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A. Vorstellung des Themas 
Das gegenwärtige System des Rechtsschutzes im Strafverfahren ist 
defizitär. Es ist unübersichtlich geregelt, unstimmig in den Zustän-
digkeitsregelungen und schließlich und vor allem: Lückenhaft vor 
dem Hintergrund einer eigentlich lückenlos garantierten Grund-
rechtsgeltung. Diese Feststellung taugt kaum zum Skandal, sondern 
scheint konsensfähig.1 Anfängliche gesetzliche Vereinfachungsbe-
mühungen, den vorhandenen Eklektizismus von über sämtliche 
(nicht nur Straf-) Prozessgesetze hinweg verstreuten „Anträgen auf 
gerichtliche Entscheidung“, „Beschwerden“, „Prüfungen“, „Bestäti-
gungen“ und „Anfechtungen“ in ein einigermaßen systematisches 
Korsett mit einigermaßen kohärenten Zuständigkeitsregelungen zu 
schnüren, kamen nicht über das Stadium eines ministeriellen Refe-
rentenentwurfes hinaus.2 Die gleichwohl als notwendig erkannte Lü-
ckenfüllungsfunktion übernahm und übernimmt „die Praxis“,3 wobei 
diese Praxis vor allem durch Anmahnungen und Inpflichtnahmen 
des Bundesverfassungsgerichts angeführt wird und die gesetzgebe-
rischen Lücken mit einer kaum mehr zu erkennenden methodischen 
Rückbindung an die Gesetzesanwendung „verfassungskonform“ 
und „effektiv“ durch eigene Fallgruppenbildung zu schließen sucht.4 
Die Lage ist ernüchternd, neue Impulse aus Rechtswissenschaft o-
der Praxis sind nicht in Sicht. Man scheint sich darauf zu beschrän-
ken, dem Bundesverfassungsgericht im Wesentlichen beizupflichten 

                                                   
1 Vgl. etwa Wohlers/Deiters, in: SK-StPO, § 160 Rn. 53 mit weiteren 

Nachweisen auf die zahlreiche kritische Literatur; vgl. auch Ro-
xin/Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 29 Rn. 11; Kölbel, in: 
MüKo-StPO, § 160 Rn. 66 f. 

2 Hierzu Rieß, ZRP 1981, 101. 
3 Ausführlich zur Entwicklung des Rechtsschutzes Amelung, FS-BGH, 

S. 911 ff. 
4 Etwa zu den mit der analogen Anwendung von § 98 Abs. 2 Satz 2 

StPO verbundenen methodischen Problemen Amelung, FS-BGH, S. 
911 (922 ff.), der sich freilich für einen großzügigen Umgang mit der 
Gesetzesbindung ausspricht (S. 925). 
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und die seinerseits vom Bundesverfassungsgericht selten explizit er-
läuterten Anforderungen an strafprozessualen Rechtsschutz als we-
nig zusammenhängenden Katalog zu rezipieren.5 

I. Eine nicht ganz neue Problemlage  
Dabei ist die wesentliche Problemlage weder neu noch sonderlich 
kompliziert. Die Staatsanwaltschaft nimmt im Strafverfahren eingrei-
fende Handlungen vor, die gerade deshalb rechtfertigungsbedürftig 
sind6 und das gerichtliche Verfahren ist der prinzipielle Prüfungsmo-
dus der Wahl, wenn es darum geht, die Rechtmäßigkeit hoheitlicher 
Handlungen letztverbindlich zu beurteilen. Daraus folgt: Obwohl die 
Staatsanwaltschaft Anklagebehörde ist, ist sie auch Eingriffsbehörde 
und als solche müsste sie eigentlich einer prinzipiell umfassenden 
gerichtlichen Kontrolle unterstellt werden. Doch genau diese umfas-
sende Kontrolle findet weder statt, noch ist sie gesetzlich vorgese-
hen. 

Dabei ist zumindest die Ahnung, dass die liberalstaatliche Ord-
nung im Ansatz weitgehendere gerichtliche Prüfungsmöglichkeiten 
erfordern könnte, als dies nach gegenwärtiger wie vergangener ge-
setzlicher Konzeption der Fall ist und war, alles andere als neu und 
wurde von Vargha bereits in seiner 1879 erschienenen „Verteidigung 
in Strafsachen“ herausgestellt: 

                                                   
5 Stellvertretend für Viele Joecks, in: Radtke/Hohmann, StPO, § 98 Rn. 

19; Löffelmann, in: AnwKO-StPO, Vorbemerkung zu §§ 94 bis 111 
Rn. 10; Eschelbach, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO, § 98 
Rn. 31; Gercke, in: HK-StPO, Vor §§ 94 ff. Rn. 26 ff. 

6 Allgemein: Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Art. 19 Rn. 39 u. 
41; Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, 
Art. 19 Abs. 4 Rn. 121. Im Verwaltungsprozessrecht ist dies der 
Grund, warum mit der sog. Adressatentheorie allein schon die Darle-
gung zur Begründung der Klagebefugnis ausreichen soll, dass man 
durch einen belastenden Verwaltungsakt adressiert worden ist, dazu 
(kritisch) erläuternd Wahl/Schütz, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 
§ 42 VwGO Rn. 70. Speziell in Bezug auf das staatsanwaltschaftliche 
Ermittlungsverfahren, entspricht dies der allgemein akzeptierten An-
sicht, vgl. als Schlaglichter mit jeweils zahlreichen Hinweisen: Ro-
xin/Schünemann, Strafverfahrensrecht, S. 231; Beulke, Strafpro-
zessrecht, S. 221 f.; Kindhäuser, Strafprozessrecht 3. Aufl., S. 362; 
Engländer/Volk, Grundkurs StPO, S. 91 f. 
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„Dem Verdächtigen sollte billigermassen ein Rechtsmittel zur Verfü-
gung stehen, durch welches ihm die Möglichkeit geboten wäre, zu ver-
hindern, dass er ohne unbefangene richterliche Prüfung in die mit 
Rechtsnachtheilen verbundene Lage eines Beschuldigten versetzt 
werde. Die Gewährung eines solchen Rechtsmittels würde durchaus 
nicht mit dem Grundprincipe des Anklageprozesses, wonach es nicht 
das Gericht, sondern der Ankläger ist, welcher aus eigener Initiative 
die Beschuldigung, bezw. Anklage erhebt, im Widerspruche stehen, 
denn der Ankläger soll nach accusatorischem Principie nur insoferne 
dominus litis sein, dass ohne seinen Willen kein Process eröffnet und 
fortgesetzt werden darf („Wo kein Kläger, dort kein Richter“), nicht aber 
auch in dem Sinne, dass er nach Gutdünken Jedweden in die mit 
Rechtsnachtheilen verbundene Lage eines Beschuldigten versetzen 
kann, wodurch die bürgerliche Rechtssicherheit schwer gefährdet er-
schiene. Nicht regelmäßige, wohl aber auf Verlangen des Verdächti-
gen sollte früher eine gerichtliche Prüfung stattfinden, ehe man einen 
Bürger der Unannehmlichkeit und den Rechtsnachtheilen eines Straf-
processes überliefert.“ 7 

Die ursprüngliche Lösung der RStPO ging denn auch erstaunlich 
weit in die von Vargha geforderte Richtung und bestand darin, der 
öffentlichen Hauptverhandlung ein gerichtliches Ermittlungsverfah-
ren in Gestalt einer sog. Voruntersuchung voranzustellen.8 Diese 
Voruntersuchung reduzierte in ihrem Geltungsbereich die Rolle der 
Staatsanwaltschaft im Wesentlichen darauf, das Ermittlungsverfah-
ren durch einen gerichtlichen Antrag einzuleiten, und das gerichtli-
che Aufklärungsverfahren zu begleiten. In Anlehnung an die heuti-
gen Begrifflichkeiten unterstellte die gerichtliche Voruntersuchung 
das Ermittlungsverfahren also einer Art „richterlichem Globalvorbe-
halt“ – „Herr“ des Ermittlungsverfahrens war nicht die Staatsanwalt-
schaft, sondern das Gericht. Vollständig entsprach diese Regelung 
Varghas Forderung nach einem Rechtsschutz gegen die förmliche 
Beschuldigung jedoch nicht. Denn die gerichtliche Voruntersuchung 
setzte bereits eine Beschuldigung durch die Staatsanwaltschaft vo-
raus, sodass der Akt der Beschuldigung selbst durch die Vorunter-
suchung gerade keiner gerichtlichen Kontrolle zugänglich gemacht 
wurde. 

Betrachtet man die ursprüngliche Gesetzeskonzeption der RStPO 
jedoch genauer, dann zeigt sich, dass die vermeintliche gerichtliche 

                                                   
7 Vargha, Die Verteidigung in Strafsachen, S. 386. 
8 Die historischen Zusammenhänge zwischen Rechtsschutzsystem 

und Reformgesetzgebung erläutert prägnant Rieß, ZIS 2009, 466. 
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Allzuständigkeit von Beginn an von zahlreichen Ausnahmen geprägt 
war und der Staatsanwaltschaft bereits umfassende Eingriffskompe-
tenzen eingeräumt wurden. Teilweise bezogen sich diese Ausnah-
men situativ auf die Beweisvergänglichkeit – Gefahr im Verzug – o-
der bereichsspezifisch auf eigenständige Ermittlungskompetenzen 
im Bereich der Alltags- und Bagatellkriminalität vorsahen.9 Die 
Staatsanwaltschaft war also unter dem Regime des „reformierten 
Proceßes“ niemals „reine“ Anklagebehörde ohne eigenständige Ein-
griffskompetenzen. Die Voruntersuchung, deren Anwendungsbe-
reich zudem bis zu ihrer förmlichen Abschaffung im Jahre 197410 
umfangreich reduziert wurde,11 stellt also weniger Markstein eines 
grundsätzlich anderen Prozesssystems dar, sondern steht eher pa-
radigmatisch für eine Verschiebung gesetzlich intendierter Grund- 
und Ausnahmekompetenzen.12 So wurde die Staatsanwaltschaft mit 
der Reform von 1974 „Herrin des Ermittlungsverfahrens“ nicht etwa, 
weil ihr nunmehr die alleinige Entscheidungskompetenz über ein-
zelne Ermittlungseingriffe zugeschrieben, sondern, weil ihr die 
grundsätzliche Entscheidungskompetenz über die Führung der Er-
mittlungen als Ganzes überantwortet wurde. Auch nach der Reform 
von 1974 blieben und bleiben die Mehrzahl strafprozessualer Ein-
griffsanordnungen gleichwohl grundsätzlich einem Richter vorbehal-
ten. 

