dem Staatsanwalt eigene Polizeikraf-
te zugeteilt werden, die in bestimmten Féllen unmittelbar mit Auftrigen verse-
hen werden konnten.”” Der Entwurf rief starken Widerspruch aus allen politi-
schen Lagern hervor und gelangte daher nicht einmal zur Abstimmung in den
Reichstag. Auch dieser Entwurf blieb unerledigt.

In der ,,Weimarer Republik® war man bemiiht, den Einfluss der Staatsanwalt-
schaft auf die Rechtspflege gemdl3 ihrer Aufgaben und ihrer Funktion zu be-
grenzen. So sahen Entwiirfe der Regierung vor, die Befugnisse der Staatsanwalt-
schaft zwar auszudehnen, gleichzeitig aber auch die Rechte des Beschuldigten
durch die Betonung seiner Parteistellung zu erweitern.”*® Die gerichtliche Vor-
untersuchung sollte abgeschafft werden, so dass der Untersuchungsrichter nur
noch als unabhingiges Rechtsschutzorgan fungierte und den Betroffenen gegen
erhebliche Eingriffe in dessen Rechtsphire schiitzen sollte.””” Diese Entwiirfe
blieben jedoch unerledigt, und in der Folgezeit des Dritten Reiches wurden die
Bemiihungen um Unabhédngigkeit der Staatsanwaltschaft und Stirkung der
Rechte des Beschuldigten in ihr Gegenteil verkehrt.

IV. Die Staatsanwaltschaft im Dritten Reich

Die Diktatur des Nationalsozialismus nimmt, ohne die richterliche Unabhéngig-
keit formell aufzugeben, durch Weisungen an die Staatsanwaltschaft gravierend
Einfluss auf die Strafrechtspflege.””® Die Funktion der Staatsanwaltschaft breitet

224 Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 99.
235 Carsten, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 102.
226 Vgl. Schumacher, Staatsanwaltschaft und Gericht im Dritten Reich, S. 37ff.

227 Riehle, Die rechtsstaatliche Bedeutung der Staatsanwaltschaft, S. 19; Schumacher, Staatsanwalt-
schaft und Gericht im Dritten Reich, S. 38.

2% Riiping, Staatsanwaltschaft und Provinizialverwaltung, S. 127, 133; Kelker, in: ZStW 2006, 389
(394).
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sich unter dem Gedanken eines strafrechtlichen Parteiprozesses von der Aufgabe
als Anklagebehorde hin zu einer umfassenden Aufsicht der Exekutive iiber die
gesamte Rechtspflege aus. Die Regierung strebt Reformen an, durch die der
Staatsanwalt den beherrschenden Einfluss im Ermittlungsverfahren erlangt und
er der gerichtlichen Kontrolle entzogen wird. [hm wird zudem die Wahlmog-
lichkeit gegeben, an welchem Gericht er Anklage erhebt, um so Einfluss auf die
Erledigung durch das erkennende Gericht zu nehmen.””” Gerade diese Kompe-
tenz fiihrt dazu, dass das bisher bestehende Gleichgewicht zwischen Gericht,
Staatsanwaltschaft und Beschuldigtem einseitig zugunsten der Staatsanwalt-
schaft verschoben wird. Das Recht auf den gesetzlichen Richter wird entwertet
und beschert der Staatsanwaltschaft die Moglichkeit, auf den weiteren Verlauf
des Strafverfahrens erheblichen Einfluss zu nehmen.”” Der Ablauf des Prozes-
ses, insbesondere des Ermittlungsverfahrens, wird gestraftt. ,,Herrin des Vorver-
fahrens* soll allein die Staatsanwaltschaft sein, ,,Herr des Hauptverfahrens* al-
lein das Gericht.”®' Dadurch will man die gegenseitige Kontrolle der beiden Or-
gane umgehen. Die richterliche Beteiligung am Vorverfahren soll zuriickge-
dréangt und die Macht der Staatsanwaltschaft erweitert werden, weil es sonst nur
zu gegenseitiger Behinderung von Staatsanwaltschaft und Gericht komme.>”
Die Stimmen, die das Untersuchungsverfahren zwischen Ermittlungs- und
Hauptverfahren als Hemmungsmoment und zugleich als Barriere fiir Rechtsver-
letzungen gegeniiber dem Beschuldigten ansehen, werden als Vertreter iiber-
kommener liberaler Gesinnung gescholten, die einer effektiven Strafverfolgung
im Wege stiinden.”” Man geht sogar so weit, den Untersuchungsrichter deshalb
fiir tiberfliissig zu erachten, weil der Staatsanwalt nunmehr in die politische Fiih-
rung eingegliedert sei und daher kein Raum mehr fiir eine Anrufung des Rich-
ters bestehe. Getreu dem ,,Fiihrerprinzip* sei es nicht mehr nétig, einen Appell

229 Riiping, Staatsanwaltschaft und Provinizialverwaltung, S. 131; Riehle, Die rechtsstaatliche Bedeu-
tung der Staatsanwaltschaft, S. 40.

20 Schumacher, Staatsanwaltschaft und Gericht im Dritten Reich, S. 52; Riiping, Staatsanwaltschaft
und Provinizialverwaltung, S. 127.

#1 Exner, in: ZStW 1935, 1 (7); Henkel, in: ZStW 1935, 35 (37); Peters, in: ZStW 1937, 34 (40);
Dahm, in: GA 1935, 257 (259); Deuschle, Stellung der Staatsanwaltschaft, S. 44.

32 Dahm, in: GA 1935, 257 (264); Hiibner, in: TW 1929, 982 (983); Riiping, Staatsanwaltschaft und
Provinizialverwaltung, S. 130; Riehle, Die rechtsstaatliche Bedeutung der Staatsanwaltschaft, S.
92.

33 Peters, in: ZStW 1937, 34 (40); Henkel, in: ZStW 1935, 35 (38).
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an die Gerichte im Vorverfahren zu geben, weil die Staatsfithrung eine identi-
sche Gewiihr fiir eine gerechte Entscheidung biete.”>”

Obwohl auch gegensitzliche Stimmen existieren, setzt sich in der Praxis
schlieBlich die Ansicht der Befiirworter einer Abschaffung des Untersuchungs-
verfahrens durch. Zwar wird das Untersuchungsverfahren durch den Richter fak-
tisch nie vollkommen abgeschafft, ab 1935 steht seine Eroffnung aber aus-
schlieBlich im Ermessen der Staatsanwaltschaft. Der Beschuldigte hat seinerseits
keine Moglichkeit, ein solches Verfahren zur Klirung der Schuldfrage anzu-
s‘[rengen.236

Die Argumentation fiir die Starkung der Rechte der Staatsanwaltschaft griindete
wéhrend der Herrschaft der Nationalsozialisten vor allem auf der Auffassung,
dass diese Institution keine Partei sei.”’ Der rigorosen Ablehnung des noch in
der Weimarer Republik geltenden Parteigedankens lagen zwei Funktionen
zugrunde: Zum einen versuchte man dadurch den massiven Abbau der Beschul-
digtenrechte, der mit der Ausweitung der staatsanwaltlichen Kompetenz korre-
lierte, vor der Bevolkerung zu legitimieren. Zum anderen konnte man durch die
Ablehnung der Parteistellung die Gleichrangigkeit von Staatsanwaltschaft und
Gericht argumentativ untermauern und auf die ,,Gleichrichtung der Verfahrens-
krifte hinwirken.”® Man griff die Argumente auf, die bereits vor 1933 gegen
den Parteigedanken vorgebracht wurden: Ein Organ, das kraft Gesetzes ver-
pflichtet sei, auch die entlastenden Umstédnde zu ermitteln und somit stets dem
Objektivititsgebot unterliege, kénne niemals eine Parteistellung einnehmen.>”
Durch die Abkehr des Parteiprozesses erfolgte eine neue Ausrichtung des Kraf-
teverhéltnisses zwischen den Verfahrensbeteiligten zugunsten der Staatsanwalt-
schaft. Der Beschuldigte war nun nicht mehr Subjekt sondern lediglich Objekt
des Strafverfahrens.”*” Der Staatsanwaltschaft wurden immer mehr in die Rechte
des Beschuldigten massiv eingreifende Kompetenzen zugewiesen, die auch die

% Dahm, in: GA 1935, 257 (263); Freisler, in: DStrR 1935, 228 (244); Deuschle, Stellung der Staats-
anwaltschaft, S. 46.

33 Oetker, in: Jahrbuch der Akademie fiir Deutsches Recht, 1936, 80 (92); Anraths, Die richtige Ges-
taltung des Strafverfahrens, S. 72ff.

3% Riehle, Die rechtsstaatliche Bedeutung der Staatsanwaltschaft, S. 96.
27 Schumacher, Staatsanwaltschaft und Gericht im Dritten Reich, S. 62.

3% Henkel, in: DJZ 1935, 530 (531); derselbe, in: DStR 1935, 277 (279); Peters, in: ZStW 1937, 34
(39); Riiping, Staatsanwaltschaft und Provinzialverwaltung, S. 129.

39 Henkel, in: DStrR 1935, 129 (135).
20 Schumacher, Staatsanwaltschaft und Gericht im Dritten Reich, S. 65.
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Zwangsmafinahmen gegen den Beschuldigten betrafen. So konnten erkennungs-
dienstliche MafBnahmen, koérperliche Eingriffe und Untersuchungen sowie der
Erlass von Haftbefehlen unter bestimmten Umstdnden von der Staatsanwalt-
schaft und ihren Ermittlungsbeamten selbst vorgenommen werden, ohne eine
richterliche Legitimation vorauszusetzen. Die bis dato herrschende ausschlieBli-
che Zustindigkeit des Richters wurde aufgehoben und mit einer kriegsbedingt
notwendigen Vereinfachung des Strafverfahrens gerechtfertigt.”*'

C. Bestehender Einfluss der staatsanwaltschaftlichen Historie

Die Staatsanwaltschaft als Institution wurde Mitte des 19. Jahrhunderts in den
deutschen Partikularstaaten eingefiihrt.** Damit verfolgte man hauptsichlich
drei Ziele: Die Abschaffung des Inquisitionsprozesses durch Einfithrung des
Akkusationsprinzips, d.h. Trennung von Anklage- und Urteilsfunktion, die Ein-
richtung einer objektiven Ermittlungsbehorde, die in der Rolle eines Gesetzes-
wichters fungieren sollte sowie in diesem Zusammenhang die rechtsstaatliche
Kontrolle der Polizeiorgane.

Die Aufklirung des 18. Jahrhunderts insbesondere unter Paul Johann Anselm
Feuerbach (1755 — 1833) sowie die Verbreitung des Liberalismus im Anschluss
an die Franzosische Revolution boten den Néhrboden fiir eine verdnderte Sicht-
weise auf die Beteiligten des Strafverfahrens. War der Beschuldigte als Objekt
des Strafverfahrens im Inquisitionsprozess dem Inquisitor faktisch schutzlos
ausgeliefert, setzte sich nunmehr zunehmend seine Subjektstellung im Prozess
durch. Ziel einer Reform des Strafverfahrens sollte es sein, die Identitdt zwi-
schen Richter und Ermittlungsorgan aufzuheben, dadurch die Macht des Inquisi-
tors einzuschrianken und eine Institution zu schaffen, die dem Recht des Biirgers
Geltung verschaffte und ihn vor der Willkiir des Inquisitors schiitzte. Aus dem
Gedanken der Gewaltenteilung erwuchs die Forderung nach einem Anklagepro-
zess, aus der konsequenter Weise im Anschluss auch die Forderung nach einer
entsprechenden institutionalisierten Behdrde resultierte.”*

Gleichzeitig beschwerte sich die Bevolkerung tiber die unhaltbaren Zusténde der
Inquisition. Man warf den inquirierenden Richtern Unfleil und Parteilichkeit

! Riiping, Staatsanwaltschaft und Provinizialverwaltung, S. 128.

242 Vgl. Kap. 1, A, I, 1.
243 Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 52; Krey, in: JA 1985, 61; Ambos, in: Jura 2003, 674.
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vor.”** Wihrend man sich daher iiber die Reformierung des Inquisitionsprozes-

ses grundsitzlich einig war, beschleunigten verschiedene politische Umsténde
die Einfiihrung der Staatsanwaltschatft.

Unabhingig von den verschiedenen Auffassungen zur funktionellen Stellung der
Staatsanwaltschaft war man sich ferner einig, dass der Staatsanwalt als ,,Wich-
ter der Gesetze* agieren und daher stets der Objektivitit verpflichtet sein sollte.
Er musste mit gleichem Elan belastende wie entlastende Umsténde ermitteln,
obgleich er als Organ der Exekutive und Teil eines streng hierarchischen Behor-
denaufbaus weisungsgebunden und damit von der Regierung abhingig war.**
Diese Abhédngigkeit konnte die Staatsanwaltschaft auch durch ihre Vereinheitli-
chung in der RStPO 1877 fiir das Deutsche Reich nicht beseitigen. Bereits in
den einzelnen Partikularstaaten hatten die Regierungen die FEinfithrung der
Staatsanwaltschaft nur widerwillig akzeptiert, weil man sie als Starkung der li-
beralen Revolution ansah. Deshalb entschloss man sich, die Implementierung
dieser Institution moglichst zu Gunsten der Regierung auszugestalten. Im weite-
ren Verlauf wurde der politische Einfluss der Exekutive auf die Strafrechtspfle-
ge durch die Staatsanwaltschaft deshalb bestindig ausgeweitet. Sie wurde da-
durch zum ,.verlingerten Arm der politischen Fiihrung“.**® Dieser Missbrauch
der Staatsanwaltschaft zur Einflussnahme auf die Justiz entsprach nicht mehr
dem Zweck ihrer Einfiihrung und den liberalen Zielen ihrer Befiirworter. Des-
halb wuchs das Misstrauen der Bevolkerung gegeniiber den Staatsanwilten, de-
nen ebenso wie den Richtern im Inquisitionsprozess Parteilichkeit und tibertrie-
bener Aktionismus vorgeworfen wurde.

Die Vorschldge zur Verdnderung der Institution ,,Staatsanwaltschaft* reichten
von ithrer Abschaffung bis zur Gewéhrung einer ,richterlichen Unabhéngigkeit.
Gleichzeitig schwankte die Rechtslehre stets zwischen der Bevorzugung des Le-
galitidtsprinzips und des Opportunitédtsprinzips. Urspriinglich sollte die Staatsan-
waltschaft strikt dem Legalititsprinzip unterworfen sein. Dieses Prinzip wurde
jedoch bestdndig durch immer zahlreichere Ausnahmen aufgeweicht. In der
Weimarer Republik wurde dieser Umstand zum ersten Mal offenkundig zum
Gegenstand der Kritik. Man schlug vor, den Staatsanwalt ausschlieBlich dem
Opportunitétsprinzip zu unterstellen, um ithm so den Nimbus der Objektivitit,
der faktisch nicht vorhanden war, zu nehmen. Der Grofiteil der Reformentwiirfe

244 Vgl. Kap. 1, A, 1, 3.
*vgl. Kap. 1, B, L.
246 Vgl. Kap. 1, B, I, 3; Schaefer, in: NJW 2001, 1396 (1397).
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blieb unerledigt, so dass sich die normative Stellung der Staatsanwaltschaft in
dieser Zeit nicht verinderte.*"’

Wihrend der Herrschaft des Nationalsozialismus trat schlieBlich der Zustand
ein, vor dem die liberalen Kritiker einer Kompetenzausweitung der Staatsan-
waltschaft stets gewarnt hatten. Die Staatsanwaltschaft wurde zur alleinigen
,Herrscherin des Vorverfahrens® gemacht und der richterlichen Kontrolle in
weiten Teilen des Strafverfahrens entzogen. Die Eingliederung in das ,,Fiihrer-
prinzip® wurde als gleichwertiges Aquivalent angesehen und entsprechend um-
gesetzt. Durch die strikte Weisungsgebundenheit der Staatsanwilte besal3 die
diktatorische Regierung unter Adolf Hitler ein effektives Instrument, um auf die
gesamte Justiz in threm Sinne Einfluss zu nehmen, ohne die gesetzlichen Be-
stimmungen grundlegend neu gestalten zu miissen. Die Aufgabe der Staatsan-
wilte, wihrend des gesamten Strafverfahrens auf die Einhaltung des Rechts
auch zugunsten des Beschuldigten hinzuwirken, wurde in dieser Zeit ad absur-
dum gefiihrt. Ziel der staatsanwaltlichen Tétigkeit war nicht mehr das Wirken
auf Gerechtigkeit unter Beachtung der Objektivititspflicht, sondern der Wille
des Fiihrers, getarnt als ,,gerechter Wille* im Sinne des Volkes.**®

Die Entwicklung bis zum Beginn der Bundesrepublik zeigt, dass die Staatsan-
waltschaft von Beginn ihrer Einfithrung an der Gefahr der Vereinnahmung
durch die Exekutive ausgesetzt war.”*’ Am stirksten hat sich diese Beeinflus-
sung im Dritten Reich herausgebildet, weil sie infolge der allgemeinen sozialpo-
litischen Lage fast unbemerkt vonstatten ging. Aber bereits die Staatsanwalt-
schaften in Preullen und anderen Partikularstaaten wurden dazu benutzt, die
Kontrolle der Exekutive iiber die Rechtspflege aufrecht zu erhalten. Dazu diente
vor allem die Eingliederung der Staatsanwélte in einen hierarchischen Behor-
denaufbau, der dem Justizminister unterstellt wurde.

Unabhéngig davon stellte die psychische Situation der Staatsanwélte von Anbe-
ginn ihres Bestehens einen Kritikpunkt dar. Hatte man den Inquisitionsrichtern
zu Recht Parteilichkeit aufgrund ihrer Doppelrolle als Ermittler und Richtender
und der daraus resultierenden psychologischen Uberlastung vorgeworfen, entwi-
ckelte die Staatsanwaltschaft im Laufe der Zeit vergleichbare Ziige, die ihr fol-
gerichtig identische Vorwlirfe einbrachten.

*7vgl. Kap. 1, B, IIL
¥ vgl. Kap. 1, B, IV.
*¥ Kurzrock, Die Zulissigkeit politischer Einflussnahme, S. 55.
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Eine massive Zweckentfremdung der Institution ,,Staatsanwaltschaft wie im
Dritten Reich ist in der Bundesrepublik Deutschland kaum vorstellbar. Der Ein-
fluss von Seiten der Exekutive auf die Staatsanwaltschaft im Wege des Wei-
sungsrechts wird heute groBtenteils als faktisch gering eingestuft.”’ Dennoch
besteht weiterhin die Gefahr, dass der einzelne Staatsanwalt aufgrund unter-
schiedlicher Einfliisse nicht dem Ideal des unparteiischen und objektiven Wich-
ters des Gesetzes entspricht.””' Die Exekutive hat ihre Einflussnahme auf die
Objektivitit der Staatsanwaltschaft bisher hauptséchlich durch rechts- bzw. per-
sonalpolitische Umstidnde geltend gemacht. RegelméBig versuchten die Regie-
rungen bis zur Griindung der Bundesrepublik Deutschland die Strafrechtspflege
iber das Instrument ,,Staatsanwaltschaft* aus politischen Erwdgungen heraus zu
beeinflussen.””> Unstreitig trugen die Staatsanwilte selbst ihren Teil dazu bei,
diesen Missbrauch durch politische Systeme zu erleichtern, indem sie sich teil-
weise der Rolle des Anwalts des Staates und der damit einhergehenden Staatsri-
son unterwarfen, anstatt den Schutz des Einzelnen und die RechtmifBigkeit und
Fairness des Verfahrens als Leitlinie ihres Handelns anzuerkennen.*>

0 Siehe dazu im Einzelnen Kap. 2, B.

1 ygl. Lef, in: JR 1951, 193 (195), der die objektive Staatsanwaltschaft als ,,Lebensliige* bezeichnet;
Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 138, der die ,,Konzeption einer objektiven Staatsanwaltschaft* in der
Praxis als ,,weitgehend uneingel6st™ ansieht; Miiller, Rechtsstaat und Strafverfahren, S. 202, Fn.
192, hilt die Unparteilichkeit der Staatsanwaltschaft fiir eine Ideologie; Neumann, Aspekte der
Weisungsgebundenheit, S. 200, spricht von ,,faktischen Defiziten an Objektivitidt und Unvoreinge-
nommenheit™; SK-Wohlers, § 160 Rn. 40, der bei der Pflicht zur Objektivitit von einer Unmdog-
lichkeit und psychologischen Zumutung spricht; AK-Stern, Vorb. § 137, Rn. 14, wonach die StA
den Anforderungen des § 160 Abs. 2 StPO in der Praxis nicht geniige und deshalb nicht rechtlich,
wohl aber faktisch als Partei fungiere; Stade, Die Stellung des Verteidigers im Ermittlungsverfah-
ren, S. 227f.; Quedenfeld, in: Festgabe fiir Peters, S. 215 (219f.); Kausch, Der Staatsanwalt — Ein
Richter vor dem Richter?, S. 230, der die Verpflichtung zur Objektivitit als ,,regulative Idee* an-
sieht und nicht als ernsthafte Erwartung des Gesetzgebers; Decker, in: Kriminalistik 1980, 423
(427), wonach die Staatsanwaltschaft die Objektivitét nicht gepachtet habe; Schaefer, in: MDR
1977, 980 (981) wonach die tdgliche Praxis an der Objektivitit der Staatsanwaltschaft Zweifel zu-
lasse; derselbe, in: NJW 1994, 2876 (2877), der die Staatsanwilte auch selbst fiir ihren von Fehlin-
terpretationen geprigten Ruf in der Offentlichkeit verantwortlich macht; Beulke, Der Verteidiger
im Strafverfahren, S. 35; zuletzt Beichel/Kieninger, in: NStZ 2003, 10 (12), wonach die StA ,,gera-
de nicht die unabhingige und neutrale* Instanz sei, ,,die den Rechtsschutz garantiere, sondern es
sich dabei um einen ,,Mythos der objektivsten Behorde der Welt* handele. Dagegen Hofimann, in:
NStZ 2003, 230 (231), der von ,,Platitiiden, Vorurteilen und unrichtigen Behauptungen iiber die

Staatsanwaltschaft™ spricht.

2 Ebenso Kurzrock, Die Zulissigkeit politischer Einflussnahme, S. 55.

33 Schaefer, in: NTW 1994, 2876 (2877), wonach die Staatsanwiilte sich , kampflos* damit abfanden,
,in den totalitdren Zeiten deutscher Geschichte auch ein verldngerter Arm der politischen Fiihrung
zu sein‘’; Schaefer, in: StraFo 2002, 118 (119).
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Die Integration der Staatsanwaltschaft in den Aufbau der Exekutivbehorde ,,Jus-
tizministerium® stellt einen elementaren Faktor dar, der auf den einzelnen
Staatsanwalt beeinflussend einwirken kann. Gleichbedeutend mit der verfas-
sungsrechtlichen Stellung der Staatsanwaltschaft sind psychologische und ver-
fahrenstechnisch begriindete Umsténde zu beriicksichtigen. Der Grof3teil der die
Objektivitdat beeinflussenden Faktoren ist nicht normativer sondern faktischer
Natur. Sowohl Quantitit als auch Qualitdt der Kriminalitdt haben zu einer Ent-
wicklung in der Strafverfolgung gefiihrt, die das Leistungspensum der Staatsan-
waltschaften im Hinblick auf ihre technische und personelle Ausstattung regel-
mifig tiberschreitet. Daraus resultiert eine Diskrepanz zwischen den normativen
Vorgaben des Strafverfahrensrechts beziiglich der Rolle der Staatsanwaltschaft
im Ermittlungsverfahren und ihrer realen Ermittlungstatigkeit.
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2. Kapitel:

Gefihrdung der Objektivitiit im Ermittlungsverfahren

Die Untersuchung der Gefidhrdung der Objektivitdt der Staatsanwaltschaft im
Ermittlungsverfahren erfordert zunichst die Feststellung des Umfangs dieser
Pflicht. Nur so lassen sich Ausléser und Konsequenzen ihrer Beeintrdchtigung
sachgerecht abbilden.

A. Die Grundlagen der Objektivitiitspflicht

Allgemein versteht man unter ,,Objektivitit™ eine strenge Sachlichkeit, das heif3t
eine Darstellung unter groBtmoglicher Ausschaltung des Subjektiven und damit
das Ideal wissenschaftlicher Arbeit.>*

§ 160 Abs. 2, 1. HS StPO postuliert die Objektivititspflicht der Staatsanwalt-
schaft eindeutig:

,,Die Staatsanwaltschaft hat nicht nur die zur Belastung, sondern auch die
zur Entlastung dienenden Umstdnde zu ermitteln (...).

Diese Vorschrift steht nach Meinung einiger Autoren ,,im Mittelpunkt des
Selbstverstindnisses der Staatsanwaltschaft, durch die ihre Téatigkeit das
rechtsethische” Fundament erhalte.” Die Objektivititspflicht gilt im Ermitt-
lungsverfahren unstreitig.”® § 160 Abs. 2, 1. HS StPO wiederholt damit einen
Anspruch, der sich aus § 160 Abs. 1 StPO ergibt, wonach das Ziel der Ermitt-
lungen der Staatsanwaltschaft die objektive Beantwortung der Frage darstellt, ob
ein hinreichender Tatverdacht vorliegt oder nicht.”’ Das ist das primére Ziel der
staatsanwaltlichen Tatigkeit und ihr gesetzlicher Auftrag. Die Klarstellung des

234 Duden, Fremdwéorterbuch, Band 5, S. 686.

235 Kuhlmann, in: DRIZ 1976, 11 (13); Bruns, in: Geburtstagsgabe fiir Griitzner, S. 42 (48); Kelker, in:
ZStW 2006, 389 (395).

% Einige Autoren wenden § 160 Abs. 2 StPO direkt auch auf Verfahrensabschnitte nach der Klager-
hebung an (so KMR-Pldd, § 160, Rn. 8; Meyer-Gofsner, § 160, Rn. 14), wihrend die Gegenansicht
in spéteren Verfahrensstadien die Pflicht zur Ermittlung auch der entlastenden Umstidnde aus der
allgemeinen Stellung der Staatsanwaltschaft als Organ der Strafrechtspflege ableitet (so SK-
Wohlers, § 160 Rn. 37; LR-Riefs, § 160 Rn. 14, 49; Gdssel, in: GA 1980, 325 (341f.); AK-Schdch,
§ 160, Rn. 20; Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 134; Kelker, in: ZStW 2006, 389 (396); Schairer,
Der befangene Staatsanwalt, S. 27).

257 Meyer-Gofgner, § 160, Rn. 11; KK-Wache, § 160, Rn. 19; LR-Rief, § 160, Rn. 15.
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Gesetzestextes dokumentiert die Vorstellung des Gesetzgebers, dass die Miss-
stdinde der Inquisition und die Kontrolle von Polizei und Gericht zur Verbesse-
rung der Stellung des Beschuldigten nur durch eine unparteiische und objektive
Institution zu gewihrleisten sei.””® Neben § 160 Abs. 2 StPO weist auch die Be-
fugnis der Staatsanwaltschaft nach § 296 Abs. 2 StPO Rechtsmittel zugunsten
des Beschuldigten einzulegen auf ihre Stellung als unabhingige und unvorein-
genommene Untersuchungsbehorde hin.

I. Legalitiits- und Offizialprinzip

Die Pflicht der Staatsanwaltschaft zur objektiven Verfahrensfithrung ist ein Kor-
relat fiir das Anklagemonopol des Staates. Nach § 152 Abs. 1 StPO steht der
Staatsanwaltschaft die alleinige Befugnis zur Erhebung der Anklage zu. Aus
dem sich in dieser Vorschrift spiegelnden Offizialprinzip ergibt sich, dass die
Strafverfolgung grundsétzlich den staatlichen Organen obliegt und nicht dem
einzelnen Biirger {iberlassen bleibt. Die Staatsanwaltschaft ist zugleich gem. §
159 GVG unabhédngig von den Gerichten. Das Anklagemonopol der Staatsan-
waltschaft wird flankiert durch das Legalitétsprinzip, das in § 152 Abs. 2 StPO
normiert ist. Danach ist die Staatsanwaltschaft grundsitzlich verpflichtet, An-
klage zu erheben, wenn entsprechende zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte
gegeben sind.” Die Staatsanwaltschaft erfiillt unter Zugrundelegung des Lega-
litatsprinzips gemeinsam mit dem Gericht die Justizgewihrungsfunktion.*®

I1. Historische Entwicklung der Objektivititspflicht
1. Kontrolle von Polizei und Gericht

Die gesetzliche Pflicht zur Objektivitét ergibt sich zum einen aus der historisch
begriindeten Funktion der Staatsanwaltschaft als ,,Wichter des Gesetzes* und
dem Anspruch, durch ihre Téatigkeit der Wahrheit moglichst nahe zu kommen

¥ Vgl. dazu den Antrag der Abgeordneten Schwarze und Struckmann bei den Beratungen zur RStPO,
wonach die Pflicht der Staatsanwaltschaft, auch entlastende Umstinde zu ermitteln, aufgenommen
werden miisse, auch wenn es sich dabei um eine ,,Selbstverstidndlichkeit* handele, vgl. Hahn, Pro-
tokolle, S. 1323.

% Vgl. zum historischen Hintergrund der Einfiihrung des Legalitits- und Offizialprinzips oben, Kap.
1,B, L

20 G Kiel NStZ 2007, 169.
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um ein sachgerechtes Ergebnis im Rahmen eines fairen Strafverfahrens zu erzie-
len.”!

Leitlinie fiir die Ermittlungen der Staatsanwaltschaft diirfen danach nur Recht
und Gesetz sein, wodurch allgemein die ,,Bindung des Staates an das Recht
sichtbar® wird.**® Die Einfiihrung der Staatsanwaltschaft sollte dazu beitragen,
die Missstinde der Inquisition zu iiberwinden®®”, die insbesondere in einer psy-
chologischen Uberforderung des Inquisitors gesehen wurden.”** Durch die Er-
mittlung der Beweislage war der Inquisitor bereits derart subjektiv beeinflusst,
dass eine objektive Wahrheitsfindung im Hauptverfahren nicht mehr moglich
war.”® Damit dem Gesetz und den unverzichtbaren Rechten des Beschuldigten
entsprochen werden konnte, musste der Staatsanwalt objektiv titig sein. Dies
war zudem erforderlich, um der Kontrollfunktion der Staatsanwaltschaft {iber
Polizei und Gericht zu entsprechen. Die Aufsicht {iber die Polizei spiegelte sich
beispielsweise in deren Verpflichtung wider, alle Ermittlungsergebnisse an die
Staatsanwaltschaft, die ,,Herrin des Ermittlungsverfahrens®, weiterzuleiten, wih-
rend die Kontrolle iiber die Gerichte seitens der Staatsanwaltschaft durch die
Maoglichkeit der Rechtsmittelbefugnis ausgeiibt wurde.”®

Der Sinn des Objektivitdtszwangs der Staatsanwaltschaft erschopft sich dem-
nach nicht nur in dem erforderlichen Schutz des Beschuldigten vor ungerechtfer-
tigter Anklageerhebung und Wahrung seiner Rechte. Er dient auch der Erfor-
schung der strafrechtlich relevanten Wahrheit, um sich ,,dem Ideal, dal3 der
Schuldige bestraft, der Unschuldige freigesprochen wird“*®’, weitestgehend an-
zundhern und den machtvollen Polizeiapparat zu kontrollieren. Auch die funkti-

211 R-Rief, Einl. I, Rn. 49; Eb. Schmidt, Lehrkommentar I zur StPO, Rn. 95f.; KK-Pfeiffer, Einl., Rn.
63; Meyer-Gofner, vor § 141 GVG, Rn. 8; Radltke, in: GA 2004, 1 (12) qualifiziert den Ausdruck
,,Wichter des Gesetzes* als ,,etwas zu idealistisch®.

262 Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 134; Eb. Schmidt, Lehrkommentar I zur StPO, Rn. 95, wonach der
StA nicht die Macht des Staates, sondern seinen Rechtswillen zu repriasentieren habe.

2 ygl. Kap. 1, A, 1, 3.

264 Deutscher Richterbund, in: DRIZ 1968, 357; Eb. Schmidt, in: Festschrift fiir Kohlrausch, S. 263
(276); Marx, in: GA 1978, 365 (368); Krey, in: JA 1985, 61.

2% Kausch, Der Staatsanwalt — Ein Richter vor dem Richter?, S. 227f; Kiiper, Die Richteridee der
StrafprozeBordnung, S. 114; Elling, Staatsanwaltschaft in Deutschland, S. 19; Gdssel, in: GA 1980,
325 (327).

2 Krey, in: JA 1985, 61 (62); Roxin, in: DRIiZ 1997, 109 (112f.).
87 Kohlrausch, in: DJZ 1920, Sp. 409 (413).
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onelle Stellung der Staatsanwaltschaft als Organ der Rechtspflege kommt in ih-
rer Pflicht zur Objektivitit zum Ausdruck.”®®

2. Akzeptanz der Institution ,,Staatsanwaltschaft“

Der Gesetzgeber war sich schon bei den Verhandlungen zur RStPO 1877 be-
wusst, dass die Bevolkerung eine obrigkeitliche Einrichtung, die den Strafan-
spruch des Staates vertrat, nur dann akzeptieren wiirde, wenn diese auch zum
Schutz und damit zur Entlastung eines Beschuldigten titig wird. Diese Eigen-
schaft der Staatsanwaltschaft sollte ,,wesentlich dazu beitragen, die 6ffentliche
Stimmung fiir die beabsichtigte neue Einrichtung zu gewinnen und der Ansicht
zu begegnen, dal} es nur darauf abgesehen sei, dem Staate, namentlich bei politi-
schen Verbrechen, neue Stiitzen zu gewihren“.*® Damit ist die Staatsanwalt-
schaft in ihrer objektiven Handlungsweise zugleich Garant fiir das Gebot eines

fairen Verfahrens.?”’
II1. Fehlender Parteistatus

Die Staatsanwaltschaft stellt im Ermittlungsverfahren des geltenden Strafverfah-
rensrechts nach herrschender Meinung keine Partei dar, woraus der Schluss ge-
zogen wird, dass sie schon allein aus diesem Grund zu strikter Objektivitit ver-

pflichtet sei.’”’ Dem wird mit durchaus iiberzeugenden Argumenten entgegen-

268 AK-Stern, § 160, Rn. 20; BGHSt 30, 131 (139); OLG Frankfurt NJW 1982, 1408 (1409); KMR-
Plod, § 160, Rn. 8; Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (381); Rief, in: Festschrift fiir Schifer,
S. 155 (195), wonach die Objektivitétspflicht als am dringendsten sicherungsbediirftig sei, weil die
verschiedenen Aufgabenzuweisungen der Staatsanwaltschaft eine Interessenkollision am wahr-
scheinlichsten erscheinen lassen.

269 Vgl. Otto, PreuBBische Staatsanwaltschaft, S. 35; Roxin, in: DRIiZ 1997, 109 (111); Weidmann, in:
Kriminalistik 2001, 378 (380).

20 KK-Wache, § 160, Rn. 22; Meyer-Gofner, § 160, Rn. 14; KMR-PIid, § 160, Rn. 8; einschrinkend
LR-Rief, § 160, Rn. 47, wonach ein Verfahren auch dann noch grundsitzlich als fair angesehen
werden konne, in dem der Staatsanwaltschaft eine reine Verfolgungsrolle zugedacht wiirde und das
Belastungs- und Uberfiihrungsinteresse iiberwiegen wiirden.

2" BVerfGE 63, 45 (63); BGHSt 15, 155 (159); Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, § 141 GVG, Rn. 5;
LR-Rief, Einl. I, Rn. 53; LR-Boll, vor § 141 GVG, Rn. 19; KK-Pfeiffer, Einl., Rn. 63; Roxin, Straf-
verfahrensrecht, § 10, Rn. 9; Kintzi, in: Festschrift fiir Wassermann, S. 899 (903); Heghmanns, Das
Arbeitsgebiet des Staatsanwalts, Rn. 4; Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 134; derselbe, in: DJZ
1935, 530 (532); Bader, in: NJW 1949, 737 (738); Eb. Schmidt, Lehrkommentar I zur StPO, Rn.
107; Riiping, in: ZStW 1983, 894 (907); a.A.: Geyer, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafpro-
zeBrechts, S. 417; Blomeyer, in: GA 1970, 161 (172); Brangsch, in: NJW 1951, 59 (61), der davon
ausgeht, dass es aufgrund der Regelung des § 146 GVG der Wille des Gesetzgebers gewesen sei,
die Staatsanwaltschaft als Partei sowohl im Ermittlungs- als auch im Hauptverfahren anzusehen;
AK-Stern, Vorb. § 137, Rn. 14, der die Staatsanwaltschaft in der Praxis faktisch als Partei begreift;
Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 138, wonach sich die Staatsanwaltschaft ,,eher als Partei denn als
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gehalten, dass ,,Partei nicht gleichbedeutend mit ,,parteiisch® zu sein braucht.”’

Im anglo-amerikanischen Recht ist der Staatsanwalt formal als Partei anzusehen,
trotzdem hat auch er sich daran zu orientieren, dass Recht und Gesetz geniige
getan wird. Es gilt dort als ,,verwerflich, Tatsachen zu unterdriicken oder die
Nambhaftmachung von Zeugen zu unterlassen, die die Unschuld des Angeklagten
zu beweisen imstande wiren*.>”

Dieser Auffassung wird entgegengehalten, dass im Gegensatz zum anglo-
amerikanischen Recht der Richter im deutschen Strafprozess mehr als nur eine
verfahrensordnende Funktion besitze. Tatsdchlich iibernimmt er die Rolle der
Jury und hat daher ein anderes Interesse am Ausgang des Verfahrens, das nicht
allein durch die Geschicke von Staatsanwaltschaft und Verteidigung gepragt
werden darf.”’* Die Objektivititspflicht ergibt sich nach dieser Meinung aus dem
Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 3 GG, dem auch und gerade die Staatsan-
waltschaft unterworfen sei.””

Im Ergebnis besteht weitgehend Ubereinstimmung beziiglich der Pflicht zur ob-
jektiven Verfahrensfithrung, gleichgiiltig, ob die Staatsanwaltschaft formal als
Partei angesehen wird oder nicht. Die bisweilen mangelnde Umsetzung dieser
Pflicht hat hingegen auch die Rechtsprechung bei der Tétigkeit der Staatsan-
waltschaften festgestellt und bezeichnet sie daher in Widerspruch zu § 160 Abs.
2 StPO als ,,nicht unparteiischen Gegenbeteiligten* des Beschuldigten.*’®

unabhéngiges Organ der Strafrechtspflege geriere; Neumann, Aspekte der Weisungsgebundenheit,
S. 204f., der den Strafprozess zwar nicht als ,,Parteienprozess® ansiecht, der die Staatsanwaltschaft
aber als Partei begreift, weil sie sonst eine richterliche Stellung einndhme; Miiller, Rechtsstaat und
Strafverfahren, S. 202f., wonach die Staatsanwaltschaft ,.einseitige Vertreterin des Anklagers™ sei
und die Pflicht nach § 160 Abs. 2 StPO vielmehr auf Griinden der Chancengleichheit beruhe.

™2 Blomeyer, in: GA 1970, 161 (173); Neumann, Aspekte der Weisungsgebundenheit, S. 205;
Brangsch, in: NJW 1951, 59 (60); Pawlik, in: NStZ 1995, 309 (310); Toepel, Grundstrukturen des
Sachverstindigenbeweises, S. 301; vgl. auch Lee, in: DRiZ 1977, 50 (51), wonach der Staatsanwalt
in Korea grundsitzlich einen Parteistatus inne habe, er aber de lege ferenda einer umfassenden Ob-
jektivitétspflicht unterliege.

B Brangsch, in: NIW 1951, 59 (60); Herrmann, Reform der deutschen Hauptverhandlung, S. 177;
kritisch zum Verhalten amerikanischer Staatsanwilte in der Praxis: derselbe, S. 198.

™ Rief3, in: Festschrift fiir Schifer, S. 155 (187f.).
5 Blomeyer, in: GA 1970, 161 (173).

76 BGH NJW 1960, 253; OLG Bremen NStZ 1986, 120 (121), vgl. auch AG Hamburg StV 2004, 11
(12), das von einem ,,staatlichen Verfolgungsapparat spricht; Miiller, Rechtsstaat und Strafverfah-
ren, S. 203.
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IV. Umfang der Objektivitiitspflicht

Die Aussage, der Staatsanwalt sei bei seinen Ermittlungen zur Objektivitét ver-
pflichtet, stellt eine inhaltsleere Zielsetzung dar, solange der Umfang dieser
Pflicht nicht benannt wird. Gerade bei der staatsanwaltlichen Objektivitits-
pflicht nach § 160 Abs. 2, 1. HS StPO ist die Grenzziehung zu einer einseitigen
Amtsfithrung zu Lasten des Beschuldigten unklar und umstritten, weil es eine
eindeutige konstitutive Objektivitdt im Sinne der richterlichen Rolle fiir den
Staatsanwalt nicht gibt.””’

Aufgrund der Dynamik des Ermittlungsverfahrens und der damit verbundenen
Ungewissheit iiber konkrete Sachverhaltsumstédnde sind dem Staatsanwalt vor-
laufige Zwischenfestlegungen gestattet, die es ithm erlauben, effizient und
zugleich verhiltnismiBig zu agieren.””® Dabei kommt es im Einzelfall vor, dass
er aufgrund der Unwégbarkeiten der Ereignisse ,,iiber das Ziel hinausschief3t*,
ohne zugleich gegen seine Objektivititspflicht zu verstoBen.”” Er muss sich
deshalb stets der Moglichkeit bewusst sein, dass die den Beschuldigten belas-
tenden Angaben nicht der Wahrheit entsprechen konnten und es insoweit not-
wendig ist, auch entlastende Umsténde zu ermitteln und einzubeziehen.

Zur Klédrung des Vorliegens eines hinreichenden Tatverdachts, auf den es fiir die
Frage einer moglichen Anklageerhebung ausschlieflich ankommt, bedarf es der
Ermittlung aller objektiven und subjektiven Tatsachen und Vorgéinge, die zur
Bejahung der gesetzlichen Tatbestandsmerkmale mafigeblich sind sowie der all-
gemeinen Prozessvoraussetzungen.”® Die Ermittlung auch entlastender Um-
stande ist dabei nicht disponibel, weshalb selbst ein entgegenstehender Wille des
Beschuldigten fiir die Staatsanwaltschaft unbeachtlich ist.”®' Denn Zweck der
Objektivitatspflicht ist nicht nur die Beriicksichtigung der Rechte des Beschul-
digten, sondern auch das Recht der Gesellschaft an einer an der Wahrheit orien-
tierten objektiven Strafrechtspflege, tiber das der Beschuldigte nicht verfiigen
kann. Im Extremfall darf selbst ein Gestindnis den ermittelnden Staatsanwalt
nicht davon abhalten, bei entsprechenden Anhaltspunkten auch in entlastender
Richtung zu ermitteln. Insbesondere fiir den Fall, dass wihrend des Verfahrens

21 Pawlik, in: NStZ 1995, 309 (310, 311); Heghmanns, Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts, Rn. 43.
"8 Schairer, Der befangene Staatsanwalt, S. 107; Pawlik, in: NStZ 1995, 309 (311).

7 Vgl. OLG Dresden OLGR Dresden 2001, 551; Pawlik, in: NStZ 1995, 309 (311).

80 AK-Schich, § 160, Rn. 19.

! LR-Rief, § 160, Rn. 50.
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weitere Tatverdidchtige in Betracht kommen, muss diesen begriindenden Um-
stinden unvoreingenommen nachgegangen werden.”*> Auch oder gerade in sol-
chen Fillen, in denen die Téterschaft und die Schuld des Verdichtigen auf den
ersten Blick offenkundig scheinen, muss die Staatsanwaltschaft simtlichen Spu-
ren nachgehen, die einen giinstigeren Ausgang des Verfahrens fiir den Beschul-
digten nach sich ziehen kénnen.”® Es reicht auf der Grundlage der geltenden
Strafprozessordnung nicht aus, nur dann entlastenden Hinweisen nachzugehen,
wenn diese sich offenkundig und uniibersehbar aufdringen. Vielmehr muss der
Staatsanwalt auch dann die Ermittlungsinitiative ergreifen, wenn bereits die va-
ge Moglichkeit der Aufklarung einer den Beschuldigten entlastenden Tatsache
besteht. Im Vordergrund der staatsanwaltlichen Ermittlungen steht nicht die U-
berfithrung des Beschuldigten, sondern die Aufkldarung des wahren Sachverhalts
unter Berticksichtigung und Wahrung der Rechte des Beschuldigten.

Die in § 160 Abs. 2, 2. HS StPO normierte Pflicht, insbesondere solche Beweise
zu sichern, deren Verlust zu befiirchten ist, gilt ebenso fiir entlastende Umstén-
de. In diesem Bereich wire eine Verfehlung der Ermittlungsbehorden fiir den
Beschuldigten freilich besonders schwerwiegend. Zu den Umstdnden, die im
Verfahren entlastend wirken, zdhlen dabei nicht nur solche, welche die Titer-
schaft begriinden oder ausschlieBen kénnen, sondern auch Umstidnde, aus denen
sich eine leichtere Straftat, eine giinstigere Rechtsfolge (§ 160 Abs. 3 StPO), ein
Verfahrenshindernis oder ein geringerer Schuldumfang ergeben.**

Der Umfang der Objektivitétspflicht ist demnach umfassend. Sie erfordert eine
signifikante Eigeninitiative des Staatsanwalts dergestalt, dass er sich von einer
scheinbar erdriickenden Beweislast zu ungunsten des Beschuldigten nicht beein-
flussen lassen darf sondern stets alle moglichen Varianten einer Fallgestaltung
summarisch beriicksichtigen muss, um kein entlastendes Moment zu iibersehen.
Es sei bereits an dieser Stelle erwéhnt, dass diese Zielvorstellung ein Ideal ist,
das mit steigender Kriminalitit in immer weitere Ferne zu riicken droht.**

2 BVerfG NStZ 1982, 430; KK-Wache, § 160, Rn. 22; LR-Rief3, § 160, Rn. 50.
2 KK-Wache, § 160, Rn. 22; Rn. 20; SK-Wohlers, § 160, Rn. 39.

2% Meyer-Gofner, § 160, Rn. 14; LR-Rief3, § 160, Rn. 50; AK-Schéch, § 160, Rn. 29; KK-Wache, §
160, Rn. 26, 29; KMR-Pldd, § 160, Rn. 8.

285 Dahs, in: DRiZ 1960, 106 (107) spricht von der ,,nicht einfachen Aufgabe‘ und ,,idealen Forderung
an den Staatsanwalt, die den Angeklagten entlastenden Umstidnde ebenso auszuwerten wie die ihn
belastenden Umsténde* und davon, dass diese Forderung ,,nicht immer einfach zu verwirklichen®
sei.
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B. Beeintrichtigung der Objektivititspflicht durch Weisungsge-
bundenheit

I. Weisungsgebundenheit der Staatsanwaltschaft

Bereits in den ersten Jahren nach Einfithrung der Staatsanwaltschaft in Deutsch-
land und besonders seit der Weimarer Republik und ihrer Folgezeit war die
Weisungsgebundenheit der Staatsanwélte der Hauptpunkt der Kritik an dieser
Institution.”® Sie entziindete sich vornehmlich an dem Umstand, dass bereits die
Moglichkeit einer Einflussnahme von Seiten der Regierung auf die Strafrechts-
pflege iiber die Staatsanwaltschaft einen erheblichen Vertrauensverlust der Be-

volkerung zur Folge hat. Diese Beflirchtung ist heute noch gegenwirtig und ak-
tuell.””’

Man unterscheidet das interne und das externe Weisungsrecht. Insbesondere das
externe Weisungsrecht erscheint bedenklich, weil der Einfluss des Justizminis-
ters als politisch und daher gleichbedeutend mit sachfremd eingestuft wird.**®
Durch die Mo6glichkeit der Anweisung von Seiten der Regierung sah man schon
von Beginn an die Staatsanwaltschaft vermehrt als Handlanger der Politik, statt
als objektiven Wéchter iiber Recht und Gesetz. Wer den Anordnungen eines Re-
gierungsmitgliedes Folge leisten miisse, konne nicht gleichzeitig denselben
Sachverhalt objektiv beurteilen.”® So kann es vorkommen, dass ein ermittelnder
Staatsanwalt eine Anklage erhebt, obwohl er vom Vorliegen der notwendigen
Voraussetzungen nicht {iberzeugt ist, weil der Justizminister eine entsprechende
Weisung erteilt.”” Das gleiche gilt fiir die Einstellung eines Verfahrens trotz
Vorliegen eines hinreichenden Tatverdachts.*"

286 Paeffgen, in: Gedichtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (565); vgl. Kap. 1, B, II, 3, b, bb.

7 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des 10.Titels des GVG (GVGAndG) des Deutschen
Richterbunds, August 2003, S. 8.

8 Simgen, Die Bindung des Staatsanwalts an Weisungen, S. 11.

¥ Roxin, in: DRIiZ 1969, 385 (386); Lee, in: DRiZ 1977, 50 (51) zur gleichen Problematik in Korea.

20 Kurzrock, Die Zulassigkeit politischer Einflussnahme, S. 66, zieht in bestimmten Konstellationen
ein ,,Einstellungserzwingungsverfahren* in Betracht.

! Nach Kurzrock, Die Zulissigkeit politischer Einflussnahme, S. 64 mangels zwingender gerichtli-
cher Uberpriifbarkeit die bedenklichere Alternative; Wax, in: DRIiZ 1972, 163 (164); Miiller,
Rechtsstaat und Strafverfahren, S. 202; Schaefer, in: NJW 1994, 2876 (2877), wonach staatsan-
waltliches ,,Handeln zumindest gelegentlich auch das (landes-) politische Bild widerspiegelt und
von daher Abhéngigkeiten erkennen 1406t
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1. Rechtliche Grundlagen

Das Weisungsrecht ist normiert in den §§ 146, 147 GVG. Ergidnzende Vor-
schriften finden sich in den Bestimmungen des Beamtenrechts®* und den allge-
meinen verfassungsrechtlichen Grundsétzen aus Art. 33 Abs. 4, 5 GG.

§ 146 GVG enthilt folgende Regelung:

,,Die Beamten der Staatsanwaltschaft haben den dienstlichen Anweisun-

(s

gen ihres Vorgesetzten nachzukommen. *

Trotz dieser scheinbar eindeutigen Regelung sind Umfang und Grenzen dieser
Norm eine der rechtspolitisch umstrittensten Fragen im Recht der Staatsanwalt-
schaft, deren Beantwortung noch immer nicht zufriedenstellend geldst wurde.*”
Im Folgenden soll ein Uberblick iiber die Grundsitze des Weisungsrechts gege-

294
ben werden. >’

Unter ,,Anweisungen® versteht man sowohl Anordnungen {iber den internen
Dienstbetrieb durch Richtlinien (z.B. RiStBV), Verordnungen und Mitteilungs-
pflichten als auch konkrete Anweisungen fiir die Behandlung eines Einzelfalls,
auch fiir die Erhebung oder Nichterhebung einer Anklage.””

2. Legitimation des Weisungsrechts aufgrund staatsrechtlicher Stellung

Die Legitimation des Weisungsrechts ergibt sich aus der staatsrechtlichen Stel-
lung der Institution Staatsanwaltschaft. Die Frage, zu welcher der drei Gewalten

#2837 BRRG / § 55 BBG: Der Beamte hat seine Vorgesetzten zu beraten und zu unterstiitzen. Er ist

verpflichtet, die von ihnen erlassenen Anordnungen auszufiihren und ihre allgemeinen Richtlinien
zu befolgen. Dies gilt nicht fiir Beamte, die nach besonderer gesetzlicher Vorschrift an Weisungen
nicht gebunden und nur dem Gesetz unterworfen sind.

% Krey/Pfohler, in: NStZ 1985, 145; Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, § 146, Rn. 1; LR-Boll, § 146
GVG, Rn. 6; Wax, in: DRiZ 1972, 163 (164); vgl. zuletzt den Entwurf eines Gesetzes zur Ande-
rung des 10.Titels des GVG (GVGAndG) des Deutschen Richterbunds, August 2003, S. 8.

¥4 Vgl. zur Weisungsgebundenheit der Staatsanwilte umfassend: Simgen, Die Bindung des Staatsan-
walts an Weisungen, S. 71ff.; Krebs, Die Weisungsgebundenheit des Staatsanwalts; Eb. Schmidit,
in: MDR 1964, 629ft.; Kurzrock, Die Zuléssigkeit politischer Einflussnahme, S. 52ff.

23 RGSt 44, 75 (77); Paeffgen, in: Gedéchtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (567); Kissel, Gerichtsver-
fassungsgesetz, §146 GVG, Rn. 8; Simgen, Die Bindung des Staatsanwalts an Weisungen, S. 45f.;
LR-Boll, § 146 GVG, Rn. 3; Liittger, in: GA 1957, 193 (216); anders die Situation in Korea, wo
zwar ebenfalls ein Weisungsrecht durch den Justizminister gegeben ist, dieser aber dem einzelnen
Staatsanwalt nur allgemeine Weisungen erteilen darf (§ 14 StAG Korea), Lee, in: DRiZ 1977, 50

(51).
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die Staatsanwaltschaft zuzuordnen ist, war lange Zeit umstritten.”® Sie wird im
System der Gewaltenteilung heute mehrheitlich zur Exekutive gezihlt*’, wenn-
gleich eine eindeutige Zuordnung aufgrund der zahlreichen Aufgaben, Funktio-
nen und Befugnisse der Staatsanwaltschaft nicht moglich ist. Der Bereich der
Exekutive entspricht ihrem Charakter jedoch eher als dem der Judikative.”® In-
nerhalb der Exekutive nimmt sie eine besondere Stellung ein.

a. Keine Institution der Judikative

Der Staatsanwalt {ibt zunéchst keine Rechtsprechung aus, insofern er nicht aus-
spricht, was Rechtens ist.””” Daher kann er auch nicht der rechtsprechenden Ge-
walt zugerechnet werden, die in Art. 92 GG verankert ist.’” Diese bleibt allein
den Richtern vorbehalten. Eine Gleichstellung widerspricht dem eindeutigen
Wortlaut des Art. 92 GG.>' Die Trennung von staatsanwaltlichem Ermittlungs-

% 7usammenfassend Kurzrock, Die Zulissigkeit politischer Einflussnahme, S. 69ff.

T BVerfGE 31, 43 (46); BVerfG NJW 2002, 815; LR-Boll, vor § 141 GVG, Rn. 15; Meyer-Gofiner,
vor § 141 GVG, Rn. 6; Maier, in: ZRP 2003, 387 (389); Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, § 141,
Rn. 8; LR-Riefs, Einl. I, Rn. 56; Sarstedt, in: NJW 1964, 1752 (1754); Kurzrock, Die Zulédssigkeit
politischer Einflussnahme, S. 174; fiir eine Mittelstellung zwischen Exekutive und Judikative: Ro-
xin, Strafverfahrensrecht, § 10, Rn. 8; derselbe, in: DRIiZ 1997, 109 (113); Katholnigg, Strafge-
richtsverfassungsrecht, vor § 141 GVG, Rn. 1; Gdssel, in: GA 1980, 325 (336); Henkel, Strafver-
fahrensrecht, S.134; Roper, in: DRiZ 1998, 309 (312); Schmidt-Bleibtreu/Klein, Vorb. v. Art. 92,
Rn. le; Kunert, in: Festschrift fiir Wassermann, S. 915 (916); kritisch KK-Schoreit, § 141 GVG,
Rn. 3a.

% Vermittelnd der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des 10.Titels des GVG (GVGAndG) des
Deutschen Richterbunds, August 2003, S. 6, ,,der die besondere Rolle der Staatsanwaltschaft als
einer der Judikative zugeordneten Behorde berticksichtigt, ohne sie jedoch generell aus der parla-
mentarischen Verantwortung zu nehmen®.

299 Schmidt-Bleibtreu/Klein, Vorb. v. Art. 92, Rn. le; Kunert, in: Festschrift fir Wassermann, S. 915
(916); Neumann, Aspekte der Weisungsgebundenheit, S. 199; Eb. Schmidt, in: MDR 1946, 629
(631), wonach ,,keine von der Staatsanwaltschaft getroffene Entscheidung (...) auch nur entfernt
vergleichbar mit dem (ist), was die gerichtliche Sachentscheidung materiell charakterisiert™.

91 R-Rief, Einl. I, Rn. 56 m.w.N.; Paeffgen, in: Gedichtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (568); an-
ders hingegen Kohlhaas, Die Stellung der Staatsanwaltschaft, S. 46, der bei der These, dass die
Nichtnennung der Staatsanwilte in Art. 92 GG bedeutet, dass ausschlieBlich Richter zur rechtspre-
chenden Gewalt zdhlen, von einem Fehlschluss spricht; Wagner, in: NJW 1963, 8 (9), der die
Staatsanwaltschaft ebenfalls der rechtsprechenden Gewalt zurechnet und im externen Weisungs-
recht insofern einen Verstol gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz sieht; Gobel, in: NJW 1961,
856 (858), der die Tatigkeit der Staatsanwaltschaft im Ermittlungs- und Vollstreckungsverfahren
der Exekutive, das Hauptverfahren aber der Judikative zurechnet; Gorcke, in: ZStW 1961, 561
(581ft.) leitet eine Zuordnung der Staatsanwaltschaft zur rechtsprechenden Gewalt aus ihrer Ver-
pflichtung zur Objektivitit und Legalitét her, wobei der Staatsanwalt nicht als Richter, aber wie ein
Richter fungiere. Diese Art der ,,Richtergleichheit” verlange eine ergdnzende Interpretation des
Art. 92 GG.

Rautenberg, in: NJ 2003, 169 (174) geht von einer Zugehorigkeit der Staatsanwaltschaft zur Judi-
kative aus und pladiert daher fiir eine Ergédnzung des Art. 92 GG in der Weise, dass im Bereich der
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verfahren und dem durch den Richter gefiihrten Hauptverfahren war gerade
Grund und Errungenschaft der Einfiihrung der Staatsanwaltschaft.*®* Der Staats-
anwalt iibt aber durch die Strafverfolgung eine Funktion der Justizgewidhrung
gemeinsam mit dem Richter aus, so dass er als ein ,,selbstdndiges Organ der
Rechtspflege” zu beschreiben ist.’” Er ist ein Organ, welches aus der Verwal-
tung herausgelost und mit der Aufgabe errichtet ist, sich an gerichtlichen Ver-
fahren zu beteiligen und diese zu fordern. Diese Verkniipfungsfunktion wird
insbesondere dadurch deutlich, dass sowohl die Staatsanwaltschaft als auch der
Richter das Recht auf den konkreten Fall anwenden. Sie unterscheiden sich hin-
gegen im Bereich der Initiative, sich eines konkreten Falles annehmen zu kon-
nen.””

b. Sonderstellung innerhalb der Exekutive

Innerhalb der Exekutive nimmt die Staatsanwaltschaft eine Sonderstellung
ein.’” Diese wird deutlich, wenn man die Titigkeit der Staatsanwaltschaft be-
trachtet. Sie iibt keine typische Verwaltungstétigkeit aus, sondern arbeitet weit-
gehend auf die Rechtsprechung hin.**® Ferner ist ihr Verhalten nicht an der rei-
nen Zweckmaifigkeit, sondern an Rechtsverwirklichung und Rechtsdurchset-
zung ausgerichtet. Das Recht bildet fiir die Staatsanwaltschaft nicht die Grenze
threr Tatigkeit, sondern ist primirer Inhalt sowie Sinn und Zweck ihres Wir-

kens.”®” Und schlieBlich ist sie als Behorde dem Justizministerium untergeordnet

Strafrechtspflege die Staatsanwilte an der Rechtspflege mitwirken. Nur so konne eine politische
Beeinflussung der Staatsanwaltschaften vermieden werden.

392 Paeffgen, in: Gedichtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (569).

3% BVerfGE 32, 199 (216); Paeffgen, in: Gedichtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (569); LR-Rief,
Einl. I, Rn. 15; Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, § 141 GVG, Rn. 9; Katholnigg, Strafgerichtsver-
fassungsrecht, vor § 141 GVG, Rn. 2; Meyer-Gofiner, vor § 141 GVG, Rn. 7; KK-Schoreit, § 141
GVG, Rn. 3; LR-Boll, vor § 141 GVG, Rn. 14; Eb. Schmidt, in: MDR 1964, 713; vgl. auch
RiStBV, Nr. 1.

Kurzrock, Die Zuléssigkeit politischer Einflussnahme, S. 173, wonach die Judikative aufgrund ihrer

schwicheren demokratischen Legitimation auf ein Initiativrecht verzichten muss.

395 Ablehnend Zuberbier, in: DRIZ 1988, 254, der die Staatsanwaltschaft mit allen Konsequenzen und
ohne Sonderstellung der Exekutive zurechnet und sie damit als einen ,,Faktor bei der Ausiibung der
Regierungsgewalt, also (als) ein Machtinstrument* ansieht.

3% Meyer-Gopner, vor § 141 GVG, Rn. 6; LR-Rief, Einl. I, Rn. 57; Eb. Schmidt, Lehrkommentar I zur
StPO, Rn. 96; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 10, Rn. 8; Heghmanns, Das Arbeitsgebiet des Staats-
anwalts, Rn. 4; Kunert, in: Festschrift fiir Wassermann, S. 915 (916).

37 LR-Rief, Einl. I, Rn. 57; Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 132f.
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und nicht dem Innenministerium, was ebenfalls gegen eine klassische Verwal-
tungsbehorde spricht.*”®

Diese Einordnung spiegelt auch die schlagwortartige Charakterisierung wieder,
die mit der Zeit Eingang in die Diskussion gefunden hat. Danach wird die
Staatsanwaltschaft als ,,Institution sui generis“3 % oder als Behorde mit ,,Zwitter-
stellung“310 bzw. ,,Zwischenrolle**"!| die eine , Briicke zwischen Exekutive und
Judikative*>" bildet, beschrieben. Eine vollkommene Weisungsungebundenheit
sichert das Grundgesetz in Art. 97 GG aber nur den Richtern zu, mit der Folge,
dass es einen gleichermallen unabhéngigen Staatsanwalt de lege lata nicht
gibt.*"?

In jiingster Zeit wird diese fehlende Unabhingigkeit im Zusammenhang mit der
geplanten Schaffung einer Europdischen Staatsanwaltschaft zum Schutz der fi-
nanziellen Interessen der Europdischen Union insoweit kritisiert, als die Ent-
wicklung des europidischen Rechts eher dem Leitbild eines génzlich unabhéngi-
gen Staatsanwalts folgt und somit auch Deutschland Mafinahmen zu treffen hat,
dass ,,Staatsanwilte ihre Aufgaben ohne ungerechtfertigte Einmischung erfiillen
konnen und nicht Gefahr laufen, zivilrechtlich, strafrechtlich oder anderweitig
iiber ein gerechtfertigtes MaB hinaus zu haften*.’'* Der Staatsanwalt darf danach
,,oel der Erfiillung seiner Pflichten Weisungen weder anfordern noch entgegen-
nehmen®.’"> Zwar soll die Europiische Staatsanwaltschaft zunschst auf die Ver-

folgung bestimmter internationaler Betrugsstraftaten beschridnkt bleiben, die

3% Vgl. Eb. Schmidt, Lehrkommentar I zur StPO, Rn. 95, der die unterschiedlichen Funktionen der
beiden Ressorts deutlich macht. Wihrend das Innenministerium die Macht des Staates reprisentie-
re, stehe das Justizministerium fiir den Rechtswillen des Staates ein. In NRW und Mecklenburg-
Vorpommern wurden 1998 die beiden Ressorts fiir Inneres und Justiz zusammengefasst, was be-
rechtigte Kritik hervorrief, siehe Roper, in: DRiZ 1998, 309 (311); ebenso Herbsttagung der Gene-
ralstaatsanwilte und des Generalbundesanwalts in Karlsruhe vom 19. bis 20.11.1998, Auszug in:
DRiZ 1999, 9.

309 Meyer-Gofsner, vor § 141 GVG, Rn. 6; Heghmanns, Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts, Rn. 4.

319 Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 88; Lange, Vorermittlungen, S. 34.

W Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 133.

312 Roxin, in: DRIiZ 1997, 109 (114).

313 LR-Boll, § 146 GVG, Rn. 14; Paeffgen, in: Gedichtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (569).

31 Griinbuch der EU-Kommission, unter 4 1.1; zustimmend Rautenberg, in: NJ 2QQ3, 169 (170); e-
benso der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des 10.Titels des GVG (GVGAndG) des Deut-

schen Richterbunds, August 2003, S. 7; kritisch zum Entwurf des Europdischen Staatsanwalts
Kempf, in: StV 2003, 128 (129).

31 Dem entsprechen auch die Forderungen der Berufsverbinde der deutschen Staatsanwiilte, vgl.
Prantl, in: Stiddeutsche Zeitung vom 30.09.2003, S. 8.
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Grundsétze ithrer Wirkungsweise werden freilich auf lange Sicht auch auf die
nationalen Institutionen fiir die gesamte Strafverfolgung Einfluss nehmen.’'®

3. Internes Weisungsrecht
a. Devolutions- und Substitutionsbefugnis

§ 146 GVG umfasst das interne Weisungsrecht, das heiflt solche Anweisungen,
die vom ersten Beamten der Staatsanwaltschaft an seine ithm unterstellten
Staatsanwiilte ergehen.”’” Es steht in Zusammenhang mit § 144 GVG als Aus-
druck der monokratischen Organisation der Staatsanwaltschaft sowie § 145
GVG, der dem ersten Beamten einer Staatsanwaltschaft eine Devolutions- und
Substitutionskompetenz einrdumt.*"®

Die Weisungsbefugnis des ersten Beamten der Staatsanwaltschaft’'” liegt haupt-
sdchlich darin begriindet, dass der einzelne Beamte der Staatsanwaltschaft nicht
kraft eigenen Rechts handelt, sondern als Vertreter des jeweiligen ersten Beam-
ten dieser Behorde (§ 144 GVG).”*® Vor diesem Hintergrund ist es konsequent,
dem verantwortlichen Beamten die Moglichkeit einzurdumen, seine Vertreter
mit Anweisungen anzuleiten“**' Es wiirde der Rechtssicherheit erheblich
schaden, wenn jeder Staatsanwalt ohne Kontrolle seine eigenen Maf3stdbe anleg-
te und dadurch eine uneinheitliche Praxis der Anklage entstiinde. An die Stelle
einer Anklageeinheit wiirden zahlreiche verschieden agierende Dezernenten tre-
ten.’”> Dariiber hinaus muss es dem Behordenleiter ermoglicht werden, in be-
stimmten Fillen abweichend vom Geschiftsverteilungsplan denjenigen Staats-

316 ygl. zur Europiischen Staatsanwaltschaft eingehend Radlrke, in: GA 2004, 1 (3ff.).

311 R-Boll, § 146 GVG, Rn. 1;

18 Krey/Pfohler, in: NStZ 1985, 145; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 10, Rn. 1; LR-Boll, § 146 GVG,
Rn. 15; Paeffgen, in: Gedéchtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (566).

319 Weisungsbefugt ist der Generalstaatsanwalt beim OLG und der Leitende Oberstaatsanwalt beim
LG gegeniiber den Staatsanwilten ihres Bezirks, vgl. Krey/Pfohler, in: NStZ 1985, 145 (146);
Geerds, in: Strafverfolgung und Strafverzicht, S. 297 (300).

329 Der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des 10.Titels des GVG (GVGAndG) des Deutschen
Richterbunds, August 2003, S. 14 geht hingegen davon aus, dass diese monokratische Struktur
nicht mehr mit der heutigen Funktion und Arbeitsweise der Staatsanwaltschaft iibereinstimmt. Da-
nach {ibernehme mittlerweile der einzelne Staatsanwalt die volle Verantwortung fiir das Ergebnis
eines Verfahrens, nicht mehr sein Behordenleiter.

321 Roxin, in: DRIiZ 1997, 109 (118); Krey/Pfohler, in: NStZ 1985, 145 (146); Kissel, Gerichtsverfas-
sungsgesetz, § 146 GVG, Rn. 2.

322 LR-Boll, § 146 GVG, Rn. 9, 16; Roxin, in: DRIZ 1997, 109 (118) Paeffgen, in: Gedichtnisschrift
fiir Schliichter, S. 563 (566).
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anwalt einzusetzen, der am qualifiziertesten fiir die Bearbeitung des konkreten
Verfahrens erscheint.’*

b. Kontrolle und Absicherung der Gleichbehandlung

Das interne Weisungsrecht stellt de lege lata die einzige Moglichkeit dar, die
Tatigkeit der Staatsanwaltschaft gegebenenfalls zu korrigieren (Ausnahme: §
172 StPO). Wiahrend die Richter durch ein Spruchkérperkollegium ,kontrol-
liert werden, 1st eine solche Kontrolle bei den Staatsanwéilten untereinander
gesetzlich nicht vorgesehen.”**

Teilweise wird das Weisungsrecht als Voraussetzung fiir das Erfordernis der
Gleichbehandlung angefiihrt. Die Staatsanwaltschaften verfiigten im Rahmen
der §§ 152 Abs. 2, 153ff. und 170 Abs. 2 StPO iiber einen erheblichen Ermes-
sensspielraum, in dessen Bereich sie Gleiches nicht ungleich behandeln diirf-
ten.”> Um diesen Rahmen auszufiillen und eine Gleichbehandlung zu gewihr-
leisten, seien zahlreiche Richtlinien und Verfiigungen in Form des allgemeinen
Weisungsrechts notwendig.’*® Unterschiedliche Auffassungen z.B. unter den
Generalstaatsanwiélten der Linder konnten anderenfalls nicht angeglichen wer-
den.

c. Vermeidung eines Riickschritts in die Inquisition

Fiir das Weisungsrecht wird schlieBlich angefiihrt, dass ein vollkommen unab-
hingiger Staatsanwalt zu einer Variante des Inquisitionsprozesses fithren wiirde,
weill dann der ermittelnde Staatsanwalt nichts anderes sei als ein Richter, so dass
ein Richter (der Staatsanwalt) ermittelte und ein anderer entscheide.’*’

323 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des 10.Titels des GVG (GVGAndG) des Deutschen Richter-
bunds, August 2003, S. 13.

3 LR-Boll, § 146 GVG, Rn. 15.

325 Kunert, in: Festschrift fiir Wassermann, S. 915 (920); Krumsiek, in: Festschrift fiir Stern, S. 649
(657); Sailer, in: NJW 1977, 1138.

326 Schairer, in: Festschrift fiir Lenckner, S. 739 (744f.); Sarstedt, in: NJW 1964, 1752 (1757); kritisch
Neumann, Aspekte der Weisungsgebundenheit, S. 204, der bezweifelt, dass durch ,,Weisungen des
Ministeriums oder des Generalstaatsanwalts Gleichbehandlung in einem rechtsstaatlich relevanten
Sinn zu gewéhrleisten ist™; ebenso Maier, in: ZRP 2003, 387 (390).

327 Kunert, in: Festschrift fiir Wassermann, S. 915 (923); Gossel, in: GA 1980, 325 (335); Blomeyer,
in: GA 1970, 161 (171).
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4. Externes Weisungsrecht

Das externe Weisungsrecht beschreibt Anweisungen des Justizministers und der
von ihm beauftragten Beamten an die Staatsanwaltschaft. In der Regel ergehen
diese Weisungen gegeniiber dem jeweiligen Generalstaatsanwalt eines Bezirks.

a. Parlamentarische Verantwortlichkeit des Ministers

Fir die Rechtfertigung des externen Weisungsrechts wird mehrheitlich die par-
lamentarische Verantwortlichkeit der Regierung genannt.’*® Das Weisungsrecht
solle als Korrelat fiir die Verantwortlichkeit des Ministers gegeniiber dem Par-
lament fiir die Funktion des Justizministeriums dienen.”” Um dieser Verantwor-
tung gerecht zu werden, miisse der Justizminister die Moglichkeit haben, durch
allgemeine und im Extremfall auch durch konkrete Weisungen in einem Verfah-
ren auf die Staatsanwaltschaft einzuwirken, um fiir eine gleichméfige Rechts-
anwendung und Schwerpunktsetzung fiir die Bekdmpfung der Straftaten zu sor-
gen

Ebenso wird angefiihrt, dass es im System der parlamentarischen Demokratie
keinen ministerialfreien Raum geben diirfe, weil sonst ein Teil der Exekutive zu

einem unkontrollierbaren Machtfaktor werden konne.>!

b. Kein Devolutionsrecht im Rahmen des externen Weisungsrechts

Im Gegensatz zum internen Weisungsrecht korrespondiert das externe nicht mit
dem Devolutions- sondern lediglich mit dem Substitutionsrecht.””* Dies ergibt

28 BVerfGE 9, 268 (281); 22, 106 (113); Paeffgen, in: Gedichtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (563,
Fn. 1; 570); zuletzt Bundesjustizministerin Zypries auf dem Deutschen Richter- und Staatsan-
waltstag Dresden, zitert nach Kerscher, in: Stiddeutsche Zeitung vom 17.09.2003, S. 6.

32 Paeffgen, in: Gedachtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (570); Krebs, Die Weisungsgebundenheit des
Staatsanwalts, S. 142, bezweifelt in diesem Zusammenhang die Notwendigkeit des externen Wei-
sungsrechts, weil die Verantwortlichkeit auch im Wege disziplinarrechtlicher Mafinahmen gesi-
chert werden konne; ebenso kritisch Maier, in: ZRP 2003, 387 (390).

33 Kunert, in: Festschrift fiir Wassermann, S. 915 (922). Fraglich erscheint aber, ob der Justizminister
des Landes bei einer Fehlentscheidung eines Staatsanwalts tatséchlich die Verantwortung trigt. In
der Regel tut dies wohl der Staatsanwalt selbst, so dass das Argument der parlamentarischen Ver-
antwortlichkeit eher dogmatischer Natur ist. Ahnlich der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
10.Titels des GVG (GVGAndG) des Deutschen Richterbunds, August 2003, § 146 des Entwurfs, S.
14, der die Eigenverantwortlichkeit und Selbsténdigkeit des bearbeitenden Staatsanwalts fiir das
Ermittlungsverfahren hervorhebt.

31 LR-Boll, § 146 GVG, Rn. 17; Kunert, in: Festschrift fiir Wassermann, S. 915 (922); Krebs, Die
Weisungsgebundenheit des Staatsanwalts, S. 140.

332 Bannenberg, AE-EV, S. 143.
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sich aus dem Umstand, dass der einzelne Beamte der Staatsanwaltschaft nicht
als Vertreter des Justizministers auftritt und dieser demnach nicht die Befugnis
besitzt, die Amtshandlungen des Staatsanwaltes gegebenenfalls selbst zu iiber-
nehmen.” Der Minister und seine Beamten nehmen generell keine staatsan-
waltlichen Aufgaben wahr und haben deswegen auch keine entsprechenden Be-
fugnisse. Die Versagung der Devolutionskompetenz fiir den Justizminister stellt
die konsequente Umsetzung der Aufgabe der Staatsanwaltschaft als ,,Wichter
des Gesetzes* dar. Nach der Tradition und dem Selbstverstdndnis der Staatsan-
waltschaft haben ihre Beamten ihr Handeln ausschlieBlich an justizgemé&fRen
Erwdgungen auszurichten, wihrend das Denken und Agieren der Justizminister
notwendig politischen Einfliissen ausgesetzt ist.”**

Legitimitdt und Grenzen des Weisungsrechts sind seit Bestehen der Staatsan-
waltschaft Gegenstand einer lebhaften Diskussion, wobei das externe Weisungs-
recht stets als problematischer angesehen wurde als sein internes Pendant.*

5. Grenzen des internen und externen Weisungsrechts

In der neueren Literatur wird bei der Benennung der Grenzen des Weisungs-
rechts zunehmend zwischen dem internen und externen Weisungsrecht unter-
schieden. Danach soll das externe Weisungsrecht aufgrund seiner geringeren
gesetzlichen Legitimierung eine weitergehende Einschrinkung dahingehend er-
fahren, dass bei verschiedenen Auslegungsmoglichkeiten nicht die Interpretation
des Justizministers, sondern allein die der Staatsanwaltschaft maf3geblich sein
soll. *°

333 KK-Schoreit, § 147 GVG, Rn. 2; Meyer-Gofiner, § 147 GVG, Rn. 1; Krey/Pfhler, in: NStZ 1985,
145 (146); Paeffgen, in: Gedéchtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (581f.); anders Geerds, in: Straf-
verfolgung und Strafverzicht, S. 297 (301), wonach dem Justizminister weder die Substitutions-
noch die Devolutionsbefugnis zustehen soll.

3% Krey/Pfohler, in: NStZ 1985, 145 (147).
335 Simgen, Die Bindung des Staatsanwalts an Weisungen, S. 36; Krey/Pfohler, in: NStZ 1985, 145;

Wax, in: DRIZ 1972, 163 (164); Paeffgen, in: Gedédchtnisschrift fiir Schliichter, S. 563ff.; Maier, in:
ZRP 2003, 387; Bannenberg, AE-EV, S. 142.

336 [grey/PfO'hler, in: NStZ 1985, 145 (152); PR—Boll, § 146 GVG, Rn. 23; Entwurf eines Gesetzes zur
Anderung des 10.Titels des GVG (GVGAndG) des Deutschen Richterbunds, August 2003, S. 7.
Ablehnend dagegen Schairer, in: Festschrift fiir Lenckner, S. 739 (748).
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a. Legalitiitsprinzip und Objektivititspflicht

Zunidchst findet das Weisungsrecht generell seine Grenze im Legalititsprinzip
(§§ 152 Abs. 2; 160 Abs. 1; 170 Abs. 1 StPO).*’ Es begriindet einen Verfol-
gungszwang gegen jeden Verddchtigen, das heiflt die Staatsanwaltschaft hat Er-
mittlungen aufzunehmen, sofern ein Anfangsverdacht besteht.”*® Das Legalitiits-
prinzip soll einen politischen Einfluss auf die Staatsanwaltschaft verhindern. Die
dieses Prinzip schiitzenden Normen des materiellen Strafrechts, die §§ 344, 345,
258a StGB, sichern diese Grenze in positiver wie negativer Richtung ab.”>” Des-
halb ist eine Aufforderung an den einzelnen Staatsanwalt, eine konkrete Hand-
lung vorzunehmen, die einen der genannten Tatbesténde erfiillt, ihrerseits straf-
bar und bereits nach den beamtenrechtlichen Grundsitzen von dem betreffenden
Staatsanwalt nicht zu beriicksichtigen (vgl. § 38 Abs. 2 BRRG*™).

Auch die hier im Mittelpunkt der Betrachtung stehende Pflicht der Staatsanwalt-
schaft zur Objektivitdt nach § 160 Abs. 2 StPO stellt eine Schranke fiir ihre
Weisungsgebundenheit dar.’*' Anweisungen welche die gesetzliche Pflicht zur
Objektivitit der Staatsanwaltschaft missachten, konnen durch ihre Weisungsge-
bundenheit nicht gerechtfertigt werden.

b. Bindung an Art. 20 Abs. 3 GG

Dariiber hinaus stellt die allgemeine Bindung des Beamten der Staatsanwalt-
schaft an Recht und Gesetz gemil Art. 20 Abs. 3 GG eine weitreichende Grenze
des Weisungsrechts dar.”** Sofern das Gesetz keinen Entscheidungsspielraum
vorsieht und keine gesetzliche Grundlage fiir eine abweichende Meinung be-

3T BGHSt 15, 155 (159f.); Meyer-Gofner, § 146 GVG, Rn. 3; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 140;
Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, § 146 GVG, Rn. 3; LR-Boll, § 146 GVG, Rn. 18; Krey/Pfohler,
in: NStZ 1985, 145 (148); Roxin, in: DRIZ 1969, 385 (386); Bannenberg, AE-EV, S. 142.

3% BVerfG NStZ 1982, 430; Krey/Pfohler, in: NStZ 1985, 145 (150); Roxin, Strafverfahrensrecht, §
14, Rn. 1; Rautenberg, in: NJ 2003, 169 (170).

39 Meyer-Gofner, § 146 GVG, Rn. 3; Krey/Pfohler, in: NStZ 1985, 145 (Fn. 46).

3408 38 Abs. 2 BRRG: Bedenken gegen die Rechtmdigkeit dienstlicher Anordnungen hat der Beamte
unverziiglich auf dem Dienstwege geltend zu machen. Bestdtigt ein hoherer Vorgesetzter die An-
ordnung, so muf3 der Beamte sie ausfiihren und ist von der eigenen Verantwortung befreit,; dies gilt
nicht, wenn das dem Beamten aufgetragene Verhalten strafbar oder ordnungswidrig und die Straf-
barkeit oder Ordnungswidrigkeit fiir ihn erkennbar ist oder das ihm aufgetragene Verhalten die
Wiirde des Menschen verletzt.

! Bannenberg, AE-EV, S. 142.

**2 Roxin, in: DRIiZ 1997, 109 (118); LR-Boll, § 146 GVG, Rn. 18; Krey/Pfihler, in: NStZ 1985, 145
(150); Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, § 146 GVG, Rn. 3.
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steht, ist eine dahingehende Weisung unzuldssig und fiir den Angewiesenen un-
verbindlich. Eine solche Anweisung wire rechtswidrig, und der sie befolgende
Staatsanwalt wiirde sich gemiB § 344 bzw. § 258a StGB strafbar machen.’®
Weisungen sind deshalb nur dort moglich, wo ein Ermessen ausgeiibt werden
kann oder Auslegungsfragen einen Spielraum fiir verschiedene Rechtsansichten
erdoffnen. In der Praxis handelt es sich vornehmlich um Fragen, welche die
ZweckmaBigkeit der Durchfithrung von Ermittlungen und die Gestaltung des
Verfahrens im Allgemeinen betreffen.”**

Ein Ermessen ist vor allem im Rahmen des Opportunitétsprinzips im Bereich
der §§ 153ff. StPO gegeben, wodurch die Gefahr der Einflussnahme besonders
groB erscheint.*” Jedoch unterliegt die RechtmiBigkeit der Weisung auch hier
weiterhin Art. 20 Abs. 3 GG und damit den allgemeinen Prinzipien des Willkiir-
verbots, des Verbots der Ermessensiiberschreitung sowie des Gebots der ausrei-
chenden Information iiber den betreffenden Sachverhalt.”*® Der Weisungsbe-
rechtigte kann daher nicht die Erhebung der Anklage trotz fehlenden hinrei-
chenden Tatverdachts und nicht die Einstellung nach § 170 Abs. 2 StPO trotz
Vorliegens dieses Verdachts anweisen. Ebenso wenig kann er die Ignorierung
von entlastendem oder belastendem Erkenntnismaterial befehlen.”*’ In der Pra-
xis werden solche eindeutigen Félle, ob ein hinreichender Tatverdacht vorliegt

33 Liittger, in: GA 1957, 193 (217); LR-Boll, § 146 GVG, Rn. 18; Roxin, in: DRiZ 1997, 109 (118);
Kintzi, in: Festschrift fiir Wassermann, S. 899 (911); Paeffgen, in: Gedéchtnisschrift fiir Schliichter,
S. 563 (574).

3 Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, § 146 GVG, Rn. 4; Geerds, in: Strafverfolgung und Strafver-
zicht, S. 297 (303); Geisler, in: ZStW 1981, 1109 (1124); Paeffgen, in: Gedachtnisschrift fiir
Schliichter, S. 563 (576).

3% Henrichs, Juristische und praktisch-organisatorische Modifikationen, S. 47; Krey/Pfohler, in: NStZ
1985, 145 (148); Roxin, in: DRIZ 1969, 385 (386).

