Der Richtervorbehalt — ein zahnloser Tiger?
Uber die verfassungsrechtliche Notwendigkeit des Richtervorbehalts

und seine Ineffizienz in der Praxis

Von Wiss. Assistentin Dr. Janique Briining, Hamburg

I. Einleitung

Ziel des Strafverfahrens ist, eine auf der Wahrheit beruhende
gerechte gerichtliche Entscheidung herbeizufiihren. Dadurch
sollen der staatliche Strafanspruch' verwirklicht und der
Rechtsfrieden erhalten werden.” Um den der Straftat zu-
grundeliegenden Sachverhalt umfassend ermitteln zu kénnen,
legitimiert die StPO zahlreiche strafprozessuale Grund-
rechtseingriffe, z.B. Durchsuchungen, Beschlagnahmen und
Telefoniiberwachungen. Allerdings diirfen Sachverhaltsauf-
kldarung und Wahrheitsermittlung in einem Rechtsstaat nicht
um jeden Preis erfolgen,’ da eine méglichst vollstindige
Wabhrheitsermittlung mit dem Schutz individueller Rechte der
Betroffenen kollidiert. Der Richtervorbehalt ist — neben en-
gen Tatbestandsvoraussetzungen — ein Rechtsschutzmecha-
nismus, um diesen Interessenkonflikt zu 19sen und einer
unverhidltnisméBigen Ausweitung von Grundrechtseingriffen
zu begegnen.

Allerdings wird dem Richtervorbehalt in der Praxis hiufig
seine rechtsschiitzende Wirkung abgesprochen. Er sei ,.ein
Wachhund, der weder bellt noch beift*. Obwohl die Anord-
nung zahlreicher strafprozessualer Grundrechtseingriffe ei-
nem Richter vorbehalten ist, sehen viele MaBBnahmen eine
Ausnahmekompetenz fiir Staatsanwilte und ihre Ermitt-
lungspersonen i.S.d. § 152 Abs. 2 GVG bei Gefahr im Ver-
zug vor. Aufgrund dieser Ausnahmekompetenzen bestehe die
Gefahr, dass das zwischen Richtern und nichtrichterlichen
Strafverfolgungsbehdrden normierte Regel-Ausnahme-Ver-
hiltnis faktisch umgekehrt werde.” Ferner wird kritisiert, dass
eine Uberpriifung der staatsanwaltlichen Antriige auf Anord-
nung eines Grundrechtseingriffs nicht stattfinde, da die er-
mittlungsrichterlichen Beschliisse oftmals die Formulierun-
gen der Staatsanwaltschaft wortlich iibernihmen oder aus
Wiederholungen des Gesetzestextes bestiinden.’

Eine weitere Aushohlung des durch den Richtervorbehalt
gesetzten Rechtsschutzstandards droht durch die grenziiber-
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schreitende Ermittlungstitigkeit von Europol und die fort-
schreitende Europdisierung des Straf- und Strafprozessrechts.
Die grenziiberschreitende Entwicklung der Kriminalitdt ver-
langt, insbesondere im Bereich des Rauschgift-, Waffen- und
Menschenhandels, eine entsprechende grenziiberschreitende
polizeiliche Ermittlungs- und Strafverfolgungstitigkeit. Prob-
lematisch ist hierbei, dass die im Rahmen der grenziiber-
schreitenden Ermittlungstitigkeit gesammelten Informationen
und Beweise grundsitzlich auch zum Zwecke der nationalen
Strafverfolgung verwertet werden diirfen. Dadurch besteht
die Gefahr, dass die vergleichsweise hohen formellen und
materiellen  Eingriffsvoraussetzungen  strafprozessualer
Grundrechtseingriffe umgangen werden konnten.” Dies gilt
im besonderen Maf3e fiir den Richtervorbehalt.

Unter dem Eindruck dieser Defizite stellt sich die Frage,
ob der Rechtsschutz durch den Richtervorbehalt nicht durch
andere Rechtsschutzmechanismen ersetzt werden sollte. Um
eine Antwort auf diese Frage geben zu konnen, ist zunidchst
zu untersuchen, aus welchem Grund die staatsanwaltliche
Verfahrenshoheit im Ermittlungsverfahren durch die Richter-
vorbehalte beschriankt wird, d.h. zu kldren ist der Sinn und
Zweck des Richtervorbehalts (I1.). Sodann ist zu erértern, ob
der Gesetzgeber iiberhaupt die Moglichkeit hitte, die Rich-
tervorbehalte durch andere Rechtschutzmechanismen zu
ersetzen. Dies wire nicht der Fall, wenn der Gesetzgeber von
Verfassungs wegen verpflichtet ist, Richtervorbehalte bei
strafprozessualen Grundrechtseingriffen zu normieren (IIL.).
SchlieBlich sind die strukturellen Defizite des Richtervorbe-
halts niher zu beleuchten, um Moglichkeiten fiir ihre Beseiti-
gung aufzuzeigen (IV.).

II. Sinn und Zweck des Richtervorbehalts

Dem Richtervorbehalt kommt eine gesetzes- bzw. tatbe-
standswahrende Funktion zu, da der Ermittlungsrichter die
von der Staatsanwaltschaft gestellten Antrige i.S.d. § 162
Abs. 1 StPO auf ihre RechtmiiBigkeit hin iiberpriift.® Fraglich
ist allerdings, aus welchem Grund ein neutraler und unabhin-
giger Richter in dem von der Staatsanwaltschaft beherrschten
Ermittlungsverfahren mitwirken muss.

Der vorbeugende Rechtsschutz durch den Richter kann
nicht damit begriindet werden, dass der Richtervorbehalt
einen Ausgleich fiir das fehlende rechtliche Gehor i.S.d.
Art. 103 Abs. 1 GG schafft. Denn der Anspruch auf rechtli-
ches Gehor gilt nicht im aufBergerichtlichen Ermittlungsver-
fahren und wird gerade erst durch die richterliche Mitwir-
kung begriindet.’

" Perron, ZStW 112 (2000), 202 (207 ff.).

