A. Einfihrung

I. Begriff und Standort des Strafverfahrensrechts

A. hat seine 1977 geborene Stieftochter S. in den Jahren 1983 bis 1991 immer wieder
sexuell missbraucht. Als sich die S. nach langer Uberlegung Anfang 1997 endlich zu
einer Anzeige bei der Polizei gegen ihren Stiefvater nach § 174 StGB (Missbrauch von
Schutzbefohlenen) entschliefSst, meint A., ihm drohe keine Strafverfolgung, weil 5 Jahre
nach dem letzten Vorfall alle seine Taten verjdhrt seien. Allerdings hat der Gesetzgeber
mit Wirkung zum 30.6.1994 in § 78b Nr. 1 StGB bestimmt, dass bis zur Vollendung
des 18. Lebensjahrs des Opfers eines sexuellen Missbrauchs die Verjihrung ruhe!. A. ist
der Auffassung die Neuregelung schade ihm nicht, weil sie zur Tatzeit ja noch nicht
gegolten habe.

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

Strafverfahrensrecht (= formelles Strafrecht = Strafprozessrecht) ist der Teil des
offentlichen Rechts, der sich mit der Art und Weise befasst, nach welcher die
staatlichen Strafverfolgungsorgane die Feststellung treffen, ob und — gegebenen-
falls — wie eine Person zu bestrafen ist’. Es enthilt ferner jene Rechtsnormen,
welche die Vollstreckung der im strafprozessrechtlichen Erkenntnisverfahren
getroffenen Entscheidungen betreffen. Man kann es auch als die Summe der
Regeln bezeichnen, in denen sich das materielle Strafrecht in rechtsstaatlicher
Justizformigkeit bewahrt*. Aufgabe des Strafprozesses ist es, den Strafanspruch
des Staates um des Schutzes der Rechtsguiter Einzelner und der Allgemeinheit
willen in einem justizformigen Verfahren durchzusetzen und dem mit Strafe

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

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

Vgl. Roxin RS § 1, 1; Krey I 1; zum Strafverfahren als Instrument der Gerechtigkeit auch Neumann
ZStW 89, 52.

4 So Kempf NJW 97, 1731.
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2 Begriff und Standort des Strafverfahrensrechts

Bedrohten eine wirksame Sicherung seiner Grundrechte zu gewihrleisten®. Das
Strafverfahrensrecht dient also der Verwirklichung des Strafanspruchs des Staa-
tes, der sich aus dem materiellen Strafrecht ergibt; es ist das rechtliche Instru-
mentarium zur praktischen Umsetzung der Strafbestimmungen. Ahnlich wie das
Biirgerliche Recht Grund und Umfang von Anspriichen unter Privatleuten festlegt
und das Zivilprozessrecht aufzeigt, wie der Einzelne den Anspruch durchsetzen
kann, enthalt das materielle Strafrecht die Festlegung der Strafbarkeit von Ver-
haltensweisen (z.B. § 211 StGB die Tatbestandsmerkmale des Mordes) und sicht
bestimmte Rechtsfolgen dafiir vor (z.B. Freiheitsstrafe, MafSregeln der Sicherung
und Besserung, Einziehung), wahrend das Strafverfahrensrecht den Weg weist,
wie die Begehung einer solchen Straftat im Einzelfall formell festgestellt wird,
welche konkrete Rechtsfolge den Tater treffen soll und wie im Falle einer
Verurteilung die Strafvollstreckung abzulaufen hat.

Die Verwirklichung des Strafanspruchs ist als Auspragung des Rechtsstaatsprin-
zips nach Art. 20 GG zu betrachten und geniefSt damit Verfassungsrang. Das
BVerfG hat die unabweisbaren Bedurfnisse einer wirksamen Strafverfolgung
wiederholt anerkannt, das Interesse an einer moglichst umfassenden Wahrheits-
ermittlung im Strafverfahren betont und die Aufklirung schwerer Straftaten als
wesentlichen Auftrag des Gemeinwesens bezeichnet®. Aus dem Prinzip, dass keine
Strafe ohne Schuld verhingt werden darf, folgt die Aufgabe des Strafprozesses,
den Strafanspruch des Staates in einem justizformig geordneten Verfahren durch-
zusetzen, das eine wirksame Sicherung der Grundrechte des Beschuldigten
gewihrleistet. Die verfassungsrechtliche Pflicht des Staates, eine funktionstiichtige
Strafrechtspflege zu garantieren, umfasst die Pflicht, die Durchfithrung einge-
leiteter Strafverfahren sicherzustellen; der Rechtsstaat kann sich nur verwirk-
lichen, wenn Straftiter im Rahmen der geltenden Gesetze verfolgt, abgeurteilt und
einer gerechten Strafe zugefiihrt werden. Als zentrales Anliegen des Strafprozesses
erweist sich die Ermittlung des wahren Sachverhalts, ohne den das materielle
Strafrecht nicht verwirklicht werden kann”.