36 Krey/Pfohler, in: NStZ 1985, 145 (149); LR-Boll, § 146 GVG, Rn. 19; Katholnigg, Strafgerichts-
verfassungsrecht, § 147 GVG, Rn. 3; anders Roxin, in: DRiZ 1969, 385 (386), der Entscheidungen
im Bereich des Opportunititsprinzips nicht als Rechtsfragen, sondern als reine ZweckmaBigkeits-
entscheidungen ansieht. Insoweit gehe es in diesem Bereich um rechtspolitische Fragen, die un-
streitig durch Weisungen entschieden werden koénnten. Hier sei eine reine Weisungsgebundenheit
zu bejahen. Mit Krey/Pfohler, in: NStZ 1985, 145 (149) ist dem aber entgegenzuhalten, dass auch
im Bereich des allgemeinen Verwaltungshandelns und bei der Bestimmung der ZweckméBigkeit
einer Maflnahme ein Ermessensfehler einen Versto3 gegen Art. 20 Abs. 3 GG darstellt, so dass i.E.
Gesetz und Recht auch eine Grenze fiir Weisungen im Opportunititsprinzip darstellen. Kunert, in:
Festschrift fir Wassermann, S. 915, nimmt beziiglich des externen Weisungsrechts generell eine
Bindung des Justizministers und seiner Beauftragten an der Instanz des ,,6ffentlichen Interesses*
an.

7 Liittger, in: GA 1957, 193 (217).
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oder nicht, die Ausnahme bilden.** Es wird sich regelméBig um Grenzfille han-

deln, bei denen alternative, nachvollziehbare und begriindbare Entscheidungs-
moglichkeiten bestehen. Eine Weisung ist nur dann mdéglich, wenn die Sach-
und Beweislage die verschiedenartigen Bewertungen zulédsst und der Vorgesetze
die von thm fiir richtig empfundene Auffassung bindend vorschreibt, weil es
sich zum Beispiel bei der Beurteilung des Vorliegens des hinreichenden Tatver-
dachts weitgehend um eine personlichkeitsbedingte ErmessensentschlieBung
handelt.>* In diesen Fillen ist eine einzige richtige Entscheidung im Sinne der
betreffenden Norm in der Regel nicht moglich.

Sofern sich das Ergebnis einer Weisung in einer willkiirlichen Differenzierung
gleicher Sachverhalte widerspiegelt, liegt nicht nur ein Verstof3 gegen Art. 20
Abs. 3 GG, sondern ebenfalls gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG
vor.”>® So sind Weisungen eines Justizministers, ein Verfahren gegen einen Poli-
tiker der gleichen politischen Richtung einzustellen, um keinen ,,unnétigen
Staub aufzuwirbeln®, wihrend in einem gleichgelagerten Fall gegen einen oppo-
sitionellen Politiker die Klage erhoben werden soll, unzulissig.”"

6. Befolgungspflicht

Abgesehen von der rechtswidrigen Weisung, die der Beamte nicht befolgen
muss, weil er sich sonst strafbar machen wiirde, wird argumentiert, dass eine
Weisung an sich ein notwendiges Mittel darstelle, um die Einheitlichkeit der
Anklagebehorde sicher zu stellen.” Wie in jedem Verwaltungsapparat sei es
auch innerhalb der Staatsanwaltschaft noétig, bei Meinungsverschiedenheiten
einer Instanz die abschlieBende Entscheidungsbefugnis zuzugestehen. Fiir das
interne Weisungsrecht trifft diese Argumentation zu.

Im Bereich des externen Weisungsrechts sind Zweifel angebracht, weil der Jus-
tizminister als Mitglied der Regierung nicht der Pflicht zur Objektivitdt unter-
liegt und zudem die gesetzliche Legitimation geringer ist als beim internen Wei-

% Schliichter, Das Strafverfahren, Rn. 59; Geerds, in: Strafverfolgung und Strafverzicht, S. 297 (303).

¥ Liittger, in: GA 1957, 193 (217).

30 Paeffgen, in: Gedichtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (577); Sailer, in: NJW 1977, 1138;
Krey/Pfohler, in: NStZ 1985, 145 (149).

*! Katholnigg, Strafgerichtsverfassungsrecht, § 147 GVG, Rn. 3; Roxin, in: DRiZ 1997, 109 (118);
Henrichs, Juristische und praktisch-organisatorische Modifikationen, S. 48, der Weisungen beziig-
lich der Verfolgungssteuerung nur dann fiir legitim halt, wenn dadurch eine ,,Gleichformigkeit der
Anwendung* sichergestellt sei.

32 Geisler, in: ZStW 1981, 1109 (1128); Rautenberg, in: DRIiZ 2000, 141 (145).
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sungsrecht.”® In diesem Zusammenhang erscheinen insbesondere solche Wei-
sungen problematisch, die der Justizminister dem Generalstaatsanwalt erteilt,
der sie unverdndert an seine unterstellten Staatsanwilte weitergibt. Auf diesem
Umweg werden aus problematischen externen Weisungen solche interner Art

mit breiterer Legitimationsgrundlage generiert.”>*

a. Allgemeine Weisungen

Fir die Legitimation des internen als auch des im Fokus der Kritik stehenden
externen Weisungsrechts wird angefiihrt, dass es in der Praxis faktisch keine
groBe Rolle spiele.”> Abgesehen davon, dass eine geringe quantitative Haufig-
keit kein Argument fiir die Rechtfertigung von Weisungen ist, kann in der Pra-
xis, wie noch zu zeigen sein wird, bereits die abstrakte Moglichkeit einer Wei-
sung eine Beeintrichtigung der Objektivititspflicht darstellen.**®

Dariiber hinaus wird bei der Beurteilung der Quantitit von Weisungen in der
Regel nur von Einzelweisungen ausgegangen, weil diese gerade in der Offent-
lichkeit die groere Beachtung finden. So wird das Bild der Staatsanwaltschaft
in der Offentlichkeit nur von 1 % ihrer gesamten Arbeit ausgemacht.””’ Der ii-
berwiegende Teil bestehender Weisungen findet sich in allgemeinen Anordnun-
gen und Richtlinien wider, die seitens des Justizministeriums an die einzelnen
Staatsanwaltschaften ergehen. Dadurch soll insbesondere aus kriminalpoliti-

353 Vgl. KK-Schoreit, § 146 GVG, Rn. 1; Kintzi, Festschrift fiir Wassermann, S. 899 (909); Brangsch,
in: NJW 1951, 59 (61), der § 146 GVG mit der unabhéngigen Objektivitdt im Ermittlungsverfahren
als schlechterdings nicht vereinbar hilt; Martin, in: JZ 1973, 415 (416).

354 Meyer-Gofsner, § 146 GVG, Rn. 1; Geerds, in: Strafverfolgung und Strafverzicht, S. 297 (300).

355 Schliichter, Das Strafverfahren, Rn. 54; Geerds, in: Strafverfolgung und Strafverzicht, S. 297; KK-
Schoreit, § 146 GVG, Rn. 1; Heghmanns, Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts, Rn. 30; Liittger, in:
GA 1957, 193 (218); a.A. Henrichs, Juristische und praktisch-organisatorische Modifikationen, S.
48, der eine vielfiltige Kasuistik erblickt; vgl. dazu auch den Vizevorsitzenden des Deutschen
Richterbunds Frank auf dem Deutschen Richter— und Staatsanwaltstag 2003 in Dresden, wonach
Hinformelle Einflussnahmen® auf laufende Verfahren keine Seltenheit seien sowie ebenso den
nordrhein-westfélischen Justizminister Gerhards, der einen ,,exzessiven* Gebrauch des Weisungs-
recht in acht Bundesldndern konstatiert, jeweils zitiert nach Kerscher, in: Stiddeutsche Zeitung vom
17.09.2003, S. 6.

3% Wax, in: DRIZ 1972, 163 (164), wonach bereits das Bestehen des Weisungsrechts ausreicht, um
den Eindruck zu erwecken, eine Entscheidung ,,beruhe nicht auf sachlichen Argumenten, sondern
auf sachfremder politischer Opportunitit®; Paeffgen, in: Gedachtnisschrift fiir Schliichter, S. 563
(574).

37 Giinter, in: DRIZ 2002, 55 (61).

%% Heghmanns, in: GA 2003, 433 (441); vgl. dazu die Untersuchung von Krebs, Die Weisungsgebun-

denheit des Staatsanwalts, S. 304ff., wonach 58 von 74 befragten Staatsanwilten (78,38 %) eine
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scher Sicht Einfluss auf die Strafverfolgung genommen werden. Besonders die
offentlichkeitswirksamen Bereiche der organisierten Kriminalitdt, der Wirt-
schaftskriminalitdt und bei BTM — Strafsachen werden durch solche allgemei-
nen Weisungen weitestgehend reglementiert.’”” Insbesondere zur Behandlung
von Massendelikten ergehen Anweisungen des Justizministeriums, die zum Bei-
spiel auf Wertgrenzen im Bereich der Opportunitit der §§ 153ff. StPO Bezug
nehmen und auf massive Kritik stolen. Der ermittelnde Staatsanwalt unterliegt
in diesen Fillen von Beginn an den Vorstellungen des Justizministeriums in Be-
zug auf Art und Umfang der Ermittlungen sowie Entscheidungskriterien bei An-
klageerhebung oder Einstellung des Verfahrens. Bei allgemeinen Anweisungen
wird zudem nicht mehr auf die Schuldangemessenheit der Strafe im konkreten
Fall, sondern auf objektivierte Faktoren wie den Wert des Tatobjekts abgestellt,
mit der Folge, dass die Bestrafung des Téters nicht mehr durch die konkret be-
gangene Tat sondern durch schematische Aspekte bestimmt wird.>®

Eine eindeutige Zuordnung zwischen Anweisendem und Angewiesenem in per-
sona ist bei allgemeinen Anweisungen selten moglich. Dadurch entsteht eine Art
,Grauzone®, in der problematische Einzelweisungen de facto durch allgemeine
Anweisungen durchgesetzt werden, ohne dass ein konkreter Bezug zu einem
bestimmten Ermittlungsverfahren hergestellt und kritisch betrachtet werden
konnte. Besonders problematisch sind in diesem Zusammenhang zweideutig
formulierte ,,Bitten des Vorgesetzten, durch die eine spitere Verantwortlichkeit
des Anweisenden de facto ausgeschlossen wird.*®’

Ferner sind die bekannt gewordenen Fille, in welchen den ermittelnden Staats-
anwilten konkrete Einzelweisungen erteilt wurden im Verhiltnis zum Gesamt-
arbeitsaufwand der Staatsanwaltschaften zwar selten, sie kommen aber zweifels-
frei vor und werden in der Offentlichkeit genauestens beachtet.’®* So wird der

Beeinflussung durch allgemeine Weisungen bejahten. Dabei ergingen solche allgemeinen Weisun-
gen deutlich hiufiger durch das Justizministerium als durch den Behordenleiter.

%% Vgl. dazu die Untersuchung von Krebs, Die Weisungsgebundenheit des Staatsanwalts, S. 308ff.,
wonach sich 95,08 % der befragten Staatsanwélte an die Weisungen halten.

3% Krebs, Die Weisungsgebundenheit des Staatsanwalts, S. 125; Neumann, Aspekte der Weisungsge-
bundenheit, S. 204.

Vgl. dazu die Untersuchung von Krebs, Die Weisungsgebundenheit des Staatsanwalts, S. 338; Mai-
er, in: ZRP 2003, 387.

362 Vgl. hierzu die Darstellung von Simgen, Die Bindung des Staatsanwalts an Weisungen, S. 37ff., der
auszugsweise mehr als zwolf Begebenheiten schildert, in denen durch Einzelweisungen an den
Staatsanwalt Einfluss auf das Verfahren genommen wurde. In der iiberwiegenden Zahl der Fille
handelt es sich dabei um Anweisungen zur Einstellung des Verfahrens, insbesondere bei Sachver-
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Justizminister von Zeit zu Zeit von Seiten der Biirger, seiner Partei, von Abge-
ordneten und auch von Journalisten ,,aufgefordert”, einem bearbeitenden Staats-
anwalt die Weisung zu erteilen, ein Verfahren einzustellen oder die Anklage zu
erheben. Der Minister soll die Staatsanwaltschaft dadurch ,,antreiben oder brem-
sen, scharf machen oder miBigen“.’” Diesen Weisungen mangelt es neben der
gesetzlichen Legitimierung zuséitzlich an der notwendigen Transparenz, weil sie
im giinstigsten Fall in den Handakten der Staatsanwaltschaft vermerkt werden,
deren Inhalte als Interna gelten und deren Veroffentlichung strafrechtlich durch
§ 353b StGB sanktioniert ist. Es kann somit nicht erwartet werden, dass der ein-
zelne Staatsanwalt eine ihn betreffende Weisung 6ffentlich riigt.***

b. Remonstrationsrecht

Fiir den Beamten der Staatsanwaltschaft gelten fiir die Reaktion auf Weisungen
die allgemeinen Vorschriften des Beamtenrechts iiber die Befolgung dienstlicher
Weisungen des Vorgesetzten, §§ 56 Abs. 2 BBG, 38 Abs. 2 BRRG.*” Sofern

halten mit politischem Bezug. Ebenso die Untersuchung von Krebs, Die Weisungsgebundenheit
des Staatsanwalts, S. 304ff. Die Unabhéngigkeit der Justiz stellt in diesem Zusammenhang Schue-
ler, in: DRiZ 1985, 445 in Frage, der in Parteispendenverfahren ein Gefille der Rechtsprechung be-
fiirchtet, das von der parteipolitischen Couleur der jeweiligen Landesregierung bestimmt sei.
Schairer, in: Festschrift fiir Lenckner, S. 739 (741) nennt den Fall, dass 1992 der Justizminister von
Baden-Wiirttemberg vor dem Hintergrund des Anstiegs rechtsradikaler Straftaten die Weisung an
die Staatsanwaltschaften ergehen lieB, die Verantwortlichkeit der Tater auch unter dem Gesichts-
punkt eines Totungsdeliktes zu priifen, was dann im Rahmen einzelner Ermittlungsverfahren bis
hin zur Anklagereife auch geschehen ist. Sowohl die Weisung, die Ermittlungen aufzunehmen als
auch einzustellen, wurde dabei erteilt; vgl. auch Henrichs, Juristische und praktisch-
organisatorische Modifikationen, S. 491f.; Giinter, in: DRiZ 2002, 55 (58); Prantl, in: Stiddeutsche
Zeitung vom 30.09.2003, S. 8, erkennt drei Grundmuster staatsanwaltlicher Behandlung, wenn ,,es
nach Politik riecht*: Ermittlungen, die dringend geboten wéren, finden nicht statt (Fall ,,Leuna®),
an sich gebotene Ermittlungen werden mit seltsamen Methoden abgewiirgt (Fall ,,Helmut Kohl®)
oder es werden Ermittlungen gefiihrt, obwohl sie sachlich nicht geboten sind (so bei den Ermittlun-
gen gegen Aullenminister Fischer wegen Falschaussage im Jahr 2001 und bei Ermittlungen gegen
den CDU Politiker Pofalla wegen Steuerhinterziehung im Jahr 2000 kurz vor der Landtagswahl in
NRW).

33 Krumsiek, in: Festschrift fiir Stern, S. 649 (650); vgl. dazu auch den Vize-Vorsitzenden des Deut-
schen Richterbunds Frank auf dem Deutschen Richter- und Staatsanwaltstag 2003 in Dresden, wo-
nach konkrete politische Weisungen in drei Hauptgruppen vorkdmen, namlich Wirtschafts- und Fi-
nanzstrafverfahren, Ermittlungen gegen Prominente sowie Verfahren mit auBenpolitischen Impli-
kationen, zitiert nach Kerscher, in: Stiddeutsche Zeitung vom 17.09.2003, S. 6.

3% Maier, in: ZRP 2003, 387 (389); vgl. dazu den Minderheitenbericht eines Untersuchungsausschus-
ses, wonach die Bitte eines bearbeitenden Staatsanwalts, die Weisung zwecks Absicherung in ei-
nem Disziplinarverfahren schriftlich erteilt zu bekommen, regelméfig zu Spannungen im Vertrau-
ensverhiltnis zu seinem Vorgesetzten fithrt, BayLt-Drs. 14/10000, S. 63.

§ 56 Abs. 2 BBG: Bedenken gegen die Rechtmdfigkeit dienstlicher Anordnungen hat der Beamte
unverziiglich bei seinem unmittelbaren Vorgesetzten geltend zu machen. Wird die Anordnung auf-
rechterhalten, so hat sich der Beamte, wenn seine Bedenken gegen ihre Rechtmdfigkeit fortbeste-
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der Beamte der Ansicht ist, eine Weisung sei rechtlich (nicht: zweckdienlich)
bedenklich, muss er diese Bedenken im Wege der Remonstration dem unmittel-
baren und eventuell dem nichsthoheren Vorgesetzten mitteilen. Wenn die Wei-
sung trotzdem aufrechterhalten wird, muss der Beamte sie befolgen, solange er
sich dabei nicht strafbar macht, ordnungswidrig handelt oder die Menschenwiir-
de verletzt. Immerhin ist der Staatsanwalt in diesem Fall von seiner persénlichen
Verantwortlichkeit befreit. Allein die Uberzeugung des einzelnen Beamten, er
konne sich bei der Durchfithrung der Anweisung stratbar machen, geniigt fiir
sich allein noch nicht, um ihn von der Befolgungspflicht zu befreien.’* In sol-
chen Fillen bleibt dem Staatsanwalt nichts anderes iibrig, als die Weisung gegen
seine Uberzeugung zu befolgen oder das Risiko eines Disziplinarverfahrens ein-
zugehen.*®’
wird jedoch aufgrund der Verfahrensdauer in den meisten Fillen zu spit erfol-
gen. Dieses Risiko der Nichtbefolgung wird im Bereich der staatsanwaltlichen
Tatigkeit zu Recht als unbefriedigend angesehen. Eine undifferenzierte Ubertra-
gung der allgemeinen beamtenrechtlichen Regelungen auf den Staatsanwalt ist
nicht angemessen, weil man die besondere Aufgabenstellung der Staatsanwalt-
schaft und ihre ,,Ndhe zum Richteramt” in die Betrachtung mit einbeziehen

muss.368

Die Uberpriifung der streitigen Rechtsfrage im Disziplinarverfahren

Eine Losung dieses Problems sehen einige Autoren bereits im Gesetz durch §
145 GVG verankert. Im Falle gegenldufiger Rechtsansichten zwischen Staats-
anwalt und Vorgesetztem konne dem Staatsanwalt ein Disziplinarverfahren er-
spart werden, wenn der erste Beamte der Staatsanwaltschaft von seinem Devolu-

hen, an den ndchsthoheren Vorgesetzten zu wenden. Bestdtigt dieser die Anordnung, so muf3 der
Beamte sie ausfiihren, sofern nicht das ihm aufgetragene Verhalten strafbar oder ordnungswidrig
und die Strafbarkeit oder Ordnungswidrigkeit fiir ihn erkennbar ist oder das ihm aufgetragene
Verhalten die Wiirde des Menschen verletzt; von der eigenen Verantwortung ist er befreit. Die Bes-
titigung hat auf Verlangen schriftlich zu erfolgen.

% 1 R-Boll, § 146 GVG, Rn. 33; Schliichter, Das Strafverfahren, Rn. 59.

T BGHZ 42, 163 (171); Roxin, in: DRIiZ 1997, 109 (118); Kintzi, in: Festschrift fir Wassermann, S.
899 (911), der zutreffend von einer ,,schwachen Rechtsstellung* des an der RechtméBigkeit einer
Weisung zweifelnden Staatsanwalts spricht.

3% Katholnigg, Strafgerichtsverfassungsrecht, § 147 GVG, Rn. 3; Odersky, in: Festschrift fiir Reb-
mann, S. 343; Geerds, in: Strafverfolgung und Strafverzicht, S. 297 (312); LR-Boll, § 146 GVG,
Rn. 34; Roxin, in: DRiZ 1997, 109 (118); Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, § 146 GVG, Rn. 9;
hierbei sei angemerkt, dass die Abhédngigkeit bei Richtern durchaus stédrker sein kann, als bei den
weitgehend unabhéngig agierenden Staatsanwilten. In der Praxis kommt es vor, dass gerade ein
Richter durch sein Kollegium tiberstimmt wird und sich im Laufe der Zeit unwillkiirlich auf dessen
Rechtsansicht einstellt, vgl. Geerds, in: Strafverfolgung und Strafverzicht, S. 297 (308).
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tions- und Substitutionsrecht Gebrauch mache.’® Eine gerichtliche Uberpriifung
nach § 26 Abs. 3 DRiG oder § 23 ff. EGGVG ist im Bereich der Staatsanwalt-
schaft hingegen nicht moglich.””

7. Selbstbindung des Staatsanwalts

Der Gebrauch des Devolutions- bzw. Substitutionsrechts durch den Vorgesetz-
ten kann im Konfliktfall helfen, dem betroffenen Staatsanwalt ein unangeneh-
mes Disziplinarverfahren zu ersparen.”’' Ein weitsichtiger Vorgesetzter wird
von diesem Recht Gebrauch machen, noch bevor es zu einem Eklat kommt, um
so den ,,Betriebsfrieden innerhalb seiner Abteilung zu sichern.

Dabei muss jedoch bedacht werden, dass eine Beeinflussung des Staatsanwalts
bereits im Vorfeld geschehen kann. Problematisch fiir die objektive Betrachtung
eines Sachverhalts und die damit zusammenhéngenden zu treffenden Entschei-
dungen im Ermittlungsverfahren ist bereits die spekulative Gefahr, durch einen
Kollegen im Bedarfsfall ersetzt zu werden. Durch diese Androhung der jederzei-
tigen Ersetzung verliert die Unabhéngigkeit des Staatsanwalts augenscheinlich
an Wert.”> Es kann hierbei zu einer Selbstbindung des einzelnen Beamten
kommen, der sich automatisch an die Sicht des Vorgesetzten anpasst.’”

389 Geerds, in: Strafverfolgung und Strafverzicht, S. 297 (312); LR-Boll, § 146 GVG, Rn. 34; Kintzi,
in: Festschrift fiir Wassermann, S. 899 (911); Roper, in: DRiZ 1998, 309 (313); Kissel, Gerichts-
verfassungsgesetz, § 146 GVG, Rn. 9, der dem Staatsanwalt damit gleichzeitig das Recht zuspricht,
die Erledigung der Aufgabe zu verweigern, ohne Gefahr zu laufen, ein Disziplinarverfahren be-
fiirchten zu miissen.

3 LR-Boll, § 146 GVG, Rn. 35; Geerds, in: Strafverfolgung und Strafverzicht, S. 297 (306); Paeff-
gen, in: Gedédchtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (579); Pawlik, in: NStZ 1995, 309 (314); Meyer-
Gofpner, § 146 GVG, Rn. 7.

7' Auf dieses Instrument vertraut der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des 10.Titels des GVG
(GVGAndG) des Deutschen Richterbunds, August 2003, § 146a des Entwurfs, S. 16; Zuberbier, in:
DRiZ 1988, 254 (255) sieht darin die eigentliche Abhéngigkeit des einzelnen Staatsanwalts; ebenso
Schairer, Der befangene Staatsanwalt, S. 139.

372 Roxin, in: DRIiZ 1969, 385 (388).

37 Paeffgen, in: Gedichtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (572), der insoweit von sog. ,,Erwartungser-
wartungen‘ und Zuberbier, in: DRiZ 1988, 254 (255), der von ,,vorauseilendem Gehorsam®
spricht. Ebenso Maier, in: ZRP 2003, 387 (388); Krebs, Die Weisungsgebundenheit des Staatsan-
walts, S. 126, sieht darin allerdings keinen Nachteil fiir den Beschuldigten, weil ein Staatsanwalt,
der gegen seine Uberzeugung aufgrund einer Weisung die Anklage erhebt, in der Hauptverhand-
lung besonders kritisch sei und nicht leichtfertig die Schuld des Angeklagten bejahen werde. Krebs
verkennt darin aber die wegweisende Kraft des Ermittlungsverfahrens, in dem die meisten Weisun-
gen erteilt werden. Eine nachtrégliche Korrektur in der Hauptverhandlung durch den Staatsanwalt,

der dadurch letztlich seinem eigenen Ermittlungsergebnis widersprechen wiirde, ist unwahrschein-
lich.
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a. Mangelnde Rechtskenntnis und Erfahrung

Als Ursache fiir diese Konformitét ist zundchst der Wunsch eines jeden Men-
schen zu nennen, dem Konflikt mit seinem Vorgesetzten nach Moglichkeit aus
dem Weg zu gehen. Der Staatsanwalt ist wie jeder Mensch darauf bedacht, das
Ergebnis seines Verhaltens als ein Optimum und als personliche Genugtuung zu
betrachten. Die Vorstellung, durch einen Kollegen in seinem Aufgabenbereich
ersetzt zu werden, wird im Arbeitsleben nicht selten als Niederlage empfunden,
die es abzuwenden gilt.

Die Unerfahrenheit und das mangelnde Selbstbewusstsein von Berufsanfingern,
welche die Staatsanwaltschaft hédufig als Einstiegsmoglichkeit in den Justiz-
dienst ansehen, wirken der Fahigkeit, einer Meinungsverschiedenheit mit dem
Vorgesetzten entschlossen und engagiert entgegenzutreten und im Extremfall
ein Disziplinarverfahren zu riskieren, entgegen.’”* Die Anpassungstaktik der
Staatsanwilte fiihrt in diesen Fillen schneller zum Erfolg und zu einem berufli-
chen Aufstieg, obwohl das Engagement unter dem Gesichtspunkt der Objektivi-
tdt in einem Verfahren darunter leidet. Im Ergebnis wird nicht derjenige Staats-
anwalt eine Aussicht auf Beférderung haben, der als ,,Querulant” und ,,Quer-
denker* in Erscheinung tritt, sondern derjenige, der seine Verfahren in ziigiger
Weise und im Sinne der Behdrdenleitung effektiv beendet.’”

Gerade jiingere Staatsanwilte sind oftmals unsicher in ihrer eigenen Rechtsauf-
fassung und machen sich deshalb die der dlteren Kollegen und Vorgesetzten zu
eigen. Sie unterliegen bei dem Grofteil ihrer Verfahren der Gegenzeichnungs-
pflicht des Vorgesetzten oder erfahrener Kollegen. In diesem Bereich geniigen
schon bloBe AuBerungen des Kollegiums, um den unerfahrenen Berufseinsteiger
auf die vermeintlich ,richtige” Sichtweise aufmerksam zu machen.’”® Der
betreffende Staatsanwalt verzichtet in diesem Fall auf die gebotene eigene recht-
liche Priifung der Rechtsfrage und bindet sich bewusst oder unbewusst selbst.””’
Es kommt auch vor, dass der Staatsanwalt, der im Sitzungsdienst die von einem
Kollegen entworfene Anklage vertritt, aus kollegialen Griinden dessen Sichtwei-
se auf das Verfahren unreflektiert {ibernimmt und entsprechend plidiert, ohne

37 Kintzi, in: Festschrift fiir Wassermann, S. 899 (909); Geerds, in: Strafverfolgung und Strafverzicht,
S. 297 (308).

1 Vgl. Geerds, in: Strafverfolgung und Strafverzicht, S. 297 (309); Paeffgen, in: Gedéchtnisschrift fiir
Schliichter, S. 563 (572); Maier, in: ZRP 2003, 387 (388).

376 Paeffgen, in: Gedichtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (574).
7" Rautenberg, in: DRIiZ 2000, 141 (145); Geerds, in: Strafverfolgung und Strafverzicht, S. 297 (313).
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seine Antrdge aufgrund des Ergebnisses der Hauptverhandlung divergierend zu
stellen.’”

b. Berichtspflicht an das Justizministerium

Eine Selbstbindung der Staatsanwilte wird auch durch die Art und Weise der
Berichtspflicht an das Justizministerium unterstiitzt. Die Ministerien der einzel-
nen Bundesldnder miissen von Einleitung, Verlauf und Abschluss bedeutsamer
Verfahren im Rahmen der ,,Anordnungen iiber Berichtspflichten in Strafsachen*
(BeStra) unterrichtet werden.”” Ferner besteht eine Berichtspflicht der Staats-
anwaltschaft gem. § 100 e StPO iiber Maflnahmen der hochst problematischen
akustischen Wohnraumiiberwachung nach § 100 ¢ StPO. In der Praxis fithren
diese Berichtspflichten dazu, dass Verfligungen und Antrdge vorerst nur im
Entwurf von dem bearbeitenden Staatsanwalt vorgelegt werden, um die Billi-
gung des Ministeriums einzuholen. Ministerielle Verbesserungsvorschlédge rei-
chen sodann von der Wortwahl bis hin zur Weisung, das Verfahren einzustellen
oder anzuklagen.”®

Dem Selbstverstindnis des Staatsanwalts als nur dem Gesetz unterworfenen Be-
amten wird diese Praxis nicht gerecht. In keinem anderen Beruf ist es iiblich,
dass ausgebildete Akademiker ihre Antrdge und Verfahrensweisen zuvor minis-
teriell iiberpriifen und genehmigen lassen miissen. Es darf nicht verwundern,
wenn ein Staatsanwalt eher einen Antrag stellt, bei dem er sich der Zustimmung
des Ministeriums sicher sein kann. Dieses Verhalten beruht auf den gleichen
psychologischen Faktoren, die bei der Weisungsgebundenheit Bedeutung haben.
Freilich ldsst sich diesem Argument entgegenhalten, die Berichtspflicht sei auf
besonders schwerwiegende Straftaten begrenzt. Dennoch spielt sie bei der kon-
kreten Entscheidungsfindung des Staatsanwaltes eine Rolle, und gerade die
schwerwiegenden Straftaten sind jene, die eine besondere Aufmerksamkeit in
den Medien und der Offentlichkeit erfahren. Die vermeintlich spektakuliren Fil-
le, die einen gesellschaftspolitischen Bezug besitzen, sind es in der Regel, bei

3" Diese Beeinflussung erlebt im Sitzungsdienst der Referendare aufgrund ihrer mangelnden Erfah-
rung ihren bedenklichen Hohepunkt.

37 Vgl. dazu beispielsweise II. Nr. 2e BeStra Brandenburg v. 16.10.2005 (4107-IIL.1) — JMBL 2005,
S. 126 (127) sowie Ziffer 5 a.F. der Leitlinien zum Weisungsrecht gegeniiber den Staatsanwalt-
schaften des NRW-Justizministers, abgedruckt in: DRiZ 2002, 43 (sog. Absichtsberichte); die Jus-
tizministerin des Landes NRW hat mit Pressemitteilung vom 19.7.2005 mitgeteilt, dass der Ab-
sichtsbericht an das Justizministerium abgeschafft werden soll, siche
http://www.presseservice.nrw.de; Maier, in: ZRP 2003, 387 (388).

380 Haehling von Lanzenauer, in: DRiZ 1991, 133 (134); Maier, in: ZRP 2003, 387 (388).
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denen ein besonderes Augenmerk auf die Ermittlungsbehorde geworfen und die-
se duBerst kritisch begutachtet wird. Das Ansehen der Staatsanwaltschaft hangt
mithin nicht zuletzt von der Behandlung dieser wenigen schwerwiegenden Straf-
taten ab.”®' Sofern ein Staatsanwalt ein Ermittlungsverfahren gegen einen Minis-
ter oder gar gegen den Ministerpriasidenten fiihrt, ist es mit dem Gleichheits-
grundsatz und der Objektivitédt nicht vereinbar, wenn beispielsweise eine Durch-
suchung vorher dem Justizminister und damit einem Kollegen des Betroffenen
bekannt gegeben und abgesegnet werden muss.>*

I1. Reform des internen Weisungsrechts

Die Eingliederung der Staatsanwaltschaft in ein hierarchisches System macht
eine interne Weisungsbefugnis unumginglich.*® Der Generalstaatsanwalt muss
innerhalb der ithm unterstellten Behorden eine bindende Entscheidung treffen
konnen. In den meisten Fillen geht es um Technik und Taktik des Ermittlungs-
verfahrens, weniger um grundlegende rechtliche Einordnungen des Falles. Am
internen Weisungsrecht des Generalstaatsanwalts ist daher grundsitzlich festzu-
halten.”® Der Gefahr der Selbstbindung des einzelnen Beamten muss in diesem
Bereich freilich begegnet werden.

1. Stiarkung des Selbstverstindnisses der Staatsanwiilte

Es ist der Staatsanwaltschaft bisher gelungen, in ganz iiberwiegendem Malle
praktisch weisungsfrei zu bleiben. Die Anzahl der konkret ergangenen Weisun-
gen ist in Anbetracht der Vielzahl der Verfahren marginal. Der Grund fiir diese
,Unabhingigkeit der Staatsanwilte ist vor allem darin zu sehen, dass sie wie
keine andere Justizbehorde aufgrund ihres maBgeblichen Einflusses auf das
Strafverfahren gezwungen ist, jeden Anschein von Parteilichkeit und Voreinge-
nommenheit zu vermeiden. Insbesondere eine Einflussnahme von Seiten des
Justizministeriums wird in der Offentlichkeit skeptisch betrachtet. In diesen Fil-
len kann allzu leicht der Eindruck des politischen Missbrauchs entstehen, dem

1 Ebenso Giinter, in: DRIiZ 2002, 55 (63).

82 Giinter, in: DRIZ 2002, 55 (63); Maier, in: ZRP 2003, 387 (388); Kelker, in: ZStW 2006, 389
(398).

*%3 Dagegen Kurzrock, Die Zulissigkeit politischer Einflussnahme, S. 59.

%4 Ebenso Frankfurter Arbeitskreis Strafrecht, in: StV 2000, 460 (462); Hannich, in: DRiZ 2003, 249
(252); Bannenberg, AE-EV, S. 142; Zuberbier, in: DRiZ 1988, 254 (255) sieht das Problem selbst
bei einer Abschaffung des Weisungsrechts nicht gelost, weil das Substitutionsrecht weiterhin eine
Durchsetzung der Meinung des Vorgesetzten in vollem Umfang erlaube.
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die Staatsanwaltschaft nur mit strikter Neutralitdt und offenkundiger Objektivitit
begegnen kann.

Das Ziel muss es daher sein, dem einzelnen Staatsanwalt bewusst zu machen,
dass jedes Ermittlungsverfahren eine besondere Sensibilitdt fiir den zugrunde
liegenden Sachverhalt erfordert.®® Die Ursachen fiir die Selbstbindung liegen
vorwiegend im Bereich des ,,human factor, der durch gesetzliche Regelungen
kaum zu beeinflussen ist.**® Hier spielen verschiedene psychologische Umstinde
wie Harmoniebediirfnis, Tragheit, Karriereaspekte und Arbeitsbelastung eine
Rolle, die sich gegenseitig beeinflussen und Interdependenzen aufweisen.

Um eine Selbstbindung zu vermeiden, muss daher die Eigenstdndigkeit und Ent-
schlossenheit der Beamten der Staatsanwaltschaft gestirkt werden.*®” Eine cou-
ragierte FEinstellung kann nur gelingen, wenn sich jeder FEinzelne seine
Rechtsauffassung unabhingig von derjenigen des teilweise stets gegenzeichnen-
den Vorgesetzten bilden kann. Einer kontrdren Ansicht ldsst sich engagiert be-
gegnen, wenn die eigene Uberzeugung durch fundierte Rechtskenntnisse unter-
mauert werden kann. Diese Kenntnisse zu verschaffen, muss Teil der Ausbil-
dung sein. Sofern dies die Universitdten nicht zu leisten im Stande sind, miissen
entsprechende Fortbildungen in der Praxis fiir einen angemessenen Ausgleich

388
sorgen.

3% Ebenso Schairer, in: Festschrift fiir Lenckner, S. 739 (751).

3% Heghmanns, in: GA 2003, 433 (443f.); vgl. zur dhnlichen Problematik bei der Entscheidung des
Ermittlungsrichters tiber Eingriffsmainahmen im Ermittlungsverfahren Helmken, in: StV 2003,
193 (196ff.), der als Losung vorschligt, eine Instanz des ,,Freiheitsrichters* zu entwickeln, um die-
sem Ermittlungsrichter die n6tige Courage und das Engagement zu vermitteln, einen Antrag der
Staatsanwaltschaft nach eingehender Priifung auch negativ zu bescheiden. Fiir einen ausschlieBlich
auf die richterliche Kontrollkompetenz spezialisierten Amtsrichter sprechen sich auch Ba-
ckes/Gusy, in: NStZ 2003, 249 (252) aus.

387 Schaefer, in: NJW 1994, 2876 (2878), der als Generalstaatsanwalt von den Staatsanwilten selbst
,,das entsprechende Bewusstsein, die Bereitschaft und die Zivilcourage® fordert, um die Rolle der
Staatsanwaltschaft wieder derjenigen, die sich die Viter dieser Institution vorstellten, anzunéhern.
Ahnlich Prantl, in: Siiddeutsche Zeitung vom 30.09.2003, S. 8, wonach auch neue Gesetz fiir
Staatsanwilte ,,kein Ersatz fiir das eigene Riickgrat™ seien; fiir Zuberbier, in: DRiZ 1988, 254 (255)
ist zuerst die Reform des Substitutionsrechts der Schliissel zu mehr Selbstbewusstsein der Staats-
anwiilte.

¥ Ebenso Geerds, in: Strafverfolgung und Strafverzicht, S. 297 (315f.), der gerade dadurch das man-
gelnde Selbstbewusstsein gestiarkt und die unabhéngige Arbeitsweise gefordert sieht.
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2. OLG als unabhiingige dritte Entscheidungsinstanz

Sofern sich die Ansicht des leitenden Staatsanwalts mit der des unterstellten Be-
amten nicht deckt, ist zu fragen, ob eine unabhidngige dritte Institution {iber die
Weisung entscheiden sollte.

Eine Losungsmoglichkeit wird darin gesehen, eine Differenz zwischen bearbei-
tendem Staatsanwalt und seinem Vorgesetzten dem Oberlandesgericht zur Ent-
scheidung vorzulegen.”® Als Vorbild dient das Klageerzwingungsverfahren,
wenn bei unterschiedlicher Beurteilung der rechtlichen oder tatséchlichen Sach-
lage zwischen Staatsanwaltschaft und Verletztem das OLG zum Schiedsspruch
angerufen werden muss. Die Devolutions- und Substitutionsbefugnis sollen da-
nach so lange ausgesetzt sein, bis das OLG eine Entscheidung getroffen hat. Nur
wenn es dem Vorgesetzten Recht gibt, kann dieser den bearbeitenden Staatsan-
walt ersetzen.>”

Dieser Ansatz hat den Vorteil, die unbewusste Selbstbindung des Staatsanwalts
reduzieren zu konnen, weil er weill, dass ein unabhingiges Organ iiber die
Streitfrage entscheidet. Sofern das Gericht der Ansicht des Vorgesetzten zu-
stimmt, wére die Akzeptanz gegeniiber der Ersetzung groBBer, weil ihr jeglicher
Anschein der Willkiir oder Voreingenommenheit des Vorgesetzten genommen
wiirde.

Der Losungsansatz stof3t jedoch an seine Grenzen, wenn es beispielsweise um
eine effektive Strafverfolgung bei Eilfillen geht.””' Bei Weisungen, die eine ra-
sche Entscheidung wihrend des Ermittlungsverfahrens erfordern, wére der Weg
der Entscheidungsfindung iiber das OLG zu langwierig. Hier bediirfte es einer
Ausnahme, die eine schnelle Kldrung der Frage erlaubt. Denkbar eine sofortige
Vorlage vor Gericht oder eine vorldufige unbedingte Entscheidungskompetenz
des Generalstaatsanwalts, die allerdings nachtrédglich tiberpriif- und widerrufbar
wiére. Bei eilbediirftigen ErmittlungsmaBBnahmen, die grundsétzlich einer ermitt-

3% Roxin, in: DRIiZ 1969, 385 (388); vgl. auch den Vorschlag des Deutschen Richterbunds zur Neufas-
sung des § 146 GVG aus dem Jahr 1962, in: DRiZ 1962, 292. § 146 Abs. 3 GVG sollte danach fol-
genden Wortlaut haben: ,, Behauptet ein Staatsanwalt, die Anweisung sei nicht rechtmdpig, so ent-
scheidet auf seinen Antrag, sofern die Anweisung schriftlich erteilt ist, ein Strafsenat des Oberlan-
desgerichts, in dessen Bezirk die Staatsanwaltschaft, welcher der Antragssteller angehort, ihven
Sitz hat*".

3% Roxin, in: DRIiZ 1969, 385 (388).

**! Roxin, in: DRIiZ 1969, 385 (388) sicht diese Problematik ebenfalls, nennt aber keine Vorschlige,
wie solche Eilfille konkret behandelt werden konnten.
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lungsrichterlichen Genehmigung unterliegen, z.B. Telekommunikationsiiberwa-
chung oder Durchsuchung, relativiert sich diese Problematik aufgrund der ge-
richtlichen Gegenkontrolle, jedoch bestehen bei diesen ErmittlungsmafBnahmen
andere, im folgenden zu zeigende Probleme.

a. Sofortige Vorlage bei Eilfillen

Die sofortige Vorlage diirfte angesichts der Arbeitsbelastung der Gerichte an der
praktischen Durchsetzbarkeit scheitern. Diese Situation ldsst sich mit dem Rich-
tervorbehalt des Ermittlungsrichters bei Zwangsmaflnahmen im Ermittlungsver-
fahren vergleichen. Die Praxis hat gezeigt, dass der Ermittlungsrichter unter an-
derem aus Zeitmangel in der Grof3zahl der Fille nicht in der Lage ist, den Sach-
verhalt umfassend zu priifen und rechtlich zu wiirdigen, so dass oftmals der von
der Staatsanwaltschaft vorgelegte Antrag unveridndert {ibernommen und geneh-
migt wird.””?

Die Ursachen fiir die unkritische Bestdtigung staatsanwaltlicher Ermittlungs-
handlungen durch den Ermittlungsrichter liegen in anthropologisch-psychischen
Grunderkenntnissen. Darunter fallen die jedem Menschen grundsitzlich inne-
wohnende Trigheit, der Uberforderungs- und Harmonieeffekt sowie Zeitdruck
und fehlende Empathie, die ihrerseits Griinde fiir die Reduzierung des Richter-
vorbehalts auf eine bloBe Leerformel sind.*”® Zwar wire im Fall der Weisungs-
tiberpriifung durch die Staatsanwaltschaft die Anzahl der Vorlagen, die eine
Weisung betreffen, erheblich geringer als die Menge der Entscheidungen zu
ZwangsmafBnahmen. Dies darf jedoch nicht dariiber hinweg tduschen, dass die
gebotene rasche Entscheidung der Streitfrage nahezu illusorisch wére. Weisun-
gen werden gerade in den Fillen relevant, in denen ein Ermessensspielraum be-
steht und keine der bestehenden Rechtsauffassungen von vornherein als rechts-
fehlerhaft angesehen werden kann. Eine Priifung durch das OLG erforderte eine
umfassende Einbeziehung aller den divergierenden Ansichten zugrunde liegen-
den Aspekte, was wiederum einen erheblichen Aufwand und in Bezug auf den

% Heghmanns, in: GA 2003, 433 (438f.); Schiinemann, in: ZStW 2002, 1 (20) wonach der Ermitt-
lungsrichter zum ,,Urkundsbeamten der Staatsanwaltschaft* denaturiere. Vgl. auch die Dokumenta-
tion zur richterlichen Kontrolle der Telefoniiberwachung von Backes/Gusy, in: NStZ 2003, 249ff.,
wonach empirische Untersuchungen belegen, dass der Ermittlungsrichter in der Regel keine ,,Sen-
sibilitat fiir die Belange des Betroffenen‘ aufweise; Lilie, in: ZStW 1999, 807 (816); Kintzi, in:
DRiZ 2004, 83 (84); Dokumentation: Ergebnisse des 28. Strafverteidigertages vom 5. bis 7.3.2004
in Karlsruhe, in: StV 2004, 290 (291).

3% Helmken, in: StV 2003, 193ff.
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Beschuldigten eine ungerechtfertigte Verzogerung des Verfahrens bedeuten

. 394
wiirde.

b. Vorliufige Entscheidungsbefugnis des Generalstaatsanwalts

Die weiterhin vorgeschlagene Entscheidungshoheit des Generalstaatsanwalts
unter Vorbehalt in Eilféllen st6t ebenfalls auf Kritik. Das Problem der Selbst-
bindung des Staatsanwalts wiirde nicht umgangen, wenn der unterstellte Beamte
weil, dass in eiligen Féllen der Vorgesetzte weiterhin die Entscheidungsgewalt
hat, ob und in welcher Art und Weise eine Ermittlungsmalinahme ausgefiihrt
wird. Andererseits muss dem Vorschlag zugestanden werden, dass in Eilféllen
im Sinne einer ziigigen Verfahrensfithrung zugunsten des Beschuldigten eine
Instanz eine abschlieBende Entscheidung treffen konnen muss. In diesem Be-
reich muss die rechtliche Auffassung des bearbeitenden Staatsanwalts deshalb
im Zweifelsfall zuriickstehen. Die Entscheidungsbefugnis des Generalstaatsan-
walts muss auf abschlieSende objektive Entscheidungskriterien beschrinkt wer-
den.

3. Objektive Entscheidungskriterien bei internen Weisungen

Entscheidend fiir eine couragierte und entschlossene Vorgehensweise der Staats-
anwélte auch bei divergierenden Ansichten ihrer Vorgesetzten ist der Grad der
Akzeptanz einer Weisung. Um die Arbeit der Staatsanwiélte in diesem Bereich
zu erleichtern, sind moglichst nachvollziehbare objektive Gesichtspunkte heran-
zuziehen.

Der bearbeitende Staatsanwalt darf nicht unter den Druck eines Disziplinarver-
fahrens geraten, dessen Ausgang fiir ihn in der Regel kaum absehbar sein wird.
Es ist notwendig, jede Befiirchtung des Staatsanwalts, seine kontrdre Entschei-
dung in einem Ermittlungsverfahren konnte zu einem Karrierenachteil fiihren,
zu vermeiden. In diese Richtung tendiert zum Beispiel die von der EU geforder-
te unabhédngige Staatsanwaltschaft zum Schutz der finanziellen Interessen der
EU, die weder zivilrechtlich, strafrechtlich noch anderweitig iiber ein gerechtfer-
tigtes MaB hinaus haften soll.””> Selbst wenn der Beamte durch einen Kollegen
im Wege der Ersetzungsbefugnis des Vorgesetzten ausgetauscht wird, muss die-

3% Ebenso der Deutsche Richterbund selbst, in: DRiZ 1970, 86, der darin einen Lunertriglichen Ein-
griff in den inneren Dienstbetrieb der Staatsanwaltschaft™ sieht; Simgen, Die Bindung des Staats-
anwalts an Weisungen, S. 324.

3% Griinbuch der EU-Kommission unter 4.4. 1.
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se Ersetzung frei von jeder Willkiir und dem betreffenden Staatsanwalt gegen-
iber akzeptabel sein. Diese Akzeptanz tritt aber nur ein, wenn die Ersetzung auf
nachvollziehbaren objektiven Gesichtspunkten beruht. Als Kriterien kommen
zum Beispiel die Effektivitit der Strafverfolgung und die Einheitlichkeit der
Anklagemodalititen der Staatsanwaltschaft in Betracht.’”®

a. Effektive Strafverfolgung

Eine effektive Strafverfolgung wére nicht gewihrleistet, wenn die Auseinander-
setzung zwischen dem bearbeitenden Staatsanwalt und seinem Vorgesetzten zu
einer unnétigen Verldngerung des Verfahrens fithren wiirde, weil keine Eini-
gung gefunden wird. Dann ist im Sinne der Berlicksichtigung der Rechte und
der Belastung des Beschuldigten eine abschlieende Entscheidung durch den
Generalstaatsanwalt erforderlich, um das Verfahren zu beschleunigen.””’

b. Einheitlichkeit der Anklagemodalitiiten

Das gleiche gilt fiir die Falle, in denen verschiedene Rechtsaufassungen der Be-
amten zu unterschiedlichen Anklage— oder Ermittlungsmodalititen fithren wiir-
den. Auch hier muss der Generalstaatsanwalt im Sinne einer einheitlichen Vor-
gehensweise der Staatsanwaltschaft im Zweifelsfall zumindest vorldufig eine
Entscheidung treffen konnen. Eine der Auffassung des bearbeitenden Staatsan-
walts gegeniiber ablehnende Entscheidung kann dieser leichter akzeptieren,
wenn er weil}, dass sie auf der Grundlage objektiver Notwendigkeiten zugunsten
des Verfahrensablaufs ergeht, nicht jedoch auf der subjektiven Uberzeugung des
Vorgesetzten oder gar auf politischen Erwidgungen beruht.

Die effektive Strafverfolgung und eine einheitliche Anklagemodalitét sind bei-
spielhaft genannte Aspekte einer objektiv begriindbaren Weisung. Insgesamt
muss der Katalog objektiv begriindbarer Weisungen grundsétzlich abgeschlos-
sen sein, um eine Aushohlung der Einschrinkung der Weisungsmoglichkeiten
durch den Generalstaatsanwalt zu verhindern. Die beiden genannten Beispiele
bieten bereits hinreichend Mdoglichkeiten zur Begriindung einer konkreten Wei-
sung in einem objektiv nachvollziehbaren Fall, so dass ein offener Regelbei-
spielskatalog nicht notwendig ist.

3% Vgl. auch Heghmanns, in: GA 2003, 433 (445).

7' S0 auch der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des 10.Titels des GVG (GVGAndG) des Deut-
schen Richterbunds, August 2003, § 146a des Entwurfs, S. 16.
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4. Schriftlichkeit des Verfahrens

Samtliche ergehenden Anweisungen miissen schriftlich festgehalten werden,
um eine spitere Uberpriifung durch eine unabhingige Instanz sicherzustellen.
Die Form muss den Anweisenden, den Inhalt der Anweisung und die Begriin-
dung fiir die Anweisung klar und deutlich erkennen lassen, um eine spétere Zu-
ordnung der Verantwortlichkeit zu gewéhrleisten.

II1. Reform des externen Weisungsrechts

Das externe Weisungsrecht wird in der Offentlichkeit aufgrund der stirkeren
Einflussnahme der Regierung gegeniiber dem internen als problematischer ange-
sehen. Es existieren daher seit geraumer Zeit zahlreiche Vorschlige zu dessen
Reform.

1. Formalisierung des Verfahrens

Um der Schaffung einer Grauzone zwischen Anweisung und ,,unverbindlichem*
Ratschlag entgegenzuwirken und dem bearbeitenden Staatsanwalt die Moglich-
keit der Entlastung zu geben, wird ebenso wie fiir das interne Weisungsrecht
eine Formalisierung des Verfahrens gefordert.”” Danach soll der Angewiesene
zwingend eine schriftliche Weisung verlangen konnen.*” Dieses Verfahren
wiirde der parlamentarischen Verantwortlichkeit des Ministers zugute kommen,
weil eine weitgehende Publizitit zugleich eine bessere Kontrolle impliziert. E-
benso konnte bei der Ersetzung des Staatsanwalts verfahren werden, was auch in
Eilfillen moglich wire, sofern eine Pflicht zur nachtrdglichen Dokumentation
gesetzlich geregelt wiirde.*”!

** S0 auch der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des 10.Titels des GVG (GVGAndG) des Deut-
schen Richterbunds, August 2003, § 145 IV des Entwurfs, S. 15; Maier, in: ZRP 2003, 387 (389).

3% Krebs, Die Weisungsgebundenheit des Staatsanwalts, S. 341, sieht in der rechtlichen Verankerung
von Transparenz eine Losung fiir die Problematik der Weisungsgebundenheit der Staatsanwilte.
Als Vorbild nennt er die Regelung des § 31 OStAG, die eine Offenlegung ermoglicht, von welcher
Behorde und in welche Richtung eine Weisung erteilt wurde; Maier, in: ZRP 2003, 387 (389);
Bannenberg, AE-EV, S. 143.

Y0 paeffgen, in: Gedichtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (579); Kintzi, in: DRIiZ 1987, 457 (462); so
auch § 146 Abs. 3 GVG AE-EV, in: Bannenberg, AE-EV, S. 141ff.

Einen Formulierungsvorschlag macht Paeffgen, in: Geddchtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (580):
§ 147 Abs. 3 GVG: ,,Anordnungen im Einzelfall bediirfen zu ihrer Verbindlichkeit der Schrifiform.
Bei Gefahr im Verzug kann diese durch nachtrdgliche und schriftliche Dokumentation der Vorgdn-
ge ersetzt werden. Die Schriftstiicke sind zu den Verfahrensakten zu nehmen “. (Der Begriff ,,An-
ordnung® meint sowohl Weisung als auch Ersetzung); vgl. auch § 146 Abs. 2 — 5 GVG AE-EV, in:
Bannenberg, AE-EV, S. 141ff.

401

83
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Der Vorteil eines solch formellen Verfahrens ist zum einen in der besseren Do-
kumentationsmoglichkeit des Angewiesenen und der gleichzeitigen Selbstkon-
trolle des Anweisenden zu sehen.*”” Zum anderen wird angemerkt, ein solch
kontrollierbares externes Weisungsrecht sei immer noch besser, als seine ginzli-
che Abschaffung. Dann sei dem parteipolitischen ,,Kliingel*“ und dem die Kar-
riere beeinflussenden personlichen Druck durch den Minister der Weg erst recht
geebnet. Der Minister konne sich sonst hinter seiner fehlenden Einflussmoglich-
keit verstecken und sich von jeder Verantwortung freizeichnen.*” Dass das Be-
forderungsrecht eine weitere, der Uberpriifung nahezu vollig entzogene Mog-
lichkeit der Lenkung und Einflussnahme auf die Staatsanwilte darstellt, sei hier
nur am Rande kritisch erwihnt.*** Eine Férmlichkeit des Verfahrens verhindert
zumindest eine unnétige Emotionalisierung zwischen den Beteiligten.

2. Abschaffung des externen Weisungsrechts

Aufgrund der massiven Kritikpunkte wird vielfach die gédnzliche Abschaffung
des externen Weisungsrechts gefordert.*” Das externe Weisungsrecht stoBe ne-
ben den bereits genannten Kritikpunkten auf erhebliche verfassungsrechtliche
Bedenken.””® Dem liegt die Einordnung der Staatsanwaltschaft zur Judikative
durch die Kritiker zugrunde. Unter dieser Pramisse wird eine Weisung von Sei-
ten des Ministeriums als Eingriff der Exekutive in die Dritte Gewalt und daher
als ein VerstoB gegen die Gewaltenteilung angesehen.*”’” Eine Weisung der Exe-
kutive gegeniiber der Judikative sei unzuldssig und die damit in Zusammenhang
stechende Norm des Weisungsrechts nach § 147 Nr. 1 und Nr. 2 GVG verfas-
sungswidrig.*”® Die Neutralitit der Justiz sei gefihrdet, sofern die Exekutive die
Staatsanwaltschaft als verldngerten Arm fiir die Durchfithrung und Leitung eines

“2 Bannenberg, AE-EV, S. 143.
% Paeffgen, in: Gedichtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (581).
*9* Ebenso Maier, in: ZRP 2003, 387 (388).

495 Am externen Weisungsrecht will Paeffgen, in: Gedichtnisschrift fiir Schliichter, S. 563 (585) fest-
halten, weil er das externe Weisungsrecht als Korrektiv fiir die sténdig wachsende Macht des In-
nenministeriums durch die Tétigkeit der Polizei ansieht. Eine weisungsunabhéngige Staatsanwalt-
schaft sei gegeniiber dem Innenminister ein politisch nicht ebenbiirtiges Gleichgewicht. Dazu be-
diirfe es vielmehr des Justizministers.

% Gorcke, in: ZStW 1961, 561 (586ff.); Wagner, in: NJW 1963, 8 (9ff.); Wax, in: DRIiZ 1972, 163
(164); Deutscher Richterbund, in: DRiZ 1968, 357 (359); Denkschrift der OTV ,,Moderne Staats-
anwaltschaft — Notwendige Reformen — Staatsanwaltschaft und Polizei®, S. 10f.

7 Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 142; Deutscher Richterbund, in: DRIiZ 1968, 357 (359).

98 Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 142.
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Ermittlungsverfahrens missbrauche.*” In Fillen, in denen von Seiten des Minis-
teriums beispielsweise die Einstellung eines Verfahrens aufgrund des Opportu-
nitdtsprinzips gefordert werde, sei eine objektive Wahrheitsfindung durch die
Gerichte nicht mehr moglich, weil gleichzeitig auch das Klageerzwingungsver-
fahren nach § 172 Abs. 2 StPO ausgeschlossen sei.*'’

Am schwersten wiege im Bereich des externen Weisungsrechts aber die Gefahr
der politischen Einflussnahme auf die Staatsanwaltschaft, sofern Abgeordnete,
Parteien, Verbidnde oder wichtige Personlichkeiten an den Justizminister heran-
treten und ihn zur Ausiibung seines Weisungsrechts veranlassten.*'' Dadurch
konnten politische Parteien oder Parteigruppen entweder von der Strafverfol-
gung ausgenommen oder dieser in unverhdltnismiBiger Weise ausgesetzt wer-
den.*"* Bereits der Anschein einer politischen Einflussnahme miisse verhindert
werden, was nur durch die gidnzliche Abschaffung des externen Weisungsrechts

moglich sei.*"?

3. Vermittelnde Reformvorschlige

Weil die Verankerung der Formlichkeit des externen Weisungsrechts manchen
nicht weit genug geht und seine vollige Abschaffung in deren Augen keine Al-
ternative sei, bestehen vermittelnde Reformvorschlige.

a. Antragsrecht des Justizministers auf gerichtliche Entscheidung

Giinter schldgt vor, das externe Weisungsrecht in Form der Anweisung des be-
arbeitenden Staatsanwalts von Seiten des Justizministers fallen zu lassen, dem
Justizminister aber ein Antragsrecht auf gerichtliche Uberpriifung zu gestat-
ten.”'* Weisungen konnte dann nur der Generalstaatsanwalt erteilen. Die parla-
mentarische Kontrolle durch das Ministerium, die von den Befiirwortern des ex-
ternen Weisungsrechts als vermeintlich durchgreifendes Hauptargument ange-

499 Neumann, Aspekte der Weisungsgebundenheit, S. 197.

19 Krebs, Die Weisungsgebundenheit des Staatsanwalts, S. 121.

! Frankfurter Arbeitskreis Strafrecht, in: StV 2000, 460 (462); Krumsick, in: Festschrift fiir Stern, S.
649 (650); Gorcke, in: ZStW 1961, 561 (604); Wagner, in: NJW 1963, 8 (10).

Belegt wird diese Ansicht u.a. mit der unterschiedlichen Behandlung der Parteispendenaftiren in
den verschiedenen Landern, vgl. Krebs, Die Weisungsgebundenheit des Staatsanwalts, S. 123,
m.w.N.

13 Kintzi, in: Festschrift fir Wassermann, S. 899 (909); Wax, in: DRIiZ 1972, 163 (164); Michels,
DRiZ 1984, 376; Heghmanns, in: GA 2003, 433 (449).

1% Giinter, in: DRIiZ 2002, 55 (61).
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fithrt wird, kénne durch das Antragsecht des Ministers weiterhin gewéhrleistet
werden. Sollte der Justizminister demnach mit einer konkreten Maflnahme oder
Entscheidung einer Staatsanwaltschaft nicht einverstanden sein, so stiinde ihm
ebenso wie dem Biirger im Klageerzwingungsverfahren die prozessrechtliche
Befugnis zur gerichtlichen Uberpriifung der MaBinahme offen.

b. Begrenzung des externen Weisungsrechts auf allgemeine Weisungen

Auch der Gesetzentwurf des DRB vom August 2003 hélt grundsétzlich am Be-
stehen des externen Weisungsrechts fest.*"” Er sieht allerdings eine Differenzie-
rung zwischen allgemeinen Weisungen und konkreten Einzelfallweisungen vor.
Unter der Pramisse, der Bund und die Lander miissten die Moglichkeit haben,
auf die gesetzmifige und ordnungsgemife Erledigung der Dienstgeschifte hin-
zuwirken, soll das Ministerium weiterhin allgemeine Weisungen erteilen kon-
nen, um eine gleichméfBige Rechtsanwendung und eine einheitliche Strafverfol-
gung sicherzustellen. Insbesondere beir Gemengelagen bestiinde das Bediirfnis,
grundsétzlich ministerielle Weisungen erteilen zu konnen. Durch die Transpa-
renz und die Allgemeingiiltigkeit solcher Weisungen und ihrer notwendigen
Schriftform sei ein Missbrauch nahezu ausgeschlossen.*'® Die Moglichkeit von
externen konkreten Einzelweisungen solle hingegen abgeschafft werden, wo-
durch gleichzeitig auch die Gefahr umgangen werde, sie in die Form einer all-
gemeinen Dienstvorschrift zu kleiden. Die Grauzone zwischen Allgemeinwei-
sung und Einzelfallweisung werde dadurch erheblich klarer strukturiert. Die
Verantwortlichkeit fiir eine Allgemeinweisung sei zudem wegen threr schriftli-
chen Fixierung deutlicher zuzuordnen als bei einer Einzelweisung. Einzelwei-
sungen werden bereits aufgrund ihres Anscheins der politischen Instrumentali-

sierung ausnahmslos abgelehnt.*'’

4. Wiirdigung der Reformansiitze

Jeder Anschein der politischen Einflussnahme auf die Staatsanwaltschaft muss
vermieden werden. Es wurde bereits ausgefiihrt, dass der bearbeitende Staats-

15 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des 10.Titels des GVG (GVGAndG) des Deutschen Richter-
bunds, August 2003, S.8; kritisch Neumann, Aspekte der Weisungsgebundenheit, S. 204, der be-
zweifelt, dass durch ,,Weisungen des Ministeriums oder des Generalstaatsanwalts Gleichbehand-
lung in einem rechtsstaatlich relevanten Sinn zu gewéhrleisten ist™.

16 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des 10.Titels des GVG (GVGAndG) des Deutschen Richter-
bunds, August 2003, S. 17.

7 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des 10.Titels des GVG (GVGAndG) des Deutschen Richter-
bunds, August 2003, § 147 Abs. 3 des Entwurfs, S. 17.
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anwalt sein Handeln ausschliefSlich an Recht und Gesetz ausrichten muss. Kri-
minalpolitische Aspekte diirfen bei seiner Arbeit grundsétzlich keine Rolle spie-
len, weil fiir ihn der einzelne Beschuldigte als Subjekt des Verfahrens im Mit-
telpunkt stehen muss. Dariiber hinausgehende, allgemeine Auswirkungen des
strafprozessualen Verfahrens auf die Struktur der Kriminalitdt in der Gesell-
schaft muss der Gesetzgeber regeln.*'® Er allein ist zustéindig und verantwortlich
fiir die normative Umsetzung notwendiger Verfahrensdnderungen, um kriminal-
politische Ziele zu verwirklichen. Der Staatsanwalt hat sich erst im zweiten
Schritt an die sodann Gesetz gewordenen Reformen anzupassen. Eine still-
schweigende Zielerreichung durch Weisungen an die Staatsanwaltschaften von
Seiten der Politik, um dadurch ein ordnungsgemiBes Gesetzgebungsverfahren
zu umgehen und sich politisch opportun den Wiinschen der eigenen Wiéhler-
schaft anzunéhern, ist nicht akzeptabel.

Der Unvoreingenommenheit und Objektivitit der Staatsanwaltschaft schadet das
externe Weisungsrecht. Eine Abschaffung ist unter diesem Gesichtspunkt zu
befiirworten. Das gewichtige Argument fiir seine Beibehaltung ist die Vermei-
dung eines ministerialfreien Raums. Sofern man wie hier die Staatsanwaltschaft
zur Exekutive zihlt, ist eine vollstdndige Unabhéingigkeit von einer parlamenta-
rischen Kontrolle nicht méglich und auch nicht nétig. Allerdings bedarf es dazu
nicht eines Instrumentariums, dessen Inhalt und Grenzen weitgehend unspezi-
fisch sind und welches keinen formellen, der Bestimmtheit dienenden Mindest-
anforderungen geniigen muss.*"” Fiir eine Kontrolle der Titigkeit der Staatsan-
waltschaft und als Korrelat fiir die ministerielle Verantwortlichkeit reichen die
allgemeinen disziplinarrechtlichen und beamtenrechtlichen Maflnahmen aus. Sie
sind aufgrund ihres formell festgeschriebenen Verfahrens hinreichend bestimmt
und dienen dazu, die Verantwortlichkeit fiir eine Weisung klar zuzuordnen. Und
vor allem haftet diesen Instrumentarien nicht der Makel der potentiellen politi-
schen Vereinnahmung an, wie es dem externen Weisungsrecht eigen ist.

418 Vgl. Krebs, Die Weisungsgebundenheit des Staatsanwalts, S. 125, der als Beispiel die Rundverfii-
gung des Justizministers des Landes NRW vom 02.12.1985 (4100-11I A.133) nennt, in dem die
Staatsanwaltschaften unter anderem dazu angehalten wurden, bei Ersttdtern Ermittlungsverfahren
nach § 153 Abs. 1 StPO einzustellen, sofern der Wert des Diebesgutes ca. 100 DM nicht iiber-
schritt. Die Hochstgrenze aus der Rechtsprechung lag hingegen bei ca. 50 DM. Darin wurden jus-
tizfremde Zwecke gesehen, weil die Einstellungen offenkundig dem Personalmangel geschuldet
waren.

% Krebs, Die Weisungsgebundenheit des Staatsanwalts, S. 142.
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Um die Verantwortlichkeit des Ministers abzusichern, diirfte ein Antragsrecht
auf eine gerichtliche Uberpriifung, wie sie Giinter vorschligt, ausreichend sein.
Eine groBere Legitimation als ein zustimmendes gerichtliches Urteil kann sich
kein Minister wiinschen, um seine Ansichten vor dem Parlament zu legitimieren.
Dadurch hat er einerseits seiner Pflicht zur Kontrolle eines ihm unterstellten hie-
rarchischen Apparates geniige getan und kann andererseits sicher sein, dass er
sich durch seinen Antrag auf gerichtliche Uberpriifung nicht dem Anschein aus-
setzt, neben seiner Kontrollfunktion weitere, eventuell politisch motivierte Ziele
zu verfolgen.

Es ist jedoch zu befiirchten, dass die Abschaffung des externen Weisungsrechts
auf massiven politischen Widerstand stoBen wird. Diese konkrete Forderung
existiert bereits seit Bestehen der Staatsanwaltschaft und wurde zu keiner Zeit
ernsthaft vom jeweiligen Gesetzgeber umgesetzt. Selbst der offenkundige Miss-
brauch der Staatsanwaltschaft durch die Nationalsozialisten im Dritten Reich hat
nicht zu einer konsequenten Reformierung des ministeriellen Weisungsrechts
gefiihrt. Als vermeintlich durchgreifendes Argument wird stets die parlamentari-
sche Verantwortlichkeit und die Vermeidung ministerialfreier Rdume angefiihrt,
obwohl schliissige Vorschldge existieren, wie diese Ziele auch ohne externe
Weisungen erreicht werden kénnen. Im Ubrigen liegt ein Irrtum vor, wenn zum
Teil behauptet wird, die Verantwortlichkeit des Ministers setze zwingend ein
Weisungsrecht voraus. Vielmehr ergibt sich umgekehrt seine Verantwortlichkeit
aus dem Umfang des Weisungsrechts.””” Der Gesetzgeber scheint sich lieber
dem Makel der versuchten politischen Einflussnahme auszusetzen, als sich von
diesem problematischen Instrumentarium zu I6sen und andere Wege zu er-
schlieBen.*”' Dies legt unweigerlich den Schluss nahe, dass die politischen
Machthaber genau diesen ithnen zum Vorwurf gemachten potentiellen Einfluss
auf die Strafverfolgung beibehalten moéchten. Dabei ist zweifelhaft, ob dieser
Einfluss lediglich der rechtsstaatlichen Kontrolle eines Exekutivorgans im wei-
testen Sinne dienen soll, womit das externe Weisungsrecht immer wieder zu
rechtfertigen versucht wird.

20 Neumann, Aspekte der Weisungsgebundenheit, S. 203.

! Dass andere Losungsvorschlige existieren, zeigen Forderungen der Berufsvertreter der Staatsan-
wilte nach einem neuen Staatsanwaltsgesetz, durch welches sich die Staatsanwaltschaften in Zu-
kunft selbst verwalten sollen und die parlamentarische Verantwortung auf den Generalstaatsanwalt
beschrinkt sein muss, Prantl, in: Siidddeutsche Zeitung vom 30.09.2003, S. 8.
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Es ist davon auszugehen, dass auch in Zukunft keine Regierung bereit sein wird,
das externe Weisungsrecht grundlegend zu reformieren und damit gleichzeitig
potentielle Steuerungsmoglichkeiten der in der Offentlichkeit viel beachteten
Strafverfolgung aufzugeben. Daher sind zwingende formelle Mindestvorausset-
zungen fiir das ministerielle Weisungsrecht einzufiihren. Eine solche Formalisie-
rung des Weisungsrechts wiirde dazu beitragen, eine eindeutige Zuordnung und
spitere Verantwortlichkeit von Anweisendem und Angewiesenem sicherzustel-
len. Dieses Verfahren liegt im Interesse beider Seiten, weil Missverstdndnisse
und Unklarheiten reduziert wiirden. Dadurch wird die Ausweitung einer Grau-
zone zwischen ,,unverbindlichen* ministeriellen Ratschldgen und dariiber hi-
nausgehenden Anweisungen vermieden, deren Bindungswirkung nicht deutlich
genug zur Geltung kommt, um eine spitere Verantwortlichkeit des Anweisenden
zu begriinden.

C. Sonderfall: Generalstaatsanwalt als politischer Beamter

Der leitende Generalstaatsanwalt nimmt in der Hierarchie der Behorde ,,Staats-
anwaltschaft® eine Schliisselrolle ein. Er ist Bindeglied zwischen dem Justizmi-
nisterium und den seiner Dienstaufsicht unterstellten Beamten. Sofern Weisun-
gen von Seiten des Justizministeriums ergehen, werden diese in der Regel ge-
geniiber dem Generalstaatsanwalt erteilt, der seinerseits fiir ithre Umsetzung
durch die bearbeitenden Staatsanwiélte Sorge tragt.

In diesem Zusammenhang kann es zu einer erheblichen Konfliktsituation kom-
men, sofern der Generalstaatsanwalt ein sogenannter ,,politischer Beamter* ist.
Der Begriff des politischen Beamten ist seit 1881 gebrduchlich, seine Herkunft
ist allerdings unbekannt, wenngleich das Merkmal der jederzeitigen Absetzbar-
keit dieses Beamten bereits Mitte des 19. Jahrhunderts in Preulen Gesetz wurde.
Dort galt es unterschiedslos fiir alle Staatsanwilte.*> In der Bundesrepublik
Deutschland gibt es zurzeit noch vier Linder, in denen der Generalstaatsanwalt
ein politischer Beamter ist.*> Das Gleiche gilt fiir den Generalbundesanwalt.***

22 Ulrich, in: DRIZ 1988, 368 (370); Roxin, in: DRiZ 1997, 109 (116); Rautenberg, in: DRiZ 2000,
141 (143).

2 Brandenburg (§ 105 Abs.1 S. 1 Bbg LBG), Mecklenburg-Vorpommern (§ 40 Abs. 1 LBG M-V),
Schleswig-Holstein (§ 48 Abs. 1 SH LBG) und Thiiringen (§ 41 Abs. 1 ThiirBG).

#4836 Abs. 1 Nr. 5BBG iVm. § 31 Abs. 1 BRRG.
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I. Rechtliche Grundlagen

Die rechtlichen Grundlagen fiir die Institution des politischen Beamten ergeben
sich aus § 31 Abs. 1 BRRG und § 36 BBG sowie den jeweiligen Landesgeset-
zen. § 31 Abs. 1 BRRG enthilt folgende Regelung:

,,Durch Gesetz kann bestimmt werden, dass der Beamte auf Lebenszeit je-
derzeit in den einstweiligen Ruhestand versetzt werden kann, wenn er ein
Amt bekleidet, bei dessen Ausiibung er in fortdauernder Ubereinstimmung
mit den grundsdtzlichen politischen Ansichten und Zielen der Regierung
stehen muss. Welche Beamten hierzu gehoren, ist gesetzlich zu bestim-

(%3

men.

Die Versetzung des Beamten in den Ruhestand bedarf keiner Begriindung von
Seiten des Ministeriums.**

I1. Funktion des politischen Beamten

Der politische Beamte allgemein befindet sich an der Nahtstelle zwischen politi-
scher Fiihrung und Verwaltung. Er ist nicht nur wie jeder Beamte der Regierung
gegeniiber zu Loyalitédt verpflichtet, sondern muss dariiber hinaus das Vertrauen
der politischen Fiithrung besitzen und deren Grundauffassungen und Ansichten
teilen.*® Diesem Amt kommt eine ,, Transformationsfunktion® zu, durch die der
reibungslose Ubergang von Vorhaben der Regierung auf die Beamtenhierarchie
gewihrleistet werden soll.*” Die politische Leitlinie der Regierung soll durch
die politischen Beamten in der Verwaltungspraxis gesichert werden, mitunter
wird sogar gefordert, der politische Beamte miisse aktiv die Regierungspolitik
unterstiitzen. *** Ziel der Regelung ist es ferner, politische Amter zur wirkungs-
vollen Durchsetzung der Politik ohne Zeitverlust umbesetzen zu konnen.**

2 Zuberbier, in: DRIiZ 1988, 254 (254f.) sieht dies als Konsequenz daraus an, dass auch die Ernen-
nung zum Generalstaatsanwalt keiner besonderen Begriindung oder sachgerechter Kriterien bedarf,
weshalb fiir dessen Entlassung nichts anderes gelten konne.

26 Rautenberg, in: DRIiZ 2000, 141 (143); Kintzi, in: DRIiZ 1987, 457 (461).

27 BVerwGE 19, 332 (337); Maunz/Diirig, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 33, Rn. 73; Krause, in:
D6D 1981, 193.

28 BVerwGE 19, 332 (337); 52, 33 (35); Plog/Wiedow/Leinhifer/Bayer, Kommentar zum BBG, § 36,
Rn. 4.

*? OVG Rheinland-Pfalz DD 1982, 204 (206).
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I11. Unvereinbarkeit mit der Objektivitiit des Generalstaatsanwalts

Die Notwendigkeit und der Zwang zur Loyalitit eines Beamten gegeniiber der
Regierung sind grundsitzlich nicht in Frage zu stellen. Dies ergibt sich aus Art.
33 GG und der darin zugrunde liegenden Treuepflicht des Beamten gegeniiber
dem Staat als seinem Dienstherrn.””” Auch der Generalstaatsanwalt ist daher wie
jeder Beamte zur Loyalitdt gegeniiber der Regierung verpflichtet. Durch den
Status des politischen Beamten wird von thm eine dariiber hinaus gehende
Pflicht zur Akzeptanz und aktiven Unterstiitzung politischer Ansichten verlangt.

Eine derartige Unterstiitzung politischer Ansichten kann ein Trager staatsanwalt-
licher Aufgaben in seiner rechtsstaatlichen Funktion nicht leisten. Die leitende
Funktion des Generalstaatsanwalts gegeniiber der Stellung eines normalen
Staatsanwalts kann zu keinem anderen Ergebnis fithren.””' Seine Entscheidun-
gen konnen nicht davon abhidngen, ob sie mit dem politischen Rahmenpro-
gramm der Regierungspartei im Einklang stehen, sondern ausschlieBlich von
dessen rechtlicher Auffassung. Es muss ihm mdglich sein, sich Weisungen ent-
gegenzusetzen, mit denen beispielsweise politischer Einfluss auf ein Verfahren
genommen werden soll, ohne zugleich gegen beamtenrechtliche Grundsétze zu
verstofien.*”

Die Eingliederung der Staatsanwaltschaft in das Gefiige zwischen Exekutive
und Judikative als Organ der Rechtspflege und ihr Anspruch, der Reprisentant
des Rechtswillens des Staates und nicht seines Machtwillens zu sein™’, steht im
Widerspruch zur Funktion des politischen Beamten.”* Die Einfiihrung der

0 Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 33, Rn. 16ff.

B A.A. Faupel, in: DRiZ 2000, 312 (313), wonach fiir den Generalstaatsanwalt mit ,,guten Griinden
rechtlich auch etwas anderes gelten kann*.

2 Rautenberg, in: DRIiZ 2000, 141 (145); Kintzi, in: DRIiZ 1987, 457 (461); Ulrich, in: DRIiZ 1988,
368 (371); Giinter, in: DRiZ 2002, 55 (65).

3 Zuberbier, in: DRIiZ 1988, 254, sieht darin eine ,,schone Umschreibung fiir Sonntagsreden* und
nicht mehr als ein ,,leeres Wortspiel®, weil in einem Rechtsstaat auch Machtausiibung auf rechtli-
cher Grundlage geschehe.

44 Landesverband Berlin des Deutschen Richterbunds, zitiert nach: DRiZ 1998, 420; Krey/Pfohler, in:
NStZ 1985, 145 (147); Hannich, in: DRiZ 2003, 249 (252); Voss, in: DRiZ 1999, 435 (439);
Prantl, in: Stiddeutsche Zeitung vom 30.09.2003, S. 8, erblickt darin einen Versto3 gegen den
Grundsatz der Gewaltenteilung. A.A. Zuberbier, in: DRiZ 1988, 254, der die Staatsanwaltschaft
unzweifelhaft als Teil der Exekutive und daher im Gegensatz zu den Richtern als weisungsgebun-
den ansieht; ebenso Faupel, in: DRiZ 2000, 312 (313), wobei aber der Umstand verkannt wird,
dass der Status des politischen Beamten und die Weisungsgebundenheit unterschiedliche und zu
trennende Grundfragen sind.
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Staatsanwaltschaft in Deutschland hatte gerade zum Ziel, Gericht und Polizei zu
kontrollieren und die Rechte des Beschuldigten gegeniiber der Exekutive zu
starken und nicht als politisches Machtinstrument missbraucht zu werden.*” Ein
Vergleich mit den {ibrigen politischen Beamten zeigt, dass der Generalstaatsan-
walt nicht in dieses Gefiige passt.*°

Der Generalstaatsanwalt muss seine Auffassung frei von jeder politischen Bin-
dung bilden konnen. Ansonsten besteht die Gefahr, dass durch die Drohung der
jederzeitigen Absetzbarkeit die Objektivitit der Staatsanwaltschaft ad absurdum
gefiihrt wird.®” Es besteht die Gefahr, dass die Regierung zur Umsetzung einer
rechts- oder sozialpolitischen Zielvorgabe oder innerhalb des Wahlkampfes ge-
zielt Einfluss auf den Generalstaatsanwalt nimmt, der seinerseits die thm unter-
stellten Beamten entsprechend anweist.”® Die Einflussnahme geschieht zudem
nicht notwendigerweise direkt, weil bereits unverbindliche Bemerkungen ver-
bunden mit dem Bewusstsein, jederzeit in den Ruhestand versetzt werden zu
konnen, den Generalstaatsanwalt in eine psychische Zwangslage und politische
Abhingigkeit fithren.”” Dadurch ist die der Staatsanwaltschaft eigene rechtliche
Unabhingigkeit nicht mehr gewéhrleistet.

439 Vgl. Kap. 1, B, I, 3, und die Tatsache, dass die Staatsanwaltschaft seit Beginn ihrer Einfiihrung zu
einer Einflussnahme auf die Justiz als ,.trojanisches Pferd* missbraucht wurde, Riiping, in: GA
1992, 147 (158); Henrichs, Juristische und praktisch-organisatorische Modifikationen, S. 47;
Schaefer, in: NJW 1997, 1753 (1754); Roxin, in: DRiZ 1997, 109 (116); Heghmanns, in: GA 2003,
433 (442).

46 vgl. § 36 BBG: Staatssekretire und Ministerialdirektoren, sonstige Beamte des héheren Dienstes
im auswartigen Dienst, Beamte des hoheren Dienstes des Amtes fiir den Militéri-
schen Abschirmdienst, des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz und
des Bundesnachrichtendienstes, den Chef des Presse- und Informationsamtes der Bundesregierung,
dessen Stellvertreter und den Stellvertretenden Sprecher der Bundesregierung; Wassermann, in:
Rheinischer Merkur v. 29.07.1988, abgedruckt in DRiZ 1988, 358.

#7 Zum Verhiltnis zwischen Abhiingigkeit des Generalstaatsanwalts und dem Hinzutreten der fakti-
schen Verfahrensherrschaft der Polizei vgl. Prantl, in: DRiZ 1988, 349.

% So wurde beispielsweise der CDU Bundestagsabgeordnete Pofalla unmittelbar vor der Landtags-
wahl in NRW mit einem Ermittlungsverfahren {iberzogen, dass in der Offentlichkeit prisentiert
wurde. Im Nachhinein wurde gerichtlich die ErmittlungsmaBinahme der Durchsuchung von Privat-
und Geschiftsrdumen fiir rechtswidrig erklart, der Generalstaatsanwalt Selter wurde entlassen und
Justizminister Diekmann entschuldigte sich bei Pofalla, DER SPIEGEL, Heft 34 /2000, S. 20.

9 Krey/Pfohler, in: NStZ 1985, 145 (148) sprechen anschaulich von dem ,,Damoklesschwert jederzeit
moglicher, keiner Begriindung bediirftiger Entlassung aus dem aktiven Dienst*; Rautenberg, in:
DRiZ 2000, 141 (145, 147); Ulrich, in: DRiZ 1988, 368 (373); a.A. Faupel, in: DRiZ 2000, 312
(315f.), wonach das Verhalten eines obersten Anklédgers nicht von seiner politischen Bindung, son-
dern vielmehr von seinem Amtsverstdndnis und Charakter abhinge. Diese Personlichkeitsfaktoren
seien aber unabhingig vom politischen Status eines Beamten.
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Der leitende Beamte der Staatsanwaltschaft lduft Gefahr, ein ,,politischer Be-
fehlsempfinger, ein Vollstrecker des politischen Willens* oder, wie zurzeit der
NS-Diktatur, ein ,,verlingerter Arm der politischen Fiihrung® zu werden.*** Zur
Wahrung strikter Objektivitdt muss bereits jeglicher Anschein der politischen
Bindung vermieden werden, um die Akzeptanz des staatlichen Anklédgers inner-
halb der Bevolkerung sicherzustellen. Nicht nur die Abberufung bedeutet fiir die
Staatsanwaltschaft einen Schaden, sondern bereits die nach auflen als politische
Einflussnahme erscheinende Moglichkeit verringert ihre Glaubwiirdigkeit.*"'
Sofern der hochste leitende Beamte der Staatsanwaltschaft auf das Wohlgefallen
der Regierung angewiesen ist, kann diese notwendige Akzeptanz nicht aufrecht-

442
erhalten werden.