8 Rabe v. Kiihlewein, Der Richtervorbehalt im Polizei- und
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Dariiber hinaus vermag der Erkldrungsversuch nicht zu
tiberzeugen, der lediglich darauf abstellt, dass Richtervorbe-
halte einen Ausgleich fiir schwerwiegende und tiefgreifende
Grundrechtseingriffe darstellen.'’ Ein Vergleich der Ausges-
taltung der Richtervorbehalte bei Eingriffen in die Unverletz-
lichkeit der Wohnung i.S.d. Art. 13 Abs. 3 und Abs. 4 GG
zeigt, dass nicht nur die Schwere des Eingriffs, sondern auch
der (strafprozessuale) Zweck der Maflnahme bei der Normie-
rung von Richtervorbehalten Beriicksichtigung gefunden hat.
Obgleich die Eingriffe gleich schwer wiegen, werden an
strafprozessuale Grundrechtseingriffe strengere Anforderun-
gen gestellt. Dies deutet darauf hin, dass die Interessen der
Betroffenen bei strafprozessualen Grundrechtseingriffen
schutzbediirftiger sind als bei gefahrenabwehrenden MaB-
nahmen.'' Vergleicht man die Strafprozessordnung mit den
Polizeigesetzen der Liander, wird diese Annahme bestitigt: In
der Strafprozessordnung sind zahlreiche Richtervorbehalte
normiert, wohingegen dieselben Eingriffsbefugnisse in den
Polizeigesetzen oftmals nicht mit Richtervorbehalten ausge-
staltet sind. Diese erhohte Schutzbediirftigkeit der Betroffe-
nen im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren kann nicht
ausschlieBlich mit der sog. Uberraschungswirkung strafpro-
zessualer Grundrechtseingriffe oder mit ihrem Geheimhal-
tungscharakter erkldrt werden. Denn auch im Polizeirecht
gibt es Vorschriften ohne Richtervorbehalt, die eine sofortige
und damit iiberraschende Vollziehung von Grundrechtsein-
griffen ermoglichen.'”

Der Grund fiir die erhohte Schutzbediirftigkeit von be-
weissichernden strafprozessualen Grundrechtseingriffen be-
steht in ihrer sog. Doppelbelastung. Der Betroffene wird zum
einen durch den Vollzug der MaBnahme in seinen Grund-
rechten ,,an sich® prozessextern beriihrt. Zum anderen kdnnen
die durch diesen Grundrechtseingriff gewonnenen Informati-
onen spater im Strafverfahren prozessintern zu seinen Lasten
verwendet werden."® Das bedeutet, dass der prozessexterne
Grundrechtseingriff zusitzlich zu prozessinternen Belastun-
gen fiihrt, wie etwa eine auf Beweismittel gestiitzte Verurtei-
lung. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass das Ermitt-
lungsverfahren aufgrund der Beweissicherung eine dominie-
rende Stellung im Strafverfahren besitzt und dass im Ermitt-
lungsverfahren unterlaufene Fehler Auswirkungen auf die
Sachverhaltsfeststellung in der Hauptverhandlung haben
konnen.'* Diese Doppelbelastung begriindet danach bei straf-
prozessualen Grundrechtseingriffen eine erhohte Schutzbe-
diirftigkeit, die der Grund fiir die vorbeugende richterliche
Mitwirkung ist.

'Y BVerfG NJW 2001, 1121.

" Briining, Der Richtervorbehalt im strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahren, 2005, S. 116.

"2 Vgl. etwa die unmittelbare Ausfiihrung gem. § 7 Hamb-
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" Ostendorf/Briining, JuS 2001, 1063 (1065); vgl. auch Ame-
lung, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wis-
senschaft, 2000, S. 911 (930).

" Vgl. Weiler, GA 1994, 561 (562); Riiping, ZStW 95
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III. Verfassungsrechtliches Gebot der Normierung von
Richtervorbehalten

Damit stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber von Verfas-
sungs wegen aufgrund dieser erhohten Schutzbediirftigkeit
verpflichtet ist, Richtervorbehalte bei strafprozessualen Ein-
griffsbefugnissen zu normieren.

1. Art. 19 Abs. 4 GG

Ein solches Erfordernis konnte sich aus Art. 19 Abs. 4 GG
ergeben, wenn der Richtervorbehalt eine Ausprigung der in
Art. 19 Abs. 4 GG verankerten Rechtsschutzgarantie ist.
Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG lautet: ,,Wird jemand durch die 6f-
fentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm der
Rechtsweg offen.” Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG beinhaltet danach
einen Tatbestand und eine Rechtsfolge. Wenn jemand durch
die offentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt wird (Tat-
bestand), dann steht ihm der Rechtsweg offen (Rechtsfolge).
Der Rechtsweg kann nach dem Wortlaut also erst beschritten
werden, wenn eine Rechtsgutsverletzung bereits verursacht
wurde. Eine Rechtsgutsbeeintrichtigung muss sich also vor
der richterlichen Entscheidung ereignet haben. Dariiber hin-
aus lésst sich dem Wortlaut des Art. 19 Abs. 4 S. 1 Hs. 2 GG
entnehmen, dass ausschlieBlich dem Betroffenen die Mog-
lichkeit gegeben wird, aus eigener Initiative den Rechtsweg
zu beschreiten und eine richterliche Entscheidung herbeizu-
fiihren (,, ... so steht ihm der Rechtsweg offen®). Im straf-
rechtlichen Ermittlungsverfahren beantragt jedoch die Staats-
anwaltschaft die richterliche Mitwirkung.

Auch die teleologische Auslegung zeigt, dass der Rich-
tervorbehalt kein Unterfall der in Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG
normierten Rechtsweggarantie ist. Art. 19 Abs. 4 GG garan-
tiert als formelles Prozessgrundrecht die Durchsetzbarkeit des
materiellen Rechts, indem die Moglichkeit zur nachtrigli-
chen Korrektur von Rechtsverletzungen geschaffen wird."
Der Richtervorbehalt bezweckt dagegen eine vorbeugende
Kontrolle der anzuordnenden MaBinahme. Indem der Rechts-
schutz 1.S.d. Art. 19 Abs. 4 GG und der Rechtsschutz durch
den Richtervorbehalt zu verschiedenen Zeitpunkten bezogen
auf die Anordnung des Grundrechtseingriffs gewihrt werden,
wirken sie unterschiedlich. Durch den Richtervorbehalt kann
eine Kontrolle zum frithestmoglichen Zeitpunkt durchgefiihrt
werden, wobei der Richter nicht in Kenntnis aller abwa-
gungsrelevanten Umstdnde zu entscheiden vermag, da der
Betroffene grundsitzlich nicht i.S.d. Art. 103 Abs. 1 GG
angehort werden kann. Der wesentliche Unterschied zwi-
schen nachtriglichen Rechtsschutzverfahren nach Art. 19
Abs. 4 GG und dem Richtervorbehalt besteht also darin, dass
im Ermittlungsverfahren nicht alle Verfahrensgrundrechte
eingehalten werden konnen. Konstitutive Elemente des nach-
traglichen Rechtsschutzes i.S.d. Art. 19 Abs. 4 GG sind hin-
gegen, dass der Betroffene selbst entscheidet, ob Rechts-
schutz erforderlich ist und wenn er diesen verlangt, dass
samtliche Verfahrensgrundrechte eingehalten werden. Diese
Elemente konnen (und sollen) beim Richtervorbehalt nicht

5 Lorenz, Jura 1983, 393 (394); Schmidt-Afmann, NVwZ
1983, 1 (3).
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erfiillt werden, da die ziigige Entscheidung des Richters im
Vordergrund steht.