Obwohl die richterlichen Anordnungsbefugnisse nicht mit der Vor-
untersuchung abgeschafft wurden, so zeigte sich in der Praxis, dass 

                                                   
9 Zwingend war eine Voruntersuchung gem. § 176 RStPO (1877) nur 

für Reichs- und Schwurgerichtssachen vorgesehen. 
10 Ein zeitgenössischer Reformüberblick findet sich etwa bei Lampe, 

NJW 1975, 195 – die Abschaffung der Voruntersuchung scheint da-
mals ein praktisch derart wenig bedeutender Schritt gewesen zu sein, 
dass sich die Reformdarstellung mit der Feststellung „die gerichtliche 
Voruntersuchung ist abgeschafft“ beschränkt (a.a.O., S. 199). 

11 Auch mit der förmlichen Widerherstellung durch das sog. „Gesetz 
zur Wiederherstellung der Rechtseinheit“ vom 12.9.1950 wurde die 
gerichtliche Voruntersuchung anscheinend nur formell wieder zu ei-
nem bedeutenden Institut, vgl. Rieß, FS-Helmrich, S. 127 (139). In 
der Praxis wurde von in fakultativen Fällen (wesentlich: Zuständigkeit 
der Strafkammern am Landgericht) praktisch kein Gebrauch mehr 
von der gerichtlichen Voruntersuchung gemacht. 

12 Vgl. auch Rieß, ZIS 2009, 466 (468). 
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der Geist des Gesetzes – die Staatsanwaltschaft als Herrin des Er-
mittlungsverfahrens zu inthronisieren – die Regelungssystematik der 
Eingriffsinstrumente überspielte: Ausnahmekompetenzen qua Ge-
fahr im Verzug waren und sind de facto regelhaft genutzte Eingriffs-
titel und der Mangel an explizit vorgesehenen Rechtsbehelfen gegen 
die Wahrnehmung dieser Ausnahmekompetenzen13 verhinderte 
lange Zeit, dass derartige Kompetenzanmaßung richterlich in ihrer 
Rechtswidrigkeit ausgewiesen werden konnten. 

Nahezu zeitgleich mit dem Wegfall der gerichtlichen Voruntersu-
chung entspannt sich daher eine Debatte über den Grund und Um-
fang eines notwendigen Rechtsschutzes gegen die weitreichenden 
und vielgenutzten staatsanwaltschaftlichen Eingriffstatbestände. 
Namentlich Amelung14 scheint es dabei zu verdanken sein, dass die 
strafprozessuale Debatte jener Zeit die verfassungsrechtliche Di-
mension gerichtlicher Kontrollinstrumente gründlicher behandelte, 
als dies zuvor auch in den Reformdiskussionen der Fall war.15  

Um die volle Relevanz verfassungsrechtlicher Grundfragen für 
das Strafprozessrecht offenzulegen und dem Topos des Strafpro-
zessrechts als „angewandtes Verfassungsrecht“ auch in der straf-
rechtlichen Fachgerichtsbarkeit gesteigerte Bedeutung zu verleihen, 
waren gleichwohl Machtworte des Bundesverfassungsgerichts not-
wendig.16 Mit seiner Kehrtwende weg von der Lehre der prozessua-
len Überholung17 vollzog das Bundesverfassungsgericht nicht nur ei-
nen Paradigmenwechsel in der eigenen Anschauung strafprozessu-
aler Aufgaben- und Kontrollverteilungen,18 es verhalf zudem dem Ar-
gumentationstopos des „effektiven Rechtsschutzes“ in der strafpro-
zessualen Diskussion zu einem nachhaltigen Durchbruch. Dessen 
Auswirkungen sind in Wissenschaft und Praxis heute allseits sicht-
bar. So wurde das in der Überschrift angedeutete „nicht ganz neue 
Problem“ der richterlichen Kontrolle staatsanwaltschaftlicher Hand-

                                                   
13 Vgl. etwa Sommermeyer, NStZ 1991, 257 (263) m.w.N. 
14 Amelung, Rechtsschutz gegen strafprozessuale Grundrechtsein-

griffe, 1976. 
15 So jedenfalls die Einschätzung von Kühne, Strafprozessrecht, S. 

339. 
16 Wegweisend insbesondere BVerfGE 96, 27; 96, 44 und 103, 142. 
17 BVerfGE 96, 27 (38 ff.). 
18 Fezer, JZ 1997, 1062; Wohlers/Deiters, in: SK-StPO, § 160 Rn. 53. 
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lungen über den Topos verfassungsrechtlich notwendigen Rechts-
schutzes auf eine Ebene gehoben, die über das jeweilige Einzel-
problem hinaus vergleichende Kompatibilitätsprüfungen anhand des 
Verfassungsrechts erlauben.  

II. Aktuelle Erscheinungsformen der Rechtsschutz-
diskussion 

Zwar hat sich die verfassungsrechtliche Diskussion um Rechts-
schutz gegen staatsanwaltschaftliche Handlungen an der mittler-
weile weitgehend19 geklärten Frage nach dem Rechtsschutz gegen 
einzelne Ermittlungseingriffe entzündet, sie ist dabei aber nicht ste-
hen geblieben. „Effektiver Rechtsschutz“ als Argument hat im straf-
prozessualen Kontext Karriere gemacht und strahlt heute auf unter-
schiedliche Themenkreise aus. Die prominentesten Problemfelder 
sind dabei die folgenden: (Der bereits von Vargha geforderte)20 
Rechtsschutz gegen das Ermittlungsverfahren als solches (1), 
Rechtsschutz gegen die Form der Ermittlungseinstellung seitens des 
Beschuldigten (2), Rechtsschutz von Dritten gegen einzelne Ermitt-
lungshandlungen (3), Rechtsschutz von Verletzten gegen Opportu-
nitätseinstellungen (4), Rechtsschutz von Verfahrensbeteiligten auf 
Herausgabe von Verfahrensinformationen gegen die Staatsanwalt-
schaft (5) und schließlich Rechtsschutz der Verfahrensbeteiligten 
gegen Informationshandeln der Staatsanwaltschaft (6).  

1. Rechtsschutz gegen das Ermittlungsverfahren 
Ermittelt die Staatsanwaltschaft gegen einen bestimmten Beschuldi-
gen, stellt sich die Frage, inwiefern allein der Vorgang des Ermittelns 
– losgelöst von konkreten Zwangseingriffen zum Zwecke der Infor-
mationsgewinnung – eigenständige Grundrechtsrelevanz entfaltet21 

                                                   
19 Wohlers/Deiters, in: SK-StPO, § 160 Rn. 53 weisen zurecht darauf 

hin, dass die Frage, unter welchen Voraussetzungen Zwangsmaß-
nahmen auch nach Erledigung einer gerichtlichen Anfechtung unter-
liegen, noch nicht vollständig beantwortet ist. Darauf wird unter 
C.III.3.c. eingegangen. 

20 Siehe das obige Zitat auf Seite 8. 
21 Früher wurde die Eingriffsqualität der Ermittlung durchaus in Zweifel 

gezogen, vgl. etwa Keller, GA 1983, 497 und Rieß, NStZ 1982, 435 
(436); gegenwärtig wohl auch Mayer, in: KK-StPO, § 23 EGGVG Rn. 
32 und 37. Vgl. auch BVerfG StV 1994, 465 (466). Demgegenüber 
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und ob und inwiefern richterlichen Kontrollen des Ermittlungsverfah-
ren als solchem nicht der Staatsanwaltschaft als „Herrin des Ermitt-
lungsverfahrens“ entgegenstehen würde.22 Auf der anderen Seite 
wird in der Literatur gerade wegen der Eingriffsqualität (zumindest 
mancher) staatsanwaltschaftlicher Ermittlungsverfahren bei gleich-
zeitig bisher fehlender richterlicher Überprüfbarkeit, aus dem Grund-
satz des notwendigen „effektiven Grundrechtsschutzes“, eine eigen-
ständige richterliche Kontrollnotwendigkeit begründet.23 Weder die 
eigenständige Grundrechtsrelevanz des Ermittlungsverfahrens noch 
der Umfang und die Notwendigkeit des effektiven Rechtsschutzes 
sind in diesem Zusammenhang jedoch geklärt. Mehren sich in der 
neueren Literatur zwar die Stimmen, die einen Rechtsschutz gegen 
Ermittlungsverfahren grundsätzlich befürworten, so sind die verfas-
sungsrechtlichen Notwendigkeiten für eine solche Kontrollauswei-
tung zwar angemahnt – Grund, Grenze und genaue Voraussetzun-
gen eines solchen verfassungsrechtlichen Kontrollanspruches sind 
in diesem Zusammenhang allerdings bisher nicht genauer heraus-
gearbeitet, weshalb die hiesige Untersuchung genau hier ansetzen 
wird. 

