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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung wurde im Dezember 1975 abgeschlos-
sen. Nachfolgende Rechtsprechung und Literatur konnte nicht mehr im
Text berlicksichtigt werden.

Daher ist hier noch auf den kiirzlich in D6V 1976 S. 170 ff. verdffent-
lichten Beschlufi des OLG Karlsruhe vom 8. 12. 1975 hinzuweisen. Diese
Entscheidung belebt wieder die These vom angeblichen Ausschlufl des
Rechtsschutzes gegen ProzeBhandlungen und versagt deshalb den
Rechtsschutz gegen die Entnahme einer Blutprobe nach §81a StPO.
Das Argument des Gerichts, es miisse verhindert werden, daf neben
dem eigentlichen Strafverfahren weitere Verfahren einherliefen, kann
freilich nicht {iberzeugen. Denn die §§ 98 Abs. 2/304 und 305 S.2 StPO
zeigen, daf3 das StrafprozeBrecht solche Nebenverfahren bei Grund-
rechtseingriffen in Kauf nimmt — in §305 S.2 StPO sogar wihrend
der Hauptverhandlung. Weiter ist der Beschlufi des Bundesverfassungs-
gerichts vom 29. 10. 1975 in NJW 1976 S. 141 zu erwéhnen, der den aus
Art. 19 Abs.4 GG abgeleiteten Grundsatz der Effektivitdt des Rechts-
schutzes bei Rechtsmitteln gegen eine (finanz-)gerichtliche Entscheidung
anwendet. Damit verringert sich der Abstand zwischen der Verfassungs-
rechtsprechung und den in dieser Arbeit verfochtenen Thesen zur An-
wendbarkeit des Art. 19 Abs. 4 GG im Bereich der Justiz. Schlieflich
diirfte bei Erscheinen der Abhandlung bereits die auf S.65 gefiihrte
Klage iiberholt sein, die Lehrbiicher des Strafprozefirechts vernachlis-
sigten das Problem des Rechtsschutzes gegen Grundrechtseingriffe. Herr
Professor Dr. Roxin, dem das Manuskript dieser Untersuchung vorlag,
hat in die 14. Auflage des Lehrbuches von Kern/Roxin einen Abschnitt
liber den hier behandelten Problemkreis aufgenommen (vgl. dort § 29 D).

Meinen Helfern, den Herren cand. jur. Heiner Drabiniok und Karl-
Ernst Wehnert, danke ich fiir vielfache Unterstiitzung. Zu danken habe
ich auch Herrn Prof. Dr. Schmidhduser und Herrn Prof. Dr. J. Broer-
mann, die die Aufnahme der Arbeit in die ,Strafrechtlichen Abhand-
lungen“ ermdglichten und sich um eine ziligige Drucklegung bemiihten.

Bochum im Juni 1976 Knut Amelung
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L. Einleitung

1. Das Problem

Mit der Einrdumung von sog. Zwangsbefugnissen ermichtigt die
StrafprozeBordnung die Organe der staatlichen Strafrechtspflege zu
Grundrechtseingriffen, die zu den schwersten unserer Rechtsordnung
gehoren. Gleichwohl enthidlt das Gesetz keine allgemeine Bestimmung
liber den Rechtsschutz gegen solche MaBnahmen. Soweit sie vom Rich-
ter angeordnet wurden, gilt zwar die allgemeine Rechtsschutznorm des
§ 304 StPO. Bei Grundrechtseingriffen aber, die die Staatsanwaltschaft
oder die Polizei veranlafite, wird der Rechtsschutz entweder im Zusam-
menhang mit der jeweiligen Eingriffsnorm oder liberhaupt nicht gere-
gelt. Dadurch entsteht ein wenig {ibersichtliches Normengeflecht, das
viele Liicken aufweist und zudem noch gegen die §§ 23 ff. EGGVG ab-
gegrenzt werden mufl. Die Rechtsprobleme, die hieraus entstehen,
beschédftigen zunehmend die Gerichte. In der Rechtswissenschaft haben
dagegen diese Fragen bislang nur wenig Beachtung gefunden. Deshalb
sollen sie hier im Zusammenhang behandelt werden.