Die praktische Relevanz der Einflussnahme von Regierungen auf die General-
staatsanwilte ist marginal. Vor allem die Einsicht der Regierungsparteien, dass
eine Einflussnahme auf den leitenden Beamten der Staatsanwaltschaft einen
Vertrauensverlust in der Offentlichkeit mit sich bringt, hélt die Zahl der externen
Weisungen gegeniiber dem Generalstaatsanwalt gering.** Trotz dieser geringen
praktischen Relevanz kommen Entlassungen dennoch vor.*** Die geringe Zahl
der Einflussnahme ist jedoch kein Grund fiir ihre Rechtfertigung. Nicht umsonst
hat die Mehrzahl der Bundesldnder den Generalstaatsanwalt als politischen Be-
amten abgeschafft. In diesen Ldndern sind keine Nachteile in Bezug auf die
Umsetzung von politischen Programmen im Rahmen der Rechtspflege bekannt,
so dass ein Festhalten an dieser Institution den Anschein erweckt, als wollten

40 Schaefer, in: NJW 1997, 1753 (1754); Roxin, in: DRIZ 1997, 109 (116); Kintzi, in: DRiZ 1988, 86
(87).

! Korting, Presseerklirung der Senatsverwaltung Berlin vom 26.08.1998, zitiert nach: DRiZ 1998,
420; Roxin, in: DRiIZ 1997, 109 (116); Rautenberg, in: DRiZ 2000, 141 (146).

2 Schaefer, in: NIW 1997, 1753 (1754); Roxin, in: DRIiZ 1997, 109 (116), der die ,,Staatsanwaltschaft
gegeniiber politischen Einfliissen geschwécht™ sieht.

3 Ulrich, in: DRIZ 1988, 368 (371); Krey/Pfohler, in: NStZ 1985, 145 (148) sprechen in diesem Zu-
sammenhang von einer ,,gewohnheitsrechtlichen Derogation einer iiberholten, sachwidrigen Geset-
zeslage™.

'S0 wurde am 12.07.1987 der Generalstaatsanwalt Teschke im Zuge der ,,Barschel — Affire* durch
die Regierung des Landes Schleswig-Holstein und am 03.08.1999 der Generalstaatsanwalt Prechtel
durch den Ministerprasidenten in Mecklenburg-Vorpommern ohne Begriindung in den Ruhestand
versetzt. Gleiches Schicksal ereilte im September 2000 den Generalstaatsanwalt in Diisseldorf, weil
der Justizminister von NRW das Vertrauen in dessen Amtsfithrung verloren hatte. Dieser Vorfall
erscheint um so bedenklicher, als nur wenige Tage spéter von Opposition und Regierungspartei die
Anderung des rechtlichen Status des Generalstaatsanwalts gefordert und danach tatséchlich umge-
setzt wurde, vgl. Giinter, in: DRiZ 2002, 55 (66).
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sich die verbliebenen Lander nur ungern von der Moglichkeit, die Rechtspflege
durch Beeinflussung des Generalstaatsanwalts lenken zu kénnen, erhalten.**

Die Anpassung oder Verschiebung von Grundsitzen in der Rechtspflege, um
gesellschafts- oder rechtspolitische Ziele zu erreichen, ist unstreitig notwendig.
Sie ist aber nicht Aufgabe der Staatsanwaltschaft, sondern des Gesetzgebers.**
Das Gesetz stellt Ziele und Grenzen staatsanwaltschaftlichen Handelns dar, so
dass eine Beeinflussung bei entsprechend verantwortungsbewusster Gesetzesno-
vellierung tiberfliissig ist. Fiir die parlamentarische Verantwortlichkeit der Re-
gierung ist der Status des politischen Beamten fiir den Generalstaatsanwalt nicht
notwendig. Fiir diesen Zweck reichen das Instrument der Substitution sowie
MaBnahmen der Dienstordnung bei dienstlichen Vergehen aus.*"’

IV. Unterscheidung: Externes Weisungsrecht und Status des politischen
Beamten

Von den Befiirwortern der Beibehaltung des politischen Beamtenstatus fiir den
Generalstaatsanwalt wird vorgetragen, es komme dessen Kritikern in Wirklich-
keit nur auf die Beseitigung des externen Weisungsrechts an. Man wolle nicht
die potenzielle politische Bindung zwischen Justizministerium und Staatsan-
waltschaft verhindern, sondern den Einfluss des Ministers in diesem Bereich
vollstindig unterbinden.***

Dieser Ansicht muss insoweit widersprochen werden, als zwischen der Proble-
matik des externen Weisungsrechts und dem Status des politischen Beamten
grundlegend zu unterscheiden ist. Sofern man die Notwendigkeit des externen
Weisungsrechts aufgrund der parlamentarischen Verantwortung des Ministers

445 Vgl. Kintzi, in: DRIiZ 1987, 457 (461), der alle staatsanwaltlichen Amter aus dem Kreis der politi-
schen Amter ausnehmen will und entsprechende gesetzliche Regelungen fiir rechtswidrig hilt;
Schaefer, in: NJW 1997, 1753 (1754); Odersky, in: Festschrift fiir Rebmann, S. 343 (357); Han-
nich, in: DRiZ 2003, 249 (252).

46 Poss, in: DRIiZ 1999, 435 (439); a.A. Justizminister NRW Diekmann, Rede vom 16.12.1999, Pres-
seinformation des JM NRW, 7/12, 13, zitiert nach Rautenberg, in: DRiZ 2000, 141 (144), Fn. 29:
Es gehe dabei ,,um nichts anderes als um den Gleichklang zwischen Regierung und Staatsanwalt-
schaft in der Rechtspolitik und in der Kriminalpolitik“. Die Generalsstaatsanwélte seien ,,zur Um-
setzung dieser allgemeinen kriminalpolitischen Leitlinien in ihrem Bezirk berufen®.

7 Krey/Pfohler, in: NStZ 1985, 145 (148).

8 Justizminister NRW Diekmann, Rede vom 16.12.1999, Presseinformation des JM NRW, 7/12, 13,
zitiert nach Rautenberg, in: DRiZ 2000, 141 (144), Fn. 29; ungenau Faupel, in: DRiZ 2000, 312
(313ff.), der die Ansicht, dass zwischen Weisungsrecht und politischem Status unterschieden wer-
den miisse, fiir vordergriindig hilt.
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anerkennt, ist fiir die Durchsetzung dieses Weisungsrechts keine politische Ab-
hiangigkeit des Generalstaatsanwalts noétig. Die Legitimation einer Weisung
kann sich nur durch rechtliche Gesichtspunkte ergeben, die unabhéngig von po-
litischen Auffassungen Bestand haben. Deshalb kann sich die Uberpriifung einer
ergangenen Weisung nur an diesen rechtlichen MaBstiben orientieren. Jedwedes
politisches Kalkiil ist dabei irrelevant. Einer besonderen Verantwortung des Ge-
neralstaatsanwalts gegeniiber der Regierung, die iiber die allgemeine Pflicht zur
Loyalitdt hinausgeht, bedarf es dafiir nicht.

Der Status des politischen Beamten 16st diese strikte Grenze auf. Durch ihn ist
es moglich, politische Gesichtspunkte durch die Drohung der jederzeitigen Ab-
setzbarkeit in eine Weisung einflieBen zu lassen. Dass eine solche latente Ab-
hiangigkeit tiberfliissig ist, zeigt nicht zuletzt auch die Entscheidung der Mehr-
zahl der Bundeslénder, die den Generalstaatsanwalt aus dem Kreis der politi-
schen Beamten heraus genommen haben, ohne eine Einbufle an parlamentari-
scher Verantwortlichkeit hinnehmen zu miissen.**” Man kann daher das externe
Weisungsrecht durchaus befiirworten und zugleich den politischen Beamten fiir
ein iiberfliissiges, weil politisch motiviertes Relikt vergangener Zeiten halten.

D. Zum Verhiiltnis zwischen Staatsanwaltschaft und Polizei

Wihrend die Handhabung des Weisungsrechts mit den bestehenden normativen
Vorgaben weitgehend tibereinstimmt und deshalb allein der Gesetzgeber aufge-
fordert ist, entsprechende Anderungen zur Reform des Weisungsrechts anzuge-
hen, stellt sich die Situation im Ermittlungsverfahren fiir das Verhiltnis zwi-
schen Polizei und Staatsanwaltschaft nahezu gegensitzlich dar.

Die Stellung der Staatsanwaltschaft wird mit der ,,Herrin des Ermittlungsverfah-
rens* umschrieben.”’ Diese beherrschende Stellung ergibt sich aus dem histo-
risch bedingten gesetzgeberischen Auftrag, sowohl Polizei als auch Gericht zu
kontrollieren und in jedem Stadium des Verfahrens auf die Einhaltung der Rech-
te des Beschuldigten hinzuwirken. Diese Rechte sind im Ermittlungsverfahren

9 Kritisch dazu Prantl, in: Siiddeutsche Zeitung vom 30.09.2003, S. 8, wonach diese Bundesldnder
ihre Politik auf ,,subtilere Weise™ durchsetzen, indem sie auf die ,,Klaviatur® der Personalpolitik
und des hierarchischen Beforderungssystems mit ,,Kddern und Verlockungen® zuriickgreifen.

40 Roxin, in: DRIZ 1997, 109 (119); Heghmanns, Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts, Rn. 260; Gotz,
Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 536; Sessar, in: ZStW 1975, 1033 (1039); einschrin-
kend LR-Rief3, vor § 158, Rn. 22; den Begriff ablehnend Schdoch, Tagungsbericht {iber das Kolloqu-
ium Staatsanwaltschaft, zitiert nach Steffen, in: ZStW 1975, 1063 (1067).
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tendenziell am stdrksten gefidhrdet, weil erhebliche ZwangsmaBBnahmen Anwen-
dung finden koénnen und das Ermittlungsverfahren den weiteren Verlauf des
Prozesses entscheidend beeinflusst.*”' Diesen Umstand erkannten schon v. Sa-
vigny und Uhden in ihrem Promemoria vom 23. Mérz 1846. Beiden erschien es
als unumgénglich notwendig,

., die Wirksamkeit des Staats-Anwaltes als Wdichter des Gesetzes nicht erst
mit der Uberweisung eines Angeklagten an die Gerichte, sondern schon
bei den vorhergehenden Operationen der Polizei-Behorden eintreten zu
lassen, weil sonst ein wesentlicher, und oft sehr prdjudizieller Theil des
Verfahrens seiner Kontrolle entzogen geblieben, und der Zweck des Insti-
tutes in einem erheblichen Umfange durch dessen Einrichtung vereitelt,
oder doch verkiimmert wire “.*?
Im Ermittlungsverfahren werden die Weichen fiir den Gegenstand der Haupt-
verhandlung gestellt, so dass es gerade in diesem Prozessabschnitt entscheidend
auf die unparteiische und objektive Betrachtung der Umsténde durch die Staats-
anwaltschaft ankommt. Dabei kann es nicht nur darum gehen, den Akteninhalt
,,objektiv zu werten um zu entscheiden, ob Anklage erhoben werden kann oder
nicht. Das Amt des Gesetzeswéchters setzt eine umfassende Wiirdigung aller in
Betracht kommenden Umstédnde voraus. Nur wenn die Staatsanwaltschaft einen
erschopfenden Einblick in die Ermittlungen erhilt, kann es ihr moglich sein, im
Sinne des Beschuldigten auch alle entlastenden Tatsachen zu beriicksichtigen.

I. Leitungsbefugnis im Ermittlungsverfahren

Die staatlichen Beteiligten im Ermittlungsverfahren sind vor allem Staatsanwalt-
schaft und Polizei. Diese beiden Behorden sind verantwortlich fiir das Zusam-
mentragen aller Umstidnde, die eine Entscheidung iiber die Anklageerhebung
moglich machen sollen. Der Ermittlungsrichter kann nur bei bestimmten
ZwangsmafBnahmen Einfluss nehmen. Selbst diese Kontrollfunktion wird in der
Praxis nur selten im Sinne des gesetzlichen Auftrags wahrgenommen.*”

431 Meyer-Gofsner, § 163, Rn. 3; KK-Wache, § 163, Rn. 2; Heghmanns, Das Arbeitsgebiet des Staats-
anwalts, Rn. 303.

432 Bei Otto, PreuBische Staatsanwaltschaft, S. 41.

*3 Helmken, in: StV 2003, 193 (194ff.); Dokumentation: Ergebnisse des 28. Strafverteidigertages vom
5. bis 7.3.2004, in: StV 2004, 290 (291); vgl. zuletzt diese Problematik im Zusammenhang mit der
Telefontiberwachung in Siiddeutsche Zeitung vom 16.05.2003, S. 6, wonach ein Gutachten des
Max-Planck-Instituts belegt, dass der deutsche Ermittlungsrichter eine Person sei, die ,,nicht in aus-
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Seit der Einfiihrung der Staatsanwaltschaft haben sich die Erscheinungsformen
der Kriminalitdt erheblich verdndert. Die wichtigsten Aspekte der Verdnderun-
gen sind die Kosteneinsparung durch Verfahrensvereinfachung und -
beschleunigung sowie die Reaktion auf eine verdnderte Qualitdt der Massenkri-
minalitit.”* Neben die ,klassischen® Vergehen und Verbrechen im Sinne der
Straftaten gegen Leben, Korper und Vermogen sind die organisierte Kriminalitét
und Massendelikte im BTM-Bereich sowie bei Diebstahls- und Straflenver-
kehrsdelikten getreten. Insbesondere die Gesetze zur Bekdmpfung der Organi-
sierten Kriminalitdt von 1992 und zur Verbrechensbekdmpfung von 1994 haben
zu einer Verschiebung der Konzeptionen in der Strafverfolgung gefiihrt.* Die
Zerschlagung krimineller Strukturen im Vorfeld konkreter strafrechtlicher Sach-
verhalte ist seitdem stdrker zum Ziel kriminalpolizeilichen Handelns geworden
und hat dazu beigetragen, dass die kriminalistische Kompetenz der Polizei einen
unverzichtbaren Stellenwert flir die gerichtliche Ahndung der Delikte geworden
ist. Ebenso haben gesellschaftliche, technische und rechtliche Novellierungen
dazu beigetragen, die Anforderungen und Anspriiche der Gesellschaft an das
Verfahren im Allgemeinen und das Ermittlungsverfahren im Besonderen zu ver-
dndern. In zahlreichen Aspekten stimmt die faktische Ausgestaltung des Ermitt-
lungsverfahrens nicht mehr mit dem historisch gewachsenen Konzept iiberein.*
Die Anforderungen an die Ermittlungsbehdrden sind wesentlich spezieller und
umfangreicher geworden.

1. Bedeutungszuwachs der polizeilichen Ermittlungsarbeit
a. Technische Ausstattung

Wihrend die Polizei ihre Ausstattung und Personalstruktur dem genannten
Wandel weitgehend angeglichen hat, verharrt die Staatsanwaltschaft mit Aus-

reichendem MaB in den Ermittlungen steht”, und es daher bei der Telefoniiberwachung an ,, Trans-
parenz, Nachvollziehbarkeit und Kontrolle* fehle.

434 Vgl. z.B. ,,Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz* vom 17.12.1990, BGBI. 1, S. 2847ff.; ,,Gesetz zur
Entlastung der Rechtspflege” vom 11.1.1993, BGBI. I, S. 50ft; ,,Gesetz zur Bekdmpfung der Wirt-
schaftskriminalitit™ vom 29.7.1976, BGBI. I, S. 2034ff. und vom 15.5.1986, BGBI. I S. 721ff;
,,Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der Or-
ganisierten Kriminalitdt* vom 15.7.1992, BGBI. I S. 2566ff.; ,,Gesetz zur Anderung des Strafge-
setzbuches, der Strafprozessordnung und anderer Gesetze (Verbrechensbekdmpfungsgesetz) vom
28.10.1994, BGBI. I S. 3186ff.

433 Schiinemann, in: Kriminalistik 1999, 74 (78); Kelker, in: ZStW 2006, 389 (401); vgl. auch Jung, in:
GA 2002, 65 (80).

8 Rupprecht, in: ZRP 1977, 275; Jehle, in: Festschrift fiir Schreiber, S. 173 (175); Lilie, in: ZStW
1994, 625 (626).
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nahme des Bereichs der Wirtschaftskriminalitét auf dem Stand vergangener Zei-
ten.”’ Insbesondere die moderne Datenverarbeitung hat es der Polizei ermog-
licht, umfangreiche Datensammlungen aus verschiedenen Bereichen sowohl der
praventiven als auch repressiven Aufgabenzuweisung anzulegen und intensiv zu
nutzen.”® Durch das INPOL-System ist es beispielsweise moglich, alle vorhan-
denen Daten iiber eine Person per Funk von einem Streifenwagen aus abzurufen.
Dadurch kann der Polizeibeamte in kiirzester Zeit sensible Daten wie Vorstra-
fen, Fahndungsvermerke, Haftdateien oder Spurendokumentationen abrufen und
sich einen erheblichen Ermittlungsvorsprung verschaffen.”” Ermittlungen gegen
bestimmte Personen konnen erheblich schneller zum Erfolg fithren oder diese
iiberhaupt erst ermoglichen.*” Die Staatsanwaltschaften haben ihrerseits keinen
eigenen Zugriff auf diese Datenbestdnde und sind auf die Hilfe der Polizei an-
gewiesen.”®! Eine Kontrolle der Strafverfolgungsdaten aus einem laufenden Er-
mittlungsverfahren und die Verarbeitung vorbeugend erhobener Daten fiir spite-
re Ermittlungsverfahren durch die Staatsanwaltschaft ist nicht méglich. Daher
kann der bearbeitende Staatsanwalt in vielen Fillen ohne Kenntnis der entspre-
chenden Daten keine Initiative im Ermittlungsverfahren ergreifen.*”* Diese ,,Da-
tenherrschaft® wird als einer der Hauptgriinde fiir die tragende Rolle der Polizei
bei der Sachverhaltsaufkldarung angesehen. Aus ihr erwichst die Forderung nach
einer Anpassung der rechtlichen an die tatsichlich bestehenden Verhiltnisse.*”

Die stdindig fortschreitende Professionalisierung der Ermittlungsmethoden
zwingt den Staatsanwalt dariiber hinaus, auf Spezialisten des Bundeskriminal-
amtes und der Landeskriminaldmter zuriickzugreifen, weil er selbst keine ent-

7 Kuhlmann, in: DRIZ 1976, 265; Lilie, in: NStZ 2003, 568; Heghmanns, in: GA 2003, 433 (435);
Meier, in: GA 2004, 441 (446).

8 Vgl. z.B. INPOL; EUROPOL; INTERPOL.

49 Zum INPOL-System im Allgemeinen Wolter, in: GA 1988, 49 (55); derselbe, in: ZStW 1995, 793
(802ft.). Allerdings verfiigt auch die Staatsanwaltschaft in Folge des Verbrechensbekdmpfungsge-
setzes {iber ein eigenes Datensystem, das SISY, in dem Daten fiir immer gespeichert werden kon-
nen.

0 Schiinemann, in: ZStW 2002, 1 (15) spricht in diesem Zusammenhang von einer ,,quantensprungar-
tigen Machtzusammenballung (...) wie sie aulerhalb von Polizeistaaten bis dahin nicht beobachtet
werden konnte®.

! Anders noch die von der Gemeinsamen Kommission der Justiz- und Innenminister 1975 erarbeite-
ten Vorschldge, wonach auch die Staatsanwaltschaft an den Kommunikations- und Informations-
systemen der Polizei teilhaben sollte, Leitsdtze abgedruckt bei Kuhlmann, in: DRiZ 1976, 265
(266); Merten, in: StV 1987, 10 (11); Wolter, in: ZStW 1995, 793 (802f.); Prantl, in: DRiZ 1988,
349; Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (382); Schaefer, in: StraFo 2002, 118 (120).

2 Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (382); dhnlich Meier, in: GA 2004, 441 (446).

* Rupprecht, in: ZRP 1977, 275; Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (382).
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sprechende Sachkunde besitzt.*** Dies fijhrt immer wieder zu der Forderung

nach einer besseren Qualifikation der Staatsanwilte im kriminaltechnischen Be-
reich, damit der Staatsanwalt die M6glichkeiten und Risiken der modernen Kri-
minalistik im Ermittlungsverfahren beriicksichtigen kann.*®®

Die Notwendigkeit, auf die Hilfe der Polizeiorgane bei der Ermittlung von Straf-
taten zuriickzugreifen, war bereits bei der Einfithrung der Staatsanwaltschaft
1877 bedacht worden.**® Man hatte ihr absichtlich keinen eigenen polizeilichen
Apparat zur Verfligung gestellt, weil einerseits die Position und Wirkungsweise
dieser neuen Institution noch nicht eindeutig abschitzbar war und andererseits
eine Trennung der Polizei in unterschiedliche und unabhingige Abteilungen
praventiven und repressiven Charakters einen Effektivititsverlust bei der
Verbrechensbekdmpfung befiirchten lie. Die unterschiedlichen Verfahren in
den deutschen Lindern liel eine einheitliche Regelung dariiber hinaus noch
nicht zu.*” Man wollte auch vermeiden, dass ein Teil der Polizei dienstrechtlich
dem Innenministerium und ein anderer Teil dem Justizministerium unterstellt
wiirde, weil sich bereits damals eine enge Verzahnung zwischen praventiv — po-
lizeilicher und strafverfolgender Titigkeit abzeichnete.*®® Aufgrund ihrer feh-
lenden Vollzugsorgane wird die Staatsanwaltschaft daher als ,,Kopf ohne Hén-
de* bezeichnet.*® Sie ist mithin schon aufgrund der gesetzgeberischen Konzep-
tion auf die Hilfe durch Beamte der Polizei angewiesen.*”

b. Neue Ermittlungsmethoden

Neben den technischen Unterschieden in der Ausstattung der beiden Behorden
spielen neue, unkonventionelle Ermittlungsmethoden der Polizei wie der Einsatz
von V-Leuten eine entscheidende Rolle bei der Bewertung von strafrechtlich
relevanten Erkenntnissen. Die Steuerung und Kontaktierung dieser V-Leute ge-

% Gossel, in: GA 1980, 325 (353f.); Lilie, in: ZStW 1994, 625 (627); Heghmanns, in: GA 2003, 433
(435); Kelker, in: ZStW 2006, 389 (404f.).

3 Artkcimper, in: Kriminalistik 2002, 146 (151); Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (386); Kor-
ner, in: Kriminalistik 1992, 130 (135).

¢ Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (380); Schiinemann, in: Kriminalistik 1999, 74 (77); LR-
Boll, § 152 GVG, Rn. 3, 6.

7 Schoreit, in: ZRP 1982, 288 (289); LR-Boll, § 152 GVG, Rn. 5, 10.

468 Schaefer, in: NJW 1994, 2876 (2877); Schiinemann, in: Kriminalistik 1999, 146; Ambos, in: Jura
2003, 674 (675).

9 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 10, Rn. 14; derselbe, in: DRIZ 1969, 385 (388); Schiinemann, in:
Kriminalistik 1999, 74 (77); Ulrich, in: ZRP 1977, 158 (159).

" Heghmanns, in: GA 2003, 433 (434) bezeichnet die Staatsanwaltschaft daher als ,,zahnlosen Tiger*.
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schieht in der Regel ausschlieBlich durch die Polizei. Oftmals weigert sie sich
im Ermittlungsverfahren, diese Quellen bekannt zu geben.*”' Die Staatsanwalt-
schaft hat in diesen Fillen keine Moglichkeit, auf diese wichtigen Erkenntnis-
quellen einzuwirken. Es bleibt ihr lediglich eine Plausibilitdtskontrolle der vor-
gelegten Ergebnisse. Haufig erfihrt die Staatsanwaltschaft erst in der Hauptver-
handlung, dass wéhrend der Ermittlungen ein verdeckter Ermittler eingesetzt
wurde oder Observationen und Telefoniiberwachungen stattgefunden haben, von
denen die Staatsanwaltschaft nicht informiert wurde.*”” Die Vertreter der Ankla-
gebehorde nehmen zu Recht den Standpunkt ein, fiir eine rechtsstaatlich ge-
setzmiBige Aufklarung der Tat miissten alle Beweismittel originédr in das Ver-
fahren eingefithrt werden, wihrend die Polizei in diesem Zusammenhang der
Gefahrenabwehr den Vorzug gibt. Durch die Preisgabe der Identitidt des V —
Manns konnten andere strafrechtlich relevante Sachverhalte nicht mehr praven-
tiv bekdmpft werden. Da die Staatsanwaltschaft im Bereich der Gefahrenabwehr
keine Weisungs- und Sachleitungsbefugnis besitzt, kann die Polizei den ver-
deckten Ermittlern Vertraulichkeitszusagen machen, welche die Sachaufkldrung
der Staatsanwaltschaft und der Gerichte in erheblichem MaBle behindern oder
beeinflussen.*”

2. Biirokratisierung als Faktor staatsanwaltlicher Arbeit

Diese Entwicklung sowie die permanente personelle Unterbesetzung haben dazu
gefiihrt, dass die Staatsanwaltschaft aufgrund der gestiegenen Arbeitsbelastung
immer mehr an den Schreibtisch verbannt wurde, um die ithr von der Polizei
vorgelegten Akten zu bearbeiten.*’* Besonders in den GroBstidten ist es gingige
Praxis, dass die Kriminalpolizei nicht nur den ersten Zugriff hat, sondern ver-
sucht, die Ermittlungen bis zum Schluss nach eigenen Vorstellungen zu Ende zu

71 BGH NStZ 2003, 610; Lilie, in: ZStW 1994, 625 (630); Fiillkrug, in: Kriminalistik 1986, 155;
Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (381).

2 Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (382); Kérner, in: Kriminalistik 1992, 130 (132).

7 Riiping, in: ZStW 1983, 895 (902); Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (382).

4% Schupp, Der Suizid als Regelungsgegenstand der Staatsanwaltschaft, S. 111, 117; Kuhlmann, in:
DRiZ 1976, 265 spricht von einem ,,psychologischen Trauma, nur noch Akten bearbeitende Behor-
de zu sein*; Korner, in: Kriminalistik 1992, 130 (132) nennt es eine Degradierung der Staatsan-
waltschaft zu einer ,,Aktenwélzmaschine und einem ,,juristischen Fiillhalter*; Steffen, Analyse, S.
288 kennzeichnet die Staatsanwaltschaft als ,, Aktenumwéilzbehorde; Hellebrand, Die Staatsan-
waltschaft, Rn. 212; Sessar, in: MschrKrim 1979, 129 (131); Lilie, in: NStZ 2003, 568; Kelker, in:
ZStW 2006, 389 (406).
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fiihren, um erst dann die Akten an die Staatsanwaltschaft zu tibersenden.””® Die-
se Art der ,,Arbeitsteilung® steht den bestehenden gesetzlichen Regelungen dia-
metral entgegen.*’®

a. Sachleitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft

Das Verhiltnis zwischen Staatsanwaltschaft und Polizei im Ermittlungsverfah-
ren und die Frage, welche der beiden Institutionen rechtlich oder faktisch ,,Herr*
dieses Verfahrensabschnittes ist, wird kontrovers und mitunter nicht frei von
Vorurteilen und Polemik diskutiert. Dabei wird oftmals vergessen, dass beide
Institutionen nicht als Konkurrenten, sondern als gleichgestellte Partner fungie-
ren. Die Polizei ist Garant fiir die innere Sicherheit, wihrend die Staatsanwalt-
schaft gleiches fiir die RechtmiBigkeit des Strafverfahrens darstellt.*”” Vor allem
in den 1970er Jahren wurden in Folge der Ausweitung polizeilicher Befugnis-
normen Stimmen laut, die eine Angleichung der rechtlichen Voraussetzungen an
die reale Sachlage forderten.*”® Auch heute sind die Rufe nach einem eigenen
,polizeilichen Ermittlungsverfahren* nicht verstummt.*” Sie haben mit der Zu-
nahme der leichten und mittleren Kriminalitdt und der damit verbundenen stetig
steigenden Arbeitsbelastung der Staatsanwilte regelmifig neue Nahrung erhal-
ten.

Die Stellung der Staatsanwaltschaft zu den Beamten der Polizei, die bei der
Verbrechensaufklarung titig werden, wird in der Diskussion hauptsédchlich
durch rechtspolitische und dadurch juristisch kaum greifbare Argumente be-
griindet. Dabei lédsst sich dieses Verhiltnis ohne weiteres an den geltenden ge-
setzlichen Normen darstellen. Die §§ 161 Abs. 1, 163 StPO und § 152 GVG las-

75 Schupp, Der Suizid als Regelungsgegenstand der Staatsanwaltschaft, S. 111: Nach einer empiri-
schen Studie wurde die Staatsanwaltschaft in Féllen eines vermeintlichen Suizids regelméfig erst
in die Ermittlungen einbezogen, als eine Straftat als Todesursache nicht mehr von vornherein aus-
geschlossen werden konnte. Die grundlegende Entscheidung hinsichtlich des Vorliegens des Ver-
dachts einer Straftat wurde im Wesentlichen von Polizeibeamten getroffen; Heghmanns, Das Ar-
beitsgebiet des Staatsanwalts, Rn. 261; derselbe, in: GA 2003, 433 (434); Kuhlmann, in: DRiZ
1976, 265 (266); Ambos, in: Jura 2003, 674 (677).

4 Heghmanns, in: GA 2003, 433 (436); Satzger, in: Beilage zu NJW 2004, Heft 27, 17 (18); vgl. auch
Eisenberg/Conen, in: NJW 1998, 2241 (2247), wonach die Polizei nach der gesetzlichen Konzepti-
on der StPO in diesem grundrechtsrelevanten Bereich nur eine untergeordnete Rolle spielen sollte.

7 Korner, in: Kriminalistik 1992, 130; Schaefer, in: StraFo 2002, 118 (119).

478 Rupprecht, in: ZRP 1977, 275, wonach die ,,faktische Fortentwicklung gleichsam normative Kraft*
entfalte; vgl. dazu die ,,Leitsdtze zum Verhéltnis Staatsanwaltschaft — Polizei” vom 05.02.1975,
abgedruckt bei Ulrich, in: ZRP 1977, 158ftf. und Kuhlmann, in DRiZ 1976, 2651f.

47 Knemeyer/Deubert, in: NJW 1992, 3131; vgl. auch Ambos, in: Jura 2003, 674 (677) m.w.N.
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sen Riickschliisse darauf zu, welche der beiden Institutionen der Gesetzgeber als
leitungsbefugte Institution des Ermittlungsverfahrens vorgesehen hat und wel-
che Ausnahmen es von diesem Grundsatz geben darf.

aa. § 161 Abs. 1 StPO

Die Regelung des § 161 Abs. 1 StPO verschafft der Staatsanwaltschaft eine Er-
mittlungsgeneralklausel, deren Befugnisse iiber diejenigen der Polizei hinausge-
hen.*® Der Gesetzgeber hat dadurch zum Ausdruck bringen wollen, dass der
Staatsanwalt neben seiner kontrollierenden und den Verlauf des Verfahrens len-
kenden Aufgabe auch einen aktiven Anteil an der Ermittlung der gesamten Tat-
umstinde haben soll.*®' Die Staatsanwaltschaft ist die Instanz, welche abschlie-
Bend tiber die Erhebung der 6ffentlichen Anklage zu entscheiden hat, weshalb
sie konsequenterweise in die Lage versetzt werden muss, Art, Umfang und
Richtung der erforderlichen und zulissigen Ermittlungen zu treffen.**

Aufgrund der personellen Ausstattung der Staatsanwaltschaften und der unbe-
strittenen Notwendigkeit kriminaltechnischen Fachwissens kann der einzelne
Staatsanwalt nicht jede Ermittlungshandlung selbst durchfithren. Den GroBteil
solcher Mafinahmen wird er der Polizei iiberlassen miissen.*®* Durch § 161 StPO
ist deshalb die Polizei verpflichtet, alle Ermittlungshandlungen, zu denen sie von
der Staatsanwaltschaft beauftragt worden ist, entsprechend durchzufiihren.**
Gleichzeitig bedeutet dies aber auch, dass sie grundsitzlich nicht ohne einen
solchen Auftrag im einzelnen Fall ermittelnd titig werden darf.*®

Die Rechtsnatur dieses ,,Auftragsverhiltnisses* ist nicht vollstindig geklart. Ei-
ne Ansicht sieht die dogmatische Grundlage dafiir in einer abschlieBend geregel-
ten Sonderform der allgemeinen Amtshilfe.**® Diese Auffassung ist mit der ein-

0 Vgl. Ambos, in: OJZ 2003, 661 (662) zur Verfahrenslage in Osterreich, wo die Staatsanwaltschaft
keine eigene origindre Ermittlungsbefugnis hat und vollstdndig auf die Polizei angewiesen ist.

! Meyer-Gofner, § 161, Rn. 1; LR-Rief3, § 161, Rn. 40.
2 Ulrich, in: ZRP 1977, 158 (159); AK-Achenbach, § 161, Rn. 1.

483 Vgl. dazu RiStBV Nr. 3 Abs. 1, wonach der Staatsanwalt in ,,bedeutsamen oder in rechtlich oder
tatséchlich schwierigen Fillen den Sachverhalt vom ersten Zugriff an selbst aufklaren soll. Die
Einschrinkung auf rechtlich oder tatsichlich schwierige Fille ist als Eingestéindnis an die Uberbe-
lastung des einzelnen Staatsanwalts anzusehen. Ein Argument fiir eine generell anzustrebende Er-
mittlungshoheit der Polizei kann daraus nicht abgeleitet werden.

#4 LR-Rief, § 161, Rn. 46.
5 KK-Wache, § 161, Rn. 25ff.
1 R-Boll, § 152 GVG, Rn. 7; Becker, in: DVBI 1977, 945 (950).
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geschriankten eigenen Ermittlungskompetenz der Polizeibehorden nach § 163
Abs. 1 StPO nicht vereinbar, weshalb der Grof3teil des Schrifttums beziiglich der
Strafverfolgung ein organisationsrechtliches Mandat als gesetzliches Auftrags-
verhiltnis zwischen Staatsanwaltschaft und Polizei annimmt.**’ Fiir die Frage,
wer die Leitung und Herrschaft iiber das Ermittlungsverfahren haben soll, spielt
diese dogmatische Einordnung keine Rolle.

§ 161 Abs. 1 S. 2 StPO statuiert fiir die Durchfiihrung der Ermittlungsauftrige
ein Weisungsrecht der Staatsanwaltschaft gegeniiber den Beamten der Polizei.
Dieses Weisungsrecht ist ausschlieBlich auf die strafverfolgende Tétigkeit der
Polizeibeamten beschrédnkt, so dass fiir den pridventiven Aufgabenbereich kein
entsprechendes Aquivalent besteht.**®

bb. § 152 GVG

§ 152 GVG betrifft den Adressatenkreis des aus § 161 Abs. 1 StPO resultieren-
den Auftrags durch die Staatsanwaltschaft.* Weisungen in Form von Auftrigen
in einzelnen Fillen ergehen an die sogenannten ,,Ermittlungspersonen® der
Staatsanwaltschaft.*”” Welche Beamten als Ermittlungspersonen gelten, wird
durch landesrechtliche Regelungen festgelegt.*”' Diese Beamten sind verpflich-
tet, die Anordnungen der Staatsanwaltschaft zu befolgen; sie gelten insoweit als
Organ der Staatsanwaltschaft und haben weitergehende Befugnisse als die Be-
amten der Schutzpolizei.*”> Sofern es sich bei der Ermittlungshilfe lediglich um
ein ,,Ersuchen® handelt, wird angenommen, dieses Ersuchen ergehe an diejeni-
gen Polizeibeamten oder Dezernate, die nicht zu den Ermittlungspersonen der

487 Meyer-Gofsner, § 163, Rn. 1; Riiping, in: ZStW 1983, 895 (910); Geisler, in: ZStW 1981, 1109
(1141); AK-Achenbach, § 161, Rn. 6; Kunzmann, Die Kollision, S. 17.

8 LR-Rief3, § 161, Rn. 55; KK-Wache, § 161, Rn. 32; Schaefer, in: StraFo 2002, 118 (119); Meyer-
Gofner, § 161, Rn. 13.

% KK-Wache, § 161, Rn. 28; Kunzmann, Die Kollision, S. 27; Ambos, in: Jura 2003, 674 (675).

% Die Bezeichnung ,,Hilfsbeamter* wurde iiberwiegend als diskriminierend und angesichts der Be-
deutung polizeilicher Ermittlungen als tiberholt angesehen. Gefordert wurde die Benennung ,,Er-
mittlungsbeamter der Staatsanwaltschaft”. Diese Forderung wurde durch das Erste Justizmoderni-
sierungsgesetz vom 30.08.2004 (BGBI. I 2004, S. 2198) erfiillt. Zu Unrecht wurde bis dato eine
,Dienerschaft” der Polizei interpretiert. § 152 GVG muss in Zusammenhang mit §§ 161, 163 StPO
gesehen werden und macht lediglich die Stellung der Staatsanwaltschaft als sachleitungsbefugte In-
stanz im Ermittlungsverfahren deutlich. So auch Fiillkrug, in: Kriminalistik 1986, 155 (157).

1 7u Einzelheiten vgl. Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, § 152 GVG, Rn. 2ff.; LR-Boll, § 152 GVG,
Rn. 8ff.; Kunzmann, Die Kollision, S. 27; Ambos, in: Jura 2003, 674 (675) und die Ubersicht in
Schonfelder, Deutsche Gesetze, zu § 152 GVG.

2 Schliichter, Das Strafverfahren, Rn. 72; Ulrich, in: ZRP 1977, 158 (161); Heghmanns, Das Arbeits-
gebiet des Staatsanwalts, Rn. 305; Gotz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 537.

103



2. Kapitel: Gefahrdung der Objektivitdt im Ermittlungsverfahren

Staatsanwaltschaft zdhlen. In beiden Féllen sind die Weisungen der Staatsan-
waltschaft aber als verbindlich anzusehen.*”

cc. § 163 StPO
(1) Durchgangszusténdigkeit zur Vornahme von Ermittlungen

Wihrend § 161 Abs. 1 StPO der Polizei nur dann Ermittlungen im repressiven
Bereich zugesteht, wenn sie dazu von der Staatsanwaltschaft beauftragt worden
ist, konnen die Polizeibeamten durch die Regelung des § 163 Abs. 1 StPO unab-
hingig von einer Anordnung der Staatsanwaltschaft Ermittlungshandlungen
aufnehmen. Die Reichweite dieser Ermittlungsbefugnis war bis zum StVAG
1999** eng begrenzt.*” Sie gestattet der Polizei in den Fillen, in denen Ermitt-
lungsmafinahmen erforderlich sind, die keinen Aufschub dulden, eine originire
Ermittlungsbefugnis im Sinne einer ,,Durchgangszustindigkeit.*”® Vereinzelt
wird die Voraussetzung dieser Eilbediirftigkeit fiir zu eng angesehen. Der Wort-
laut mit der Konjunktion ,,und* stelle die Befugnis der Sachverhaltserforschung
und die Vornahme solcher Handlungen, die keinen Aufschub dulden, nebenein-
ander. Dies spreche dagegen, dass ausschlieBlich solche Mallnahmen gemeint
seien, die einen ersten Zugriff wegen der Verdunkelungsgefahr unumginglich
machten, sondern es sich vielmehr um zwei voneinander unabhidngige Befugnis-
normen handele.*”’” Unstreitig werden die Beamten der Polizei auch in diesen
Féllen als ,,verldngerter Arm der Staatsanwaltschaft* titig, das heilt ihre eige-
nen Ermittlungen und die des bearbeitenden Staatsanwalts bilden eine Einheit,
fir die weiterhin die Staatsanwaltschaft die Leitungsbefugnis besitzt.*”® Sie ar-

3 Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, § 152 GVG, Rn. 1; AK-Achenbach, § 161, Rn. 15. Das Verhilt-
nis zwischen § 152 GVG und § 161 Abs. 1 StPO ist im Hinblick auf das Weisungsrecht der Staats-
anwaltschaft nicht abschlieBend geklirt. Streitig ist insbesondere, ob der Staatsanwalt eine Anord-
nung im Rahmen des § 161 Abs. 1 StPO auch an einzelne Beamte erlassen kann, wie es bei § 152
GVG der Fall ist, oder ob diese Weisungen nur gegeniiber der Polizeibehorde als solche ergehen
darf; vgl. dazu im Einzelnen: Bindel, in: DRiZ 1994, 165ff.; LR-Rief3, § 161, Rn. S1ff.

4 BGBI. 12000, S. 1253.

31 R-Rief, § 161, Rn. 46; zum Umfang der Ermittlungen nach § 163 Abs. 1, S. 2 StPO n.F. vgl. un-
ten.

¥ Ernesti, in: NStZ 1983, 57 (61); Kunzmann, Die Kollision, S. 30; Meyer-Gofiner, § 163, Rn. 1;
Schoreit, in: StV 1989, 449 (450).

®TLR-Rief, § 163, Rn. 24; dhnlich KK-Wache, § 163, Rn. 11, wonach die Polizei ,,vorrangig die zur
Beseitigung der Verdunklungsgefahr notwendigen Maflnahmen treffen miisse.

8 BVerwGE 47, 255 (263); Riiping, in: ZStW 1983, 894 (898); Meyer-Gofner, § 163, Rn. 1; Roxin,
Strafverfahrensrecht, § 10, Rn. 6; Ulrich, in: ZRP 1977, 158 (159); Schaefer, in: MDR 1977, 980
(981); Ambos, in: Jura 2003, 674 (675); Kunzmann, Die Kollision, S. 17; Schaefer, in: StraFo 2002,
118 (119).
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beiten fiir die Staatsanwaltschaft darauf hin, geniigend Tatsachenmaterial zu-
sammenzutragen, um eine Entscheidung tiber die Anklageerhebung treffen zu
konnen. Sobald die Staatsanwaltschaft die Ermittlungen an sich gezogen hat,
was sie in jeder Lage des Verfahrens tun kann, richtet sich die weitere Tatigkeit
der Polizeibehorden nach § 161 Abs. 1 StPO.

(2) Eigene Ermittlungsbefugnis der Polizei

Entgegen der herrschenden Meinung in der Literatur wird von einigen Autoren
eine eingeschrénkte origindre Ermittlungsbefugnis der Polizei durch § 163 Abs.
1 StPO abgelehnt.*” Stattdessen entnimmt diese Ansicht § 163 Abs. 1 StPO eine
eigenstindige und unabhingige Befugnis der Polizei, bei Vorliegen eines An-
fangsverdachts Ermittlungen in eigener Regie vorzunehmen.’” Die Polizeibe-
amten wiirden in diesen Fillen nicht als verldngerter Arm der Staatsanwaltschaft
tiatig und unterligen deshalb nicht deren Leitungsbefugnis.”®' Begriindet wird
diese eigenstdndige Aufgabenzuweisung an die Polizei damit, dass entgegen der
herrschenden Ansicht ein grundsétzlicher Unterschied zwischen § 161 StPO und
§ 163 Abs. 1 StPO zu erblicken sei. Denn ,,Ersuchen® und ,,Auftrag® gem. § 161
StPO beziehe sich auf den staatsanwaltschaftlichen Aufgabenbereich gem. § 160
StPO, von dem in § 163 StPO aber nicht die Rede sei. Auch § 163 Abs. 2 StPO
lasse keinen Riickschluss auf eine Leitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft er-
kennen, weil die Ubersendung der Akten keine Auswirkungen auf die Straftater-
forschung habe, sondern lediglich das Ende der polizeilichen Ermittlungen und
den Beginn der Ubernahme des Verfahrens durch die Staatsanwaltschaft kenn-
zeichne.”” Eine Leitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft sei auch nicht aus-
driicklich im Gesetz genannt, sondern werde von der herrschenden Meinung
aufgrund einer allgemeinen Aufgabenbestimmung und -abgrenzung vorgenom-

4 Insbesondere Knemeyer, in: Festschrift fur Krause, S. 479; Rupprecht, in: ZRP 1977, 275 (276);
wohl auch Wieczorek, in: Kriminalistik 1986, 385 (387); einschrinkend Kuhlmann, in: DRiZ 1976,
265 (267), der eine eigene Ermittlungszusténdigkeit der Polizei nur im Bereich der kleinen und
mittleren Kriminalitét anerkennen will.

300 Rupprecht, in: ZRP 1977, 275 (276); Knemeyer, in: Festschrift fiir Krause, S. 473; ungenau Gotz,
Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, der sowohl von einem ,,Mitwirken* der Polizei bei der
Strafverfolgung (Rn. 83) als auch von einer ,,allgemeinen, umfassenden Aufgabe“ zur Verfolgung
von Straftaten durch § 163 StPO seitens der Polizei (Rn. 538f. ) spricht; vgl. ebenso ,,Leitsdtze zum
Verhiltnis Staatsanwaltschaft — Polizei®, Nr. 3.

' Knemeyer, in: Festschrift fiir Krause, S. 474; Lilie, in: ZStW 1994, 625 (641), der aber gleichzeitig
die staatsanwaltlichen Kontrollméglichkeiten erheblich ausweiten will.

302 Knemeyer, in: Festschrift fiir Krause, S. 473f., 476; Knemeyer/Deubert, in: NStZ 1992, 3131; dhn-
lich LR-Rief, § 163, Rn. 79, wonach ,,Verhandlungen* eher auf abgeschlossene Vorginge schlie-
en lassen.
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men. Bei genauer Betrachtung der Normen falle auf, dass sich im Ermittlungs-
verfahren eine Zweistufigkeit der Aufgabenerfiillung ergebe, ndmlich Tatsa-
chenermittlung und Klageerhebung. Nur die Klageerhebung sei ausschlieliche
Kompetenz der Staatsanwaltschaft, wihrend die dafiir notwendige Ermittlung
der Tatumstdnde von zwei unabhidngigen Aufgabentrigern (Staatsanwaltschaft
und Polizei) mit selbstindigen Ermittlungsaufgaben durchgefiihrt werde. Eine
Verantwortung der Staatsanwaltschaft fiir das polizeiliche Ermittlungsverfahren
sei dem Gesetz nicht zu entnehmen.”” Eine eingeschrinkte Leitungsbefugnis
der Staatsanwaltschaft ergebe sich allenfalls fiir den Bereich des § 160 StPO,
sofern der Staatsanwalt tiber § 161 Abs. 1 StPO die Polizei in die Ermittlungen
einbeziehe. Die Einschrankung der Leitungsbefugnis ergebe sich aus dem all-
gemeinen Wesen des Weisungsrechts, wonach auch im Polizei- und Ordnungs-
recht eine Weisung regelméfig nur das ,,Ob* und nicht das ,,Wie* umfasse.
Gleiches gelte fiir Weisungen der Staatsanwaltschaft gegeniiber der Polizei im
Ermittlungsverfahren, wofiir nicht zuletzt auch die verschiedenen Dienstanord-
nungen fiir Kollisionsfille sprichen.’” Darin werde deutlich, dass der ermitteln-
de Staatsanwalt ,,in solchen Fillen das tiberlegene Fachwissen der Polizei zu
beriicksichtigen habe*.>”

Im Ergebnis seien daher sowohl Staatsanwaltschaft als auch Polizei originir und
unabhéngig voneinander zur Ermittlung von Straftaten befugt. Eine Leitungsbe-
fugnis der Staatsanwaltschaft ergebe sich nicht aus der Grundverantwortung fiir
die spitere Erhebung der Anklage, sondern sei nur im Rahmen der Einbeziehung
der Polizei in staatsanwaltliche Ermittlungen im Bereich des § 160 StPO mog-
lich. Eine Stellung der Staatsanwaltschaft als Leiterin des Ermittlungsverfahrens
sei daher zu verneinen.”*

(3) Uneingeschrinkte Leitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft im Ermittlungs-
verfahren

Die Qualifizierung der Stellung der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren
als dessen ,,Herrin“ mag sprachlich iibertrieben sein, sie spiegelt aber anschau-
lich die gesetzgeberische Konzeption wieder. Die Staatsanwaltschaft hat ,,als
Justizbehorde den rechtlich einwandfreien Ablauf der Ermittlungen zu garantie-

303 Knemeyer, in: Festschrift fiir Krause, S. 475; Knemeyer/Deubert, in: NStZ 1992, 3131.

304 Knemeyer, in: Festschrift fiir Krause, S. 477, 479f.; Knemeyer/Deubert, in: NStZ 1992, 3131.
%5 Vgl. RiStBV Anlage B, II, III.

306 Knemeyer, in: Festschrift fiir Krause, S. 479, 481; Knemeyer/Deubert, in: NStZ 1992, 3131.
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ren und die stindige Kontrolle iiber die polizeiliche Ermittlungstétigkeit auszu-
tiben; ihr obliegt im Ermittlungsverfahren die Leitungs- und Kontrollfunktion,
die umfassende Sachleitungskompetenz“.”’ Diesen Zweck verfolgte bereits ihre
Einfiihrung 1877. Daran hat sich trotz Verschiebung einzelner Gewichtungen
bei den Ermittlungsorganen im Verfahren bis heute nichts geéndert. Thre Schutz-
funktion kann die Staatsanwaltschaft nur dann wahrnehmen, wenn das Ermitt-
lungsverfahren einheitlich gefiihrt oder koordiniert wird. Eine zweite eigenstédn-
dige Instanz, die nur eingeschriankt den Weisungen und der Kontrolle der Staats-
anwaltschaft unterliegt, im iibrigen aber unabhéngig eigene Ermittlungen durch-
fihren und frei gestalten kann, wiirde die erforderliche Einheitlichkeit gefdhr-
den. Die Zielsetzung, infolge der Fithrungsrolle die RechtmiBigkeit des Verfah-
rens zu sichern, wiirde konterkariert.””

Die umfassende Verantwortlichkeit und Leitungsbefugnis auf Seiten der Staats-
anwaltschaft und damit gleichzeitig die nur eingeschrénkte origindre Ermitt-
lungsbefugnis der Polizei ergibt sich aus einer Gesamtschau der §§ 160, 161,
163 StPO und § 152 GVG. Die §§ 160, 161 StPO stellen den Grundsatz der aus-
schlieflichen Ermittlungshoheit der Staatsanwaltschaft dar. Der Staatsanwalt
soll danach alle Ermittlungen durchfiithren, die er benétigt, um tiber die Ankla-
geerhebung entscheiden zu konnen. Deshalb muss er in der Lage sein, Art und
Weise, Umfang und Richtung der Erforschungshandlungen zu bestimmen.’”
Mangels eigenem ermittlungstechnischen Unterbaus und aufgrund der besseren
Ausstattung der Polizei soll er dabei auf die Beamten des allgemeinen Polizei-
dienstes und auf die Ermittlungspersonen der Kriminalpolizei zuriickgreifen.
Nur aus diesem Grund wird die Polizei in die repressive Strafverfolgung mit
einbezogen. Notig wire diese Einbeziehung bei entsprechender kriminalistischer
Kompetenz und technischer sowie personeller Ausstattung der Staatsanwalt-
schaften nicht. Dass eine Beteiligung der im Ubrigen nur unter priventiven Ge-
sichtspunkten agierenden Polizei somit eine faktisch unumgingliche und nicht
rechtsstaatlich zwingende Losung ist, zeigt die Regelung des § 152 GVG. Der
Gesetzgeber hat durch die Schaffung der staatsanwaltlichen Ermittlungsperso-
nen eine Art Kompromiss gewihlt, indem er der Staatsanwaltschaft Beamte zur
Seite stellt, die aufgrund ihrer repressiven Téatigkeit und ihrer Ndhe zur Staats-
anwaltschaft besser angewiesen und kontrolliert werden kénnen als die Beamten

9T BGHSt 34, 215 (217); Schaefer, in: StraFo 2002, 118 (119).
% Ulrich, in: ZRP 1977, 158 (159); Kuhlmann, in: DRIiZ 1976, 265 (267).
% Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (381); Fiillkrug, in: Kriminalistik 1986, 155 (157).
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der Schutzpolizei, die in ihrer tdglichen Arbeit divergierende Aufgabenziele ver-
folgen.”'" § 161 Abs. 1 StPO gibt dem Staatsanwalt die Moglichkeit, die Len-
kung des Ermittlungsverfahrens trotz Delegierung an eine andere Behorde der
Exekutive kontrollieren zu kénnen.

Von diesem Grundsatz macht § 163 StPO in den Féllen, in denen eine vorherige
Beteiligung der Staatsanwaltschaft zum Verlust von anklageerheblichen Um-
standen fithren wiirde, eine eng begrenzte Ausnahme. Nur bei Vorliegen einer
Verdunkelungsgefahr oder bei Eilfillen kann die Polizei eigenméchtig und ohne
Auftrag der Staatsanwaltschaft eigene Ermittlungen anstellen.”'' Dass es sich
dabei um eine Ausnahme handelt, l4sst sich nicht nur durch die von Knemeyer
kritisierte Darlegung von rechtspolitischen Argumenten zugunsten des ,,Wéchte-
ramtes® der Staatsanwaltschaft zeigen. Vielmehr muss der Wortlaut des § 163
Abs. 1 StPO so verstanden werden, dass sich § 163 Abs. 1, 2. HS StPO (,,um die
Verdunkelung der Sache zu verhindern*) sowohl auf die Erforschung von Straf-
taten im Allgemeinen als auch die besonderen Anordnungen im Einzelfall be-
zieht. Der Gedanke der Verdunkelungsgefahr respektive bei Eilfdllen steht in
Bezug auf die eigenmichtige Ermittlungsbefugnis der Polizei ohne staatsanwalt-
lichen Auftrag stets im Vordergrund und ist sowohl fiir die allgemeine Erfor-
schung von Straftaten durch die Polizei als auch die besondere Einzelfallanord-
nung jeweils Voraussetzung. Dadurch wird der Ausnahmestatus der Tétigkeit
der Polizei im repressiven Bereich deutlich gemacht und gesetzlich normiert.
Nur in Eilfillen soll der Polizei aufgrund der sonst praktisch unmdoglichen Straf-
verfolgung eine eigene Ermittlungsinitiative zugestanden werden.’'* Hitte der
Gesetzgeber eine eigenstdndige Ermittlungsbefugnis fiir die Polizei statuieren
wollen, so wire dies durch den Wortlaut ohne weiteres moglich gewesen, indem
eine Trennung zwischen einer allgemeinen Erforschungskompetenz und der
Kompetenz zur Verhiitung einer Verdunkelung gezogen worden wire.

(4) Ermittlungsgeneralklausel durch das StVAG 1999

Der durch das StVAG 1999 hinzugefiigte § 163 Abs. 1 S. 2 StPO stellt ebenfalls
keine originire Ermittlungsbefugnis der Polizei dar. Er wurde den Anderungen
zur Ermittlungsgeneralklausel in § 161 Abs. 1 StPO angepasst, wonach die

19 Fiillkrug, in: Kriminalistik 1986, 155 (157).

M Meyer-Gofner, § 163, Rn. 1; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 10, Rn. 17; Heghmanns, in: GA 2003,
433 (434); Schaefer, in: MDR 1977, 980 (981).

*1* Heghmanns, in: GA 2003, 433 (434); Schoreit, in: StV 1989, 449 (450).
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Staatsanwaltschaft Ermittlungen jeder Art durchfiihren kann.’"” Durch die Wen-
dung ,,Zu diesem Zweck* nimmt § 163 Abs. 1 S. 2 StPO ausdriicklich Bezug auf
§ 163 Abs. 1 S. 1 StPO und dem Erfordernis der Eilfille, der unverindert blieb
und weiterhin in Zusammenhang mit § 161 Abs. 1 StPO gesehen werden muss,
so dass die dort genannte Regelung noch immer den Grundsatz der Ermittlungs-
befugnis durch die Staatsanwaltschaft regelt. An dem Verhiltnis zwischen § 161
StPO und § 163 StPO wie es oben dargestellt wurde, hat sich durch § 163 Abs. 1
S. 2 StPO nichts gedndert.

Dartiber hinaus enthilt § 163 Abs. 1 S. 2 StPO eine gewichtige Einschrinkung,
wonach die Polizei nur dann Ermittlungen jeder Art vornehmen darf, sofern kei-
ne spezialgesetzliche Befugnisregelung eingreift.”'* Der Gesetzgeber hat durch
die Anderungen des StVAG 1999 versucht, dem ,,Recht auf informationelle
Selbstbestimmung® zu mehr Geltung zu verhelfen, wobei den Ermittlungsbe-
horden eine klare gesetzliche Ermichtigungsgrundlage fiir die mit einem Grund-
rechtseingriff verbundene ErmittlungsmafBinahme an die Hand gegeben werden
sollte.””® Man hitte auch jede erdenkliche ErmittlungsmaBnahme in einem ab-
schlieBenden Katalog auffithren konnen, was aber angesichts der sich sténdig
dndernden Ermittlungsmethoden nicht praktikabel wére. Die Ermittlungsgene-
ralklausel war deshalb notwendig, um auch neue, zukiinftige Arten der Ermitt-
lungsmethodik erfassen zu konnen, die heute noch nicht absehbar sind. Dabei
bleibt festzuhalten, dass ,,Ermittlungen jeder Art* ein ungenau umrissener Beg-
riff ist, weshalb man zutreffend davon ausgeht, dass damit nur Maflnahmen ge-
meint sind, die nicht erheblich in die Grundrechte des Betroffenen eingreifen.’'®

Aus dem Willen des Gesetzgebers, den Ermittlungsbehorden fiir eine Vielzahl
verschiedener Eingriffe eine Eingriffsbefugnis zur Verfiigung zu stellen, kann
nicht automatisch geschlossen werden, der Gesetzgeber habe die Polizei nicht
mehr der Kontrolle und Anleitung durch die Staatsanwaltschaft unterwerfen und

°13 Hilger, in: NStZ 2000, 561 (563f.); kritisch zur Generalklausel des § 161 Abs. 1 StPO Albrecht, in:
StV 2001, 416 (419), der die ,,neugefalite Norm als Instrument zur Erforschung von Gesellschafts-
und Gruppenstrukturen (fiir) politisch nutzbar* ansieht und sie fiir verfassungswidrig erachtet.

S14 Dagegen Hefendehl, in: StV 2001, 700 (702); Ambos, in: Jura 2003, 674 (676), der aufgrund der
Einfiigung einer ,.Ermittlungsgeneralklausel* in § 163 Abs. 2 StPO n.F. durch das StVAG 1999
den Streit tiber die Ermittlungsbefugnis zugunsten der Polizei entschieden sieht.

1> Hefendehl, in: StV 2001, 700; Lilie, in: ZStW 1999, 807 (823) zu § 161 StVAG.
*19Val. Hefendehl, in: StV 2001, 700 (703); Hilger, in: NStZ 2000, 561 (564).
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ihr ein vollkommen unabhingiges Ermittlungsrecht einrdumen wollen.”'’ Um
dieses Ergebnis zu erzielen, hitte es neben der begrifflichen Novellierung der
,Hilfsbeamten als ,,Ermittlungspersonen® durch das Erste Justizmodernisie-
rungsgesetz vom 30.08.2004°'® zusitzlicher Anderungen bedurft, beispielsweise
einer Gleichstellung der Polizei mit der Staatsanwaltschaft in § 161 StPO, der
allgemein mit , Ermittlungen® iiberschrieben ist.’"® Durch die Ermittlungsgene-
ralklausel wurde die Art und Weise des Ergreifens von Ermittlungsmaflinahmen
sowohl fiir die Polizei als auch die Staatsanwaltschaft ausgeweitet, nicht aber die
Frage nach der Durchfiihrung dieser MaBBnahmen an sich abweichend beantwor-
tet, die auch weiterhin grundsétzlich der Staatsanwaltschaft obliegen muss. So-
mit hat die Neufassung des § 163 Abs. 1 S. 2 StPO durch das StVAG 1999 keine
Anderung in Bezug auf die allgemeine Sachleitungsbefugnis der Staatsanwalt-
schaft im Ermittlungsverfahren bewirkt.

(5) Informationsrecht der Staatsanwaltschaft

§ 163 StPO ist eingefiigt in die Vorschriften des vorbereitenden Verfahrens, so
dass die Tatigkeit des ersten Zugriffs durch die Polizei bereits Bestandteil dieses
Abschnitts ist. Sie stellt mithin kein gesondertes polizeiliches Verfahren dar.’*
Zur Unterstiitzung dieser These ldsst sich § 163 Abs. 2 StPO anfiihren, wonach
die Polizei ihre Ermittlungen ohne Verzug der Staatsanwaltschaft {ibermitteln
muss. Dieser Ubersendungsakt kennzeichnet nicht das Ende eines ,,polizeilichen
Ermittlungsverfahrens®, sondern macht den Ausnahmecharakter der eigenstén-
digen Ermittlungstitigkeit der Polizei deutlich.””' Die Staatsanwaltschaft soll
ohne weitere Verzogerung die Moglichkeit haben, ihre Leitungs- und Kontroll-
befugnis im Verfahren auszuiiben und dadurch die vom Gesetzgeber gewiinsch-

317 Im Vorfeld der Gesetzesidnderung bereits kritisch Schoreit, in: StV 1989, 449 (452), der in dieser
Regelung eine ,,iiberzogene Blankettvollmacht“ erblickt, die es in der StPO nicht geben diirfe. Eine
Klarstellung der Rangfolge im Ermittlungsverfahren durch eine entsprechende Formulierung wére
an dieser Stelle tatsdchlich wiinschenswert gewesen.

*' BGBI. 12004, S. 2198.

> Dass der Begriff ,Hilfsbeamter” durch den Begriff ,,Ermittlungsperson® ersetzt wurde, hingt mehr
mit der gekrdnkten Eitelkeit der Polizei als mit einer Ausweitung der Ermittlungsbefugnisse zu-
sammen.

> Fiillkrug, in: Kriminalistik 1986, 155 (157); KK-Wache, § 163, Rn. 2.

2130 auch § 162a Abs. 2 StPO AE-EV, in: Bannenberg, AE-EV, S. 115, der klarstellt, dass nicht erst
das Endergebnis der Ermittlungen sondern bereits die Aufnahme derselben sowie der Akteninhalt
nach Bekanntwerden des Tatverdachts unverziiglich an die Staatsanwaltschaft {ibermittelt werden
miissen.

110



2. Kapitel: Gefahrdung der Objektivitdt im Ermittlungsverfahren

te umfassende Schutzfunktion einnehmen. Hingegen ist die Position der Polizei
in diesem Fall gesetzlich nicht abgesichert.”*

Abzulehnen ist auch die Annahme, eine Leitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft
fiir den Bereich des § 160 StPO ergebe sich nur, sofern die Polizei iiber § 161
Abs. 1 StPO in die Ermittlungen einbezogen werde, weil in § 163 StPO von die-
sem staatsanwaltschaftlichen Bereich nicht die Rede sei. Dann wiirde konse-
quenter Weise § 160 Abs. 2, 1. HS StPO, der seinem Wortlaut nach nur die
Staatsanwaltschaft bindet, im Rahmen des § 163 StPO keine Anwendung findet,
womit die Polizei bei ihren Ermittlungen von der Pflicht zur Objektivitit ausge-
nommen wire. Sie miisste danach keine entlastenden Umstidnde ermitteln, son-
dern konnte sich auf belastende Tatsachen beschrinken, sofern es ithren krimi-
naltaktischen Uberlegungen entspriche. Eine solche Vorgehensweise wiirde die
Rechte des Beschuldigten nicht ausreichend beriicksichtigen und kann offen-
sichtlich vor dem historischen Hintergrund der Einfiihrung der Staatsanwalt-
schaft als Schutzinstanz nicht im Sinne des Gesetzgebers sein. Der Schutz der
Rechte des Beschuldigten bliebe dem Zufall iiberlassen, ob der Beschuldigte
,,Gliick* hat, weil die ithn betreffenden Ermittlungen von der Staatsanwaltschaft
unter Wahrung der Objektivititspflicht vorgenommen werden, oder ob er
,Pech® hat, weil die Polizei die Ermittlungen gem. § 163 StPO leitet und nach
dem oben genannten konsequenten Ergebnis nicht unter die Pflichten des § 160
StPO fallen wiirde. § 163 StPO umfasst hingegen ebenso wie § 161 Abs. 1 StPO
den Aufgabenbereich und die Schutzfunktion der Staatsanwaltschaft, auch wenn
sie in concreto von der Polizei ausgeiibt wird.

Eine eigenstindige Ermittlungsbefugnis der Polizei im Bereich des § 163 Abs. 1
StPO ist daher zu verneinen.’> Sie steht im Widerspruch zur gesetzgeberischen
Konzeption der Leitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft und wiirde zu einer ih-

>2* Roxin, Strafverfahrensrecht, § 10, Rn. 17; Ulrich, in: ZRP 1977, 158 (160); Fiillkrug, in: Krimina-
listik 1986, 155 (157); ungenau Herrmann, in: ZStW 1984, 455 (465), wonach die ,,Polizei ein be-
gonnenes Verfahren nach Abschluss der Ermittlungen an die Staatsanwaltschaft weiterleiten
muss®, da offen bleibt, ob damit eine Durchermittlung aller Umsténde gemeint ist.

>3 Ulrich, in: ZRP 1977, 158 (160); Fiillkrug, in: Kriminalistik 1986, 155 (157); Schaefer, in: StraFo
2002, 118 (119); Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (381); SK-Wolter, vor § 151, Rn. 63;
Kunzmann, Die Kollision, S. 30, wonach ,,keine eigene Zustidndigkeit der Polizei zur Strafverfol-
gung besteht*; Dokumentation: Ergebnisse der Arbeitsgruppen des 21. Strafverteidigertages vom
11. bis 13.4.1997 in Kassel, in: StV 1997, 386, wonach die §§ 161, 163 StPO als ,,blo3e Aufgaben-
zuweisung® zu begreifen sind; Schiinemann, in: Kriminalistik 1999, 74 (77) der von einer vom Ge-
setzgeber gewollten, ,,engmaschigen Kontrolle durch die Staatsanwaltschaft* spricht; LR-Riefs, §
160, Rn. 2, wonach alle anderen Strafverfolgungsbehorden neben der Staatsanwaltschaft nur abge-
leitete oder Teilkompetenzen haben.

111



2. Kapitel: Gefahrdung der Objektivitdt im Ermittlungsverfahren

rer Kontrolle entzogenen , Parallelermittlungsbehdrde” fithren.”** Dadurch ergi-
be sich ein uneinheitliches Ermittlungsverfahren, das weder aus kriminaltakti-
scher noch aus rechtsstaatlicher Sicht legitimierbar ist.

b. Umgehung der Leitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft

Zur Begriindung dieses Ergebnisses ldsst sich eine weitere Hypothese heranzie-
hen. Wiirde man der Polizei eine eigene unabhingige Ermittlungsbefugnis zuge-
stehen, bestiinde aufgrund des weiten Wortlauts des § 163 StPO die Gefahr einer
Umgehung der staatsanwaltschaftlichen Sachleitung. Ahnlich wie bei der Vor-
aussetzung des Merkmals ,,Gefahr im Verzug* handelt es sich bei der ,,Gefahr
der Verdunkelung® um eine nicht fest umrissene, sondern verschiedentlich in-
terpretierbare, begrifflich weite Voraussetzung. Bei einzelnen Zwangsmafnah-
men, insbesondere bei der Durchsuchung, geht die Polizei in der Regel groB3zii-
gig mit der Bejahung der Eilbediirftigkeit um. Die Unerreichbarkeit des zustin-
digen Staatsanwalts oder Ermittlungsrichters sowie die allgemeine kriminalisti-
sche Erfahrung ,nétigen” die Polizeibeamten dazu, von der Ausnahme der Eil-
bediirftigkeit Gebrauch zu machen.’*

Sofern die Polizei lediglich die Voraussetzung der Verdunkelungsgefahr bejahen
miisste, um ein selbstdndiges und umfassendes, dem Einfluss der Staatsanwalt-
schaft enthobenes Verfahren fithren zu konnen, wire die Interpretation dieser
Voraussetzung von polizeilicher Seite voraussichtlich weit gefasst. Die Polizei
hitte die Moglichkeit, Richtung, Intensitit sowie Art und Weise der Sachver-
haltserforschung eigenméchtig zu bestimmen. Die Aussicht, bei den Ermittlun-
gen vollkommen unabhingig von den Weisungen der Staatsanwaltschaft han-
deln zu konnen, ist aus kriminaltaktischer Sicht verlockend. Eine groBziigige
Interpretation der ,,Verdunkelungsgefahr* mit der anschlieBenden Berechtigung
zur eigenméchtigen Fiithrung des Verfahrens durch die Polizei wiirde die Tiir fiir

524 Weitergehender Zuberbier, in: DRiZ 1988, 254, der die Staatsanwaltschaft ,,als zweite, der Regie-
rung unterworfene und von ihr gesteuerte Exekutivbehorde, die sich neben der Polizei mit Strafver-
folgung im Vorfeld des Gerichtsverfahrens befasst®, fiir ,,eigentlich entbehrlich* hélt. Er spricht ihr
die Legitimation zum Gesetzeswéchteramt gegeniiber der Polizei ab. Damit verkennt Zuberbier a-
ber die gesetzliche Konzeption der Leitungsbefugnis sowie die Rolle der Staatsanwaltschaft im
Verfahren.

>3 Zur weiten Auslegung des Merkmals ,,ohne Verzug® bei § 163 Abs. 2 StPO vgl. Kiihne, Strafpro-
zessrecht, Rn. 135; Nelles, in: StV 1984, 74; vgl. zur ,,Unwilligkeit™ des Ermittlungsrichters, die
den Staatsanwalt faktisch dazu nétigt, selbst nach § 105 Abs. 1 StPO zu befinden Bei-
chel/Kieninger, in: NStZ 2003, 10ff.; Krehl, in: NStZ 2003, 461{f. sowie Schulz, in: NStZ 2003,
635f.
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ein polizeiliches Ermittlungsverfahren weit aufstoen. Dieser Verfahrensab-
schnitt ist jedoch ausschlieBlicher Herrschaftsgegenstand der Staatsanwaltschaft,
sofern sie nicht von sich aus die Ausgestaltung der Ermittlungen der Polizei ii-
berldsst. Einen ,staatsanwaltsfreien Raum® darf es im Ermittlungsverfahren
nicht geben.”**

II. Uneingeschriinkte Verantwortlichkeit fiir die Rechtméifligkeit des Ver-
fahrens

Die Staatsanwaltschaft tragt trotz ihrer verminderten Einflussmdéglichkeit auf
das Ermittlungsverfahren weiterhin uneingeschrinkt die volle Verantwortung
fiir seine RechtmiBigkeit.””” Diese Verantwortlichkeit ergibt sich aus § 160 Abs.
1 StPO, wonach die Staatsanwaltschaft die Pflicht zur Sachverhaltserforschung
trifft und die sie grundsétzlich zur alleinigen Ermittlungstédtigkeit und -leitung
berechtigt.”®® Auch § 170 StPO, wonach nur die Staatsanwaltschaft dariiber ent-
scheiden kann, ob die rechtsprechende Gewalt bemiiht werden muss oder ob das
Verfahren eingestellt wird, spricht fiir ihre alleinige Verantwortlichkeit fiir das
Ermittlungsverfahren.

Dieser Anspruch ist nicht erfiillbar, sofern weite Bereiche des Verfahrens nicht
mehr ihrer Rechtskontrolle unterliegen.”*” Sobald im Verfahren Rechtsfragen zu
beantworten sind, ist nicht die Polizei, sondern die Staatsanwaltschaft zu deren
Beantwortung berufen.”® Gerade im Ermittlungsverfahren sind rechtliche As-
pekte aufgrund der noch nicht vollstandig aufgekldarten Tatumstédnde je nach
Sachlage unterschiedlich zu beantworten, weil verschiedene tatsdchliche Alter-
nativen zu einer divergierenden rechtlichen Einordnung fithren kénnen. Aus die-
sem Grund muss die Staatsanwaltschaft frithzeitig in die Ermittlungen einbezo-

26 Geifer, in: GA 1983, 385 (389); Fiillkrug, in: Kriminalistik 1986, 155 (157); Schliichter, Das
Strafverfahren, Rn. 71; Kuhlmann, in: DRiZ 1976, 265 (267).

2T Ulrich, in: ZRP 1977, 158 (159); Kuhlmann, in: DRIZ 1976, 265; Schoreit, in: ZRP 1982, 288
(289); Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (381); LR-Rief, vor § 158, Rn. 21; Steffen, Analyse,
S. 267; Decker, in: Kriminalistik 1980, 423 (425f.); Heghmanns, Das Arbeitsgebiet des Staatsan-
walts, Rn. 1; vgl. dagegen ,,Leitsdtze zum Verhiltnis Staatsanwaltschaft — Polizei®, Nr. 2, wodurch
eine Teilverantwortung der Polizei manifestiert wird.

2% LR-Rief3, §160, Rn. 2; derselbe, vor § 158, Rn. 21; Steffen, Analyse, S. 267.

> Lilie, in: ZStW 1994, 625 (641); derselbe in: NStZ 2003, 568.

330 Decker, in: Kriminalistik 1980, 423 (426); Kuhlmann, in: DRIiZ 1976, 265 (267); Lilie, in: NStZ
2003, 568, wonach der technische Vorsprung der Polizei nicht mit ihrer materiell strafrechtlichen
Ausbildung harmoniere.
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gen werden, um gegebenenfalls allgemeine oder im Einzelfall konkrete Weisun-
gen erteilen zu kénnen.>'

II1. Primissen polizeilicher Ermittlungstitigkeit

Die Polize1 hat im Bereich der leichten und mittleren Kriminalitdt faktisch die
Leitung des Ermittlungsverfahrens tibernommen, nur im Bereich der 6ffentlich-
keitswirksamen schweren Kriminalitdt und in Fillen der Wirtschaftskriminalitét
wird die Staatsanwaltschaft ithrem Anspruch, ,Herrin des Ermittlungsverfah-
rens“ zu sein, noch gerecht.””> Im Ubrigen ist sie auf die Vorarbeit der Polizei,
insbesondere der Kriminalpolizei angewiesen.

Eine Gefidhrdung der Pflicht zur objektiven Fithrung des Ermittlungsverfahrens
kann bejaht werden, wenn die ermittelnde Polizei ihrerseits nicht dem strengen
Malstab der Objektivitdt unterliegt, oder diesem nicht hinreichend entspricht.
Grundsitzlich kann an dem Willen der Polizei, Gesetz und Verfassung in allen
Bereichen ihrer Téatigkeit zu beachten, nicht gezweifelt werden. Dennoch bedarf
ein solch umfassendes und méichtiges Instrument einer Kontrolle, weil ein Miss-
brauch zu keiner Zeit giinzlich ausgeschlossen werden kann.”® Die Historie hat
diesen Umstand bewiesen, woraus nicht zuletzt die Forderung nach der Einfiih-
rung der Staatsanwaltschaft entstanden ist. Auch in jlingerer Vergangenheit
wurde von Seiten der Kriminalpolizei immer wieder der Wunsch nach weitrei-
chenderen Zustindigkeiten und Kompetenzen im Ermittlungsbereich gedu-
Bert.>**

31 Schoreit, in: ZRP 1982, 288 (289); Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (381).

332 Schliichter, Das Strafverfahren, Rn. 71; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 135; Riiping, in: ZStW 1983,
894 (897); Lilie, in: ZStW 1994, 625 (627); Steffen, Analyse, S. 267; Hellebrand, Die Staatsan-
waltschaft, Rn. 212; Ambos, in: Jura 2003, 674 (677); Kelker, in: ZStW 2006, 389 (406).

>3 Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (380); Kuhlmann, in: DRIZ 1976, 265; Gdssel, in: GA
1980, 325 (339); Nelles, in: 16. Strafverteidigertag in Hamburg 1992, S. 147 (148); Romer, in:
Kriminalistik 1979, 275 (277); Schiinemann, in: ZStW 2002, 1 (17f.) beschreibt die deutsche Ver-
fahrenswirklichkeit aufgrund der zahlreichen Eingriffsmoglichkeiten als ,,Ermittlungsverfahren ei-
nes Polizeistaates®, dass aber rechtsstaatlich akzeptabel sei, sofern ausreichende und praktisch effi-
ziente Kontrollmechanismen bestiinden.

334 Steinke, in: Kriminalistik 1973, 342 (343), der die Notwendigkeit sieht, ,,die seitens der Justiz vor-
handenen Klippen zu umschiffen®, um eine erfolgreiche intensive Fahndung zu gewéhrleisten;
wohl auch Wieczorek, in: Kriminalistik 1986, 385 (387); zur ,,Verpolizeilichung* des Strafprozes-
ses: Schaefer, in: StraFo 2002, 118 (120f.); Schoreit, in: StV 1989, 449 (4501t.); Albrecht, in: StV
2001, 416 (417); Schiinemann, in: ZStW 2002, 1 (14ft.); Ambos, in: Jura 2003, 674 (677); Paeff-
gen, in: Zur Theorie und Systematik des StrafprozeBrechts, S. 13ff., m.w.N.
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Die Polizei findet sich als Institution in der speziellen Lage wider, zwei zum
Teil kollidierende Aufgaben erfiillen zu miissen.” Sie muss einerseits Gefahren
fir die offentliche Ordnung durch praventive Maflnahmen abwenden, anderer-
seits wird sie gemeinsam mit der Staatsanwaltschaft im Bereich der Strafverfol-
gung repressiv tatig.

1. Priventiver Gesetzesauftrag

Primires Ziel der Arbeit der Polizeiorgane ist die Gefahrenabwehr, weshalb sie
einen GroBteil ihrer Aufgaben im verwaltungsrechtlichen Bereich erfiillt, in dem
ihr allein die Sachleitungsbefugnis zusteht und der stark effizienz- und opportu-
nititsgesteuert ist.”>® Sie hat von der Allgemeinheit oder dem Einzelnen Gefah-
ren abzuwehren, durch welche die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung bedroht
wird und ist damit Teil der Staatsaufgabe der inneren Sicherheit.””’ Die Grenze
zwischen priaventiver und repressiver Polizeiarbeit wird jedoch beispielsweise
mit Zunahme der Organisierten Kriminalitidt immer undeutlicher, so dass Auf-
klarung vergangener und Verhinderung zukiinftiger Straftaten hiufig dieselben
Handlungen und Strategien erfordern, wodurch die strafprozessuale Auftkldarung
begangener Delikte teilweise nur ein Nebenprodukt praventiver Polizeiarbeit
darstellt.”®

2. Repressiver Gesetzesauftrag

Im Bereich der Strafverfolgung nimmt die Polizei eine Ausnahmestellung ein.
Hier wird sie nicht mehr praventiv tdtig, sondern nimmt repressive Aufgaben
war. Die Strafverfolgung unterliegt nach dem Gesetz der Staatsanwaltschaft,
was dadurch deutlich wird, dass die Staatsanwaltschaft am gesamten Verfahren

33 Vgl. zur Kollision zwischen den verschiedenen Aufgaben umfassend Kunzmann, Die Kollision, S.
13ff.; Gossel, in: GA 1980, 325 (339); Heghmanns, in: GA 2003, 433 (435); Kelker, in: ZStW
2006, 389 (406).

>3 Kérner, in: Kriminalistik 1992, 130; Géssel, in: GA 1980, 325 (339); Heghmanns, in: GA 2003,
433 (435); Paeffgen, in: Zur Theorie und Systematik des StrafprozeBrechts, S. 13 (16), der zutref-
fend anmerkt, dass die strengen Beschrinkungen im Strafprozessrecht teilweise durch die nur dem
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz unterworfenen polizeilichen Malnahmen umgangen werden.

37 Gotz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 78; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 146; Kunz-
mann, Die Kollision, S. 15.

38 SK-Wolter, vor § 151, Rn. 150; Schiinemann, in: Kriminalistik 1999, 75 (76f.); Paeffgen, in: Zur
Theorie und Systematik des Strafprozefrechts, S. 13 (16); Albrecht, in: StV 2001, 416 (417); Nel-
les, in: 16. Strafverteidigertag in Hamburg 1992, S. 147 (149); Wieczorek, in: Kriminalistik 1986,
385 misst der Gefahrenabwehr in diesem Zusammenhang einen hoheren Stellenwert als der Straf-
verfolgung bei.
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bis zur Vollstreckung der Strafe beteiligt ist, wihrend die Polizei lediglich im
Ermittlungsverfahren titig wird. Da es sich hierbei um einen bedeutenden Teil-
bereich der gesamten Strafverfolgung handelt, bedarf ihre Téatigkeit der rechtli-
chen Beratung und Kontrolle der Staatsanwaltschaft, die mit den Ergebnissen

der Ermittlungen auch das weitere Verfahren bestreitet.”””

3. Interessengegensitze polizeilicher Ermittlungstitigkeit

Die Doppelfunktion der Polizei zwingt sie in jedem Verfahren, eine Abwégung
zwischen dem Anspruch durchzufiihren, die Gesellschaft einerseits vor Strafta-
ten zu schiitzen und stratbare Handlungen zu verfolgen und andererseits die
Rechte des Beschuldigten jederzeit umfassend zu beriicksichtigen.’* Die Polizei
verfolgt primdr die Aufklarung der Tat. Sie will ein Ergebnis der Ermittlungen
prasentieren und die Gesellschaft insofern beruhigen, als der Téter seiner ge-
rechten Strafe zugefiihrt und die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung wieder her-
gestellt wurde.”*' Dieser Zielsetzung liegt zunehmend ein mehr kriminalpoliti-
sches als kriminologisches Problem zugrunde, weil die Bevolkerung erwartet,
dass im Bereich der polizeilichen Tatigkeit kriminelle Organisationen und orga-
nisierte Kriminalitit frithzeitig und radikal unterlaufen werden, um eine Auswei-
> In diese Richtung weist auch die Ent-
wicklung der Ausweitung strafprozessualer Zwangsbefugnisse. Einige Mal-
nahmen mit zum Teil eindeutig priaventivem Charakter (z.B. Rasterfahndung,
Kontrollstellen,  vorbeugende  Identitdtsfeststellungen = sowie =~ DNA-
Analysedateien) haben zunehmend thre normative Legitimation im Strafprozess-
recht erfahren, wodurch sich die beiden Bereiche der Gefahrenabwehr und der
Strafverfolgung immer weiter angeglichen haben.>*

tung dieser Delinquenz zu verhindern.

>3 Schoreit, in: ZRP 1982, 288 (289f.); Korner, in: Kriminalistik 1992, 130.

% Kuhlmann, in: DRIZ 1976, 265; Morré/Bruns, in: FS zum 50jihrigen Bestehen des BGH, S. 581
(608); Nelles, in: 16. Strafverteidigertag in Hamburg 1992, S. 147 (149); Schaefer, in: NJW 1994,
2876 (2877).

>4 Steffen, Analyse, S. 268, 273; Gdssel, in: GA 1980, 325 (339); Zwiechoff, Das Recht auf den Sach-
verstandigen, S. 299; Rasch/Hinz, in: Kriminalistik 1980, 377 (380); Ostendorf/Briining, in: JuS
2001, 1063 (1065); Artkdmper, in: Kriminalistik 2002, 146; zu einer Verurteilung des Angeklagten
,,um jeden Preis“ vgl. BGHSt 33, 283.

> In diese Richtung zielen auch die Gesetzesentwiirfe der Lander Thiiringen, Bayern, Niedersachsen
und Rheinland-Pfalz zur Ausweitung der Telefoniiberwachung. In Zukunft soll eine TU auch im
praventiven Bereich zur Vorbeugung von Straftaten moglich sein, wenn noch keine konkrete Straf-
tat vorliegt, Stiddeutsche Zeitung vom 29.07.2003, S. 7.