Der Gesetzgeber ist angesichts der verfassungsrechtlichen Fundierung des Straf-
prozesses nicht frei, beliebige Normen zu erlassen, welche die Moglichkeiten der
Realisierung des Strafanspruchs nachhaltig beeintrichtigen, z.B. im Bereich der
Zeugnisverweigerungsrechte und Beschlagnahmeverbote. Beschrankungen bediir-
fen stets einer Legitimation, die vor dem Rechtsstaatsprinzip Bestand hat®. Dies
gilt auch fur die Anwendung und Auslegung des Strafverfahrensrechts, z.B. die
Begriindung von Beweisverwertungsverboten®. Erst recht muss eine ,,Verwir-
kung®“ des Strafanspruchs durch Fehlverhalten einzelner Strafverfolgungsper-
sonen abgelehnt werden, denn der Begriff ,,Strafanspruch® darf nicht dahin
missverstanden werden, dass es sich wie im Zivilrecht um eine verwirkbare
gunstige Rechtsposition handle; vielmehr geht es um eine Funktion des Staates,
namlich um seine Verpflichtung zum Rechtsgiiterschutz durch die Verfolgung
strafbarer Handlungen'?.

BVerfG NJW 13, 1058, 1060 (Verstindigungsgesetz).
BVerfGE 77, 65, 765 80, 367, 375 (Tagebuch).
So BVerfG NJW 87, 266f.
BVerfGE 33, 367, 383; 77, 65, 76; BVerfG NJW 01, 507.
Vgl. BVerfG NJW 10, 287.
BGHSt 32, 345, 353; vgl. auch Rn. 307.
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Einflhrung 3, 3a

Im Schwerpunkt ist das deutsche Strafverfahrensrecht in der Strafprozessordnung
(StPO) niedergelegt. Demgegenuber enthalt das Strafgesetzbuch (StGB) vornehm-
lich materielles Strafrecht, aber nicht ausschliefSlich. Vereinzelt finden sich auch
im StGB strafverfahrensrechtliche Regelungen. Dies gilt z.B. auch fir die Ver-
jahrung, welche nicht die Frage bertihrt, dass kriminelles Unrecht vorlag, sondern
nur, ob dem Titer Jahre spiter noch ,,der Prozess gemacht werden sollte“!!.
Gleiches gilt fiir die Bestimmungen des StGB iiber den Strafantrag'2. Sie lassen die
Strafbarkeit als solche, d. h. das sozialethische Unwerturteil des Gesetzgebers tiber
eine von ihm ponalisierte Handlungsweise, unbertuhrt. Das Antragserfordernis ist
lediglich Voraussetzung fur die Verfolgung eines strafbaren Verhaltens, mithin
dem Strafverfahrensrecht zuzurechnen.

Da also § 78 b StGB trotz seines Standorts im StGB eine strafprozessuale Rege-
lung darstellt, gilt hier das Riickwirkungsverbot des materiellen Strafrechts nicht.
A. muss also noch mit der Verfolgung seiner letzten Taten rechnen. Auch der
umgekehrte Fall ist denkbar, wenn auch selten: ausnahmsweise kann auch in der
StPO einmal eine Vorschrift des materiellen Strafrechts vorhanden sein, wie dies
der BGH fiir § 1111 StPO gemeint hat, der den sog. Auffangrechtserwerb des
Staates fiir Deliktsbeute regelt, bei welcher der Verletzte nicht sofort festgestellt
werden kann'3,

Die Unterscheidung von materiellem Strafrecht und Strafverfahrensrecht ist auch
in anderen Bereichen von Bedeutung. Die sich aus Art. 103 Abs. 2 GG ergeben-
den methodischen Besonderheiten des materiellen Strafrechts (Analogieverbot,
strenger Bestimmtheitsgrundsatz, Auslegungsgrenzen) gelten im Strafverfahrens-
recht nicht, das deshalb bei weitem nicht so begrifflich gepriagt ist wie das
materielle Strafrecht. Ferner wirkt sich die Unterscheidung im Revisionsrecht
aus, wo unterschiedliche Regeln fiir die Behandlung materiellrechtlicher Mingel
(Sachriigen) und des formellen Rechts gelten (Verfahrensriigen)'. SchliefSlich
findet auf die Normen des materiellen Rechts der sog. Strengbeweis in Verbin-
dung mit dem Grundsatz in dubio pro reo Anwendung, wihrend fiir verfahrens-
rechtliche Vorschriften der Freibeweis gentigt!s.

A. ist wegen Serienbetruges zu einer Freiheitsstrafe auf Bewahrung verurteilt worden.
Er will sich nunmehr eine neue Existenz aufbauen. Zuvor mochte er sich aber
informieren, welche Erkenntnisse bei der Polizei iiber ihn vorliegen, weil er sich durch
das Strafverfahren als ,,gebrandmarkt ansieht. Thm ist aufgefallen, dass bei der Polizei
nicht nur die spater an die Staatsanwaltschaft tibermittelten Ermittlungsakten, sondern
auch polizeiliche Kriminalakten mit der Uberschrift ,,E-Akte“ iiber ihn angelegt wur-
den, in welche die Beamten jeweils Kopien und Durchschriften aller Protokolle, Ver-
merke und sonstiger Schriftstiicke aus dem Ermittlungsverfahren eingelegt haben. A.
klagt nach erfolglosem Vorverfahren vor dem Verwaltungsgericht auf Auskunftertei-
lung tiber den Inhalt der Kriminalakten, welche die Polizei tiber ihn fiihrt, und beruft
sich dabei auf eine Vorschrift des einschligigen Polizeigesetzes.