Dabei muBB man eine Besonderheit der strafprozessualen Grundrechts-
beeintrichtigungen beachten. Wahrend unsere Verfassung im allgemei-
nen verlangt, dafl der Biirger von dem drohenden Vollzug eines Grund-
rechtseingriffs rechtzeitig genug erfihrt, um vorher ein Gericht zu sei-
nem Schutze einschalten zu konnen!, erfolgen solche Akte im Strafver-
fahren vielfach iliberraschend. Dies liegt daran, dal es im StrafprozeB
um die Uberpriifung eines Verdachtes geht und verhindert werden mu8,
dafl der Verdéchtige gewarnt wird. Bekanntlich hat das Bundesverfas-
sungsgericht die Einschriankungen des praventiven Grundrechtsschutzes,
die daraus abgeleitet werden, ausdriicklich fiir verfassungsméiBig er-
klart®.

Beim {iiberraschten Biirger entsteht dann das Bediirfnis, wenigstens
nach Beginn des Vollzugsaktes gerichtlichen Rechtsschutz zu erhalten.
Hiufig aber ist die MaBlnahme bereits abgeschlossen, bevor der Betrof-
fene liberhaupt Gelegenheit erhilt, sich gegen sie zu wehren. Hatte die
Handlung vermoégensschiadigende Wirkungen, die iiber den aktuellen
Eingriff hinausreichen, so hilft zwar immer noch das Gesetz iiber die

! Grundlegend BVerfG 9/89f. BVerwG 16/289 £.; 17/83 £.
2 BVerfG 9/89 £. (94 £.).



14 I. Einleitung

Entschéidigung fiir Strafverfolgungsmafnahmen® und — wo dieses Liik-
ken aufweist — das allgemeine Staatshaftungsrecht. Doch hat der em-
porte Biirger u. U. ein rein ideelles Interesse daran, ein Gericht dariiber
entscheiden zu lassen, ob er wirklich zu Recht in seinen Grundrechten
beeintrichtigt wurde. Fiir diese Rechtsschutzkonstellation enthilt die
StrafprozeBordnung vollends nur bruchstiickhafte Regelungen, obgleich
eine solche Lage gerade fiir das Strafverfahren typisch ist. Zweites
Ziel der Untersuchung ist es daher, dem Rechtsschutz gegen erledigte
Grundrechtseingriffe nachzugehen.

Die Behandlung der beiden aufgefiihrten Problemkreise wird vielfach
AnlaB} zur Kritik am derzeitigen Zustand des Gesetzes geben. Damit ist
Stoff zusammengetragen, um einen rechtspolitischen Ausblick zu ver-
suchen. Ihm dient der letzte Abschnitt dieser Untersuchung.

2. Zur Charakterisierung strafprozessualer Grundrechtseingriffe

Unter einem strafprozessualen Grundrechtseingriff wird im folgenden
jede Anordnung oder Vollzugshandlung verstanden, die auf die Beein-
trachtigung eines grundrechtlich geschiitzten Individualrechtsgutes zielt
und der Vorbereitung oder Sicherung des Erlasses oder der Durchset-
zung einer strafprozessualen Endentscheidung dient. Eingriffe zur Ver-
fahrenssicherung sollen duBere Stérungen abwehren — Beispiele sind
Mafinahmen der Ermittlungsbehérden nach § 164 StPO. Eingriffe zur
Verfahrensforderung sind dagegen ProzeBhandlungen, die — wie etwa
die Beschlagnahme eines Beweisobjektes — die Verfahrenslage beein-
flussen®. Da diese MaBnahmen als Grundrechtsbeeintriachtigungen und
ProzeBhandlungen ihre Wirkungen sowohl auf materiell-rechtlichem als
auch auf verfahrensrechtlichem Gebiet entfalten, sind sie ,,doppelfunk-
tionell“ im Sinne der Begriffsbildung von Niese und Eberhard Schmidt®.
Es wird sich zeigen, daf3 dies bei der Behandlung konkreter Rechts-
schutzprobleme hdufig iibersehen wird, weil die Prozefrechtslehre die
materiellrechtlichen Wirkungen verfahrensférdernder Grundrechtsein-
griffe vernachldssigt®.

Die gegebene Definition umfafit sowohl die grundrechtsbeeintréichti-
genden Vollzugsakte als auch deren ,,Titel“, d. h. die vorher ergehenden
Anordnungen, die den Biirger zur Duldung solcher Vollzugsakte ver-

3 Gesetz v. 8. 3. 1971 (BGBI1 I 157).

4 Zu weiteren Differenzierungen, die hier nicht interessieren vgl. Peters,
Strafproze3 (2. Aufl. 1966) S. 351; Eb. Schmidt, Lehrkommentar, Bd. II Vorbem.
z. 8. und 9. Abschnitt Rdnr. 10/11.