2. Rechtsschutz gegen die Form der Verfahrenseinstellung 
Nicht nur im Ermittlungsverfahren als solchem, sondern auch in der 
Form mancher Verfahrenserledigungen werden jeweils kontrollbe-
dürftige Grundrechtseingriffe erblickt. So rückten in jüngeren Publi-
kationen vor allem die Opportunitätseinstellungen gem. §§ 153, 

                                                   

geht die ganz h.M. (mit unterschiedlichen Begründungen) davon aus, 
dass Ermittlungsverfahren auch jenseits konkreter Zwangsmaßnah-
men grundrechtlich rechtfertigungsbedürftig sind: Etwa Kölbel, JR 
2006, 322; ders., in: MüKo-StPO, § 158 Rn. 35 und § 160 Rn. 54 ff.; 
Erb, in: LR-StPO, § 160 Rn. 67a f.; Eisenberg/Conen, NJW 1998, 
2241; Bayer, Stigmatisierungen, S. 85 ff.; F. Eckstein, NStZ 2017, 
609 (617). Näher unter D.I.1.b.cc.bbb. 

22 So Rieß, NStZ 1982, 435 (436); mit etwas anderem Bezugspunkt 
(Kontrolle des dringenden Tatverdachts) aber auch Hoffmann, NStZ 
2002, 566. 

23 Kölbel, JR 2006, 322; ders., in: MüKo-StPO, § 158 Rn. 35 und § 160 
Rn. 54 ff.; Erb, in: LR-StPO, § 160 Rn. 67a f.; Eisenberg/Conen, NJW 
1998, 2241; Wohlers/Deiters, in: SK-StPO, § 160 Rn. 75 ff. 
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153a StPO in den Fokus wissenschaftlicher Auseinandersetzung.24 
Dabei ist nicht so sehr die Frage, ob bestimmte Formen der Verfah-
renseinstellung stigmatisierende Wirkungen tatsächlicher Art entfal-
ten können – dass eine Einstellung gem. § 153 StPO oder gar eine 
gegen Auflagen faktisch belastend für den Beschuldigten wirken 
kann, dürfte unbestritten sein: Eine Verfahrenseinstellung gegen 
Auflage kann als „Schuldspruch zweiter Klasse“ aufgefasst werden, 
eine Einstellung ohne Auflagen aber gem. § 153 StPO als ein Fall 
„an dem schon etwas dran sei“ und insofern mag eine faktische Be-
lastungswirkung die Notwendigkeit richterlicher Kontrollrechtsbe-
helfe zumindest nahelegen.25 Begründungsversuche eigenständiger 
Rechtsbehelfe gegen Opportunitätseinstellungsbeschlüsse der 
Staatsanwaltschaft gründen sich denn argumentativ vor allem auf 
das Erfordernis eines effektiven gerichtlichen Grundrechtsschutzes 
vor (missbräuchlicher) Stigmatisierung.26 Auf der anderen Seite wird 
das verfassungsrechtliche Recht auf effektiven Rechtsschutz als 
„normgeprägtes“, d.h. einfachgesetzlich ausgestaltungsbedürftiges 
Grundrecht aufgefasst27 und der Ausschluss des Beschwerderechts 
im Falle von Opportunitätseinstellungen als zulässige gesetzgeberi-
sche Entscheidung aufgefasst.28 Eine Argumentation, die eine Kon-
trollnotwendigkeit auch von Opportunitätseinstellungen behauptet, 
müsste den Zusammenhang zwischen ausgelöster und ausgestalt-
barer Rechtsschutzgewährleistung deutlich herausarbeiten, wes-
halb die hiesige Untersuchung besonderes Gewicht genau auf die-
sen Aspekt legen wird. 

                                                   
24 Vgl. etwa die Monographien von Bayer, Stigmatisierungen; Rose, 

Rechtsschutz gegen Opportunitätseinstellungen; Erb, Legalität und 
Opportunität; Horstmann, Opportunitätseinstellungen; sowie Hawick-
horst, StraFo 2016, 141. 

25 Der Ansatz von Bayer, Stigmatisierungen, geht allerdings davon aus, 
dass diese faktische Wirkung bereits hinreicht, um eine Eingriffsqua-
lität anzunehmen. 

26 Bayer, Stigmatisierungen, S. 77 ff. 
27 Voßkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 312. Zur abwehr-

rechtlichen Bedeutung normgeprägter Gewährleistungsgehalte, vgl. 
Poscher, Abwehrrechte, S. 132 ff. 

28 Vgl. etwa Weigend, RW 2010, 39 (54). 
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3. Rechtsschutz des Verletzten gegen Opportunitätseinstellun-
gen 

Betrachtet man die gesetzliche Lage unbefangen, dann erscheint 
eindeutig: Rechtsschutz gegen staatsanwaltschaftliche Verfahrens-
einstellungen gem. §§ 153 ff. StGB ist ausweislich § 172 Abs. 2 
StPO ausgeschlossen.29 Auf der anderen Seite deuten einige Kam-
merentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts30 sowie wis-
senschaftliche Stellungnahmen aus jüngster Zeit31 darauf hin, dass 
das  bisher herrschende Dogma eines fehlenden grundrechtlichen 
Anspruchs auf Strafverfolgung Dritter – zumindest in einem strengen 
Sinne – nicht mehr dem Konsens entspricht. Damit aber erscheint 
eine kategorische Kontrollausnahme von Opportunitätseinstellun-
gen, wie sie § 172 Abs. 2 StPO nahzulegen scheint, problematisch. 
Denn, dient auch das Strafverfahren der Realisierung von Ver-
letztengrundrechten, dann kann eine rechtswidrige Opportunitäts-
einstellung eben diese Rechte von Verletzten auch verletzen. Muss 
dann nicht aber über solche möglichen Grundrechtsverletzungen vor 
dem Hintergrund (etwa) des Art. 19 Abs. 4 GG gerade ein Gericht 
entscheiden können?32 So führt das Recht auf effektive Justizge-
währleistung im Strafverfahren vielleicht nicht dazu, dass es ein de-
finitives Grundrecht auf Bestrafung gibt, aber vielleicht zumindest ein 
Recht auf effektive Durchführung eines Strafverfahrens gegen an-
dere? Vor diesem Hintergrund erscheint eine Neubewertung der 
herrschenden Auslegung von § 172 Abs. 2 StPO zumindest möglich 
und daher prüfenswert. 

Das Thema reicht damit an eine „der“ Grundfragen fast jeden 
Strafrechtssystems: Der Frage einerseits danach, wie objektiv ein 

                                                   
29 Statt aller: B.Schmitt, in: Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, § 172 Rn. 3; 

Wohlers, in: SK-StPO, § 172 Rn. 38; Kölbel, in: MüKo-StPO, § 172 
Rn. 30. 

30 BVerfG, Beschl. v. 04.02.2010 – 2 BvR 2307/06 („Polit-Sekte“); 
BVerfG, Beschl. v. 26.6.2014 – 2 BvR 2699/10 („Tennessee“); 
BVerfG, Beschl. v. 06.10.2014 – 2 BvR 1568/12 („Gorch Fock“); 
BVerfG, Beschl. v. 23.03.2015 – 2 BvR 1304/12 („Münchener Lokal-
derby“). 

31 Vgl. die Anmerkungen von Hörnle und Gärditz in: JZ 2015, 890; Holz, 
Justizgewähranspruch des Verbrechensopfers; Weigend, RW 2010, 
39; Esser/Lubrich, StV 2017, 418; Sturm, GA 2017, 398. 

32 Vgl. auch Sturm, GA 2017, 398 (404 ff.). 
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Strafrecht sein kann, dass seine Rechtfertigung auch aus dem 
Schutz subjektiver Rechte – den Grundrechten – zieht; andererseits 
danach, wie subjektiv-rechtlich durchdrungen ein Strafverfahren im 
(objektiven) öffentlichen Interesse sein kann.33 Einerseits muss in 
diesem Zusammenhang die Wirkweise subjektiver Schutzrechte im 
Strafverfahren herausgearbeitet werden und zudem erklärt werden 
können, inwiefern diese Schutzrechte gerade durch das strafgericht-
liche Verfahren eine Umsetzung des Rechts auf effektiven Rechts-
schutz darstellen, obwohl sich das Strafverfahren strukturell auf be-
reits abgeschlossene Verletzungshandlungen bezieht (wie kann ein 
Verfahren künftigen Schutz bieten, das stattfindet, weil in Vergan-
genheit verletzt wurde?). Andererseits muss aber auch hier mit dem 
gesetzgeberischen Ausgestaltungsspielraum umgegangen werden: 
Wenn das Strafverfahren auch der Durchsetzung subjektiver Rechte 
dienen soll, welche Aufgabe erfüllt das Strafverfahren dann im Un-
terschied zu zivilprozessualen Rechtsdurchsetzungsmöglichkeiten – 
geht es nicht gerade im Zivilprozess um die verbindliche Festset-
zung in Angelegenheiten der Bürger untereinander? Wie verhält sich 
das Strafprozessrecht hierzu vor dem Hintergrund eines möglichen 
verfassungsrechtlichen Rechtsschutzanspruchs des Verbrechens-
opfers? Favorisiert das Grundgesetz die StPO oder die ZPO zur Be-
friedung privater Auseinandersetzungen – oder verhält es sich über-
haupt zu dieser Frage?  

4. Rechtsschutz von Dritten gegen Ermittlungsmaßnahmen 
Zuletzt hat Eckstein maßgeblich die prozessualen „Dritten“, d.h. sol-
che Personen, die selbst keine Beteiligten am Strafprozess sind, in 
die wissenschaftliche Prozessrechtsdiskussion eingebracht.34 
Selbst wenn Ecksteins Habilitationsschrift „Ermittlungen zu Lasten 
Dritter“ ihren Schwerpunkt nicht in der Frage eines effektiven 
Rechtsschutzes dieser Dritten hat, so deutet sie doch auf einen im-
mer wichtiger werdenden Punkt in der strafprozessualen Diskussion: 
Inwiefern und inwieweit das Strafverfahren gegen Beschuldigte tat-

                                                   
33 Überblick bei A. Schmidt, in: Grundlagen und Grenzen, S. 175 ff., 

besonders 180 ff.; Hörnle, JZ 2006, 950. 
34 Eckstein, Ermittlungen zu Lasten Dritter. 