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

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

13 BGH NJW 08, 1093; 2131.

14 Vgl. Rn. 344, 347 a.

15 BGH NJW 92, 1463, 1465; vgl. auch Rn. 120, 311.
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3b

3c

3b, 3¢ Begriff und Standort des Strafverfahrensrechts

Die Klage des A. wire vor dem Verwaltungsgericht nach § 40 VwGO zulissig,
wenn es sich bei der Fihrung der Kriminalakten der Polizei nicht um eine
Mafinahme der Strafrechtspflege handeln wiirde. Das Strafverfahrensrecht ldsst
sich naher unterscheiden in das Strafverfahrensrecht im engeren Sinne und die
Strafrechtspflege i.S.v. §23 Abs. 1 EGGVG. Von Strafverfahrensrecht i.e.S.
spricht man, wenn es um die Verfolgung des Strafanspruchs im einzelnen Falle
geht, d.h. aufgrund eines zureichenden Tatverdachts (sog. Anfangsverdachts)'®,
der sich jeweils auf ein bestimmtes Geschehnis beziehen muss, von den Straf-
verfolgungsorganen ein Verfahren betrieben wird. Der Begriff der Strafrechts-
pflege ist umfassender. Hierzu gehort nicht nur die Durchfithrung von Straf- und
Bufsgeldverfahren sowie die Vollstreckung der Entscheidungen der Strafgerichte,
sondern auch die damit in innerem Zusammenhang stehenden Mafsnahmen der
Justizbehorden zur Ermoglichung der geordneten Durchfithrung der Strafverfol-
gung und Strafvollstreckungstatigkeit, einschlieflich der Tatigkeiten, die geeignet
sein konnen, die EntschliefSung erst zu ermoglichen, ob iiberhaupt die Straf-
verfolgung rechtfertigende Sachverhalte gegeben sind und ob ein staatlicher
Strafanspruch verfolgt werden soll'”. Als anerkannte Beispiele gelten dafir die
Fihrung des Bundeszentralregisters tiber Vorstrafen, des Erziehungsregisters
jugendlicher Straftiter, Verwaltung von Akten, Erstellung der Schoffenlisten
usw.'8. Die StPO besteht ganz iiberwiegend aus Strafverfahrensrecht i.e.S.,
enthdlt aber vereinzelt auch Vorschriften, die der Strafrechtspflege zuzurechnen
sind, wie z.B. die molekulargenetische Untersuchung nach § 81 g!” und der
§ 484, der die Speicherung und Verarbeitung von Daten fur Zwecke kunftiger
Strafverfahren regelt. Ebenso verhalt es sich mit dem zentralen staatsanwaltlichen
Verfahrensregister nach § 492, in dem bundesweit alle eingeleiteten Strafverfah-
ren erfasst werden. Entgegen der bisher h.M. gehoren erkennungsdienstliche
Mafinahmen nach § 81b 2. Alt. als Justizverwaltungsakte ebenfalls zur Straf-
rechtspflege??. Die Polizei wird hier angesichts der anerkannt funktionellen
Betrachtungsweise?! als ,,Justizbehorde® titig. Die vom BVerwG vorgenommene
Gleichsetzung von Strafverfolgung i.e.S. und Strafrechtspflege i.S.v. § 23
EGGVG?? ist nicht haltbar. Gegen sie spricht schon der gesetzliche Terminus
Strafrechts,,pflege®, der vom Wortsinn her besagt, dass losgelost vom Einzelfall
Aufgaben erfullt werden, die der staatlichen Strafverfolgungsfunktion insgesamt
zu dienen bestimmt sind. Bei Gleichsetzung der Begriffe liefSen sich unstrittige
Bereiche — wie z.B. die Fihrung des Bundeszentralregisters — nicht mehr sachge-
recht einordnen. SchliefSlich bliebe fiir einen Rechtsschutz nach § 23 EGGVG
kaum noch ein Anwendungsbereich tbrig.

Der Begriff der vorbeugenden Verbrechensbekampfung ist doppeldeutig??. Einer-
seits zahlen dazu MafSnahmen im Vorfeld der Strafverfolgung i.e.S., welche diese

16 Vgl. Rn. 171.

17 OVG Liineburg NJW 84, 940; Miinchen NJW 77, 1790f.; Kissel § 23 EGGVG, 52; KK-Schoreit
§ 23 EGGVG, 39.

18 MG § 23 EGGVG, 4; KK-Schoreit § 23, 39f.

19 Das BVerfG NJW 01, 879f. lasst offen, ob ,,genuines* Strafverfahrensrecht od. Strafverfolgungs-
mafSnahme ,,im weiteren Sinne“ (so BGH StV 99, 303).