5 Eb. Schmidt, Lehrkommentar Teil I Rdnr. 29 ff. Teil II Rdnr.5 vor § 94
StPO; Niese, Doppelfunktionelle ProzefShandlungen (1950), S. 48 ff.

¢ S. unten bei Anm. 16, 28, 33, 55, 189 £. (insbes. 190 £f., 200 £.).
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pflichten. Damit soll der Unterschied zwischen beiden Arten von MaS-
nahmen natiirlich nicht geleugnet werden. Er ist aber — insbesondere
im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG — nicht fiir das ,,0b“, sondern allen-
falls fiir das ,wie“ des gerichtlichen Rechtsschutzes von Bedeutung.

Eingriffe im hier umschriebenen Sinn kénnen in jedem Verfahrens-
stadium erfolgen. Die gegebene Bestimmung erfafit nicht nur die Be-
schlagnahme (§ 94 StPO) im Ermittlungs- und die Festnahme eines
Storers (§§ 164 StPO/177 GVG) im Hauptverfahren, sondern auch den
Vollstreckungshaftbefehl (§ 457 StPO) und die Haussuchung zur Wieder-
ergreifung eines entwichenen Gefangenen (§ 104 Abs.1 StPO). Ausge-
klammert werden aber die strafprozessualen Endentscheidungen und die
unmittelbar auf sie gestiitzten Vollzugshandlungen wie der Vollzug einer
Freiheitsstrafe oder die Pfandung einer Sache zur Vollstreckung einer
Geldstrafe (§§ 459 StPO/6 JBeitr. O/803 ff. ZPO). Denn die Endentschei-
dungen unterliegen dem allgemeinen Rechtsmittelzug der Strafpro-
zeBordnung und ihr Vollzug hingt so eng mit dem Schicksal dieser Voll-
streckungstitel zusammen, daB eine Sonderbehandlung nétig wére, die
den gesteckten Rahmen liberschreiten wiirde. Aus dem gleichen Grunde
bleiben prozessuale Mafnahmen, insbesondere der Staatsanwaltschaft,
aufler Betracht, die nicht auf eine Grundrechtsbeeintrichtigung zielen,
sondern nur Nebenwirkungen haben, die irgendwelche subjektiven Be-
rechtigungen beriihren. Zu denken ist hier etwa an die Beeintréchtigung
rechtlich geschiitzter Interessen des Verletzten durch eine Einstellung
des Verfahrens nach § 170 Abs. 2 StPO. Die Rechtsschutzprobleme, die
sich bei solchen Akten ergeben, sind bereits von Kalsbach eingehend
untersucht worden®a,

Was hier als Grundrechtseingriff zur Férderung oder Sicherung des
Strafverfahrens bezeichnet wird, entspricht folglich dem, was die Straf-
prozeBrechtslehre im allgemeinen ,strafprozessuale ZwangsmaBnah-
men“ nennt’. Dieser Wortgebrauch ist jedoch irrefiihrend. Denn er fiihrt
dazu, daf8 das Etikett ,Zwangsmittel“ oder ,,ZwangsmaBnahme“ auch
zur Bezeichnung von MaBnahmen verwendet werden muf}, bei denen
Zwang im Sinne einer physisch wirkenden Beeintridchtigung der Hand-
lungsfreiheit gar nicht ausgeiibt wird. Man nehme nur den Aushang
eines Steckbriefes oder das heimliche Abhoren eines Telefongesprichs®.

%a Kalsbach, Die gerichtliche Nachpriifung von MaBnahmen der Staatsan-
waltschaft im Strafverfahren (1967), insbes. S. 31 ff.

7 Vgl. dazu Kern/Roxin, Strafverfahrensrecht (13. Aufl. 1975) S. 142 f.; Peters,
Strafprozef (2. Aufl. 1966) S. 351 £f.; Eb. Schmidt, Bd. II Vorbem. z. 8. u. 9. Ab-
schnitt S. 225 ff., insbes. Rdnr. 10; v. Hippel, Der deutsche Strafprozel (1941)
S.438; Graf zu Dohna, Das Strafprozefirecht (3. Aufl. 1929) S.114f.; abw.
Henkel, Strafverfahrensrecht (2. Aufl. 1968) S.273 (,Mittel der Verfahrens-
sicherung*) sowie die dlteren Lehrbiicher, etwa Gerland, Der deutsche Straf-
prozef3 (1927) S.240; Beling, Deutsches Reichsstrafprozefrecht (1928) S. 495 £.;
Binding, Grundrifi des deutschen Strafprozefrechts (5. Aufl. 1904) S. 117 £.