 



 
Vorstellung des Themas 

 

 
 
19 

sächliche, mittelbare Verwendung gegen dahinterstehende Dritte er-
fährt.35 Ob und wie das Strafverfahren auch oder gar eigentlich ge-
führt wird, um etwa an Unternehmen zu gelangen, die selbst nicht 
unmittelbare Bezugspersonen eines Strafvorwurfs sein können. 
Dadurch, dass Strafprozesse nur gegen individuelle, „natürliche“ 
Personen geführt werden können, kann schließlich der Zugriff auf 
Unternehmen nur über die natürlichen Personen etwa innerhalb die-
ses Unternehmens erfolgen.36 Belasten Strafprozesse aber nicht nur 
die Beschuldigten, sondern auch dahinterstehende Unternehmen (o-
der beliebige andere Dritte), so gelangen die strafprozessualen 
Schutzmechanismen für Beschuldigte schnell an ihre Grenzen: Zwar 
berücksichtigt die StPO etwa die Selbstbelastungsfreiheit, sie trifft 
aber keine Vorkehrungen dagegen, dass die Selbstbelastungsfrei-
heit von Dritten unterwandert wird; oder: Niemand muss einer Ein-
stellung gegen Auflagen, niemand einer prozessualen Absprache 
zustimmen, wenn er davon überzeugt ist, unschuldig zu sein – nie-
mand hindert aber Unternehmen daran, Beschuldigte genau zu einer 
solchen Zustimmung zu drängen. Niemand zwingt Beschuldigte, be-
lastendes Material mit Bezug auf die eigene Strafverfolgung von sich 
aus an die Staatsanwaltschaft herauszugeben, niemand hindert 
aber Unternehmen daran, kompromittierende Fakten an die Staats-
anwaltschaft weiterzuleiten, um Schaden vom Unternehmen abzu-
wenden. Kurz: Die mittelbare Belastung der Unternehmen kann mit-
telbar belastend auf den Beschuldigten zurückwirken und genau 
hierdurch dem Beschuldigtenschutz seine Wirkung nehmen. Doch, 
inwiefern ist dies ein Thema des Rechtsschutzes genau dieser Drit-
ten und nicht vielmehr eine Frage des Rechtsschutzes des Beschul-
digten gegen diese Handlungen der Dritten? 

Zum echten rechtlichen Regelungsproblem wird die Beeinträchti-
gungswirkung der Dritten durch den Strafprozess gegen den Be-

                                                   
35 Dass eine Möglichkeit einer Drittbeeinträchtigung besteht und dass 

diese Drittbeeinträchtigung eigenständige Rechtsschutzansprüche 
auslösen kann, lässt auch die StPO an einigen Stellen durchblicken. 
Vgl. etwa in §§ 100c Abs. 3 Satz 3, 100f Abs. 3, 100h Abs. 3, 100i 
Abs. 2 Satz 1, 101 Abs. 4, 163f Abs. 2 StPO. Aber auch 
§ 305 Satz 2 a.E. StPO 

36 Über die „Auswirkungen eines Ermittlungs- oder Strafverfahrens auf 
Mitarbeiter und Unternehmen“: Eidam, in: Unternehmen und Strafe, 
S. 833 ff. 
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schuldigten in dem Moment, in dem prozessuale Einflussmöglichkei-
ten und Rechte des Beschuldigten gegen den Staat ihre vorgese-
hene Wirkung nicht mehr entfalten können, weil Dritte die ange-
strebte Schutzposition des Beschuldigten aushöhlen und sich dabei 
gleichzeitig im Rahmen des für sie Erlaubten halten. Denn uner-
laubte Beeinflussungen des Beschuldigten sind zunächst kein Re-
gelungsproblem – die Rechtsordnung hat dann bereits die Beeinflus-
sung eindeutig als verboten deklariert. Zu einem Regelungsproblem 
gegenüber dem Beschuldigten wird diese Beeinflussung erst in dem 
Moment, indem das Regelungssystem Schutzpositionen des Be-
schuldigten aushöhlt, indem Dritten beeinflussendes Verhalten er-
laubt wird. In dieser Situation scheint es zunächst zwei Regelungs-
möglichkeiten zu geben: Entweder man senkt die Ansprüche an den 
Beschuldigtenschutz – man nimmt die Beeinflussung also hin, oder 
man verbietet die Beeinflussungsmöglichkeit des Dritten und läuft so 
Gefahr dessen faktische und/oder mittelbare Beeinträchtigung durch 
den Strafprozess zu ignorieren. Es gibt jedoch auch eine dritte Mög-
lichkeit – und diese verweist direkt auf die Rechtsschutzproblematik: 
Die materielle Beeinträchtigungswirkung der Dritten wird ernstge-
nommen und gleichzeitig eine Beeinflussung des Beschuldigten ver-
boten. Anstatt die Rechte der Dritten dadurch zu wahren, dass ihre 
mittelbare Beeinträchtigung durch eine mittelbare Prozessbeeinflus-
sungserlaubnis flankiert wird, kann man untersuchen, ob und inwie-
weit die Rechte der Dritten nicht durch unmittelbare eigene Rechts-
behelfe besser gewahrt werden können. Dies würde zum einen un-
terstreichen, dass es auch bei mittelbaren Rechtsbeeinträchtigun-
gen um echte eigene Rechtsbeeinträchtigungen geht, zum anderen 
würde es dazu beitragen können, mittelbaren Druck vom Beschul-
digten zu nehmen. Selbstverständlich ist mit der Einräumung einer 
solchen unmittelbaren Beteiligungsmöglichkeit der Dritten nicht aus-
geschlossen, dass diese dennoch Druck auf Beschuldigte ausüben 
– die Rechtsordnung würde den Rechten der Dritten aber zumindest 
eine Möglichkeit der eigenen prozessualen Durchsetzung zugeste-
hen. Inwiefern die Grundrechte der Dritten daher eigene unmittel-
bare Rechtsschutzansprüche auslösen können, muss und soll daher 
hier genauer untersucht werden.  
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5. Rechtsschutz zur Herausgabe von Verfahrensinformationen 
Die Information des Beschuldigten in Form der Möglichkeit Einsicht 
in die Verfahrensakten zu nehmen, gehört zur den zentralen Voraus-
setzungen fairer Prozessführung.37 Sie ist besondere Ausprägung 
der Subjektstellung des Beschuldigten und soll diesem – ganz unab-
hängig von der konkreten Ausgestaltung – die Möglichkeit geben, 
auf das Verfahren Einfluss auszuüben.38 Wie viele Prozessrechte 
des Beschuldigten, ist das Recht informiert zu sein, unmittelbar ver-
woben mit der Grundfrage nach einer ausgewogenen, rechtsstaatli-
chen Prozessführung.39 Als solches ist das Recht auf Akteneinsicht 
eine geradezu klassische „Fair-Trial“-Thematik und wird auch meist 
in diesem Zusammenhang behandelt40 – aber ist es damit aus-
schließlich eine Thematik des fairen Einflusses auf das Hauptverfah-
ren und nicht vielmehr auch eine Frage des effektiven Rechtsschut-
zes gegen Rechtsbeeinträchtigungen durch die Staatsanwalt-
schaft?41 

Lenkt man den Blick auf die faire Gestaltung des gesamten Straf-
verfahrens, so erscheint insbesondere das lediglich mittelbar ge-
währleistete Recht auf Akteneinsicht durch einen bevollmächtigten 
Verteidiger und der ausgeschlossene Rechtsschutz gegen verwei-
gerte Akteneinsicht im Ermittlungsverfahren nicht im gleichen Sinne 
problematisch, als wenn man das Recht auf Verfahrensinformation 
durch Akteneinsicht auch im Recht auf effektiven Rechtsschutz ver-
orten würde. Zum einen besteht ein grundsätzliches Recht auf Ver-
teidigung, weshalb die Zwischenschaltung eines Rechtsanwaltes 
keine unüberwindbaren Hürden darstellt. Zum anderen kann der Ein-
fluss auf das Strafverfahren auch durch spätere Informationen durch 

                                                   
37 BVerfGE 63, 45 (61f.) – Spurenakten; BVerfG, NJW 1994, 3219 mit 

Beschränkung auf Haftsachen; Walischewski, StV 2001, 243 m.w.N. 
weißt allerdings zurecht auf die verallgemeinerbaren Aussagen in der 
Kammerentscheidung hin. Vgl. ferner EGMR, StV 1993, 283 und 
EGMR, StV 2001, 201. 

38 BGHSt. 29, 99 (102). 
39 Hierzu Kühne, Strafprozessrecht, S. 143. 
40 Vgl. die Umfassenden Nachweise bei Wohlers, in: SK-StPO, § 147 

Rn. 1 ff. 
41 Darauf hinweisend Walischewski, StV 2001, 243; Wohlers, in: SK-

StPO, § 147 Rn. 112. 
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das Gericht und seine entsprechend weit verstandene Fürsorge-
pflicht gegenüber einem unverteidigten Angeklagten gewahrt wer-
den, sodass eine sehr frühzeitige Akteneinsicht im Ermittlungsver-
fahren nicht notwendig eine zwingende Voraussetzung eines insge-
samt fairen Strafverfahrens sein muss. Doch können damit alle Be-
denken gegen ein mittelbares und uneinklagbares Akteneinsichts-
recht wirklich beiseitegeschoben werden? Ohne Zweifel sind die 
Hinweise auf eine Kompensation des verkürzten Akteneinsichtsrecht 
im späteren Verfahren auch vor dem Hintergrund des Fair-Trial-Prin-
zips angreifbar: Für einen effektiven Einfluss auf das Verfahren kann 
eine sehr frühzeitige Akteneinsicht entscheidend werden42 und ein 
umfassendes Akteneinsichtsrecht kann für Beschuldigte für deren 
eigenverantwortliche Frage entscheidend sein, ob überhaupt ein 
Verteidiger – mit entsprechendem Kostenrisiko – engagiert werden 
soll.43 Auch ohne Verweis auf das Recht auf effektiven Rechtsschutz 
ist der gegenwärtige Informationszugriff des Beschuldigten damit zu-
mindest angreifbar.  