¥ Paeffgen, in: Zur Theorie und Systematik des StrafprozeBrechts, S. 13 (15); Albrecht, in: StV 2001,
416 (417); Jung, in: GA 2002, 65 (78).
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Nicht selten sind die Beamten der Polizei dabei zum raschen Einschreiten ver-
pflichtet und laufen leichter Gefahr, zu irren, als Personen, die einen gewissen
Abstand zum unmittelbaren Tatgeschehen haben.”** Der Staatsanwalt hingegen
hat differente Aspekte in seine Bearbeitung des konkreten Falles einzubeziehen.
Er muss nach § 160 Abs. 2, 1. HS StPO sowohl belastende als auch entlastende
Umstidnde beachten, wozu nicht nur die objektiven Tatumstinde zdhlen, auf die
sich die Polizei konzentriert, sondern auch Fragen der Schuld, Strafzumessung
und sonstige Griinde, die fiir die Strafzumessung von Bedeutung sind.>*

Besonders schwierig wird die Kollision zwischen den beiden Téatigkeitsberei-
chen der Polizei bei sogenannten ,,Gemengelagen.>*® Hier treffen Aspekte der
Gefahrenabwehr mit solchen der Strafverfolgung zusammen. Anschauliches
Beispiel ist die Geiselnahme mit der real existierenden Gefahr der Tétung der
Geiseln, aber auch der Einsatz von verdeckten Ermittlern, deren Identitit die
Polizei geheim hilt und die dadurch als Zeugen im Hauptverfahren ,,gesperrt®
sind. In den Ausfiihrungen der RiStBV>" finden sich fiir eine solche Gemenge-
lage konkrete Aussagen fiir das Verhalten von Staatsanwaltschaft und Polizei.>*
Danach ist in derartigen Féllen eine enge und vertrauensvolle Zusammenarbeit
zwischen den beiden Behorden in ganz besonderem MalBe erforderlich. Ein ein-
vernehmliches Handeln unter Beriicksichtigung der jeweils zur Aufgabenerfiil-
lung notwendigen Mallnahmen soll angestrebt werden, wobei in Féllen, in denen
die konkrete Lebenssituation eine gleichzeitige angemessene Wahrnehmung
beider Interessen nicht ermdglicht, durch eine Giiter- und Pflichtenabwégung zu
entscheiden ist, ob die Gefahrenabwehr oder die Strafverfolgung das héherwer-
tige Rechtsgut darstellt. In Eilfdllen, in denen eine Giiterabwagung aufgrund der
Situation nicht moglich ist, soll die Polizei die alleinige Entscheidungsgewalt
tiber die Wahl der Mallnahmen haben. Insbesondere in solchen Féllen wird sei-
tens der Polizei auch das ,,zeitintensive, stark abwigende Treffen von Entschei-

dungen® durch die Staatsanwaltschaft kritisiert.>*

* Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (380); vgl. so schon die Promemoria von v. Savigny und

Uhden vom 23. Mirz 1846, bei Otto, Preullische Staatsanwaltschaft, S. 40ff.
5 Kérner, in: Kriminalistik 1992, 130.

4 Jung, in: GA 2002, 65 (79) spricht anschaulich von einem ,,Kniuel repressiver und priventiver
Verbindungsstrange*.

7 Abgedruckt in Meyer-Gofiner.
¥ RiStBV, Anlage A, II1.

¥ BGHSt 33, 283 (284); Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (384); Ambos, in: Jura 2003, 674
(677) anerkennt der RiStBV zum Teil eine normativ verankerte Ermittlungsbefugnis der Polizei.
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In diesen Bereich gehoren auch die Fille, in denen eine Straftat bereits in das
Stadium des Versuchs eines Straftatbestandes gelangt ist, die Vollendung aber
noch bevorsteht.™ Bei solchen Konstellationen besteht die Gefahr einer
Rechtsgutsverletzung, die zu verhindern urspriingliche Aufgabe der Polizei ist.
Gleichzeitig existiert nach dem Legalitdtsprinzip der grundsédtzliche Zwang zur
Verfolgung dieser Straftat durch die Staatsanwaltschaft, sofern ihr Versuch be-
reits strafbar ist.

Nach Ansicht der Polizei gebiihrt der Vorfeldarbeit und der Pravention der Vor-
rang gegeniiber der Repression, wobei unter die Verbrechensbekdmpfung so-
wohl die Gefahrenabwehr als auch die Strafverfolgung gefasst wird.™' Sie ist
der Ansicht, eine wirkungsvolle Bekdmpfung der Kriminalitit sei nur méglich,
wenn alle menschlichen und gesellschaftlichen Verhiltnisse und Umsténde ein-
bezogen werden und es keine Unterscheidung zwischen repressiven und préaven-
tiven Mallnahmen gebe. Rechtsstaatlichkeit und Effektivitit des Strafverfahrens
prallen hier konkurrierend aufeinander.”>* In diese Richtung zielt beispielsweise
die Aufnahme der Vorsorge fiir die kiinftige Strafverfolgung in die Aufgaben-
stellung des Landespolizeirechts. Dadurch werden bereits im Vorfeld tatsidchli-
cher Ermittlungen, also im allein der Polizei zugewiesenen Bereich der Gefah-
renabwehr, Daten erhoben und Maflnahmen durchgefiihrt, die einzig dem Zweck
einer spiteren effizienten Strafverfolgung dienen.”

Der Gesetzesauftrag der Staatsanwaltschaft zielt hingegen auf die Zufithrung
eines Straftiters in ein rechtméfBiges Strafverfahren. Einen préventiven Zweck
verfolgt ihre Arbeit, abgesehen von der generellen priaventiven Wirkung der
Strafverfolgung, nicht. Gegenstand ihrer MaBBnahmen ist die Aufkldrung einer

>0 Gotz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 84.

1 Stiimper, in: Kriminalistik 1980, 242 (243); Wieczorek, in: Kriminalistik 1986, 385ff.; Riiping, in:
ZStW 1983, 895 (905); Morré/Bruns, in: FS zum 50jdhrigen Bestehen des BGH, S. 581 (608);
Schaefer, in: StraFo 2002, 118 (120); Nelles, in: 16. Strafverteidigertag in Hamburg 1992, S. 147
(151); Zwiehoff, Das Recht auf den Sachverstindigen, S. 299. Die Untersuchung von Kunzmann,
Die Kollision, S. 52, 73, ergibt, dass es weder aus einfachgesetzlicher noch verfassungsrechtlicher
Sicht einen normativ begriindbaren Vorrang der Gefahrenabwehr vor der Strafverfolgung gibt.

52 Stiimper, in: Kriminalistik 1980, 242 (243); Schaefer, in: NJW 1994, 2876 (2877).

> Gotz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 88, 544; Jung, in: GA 2002, 65 (78); vgl. § 1
Abs. 1 VEMEPoIG 1986, wonach die Polizei im Rahmen ihrer Aufgabe der Gefahrenabwehr auch
fiir die Verfolgung von Straftaten vorzusorgen hat; Nelles, in: 16. Strafverteidigertag in Hamburg
1992, S. 147 (152); in dieser Richtung zielen die Entwiirfe der Landespolizeigesetze der Lander
Thiiringen, Bayern, Niedersachsen und Rheinland-Pfalz, wonach es der Polizei ermé6glicht werden
soll, auch zur Vorbeugung von Straftaten eine Telefoniiberwachung durchzufiihren, Stiddeutsche
Zeitung vom 29.07.2003, S. 4.
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Straftat und damit letztlich die Wahrheitsfindung, nicht jedoch die Uberfiihrung
eines Beschuldigten um jeden Preis.”* Ob von ihrem Handeln in Form von Er-
mittlung oder Anklageerhebung ein priaventiver Effekt ausgeht oder nicht, ist fiir
ihr Handeln nicht relevant. Im Mittelpunkt der Ermittlungen muss aus Sicht der
Staatsanwaltschaft der Beschuldigte bzw. Angeklagte und die Wahrung seiner
Rechte stehen, selbst wenn oder gerade weil er der Téter sein sollte. Die Sicht-
weisen und Direktiven von Staatsanwaltschaft und Polizei sind somit unter-
schiedlich und haben entsprechende Auswirkungen auf Ansdtze und Vorge-
hensweisen der Ermittlungsarbeit.”

4. Keine Einschrinkung der Objektivitiitspflicht fiir die Polizei

Allgemein hat die Kriminalprdvention Vorrang bei den Zielen polizeilicher
MaBnahmen.’*® Die Handlungsmaximen im priventiven Bereich sind streng von
denen in ihrem repressiven Aufgabengebiet zu unterscheiden. Wéhrend sie im
praventiven Bereich neben der RechtméBigkeit vor allem einer Verhéltnismé-
Bigkeitspriifung unterliegt, handelt sie bei der Strafverfolgung ohne eigene ori-
gindre Ermittlungsbefugnis als verldngerter Arm der Staatsanwaltschaft. Aus
diesem Grund muss sie auch den gleichen Verfahrensgrundsitzen unterliegen
wie diese. Sie ist demnach im repressiven Bereich ebenso der Objektivitits-
pflicht untergeordnet und muss bei ihren Ermittlungen genauso entlastende wie
belastende Umstinde sammeln wie die Staatsanwaltschaft.””’ Eine Einschrin-
kung dieser Pflicht aufgrund der differenten Aufgabenstellung der Polizei1 ist im
Bereich der Strafverfolgung nicht gegeben. Der Mafstab fiir die Intensitit und
Art und Weise der polizeilichen Ermittlungstatigkeit ist mit dem der Staatsan-
waltschaft identisch.

> LR-Rief, § 160, Rn. 15; Steffen, Analyse, S. 273; Decker, in: Kriminalistik 1980, 423 (427); Paw-
lik, in: NStZ 1995, 309 (310) wonach die Staatsanwaltschaft ,,zu dem objektiven Forum* gehore,
,,das dem Beschuldigten garantiert” sei; Artkdmper, in: Kriminalistik 2002, 146 (148).

> Morré/Bruns, in: FS zum 50jihrigen Bestehen des BGH, S. 581 (608); Lange, Fehlerquellen im
Ermittlungsverfahren, S. 188; Decker, in: Kriminalistik 1980, 423 (427); Artkédmper, in: Krimina-
listik 2002, 146 (150); Riiping, in: ZStW 1983, 894 (907).

38 Wieczorek, in: Kriminalistik 1986, 385; Gdssel, in: GA 1980, 325 (339); Heghmanns, in: GA 2003,
433 (435).

*7TLG Kiel NStZ 2007, 169; Hellebrand, Die Staatsanwaltschaft, Rn. 206; Krause, in: StV 1984, 169
(174); LR-Rief3, § 160, Rn. 49.
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IV. Fehlende eigene Sachverhaltswiirdigung durch die Staatsanwaltschaft

In der Regel wird sowohl aus staatsanwaltlicher als auch aus polizeilicher Sicht
die gute und vertrauensvolle Zusammenarbeit der beiden Behdrden betont.”
Dabei greifen Staatsanwilte ebenso auf die Kenntnisse und Einschédtzungen er-
fahrener Kriminalbeamter zuriick, wie letztere bei rechtlichen Fragen die Staats-
anwaltschaft konsultieren.

Der Grofteil der Ermittlungen, gerade im leichten und mittleren Bereich der
Kriminalitit, entzieht sich jedoch der Einwirkungsmoglichkeit der Staatsanwalt-
schaft.”® Insoweit spricht man von einer ,,Annexion des Strafverfahrens durch
die Polizei“.”® Dabei muss beriicksichtigt werden, dass gerade die kleine und
mittlere Kriminalitit fiir das Sicherheitsgefiihl der Bevolkerung von grof3er Be-
deutung ist, weil der einzelne Biirger eher mit einem Diebstahl oder einer Kor-
perverletzung als beispielsweise einem Subventionsbetrug in Berithrung kommt.
Das Gefiihl der Rechtssicherheit und das Vertrauen in die Justiz werden haupt-
sdchlich durch die Massenkriminalitdt geprdgt und stellen einen erheblichen
Faktor fiir die Akzeptanz der Staatsanwaltschaft in der Bevolkerung dar. Die
bearbeitenden Staatsanwilte haben fiir diesen Bereich der Delinquenz oftmals
nicht den notwendigen Einblick in die polizeiliche Arbeit, so dass eine Kontrolle
und Koordinierung von ErmittlungsmaBBnahmen nahezu unméglich ist und die
Kriminalpolizei ihre Handlungen unter eigenen taktischen Prdmissen durch-
fithrt.>"!

1. Eigene rechtliche Priifung durch die Polizei

Die Polizei kann aufgrund ihrer Erfahrung sowohl im priventiven als auch im
repressiven Bereich Prognosen iiber die Tauglichkeit und den Beweiswert ver-
schiedener Beweismittel erstellen.’® Sie kann in der Regel zutreffend einschiit-
zen, ob eine bestimmte zu ermittelnde Tatsache fiir das Verfahren von Bedeu-

¥ Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (384); dagegen Kérner, in: Kriminalistik 1992, 130 (132),
wonach sich die Polizei einer Zusammenarbeit nicht selten entziehe.

> Schupp, Der Suizid als Regelungsgegenstand der Staatsanwaltschaft, S. 111, 117; Steffen, Analyse,
S. 295; Sessar, in: ZStW 1975, 1033 (1039f.); LR-Riefs, vor § 158, Rn. 34; KK-Wache, § 163, Rn.
4; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 135; Paeffgen, in: Zur Theorie und Systematik des Strafprozef3-
rechts, S. 13 (14); Ambos, in: Jura 2003, 674 (677); Heghmanns, in: GA 2003, 433 (434).

> Strate, in: ZRP 1990, 143; Nelles, in: 16. Strafverteidigertag in Hamburg 1992, S. 147 (152); vgl.
auch Heghmanns, in: GA 2003, 433 (436); Ambos, in: OJZ 2003, 661 (662).

' Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (388).
> Herrmann, in: ZStW 1984, 455 (465); Steffen, Analyse, S. 262.
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tung ist oder nicht, wobei es ihr aufgrund ihrer besonders gelagerten Zielsetzung
beziiglich des Strafverfahrens vor allem auf jene Tatsachen ankommt, die zu
einer Uberfiihrung des Titers fithren. Der Riickgriff auf Erfahrungssitze seitens
der Polizei fiihrt dazu, dass die Polizeibeamten eine eigene, selbstdndige rechtli-
che Priifung der ermittelten Umstédnde vornehmen und abwégen, in welcher
Weise sie diese an die Staatsanwaltschaft weiterleiten oder nicht.” Ein solches
Vorgehen ist bedenklich, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass ein vermeintlich
tiberschaubarer und rechtlich unkomplizierter Sachverhalt sich erst im Laufe des
Verfahrens zu einem diffizilen rechtlichen Problem entwickeln kann. In diesen
Fallen bedarf es einer rechtlichen Gesamtschau, die iiber die rein kriminalisti-
sche Erfahrung hinausgeht und dem Polizeibeamten in der Regel fremd ist.”*

Durch die divergierende Zielrichtung polizeilichen Handelns orientiert sich die
Ermittlungsarbeit der Polizei nicht immer an der Prdmisse, ob bzw. inwieweit
eine Erhebung der Anklage oder die Einstellung des Verfahrens geboten er-
scheint. In der Regel werden durch die Polizei nur solche Ermittlungen weiter-
gegeben, die fiir eine Uberfithrung des Beschuldigten sprechen, weil die Akte
dann als erledigt angesehen werden kann.’® Tatsachen, die erwartungsgemiB in
der Hauptverhandlung nicht zu einer Verurteilung des Angeklagten fithren kon-
nen, werden nicht in die Akten, die an die Staatsanwaltschaft ibergeben werden,
aufgenommen. Die Vorenthaltung von Daten wie kriminaltaktische Vorgehens-
weisen, Details liber Observationen oder pridventiv erlangte Fakten ist den
Staatsanwilten teilweise bewusst, jedoch lehnen sie aufgrund ihrer hohen Ar-
beitsbelastung und der grundsétzlich harmonischen Zusammenarbeit einen Kon-
flikt mit der Kriminalpolizei regelmiBig ab.’® Ist bei einzelnen MaBnahmen die
rechtliche Einordnung nicht iiberschaubar, greifen die Beamten der Polizei teil-
weise bevorzugt auf Staatsanwilte zuriick, die als kooperativ und erfahren gel-

>3 Vgl. Schupp, Der Suizid als Regelungsgegenstand der Staatsanwaltschaft, S. 111, 117: Bei einer
empirischen Untersuchung wurde festgestellt, dass in 90 % der von der Polizei an die Staatsanwalt-
schaft tibermittelten vermeintlichen Suizidfille von der Staatsanwaltschaft keine weiteren Ermitt-
lungen angeordnet wurden, sondern der Abschlussbericht der Polizei als Entscheidungsgrundlage
diente.

> Decker, in: Kriminalistik 1980, 423 (426).

%65 Vgl. Steffen, Analyse, S. 268, wonach die Ermittlungen dadurch nicht mehr primir an der Verurtei-

lungs- sondern an der Aufklarungswahrscheinlichkeit orientiert werden; Artkdmper, in: Kriminalis-
tik 2002, 146 (148).

> Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (384); vgl. dazu Steffen, Analyse, S. 267, Fn. 261, wonach
es aufgrund der legitimierenden Wirkung von Akten unwahrscheinlich sei, dass die Polizei etwaige
»illegale® Handlungen tiberhaupt in der Akte festhélt und S. 296, wonach die Akten immer der Le-
gitimation desjenigen dienten, der sie selbst gefiihrt habe.
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ten, um ein moglichst ,,unkritisches Absegnen geplanter Maflnahmen* zu errei-
567
chen.

2. Mafinahmen im Rahmen der Gefahrenabwehr

Durch die Doppelfunktion der Polizei im Rahmen ihrer préaventiven und repres-
siven Aufgaben und der damit verbundenen teilweisen Kollisionslage, hat die
Polizei in besonderen Sachlagen die Moglichkeit, objektiv repressive Tétigkei-
ten als Gefahrenabwehr zu deklarieren.”® Dies geschieht zum einen durch be-
reits bestehende, landesrechtliche Befugnisse im Bereich der Gefahrenabwehr.
So werden léngerfristige Observationen und der Einsatz eines V-Manns als
MafBnahmen der Gefahrenabwehr eingeordnet, obwohl sie von vornherein der
spiteren leichteren Uberfiihrung eines Beschuldigten dienen sollen.”® Zum an-
deren fillt es einem erfahrenen Beamten im Polizeidienst leicht, nachvollziehba-
re Griinde fiir die Annahme einer Gefahr der 6ffentlichen Sicherheit im konkre-
ten Fall und der damit einhergehenden Befugnis zum Einsatz von Zwangs- und
ErmittlungsmafBnahmen zur Abwendung dieser Gefahr zu generieren, was ins-
besondere dadurch erleichtert wird, dass zahlreiche ZwangsmaBnahmen der
StPO, die den Ermittlungsbeamten der Staatsanwaltschaft vorbehalten sein sol-
len, praventiv-polizeilichen Charakter haben und deshalb in zahlreichen Lan-
despolizeigesetzen Eingang gefunden haben.””

Dadurch wird die Sachleitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft umgangen. Die
Polizei stellt sie nach Beendigung der MaBBnahmen faktisch vor vollendete Tat-
sachen. Zu diesem Zeitpunkt kann der Staatsanwalt keinen Einfluss mehr auf die
Rahmenbedingungen der Beweisermittlungen nehmen, muss aber ihre Verwert-
barkeit vor Gericht sicher stellen und dafiir die Verantwortung tragen. Er gerit
dadurch in eine signifikante Abhingigkeit von préaventiven Zielvorgaben, bei
denen eingriffsorientierte Zwangsmaflinahmen einen deutlich niedrigeren Zulis-
sigkeitsmafstab haben, als bei repressiven Ermittlungshandlungen.””'

*7 Kérner, in: Kriminalistik 1992, 130 (133).

>%% Riiping, in: ZStW 1983, 895 (906); Nelles, in: 16. Strafverteidigertag in Hamburg 1992, S. 147
(149); Morré/Bruns, in: FS zum 50jdhrigen Bestehen des BGH, S. 581 (609); Schiinemann, in:
Kriminalistik 1999, 74 (78); Korner, in: Kriminalistik 1992, 130 (133).

*% Gétz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 544; Morré/Bruns, in: FS zum 50jihrigen Be-
stehen des BGH, S. 581 (609); Heghmanns, in: GA 2003, 433 (435).

0 ygl. Art 30 — 48 BayPAG:; Schiinemann, in: Kriminalistik 1999, 74 (78); Schaefer, in: StraFo 2002,
118 (120).

"' Heghmanns, in: GA 2003, 433 (435).
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3. Antizipierung staatsanwaltlicher Entscheidung
a. Vorwegnahme objektiver Gesichtspunkte

Die eigene rechtliche Einordnung von Beweiswert und Verwertbarkeit eines er-
mittelten Umstandes sowie die Deklarierung repressiver Mafinahmen als solche
der Gefahrenabwehr mit der Folge der fehlenden Einfluss- und Beurteilungs-
moglichkeit durch die Staatsanwaltschaft fithren im Ergebnis dazu, dass die Po-
lizei durch ihre Ermittlungstétigkeit die Entscheidung der Staatsanwaltschaft
iiber den Verlauf des weiteren Verfahrens in weiten Teilen vorwegnimmt.>’* Die
anerkannte Leitung der Ermittlungen durch die Staatsanwaltschaft kann sich
faktisch nicht mehr auswirken, was zum Teil schon seinen Niederschlag in
Richtlinien zu Fiihrung und FEinsatz der Polizei gefunden hat. Danach erhilt die
Staatsanwaltschaft erst dann von Ermittlungen Kenntnis, ,,wenn die Vorermitt-
lungen nach Meinung der Polizei ganz oder weitgehend abgeschlossen sind“.””
Dadurch wird die Staatsanwaltschaft derart spét in die Ermittlungen einbezogen,
dass von ihrer leitenden Rolle nicht mehr gesprochen werden kann.””

Dem entspricht auch die Ansicht zahlreicher Kriminalbeamter, wonach die Be-
zeichnung der Staatsanwaltschaft als ,,Herrin des Ermittlungsverfahrens* ledig-
lich eine Floskel darstelle. Ihrer Meinung nach gingen die Vorgaben der Staats-
anwaltschaft ohnehin nur in seltenen Féllen iiber die Vorschlidge der Kriminal-
polizei hinaus, so dass die Polizei faktisch selbst bestimme, was ,,in der Akte
passiert*.’”

Einen Indikator fiir die Beteiligung der Staatsanwaltschaft am Ermittlungsver-
fahren stellen die Riickverfiigungen an die Polizei dar. Das staatsanwaltliche
Ersuchen um weitere Ermittlungen oder eine differenzierte Beweismittelsuche

2 Ambos, in: Jura 2003, 674 (677), wonach die Staatsanwaltschaft ,,nur noch auf Grundlage der von
der Polizei selbstéindig gewonnenen Ermittlungsergebnisse entscheide.

> Schupp, Der Suizid als Regelungsgegenstand der Staatsanwaltschaft, S. 111, die die faktische Ent-
scheidungshoheit der Polizei hinsichtlich der Frage des Verdachts einer Straftat empirisch nachge-
wiesen hat; Hellebrand, Die Staatsanwaltschaft, Rn. 212; Riiping, in: ZStW 1983, 895 (902, 906);
Steffen, Analyse, S. 268, 303; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 138; Steffen, Analyse, S. 271.

374 Heghmanns, in: GA 2003, 433 (436) sieht darin zu Recht eine Verschiebung des ,,Gleichgewichts
von faktischer Polizei- und institutioneller Kontrollmacht deutlich zu Gunsten der Polizei und da-
mit zu Lasten rechtsstaatlicher Verfahrensgarantien; Kettner, Informationsvorsprung, S. 22;
Schupp, Der Suizid als Regelungsgegenstand der Staatsanwaltschaft, S. 117, 136; Ambos, in: OJZ
2003, 661 (662) zur Problematik in Osterreich.

" Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (385); Hellebrand, Die Staatsanwaltschaft, Rn. 212; dies
bestitigt auch die Untersuchung von Feltes, in: KrimJ 1984, 50 (59).
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zeugt davon, dass der Staatsanwalt mit den bisherigen Ermittlungen der Polizei
nicht zufrieden ist und das bisherige Ergebnis nicht fiir die Entscheidung zur
Anklageerhebung oder Verfahrenseinstellung ausreicht.”’® Statistische Untersu-
chungen zeigen, dass Riickverfiigungen meist nur in solchen Fillen ergehen, die
von der Polizei bereits als aufgeklirt und durchermittelt angesehen werden.””’ In
sogenannten ,,Unbekanntsachen® fordert die Staatsanwaltschaft die Polizei nur
selten zu weiteren Ermittlungen auf. Daraus ldsst sich zum einen der Schluss
ziehen, dass die erlassenen Riickverfiigungen nicht der Verbesserung der poli-
zeilichen Ermittlungen dienen, sondern lediglich die Anklageentscheidung der
Staatsanwaltschaft weiter absichern sollen. Zum anderen deutet dieses Verhalten
darauf hin, dass die Staatsanwaltschaft grundsitzlich auf das Ergebnis der ihr
vorgelegten Ermittlungsergebnisse und Einschitzungen durch die Polizei ver-
traut, womit sie ihre Verpflichtung, von Anfang an darauf zu achten, dass alle
spiter im Strafverfahren relevanten Umstinde beachtet und gesichert werden,
nicht ausreichend nachkommt.””®

b. Vorwegnahme subjektiver Gesichtspunkte

Neben den objektiven Umstidnden einer Tatbegehung spielen insbesondere bei
komplizierten Vermogensdelikten subjektive Umstédnde wie Vorsatzfragen eine
tragende Rolle fiir die Entscheidung der Klageerhebung oder Verfahrenseinstel-
lung. Wihrend die Staatsanwaltschaft mit der Ausermittlung durch die Polizei
von Delikten wie Diebstahl gem. § 242 StGB in der Regel zufrieden ist, bemin-
gelt sie hiufig die fehlende Ermittlung subjektiver Gesichtspunkte zum Beispiel
beim Betrug gem. § 263 StGB. Ermittlungsversdumnisse in diesem Bereich
konnen zu einem spiteren Zeitpunkt durch eine Riickverfiigung nur selten nach-
geholt werden, weil der subjektive Bezug eines Taters zur Tat in der zeitlichen
Nihe zur Tatbegehung am unverfilschtesten ist und mit der Zeit zunehmend von
Faktoren wie taktischem Kalkiil beeinflusst wird.”” Ein rein kriminalistisches
Wissen der Polizeibeamten reicht fiir eine zutreffende Deutung und Bewertung
des subjektiven Bezugs zwischen Tat und Téter nicht aus.

76 Steffen, Analyse, S. 269.

>77 Zum folgenden vgl. Sessar, in: ZStW 1975, 1033ff.; Steffen, Analyse, S. 270ff. Zur teilweise be-
rechtigten Kritik an den Durchfithrungsmodalititen der Untersuchung von Steffen siche Helmken,
in: DRiZ 1981, 95ff.; Ambos, in: OJZ 2003, 661 (662) spricht in Anlehnung an Hauser und Reh-
berg von einem ,,pfannenfertigen* (anklagereifen) Endprodukt.

78 Sessar, in: ZStW 1975, 1033 (1041); Steffen, Analyse, S. 270; vgl. ebenso die Untersuchung von
Schiinemann, in: StV 2000, 159 (163).

°7 Steffen, Analyse, S. 272.
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Aus diesem Grund darf die Polizei bei der Ubersendung des Ermittlungsergeb-
nisses auch keine eigene rechtliche Wiirdigung einflieBen lassen, insbesondere
Stellungnahmen zur Schuldfrage haben zu unterbleiben.’® Die Erstellung eines
Schlussberichtes ist in der StPO nicht vorgesehen. Dennoch wird in der Praxis
von der Polizei hdufig ein abschlieBender Vermerk fiir die Staatsanwaltschaft
erstellt, um insbesondere dem bearbeitenden Staatsanwalt einen Uberblick bei
umfangreichen Verfahren zu erméglichen.”' Der Polizeibeamte wird gezwun-
gen, iiber seine bisherigen Ermittlungsergebnisse noch einmal Rechenschaft ab-
zulegen und zu tiberdenken, ob alle wesentlichen Umstdnde in Betracht gezogen
und erforscht wurden. Obgleich Einschédtzungen schuldbezogener Faktoren kei-
nen Eingang in diese Vermerke finden sollen, um eine Voreingenommenheit der
Staatsanwaltschaft zu vermeiden, ist es durch eine entsprechende Betonung per-
sonenspezifischer Daten des Beschuldigten moglich, ein subjektives Gesamtbild
zu erstellen. Ein nicht unerheblicher Teil der Schlussvermerke der Polizei ent-
hilt personliche Beurteilungen zur Person und Schuld des Tatverddchtigen, die
iiber die allein geforderte sachliche Darstellung des Vorgangs hinausgehen.’®
Negative Bemerkungen wie Anzahl der Vorstrafen, polizeiliche Vorkommnisse
oder das unkooperative Verhalten bei der Vernehmung werden mitunter gezielt
zum Gegenstand des Berichts gemacht, um ,,alte Kunden®, die nach Meinung
der Polizeibeamten bisher zu gut weggekommen seien, endlich der Gerechtig-
keit zuzufiihren.”® Mit Hilfe des Schlussvermerkes, der zweifellos ein unver-
zichtbarer Teil der Kommunikation zwischen Polizei und Staatsanwaltschaft
darstellt, haben die polizeilichen Ermittler die Mdoglichkeit, thre Ansicht {iber
einen Tatverdidchtigen mitzuteilen und damit gleichsam die Wiirdigung seiner
Personlichkeit durch den Staatsanwalt zu beeinflussen.” Dass dies in der Regel
nicht vorsédtzlich, sondern im Zuge der jedem Menschen innewohnenden Sym-
pathie oder Antipathie gegeniiber anderen Mitmenschen geschieht, stellt ange-
sichts der moglichen gravierenden Folgen fiir den Beschuldigten im Verfahren

% Meyer-Gofner, § 163, Rn. 49; LR-Rief3, § 163, Rn. 83; KK-Wache, § 163, Rn. 29; Hellebrand, Die
Staatsanwaltschaft, Rn. 223.

¥ KK-Wache, § 163, Rn. 29; Meyer-Gofiner, § 163, Rn. 48; LR-Rief3, § 163, Rn. 83.

82 Steffen, Analyse, S. 278; Sessar, in: ZStW 1975, 1033 (1062); vgl. auch Riickel, in: Festgabe fiir
Peters, S. 265 (268).

8 Sessar, in: ZStW 1975, 1033 (1062); Steffen, Analyse, S. 278ff.; so wurden solche Tatverdichtige,
tiber die im Schlussbericht eine negative Gesamtbeurteilung enthalten war, signifikant hdufiger an-
geklagt, als solche Verfahren, deren Bericht auf rein sachliche Umstdnde beschrénkt war.

¥ Steffen, Analyse, S. 282; Schiinemann, in: DRIiZ 1999, 146 (148); Decker, in: Kriminalistik 1980,
423 (428); dagegen: Roth, Tagungsbericht tiber das Kolloquium Staatsanwaltschaft, zitiert nach
Steffen, in: ZStW 1975, 1063 (1066).
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keine Relativierung des Problems dar. Spétestens an dieser Stelle ist der bearbei-
tende Staatsanwalt als Korrektiv gefordert, der sich der Voreingenommenheit
des sachbearbeitenden Polizeibeamten bewusst sein und mit Hinblick auf die
von ihm zu fordernde Objektivitit einer Beeinflussung begegnen muss.

¢. Selektion im Vorfeld durch die Polizei

Nur ein Bruchteil aller Strafanzeigen wird bei der Staatsanwaltschaft direkt er-
stattet. Der tiberragende Anteil der Deliktserfassung geschieht durch die Polizei.
Grundsitzlich unterliegt diese ebenso dem Legalitdtsprinzip wie die Staatsan-
waltschaft, das heifit sie muss die Ermittlungen aufnehmen, sofern geniigend
Hinweise zur Begehung einer konkreten Straftat vorliegen. In der Praxis zeigt
sich jedoch, dass aufgrund der steigenden Anzahl von Delikten die Polizei Straf-
taten leichter Art teilweise nicht erforscht und dadurch eine Diversion im Vor-
feld vornimmt, die nicht in ihren Zustindigkeitsbereich fillt.>®

Neben einer eigenen rechtlichen Einordnung von Sachverhalten durch die Be-
amten der Polizei spielt entscheidend die Art des Delikts eine Rolle bei der Wei-
tergabe des Vorgangs an die Staatsanwaltschaft.®® Wihrend Delikte gegen ma-
terielle Rechtsgiiter eher zum Anlass genommen werden, entsprechende Ermitt-
lungen durchzufiithren, kommt es bei Straftaten gegen immaterielle Rechtsgiiter
hiufiger vor, dass keine Ermittlungen durchgefiihrt werden, weil sich der jewei-
lige Beamte dabei auf Erfahrungssidtze und Alltagstheorien stiitzt, die ihn zu
dem Ergebnis fiithren, es handele sich eher um eine Privatangelegenheit als um
eine verfolgungsbediirftige Straftat.”® Durch die Kombination der Beschrin-
kung der Staatsanwaltschaft auf Aktenherstellung und -verwaltung und den er-
heblichen Einflusses der Polizei auf Art, Mall und Fortgang des Verfahrens er-
reicht die Polizei im Bereich der leichten und mittleren Kriminalitdt den Status

eines ,,Staatsanwalts vor dem Staatsanwalt*.**®

% SK-Wolter, vor § 151, Rn. 63; Schiinemann, in: DRIiZ 1999, 146 (148); Herrmann, in: ZStW 1984,
455 (465).

38 gmbos, in: Jura 2003, 674 (677) spricht zutreffend von einer ,,polizeilichen Umwertung der Krimi-
nalitat®,

¥ Herrmann, in: ZStW 1984, 455 (466f.); Steffen, Analyse, S. 296, spricht von der , professionellen
Befangenheit des ermittelnden Polizeibeamten®.

% Paeffgen, in: Zur Theorie und Systematik des StrafprozeBrechts, S. 13 (14, Fn. 5); Decker, in: Kri-
minalistik 1980, 423 (428); Kettner, Informationsvorsprung, S. 22; Ambos, in: Jura 2003, 674
(677); Geipel, in: AnwBL. 2006, 784 (785).
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4. Arbeitspensum der Staatsanwaltschaften

Die Arbeitsteilung im Ermittlungsverfahren zwischen Polizei und Staatsanwalt-
schaft hat sich funktionell deutlich zu Gunsten der Polizei, insbesondere der
Kriminalpolizei verschoben. Die Ausloser und Faktoren fiir diese Entwicklun-
gen auf Seiten der Polizei wurden oben dargestellt, doch sind sie nicht die allei-
nigen Griinde fiir diese Verschiebung. Auch die Staatsanwaltschaft selbst tragt
dazu bei, dass die eigenverantwortliche Ermittlung von Straftaten durch die
Kriminalpolizei an Gewicht zunimmt.

Eine enge und vertrauensvolle Zusammenarbeit zwischen Staatsanwaltschaft
und Kriminalpolizei kann und muss im Einzelfall dazu fiihren, dass der bearbei-
tende Staatsanwalt die genaue Vorgehensweise bei bestimmten Ermittlungen
den erfahrenen Beamten der Polizei iiberlisst.”® Das Vertrauen in die rechtmi-
Bige Ausfiihrung der Ermittlungshandlungen kann nur bestehen, wenn der
Staatsanwalt zuvor genaue Kenntnis von Umfang und Reichweite der Malinah-
men erhidlt. In diesem Zusammenhang muss er der Polizei moglichst genaue
Weisungen erteilen, um seiner Kontroll- und Leitungsfunktion im Ermittlungs-
verfahren gerecht zu werden.

In der Praxis werden die Polizeibeamten nicht selten mit Ermittlungsauftrigen
von Seiten der Staatsanwaltschaft konfrontiert, die sich in ungenauen Floskeln
wie ,die erforderlichen Ermittlungen durchzufiihren® oder ,,die Ermittlungen
abzuschlieBen” erschopfen.’” Dem Polizeibeamten bleibt in diesen Fillen nichts
anderes ibrig, als die notwendige Eigeninitiative zu ergreifen und die Ermitt-
lungen nach seinen Vorstellungen voran zu bringen, obwohl es ithm vielleicht
lieber wire, er bekdme detaillierte Anweisungen. Gerade in den Féllen, in denen
ein Antrag auf Vornahme einer Beschlagnahme, Durchsuchung oder Telefon-
tiberwachung aus rechtlicher Sicht nicht ausreichend begriindet ist, ist es die
Aufgabe des bearbeitenden Staatsanwalts diese Liicken deutlich zu machen und
darzustellen, welches konkrete rechtliche Hindernis der ErmittlungsmalBnahme

¥ Vgl. RiStBV, Anlage A, II; Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (381); Heghmanns, Das Ar-
beitsgebiet des Staatsanwalts, Rn. 303.

% Kérner, in: Kriminalistik 1992, 130 (133); vgl. Heghmanns, Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts,
Rn. 312, der als Staatsanwalt ebenfalls eine priazise und konkrete Stellung des Auftrags an die Poli-
zei fordert, ohne dabei dieser die Moglichkeit zu nehmen, auf Verdanderungen im Ermittlungsver-
fahren flexibel reagieren zu konnen; Steffen, Analyse, S. 271f., wonach sich die ermittelnden Poli-
zeibeamten iiber sog. ,,Leerermittlungen* beschweren, bei denen von Beginn an keine Chance auf
Aufklarung der Sachlage bestand, die Staatsanwaltschaft aber eine Ermittlung fordert, um das Ver-
fahren spéter ,,in schoner RegelmiBigkeit* ohnehin einzustellen.
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entgegensteht.”' Auch das muss Gegenstand einer von beiden Seiten geforder-
ten vertrauensvollen Zusammenarbeit sein. Wenn es sich um rechtlich schwieri-
ge Mallnahmen handelt, muss der Staatsanwalt zu Recht die Verantwortung da-
fiir ibernehmen, weil es seine Aufgabe ist, die Rechtmifiigkeit sowie Richtung
und Umfang der Ermittlungen zu iiberwachen.”” Eine nur floskelhafte Anlei-
tung der Polizeibeamten bei ihren Ermittlungen stellt einen bewussten Verzicht
auf die Leitungsbefugnis von Seiten der Staatsanwaltschaft dar.’”

Die teilweise mangelhafte ,,Betreuung® der polizeilichen Ermittler wird von den
Staatsanwiilten meist durch die arbeitstechnische Uberbelastung erklirt. In der
Tat unterscheidet sich die Zahl der zu bearbeitenden Vorginge bei Polizei und
Staatsanwaltschaft erheblich. Bei der Kriminalpolizei ist es méglich, dass sich
ein Sachbearbeiter ausschlieBlich mit einem umfangreichen Sachverhalt be-
schiftigt, wéhrend andere Kollegen um die 60 kleinere Vorginge bearbeiten.
Bei der Staatsanwaltschaft hingegen muss der Dezernent unabhingig vom Um-
fang in der Regel 130 Verfahren gleichzeitig bearbeiten.”* Die unzureichende
personelle Ausstattung der Staatsanwaltschaften und die hohe Fluktuation in den
einzelnen Abteilungen fithren dazu, dass der personliche Kontakt und die ver-
trauensvolle Zusammenarbeit zwischen der Staatsanwaltschaft und der Polizei
erheblich erschwert werden. In Untersuchungen wurde festgestellt, dass gerade
die gute Zusammenarbeit und die Kontinuitdt zwischen den Behorden die Ein-
flussmoglichkeiten der Staatsanwilte auf die Ermittlungen signifikant erho-
hen.”” Gleichzeitig wurde aber auch deutlich, dass das Kontrollinteresse gegen-
tiber der Polizei umso geringer wird, je enger sich die Zusammenarbeit gestaltet.
Das Vertrauen des Staatsanwaltes in die RechtméaBigkeit der Ermittlungshand-
lungen durch die Polizeibeamten scheint hierbei so grof3 zu sein, dass fiir eine
Leitung der Ermittlungen kein Bedarf besteht, wohl auch deshalb, um die gute
Beziehung nicht nachhaltig zu storen.””

31 Kérner, in: Kriminalistik 1992, 130 (133); Steffen, Analyse, S. 267.
2 Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (381).
>3 Kgrner, in: Kriminalistik 1992, 130 (133).

9% Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (384); Weihrauch, Verteidigung im Ermittlungsverfahren,
Rn. 148ff.; vgl. auch Giinter, in: DRiZ 2002, 55 (67), wonach einem Staatsanwalt erster Instanz
tiglich bis zu 79 Akten neu vorgelegt werden und dass dieses Arbeitspensum nur mit ,,iiberobliga-
tionsméBigem Aufwand an Zeit und Einsatz zu bewiltigen® sei; ebenso Felfes, in: KrimJ 1984, 50
(59), wonach die hohen Erledigungszahlen ,,wohl kaum eine differenziertere Betrachtung* von Tat
und Tiéter erlaubten.

%% Schaefer, in: NTW 1994, 2876 (2878).
3% Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (387); Heghmanns, in: GA 2003, 433 (444).
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Konsequenz dieser Vorgehensweise ist zum einen, dass nicht mehr die Person
des Verddchtigen im Mittelpunkt des staatsanwaltlichen Interesses steht, son-
dern nur die objektiven Merkmale des Falles wie er sich aus der Akte ergibt.
Zum anderen erschopft sich die Arbeit der Staatsanwaltschaft im Massenge-
schift, weil sie hohe Erledigungszahlen bringt, was der Politik wichtig ist, um
der Bevolkerung ein hohes Sicherheitsgefiihl zu vermitteln und letztlich aus-
schlaggebend fiir ihre Personalpolitik ist.>’

E. Diskrepanz zwischen normativem Anspruch und Realitéit

Der in § 160 Abs. 2, 1. HS StPO normierte Zwang zur objektiven Ermittlung
aller bedeutsamen Umstidnde des Verfahrens enthilt keine Ausnahmen oder Ein-
schrinkungen.”® Die Staatsanwaltschaften sind sich dieses Anspruchs bewusst,
kommen ihm aber in der Regel, das heifit bei der Mehrheit der Ermittlungsver-
fahren, aus verschiedenen Griinden faktisch nicht nach.””

I. Weisungsgebundenheit als Einschrinkung staatsanwaltlicher Entschei-
dungen

Die Weisungsgebundenheit der Beamten der Staatsanwaltschaft spielt eine eher
untergeordnete Rolle, wenngleich sie im Einzelfall Bedeutung erlangen kann.
Dies gilt nicht nur fiir den Beschuldigten sondern ebenso fiir den betroffenen
Staatsanwalt. Auch wenn es einen unabhingigen, gesetzlichen Staatsanwalt in
Deutschland nicht gibt, stellt die Weisungsgebundenheit, sowohl die interne wie
vor allem die externe, eine Einschrankung der staatsanwaltlichen Entschei-
dungsrdume dar. Zwar kann eine Beeinflussung des bearbeitenden Staatsanwalts
durch seinen Vorgesetzten oder das Ministerium ebenso einen negativen Aspekt
fir den Beschuldigten darstellen, nimlich dann, wenn entgegen der Uberzeu-
gung des Sachbearbeiters Anklage erhoben werden soll, wie einen positiven im
Falle der Anweisung zur Einstellung des Verfahrens. Sinn und Zweck der Ob-
jektivitdtspflicht ist aber nicht allein der Schutz des Beschuldigten vor unge-
rechtfertigter Anklageerhebung. Sie dient dazu, die Wahrheit ohne Voreinge-

7 Prantl, in: Siiddeutsche Zeitung vom 30.09.2003, S. 8.

% Insoweit einschrankend SK-Wohlers, § 160, Rn. 40, der die Pflicht zur Objektivitit als ,,etwas Un-
mogliches” und als ,,psychologische Zumutung* ansieht. Gefordert werden konne daher kein ,,ob-
jektiver Staatsanwalt™, sondern allenfalls die Pflicht des Staatsanwalts, trotz Hegens eines Tatver-
dachts auch entlastende Umstédnde zu beriicksichtigen.

*% 7u einem besonders krassen Fall eines VerstoBes gegen § 160 Abs. 2 StPO durch einen ermitteln-
den Staatsanwalt vgl. LG Bad Kreuznach StV 1993, 629 (636).

129



2. Kapitel: Gefahrdung der Objektivitdt im Ermittlungsverfahren

nommenheit zu erforschen und dadurch den Unschuldigen freizusprechen und
den Schuldigen seiner gerechten Strafe zufithren zu kénnen. Neben der Wah-
rung der Interessen und Rechte des Einzelnen ist die Objektivitit somit auch Ga-
rant fiir den Anspruch der Gesellschaft auf Durchsetzung und Vollstreckung ih-
rer geltenden Rechtsnormen.

II. Mangelnder Einfluss im Ermittlungsverfahren

Die Staatsanwaltschaft hat bei diesem Vorgang eine Schliisselposition inne. Sie
entscheidet, ob die ermittelten Tatsachen zur Erhebung der Anklage ausreichen
oder nicht. Sie bestimmt, was dem zur Entscheidung befugten Richter vorgetra-
gen wird, weshalb man sie auch als ,,Richter vor dem Richter“*” bezeichnet. Fiir
diese wegweisende Entscheidung muss der Staatsanwalt, der sie trifft, das ihr
zugrunde liegende, vorhergehende Priifungsverfahren beherrschen und durch-
fithren.®”' Hier offenbart sich der mangelnde Einfluss der Staatsanwaltschaft auf
das Ermittlungsverfahren.®” Diesen Prozessabschnitt dominiert die Polizei, in-
dem sie weitgehend allein bestimmt, welche Delikte mit welcher Intensitit ver-
folgt werden.” Die Polizei unterzieht die Verfahren bereits durch die Aufnah-
me der betreffenden Strafanzeige einem Selektionsprozess.

Die Polizei bestimmt danach das Ermittlungsverfahren nach ihren Malstében,
die hauptsédchlich an kriminalistischen und kriminalpolitischen Prémissen orien-
tiert sind. Zwar unterliegt sie als verldngerter Arm der Staatsanwaltschaft ebenso
der Objektivitdtspflicht, sie geht aber von einer anderen Zielsetzung ithrer Arbeit
aus. Die Gefahrenabwehr und die Kriminalprdvention haben bei ihrer Tatigkeit
Prioritét. Die Sichtweise auf den Verdachtigen und den Verlauf eines Prozesses
ist daher von jener der Staatsanwaltschaft verschieden, was dazu fiihrt, dass eine
Verurteilung eher als ,,Erfolg* angesehen wird als ein Freispruch, sei er unter
juristischen Gesichtspunkten auch die einzig vertretbare Losung.

690 7itat nach Kausch, Der Staatsanwalt - Ein Richter vor dem Richter?, Untersuchungen zu § 153a
StPO; Meier, in: GA 2004, 441 (445).

1 Schiinemann, in: Kriminalistik 1999, 74.

92 Dje Verfahrensherrschaft der Staatsanwaltschaft wird auch normativ weiter unterhdhlt, so heiBt es
in § 110b StPO: ,, Der Einsatz eines verdeckten Ermittlers ist erst nach Zustimmung der Staatsan-
waltschaft zuldssig”. Nur die Billigung, nicht mehr die Anordnung obliegt der Staatsanwaltschaft.
Vgl. zur noch extremeren Situation in Osterreich Ambos, in: OJZ 2003, 661 (662ft.).

693 Steffen, Analyse, S. 295; Lilie, in: ZStW 1994, 625 (640); Schiinemann, in: DRIiZ 1999, 146 (148);
Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (382); Nelles, in: 16. Strafverteidigertag in Hamburg 1992,

S. 147 (153); Kettner, Informationsvorsprung, S. 22; Lange, Fehlerquellen im Ermittlungsverfah-
ren, S. 184; Ambos, in: Jura 2003, 674 (677); Heghmanns, in: GA 2003, 433 (435).
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Die Polizei ermittelt den GroBteil der zu ihrer Kenntnis gelangten Delikte nahe-
zu vollstindig aus, ohne die Staatsanwaltschaft dabei zu beteiligen.®”* Sie erhilt
in den meisten Fillen erst Kenntnis von einem Vorgang, wenn nach Ansicht der
Polizei bereits alle fiir eine Anklage erheblichen Umstinde ermittelt worden
sind. Durch die fehlende Einflussmoglichkeit der Staatsanwaltschaft auf das
Ermittlungsverfahren konnen Fehler oder Versdumnisse, die sich erst im weite-
ren Verfahrensablauf offenbaren, durch eine rechtzeitige und gebotene Beteili-
gung des Staatsanwalts aber hitten vermieden werden kénnen, nicht mehr beho-
ben werden.” Dadurch entscheidet zu einem Grofteil die Polizei iiber den Ge-
genstand eines Ermittlungsverfahrens und dariiber, wer einer moglichen Verur-
teilung zugefiihrt wird.®”® Die Staatsanwaltschaft wird in diesen Fillen, die den
GroBteil der alltdglichen Arbeit dieser Behdrde ausmacht, zum ,,Boten* fiir die
Einreichung der Anklageschrift, zum ,Justitiar* und zur ,,nicht widersprechen-
den Hilfstruppe der Polizei“ degradiert.””’ Die faktische Herrschaft iiber das Er-
mittlungsverfahren hat die Polizei inne. Die Staatsanwaltschaft hat ihre Kon-
troll- und Leitungsfunktion verloren und sich von ihrem gesetzlich vorgesehe-
nen Idealbild entfernt.’”®

II1. Antizipierung von Entscheidungen bis in die Hauptverhandlung hinein

Bedenklich erscheint in diesem Zusammenhang, dass sich der Prozess der Be-
einflussung und Antizipation von Entscheidungen durch die Ermittlungen der
Polizei bis in das Hauptverfahren fortsetzen kann.*” Hat schon der Staatsanwalt
die thm in der polizeilich ermittelten Akte vorgelegten Umsténde des Verfahrens
teils unreflektiert und unkritisch in seine Entscheidungen iibernommen, so

9% Meier, in: GA 2004, 441 (446); Ambos, in: Jura 2003, 674 (682) hilt diese Entwicklung fiir den
Bereich der leichten und mittleren Kriminalitét fiir ,,unbedenklich und sogar praktisch geboten®;
derselbe, in: OJZ 2003, 661 (662f.) fiir das 6sterreichische Verfahren; in Schweden ist die polizei-
liche Ermittlungshoheit bei leichteren Delikten normativ verankert, Lundgvist, in: ZStW 2000, 157
(158); in den Niederlanden schlieBlich obliegt der Polizei grundsitzlich die Aufklarung von Strafta-
ten, Art. 141 nl. StPO; Tak, in: ZStW 2000, 170 (172).

895 SK-Wolter, vor § 151, Rn. 60; vgl. Lilie, in: NStZ 2003, 568 zur vergleichbaren Problematik im
Zwischenverfahren.

696 Sessar, in: ZStW 1975, 1033 (1062); SK-Wolter, vor § 151, Rn. 63; Herrmann, in: ZStW 1984, 455
(465); Steffen, Analyse, S. 295; Meier, in: GA 2004, 441 (446).

897 Erankfurter Arbeitskreis Strafrecht, in: StV 2000, 460; ebenso Schaefer, in: StraFo 2002, 118 (120);
vgl. zum identischen Problemkreis in Osterreich Ambos, in: OJZ 2003, 661 (662).

598 Schaefer, in: StraFo 2002, 118 (119); Meier, in: GA 2004, 441 (446); Kettner, Informationsvor-
sprung, S. 22; Baumann, Eigene Ermittlungen des Verteidigers, S. 42; Kelker, in: ZStW 2006, 389
(408).

9% Jung, in: GA 2002, 65 (69) spricht von einer ,,Priformierung des Verfahrensergebnisses*.
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schlieBt sich nach der Theorie der sozialen Vergleichsprozesse auch der Richter
in der Hauptverhandlung aufgrund der ungekldrten Situation eher der Ansicht
einer von ihm als kompetent eingestuften Vergleichsperson an. Das fiihrt zu ei-
ner einseitigen Betonung belastender Umstidnde durch die Ermittlungen der Po-
lizei, die bis auf die Meinungsbildung des entscheidenden Richters durchschla-
gen kann.”"® Nach der Theorie der kognitiven Dissonanz versucht der Mensch
ganz allgemein Widerspriiche zwischen seinem Wissen und seiner Meinung
auszugleichen, indem Informationen, die eine zuvor als richtig eingestufte
Hypothese belegen, systematisch iiberbewertet werden, wihrend widerspre-
chende Informationen unterbewertet werden, was zu einer selektiven Wahrneh-
mung fithrt.®"" Dariiber hinaus hat der erkennende Richter bereits selbst den
staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen durch seinen Eroffnungsbeschluss eine
hohe Verurteilungswahrscheinlichkeit attestiert, wodurch er nicht unerheblich
einseitig beeinflusst wird.®'*> Diese ,,Vor-Entscheidung* stellt einen anthropolo-
gischen Umstand dar, an dem auch die Statuierung einer Objektivititspflicht in
jedem Stadium des Strafverfahrens nichts zu &ndern vermag. So zieht sich ein
Faden selektiver und voreingenommener Ermittlungen durch das gesamte Ver-
fahren bis hin zur Urteilsfindung.’”® Diese Kette der selektiven Voreingenom-
menheit kann nur durchbrochen werden, wenn der Richter und die Staatsanwalt-
schaft frithzeitig auch von entlastenden Umstédnden Kenntnis erlangen, was in
der Regel nur durch eine frithzeitige Einbeziehung der Verteidigung zu gewéhr-
leisten ist, weil die durch die Polizei gefiihrten Akten nahezu ausschlieBlich be-
lastenden Charakter aufweisen.’'* Entlastende Merkmale miissen daher den be-
lastenden Merkmalen im Idealfall auch in der Ermittlungsakte direkt nachfolgen,

810 Schiinemann, in: ZStW 2002, 1 (21); derselbe, in: DRiZ 1999, 146 (149) spricht von ,,Perseveranz-
und Schulterschlusseffekten sowie einer ,,self-fulfilling prophecy* die dazu fiihrten, dass die ,,po-
lizeilichen Vernehmungsprotokolle zu den heimlichen Hauptbestimmungsgriinden des Urteils* a-
vancieren kénnen; derselbe, in: StV 2000, 159 (163); Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504 nen-
nen dieses Verhalten den sog. ,,primacy-Eftekt*; Bandilla/Hassemer, in: StV 1989, 551 (553) spre-
chen vom ,,inertia“ - Effekt; vgl. auch die Untersuchung von Rasch/Hinz, in: Kriminalistik 1980,
377 (379), wonach das polizeiliche Vernehmungsprotokoll ,,Auskunft tiber Vorstellungen und Ein-
stellungen des vernehmenden Beamten* gibt; Roxin, in: Festschrift fiir Schmidt-Leichner, S. 145
(152); Lange, Fehlerquellen im Ermittlungsverfahren, S. 184; Geipel, in: AnwBI. 2006, 784 (785).

' Bandilla/Hassemer, in: StV 1989, 551 (553); Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504.

812 Schiinemann, in: ZStW 2002, 1 (21); Roxin, in: Festschrift fiir Schmidt-Leichner, S. 145 (150); vgl.
auch Baumann, Eigene Ermittlungen des Verteidigers, S. 43 und Schlothauer/Weider, in: StV
2004, 504 zur Theorie der kognitiven Dissonanz.

53 In den Niederlanden, wo die Polizei hauptsichlich die Ermittlungen allein fiihrt, kann das Protokoll
eines Ermittlungsbeamten dazu fithren, dass der Richter es allein aufgrund dessen als erwiesen er-
achtet, dass der Beschuldigte die ihm zur Last gelegte Tat begangen hat, Art. 344 Abs. 2 nl. StPO.

1% Bandilla/Hassemer, in: StV 1989, 551 (553).
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um eine Zementierung der den Beschuldigten benachteiligenden Umstdnde zu
verhindern.

Wenngleich der Einfluss der Polizeibehoérden auch aufgrund der ansteigenden
Zahl von Delikten immer weiter ausgedehnt wird, weil die personelle Unterbe-
setzung der Staatsanwaltschaften dem Arbeitsanfall nicht mehr gerecht wird,
widerspricht eine polizeiliche Dominanz im Ermittlungsverfahren der Konzepti-
on der §§ 161, 163, 151 und 152 Abs. 2 StPO. Ein gesteigerter Einfluss der Po-
lizei, der sich durch das Ermittlungsverfahren auch auf die Hauptverhandlung
auswirkt, wird der Stellung der Staatsanwaltschaft als antragsentscheidender
Behorde nicht gerecht.®’® Hier zeigt sich eine bemerkenswerte Parallele in der
historischen Entwicklung. Als die Staatsanwaltschaft eingefiihrt wurde, verzich-
tete man auf ein eigenes Ermittlungsorgan und {iberlief3 der Polizei die Untersu-
chung der betreffenden tatsdchlichen Umsténde. Das fiihrte dazu, dass die Poli-
zei in der Praxis das Ermittlungsverfahren vollstdndig an sich riss, Sachverhalte
ohne Beteiligung der Staatsanwaltschaft durchermittelte und der Beschuldigte
nicht unerheblich dem Ermessen und der Willkiir des Polizeiapparates ausge-
setzt war. Erst durch die Reichsstrafprozessordnung 1877 wurde dieser Miss-
stand formal durch die Regelungen der §§ 160 und 163 StPO sowie § 152 GVG
beseitigt.’'®

IV. Verstol} gegen Gewaltenteilungsgrundsatz

Die faktische Lage der beherrschenden Position der Polizei im Ermittlungsver-
fahren verstoflt gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung. Sofern der Umfang
und die Art der Kriminalitdt derart ansteigen, dass nur die Polizei mit ihren zur
Verfiigung stehenden Ressourcen ihn zu bewdltigen in der Lage ist, so ist es al-
lein die Aufgabe des Gesetzgebers, die normativen Grundlagen fiir eine erwei-
terte Beteiligung der Exekutive im Strafverfahren zu schaffen. Die umfassendere
Sachkenntnis, das Insiderwissen, das ,,Fingerspitzengefiithl“ und die Anpas-
sungsfihigkeit des Polizeiapparates allein stellen keinen Grund dar, die vom Ge-
setzgeber gewollte Aufgabenzuweisung im Ermittlungsverfahren ,,gewohnheits-
rechtlich zu unterlaufen.®’’ Die Strafverfolgung nach den Vorschriften der

815 Schaefer, in: NTW 1994, 2876 (2878); SK-Wolter, vor § 151, Rn. 63; Lilie, in: NStZ 2003, 568.
616 Schiinemann, in: Kriminalistik 1999, 74 (76).

517 Ebenso Stiimper, in: Kriminalistik 1986, 395 (399); Krey, Tagungsbericht des Symposiums an der
Universitdt Trier vom 4. und 5.11.1994 zum Verhiltnis von Staatsanwaltschaft und Polizei im
Strafverfahrensrecht, in: JZ 1995, 503 (504); Lilie, in: ZStW 1994, 625 (640), wonach man sich an
die faktische Ubermacht der Polizei zu sehr gewohnt habe; i.E. ebenso Schoreit, in: StV 1989, 449

133



2. Kapitel: Gefahrdung der Objektivitdt im Ermittlungsverfahren

StPO ist Regelungsgegenstand des Bundesgesetzgebers und kann nicht durch
eine Starkung landesgesetzlicher Polizeigesetze diskreditiert werden.

V. Geltung der Vorstellungen des historischen Gesetzgebers

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Pramissen, die dem histo-
rischen Gesetzgeber bei der Schaffung der Staatsanwaltschaft zugrunde lagen,
eventuell ihre Giiltigkeit verloren haben. In diesem Fall wire der Gesetzgeber
gezwungen, eine Anderung des Prozessrechts herbeizufiihren.

Das Ziel der Einfithrung der Institution Staatsanwaltschaft war neben der Ab-
schaffung des Inquisitionsprozesses die Bildung einer objektiven obrigkeitlichen
Behorde, die die Gewihr fiir die Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens und die Be-
riicksichtigung der Beschuldigtenrechte {ibernahm und zudem ein Kontrollorgan
fir die wachsende Machtfiille der Polizei bildete.’’® Die Reformierung des
Strafprozesses wurde seitdem stetig auch aus der Sicht des Beschuldigten vo-
rangetrieben, die Abkehr von der Inquisition ist langst vollzogen. Allerdings ist
im Zuge der sich verdndernden Kriminalitét ein Trend erkennbar, der die Befug-
nisse der Ermittlungsorgane, insbesondere der Polizei, wieder ausweitet. In den
Kreis der Betroffenen sind hierbei zunehmend nicht nur der Beschuldigte selbst,
sondern aufgrund der kaum isoliert anwendbaren technischen Uberwachungs-
methoden auch unbeteiligte Dritte zu zihlen.®"

Grundsitzlich hat kein Biirger einen Rechtsanspruch, von einem Ermittlungsver-
fahren verschont zu bleiben.””” Das steigende Potenzial des Eingriffs in die
Rechtssphire Dritter bedarf jedoch einer staatlichen, objektiven Kontrolle.®*!

(452) der darin eine ,,Machtverschiebung von der 3. Gewalt zur 2. Gewalt* durch die ,,Hintertiir
erblickt.

61% ygl. oben Kap. 1, B, L.

619 ygl. dazu jiingst die Planung des BKA, Kennzeichen von Fahrzeugen an neuralgischen Punkten
wie Tunnel, Autobahnen und Hauptverkehrsstralen zugunsten einer effizienteren Kriminalititsbe-
kdmpfung zu scannen und mit einer Datenbank abzugleichen. Dabei werden auch Kennzeichen von
Personen tiberpriift, gegen die keinerlei Tatverdacht besteht, Grassmann, in: Stiddeutsche Zeitung
vom 29.12.2003, S. 1.

Ein gerichtlicher Rechtsschutz gegen die Einleitung und Durchfithrung eines Ermittlungsverfahrens
besteht grundsétzlich nicht; SK-Wohlers, § 160, Rn. 98; LR-Riefs, vor § 158, Rn. 49; Meyer-
Gofiner, § 23 EGGVG, Rn. 9; AK-Schich, § 160, Rn. 17; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 348; Kis-
sel, Gerichtsverfassungsgesetz, § 23 EGGVG, Rn. 40.

62! Gegen einzelne ZwangsmaBnahmen besteht hingegen grundsitzlich ein Recht auf gerichtliche U-
berpriifung; SK-Wohlers, § 160, Rn. 98; LR-Rief, vor § 158, Rn. 49; Meyer-Gofsner, § 23
EGGVG, Rn. 9.

620
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Diese Funktion wird durch die Staatsanwaltschaft erfiillt, sofern die tatsdchli-
chen Voraussetzungen dafiir geschaffen werden. Der immer weiter reichende
Eingriff in die Rechte des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren muss somit
stets von einer Instanz autorisiert sein, die allein dem Gesetz und nicht einem
kriminalpolitischen Kalkiil unterworfen ist. Deshalb haben die Vorstellungen
des historischen Gesetzgebers, der die Staatsanwaltschaft als ,,Wichter des Ge-
setzes* geschaffen hat, auch heute noch Giiltigkeit, wenngleich sich die Rah-
menbedingungen ihrer Téatigkeit in Schwerpunktsetzung, Art und Mal3 verdndert
haben.**

F. Rechtsschutz gegen die Verletzung der Objektivitiitspflicht
I. Gerichtliche Uberpriifbarkeit des Ermittlungsverfahrens

Unproblematisch kann der Beschuldigte gegen einzelne ZwangsmafBnahmen im
Ermittlungsverfahren gerichtlich vorgehen und diese iiberpriifen lassen.®” In
vielen Féllen handelt es sich um préaventive MaBBnahmen, fiir die der Verwal-
tungsrechtsweg erdffnet ist. Fiir Malnahmen im eindeutig repressiven Aufga-
bengebiet steht dem Beschuldigten die Gegenvorstellung und die Dienstauf-
sichtsbeschwerde sowie die Kontrolle aufgrund einer nachtriglichen Befassung
des Ermittlungsrichters nach § 98 Abs. 2 S. 2 StPO in direkter oder analoger
Anwendung zur Verfiigung.®*

Problematisch ist demgegeniiber die Uberpriifbarkeit der RechtmiBigkeit der
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens per se und die Frage, ob der Beschuldig-
te bei einer Verletzung der Objektivitit im Ermittlungsverfahren die Moglich-
keit hat, gerichtlich dagegen vorzugehen. Nach herrschender Meinung existiert
eine solche Moglichkeit nicht.®”” Denn MaBnahmen, die auf die Einleitung und
Durchfithrung des Ermittlungsverfahrens gerichtet sind, stellen keine klassi-
schen Zwangsmafinahmen dar, sondern sind als unselbstindige Prozesshandlun-

622 Ebenso Decker, in: Kriminalistik 1980, 423 (425f.); Schaefer, in: StraFo 2002, 118 (119).

623 SK-Wohlers, § 160, Rn. 98; LR-Rief3, vor § 158, Rn. 49; Meyer-Gofner, § 23 EGGVG, Rn. 9;
Schiinemann, in: ZStW 2002, 1 (20).

624 BGH NStZ 1986, 562 (563); LR-Rief3, § 160, Rn. 66; Schliichter, Das Strafverfahren, Rn. 395; SK-
Wohlers, § 160, Rn. 98; Schiinemann, in: ZStW 2002, 1 (35).

625 BVerfG NStZ 2004, 447; NStZ 1984, 228; OLG Karlsruhe NStZ 1982, 434 (435); OLG Karlsruhe
NStZ 1983, 38 (39); OLG Dresden OLGR Dresden 2001, 551; OLG Jena NStZ 2005, 343 (343);
LR-Rief3, § 160, Rn. 68; AK-Schdoch, § 160, Rn. 17; Meyer-Gofner, § 23 EGGVG, Rn. 9; Kiihne,
Strafprozessrecht, Rn. 348.
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gen zu qualifizieren und daher grundsitzlich nicht anfechtbar.®”® Dem Rechts-
schutz des Betroffenen wird nach iiberwiegender Ansicht durch das nachfolgen-
de gerichtliche Strafverfahren, insbesondere durch das diesem Zweck dienende
Zwischenverfahren hinreichend Rechnung getragen.®®” Sollte bereits die Einlei-
tung eines Ermittlungsverfahrens einen Eingriff in ein Grundrecht darstellen, so
kann der Betroffene im Wege des Amtshaftungsprozesses vorgehen, womit den
Anforderungen des Art. 19 Abs. 4 GG grundsitzlich geniige getan ist.”**

I1. Verstof3 gegen Art. 19 Abs. 4 GG

Die restriktive Interpretation des Rechtsschutzes gegen die Einleitung und
Durchfithrung des Ermittlungsverfahrens st6f8t in der Literatur auf Kritik. Ein
effektiver Rechtsschutz nach Art. 19 Abs. 4 GG sei nur gegeben, wenn auch die
Einleitung des Strafverfahrens von gerichtlicher Kontrolle umfasst sei und die
Qualifizierung als ,,Prozesshandlung* nicht dazu fiihre, dass eine ganze Katego-
rie von ErmittlungsmaBnahmen von dieser Kontrolle ausgenommen werde.*”
Dariiber hinaus stelle bereits die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens stets
einen erheblichen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht des Betroffe-
nen dar, dem weder durch das Zwischenverfahren noch durch einen Freispruch
im Hauptverfahren oder einem anschlieBenden Amtshaftungsprozess wirksam
begegnet werden konne.**

II1. Kollision zwischen effektiver Strafverfolgung und umfassendem
Rechtsschutz

Zuzugeben ist der letztgenannten Auffassung, dass bereits die Er6ffnung eines
Ermittlungsverfahrens fiir den Beschuldigten eine erhebliche Belastung darstellt,
gerade dann, wenn die Offentlichkeit an dem Verlauf des Verfahrens teilnimmit.

626 OLG Karlsruhe NJW 1976, 1417 (1418); OLG Hamm NJW 1973, 1089 (1090); OLG Stuttgart
NJW 1977, 2276; OLG Karlsruhe NStZ 1982, 434 (435); OLG Karlsruhe NStZ 1998, 315 (316);
Meyer-Gofiner, § 23 EGGVG, Rn. 10.

27 BVerfG NStZ 1984, 228; BVerfG NJW 1994, 3219; OLG Karlsruhe NStZ 1998, 315 (316); Beul-
ke, Strafprozessrecht, Rn. 321; LR-Riefs, vor § 158, Rn. 48.

628 Rief3, in: NStZ 1982, 435 (436); auch im Amtshaftungsprozess ist die Entscheidung der Staatsan-
waltschaft tiber die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens nur auf ihre Vertretbarkeit, nicht aber
auf ihre Richtigkeit hin zu tiberpriifen, BGH StV 1988, 441 (443).

629 AK-Schéch, vor § 158, Rn. 24; Schenke, in: NIJW 1976, 1816 (1818); SK-Wohlers, § 160, Rn. 102;
Katholnigg, Strafgerichtsverfassungsrecht, § 23 EGGVG, Rn. 14; Eisenberg/Conen, in: NJW 1998,
2241 (2247); Nagel, in: StV 2001, 185 (189).

630 1 Anlehnung an BVerfGE 90, 145, 212 und 225: SK-Wohlers, § 160, Rn. 100; Eisenberg/Conen,
in: NJW 1998, 2241 (2242).
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Daher ist eine wirksame Kontrolle fiir diesen Verfahrensabschnitt fiir die
Rechtsposition des Beschuldigten wiinschenswert.®' Allerdings ist zu beachten,
dass gerade zu Beginn des Verfahrens, insbesondere bei der Bestimmung des
Anfangsverdachts, zahlreiche Unwégbarkeiten die Bejahung eines eindeutigen
VerstoBBes gegen die Objektivitdtspflicht erheblich erschweren. Ob ein solcher
Versto3 vorliegt, wird in der Regel erst festgestellt werden kénnen, wenn die
Ermittlungen ihren Abschluss gefunden haben und eine Gesamtschau der vor-
liegenden Umsténde Liicken aufzeigt, die ein Indiz fiir eine einseitige Verfah-
rensfiihrung sein kénnen.**

Um eine effektive Strafverfolgung zu gewihrleisten, muss der Staatsanwalt-
schaft ein Spielraum fiir die Beurteilung des Anfangsverdachts und fiir die Vor-
nahme konkreter ErmittlungsmaBnahmen zugestanden werden.”> Nur so ist eine
addquate Anpassung an schwer vorhersehbare Entwicklungen durch neue Er-
kenntnisse und Prognosen wihrend des Verfahrens moglich. Dass diese ,,Grau-
zone* durch den Gesetzgeber legitimiert ist, zeigt das Verhéltnis zu den der
StPO immanenten speziellen gerichtlichen Uberpriifungsmoglichkeiten. Eine
solche Uberpriifung sieht die StPO nur bei besonders schweren Eingriffen wie
der technischen Uberwachung gemiB § 100c StPO vor. Hier hat der Betroffene
nach § 100d Abs. 6 StPO ausdriicklich die Moglichkeit, eine MaBnahme der
Uberwachung gerichtlich iiberpriifen zu lassen. Ahnliches gilt fiir alle Zwangs-
mafnahmen, die einem Richtervorbehalt unterliegen. Nur schwere Eingriffe sol-
len durch ein gerichtliches Organ stets kontrolliert werden. Hitte der Gesetzge-
ber generell eine umfassende gerichtliche Priifung staatsanwaltlicher Ermitt-
lungsmaBnahmen zulassen wollen, wiren diese speziellen Regelungen tiberfliis-
sig. Anderenfalls wiirde dadurch ein System reanimiert, fiir das die Staatsan-
waltschaft Abhilfe schaffen sollte, indem sie zu einer Trennung zwischen Er-
mittlungs- und richterlichem Entscheidungsorgan im Strafprozess und damit die
Abkehr von der Inquisition fiihrte.

Dariiber hinaus existieren Instrumentarien wie das Zwischenverfahren, die ein
System darstellen, um unnétigen Schaden und ungerechtfertigte Anklagen zu

81 Satzger, in: Beilage zu NJW 2004, Heft 27, 17 (18); Landau, in: ZRP 2004, 146 (148).
632 Beispielhaft LG Kiel NStZ 2007, 169.

633 Daher sind auch bestimmte MaBnahmen der Staatsanwaltschaft, wie der Antrag auf Erlass eines
Haftbefehls, im Amtshaftungsprozess nicht auf ihre ,,Richtigkeit”, sondern nur auf ihre Vertretbar-
keit hin zu priifen, BGH NJW 1989, 96; BGH NJW 2000, 2672 (2673); BGHR BGB § 839 Abs. 1,
S. 1 Staatsanwaltschaft Nr. 3.
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vermeiden, wenngleich die Belastungen durch ein Ermittlungsverfahren dadurch
nicht in vollem Umfang riickgéngig gemacht werden kénnen. Zusammen mit
der anschlieBenden Moglichkeit des Amtshaftungsprozesses™* bieten sie aber
eine hinreichende Gewihr dafiir, VerstoBBe gegen eine objektive Fiihrung des
Ermittlungsverfahrens ahnden zu konnen. Voraussetzung fiir diese wirksame
Kontrolle ist, dass sich die Betroffenen dieser Moglichkeit bewusst sind und den
Rahmen des Instrumentariums voll ausschopfen. Was den Amtshaftungsprozess
angeht, so scheint der BGH in Zivilsachen dieses Korrektiv zunehmend einzu-
setzen, wenn es sich um einseitige Ermittlungen oder unverhiltnisméfige MaB-
nahmen handelt.** So wurde den Betroffenen in Fillen des verspiteten Einstel-
lens des Ermittlungsverfahrens®®, der Erwirkung eines Haftbefehls trotz fehlen-
den Tatverdachts®’ bzw. bei unvollstindiger Vorlage erheblicher Beweisergeb-
%% und der pflichtwidrigen Anklageerhebung Schadensersatz zugespro-
chen.”” Zwar haftet der einzelne Staatsanwalt nur bei Vorsatz und grober Fahr-
lissigkeit, denn im Ubrigen steht gemiB Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB das Land
fiir sein Verhalten ein, jedoch entfaltet bereits die Mdoglichkeit, einem solchen
Amtshaftungsprozess unterzogen zu werden, eine abschreckende Wirkung. Der
bearbeitende Staatsanwalt wird sich dieser Gefahr wihrend der Ermittlungen
bewusst sein und deshalb auch entlastende Momente von seiner Seite aus be-

nisse

riicksichtigen. Die progressive Anwendung von Amtshaftungsanspriichen ist
daher zu begriif3en.

Ein abschlieBend sicheres Instrument fiir die gerichtliche Uberpriifung des Er-
mittlungsverfahrens im Allgemeinen und die Einhaltung der Objektivitatspflicht
im Besonderen steht allerdings nicht zur Verfiigung. Sie ist vom Gesetzgeber
weder vorgesehen noch gewiinscht und resultiert hauptséchlich aus der schwer
prognostizierbaren Dynamik des Ermittlungsverfahrens selbst. Die notwendige

3% Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 138.1, weist allerdings zu Recht darauf hin, dass es bedenklich er-

scheint, wenn ein Mangel im strafprozessualen Verfahren durch einen zivilrechtlichen Amtshaf-
tungsprozess korrigiert werden soll. Ein Verhalten der Staatsanwaltschaft, das durch die StPO nicht
zu riigen sei, konne nur unter Bedenken durch ein systemfremdes Rechtsinstitut einem Korrektiv
zugefiihrt werden.

633 ygl. zu einem besonders krassen Fall des VerstoBes gegen § 160 Abs. 2 StPO LG Bad Kreuznach
StV 1993, 629 (636).

636 BGH NJW 1989, 96.
57T BGH NJW 1998, 751 (752).
63 BGH StV 2004, 330 (332).

59 BGH NJW 2000, 2672 (2673); im Zwischenverfahren hatte das Gericht die Eréffnung der Anklage
abgelehnt.
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Anpassung an sich verdndernde Umstidnde, die der Staatsanwalt bei der Beurtei-
lung von Verdachtsgraden, der Vornahme von ZwangsmalBnahmen und der ab-
schlieBenden Entscheidung iiber die Anklageerhebung vornehmen muss, lassen
eine eindeutige Grenzziehung zwischen noch unvoreingenommener Objektivitét
und schon (bewusster oder unbewusster) Einseitigkeit zu Lasten des Beschuldig-
ten kaum zu. Umso dringlicher erscheint aufgrund der unvollkommenen rechtli-
chen Absicherung dieses elementaren Verfahrensgrundsatzes ein System aus
staatsanwaltlicher Selbstkontrolle und die Moglichkeit eigener ,,Gegenmalinah-
men‘ des Beschuldigten sowie einer gerichtlichen Korrektur im Zwischenver-
fahren fiir einen ,,VerstoB“ gegen § 160 Abs. 2, 1. HS StPO.*

IV. Ablehnung und AusschlieBung des Staatsanwalts

Die staatsanwaltliche Tatigkeit ist im Ermittlungsverfahren nur eingeschrinkt

tiberpriifbar. Diese mangelnde Kontrolle fiihrte frith zu der Forderung, ein Recht

auf Ablehnung des Staatsanwalts zu statuieren, sofern bei ihm die Gefahr der

Unvoreingenommenheit zu befiirchten sei.®*!

1. Ablehnungs- bzw. AusschlieBungsrecht und formeller Anspruch des Be-
schuldigten

Die StPO sieht in ihrem Dritten Abschnitt Regelungen fiir die Ausschlieung
und Ablehnung von Gerichtspersonen vor.®”* Darunter fallen explizit Richter
sowie mittels Verweisung Schoffen, Urkundsbeamte, Protokollfiihrer, Sachver-
stindige, Dolmetscher, Gerichtsvollziecher und Rechtspfleger.*’ Auf Staatsan-

649 Vgl. Schiinemann, in: ZStW 2002, 1 (18) der das deutsche Verfahrensrecht als Beispiel fiir einen
Polizeistaat ansieht, diesen aber zugleich akzeptiert, sofern ausreichende Kontrollmechanismen ge-
geben sind, zu denen zu einem groBen MaBe auch die Rolle der Medien und der kritischen Offent-
lichkeit beitragen.

4! Roxin, Strafverfahrensrecht, § 10, Rn. 13; derselbe, in: Festschrift fiir Schmidt-Leichner, S. 145
(148); SK-Rudolphi, vor § 22, Rn. 19f., beide mit der Begriindung, dass die Staatsanwaltschaft
durch das 1. StVRG eine so starke, richterdhnliche Stellung erhalten habe, dass ihre Unbefangen-
heit tiberpriifbar sein miisse; LR-Wendisch, vor § 22, Rn. 22; Miiller, in: Gesamtreform des Straf-
verfahrens, S. 133 (134); zuletzt § 145a GVG des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung des
10.Titels des GVG (GVGAndG) des Deutschen Richterbunds, August 2003, S. 14.

642 Im folgenden wird keine Unterscheidung zwischen den Kriterien der ,,AusschlieBung* und der
,»Ablehnung* vorgenommen, weil es hier nur um die Frage gehen soll, ob tiberhaupt Méglichkeiten
bestehen, einen nicht objektiv handelnden Staatsanwalt am Verfahren nicht weiter partizipieren zu
lassen. Zu den unterschiedlichen Anforderungen an Ausschluss und Ablehnung vgl. Tolksdorf,
Mitwirkungsverbot, S. 86ff.; SK-Rudolphi, vor § 22, Rn. 22ff.

3 vgl. § 31 StPO; § 74 StPO; § 191 GVG; § 155 GVG; § 10 RPAIG.
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wilte ist der Dritte Abschnitt der StPO hingegen nicht anwendbar.”** Auch das
GVG enthélt in den §§ 141 bis 152 GVG keine Regelungen tiber den Ausschluss
eines befangenen Staatsanwalts.®” Der historische Gesetzgeber verlieB sich in
den Féllen, in denen Zweifel an der Unvoreingenommenheit des bearbeitenden
Staatsanwalts aufkommen konnten, auf die Substitutionsbefugnis des Vorgesetz-
ten innerhalb der Behorde.**® Der Beschuldigte kann gemiB § 145 Abs. 1 GVG
die Ersetzung des Staatsanwalts bei dessen Vorgesetztem beantragen, der die-
sem Antrag Folge leisten muss, wenn ein Grund vorliegt, der bei einem Richter
zur AusschlieBung fiihren wiirde.®”” Auch der betreffende Staatsanwalt selbst
muss darauf hinwirken, ersetzt zu werden und keine Amtshandlungen in dem
konkreten Fall mehr vorzunehmen, solange keine Gefahr im Verzug ist.***

Einen Anspruch auf die Ersetzung eines vermeintlich befangenen Staatsanwalts
hat der Beschuldigte nach herrschender Meinung nicht.*”” Er kann die Ableh-
nung eines Ersetzungsantrags auch nicht gerichtlich nach §§ 23 ff. EGGVG un-
tersuchen lassen.””” Dies ergibt sich einmal aus der Qualifizierung der Entschei-
dung des Dienstvorgesetzten als Prozesshandlung und nicht als Justizverwal-

4 BVerfGE 25, 336 (345); BGH NJW 1980, 845 (846); NJW 1984, 1907 (1908); NStZ 1991, 595;
LG Monchengladbach JR 1987, 303 (304); Kuhlmann, in: DRiZ 1976, 11; KK-Pfeiffer, § 22, Rn.
16; Meyer-Gofsner, vor § 22, Rn. 3; LR-Wendisch, vor § 22, Rn. 8; LR-Boll, vor § 141 GVG, Rn.
22; einschrankend SK-Rudolphi, vor § 22, Rn. 22; Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, § 145 GVG,
Rn. 7; Buckert, in: NJW 1970, 847; Arloth, in: NJW 1983, 207f.; Schneider, in: NStZ 1994, 457.

645 RGSt 4, 264 (266); BGH NJW 1980, 845 (846); Arloth, in: NJW 1983, 207 (208); Kuhlmann, in:
DRiZ 1976, 11; LR-Wendisch, vor § 22, Rn. 8; a.A. Buckert, in: NJW 1970, 847, der in § 145
GVG ein subjektiv-6ffentliches Recht des Beschuldigten auf Ablehnung des befangenen Staatsan-
walts sieht. Eine Regelung tiber den Ausschluss des Staatsanwalts wegen Befangenheit trifft § 145a
GVG des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung des 10.Titels des GVG (GVGAndG) des Deut-
schen Richterbunds, August 2003, S. 14.

4 Hahn, Motive, S. 93: ,.... die Organisation der Staatsanwaltschaft gestattet, daf3 in Fllen, wo die
Ersetzung eines staatsanwaltschaftlichen Beamten durch einen anderen geboten oder wiinschens-
wert erscheint, dieselbe auf Antrag des Beschuldigten oder jenes Beamten selbst oder auch von
Amts wegen durch die vorgesetzte Behdrde bewirkt werden kann, ohne dafs es eines formlichen
Verfahrens hierbei bedarf; Miiller-Gabriel, in: StV 1991, 235 (236); Schneider, in: NStZ 1994,
457.

7 LG Monchengladbach StV 1987, 333 (334); LG Koln NStZ 1985, 230 (231); LR-Wendisch, vor §
22, Rn. 9; Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, § 145 GVG, Rn. 9; Frisch, in: Festschrift fiir Bruns,
S. 385 (392).

% Wendisch, in: Festschrift fiir Schifer, S. 243 (260).

* LR-Wendisch, vor § 22, Rn. 10; Meyer-Gopner, vor § 22, Rn. 5; KK-Pfeiffer, § 22, Rn. 16; SK-
Rudolphi, vor § 22, Rn. 38; § 145a GVG des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung des 10.Titels
des GVG (GVGAndG) des Deutschen Richterbunds, August 2003, S. 14.