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

21 BVerwGE 47, 255, 266; BGHSt 28, 206, 209; Kissel § 23 EGGVG, 13; vgl. auch Rn. 334 a.

22 Vgl. BVerwG NJW 84, 2234; dagegen deutet das BVerwG in NJW 06, 1225f. ein Abriicken von
seiner bisherigen Meinung an.

23 Niher dazu: Schoreit DRiZ 91, 320; Merten/Merten ZRP 91, 213; Wolter StV 89, 358.
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Einflhrung 3c

vorbereiten und in innerem Zusammenhang mit der Ermoglichung der Straf-
verfolgungsaufgabe stehen (,,zu Zwecken kunftiger Strafverfahren“?#). Diese sind
Teil der Strafrechtspflege und fallen somit in die vom Bund beanspruchte Gesetz-
gebungskompetenz fir das gerichtliche Verfahren nach Art. 74 Nr. 1 GG*. Dies
gilt auf jeden Fall fir Informationsbeschaffung und andere MafSnahmen im
Vorfeld des Anfangsverdachts, welche auf die Einleitung eines Ermittlungsver-
fahren abzielen, denn die StPO ldsst insoweit keinen gesetzgeberischen Freiraum,
sondern enthilt im Umkehrschluss aus §§ 152 Abs. 2, 160, 161, 163 die Aussage,
dass ohne zureichenden Verdacht Ermittlungen nicht zulissig sind?¢. Dies kann
auch gar nicht anders sein, weil es ansonsten dazu kommen konnte, dass auf-
grund landesrechtlicher Bestimmungen umfangreichere und schwerwiegendere
Mafsnahmen zuldssig waren, solange noch kein konkreter Verdacht besteht, als
nach Uberschreitung der Schwelle des Anfangsverdachts. Andererseits versteht
man unter ,,vorbeugender Verbrechensbekampfung® auch praventive MafSnah-
men, die der Verhinderung von Straftaten dienen, und die darauf bezogene
Gefahrenvorsorge im Vorfeld der konkreten Gefahr (z.B. polizeilicher Streifen-
dienst, Drogenaufklarungsprogramme?’). Nur insoweit greift die Gesetzgebungs-
kompetenz der Lander fiir das Polizeirecht ein. Beide Aspekte der vorbeugenden
Bekampfung von Straftaten sind daher streng zu trennen. Die neueren Polizei-
gesetze der Lander werden dem z.T. schwerlich gerecht und miissen — soweit
moglich — verfassungskonform ausgelegt werden.

Das BVerwG vertritt die Auffassung, die Fithrung der Kriminalakten sei der
Aufgabenstellung der Polizei im Rahmen der Gefahrenabwehr zuzuordnen; sie
beruhe auf Polizeirecht, weil die Kriminalakten nicht zur Durchfithrung des
konkret anhidngigen Strafverfahrens als Ermittlungsakten dienten?®. Tatsichlich
besteht der Hauptzweck der Kriminalakten der Polizei jedoch in der vorsorg-
lichen Bereitstellung eines Hilfsmittels fiir kiinftige Fille der Strafverfolgung. Threr
bedienen sich die Sachbearbeiter der Polizei, wenn erneut Verfahren gegen
denselben Beschuldigten anhiangig werden, um sich tiber dessen Person, Lebens-
gewohnheiten und Kontakte zu informieren oder um Verdachtige bei noch
unaufgeklarten Straftaten aufgrund ihrer Vorgehensweise festzustellen und so
Ermittlungsanhalte zu gewinnen. Das BVerwG ist tiber die Polizeipraxis schlecht
unterrichtet, wenn es glaubt, die Kriminalakten wirden vornehmlich zur Gefah-
renvorsorge herangezogen. Dies mag im Einzelfall einmal vorkommen (z.B. zur
Eigensicherung des Beamten), ist jedoch nur ein Nebenprodukt ihrer eigentlichen
Zweckbestimmung als Hilfsmittel in kiinftigen Strafverfahren®’. Damit gehort die
Kriminalaktenfihrung zwar zur vorbeugenden Verbrechensbekampfung, jedoch

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

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

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

27 Z.B. BVerfG NVwZ 01, 1261.

28 NJW 90, 2767 f.m.w.N.; ebenso OVG Berlin NJW 86, 2304; BayVerfGH NJW 86, 915; VGH
Mannheim NJW 87, 3022; vgl. auch Kriiger DOV 90, 641; a. A. Hund ZRP 91, 463, 465; Peitsch
ZRP 90, 384; Denninger CR 88, 51 ff.; Burghard Kriminalistik 87, 520; KK-Schmidt/Schoreit § 152
GVG, 3.