Wirklich problematisch erscheint § 147 StPO und das dort gere-
gelte beschränkte Akteneinsichts- und Auskunftsrecht aber mit Blick 
auf die aus Art. 19 Abs. 4 GG abgeleitete Möglichkeit, gegen 
Zwangsmaßnahmen der Staatsanwaltschaft richterlichen Rechts-
schutz gerade unabhängig vom Hauptverfahren zu erlangen.44 Die 
Aktenführung der Staatsanwaltschaft dient der umfassenden Doku-
mentation staatsanwaltschaftlicher Handlungen, Maßnahmen und 
Verfahrenserwägungen. Insofern ist die Aktenführung ohne Frage 
hauptsächlich für die Durchführung (Vorbereitung) des Hauptverfah-
rens relevant – sie dokumentiert aber auch Vorgänge, die für die 
Rechtmäßigkeit einzelner Ermittlungshandlungen sowie der Ermitt-
lungsführung überhaupt bedeutsam sind. Soll aber das Recht auf 
effektiven Rechtsschutz erfordern, dass möglicherweise rechtswid-
rige Ermittlungshandlungen effektiv und rechtzeitig vor Gericht an-
gegriffen werden können müssen, erzwingt dies dann aber nicht, 

                                                   
42 Für Fälle der Untersuchungshaft explizit EGMR StV 2002, 201 (Gar-

cia Alva, Lietzow, Schöps;) EGMR, StV 2008, 475 (Mooren I); EGMR 
EuGRZ 2009, 566 (Mooren II); Vgl. auch BVerfG StV 2006, 281. 

43 Ähnlich auch Kühne, Strafprozessrecht, S. 145 f. 
44 Walischewski, StV 2001, 243 (244 ff.); Wohlers, in: SK-StPO, § 147 

Rn. 112. 
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dass ein Beschuldigter zunächst überhaupt über den Stand der Er-
mittlungen durch die Aktenlage informiert wird? Muss nicht ein Be-
schuldigter allein deshalb ein Recht auf Information bezüglich grund-
sätzlich aller Ermittlungshandlungen haben, um die Rechtmäßigkeit 
der gegen ihn gerichteten Ermittlungshandlungen abschätzen zu 
können?45 Wie soll ein Beschuldigter effektiven Rechtsschutz gegen 
einzelne Ermittlungseingriffe erlangen können, wenn ihm kein um-
fassendes Recht auf Information über die Verfahrensführung zu-
steht? Der manchmal zu lesende lapidare Hinweis jedenfalls, dass 
auch Art. 19 Abs. 4 GG keinen sofortigen Rechtsschutz erfordere,46 
ist vor dem Hintergrund, dass Grundrechtsträger grundsätzlich nicht 
vor vollendete Tatsachen gestellt werden sollen, zumindest erklä-
rungsbedürftig und einer genaueren Untersuchung würdig. Auch 
wenn die soeben skizzierten Erwägung mittlerweile in der Literatur 
angestellt werden,47 scheint es bisher an einer genaueren Untersu-
chung des Zusammenhangs zwischen effektivem Rechtsschutz ge-
gen einzelne Ermittlungshandlungen und dem eingeschränkten Ak-
teneinsichtsrecht im Strafverfahren zu fehlen, weshalb das Thema 
hier vertiefend aufgegriffen werden soll. 

6. Rechtsschutz zur Verhinderung von Informationsweitergaben 
Der soeben erwähnte Zusammenhang zwischen der Erlangung von 
Verfahrensinformationen und dem Recht auf Rechtsschutz, be-
schreiben dabei allerdings nur eine Seite des prozessualen Informa-
tionsproblems. Auf der anderen Seite findet sich die Problematik, wie 
Betroffene gerade verhindern können, dass sie betreffende Informa-
tionen von der Staatsanwaltschaft weitergegeben werden. Doch in-
wiefern ist dies ein prozessuales Problem? 

                                                   
45 Das BVerfG scheint den Zusammenhang zwischen eingreifenden 

Ermittlungen und Akteneinsicht zu sehen, zieht sich aber in StV 1994, 
465 (466) auf die Vermutung zurück, dass Ermittlungen als solches 
„regelmäßig nicht unmittelbar“ in die Rechte des Betroffenen eingrei-
fen. Das ist nicht zutreffend, vgl. unten D.I.1.cc.bbb. 

46 BVerfG NStZ 985, 228; Beulke, Strafprozessrecht, S. 221 f. 
47 Walischewski, StV 2001, 243 (244 ff.); Wohlers, in: SK-StPO, § 147 

Rn. 112. 
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Das Thema der informierenden Staatsanwaltschaft genießt in letz-
ter Zeit gesteigerte Aufmerksamkeit.48 Der Fokus der Betrachtungen 
liegt dabei meist auf der inhaltlichen Rechtmäßigkeit solcher Infor-
mationshandlungen. Wann darf die Staatsanwaltschaft die Öffent-
lichkeit über was informieren? Wann haben Private ein Recht auf 
Informationen aus dem Verfahren gegen einen anderen? Welche In-
formationen dürfen in Presseerklärungen genannt werden, welche 
Interessen und Rechte gilt es abzuwägen, wer hat überhaupt ein 
Recht auf Information usw.? So formuliert berührt das Informations-
handeln Fragen nach der inhaltlichen Reichweite von Informations-
rechten und Persönlichkeitsrechten und keine prozessuale Rechts-
schutzfragen.  

Dabei haben diese Fragen jedoch ein nicht minder relevantes pro-
zessuales Pendant: Die Frage nämlich, welche prozessualen Mög-
lichkeiten bestehen müssten, um materiell möglicherweise rechts-
widrige Informationen zu verhindern; oder allgemeiner gesprochen: 
Wann warum welche Möglichkeit bestehen müsste, die materielle 
Rechtmäßigkeit von Informationsweitergaben gerichtlich überprüfen 
zu lassen.49 Dass dieses Problem nicht nur als abstrakte Zuständig-
keits- und Kontrollfrage von Interesse sein könnte, verdeutlicht fol-
gendes Beispiel: Typischerweise erfährt ein Betroffener erst durch 
eine bereits getätigte Information der Öffentlichkeit, dass seine 

                                                   
48 Vgl. hierzu nur folgenden Auszug aus der jüngeren Aufsatzliteratur: 

Bornkamm, NStZ 1983, 102; Wasmuth, NJW 1988, 1705; Ricker, 
NJW 1990, 2097; Schroers, NJW 1996, 969; Becker-Toussaint, NJW 
2004, 414; Loock, NJ 2005, 157; Tilmann, StV 2005, 175; Koppen-
höfer, StV 2005, 172; Lorz, NJW 2005, 2657; Lindner, StV 2008, 210; 
Gounalakis, NJW 2012, 1473; Lehr, NJW 2013, 728; Addicks, NStZ 
2016, 256; Gounalakis, NJW 2016, 737. 

49 In der Praxis wird dieses Problem vor allem als Zuständigkeitsprob-
lem zwischen Verwaltungsgerichten und ordentlicher Gerichtsbarkeit 
gesehen, vgl. einerseits BVerwG NStZ 1988, 513; VG Frankfurt StV 
1997, 240 und andererseits OLG Stuttgart NJW 2001, 3739. Anders 
als dies in der strafprozessualen Literatur aber mitunter anklingt, ist 
diese Zuständigkeitsfrage nicht mit dem Hinweis zugunsten der or-
dentlichen Gerichtsbarkeit zu erledigen, dass die Staatsanwaltschaft 
spezifisch strafverfahrensrechtlich tätig wird; so aber Beulke, Straf-
prozessrecht, S. 227. Der ordentlichen Gerichtsbarkeit fehlt es viel-
mehr an einer notwendigen Vollstreckungskompetenz, vgl. unten 
E.IV.2. 
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Rechte durch die Informationshandlung beeinträchtigt wurden – im 
Falle staatsanwaltschaftlicher „Litigation-PR“ (etwa durch Presseer-
klärungen) scheinen Betroffene also strukturell vor vollendete Tatsa-
chen gestellt zu werden. Dies kontrastiert allerdings mit dem Diktum 
des Bundesverfassungsgerichts, dass effektiver Rechtsschutz ge-
nau dies verhindern soll. Andererseits wird die Notwendigkeit der Öf-
fentlichkeitsinformation durch die Staatsanwaltschaft kaum ernsthaft 
kategorisch in Zweifel gezogen und gerade mit ihrer Rolle als „Her-
rin“ über Anklage und Ermittlungsverfahren in Verbindung ge-
bracht.50 Wenn es aber gerade die verfahrensbezogene Selbststän-
digkeit der Staatsanwaltschaft sein soll, die ihr eigenständiges Infor-
mationshandeln notwendig macht, dann kollidiert der Ruf nach einer 
gerade gerichtlichen Entscheidung über das Informationshandeln 
der (insoweit eigentlich eigenständigen) Staatsanwaltschaft mit dem 
strafprozessualen Funktionsgefüge. Einerseits soll die Staatsanwalt-
schaft ihre Funktion gerade unabhängig von gerichtlichem Einfluss 
wahrnehmen – andererseits soll effektiver Grundrechtsschutz ge-
rade gerichtliche Entscheidungen notwendig machen. Um diese 
Spannungslage mit Blick auf die verfassungsrechtliche Rechts-
schutzproblematik einzelfallbezogen auflösen zu können, bedarf es 
einer genaueren Untersuchung, was effektiver Rechtsschutz im 
Kontext notwendiger staatsanwaltschaftlicher Informationshandlun-
gen überhaupt bedeuten kann. 