Ferner stellt der Richtervorbehalt keinen Unterfall des
durch Art. 19 Abs. 4 GG gewihrleisteten Anspruchs auf
effektiven bzw. vorldufigen Rechtsschutz dar. Im Gegensatz
zum vorldufigen Rechtsschutz gegen Verwaltungsakte i.S.d.
§§ 80 ff., 123 VwGO erfolgt der Rechtsschutz durch den
Richtervorbehalt im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren
bereits vor Anordnung des strafprozessualen Grundrechtsein-
griffs. Der vorldufige Rechtsschutz gegen Verwaltungsakte
wird hingegen nach Anordnung der MafBnahme gewéhrt —
wenn auch vor deren Vollziehung.

Im Ubrigen hitten die verfassungsrechtlichen Richtervor-
behalte in Art. 13 Abs. 2, 3 und 4 GG nicht geschaffen wer-
den miissen, wenn der durch sie gewihrte Rechtsschutz be-
reits in Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG vorausgesetzt wire. Aufler-
dem ist Art. 19 Abs. 4 GG nicht die einzige Vorschrift im
Grundgesetz, die eine rechtsschiitzende Wirkung entfaltet.
Vielmehr ist Art. 19 Abs. 4 GG als nachtréigliche Rechtsweg-
garantie Teil eines umfassenden Rechtsschutzsystems und
wird durch das Rechtsinstitut des Richtervorbehalts ergénzt.

SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass die Richtervorbe-
halte aus dem 19. Jahrhundert stammen, wohingegen der
Anspruch auf nachtréglichen Rechtsschutz i.S.d. Art. 19 Abs.
4 GG erst seit 1949 in der Verfassung verankert ist. Das zeit-
lich frither entstandene Rechtsinstitut des Richtervorbehalts
kann insoweit keine Auspriagung der moderneren nachtrigli-
chen Rechtsschutzgarantie darstellen.

Da der Richtervorbehalt also nicht in den Schutzbereich
des Art. 19 Abs. 4 GG fillt, kann aus dieser Norm auch kein
verfassungsrechtliches Gebot abgeleitet werden, aufgrund
dessen bei strafprozessualen Eingriffsbefugnissen ein Rich-
tervorbehalt normiert werden muss.

2. Fairnessprinzip

Ein solches Gebot konnte sich jedoch aufgrund des im
Grundgesetz verankerten Fairnessprinzips ergeben.

Es ist allgemein anerkannt, dass das deutsche Strafpro-
zessrecht vom Prinzip der Fairness beherrscht wird.'® Auf-
grund des verfahrensspezifischen Uber-/ Unterordnungsver-
hiltnisses zwischen der Staatsanwaltschaft und dem Verdéch-
tigen im Ermittlungsverfahren sind die Voraussetzungen fiir
eine Fairness bzw. Waffengleichheit im Sinne einer arithme-
tischen Verrechnungseinheit nicht gegeben.'!” Die Machtiiber-
legenheit der Staatsanwaltschaft ist vielmehr erforderlich, da
die Staatsanwaltschaft den relevanten Sachverhalt regelmiflig
nur unter Zuhilfenahme von strafprozessualen Grundrechts-
eingriffen ermitteln kann. Unter Fairness bzw. Waffengleich-
heit im Ermittlungsverfahren wird daher nur eine Chancen-
gleichheit der Beteiligten verstanden.'® Die verfahrensspezi-
fischen Unterschiede ermdglichen es nicht, die staatsanwalt-

' Vgl. BGHSt 24, 125 (131); BVerfGE 26, 66 (71); 38, 105
(111); 40, 95 (99); Tettinger, Fairnes und Waffengleichheit,
1984, S. 1 ff.; Rzepka (Fn. 2), S. 1.

7 Miiller, NJW 1976, 1063 (1065).

'8 BVerfGE 63, 45 (67); Geppert, Jura 1992, 597 (599).

schaftliche Machtiiberlegenheit durch eine Ausweitung von
Teilhaberechten des Beschuldigten zu begrenzen. Insbeson-
dere Mitwirkungsrechte und Benachrichtigungspflichten ge-
geniiber dem Beschuldigten sind nicht denkbar, da der Erfolg
vieler Malnahmen davon abhingt, dass der Betroffene nichts
von ihnen erfihrt. Der staatsanwaltschaftliche Wissensvor-
sprung ist in diesen Fillen unverzichtbar.' Chancengleich-
heit kann also nur durch Einschrinkungen der staatsanwalt-
schaftlichen Machtiiberlegenheit, und zwar durch die Beteili-
gung einer neutralen Person, dem Richter, hergestellt werden.
Mit ihm kann sichergestellt werden, dass die Staatsanwalt-
schaft keine rechtswidrigen strafprozessualen Grundrechts-
eingriffe anordnet und dabei kein unrechtmdfliger Informati-
onsvorsprung entsteht. Durch den Richtervorbehalt wird das
im Ermittlungsverfahren erforderliche Uber-/Unterordnungs-
verhiltnis unter Beriicksichtigung aller Interessen ausgegli-
chen. Die Wahrheitsermittlung wird durch die vorbeugende
richterliche Mitwirkung nicht vereitelt, gleichzeitig werden
aber die Interessen und Grundrechte des Betroffenen durch
den Richtervorbehalt geschiitzt. Chancengleichheit wird
demnach nicht durch verstirkte Teilhabe des Beschuldigten
hergestellt, sondern durch Einschrinkungen der staatsanwalt-
lichen Machtbefugnisse. Beweissichernde strafprozessuale
Grundrechtseingriffe miissen daher aufgrund des im Grund-
gesetz verankerten Fairnessprinzips mit Richtervorbehalten
ausgestaltet werden.