9 OLG Hamm NJW 1969, 808 (809); OLG Karlsruhe MDR 1974, 423; Miiller-Gabriel, in: StV
1991, 235 (237); Meyer-Gofner, vor § 22, Rn. 5; LR-Wendisch, vor § 22, Rn. 10; a.A. Buckert, in:
NJW 1970, 847 (848).
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tungsakt und dariiber hinaus aus dem Umstand, dass der Beschuldigte bei einer
ablehnenden Entscheidung nicht in seinen Rechten verletzt wird.”' § 145 GVG
dient der sachgeméfBen Funktion staatsanwaltlicher Téatigkeit und stellt daher ein
Interesse der Allgemeinheit dar, aus dem die Prozessbeteiligten keine individu-
ellen Rechte ableiten kénnen.®* Der fehlende Anspruch auf Ablehnung und die
mangelnde gerichtliche Uberpriifbarkeit der Substitutionsentscheidung des
Dienstvorgesetzten wird als unbefriedigend empfunden. Insbesondere der erheb-
liche Einfluss des ermittelnden Staatsanwalts auf den Verlauf des Verfahrens
lasst zundchst ein gerichtliches Kontrollinstrument in Form der Ablehnung not-
wendig erscheinen. Die befiirwortende Argumentation dafiir ist weitreichend.

a. § 160 Abs. 2 StPO als Rechtsgrundlage

Ganz im Sinne der hier aufgeworfenen Frage der Verletzung der Objektivitéts-
pflicht konnte sich ein Recht auf Ablehnung direkt aus § 160 Abs. 2 StPO erge-
ben. Der Staatsanwalt ist verpflichtet, auch entlastende Umstdnde zu ermitteln
und der Stellung des Beschuldigten als Téter objektiv und unvoreingenommen
gegeniiber zu stehen.®” Wenn der Staatsanwalt im Verfahren Umstinde aus-
blendet, die gegen eine Téterschaft des Beschuldigten sprechen, so verletzt er
diese Pflicht. § 160 Abs. 2 StPO greift tatbestandlich aber zu spit ein, weil er
erst dann verletzt ist, wenn der Staatsanwalt tatsidchlich eine mangelnde Objek-
tivitit erkennen ldsst, wihrend das Recht auf Ablehnung und Ausschluss eines
befangenen Staatsanwalts nur Sinn macht, wenn bereits die Gefahr der Vorein-
genommenheit beseitigt werden kann.®* Durch die eng begrenzte Anwendbar-
keit auf Fille der tatsdchlich unterlassenen Beweisermittlung scheidet § 160
Abs. 2 StPO somit als allgemeine Rechtsgrundlage fiir die Ablehnung und Aus-
schlieBung des Staatsanwalts aus.®>

1 OLG Frankfurt am Main NStZ-RR 1999, 81f.; OLG Hamm NJW 1965, 1241; NJW 1973, 1089
(1090); OLG Stuttgart NJW 1972, 2146 (2147); OLG Hamburg NJW 1972, 1586; OLG Karlsruhe
NIJW 1976, 1417 (1418); NJW 1978, 1595; LR-Boll, § 145 GVG, Rn. 12; KK-Schoreit, § 145
GVG, Rn. 7; Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, § 145 GVG, Rn. 8; LR-Wendisch, vor § 22, Rn.
10; a.A. Bottke, in: StV 1986, 120 (123); Hilgendorf, in: StV 1996, 50 (54f.).

2 LR-Boll, § 145 GVG, Rn. 12; LR-Wendisch, vor § 22, Rn. 10; Arloth, in: NJW 1983, 207 (208);
a.A. Buckert, in: NJW 1970, 847.

63 Vgl. dazu im Einzelnen oben Kap. 2, A.

% Arloth, in: NJW 1983, 207 (208); Frisch, in: Festschrift fiir Bruns, S. 385 (390); Wendisch, in:
Festschrift fiir Schéfer, S. 243 (249); Schairer, Der befangene Staatsanwalt, S. 27; dhnlich Kuhl-
mann, in: DRIiZ 1976, 11 (13).

5 Wendisch, in: Festschrift fiir Schéfer, S. 243 (249); Kuhlmann, in: DRIiZ 1976, 11 (13); Frisch, in:
Festschrift fiir Bruns, S. 385 (390).
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b. Analoge Anwendung der §§ 22ff. StPO

Weiterhin wird eine entsprechende Anwendung der Vorschriften fiir die Ableh-
nung des Richters gemiB §§ 22ff. StPO in Betracht gezogen.® Die fiir eine A-
nalogie notwendige Regelungsliicke sowie eine vergleichbare Interessenlage
werden jedoch nur unzureichend begriindet. Selbst die Befiirworter dieser An-
sicht geben zu, dass eine einfache analoge Anwendung an der gegeniiber dem
Gericht unterschiedlichen Stellung der Staatsanwaltschaft im Prozess scheitern
miisse.”’ Der Staatsanwalt hat im Ergebnis zwar einen bedeutenden Einfluss auf
das Strafverfahren, vor allem durch das Ergebnis der Ermittlungen, jedoch bleibt
dieser hinter dem Einfluss des Gerichts auf das Urteil deutlich zuriick.®®

¢. Grundsatz des fairen Verfahrens geméifl Art. 6 Abs.1S.1 MRK

Deshalb wird zusétzlich der Grundsatz des fairen Verfahrens aus Art. 6 Abs. 1
S. 1 MRK als Grundlage fiir die Ablehnung des Staatsanwalts herangezogen.
Die Grundsitze der prozessualen Fiirsorgepflicht und der allgemeinen Rechts-
pflicht, das Verfahren justizformig und zweckgerichtet zu gestalten, verlange
von jedem staatlichen Organ, insbesondere der Staatsanwaltschaft, die ihm zur
Verfiigung stehenden obrigkeitlichen Maflnahmen fair einzusetzen und sich
selbst zu beschrinken.® Diese Grundsitze seien verletzt, wenn ein Staatsanwalt
titig sei, der wegen einer personlichen Bindung an Tat oder Tater oder durch
eine objektive oder subjektive Voreingenommenheit nicht in der Lage sei, eine

656 Kuhlmann, in: DRIZ 1976, 11 (14); Joos, in: NJW 1981, 100 (101); Schairer, Der befangene
Staatsanwalt, S. 165; unentschieden Arloth, in: NJW 1983, 207 (209); Krey, in: JA 1985, 511 (513)
in Verbindung mit § 20 VwV{G.

%7 LG Monchengladbach JR 1987, 303 (304); StV 1987, 333 (334); LG Koln NStZ 1985, 230 (231);
LR-Boll, vor § 141 GVG, Rn. 22; Kuhlmann, in: DRiZ 1976, 11 (12, 15); Arloth, in: NJW 1983,
207 (210); eine Regelungsliicke verneinend Hilgendorf, in: StV 1996, 50 (53); dagegen Frisch, in:
Festschrift fiir Schéfer, S. 385 (410), der ein gleichlautendes Interesse an der Ausiibung staatsan-
waltlicher wie gerichtlicher Befugnisse in unbefangener Art und Weise annimmt und daraus die
Notwendigkeit eines formellen Ablehnungsrechts zieht.

658 Nach BVerfG JR 1979, 28 kénnen ,.fiir Richter und Staatsanwilte nicht die gleichen MaBstébe fiir
die Beurteilung ihrer Befangenheit gelten®; LG Monchengladbach JR 1987, 303 (304); StV 1987,
333 (334); ebenso Arloth, in: NJW 1983, 207 (210); Kuhlmann, in: DRiZ 1976, 11 (12); vgl. dage-
gen Joos, in: NJW 1981, 100 (101).

59 Wendisch, in: Festschrift fiir Schifer, S. 243 (249); Meyer-Gofsner, Einl. Rn. 155ff.; Arloth, in:
NJW 1983, 207 (208); Kuhimann, in: DRIZ 1976, 11 (14); zur eingeschriankten Anwendbarkeit des
Art. 6 MRK auf die Staatsanwaltschaft Schairer, Der befangene Staatsanwalt, S. 29.
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freie Einstellung zum Beschuldigten und zum Verfahren einzunehmen.’” Das
Heranziehen des Grundsatzes des fairen Verfahrens soll ein Recht des Beschul-
digten begriinden, die Ablosung eines befangenen Staatsanwalts beantragen zu
konnen und gleichzeitig die Pflicht des Dienstvorgesetzten schaffen, den Staats-
anwalt bei Vorliegen bestimmter Befangenheitsgriinde zu ersetzen.®® Auf diese
Ersetzung miisse auch das Gericht bei nachhaltiger und schwerer Verletzung der
Objektivititspflicht hinwirken.**

Damit ist aber noch kein formelles Ablehnungsrecht statuiert, welches zudem
gerichtlich tiberpriifbar wire. Die herrschende Meinung lehnt dies damit ab, dass
es an einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage fehle und eine generelle U-
berpriifung staatsanwaltlicher Ermittlungen nicht erwiinscht sei. Dariiber hinaus
bestiinde die Gefahr der Verfahrensverzogerung und des Missbrauchs eines
formellen Ablehnungsrechts.” Somit kann unter Bezugnahme auf Art. 6 Abs. 1
MRK zwar grundsétzlich ein Anspruch des Beschuldigten auf Ablehnung und
AusschlieBung eines nicht objektiven Staatsanwalts hergeleitet werden, es man-
gelt jedoch an einem formellen Recht, diesen Anspruch durchzusetzen und ge-
richtlich iiberpriifen zu lassen.®**

2. Voreingenommenbheit als Revisionsgrund gemif3 § 337 StPO

Ein formelles Recht des Beschuldigten auf Ablehnung oder Ausschluss des
Staatsanwalts ist somit zurzeit nicht existent.®”> Allerdings kann daraus nicht der

660 BVerfG JR 1979, 28; BGH NJW 1980, 845 (846); LG Monchengladbach StV 1987, 333; Kuhl-
mann, in: DRIiZ 1976, 11 (14); Arloth, in: NJW 1983, 207 (208); Wendisch, in: Festschrift fir
Schifer, S. 243 (250).

5! 1n diese Richtung geht auch das BVerfG JR 1979, 28, wenn es darauf hinweist, dass ,,der Anspruch
auf ein faires Verfahren auch das Recht umfaft, einen befangenen Staatsanwalt abzulehnen*; LG
Monchengladbach JR 1987, 303 (304); Meyer-Gofner, vor § 22, Rn. 4; LR-Boll, vor § 141 GVG,
Rn. 24; den , fair trial”“ Grundsatz als Rechtsgrundlage eines Mitwirkungsverbots ablehnend To/ks-
dorf, Mitwirkungsverbot, S. 52.

662 G Monchengladbach JR 1987, 303 (305), StV 1987, 333 (334); LR-Wendisch, vor § 22, Rn. 13;
weitergehend SK-Rudolphi, vor § 22, Rn. 33, der eine Pflicht des Gerichts auf Ersetzung des be-
fangenen Staatsanwalts aus dem Grundsatz des ,,fair trial* bejaht.

563 1n diesem Sinne OLG Hamm NJW 1969, 808 (809); OLG Karlsruhe MDR 1974, 423; § 145a GVG
des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung des 10.Titels des GVG (GVGAndG) des Deutschen
Richterbunds, August 2003, S. 14.

664 SK-Rudolphi, vor § 22, Rn. 38 m.w.N; zu der notwendigen Unterscheidung zwischen einem An-
spruch auf Ablehnung und Ausschluss sowie dem faktisch bedeutsameren formellen Ablehnungs-
recht und dessen gerichtlicher Uberpriifbarkeit vgl. eingehend Frisch, in: Festschrift fiir Bruns, S.
385 (3921.); Tolksdorf, Mitwirkungsverbot, S. 22; dagegen Joos, in: NJW 1981, 100 (101).

665 OLG Hamm NJW 1969, 808; Meyer-Gofner, vor § 22, Rn. 5; KK-Pfeiffer, § 22, Rn. 16; LR-
Wendisch, vor § 22, Rn. 10; SK-Rudolphi, vor § 22, Rn. 38; a.A. Kuhlmann, in: DRiZ 1976, 11
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Schluss gezogen werden, der Beschuldigte konne sich nicht auf andere Weise
gegen einen nicht objektiven Staatsanwalt wehren.®® Zum einen gibt es landes-
rechtliche Normen, die ausdriicklich vorschreiben, dass ein Staatsanwalt in sol-
chen Fillen keine Diensthandlungen in der Sache mehr vornehmen darf, jedoch
ist neben der ohnehin zweifelhaften Gesetzgebungsbefugnis der Lander fiir sol-
che Regelungen generell deren Eignung als allgemein bindende Richtlinien zu
verneinen.””” Zum anderen ist allgemein anerkannt, dass die Mitwirkung eines
Staatsanwalts am Verfahren, der zu einer objektiven Beurteilung der Umsténde
nicht in der Lage ist, zu einem Revisionsgrund gemdl § 337 Abs. 1 StPO fiihrt,
weil die Grundsitze aus den §§ 22ff. StPO in Verbindung mit der Bedeutung der
Staatsanwaltschaft fiir den Prozess zu einer Verletzung des Gesetzes fiihrt.**®
Die hierzu ergangenen Entscheidungen beziehen sich jedoch auf Staatsanwilte,
die aus unterschiedlichen Griinden den Verdacht der Voreingenommenheit her-
vorgerufen und dennoch an der Hauptverhandlung teilgenommen haben.®® Da-
durch wurde ithnen eine die Revision er6ffnende negative Beeinflussung des Ur-
teils vorgeworfen. Damit ist aber nicht die Frage beantwortet, ob auch ein even-
tuell voreingenommener Staatsanwalt im Ermittlungsverfahren, der in der
Hauptverhandlung méglicher Weise gar nicht auftritt, eine Revision begriinden
kann, wenn, wie in der Praxis die Regel, gleichzeitig sein die Anklage vertreten-
der Kollege in der Hauptverhandlung objektiv agiert. Die negative Beeinflus-
sung des Urteils konnte dann nur auf die zuvor nicht objektiv gefiihrten Ermitt-

(14); Roxin, Strafverfahrensrecht, § 10, Rn. 13; Buckert, in: NJW 1970, 847 (848), die ein Ableb-
nungsrecht entweder durch eine Befangenheitsfeststellung des erkennenden Gerichts oder eine U-
berpriifbarkeit im Rahmen der §§ 23ff. EGGVG bejahen.

666 1 G Monchengladbach JR 1987, 303 (304); LR-Wendisch, vor § 22, Rn. 11; LR-Boll, vor § 141
GVG, Rn. 23; Meyer-Gofiner, vor § 22, Rn. 3.

667 ygl. § 11 BWAGGVG und § 7 NdsSAGGVG; zur Frage der Giiltigkeit dieser Normen in Verbin-
dung mit § 6 EGStPO vgl. Meyer-Gofner, vor § 22, Rn. 3; SK-Rudolphi, vor § 22, Rn. 20; Arloth,
in: NJW 1983, 207 (208); Wendisch, in: Festschrift fiir Schifer, S. 243 (247); Frisch, in: Festschrift
fiir Bruns, S. 385 (389f.); Schairer, Der befangene Staatsanwalt, S. 26 (nur ,,Interpretationshilfen®).

668 BGH NJW 1980, 845 (846); OLG Stuttgart NJW 1974, 1394; Frisch, in: Festschrift fiir Bruns, S.
385 (414); LR-Boll, § 145 GVG, Rn. 17; LR-Wendisch, vor § 22, Rn. 11; kritisch Hilgendorf, in:
StV 1996, 50 (53).

669 RGSt 29, 236 (237); BGH NJW 1960, 1358 (1359), NJW 1966, 2321 (2322); Schneider, in: NStZ
1994, 457; Miiller-Gabriel, in: StV 1991, 235 (236): Vernehmung des Staatsanwalts als Zeuge;
OLG Stuttgart NJW 1974, 1394: Befangenheit wegen richterlicher Vorbefassung; Tolksdorf, Mit-
wirkungsverbot, S. 86ff.; Meyer-Gofsner, vor § 22, Rn. 3; SK-Rudolphi, vor § 22, Rn. 23ff. Hierzu
zdhlen auch Fille, in denen der Staatsanwalt selbst Verletzter, mit dem Angeklagten oder Verletz-
ten verschwigert oder verwandt ist oder als Polizeibeamter, Verteidiger oder Anwalt des Verletzten
mit der Sache bereits befasst war.
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lungen des Kollegen gestiitzt werden.®”’ Der Gegenstand der Revision ist nicht

die Aktenwidrigkeit der Urteilsgriinde, denn den Inhalt der Ermittlungsakten
darf das Revisionsgericht grundsitzlich nicht beriicksichtigen.®’’ Die Priifung,
ob die Ermittlungen pflichtgemal gefiihrt worden sind, fillt ausschlieBlich in die
Kompetenz des erkennenden Gerichts, das seine positive Beurteilung dariiber
bereits mit der Zulassung der Anklage bekundet hat. Zwar wire eine mittelbare
Begriindung der Revision auf ein nicht objektiv gefiihrtes Ermittlungsverfahren
denkbar, indem die Revision auf die Verletzung von § 244 StPO gestiitzt wird.
Dann konnte geriigt werden, das Gericht habe Ermittlungen unterlassen, zu de-
nen es sich gemdl § 244 Abs. 2 StPO aufgrund der einseitig gefiihrten staatsan-
waltlichen Ermittlungen hitte gedringt sehen miissen.”” Bei einem abgelehnten
Beweisermittlungsantrag kann weiterhin die Verletzung von § 244 Abs. 3 — 6
StPO beanstandet werden. Jedoch stiitzt sich die Revisionsbegriindung in all
diesen Féllen auf ein Verhalten des Gerichts, das mit Er6ffnung der Hauptver-
handlung die Verantwortung dafiir trdgt, dass alle relevanten, belastenden wie
entlastenden Umsténde in seine Urteilsfindung einbezogen werden. Ein fehler-
haft gefiihrtes Ermittlungsverfahren ist vom Gericht zu korrigieren, entweder
durch die Durchfithrung eigener, notwendiger Ermittlungen oder durch die Ver-
hingung eines Beweisverwertungsverbots bei pflichtwidrigen Ermittlungen
durch die Staatsanwaltschaft.®” In keinem Fall aber ist die Revision unmittelbar
mit der Voreingenommenheit des Staatsanwalts im Ermittlungsverfahren be-
griindbar, sofern im folgenden Hauptverfahren keine Anzeichen fiir eine fehlen-
de Objektivitit der Staatsanwaltschaft erkennbar zu Tage treten.’”

Im Ergebnis kann fiir den befangenen Staatsanwalt in der Hauptverhandlung mit
der Berufung auf den Grundsatz des fairen Verfahrens ein Recht auf Ablehnung
und AusschlieBung konstruiert werden, jedoch korrespondiert damit kein for-
melles und somit gerichtlich tiberpriifbares Ablehnungsrecht des Beschuldigten.

%70 Dass der Inhalt der Ermittlungsakten einen ganz entscheidenden Einfluss auf das Hauptverfahren
und den Ausgang des Prozesses hat, wurde schon mehrfach betont, vgl. oben Kap. 2, D, IV.

7' BGHSt 35, 238 (241); Meyer-Gofner, § 337, Rn. 15a, 23; kritisch KK-Kuckein, § 337, Rn. 26a.

672 Vgl. Meyer-Gofiner, § 244, Rn. 80; KK-Herdegen, § 244, Rn. 107; SK-Schliichter, § 244, Rn. 172.

573 Ebenso Arloth, in: NJW 1983, 207 (210).

™ Hilgendorf, in: StV 1996, 50 (53); Schairer, Der befangene Staatsanwalt, S. 27; SK-Rudolphi, vor §
22, Rn. 41; danach diirfte der Nachweis, dass das Urteil durch die einseitigen Ermittlungen tiber-
haupt beeinflusst wurde, kaum moglich sein; Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, § 145 GVG, Rn. 8§,
der das Bediirfnis nach einer Ablehnungsmoéglichkeit im Ermittlungsverfahren bejaht, es aber als
rechtspolitisches Problem qualifiziert, fiir das die geltenden Bestimmungen nicht als Losung dienen
konnten.
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Allenfalls die Moglichkeit der Revision steht dem Beschuldigten in eng be-
grenztem Rahmen zur Verfiigung. Fiir die vorliegende Untersuchung ist der
Umstand entscheidend, dass ein Staatsanwalt, der seine Pflicht zur Objektivitit
wéhrend des Ermittlungsverfahrens verletzt, in diesem Stadium ausschlieBlich
durch einen begriindeten Antrag des Beschuldigten an den Vorgesetzten abge-
16st werden kann. Diese Entscheidung liegt im Ermessen des Dienstvorgesetzten
und ist gerichtlich nicht tiberpriifbar.
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3. Kapitel:

Forderung der Objektivitiit der Staatsanwaltschaft im Ermitt-
lungsverfahren

In Bezug auf die Ausgestaltung des Strafverfahrens steht eine Frage im Mittel-
punkt:

., Wie ndhern wir uns am vollkommenstem dem Ideal, daf3 der Schuldige
bestraft, der Unschuldige freigesprochen wird? “*”

Diesem elementaren Bestandteil des auf Strafverfolgung zielenden Handelns
kdme man ndher, wenn alle professionellen Beteiligten am Strafverfahren eine
idealtypisch strikte Objektivitidt walten lieBen. Fiir den Verteidiger gilt dieses
Dogma freilich nicht umfassend. Sein priméres Ziel muss die Erreichung eines
bestmoglichen Verfahrensausgangs fiir seinen Mandanten darstellen. Als Organ
der Rechtspflege ist auch er an rechtliche Grenzen gebunden, die es ithm ver-
wehren, aktiv als Verhinderer der Wahrheitsfindung zu agieren. Was dabei die
Arbeit der Staatsanwaltschaft betrifft, so liegt eine Losung der oben aufgezeig-
ten Problematik neben der Reformierung einzelner, Abhédngigkeiten begriinden-
der Normen auch in der mangelhaften Ausstattung der staatsanwaltschaftlichen
Behorden. Eine Ausweitung technischer und vor allem personeller Mittel konnte
dazu fiihren, dass der einzelne Staatsanwalt mehr Zeit und mehr Engagement fiir
einzelne Fille besidBe, was die Ermittlungsiibermacht der Polizei zuriickdrdngen
und die neutrale Betrachtungsweise der Sachverhalte wieder in den Vordergrund
stellen konnte. Im zivilrechtlichen Verfahren wird ein Mittel gegen die zuneh-
mende Zahl an Verfahren pro Richter nicht in einer Ausweitung der Richterstel-
len, sondern in einer bewussten Beschrankung von Rechtsweg- und Rechtsmit-
telmoglichkeiten gesehen. Dem liegt der Gedanke zugrunde, eine Ausweitung
an personellen Mitteln fithre auf lange Sicht wieder zu einer erneut ansteigenden
Zahl an Verfahren, weshalb sich nur ein kurzfristiger Entlastungseffekt einstel-
len wiirde. Im strafrechtlichen Verfahren fiihrt dieser Ansatz nicht weiter, es sei

67> Zitat nach Kohlrausch, in: DJZ 1920, Sp. 413; dagegen hilt Schiinemann, in: Festschrift fiir Pfeif-
fer, S. 461 (475) das Verfahrensziel der materiellen Wahrheitsfindung heute fiir praktisch uner-
reichbar, weil sozialwissenschaftliche und sozialpsychologische Faktoren zu einer Beeinflussung
des Richters fiihren, die das ,,Fiirwahrhalten ohne Zweifel” zu einer nur noch ideologischen Ent-
scheidungsanforderung machen; dem zustimmend Taschke, in: 16. Strafverteidigertag 1992, S. 173
(176).
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denn, man iiberdenkt das Verhiltnis zwischen Legalitits- und Opportunitéts-
prinzip von Grund auf neu.

Eine Aufstockung der sachlichen und personellen Mittel wird von Praktikern
und Wissenschaftlern seit jeher gefordert. Dem ziehen machtpolitisches Kalkiil
und die diesem zugrunde liegenden Forderungen verschiedener Interessenver-
biande Grenzen. Zwar wird die Sicherheit der Bevilkerung in jedem Wahlkampf
zum Thema gemacht, jedoch wird dabei der Pridvention der gréfite Teil der
Aufmerksamkeit geschenkt. Die Strafverfolgung dient nur als ,,Stindenbock* fiir
die gescheiterte Sicherheitspolitik der regierenden Parteien, doch wird anderer-
seits nichts unternommen, die Qualitit der Strafverfolgung der verdnderten Kri-
minalitdt anzupassen. Diese Einschitzung hat seit dem 11. September 2001 und
den nachfolgenden iiberwiegend priaventiv polizeilichen Antiterrormaflnahmen
erheblich an Bedeutung und Einfluss gewonnen, was es weiter erschweren wird,
bereits verlorenes Terrain fiir die Staatsanwaltschaft zuriickzuerobern.”® Diese
Entwicklung ist bedenklich. Im Folgenden soll untersucht werden, ob eine ob-
jektive Verfahrensfithrung der Staatsanwaltschaft auf anderem Wege erreicht
werden kann.

A. Objektivitit als Ideallosung gegenwiirtiger Verfahrensproble-
me

Eine stirkere Beachtung der Objektivitétspflicht im Ermittlungsverfahren wiirde
nicht nur dem Beschuldigten nutzen. Ungerechtfertigte Ermittlungen und An-
klageerhebungen konnten vermieden werden, die Belastungen fiir den Betroffe-
nen wiirden sich auf das notwendige Mall minimieren, und der Anspruch des
Staates auf die Zufithrung des vermeintlichen Téters in einen rechtmifigen
Strafprozess wiirde in idealer Weise erfiillt. Zugleich wiirde die Justiz entlastet,
und das Bild der staatlichen Strafverfolgungsbehorde ,,Staatsanwaltschaft*
konnte demjenigen entsprechen, das ithren Schopfern vor iiber 150 Jahren im

676 Nelles, in: 16. Strafverteidigertag 1992, S. 147 (160) geht hingegen davon aus, dass die existieren-
den Komponenten und Befugnisse von Staatsanwaltschaft und Polizei nicht mehr zuriickzuschnei-
den sind. Dadurch sei eine Einddmmung des faktischen Ermittlungsiibergewichts der staatlichen
Strafverfolgungsbehorden durch restriktive Regelungen der Strafprozessordnung nicht mehr mog-
lich.
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Sinn lag. Darin spiegeln sich einige der Ziele wieder, die bereits mit den bishe-
rigen Reformbemiihungen zum Ermittlungsverfahren verfolgt wurden.®”’

Es wire sicherlich verfehlt, anzunehmen, man konne alle mit einer Reform ins
Auge gefassten Probleme einer Losung zufiihren, sofern man allein die Objekti-
vitdt im Ermittlungsverfahren sicher stellte.®”® Um messbare Fortschritte in der
Entwicklung eines modernen und den aktuellen Verhiltnissen angepassten
Strafverfahrens zu erzielen, ist eine umfassende und nahezu alle Bereiche des
Strafprozesses betreffende Reform notwendig.”” Trotzdem kann nicht iiberse-
hen werden, dass einige Missstinde auch damit zusammenhéngen, dass die er-
forderliche unvoreingenommene Betrachtungsweise des Sachverhalts durch die
Staatsanwaltschaft in diesem wichtigen Stadium teilweise nicht vorhanden ist. In
diesen Fillen konnte eine objektivere Sichtweise der tatsdchlichen Umstdnde
dazu beitragen, die begrenzten Ressourcen der Strafverfolgungsbehdrden besser
zu kanalisieren. Von einer effektiven Strafverfolgung darf nicht nur dann ge-
sprochen werden, wenn ein Téter seiner gerechten Strafe moglichst ziigig zuge-
fihrt wird. Zu dieser Effektivitit gehort es auch, dass einschneidende Ermitt-
lungsmafinahmen nur denjenigen treffen, der bei objektiver Betrachtung der
Sachverhaltsumstéinde auch objektiv als Téter in Frage kommt und nicht denje-
nigen, der aus kriminaltaktischer Sicht zur Losung eines Falles am besten zu
passen scheint.

B. Neuordnung des Verfahrens gegeniiber Stiirkung normativer
Zielsetzungen

Um sich dem Ziel einer objektiveren Verfahrensfithrung anzundhern, stehen
zwei verschiedene Wege offen. Entweder die rechtliche Lage den faktischen

77y gl. zuletzt den ,,Entwurf eines Gesetzes zur Effektivierung des Strafverfahrens, BT-Drs.
16/3695; die Eckpunkte einer Reform des Strafverfahrens, in: StV 2001, 314ff. sowie die Stellung-
nahme der damaligen Justizministerin Ddubler-Gmelin, in: StV 2001, 359ff.; darauf aufbauend der
Diskussionsentwurf der Bundesregierung fiir eine Reform des Strafverfahrens vom 18.02.2004, ab-
gedruckt in: StV 2004, 228ff.; umfassend Satzger, in: Beilage zu NJW 2004, Heft 27, 171f.; vgl. zu
identischen Reformzielen in Osterreich Ambos, in: OJZ 2003, 661 (664).

578 Nach Zwiehoff, Das Recht auf den Sachverstindigen, S. 275, handelt es sich dabei ohnehin nicht
um ein strukturelles Problem, sondern um ein ,,Problem menschlicher Unzulénglichkeit®.

67 Zu den teils unerwiinschten Wechselwirkungen von Reformen einzelner strafprozessualer Ab-
schnitte auf andere Bereiche der StPO vgl. kritisch Dedy, Ansétze einer Reform, S. 74f.; Nelles, in:
16. Strafverteidigertag 1992, S. 147; Jung, in: JuS 1998, 1136 (1138); Schreiber, in: Strafprozel3
und Reform, S. 15 (23); Taschke, in: 16. Strafverteidigertag 1992, S. 173 (174); derselbe, in: NJ
1993, 198; Landau, in: ZRP 2004, 146.
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Umstinden angepasst und man schafft zugleich ein System gerichtlicher Uber-
prifbarkeit aller ErmittlungsmaBBnahmen, um dadurch praktisch eine Neuord-
nung in der Rollenverteilung im Ermittlungsverfahren herbeizufiithren. Oder
man geht den umgekehrten Weg und versucht, Malnahmen zu treffen, welche
die Realitdt wieder an die normativen Vorgaben angleichen, die der historische
Gesetzgeber als vorzugswiirdig erachtete und die weiterhin ihre Giiltigkeit besit-

zen.®’

I. Begrenzung staatsanwaltlicher Tétigkeit auf Kontrollfunktion

Es wurde festgestellt, dass die Polizei faktisch den GrofBteil aller Ermittlungsver-
fahren bestimmt und dadurch erheblichen Einfluss auf das gesamte Strafverfah-
ren nimmt. Ein derart gesteigertes Mal} an Beeinflussung durch die Polizei steht
der gesetzlichen Systematik der staatsanwaltlichen Leitungsbefugnis im Ermitt-
lungsverfahren entgegen.

1. Normative Ausweitung polizeilicher Ermittlungsbefugnisse

Teilweise wird gefordert, der faktischen Entwicklung Rechnung zu tragen und
der Polizei auch normativ erweiterte Befugnisse zur Tatsachenermittlung einzu-
raumen.® Bei der Klein- und Massenkriminalitit wird aufgrund der polizeili-
chen Ermittlungshoheit vorgeschlagen, die Polizei solle in diesem Bereich
gleichzeitig auch die Sanktionen verhidngen kénnen.”®* In diesem Zusammen-
hang wird ein sogenanntes ,,polizeiliches Strafgeld* in den Bundesldndern Sach-
sen und Bayern im Modellversuch erprobt.” Der Vorschlag eines ,,Justizbe-
schleunigungsgesetzes“ der CDU/CSU Fraktion sowie der ,,Entwurf eines Ge-
setzes zur Effektivierung des Strafverfahrens® sehen eine Erscheinens- und Aus-
sagepflicht bei der Polizei vor.”® Die Polizei ist danach zwar von einem Auftrag
bzw. Ersuchen der Staatsanwaltschaft abhéngig, jedoch muss sie die Staatsan-
waltschaft vorher nicht umfassend iiber den Sachstand informieren: ,,Rechts-
staatliche Bedenken gegen die vorgeschlagene Stirkung der Rolle der Polizei im

680 Satzger, in: Beilage zu NJW 2004, Heft 27, 17; kritisch Romer, in: Kriminalistik 1979, 275.

681 Riefs, in: Festschrift fiir Schifer, S. 155 (196f.); Rupprecht, in: ZRP 1977, 275; Lilie, in: ZStW
1994, 625 (643ft.); Gdssel, in: GA 1980, 325 (3491t.); Bannenberg, AE-EV, § 161 Abs. 4, 162a ff.
AE-EV; fiir weite Teile der Kleinkriminalitit auch Heghmanns, in: GA 2003, 433 (449).

682 Zuletzt Jasch, in: NJW 2004, 1077 (1080).

683 Vgl. zum ,,polizeilichen Strafgeld“ die Initiative der damaligen Bundesjustizministerin Dciubler-
Gmelin, in: ZRP 1999, 81 (83); zustimmend Jasch, in: NJW 2004, 1077 (1080); ablehnend Schae-
fer, in: StraFo 2002, 118 (121).

8 BT-Drs. 15/999; BT-Drs. 16/3659.
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Ermittlungsverfahren bestehen nicht. Auftrag und Ersuchen (§ 161 Abs. 1 S. 2
StPO) der Staatsanwaltschaft bringen die Leitungsbefugnis der Staatsanwalt-
schaft in dem erforderlichen Mafe zur Geltung“.°® Diese Einschitzung wider-
spricht dem oben aufgezeigten normativ vorgeschriebenen Verhéltnis zwischen
Staatsanwaltschaft und Polizei und bildet einen weiteren Schritt in Richtung ei-
nes ,,polizeilichen Ermittlungsverfahrens®. Um ein annidhernd wirksames Kor-
rektiv fiir ein solches ,,polizeiliches Ermittlungsverfahren* zu erhalten, sollen im
Gegenzug die Kontrollméglichkeiten der Staatsanwaltschaft gegeniiber der Poli-

zei ausgedehnt werden.®®
2. Ausweitung staatsanwaltlicher Kontrollfunktion

Fiir die Sicherstellung einer Ausweitung der Kontrolle der Polizei durch die
Staatsanwaltschaft ist vorgesehen, eine Informationspflicht zu statuieren, durch
die der Staatsanwalt in jedem Einzelfall von der Polizei iiber die Finleitung und
den Verlauf eines Ermittlungsverfahrens entgegen der bisherigen Praxis frithzei-
tig in Kenntnis gesetzt werden muss. Dadurch soll es der Staatsanwaltschaft er-
moglicht werden, Schwerpunktkontrollen durchzufithren und deliktsspezifische
Absprachen mit der Polizei zu treffen.®® Die Erteilung von Einzelweisungen bis
hin zur vollstindigen Ubernahme der ErmittlungsmaBnahmen soll erhalten blei-
ben, jedoch nur in Ausnahmefillen zur Anwendung kommen.**®

Aufgrund des starken Einflusses von Vorermittlungen auf die Durchfithrung des
Ermittlungsverfahrens insbesondere im Rahmen der Datensammlung soll der
Staatsanwaltschaft ein origindres Verfiigungsrecht tiber die polizeilichen Daten-
bestinde eingerdumt werden. Nur so lasse sich der Informationsvorsprung der
Polizei effektiv fiir die Strafverfolgung nutzen und versetze die Staatsanwalt-
schaft gleichzeitig in die Lage, das Legalititsprinzip abzusichern.®® In diese
Richtung zielt auch die geforderte Schulung der Beamten der Staatsanwaltschaft
in kriminalistischen Techniken und Erfahrungen. Dies sei notwendig, damit der

85 BT-Drs. 15/999, S. 23.

58 Lilie, in: ZStW 1994, 625 (641); Géssel, in: GA 1980, 325 (351); wohl auch Rief3, in: Festschrift
fiir Schifer, S. 155 (197); ein polizeiliches Ermittlungsverfahren generell ablehnend KK-Wache, §
163, Rn. 2.

887 Lilie, in: ZStW 1994, 625 (642); dhnlich Riefs, Festschrift fiir Schifer, S. 155 (197).

6% Rief, in: Festschrift fiir Schifer, S. 155 (197); Lilie, in: ZStW 1994, 625 (642); Géssel, in: GA
1980, 325 (350).

%9 Lilie, in: ZStW 1994, 625 (642); Géssel, in: GA 1980, 325 (351).
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einzelne Staatsanwalt die Arbeit der Polizei nachvollziehen und gegebenenfalls
korrigieren konne.*”

Durch die Verschiebung der origindren Ermittlungstitigkeit und -befugnis von
der Staatsanwaltschaft hin zur Polizei konne erstere wieder das ihr urspriinglich
angedachte Amt des ,,Wichters® der Gesetze ibernehmen und werde die Ver-
antwortung flir das Ermittlungsverfahren dadurch demjenigen zugesprochen, der
es faktisch ohnehin fiihre, nimlich der Polizei.””' Die Folge wire letztlich eine
Trennung zwischen Tatsachenermittlung und Rechtsanwendung der Ermitt-
lungsergebnisse.*

3. Kapitulation vor den faktischen Gegebenheiten

Eine Ausweitung der polizeilichen Ermittlungsbefugnisse in normativer Hin-
sicht stellt die Kapitulation vor der sich immer weiter ausdehnenden Ermitt-
lungsherrschaft der Polizei dar und ist abzulehnen.”” Es sichert die Arbeit der
Polizei normativ weiter ab, geht jedoch an der Losung des Problems vorbei.
Hierbei wiirden nicht verfahrensrechtlich relevante Belange, sondern innenpoli-
tisch gewiinschte und offentlichkeitswirksame Ziele der Kriminalitdtsbekdmp-
fung gefordert.®*

Eine Ausweitung polizeilicher Kompetenzen steht der Sicherung der Objektivi-
tatspflicht im Ermittlungsverfahren entgegen. Die Zielsetzung der polizeilichen
Arbeit mit threr Schwerpunktsetzung auf Vermeidung von Kriminalitét, Sicher-
stellung der inneren Sicherheit und Vermittlung des Sicherheitsgefiihls bei der

6% Gossel, in: GA 1980, 325 (354); Rief3, in: Festschrift fiir Schifer, S. 155 (197) spricht insoweit von
der ,,Schaffung prozessualer Regelungen, durch die die Staatsanwaltschaft zu einer kritischen Wiir-
digung (..) veranlaf3t werden kann*.

1 Lilie, in: ZStW 1994, 625 (641); Gossel, in: GA 1980, 325 (349), wonach die Staatsanwaltschaft als
,vermittelndes Band* zwischen Ermittlungs- und Aburteilungsorgan und damit gleichsam als kon-
trollierender Puffer zwischen ZweckmaéBigkeitsstreben und Gerechtigkeitsstreben fungiere.

2 Geisler, in: ZStW 1981, 1109 (1139).

93 Albrecht, in: StV 2001, 416 (418); Neumann, S. 200, wonach es der falsche Weg wire, ,,aus fakti-
schen Defiziten an Objektivitit und Unvoreingenommenheit das normative Leitbild fiir das Rollen-
verstdndnis des Staatsanwalts zu konstruieren®.

%4 Dass die Vermittlung eines Sicherheitsgefiihls in der Bevélkerung einen immer héheren Stellenwert
in der politischen Schwerpunktsetzung einnimmt, zeigen auch die stindigen Forderungen nach bes-
serer polizeilicher Ausstattung und stérkerer Prasenz der Ordnungshiiter im praventiven Bereich.
Dagegen nehmen sich berechtigte Forderungen nach einer personellen und technischen Verbesse-
rung der staatsanwaltlichen Ausstattung verhéltnismaBig zurtickhaltend aus und kommen insbeson-
dere selten aus der Politik selbst, vgl. Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (388); Roxin, in:
DRiZ 1997, 109 (121); Frankfurter Arbeitskreis Strafrecht, in: StV 2000, 460.
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Bevolkerung bezieht den Beschuldigten als eigentliches zentrales Subjekt des
Ermittlungsverfahrens nicht ausreichend mit ein. Die Arbeit der Polizei folgt,
nicht zuletzt aufgrund politischer Umsténde, der Verwirklichung eines globalen
Zieles im Sinne einer umfassenden inneren Sicherheit.””” Der einzelne Betroffe-
ne gerét bei dieser Sichtweise leicht in den Hintergrund. Seine Rechte drohen in
Folge eines Kompromisses zugunsten der allgemeinen kriminalpolitischen Situ-
ation auf ein verfassungsrechtméfBiges Minimum zu schrumpfen.

Um dieser Gefahr entgegenzuwirken, sollen zwar die Kontrollfunktionen der
Staatsanwaltschaft gegeniiber der Polizei spiirbar ausgeweitet werden. Es ist a-
ber fraglich, inwieweit es dem Staatsanwalt bei zunehmender Trennung von den
Ermittlungshandlungen tiberhaupt moglich sein soll, diese zu iiberwachen und
rechtlich zu bewerten. Eine kontrollierende Funktion kann nur derjenige aus-
tiben, der einen entsprechenden Uberblick iiber die ErmittlungsmaBnahmen hat
und diese aufgrund seiner Kenntnisse des Vorgangs jederzeit iibernehmen kann.
Bereits heute verldsst sich der einzelne Staatsanwalt aufgrund der Vielzahl der
Delikte weitgehend auf die Ausermittlungen der Straftaten durch die Polizei. Es
ist nicht ersichtlich, dass sich an diesem ,,blinden Vertrauen* etwas dndert, wenn
die Polizei zusétzlich normative Absicherung fiir ihre eigenméchtigen Ermitt-
lungshandlungen erhilt. Die geforderte stichprobenartige Kontrolle und
Schwerpunktsetzung bei der Uberwachung der polizeilichen Ermittlungsmal-
nahmen reicht nicht aus, um ein objektives Verfahren und die Ermittlung auch
entlastender Umstidnde zu gewéhrleisten. Fehler in diesem Stadium der Ermitt-
lungen sind meistens nicht mehr zu beheben, so dass auch die Effektivitit des
weiteren Verfahrens, an dem die Polizei nicht mehr aktiv mitwirkt, gefihrdet ist.

Dariiber hinaus ist die Staatsanwaltschaft weiterhin die staatliche Anklagebe-
horde. Eine Trennung zwischen Tatsachenermittlung und Rechtsanwendung er-
scheint deshalb bedenklich.®®® Der Zugang des bearbeitenden Staatsanwalts zum
jeweiligen Verfahren wiirde noch weiter zuriickgedringt, weil er endgiiltig nur
noch eine Entscheidung iiber einen Sachverhalt treffen wiirde, der sich fiir ihn
lediglich aus der Ermittlungsakte ergibt. Die bereits bestehenden Missstinde
wiirden dadurch weiter vertieft.

% Riiping, in: ZStW 1983, 894 (907) spricht von einem iibergreifenden Ziel einer operativen Verbre-
chensbekdmpfung, dem sich die Polizei verpflichtet fiihle; Frankfurter Arbeitskreis Strafrecht, in:
StV 2000, 460.

6 Geisler, in: ZStW 1981, 1109 (1139).
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Die Beschrinkung der Staatsanwaltschaft auf eine bloBe ,,Schiedsrichterfunkti-
on*“ ohne aktive Teilhabe am Ermittlungsverfahren ist im Ergebnis abzuleh-
nen.””” Notwendig ist eine integrierte Rolle der Staatsanwaltschaft in allen Sta-
dien der Ermittlungen. Dabei kann und muss die praktizierte Arbeitsteilung zwi-
schen Polizei und Staatsanwaltschaft aufgrund der Masse der Verfahren beibe-
halten werden. Es darf jedoch nicht dazu kommen, dass die Staatsanwaltschaft
an den ,,Rand des Spielfeldes* gedringt wird und keine Moglichkeit der aktiven
Beteiligung am Geschehen mehr hat. Die objektive Fiihrung der Ermittlungen
durch eine Instanz, die im Hinblick auf die Rechte des Beschuldigten in der La-
ge ist, auch den weiteren Verlauf des Strafverfahrens zu beeinflussen, wiirde
sonst zu einer Leerformel degradiert. Um eine objektive Verfahrensfithrung
durch die Staatsanwaltschaft zu ermoglichen, bilden Einblick und Schulung der
Staatsanwilte in kriminalistische Taktiken und Techniken einen unverzichtbaren

Grundstein.””®
I1. Fusion polizeilicher und staatsanwaltlicher Behorden
1. Eingliederung der Staatsanwaltschaft in das Innenressort

Die kriminaltechnische Ausstattung der Polizei und ihre damit einhergehende
Uberlegenheit in der Effizienz der Strafverfolgung haben zu Uberlegungen ge-
fithrt, die Staatsanwaltschaft in das Innenressort zu iiberfithren und in die Polizei
einzugliedern.”” Die Staatsanwilte seien dadurch in die Lage versetzt, die tech-
nischen Moglichkeiten der Polizei effektiv fiir die Strafverfolgung zu nutzen und
sdhen sich in der Lage, wihrend des gesamten Ermittlungsverfahrens auf die
Rechtmifigkeit der ErmittlungsmaBBnahmen zu achten und einseitigen oder
willkiirlichen Tendenzen seitens der Polizei gegeniiber dem Beschuldigten ent-
gegenzuwirken.

Gegen diese Losung sprechen jedoch systematische Griinde. So besteht heute
weitgehend Einigkeit dariiber, dass die Staatsanwaltschaft zwar grundsitzlich
zur Exekutive zu zidhlen ist, sie innerhalb dieser Gewalt aber eine Sonderstellung
einnimmt.”” Die Eingliederung in die klassische Exekutivbehorde ,,Polizei®

%7 Ebenso Henrichs, Juristische und praktisch-organisatorische Modifikationen, S. 145f.; Frankfurter
Arbeitskreis Strafrecht, in: StV 2000, 460 (461).

% Weidmann, in: Kriminalistik 2001, 378 (386).

% Hiibner, in: TW 1929, 983 (984); Kerbel, Zur Stellung, Organisation und Titigkeit der Staatsan-
waltschaft, S. 108ff.

79 ygl. oben Kap 2, B, I, 2.
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wiirde dieser Einordnung widersprechen und der Rolle der Staatsanwaltschaft
als Organ der Rechtspflege nicht gerecht werden. Dariiber hinaus bestiinde die
Gefahr, dass die Staatsanwaltschaft aufgrund der Dynamik der polizeilichen
Aufkldrungsarbeit ihrer gesetzlichen Rolle des objektiven Wichters weniger
nachkommen konnte, als sie es heute tut. Sie wiirde als ,,Justitiar einer Polizei
verschlissen, die sich dem iibergreifenden Ziel einer operativen Verbrechensbe-
kdmpfung verpflichtet fiihlt“, indem sie sich den anders gelagerten Prédmissen
polizeilicher Arbeit unterordnet.””"

2. Eingliederung der Kriminalpolizei in die Staatsanwaltschaft

In die gegensétzliche Richtung geht der Vorschlag, die Kriminalpolizei als vor-
wiegend repressiv tdtiges Organ der Polizei einschlieBlich ihrer technischen
Ausstattung in die Staatsanwaltschaft einzugliedern und sie somit ihrer alleini-
gen Kontrolle zu unterstellen.””” Die Schaffung einer Staatsanwaltschaft mit ei-
genem ermittlungstechnischem Unterbau durch geschulte und erfahrene Krimi-
nologen hitte den Vorteil, dass dadurch die Strafverfolgung von der Beeinflus-
sung der inneren Verwaltung befreit wiirde.’”

Die Staatsanwaltschaft wire dann in der Lage, alle Verfahrensvorgidnge im Er-
mittlungsverfahren zu beherrschen und zu kontrollieren.””* Fiir schwierige Fille
konnten Sonderdezernate gebildet werden, wie sie bereits im Bereich der Wirt-
schaftskriminalitit bestehen. Der Erfolg der Ermittlungsarbeit dieser Dezernate
wird hdufig als Argument fiir einen eigenen Ermittlungsapparat innerhalb der
Staatsanwaltschaft angefiihrt.””

701 Riiping, in: ZStW 1983, 894 (907); dhnlich Frankfurter Arbeitskreis Strafrecht, in: StV 2000, 460;
KK-Schoreit, § 141 GVG, Rn. 3b.

792 Roxin, in: DRIZ 1969, 385 (388); Geisler, in: ZStW 1981, 1109 (1138); Schoreit, in: ZRP 1982,
288 (290); Fiillkrug, in: ZRP 1984, 193 (195); Uhlig, in: StV 1986, 117 (120); KK-Schoreit, § 152
GVG, Rn. 6; Kuhlmann, in: DRiZ 1976, 265 (268); damit wird eine Forderung wiederholt, die be-
reits Anfang des 19. Jahrhunderts erhoben wurde, indem sich z.B. 1919 der Verband der Kriminal-
beamten selbst dem Justizressort unterstellen wollte, vgl. DStR 1919, Sp. 388; Riiping, in: ZStW
1983, 894 (908) m.w.N.

7 Riiping, in: ZStW 1983, 894 (908).

7% Bereits 1851 sah der preuBische Entwurf eines § 45 der Strafprozessordnung vor, dass eine gericht-

liche Polizei als ,,Organ der Staatsanwaltschaft™ arbeiten sollte, vgl. Otfo, PreuBBische Staatsanwalt-
schaft, S. 85; Baden hatte dieses Modell mit Erfolg in den Jahren 1879 bis 1933 verwirklicht, vgl.
Riiping, in: ZStW 1983, 894 (908); a.A. Gdssel, in: GA 1980, 325 (349), wonach die Staatsanwalt-
schaft ihrer Wiachterfunktion nur gerecht werden kénne, wenn sie von Ermittlungs- und Aburtei-
lungsorgan gleichweit entfernt sei.

75 Schoreit, in: ZRP 1982, 288 (290); Riiping, in: ZStW 1983, 894 (909).
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In jiingster Zeit werden die Forderungen nach einer Eingliederung der Kriminal-
polizei in die Behorde Staatsanwaltschaft jedoch zu Recht leiser. Die gegenwir-
tige Qualitdt und Quantitdt der Kriminalitdt macht ein Zusammenwirken von
praventiver polizeilicher Arbeit und Strafverfolgung unumginglich. Die weit
verzweigten Strukturen und die professionelle Vorgehensweise der organisierten
Kriminalitit beispielsweise erfordern eine Gesamtschau praventiv erlangter Da-
ten und repressiv gefiihrter Ermittlungen. Eine organisatorische Trennung dieser
Bereiche wiirde den sachlich gebotenen Zusammenhang zerrei3en und notwen-
dige Synergieeffekte zwischen den Behérden illusorisch machen.”® Einer effek-
tiven Strafverfolgung auch im Sinne des Beschuldigten wére damit nicht ge-
dient. Stattdessen erscheint die stirkere Integration der Beamten der Staatsan-
waltschaft in die praktische Arbeitsweise der Kriminalpolizei sinnvoller, um das
erwiinschte Zusammenspiel effektiver zu gestalten und gleichzeitig die eigentli-
che Aufgabe der Staatsanwaltschaft im Bereich der Kontrolle und Leitung des
Ermittlungsverfahrens stirker zu betonen.

II1. Stirkung staatsanwaltlicher Anordnungsbefugnisse

Einen weiteren Vorschlag zur Reform der Stellung der Staatsanwaltschaft im
Ermittlungsverfahren macht Lilie. Er kommt zundchst zu dem Ergebnis, der
Richtervorbehalt im Ermittlungsverfahren entfalte fiir schwerwiegende FEin-
griffmaBnahmen nur unzureichende bis gar keine Wirkung.””’ Der grundsitzlich
denkbaren Stdrkung des Richtervorbehalts durch eine erh6hte Begriindungslast
fir den anordnenden Ermittlungsrichter oder den ausdriicklichen Ausschluss
einer bloBen Bezugnahme auf den Antrag der Staatsanwaltschaft erteilt Lilie ei-
ne Absage. Er begriindet dies mit der mangelnden priaventiven Kontrollméglich-
keit der materiellen Anordnungsvoraussetzungen durch den Ermittlungsrich-
ter.””® Solange der anordnende Richter nicht die Mdglichkeit habe, diese Vor-
aussetzungen griindlich zu priifen, erziele es auch keine Wirkung, wenn drei
statt einem Richter dariiber befinden. An der praktischen Umsetzbarkeit des
Richtervorbehalts sei deshalb insgesamt zu zweifeln.””

706 Riiping, in: ZStW 1983, 894 (909); Hdring, in: Kriminalistik 1979, 269 (270); May, in: DRiZ 1929,
413 (415); nun auch Roxin, in: DRIiZ 1997, 109 (121); Ambos, in: Jura 2003, 674 (681); Hegh-
manns, in: GA 2003, 433 (446).

7 Lilie, in: ZStW 1999, 807 (816); ebenso: Heghmanns, in: GA 2003, 433 (438f.); Schiinemann, in:
ZStW 2002, 1 (20); Helmken, in: StV 2003, 193ff.; Backes/Gusy, in: NStZ 2003, 2491f.

"% Lilie, in: ZStW 1999, 807 (816).
" Lilie, in: ZStW 1999, 807 (816); ebenso Kintzi, in: DRiZ 2004, 83 (84).
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Die Aufgabe der frithzeitigen Kontrolle von ZwangsmaBBnahmen im Ermitt-
lungsverfahren konnten auch andere Zentralgestalten des Ermittlungsverfahrens
tibernehmen, namentlich die Staatsanwaltschaft durch einen praventiven Anord-
nungsvorbehalt.”'® Der Gesetzgeber selbst habe bereits einen Vorsto in diese
Richtung mit der Regelung des § 163f StPO unternommen, wonach eine ldnger-
fristige Observation nach § 163f Abs. 3 StPO einem staatsanwaltlichen Anord-
nungsvorbehalt unterliegt. Diese Konzeption mache Sinn, weil mit Ausnahme
der Untersuchungshaft nach § 112 StPO und der vorldufigen Unterbringung
nach § 81 StPO ohnehin sémtliche Zwangsmaflnahmen bei Gefahr im Verzug
auch durch die Staatsanwaltschaft angeordnet werden konnen. Da das Kriterium
der Eilbedirftigkeit an sich nicht der richterlichen Kontrolle, wohl aber der
staatsanwaltlichen Prognose und Verdachtsbegriindung unterliege, konne die
staatsanwaltliche Anordnungsbefugnis aufgrund ihrer besseren Kenntnis des
Einzelfalls effektiver als die eingeschrinkte richterliche Uberpriifung sein.”"

Der Richter kdnne sich entsprechend seiner Funktion auf die nachtrégliche Kon-
trolle der von der Staatsanwaltschaft getroffenen Entscheidungen konzentrieren
und miisse sich nicht dem Effizienzdenken des zum grofen Teil auch praventiv
gefiihrten Ermittlungsverfahrens unterziehen.

,,Die Funktionen der Beteiligten trditen klarer zutage. Die Verantwortung
der Staatsanwaltschaft wdire verdeutlicht. Sie wdre endlich in das bereits
durch von Savigny und Uhden zugedachte Wiichteramt gegeniiber der Po-
lizei eingesetzt, anstatt — wie bisher — auf die Formulierung oder gar Ab-
segnung des Antrags auf vichterliche Entscheidung beschrinkt zu
sein*.!?
Der Erweiterung der Anordnungskompetenzen der Staatsanwaltschaft, wie Lilie
sie vorschligt, ist grundsitzlich zuzustimmen. Zutreffend ist, dass die Staatsan-
waltschaft an der ,,Schnittstelle zwischen dem auf Effektivitit ausgerichteten
Ermittlungszweckdenken und den Anforderungen an ein justizférmiges Verfah-
ren angesiedelt™ ist. Daraus zieht Lilie den Schluss, es sei ,,allein der Staatsan-
waltschaft moglich (...), dem reinen polizeilichen Zweckdenken Grenzen zu set-

0 Lilie, in: ZStW 1999, 807 (817); zustimmend Heghmanns, in: GA 2003, 433 (450), mit Ausnahme
der MaBnahmen der Freiheitsentziehung, der Wohnungsdurchsuchung und des groflen Lauschsang-
riffs wegen Art. 13 Abs. 2, 3 und Art. 104 Abs. 2 GG; einschrinkend Kintzi, in: DRiZ 2004, 83
(89).

M Lilie, in: ZStW 1999, 807 (818).

2 Lilie, in: ZStW 1999, 807 (818).
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zen“.”" Dieser Annahme ist hingegen zu widersprechen. Es wurde oben festge-

stellt, dass die Polizei faktisch das Ermittlungsverfahren allein fithrt und erhebli-
chen Einfluss auf die Entscheidungen der Staatsanwaltschaft nimmt. Sie ist in
der Lage, Richtung und Intensitit der Ermittlungen ohne Einwirkungsméglich-
keit des Staatsanwalts zu steuern und damit diesen Abschnitt des Verfahrens ih-
rem Zweckdenken und ihren Primissen zu unterwerfen.”"*

Deshalb hat die Staatsanwaltschaft momentan nicht die Moglichkeit, dem poli-
zeilichen Zweckdenken effektiv Grenzen zu ziehen. Erst wenn die Verfahrens-
herrschaft der Staatsanwaltschaft wieder hergestellt ist und die Staatsanwilte das
notwendige Selbstverstindnis aufgrund der Bedeutung ihrer Funktion entwi-
ckeln, ist der Weg geebnet, dass staatsanwaltliche Anordnungen die gleiche oder
sogar eine bessere Qualitidt haben konnen als sie richterliche Anordnungen heute
besitzen. Dann wire es ithnen aufgrund ihrer eingebundenen Stellung in die Er-
mittlungen und ihrer Garantiefunktion fiir ein rechtméfBiges Verfahren insgesamt
am besten moglich, die Giiterabwigung zwischen der Notwendigkeit der Ermitt-
lungsmafBnahme und dem Rechtsguteingriff bei dem Betroffenen umfassend
durchzufiihren. Insofern eilt der Vorschlag von Lilie zu weit voraus, weil der
zweite Schritt vor dem ersten getan wiirde, da die faktischen Voraussetzungen
fiir einen solchen Kompetenzzuwachs der Staatsanwaltschaft zurzeit nicht vor-
handen sind.”"” In Anbetracht der momentanen Verteilung der Ermittlungshoheit
zwischen Polizei und Staatsanwaltschaft und der damit verbundenen Abhéngig-
keit von der Polizei wiirde eine vermehrte staatsanwaltliche Anordnungskompe-
tenz die Ausstrahlung polizeilicher Pramissen bis in die Hauptverhandlung hin-
ein zu Lasten des Beschuldigten verstarken, weil die zum Teil zwar oberflachli-
che, aber mit einer gewissen ,,Abschreckungswirkung* und Selbstdisziplinie-
rung versehene richterliche Anordnungskompetenz entfiele. Dadurch wiirde der
Weg fiir ein ,,polizeiliches Ermittlungsverfahren* weiter geebnet. Dass dies
nicht im Interesse einer rechtsstaatlichen Losung sein kann, betont Lilie
selbst.”¢

3 Lilie, in: ZStW 1999, 807 (819); zustimmend Kintzi, in: DRiZ 2004, 83 (85).

"% ygl. Kap. 2, D; zu dieser Erkenntnis kommt Lilie im Ubrigen auch in: ZStW 1994, 625 (631, 640)
und zuletzt in: NStZ 2003, 568 (568).

" In diesem Sinne wohl auch einschrinkend Lilie selbst, in: ZStW 1999, 807 (825f.).
71 Lilie, in: ZStW 1994, 625 (640).
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C. Kompensation durch Erweiterung der Beschuldigtenrechte?

Eine zentrale Forderung in der Diskussion um eine Reform des Ermittlungsver-
fahrens betrifft die Ausweitung der Teilhaberechte des Beschuldigten und seines
Verteidigers in einem moglichst frithen Stadium des Verfahrens.”"’

Im Zuge des Ersten Strafverfahrensreformgesetzes 1974’'* wurden die Zustéin-
digkeiten im Ermittlungsverfahren zwischen Richter und Staatsanwalt novelliert,
indem die Stellung der Staatsanwaltschaft durch die Ubertragung der bisherigen
Aufgaben des Untersuchungsrichters deutlich gestiarkt wurde. Gleichzeitig wur-
den die Rechte des Beschuldigten und seines Verteidigers zum Zwecke der Ver-
fahrensbeschleunigung eingeschrénkt. Die erst 1964 durch das Strafprozessén-
derungsgesetz’'” eingefiihrten Institute der Schlussanhérung und des Schlussge-
hors wurden wieder abgeschafft, weil sie in der Mehrzahl der Félle zu einer
Verzogerung des Verfahrens fiihrten.””” Damit wurde dem Beschuldigten und
seinem Verteidiger die letzte Moglichkeit der formalisierten Teilhabe an Beginn
und Ende des Ermittlungsverfahrens genommen. Der Grund fiir die restriktive
Ausgestaltung der Aktionsmoéglichkeiten des Beschuldigten und seines Vertei-
digers wird in dem notwendigen Vorsprung der Ermittlungsbehorden fiir eine
effiziente Aufkldrung der Tat gesehen, so dass es erst nach Erhebung der Ankla-
ge zu einer ,,Waffengleichheit zwischen Staatsanwaltschaft und Angeklagtem
kommen kénne.””' Die Wahrung der Beschuldigtenrechte soll die Strafprozess-
ordnung durch die Gewaltenteilung sicherstellen. Nur wenn diese versage, sei
eine stirkere Verfahrensbeteiligung des Beschuldigten nétig.”** Unter Zugrunde-
legung der obigen Untersuchung muss jedoch festgestellt werden, dass die Ge-
waltenteilung zwischen der Exekutivbehorde Polizei und der zumindest in ihrer

"7'Vgl. in jiingster Zeit nur Dedy, Ansitze einer Reform, S. 114ff.; Dokumentation: Eckpunkte einer
Reform des Strafverfahrens, in: StV 2001, 3141f.; Déubler-Gmelin, in: StV 2001, 3591f.; Doku-
mentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228ff.; Satzger,
in: Beilage zu NJW 2004, Heft 27, 17; Meier, in: GA 2004, 441 (447).

"8 BGBL. 1, S. 3393.
P BGBI. 1, S. 1067.

720 Begriindung des Gesetzesentwurfs, BT-Drs. 7/551, S. 41; Roxin, in: Festschrift fiir Jauch, S. 183
(188); Nelles, in: StV 1986, 74; Bemmann, Arbeitskreis StrafprozeBreform, S. 22.

2! Welp, in : Festgabe fiir Peters, S. 309 (311); Nelles, in: StV 1986, 74; Schaefer, in: MDR 1977, 980
(981); vgl. auch BVerfGE 38, 105 (111); BGHSt 12, 136 (138); 18, 369 (371) wonach nicht jeder
verfahrensspezifische Unterschied zwischen Staatsanwaltschaft und dem Beschuldigten bzw. dem
Verteidiger ausgeglichen werden muss (,,gewisse verfahrensrechtliche Waffengleichheit™).

22 Nelles, in: StV 1986, 74; Eisenberg/Zotsch, in: NJW 2003, 3676 sehen die Vernachlédssigung der
Beschuldigtenrechte auch auf hochstrichterlicher Ebene fiir bedenklich an und erkennen eine ,,Fo-
kussierung auf den Angeklagten belastende Aussagen®.
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Funktion als Organ der Rechtspflege der Judikative nahe stehenden Staatsan-
waltschaft erhebliche Mingel aufweist, so dass eine Verstarkung der Beschul-
digtenrechte notwendig erscheint.””

Die formell fehlende Teilhabe des Beschuldigten fiihrt in vielen Féllen dazu,
dass das Ermittlungsverfahren bis kurz vor dem Abschluss der Ermittlungen oh-
ne sein Wissen ablduft und er erst vor der Anklageerhebung kaum noch ausrei-
chend Gelegenheit hat, seine Sicht der Umsténde einzubringen, um eine entspre-
chende Verteidigungsstrategie zu entwerfen und zu prisentieren.”** Experimen-
telle Untersuchungen haben ergeben, dass der Zeitpunkt der Einbringung von
Verteidigungspositionen von entscheidender Bedeutung ist, weil der Richter
aufgrund der Theorie der kognitiven Dissonanz Umsténden, die seinen bis dato
allein durch den Akteninhalt geprigten Hypothesen widersprechen, weniger Be-
achtung schenkt, als den die Hypothesen stiitzenden Merkmalen.”” Eine friithe
Intervention des Verteidigers kann deshalb geeignet sein, den belastenden Um-
stdinden in der Ermittlungsakte zeitgleich entlastende Momente durch ihre Ak-
tenkundigkeit gegeniiberzustellen und so eine hohere Akzeptanz des Richters
bei widersprechenden Informationen zu erreichen.’*®

Die vermeintliche Beschleunigung und Vereinfachung des Strafprozesses durch
die vorangegangenen Reformen erkaufte sich der Gesetzgeber durch eine Zu-
nahme unnétiger Anklageerhebungen und Hauptverhandlungen, die hétten ver-
mieden werden kénnen, wenn der Beschuldigte zu einem fritheren Zeitpunkt in
das Verfahren mit einbezogen worden wire.””’ Durch erweiterte und vor allem
vorverlagerte Teilhaberechte des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren ver-
spricht man sich eine effektivere Gestaltung der Hauptverhandlung, weil die

2 AG Hamburg StV 2004, 11 (12) spricht anschaulich von dem Bediirfnis eines ausreichenden Ge-
gengewichts zum ,,staatlichen Verfolgungsapparat®.

% Dahs, in: NJW 1985, 1113; Dedy, Ansitze einer Reform, S. 114; Nelles, in: StV 1986, 74; Jahn, in:
ZStW 2003, 815 (828).

2 Bandilla/Hassemer, in: StV 1989, 551 (553); zur Theorie der kognitiven Dissonanz vgl. Baumann,
Eigene Ermittlungen des Verteidigers, S. 43 und Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504f.

2% Bandilla/Hassemer, in: StV 1989, 551 (554); Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504 (505).

"7 Déiubler-Gmelin, in: StV 2001, 359 (360); Dahs, in: NJW 1985, 1113 (1116); Dokumentation: Eck-
punkte einer Reform des Strafverfahrens, in: StV 2001, 314f.; Roxin, in: Festschrift fir Jauch, S.
183 (192); Krekeler, in: AnwBI 1986, 62 (63); Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504 (508); die
Untersuchung von Peters, Fehlerquellen im Strafprozef3, Band 2, S. 200 — 209 hat gezeigt, dass
insbesondere die ungeniigende Ausschopfung von Beweismoglichkeiten und die einseitig fiir rich-
tig erachtete Aufklarungslinie den breitesten Raum bei Fehlern in diesem Verfahrensabschnitt ein-
nehmen.
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stirkere Einbindung der Verteidigung zu einer besseren Verwertung der Be-
weisergebnisse fithren soll.””® Die Hauptverhandlung konnte durch eine Kon-
zentration auf den Kern des Verfahrensgegenstandes verkiirzt werden, wenn
streitige Beweise bereits im Vorfeld erhoben und ermittelt wurden.”” Um eine
bessere Partizipation auf Seiten des Beschuldigten zu erméglichen, sollen des-
halb die Teilhaberechte, die sich in Benachrichtigungs-, Anwesenheits- und In-
teraktionsrechte kategorisieren lassen, schon im Ermittlungsverfahren ausgewei-
tet werden.”’ Im Folgenden werden die Kernpunkte einer Reform des Ermitt-
lungsverfahrens dargestellt und auf ihr Potential fiir eine Verbesserung einer ob-
jektiven Verfahrensfithrung untersucht. Effizienzfragen sollen am Rande Beach-
tung finden.

I. Benachrichtigungsrechte

Eine wirksame Teilhabe am Verfahrensablauf setzt die Kenntnis des Beschul-
digten voraus, dass er zum Mittelpunkt eines Strafverfahrens geworden ist.

Die einzige Informationspflicht, die fiir das Ermittlungsverfahren in der Straf-
prozessordnung normativ geregelt ist, findet sich in § 163a Abs. 1 StPO, wonach
der Beschuldigte spétestens vor dem Abschluss der Ermittlungen zu vernehmen
ist. Bei einfachen Sachverhalten reicht die schriftliche Benachrichtigung aus, im
Falle der Einstellung des Verfahrens ist nicht einmal diese vorgeschrieben. So
kann es vorkommen, dass ein zunidchst Beschuldigter niemals erfihrt, dass die
Staatsanwaltschaft Ermittlungen gegen ihn eingeleitet, spéter allerdings einge-
stellt hat oder er erst kurz vor Erhebung der Anklage zum ersten Mal mit dem
ithm zur Last gelegten Tatvorwurf konfrontiert wird, so dass eine noch vor der

" Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228 (229).
Als Beispiel sei hier die Verlesung eines Vernehmungsprotokolls in der Hauptverhandlung ge-
nannt, zu der es eher ein Einverstindnis nach § 251 Abs. 1 Nr. 4 StPO geben wird, wenn zuvor die
Beteiligten an der betreffenden Vernehmung teilhaben konnten. Nach Jahn, in: ZStW 2003, 815
(824) sei diese Beteiligung in der Praxis bereits die Regel; vgl. auch Salditt, in: StV 2001, 311
(312); kritisch zu einer erweiterten Verwertbarkeit von Aussagen im Hauptverfahren Dokumentati-
on: Ergebnisse des 28. Strafverteidigertages vom 5. bis 7.2.2004 in Karlsruhe, in: StV 2004, 290
(292).

™ Krekeler, in: AnwBl 1986, 62 (63); Dokumentation: Eckpunkte einer Reform des Strafverfahrens,
in: StV 2001, 314 (314); Eisenberg/Zétsch, in: NJW 2003, 3676 (3678) zur Vermeidung von Mehr-
fachvernehmungen; den Beschleunigungseffekt insgesamt in Frage stellend Haller, in: DRiZ 2004,
184 (185).

3% 7um Ganzen umfassend Dedy, Ansitze einer Reform, S. 111ff.; Krekeler, in: AnwBI 1986, 62 (63);
Jung, in: JuS 1998, 1136 (1137); Schiinemann, in: ZStW 2002, 1 (35); Dokumentation: Diskussi-
onsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228ff.
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Hauptverhandlung stattfindende wirksame Gegendarstellung praktisch unmog-
lich wird.”' Diese Regelung gerit mit Art. 6 Abs. 3 lit. a MRK in Konflikt, wo-
nach jede Person innerhalb kiirzester Zeit alle Einzelheiten tiber die Art und den
Grund der gegen sie erhobenen Vorwlirfe unterrichtet werden muss. Die Hand-
habung dieses Grundsatzes im deutschen Strafverfahren krankt vor allem an der
deutschen Ubersetzung des Normentextes, der nur den ,, Angeklagten* erwihnt
und damit den Beschuldigten im Ermittlungsverfahren ausklammert.”*?

Um dem Beschuldigten und seinem Verteidiger die Mdoglichkeit zu geben, sich
angemessen auf eine Entlastungslinie vorzubereiten, wird eine frithestmogliche
Benachrichtigung gefordert, solange dadurch geplante Ermittlungsmafnahmen
wie Durchsuchung, Verhaftung oder Beschlagnahme nicht vereitelt werden.”’
Um einer effektiven Strafverfolgung weiterhin Rechnung zu tragen, wird zum
Teil eine Generalklausel nach dem Vorbild des § 147 Abs. 2 StPO vorgeschla-
gen.”* Fiir eine verbesserte Dokumentation soll in allen Fillen ein Aktenver-
merk angelegt, sowie eine spétere Benachrichtigungspflicht bei heimlichen Er-

mittlungsmafBnahmen statuiert werden.”
II. Anwesenheitsrechte

Ein Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei der Vernehmung von Beschuldig-
tem, Zeugen oder Sachverstindigen ist fiir eine effektive Strafverteidigung von
iiberragender Bedeutung.”° Sie gibt dem Beschuldigten selbst und seinem Ver-

1 ygl. auch Ambos, in: OJZ 2003, 661 (663).
2 Jahn, in: ZStW 2003, 815 (828); Frister, in: StV 1998, 159.

3 Déiubler-Gmelin, in: StV 2001, 359 (361); Dahs, in: NJW 1985, 1113 (1115); Bannenberg, AE-EV,
§ 163a Abs. 1 AE-EV, S. 124; Taschke, in: NJ 1993, 198 (201); Dokumentation: Eckpunkte einer
Reform des Strafverfahrens, in: StV 2001, 314 (315); Roxin, in: Festschrift fiir Jauch, S. 183 (192);
§ 160 Abs. 5 StPO-neu in Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfah-
rens, in: StV 2004, 228ff.; kritisch dazu Schiinemann, in: ZStW 2002, 1 (39), der in dieser Forde-
rung mehr einen ,,Programmsatz als eine exekutierbare Norm* sicht, weil die staatsanwaltliche
Entscheidungsfreiheit wie schon bisher bei Gewdhrung der Akteneinsicht aufgrund des Merkmals
der ,,Gefdhrdung des Untersuchungszwecks* praktisch nicht begrenzt werden koénne.

3% Déiubler-Gmelin, in: StV 2001, 359 (361); Salditt, in: StV 2001, 311 (312); Jahn, in: ZStW 2003,
815 (829).

3 Miiller, in: AnwBI 1986, 50 (53); Nelles, in: 16. Strafverteidigertag 1992, S. 147 (163); Roxin, in:
Festschrift fiir Jauch, S. 183 (192); Dahs, in: NJW 1985, 1113 (1115); Dedy, Ansétze einer Re-
form, S. 115; Dokumentation: Ergebnisse der Arbeitsgruppen des 21. Strafverteidigertages vom 11.
bis 13.4.1997 in Kassel, in: StV 1997, 386 (387).

3¢ Dementsprechend wird iiberwiegend vertreten, dass die Vernehmung des Beschuldigten nicht pri-
mér der Sachverhaltsaufkldrung, sondern der Verteidigung des Beschuldigten und der Gewéhrung
rechtlichen Gehors diene, LR-Hanack, § 136, Rn 35, m.w.N.; SK-Rogall, § 136, Rn 7, m.w.N.; kri-

162



3. Kapitel: Forderung der Objektivitit im Ermittlungsverfahren

teidiger oftmals die einzige Moglichkeit, Kenntnis von dem Tatvorwurf und den
ihm zugrunde liegenden Umstdnden zu erlangen. Es wird zum einen durch Art.
103 Abs. 1 GG und Art. 6 Abs. 1, S. 1 MRK und dem daraus resultierenden An-
spruch auf rechtliches Gehor legitimiert, wonach gerichtliche Entscheidungen
nur aufgrund von Beweisergebnissen ergehen diirfen, zu denen der Beschuldigte
vorher Stellung nehmen konnte.””” Zum anderen ist es Ausfluss der Grundsitze
der Waffengleichheit und des fairen Verfahrens.”®

Die Vernehmung von Zeugen und Sachverstindigen sowie die eventuelle Ein-
lassung des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren haben einen gewichtigen
Einfluss auf den Verlauf der Hauptverhandlung. Sozialwissenschaftliche Unter-
suchungen haben gezeigt, dass eine Vernehmung nicht nur eine bloBe Wieder-
gabe der Erinnerung des zu Vernehmenden, sondern vielmehr ein ,,Interaktions-
produkt® zwischen thm und der vernehmenden Person ist, auf das die befra-
gungsleitenden Hypothesen des Vernehmenden massiven Einfluss nehmen kon-
nen.””” Besonders kritisch sind hierbei die in der Regel am Anfang der Ermitt-
lungen stattfindenden polizeilichen Vernehmungen.”*® Kurz nach Bekanntwer-
den einer Tat und Aufnahme der Ermittlungen stehen sowohl der Beschuldigte
als auch ein potentieller Zeuge unter einem erhohten psychischen Druck, der sie
mitunter zu Aussagen dréngt, die missverstdandlich sein konnen und die spéter in
der Hauptverhandlung kaum mehr korrigierbar sind.”*' Der Vernehmende iibt

tisch: Herrmann, in: Festschrift fiir Reinhard Moos, S. 229 (229), derselbe, in: NStZ 1997, 209
211).

BT BVerfGE 7, 275 (278); BGHSt 26, 332 (335) = BGH NIW 1976, 1546 (1547); KK-Wache, § 168c,
Rn. 1.

3% Roxin, Strafverfahrensrecht, § 11, Rn. 10; Miiller, in: NJW 1976, 1063 (1065f.); Krause, in: StV
1984, 169 (174); vgl. dazu auch Nelles, in: StV 1984, 74 (75, Fn. 18). Das BVerfG hat mehrfach
klargestellt, dass der Anspruch auf ein faires Verfahren keine in allen Einzelheiten bestimmte Ge-
bote oder Verbote enthalte und es Aufgabe des Gesetzgebers sei, diese zu konkretisieren. Erst wenn
dadurch rechtsstaatliche Mindestanforderungen nicht erfiillt sind, kann auf das allgemeine Prozess-
grundrecht auf ein faires Verfahren zuriickgegriffen werden, BVerfG StV 1981, 381 (387); BVerfG
StV 1983, 177 (178).

39 Gundlach, Die Vernehmung des Beschuldigten, S. 84ff.; Banscherus, Polizeiliche Vernehmung, S.
59, 258; Rasch/Hinz, in: Kriminalistik 1980, 377 (380); Schiinemann, in: ZStW 2002, 1 (21);
Herrmann, in: Festschrift fiir Reinhard Moos, S. 229 (230); die Aspekte der ,,Mimik und Korper-
sprache® des Zeugen betonend Salditt, in: StV 2001, 311 (312); zum ,,vom Erfolgsdenken geprag-
ten und forensisch weniger ausgebildeten Polizeibeamten® vgl. Schaefer, in: MDR 1977, 980 (981).

™ Herrmann, in: Festschrift fiir Reinhard Moos, S. 229 (230); derselbe, in: NStZ 1997, 209 (210f).

I BGHSt 38, 214 (222); 42, 15 (19); Nelles, in: StV 1986, 74; Dedy, Ansitze einer Reform, S. 119;
Baumann, Eigene Ermittlungen des Verteidigers, S. 107; Herrmann, in: Festschrift fiir Reinhard
Moos, S. 229 (230f.); Rasch/Hinz, in: Kriminalistik 1980, 377 (381). In diesem Zusammenhang
spielt der sogenannte ,,Vorhalt“ in der Hauptverhandlung eine wichtige Rolle.
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eine ,,Formulierungshoheit* aus, indem er in der Regel entgegen Nr. 45 Abs. 2
RiStBV die Aussage nicht wortlich protokolliert, sondern den geschilderten
Sachverhalt mit eigenen Worten und dem dazugehorigen Vorverstdndnis anhand
der Ermittlungsergebnisse festlegt und dabei teilweise Fachtermini verwendet,
die dem Aussagenden regelmiBig fremd sind.”*

1. Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei der Vernehmung des Beschuldig-
ten

Das Recht des Beschuldigten’® auf die Anwesenheit seines Verteidigers ist nur
bei richterlicher Vernehmung nach § 168c Abs. 1 StPO und staatsanwaltlicher
Vernehmung gemiB § 163a Abs. 3 S. 2 iVm. § 168c Abs. 1 StPO normiert.”*
Bei der polizeilichen Vernehmung des Beschuldigten fehlt eine entsprechende
Vorschrift.”” Fiir sie wird die Hinzuziehung eines Verteidigers nach ganz herr-
schender Meinung zwar als zulissig, nicht aber als verpflichtend angesehen.”*

Sofern man die oben bereits herausgearbeiteten verschiedenartigen und zum Teil
widerstreitenden Pramissen polizeilicher Arbeit berticksichtigt, wird deutlich,
dass aufgrund der leitenden Fragestellungen des vernehmenden Polizeibeamten,
der oftmals einen ganz bestimmten, voreingenommenen Verdacht in Bezug auf
Tat und Téterschaft hegt, dem Beschuldigten ein erheblicher Nachteil in dieser
Situation entsteht, wenn er keinen professionellen Rechtsbeistand zur Seite ste-
hen hat, der einer Vernehmung mit der notigen Distanz beiwohnen kann.”’ Die

"2 Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504.

3 Kritisch zur Frage der Bejahung der einzelne Rechte - insbesondere die Belehrungspflicht - ausls-
senden Beschuldigteneigenschaften eines Verddchtigen Herrmann, in: Festschrift fiir Reinhard
Moos, S. 229 (232); derselbe, in: NStZ 1997, 209 (210f.).

7 Einschriinkend in Bezug auf § 168c Abs. 5 StPO zuletzt BGH StV 2006, 228 mit kritischer Anmer-
kung von Wohlers.

™ Im Falle der polizeilichen Vernehmung des Beschuldigten hat die Rechtsprechung des BGH mit
verfassungs- und menschenrechtlicher Begriindung eine Erweiterung des Konsultationsrechts des
Beschuldigten eingeleitet und nihert sich damit weiter der EMRK und dem Verfassungsrecht an,
vgl. BVerfGE 38, 105 (112); BGHSt 42, 15 (19); 46, 93; ebenso Barton, in: StV 2003, 537 (538);
vgl. entsprechend § 163a Abs. 4 StPO-neu in Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform
des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228ff.

746 Meyer-Gofsner, § 163, Rn. 16; LR-Rief3, § 163a, Rn. 95 m.w.N.; KK-Wache, § 163, Rn. 19; a.A.
LR-Sarstedt, 22. Auflage, § 136, Anm. 14b) mit der Begriindung, dass sich der Beschuldigte nach
§ 137 Abs. 1 StPO ,,in jeder Lage des Verfahrens® eines Verteidigers bedienen diirfe; ebenso Sieg,
in: NJW 1975, 1009; Dahs, in: NJW 1985, 1113 (1115); Nelles, in: StV 1986, 74 (75); Gossel, in:
ZStW 1982, 5 (35); Schaefer, in: MDR 1977, 980; zustimmend Jahn, in: ZStW 2003, 815 (832f.),
der die Gestattung der Anwesenheit des Verteidigers aber in der Praxis bereits als statuiert ansieht.

™ Vgl. oben Kap. 2, D, III; Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504; siehe auch Rasch/Hinz, in: Krimi-
nalistik 1980, 377 (380), wonach sich in der Vorstellung mancher Polizeibeamter der ethische Be-
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Praxis greift in dieser Situation zu einem Notbehelf, um eine Verteidigerkonsul-
tation zu erwirken. Da nur eine staatsanwaltliche Vernehmung mit Zwang ge-
miB § 163a Abs. 3 StPO durchgesetzt werden kann'*, weigert sich der Be-
schuldigte in der Regel, einer Aufforderung zur Vernehmung vor der Polizei
nachzukommen.”” Um den Betreffenden iiberhaupt zu einer Aussage zu bewe-
gen, wird eine staatsanwaltliche Vernehmung angeordnet, bei der dem Verteidi-
ger die Anwesenheit gestattet ist, solange dadurch nicht der Untersuchungs-
zweck gefihrdet wird.”’

Die Verweigerung des Anwesenheitsrechts des Verteidigers bei einer polizeili-
chen Vernehmung griindet vor allem darauf, dass der Gesetzgeber mit der Re-
form der Strafverfahrensrechts 1974”' dem Verteidiger neben einem Recht auf
Anwesenheit bei der richterlichen Vernehmung das gleiche auch bei einer
staatsanwaltlichen Vernehmung zugestanden hat. In Kenntnis der Problematik
hitte er dies auch fiir den Fall der polizeilichen Vernehmung statuieren konnen,
was er hingegen bewusst nicht tat. Insofern kann man nicht von einer Rege-
lungsliicke sprechen, die es auszufiillen gilt.”

deutungsgehalt einer Norm ,,dem Ziel der Tataufkldrung unterzuordnen‘ habe; kritisch Herrmann,
in: Festschrift fiir Reinhard Moos, S. 229 (236f.).

748 Siehe aber zuletzt § 163a des ,.Entwurfs eines Gesetzes zur Effektivierung des Strafverfahrens®,
BT-Drs. 16/3659 vom 30.11.2006, wonach der Beschuldigte auch zur polizelichen Vernehmung
bindend geladen werden kann; diesem Vorschlag hat die Bundesregierung nicht zugestimmt, weil
damit eine unerwiinschte Verlagerung der Kompetenzen der Staatsanwaltschaft auf die Polizei ver-
bunden sei und die Staatsanwaltschaft noch weiter aus dem Ermittlungsverfahren verdringt wiirde,
BT-Drs. 16/3659, S. 29.