III. Unterschiedliche Erscheinungsformen eines 
Problems 

Betrachtet man die soeben skizzierten Problemfelder in einer sol-
chen Zusammenschau, so fällt schnell auf, dass sich die Frage des 
notwendigen, wünschenswerten, aber auch verfahrensökonomi-
schen Rechtsschutzes wie ein roter Faden durch fast sämtliche tat-
sächlichen Berührungsfelder von Staatsanwaltschaft und betroffe-
nen Bürgern spinnt, ohne dass die jeweiligen Probleme dabei aus-
schließlich als solche des Rechtsschutzes betrachtet werden könn-
ten. 

                                                   
50 Vgl. etwa Lorz, NJW 2005, 2657; Gounalakis, NJW 2016, 737 (740 

f.); skeptischer hingegen Addicks, NStZ 2016, 256. 
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Auch wenn die prozessualen Phänomene, die von der Rechts-
schutzproblematik durchdrungen werden, über den Kamm des ef-
fektiven Rechtsschutzes geschoren werden können, so driften sie 
als Ausdrucksformen „der Rechtsschutzdebatte“ phänomenologisch 
doch denkbar weit auseinander – was hat das Recht auf Aktenein-
sicht noch mit der Fragen des Rechtsschutzes gegen Opportunitäts-
einstellungen zu tun? Es verwundert daher wenig, dass die grundle-
gendere und gerade gemeinsame Rechtsschutzproblematik meist 
ad-hoc, stark fokussiert auf das jeweilige Einzelproblem und als ein 
Problem unter vielen untersucht wird. Dies möchte man freilich auch 
nicht als Makel hervorheben, denn dass Probleme am jeweiligen tat-
sächlichen Phänomen orientiert untersucht werden, dort, wo sie als 
ganz reale Probleme auftauchen, ist im Zuge eines „practice turn“ 
der Rechtswissenschaft als Wissenschaft (auch) von der Regelung 
sozialer Praktiken51 sehr zu begrüßen. Gleichwohl zeigt sich auf abs-
trakterer Ebene, dass die geschilderten Problemfelder im Thema 
des richterlichen Rechtsschutzes zusammenlaufen und insofern ver-
gleichend betrachtet werden können: Mit Bezug auf die Frage näm-
lich, in welchem Verhältnis staatsanwaltschaftliche Prozessfüh-
rungskompetenzen zu richterlichen Entscheidungskompetenzen 
stehen. 

Hebt man die Fragestellung auf eine derart abstrakte Ebene, so 
ist die Versuchung groß, Staatsanwaltschaften und Gerichte in ihrer 
Funktion „an und für sich“ und in ihrem Wesen gegenüberzustellen. 
Entsprechende Untersuchungen zum Verhältnis der Staatsanwalt-
schaft zur Gerichtsbarkeit gibt es zahlreich52 und die wesentlichen 

                                                   
51 Vgl. Morlok/Kölbel, ZfRSoz 21 (2000), 387; bezeichnend auch die 

Einleitung der Artikelserie von Peat/Windsor, Cambridge Journal of 
International and Comparative Law (3)2: 444-449 (2014). 

52 Etwa Arndt, NJW 1961, 1615; Bader, NJW 1949, 737; Bader, JZ 
1956, 4; Brangsch, NJW 1951, 59; Deutscher Richterbund, DRiZ 
1962, 292; Deutscher Richterbund, DRiZ 1955, 254; Deutscher Rich-
terbund, DRiZ 1968, 357; Dünnebier, JZ 1958, 417; Dünnebier, JZ 
1961, 312; Gärtner, Die Stellung der Staatsanwaltschaft im Strafver-
fahren; Göbel, NJW 1961, 856; Görcke, ZStW 73 (1961), 561; Güde, 
Justiz 1957, 301; Hofmeister, NdsRPflege 1958, 61; Kern, DRiZ 
1951, 119; Kohlhaas, Staatsanwaltschaft als rechtsprechende Ge-
walt; Roxin, DRiZ 1969, 385; E. Schmidt, MDR 1951, 1; Strunck, NJW 
1949, 416; Wagner, NJW 1963, 8; Lilie, FS-Mehle 2009, S. 359 ff.; 
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Standpunkte hierzu scheinen ausgetauscht und zudem wenig hilf-
reich, konkrete Rechtsschutzfragen anzugehen. Denn, bei der 
Frage, ob Rechtsschutz gegen bestimmte staatsanwaltschaftlichen 
Handlungen notwendig ist, ist weniger relevant, ob die Staatsanwalt-
schaft eine Exekutivbehörde, Justizbehörde oder eine Behörde „ei-
gener Art“53 ist – erheblich ist dies nur vor der Folie der Auslösung 
eines Rechtsschutzanspruchs. Dies leugnet nicht, dass Funktions-
beschreibungen für die Geltung einer Justizgewährleistungsgarantie 
von wesentlicher Bedeutung sind – es beharrt nur darauf, dass stets 
die konkrete Maßnahme und deren Funktion im Blick behalten wer-
den muss: Für die Entscheidung eines verfassungsrechtlichen 
Rechtsschutzanspruchs ist weniger entscheidend, ob die Staatsan-
waltschaft eine unabhängige Justizbehörde zu sein hat, als vielmehr 
die Frage, ob eine bestimmte Zwangsmaßnahme die Entscheidung 
von einem richterlich organisierten Spruchorgan verlangt.54 Möglich-
erweise kann man aus den hieraus gezogenen Schlussfolgerungen 
dann sinnvoll auf bestimmte abstrakte Funktionsbeziehungen zwi-
schen Staatsanwaltschaft und Gericht schließen – dieser letzte 
Schritt erscheint im Zusammenhang mit der hiesigen Fragestellung 
aber weder notwendig noch einem Erkenntnisfortschritt hinsichtlich 
der Rechtsschutzproblematik zuträglich. Es soll daher keine abs-
trakte Untersuchung des Verhältnisses von Staatsanwaltschaft und 
Gericht stattfinden, sondern das Verhältnis nur mit Blick auf die dar-
aus folgenden Konsequenzen für eine verfassungsrechtliche 
Rechtsschutzgarantie untersucht werden.  

Die hier vorgenommene Untersuchung des Rechtsschutzes ge-
gen „die Staatsanwaltschaft“ ist demnach Versuch einer Systemati-
sierung des strafprozessualen Rechtsschutzes durch behutsame 
Abstraktion von Einzelfallproblemen, bei deren Lösung die Rechts-
schutzgarantie argumentativ nutzbar gemacht werden kann. Die 

                                                   

Kohlhaas, Staatsanwaltschaft als rechtsprechende Gewalt; Gärtner, 
Die Stellung der Staatsanwaltschaft im Strafverfahren; Bietau, 
Staatsanwaltschaft und andere Hoheitsträger; Wohlers, Entstehung 
und Funktion der Staatsanwaltschaft; Koller, Staatsanwaltschaft als 
Organ; Kurzrock, Politische Einflußnahme. 

53 So salomonisch Lilie, FS-Mehle 2009, S. 359 ff., S. 365 ff. 
54 Hiervon sind selbst die Gerichte nicht generell ausgenommen, vgl. 

grundlegend Voßkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter; zur Recht-
sprechung des BVerfG: Voßkuhle, NJW 2003, 2193. 
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oben erwähnten Problemfelder dienen dabei einmal als Ausgangs-
punkt der Untersuchung, um Grundsätze des verfassungsrechtlich 
notwendigen strafprozessualen Rechtsschutzes zu entwickeln; 
gleichzeitig beschränken sie das Abstraktionsniveau: Grundsätzli-
che Fragen werden nur insofern aufgegriffen, wie sie für die Lösung 
der Problemfelder aus der Perspektive verfassungsrechtlicher Jus-
tizgewährleistungsgarantie notwendig sind. 

B. Gang der Untersuchung 
Bezieht sich die Untersuchung auf den Umfang und die Art notwen-
digen Rechtsschutzes gegen die Staatsanwaltschaft, so ist damit 
noch nicht geklärt, wie diese Untersuchung vorgenommen werden 
soll. So wäre es beispielsweise möglich, die Rechtsschutzproblema-
tik empirisch zu untersuchen, die tatsächlichen Wirkweisen richterli-
cher Kontrollmomente im Strafprozess aufzugreifen und entspre-
chende Optimierungserwägungen anzustellen. Tatsächlich scheint 
die häufig bemühte Rede von einem auch faktisch wirkungsvollen 
Rechtsschutz,55 genau eine solche Vorgehensweise zu empfehlen. 

Ein vorschneller Sprung auf eine empirische Untersuchung prak-
tischer Abläufe und die Formulierung etwaiger Optimierungsvor-
schläge, laufen allerdings Gefahr ihren normativen Ausgangspunkt, 
ihre impliziten Voraussetzungen zumindest zu verdecken. Eine Op-
timierungsaufgabe braucht schließlich Vorgaben dafür, was es zu 
optimieren gilt und warum dies zu optimieren ist. Es ist ein Gebot der 
Klarheit, diese Grundannahmen einer Rechtsschutzeffektivierung 
deutlich herauszuarbeiten. Dies bedeutet, dass eine Analyse der Ef-
fektivität richterlicher Kontrollinstrumente voraussetzt, dass Klarheit 
darüber besteht, was richterlicher Rechtsschutz im Kontext des 
Strafprozesses überhaupt leisten soll. Genau dieser Frage soll im 
hiesigen Kontext genauer nachgegangen werden. 

                                                   
55 Etwa BVerfGE 35, 263 (274); 35, 382 (401); 61, 82 (110 f.); BVerfGE 

101, 106 (122). 
 