3. Schuldprinzip

Neben beweissichernden strafprozessualen Grundrechtsein-
griffen gibt es auch sog. verfahrens- und vollstreckungssi-
chernde Grundrechtseingriffe, die sich fiir den Betroffenen
aufgrund der sanktionsgleichen Wirkung wie ein Vorgriff auf
die spitere Schuld auswirken, wie etwa die Untersuchungs-
haft gem. §§ 112 ff. StPO. Wenn aber der endgiiltige Schuld-
spruch und die Verhidngung der darauf beruhenden Kriminal-
strafe aufgrund des Schuldprinzips einem Richter vorbehalten
sein muss,” gilt dies erst recht fiir die vorlidufigen vollstre-
ckungssichernden Grundrechtseingriffe. Insoweit ergibt sich
aus dem dem Rechtsstaatsprinzip immanenten Schuldprinzip
ein Erfordernis, Richtervorbehalte fiir verfahrens- und voll-
streckungssichernde Grundrechtseingriffe zu normieren.

IV. Strukturelle Defizite des Richtervorbehalts

Wie bereits eingangs dargelegt, wird dem Richtervorbehalt in
der Praxis aufgrund seiner Ineffizienz oftmals mit Skepsis
begegnet. Vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen
Notwendigkeit des Richtervorbehalts ist jedoch nach Mog-
lichkeiten fiir seine Effektivierung zu suchen. Dies erfordert
zundchst eine eingehende Analyse der vorhandenen struktu-
rellen Defizite.

1. Kompetenzverlagerungen durch Gefahr im Verzug

Zunichst ist zu untersuchen, inwieweit die Wirksamkeit des
Richtervorbehalts durch die Annahme von Gefahr im Verzug

Y BVerfG NStZ 1984, 228; NStZ 1994, 551 (552).
* BVerfGE 22, 49 (79 £.); Rabe v. Kiihlewein (Fn. 8), S. 243.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik

31



Janique Briining

und die hieraus resultierende Kompetenzverlagerung beein-
trachtigt wird.

a) Zuldssigkeit von Ausnahmekompetenzen bei Gefahr im
Verzug

Durch die richterliche Entscheidung im Vorfeld der Ermitt-
lungsmafBinahme tritt eine zeitliche Verzogerung ein, durch
die die Gefahr eines Beweismittelverlustes gesteigert und die
Aufkldrung der Tat behindert werden kann. Insoweit besteht
ein Zielkonflikt zwischen zwei verfassungsrechtlich garan-
tierten Prinzipien: dem Richtervorbehalt und der Funktions-
tiichtigkeit der Rechtspflege. Um eine weitgehend vollstindi-
ge Wabhrheitsermittlung zu ermoglichen und um sicherzustel-
len, dass keine Beweismittel vernichtet werden, sind nicht-
richterliche Strafverfolgungsorgane bei beweissichernden
strafprozessualen Grundrechtseingriffen insoweit ausnahms-
weise berechtigt, selbst die entsprechenden strafprozessualen
Grundrechtseingriffe anzuordnen, wenn Gefahr im Verzug
vorliegt. In diesen Fillen iiberwiegt grundsétzlich das allge-
meine Interesse an einer moglichst vollstindigen Erforschung
der Wahrheit gegeniiber dem Individualinteresse des Betrof-
fenen an einer vorbeugenden richterlichen Mitwirkung. Je-
doch iiberwiegt das allgemeine Interesse an einer moglichst
umfassenden Sachverhaltsermittlung nicht gegeniiber dem
individuellen Schutzinteresse des Betroffenen, wenn beson-
ders schwerwiegende beweissichernde oder vollstreckungssi-
chernde Grundrechtseingriffe anzuordnen sind. Unter diesen
Umstéinden gilt ein ausschlieBlicher Richtervorbehalt. Insbe-
sondere bei vollstreckungssichernden Mafinahmen ist zu
beriicksichtigen, dass diese Malnahmen in ihrer Wirkung der
endgiiltigen Strafe gleichkommen und eine Vollziehung im
Hinblick auf die Unschuldsvermutung ohnehin nur in eng
begrenzten Ausnahmefillen — dringender Tatverdacht und
Einhaltung des Richtervorbehalts — moglich ist. Ausnahme-
kompetenzen fiir nichtrichterliche Strafverfolgungsorgane
konnen insoweit nicht gewihrt werden.

b) Empirische Daten

Mehrere empirische Untersuchungen bestitigen die Befiirch-
tung, dass die normative Ausnahmekompetenz der nichtrich-
terlichen Strafverfolgungsbehorden faktisch zur Regel ge-
worden ist. In einer empirischen Untersuchung aus dem Jahre
1980 hat Nelles dargelegt, dass 1971 in Nordrhein-Westfalen
nur zwischen 10,06% und 15,16% aller Durchsuchungen von
Richtern angeordnet wurden und zwischen 84,21% und
89,41% von Ermittlungspersonen. Der Anteil der staatsan-
waltlichen Anordnungen war so gering, dass eine zahlenma-
Bige Erfassung ohne Informationswert geblieben wiire.”' Zu
einem @hnlichen Ergebnis kommt eine empirische Erhebung
von Benfer. Diese — 1977 durchgefiihrte — Umfrage aller 52
Kreispolizeibehdrden in Nordrhein-Westfalen ergab, dass bei
67,66% aller Hausdurchsuchungen ,,Gefahr im Verzug® an-
genommen wurde.”> Eine aktuellere von der Verfasserin
durchgefiihrte Aktenauswertung kann die von Nelles und

*'Vgl. Nelles (Fn. 5),S. 210 ff.
** Benfer, Haussuchung, 1980, S. 202.