™ Aufgrund der ,,Bequemlichkeit* mancher Zeugen oder Beschuldigter sieht der Vorschlag eines
,Justizbeschleunigungsgesetzes* der CDU/CSU Fraktion eine Erscheinens- und Aussagepflicht bei
der Polizei vor. Eine effektive Strafverfolgung sei nur gewéhrleistet, sofern auch das Erfahrungs-
wissen der Polizei umfassend nutzbar gemacht werde. In den Fillen, in denen die ,,sachleitende
Staatsanwaltschaft noch nicht geniigend Kenntnis von dem Sachverhalt hat, sieht der Entwurf in §
163a Abs. 6 StPO-E vor, ,,den Zeugen zu laden, ohne dass die Staatsanwaltschaft vor dem Auftrag
bzw. Ersuchen von der Polizei umfassend iiber den Verfahrensstand informiert wiirde®, BT-Drs.
15/999, S. 23. Die Anwesenheit eines Verteidigers wird jedoch nicht statuiert. Immerhin wird von
einer origindren Entscheidungsbefugnis der Polizei iiber ZwangsmafBnahmen gegen nicht erschie-
nene Zeugen abgesehen, weil ,,ein so schwerwiegender Eingriff wie die Vorfithrung eines Zeugen
(...) nicht ohne Mitwirkung eines Justizorgans erfolgen® diirfe.

70 Meyer-Gofner, § 163a, Rn. 20; SK-Wohlers, § 163a, Rn. 69; KK-Wache, § 163a, Rn. 21; LR-Rief3,
§ 163a, Rn. 64; AK-Achenbach, § 163a, Rn. 32; Schreiber, in: Festschrift fir Baumann, S. 383
(385); Jahn, in: ZStW 2003, 815 (833); kritisch zu dieser Praxis Krause, in: StV 1984, 169 (174);
Dedy, Ansitze einer Reform, S. 118.

1 Erstes Gesetz zur Reform des Strafverfahrens vom 09.12.1974, BGBI. I, S. 3393.

72 Denkbar wire eine analoge Anwendung von § 168c Abs. 1 StPO; ablehnend Dedy, Ansiitze einer

Reform, S. 117; Krause, in: StV 1984, 169 (173); Meyer-Gofsner, § 163, Rn. 16; LR-Rief3, § 163a,
Rn. 92.
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Da dogmatische Argumente allein die insoweit eindeutige Gesetzeslage nicht
umgehen konnen, werden zusitzlich pragmatische Griinde fiir ein Anwesen-
heitsrecht bei polizeilichen Beschuldigtenvernehmungen angefiihrt. Da der zu
Vernehmende bei der polizeilichen Vernehmung keine Zwangsmittel bei Nicht-
erscheinen zu fiirchten braucht, wird er lieber die Aussage verweigern und auf
eine staatsanwaltliche Ladung warten, zu der ihn sein Verteidiger begleiten
kann.”’ Fiir die Effektivitit des Strafverfahrens ist dies aufgrund der Zeitverzo-
gerung ein Manko, so dass bereits reine ZweckméBigkeitserwidgungen fiir ein
generelles Anwesenheitsrecht bei polizeilichen Vernehmungen sprechen wiir-
den. Es erscheint sinnvoller, eine Aussage unter Anwesenheit eines Strafvertei-
digers zu erhalten, als gar keine Aussage, wie auch zu erwarten ist, dass die
Anwesenheit eines Verteidigers willkommen sein kann, wenn dadurch Gestidnd-
niswiderrufe aufgrund unwahrer Behauptungen iiber verbotene Vernehmungs-
methoden verhindert werden.”*

Ferner wird ein ,,argumentum a maiore ad minus* geltend gemacht, denn wenn
dem Verteidiger schon bei richterlichen und staatsanwaltlichen Vernehmungen,
die rechtsstaatlichen Bedenken erheblich weniger ausgesetzt sind als Institutio-
nen der Exekutive, ein Recht auf Anwesenheit zugestanden wird, dann miisse
dies bei einer polizeilichen Vernehmung, die ,,nur* durch Ermittlungsbeamte der
Staatsanwaltschaft in deren Auftrag oder Ersuchen durchgefiihrt wird, erst recht
gelten.””

Diese Argumente sind zutreffend. Sie konnen aber nicht iiber die eindeutige
normative Rechtslage hinwegtiuschen, die kein Anwesenheitsrecht vorsieht.”°
Deshalb ist ausschlieBlich der Gesetzgeber gefragt, eine entsprechende Rege-
lung zu schaffen.”” Vorschlige fiir eine Normierung in dieser Hinsicht wurden

73 Es steht im pflichtgemiBen Ermessen der Strafverfolgungsbehorde, wann sie von der Zeugen- zur
Beschuldigtenvernehmung tibergeht; maB3geblich ist hierfiir die Stiarke des Tatverdachts. Allerdings
reicht in diesem Fall eine Belehrung nach § 55 StPO nicht mehr aus, vielmehr muss diese nach §
136 iVm. § 163a Abs. 3, 4 StPO ergehen oder abgebrochen werden; BGHSt 37, 48 (51); LR-Rief,
§ 163 a, Rn. 23.

7% Schaefer, in: MDR 1977, 980; LR-Sarstedt, 22. Auflage, § 136, Anm. 14b); vgl. auch Herrmann,
in: Festschrift fiir Reinhard Moos, S. 229 (236f.).

3 Schaefer, in: MDR 1977, 980 (981).
% Krause, in: StV 1984, 169 (174); Dedy, Ansiitze einer Reform, S. 117.

"7 Der Gedanke einer uneingeschriinkten Anwesenheit des Verteidigers vom Beginn der Verfahrens
an wurde schon 1919 in einem Entwurf eines Gesetzes iiber den Rechtsgang in Strafsachen, § 28
des Entwurfs, verwirklicht. Der Entwurf scheiterte jedoch im Gesetzgebungsgang, vgl. Dedy, An-
sdtze einer Reform, S. 117.
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bereits zahlreich unterbreitet.””® Die Zielsetzungen dieser Entwiirfe sind unter-
schiedlich, weil sowohl die Beschleunigung des Strafverfahrens im Ganzen und
der Opferschutz™ als auch die verbesserte rechtsstaatliche Kontrolle’® durch
den Beschuldigten bzw. seinen Verteidiger im Vordergrund der jeweiligen Re-
formvorschldge stehen. Allen gemeinsam ist die schwierige Abwigung zwi-
schen den Anforderungen einer wirksamen Strafrechtspflege und den rechts-
staatlichen Kontrollbefugnissen des Beschuldigten.

Um diesem Spannungsverhiltnis Rechnung zu tragen, erscheint ein Regel-
Ausnahme-System sinnvoll, durch das beiden Pramissen entsprochen werden
kann. Danach muss dem Verteidiger zunidchst bei jeder Vernehmung des Be-
schuldigten, also insbesondere auch bei der polizeilichen Vernehmung grund-
sitzlich die Anwesenheit gestattet werden. Damit korrespondiert die Pflicht, den
Verteidiger rechtzeitig vom Termin zu benachrichtigen und bei gravierenden
Griinden fiir eine Verhinderung eine Verschiebung des Termins zu ermdgli-
chen.” Um eine Verfahrensverzogerung oder ein bewusst kontraproduktives
Verhalten durch den Verteidiger zu minimieren bzw. auszuschlieBen, muss sein
Ausschluss von der Vernehmung als Ausnahmetatbestand zulissig sein.”®* In
Frage kommen fiir einen solchen Ausschluss die Gefdhrdung zukiinftiger Er-
mittlungsmaBBnahmen sowie eine Einschrankung der Terminsverlegung bei er-
kennbarer Willkiir oder Prozessverschleppung. Denkbar wére auch eine Aus-
nahme in den Fillen, die organisatorisch nicht zu bewiltigen sind, wie etwa die

758 Bannenberg, AE-EV, § 168f AE-EV, S. 132; Jung, in: JuS 1998, 1136 (1139); Beulke, in: Strafpro-
zel3 und Reform, S. 30 (46); Dokumentation: Ergebnisse der Arbeitsgruppen des 21. Strafverteidi-
gertages vom 11. bis 13.4.1997 in Kassel, in: StV 1997, 386 (387); Miiller, in: AnwBI 1986, 50
(52); Richter 11, in: NJW 1981, 1820 (1822); Ddubler-Gmelin, in: StV 2001, 359 (361); Dokumen-
tation: Eckpunkte einer Reform des Strafverfahrens, in: StV 2001, 314 (315); Dokumentation: Dis-
kussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228 (229); zustimmend
Freund, in: GA 2002, 82 (87); Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504 (505); kritisch dagegen
Bittmann, in: ZRP 2001, 441 (442f)).

3% So Dokumentation: Eckpunkte einer Reform des Strafverfahrens, in: StV 2001, 314 (315); Ddub-
ler-Gmelin, in: StV 2001, 359 (361); Dokumentation: Diskussionsentwurf flir eine Reform des
Strafverfahrens, in: StV 2004, 228 (229); kritisch zu dieser ,,einseitigen Perspektive Schiinemann,
in: ZStW 2002, 1 (43).

70°So Bannenberg, AE-EV, S. 132.

78! In diesem Sinne § 163a Abs. 4 StPO-neu in Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform

des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228 (230); Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504 (505).

762 Nelles, in: 16. Strafverteidigertag 1992, S. 147 (165); § 168c Abs. 2 StPO-neu in Dokumentation:
Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228ff.; fiir ein uneinge-
schrianktes Anwesenheitsrecht Dokumentation: Ergebnisse der Arbeitsgruppen des 21. Strafvertei-
digertages vom 11. bis 13.4.1997 in Kassel, in: StV 1997, 386 (387); Schlothauer/Weider, in: StV
2004, 504 (505).
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Vernehmung von Mitgliedern einer Bande, bei der theoretisch alle Verteidiger
gleichzeitig zu konsultieren wiren.”®

Im Ubrigen spricht ein weiterer gewichtiger Umstand dafiir, dem Verteidiger
auch bei der polizeilichen Vernehmung ein Anwesenheitsrecht zu gestatten: Der
Gesetzgeber hat die Anwesenheit des Verteidigers bei der malB3igeblichen Reform
19747 unter rechtsstaatlichen und praktischen Gesichtspunkten vernachlissigt,
weil in der Zeit vor 1974 das Strafverfahren als Ganzes noch weitestgehend den
normativen Vorgaben entsprach und daher erstens die Staatsanwaltschaft als
Gesetzeswichter und objektive Strafverfolgungsbehorde die Verfahrensherr-
schaft besaB3 und zweitens die Hauptverhandlung das ,,Kernstiick des Strafver-
fahrens‘ darstellte und alle vorangehenden Abschnitte von eher untergeordneter
Bedeutung waren.’”® Die Relevanz des Ermittlungsverfahrens hat seitdem stetig
zugenommen’*’, weshalb der Schutz der Rechte des Beschuldigten, sei es aus
rechtsstaatlicher Sicht, aus rein pragmatischen Griinden oder zugunsten der all-
seits geforderten Effektivitidt des Strafverfahrens, bereits in diesem Abschnitt
weitestgehend gesichert werden sollte.”®’

2. Anwesenheitsrecht von Beschuldigtem und Verteidiger bei der richterli-
chen Vernehmung von Zeugen, Sachverstindigen und Mitbeschuldigten

a. Vernehmung von Zeugen und Sachverstindigen

Beschuldigter und Verteidiger haben bei der richterlichen Vernehmung von
Zeugen und Sachverstindigen ein Anwesenheitsrecht gem. § 168c Abs. 2 StPO.
Es dient dazu, eine Waffengleichheit zwischen Beschuldigtem und Staatsan-

763 Mit diesem organisatorischen Argument lehnt Haller, in: DRIiZ 2004, 184 (187) ein Anwesenheits-
recht des Verteidigers ab.

74 Erstes Gesetz zur Reform des Strafverfahrens vom 09.12.1974, BGBI. I, S.3393.

765 Richter 11, in: NJW 1981, 1820 (1822); Schreiber, in: Festschrift fiir Baumann, S. 383 (383f.); Rii-
ckel, in: Festgabe fiir Peters, S. 265 (267); Schiinemann, in: ZStW 2002, 1 (38); Meier, in: GA
2004, 441 (444); mit dieser Begriindung ein Anwesenheitsrecht bei polizeilichen Vernehmungen
noch verneinend Krause, in: StV 1984, 169 (174).

766y gl. SK-Wolter, vor § 151, Rn. 60; Schiinemann, in: DRiZ 1999, 146 (148); derselbe, in: ZStW
2002, 1 (22, 38); Miiller, in: AnwBI 1986, 50 (51); Schreiber, in: Festschrift fiir Baumann, S. 383
(384); Decker, in: Kriminalistik 1980, 423 (426); Meyer-Gofsner, § 163, Rn. 3; KK-Wache, § 163,
Rn. 2; Heghmanns, Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts, Rn. 303; Ddubler-Gmelin, in: StV 2001,
359 (360); Dedy, Ansitze einer Reform, S. 114.

77 S0 auch Bannenberg, AE-EV, S. 132; Nelles, in: 16. Strafverteidigertag 1992, S. 147 (165); Beulke,
in: Strafprozefl und Reform, S. 30 (46); Schiinemann, in: ZStW 2002, 1 (42); Meier, in: GA 2004,
441 (444).
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waltschaft herzustellen sowie dem Grundsatz des fairen Verfahrens und dem
Prinzip auf rechtliches Gehor Rechnung zu tragen, um eine effektive Verteidi-
gung zu ermoglichen.”®® Dieses Recht ist unter bestimmten Voraussetzungen
nach § 168c Abs. 3 StPO fiir den Beschuldigten eingeschrinkt, sofern seine
Anwesenheit den Untersuchungszweck gefihrden wiirde.”” Diese Einschrin-
kung gilt nicht fiir den Verteidiger, wenngleich nach § 168c Abs. 5 S. 2 StPO
bei einer entsprechenden Gefihrdung des Untersuchungszwecks auch von seiner
Benachrichtigung abgesehen werden kann.””’ Zum Teil wird darin ein dem Be-
schuldigtenausschluss entsprechendes Instrument gesehen, denn ohne Benach-
richtigung kann der Verteidiger infolge der Unkenntnis vom Termin keiner Ver-
nehmung beiwohnen.””' In diesem Zusammenhang ist fraglich, ob iiberhaupt ein
Grund existiert, der eine Ungleichbehandlung des Anwesenheitsrechts von Be-
schuldigtem und Verteidiger rechtfertigt. Dazu wird vorgebracht, das Anwesen-
heitsrecht des Verteidigers konne nicht weiter gehen als das seines Mandanten,
weil dadurch der Verteidiger bei Kenntnisnahme von bevorstehenden Ermitt-
lungshandlungen wie Hausdurchsuchungen oder der Verhdngung von Untersu-
chungshaft in einen Konflikt mit seiner Loyalititspflicht gegeniiber dem Man-
danten komme.””* Dagegen wird zu Recht vorgebracht, dass Beschuldigter und
Verteidiger in ihrer Funktion nicht gleichgesetzt werden kénnen, weil der Ver-
teidiger als Organ der Rechtspflege mit vertraulichen Ermittlungskenntnissen
anders umgehen muss als der Beschuldigte, da er sich als dritte Sdule der
Rechtspflege jeder Misswirtschaft mit seinem Mandanten entziehen muss, um
weiterhin glaubwiirdig zu sein und akzeptiert zu werden.”” Die Interessen des

7% Krause, in: StV 1984, 169 (171); KK-Wache, § 168¢c, Rn. 1; LR-Rief, § 168c, Rn. 1; SK-Wohlers,
§ 168c, Rn. 1; vorn Dellinghausen, in: Beitrage zur Rechtswissenschaft, S. 685 (694); Fezer, in: JZ
1997, 1019; Hilger, in: NStZ 1989, 283.

789 7u den Merkmalen der Gefiahrdung vgl. KK-Wache, § 168c, Rn. 6; Meyer-Gofsner, § 168c, Rn. 3;
SK-Wohlers, § 168c, Rn. 20ff.; LR-Rief3, § 168c, Rn. 40ff.; kritisch zur ,,Gefahrdungsklausel Zac-
zyk, in: NStZ 1987, 535 (538).

7 Ob eine solche Gefihrdung nur eine solche aufgrund zeitlicher Verzogerung erfasst, oder ob auch
andere Momente ein Unterbleiben der Benachrichtigung rechtfertigen kénnen, ist umstritten, vgl.
zustimmend BGHSt 29, 1 (3); 32, 115 (129) [GSSt]; KK-Wache, § 168c, Rn. 17; Meyer-Gofiner, §
168c, Rn. 5; ablehnend LR-Rief, § 168c, Rn. 44; AK-Achenbach, § 168c, Rn. 11; Zaczyk, in: NStZ
1987, 535 (537); Roxin, Strafverfahrensrecht, § 37, Rn. 25; SK-Wohlers, § 168c, Rn. 35; Baumann,
Eigene Ermittlungen des Verteidigers, S. 100.

m Zaczyk, in: NStZ 1987, 535 (536); Roxin, Strafverfahrensrecht, § 19, Rn. 62; LR-Rief, § 168c, Rn.
44,

2 Vgl. dazu SK-Wohlers, § 168c, Rn. 22; Dedy, Ansétze einer Reform, S. 124f. m.w.N.

P Dedy, Ansitze einer Reform, S. 125; Rief3, in: Festschrift fiir Schifer, S. 155 (200f.); Dahs, in:
NIW 1974, 1538 (1540).
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Beschuldigten sind in diesen Féllen durch die Anwesenheit seines Verteidigers
ausreichend vertreten.

b. Vernehmung von Mitbeschuldigten

Die Vernehmung eines Mitbeschuldigten hat fiir den einzelnen Beschuldigten
eine erhebliche Bedeutung. Es kommt nicht selten vor, dass ein Mitbeschuldig-
ter falsche Angaben macht und dadurch den Beschuldigten zu Unrecht belastet,
um sich selbst zu entlasten.””* Die Anwesenheit der Verteidigung und des Be-
schuldigten ist in diesem Falle von gesteigertem Interesse, insbesondere deshalb,
weil das Protokoll der richterlichen Vernehmung im Gegensatz zur staatsanwalt-
lichen Vernehmung spéter in der Hauptverhandlung als Beweis unter bestimm-
ten Voraussetzungen verwendet werden kann.””

Wie bereits erortert, besteht nur fiir die richterliche Vernehmung ein Anwesen-
heitsrecht, das fiir den Beschuldigten zudem beschrénkbar ist. In § 168c StPO ist
jedoch nur von der Vernehmung von Zeugen und Sachverstdndigen die Rede.
Der Mitbeschuldigte wird nicht ausdriicklich erwihnt, so dass fiir diesen Fall
eine konkrete Regelung fehlt. Dies ist vor allem von Bedeutung, weil ein Unter-
bleiben der Benachrichtigungspflicht gem. § 168¢c Abs. 5 S. 1 StPO, das nicht
auf der Ausnahme des § 168c Abs. 5 S. 2 StPO beruht, ein Verwertungsverbot
fiir das Beweisergebnis nach sich zieht, mit der Folge, dass sowohl die Verle-
sung des Protokolls nach § 251 Abs. 1 StPO als auch die Vernehmung des Er-
mittlungsrichters iiber den Inhalt der Aussage ausscheiden.””® Wenn demnach
der Mitbeschuldigte und sein Verteidiger ein Anwesenheitsrecht bei der Ver-
nehmung eines Mitbeschuldigten hétten, miisste das Beweisverbot auch in die-
sem Fall bei einer Nichtbenachrichtigung gelten.””’

Zum Teil wird deshalb ein Anwesenheitsrecht von Beschuldigtem und Verteidi-
ger in analoger Anwendung des § 168c Abs. 2 - 5 StPO auch fiir die richterliche
Vernehmung eines Mitbeschuldigten gefordert.””® Dabei wird iiberwiegend von

" Krause, in: NJW 1975, 2283 (2284); von Dellinghausen, in: Beitrdge zur Rechtswissenschaft, S.
685 (696); Dedy, Ansitze einer Reform, S. 120; Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504 (511).

" Von Dellinghausen, in: Beitrige zur Rechtswissenschaft, S. 685 (687); kritisch zu einer weiterge-
henden Verwertbarkeit Dokumentation: Ergebnisse des 28. Strafverteidigertages vom 5. bis
7.2.2004 in Karlsruhe, in: StV 2004, 290 (292).

776 BGHSt 26, 332 (335); 31, 140 (144); BGH NStZ 1986, 207; BGH StV 1997, 234 (235).
77 Von Dellinghausen, in: Beitrige zur Rechtswissenschaft, S. 685 (688).

" OLG Karlsruhe StV 1996, 302 (303); Dedy, Ansitze einer Reform, S. 126; von Dellinghausen, in:
Beitrage zur Rechtswissenschaft, S. 685 (694); Krause, in: NJW 1975, 2283 (2284); Sieg, in. MDR
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einer planwidrigen Regelungsliicke von Seiten des Gesetzgebers ausgegangen,
der die Behandlung der Mitbeschuldigtenvernehmung beim Ersten Strafverfah-
rensreformgesetz vom 9.12.1974” iibersehen habe, obwohl er ganz offensicht-
lich die Anwesenheitsrechte der Beschuldigtenseite habe stirken wollen.”* Zu-
dem sei eine entsprechende Anwendung des § 168c Abs. 2 - 5 StPO aus sachli-
cher Sicht begriindet, denn wenn bereits die richterliche Vernehmung von Zeu-
gen und Sachverstdndigen in Anwesenheit des Beschuldigten und seines Vertei-
digers geschehen soll, so miisse dies fiir die Vernehmung des Mitbeschuldigten
erst recht gelten. Bei seiner Aussage sei eine Frage- und Hinweismoglichkeit
sogar noch wichtiger, weil in der Praxis der Mitbeschuldigte hédufig versuche,
seinen eigenen Tatbeitrag zu Lasten des Beschuldigten zu verharmlosen oder ihn
komplett leugne.”®' Diese Ansicht sei als einzige mit der Rechtsprechung zum
Konfrontationsrecht des EGMR zu Art. 6 Abs. 3, lit. d) MRK vereinbar, die ver-
langt, dass eine Verteidigung ,,practical and effective® sein miisse, was vorlie-
gend nicht der Fall sei, wenn zwar einerseits Beweisergebnisse aus dem Ermitt-
lungsverfahren in der Hauptverhandlung verwertet werden konnen, gleichzeitig
aber der Beschuldigte und sein Verteidiger bei deren Erhebung ausgeschlossen
seien.” Letztlich sei auch der Wortlaut des § 168c Abs. 1 StPO dahin interpre-
tierbar, dass mit dem ,,Beschuldigten* allgemein auch der ,,Mitbeschuldigte*
gemeint sei, weshalb der Sinn und Zweck der gesamten Norm neben Zeugen
und Sachverstdndigen auch auf ihn Anwendung finden miisse, da man ansonsten
den Gesamtzusammenhang der Anwesenheitsregelungen vor allem unter Einbe-
ziehung von § 168d StPO verkennen wiirde.”’

Die Gegner einer analogen Anwendung verweisen zunédchst auf den eindeutigen
Wortlaut der Vorschrift, der neben Zeugen und Sachverstédndigen in § 168c Abs.

1986, 285; Rief, in: StV 1996, 304 (306); Wohlers, in: StV 2002, 585ft.; Fezer, in: JZ 1997, 1019
(1020); Baumann, Eigene Ermittlungen des Verteidigers, S. 99; SK-Wohlers, § 168c, Rn. 10ff.
m.w.N.

" BGBI. I, S. 3393.

8 OLG Karlsruhe StV 1996, 302 (303); Krause, in: NJW 1975, 2283 (2284); von Dellinghausen, in:
Beitrage zur Rechtswissenschaft, S. 685 (694); Roxin, Strafverfahrensrecht, § 37, Rn. 24; Dedly,
Ansitze einer Reform, S. 124; Rief3, in: StV 1996, 304 (306); Schwaben, in: NStZ 2002, 288 (292);
SK-Wohlers, § 168c, Rn. 10f.; vgl. auch die Gesetzesbegriindung zum 1. StVRG 1974, BT-Drs.
7/551, S. 39; dagegen Theisen, in: JR 1998, 168 (169).

8! Krause, in: NJW 1975, 2283 (2284); Sieg, in: MDR 1985, 285; Dedy, Ansitze einer Reform, S.
120; von Dellinghausen, in: Beitrdge zur Rechtswissenschatft, S. 685 (696).

"2 Wohlers, in: StV 2002, 585 (588); Schiinemann, in: ZStW 2002, 1 (43f.).

8 Riefs, in: StV 1996, 304 (305); derselbe, in: NStZ 1997, 353 (354); Schwaben, in: NStZ 2002, 288
(2911.); von Dellinghausen, in: Beitrdge zur Rechtswissenschaft, S. 685 (694).
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2 StPO keinen Mitbeschuldigten erwéhnt. Angesichts der Nennung des Mitbe-
schuldigten in § 251 StPO wird eine Regelungsliicke verneint, denn der Gesetz-
geber habe die Problematik um die Person des Mitbeschuldigten bei dessen
Vernehmung in Kenntnis des § 251 StPO gesehen.”** AuBerdem fiihre eine ana-
loge Anwendung des § 168c Abs. 5 StPO dazu, dass eine rechtswidrige Versa-
gung des Fragerechts sogleich ein Verwertungsverbot in der Hauptverhandlung
bedeuten wiirde, was angesichts des Zwecks der Vorschrift in Bezug auf den
Mitbeschuldigten nicht geboten sei.”® Zudem wird in dem zusitzlichen Auf-
wand zur Benachrichtigung von Mitbeschuldigten und deren Verteidigern eine
Schwichung der Effektivitit des Ermittlungsverfahrens gesehen.

Die Nichtnennung des Mitbeschuldigten in § 168c Abs. 2 StPO und der in so-
weit eindeutige Wortlaut lassen eine Regelungsliicke und damit eine Analogie
fraglich erscheinen. Gerade das Argument der Befiirworter einer entsprechenden
Anwendung, der Gesetzgeber habe die Nennung des Mitbeschuldigten nur ver-
sdumt, habe aber die Anwesenheitsrechte umfassend ausdehnen wollen, kann in
diesem Fall nicht iiberzeugen. In den entsprechenden Gesetzesmaterialien wird
der Mitbeschuldigte explizit genannt, so dass anzunehmen ist, dass der Gesetz-
geber ihn gegebenenfalls auch in die Regelung des § 168c StPO aufgenommen
hitte.”® Der Wortlaut des Gesetzes steht einer Analogie mangels planwidriger
Regelungsliicke entgegen.”™’

Dieses Ergebnis dndert jedoch nichts an der Eindringlichkeit der tiibrigen
zweckmiBigen Argumente der Gegenansicht. Die Vernehmung des Mitbeschul-
digten steht derjenigen eines Zeugen oder Sachverstindigen in ihrer Bedeutung

" BGHSt 42, 391 (395) = BGH NStZ 1997, 351 (352); BGH StV 2002, 584; KK-Wache, § 168c, Rn.
11; Meyer-Gofiner, § 168c, Rn. 1; Griindler, in: MDR 1985, 903; Theisen, in: JR 1998, 168; dage-
gen Schwaben, in: NStZ 2002, 288 (292) mit der Begriindung, dass § 254 StPO den Mitbeschuldig-
ten ebenfalls nicht erwihne, der BGH hier aber durchaus eine Verwertung auch zu Lasten des Mit-
beschuldigten anerkenne.

85 BGH StV 2002, 584.
786 BGH NStZ 1997, 351 (352); vgl. im Ergebnis ebenso Theisen, in: JR 1998, 168 (169).

¥7 Die Argumente fiir und wider einer planwidrigen Regelungsliicke stehen sich nahezu gleichwertig
gegeniiber, so dass sich die Diskussion in diesem Punkt auf ,,der Stufe der Spekulation und Vermu-
tung® festgefahren hat und es sich vielmehr um eine rechtspolitische und damit nachvollziehbaren
systematischen Argumenten unzugénglichen Problematik handelt, Rief3, in: NStZ 1997, 353 (354);
Wohlers, in: StV 2002, 585 (586); Fezer, in: JZ 1997, 1019 (1020); Theisen, in: JR 1998, 168
(169).
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nicht nach.”® Im Gegenteil kann sie sogar aufgrund der vermeintlichen Tat-
kenntnisse beider Beschuldigter im Rahmen einer kontradiktorischen Verneh-
mung eher zur Aufkliarung von Widerspriichen und Falschangaben fiihren als
eine getrennte Vernehmung.” Der Zeuge oder Sachverstindige ist in der Regel
neutral gegeniiber dem Beschuldigten eingestellt, was fiir den Mitbeschuldigten
nicht gilt. Dem Beschuldigten bei der Zeugenvernehmung ein Anwesenheits-
recht grundsétzlich zu gestatten, es ihm bei einer ihn potentiell belastenden Aus-
sage eines Mitbeschuldigten aber zu verweigern, steht nicht im Einklang mit
dem Gebot eines fairen Verfahrens und einer effektiven Verteidigung. Die prak-
tische Handhabung und die Gefidhrdung der Ermittlungen durch Abreden unter
den Beschuldigten stehen dem nicht entgegen. Zum einen haben Mitbeschuldig-
te zahlreiche alternative Moglichkeiten, ihre getrennten Aussagen abzusprechen,
und zum anderen bewirken in der Praxis Absprachen hiufig das Gegenteil ihrer
Intention.””” Einer Gefihrdung des Untersuchungszwecks kann die Staatsan-
waltschaft in diesen Féllen nur wirksam entgegentreten, indem sie entweder die
Verfahren trennt oder den Mitbeschuldigten zur staatsanwaltlichen Vernehmung
ladt, bei der kein Anwesenheitsrecht des Beschuldigten existiert.”' Nicht zuletzt
bleibt in diesen Fillen ein ausreichender Spielraum zur Sicherung der Ermitt-

lungsergebnisse durch eine entsprechende Anwendung des § 168c Abs. 3
StPO.™

Die systematischen und zweckméBigen Argumente konnen somit zwar nicht den
Wortlaut im Sinne einer analogen Anwendung des § 168c Abs. 2 — 5 StPO in
der derzeitigen Fassung umgehen, sie stellen aber die Grundlage fiir eine ent-

88 Entsprechend wird eine Ungleichbehandlung zwischen Zeugen und Mitbeschuldigten als VerstoB
gegen den Gleichheitsgrundsatz angesehen, so Wohlers, in: StV 2002, 585 (587); Fezer, in: JZ
1997, 1019 (1020).

8 Ebenso Roxin, in: Festschrift fiir Jauch, S. 183 (193); Dedy, Ansitze einer Reform, S. 129; a.A.
BGH NStZ 1997, 351 (353), weil bei der Vernehmung des Mitbeschuldigten im Gegensatz zur
Zeugenvernehmung eine Konfliktsituation und die ,,Gefahr der Beeintrachtigung, Verfélschung
und Abstimmung von Aussagen® entstehe.

" Krause, in: NJW 1975, 2283 (2283); von Dellinghausen, in: Beitrige zur Rechtswissenschaft, S.
685 (698); Dedy, Ansitze einer Reform, S. 123; Fezer, in: JZ 1997, 1019 (1020); SK-Wohlers, §
168c, Rn. 13, derselbe, in: StV 2002, 585 (587).

! Krause, in: NJW 1975, 2283; Riefs, in: StV 1996, 304 (305); von Dellinghausen, in: Beitrige zur
Rechtswissenschaft, S. 685 (696), die zutreffend darauf hinweist, dass die Moglichkeiten der
Staatsanwaltschaft zur Herbeifiihrung eines Rollentausches durch Trennung von Verfahren oder
Einordnung als Zeuge oder Beschuldigter nicht grenzenlos sind.

72 Rief3, in: NStZ 1997, 353 (354); Sieg, in: MDR 1985, 285; Fezer, in: JZ 1997, 1019 (1020); Schwa-
ben, in: NStZ 2002, 288 (292); einschrankend Wohlers, in: StV 2002, 585 (587); ablehnend Thei-
sen, in: JR 1998, 168 (169).
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sprechende Gesetzesnovellierung durch den Gesetzgeber bei einer anstehenden
Reform dar, wenn er seinen aktuellen Bemiihungen, die Rechte des Beschuldig-
ten auszudehnen, ernsthaft entsprechen will.”

3. Anwesenheitsrecht von Beschuldigtem und Verteidiger bei der staatsan-
waltlichen bzw. polizeilichen Vernehmung von Zeugen, Sachverstindi-
gen und Mitbeschuldigten

Im Gegensatz zur richterlichen Vernehmung existiert bei der staatsanwaltlichen
gemil § 161a StPO bzw. bei der polizeilichen Vernehmung von Zeugen, Sach-
verstdndigen oder Mitbeschuldigten kein Anwesenheitsrecht fiir den Beschul-
digten oder seinen Verteidiger.””* Diese Ungleichbehandlung resultiert aus der
unterschiedlichen Verwertbarkeit der Vernehmungsprotokolle in der Hauptver-
handlung und der unterschiedlichen Strafbarkeit unrichtiger Aussagen nach §§
153, 154 StGB.” Die Beweiskraft eines richterlichen Protokolls wird gemein-
hin héher eingestuft als die eines staatsanwaltschaftlichen Protokolls.””® In der
Praxis wird diese Wertschitzung zunehmend gleichbehandelt, so dass beide Ar-
ten von Vernehmungsprotokollen ihren Eingang in die Hauptverhandlung finden
konnen.”’

Fiir ein Anwesenheitsrecht des Beschuldigten und seines Verteidigers sprechen
bei der nichtrichterlichen Vernehmung von Zeugen, Sachverstandigen und Mit-
beschuldigten die gleichen Argumente wie bei der richterlichen Vernehmung.
Man muss sogar sagen, dass eine Anwesenheit in diesen Féllen noch bedeutsa-
mer ist, weil die Staatsanwaltschaft und in einem gesteigerten Mal3e die Polizei

73 Zur Diskussion gestellt in Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfah-
rens, in: StV 2004, 228 (230), § 168c Abs. 2 StPO-neu; vgl. weiterhin Dokumentation: Ergebnisse
der Arbeitsgruppen des 21. Strafverteidigertages vom 11. bis 13.4.1997 in Kassel, in: StV 1997,
386 (387); einschriankend Wohlers, in: StV 2002, 585 (586); Fezer, in: JZ 1997, 1019 (1020), wo-
nach der Gesetzgeber erst dann zur Novellierung aufgerufen sei, wenn die richterliche Rechtsfort-
bildung gegen den eindeutig gedullerten Willen des Gesetzes verstoen wiirde, was hier aber noch
nicht der Fall sei.

7 Nach §§ 161a Abs. 2, 168c Abs. 2, 224 Abs. 1 StPO-neu in Dokumentation: Diskussionsentwurf
fiir eine Reform des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228ff. soll das Anwesenheitsrecht des Verteidi-
gers zu einem Mitwirkungsrecht sowohl bei richterlicher als auch bei staatsanwaltlicher Verneh-
mung ausgebaut werden.

3 BT-Drs. 7/551, S. 71f.; Meyer-Gofiner, § 168c, Rn. 2; KK-Wache, § 161a, Rn. 6; kritisch dazu SK-
Wohlers, § 161a, Rn. 25; AK-Achenbach, § 161a, Rn. 11; Rudolphi, in: ZRP 1974, 165 (167).

76 BT-Drs. 7/551, S. 72; Rudolphi, in: ZRP 1974, 165 (167).

780 § 254 Abs. 1 StPO-neu in Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfah-
rens, in: StV 2004, 228ff.; vgl. auch SK-Wohlers, § 161a, Rn. 25; AK-Achenbach, § 161a, Rn. 11;
Heghmanns, in: ZStW 2002, 1 (44f1.).
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eine Vernehmung aufgrund einer latenten bis ausgepridgten Voreingenommen-
heit unter anderen Primissen durchfiihrt, als es der Vernehmungsrichter tut.””® In
diesen Féllen kann eine kontradiktorische Befragung durch den Verteidiger des
Beschuldigten in einem frithen Stadium des Verfahrens helfen, falsche Angaben
und Belastungsmomente zu entlarven.”” Dies ist unter dem Gesichtspunkt der
Qualitét einer Zeugenaussage von Bedeutung, weil sie bekanntlich das ,,schlech-
teste und unzuverlissigste Beweismittel, das unser Strafrecht kennt*, darstellt.*”’
Die Fehlerquellen in den Prozessen der Wahrnehmung, des Erinnerns und des
Ubermittelns sind zahlreich, und doch wird dem Zeugenbeweis eine hohe Wert-
schitzung entgegengebracht.®”! Der Verteidiger muss die Moglichkeit haben,
sich vor der Hauptverhandlung ein Bild von der Personlichkeit und Glaubwiir-
digkeit eines Zeugen zu machen, was er durch das Lesen des Akteninhalts und
von Vernehmungsprotokollen nicht kompensieren kann.*”

Eine analoge Anwendung der insoweit einschlédgigen Vorschrift des § 168c Abs.
1 — 5 StPO ist nicht méglich, weil der Gesetzgeber mangels einer entsprechen-
den Verweisung wie in § 163a Abs. 3 S. 2 StPO eine eindeutige Gesetzeslage
geschaffen hat.*”” Daher wird zum Teil an die Staatsanwaltschaft appelliert, von
ithrem Recht in §§ 147 Abs. 2, 168c Abs. 2, 3 StPO entsprechend Gebrauch zu
machen und dem Beschuldigten und seinem Verteidiger die Anwesenheit bei der
Vernehmung zu gestatten, sofern dies den Untersuchungszweck nicht gefihr-
det.*™ Auch hier ist letztlich der Gesetzgeber gefragt, eine Regelung zu schaf-
fen, die bei einer staatsanwaltlichen oder polizeilichen Vernehmung von Zeu-
gen, Sachverstindigen oder Mitbeschuldigten ein Anwesenheitsrecht statuiert.*”

™8 vgl. oben Kap. 2, D, III.

™ Inwieweit fiir eine substantiierte Befragung durch den Verteidiger eine umfassende Aktenkenntnis
notig ist, erscheint angesichts der grundsitzlichen Frage der Anwesenheit und des Fragerechts zu-
nichst als Detailfrage, vgl. dazu Riickel, in: Festgabe fiir Peters, S. 265 (270); Schiinemann, in:
ZStW 2002, 1 (41f.), der bei mangelnder Aktenkenntnis von einer Verteidigermitwirkung auf nur
niedrigem Niveau ausgeht.

%0 Dahs, in: NTW 1974, 1538 (1539).

%1 Dazu eingehend Kiihne, in: NStZ 1985, 2521t.; Dedy, Ansitze einer Reform, S. 129.

802 Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504 (509).

%3 In diesem Sinne OLG Karlsruhe StV 1996, 302 (303); Schwaben, in: NStZ 2002, 288 (292).

894 AK-Achenbach, § 161a, Rn. 11; Welp, Zwangsbefugnisse fiir die Staatsanwaltschaft, S. 42, Fn.
119; LR-Rief, § 161a, Rn. 32; SK-Wohlers, § 161a, Rn. 25; Jahn, in: ZStW 2003, 815 (839) sieht
diesen Appell in der Praxis bereits als umgesetzt an.

%5 Die Vernechmung von Sachverstindigen hat in der Praxis eine geringe Bedeutung. Erheblich ge-
wichtiger fiir die Verteidigung des Beschuldigten ist hingegen die Auswahl des Sachverstdndigen,
vgl. Dedy, Ansitze einer Reform, S. 126; Bannenberg, AE-EV, § 168f AE-EV, S. 132, der Entwurf
erwihnt zwar den Zeugen und den Sachverstiandigen, der Mitbeschuldigte jedoch fehlt in dieser
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Denkbar wire ferner eine Regelung, die eine vorherige Information des Vertei-
digers umfasst, in deren Folge der Versuch unternommen wird, einen passenden
Termin fiir die Vernehmung zu finden. Sollte der Verteidiger nicht in der Lage
sein, diesen wahrzunehmen, so liegt es an ithm, einen Ersatztermin zu ermogli-
chen. Um eine Prozessverschleppung zu verhindern, muss die Anzahl der Er-
satztermine beschrinkt werden. Damit wére der Verteidiger verpflichtet, ange-
botene Termine wahrzunehmen.* Vernehmungen, die im Beisein des Verteidi-
gers durchgefiihrt wurden, miissten in der Hauptverhandlung nicht mehr wieder-
holt werden, weil das Vernehmungsprotokoll grundsétzlich uneingeschriankt ver-
lesen werden konnte.*” In Kenntnis der genannten Einwiinde gegen eine Unter-
scheidung des Anwesenheitsrechts danach, wer die Vernehmungsperson ist,
sieht auch der neueste Diskussionsentwurf fiir eine Reform kein Anwesenheits-
recht bei der polizeilichen Vernehmung vor, um ,eine ziigige und effektive
Strafverfolgung in dieser Phase des Ermittlungsverfahrens“ zu gewihrleisten.™”
Dartiiber hinaus soll die Anwesenheit und Mitwirkung auch bei der richterlichen
Vernehmung bei einer Gefihrdung des Untersuchungszwecks ausgeschlossen
sein, was zu einer Verschlechterung der Beschuldigtenposition fiihren wiirde.*”

Aufzihlung. Angesichts der nahezu identischen Interessenlage sollte der Mitbeschuldigte entspre-
chend in § 168f Abs. 2 AE-EV ausdriicklich genannt werden. Dokumentation: Diskussionsentwurf
fiir eine Reform des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228 (229). Interessant ist der Vorschlag von
Heghmanns, in: ZStW 2002, 1 (45), wonach alle Vernehmungen ohne Ausnahme auf Video aufge-
zeichnet und dem Verteidiger zur Verfiigung gestellt werden sollen. Dadurch soll der Verteidiger
ex post eine Moglichkeit zur Verhinderung von Einseitigkeiten bei der Vernehmung erhalten, wéh-
rend gleichzeitig das Initiativrecht der Strafverfolgungsbehorden nicht eingeschrinkt wire. Der
technische und zeitliche Aufwand dieser Methode lédsst jedoch Zweifel autkommen, insbesondere
da der Verteidiger einen Widerspruch nicht sofort hinterfragen kann. Ob dies die Effektivitit und
die Objektivitdt des Ermittlungsverfahrens fordert, erscheint fraglich.

896 Jahn, in: ZStW 2003, 815 (835); vgl. auch Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform
des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228 (229).

87 Bittmann, in: ZRP 2001, 441 (443); Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Straf-
verfahrens, in: StV 2004, 228 (230); ausgeweitet wurde die Verlesbarkeit von Protokollen durch
die Neufassung des § 251 Abs. 1 und 2 StPO im Wege des Ersten Justizmodernisierungsgesetzes
2004.

%% Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228 (230).
Immerhin ist ein Anwesenheitsrecht bei der staatsanwaltlichen Vernehmung vorgesehen, vgl. §
161a Abs. 2 StPO-neu, ebenda.

809 88 168¢c Abs. 2, 224 Abs. 1 StPO-neu in Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des
Strafverfahrens, in: StV 2004, 228ff.; ablehnend Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504 (507).
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4. Beteiligungsrechte des Beschuldigten als Obliegenheit der Strafverfol-
gungsbehorden

In diesem Zusammenhang macht Safzger einen innovativen Vorschlag: Die Be-
teiligung des Beschuldigten und seines Verteidigers bei der Beweisaufnahme im
Ermittlungsverfahren koénne als ,,Obliegenheit” der Strafverfolgungsbehorden
ausgestaltet werden.®'® Danach konnten Staatsanwaltschaft und Polizei vor der
Vernehmung wihlen, ob sie den Verteidiger benachrichtigen oder nicht. Sofern
der Verteidiger nicht konsultiert wird, kann das Ergebnis der Vernehmung nicht
in der Hauptverhandlung verwertet werden, wenn sie nicht zuvor in Anwesen-
heit des Verteidigers wiederholt wurde. Umgekehrt stiinde einer unmittelbaren
Verwertung in der Hauptverhandlung nichts entgegen, wenn der Verteidiger be-
reits bei der ersten Vernehmung anwesend war. In den Féllen, in denen ein Be-
weisverlust zu befiirchten sei, solle eine Ausnahmeregelung unter Beriicksichti-
gung der Nachteile fiir den Beschuldigten greifen. Dieses Modell hitte den Vor-
teil, dass die Flexibilitdt der Ermittlungsbehdrden erhalten bliebe und durch eine
bessere Verwertbarkeit der Beweisergebnisse der Anreiz bestiinde, den Vertei-
diger frithzeitig zu beteiligen. Die Initiative bliebe weiterhin bei der Staatsan-
waltschaft. Auch der Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Ermittlungsver-
fahrens zielt darauf ab, die Moglichkeit einer Verwertung von Aussagen in der
Hauptverhandlung von der Entscheidung der Beteiligten, hier insbesondere dem
Verteidiger, abhéngig zu machen, indem dem Verteidiger grundsétzlich zu ei-
nem frithen Zeitpunkt Einsicht in die Ermittlungsakten gewéhrt wird, woraufhin
er beurteilen kann, ob eine Mitwirkung an Vernehmungen notwendig ist.*"'

II1. Ermittlungs- und Fragerechte

Benachrichtigungs- und Anwesenheitsrechte bleiben ein stumpfes Schwert, so-

lange dem Verteidiger keine Moglichkeiten zugestanden werden, aktiv in Ver-

nehmungen einzugreifen und fiir notwendig erachtete Ermittlungen anzustren-
812

gen.

#19 Zum Folgenden Satzger, in: Beilage zu NJW 2004, Heft 27, 17 (19); grundsitzlich zustimmend
Meier, in: GA 2004, 441 (449).

1 Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504 (508).

812 Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228 (229).
Die Legitimation erweiterter Mitwirkungsrechte des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren wird
zum Teil auf die gravierenden Folgen einer Anklageerhebung fiir den Beschuldigten und dem da-
mit verbundenen Eingriff in seine Grundrechte gestiitzt, so dass bereits verfassungsrechtliche
Griinde fiir eine Verstdarkung der Beteiligungsrechte sprachen, Schreiber, in: Festschrift fiir Bau-
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1. Bestehende Ermittlungsrechte

Der Verteidiger hat das Recht, eigene Ermittlungen anzustellen, sofern er dabei
nicht durch Zwang oder in sonstiger Weise unzuldssig in Rechte Dritter ein-
greift.*”® Die Mittel, die ihm dafiir zur Verfiigung stehen, sind begrenzt. Er ver-
fiigt nicht annidhernd {iiber die Strukturen und die personelle sowie technische
Ausstattung von Staatsanwaltschaft und Polizei, so dass er im Ergebnis in vielen
Féllen auf deren Hilfe angewiesen ist, um bestimmte Erkenntnisse in das Ermitt-
lungsverfahren einzubringen.

Die Moglichkeit dazu gibt ihm die Norm des § 163a Abs. 2 StPO. Danach sind
Beweise, die dem Beschuldigten zur Entlastung dienen konnen, zu erheben, so-
fern sie von Bedeutung sind. Man konnte diesen Anspruch des Beschuldigten als
deklaratorische Bekriftigung der Objektivitdtspflicht gemill § 160 Abs. 2 StPO
verstehen, allerdings wire eine solche Regelung bei der Deutlichkeit des § 160
Abs. 2 StPO iiberfliissig.”'* Deshalb liegt es nahe, dass der Gesetzgeber dariiber
hinaus ein Instrument schaffen wollte, um eventuelle Unzulénglichkeiten bei der
Ermittlung auch entlastender Umstidnde zugunsten des Beschuldigten korrigie-
ren zu konnen.*”” Es ist somit von einem Beweiserhebungsanspruch als von ei-
nem blofen Beweisantragsrecht auszugehen.®'® Trotzdem ist die praktische Re-
levanz dieses Anspruchs gering, weil allein die Staatsanwaltschaft dariiber ent-
scheidet, ob der Beweis tatsdchlich erhoben wird. Das dieser Entscheidung

mann, S. 383 (392); Miiller, in: NJW 1976, 1063ff. Allgemein kann man sagen, dass dem Beschul-
digten im Ermittlungsverfahren der erforderliche Subjektsstatus nur gerecht wird, wenn er selbst
das Verfahren maB3geblich beeinflussen kann, AG Hamburg StV 2004, 11 (12).

Umfassend dazu Baumann, Eigene Ermittlungen des Verteidigers, S. 31ff.; Jungfer, in: StV 1981,
100 (100ft.); Riickel, in: Festgabe fiir Peters, S. 265ff.; Nelles, in: StV 1986, 74 (76); Richter 11, in:
Festgabe fiir Peters, S. 235 (245); zu den Grundlagen des Beweisantragsrechts Herdegen, in: 16.
Strafverteidigertag in Hamburg 1992, 133 (134ff.).

819 Alsberg/Niise/Meyer, Der Beweisantrag im StrafprozeB, S. 336 sprechen angesichts der Regelung
des § 160 Abs. 2 StPO von einer ,,Selbstverstindlichkeit”, die eigentliche Bedeutung sei vielmehr
in der Belehrungspflicht durch Richter (§ 136 Abs. 1, S. 3 StPO), Staatsanwalt (§ 163a Abs. 3, S. 2
StPO) und Polizei (§ 163a Abs. 4, S. 2 StPO) zu erblicken.

815 Krekeler, Der Beweiserhebungsanspruch, S. 71; LR-Rief3, § 163a, Rn. 108. Dass eine solche Rege-
lung tiberhaupt Verwendung finden musste, ist wohl zumindest ein Hinweis darauf, dass auch der
Gesetzgeber der Objektivitit der Staatsanwaltschaft allein nicht traut.

819 SK-Wohlers, § 163a, Rn. 86; Weihrauch, Verteidigung im Ermittlungsverfahren, Rn. 149; Kreke-
ler, Der Beweiserhebungsanspruch, S. 79; derselbe, in: NStZ 1991, 367 (372); Baumann, Eigene
Ermittlungen des Verteidigers, S. 63; LR-Rief, § 163a, Rn. 107; Dedy, Ansétze einer Reform, S.
196; Nelles, in: StV 1986, 74 (77); AK-Achenbach, § 163a, Rn. 8; a.A. Meyer-Gofiner, § 163a, Rn.
15; KK-Wache, § 163a, Rn. 8; KMR-Plid, § 163a, Rn. 7, die lediglich von einem Beweisantrags-
recht ausgehen.

813
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zugrunde liegende Kriterium ist die ,,Bedeutung* der Beweiserhebung. Ob es
sich dabei um einen unbestimmten Rechtsbegriff oder um ein Ermessen der
Staatsanwaltschaft handelt, ist nicht entscheidend, weil es fiir den Beschuldigten
kaum praktische Unterschiede macht.*'” Er ist in beiden Fillen von der Ein-
schitzung des Staatsanwalts abhidngig, sowohl was die Entscheidung iiber das
,,Ob*“ als auch iiber das ,,Wie* der Beweiserhebung betrifft.*'® Bezugspunkt fiir
die Entscheidung iiber den Beweisantrag ist die Einschétzung iiber die Erhebung
der offentlichen Klage, wobei dem Beweisantrag nicht entsprochen werden
muss, wenn die Voraussetzungen des § 244 Abs. 3 StPO analog vorliegen.®"’
Ein Rechtsmittel gegen die Ablehnung einer Beweiserhebung existiert de lege
lata nicht.*”® Lediglich die Dienstaufsichtsbeschwerde an den vorgesetzten
Staatsanwalt kommt in Betracht.**!

Die eingeschrinkten Moglichkeiten der Beweiserhebung werden auch durch §
166 Abs. 1 StPO nicht nennenswert erweitert.””> Danach hat der Richter ab-
schlieBend nur in den Fillen Beweis zu erheben, in denen der Verlust des Be-
weismittels zu besorgen ist oder wenn das Beweisergebnis dazu fithren kann,
dass der Beschuldigte freizulassen ist. In beiden Fillen muss der Richter die
Beweiserhebung fiir erheblich erachten. Zu Recht spricht man in diesem Fall
von einer ,,Notbeweisaufnahme*, die durch ihren Bezug zu § 165 StPO deutlich
wird und dem Beschuldigten keinen Anspruch auf richterliche Vernehmung und
in der Folge auch keinen zwingenden Beweiserhebungsanspruch gibt.*>

817 Biir einen unbestimmten Rechtsbegriff Krekeler, in: NStZ 1991, 367 (369); Nelles, in: StV 1986, 74
(77); SK-Wohlers, § 163a, Rn. 89; LR-Riefs, § 163a, Rn. 112; AK-Achenbach, § 163a, Rn. §; fir
ein Ermessen der Staatsanwaltschaft Meyer-Gofiner, § 163a, Rn. 15; KMR-Pldd, § 163a, Rn. 7,
Quedenfeld, in: Festgabe fiir Peters, S. 215 (218); KK-Wache, § 163a, Rn. 8.

¥1% Dies ergibt sich mangels spezieller Regelungen in § 163a StPO aus dem allgemeinen Grundsatz der
freien Gestaltung der Ermittlungen durch die Staatsanwaltschaft gemaB § 161 StPO, Nelles, in: StV
1986, 74 (76).

819 SK-Wohlers, § 163a, Rn. 89; Schreiber, in: Festschrift fir Baumann, S. 383 (387); Krekeler, Der
Beweiserhebungsanspruch, S. 27; KK-Wache, § 163a, Rn. 8; LR-Riefs, § 163a, Rn. 112; AK-
Achenbach, § 163a, Rn. 8; a.A. Meyer-Gofiner, § 163a, Rn. 15.

820 Schreiber, in: Festschrift fiir Baumann, S. 383 (387); Krekeler, in: AnwBl 1986, 62; KK-Wache, §
163a, Rn. 8; SK-Wohlers, § 163a, Rn. 92; LR-Rief3, § 163a, Rn. 117; kritisch dazu Weihrauch, Ver-
teidigung im Ermittlungsverfahren, Rn. 149; fiir einen Rechtsbehelf zumindest de lege ferenda vgl.
Morsch, Zur Rechtsstellung des Beschuldigten, S. 107.

821 LR-Rief, § 163a, Rn. 115; Krekeler, in: AnwBl 1986, 62; SK-Wohlers, § 163a, Rn. 92.

822 Baumann, Eigene Ermittlungen des Verteidigers, S. 65; Schreiber, in: Festschrift fiir Baumann, S.
383 (390).

823 Meyer-Gofsner, § 166, Rn. 1; LR-Rief3, § 166, Rn. 1; SK-Wohlers, § 166, Rn. 2; a.A. Schlothauer,
in: StV 1995, 158 (164), der es als einen Widerspruch ansieht, dem Beschuldigten einen Beweiser-

179



3. Kapitel: Forderung der Objektivitit im Ermittlungsverfahren

2. Fragerechte

Fragerechte des Verteidigers erlangen bei der Anwesenheit bei Vernehmungen
eine groBe Bedeutung. Die Anwesenheit allein ist fiir die Verteidigung wenig
hilfreich, solange sie ihr nur passiv beiwohnen darf. Erst durch Fragen, Hinwei-
se und Vorhalte ist es moglich, die Aussage zu iiberpriifen und in eine fiir die
Entlastung des Beschuldigten notwendige Richtung zu lenken.** Gerade bei der
richterlichen Vernehmung von Zeugen, Sachverstindigen und Mitbeschuldigten
kommt dem richterlichen Protokoll eine erhebliche Bedeutung nicht nur fiir die
Verwertbarkeit in der Hauptverhandlung, sondern auch fiir die Entscheidung der
Staatsanwaltschaft iiber die Anklageerhebung zu.*”

Deshalb ist ein Fragerecht des Verteidigers bei der richterlichen oder staatsan-
waltlichen Vernehmung allgemein anerkannt.**® Sofern der Verteidiger bei einer
richterlichen Vernehmung zu Unrecht in seinem Recht auf Anwesenheit verletzt
wurde, kann er der Verlesung der Niederschrift in der Hauptverhandlung wirk-
sam widersprechen.*”’ Bei polizeilichen Vernehmungen hingegen steht ihm die-
ses Fragerecht nicht zu. Auch hier muss daher mit der Schaffung eines Anwe-
senheitsrechts bei polizeilichen Vernehmungen gleichzeitig ein Fragerecht statu-
iert und zusétzlich mit der Moglichkeit einer formellen, zu protokollierenden
Beanstandung verbunden werden.**®

hebungsanspruch einzurdumen, ihm aber zugleich die Moglichkeit verweigert, die notwendige Pro-
zesssituation herbeizufiihren, um diesen Anspruch geltend zu machen.

¥4 Dedy, Ansitze einer Reform, S. 202; Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504 (508); die Garantie des
Fragerechts ist eine besondere Ausformung des Grundsatzes des fairen Verfahrens, AG Hamburg
StV 2004, 11 (12).

825 Von Dellinghausen, in: Beitrige zur Rechtswissenschaft, S. 685 (695); nach § 254 Abs. 1 StPO-neu
in Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228ff.
sollen auch nichtrichterliche Vernehmungsprotokolle bei Mitwirkung eines Verteidigers verlesen
werden konnen; kritisch zu einer Ausweitung der Mitwirkungsrechte Haller, in: DRiZ 2004, 185
(186).

826 Meyer-Gofiner, § 168c, Rn. 1; LR-Rief3, § 168c, Rn. 31; Dedy, Ansiitze einer Reform, S. 141; Weih-
rauch, Verteidigung im Ermittlungsverfahren, Rn. 153; KK-Wache, § 168c, Rn. 15; Nelles, in: StV
1986, 74 (76).

827 AG Hamburg StV 2004, 11 (12) wonach auch die Vernehmung der Ermittlungsrichterin nicht mog-
lich ist; Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504 (508).

828 Nach § 254 Abs. 1 StPO-neu in Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafver-
fahrens, in: StV 2004, 228ff. sollen auch nichtrichterliche Vernehmungsprotokolle bei Mitwirkung
eines Verteidigers verlesen werden konnen; zustimmend Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504
(507).
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3. Ausbau der Ermittlungen des Verteidigers
a. Verstirkte Eigenermittlungen des Strafverteidigers

Eigene Ermittlungen des Verteidigers oder des Beschuldigten sind aus zwei
Griinden notwendig. Zum einen dienen sie dazu, einseitigen Ermittlungen und
Voreingenommenheiten durch die Strafverfolgungsbehdrden entgegenzuwirken
und eine alternative Sicht auf das Tatgeschehen und die auslosenden Faktoren
zu ermdglichen. Gerade bei charakterlichen Mingeln des Beschuldigten, die den
Eindruck erwecken konnen, ihm seine eine bestimmte Tat zuzutrauen, spielt die
Voreingenommenheit und mangelnde Selbstkritik der Ermittlungsbeamten eine
Rolle.*” Der Verteidiger sollte aber vor allem deshalb stirker in die Ermittlun-
gen einbezogen werden, weil er im Gegensatz zu den staatlichen Ermittlungsbe-
horden tiber eine einzigartige Informationsquelle zur Erforschung der Wahrheit
verfiigt, nimlich die Angaben des eigenen Mandanten.*® Sein Einfluss auf den
Beschuldigten, ihn zu einer Aussage liber den ihm zur Last gelegten Tatvorwurf
zu bringen, darf nicht unterschétzt werden, selbst dann, wenn die Aussage zwar
zu einer Verurteilung flihrt, dass Strafmass aber erheblich niedriger ausfillt. Die
Aussagen des Beschuldigten gegeniiber seinem Verteidiger sind als Quelle fiir
das Verfahren nur nutzbar, wenn der Verteidiger seinerseits zur Untermauerung
entlastender Umstinde und damit zur Steigerung eines effizienten Verfahrens im
Ganzen die entsprechenden Beweise selbst erheben oder erheben lassen kann.

Diese Moglichkeiten miissen entsprechend genutzt werden. Die Aktivitidt des
Strafverteidigers fristet derzeit im Ermittlungsverfahren ein Schattendasein.™'
Das liegt nicht nur an den eingeschriankten Moglichkeiten, selbst Beweise zu
erheben oder erheben zu lassen, sondern oftmals auch an der Taktik, einen Ent-
lastungsbeweis quasi als ,,Ass im Armel“ in der Hauptverhandlung einzubringen
und den entsprechenden Uberraschungseffekt zu Gunsten des Angeklagten zu

%2 Lange, Fehlerquellen im Ermittlungsverfahren, S. 130.

830 Richter I, in: NJW 1981, 1820 (1823); Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504 (508); Bemmann,
Arbeitskreis StrafprozeBreform, S. 39, sieht den Grund fiir die Zuriickhaltung des Beschuldigten,
an den Ermittlungen aktiv partizipieren zu wollen vor allem darin, dass er die Staatsanwaltschaft
als Gegner betrachtet und daher misstrauisch wird und sich weniger offenbart. Wiirde er dies tun,
kdme es wohl ofter zu einer rascheren Aufkldarung der Umstédnde.

1 Nur in 2,7 % aller Ermittlungsverfahren werden Beweisantrige durch die Verteidigung gestellt, vgl.
Dokumentation: Eckpunkte einer Reform des Strafverfahrens, in: StV 2001, 314 (315); Dahs, in:
NIW 1985, 1113 (1116); Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens,
in: StV 2004, 228 (229); Schreiber, in: Festschrift fiir Baumann, S. 383 (383); Weihrauch, Vertei-
digung im Ermittlungsverfahren, Rn. 148; Kintzi, in: DRiZ 2004, 165.
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nutzen.** Solche strategischen Mandver mogen in einigen Fillen der Schliissel
zum Freispruch des Mandanten sein, sie tragen aber weder zu einer effektiven
Prozessfithrung bei, noch sind sie ein echter Vorteil fiir den Mandanten, dem es
sicherlich lieber gewesen wire, erst gar nicht einer Hauptverhandlung ausgesetzt
worden zu sein. Der Verteidiger sollte deshalb offen bereits im Ermittlungsver-
fahren seine Ermittlungstitigkeit gegeniiber den Strafverfolgungsbehorden
kundtun und entlastende Beweise unmittelbar offen legen, weil nur so liberfliis-
sige Hauptverhandlungen, die insbesondere den Mandanten erheblich belasten,
vermieden werden. Die Staatsanwaltschaft sollte ihrerseits diese erbrachten Ent-
lastungsmomente beruhigt in ihre Abwigung iiber die Anklageerhebung auf-
nehmen und sich zufrieden dariiber zeigen, eine verbesserte Beurteilungsgrund-
lage zur Verfiigung und dadurch keinen Aspekt ausgelassen zu haben.**

Oftmals wird von Seiten der Verteidigung angefiihrt, es habe wenig Sinn, einen
Beweisantrag auf Vernehmung eines Zeugen zu stellen, diese Vernehmung dann
aber durch Polizei oder Staatsanwaltschaft durchgefiihrt werde, bei denen der
Verteidiger kein Anwesenheitsrecht hat. Dadurch kann er nicht auf die eine Ent-
lastung tragenden Aspekte eingehen, fiir die er den Beweisantrag gestellt hat.
Die Wirkung eines solchen ,,Schuss ins Blaue hinein* kénnte sogar gegenteilig
sein, wenn Polizei oder Staatsanwaltschaft die Vernehmung in eine bestimmte
Richtung lenken.®* Mit der durch eine Reform angestrebten grundsitzlichen
Beteiligung des Verteidigers bei der Zeugenvernehmung wére diesem Argument
die Grundlage entzogen.®”

82 Riickel, in: Festgabe fiir Peters, S. 265 (270); Schreiber, in: Festschrift fiir Baumann, S. 383; dieses
Verhalten als ,,schwere Verfehlung® kennzeichnend Weihrauch, Verteidigung im Ermittlungsver-
fahren, Rn. 148. Um dies zu verhindern, will der Entwurf der Bundesregierung nur dem Verteidiger
eine Mitwirkung an Vernehmungen gestatten, der fiir die Vernehmung kausal geworden ist und da-
durch Entlastungszeugen frithzeitig zu erkennen gibt, Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine
Reform des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228 (233).

833 Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504 (508); Riickel, in: Festgabe fiir Peters, S. 275 (283), der
dadurch ein verdndertes Selbstverstindnis des Strafverteidigers voran treiben mochte und gleich-
zeitig von den Staatsanwélten eine ,,Betroffenheit (fordert), weil nicht sie es waren, die insoweit
beigetragen haben, das Entlastungsmaterial zu finden®.

8% Weihrauch, Verteidigung im Ermittlungsverfahren, Rn. 148; Quedenfeld, in: Festgabe fiir Peters, S.
215 (219).

%33 S0 soll der Verteidiger bei der Vernehmung eines Zeugen, der auf seiner Benennung beruht, unab-
héngig von der Vernehmungsperson ein Mitwirkungsrecht haben, vgl. § 144 StPO-neu; die Verfas-
ser betonen aber, dass es sich dabei nicht um ein Beweisantragsrecht des Verteidigers handele, Do-
kumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228 (230).
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b. Begriindungspflicht einer abgelehnten Beweiserhebung

Hauptkritikpunkt der geringen Moglichkeiten der Verteidigung einen Beweis
erheben zu lassen, ist die umfassende Entscheidungsbefugnis der Staatsanwalt-
schaft und die fehlende Begriindungspflicht. Zwar muss der Beschuldigte vor
dem Abschluss der Ermittlungen tiber die Ablehnung eines Beweisantrags unter-
richtet werden, jedoch bedarf die negative Entscheidung keiner weiteren Be-
griindung.***

Fiir diese umfassende Entscheidungsbefugnis der Staatsanwaltschaft sprechen
verfahrenstechnische Griinde. Lasst man die bereits dargestellte und als proble-
matisch eingestufte Zunahme polizeilicher Herrschaft im Ermittlungsverfahren
auBBer Betracht, so ist allein der Staatsanwalt in der Lage, die Bedeutung einer
Beweiserhebung im Ermittlungsverfahren fiir den weiteren Verlauf der Ermitt-
lungen einzuschétzen. Eine gerichtliche Uberpriifung ist aufgrund der mangeln-
den Sachverhaltskenntnis des Ermittlungsrichters als wenig erfolgsversprechend
anzusehen. Auch der richterliche Vorbehalt in Haftsachen erweist sich in der
Praxis als nicht effektiv, weil die aufwendige Einarbeitung in die Sache und die
Uberpriifung der verschiedenen Gesichtspunkte einer Entscheidung nicht prakti-
kabel sind. Gleiches diirfte auch fiir die Priifung eines abgelehnten Beweisan-
trags des Beschuldigten gelten.®’’ Daneben wiirde man faktisch die gerichtliche
Voruntersuchung wieder einfithren, wenn der Richter allgemein streitentschei-
dend in den Vorgang der Faktensammlung im Ermittlungsverfahren einbezogen
wiirde.**®

Daher wird vielfach gefordert, die Staatsanwaltschaft zumindest einer Begriin-
dungspflicht unter gewissen formellen Voraussetzungen zu unterwerfen.*” So-

836 LR-Rief, § 163a, Rn. 116; Weihrauch, Verteidigung im Ermittlungsverfahren, Rn. 149; a.A. KK-
Wache, § 163a, Rn. 9; Krekeler, in: AnwBI1 1986, 62 (63).

87 Fezer, Gedichtnisschrift fiir Schroder, S. 407 (418); Riefs, in: Festschrift fiir Schifer, S. 155 (210);
zweifelnd Schreiber, in: Festschrift fiir Baumann, S. 383 (391); vgl. dagegen fiir eine gerichtliche
Uberpriifung die Diskussionsthesen des DAV, in: AnwBI 1986, S. 55 (56); Krekeler, in: AnwBI
1986, 62 (63); Miiller, in: AnwB1 1986, 50 (53); Dedy, Ansitze einer Reform, S. 200; Taschke, in:
NJ 1993, 198 (202).

83% Bannenberg, AE-EV, § 163a Abs. 2 AE-EV, S. 126; kritisch zur Doppelrolle des Untersuchungs-
richters und der doppelten Ermittlungstitigkeit in Spanien Gomez Colomer, in: ZStW 2000, 135
(140).

%39 Rief, in: Festschrift fiir Schifer, S. 155 (209f.); Bannenberg, AE-EV, § 163a Abs. 2 AE-EV, S.
126; Bemmann, Arbeitskreis StrafprozefSreform, S. 93; Schreiber, in: Festschrift fiir Baumann, S.
383 (392); Jung, in: JuS 1998, 1136 (1137); Krekeler, in: AnwBI 1986, 62 (63); Diskussionsthesen
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fern aus Sicht der Staatsanwaltschaft der zu erhebende Beweis nicht ,,von Be-
deutung® ist, soll ein bloBer Verweis auf die Bedeutungslosigkeit als Ableh-
nungsgrund nicht ausreichen. Vielmehr miisse ein Katalog mit abschlieBenden
Ablehnungsgriinden entwickelt werden, die demjenigen des § 244 Abs. 3 StPO
jeweils fiir das Ermittlungsverfahren entsprichen.®* Hierbei muss jedoch auf die
Besonderheiten dieses frithen Verfahrensabschnitts Riicksicht genommen wer-
den, weil eine starke Formalisierung einer effektiven Sachverhaltsaufkldrung
entgegenstehen wiirde, so dass, egal ob man einen abschlieenden Katalog oder
eine Art Generalklausel bevorzugt, der Staatsanwaltschaft ein ausreichender
Ermessensspielraum erhalten bleiben muss. Sollte ein Beweisantrag rechtswid-
rig abgelehnt werden und nicht mehr nachzuholen sein, konnte dieser Fehler im
Rahmen einer Fiktion des nicht ermittelten entlastenden Beweises oder eines
Verwertungsverbots bei einem entsprechenden Belastungsbeweis korrigiert
werden. Fir die Fille, in denen der Beweis weiterhin erhoben werden kann, ist
es Aufgabe des Gerichts, ihn im Rahmen des § 244 Abs. 2 StPO zu erheben. Ei-
ne Fiktion wiirde insoweit gegen die Amtsaufklarungspflicht des Gerichts ver-
stoBen.™!

c. Recht auf Akteneinsicht
aa. Akteneinsicht als Voraussetzung effektiver Verteidigung

Der Antrag auf Erhebung eines Beweises setzt zwingend voraus, dass der Ver-
teidiger Kenntnis davon hat, was seinem Mandanten vorgeworfen wird, weil
sonst eine sachgerechte Verteidigung nicht moglich ist.*** Es wurde bereits er-
lautert, dass ein Antrag ,,ins Blaue hinein* negative Folgen fiir den Beschuldig-
ten haben kann, wenn erst der Beweisantrag die Strafverfolgungsbehoérden auf

des DAV, in: AnwBI1 1986, 55; kritisch dazu Fezer, in: Gedichtnisschrift fiir Schroder, S. 407
(416).

%0 Eine analoge Anwendung des § 244 Abs. 3 StPO ist abzulehnen, weil die Situation im Ermittlungs-
verfahren als Grundlage der Anklageerhebung durch zahlreiche Unwigbarkeiten gekennzeichnet
ist, LR-Rief3, § 163a, Rn. 109; Krekeler, in: AnwBI 1986, 62 (63); Miiller, in: AnwB1 1986, 50
(53); Bannenberg, AE-EV, S. 126; Schreiber, in: Festschrift fiir Baumann, S. 383 (391), der des-
halb einen eher allgemein gehaltenen Ablehnungsgrund der Bedeutungslosigkeit fordert; Dedy,
Ansitze einer Reform, S. 201.

%! Ebenso Dedy, Ansitze einer Reform, S. 202.

2 BGHSt 29, 99 (102); Eisenberg/Zotsch, in: NJW 2003, 3676 (3677); Baumann, Eigene Ermittlun-
gen des Verteidigers, S. 82; LR-Liiderssen, § 147, Rn. 1; KK-Laufhiitte, § 147, Rn. 1; Schliichter,

Das Strafverfahren, Rn. 109; Weihrauch, Verteidigung im Ermittlungsverfahren, Rn. 56; Dedy,
Ansitze einer Reform, S. 148; Schlothauer, in: StV 2001, 192.
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einen eventuell belastenden Umstand aufmerksam macht.** Diese notwendige

Kenntnis erlangt der Verteidiger im Ermittlungsverfahren hauptsédchlich durch
die von der Staatsanwaltschaft gefiihrten Akten.*** Dabei ist die schon mehrmals
erwihnte Bedeutung des Ermittlungsverfahrens fiir den Ausgang der Hauptver-
handlung insbesondere bei der Akteneinsicht zu berticksichtigen. Sozialwissen-
schaftliche Studien haben gezeigt, dass die objektive Rekonstruktion eines ver-
gangenen Lebenssachverhalts voraussetzt, dass die erkennende Person moglichst
unverzerrte und von Zufilligkeiten unabhingige Informationen erlangt, dies a-
ber gerade bei der Fithrung der Ermittlungsakten nicht der Fall ist, so dass die
Kenntnis der belastenden Ermittlungsakte die Wahrscheinlichkeit der Verurtei-
lung des Angeklagten erhoht.™

Die faktische Ausgestaltung des heutigen Strafverfahrens erfordert es demnach,
moglichst frithzeitig Einsicht in die Akten zu nehmen, um dem Mandanten wirk-
samen rechtlichen Beistand leisten zu konnen, so dass sich das Akteneinsichts-
recht auf Seiten des Verteidigers als eine ,,Akteneinsichtspflicht im frithest
moglichen Zeitpunkt definiert.**® Das Recht des Verteidigers auf Akteneinsicht
ergibt sich aus § 147 Abs. 1 StPO. Dieses Recht wird durch § 147 Abs. 2 StPO
in sachlicher und zeitlicher Hinsicht eingeschriankt, sofern die Einsicht der Ak-
ten den Untersuchungszweck gefihrden wiirde. Der unbestimmte Begrift der
,,Gefdhrdung des Untersuchungszwecks® stellt aus Sicht der Verteidigung die
Achillesferse dar, weil die vielfach weite Auslegung der Voraussetzungen fiir
die Gefdhrdung und damit die Verweigerung der Akteneinsicht in der Praxis zur

3 Baumann, Eigene Ermittlungen des Verteidigers, S. 82.

84 Der Begriff der ,,Akte* wird in der StPO nicht definiert. In der Regel werden als solche ,,alle vom
ersten Zugriff der Polizei (§ 163 StPO) an gesammelten be- und entlastenden Schriftstiicke®, ,,die
nach Anklageerhebung entstandenen Aktenteile und die vom Gericht herangezogenen oder von der
Staatsanwaltschaft nachgereichten Beiakten sowie ,,sdmtliche verkorperten Ermittlungs- und Ver-
handlungsergebnisse (...), die im Verlauf der Ermittlungen durch die Staatsanwaltschaft oder ihre
Hilfsbeamten sowie nach Anklageerhebung bei Gericht anfallen®, bezeichnet, vgl. Meyer-Gofiner,
§ 147, Rn. 15; KK-Laufhiitte, § 147, Rn. 4; Schdfer, in: NStZ 1984, 203 (204). Zur Unterscheidung
zwischen materiellem und formellem Aktenbegriff siche Schnarr, in: ZRP 1996, 128 (129); LR-
Liiderssen, § 147, Rn. 32, 40.

¥ Bandilla/Hassemer, in: StV 1989, 551 (553): Bei einer Untersuchung mit 35 Strafrichtern entschie-
den in der 17 Richter umfassenden Kontrollgruppe, die ihre Entscheidung nur aufgrund der Haupt-
verhandlung ohne Aktenkenntnis traf, 10 Richter (56 %) auf Freispruch und 8 Richter (44 %) auf
Verurteilung, wihrend bei der 18 Richter umfassenden Experimentalgruppe, die zuvor die Ermitt-
lungsakten eingesehen hatte, alle 18 Richter (100 %) auf Verurteilung entschieden.

846 Vgl. BVerfG StV 1983, 177 (178); so Peters, StrafprozeB, S. 230; Baumann, Eigene Ermittlungen
des Verteidigers, S. 82; Taschke, in: NJ 1993, 198 (201f.); Schdifer, in: NStZ 1984, 203 (205);
Groh, in: DRiZ 1985, 52; KK-Laufhiitte, § 147, Rn. 9; Bandilla/Hassemer, in: StV 1989, 551
(554).
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Regel geworden sind.**” Welche Anforderungen an die Beschrinkung des Un-
tersuchungsrechts zu stellen sind, ist im Einzelnen umstritten. So wird zum Teil
das Vorliegen konkreter Anhaltspunkte gefordert, die objektiv geeignet erschei-
nen, den Untersuchungszweck dadurch zu gefidhrden, dass der Verteidiger sein
Wissen an den Beschuldigten weitergibt und in Folge dessen den erforderlichen
Ermittlungshandlungen entgegenwirkt.**® Eine andere Ansicht verneint das
zwingende Erfordernis des Vorliegens einer konkreten Gefahr, ldsst aber eine
nur vage und entfernte Moglichkeit der Untersuchungsgefihrdung ebenfalls
nicht ausreichen.**

In der Praxis wird die Akteneinsicht von Seiten der Staatsanwaltschaft hdufig
ohne Begriindung oder nur mit einem Verweis auf § 147 Abs. 2 StPO versagt
bzw. durch die formularméfBige Aussage, die Akten seien ,,versandt* oder ,,nicht
entbehrlich®, begriindet.* Die Annahme einer Untersuchungsgefihrdung kann
mangels Begriindung vom Verteidiger nicht nachvollzogen werden. Hier ent-
steht eine Grauzone, die zu einer grof3ziigigen Bejahung der Voraussetzungen
einer Einsichtsversagung einlddt. Hinzu kommt, dass der Verteidiger auf seinen
Akteneinsichtsantrag bisweilen keine Antwort erhilt und erst ein Erinnerungs-
schreiben verfassen muss, sodass die Position der Verteidigung in diesem Fall
als schwach bezeichnet werden muss.*' Eine pragmatische Losung fiir dieses
Problem wird zum Teil im Gespridch mit dem Staatsanwalt gesehen, indem man
eine Vereinbarung trifft, dass der Verteidiger zwar Akteneinsicht erhilt, den In-
halt aber nicht an seinen Mandanten weitergeben darf.*>> Der augenscheinliche
Informationsvorsprung der Staatsanwaltschaft ist vom Gesetzgeber gewollt, je-
denfalls spricht die Systematik des § 147 StPO dafiir, denn § 147 Abs. 3 StPO
statuiert explizit ein uneinschrinkbares Einsichtsrecht fiir bestimmte Nieder-
schriften und Sachverstindigengutachten. Somit bleibt festzuhalten, dass die

87 Dahs, in: NJW 1985, 1113 (1115); Baumann, Eigene Ermittlungen des Verteidigers, S. 83; Tho-
mas, in: AnwBI 1986, 56 (59); Eisenberg/Zotsch, in: NJW 2003, 3676.

88 1 R-Liiderssen, § 147, Rn. 136; Bemmann, Arbeitskreis StrafprozeBreform, S. 99; Eisenberg, in:
NIJW 1991, 1257 (1260); Schlothauer, in: StV 2001, 192 (195); Groh, in: DRIiZ 1985, 52 (53).

9 Meyer-Gofiner, § 147, Rn. 25; Schlothauer, in: StV 2001, 192 (195); Weihrauch, Verteidigung im
Ermittlungsverfahren, Rn. 62; KK-Laufhiitte, § 147, Rn. 9.

0 Dahs, in: NJW 1985, 1113 (1115); Weihrauch, Verteidigung im Ermittlungsverfahren, Rn. 62;
Meier, in: GA 2004, 441 (451).

' Baumann, Eigene Ermittlungen des Verteidigers, S. 84; Weihrauch, Verteidigung im Ermittlungs-
verfahren, Rn. 62.

2 Weihrauch, Verteidigung im Ermittlungsverfahren, Rn. 62, der aber selbst zugesteht, dass dieses
Vorgehen den Verteidiger in eine ,,unangenehme Lage* gegeniiber seinem Mandanten bringt.
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Staatsanwaltschaft durch die ihr eingerdumte Entscheidungsbefugnis tiber die
Akteneinsicht einen gravierenden Einfluss auf die Verteidigung des Beschuldig-
ten nehmen kann.*”

bb. Mangelnde gerichtliche Uberpriifbarkeit

Zu den nicht fest umrissenen und durch die Praxis ausgehohlten Voraussetzun-
gen der Gefdhrdung des Untersuchungszwecks kommt erschwerend hinzu, dass
eine rechtswidrige Verweigerung der Akteneinsicht nach herrschender Ansicht
grundsitzlich nicht gerichtlich iiberpriifbar ist.*>* Die Entscheidung der Staats-
anwaltschaft kann nur in den begrenzten, abschlieBend geregelten Fillen des §
147 Abs. 5 S. 2 StPO durch das Gericht {iberpriift werden. Daneben besteht eine
gerichtliche Uberpriifung nach § 23ff. EGGVG nur in den Fillen, in denen die
Einsicht in solche Aktenteile versagt wurde, die nach § 147 Abs. 3 StPO in kei-
ner Lage des Verfahrens dem Einsichtsrecht entzogen werden diirfen und daher
eine Verletzung des Rechts auf rechtliches Gehor geméfl Art. 103 Abs. 1 GG
vorliegt.*”

cc. Formalisierung und Einschrankung der Einsichtsverweigerung

Das Akteneinsichtsrecht stellt einen elementaren Partizipationsanspruch der
Verteidigung im Ermittlungsverfahren dar. Ohne die Kenntnis des Akteninhalts
ist eine effektive Verteidigung nicht moglich. Will man im Zuge einer Refor-

83 Ebenso Groh, in: DRIiZ 1985, 52 (53); vgl. zu einer Verbesserung der Akteneinsicht Dokumentati-
on: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228ff., § 147 Abs. 1
StPO-neu.

%% Ob das Akteneinsichtsrecht generell nach § 23ff. EGGVG iiberpriifbar ist, wird kontrovers disku-
tiert. Gegen eine solche Uberpriifbarkeit vgl. OLG Hamburg StV 1986, 422 (423); OLG Hamm
NStZ 1984, 280; OLG Karlsruhe NJW 1997, 267; OLG Saarbriicken NJW 1995, 1440; OLG
Frankfurt StV 1996, 310 (311); Meyer-Gofiner, § 147, Rn. 39; Katholnigg, Strafgerichtsverfas-
sungsrecht, § 23 EGGVG, Rn. 15; Schliichter, Das Strafverfahren, S. 122f., mit der Begriindung,
dass es sich bei der Entscheidung der Staatsanwaltschaft nur um eine Prozesshandlung handele, die
nicht von § 23ff. EGGVG umfasst sind. Danach bleibe dem Beschuldigten nur die Dienstaufsichts-
beschwerde. Fiir eine Uberpriifbarkeit nach § 23ff. EGGVG sprechen sich LR-Liiderssen, § 147,
Rn. 157; Mehle/Hiebl, in: StV 1995, 571 (572); AK-Stern, § 147, Rn. 64; Welp, in: Festgabe fiir
Peters, S. 309 (330); Bottke, in: StV 1986, 120 (123); Groh, in: DRiIZ 1985, 52 (54) aufgrund der
tiberragenden Bedeutung des Ermittlungsverfahrens aus. Aus der Rechtssprechung vgl. dahinge-
hend OLG Hamm StV 1995, 571.