 
Gang der Untersuchung 

 

 
 
29 

I. Rechtsschutz als verfassungsrechtliches Problem 
Konzentriert sich die Fragestellung auf das normative Fundament 
des Rechtsschutzes, so führt dies fast zwangsläufig auf die verfas-
sungsrechtliche Ebene: Maßstab des „richtigen“ Strafprozessrechts 
– des „Rechts des Strafprozessrechts“56 – ist in juristischer Hinsicht 
neben den einfachen Prozessgesetzen in erster Linie das Grundge-
setz. Genauer: Das einfache Prozessrecht ist sogar nur deshalb 
maßgeblich, weil dies das Grundgesetz (Gesetzesbindung) vor-
schreibt. Aus dem Grundgesetz folgen die formellen Erzeugungsre-
geln (etwa: Kompetenz- und Zuständigkeitsregeln) des Strafpro-
zessrechts genauso wie dessen materiellen Regelungsgrenzen (vor 
allem: die Grundrechte) und schließlich die ausführlich zu ergrün-
dende eigentümliche Verschränkung von materiellem Regelungs-
grund und der gleichzeitigen prozessualen Regelungsgrenze im 
Recht auf effektiven (Grund-)Rechtsschutz – oder etwas allgemeiner 
gesprochen: im Recht auf effektive Justizgewährleistung (vornehm-
lich, aber keinesfalls ausschließlich: Art. 19 Abs. 4 GG). 

1. Übliche Näherungen an das Rechtsschutzproblem 
Dabei lassen sich materielle Grundrechtsschutz-Fragen niemals 
strikt von den Fragen ihrer prozeduralen und prozessualen Geltend-
machung trennen. Die analytischer Unterscheidbarkeit formellen 
und materiellen Rechts ändert weder etwas daran, dass materielles 
Recht ohne formale Regeln nicht erlassen, nicht „gesetzt“ werden 
kann, noch daran, dass formale Regeln ohne einen eben materiellen 
Bezugspunkt ins Leere gingen.  

Diese Verschränkung von formellem Verfahrensrecht und materi-
ellem Recht wird in dem üblichen Lösungszugriff dergestalt aufge-
griffen, dass das „dienende“ Prozessrecht57 nicht nur auf das mate-
rielle Recht bezogen wird, sondern gerade weil es dem materiellen 
Recht „diene“, auch diesem untergeordnet wird. Das „Sollen“ des 
materiellen Rechts wird prozessual (formell) zum „Sein“ geführt. 
Wichtig, so könnte man meinen, sei in erster Linie das materielle 
Recht; das Recht, wie es „eigentlich“ gelten soll.58 Nur wenn man 
schließlich weiß, wie und welches Recht eigentlich gelten soll, kann 

                                                   
56 Vgl. Hofmann, Recht des Rechts. 
57 Vgl. hierzu Quabeck, Dienende Funktion, S. 52 ff.  
58 (Daher?) Relativierend zur „dienenden Funktion des Prozessrechts“, 

Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, S. 134 f. 
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sinnvoll über das Verfahren zu dessen „Zur-Geltung-Bringen“ nach-
gedacht werden. Doch, trifft dies wirklich zu? 

An dieser Vorgehensweise sind zumindest Zweifel angebracht. So 
muss sie unterstellen, dass es ein materielles Recht ohne formale 
Setzung überhaupt gibt. Das eigentlich zu geltende materielle Recht 
wird herausgearbeitet, gerade ohne dessen formale Realisierungs-
bedingungen zu klären: Eine allgemeine Handlungsfreiheit wird pro-
klamiert, ohne sich die Frage zu stellen, wie eine allgemeine Hand-
lungsfreiheit überhaupt zur Geltung kommen soll.59 Selbstverständ-
lich bleibt man dabei nicht stehen und versichert sogleich, dass eine 
solche allgemeine Freiheit etwa lediglich ein „Denkgebäude“ dar-
stelle, eine notwendige „Fiktion“, um reale Rechtskonflikte adäquat 
lösen zu können.60 Doch bedarf es dieser Fiktion der eigentlichen 
Freiheit nicht gerade deshalb, weil eine – wie auch immer genau zu 
verstehende – materielle Freiheit zunächst außerhalb ihrer Set-
zungsbedingungen gedacht wird? Warum muss man eine unbe-
schränkte materielle Freiheit denken, um reale beschränkte Freiheit 
erklären zu können? 

Die Lösung des materiellen Rechts aus seinen formellen Entste-
hungsbedingungen führt aber noch zu weiteren Unstimmigkeiten. 
Versteht man nämlich das materielle Recht als Recht, wie es außer-
halb seiner formellen Setzung eigentlich zu gelten habe, dann ist 
man notwendig dazu gezwungen, im nächsten Schritt zu erklären, 
warum die prozessuale Durchsetzung dieses Rechts gleichwohl hin-
ter dem materiell gerade nicht in Frage gestellten Geltungsanspruch 
zurückbleiben kann. Wie kann das formelle Recht zur Durchsetzung 

                                                   
59 Zur Klarstellung: Dies ist nicht der übliche Einwand gegen die allge-

meine Handlungsfreiheit, dass es keine „grenzenlose Freiheit“ gäbe; 
hierzu vertieft unten D.I.1.a. Hier geht es darum, dass es Widersprü-
che aufwirft einerseits eine allgemeine Handlungsfreiheit zu prokla-
mieren, andererseits diese Handlungsfreiheit aber nicht prozessual 
vollständig für durchsetzbar zu erklären. 

60 Paradigmatisch Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grund-
rechte, S. 90 ff., 94.; dieses Problem wird nur vordergründig umgan-
gen, indem man die Allgemeine Handlungsfreiheit zu einem formal-
materialen Freiheitsprinzip erklärt, vgl. Alexy, Theorie der Grund-
rechte, S. 321 ff. Allein die Behauptung eines Freiheitsprinzips be-
gründet es nicht.  

 



 
Gang der Untersuchung 

 

 
 
31 

des materiellen Rechts dienen und zugleich hinter dessen vollstän-
diger Realisierung zurückbleiben?61 Dies führt in der Praxis zu er-
staunlichen Konstellationen: So gelten die Grundrechte selbstver-
ständlich auch bei nicht tiefgreifenden Grundrechtsbeeinträchtigun-
gen – eine eben solche tiefgreifende Grundrechtsbeeinträchtigung 
soll aber formale Voraussetzung dafür sein, dass Gerichte die 
Rechtmäßigkeit einer solchen Beeinträchtigung überhaupt prüfen.62 
Wenn im nicht-tiefgreifenden Grundrechtsbereich die Geltung der 
Grundrechte aber niemals formal zur Geltung kommen kann, inwie-
fern ist es dann überhaupt sinnvoll, von (eben nicht-tiefgreifenden) 
Beeinträchtigung eines Rechts zu sprechen? Wie soll ein Recht pro-
zessual nicht durchgesetzt werden können und zugleich bestehen? 
Wird so nicht eigentlich entweder behauptet, dass ein separates pro-
zessuales Recht darauf bestehen müsste, ein materielles Recht zur 
Geltung zu bringen, oder aber doch geleugnet, dass es ein allgemei-
nes Freiheitsrecht geben kann? Kann dann aber überhaupt sinnvoll 
davon gesprochen werden, dass das prozessuale Recht das mate-
rielle Recht zur Geltung bringt, oder ist so nicht viel eher aufgezeigt, 
dass das prozessuale Recht überhaupt erst bestimmt, inwiefern ma-
terielle Rechte zur Geltung kommen sollen?63 Zeigt nicht gerade das 
Diktum vom „dienenden Charakter des Prozessrechts“, dass es sich 
in Wirklichkeit eher um notwendige Realisierungsbedingungen des 
materiell geltenden Rechts handelt, sodass nicht das materiellen 
Recht prozessual eingeschränkt, sondern überhaupt erst durch for-
malisierte Verfahren gesetzt wird?  

2. Justizgewährleistung als gerichtliche Rechtsschutzgarantie 
Trifft zu, dass in der Rechtsordnung nur das letztverbindlich gilt, was 
von der Rechtsordnung selbst als letztverbindlich deklariert wird (es 

                                                   
61 Dies dürfte das beschreiben, was Buchheim, Actio, Anspruch, sub-

jektives Recht, S. 127 f. als „Obstruktionspotential des Prozess-
rechts“ beschreibt. 

62 Vgl. OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2003, 175; AG Bremen StV 2012, 
14. Überblick über Fallgruppen bei Beulke, Strafprozessrecht, S. 224 
f. 

63 Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, S. 127: „Es ist Sache 
des Prozessrechts, zu bestimmen, ob es das materielle Recht pau-
schal transponiert, einzeln übersetzt oder dessen Festlegungen 
durch eigene Regelungen modifiziert.“ 
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ist schließlich die Rechtsordnung selbst, die regelt wann und wie 
Rechtskraft eintritt, wirkt und beseitigt wird)64, dann scheint es unzu-
länglich, sich damit zu begnügen, dass rein praktisch nicht jede 
denkbare Rechtsposition einklagbar ist, nicht einklagbar sein kann.65 
Überspielt nicht der Verweis darauf, dass schon rein tatsächlich nicht 
jede Belästigung ein aufwendiges gerichtliches Verfahren rechtferti-
gen könne einen vielmehr darin zum Ausdruck kommenden Fatalis-
mus mit einem scheinbar tatkräftigen Pragmatismus, der die Not-
wendigkeit theoretischer Erklärung schlicht leugnet? Oder muss 
nicht erklärt werden, was man bisher nicht erklären kann? 