Benfer im erheblichen Umfang festgestellte Umkehrung des
sog. Regel-Ausnahme-Verhiltnisses nicht bestitigen. Gleich-
wohl ist diese Untersuchung auch nicht geeignet, die Resulta-
te von Nelles und Benfer zu widerlegen, da sie sich nicht auf
eine umfassende Datengrundlage stiitzen konnte, sondern im
Wesentlichen auf schwere Kriminalitit, insbesondere Betiu-
bungsmitteldelikte beschrinkt blieb.” Allerdings bleibt fest-
zuhalten, dass man bei einer Durchsuchungsanordnungsquote
der nichtrichterlichen Strafverfolgungsorgane von 37,19%
auch nicht mehr von einem Ausnahmecharakter sprechen
kann.

c) Ursachen fiir die Umkehrung des Regel-Ausnahme-Ver-
héiltnisses

Es gibt im Wesentlichen drei Ursachen fiir diese tendenzielle
Umkehrung des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses. Erste Ursa-
che ist die bis zum Jahre 2001 fehlende Justiziabilitdt der
Annahme von Gefahr im Verzug. Bis dato galt, dass nur der
mit der Sache befasste Beamte ermessen konnte, ob die Vor-
aussetzungen von Gefahr im Verzug tatsichlich vorlagen und
eine umfassende gerichtliche Uberpriifbarkeit ausschied.**
Durch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
20. Februar 2001% ist nunmehr klargestellt worden, dass es
sich bei dem Begriff ,,Gefahr im Verzug™ um einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff handelt, der einer umfassenden ge-
richtlichen Kontrolle zugiinglich ist.”® Als zweite Ursache fiir
die tendenzielle Umkehrung des Regel-Ausnahme-Verhilt-
nisses ist die Verpolizeilichung des Ermittlungsverfahrens
anzusehen. Auffallend ist, dass die Staatsanwaltschaft die
Ausnahmekompetenzen — im Gegensatz zu den Ermittlungs-
personen — sehr zuriickhaltend wahrnimmt.*” Dritte Ursache
sind fehlende Bereitschaftsdienste. Denn wenn keine Richter
erreichbar sind, liegen die Voraussetzungen von Gefahr im
Verzug vermehrt vor.

2. Einseitige Entscheidungsgrundlage und unzureichende
Priifung

Neben der Umkehrung des normativen Regel-Ausnahme-
Verhiltnisses weisen die Richtervorbehalte noch weitere
strukturelle Defizite auf. Ein dem Richtervorbehalt immanen-
tes Problem ist, dass der Richter nicht in Kenntnis aller ab-
wigungsrelevanten Tatsachen entscheiden kann, weil er den
Betroffenen nicht zuvor anhdren konnte. Weiterhin muss der
Richter das ihm vorgelegte Beweismaterial unter hohem
Zeitdruck wiirdigen.”™® AuBerdem verfiigen die Ermittlungs-
richter hidufig nicht tiber das erforderliche Fachwissen, da sie
im Regelfall keinen eingegrenzten Bereich der Kriminalitit
bearbeiten. Sie sind ihren Kollegen aus den Sonderdezernaten

» Vgl. dazu Briining (Fn. 11), S. 196 ff.

* Zur Gerichtlichen Uberpriifbarkeit der Voraussetzungen
von Gefahr im Verzug vgl. Nelles (Fn. 5), S. 117 {f.

> BVerfG NJW 2001, 1121 ff.

*% Zur Beweislast der Voraussetzungen von Gefahr in Verzug
vgl. Amelung/Mittag, NStZ 2005, 614 (616 £.).

*"'Vgl. dazu Briining (Fn. 11), S. 220 f.

2 BVerfG NJW 2001, 1121 (1122).
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der Staatsanwaltschaft oftmals unterlegen, da diese aufgrund
ihrer speziellen Titigkeit tiber das notwendige Fachwissen
etwa im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts und der Organi-
sierten Kriminalitdt verfiigen. All diese Faktoren bergen die
Gefahr in sich, dass die Ermittlungsrichter die von der Staats-
anwaltschaft vorgelegten Antrige nur unzureichend priifen,
und die vorformulierten Antrige der Staatsanwaltschaft wort-
wortlich iibernehmen.” Dies steht jedoch im krassen Wider-
spruch zur Pflicht des Gerichts, durch eine geeignete Formu-
lierung Umfang und Grenzen der strafprozessualen Grund-
rechtseingriffe festzulegen, um dadurch sicherzustellen, dass
der Eingriff messbar und kontrollierbar bleibt.*’

3. Kompetenzverlagerung durch die Europdisierung des
Strafprozessrechts

Neben den aufgezeigten nationalen Defiziten des Richtervor-
behalts darf nicht iibersehen werden, dass den formellen und
materiellen Anforderungen an strafprozessuale Grund-
rechtseingriffe und damit auch dem Richtervorbehalt durch
die zunehmende Europiisierung des Strafprozessrechts eine
Aushohlung droht.

a) Kompetenzverlagerung durch Europol

Europol stellt derzeit noch keine Institution der EU dar, son-
dern basiert auf dem volkerrechtlichen Europol-Uberein-
kommen (EPU), dass im Oktober 1999 in Deutschland in
Kraft trat.

Die Aufgaben von Europol bestehen im Wesentlichen im
Austausch und in der Analyse von Informationen, in der
operativen Unterstiitzung der nationalen Ermittlungstitigkeit
und in der Fortbildung. Dabei beschrinkt sich die Zustindig-
keit von Europol im Wesentlichen auf Delikte, die im Zu-
sammenhang mit der sog. Organisierten Kriminalitét stehen.
Zur Wahrnehmung dieser Aufgaben hat jeder Mitgliedstaat
eine sog. Verbindungsstelle i.S.d. Art. 4 EPU zwischen Eu-
ropol und den zustdndigen nationalen Behorden eingerichtet.
In Deutschland ist das BKA mit dieser Aufgabe betraut.

Die Hauptaufgabe von Europol ist die Sammlung, Wei-
tergabe und Auswertung von Informationen. Dazu ist gem.
Art. 7 EPU ein automatisiertes Informationssystem installiert
worden, das Daten i.S.d. Art. 8 EPU iiber verdichtige Perso-
nen enthilt, wobei sédmtliche personliche Merkmale und In-
formationen, die im Zusammenhang mit Straftaten stehen,
gespeichert werden diirfen. Diese Daten werden unmittelbar
von den nationalen Verbindungsstellen in das Informations-
system eingespeist und konnen auch von ihnen abgerufen
werden.

Das ,,Herzstiick Europols* stellen die sog. Arbeitsdateien
zu Analysezwecken gem. Art. 10 ff. EPU dar. Diese legiti-
mieren die Auswertung und Nutzung der personenbezogenen
Daten verdichtiger Personen sowie von Zeugen, Opfern,

* Vgl. Backes/Gusy, StV 2003, 249 ff.

* BVerfGE 103, 142 (151); BVerfG NJW 2005, 965 (966);
zu den formellen Anforderungen richterlicher Eilentschei-
dung vgl. BGH NJW 2005, 1060 (1061) mit krit. Anmerkung
Mittag, JR 2005, 386 ff.