29 Die §§ 483 Abs. 3 od. 484 Abs. 4 sind fiir Akten nicht einschligig, sondern gelten nur fiir Dateien;
s. Rn. 104 a. Auflerdem handelt es sich um verfassungsr. problematische dynamische Verweisungen;
BVerfGE 47, 311; Schenke NJW 80, 743.
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4,5 Rechtsquellen des Strafverfahrensrechts

auf dem Sektor der Strafrechtspflege i.S.v. § 23 EGGVG. Eine Klage auf Aus-
kunfterteilung aus den Kriminalakten ist daher nicht auf polizeirechtliche Bestim-
mungen zu stiitzen und vor dem Verwaltungsgericht unzuldssig3°.

Das Strafverfahrensrecht bezieht sich grundsitzlich nur auf die Ahndung von
Straftaten, wahrend die Verfolgung von BufsSgeldtatbestinden im Gesetz tber
Ordnungswidrigkeiten (OWiG) geregelt ist’'. Jedoch finden iiber § 46 OWiG
die Vorschriften iiber das Strafverfahren weitgehend entsprechende Anwendung.
Ausgenommen sind davon verschiedene ZwangsmafSnahmen wie z.B. Anstalts-
unterbringung, Verhaftung und vorlaufige Festnahme, Beschlagnahme von Post-
sendungen sowie korperliche Eingriffe mit gewissen Einschrankungen (§ 46
Abs. 3 OWiG). Im BufSgeldverfahren besitzt die zustindige Verwaltungsstelle
als Verfolgungsbehorde dieselben Rechte und Pflichten wie die StA bei der
Verfolgung von Straftaten (§ 46 Abs. 2 OWiG). Ein grundlegender Unterschied
zwischen der Ahndung von Ordnungswidrigkeiten und der von Straftaten liegt
indes darin, dass nur bei der Strafverfolgung das Legalitatsprinzip (§ 152 Abs. 2)
gilt, wihrend das BufSgeldrecht schon bei der Einleitung des Verfahrens, erst recht
dessen weiterer Durchfuhrung dem Opportunitatsprinzip unterliegt (§ 47
OWiG). Allerdings sieht die Praxis anders aus: wihrend bei der Verfolgung der
Bagatellkriminalitdt und mittlerer Vergehen die StA in groffem Umfang die
Ausnahmevorschriften des Opportunitatsprinzips (§§ 153 ff.) anzuwenden pflegt,
verfolgen die Buflgeldbehorden — jedenfalls bei Verkehrsordnungswidrigkeiten —
regelmifSig, ohne von dem ihnen nach §47 OWiG eingeraumten Ermessen
Gebrauch zu machen; womit das Wertungsgefille von Kriminalunrecht und
BufSgeldrecht auf den Kopf gestellt wird.

II. Rechtsquellen des Strafverfahrensrechts

Die Beamten eines Funkstreifenwagens der Polizei bemiihen sich um die Befriedung
einer Wirtshausstreitigkeit. Der daran beteiligte B. beschimpft sie als ,,Bullen® und tritt
vor Wut eine Beule in den Kotfliigel des Funkstreifenwagens. Der Polizeiprasident stellt
daraufhin Strafantrag wegen Sachbeschidigung und Beleidigung gegen B. bei der StA.
Staatsanwalt S. erkennt, dass B. bisher unbestraft ist und sich zur Zeit des Geschehens
wegen ehelicher und beruflicher Probleme in einer Ausnahmesituation befunden hat. S.
stellt das Verfahren nach § 153 wegen geringer Schuld und fehlendem o6ffentlichen
Interesses ein, ohne dem Polizeiprasidenten vorher Gelegenheit zur Stellungnahme zu
geben. Als der Polizeiprasident davon erfihrt, beschwert er sich beim Vorgesetzten des
S. mit der Behauptung, die Einstellung sei wegen VerstofSes gegen Nr. 93 der Richtlinien
fir das Strafverfahren und das Bufigeldverfahren (RiStBV) rechtswidrig.

Die Einstellung wire dann rechtswidrig, wenn sie anwendbaren Rechtsvorschrif-
ten (Rechtsnormen) widersprache. Es fragt sich daher, welches die Rechtsquellen
des Strafverfahrensrechts sind, aus denen sich die Rechtslage ergibt.

30 Dagegen gilt bei gemischt genutzten Dateien der Polizei das Polizeirecht; § 483 Abs. 3.
31 Abgrenzung erfolgt nach h. M. rein formal nach der Sanktionsandrohung: BVerfGE 27, 18, 30; 435,
272, 282; dazu Rosenkotter, Recht der Ordnungswidrigkeiten, 4. Aufl., 1995, Rn. 2f.; Krey I 165.
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Einflhrung 6,7