855 OLG Celle StV 1983, 192; OLG Hamm StV 1987, 479; 1995, 571.
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mierung des Ermittlungsverfahrens die Teilhabe des Beschuldigten ausweiten,
so ist auf das Recht auf Akteneinsicht besonderes Augenmerk zu legen.**

Die Reformvorschldge und -forderungen gehen diesbeziiglich in zwei Richtun-
gen. Zentraler Gegenstand aller Reformvorschldge ist die Regelung des § 147
Abs. 2 StPO. Die urspriinglich als Ausnahme gedachte Vorschrift soll wieder
thre urspriingliche Bedeutung erlangen. Die aufgrund der Weite des Geféhr-
dungsbegriffs inflationidre Versagung der Akteneinsicht konnte reduziert wer-
den, wenn der Versagungsgrund inhaltlich genauer gefasst und konkretisiert
wiirde. In diesem Zusammenhang bietet sich ein Maf3stab an, der mit dem des
dringenden Tatverdachts vergleichbar ist. Danach wire die Einsicht der Akten
dem Verteidiger zu untersagen, wenn ,,bestimmte Tatsachen die Annahme be-
griilnden, dass dadurch der Zweck kiinftiger ErmittlungsmaBBnahmen gefihrdet
wiirde“.*” Sowohl die konkreten Tatsachen als auch die ErmittlungsmaBnahmen
miissten bestimmt und bezeichnet werden. So diirften darunter nur MaBnahmen
fallen, die ohne den Uberraschungseffekt zwecklos wiren, zum Beispiel Durch-
suchungen, Beschlagnahme und InhaftierungsmaBnahmen.*®

Der zweite Aspekt einer Reform betrifft die gerichtliche Uberpriifbarkeit der
Einsichtsverweigerung. So miissten nicht nur bestimmte Fille der Verweigerung
tiberpriifbar sein, sondern der Ermittlungsrichter miisste generell bei Ablehnung
durch die Staatsanwaltschaft iiber den Antrag entscheiden.*”” Ob der Ermitt-
lungsrichter hierbei die notige Einarbeitung in den jeweiligen Einzelfall leisten
kann, ist fraglich. Immerhin wére aber fiir eine solche Entscheidung eine formel-
le Begriindung der staatsanwaltlichen Ablehnung notwendig.*® Das wiederum

86 S0 § 147 Abs. 1 StPO-neu in Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfah-
rens, in: StV 2004, 228ff.

87 S0 Bannenberg, AE-EV, § 147 Abs. 2 AE-EV, S. 53; Bemmann, Die Verteidigung, § 11 II Akten-
einsicht, S. 97; zustimmend Dedy, Ansédtze einer Reform, S. 161.

%% Eine entsprechende Regelung konnte an § 33 Abs. 4 StPO angelehnt sein, vgl. Thomas, in: AnwBI
1986, 56 (59); Dedy, Ansitze einer Reform, S. 161.

%9 Vgl. Diskussionsthesen des DAV, in: AnwBI 1986, 55 (56); Bannenberg, AE-EV, § 147 Abs. 2, S.
2 AE-EV, S. 53; Bemann, Die Verteidigung, § 11 VIII Akteneinsicht, S. 97; zustimmend Meier, in:
GA 2004, 441 (451). Es stellt sich allerdings erneut die Problematik der mangelnden Sachverhalts-
kenntnis des Ermittlungsrichters, der sich mithsam in den Inhalt der Akte und zugleich in die Ziel-
setzungen und Ermittlungsstrategien der Strafverfolgungsbehorden einarbeiten miisste.

80 Dokumentation: Ergebnisse der Arbeitsgruppen des 21. Strafverteidigertages vom 11. bis 13.4.1997
in Kassel, in: StV 1997, 386 (387); Welp, in: Festgabe fiir Peters, S. 309 (330); Dedy, Ansitze einer
Reform, S. 169.
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konnte der bisherigen formularmiBigen oder génzlich unbegriindeten Beschei-
dung durch die Staatsanwaltschaft entgegenwirken.

dd. Voraussetzung: Sachleitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft

Die Formalisierung und Einschrinkung der Verweigerung der Akteneinsicht
durch die Staatsanwaltschaft konnte dazu beitragen, dass der Beschuldigte frii-
her als bisher Kenntnis von den gegen ihn gefiihrten Ermittlungen erhélt und er
daraufhin seine Verteidigung besser positionieren und dem Verfahren im Gan-
zen zu einem schnelleren Abschluss verhelfen kann. Voraussetzung dafiir ist,
dass die Akten dem Staatsanwalt bereits vorliegen, denn tiber die Gewéhrung
der Einsicht nach § 147 Abs. 5 StPO kann nur er entscheiden. Die Polizei, die
nach den bisherigen Untersuchung in der Regel als erste mit dem Verfahren be-
fasst ist und die Akten oftmals so lange bei sich behilt, bis sie alle Ermittlungs-
ergebnisse der Staatsanwaltschaft vorlegt, kann ohne das Einverstindnis des
Staatsanwalts keine Einsicht gewdhren. So kann es vorkommen, dass die Polizei
Ermittlungen bis zur Anklagereife fiihrt und der Beschuldigte erst zum Zeit-
punkt des Abschlusses der Ermittlungen davon Kenntnis erlangt. Dadurch hat er
es unterlassen, frithzeitig die notwendige Akteneinsicht zu beantragen um den
belastenden Hypothesen konkrete entlastende Umstiinde gegeniiberzustellen.®®’
Dies ist aber nétig, um eine Voreingenommenheit bei der Urteilsfindung auf
Seiten des Richters zu verhindern. An dem Entscheidungsprivileg der Staatsan-
waltschaft muss daher festgehalten werden, jedoch werden hier erneut die Miss-
stande ihrer mitunter fehlenden Verfahrensherrschaft deutlich. Die Polizei muss
die Staatsanwaltschaft umgehend von der Einleitung eines Ermittlungsverfah-
rens und dem Kenntnisstand laut Akte informieren, und der Beschuldigte ist frii-
hestmoglich von der Verfahrenser6ffnung in Kenntnis zu setzen. Nur so kann
eine effizientere Erledigung des Verfahrens unter Einbeziehung des Beschuldig-
ten Erfolg haben, weil kein Beschuldigter bereit sein diirfte, ohne Kenntnis des
Ermittlungsstands eine Erklidrung abzugeben.*®® Eine Geheimhaltung der Ermitt-
lungsfortschritte fiihrt in vielen Féllen zu einer unnétigen Verldngerung des Ver-
fahrens.

861 Schlothauer, in: StV 2001, 192 (193); Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504 (506).

%62 Ebenso Weihrauch, Verteidigung im Ermittlungsverfahren, Rn. 72.
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4. Der Sachverstindigenbeweis

Der Sachverstdndigenbeweis erlangt im Strafverfahren zunehmend an Bedeu-
tung. Angesichts der Vielzahl der von den Gerichten zu beachtenden Aspekte
und zu beantwortenden Fragen im Zusammenhang mit der Urteilsfindung wird
der Einfluss von Sachverstindigengutachten auf die gerichtliche Entscheidung
immer groBer.*” Heute ist kaum ein Lebensvorgang denkbar, der nicht durch
einen Spezialisten wissenschaftlich untersucht und entsprechend aufgearbeitet
wurde, so dass im Rahmen eines Strafverfahrens zur Eliminierung aller verniinf-
tigen Zweifel hiufig nur ein spezielles Gutachten eine objektive Wahrheitsfin-
dung verspricht. Wihrend frither hauptsichlich Arzte zur Erstellung medizini-
scher Gutachten zu Sachverstindigen berufen wurden, kommen heute Gutachter
fiir besondere Sachbereiche in nahezu uniiberschaubaren Untergruppen hinzu.**
In Anbetracht der steigenden Zahl von Sachverstindigengutachten erlangt die
Frage Bedeutung, welchen Einfluss der Sachverstindigenbeweis auf die Urteils-
findung hat und welche Faktoren dafiir bestimmend sind.*” Die grundlegende
Funktion des Sachverstindigengutachtens liegt in der Vorbereitung der Ent-
scheidungsfindung durch das erkennende Gericht. Es dient als Hilfestellung in
jenen Bereichen, in denen das Gericht nicht tiber die notwendige Sachkenntnis
verfiigt und daher das Spezialwissen eines Fachmannes zu Rate ziehen muss.
Man spricht deshalb vom ,,Gehilfen“®®® oder ,Berater des Gerichts* oder be-
zeichnet den Gutachter als ,,selbstindigen Helfer bei der Wahrheitsfindung*®’.
Das Gericht 1st verpflichtet, das Gutachten auf Stichhaltigkeit und Richtigkeit
beziiglich der zugrunde gelegten Befund- und Zusatztatsachen zu tiberpriifen
und das Ergebnis in den eigenen Urteilsfindungsprozess einzubeziehen, weil
allein das Gericht die abschlieBende Entscheidung trifft und fiir diese voll ver-

83 Detter, in: NStZ 1998, 57; Baumann, Eigene Ermittlungen des Verteidigers, S. 68; LR-Krause, vor
§ 72, Rn. 4; Kraufs, in: ZStW 1973, 320; AK-Schreiber, vor § 72, Rn. 8; Zwiehoff, Das Recht auf
den Sachverstindigen, S. 2; Riiping, Das Strafverfahren, Rn. 196; Ddlp, in: ZRP 2004, 235.

%4 Vgl. die Aufzihlung bei Dippel, Die Stellung des Sachverstindigen im Strafprozes, S. 10.

865 7um Ganzen umfassend T oepel, Grundstrukturen des Sachverstindigenbeweises, S. 57ff.; Zwie-
hoff, Das Recht auf den Sachverstindigen, S. 36ff.; Dippel, Die Stellung des Sachverstindigen im
StrafprozeB, S. 5ff.; Detter, in: NStZ 1998, 571f.

866 BGHSt 7, 238 (239); 9, 292 (293); Laufs, Arztrecht, Rn. 647; Zwiehoff, Das Recht auf den Sachver-
standigen, S. 33; Dippel, Die Stellung des Sachverstidndigen im StrafprozeB, S. 22f.; kritisch dazu
LR-Krause, vor § 72, Rn. 3.

867 AK-Schreiber, vor § 72, Rn. 1; derselbe, in: Anstosse 1980, 124 (126); zum umfangreichen Mei-
nungsstand beziiglich der Prozessrolle des Sachverstiandigen und seiner Stellung im Verfahren vgl.
nur Zwiehoff, Das Recht auf den Sachverstindigen, S. 15ff. m.w.N.
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antwortlich ist.**® Eine unreflektierte Ubernahme ohne eigene Uberzeugungsbil-
dung wire ein Verstof3 gegen die freie richterliche Beweiswiirdigung gemal §
261 StPO.*”

In Anbetracht der groBen Zahl von Gutachten und der in der Regel nicht vor-
handenen speziellen Fachkenntnisse des Gerichts, ist eine umfassende Kontrolle
des vorgelegten Gutachtens utopisch.®”® Deshalb wird dem Richter in solchen
Féllen zugestanden, die Priifung darauf zu beschrinken, ob der Sachverstindige
erprobt und zuverldssig ist und daher die notwendige Sachkenntnis besitzt und
das Gutachten einer Plausibilititskontrolle im weitesten Sinne standhilt.*”'

Durch die kaum vorhandene kritische Uberpriifung eines der Entscheidung
zugrunde liegenden Gutachtens wird der Ausgang des Verfahrens in weitem
MaBe durch den Inhalt der Begutachtung vorweggenommen.”’> Die Letztent-
scheidung des Gerichts ist bisweilen in den begutachteten Punkten nur noch eine
leere Hiille. Man spricht in diesem Zusammenhang auch von der ,,schrittweisen
Entmachtung der Richter®” und einer ,,beherrschenden Rolle des Sachverstin-
digen“®”". Dem Gericht bleibe nichts anderes als die ,,Unterwerfung unter die
Auffassung des Sachverstindigen® iibrig, wodurch es hiufig der Sachverstdndi-
ge allein sei, ,,der den Prozel3 entscheidet“.®”” Damit sei auch der ,,Sachverstin-

dige zum Richter geworden“.*”® Auch die Rechtsprechung hat das Ubergewicht

868 BGHSt 7, 238 (239); 8, 113 (118); LR-Krause, vor § 72, Rn. 40; KK-Senge, vor § 72, Rn. 1; AK-
Schreiber, vor § 72, Rn. 2; derselbe, in: Anstosse 1980, 125 (127); Laufs, Arztrecht, Rn. 642f.;
Baumann, Eigene Ermittlungen des Verteidigers, S. 68.

89 LR-Krause, vor § 72, Rn. 17.

¥70 Riiping, Das Strafverfahren, Rn. 196, spricht von einer ,historischen Reminiszenz; AK-Schreiber,
vor § 72, Rn. 8; derselbe, in: Anstosse 1980, 125 (128); Barton, in: StV 1983, 73 (75).

1 vgl. BGHZ 12, 41 (47); BGHSt 7, 238 (239); Schreiber, in: Anstosse 1980, 125 (128); Baumann,
Eigene Ermittlungen des Verteidigers, S. 68; kritisch dazu Zwiehoff, Das Recht auf den Sachver-
standigen, S. 43.

872 Riiping, Das Strafverfahren, Rn. 196; Baumann, Eigene Ermittlungen des Verteidigers, S. 68; Toe-
pel, Grundstrukturen des Sachverstindigenbeweises, S. 389; Schreiber, in: Anstosse 1980, 125
(128); LR-Krause, vor § 72, Rn. 40.

83 Krauf3, in: ZStW 1973, 320 (334); Dokumentation: Ergebnisse der Arbeitsgruppen des 21. Strafver-
teidigertages vom 11. bis 13.4.1997 in Kassel, in: StV 1997, 386 (388); diesen Begriff ablehnend
LR-Krause, vor § 72, Rn. 40,.der vielmehr von ,,gesteigerten tatsdchlichen und rechtlichen Anfor-
derungen an die richterliche Uberzeugungsbildung® ausgeht.

874 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 27, Rn. 8.

873 Krauf, in: ZStW 1973, 320 (335); AK-Schreiber, vor § 72, Rn. 8; derselbe, in: Anstosse 1980, 125
(128); Detter, in: NStZ 1998, 57; Laufs, Arztrecht, Rn. 642 spricht von der ,,Herrschaft des Sach-
verstdandigen im ProzeB*.

876 Délp, in: ZRP 2004, 235.
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des Sachverstdndigen bei der Urteilsfindung erkannt und attestiert ihm als ,,Ge-
hilfe(n) mit besonderer Sachkunde wesentlichen Einflu auf die Entschei-

877
dung*.

a. Auswahl des Sachverstindigen durch die Staatsanwaltschaft

Das Gutachten an sich hat erheblichen Einfluss auf die Urteilsfindung. In Anbet-
racht der unreflektierten Ubernahme einer Begutachtung in die Entscheidungs-
findung des Gerichts kann die Auswahl des Sachverstdndigen mit den damit zu-
sammenhingenden Einfliissen auf das Gutachtenergebnis die entscheidenden
Weichen fiir den Prozessausgang stellen. ,,Mit der richtigen Auswahl und Lei-
tung des Gutachters steht und fiillt der Sachverstindigenbeweis**’®,

aa. Auswahl gemil3 § 73 Abs. 1 S. 1 StPO

Nach § 73 Abs. 1 S. 1 StPO obliegt zwar dem Richter die Auswahl des Sachver-
stdndigen. In der Verfahrenswirklichkeit bestimmt jedoch die Staatsanwalt-
schaft, teilweise sogar die Polizei, wer die betreffende Begutachtung durch-
fiihrt.*”” Dieses Recht wird allgemein aus der Regelung des § 161a Abs. 1 S. 2
StPO abgeleitet, der auf die Regelungen iiber den Sachverstindigen verweist.
Wihrend § 73 Abs. 1 S. 1 StPO ausschlieBlich auf das gerichtliche Verfahren
anzuwenden sei, greife § 161a Abs. 1 S. 2 StPO bereits im Ermittlungsverfah-
ren.”™

¥ BGH JZ 1977, 548 (550).
¥78 Vgl. Dippel, Die Stellung des Sachverstindigen im StrafprozeB, S. 82.

879 Zwiehoff, Das Recht auf den Sachverstiandigen, S. 51; Dedy, Ansétze einer Reform, S. 127; Barton,
in: StV 1983, 73 (74); Meyer-Gofiner, § 73, Rn. 1; LR-Krause, § 73, Rn. 2; AK-Schreiber, § 73,
Rn. 2; KK-Senge, § 73, Ra. 1.

0 BGHSt 44, 26 (31); LR-Krause, § 73, Rn. 2; SK-Wohlers, § 161a, Rn. 39; KK-Senge, § 73, Rn. 1;
Meyer-Gofiner, § 73, Rn. 1; Karpinski, in: NJW 1968, 1173; Toepel, Grundstrukturen des Sachver-
standigenbeweises, S. 297; im Ergebnis ebenso Zwiehoff, Das Recht auf den Sachversténdigen, S.
60; Schreiber, in: Anstosse 1980, 125 (127), der die Bestimmung fiir ,,sehr mifllich* hélt, weil die
»Staatsanwaltschaft praktisch allein tiber die Auswahl des Sachverstdndigen entscheiden® kann;
kritisch Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 862; a.A. Kraufs, in: ZStW 1973, 320 (322, 324); Sarstedt,
in: NJW 1968, 177; Krekeler, in: AnwBI 1986, 62 (64); Dokumentation: Ergebnisse der Arbeits-
gruppen des 21. Strafverteidigertages vom 11. bis 13.4.1997 in Kassel, in: StV 1997, 386 (388);
Dippel, Die Stellung des Sachverstindigen im StrafprozeB3, S. 82, mit dem systematischen Argu-
ment, dass § 73 StPO im allgemeinen Teil stehe und § 161a StPO nur die Ladung eines Sachver-
standigen, nicht aber seine Auswahl selbst betreffe. Diese obliege wie der Einsatz bestimmter
Zwangsmittel ausschlieBlich dem Richter.
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bb. Auswahl gemél Nr. 70 Abs. 1 RiStBV

Die urspriinglich bezweckte Garantie fiir die neutrale Auswahl des Sachverstin-
digen wird durch Nr. 70 Abs. 1 RiStBV beriicksichtigt. Danach ist der Staats-
anwalt grundsédtzlich gehalten, den Verteidiger vor der Auswahl des Sachver-
standigen zu horen. Diese Verwaltungsanordnungen ohne Gesetzeskraft binden
den Staatsanwalt jedoch nicht, so dass er von der Anhorung absehen kann, ohne
rechtliche Folgen befiirchten zu miissen. Zusitzlich enthdlt Nr. 70 Abs. 1
RiStBV die Einschrinkung, dass eine Anhorung unterbleiben kann, wenn eine
Gefdhrdung des Untersuchungszwecks oder eine Verzégerung des Verfahrens
zu besorgen ist.*®' In der Praxis wird diese Regelung vielfach nicht beachtet.®

cc. Fehlende Korrektur in der Hauptverhandlung

Das Gericht lehnt einen von der Staatsanwaltschaft beauftragten Sachverstindi-
gen aus Effizienz- und Kostengriinden nur in einem verschwindend geringen
Anteil der Hauptverfahren ab.**® Das im Ermittlungsverfahren durch die Staats-
anwaltschaft initiierte Gutachten wirkt bis zur Urteilsfindung fort, weshalb der
Gutachter zum Teil nicht mehr als Richtergehilfe, sondern als ,,Gehilfe der
Staatsanwaltschaft zur Vorbereitung der Anklage angesehen wird.** Der Be-
schuldigte und sein Verteidiger haben praktisch kein Mittel, die Auswahl des
Sachverstdndigen in diesem frithen Abschnitt des Verfahrens zu beeinflussen
und stehen dem Gutachten in der Regel von vornherein ablehnend gegeniiber.*®’
Ein Rechtsmittel gegen die Auswahl durch die Staatsanwaltschaft existiert
nicht.*

81 v gl. Schreiber, in: Anstosse 1980, 125 (127) der die Klausel der Gefihrdung des Untersuchungs-
zwecks fiir ,,sehr weitgehend™ hiilt.

%2 LR-Krause, § 73, Rn. 27; Schreiber, in: Anstosse 1980, 125 (127); Detter, in: NStZ 1998, 57 (58);
vgl. zur Kritik auch Dokumentation: Ergebnisse der Arbeitsgruppen des 21. Strafverteidigertages
vom 11. bis 13.4.1997 in Kassel, in: StV 1997, 386 (388).

883 Zwiehoff, Das Recht auf den Sachverstindigen, S. 56; Dippel, Die Stellung des Sachverstindigen
im Strafprozef3, S. 84; vgl. auch Detter, in: NStZ 1998, 57 (58).

%84 Dippel, Die Stellung des Sachverstindigen im StrafprozeB, S. 85; vgl. Peters, Fehlerquellen im
StrafprozeB, Band 2, S. 168, der auf die Gefihrlichkeit der Aufstellung von Hypothesen eines —
staatsanwaltlichen — Sachverstdndigen hinweist, die im Ermittlungsverfahren aufgrund der Dyna-
mik der sich d&ndernden Umsténde noch wertvoll sind, aber in der Hauptverhandlung nichts zu su-
chen haben, weil sie auf ,,die Uberzeugungsbildung des Gerichts einen unheilvollen EinfluB aus-
iiben konnen®.

85 Barton, in: StV 1983, 73 (78); Dippel, Die Stellung des Sachverstindigen im StrafprozeB, S. 84,
Fn. 608, S. 85; Detter, in: NStZ 1998, 57 (58).

%6 OLG Schleswig StV 2000, 543 mit ablehnender Anmerkung Wagner, in: StV 2000, 544 (545).
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dd. Gefidhrdung der Objektivitdt durch den Sachverstindigen der Staatsanwalt-
schaft

Der Beauftragung eines Sachverstdndigen durch die Staatsanwaltschaft im Er-
mittlungsverfahren liegt ebenso eine fehlende eigene Sachkenntnis zugrunde wie
bei der Beauftragung durch den Richter. Allerdings zieht der Staatsanwalt den
Gutachter zu Rate, weil er dadurch eine Antwort auf Fragen im Zusammenhang
mit der Anklageerhebung erwarten kann, wéhrend der Richter im Hauptverfah-
ren mit der Urteilsfindung grundsitzlich ein anderes Ziel unter anderen Pramis-
sen verfolgt.®’

Die Kriterien fiir die Auswahl des Sachverstindigen durch die Staatsanwalt-
schaft im Ermittlungsverfahren sind tiberwiegend pragmatischer Natur. So heif3t
es beispielsweise in Nr. 70 Abs. 3 RiStBV:

. Es empfiehlt sich, fiir die wichtigsten Gebiete Verzeichnisse bewdhrter
Sachverstdndiger zu fiihren, damit das Verfahren nicht durch die Auswahl
von Sachverstdindigen verzogert wird ",

Deshalb wird der Staatsanwalt in der Regel solche Gutachter wéhlen, die ,,be-
kannt und bewihrt* sind und deren gutachterliches Ergebnis er vorweg abschit-
zen kann.*®® Von diesen Sachverstindigen sind keine Verstindigungsprobleme
zu erwarten.®™ Dadurch wird der Eindruck erweckt, die Staatsanwaltschaft su-
che sich ihren ,,Hausgutachter“*”’ nach Effizienz- und Beschleunigungskriterien
aus, wobei vor allem das Argument einer wirtschaftlichen Abhéngigkeit des
Gutachters von der Staatsanwaltschaft bei wiederholter Beauftragung nicht von
der Hand zu weisen ist.*”’

Obwohl an der Objektivitit des Gutachters in aller Regel keine Zweifel beste-
hen, weil er keinen Bezug zu Titer, Opfer oder konkreter Tat hat, ist eine Beein-

87 vgl. Zwiehoff, Das Recht auf den Sachverstindigen, S. 60.

88 Baumann, Eigene Ermittlungen des Verteidigers, S. 70; Barton, Der psychowissenschaftliche

Sachverstindige, S. 25; Detter, in: NStZ 1998, 57 (58); nach Schreiber, in: Anstdsse 1980, 125
(129) versuchen die Staatsanwilte nach deren eigenen Angaben eine ,,Ausuferung der Exkulpation
zu vermeiden®; kritisch dazu Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 862.

89 Barton, in: StV 1983, 73 (74).

890 Riickel, in: F estgabe fiir Peters, S. 265 (279); Zwiehoff, Das Recht auf den Sachverstindigen, S.
277, wonach auch die Gutachter selbst sich als ,,Haussachverstindige* der Staatsanwaltschaft ver-
stehen.

%1 Ebenso Zwiehoff, Das Recht auf den Sachverstindigen, S. 276.
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flussung zu Gunsten oder zu Lasten des Beschuldigten bereits durch die Beauf-
tragung durch die Staatsanwaltschaft nicht ausgeschlossen.””” Eine Parteistel-
lung zugunsten der Staatsanwaltschaft wird dabei meist an einem unzutreffen-
den Rollenverstindnis festgemacht, bei dem sich der Gutachter im Ermittlungs-
verfahren als ,,Sachverstdndiger der Staatsanwaltschaft* versteht.*”> Dadurch
gerdt er unter einen Loyalitdtszwang und versucht, die Erwartungshaltung des
Auftraggebers zu erkunden um ihr im Gutachten gerecht zu werden.*”* Man
muss insoweit von einer falsch verstandenen Solidaritit gegeniiber der Strafver-
folgungsbehorde sprechen.

Die Staatsanwaltschaft kann demnach durch die Auswahl des Sachverstindigen
erheblichen Einfluss auf den Ausgang des Verfahrens nehmen und das Ergebnis
in gewissem Umfang steuern, obwohl sie auch bei seiner Auswahl das Gebot der
Unparteilichkeit zu beachten hat.*” Dies geschieht hauptsichlich durch die Be-
auftragung eines Sachverstidndigen, der einer bestimmten Schule und Richtung
angehort und dessen Ergebnis der Untersuchung bereits im Voraus bestimmt
werden kann.*”® Gerade im Bereich der psychiatrischen Begutachtung existieren
kontriare Lehren, die zu einer Bejahung oder Verneinung der Schuldféhigkeit bei
identischem Lebenssachverhalt fithren kénnen.®” Legt man die bereits erarbeite-
te Erkenntnis zugrunde, dass der Staatsanwalt mitunter die belastenden Umstin-
de stirker beriicksichtigt als die entlastenden, so ergibt sich eine Vorwegnahme

2 1.G Kiel NStZ 2007, 169); Peters, Fehlerquellen im Strafprozel3, Band 2, S. 167, weist zutreffend
darauf hin, dass die notwendige Zuriickhaltung des neutralen Sachverstindigen, dem es gleichgiil-
tig sein muss, ob der Angeklagte freigesprochen oder verurteilt wird, in der Praxis nicht immer
leicht zu verwirklichen ist. Vor allem dann nicht, ,,wenn es sich um einen in der Offentlichkeit
Aufsehen erregenden ProzeB handelt, wenn die Allgemeinheit die Uberfiihrung des Beschuldigten
erwartet und wenn der Beschuldigte eine iibel beleumdete Person ist, dem eine solche Tat durchaus
zuzutrauen ist™; Detter, in: NStZ 1998, 57 (61) muss resignierend anerkennen, dass es ,,ein objekti-
ves psychiatrisches Gutachten kaum geben wird®.

3 BGHSt 18, 214 (217); LG Kiel NStZ 2007, 169; Zwiehoff, Das Recht auf den Sachversténdigen, S.
277; Detter, in: NStZ 1998, 57; Liirken; in: NJW 1968, 1161 (1163); Krauf3, in: ZStW 1973, 320
(331).

¥4 Barton, Der psychowissenschaftliche Sachverstindige, S. 52f.; Dokumentation: Ergebnisse der
Arbeitsgruppen des 21. Strafverteidigertages vom 11. bis 13.4.1997 in Kassel, in: StV 1997, 386
(388); Zwiehoff, Das Recht auf den Sachverstindigen, S. 277, mit einem Beispiel, wonach ein
Sachverstiandiger erkldrt habe, dass er in 80 % der Félle von der Staatsanwaltschaft und nur in 20 %
vom Gericht beauftragt werde. Im Auftrag des Beschuldigten werde er hingegen niemals tétig, weil
sich dies nicht mit seinem Berufsbild vertrage.

95 1,G Kiel NStZ 2007, 169 (170); Zwiehoff, Das Recht auf den Sachverstindigen, S. 275; Detter, in:
NStZ 1998, 57 (59).

8 Detter, in: NStZ 1998, 57 (59); Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 862.
87 AK-Schreiber, § 73, Rn. 1.
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des Prozessausgangs durch die Bestellung eines exkulpationsfreundlichen bzw.
-feindlichen Gutachters.™”

Ferner stellt die Grundlage einer Begutachtung in der Regel die Aktenlage dar.
Zwar sollte der Sachverstdandige stets vom Richter bzw. Staatsanwalt kontrolliert
und im Rahmen des § 78 StPO angeleitet werden, indem ihm alle notwendigen
Fakten beziiglich der Tat, des Beschuldigten und der iibrigen zugehorigen Um-
stinde mitgeteilt werden.®” Hiufig mangelt es jedoch an dieser Anleitung des
Sachverstidndigen in der Praxis, die sich oftmals darauf beschrinkt, dem Gutach-
ter die Akten ohne weitere Begriindung zu iibersenden und ihn lediglich anzu-
weisen, ein ,,Gutachten zur Schuldfihigkeit™ zu erstellen.”” Die fehlende Anlei-
tung des Sachverstdndigen durch die Staatsanwaltschaft kann dazu fiihren, dass
der Sachverstindige wesentliche Teile des Ermittlungsverfahrens selbst be-
stimmt und fiir die weitere Untersuchung erforderliche Feststellungen eigen-
stindig trifft, ohne durch die Staatsanwaltschaft kontrolliert zu werden.””' Not-
wendig sind von Seiten des Beauftragenden deshalb eindeutige, prézise Fragen,
durch die der Sachverstindige angeleitet wird.””> Der Gutachter ist anderenfalls
darauf angewiesen, sich die betreffenden Fakten selbst aus der Akte herauszufil-
tern. Alle relevanten Tatsachen, die nicht in der Akte vermerkt und erkennbar
sind, konnen keinen entlastenden Einfluss auf das Gutachten haben.”” Unter
diesem Gesichtspunkt erscheint es als hochst bedenklich, wenn der Akteninhalt
weitestgehend durch Zielvorstellungen und Prdmissen der Staatsanwaltschaft
und der Polizei bestimmt wird. Die Objektivitdt des Gutachtens kann nur so weit

% Detter, in: NStZ 1998, 57 (59); Zwichoff, Das Recht auf den Sachverstindigen, S. 275, 278, wo-
nach ein Sachverstdndiger erkldrt habe, dass die Verfolgungsstrategie in der Regel mit der Polizei
und der Staatsanwaltschaft abgesprochen werde, um ein enges Netz zu flechten und die Anklage
dicht zu machen. Auf intensives Nachfragen der Verteidigung sei man ,,natiirlich prapariert*.

¥9 Meyer-Gofner, § 78, Rn. 2; KK-Senge, § 78, Rn. 2; LR-Krause, § 78, Rn. 2ff.; Laufs, Arztrecht,
Rn. 644.

%% Krauf3, in: ZStW 1973, 320 (325); Dippel, Die Stellung des Sachverstindigen im StrafprozeB, S.
108; Sarstedt, in: NJW 1968, 178 (180); Barton, in: StV 1983, 73 (74); LR-Krause, § 78, Rn. 1;
Meyer-Gofiner, § 78, Rn. 2; KK-Senge, § 78, Rn. 1.

%! vgl. LG Kiel NStZ 2007, 169: Hier hatte die Staatsanwaltschaft es einem Sachverstindigen unter
Verletzung von § 110 StPO erlaubt, vor Ort einen PC zu tiberpriifen sowie weitere Untersuchungen
bei dem Beschuldigten investigativ vorzunehmen und damit den Gang der Ermittlungen zu
bestimmen. Das LG Kiel spricht in diesem Zusammenhang von der ,,Privatisierung des Ermitt-
lungsverfahrens®.

%2 Meyer-Gopner, § 78, Rn. 3; Laufs, Arztrecht, Rn. 645; LR-Krause, § 78, Rn. 2; Peters, Fehlerquel-
len im Strafprozef3, Band 2, S. 165; ob dies durch den Richter oder den Staatsanwalt geschieht, ist
zunédchst ohne Bedeutung, Dippel, Die Stellung des Sachverstindigen im Strafprozef3, S. 106.

903 Vgl. Zwiehoff, Das Recht auf den Sachverstindigen, S. 309; Krauf3, in: ZStW 1973, 320 (332).

196



3. Kapitel: Forderung der Objektivitit im Ermittlungsverfahren

gehen, wie die ,,Objektivitdt des Akteninhalts. Dass diese hdufig zu Lasten des

Beschuldigten einseitig gefiihrt werden, wurde bereits erarbeitet und fiihrt zu

einer Voreingenommenheit des Sachverstdndigen, derer er sich nicht bewusst
1904

sein wird.

b. Reformansiitze

Unter der Voraussetzung, dass an der Moglichkeit der Auswahl des Sachver-
standigen durch die Staatsanwaltschaft grundsitzlich festgehalten wird, weil die
Leitungsbefugnis fiir das Ermittlungsverfahren allein bei ihr liegt, ist zu fragen,
welche Moglichkeiten bestehen, bereits die Auswahl des Gutachters einem ob-
jektiven MaBstab zu orientieren.””

Eine Objektivierung bei der Auswahl des Sachverstindigen liee sich erreichen,
indem Nr. 70 Abs. 1 RiStBV als verbindliche Regelung Eingang in die StPO
finde.”” Sofern der Staatsanwalt die Beauftragung eines Sachverstindigen in
Betracht zieht, muss er den Verteidiger tiber die Person des Sachverstindigen
informieren und an der Auswahl beteiligen.””’ Ist der Verteidiger mit der Aus-
wahl nicht einverstanden, muss er die Ablehnung begriinden, um einer unbe-
rechtigten Verfahrensverzégerung vorzubeugen und die Ablehnung nachvoll-
ziehbar tberpriifen zu konnen. Dem Staatsanwalt muss das Initiativrecht zur
Auswabhl erhalten bleiben, weil er mit dem Gutachten die Frage der Anklageer-
hebung zu beantworten sucht und daher allein in der Lage ist, die Notwendigkeit
der Hinzuziehung festzustellen. Sollte eine Einigung zwischen Staatsanwalt-
schaft und Verteidigung nicht moglich sein, muss der Ermittlungsrichter eine
verbindliche Entscheidung treffen.”®® Nur so kann auf dem Weg des Konsens

9% Krauf3, in: ZStW 1973, 320 (332, Fn. 30); Zwiehoff, Das Recht auf den Sachverstindigen, S. 308;
Dokumentation: Ergebnisse der Arbeitsgruppen des 21. Strafverteidigertages vom 11. bis 13.4.1997
in Kassel, in: StV 1997, 386 (388); vgl. oben Kap. 2, D, III, 3.

%% Umfassend zu Reformvorschligen unter Ausscheidung einer staatsanwaltlichen Auswahlbefugnis
Dippel, Die Stellung des Sachverstindigen im StrafprozeB, S. 100ff.

9% S0 § 73 Abs. 3 StPO-neu in Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfah-
rens, in: StV 2004, 228ff.

%7 SK-Wohlers, § 161a, Rn. 40; LR-Krause, § 73, Rn. 27; Miiller, in: NJW 1976, 1063 (1067); Detter,
in: NStZ 1998, 57 (58); zustimmend Jahn, in: ZStW 2003, 815 (841); nicht weitgehend genug der
Entwurf des § 73 Abs. 3 StPO der Bundesregierung, in: Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir
eine Reform des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228 (231), der lediglich eine Stellungnahme des
Verteidigers aber keine echte Partizipation erméglicht.

%% BGHSt 44, 26 (32); LR-Rief, § 161a, Rn. 26; Liirken, in: NJW 1968, 1161 (1164); Dedy, Ansitze
einer Reform, S. 127; Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504 (513); einschrankend Jahn, in: ZStW
2003, 815 (841) und Délp, in: ZRP 2004, 235 (237), die nicht den Ermittlungsrichter sondern die
zustdandige Strafkammer entscheiden lassen wollen; vgl. auch LR-Krause, § 73, Rn. 27, der einen
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eine ,,Sachverstindigenschlacht vermieden werden. Es sollte weiterhin zur
Klarstellung gesetzlich festgeschrieben werden, dass der Sachverstindige {iber
den Akteninhalt hinaus alle notwendigen Umsténde erfahren muss um ein mog-
lichst umfassendes Bild von der Person des Beschuldigten und den Hergang der
Tat zu bekommen.”” Sofern die Ermittlungsbehorden entscheidende Fakten zu-
riickhalten, darf das Gutachten in der Hauptverhandlung nicht verwertet werden.
Die Unverwertbarkeit soll gleichzeitig Abschreckungscharakter haben und die
Staatsanwaltschaft dahingehend sensibilisieren, dass sie alle entscheidenden
Fakten dem Sachverstidndigen mitteilt.

Die Beauftragung eines Sachverstindigen unter Zustimmung der Verteidigung
wird voraussichtlich nicht zu einer Verfahrensverzogerung, sondern eher zu ei-
ner -beschleunigung fithren, weil in der Hauptverhandlung kein weiterer Gut-
achter hinzugezogen wird und dem Ergebnis der Begutachtung auch von Seiten
der Verteidigung eine héhere Anerkennung zukommen wird.”'® Daneben kime
ein solches Vorgehen der Verteidigung auch allgemein zugute, weil die Mog-
lichkeiten nach § 244 Abs. 4 S. 2, 2. HS StPO, einen zusétzlichen Sachverstin-
digen zu laden, nicht zuletzt aus Kostengriinden erheblich erschwert sind.”'' Ei-
ne Widerlegung des Gutachtens ohne Hinzuziehung eines Gegengutachters wird
in der Regel illusorisch sein, weil der Sachverstindige in der Hauptverhandlung
an seinem zuvor verfassten Ergebnis mit allen Mitteln festhalten wird.”'?

Antrag der Staatsanwaltschaft zur Bestellung geméaB § 162 StPO voraussetzt; kritisch dazu SK-
Wohlers, § 161a, Rn. 40; dagegen Dippel, Die Stellung des Sachverstdndigen im StrafprozeB, S.
100; Krauf3, in: ZStW 1973, 320 (322); Sarstedt, in: NJW 1968, 178f., die eine strikte Anwendung
von § 73 StPO und damit eine alleinige Auswahlbefugnis des Ermittlungsrichters fordern. Ebenso
Dokumentation: Ergebnisse der Arbeitsgruppen des 21. Strafverteidigertages vom 11. bis 13.4.1997
in Kassel, in: StV 1997, 386 (389), wonach § 161a StPO in Bezug auf den Sachverstindigen wie-
der riickgidngig gemacht werden miisse.

%9 SK-Wohlers, § 161a, Rn. 41; LR-Rief3, § 161a, Rn. 28; Laufs, Arztrecht, Rn. 645; Miiller, in: NJW
1976, 1063 (1067), der ,,eine wirksame Einflunahme auf die Auswahl des Gutachters und die Fra-
gestellung gerade im Vorverfahren® fordert.

?19° S0 auch Baumann, Eigene Ermittlungen des Verteidigers, S. 71; vgl. Dippel, Die Stellung des
Sachverstidndigen im StrafprozeB3, S. 84, Fn. 608; LR-Krause, § 73, Rn. 27.

""" LR-Krause, § 73, Rn. 27; Detter, in: NStZ 1998, 57 (59); Dokumentation: Ergebnisse der Arbeits-
gruppen des 21. Strafverteidigertages vom 11. bis 13.4.1997 in Kassel, in: StV 1997, 386 (389);
Schreiber, in: Anstosse 1980, 125 (129).

o1 Zwiehoff, Das Recht auf den Sachverstiandigen, S. 309; Dedy, Ansitze einer Reform, S. 128; dass
dieser Versuch ohnehin nur von einer verschwindend geringen Anzahl der Verteidiger in Betracht
gezogen wird, kritisiert Barton, in: StV 1983, 73 (77).
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5. Untersuchungshaft

Die Untersuchungshaft wird zum Teil als ,,das triibste Kapitel der deutschen
Strafrechtspflege” bezeichnet.”” Sie ist das einschneidenste Mittel der Sanktio-
nierung gegen einen noch nicht rechtskriftig Verurteilten. Wéahrend die Zahl der
Beschuldigten, gegen die Untersuchungshaft angeordnet wird, bis Mitte der
achtziger Jahre bis auf 3,7 %’'* zuriickging, ist seit 1990 vor allem als Reaktion
auf eine steigende Ausldnderkriminalitit wieder ein Anstieg der Untersuchungs-
haftrate zu verzeichnen.”"”

Beziiglich der hier aufgeworfenen Frage, inwieweit die Objektivitdt im Ermitt-
lungsverfahren hinter dem gesetzlich geforderten Anspruch zuriickfillt, muss im
Zusammenhang mit der Verhdngung von Untersuchungshaft von einer Potenzie-
rung der bereits erdrterten Problematik ausgegangen werden. Bereits der Be-
schuldigte, der sich auf freiem Ful3 befindet, hat nur beschrinkte Moglichkeiten,
durch eigene Ermittlungen und Anregungen an dem Verlauf des Verfahrens teil-
zunehmen und seiner eigentlichen Subjektstellung gerecht zu werden.”'® Eigene
Ermittlungstétigkeit erfordert zunédchst die Kenntnis von einem eingeleiteten
Verfahren. Wie oben bereits dargelegt wurde, ist dies nicht immer der Fall.”'” Im
schlimmsten Fall wird gegen einen Beschuldigten die Untersuchungshaft ver-
hingt, der bis dato keine Moglichkeit zum Aufbau einer entsprechenden Vertei-
digungsstrategie hatte. Dieser Umstand wiirde weniger schwer wiegen, wenn
thm aus der Haft heraus keine Nachteile in Bezug auf Verteidigerkonsultation
und eigene Ermittlungen entstiinden. Es liegt aber auf der Hand, dass der Kon-
takt zwischen Verteidiger und Mandant erheblich erschwert wird und die Ge-
samtumstidnde in der Untersuchungshaft fiir den Beschuldigten einen krisenhaf-
ten Einfluss auf nahezu alle Lebensbereiche haben, sowohl was die wirtschaftli-
chen als auch die allgemeinen sozialen Beziige zur Umwelt angeht.”'® Nicht sel-
ten kommt es unter dem Druck der Inhaftierung und dem Umfeld des Geféng-
nisalltags zu Uberlegungen aller Art, wie die Haft schnellstens zu beenden ist,

°" Dahs, in: NJW 1959, 505; Wolter, in: ZStW 1981, 452.
?4 Bezogen auf die Gesamtzahl der nach allgemeinem Strafrecht Verurteilten.

1 Heinz, in: ZStW 1999, 461 (497); Gebauer, in: StV 1994, 622f.; Dedy, Ansitze einer Reform, S.
85.

916 Vgl. oben Kap. 3, C, 111
"7 Vgl. oben Kap. 3, C, L.
'8 Schlothauer/Weider, Untersuchungshaft, S. 1£f.
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was in manchen Fillen zu falschen Gestdndnissen oder falschen Belastungen
Dritter fijhren kann.”"”

Insgesamt ist es fiir den Beschuldigten und seinen Verteidiger schwieriger, einen
Weg zu entlastenden Umstidnden, die gleichzeitig auch die Haft beenden kon-
nen, aufzuzeigen. Auch die Gefahr der Voreingenommenheit durch die Staats-
anwaltschaft erhoht sich durch die Anordnung der Untersuchungshaft, weil hier-
fiir ein dringender Tatverdacht notig ist, wéhrend fiir die Anklage, auf deren Er-
hebung oder Nichterhebung hin der Staatsanwalt ermittelt, bereits ein hinrei-
chender Tatverdacht geniigt. Hat der Staatsanwalt fiir den Antrag auf Anord-
nung der Untersuchungshaft den dringenden Tatverdacht bejaht, ist es unter
Zugrundelegung bereits erlduterter Perseveranzeffekte kaum vorstellbar, dass er
diesen einmal ermittelten Tatverdacht wieder abmildert, solange sich ihm keine
entlastenden Momente aufdringen. Die Uberzeugungen, die er im Verlauf der
Ermittlungen gewonnen hat, wird er nur schwer revidieren konnen.”” Er kann
sich auch keinen objektiven Eindruck von der Gesamtperson des Beschuldigten
und seines sozialen Umfeldes machen, weil dieser unter dem Eindruck der In-
haftierung sein Verhalten den Umstdnden anpassen und oftmals zu keiner Ko-
operation bereit sein wird.

Die Anordnung der Untersuchungshaft hat somit erkennbare Auswirkungen auf
die Objektivitdt der Staatsanwaltschaft. Die Notwendigkeit dieses Zwangsmit-
tels an sich ist fiir eine funktionierende Strafverfolgung nicht in Abrede zu stel-
len, jedoch bedarf es im Zuge einer Reform MaBnahmen, die den Austausch
zwischen Verteidiger und Mandant wihrend der Inhaftierung erleichtern und der
Anordnung der Haft deutliche Grenzen ziehen.””' Nur so wird es mdglich sein,
dass der Beschuldigte durch aktive Teilhabe am Verfahren eine eigene Verteidi-
gungsstrategie als Gegengewicht zu moglichen einseitigen Ermittlungen der
Strafverfolgungsbehorden statuieren kann.

IV. Zum Missbrauch potentieller Verteidigerrechte

Der Ausweitung und Verstirkung der Teilhaberechte von Verteidiger und Be-
schuldigtem im Ermittlungsverfahren mag man entgegenhalten, dass sie durch
Missbrauch zu einer Prozessverschleppung und Verhinderung der Wahrheitser-

o9 Seebode, Untersuchungshaft, S. 66, 70.
920 1 olksdorf, Mitwirkungsverbot, S. 90; Frisch, in: Festschrift fiir Bruns, S. 385 (402).

2! Vgl. zu den Reformen zur Untersuchungshaft umfassend Dedy, Ansitze einer Reform, S. 80ff.
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forschung fithren kénnen. Die Anzahl der Gestdndnisse konnte gemindert wer-
den, weil der Beschuldigte aufgrund der Anwesenheit des Verteidigers, in dem
Glauben keine Konsequenzen befiirchten zu miissen, eine Blockadehaltung ein-
nimmt. Die erlaubte Verstrickung in Widerspriiche durch die Vernehmungsper-
son zur Wahrheitserforschung kénnte unmdoglich gemacht werden, weil der ge-
schulte Verteidiger solche Fragestellungen sofort im Keim erstickt, so dass sub-
jektive Momente wie Schuldgefiihle, Unsicherheit und fehlende Konzentration
nicht zur Wahrheitsfindung beitragen konnten.”* Effizienziiberlegungen werden
gegen die Ausweitung der Anwesenheitsrechte des Verteidigers geltend ge-
macht, weil eventuelle Terminkollisionen vorgeschoben und dadurch die Funk-
tionstiichtigkeit der Strafrechtspflege gehemmt wiirde.”*

Diesen Vorwiirfen mag zugestanden werden, dass die erweiterte Teilhabe an den
Ermittlungen im Einzelfall auch dazu fithren kann, dass die eine oder andere In-
formation zur Kenntnis des Verteidigers oder Beschuldigten gelangt und da-
durch eine schnelle und rechtsstaatlich gebotene objektive Wahrheitserfor-
schung erschwert, vielleicht sogar unmdéglich gemacht wird.””* Ebenso ist es
denkbar, dass die Anwesenheit eines versierten Strafverteidigers den Verneh-
mungsbeamten eher einschiichtert und dieser die Vernehmung nicht mehr in der
Form durchfiihrt, wie er es sich unter Zugrundelegung seiner Zielvorstellungen
wiinschen wiirde. Die Anhidnger dieser Argumente miissen sich aber die Frage
gefallen lassen, ob nicht gerade diese Art der ergdnzenden Selbst- und Fremd-
kontrolle von Hoheitstragern ein Zeichen fiir ein liberales, rechtsstaatlich funkti-
onierendes Strafrechtsverfahren ist. Ferner haben wissenschaftliche Untersu-
chungen keine Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass missbriuchlich gestellte Be-
weisantriige der Verteidigung die Verfahren unnétig in die Linge zichen.”® Eine
gesteigerte Teilnahme des Beschuldigten als Subjekt des Verfahrens erfordert
einen erhohten Zeitaufwand im Ermittlungsverfahren, der aber durch eine effi-
zientere Hauptverhandlung ausgeglichen werden kann.”*°

22 Vgl. Dedy, Ansiitze einer Reform, S. 118.

923 Bittmann, in: DRiZ 2001, 112 (120); derselbe, in: ZRP 2001, 441 (443); Ernesti, JR 1982, 221
(222).

924 Jahn, in: ZStW 2003, 815 (835); die Notwendigkeit des Ermittlungsvorsprungs der Strafverfol-

gungsbehorden und der damit zusammenhéngenden Einschrinkung der Verteidigerrechte betont
Ernesti, in: JR 1982, 221 (222).

925 Vgl. dazu die im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz erstellte Studie von Délling/Feltes,
Die Dauer von Strafverfahren vor den Landgerichten, 2000.

926 Ebenso Jahn, in: ZStW 2003, 815 (834) der zu Recht betont, dass die Strafprozessordnung keine
bequeme und ungestorte Verhandlung kenne.
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Dartiber hinaus ist es falsch, von einigen wenigen Vertretern, die es mit dem E-
thos ihres Berufsstandes nicht so genau nehmen und auf diesem Wege zugestan-
dene Befugnisse missbrauchen, auf die Mehrzahl der Strafverteidiger zu schlie-
Ben.””’ Der Strafverteidiger ist und bleibt ein Organ der Rechtspflege, das eben-
so den Belangen der Strafrechtspflege verpflichtet ist wie ein Staatsanwalt und
nicht die Aufgabe hat, um jeden Preis die Interessen des Beschuldigten einseitig
zu vertreten.””® Zwar kommt der Beistandsfunktion des Verteidigers unzweifel-
haft ein hoheres Gewicht zu als seiner organschaftlichen Rechtspflegefunktion,
dieses Ubergewicht ergibt sich aber bereits aus seiner unterlegenen Stellung ge-
geniiber den Ermittlungsbehodrden im technischen und personellen Bereich. Wer
tiber diesen Umstand hinwegsehen will, muss konsequenterweise dafiir sorgen,
dass die Verteidigung auch in diesem Bereich auf eine Stufe mit den Ermitt-
lungsbehorden gestellt wird. Nur dann wiére der Verteidiger in der Lage, entlas-
tende Umstédnde mit den gleichen zur Verfligung stehenden Mitteln einzubrin-
gen wie die Staatsanwaltschaft. Im Ubrigen ist die Grenze der Loyalititspflicht
des Verteidigers gegeniiber dem Beschuldigten erst dann tiberschritten, wenn er
zum ,,Widersacher des Rechts* und ,,Hindernis der Verbrechensbekdmpfung*
wird und entsprechend einseitig handelt.”® Letztlich vermag der Verteidiger
durch eine frithzeitige Beteiligung im Ermittlungsverfahren anhand der belas-
tenden Hypothesen auf seinen Mandanten ebenso gut dahingehend einwirken,
dass es zu einem Gestdndnis oder einem Titer-Opfer-Ausgleich kommen kann,
was im Laufe einer Hauptverhandlung immer schwieriger werden diirfte.””’

D. Reduktion der Parteilichkeit durch funktionelle Parteistellung?

Die bestehenden Ansitze zur Reform des Ermittlungsverfahrens werden teilwei-
se heftig kritisiert, weil sie zu sehr von den einseitigen Interessen der Anwalt-

27 Vgl. zum Misstrauen der Ermittlungsbehdrden gegeniiber eigenen Ermittlungen des Verteidigers
Jungfer, in: StV 1981, 100; Dahs, in: NJW 1985, 1113 (1116); Richter 11, in: NJW 1981, 1820
(1823); derselbe, in: Festgabe fiir Peters, S. 235 (245); Freyschmidt/Ignor, in: NStZ 2004, 465
(466).

2% Beulke, in: StrafprozeB und Reform, S. 30 (42); Dahs, in: NJW 1985, 1113 (1116); Bemmann, Ar-
beitskreis StrafprozefBreform, S. 39; Dedy, Ansitze einer Reform, S. 118; in jlingster Zeit Jaeger,
in: NJW 2004, 1 (3).

929 Riickel, in: F estgabe fiir Peters, S. 265 (266); vgl. auch Jaeger, in: NJW 2004, 3ff.; Spendel, in:
Festschrift fiir Kohlmann, S. 683 (689).

930 Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504 (509); dhnlich Freyschmidt/Ignor, in: NStZ 2004, 465
(466).
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schaft dominiert seien.”' Der Kritik liegt zum Teil die Verkennung der Stellung
des Verteidigers als Organ der Rechtspflege zugrunde. Es herrscht die Ansicht
vor, der Verteidiger sei einseitiger Vertreter der Interessen seines Mandanten.
Insbesondere der befiirchtete organisatorische Aufwand, bei nahezu jeder Er-
mittlungsmafnahme, die unmittelbar den Beschuldigten betrifft, auch dessen
Verteidiger konsultieren zu miissen, stoBt auf erhebliche Bedenken.”**

Die oben skizzierten Vorschlige zu einer Reform des Ermittlungsverfahrens
wurden nicht unter dem Aspekt der Beschleunigung des Verfahrens angesichts
knapper offentlicher Mittel untersucht. Eine Reformierung des Strafverfahrens
allein zur Effektivierung der Strafverfolgung birgt die Gefahr der Vernachldssi-
gung der rechtsstaatlich gebotenen Wahrung der Rechte des Beschuldigten als
Subjekt des Verfahrens und darf kein Orientierungspunkt fiir die Ausgestaltung
des Strafverfahrens darstellen.”” Die Vorschlige zur Reform des Ermittlungs-
verfahrens wurden primér auf ihr Potential zur Verstarkung einer objektiven Be-
trachtungsweise des Verfahrensgegenstands durch die Staatsanwaltschaft hin
untersucht. Unter diesem Gesichtspunkt liegt in einer verstirkten Beteiligung
des Beschuldigten und seines Verteidigers an den Ermittlungen die Moglichkeit,
die Sichtweise der Ermittler frithzeitig breit zu fachern und entlastende Umstén-
de berticksichtigen zu konnen. In diesem Punkt konnten die Reformvorschliage
eine Verbesserung der objektiven Prozessfiihrung ermoglichen und zugleich zu
einer effektiven Strafverfolgung, die von den Gegnern der Reformansétze als
gefdhrdet angesehen wird, beitragen. Deshalb verfolgt die aktuelle Reformdis-
kussion auch das Ziel, einen eventuellen Mehraufwand infolge der gesteigerten
Beteiligungsrechte des Beschuldigten durch eine bessere Verwertbarkeit der im
Ermittlungsverfahren gewonnenen Erkenntnisse fiir das Hauptverfahren zu
kompensieren.”* Auf europiischer Ebene wird ebenfalls iiber eine schrittweise
Verbesserung und Ausweitung der Rechte des Beschuldigten und seines Vertei-
digers diskutiert, um ein effektiveres Strafverfahren zu erméglichen.”

%! Haller, in: DRiZ 2004, 184 (188); vgl. auch Satzger, in: Beilage zu NJW 2004, Heft 27, 17 (18);
dagegen Freyschmidt/Ignor, in: NStZ 2004, 465 (466); Schlothauer/Weider, in: StV 2004, 504ff.

%2 Landau, in: ZRP 2004, 146 (143).
33 Radtke, in: GA 2004, 1 (11) m.w.N.

%% Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens, in: StV 2004, 228ff.;
zweifelnd Landau, in: ZRP 2004, 146 (148).

935 Vgl. das ,,Eurodefensor-System* und Art. I1I-174a Alternativ-Entwurf Européische Strafverfol-
gung; Jung, in: GA 2002, 65 (66).
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I. Reformierung der Stellung der Staatsanwaltschaft

Die Reformierung des Strafverfahrens in Deutschland muss sich mit der Frage
befassen, welcher grundsitzliche Verfahrenstyp der Strafverfolgung in Zukunft
zu Grunde liegen soll, denn die Verlagerung des Schwerpunkts des Strafverfah-
rens auf das Ermittlungsverfahren zieht ein Uberdenken seiner Strukturen und
der funktionellen Stellung der Beteiligten nach sich.”

Das deutsche Strafverfahren entspricht in seiner Grundkonzeption nicht dem
typischen ,,Parteiverfahren einschlieBlich des Beibringungsgrundsatzes. Die
deutsche Staatsanwaltschaft ist keine Partei im materiellen Sinne. Um die Ver-
fahren zu verkiirzen und die knappen Ressourcen entsprechend einzusetzen,
wird das Offizialprinzip jedoch durch das Opportunitétsprinzip in Form der §§
153ff. StPO und durch Absprachen zwischen der Staatsanwaltschaft und der
Verteidigung in Deutschland immer stiirker aufgeweicht.””’ Dadurch entstehen
Einfallstore fiir parteiprozessuale Elemente.

Ferner nimmt eine zunehmende Europdisierung der Prozessordnungen Einfluss
auf das deutsche Strafverfahren, so dass eine Neuausrichtung der Rolle der
Staatsanwaltschaft nicht ohne Riicksicht auf andere europdische Rechtsordnun-
gen, in denen auch konsensuale Elemente eines Parteiprozesses determiniert
sind, geschehen kann.””® In Zukunft wird ein Konsens zwischen den unter-
schiedlichen Systemen des Strafverfahrensrechts der europdischen Mitglieds-
staaten gefunden werden miissen, so dass sich die Frage stellt, ob die objektive
Position der Staatsanwaltschaft effektiv gestiarkt werden soll oder mit der offe-
nen Anerkennung ihres Parteistatus mit der Folge eines kontradiktorischen
Strafverfahrens den aufgezeigten Tendenzen in der Entwicklung der 6ffentlichen
Ressourcen und der Kriminalitit effektiver begegnet werden kann.”*’

98 Taschke, in: 16. Strafverteidigertag 1992, S. 173 (185); Nelles, in: 16. Strafverteidigertag 1992, S.
147 (166); Weigend, in: ZStW 1992, 486 (488ft.); Meier, in: GA 2004, 441; Kelker, in: ZStW
2006, 389 (390).

%7 Zur RechtmiBigkeit von Absprachen im Strafverfahren BGH, Beschluss v. 03.03.2005 - GSSt 1/04
= BGHSt 50, 40; ,,Referentenentwurf eines Gesetzes zur Regelung der Verstindigung im Strafver-
fahren* vom 18.05.2006, abrufbar unter www.bmj.de; Meyer-Gofiner, in: ZRP 2004, 1871f.; dage-
gen Schulte-Kellinghaus, in: DRiZ 2007, 1411f.

%% Jung, in: GA 2002, 65 (71); Kelker, in: ZStW 2006, 389 (390).

39 Gegen einen Parteistatus und fiir eine Stirkung der objektiven Position der Staatsanwaltschaft Kel-
ker, in: ZStW 2006, 389 (424).
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I1. Synthese zwischen Offizial- und Parteiprozess

Parteiverfahren und Inquisitionsverfahren sind nicht zwingend mit kooperativem
bzw. kontradiktorischem Verfahren gleichzusetzen. Die beiden Prozesstypen
werden heute weder im Zivil- noch im Strafverfahren idealtypisch verwirk-
licht.”* Die StPO selbst kennt adversatorische Elemente des anglo-
amerikanischen Strafverfahrens in § 239 StPO, dem in praxi bedeutungslosen
,Kreuzverhor des Zeugen durch den Staatsanwalt und den Verteidiger ohne
bestimmende Funktion des Gerichts, sowie in § 245 Abs. 2 StPO, wonach die
Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung auch auf vom Angeklagten oder der
Staatsanwaltschaft herbeigeschaffte pridsente Beweismittel erstreckt werden
kann. Die formalen Parteien des Strafverfahrens konnen dadurch ohne Tétig-
werden des Gerichts bestimmte Beweismittel in die Hauptverhandlung einfiihren
und das Verfahren gestalten.

Ein typischer Parteiprozess kann kontradiktorische Ziige annehmen, ebenso wie
ein Inquisitionsprozess durch die Moglichkeit der Absprache zwischen den Be-
teiligten auch kooperative Aspekte aufweisen kann. Die Frage ist, in welchen
Bereichen des Strafverfahrens die jeweiligen Verfahrenstypen ihre grundlegende
Bestimmung finden sollen. So wird vertreten, dass im Rahmen des Nachweises
von Schuld und Nichtschuld zwar an einem inquisitorischen Verfahren fest-
gehalten werden miisse, in dem Bereich aber, in dem die Schuldfrage feststehe,
die Reaktion auf die Tat in Form des ,,Ob* und ,,Wie* der Strafe auch im Wege
des Parteiverfahrens geklirt werden kénne.”*!

In Italien wurde 1989 das Offizialverfahren durch ein Parteiverfahren ersetzt.”*

Trotz der Stellung der Staatsanwaltschaft in Italien als Partei bleibt sie gem. Art.
358 der ital. StPO verpflichtet, auch die zur Entlastung des Beschuldigten die-
nenden Umstidnde zu ermitteln. Man spricht dort von einer ,,unparteiischen Par-
tei“, die dennoch als Gegenpartei des Beschuldigten angesehen wird.”*

"0 Weigend, in: ZStW 1992, 486 (489); Nelles, in: 16. Strafverteidigertag 1992, S. 147 (167).
1 Nelles, in: 16. Strafverteidigertag 1992, S. 147 (167).

%2 Jung, in: GA 2002, 65 (65) spricht von einer ,,ideologischen Schockwelle®, welche durch die italie-
nische Reform ausgeldst worden sei.

3 Stile, in: ZStW 1992, 429 (433); Weigend, in: ZStW 1992, 486 (490); Taschke, in: NJ 1993, 198
201); auch in Spanien ist die Staatsanwaltschaft formell Prozesspartei, Gomez Colomer, in: ZStW
2000, 135 (1371).
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Im populédren Sprachgebrauch wird auch in Deutschland nicht von der ,,mate-
riell-staatsrechtlichen Justizgewdhrungspflicht* gesprochen. Man spricht von
den ,,Parteien des Strafprozesses®, ebenso wie der Ankldger im Verlauf des Ver-
fahrens hiufig ,,zum Gegenspieler des Angeklagten® avanciert.”** Es wurde be-
reits erwéhnt, dass eine Parteistellung nicht gleichbedeutend mit ,,parteiisch® zu
sein braucht.”” Spendel vergleicht den Strafprozess mit einem ,,(Wett)Streit*,
bei dem allerorten ,,Waffengleichheit* gefordert werde, was jedoch nicht
zugleich bedeute, dass die Gegner auch unbedingt gleichstark zu sein brauchten;
dies sei auch in anderen, sportlichen Wettstreiten nicht der Fall.”** Demnach ist
ein gewisses Ungleichgewicht bei einem ,,Streit* stets gegeben. Selbstverstind-
lich muss es wegen der tiefgreifenden Konsequenzen strafrechtlicher Sanktionen
im Strafverfahren so gering wie moglich gehalten werden.

Der verfahrensrechtliche Parteibegriff steht somit nicht zwingend im Wider-
spruch zum Wesen der Objektivitit.”"’ Auch eine Partei des Strafverfahrens im
materiellen Sinne kann zur Objektivitdt verpflichtet sein und dieser Verpflich-
tung entsprechen. Das Gegenteil wire nur dann zu bejahen, wenn diese Partei
ein Interesse daran hétte, aufgrund einer einseitigen Blickrichtung einen Un-
schuldigen zu bestrafen. Eine solche Annahme geht im Hinblick auf die Stellung
und Aufgabe der Staatsanwaltschaft als Organ der Rechtspflege fehl. Die Unter-
suchung hat gezeigt, dass der Blickwinkel der Staatsanwaltschaft durch zahlrei-
che Faktoren beeinflusst wird und sie dadurch ihrer Objektivitétspflicht in zu-
nehmendem Mafle nicht mehr nachkommt. Eine Einseitigkeit liegt jedoch nicht
in ihrem Interesse als Organ der Rechtspflege, das der Findung der materiellen
Wabhrheit verpflichtet ist. Die Beeintrachtigung der Objektivitdat der Staatsan-
waltschaft ist ein Faktum, auf das auch die Staatsanwaltschaft gern verzichten
wiirde.

9% Beulke, Der Verteidiger im Strafverfahren, S. 35; Spendel, in: Festschrift fiir Kohlmann, S. 683
(684).

943 Vgl. Kap. 2, A, 1I; dagegen Graf zu Dohna, Das StrafprozeBrecht, S. 5, wonach eine ,,unparteiliche
Partei* ein groBBer Widerspruch sei.

946 Spendel, in: Festschrift fiir Kohlmann, S. 683 (685); Riefs, in: Festschrift fiir Schifer, S. 155 (174f.)
spricht von ,,Chancengleichheit™; ebenso Weigend, in: ZStW 1992, 486 (491).

%7 Ahnlich LR-Rief, § 160, Rn. 47; dagegen wohl Kelker, in: ZStW 2006, 389 (422).
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II1. Wahrheitsfindung durch ,,Ent—Scheidung“948

Der Idee einer Betonung der Parteirolle der Staatsanwaltschaft liegen zwei Ziel-
vorstellungen zugrunde. Sofern der Staatsanwalt sich normativ abgesichert mit
ganzer Aufmerksamkeit den belastenden Umstdnden widmen kann, wird er aller
Wabhrscheinlichkeit nach ein einseitiges Bild des Tatgeschehens zeichnen. Die-
ses Bild wird von der Wirklichkeit naturgemif3 abweichen, in manchen Fillen
mehr und in anderen weniger.”” Der Verteidiger ist sein Gegenspieler, der sich
auf die entlastenden Umsténde konzentrieren wird. Auch er wird von der Wahr-
heit abweichen. Sofern sich diesem Zerrbild zweier Extrempositionen alle Betei-
ligten des Verfahrens bewusst sind, trifft der Richter die ,,Ent-Scheidung®, das
heilt, er trennt die Aussagen und Ansichten der Parteien voneinander, um zu
einer objektiv zutreffenden Einschitzung der Tatvorwiirfe zu kommen®, die in
der Mitte der beiden vorgetragenen Extreme liegen wird.

In dieser Art des Parteiprozesses kristallisiert sich der ,,Grundgedanke der
Wahrheitsermittlung durch Auseinandersetzung® wie in einem sportlichen
Wettkampf heraus.””' In Grundziigen spiegelt diese Situation die heutige Ver-
fahrenswirklichkeit wider, allerdings mit der Einschridnkung, dass sich der Rich-
ter seiner Aufgabe in dieser Hinsicht nicht bewusst ist. Er darf sich normativ
abgesichert durch § 160 Abs. 2 StPO darauf verlassen, dass die Staatsanwalt-
schaft die Wahrheit objektiv ermittelt hat. Es entspriache der dem Richter bereits
heute obliegenden Aufgabe, das Urteil nicht allein aufgrund der von Staatsan-
waltschaft und Verteidigung vorgebrachten Beweise zu bilden, sondern gemil §
244 Abs. 2 StPO in der Hauptverhandlung selbst die nétigen Maflnahmen zur
Erforschung der objektiven Wahrheit zu treffen. Deshalb tréagt allein das Gericht
die Verantwortung fiir das ,,richtige Urteil.

Wer die Staatsanwaltschaft als passive, die Ermittlungen der Polizei tiberlassen-
de Karrieristenschmiede ansieht, wird ein kontradiktorisches Verfahren bevor-
zugen, in dem die Verteidigung moglichst weitgehende Rechte zu eigenen Er-
mittlungen und zur Teilnahme am Ermittlungsverfahren hat, wihrend die Ver-

¥ Die bewusst entfremdete Schreibweise stammt von Spendel, in: Festschrift fiir Kohlmann, S. 683
(688).

" Vogel, in: JZ 2004, 827 (829).

90 vgl. Kluge, Etymologisches Waorterbuch.

! Herrmann, Die Reform der deutschen Hauptverhandlung, S. 167; vgl. auch Grafiberger, Psycholo-

gie des Strafverfahrens, S. 282; Vogel, in: JZ 2004, 827 (829); Kelker, in: ZStW 2006, 389 (4131f.)
unter Zugrundelegung der Gerechtigkeitstheorie von Rawls.
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fechter einer Staatsanwaltschaft als ,,objektivste Behorde der Welt”, die den
Verteidiger als ,,Gebiihrenschneider” und ,,Mafiaverteidiger* betrachten, einem
inquisitorischen Verfahren eine Lanze brechen.”” Diese iibertriebene Betrach-
tung zeigt, dass die Wirklichkeit zwischen diesen beiden Extremen liegt und es
ein allen Belangen entsprechendes Ermittlungsverfahren, das in zunehmendem
Masse rechtspolitischen Zwingen folgt, nicht geben wird.

IV. Aspekte einer funktionellen Parteistellung der Staatsanwaltschaft

Der Vorteil einer funktionellen, d.h. einer durch die Tatigkeit der Staatsanwalt-
schaft bedingten Parteistellung der Staatsanwaltschaft ldge darin, dass der
Staatsanwaltschaft die unter den gegebenen Bedingungen faktisch nicht zu ver-
wirklichende Pflicht der gleichintensiven Ermittlungen in belastender und ent-
lastender Richtung genommen wiirde.” Sie wire weiterhin der Objektivitit
verpflichtet, was sich schon daraus ergibt, dass nur eine objektive Bestrafung
des Téters aufgrund einer objektiven Tatsachenermittlung in threm Interesse
liegt.”* Diese Verpflichtung zur Objektivitit konnte die Staatsanwaltschaft auch
erfiillen, wenn sie nur die belastenden Umstidnde ermittelt, sich gegeniiber den
entlastenden Umstidnden, die der Beschuldigte und sein Verteidiger in das Er-
mittlungsverfahren einfiihren, jedoch nicht verschlossen zeigt.

Die Staatsanwaltschaft konnte entsprechend dem Ankldger im anglo-
amerikanischen Recht die belastenden Indizien ermitteln, diirfte entlastende
Momente jedoch nicht ignorieren, sofern sie von dem Beschuldigten oder Ver-
teidiger vorgetragen werden.”” Fiir diesen Vortrag miissten der Seite des Be-
schuldigten Moglichkeiten er6ffnet werden, eigene Ermittlungen verstérkt in das
Ermittlungsverfahren einzubringen, um der Waffengleichheit der Parteien wei-
testgehend zu entsprechen. Diese Moglichkeiten miissten noch iiber die gefor-
derten Teilhaberechte der bisherigen Reformanséitze hinausgehen, was nicht
zugleich bedeutet, dass der Verteidigung hoheitliche Befugnisse zugesprochen
werden miissen. Es setzt auch nicht professionelle 6ffentliche Verteidigerbiiros

2 Vogel, in: JZ 2004, 827 (830).

93 Kelker, in: ZStW 2006, 389 (411); zum Begriff ,,funktionelle Parteistellung® vgl. Duden, Das
Fremdwdorterbuch, wonach ,,funktionell bedeutet: Auf die Leistung bezogen bzw. durch Leistung
bedingt.

934 Kelker, in: ZStW 2006, 389 (413); dagegen Heghmanns, in: GA 2003, 433 (448), der die Parteilo-
sung entweder als Irrweg oder Schimére ansieht, die mit dem Objektivititsprinzip per se nicht ver-
einbar sei.

> Toepel, Grundstrukturen des Sachverstindigenbeweises, S. 301.
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wie im amerikanischen Verfahren voraus, deren Mitglieder zu Beginn eines Er-
mittlungsverfahrens dem Beschuldigten zur Seite stehen.””® Die Moglichkeiten
zur Beantragung von Beweismitteln seitens des Beschuldigten miissten weiter
ausgebaut werden, die Ablehnungsgriinde fiir eine Beweiserhebung seitens der
Staatsanwaltschaft miissten abschlieBend und gerichtlich tiberpriifbar sein. Das
Akteneinsichtsrecht bediirfte eindeutiger, beschrinkter Verweigerungsgriinde.”’
Es bedarf dazu nicht der Einbeziehung des Ermittlungsrichters in der Form, dass
der Beschuldigte seine Beweisantridge direkt an ihn und nicht an die Staatsan-
waltschaft stellt.”® Die Staatsanwaltschaft besitzt die groBere Kenntnis der
Sachlage und kann damit zugleich den moglichen Erfolg einer Beweiserhebung
besser einschétzen als der in der Regel nicht informierte Ermittlungsrichter. Nur
in Streitfillen muss der Ermittlungsrichter die Entscheidungsbefugnis haben.
Dariiber hinaus wird zunehmend betont, dass die Verteidiger technisch ohnehin
oftmals besser ausgestattet und erheblich motivierter seien als der durchschnitt-
lich bezahlte und entsprechend motivierte Staatsanwalt.”” Daraus kann zutref-
fend gefolgert werden:

., Wenn die Verteidigung mehr Rechte erhdilt..., dann muss sie auch mehr

. « 960
Verantwortung ... iibernehmen “.

Einen solchen Weg geht die niederldndische StPO. Seit dem 01.02.2000 hat der
Beschuldigte dort gemill Art. 36a — 36¢ nl. StPO unter bestimmten Vorausset-
zungen die Moglichkeit, selbst die Eroffnung einer gerichtlichen Voruntersu-
chung zu beantragen. Der Antrag muss schriftlich gestellt werden. Die Tat sowie
die beabsichtigten Untersuchungshandlungen miissen genau bezeichnet werden.
Der Untersuchungsrichter nimmt die Ermittlungen auf oder gibt sie an die
Staatsanwaltschaft weiter, wenn er den Antrag fiir ausreichend begriindet erach-
tet. Kann der Beschuldigte die Untersuchung nicht ausreichend begriinden, weist
der Untersuchungsrichter den Antrag zuriick. Dadurch kann die Missbrauchsge-
fahr fiir diese Regelung eingeschrinkt werden.”' Die niederlindische Neurege-
lung erging unter dem Aspekt, dass die beantragte Untersuchung nicht zu einer

96 S0 Weigend, in: ZStW 1992, 486 (511).

7 Diesen Weg gehen die Strafverfahrensordnungen in Schweden, Lundgvist, in: ZStW 2000, 157
(165) und in den Niederlanden, Tak, in: ZStW 2000, 170 (195).

9% So Weigend, in: ZStW 1992, 486 (506, Rn. 77).
%9 Vogel, in: JZ 2004, 827 (830).

%0 Bittmann, in: ZRP 2001, 441 (443); an der Moglichkeit der Herstellung einer Waffengleichheit
zwischen Beschuldigtem und Staatsanwaltschaft zweifelnd Kelker, in: ZStW 2006, 389 (418).

%! Tak, in: ZStW 2000, 170 (196f.).
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verfahrensbeendenden Entscheidung fiihren soll, sondern es dem Beschuldigten
ermoglichen soll, sich gegen die Vorwiirfe zu wehren und zu einer effizienten
Verfahrensfiihrung beizutragen.”®

Im Rahmen einer Neuausrichtung des Strafverfahrens muss in der Tat {iberdacht
werden, ob es nicht sinnvoller ist, die knappen Ressourcen der Staatsanwalt-
schaft zu biindeln, indem man ihr die Moglichkeit gibt, sich auf die Ermittlun-
gen der belastenden Umstédnde zu konzentrieren. Als Gegengewicht muss die
Verteidigung Mittel und Wege normativ zugewiesen bekommen, ihre entlasten-
de Sichtweise auch dem Blickfeld der Staatsanwaltschaft zugénglich zu machen.
Auch im anglo-amerikanischen Verfahren hat der Staatsanwalt trotz seiner aus-
geprigten Parteistellung die Pflicht, der Verteidigung bei der Beschaffung von
entlastenden Beweisen behilflich zu sein und tut dies regelméBig unaufgefor-
dert.”® Im anglo-amerikanischen Recht haben sowohl der Beschuldigte als auch
die Staatsanwaltschaft die Verfahrensherrschaft in Hinden. Der Richter ent-
scheidet als eine Art neutraler Schiedsrichter auf der Grundlage des von beiden
Parteien gesammelten Be- und Entlastungsmaterials.”®* Die StPO selbst sicht in
§ 239 Abs. 1 und § 245 StPO Instrumente der Beibringung von Tatsachen allein
durch die Parteien in Anlehnung an das anglo-amerikanische Recht vor.

Teilweise wird zwischen der Staatsanwaltschaft und der Verteidigung bereits
heute eine Art Arbeitsteilung praktiziert. Sie ist aber das Ergebnis der Vernunft
von Staatsanwaltschaft und Verteidigung als gesetzlich vorgeschriebener Regel-
fall.”® Diese konsensualen Elemente, die auch die Folge einer rational notwen-
digen, schnellen Verfahrenserledigung darstellen, gehen immer stirker einher
mit der Vorstellung eines humanen Prozessmodells der Zukunft, in dem Koope-
ration statt Konfrontation und Konsens statt aussichtsloser Suche nach der
Wahrheit im Vordergrund stehen. Dieses Prozessmodell wird unter anderem
damit gerechtfertigt, die verstirkte Einbeziehung des Opfers und die damit mog-

%2 Tak, in: ZStW 2000, 170 (195).

9 Herrmann, Die Reform der deutschen Hauptverhandlung, S. 177, 184; dhnlich Toepel, Grundstruk-
turen des Sachverstindigenbeweises, S. 301.

%4 Kelker, in: ZStW 2006, 389 (392).

%% Im anglo-amerikanischen Prozess obliegt dem Ankliger eine Offenbarungspflicht, nach der er der
Verteidigung die Existenz der Beweise gegen den Beschuldigten anzuzeigen hat und deutlich ma-
chen muss, auf welche Beweise er sich in der Hauptverhandlung beziehen wird. Dieses Entgegen-
kommen ist weder gesetzlich noch durch Gerichtsentscheidungen festgelegt, sondern hat sich durch
die an den Grundsitzen der Fairness und der Objektivitit ausgerichtete jahrelange Ubung in der
Praxis gebildet, Herrmann, Die Reform der deutschen Hauptverhandlung, S. 181.
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liche Reue des Téters fordere durch Konsensfindung die Wiederherstellung des
Rechtsfriedens stirker als eine auf Konfrontation und Uneinsicht des Téters zie-
lende Verfahrensweise.”® Die Staatsanwaltschaft wiirde im Rahmen einer funk-
tionalen Parteirolle nicht mehr als ,,objektivste Behorde der Welt* gelten. Dies
entsprache der faktisch vorliegenden Situation. Sie wiirde aber auch nicht mehr
als Jagdhund des Staates gelten, sofern der Beschuldigte weil3, dass die von sei-
nem Verteidiger vorgeschlagenen Ermittlungen und Darlegungen des Sachver-
halts nicht auf stumme Ignoranz bei der Staatsanwaltschaft stoen. Entsprechend
miisste sich auch das Bild des Verteidigers an eine neue Schwerpunktverlage-
rung im Strafprozess angleichen. Der Verteidiger wire dann nicht mehr allein
der Parteivertreter des Angeklagten in der Hauptverhandlung, sondern miisste
frithzeitig und bisweilen unspektakuldr die Interessen seines Mandanten schon
im Ermittlungsverfahren durch aktive Gestaltung des Beweissammlungs- und
Auswertungsprozesses vertreten.”®’

%6 Diese konsensualen Elemente heben in neuerer Zeit u.a. die Strafverfahrensordnungen der Lander
Polen, Portugal, Spanien und Italien hervor, vgl. dazu Weigend, in: ZStW 1992, 486 (493ft.); Jung,
in: GA 2002, 65 (71); fur Deutschland vgl. Begriindung zu § 160a ,,Referentenentwurf eines Geset-
zes zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren®, S. 19f., wonach die ,,Aufnahme kommu-
nikativer Elemente (...) dem Verfahren foérderlich® sein konnen, abrufbar unter www.bmj.de.

%7 Schiothauer/Weider, in: StV 2004, 504 (517).
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Zusammenfassung und Ergebnis

Die vorliegende Arbeit hat gezeigt, dass der Wille des Gesetzgebers, eine objek-
tive Strafverfolgungsbehoérde zu schaffen, die in allen Abschnitten des Verfah-
rens die Rechte des Beschuldigten zu wahren und auch zu verteidigen sucht,
immer stérker hinter rechtspolitischen und faktischen Gegebenheiten zuriicktre-
ten muss.

Die Schuld fiir diese Entwicklung ist dabei nur zum Teil bei den Staatsanwalt-
schaften selbst zu suchen. Sie sind gezwungen, aufgrund ihrer personellen und
technisch unzureichenden Ausstattung den GrofBteil der Verbrechensaufkliarung
der Polizei zu iiberlassen, die jedoch andere, einer objektiven Wahrheitsfindung
teilweise entgegenstehende Pramissen mit ithrer Téatigkeit verfolgt. Die Ergeb-
nisse der polizeilichen Untersuchung sind oftmals alleinige Grundlage fiir die
Entscheidung des Staatsanwalts iiber die Erhebung der Anklage. Von einer Lei-
tung des Verfahrens kann in diesen Féllen nicht gesprochen werden. Manch ei-
ner hélt diese Entwicklung fiir den Bereich der leichten und mittleren Kriminali-
tat fur unumgéinglich und sogar wiinschenswert. Fiir die Wirtschaftskriminalitit
und die Kapitalverbrechen kann der Staatsanwaltschaft die ihr zugewiesene
Kompetenz und Leitungsbefugnis bestitigt werden. Allerdings wird das Anse-
hen und die Qualitdt der Strafverfolgungsbehdrde nicht durch die Bekdmpfung
der Organisierten Kriminalitit, die vielen Biirgern ohnehin fremd ist, sondern
durch die Behandlung der bekannten Massendelikte bestimmt. Es ist fiir den
einzelnen Beschuldigten in einem Verfahren wegen gefihrlicher Korperverlet-
zung wenig trostlich, zu wissen, dass die Staatsanwaltschaft in Wirtschaftsstraf-
sachen die Sachleitungsbefugnis besitzt, in seinem Verfahren jedoch die Polizei
bestimmt, was gegen ihn in welcher Art und Weise ermittelt wird.

Gleichzeitig untersteht der einzelne Beamte der Staatsanwaltschaft den Weisun-
gen seines Vorgesetzten und des Justizministers. Sowohl Einzelweisungen als
auch allgemeine Weisungen tragen Anteil daran, dass der bearbeitende Staats-
anwalt nicht immer seine eigene Rechtsauffassung zugrunde legt, sondern sich
der in der Weisung geduBlerten Auffassung anschlie3t. Eine wirksame Kontrolle
von Weisungen ist nicht gegeben, wohl aber die Befiirchtung des Staatsanwalts,
einen erheblichen Karrierenachteil zu riskieren, wenn er sich nicht weisungskon-
form verhélt. Es darf in diesem Zusammenhang nicht verwundern, dass einzelne
Beamte der Staatsanwaltschaften ihren gesetzlich normierten Auftrag aus den
Augen verlieren und die Verurteilung des Beschuldigten als erstrebenswerteren
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Ausgang eines Verfahrens ansehen, wenn dieses Ergebnis den Vorstellungen des
Vorgesetzten entspricht.

Anthropologische Faktoren wie Voreingenommenheit, Sympathie und Antipa-
thie gegeniiber Tatverdédchtigen sowie Anpassungszwang und Wille zur Oppor-
tunitit sind jedem Verfahren im justiziellen Bereich eigen und nicht vollstédndig
eliminierbar.”®® Hier kann nur die Stirkung des Selbstverstindnisses der Staats-
anwilte und ihre qualifiziertere Ausbildung im kriminaltechnischen Bereich
Abhilfe schaffen, um sich gegen Weisungen von Vorgesetzten sowie die techni-
sche Ubermacht der Polizei zu behaupten. Die Rollenerwartung der Offentlich-
keit, im Staatsanwalt den Récher und harten Strafverfolger zu sehen und auch zu
fordern, ist falsch und muss revidiert werden. In diesem Zusammenhang sind die
Ansitze, welche durch die EU Kommission in Richtung auf einen unabhéngigen
Staatsanwalt zum Schutz der finanziellen Interessen der EU verfolgt werden, in
threm Umfang zu begriiBen, sofern sie auch Auswirkungen auf andere Delikts-
typen haben werden.””