Kontaktpersonen und Informanten. Dabei diirfen sogar In-
formationen zum Sexualleben, zur rassischen Herkunft, zu
politischen, religiosen und anderen Uberzeugungen sowie
iiber die Gesundheit gespeichert und genutzt werden. Eigene
Ermittlungsbefugnisse werden Europol dagegen bislang nicht
eingeriumt.”’ Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass Europol
berechtigt ist, durch die Sammlung, Auswertung und Weiter-
gabe von Daten in das durch Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG geschiitzte allgemeine Personlichkeitsrecht ein-
zugreifen. Weiterhin nimmt Europol schon heute eine zentra-
le Rolle bei grenziiberschreitenden Ermittlungen ein. Denn
im Gegensatz zu den nationalen Ermittlungsbehorden verfiigt
Europol hiufig tiber die alleinige ,,Datenherrschaft* und kann
folglich die Entscheidungen der nationalen Behorden in ei-
nem erheblichen MaBe beeinflussen.”> Dadurch wird die
Sachleitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft im strafrechtli-
chen Ermittlungsverfahren zumindest fiir den Zustdndigkeits-
bereich von Europol in Frage gestellt.*

Nach den Vorstellungen der Miitter und Viter der EU-
Verfassung soll Europol kiinftig gem. Art. III 276 EV eine
Institution der Europidischen Union werden, die die Polizei-
und andere Strafverfolgungsbehdrden der Mitgliedsstaaten
unterstiitzen soll. Aufbau, Arbeitsweise und Tatigkeitsbereich
sollen durch Europiisches Gesetz festgelegt werden. Zu den
heute schon bestehenden Kompetenzen soll Europol operati-
ve Eingriffsbefugnisse erhalten, wobei das Verhiltnis zu den
nationalen Polizeibehorden unklar ist.**

b) Mangelnde Kontrollmoglichkeiten von Europol

Fraglich ist, ob die vom EPU gebotenen Kontrollmechanis-
men und Rechtsschutzregelungen ausreichen, um einen hin-
reichenden Rechtsschutz gegen die von Europol durchgefiihr-
ten Grundrechtseingriffe zu bieten.

Europol verfiigt — im Gegensatz zu den meisten anderen
nationalen Polizeibehtrden — iiber keinen eigenen justiziellen
Uberbau. Auch die nationalen Staatsanwaltschaften konnen
keinen direkten Einfluss auf die Tatigkeit von Europol neh-
men. Nur das BKA hat als Europol-Verbindungsstelle unmit-
telbaren Zugriff auf die Daten des automatisierten Informati-
onssystems. Dies steht im erheblichen Widerspruch zur
staatsanwaltschaftlichen Sachleitungsbefugnis i.S.d. § 161
StPO.* Erst recht kennt das EPU keine Richtervorbehalte.
Dariiber hinaus diirfen Europolbedienstete bei ihrer Tatigkeit
von keiner Regierung, anderen Behorde oder Organisation
Weisungen entgegennehmen. Vielmehr erhalten sie ihre Wei-
sungen ausschlieflich vom Direktor Europols. Dies ist Aus-
druck der in Art. 30 EPU geregelten Weisungsunabhingig-
keit von Europol.

3 Ostendorf, NTW 1997, 3418 (3419).

2 Di Fabio, DOV 1997, 89 (96) mit Fn. 74; Roxin, DRIZ
1997, 109 (120).

3 Glep/Liike, Jura 1998, 70 (77).

* Weigend, ZStW 116 (2004), 275 (296).

3 Tolmein, StV 1999, 108 (112); a.A. Bull, DRiZ 1998, 32
(38).

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik

33



Janique Briining

Als (einzige) Kontrollinstitution wurde die sog. gemein-
same Kontrollinstanz geschaffen, die sich aus zwei weisung-
sunabhingigen Vertretern je Mitgliedstaat zusammen setzt,
wobei die Vertreter keine Juristen zu sein brauchen. Die
Aufgabe der gemeinsamen Kontrollinstanz besteht gem.
Art. 24 EPU im Wesentlichen darin, die Titigkeit von Euro-
pol darauthin zu iiberpriifen, ob durch die Speicherung, Ver-
arbeitung und Nutzung der Daten, Rechte der Personen ver-
letzt werden. Die Kontrollinstanz kann ermittelte Rechtsver-
stoBe dem Direktor lediglich mitteilen, aber nicht zwangs-
weise abstellen. Schliellich ist die gemeinsame Kontrollin-
stanz eine Beschwerdeinstanz. Jeder Biirger kann sich an die
gemeinsame Kontrollinstanz wenden und Auskunft {iber die
tiber ihn bei Europol gespeicherten Daten verlangen, sofern
Europol dies zuvor verweigert hatte. Die gemeinsame Kon-
trollinstanz kann dem Begehren des Betroffenen aber nur mit
einer Zweidrittelmehrheit Abhilfe schaffen.

Eine gerichtliche Kontrolle von Europol — etwa durch den
EuGH - ist nicht vorgesehen. Dariiber hinaus genieen Euro-
pol-Bedienstete gem. Art. 41 EPU Immunitit, wodurch die
gerichtliche Kontrolle Europols auch der nationalen Strafge-
richtsbarkeit entzogen wurde.

Die Struktur von Europol wirft die Frage auf, ob die vom
EPU gebotenen Kontrollmechanismen und Rechtsschutzrege-
lungen ausreichend sind, um hinreichende Rechtsschutzmog-
lichkeiten gegen die von Europol durchgefiihrten Grund-
rechtseingriffe zu bieten. Zwar ist Art. 19 Abs. 4 GG nicht
auf Akte multilateraler Gewalt anzuwenden, sondern gilt
ausschlieBlich fiir Akte deutscher offentlicher Gewalt.”
Gleichwohl ist es bei der Ubertragung von Hoheitsrechten,
wie sie sich auf Europol vollzogen hat, verfassungsrechtlich
geboten, Ersatzrechtsschutz durch unabhiingige Gerichte zu
schaffen. Gemessen an diesen Vorgaben, stolen die vom
EPU gebotenen Rechtsschutzmoglichkeiten auf erhebliche
Bedenken. Im Grunde steht Europol in einem gerichtsfreien
Raum; auch eine verwaltungsrechtliche Aufsicht ist nicht
vorgesehen. Zunéchst handelt es sich bei der gemeinsamen
Kontrollinstanz um keine gerichtliche Kontrollinstanz, die
tiber eine zumindest ,,gerichtsdhnliche* Neutralitdt und Un-
abhingigkeit verfiigt. Zum einen ist die Kontrollinstanz in die
Verwaltungssstruktur von Europol integriert, so dass erhebli-
che Zweifel an einer ,gerichtsihnlichen* Unparteilichkeit
bestehen. Zum anderen miissen die Mitglieder nicht tiber die
Befdhigung zum Richteramt verfiigen. Des weiteren er-
schwert die fiir die gemeinsame Kontrollinstanz erforderliche
Zweidrittelmehrheit den Rechtsschutz gegen Europol. Der
rechtsschutzsuchende Biirger muss wesentlich mehr Mitglie-
der der Kontrollinstanz von der Rechtswidrigkeit der Aus-
kunftsverweigerung iiberzeugen als Europol von der Recht-
méBigkeit. Insoweit wird Europol von vornherein ein unfairer
Vorteil eingerdumt.”’