1. Strafprozessordnung

Primire Rechtsquelle des Strafverfahrensrechts ist die Strafprozessordnung
(StPO) in der Bekanntmachung vom 7.4.198732. Hinzugekommen sind seit
1987 zahlreiche Veranderungen einzelner Vorschriften, von denen in den letzten
Jahren als bedeutsamste das Gesetz zur Bekampfung des illegalen Rauschgift-
handels und anderer Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitdt
(OrgKG) vom 15.7.199233 das Verbrechensbekimpfungsgesetz vom 28.10.
199434 das Strafverfahrensinderungsgesetz 1999 (StVAG 99) vom 2.8.2000%,
das 1. Justizmodernisierungsgesetz vom 24.8.2004, das Gesetz zur Neuregelung
der Telekommunikationsiiberwachung und anderer verdeckter Ermittlungsmaf3-
nahmen vom 21.12.20073¢ sowie das Gesetz zur Anderung des Untersuchungs-
haftsrechts vom 29.7.200937 und die Gesetze zur Stirkung der Rechte von
Verletzten und Zeugen im Strafverfahren3® und zur Regelung der Verstindigung
im Strafverfahren vom selben Tag?® zu betrachten sind. Die modernen gesetz-
geberischen Tendenzen sind charakterisiert durch eine stindige Aufweichung des
Legalitatsprinzips*’, Schaffung zahlreicher neuartiger Einzelbestimmungen zur
Regelung kriminalistischer Vorgehensweisen (z.T. unter Berufung auf Vorgaben
des BVerfG im Volkszihlungsurteil*!), Erweiterung verdeckter Ermittlungsmetho-
den, Ausbau des strafprozessualen Opferschutzes sowie — dies allerdings noch
eher in Rechtsprechung und Lehre — einer eigenartig schleichenden Anpassung an
Vorstellungen des angelsiachsischen Rechtskreises, wie die Stichworte ,,deal®
(Verstandigung, Absprache), Kronzeuge, Beweisverwertungsverbote (,,fruits of
the poisinous tree“-Doktrin, Miranda*?) erkennen lassen.

Gleichwohl ist die Grundstruktur der RStPO vom 1.2.1877 (am 1.10.1879 in
Kraft getreten) bisher erhalten geblieben. Sie hat daher bereits zahlreiche Ver-
fassungslagen in Deutschland tiberdauert; ausgerechnet das Strafverfahren als
»Seismograph der Staatsverfassung® zu bezeichnen*3, trifft daher nur bedingt zu.
Selbstverstandlich aber ist, dass Novellierungen der StPO den jeweiligen Zeitgeist
reflektieren und dass das Grundgesetz als hoherrangiges Recht intensiv in das
Strafverfahren hineinwirkt. Die StPO enthilt demnach im Wesentlichen vorkon-
stitutionelles Recht**. Obwohl etwas ungenau als Strafprozess-,,Ordnung*
bezeichnet, stellt sie ein formelles Gesetz dar. Sie ist das Ergebnis einer viele
Jahrhunderte wahrenden Rechtsentwicklung, die im Ausgangspunkt (Gerichts-
entscheidung durch die Volksversammlung, sog. Thing) keinen Unterschied zwi-
schen Straf- und Zivilprozess machte. Rudiment dieses Parteiverfahrens ist die

32 BGBI. 87 11074, 1319; Gesetzessammlung Schonfelder Nr. 90.

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

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

35 BGBL. 00 I 1253; dazu Entwurf der Bundesregierung BT-Drucks. 14/1484; Hilger NStZ 00, 561,
2001, 15; Brodersen NJW 00, 25365 Wollweber NJW 00, 3623.

36 BGBL. 04 12198;0713198.

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

38 BGBI. 09 12280 (2. Opferrechtsreformgesetz); BT-Drucks. 16/12098; Schroth NJW 09, 2916.

39 BGBIL. 09 I 2353; BT-Drucks. 16/12 310; Jahn/Miiller NJW 09, 2625.

40 Vgl. § 153 bis § 153f.; BGBL 02 12259.

41 BVerfGE 635, 1ff.; BT-Drucks. 14/1484. Zu diesen Tendenzen: Krey I 485; Kramer NJW 92, 2732,
2736 ff.

42 Vgl. z.B. Ra. 31, 50, 165, 274.

43 So RS, § 2, 1.

44 Insoweit gilt das Zitiergebot nach Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG nicht: BVerfGE 35, 185, 188f.
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8 Rechtsquellen des Strafverfahrensrechts

Privatklage in §§ 374 ff. Im ausgehenden 15. Jahrhundert setzte in Deutschland
die Rezeption des mittelalterlich-italienischen Rechts ein; diese fand ihren Nieder-
schlag in der Peinlichen Gerichtsordnung Kaiser Karls V. (Constitutio Criminalis
Carolina von 1532). Das Privatklageverfahren trat nunmehr in den Hintergrund;
Strafverfolgung wurde mehr und mehr als Aufgabe staatlicher Instanzen erkannt.
Offizialprinzip (d.h. das Strafverfahren wird von Amts wegen eingeleitet und
betrieben) und Instruktionsmaxime (Sachverhaltsaufklirung von Amts wegen
ohne Bindung an Antrige) sind inzwischen die StPO beherrschende Grundsitze
geworden. Demgegeniiber hat die StPO radikal mit dem Beweisrecht der Con-
stitutio Criminalis Carolina und des auf ihr beruhenden gemeinrechtlichen deut-
schen Strafprozessrechts gebrochen: galten dort formale Beweisregeln (z.B.
Beweis nur durch zwei einwandfreie Zeugen oder Gestindnis), herrscht nunmehr
nach § 261 der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung. Die StPO beruht vor
allem auf dem Gedankengut der Aufklirung, die sich fiir die Abschaffung des
Inquisitionsprozesses aussprach, den die Folter und die Identitit von Ankldger
und Richter kennzeichneten. Franzosischen Vorbildern folgend ubertragt sie die
Aufgabe der Strafverfolgung bis zur Anklageerhebung und dann die der Urteils-
findung zwei unabhingigen staatlichen Funktionstrigern, namlich der Staats-
anwaltschaft (StA) und dem Gericht, so dass nach §§ 155, 264 Gegenstand der
gerichtlichen Urteilsfindung nur die in der Anklage der StA bezeichnete Tat sein
kann (Akkusationsprinzip)®.