Dem nationalen Gesetzgeber steht es anheim, gegen die iibrigen Faktoren der
Beeinflussung der Objektivitit vorzugehen. Will er sich nicht dem Verdacht
aussetzen, die Rechte des Einzelnen zugunsten der inneren Sicherheit aufgrund
der Bedeutung dieses Themas im Wahlkampf zu vernachlidssigen, muss er bei
der Entwicklung der groen Verfahrensreformen auch die des Ermittlungsver-
fahrens einflieen lassen. Anderenfalls wird er langfristig den gleichen Vorwiir-
fen ausgesetzt werden, die auch den historischen Regierungen gemacht wurden,
ndmlich eine Staatsanwaltschaft zu unterhalten, die es der Regierung bei Bedarf
ermoglicht, einen erheblichen Einfluss auf die Strafverfolgung zu nehmen und
diese Abhéngigkeit dadurch zu verstirken, dass der Polizeiapparat immer weiter
aufgestockt wird, wihrend die Staatsanwaltschaften dem qualitativen und quan-
titativen Anstieg der Delinquenz aufgrund ihrer stagnierenden Ressourcen nicht
mehr Herr werden und damit zu einer Abhéngigkeit in einem zunehmend poli-
zeilichen Ermittlungsverfahren beitragen.

Um dies zu verhindern und dem Ziel des historischen Gesetzgebers von einem
objektiven ,,Wachter des Gesetzes* zu mehr Beachtung zu verhelfen, miissen
folgende Punkte bei einer Reform des Ermittlungsverfahrens unter den gelten-

%% Vgl. auch Bandilla/Hassemer, in: StV 1989, 551 (554).
%69 Kritisch dazu Kempf, in: StV 2003, 128 (129); Radtke, in: GA 2004, 1 (16fF.).
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den Prozessgrundsitzen, d.h. der Stellung der Staatsanwaltschaft ohne Parteista-
tus, Beriicksichtigung finden:

l.

Das externe Weisungsrecht muss abgeschafft werden. Jeglicher politische
Einfluss auf die Staatsanwaltschaft wiirde dadurch vermieden, was dem
Ansehen der Behorde in der Bevolkerung zum Vorteil gereicht. Die Ein-
heitlichkeit der Strafverfolgung wird bereits durch das interne Weisungs-
recht ausreichend gewihrleistet. Die parlamentarische Verantwortlichkeit
des Justizministers ldsst sich durch eine Beschwerdebefugnis aufrechter-
halten.

Das interne Weisungsrecht muss reformiert werden, indem bindende
Formalien und eine gerichtliche Uberpriifbarkeit normiert werden, um die
Grauzone zwischen bindender Weisung und vermeintlich zwanglosem
Ratschlag mit faktischer Bindungswirkung zu begrenzen.

Der Generalstaatsanwalt ist auch in den verbleibenden vier Bundesldndern
nicht mehr als politischer Beamter zu qualifizieren. Eine jederzeitige Ab-
setzbarkeit ohne notwendige Begriindung stellt jegliche Souverénitét des
Generalstaatsanwalts in Frage, wodurch gleichsam das Vertrauen in die
thm unterstellten und von seinen Weisungen abhédngigen Beamten der
Staatsanwaltschaft erschiittert wird. Die Beibehaltung dieser Institution
verstiarkt den Eindruck, dass die jeweilige Landesregierung ein patentes
Druckmittel zur Durchsetzung ihrer Rechtspolitik ohne den ,,Umweg* {i-
ber ein Gesetzgebungsverfahren aufrechterhalten mochte.

Das Verhiéltnis von Staatsanwaltschaft und Polizei muss normativ klar
strukturiert werden. An der Stellung der Staatsanwaltschaft als leitungsbe-
fugte Behorde im Ermittlungsverfahren ist festzuhalten. Zu dieser Stel-
lung muss ihr auch ausstattungstechnisch wieder verholfen werden, so
dass eine bessere kriminaltechnische Ausbildung und die personelle Auf-
stockung zu fordern sind.””’ Die Zukunftsprognosen deuten darauf hin,
dass die klassische Kriminalistik immer stiarker durch Methoden der Wis-
senschaft ersetzt wird, so dass auch die Ressourcen der Staatsanwaltschaft
diesem Trend angepasst werden miissen. Grundlegend muss dafiir Sorge
getragen werden, dass die Polizei ihre Ermittlungen nicht ohne Wissen der
Staatsanwaltschaft durchfiihrt. Es muss dem jeweiligen Staatsanwalt mog-

7% Ebenso Schupp, Der Suizid als Regelungsgegenstand der Staatsanwaltschaft, S. 136f.
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lich sein, wihrend des Verfahrens in die Ermittlungen eingreifen und de-
ren Richtung und Intensitit bestimmen zu konnen. Der gravierendste Fak-
tor zur Beeintrdachtigung der Objektivitit ist die Entscheidung iiber die
Anklageerhebung aufgrund der allein polizeilich gefiihrten Ermittlungser-
gebnisse. Es ist unumginglich, den Sachbearbeiter der Staatsanwaltschaft
in die Ermittlungen einzubeziehen, um die entsprechenden Impulse zur
Erhebung der anklagerelevanten Umstinde geben zu konnen.””' Und nicht
zuletzt kann der Staatsanwalt nur so seinem Auftrag, die Rechte des Be-
schuldigten im Ermittlungsverfahren zu sichern, gerecht werden, denn der
Beschuldigte steht als Subjekt des Verfahrens weiterhin im Vordergrund,
wohingegen die Strafverfolgungszwecke als Ganzes eine Aufgabe des
Gesetzgebers mit der dafiir notwendigen Legitimation des Wahlers dar-
stellt.

Fiir das Verhiltnis zwischen Polizei und Staatsanwaltschaft allgemein gilt,
dass beide Institutionen aufeinander angewiesen sind, um ihre Aufgaben
rechtsstaatlich zu erfiillen. Deshalb sollte die Kooperation zwischen bei-
den Organen weiter intensiviert werden, indem von Seiten der Polizei die
Bereitschaft geschaffen wird, Staatsanwélte in ihren Téatigkeitsbereich
Einblick nehmen zu lassen und gemeinsame Fortbildungen zu organisie-
ren. Von Seiten der Staatsanwaltschaft ist es notig, dass sie ein verléssli-
cher Ansprechpartner der Polizei fiir verfahrensrelevante Rechtsfragen ist
und die Ermittlungsbeamten nicht sich selbst iiberldsst. Zu fordern ist da-
her allgemein eine enge, partnerschaftliche Kooperation unter stirkerer
Beriicksichtigung der jeweiligen Aufgaben, Befugnisse und technischen
sowie personellen Moglichkeiten.

Fiir die Einzelheiten einer solchen Reform wurden umfangreiche und dis-
kussionswiirdige Vorschlige gemacht, wenngleich die meisten Regelun-

"l Vgl. dagegen Rief3, in: Festschrift fiir Schifer, S. 155 (197), der den Einfluss der Staatsanwaltschaft
auf die Leitung des Ermittlungsverfahrens auf allgemeine Weisungen und Richtlinien beschridnken
will. Danach soll die Staatsanwaltschaft nur noch als Kontrollinstanz fiir EingriffsmafSnahmen auf
Anrufung des Beschuldigten dienen. Dem ist jedoch zu widersprechen, weil der Einfluss der poli-
zeilichen Ermittlungen auf die Anklageentscheidung der Staatsanwaltschaft erheblich ist und eine
objektive Sichtweise der anklagebegriindenden Umsténde erschwert. Dieses Problem sieht wohl
auch Riefs, indem er von der ,,Schaffung prozessualer Regelungen, durch die die Staatsanwaltschaft
zu einer kritischen Wiirdigung des polizeilichen Ermittlungsergebnisses vor ihrer Abschluf3verfii-
gung veranlasst werden kann®, spricht. Welche Maflnahmen das sein konnen, ldsst Rieff aber offen.
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gen in ithrem Umfang noch nicht die notwendigen Zugestindnisse an eine
erweiterte Teilhabe des Beschuldigten enthalten.””

4 Die Teilhaberechte des Beschuldigten und seines Verteidigers zu einem
frithen Zeitpunkt des Verfahrens sind auszubauen. Dies stellt die wirk-
samste Moglichkeit dar, schwer eliminierbare Voreingenommenheiten
und psychologische Faktoren des Staatsanwalts zu kompensieren, weil die
Verteidigung des Beschuldigten die Basis fiir eine kritischere und objekti-
vere Sichtweise der Umstéinde auch bei ihm bildet.””” Die Kontroll- und
Schutzfunktion eines Verteidigers wird nicht dadurch tiberfliissig, dass die
Strafverfolgungsbehorden zur Objektivitit verpflichtet sind, schon gar
nicht dann, wenn sie dieser Verpflichtung aus verschiedenen Griinden
nicht mehr ausreichend nachkommen.”” Selbstverstindlich miissen Lo-
sungen gefunden werden, die eine effektive Strafverfolgung nicht konter-
karieren. In dieser Hinsicht ist zu erwarten, dass die Effektivitdt aufgrund
der frithestmoglichen Einbeziehung des Beschuldigten und der daraus re-
sultierenden umfassenderen Sachverhaltsaufklarung noch gesteigert wer-
den kann.

Die vorgeschlagenen und zum Teil bereits seit langem geforderten Novellierun-
gen reichen teilweise (noch) nicht iiber Randkorrekturen hinaus. Dies liegt vor
allem daran, dass groBen Reformen im Bereich der Strafverfolgung zunehmend
faktische Grenzen besonders in Form der mangelnden Finanzierbarkeit der not-
wendigen Ressourcen entgegenstehen. Die rechtliche Position und Aufgaben-
stellung der Staatsanwaltschaft ldsst sich nicht unabhingig von der Rolle und
dem Arbeitsgebiet der Polizei betrachten. Die Anzahl der Delikte und ihre sich
verschiarfende Qualitdt eilen den Ansédtzen zu einer normativen Neuregelung
voraus und nehmen ihre Ergebnisse mitunter vorweg. Deshalb riickt eine radika-
le Neuorientierung strafprozessualer Grundsitze wieder in den Blickpunkt der
Uberlegungen, bei denen eine ,,funktionelle Parteistellung™ der Staatsanwalt-
schaft eine Alternative darstellt. Die Auswirkungen einer solchen Parteistellung
der Staatsanwaltschaft im deutschen Strafverfahren wurden im Rahmen der Un-

972 zuletzt Dokumentation: Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens, in: StV 2004,
228ff.; Satzger, in: Beilage zu NJW 2004, Heft 27, 17ff.

" Heghmanns, in: GA 2003, 433 (448) weiBt zutreffend darauf hin, dass eine Erweiterung der Be-
schuldigtenrechte nur eine Art Kompensation fiir mangelnde Unvoreingenommenheit oder Selbst-
kritik der Staatsanwaltschaft, nicht aber ein volliger Ersatz fiir ihre Pflicht aus § 160 Abs. 2 StPO
sein kann; ebenso Nelles, in: StV 1986, 74; Schiinemann, in: ZStW 2002, 1 (43); Baumann, S. 43f.

™ Krause, in: StV 1984, 169 (174); Bemmann, Arbeitskreis StrafprozeBreform, S. 39.
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tersuchung lediglich hinsichtlich der Moglichkeit einer Forderung der Objektivi-
tat skizziert. Freilich bedarf es einer weitergehenden Untersuchung der Folgen
einer Parteistellung fiir das gesamte Verfahren iiber das Ermittlungsverfahren
hinaus. Der Aspekt einer ,,unparteiischen Partei im Gewand der Staatsanwalt-
schaft sollte im Rahmen dieser Untersuchung lediglich als Mosaikstein fiir eine
radikale Neubetrachtung des Strafverfahrens dienen.

Abschlieflend 1st den Staatsanwiltinnen und Staatsanwilten zu wiinschen, dass
ihr Selbstverstindnis und ihre Rolle im Ermittlungsverfahren im Zuge einer Re-
form normativ derart gefestigt wird, dass Spekulationen {iber politische Beein-
flussung, Charakterisierungen als ,,Jagdhunde des Staates* und ihre tiberméfige
Abhingigkeit von der Polizei jeder Grundlage entbehren und ihnen wieder das
Vertrauen entgegengebracht werden kann, welches ihre Mitverantwortung an
der Strafrechtspflege verdient. Dann kann es der Staatsanwaltschaft wieder mog-
lich sein, thren Pflichten zu geniigen, ohne gleichzeitig eine ,,Verpflichtung zur
Schizophrenie“ eingehen zu miissen.””

" Heghmanns, in: GA 2003, 433 (448).

218



Literaturverzeichnis

Literaturverzeichnis

AK-StPO
Kommentar zur StrafprozeBordnung in drei Bénden, Reihe Alternativ-

kommentare:
Band 1, §§ 1 - 93, Neuwied 1988
Band 2, §§ 94 — 212b, Neuwied, Kriftel, Berlin 1992

Albrecht, Peter-Alexis
Vom Unheil der Reformbemiithungen im Strafverfahren, Bemerkungen
zum Strafverfahrensdnderungsgesetz vom 1.11.2000, in: StV 2001, S. 416
—420

Alsberg, Max / Niise, Karl-Heinz / Meyer, Karlheinz
Der Beweisantrag im Strafprozel3, 5., vollig neubearbeitete und erweiterte
Auflage, Ko6ln, Berlin, Bonn, Miinchen 1983

Ambos, Kai
Staatsanwaltschaftliche Kontrolle der Polizei, Verpolizeilichung des Er-
mittlungsverfahrens und organisierte Kriminalitét, in: Jura 2003, S. 674 —
682

derselbe
Zur Reform des strafprozessualen Vorverfahrens in Osterreich, in: OJZ
2003, S. 661 — 669

Anraths, Kaspar
Die richtige Gestaltung des Strafverfahrens, des Dienststrafverfahrens und
des Ehrengerichtsstrafverfahrens, Berlin 1934

Arloth, Frank
Zur Ausschliefung und Ablehnung des Staatsanwalts, in: NJW 1983, S.
207 -210

Artkdmper, Heiko
Qualitdtsstandards des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens, in: Krimi-
nalistik 2002, S. 146 — 152

Backes, Otto / Gusy, Christoph
Wer kontrolliert die Telefoniiberwachung?, Eine empirische Untersu-
chung von Richtervorbehalten bei Telefoniiberwachungen, Auszug, in:
NStZ 2003, S. 249 — 252

Bader, Karl
Zur Stellung des Staatsanwalts in der heutigen Strafrechtspflege, in: NJW
1949, S. 737 - 739

219



Literaturverzeichnis

Bandilla, Wolfgang / Hassemer, Raimund
Zur Abhingigkeit strafrichterlicher Beweiswliirdigung vom Zeitpunkt der
Zeugenvernehmung im Hauptverfahren, in: StV 1989, S. 551 — 554
Bannenberg, Britta u.a.
Alternativ — Entwurf Reform des Ermittlungsverfahrens (AE-EV), Ent-
wurf eines Arbeitskreises deutscher, Osterreichischer und schweizerischer
Strafrechtslehrer (Arbeitskreis AE), Miinchen 2001
Banscherus, Jiirgen
Polizeiliche Vernehmung: Formen, Verhalten, Protokollierung, Wiesba-
den 1977
Bar, L. v.
Die projektierte Reform des italienischen Strafprozesses, in: GA 1901, S.
38-62
Barton, Stephan
Der psychowissenschaftliche Sachverstindige im Strafverfahren, Heidel-
berg 1983
derselbe
Sachverstdndiger und Verteidiger, in: StV 1983, S. 73 — 81
derselbe
Anmerkung zu BGH, Beschluss vom 8.8.2002 — 3 StR 239/02 (LG Han-
nover), in: StV 2003, S. 537 — 540
Baumann, Martin
Eigene Ermittlungen des Verteidigers, zugleich: Dissertation Konstanz
1998, Baden-Baden 1999
Beichel, Stephan / Kieninger, Jorg
,Gefahr im Verzug® auf Grund Selbstausschaltung des erreichbaren, je-
doch ,,unwilligen* Bereitschafsrichters?, in: NStZ 2003, S. 10— 13
Bemmann, Giinter u.a.
Arbeitskreis StrafprozeBreform, Die Verteidigung, Gesetzentwurf mit Be-
griindung, Heidelberg, Karlsruhe 1979
Beulke, Werner
Wohin treibt die Reform der Strafverteidigung?, in: StrafprozeB3 und Re-
form, Eine kritische Bestandsaufnahme, S. 30 — 51, Darmstadt 1979
derselbe
Der Verteidiger im Strafverfahren, Funktionen und Rechtsstellung, Frank-
furt am Main 1980

220



Literaturverzeichnis

derselbe
Strafprozessrecht, 9., neu bearbeitete Auflage, Heidelberg, Miinchen,
Landsberg, Berlin 2006

Biener, F.A.
Beitrdge zu der Geschichte des Inquisitionsprozesses und der Geschwore-
nengerichte, Leipzig 1827

Bindel, Frank-Michael
Verhiltnis Staatsanwaltschaft (StA) — Polizei, in: DRiZ 1994, S. 165 —
174

Birkmeyer, Karl
Deutsches Strafprozefrecht mit eingehender Bezugnahme auf die preuf3i-
schen und bayerischen Ausfithrungsbestimmungen und unter Beriicksich-
tigung des Osterreichischen Strafprozessrechtes, Berlin 1898

Bittmann, Folker
Das Eckpunktepapier zur Reform des Strafrechts, in: ZRP 2001, S. 441 —
444,

derselbe
Zur Reformbediirftigkeit des Strafprozesses, in: DRiZ 2001, S. 112 — 123

Blankenburg, Erhard / Treiber, Hubert
Die Einfiihrung der Staatsanwaltschaft in Deutschland, in: Zeitschrift fiir
Sozialwissenschaft, Leviathan 1978, S. 159 — 175

Blomeyer, Jiirgen
Die Stellung der Staatsanwaltschaft, in: GA 1970, S. 161 — 176

Bopp
Der offentliche Ankldger und der Staatsprocurator in Hessen bei Rhein,
in: ZfStrVerf 1842, Band 2, S. 316 — 351

Borker, Rudolf
Uber hundert Jahre Staatsanwaltschaft im einstigen Preuen, insbesondere
in Berlin, in: JR 1953, S. 237 — 240

derselbe
Aus der Geschichte der Staatsanwaltschaft im Herzogtum Braunschweig,
in: Ehrengabe fiir Bruno Heusinger, S. 35 — 50, Miinchen 1968

Bottke, Wilfried
Rechtsbehelfe der Verteidigung im Ermittlungsverfahren — eine Systema-
tisierung, in: StV 1986, S. 120 — 125

Brangsch, Heinz
Die Stellung des Staatsanwalts, in: NJW 1951, S. 59 — 61

221



Literaturverzeichnis

Brunnenmeister, Emil
Die Quellen der Bambergensis, Ein Beitrag zur Geschichte des deutschen
Strafrechts, Leipzig 1879

Bruns, Hans-Jiirgen
Ablehnung eines Staatsanwalts aus den Griinden des § 24 StPO, insbe-
sondere wegen Besorgnis der Befangenheit?, in: Aktuelle Probleme des
Internationalen Strafrechts, Beitrdge zur Gestaltung des Internationalen
und eines Supranationalen Strafrechts, Heinrich Griitzner zum 65. Ge-
burtstag, S. 42 — 53, Hamburg 1970

Buckert, Sigurd
Der Rechtsanspruch des Biirgers auf Ablosung eines befangenen Staats-
anwalts und seine gerichtliche Durchsetzung, in: NJW 1970, S. 847 — 848

Carsten, Ernst
Die Geschichte der Staatsanwaltschaft in Deutschland bis zur Gegenwart,
Ein Beitrag zur Reform des Strafprozesses, zugleich: Dissertation Frei-
burg — Breisgau, Breslau 1932

Clemens, Justus
Strafrecht und Politik, Kriminalpolitische Gedanken eines alten Richters,
Berlin 1898

Conrad, Herrman
Deutsche Rechtsgeschichte, Ein Lehrbuch, Band 2: Neuzeit bis 1806,
Karlsruhe 1966

Ddubler-Gmelin, Herta
Schwerpunkte der Rechtspolitik in der neuen Legislaturperiode, in: ZRP

1999, S. 81 -85
dieselbe

Uberlegungen zur Reform des Strafprozesses, in: StV 2001, S. 359 — 363
Dahm, Georg

Der Staatsanwalt im neuen Strafverfahren, in: GA 1935, S. 257 - 267
derselbe

Bemerkungen zur Reform des Strafverfahrens, in: ZStW 1935, S. 394 -

409
Dahs, Hans

Recht und Unrecht der Untersuchungshaft, in: NJW 1959, S. 505 — 511
derselbe

Das Plddoyer des Staatsanwalts aus der Sicht des Verteidigers, in: DRiZ

1960, S. 106 - 109

222



Literaturverzeichnis

derselbe
Bewiltigung grofler Strafprozesse — um welchen Preis?, in: NJW 1974, S.
1538 — 1543

derselbe

Zur Verteidigung im Ermittlungsverfahren, in: NJW 1985, S. 1113 - 1118

Decker, Fritz
Zum Verhiltnis Staatsanwaltschaft — Polizei, in: Kriminalistik 1980, S.
423 — 429

Dedy, Eva
Ansitze einer Reform des Ermittlungsverfahrens, zugleich: Dissertation
Bochum 2001, Berlin 2002

Dellinghausen, Ulrike von
Zum Anwesenheitsrecht eines Mitbeschuldigten bei der richterlichen Ver-
nehmung des anderen Mitbeschuldigten im Ermittlungsverfahren, in: Bei-
trige zur Rechtswissenschaft, Festschrift fiir Walter Stree und Johannes
Wessels zum 70. Geburtstag, S. 685 — 703, Heidelberg 1993

Detter, Klaus
Der Sachverstindige im Strafverfahren — eine Bestandsaufnahme, in:
NStZ 1998, S. 57 - 61.

Deuschle, Erich
Die Stellung der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren, insbesonde-
re ihr Verhéltnis zur Kriminalpolizei und zu den im Ermittlungsverfahren
tatigen gerichtlichen Behorden, zugleich: Dissertation Tiibingen 1936,
Esslingen 1936

Deutscher Richterbund
Begrenzung der Weisungsgebundenheit der Staatsanwilte, in: DRiZ 1962,
S. 292

derselbe
Der Staatsanwalt in der Dritten Gewalt, in: DRiZ 1968, S. 357 — 362

derselbe
Rechtsstellung und Zukunftsaufgaben der Staatsanwaltschaft, in: DRiZ
1970, S. 86 — 87

derselbe
Kommission fiir die Angelegenheiten der Staatsanwélte im Deutschen
Richterbund, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des 10. Titels des
GVG (GVGAndG), August 2003, abrufbar unter http://www.drb.de

223



Literaturverzeichnis

Dippel, Karlhans
Die Stellung des Sachverstdndigen im Strafprozel3, Eine Studie unter be-
sonderer Beriicksichtigung der Zuléssigkeit und der Folgen eigener Er-
mittlungen des Sachverstindigen nach geltendem und kiinftigem Recht,
Heidelberg 1986

Dohna, Alexander Graf zu
Das Strafprozef3recht, Zweite neubearbeitete Auflage, Berlin 1925

Dokumentation
Ergebnisse der Arbeitsgruppen des 21. Strafverteidigertages vom 11. bis
13.4.1997 in Kassel, in: StV 1997, S. 386 — 390

Dokumentation
Eckpunkte einer Reform des Strafverfahrens, Beschluss der Bundesregie-
rung — Stand: 6.4.2001, in: StV 2001, S. 314 — 317

Dokumentation
Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens der Fraktionen
der SPD und Biindnis 90/Die Griinen des Deutschen Bundstages und des
Bundesministeriums der Justiz vom Februar 2004, in: StV 2004, S. 228 —
239

Dokumentation
Ergebnisse des 28. Strafverteidigertages vom 5. bis 7.3.2004 in Karlsruhe,
in: StV 2004, S. 290 — 293

Dohring, Erich
Die deutsche Staatsanwaltschaft in ihrer geschichtlichen Entwicklung, in:
DRiZ 1958, S. 282 — 287

Dolling, Dieter / Feltes, Thomas
Die Dauer von Strafverfahren vor den Landgerichten; eine empirische
Analyse zur Rechtswirklichkeit von Strafverfahren in der Bundesrepublik
Deutschland, K6ln 2000

Dolp, Michael
Der Sachverstidndige im Strafprozess, in: ZRP 2004, S. 235 — 237

Eisenberg, Ulrich
Aspekte der Rechtsstellung des Strafverteidigers, in: NJW 1991, S. 1257 —
1263

Eisenberg, Ulrich / Conen, Stefan
§ 152 II StPO: Legalititsprinzip im gerichtsfreien Raum?, in: NJW 1998,
S. 2241 — 2249

224



Literaturverzeichnis

Eisenberg, Ulrich / Zotsch, Bettina
Der Zeugenbeweis im Strafverfahren — Tendenzen in der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung, in: NJW 2003, S. 3676 — 3678

Elling, Karl
Die Einfiihrung der Staatsanwaltschaft in Deutschland, ein Beitrag zur
Geschichte des Strafprozesses, zugleich: Dissertation Géttingen, Breslau
1911

Ernesti, Giinter
Grenzen anwaltlicher Interessenvertretung im Ermittlungsverfahren, in:
JR 1982, S. 221 - 229

derselbe
Informationsverbund Justiz — Polizei, in: NStZ 1983, S. 57 — 63

Exner, Franz
Richter, Staatsanwalt und Beschuldigter im Strafprozef3 des neuen Staates,
in: ZStW 1935, S. 1 - 14

Faupel, Rainer
Bemerkungen zu ,,Abhéngigkeiten®, in: DRiZ 2000, S. 312 — 324

Feltes, Thomas
Die Erledigung von Ermittlungsverfahren durch die Staatsanwaltschaft,
Bemerkungen zur Rolle und Funktion der Staatsanwaltschaft als ,,Herrin
des Ermittlungsverfahrens* anhand einer Analyse von Staatsanwaltsstatis-
tiken, in: KrimJ 1984, S. 50 — 63

Fezer, Gerhard
Richterliche Kontrolle der Ermittlungstétigkeit der Staatsanwaltschaft vor
Anklageerhebung?, in: Gedichtnisschrift fiir Horst Schroder, S. 407 —
423, Miinchen 1978

derselbe
Anmerkung zu BGH, Urteil vom 20.2.1997 — 4 StR 598/96 (LG Biele-
feld), in: JZ 1997, S. 1019 — 1020

Floegel
Zur Geschichte der Staatsanwaltschaft in Deutschland, in: DRiZ 1935, S.
166 —171

Finke, Eberhart
Liberalismus und Strafverfahrensrecht, Dargestellt am Beispiel deutschen
und italienischen Rechts, Bonn 1936

Frankfurter Arbeitskreis Strafrecht
Miissen Rolle und Aufgaben der Staatsanwaltschaft neu definiert wer-
den?, in: StV 2000, S. 460 — 462

225



Literaturverzeichnis

Freisler, Roland
Grundziige des kommenden Strafverfahrensrechts, in: DStrR 1935, S. 228
- 247

Freund, Georg
Stellungnahme eines Arbeitskreises der Strafrechtslehrer zum ,,Eckpunk-
tepapier® zur Reform des Strafverfahrens, in: GA 2002, S. 82 — 97

Frey, Ludwig
Die Staatsanwaltschaft in Deutschland und Frankreich, Erlangen 1850

Freyschmidt, Uwe / Ignor, Alexander
Mehr Verteidigung im Ermittlungsverfahren?! — Anmerkungen zum Dis-
kussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens -, in: NStZ 2004, S.
465 — 469

Frisch, Wolfgang
AusschluBl und Ablehnung des Staatsanwalts, in: Festschrift fiir Hans-
Jirgen Bruns zum 70. Geburtstag, S. 385 — 414, Koln, Berlin, Bonn,
Miinchen 1978

Frister, Helmut
Der Anspruch des Beschuldigten auf Mitteilung der Beschuldigung aus
Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK, in: StV 1998, S. 159 — 164

Fiillkrug, Michael
Neue Formen der Kriminalitdtsbekdmpfung und ihre Auswirkungen auf
das Verhiltnis von Staatsanwaltschaft und Polizei, in: ZRP 1984, S. 193 —
195

derselbe
Kein ,,staatsanwaltsfreier Raum im Ermittlungsverfahren, in: Kriminalis-
tik 1986, S. 155 — 158

Gebauer, Michael
Chancenausgleich und U-Haft-Verkiirzung durch frithe Verteidigermit-
wirkung — Ergebnisse aus dem Frankfurter ,,Rechtsberatungs-Projekt I1°,
in: StV 1994, S. 622 — 627

Geerds, Friedrich
Zum Weisungsrecht gegeniiber Staatsanwiélten, in: Strafverfolgung und
Strafverzicht, Festschrift zum 125jidhrigen Bestehen der Staatsanwalt-
schaft Schleswig-Holstein, Koln, Berlin, Bonn, Miinchen 1992

226



Literaturverzeichnis

Geipel, Andreas
Die geheimen contra legem Regeln im ordentlichen Prozess, in: AnwBI.
2006, S. 784 — 787
Geisler, Werner
Stellung und Funktion der Staatsanwaltschaft im heutigen deutschen
Strafverfahren, in: ZStW 1981, S. 1109 — 1146
Geifser, Hans
Das Anklagemonopol der Staatsanwaltschaft und die Gewé&hrsperson als
Aufklarungsmittel im Ermittlungs- und als Beweismittel im Strafverfah-
ren, in: GA 1983, S. 385 - 409
Gerhardt, Rudolf
Pro und Contra ,,Gerichtsshows®, in: ZRP 2003, S. 68
Geyer, August
Lehrbuch des gemeinen deutschen StrafprozeBrechts, Leipzig 1880
Glauben, Paul J.
Das offentliche Ansehen der Justiz, in: DRiZ 1996, S. 217 — 222
Gobel, Oswald
Anklagezwang und Gewaltentrennung, in: NJW 1961, S. 856 — 858
Gorcke, Hans-Helmuth
Weisungsgebundenheit und Grundgesetz, in: ZStW 1961, S. 561 — 613
Gossel, Karl Heinz
Uberlegungen iiber die Stellung der Staatsanwaltschaft im rechtsstaatli-
chen Verfahren und iiber ihr Verhiltnis zur Polizei, in: GA 1980, S. 325 —

354

derselbe
Die Stellung des Verteidigers im rechtsstaatlichen Verfahren, in: ZStW
1982,S.5-36

Gotz, Volkmar
Polizei- und Ordnungsrecht, 13., neubearbeitete Auflage, Gottingen 2001
Goldschmidt, James
Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei in Frankreich, in: GA 1919, Band
67,S.179 —204
Gomez Colomer, Juan-Luis
Das Ermittlungsverfahren in Spanien, in : ZStW 2000, S. 135 — 155
Graf3berger, Roland
Psychologie des Strafverfahrens, 2., verbesserte Auflage, Wien, New Y-
ork 1968

227



Literaturverzeichnis

Grassmann, Philip
Digitale Dauerfahndung, in: Stiddeutsche Zeitung vom 29.12.2003, S. 1
Groh, Bernd Martin
Zum Recht des Strafverteidigers auf Einsichtnahme in staatsanwaltliche
Ermittlungsakten, in: DRiZ 1985, S. 52 — 54
Griindler, Wolfgang
Zur Frage der Anwesenheit des Beschuldigten bei richterlichen Verneh-
mungen eines Mitbeschuldigten — Stellungnahme zu Sieg in MDR 1986,
285, in: MDR 1986, S. 903
Gundlach, Rainer
Die Vernehmung des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren, zugleich:
Dissertation Gottingen 1983, Main, Bern, New York, Nancy 1984
Giinter, Hans-Helmut
Das Berufsbild des Staatsanwalts in Deutschland an der Schwelle zum
neuen Jahrhundert, in: DRiZ 2002, S. 55 — 68
Giinther, Hans
Staatsanwaltschaft - Kind der Revolution, Versuch eines juristischen Es-
says, Frankfurt, Berlin, Wien 1973
Haehling von Lanzenauer, Reiner
Weisungsrecht und Organisationsstatut, in: DRiZ 1991, 133 — 134
Hdring, Herrmann
Zukiinftige rechtliche Ausgestaltung des Verhéltnisses Staatsanwaltschaft
— Polizei — aus der Sicht der Polizei, in: Kriminalistik 1979, S. 269 — 274
Haller, Klaus
Anmerkungen zum ,,Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfah-
rens* des Bundesministeriums der Justiz vom 18.2.2004, in: DRiZ 2004,
S. 184 —-189
Hannich, Rolf
Frische Pferde fiir die Kavallerie, in: DRiZ 2003, S. 249 — 253
Hahn, Carl (Hrsg.)
Die gesammten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, auf Veran-
lassung des Kaiserlichen Reichs-Justizamts, Band 3: Die gesammelten
Materialien zur StrafprozeBordnung und dem Einfithrungsgesetz zu dem-
selben vom 1. Februar 1877
Hefendehl, Roland
Die neue Ermittlungsgeneralklausel der §§ 161, 163 StPO: Segen oder
Fluch?, in: StV 2001, S. 700 — 706

228



Literaturverzeichnis

Heghmanns, Michael
Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts, 3., neubearbeitete und erweiterte
Auflage, Miinster 2003
derselbe
Die prozessuale Rolle der Staatsanwaltschaft, in: GA 2003, S. 433 — 450
Heinz, Wolfgang
Sanktionierungspraxis in der Bundesrepublik Deutschland im Spiegel der
Rechtspflegestatistiken, in: ZStW 1999, S. 461 — 503
Hellebrand, Johannes
Die Staatsanwaltschaft, Arbeitsgebiet und Arbeitspraxis, Miinchen 1999
Helmken, Dierk
Das Verhiéltnis Staatsanwaltschaft — Polizei als Forschungsobjekt krimi-
nologischer Instanzenforschung, in: DRiZ 1981, S. 95 — 99
derselbe
Reform des Richtervorbehalts: Vom Palliativum zum effektiven Grund-
rechtsschutz, Zur Psychologie der Entscheidungstitigkeit des Ermittlungs-
richters, in: StV 2003, S. 193 — 198
Henkel, Heinrich
Die Gestalt des kiinftigen Strafverfahrens, Gedanken zur Strafverfahrens-
erneuerung, in: DJZ 1935, S. 530 — 538
derselbe
Der Staatsanwalt, in: DStrR 1935, S. 277 — 279
derselbe
Aussprache iiber Richter, Staatsanwalt und Beschuldigten im Strafprozef3
des neuen Staates, in: ZStW 1935, S. 35 -44
derselbe
Der Parteigedanke im Strafverfahren, in: DStrR 1935, S. 129 - 144
derselbe
Strafverfahrensrecht, Ein Lehrbuch, 2., neubearbeitete Auflage, Stuttgart,
Berlin, K6In, Mainz 1968
Henrichs, Axel Edgar
Juristische und praktisch-organisatorische Modifikationen zum Verhéltnis
der Institutionen Polizei und Staatsanwaltschaft zueinander, zugleich:
Dissertation Trier 2001, Trier 2001
Herdegen, Gerhard
Das Beweisantragsrecht im rechtsstaatlichen Strafverfahren, in: 16. Straf-
verteidigertag vom 15. — 17. April 1992 in Hamburg, S. 133 — 146, Kdéln
1992

229



Literaturverzeichnis

Herrmann, Joachim
Die Reform der deutschen Hauptverhandlung nach dem Vorbild des
anglo-amerikanischen Strafverfahrens, Bonn 1971
derselbe
Diversion und Schlichtung in der Bundesrepublik Deutschland, in: ZStW
1984, S. 455 — 501
derselbe
Die Rechtsstellung des Beschuldigten bei der Vernehmung durch die Po-
lizei, in: Festschrift fiir Reinhard Moos zum 65. Geburtstag, S. 229 -238.
derselbe
Das Recht des Beschuldigten, vor der polizeilichen Vernehmung einen
Verteidiger zu befragen — Der BGH spricht mit gespaltener Zunge -, in:
NStZ 1997, S. 209 — 212.
Hilgendorf, Eric
Verfahrensfragen bei der Ablehnung eines befangenen Staatsanwalts, in:
StV 1996, S. 50 — 55
Hilger, Hans
Anmerkung zu BGH, Beschluss vom 23.9.1988 - 2 StR 409/88 (LG Gie-
Ben), in: NStZ 1989, S. 283
derselbe
Zum Strafverfahrensrechtsinderungsgesetz 1999 (StVAG 1999) — 1. Teil,
in: NStZ 2000, S. 561 — 565
Hippel, Robert von
Deutsches Strafrecht, Band 1: Allgemeine Grundlagen, Berlin 1925
Hoberg, Leberecht
Die Unabhéngigkeit des Staatsanwalts, in: DRiZ 1953, S. 136 — 139
Hofmann, Manfred
Der ,,unwillige* Bereitschaftsrichter und Durchsuchungsanordnungen we-
gen Gefahr im Verzug, in: NStZ 2003, S. 230 — 232
Holtzendorff, Freiherr von (Hrsg.)
Handbuch des deutschen Strafprozessrechts, In Einzelbeitrdgen, Band 1,
Die geschichtlichen und philosophischen Grundlagen des Strafrechts, Ber-
lin 1871
Hiibner
Die Zukunft der Staatsanwaltschaft, in: JW 1929, S. 982 — 985
Huff, Martin W.
Pro und Contra “Gerichtsshows”, in: ZRP 2003, S. 68

230



Literaturverzeichnis

Jaeger, Renate
Rechtsanwilte als Organ der Rechtspflege — Notwendig oder tiberfliissig?
Biirde oder Schutz?, in: NJW 2004, S. 1 -7

Jahn, Matthias
Das partizipatorische Ermittlungsverfahren im deutschen Strafprozess, in:
ZStW 2003, S. 815 — 844

Jasch, Michael
Anregungen fiir das deutsche Strafverfahrensrecht aus England, in: NJW
2004, S. 1077 - 1080

Jehle, Jorg-Martin
Die Funktion der Staatsanwaltschaft im europédischen Vergleich, in: Fest-
schrift fiir Hans-Ludwig Schreiber zum 70. Geburtstag am 10. Mai 2003,
S. 173 — 183, Heidelberg 2003

Joos, Bernhard
Ablehnung des Staatsanwalts wegen Befangenheit?, in: NJW 1981, S. 100
- 102

Jung, Heike
Zur Rechtsstellung des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren — eine Po-
sitionsbestimmung, in: JuS 1998, S. 1136 — 1140

dieselbe
Einheit und Vielfalt der Reformen des Strafprozessrechts in Europa, in:
GA 2002, S. 65 - 81

Jungfer, Gerhard
Eigene Ermittlungstitigkeit des Strafverteidigers — Strafprozessuale und
standesrechtliche Moglichkeiten und Grenzen, in: StV 1981, S. 100 — 104

Karlsruher Kommentar
Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfas-
sungsgesetz mit Einflihrungsgesetz, 5., neu bearbeitete Auflage, Miinchen
2003

Karpinski, Kurt
Der Sachverstindige im StrafprozeB3, in: NJW 1968, S. 1173

Katholnigg, Oskar
Strafgerichtsverfassungsrecht, Kommentar, 3., tiberarbeitete und ergénzte
Auflage, Ko6ln, Berlin, Bonn, Miinchen 1999

Kausch, Erhard
Der Staatsanwalt — Ein Richter vor dem Richter?, Untersuchungen zu §
153 a StPO, zugleich: Dissertation Bielefeld 1978, Berlin 1980

231



Literaturverzeichnis

Kehr, Eckart
Der Primat der Innenpolitik, Gesammelte Aufsédtze zur preuBBisch — deut-
schen Sozialgeschichte im 19. und 20. Jahrhundert, 2. Auflage, Berlin
1970

Kelker, Brigitte
Die Rolle der Staatsanwaltschaft im Strafverfahren, Objektives Organ der
Rechtspflege oder doch ,parteiischer Anwalt des Staates?, in: ZStW
2006, S. 389 —426.

Kempf, Eberhard
Der Europdische Staatsanwalt: Freier Fuchs im freien Hiihnerstall?, in:
StV 2003, S. 128 — 130

Kerbel, Paul
Zur Stellung, Organisation und Tétigkeit der Staatsanwaltschaft, zugleich:
Dissertation Frankfurt am Main 1974, Frankfurt am Main 1974

Kerscher, Helmut
Richter erwarten Ende des politischen Weisungsrechts, in: Siiddeutsche
Zeitung vom 17.09.2003, S. 6

Kettner, Peter
Der Informationsvorsprung der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfah-
ren, Untersuchung anhand des Akteneinsichtsrechts und des Verhéltnisses
zur Offentlichkeit, zugleich: Dissertation Passau 2002, Berlin 2002

Kintzi, Heinrich
Der unabhéngige Staatsanwalt, Ein Streifzug durch die Braunschweiger
Justizgeschichte, in: DRiZ 1988, S. 86 — 90

derselbe
Staatsanwaltschaft — objektive Behorde und Anwalt des Staates, in: DRiZ
1987, S. 457 — 464

derselbe
Pladoyer fiir eine Neuordnung des Amtsrechts der Staatsanwilte, in: Fest-
schrift fiir Rudolf Wassermann zum sechzigsten Geburtstag, S. 899 — 914,
Neuwied, Darmstadt 1985

derselbe
Die Tétigkeit des Ermittlungsrichters im Ermittlungsverfahren und Rich-
tervorbehalt, in: DRiZ 2004, S. 83 — 88

derselbe
Reform des Strafverfahrens: ,,Mitwirkungskonzept zur Diskussion ge-
stellt, in: DRiZ 2004, S. 165 - 166

232



Literaturverzeichnis

Kissel, Otto Rudolf/ Mayer, Herbert
Gerichtsverfassungsgesetz, Kommentar, 4., neubearbeitete Auflage, Miin-
chen 2005

Kleinheyer, Gerd
Tradition und Reform in der Constitutio Criminalis Carolina, in: Straf-
recht, StrafprozeB und Rezeption, Grundlagen, Entwicklung und Wirkung
der Constitutio Criminalis Carolina, hrsg. von Peter Landau und Friedrich
— Christian Schroeder, S. 7 — 27, Frankfurt am Main 1984

Kluge, Friedrich
Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, 24., durchgesehene
und erweiterte Auflage, Berlin 2002

KMR
Kommentar zur StrafprozeBordnung, begriindet von Theodor Kleinknecht,
Loseblattsammlung, 44. Lieferung Juli 2006, Frankfurt am Main 2006

Knemeyer, Franz-Ludwig
Staatsanwaltschaft und Polizei, Eine kritische Anmerkung zur herrschen-
den Meinung, in: Recht und Kriminalitdt, Festschrift fiir Friedrich-
Wilhelm Krause zum 70. Geburtstag, S. 471 — 483, Ko6ln, Berlin, Bonn,
Miinchen 1990

Knemeyer, Franz-Ludwig / Deubert, Michael
Kritische Uberlegungen zum Verhiltnis Staatsanwaltschaft — Polizei / Po-
lizei — Staatsanwaltschaft, in: NJW 1992, S. 3131 - 3135

Koérner, Harald Hans
Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei, in: Kriminalistik 1992, S. 130 —
135

Kohlhaas, Max
Die Stellung der Staatsanwaltschaft als Teil der rechtsprechenden Gewalt,
Neuwied 1963

Kohlrausch
Justizreform und Politik, in: DJZ 1920, Sp. 409 - 413

Krack, Ralf
Die Rehabilitierung des Beschuldigten im Strafverfahren, Tiibingen 2002

Krause, Winfried
Sollte das Institut des ,,Politischen Beamten* ausgedehnt oder einge-
schrankt werden?, in: D6D 1981, 193 — 196

Krause, Dietmar
Anwesenheitsrecht des Beschuldigten bei der Vernehmung des Mitbe-
schuldigten, in: NJW 1975, S. 2283 — 2284

233



Literaturverzeichnis

derselbe
Einzelfragen zum Anwesenheitsrecht des Verteidigers im Strafverfahren,
in: StV 1984, S. 169 — 175

Kraufs, Detlef
Richter und Sachverstiandiger im Strafverfahren, in: ZStW 1973, S. 320 —
359

Krebs, Michael
Die Weisungsgebundenheit des Staatsanwalts unter besonderer Beriick-
sichtigung des rechtstatsdchlichen Aspekts, zugleich: Dissertation Frank-
furt am Main 2001, Frankfurt am Main 2002

Krehl, Christoph
Richtervorbehalt und Durchsuchung aufBlerhalb gewdohnlicher Dienstzei-
ten, in: NStZ 2003, S. 461 — 464

Krekeler, Wilhelm
Der Beweiserhebungsanspruch der Verteidigung im Ermittlungsverfahren
unter besonderer Beriicksichtigung des Sachverstindigenbeweises, in:
AnwBI. 1986, S. 62 — 65

derselbe
Der Beweiserhebungsanspruch des Beschuldigten im Ermittlungsverfah-
ren de lege lata und de lege ferenda, zugleich: Dissertation Miinster 1990,
Dortmund 1990

derselbe
Der Beweiserhebungsanspruch des Beschuldigten im Ermittlungsverfah-
ren, in: NStZ 1991, S. 367 — 372

Krey, Volker / Pfohler, Jiirgen
Zur Weisungsgebundenheit des Staatsanwaltes, Schranken des internen
und externen Weisungsrechts, in: NStZ 1985, S. 145 — 152

Krey, Volker
Grundziige des Strafverfahrensrechts, in: JA 1985, S. 61 — 66 und S. 511 -
519

Kries, August von
Lehrbuch des deutschen Strafprozessrechts, Freiburg 1892

Kritische Bemerkungen
tiber das Gesetz vom 17. Juli 1846, betreffend das Verfahren in Criminal -
Untersuchungssachen, insbesondere riicksichtlich der dem Angeklagten
darin gewihrten Garantieen, von einem praktischen Richter, Berlin 1847

234



Literaturverzeichnis

Kronecker
Die Reformbediirftigkeit des Vorverfahrens im Strafprozesse, in: ZStW
1887, S. 395 — 454

Krumsiek, Rolf
Die Staatsanwaltschaft — ein Instrument der Politik?, in: Verfassungsstaat-
lichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag, S. 649 — 658,
Miinchen 1997

Kiihne, Hans-Heiner
Der Beweiswert von Zeugenaussagen, in: NStZ 1985, S. 252 — 255

derselbe
Strafprozessrecht, Eine systematische Darstellung des deutschen und eu-
ropdischen Strafverfahrensrechts, 7., vollig neu bearbeitete und erweiterte
Auflage, Heidelberg 2007

Kuhlmann, Goetz-Joachim
Gedanken zum Bericht tiber das Verhiltnis ,,Staatsanwaltschaft und Poli-
zei“, in: DRiZ 1976, S. 265 — 269

derselbe
AusschlieBung und Ablehnung des Staatsanwalts, in: DRiZ 1976, S. 11 —
16

Kunert, Karl-Heinz
Wie abhéngig ist der Staatsanwalt?, in: Festschrift fiir Rudolf Wasser-
mann zum sechzigsten Geburtstag, S. 915 — 925, Neuwied, Darmstadt
1985

Kunzmann, Walter
Die Kollision zwischen der Aufgabe der Gefahrenabwehr und anderen
Aufgaben der Polizei, Gottingen 1990

Kiiper, Wilfried
Die Richteridee der Strafprozessordnung und ihre geschichtlichen Grund-
lagen, zugleich: Dissertation Miinster 1966, Berlin 1967

Kurzrock, Julia
Die Zuldssigkeit politischer Einflussnahme auf Strafverfahren, Zur verfas-
sungsrechtlichen Einordnung der Staatsanwaltschaft, zugleich: Dissertati-
on Greifswald 2003, Osnabriick 2003

Landau, Herbert
Chancen und Risiken einer Reform des Strafverfahrens, in: ZRP 2004, S.
146 — 150

235



Literaturverzeichnis

Lange, Nicole
Vorermittlungen, Die Behandlung des staatsanwaltlichen Vorermittlungs-
verfahrens unter besonderer Beriicksichtigung von Abgeordneten, Politi-
kern und Prominenten, zugleich: Dissertation Gottingen 1998, Frankfurt
am Main u.a. 1999
Lange, Regina
Fehlerquellen im Ermittlungsverfahren, Eine Auswertung von 1110 Wie-
deraufnahmeverfahren, Heidelberg 1980
Laufs, Adolf
Arztrecht, 5., verbesserte und erweiterte Auflage, Miinchen 1993
Lee, Jae-Sang
Der Staatsanwalt in Korea, in: DRiZ 1977, S. 50 — 52
Lilie, Hans
Das Verhiltnis von Polizei und Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfah-
ren, in: ZStW 1994, S. 625 — 643
derselbe
Verwicklungen im Ermittlungsverfahren, in: ZStW 1999, S. 807 — 826
derselbe
Anmerkung zu LG Berlin, Beschluss vom 12.3.2003 — 534 Qs 31/03, in:
NStZ 2003, S. 568
Lowe, Ewald / Rosenberg, Werner
Die StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Gro3kom-
mentar, herausgegeben von Peter Riel3
22., neubearbeitete Auflage, Berlin, New York 1971:
- Einleitung, §§ 1 bis 212 b
24., neubearbeitete Auflage, Berlin, New York 1989:
-§§ 112-197
25., neubearbeitete Auflage, Berlin, New York 2001:
- Einleitung, §§ 1 — 71 StPO
-§8§ 115-168 GVG
25., neubearbeitete Auflage, Berlin, 2003:
-§§ 72 - 93 StPO
25., neubearbeitete Auflage, Berlin 2004:
- §§ 72 — 136a StPO
Lundgqvist, Ulf
Das Ermittlungsverfahren in Schweden, in: ZStW 2000, S. 157 — 169

236



Literaturverzeichnis

Liirken, Giinter
Auswahl und Leitung des Sachverstindigen im StrafprozeB (§§ 73, 78
StPO), in: NJW 1968, S. 1161 — 1165
Liittger, Hans
Der ,,geniigende Anla“ zur Erhebung der offentlichen Klage, in: GA
1957, S.193 - 218
Maier, Winfried
Wie unabhéngig sind Staatsanwilte in Deutschland?, in: ZRP 2003, S.
387 —-391
Martin, Ludwig
Zur allgemeinen Einfithrung eines zweiten Rechtszugs in Staatsschutz —
Strafsachen, in: NJW 1969, S. 713 — 718
derselbe
Zur Weisungsgebundenheit der Staatsanwaltschaft, in: JZ 1973, S. 415 —
417
Marx, Michael
Aufgaben der Staatsanwaltschaft in der strafrechtlichen Hauptverhand-
lung, in: GA 1978, S. 365 — 370
Maunz, Theodor / Diirig, Giinter
Grundgesetz: Kommentar, Band IV, Art. 28 — Art. 69, Loseblattsamm-
lung, 48. Erginzungslieferung November 2006, Miinchen 2006
May
Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei, in: DR1Z 1929, S. 413 — 415
Mayer, Hellmuth
Zum Aufbau des Strafprozesses, in: Der Gerichtssaal, Band 104, S. 302 —
342
Mayntz, Renate
Die Implementation politischer Programme: Theoretische Uberlegungen
zu einem neuen Forschungsgebiet, in: Die Verwaltung 1977, S. 51 — 66
Mehle, Volkmar / Hiebl, Stefan
Anmerkung zu OLG Hamm, Beschluss vom 21.2.1995 — 1 VAs 104/94,
in: StV 1995, S. 571 — 573
Meier, Bernd — Dieter
Die Reform des Ermittlungsverfahrens, Zur notwendigen Stirkung der
Rechtsstellung des Beteiligten, in: GA 2004, S. 441 — 457
Mejer, J.F.
Praktische Bemerkungen {iber das Inquirieren, Hannover 1810

237



Literaturverzeichnis

Merten, Karlheinz
Das Abrufrecht der Staatsanwaltschaft aus polizeilichen Dateien, in: NStZ
1987,S. 10— 15

Meyer, Hugo
Die Parteien im StrafprozeB3, Erlangen, Leipzig 1889

Meyer-Gofsner, Lutz
Strafprozessordnung, Gerichtsverfassungsgesetz, Nebengesetze und er-
ginzende Bestimmungen, 50., neu bearbeitete Auflage, Miinchen 2007

derselbe
Gesetzliche Regelung der ,,Absprachen im Strafprozess*?, in: ZRP 2004,
S. 187 - 191

Michels, Reinhold
Die Staatsanwaltschaft — Justiz zweiter Klasse?, in: DRiZ 1984, S. 376

Mittermaier, Wolfgang
Die Parteistellung der Staatsanwaltschaft im reformierten deutschen
Strafverfahren, Stuttgart 1897

Morreé, Peter / Bruns, Michael
Einfluss verdeckter Ermittlungen, in: Festschrift aus Anlal3 des fiinfzigjéh-
rigen Bestehens von Bundesgerichtshof, Bundesanwaltschaft und Rechts-
anwaltschaft beim Bundesgerichtshof, S. 581 — 613, Kd6ln, Berlin, Bonn,
Miinchen 2000

Morsch, Richard
Zur Rechtsstellung des Beschuldigten und seines Verteidigers im Vorver-
fahren, Unter Beriicksichtigung der Aufgaben des gesamten Strafverfah-
rens, zugleich: Dissertation Mainz 1967, Mainz 1967

Miiller, Egon
Der Grundsatz der Waffengleichheit im Strafverfahren, in: NJW 1976, S.
1063 — 1067

derselbe
Bemerkungen zu den Grundlagen der Reform des Ermittlungsverfahrens,
in: AnwBI. 1986, S. 50 — 54

derselbe
Funktion, Status, Rolle — Staatsanwaltschaft, in: Gesamtreform des Straf-
verfahrens, S. 133 — 135, Neuwied, Darmstadt 1987

Miiller, Ingo
Rechtsstaat und Strafverfahren, Frankfurt am Main, 1980

238



Literaturverzeichnis

Miiller-Gabriel, Wolfgang
Neue Rechtsprechung des BGH zum Ausschluf des ,,Zeugen-
Staatsanwalts®, in: StV 1991, S. 235 — 237

Nagel, Michael
Rechtsschutz gegen verfahrenseinleitende und —fortfithrende Mallnahmen
der Strafverfolgungsbehdrden im Ermittlungsverfahren, in: StV 2001, S.
185—-192

Nelles, Ursula
Der Einfluss der Verteidigung auf Beweiserhebungen im Ermittlungsver-
fahren, in: StV 1986, S. 74 — 80

dieselbe
Ansitze fiir eine Strukturreform des Ermittlungsverfahrens, in: 16. Straf-
verteidigertag vom 15. — 17. April in Hamburg, S. 147 — 171, K6In 1992

Neumann, Ulfrid
Rechtspolitische Aspekte der Weisungsgebundenheit des Staatsanwalts,
in: Vom unmoglichen Zustand des Strafrechts, S. 197 - 205, Frankfurt,
Berlin, New York, Wien 1995

Odersky, Walter
Aktuelle Uberlegungen zur Stellung der Staatsanwaltschaft, in: Festschrift
fiir Kurt Rebmann zum 65. Geburtstag, S. 343 — 358, Miinchen 1989

Oetker, Friedrich
Die Stellung der Staatsanwaltschaft im kommenden Strafverfahren, in:
Jahrbuch der Akademie fiir Deutsches Recht 1936, S. 80 - 96

Ortloff, Herrmann Friedrich
Staats- und Gesellschaftsvertretung im Strafverfahren, Zur Umgestaltung
des Strafverfahrens im konstitutionellen Staate, Tiibingen 1892

Ostendorf, Heribert / Briining, Janique
Die gerichtliche Uberpriifbarkeit von “Gefahr im Verzug” — BVerfG,
NJW 2001, 1121, in: JuS 2001, S. 1063 — 1067

Otto, Gustav
Die Preuflische Staatsanwaltschaft, Aus Anla} ihres 50jdhrigen Bestehens
als historisch — kritische Studie, Berlin 1899

Paeffgen, Hans-Ullrich
Verpolizeilichung des Strafprozefles — Chimére oder Gefahr?, in: Zur
Theorie und Systematik des StrafprozefBrechts, Symposium zu Ehren von
Hans-Joachim Rudolphi, S. 13 — 48, Neuwied, Kriftel, Berlin 1995

239



Literaturverzeichnis

derselbe
Das externe Weisungsrecht des Justizministers — ein obsoletes Institut?,
in: Gedichtnisschrift fiir Ellen Schliichter, S. 563 — 586, Kd&ln, Berlin,
Bonn, Miinchen 2002

Pawlik, Michael
Der disqualifizierte Staatsanwalt, in: NStZ 1995, S. 309 — 315

Peters, Karl
Zur Neuordnung des Strafrechts, in: ZStW 1937, S. 34 - 68

derselbe
Fehlerquellen im Strafprozel3, Eine Untersuchung der Wiederaufnahme-
verfahren in der Bundesrepublik Deutschland, 2. Band, Systematische Un-
tersuchungen und Folgerungen, Karlsruhe 1972

derselbe
Strafprozel3, ein Lehrbuch, 4., neubearbeitete und erweiterte Auflage,
Heidelberg 1985

Pfizer, Gustav
Recht und Willkiir im deutschen StrafprozeB3, Deutsche Zeit- und Streit-
fragen, Heft 41, 42, Hamburg 1888

Pletter, Roman
Das Eisbergprinzip, Fernsehgerichte und Gerichtswirklichkeit — Eine Spu-
rensuche zwischen Hiihnerstall und Dekolleté, in: Stiddeutsche Zeitung
vom 19.08.2003, S. 19

Plog, Ernst / Wiedow, Alexander / Leinhdfer, Bernt / Bayer, Detlef
Kommentar zum Bundesbeamtengesetz mit Beamtenversorgungsgesetz,
Loseblattsammlung, 271. Ergédnzungslieferung April 2007, Neuwied 2007

Prantl, Heribert
Die Exekutive regiert die Strafverfolgung, in: DRiZ 1988, 349

derselbe
Friedloser Friedmann, Die radauhaften Ermittlungen haben wie ein
Rammbock allen Vorurteilen Bahn gebrochen, in: Siiddeutsche Zeitung
vom 23.06.2003, S. 4

derselbe
Rufmord, leicht gemacht, Die Ohnmacht der Opfer, in: Stiddeutsche Zei-
tung vom 25.06.2003, S. 2

derselbe
Der Aufstand der Strafverfolger, in: Siiddeutsche Zeitung vom
30.09.2003, S. 8

240



Literaturverzeichnis

Puchta, Wolfgang Heinrich
Der Inquisitionsprozel3, mit Riicksicht auf eine zeitgemifle Reform des
deutschen Strafverfahrens iiberhaupt und besonders auf die Offentlich-
keitsfrage betrachtet, Erlangen 1844

Quedenfeld, Hans Dietrich
Beweisantrag und Verteidigung in den Abschnitten des Strafverfahrens
bis zum erstinstanzlichen Urteil, in: Wahrheit und Gerechtigkeit im Straf-
verfahren, Festgabe fiir Karl Peters aus AnlaB3 seines 80. Geburtstages, S.
215 —233, Heidelberg 1984

Radtke, Henning
Der Europédische Staatsanwalt, Ein Modell fiir Strafverfolgung in Europa
mit Zukunft?, in: GA 2004, S. 1 - 21

Rasch, Wilfried / Hinz, Stefan
Fiir den Tatbestand ermitteln..., Der EinfluB3 der gesetzlichen Mordmerk-
male auf kriminalpolizeiliche Erstvernehmungen bei Totungsdelikten, in:
Kriminalistik 1980, S. 377 — 382

Rautenberg, Erardo Cristoforo
Der Generalstaatsanwalt: ein ,,politischer Beamter*?, in: DRiZ 2000, S.
141 — 147

derselbe
Staatsanwaltschaft und Gewaltenteilung, Ein Plddoyer fiir die Zuordnung
der Staatsanwaltschaft zur Judikative, in: NJ 2003, S. 169 — 175

Richter 11, Christian
Grenzen anwaltlicher Interessenvertretung im Ermittlungsverfahren, in:
NJW 1981, S. 1820 — 1824

derselbe
Praktische Theorie, Immer noch einmal: Der Mitbeschuldigte als Zeuge —
Zur Revisionsbegriindungsfrist — Die Zeugenvernehmung durch den Ver-
teidiger, in: Wahrheit und Gerechtigkeit, Festgabe fiir Karl Peters aus An-
laB3 seines 80. Geburtstages, S. 235 — 247, Heidelberg 1984

Riehle, Gerhard
Die rechtsstaatliche Bedeutung der Staatsanwaltschaft unter besonderer
Berticksichtigung ihrer Rolle in der nationalsozialistischen Zeit, zugleich:
Dissertation Heidelberg 1985, Heidelberg 1985

Rief3, Peter
Prolegomena zu einer Gesamtreform des Strafverfahrensrechts, in: Fest-
schrift fiir Karl Schifer zum 80. Geburtstag, S. 155 — 221, Berlin, New
York 1979

241



Literaturverzeichnis

derselbe
Anmerkung zu OLG Karlsruhe, Beschluss vom 30.4.1982 — 4 VAs 22/82,
in: NStZ 1982, S. 435 — 436
derselbe
Anmerkung zu OLG Karlsruhe, Beschluss vom 9.11.1995 — 2 VAs 18/95,
in: StV 1996, S. 304 — 307
derselbe
Anmerkung zu BGH, Urteil vom 20.2.1997 — 4 StR 598/96 (LG Biele-
feld), in: NStZ 1997, S. 353 — 355
Roxin, Claus
Rechtsstellung und Zukunftsaufgaben der Staatsanwaltschaft, in: DRiZ
1969, S. 385 - 389
derselbe
Fragen der Hauptverhandlungsreform im Strafprozef3, in: Festschrift fiir
Erich Schmidt-Leichner zum 65. Geburtstag, S. 145 — 158, Miinchen 1977
derselbe
Uber die Reform des deutschen Strafprozefrechts, in: Wie wiirden Sie
entscheiden?, Festschrift fiir Gerd Jauch zum 65. Geburtstag, S. 183 —
200, Miinchen 1990
derselbe
Zur Rechtsstellung der Staatsanwaltschaft damals und heute, in: DRiZ
1997, S. 109 — 121
derselbe
Strafverfahrensrecht, Ein Studienbuch, 25., v6llig neubearbeitete Auflage,
Miinchen 1998
Romer, Josef
Zukiinftige rechtliche Ausgestaltung des Verhéltnisses Staatsanwaltschaft
— Polizei — aus der Sicht der Justiz, in: Kriminalistik 1979, S. 275 — 281
Roéper, Erich
Staatsanwaltschaft — Hilfsorgan der Polizei?, in: DRiZ 1998, S. 309 — 314
Riickel, Christoph
Die Notwendigkeit eigener Ermittlungen des Strafverteidigers, in: Wahr-
heit und Gerechtigkeit im Strafverfahren, Festgabe fiir Karl Peters aus An-
laB} seines 80. Geburtstages, S. 265 — 284, Heidelberg 1984
Riiping, Hinrich
Das Verhiltnis von Staatsanwaltschaft und Polizei, in: ZStW 1983, S. 895
- 917

242



Literaturverzeichnis

derselbe
Die Carolina in der strafrechtlichen Kommentarliteratur, in: Strafrecht,
Strafproze3 und Rezeption, Grundlagen, Entwicklung und Wirkung der
Constitutio Criminalis Carolina, hrsg. von Peter Landau und Friedrich —
Christian Schroeder, S. 161 — 176, Frankfurt am Main 1984

derselbe
Staatsanwaltschaft und Provinzialjustizverwaltung im Dritten Reich, Aus
den Akten der Staatsanwaltschaft bei dem Oberlandesgericht Celle als ho-
herer Reichsjustizbehorde, Baden — Baden 1990

derselbe
Die Geburt der Staatsanwaltschaft in Deutschland, in: GA 1992, S. 147 —
158

derselbe
Das Strafverfahren, 3., iberarbeitete Auflage, Miinchen 1997

Rudolphi, Hans-Joachim
Strafprozel im Umbruch, in: ZRP 1974, S. 165 — 173

Rupprecht, Reinhard
Keine Bedenken gegen die Leitsdtze zum Verhéltnis Staatsanwaltschaft —
Polizei, in: ZRP 1977, S. 275 - 277

Sailer, Christian
Anklageerhebung und Gleichbehandlung, in: NJW 1977, S. 1138 — 1139

Salditt, Franz
Eckpunkte — Streitfragen des partizipatorischen Strafprozesses, in: StV
2001, S.311-314

Sarstedt, Werner
Gebundene Staatsanwaltschaft?, in: NJW 1964, S. 1752 — 1758

derselbe
Auswahl und Leitung des Sachverstindigen im Strafprozell (§§ 73, 78
StPO), in: NJW 1968, S. 177 — 182

Satzger, Helmut
Chancen und Risiken einer Reform des strafrechtlichen Ermittlungsver-
fahrens, in: Beilage zu NJW 2004, Heft 27, S. 17 — 23

Schaefer
Verpolizeilichung des Ermittlungsverfahrens — Entmachtung der Staats-
anwaltschaft, in: StraFo 2002, S. 118 — 122

Schaefer, Hans Christoph
Zum Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei polizeilichen Vernehmungen
des Beschuldigten, in: MDR 1977, S. 980 — 982

243



Literaturverzeichnis

derselbe
Anspruch und Wirklichkeit — eine staatsanwaltliche Reflexion, in: NJW
1994, S. 2876 - 2878

derselbe
Der Riicktritt: Zum Status der Generalstaatsanwilte in Deutschland, in:
NIJW 1997, S. 1753 — 1754

derselbe
Die Staatsanwaltschaft im Rechtsschutzsystem, in: NJW 2001, S. 1396 —
1397

Schdifer, Helmut
Die Grenzen des Rechts auf Akteneinsicht durch den Verteidiger, in:
NStZ 1984, S. 203 — 209

Schaffstein, Friedrich
Die Bedeutung der Carolina fiir die Entwicklung strafrechtlicher Delikts-
tatbestéinde, in: Strafrecht, Strafproze3 und Rezeption, Grundlagen, Ent-
wicklung und Wirkung der Constitutio Criminalis Carolina, hrsg. von Pe-
ter Landau und Friedrich — Christian Schroeder, S. 145 — 159, Frankfurt
am Main 1984

Schairer, Martin
Der befangene Staatsanwalt: Ausschlufl und Ablehnung de lege lata und
de lege ferenda, sowie Rechtsfolgen der Mitwirkung des disqualifizierten
Staatsanwalts im Strafverfahren, Berlin 1983

derselbe
Gedanken zum externen Weisungsrecht, in: Festschrift fiir Theodor
Lenckner zum 70. Geburtstag, S. 739 — 752, Miinchen 1998

Schenke, Wolf-Riidiger
Rechtsschutz bei strafprozessualen Eingriffen von Staatsanwaltschaft und
Polizei, in: NJW 1976, S. 1816 — 1823

Schild, Wolfgang
Der ,entliche Rechtstag® als das Theater des Rechts, in: Strafrecht,
Strafproze und Rezeption, Grundlagen, Entwicklung und Wirkung der
Constitutio Criminalis Carolina, hrsg. von Peter Landau und Friedrich —
Christian Schroeder, S. 119 — 144, Frankfurt am Main 1984

Schlothauer, Reinhold
Der Beweiserhebungsanspruch des Beschuldigten gegeniiber dem Ermitt-
lungsrichter (§ 166 Abs. 1 StPO), in: StV 1995, S. 158 — 165

244



Literaturverzeichnis

derselbe
Zum Rechtsschutz des Beschuldigten nach dem StVAG 1999 bei Verwei-
gerung der Akteneinsicht durch die Staatsanwaltschaft, in: StV 2001, S.
192 — 196

Schlothauer, Reinhold / Weider, Hans-Joachim
Untersuchungshaft, 3., neu bearbeitete und erweiterte Auflage, Heidelberg
2001

dieselben
Erweiterte Handlungsspielrdume — gesteigerte Verantwortung der Vertei-
digung im kiinftigen Ermittlungsverfahren, in: StV 2004, S. 504 — 517

Schliichter, Ellen
Das Strafverfahren, 2., iberarbeitete und ergénzte Auflage, Koln, Berlin,
Bonn, Miinchen 1983

Schmidt, Eberhard
Lehrkommentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfassungs-
gesetz, Teil I: Die rechtstheoretischen und die rechtspolitischen Grundla-
gen des Strafverfahrens, 2., vollig durchgearbeitete und erneuerte Aufla-
ge, Gottingen 1964

derselbe
Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3., vollig
durchgearbeitete und verdnderte Auflage, Gottingen 1965

derselbe
Inquisitionsproze und Rezeption, Studien zur Geschichte des Strafver-
fahrens in Deutschland vom 13. bis 16. Jahrhundert, in: Festschrift der
Leipziger Juristenfakultit fiir Heinrich Siber, Band 1, S. 97 — 182, Leipzig
1941

derselbe
Fiskalat und Strafproze3, Archivarische Studien zur Geschichte der Be-
hordenorganisation und des Strafprozefrechtes in Brandenburg — Preuflen,
Miinchen und Berlin 1921

derselbe
Staatsanwalt und Gericht, in: Probleme der Strafrechtserneuerung, Fest-
schrift fiir Eduard Kohlrausch zum 70. Geburtstage, S. 263 — 318, Berlin
1944

derselbe
Die Rechtsstellung der Staatsanwaltschaft, in: MDR 1951, S.1 -7

245



Literaturverzeichnis

derselbe
Die Rechtsstellung der Staatsanwilte im Rahmen der rechtsprechenden
Gewalt und ihre Einbeziehung in das Richtergesetz, Rechtsgutachten, in:
DRiZ 1957, S.273 — 283
derselbe
Zur Rechtsstellung und Funktion der Staatsanwaltschaft als Justizbehorde,
in: MDR 1964, S. 629 — 633 und S. 713 - 718
Schmidt-Bleibtreu, Bruno / Klein, Franz
Kommentar zum Grundgesetz, 9. Auflage, Neuwied, Kriftel 1999
Schnarr, Karl-Heinz
Zur Dauer der Aufbewahrung von Spurenakten nach vorldufiger Einstel-
lung des Ermittlungsverfahrens, in: ZRP 1996, S. 128 — 130
Schneider, Hartmut
Gedanken zur Problematik des infolge einer Zeugenvernehmung ,,befan-
genen* Staatsanwalts, in: NStZ 1994, S. 457 — 462
Schoreit, Armin
Verpolizeilichung des Ermittlungsverfahrens, in: StV 1989, S. 449 — 452
derselbe
Staatsanwaltschaft und Polizei im Lichte fragwiirdiger Beitrdge zur Re-
form des Rechts der Staatsanwaltschaft, in: ZRP 1982, S. 288 — 290
Schreiber, Hans-Ludwig
Tendenzen der Strafprozefreform, in: Strafprozell und Reform, Eine kriti-
sche Bestandsaufnahme, S. 15 — 29, Darmstadt 1979
derselbe
Die Stellung des Sachverstindigen im StrafprozeB3, in: Anstosse 1980, E-
vangelische Akademie Hofgeismar, Heft 4, S. 125 — 135
derselbe
Zum Beweisantragsrecht im Ermittlungsverfahren, in: Festschrift fiir Jiir-
gen Baumann zum 70. Geburtstag 22. Juni 1992, S. 383 — 394, Bielefeld
1992
Schubert, Werner
Die deutsche Gerichtsverfassung (1869 — 1877), Entstehung und Quellen,
Frankfurt am Main 1981
Schubert, Werner / Regge, Jiirgen (Hrsg.)
Entstehung und Quellen der StrafprozeBordnung von 1877, Frankfurt am
Main 1989

246



Literaturverzeichnis

Schueler, Hans
Druck von oben?, in: DRiZ 1985, S. 445
Schiinemann, Bernd
Reflexionen tiber die Zukunft des deutschen Strafverfahrens, in: Straf-
recht, Unternchmensrecht, Anwaltsrecht, Festschrift fiir Gerd Pfeiffer, S.
461 — 484, Koln, Berlin, Bonn, Miinchen 1988
derselbe
Polizei und Staatsanwaltschaft - Teil 1, in : DRiZ 1999, S. 74 — 79
derselbe
Polizei und Staatsanwaltschaft — Teil 2, in: DRiZ 1999, S. 146 - 152
derselbe
Der Richter im Strafverfahren als manipulierter Dritter?, Zur empirischen
Bestdtigung von Perseveranz- und SchulterschluBBeffekt, in: StV 2000, S.
159 — 165
derselbe
Wohin treibt der Strafprozess?, in: ZStW 2002, S. 1 — 62
Schulte-Kellinghaus, Thomas
Zehn Thesen zu Absprachen (,,Deals*) im Strafprozess, in: DRiZ 2007, S.
141 — 142
Schulz, Uwe
Letztmals: Der ,,unwillige* Bereitschaftsrichter und Durchsuchungsan-
ordnungen wegen Gefahr im Verzug, in: NStZ 2003, S. 635 — 636
Schumacher, Ulrich
Staatsanwaltschaft und Gericht im Dritten Reich, zugleich: Dissertation
Ko6ln 1985, Ko6ln 1985
Schupp, Julia
Der Suizid als Regelungsgegenstand der Staatsanwaltschaft — Analyse der
Aktenrealitdt am Beispiel der Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht Aa-
chen -, zugleich: Dissertation K6ln 2005
Schwaben, Sylvia
Die Rechtsprechung des BGH zwischen Aufkldrungsriige und Verwer-
tungsverbot, in: NStZ 2002, S. 288 — 296
Schweichel, Heinrich
Vom ,,ministere public* zur Staatsanwaltschaft, in: Recht und Rechtspfle-
ge in den Rheinlanden, Festsschrift zum 150jdhrigen Bestehen des Ober-
landesgerichts Koln, Koln 1969, S. 265 - 284
Seebode, Manfred
Der Vollzug der Untersuchungshaft, Berlin 1985

247



Literaturverzeichnis

Sellert, Wolfgang / Riiping, Hinrich
Studien — und Quellenbuch zur Geschichte der deutschen Strafrechtspfle-
ge, Band 1: Von den Anfiéngen bis zur Aufkldrung, Aalen 1989

Sessar, Klaus
Empirische Untersuchungen zu Funktion und Tatigkeit der Staatsanwalt-
schaft, in: ZStW 1975, S. 1033 — 1062

derselbe
Ein biirokratischer Faktor im Proze der Verbrechenskontrolle: Der
Staatsanwalt, in: MschrKrim 1979, S. 129 — 139

Sieg, Hans O.
Zur Anwesenheit des Verteidigers bei Vernehmungen des Beschuldigten
im Ermittlungsverfahren, in: NJW 1975, S. 1009

derselbe
Anwesenheit des Beschuldigten bei richterlicher Vernehmung des Mitbe-
schuldigten?, in: MDR 1985, S. 285

Simgen, Dennis
Die Bindung des Staatsanwalts an Weisungen seiner Vorgesetzten,
zugleich: Dissertation Bochum 1994, Bochum 1994

SK - StPO
Systematischer Kommentar zur StrafprozeBordnung und zum Gerichtsver-
fassungsgesetz, Loseblattsammlung, 51. Aufbaulieferung Februar 2007,
Neuwied 2007

Spendel, Giinter
Die Idee der Verteidigung, in: Festschrift fiir Glinter Kohlmann zum 70.
Geburtstag, S. 683 — 692, Koln 2003

Stade, Monika
Die Stellung des Verteidigers im Ermittlungsverfahren, zugleich: Disser-
tation Gottingen 1997, Goéttingen 1997

Steffen, Wiebke
Tagungsbericht, Bericht {iber das Kolloquium ,,Staatsanwaltschaft* an-
lasslich der Sitzung des Kuratoriums des Max-Planck-Instituts fiir auslén-
disches und internationales Strafrecht am 21. Februar 1975 in Freiburg i.
Br., in: ZStW 1975, S. 1063 — 1078

dieselbe
Analyse polizeilicher Ermittlungstitigkeit aus der Sicht des spédteren
Strafverfahrens, Wiesbaden 1976

248



Literaturverzeichnis

Steiner, Michael
Das Bild der Justiz in Gerichtsshows, in: ZRP 2003, S. 245 — 247

Steinke, W.
Justizielle Fesseln fiir die elektronische Personenfahndung, in: Kriminalis-
tik 1973, S. 342 — 343

Stemann, E. v.
Ueber die Fortbildung des Instituts der Staatsanwaltschaft, in: GA 1860,
S. 41 -53

Stenglein, Melchior
Kommentar zur StrafprozeBordnung fiir das Deutsche Reich vom 1. Feb-
ruar 1877, 2. neubearbeitete Auflage, Nordlingen 1889

Stile, Alfonso M.
Die Reform des Strafverfahrens in Italien, in: ZStW 1992, S. 429 — 447

Stock, Ulrich
Zur Strafprozesserneuerung, Sonderausgabe aus der Festschrift der Leip-
ziger Juristenfakultét fiir Richard Schmidt, Leipzig 1935

Strate, Gerhard
Annexion des Strafverfahrens durch die Polizei, in: ZRP 1990, S. 143 —
147

Stiimper, Alfred
Die Wandlung der Polizei in Begriff und Aufgaben, in: Kriminalistik
1983, S. 242 - 245

derselbe
Wer ist Herrin des Ermittlungsverfahrens?, in: Kriminalistik 1986, S. 395
-399

Sundelin, Paul
Die Staats — Anwaltschaft in Deutschland, Ihre jetzige Gestalt in den
deutschen Gesetzen, ihre Prinzipien und Bediirfnisfragen, 1860

Tak, Peter J. P.
Das Ermittlungsverfahren in den Niederlanden, in: ZStW 2000, S. 170 —
201

Taschke, Jiirgen
Uberlegungen zu einem kiinftigen StrafprozeB, in: 16. Strafverteidigertag
in Hamburg 1992, S. 173 — 194

derselbe
Uberlegungen zu einem kiinftigen StrafprozeB, in: NJ 1993, S. 198 — 203

249



Literaturverzeichnis

Theisen, Wilhelm
Anmerkung zu BGH, Urteil vom 20.2.1997 — 4 StR 598/96, in: JR 1998,
S. 168 — 169

Thomas, Sven
Erweiterte Teilhaberechte der Verteidigung im reformierten Ermittlungs-
verfahren, in: AnwBI. 1986, S. 56 — 59

Tinsch, Heinrich
Die Staatsanwaltschaft im deutschen Reichsstrafprozessrecht, Erlangen
1883

Tippelskirch
Von der Staatsanwaltschaft, in: GA 1854, Band 2, S. 447 - 464

Toepel, Friedrich
Grundstrukturen des Sachverstindigenbeweises im Strafprozefrecht, Ti-
bingen 2002

Tolksdorf, Klaus
Mitwirkungsverbot fiir den befangenen Staatsanwalt, zugleich: Dissertati-
on Miinster 1988, Berlin 1989

Uhlig, Sigmar
Anspruch der Polizei: Herrin des Strafverfahrens?, in: StV 1986, S. 117 —
120

Ullmann, Emanuel
Lehrbuch des Deutschen Strafprocessrechts, Miinchen 1893

Ulrich, Hans-Joachim
Das Verhiltnis Staatsanwaltschaft — Polizei, in: ZRP 1977, S. 158 — 162

derselbe
Nochmals: Staatsanwaltschaft — objektive Behorde und Anwalt des Staa-
tes, in: DR1Z 1988, S. 368 — 373

Vogel, Joachim
Chancen und Risiken einer Reform des strafrechtlichen Ermittlungsver-
fahrens, in: JZ 2004, S. 827 — 837

Voss, Rainer
Am Ende des Jahrhunderts: Justiz am Scheideweg, in: DRiZ 1999, S. 435
—443

Wagner, Heinz
Anmerkung zu OLG Schleswig, Beschluss vom 16.04.1999 — 2 Ws
117/99, in: StV 2000, S. 544 — 546

250



Literaturverzeichnis

Wagner, Walter
Zur Weisungsgebundenheit der Staatsanwilte, in: NJW 1963, S. 8 — 11

Wassermann, Rudolf
Zugriff auf die Justiz, in: Rheinischer Merkur v. 29.07.1988, abgedruckt
in DRiZ 1988, S. 358 — 359

Wax, Peter
Der unabhéngige Staatsanwalt, in: DRiZ 1972, S. 163 — 164

Weidmann, Thomas
Die Zusammenarbeit von Polizei und Staatsanwaltschaft, in: Kriminalistik
2001, S. 378 — 399

Weigend, Thomas
Die Reform des Strafverfahrens, Europdische und deutsche Tendenzen
und Probleme, in: ZStW 1992, S. 486 — 512

Weihrauch, Matthias
Verteidigung im Ermittlungsverfahren, 6., neu bearbeitete Auflage, Hei-
delberg 2002

Welp, Jiirgen
Zwangsbefugnisse fiir die Staatsanwaltschaft, Tiibingen 1976

derselbe
Probleme des Akteneinsichtsrechts, in: Wahrheit und Gerechtigkeit im
Strafverfahren, Festgabe fiir Karl Peters aus Anlal} seines 80. Geburtsta-
ges, S. 309 — 330, Heidelberg 1984

Wendisch, Giinter
Zur Ausschliefung und Ablehnung des Staatsanwalts, in: Festschrift fiir
Karl Schifer zum 80. Geburtstag am 11. Dezember 1979, Berlin, New
York 1980

Wermke, Matthias u.a. (Hrsg.)
Duden, Fremdworterbuch, Band 5, 7., auf der Grundlage der amtlichen
Neuregelung der deutschen Rechtschreibung neubearbeitete und erweiter-
te Auflage, Mannheim, Leipzig, Wien, Ziirich 2001

Wieczorek, Eberhard
Herrin des Strafverfahrens?, in: Kriminalistik 1986, S. 385 — 387

Wohlers, Wolfgang
Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, Ein Beitrag zu den
rechtshistorischen und strukturellen Grundlagen des reformierten Straf-
verfahrens, zugleich: Dissertation Hamburg1992/93, Berlin 1994

251



Literaturverzeichnis

derselbe
Anmerkung zu BGH, Beschluss vom 31.1.2001 — 3 StR 237/00 (LG Li-
beck), in: StV 2002, S. 585 — 588

derselbe
Anmerkung zu BGH, Urteil vom 13.1.2005 — 4 StR 469/04 (LG Halle),
in: StV 2006, S. 228 — 229.

Wolter, Jiirgen
Untersuchungshaft, Vorbeugungshaft und vorldufige Sanktionen, in:
ZStW 1981, S. 452 — 506

derselbe
Heimliche und automatisierte Informationseingriffe wider Datengrund-
rechtsschutz, Gesamtanpassung vor Gesamtreform von Strafprozef3- und
Polizeirecht, in: GA 1988, S. 49 — 90

derselbe
Datenschutz und StrafprozeB3, in: ZStW 1995, S. 793 — 842

Zachariae, Heinrich Albert
Die Gebrechen und die Reform des deutschen Strafverfahrens, dargestellt
auf der Basis einer consequenten Entwicklung des inquisitorischen und
des accusatorischen Prinzips, Gottingen 1846

Zaczyk, Rainer
Das Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei richterlichen Vernehmungen
im Ermittlungsverfahren (§ 168c StPO), in: NStZ 1987, S. 535 — 539

Zimmermann, Holger P.
Freiheit und Gebundenheit der Staatsanwaltschaft bei der Anklageerhe-
bung, Zugleich ein Beitrag zu den historischen und rechtsphilosophischen
Grundlagen des reformierten Strafprozesses, zugleich: Dissertation Ham-
burg 1988, Miinchen 1988

Zuberbier, Gerhard
Staatsanwaltschaft — objektive Behdrde und Anwalt des Staates, in: DRiZ
1988, S. 254 — 255

Zwiehoff, Gabriele
Das Recht auf den Sachverstindigen, Baden-Baden 2000

252



Literaturverzeichnis

Hinsichtlich der im Text und in den Fussnoten verwendeten Abkiirzungen wird
verwiesen auf:

Kirchner, Hildebert / Butz, Cornelie

Abkiirzungsverzeichnis der Rechtssprache, 6., vollig neu bearbeitete und
erweiterte Auflage, Berlin 2007

253












	Combé.jpg
	Combé.pdf