Weiterhin wird durch die Immunitét ein strafrechtsfreier
Raum geschaffen, der Missbrauch begiinstigt.

* BVerfGE 58, 1 (27); 73, 339 (372); Frowein/Krisch, JZ
1998, 589 (592); Glef3, DRIiZ 2000, 365 (367).
37 Frowein/Krisch, JZ 1998, 589 (593).

SchlieBlich besteht aufgrund der Weisungsunabhingigkeit
keine Rechenschaftspflicht gegeniiber den Regierungen und
keine justizielle Weisungsmoglichkeit durch die Staatsan-
waltschaft.

Dariiber hinaus ist Europol nach dem (noch) geltenden
Recht in keinen justiziellen Uberbau integriert. Die im Febru-
ar 2002 durch einen EU-Ratsbeschluss gegriindete Institution
Burojust® ist lediglich als Koordinierungsstelle fiir Infor-
mationsaustausch, Rechtshilfe- und Auslieferungsersuchen,
nicht jedoch als Aufsichtsbehorde liber Europol ausgestaltet
worden. Eurojust vermag daher das defizitire Rechtsschutz-
bediirfnis nicht zu stillen.*® Im Ubrigen ist noch keine Euro-
pdische Staatsanwaltschaft errichtet worden, die entgegen
Art. 30 EPU Weisungen an Europol entrichten konnte.

Die Kontrollmoglichkeiten nach den Vorschriften der Eu-
ropdischen Verfassung beschrianken sich gem. Art. III 276
Abs. 2 EV auf eine Kontrolle durch das Europdische Parla-
ment, das dabei die nationalen Parlamente beteiligen soll.
Eine rechtliche Kontrolle bzw. eine justizielle Einbindung
durch die Europiische Staatsanwaltschaft ist nicht vorgese-
hen. Da die Anwendung operativer Eingriffsbefugnisse gem.
Art. IIT 276 Abs. 3 EV weiterhin den nationalen Behorden
vorbehalten sein soll, ist anzunehmen, dass hinsichtlich dieser
Befugnisse die nationalen Anforderungen und Rechtsschutz-
moglichkeiten gelten, mit der Folge, dass der Richtervorbe-
halt auch weiterhin zur Anwendung kommen wird. Dies wire
allerdings zweifelhaft, wenn Europol gegeniiber den nationa-
len Polizeibehorden weisungsbefugt wire.*’

4. Konsequenzen fiir den Richtervorbehalt
a) Stirkung des Richtervorbehalts aus nationaler Perspektive

Um den im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren zwingend
erforderlichen Richtervorbehalt aus nationaler Perspektive zu
stirken, ist es erforderlich, der sog. Umkehrung des Regel-
Ausnahme-Verhiltnisses zwischen Richtern und nichtrichter-
lichen Strafverfolgungsorganen Einhalt zu gebieten. Die hier-
fiir erforderlichen Bereitschaftsdienste sind in vielen Stiddten
bereits errichtet worden. Dariiber hinaus ist die ansteigende
Verpolizeilichung des Ermittlungsverfahrens zu beseitigen,
da die extensive Anwendung von Gefahr im Verzug zuneh-
mend durch Ermittlungspersonen erfolgte. In diesem Zu-
sammenhang ist es erstrebenswert, wenn die Staatsanwalt-
schaft Zugang zu allen polizeilichen Informationssystemen
bekdme. SchlieBlich wird die nunmehr gegebene Justiziabili-
tit des Begriffs ,,Gefahr im Verzug® zu einem zuriickhalten-
deren Gebrauch der Ausnahmekompetenzen fiihren.

Im Ubrigen wire es wiinschenswert, eine gesetzliche Spe-
zialzustdndigkeit fiir Ermittlungsrichter zu schaffen, mit dem
Ziel, dass sich die Ermittlungsrichter ausschlieBlich mit An-
gelegenheiten des Ermittlungsverfahrens — insbesondere mit

38 Briining (Fn. 11), S. 234. Vielmehr besteht die Gefahr, dass
sich Eurojust nach den Vorstellungen des EU-Verfas-
sungsgebers zu einer neben Europol agierenden, unkontrol-
lierten weiteren ,Intelligence-Einheit* entwickelt, vgl. dazu
Weigend, ZStW 116 (2004), 275 (298).

¥ Vgl. Weigend, ZStW 116 (2004), 275 (297).
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der Anordnung strafprozessualer Grundrechtseingriffe — be-
fassen. Dies hitte den Vorteil, dass die Ermittlungsrichter
durch den stindigen Umgang mit der Materie und gezielte
Schulungen das erforderliche Problembewusstsein und not-
wendige Fachwissen erlangen, um durch eine eigenverant-
wortliche RechtmaBigkeitspriifung sicherzustellen, dass der
angeordnete Grundrechtseingriff rechtmiBig ist.*’

b) Stirkung der Rechtsschutzstandards aus europdischer
Perspektive

Um einer Aushohlung des durch den Richtervorbehalt gesetz-
ten Rechtsschutzstandards durch die Ermittlungstitigkeit von
Europol zu begegnen, muss Europol justiziell in eine noch zu
errichtende Europidische Staatsanwaltschaft eingebunden
werden. Eine Kontrolle durch das Europédische Parlament
erscheint nicht ausreichend, da nicht ersichtlich ist, wie ,,die-
ser schwerfillige Apparat die machtvolle, leichtfiiige, grenz-
tiberschreitend tdtige Operativbehorde Europol wirksam
iiberwachen soll“*'. Eine Einbindung Europols auf nationaler
Ebene, mit der Folge der unmittelbaren Geltung des Richter-
vorbehalts, ist mit der Gefahr verbunden, dass in den Mit-
gliedsstaaten unterschiedliche Schutzstandards gelten und
Europol somit ihre Ermittlungstiitigkeit immer dort zentrali-
sieren kann, wo die Rahmenbedingungen am besten erschei-
nen (sog. ,,Forum Shopping*).