Die StPO stellte 1877 einen wesentlichen weiteren Schritt zur Rechtseinheit nach
dem kurz zuvor in Kraft getretenen StGB dar. Indes wurde die Kodifikation des
Strafprozessrechts nach der Reichsgrindung 1870/71 nicht einfach aus dem
Boden gestampft. Als ein maflgeblicher Vorldufer kann das preussische ,,Gesetz
betreffend das Verfahren in den beim Kammergericht und dem Kriminalgericht in
Berlin zu fithrenden Untersuchungen“ vom 17.7.1846 betrachtet werden. Mit
diesem Gesetz bereits — von Konig Friedrich Wilbelm IV. erlassen und durch
Vorarbeiten des preussischen Justizministers v. Savigny wesentlich gepragt —
wurde in Preussen der Inquisitionsprozess abgelost und das Anklageprinzip
eingefuhrt. Die Fortentwicklung dieses grundlegenden Gesetzeswerkes in ver-
schiedenen StPO-Entwiirfen miindete in die StPO des Norddeutschen Bundes,
welche schliefSlich die Grundlage der RStPO von 1877 bildete und teilweise schon
wortgleiche Formulierungen von Bestimmungen enthielt, die noch heute gelten.

Will man den Aufbau der StPO durchleuchten, so lisst sich zunichst eine Glie-
derung in acht Biicher feststellen, die sich wiederum in Abschnitte unterteilen. Das
erste Buch enthilt die allgemeinen (,,vor die Klammer gezogenen®) Vorschriften,
die grundsatzlich fiir simtliche Verfahrensziige gelten. Es finden sich hier Vor-
schriften uber die ortliche Zustandigkeit der Gerichte, die Verteidigung und die
Gewinnung von Beweismitteln. Das zweite Buch betrifft das Verfahren im ersten
Rechtszug, wobei der erste und zweite Abschnitt vor allen Dingen die Staats-
anwaltschaft ansprechen. Sie enthalten ndmlich die Regelung des Vorverfahrens
(Ermittlungsverfahrens). Die sonstigen Abschnitte des zweiten Buches wenden
sich insbesondere an den Richter, denn sie umfassen die Voraussetzungen und den

45 Ausfiihrlich: Eb. Schmidt, Einfithrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege (1983);
Riiping, Grundriss der Strafrechtsgeschichte, 2. Aufl. (1991); kurzer Abriss bei Krey I 51f.

46 Vgl. Otto, Die preussische StA (1899), S. 52ff., 80ff.; ferner: Schubert/Regge, Entstehung und
Quellen der StPO von 1877 (1989).
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Einflhrung 9,10

Ablauf des Hauptverfahrens. Das dritte Buch ist fiir den Beschuldigten und den
Verteidiger von grofiter Bedeutung, denn es behandelt Vorschriften uber die
Einlegung von Rechtsmitteln. Das vierte Buch spricht den Verurteilten an,
wenn er eine Wiederaufnahme des Verfahrens erreichen will. Das funfte Buch
betrifft die Beteiligung des Verletzten am Verfahren. Das sechste Buch legt die
Besonderheiten bestimmter Verfahrensarten (z.B. Strafbefehlsverfahren) fest. Das
siebente Buch wendet sich wiederum an den Verurteilten und an die Staatsanwalt-
schaft als Strafvollstreckungsbehorde, denn es regelt die Strafvollstreckung und
Kosten des Verfahrens. Durch das StVAG 99 ist ein achtes Buch hinzu gekom-
men, welches in Erfullung der Vorgaben des Volkszihlungsurteils des BVerfG die
Rechtsgrundlagen fur Auskunftserteilungen an nicht am Verfahren beteiligten
Stellen und Personen sowie fiir die Dateien der Strafverfolgungsbehorden zum
Gegenstand hat.

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

2. Sekundire Rechtsquellen des Strafverfahrensrechts

Neben der StPO gibt es eine Vielzahl von Gesetzen, die ebenfalls strafverfahrens-
rechtliche Inhalte oder Beztige aufweisen. So legt das Gerichtsverfassungsgesetz
(GVG) den organisatorischen Aufbau und die sachlichen Zustindigkeiten der
ordentlichen Gerichtsbarkeit und der Staatsanwaltschaft fest. §§ 169ff. GVG
bestimmen Einzelheiten des Ablaufs der Hauptverhandlung und erginzen damit
unmittelbar die StPO. Das Grundgesetz (GG) zeitigt als hoherrangiges Recht
einschneidende Wirkungen im Strafverfahrensrecht und modifiziert im Einzelfall
die aus der Anwendung der einfachgesetzlichen StPO gewonnenen Ergebnisse.
Demgegentiber steht die Menschenrechtskonvention (MRK) lediglich im Rang
eines einfachen Bundesgesetzes*’. Dennoch erfihrt sie einen stindigen Bedeu-
tungszuwachs als AuslegungsmafSstab des innerstaatlichen Strafprozessrechts und
durch die Spruchpraxis des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR), bei dem einzelne Mitgliedsstaaten wegen Verletzungen der Konvention
verklagt werden konnen, was auch zunehmend mit Erfolg geschieht*®. Art. 6
Abs. 2 MRK enthilt explizit die Unschuldsvermutung.

Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit sei noch auf eine Vielzahl sonstiger Gesetze
hingewiesen, die im Einzelfall zur Losung strafverfahrensrechtlicher Probleme
heranzuziehen sind: Gesetz tiber die Entschadigung fur Strafverfolgungsmafsnah-
men (StrEG), Gesetz tiber die Entschadigung von Zeugen und Sachverstindigen
(ZuSEG), Gesetz uber die Entschidigung von Gewalttaten (OEG), Deutsches
Richtergesetz (DRiG), Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO), Bundeszentralregis-
tergesetz (BZRG), Gesetz uiber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen (IRG),

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

48 Dazu Sommer, StPO und Europiische MRK, in: Briisssow/Krekeler/Mehle, Strafverteidigung in der
Praxis, 1998, S. 151 ff. In letzter Zeit besonders bedeutsam: EGMR NJW 06, 2753; 03, 1229; 2297,
2893; s. auch Rn. 89.
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Justizmitteilungsgesetz (JuMiG) und das Jugendgerichtsgesetz (JGG). In vereinzel-
ten Vorschriften enthalten auch das StGB, die Abgabenordnung (AO) und das
Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten (OWiG) strafverfahrensrechtliche Inhalte.

3. Abgrenzung: Allgemeine Verwaltungsvorschriften

Die Rechtsquellen des Strafverfahrensrechts werden durch eine Vielzahl von
allgemeinen Verwaltungsvorschriften erginzt, die nicht selbst Rechtsquellen dar-
stellen und folglich den Richter in seinen Entscheidungen nicht binden. Sie
wenden sich an die mit dem Vollzug des Strafverfahrensrechts betreuten Exekutiv-
stellen. So sind die Richtlinien fur das Strafverfahren und das Bufsgeldverfahren
(RiStBV) vornehmlich fur den Staatsanwalt bestimmt und haben fiir den Richter
nur empfehlenden Charakter®’. Unter den Anlagen zu den RiStBV befinden sich
hochst bedeutsame wie die Gemeinsamen Richtlinien der Justizminister/-senato-
ren und Innenminister/-senatoren des Bundes und der Linder uiber die Anwen-
dung unmittelbaren Zwangs durch Polizeibeamte auf Anordnung des Staats-
anwalts (Anlage A) und uber die Inanspruchnahme von Informanten sowie
uber den Einsatz von Vertrauenspersonen (V-Personen) und Verdeckten Ermitt-
lern im Rahmen der Strafverfolgung (Anlage D). Die Untersuchungshaftvollzugs-
ordnung (UVollZO) wurde inzwischen durch Landesgesetze abgelost’°. Betracht-
liche Auswirkungen auf den Ablauf der Ermittlungen zeitigen schliefSlich jene
Polizeidienstvorschriften (PDV), welche inhaltsgleich von simtlichen Bundes-
lindern in Kraft gesetzt worden sind.

Im Ausgangsfall hat Staatsanwalt S. gegen Nr. 93 Abs. 1 RiStBV verstofSen, weil
danach der Staatsanwalt verpflichtet ist, vor Einholung der gerichtlichen Zustim-
mung zur Einstellung nach § 153 StPO mit solchen Behorden oder offentlichen
Korperschaften in Verbindung zu treten, welche die Strafanzeige erstattet haben
oder sonst am Verfahren interessiert sind. Dies war hier im Falle des Polizei-
prasidenten gegeben. Damit hat S. aber nur innerdienstlich weisungswidrig
gehandelt, was fur ihn Folgen in der Dienstaufsicht haben konnte. Die Einstellung
selbst wird damit jedoch nicht rechtswidrig, da die RiStBV keine Rechtsquelle
darstellen, sondern lediglich eine allgemeine Verwaltungsvorschrift sind. VerstofSt
aber ein Staatsanwalt zum Nachteil eines Biirgers gegen die RiStBV (z.B. durch
Berufungseinlegung entgegen Nr. 147), kommt dem infolge des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) Auffenwirkung zu.

4. Gesetzgebungskompetenz im Strafverfahrensrecht

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

49 Vollstandiger Text mit Anlagen bei MG Anhang A 15.
50 Dazu Kéhne JR 11, 198.
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