Allerdings wirft auch die Errichtung einer Europiischen
Staatsanwaltschaft (und eine damit moglicherweise zu schaf-
fende vorbeugende richterliche Kontrolle auf europidischer
Ebene) erhebliche Probleme auf. Denn die Europiische
Staatsanwaltschaft miisste zu einer nationalen Strafprozess-
ordnung in Konkurrenz treten,*”” was mit einem Kompetenz-
und Souverdnititsverlust der Mitgliedsstaaten verbunden
wire. Dariiber hinaus ist unklar, mit welchen Befugnissen
eine Europiische Staatsanwaltschaft letztlich ausgestaltet und
ob ein sog. ,,Europdischer Richtervorbehalt* normiert werden
muss. Dies kann hier nicht beantwortet werden. Allerdings ist
zu konstatieren, dass die gem. Art. III 274 EV zu errichtende
Europiische Staatsanwaltschaft diesen Anforderungen nicht
gerecht wird. Denn sie wurde nicht zu einem justiziellen
Uberbau Europols ausgestaltet, sondern stellt lediglich eine
neben Europol agierende Strafverfolgungsbehorde dar. Dar-
iber hinaus ist der gem. Art. III 270 EV beabsichtigte unein-
geschrinkte Beweismitteltransfer kritisch zu beurteilen. Da-
nach sind simtliche Beweismittel vor den Strafgerichten aller
anderen Mitgliedsstaaten zugelassen, die nach dem Recht des
Mitgliedsstaates, in dem die Beweiserhebung erfolgt, recht-
miBig erhoben worden ist.*’ Dies fiihrt zu unlosbaren Prob-
lemen, wenn das erhobene Beweismittel nach dem Strafver-

0 Helmken, StV 2003, 193 (196). Amelung plidiert dafiir, die
richterliche Anordnung als rechtfertigenden Vollstreckungsti-
tel zu werten, da die dadurch gegebene Rechtssicherheit
einen Anreiz fiir die Einhaltung des Richtervorbehalts dar-
stellen konne, vgl. Amelung in: FS Badura, 2004, S. 3 (15 f.).
! Weigend, ZStW 116 (2004), 275 (297).

2 Glefs, NStZ 2001, 623 (628).

* Radtke, GA 2004, 1 (7).

fahrensrecht des Mitgliedsstaates, in dem der Strafprozess
letztlich stattfindet, kein zulédssiges Beweismittel darstellt.*
Im Ubrigen besteht auch hier die Gefahr, dass sich Europol
immer den Mitgliedstaat fiir die Beweiserhebung aussucht,
der die niedrigsten Eingriffsvoraussetzungen hat. Nicht alle
Mitgliedsstaaten fordern eine richterliche Anordnung fiir
beweissichernde Eingriffe, wie Durchsuchungen und Be-
schlagnahmen, so dass auch dadurch eine Umgehung des
Richtervorbehalts droht.” Um diesen Schwierigkeiten zu
begegnen, besteht die Notwendigkeit, wenigstens ein ge-
meinschaftsrechtliches Beweiszulassungsverfahren zu nor-
mieren.

Solange eine europdische Losung nicht gefunden ist, soll-
ten zum Schutz der Beschuldigten im deutschen Strafprozess
die von Europol ermittelten Beweise nur unter der Vorausset-
zung verwertet werden diirfen, dass sie durch Grundrechts-
eingriffe gewonnen wurden, die den materiellen Anforderun-
gen strafprozessualer Grundrechtseingriffe entsprechen. Ent-
scheidend ist danach nicht, ob die Grundrechtseingriffe nach
der Maligabe des Europidischen Rechts rechtmifBlig waren.
Malgeblich ist vielmehr, ob die Informationen auch mit den
in der Strafprozessordnung normierten Grundrechtseingriffen
hitten erlangt werden konnen. Nur unter diesen Vorausset-
zungen diirfen die Beweise auch spiter im Strafprozess ver-
wertet werden.

V. Schlussbemerkung

Der Sinn und Zweck des Richtervorbehalts besteht darin,
vorbeugenden Rechtsschutz zu gewihrleisten. Dieser ist bei
strafprozessualen beweissichernden Grundrechtseingriffen
notwendig, weil der Betroffene durch die Maflnahmen dop-
pelt belastet wird, und zwar zum einen prozessextern durch
den Eingriff an sich und zum anderen durch die prozessinter-
nen Konsequenzen, etwa die auf das Beweismittel gestiitzte
Verurteilung. Die aus dieser Doppelbelastung resultierende
besondere Schutzbediirftigkeit fithrt dazu, dass der Gesetzge-
ber aufgrund des im Grundgesetz verankerten Fairnessprin-
zips verpflichtet ist, beweissichernde strafprozessuale Ein-
griffsbefugnisse mit Richtervorbehalten auszugestalten. Nur
auf diese Weise kann die im strafrechtlichen Ermittlungsver-
fahren bestehende Machtiiberlegenheit der Staatsanwaltschaft
gegeniiber dem Beschuldigten kompensiert werden.

Trotz der aufgezeigten Defizite, ist der Richtervorbehalt
als wirkungsvolles Rechtsschutzinstrument beizubehalten.
Alternativen sind insbesondere angesichts der verfassungs-
rechtlichen Notwendigkeit des Richtervorbehalts nicht er-
sichtlich. Allerdings ist der Richtervorbehalt von seinen Inef-
fizienzen zu befreien. Die hier vorgestellten Moglichkeiten
konnen diesbeziiglich einen Anfang markieren.

Die zunehmende Europiisierung des Straf- und Strafpro-
zessrechts ist vor dem Hintergrund des in Deutschland gel-
tenden Rechtsschutzstandards mit Sorge zu betrachten.

* Vgl. Radtke, GA 2004, 1 (18); Hecker, Europiisches Straf-
recht, 2005, § 12 Rn. 44 ff.
* Gazeas, ZRP 2005, 18 (21).
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