Die Tatsache, dass die Rechtsordnung ihre Geltungsbedingungen 
(jedenfalls) zu großen Teilen selbst beschreibt, wirft doch gerade die 
Frage auf, ob und wie Klagen und Richtersprüche im System des 
formellen Rechts überhaupt wirken. Allein der Hinweis auf die 
Rechtskraftwirkung und Unabhängigkeit der Richter hilft hier nur 
scheinbar weiter, wie sich nicht zuletzt in der strafprozessualen Dis-
kussion um die Rechtskraftwirkungen von Opportunitätseinstellun-
gen66 und Strafbefehlen67 auf der einen Seite und der Notwendigkeit 
einer unabhängig agierenden Staatsanwaltschaft auf der anderen 
Seite zeigt. Es ist keinesfalls eindeutig, was etwa „Rechtskraft“ im 
jeweiligen Kontext genau bedeutet. Erst wenn aber geklärt ist, was 
„verfassungsrechtlich erforderliche Justizgewährleistung“ genau be-
deutet, kann ein Urteil darüber gefällt werden, in welchem Umfang 
richterliche Entscheidungen im Strafverfahren zugelassen, unter-
stützt oder gar verhindert werden müssen. Ohne dass die formelle 
Wirkung von richterlichen Entscheidungen klar ist, bleibt etwa der 

                                                   
64 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 242/S. 423 f.; Merkl, Gesammelte 

Schriften I/1, 85 (122 ff., 132 f.). 
65 Nur so aber wäre erklärbar, warum etwa ein weiter Eingriffsbegriff 

ein Problem der Gewaltenteilung sein könnte, vgl.  Eckhoff, Grund-
rechtseingriff, S. 255 ff.; daran anschließend Eckstein, Ermittlungen 
zu Lasten Dritter, S. 51 f. Die Ratio dahinter scheint die Befürchtung 
zu sein, dass eine umfassende Einklagbarkeit zu einem strukturellen 
Übergewicht der Judikative führen würde. Vertiefend unten D.I.1.b. 

66 Vgl. Diemer, in: KK-StPO, § 153 Rn. 26; Rieß, NStZ 1981, 2 (9). 
67 Überblick bei Maur, in: KK-StPO, § 410 Rn. 15. 
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beliebte Verweis darauf, dass zu weitgehender Rechtsschutz aus-
geschlossen sein müsse,68 allein aus dem Grund defizitär, weil diese 
Parole nichts darüber aussagen kann, wo Rechtsschutz den Bereich 
des „Zu-Vielen“ erreicht. 

Die hiesige Untersuchung konzentriert sich zunächst auf die ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an die Rechtsschutzgarantie. 
Im Gegensatz zum üblichen Vorgehen wird nicht die Untersuchung 
der Grundrechtswirkungen im Strafverfahren der Frage nach deren 
Bedeutung für den Rechtsschutz vorangestellt, sondern anders-
herum die Bedeutung der Justizgewährleistung zunächst vorgenom-
men, um im Anschluss daran, die Bedeutung der Grundrechte für 
diese Justizgewährleistung im Strafverfahren zu ergründen.  

Dem seien jedoch – um Missverständnisse zu vermeiden – be-
griffliche Klarstellungen in gleich zwei verschiedene Richtungen vo-
rangestellt: Einmal geht es darum, zu unterstreichen, dass Rechts-
schutz gegen die Staatsanwaltschaft gerade richterlichen Rechts-
schutz, also Schutz durch gerichtliche Entscheidung, meint – zum 
anderen impliziert gerichtlicher Rechtschutz, dass ein „Recht auf 
Rechtsschutz“ ein Recht auf Gewährleistung einer justizförmigen 
Entscheidung meint. Effektiver Rechtsschutz ist insoweit häufig (und 
vollkommen richtig) ein schlichtes Synonym für effektive Justizge-
währleistung in Bezug auf die Durchsetzung subjektiver Rechte. 

3. Justizgewährleistung und Grundrechtsgeltung  
Ist geklärt, welche verfassungsrechtliche Aufgabe die Justizgewähr-
leistungsgarantie innerhalb der Gesamtrechtsordnung übernimmt, 
soll mit diesem Rüstzeug in einem zweiten Schritt die Rolle der 
Grundrechte im Strafverfahren untersucht werden.  

a. Beschränkung auf Verfahrensdimension der Grundrechte 
Dabei ist zunächst vollkommen selbstverständlich, dass „die Bedeu-
tung der Grundrechte im Strafverfahren“ sehr viel weiterreichen 

                                                   
68 Exemplarisch BVerfGE 88, 118 (123 f.): „Dabei kann der Gesetzge-

ber auch Regelungen treffen, die für ein Rechtsschutzbegehren be-
sondere formelle Voraussetzungen aufstellen und sich dadurch für 
den Rechtsuchenden einschränkend auswirken.“ Andererseits sei je-
der Rechtsschutz aber „möglichst uneingeschränkt“ zu gewähren, 
BVerfGE 88, 118 (124). 
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kann, als die verfahrensrechtlichen Auswirkungen auf die Rechts-
schutzproblematik. Die materielle Reichweite der speziellen Grund-
rechtstatbestände – die Schutzbereiche der einzelnen Grundrechte 
– sollen hier jedoch nicht aufgegriffen werden. Nicht die Bedeutung 
der Grundrechte für das Strafverfahren im Allgemeinen ist hier auf-
gerufen, sondern die spezielle Bedeutung grundrechtlicher Gewähr-
leistung für die Auslösung und Reichweiter der Rechtsschutzgaran-
tie. Die Untersuchung wird keinen Schwerpunkt auf die Frage wer-
fen, welche staatsanwaltschaftlichen Maßnahmen wann richtig sind 
– die Frage nach dem materiellen Gewährleistungsgehalt einzelner 
Grundrechte ist vielmehr nur dann und nur insoweit von Interesse, 
als dass hierdurch die Notwendigkeit einer gerichtlichen Entschei-
dung bedingt werden könnte. So soll hier weniger untersucht wer-
den, welche Anforderungen die Grundrechte an eine rechtmäßige 
Telekommunikationsüberwachung zu stellen sind, als vielmehr die 
Frage zu klären, inwiefern etwa das Grundrecht aus Art. 10 GG ge-
rade eine richterliche Anordnung einer solchen Maßnahme verlan-
gen könnte.69  

Grundrechtliche Gewährleistungsgehalte spielen dabei in ganz 
unterschiedlichen Kontexten der Rechtsschutzdiskussion eine wich-
tige Rolle: 

Für den Beschuldigten, der in seiner grundrechtlichen Position 
von staatsanwaltschaftlichen Zwangsmaßnahmen unmittelbar be-
troffen ist, ist die grundrechtliche Relevanz ohne weiteres augenfällig 
– kontroverser wird diese Betroffenheit aber schon, wenn es um die 
Frage geht, ob das Ermittlungsverfahren auch jenseits konkreter 
Zwangsmaßnahmen grundrechtlich zu rechtfertigen ist.70 So ist in 

                                                   
69 Das Thema „Grundrechtsschutz durch Verfahren“ wird unten C.I.3.b. 

aufgegriffen. 
70 Augenscheinlich ablehnend: Keller, GA 1983, 497 und Rieß, NStZ 

1982, 435 (436); gegenwärtig wohl auch Mayer, in: KK-StPO, 
§ 23 EGGVG Rn. 32 und 37. Vgl. auch BVerfG StV 1994, 465 (466). 
Demgegenüber geht die ganz h.M. (mit unterschiedlichen Begrün-
dungen) davon aus, dass Ermittlungsverfahren auch jenseits konkre-
ter Zwangsmaßnahmen grundrechtlich rechtfertigungsbedürftig sind: 
Etwa Kölbel, JR 2006, 322; ders., in: MüKo-StPO, § 158 Rn. 35 und 
§ 160 Rn. 54 ff.; Erb, in: LR-StPO, § 160 Rn. 67a f.; Eisenberg/Conen, 
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der Diskussion um den Rechtsschutz gegen das Ermittlungsverfah-
ren als solches auch nicht eindeutig, ob die Verfahrensführung der 
Staatsanwaltschaft überhaupt grundrechtsrelevant ist, ob das Ermitt-
lungsverfahren qua seiner Existenz in die Grundrechte des Beschul-
digten eingreift und, sollte dies der Fall sein, ob dieser Eingriff we-
nigstens tiefgreifend genug ist, um einen gerichtsgerichteten Rechts-
schutzanspruch auszulösen.71 

Von entscheidender Bedeutung ist das grundrechtliche Eingriffs- 
oder Tatbestandsverständnis aber nicht nur in Bezug auf den Be-
schuldigten. Bezieht man die Dritten mit in die Betrachtung ein, dann 
wird entscheidend zu klären sein, inwiefern prozessuale Belastun-
gen des Beschuldigten gleichzeitig und gerade hierdurch mittelbare, 
aber eigenständige Grundrechtsbelastungen für die Dritten darstel-
len können. In diesem Kontext wird teilweise pauschal bestritten, 
dass mittelbare Belastungen überhaupt grundrechtliche Rechts-
schutzansprüche auslösen können72 oder aber mit der vagen Kate-
gorie des Ausschlusses von Bagatellgrenzen versucht, bestimmte 
Grundrechtsbelästigungen als unerhebliche Rechtsbeeinträchtigung 
aus der Rechtsschutzgarantie auszuklammern.73 Besonders an die-
ser Stelle wird einerseits wichtig, das Zusammenspiel von prozessu-
aler Rechtssprechungsnotwendigkeit mit materiellen Gewährleis-
tungsgarantien im Strafprozess genauer zu untersuchen, ohne dabei 
praktische Belastungserwägungen auszuklammern – andererseits 
aber auch, ohne diese Belastungserwägungen als carte blanche ei-
nes jedweden Rechtsschutzausschlusses zu verstehen.  

b. Grundrecht auf Strafverfolgung Dritter? 
Bezieht sich die Rechtsschutzproblematik mit Blick auf den Beschul-
digten und die mittelbar betroffenen Dritten auf die traditionelle ab-
wehrrechtliche Geltungsdimension der Grundrechte, so ist bei den 

                                                   

NJW 1998, 2241; Bayer, Stigmatisierungen, S. 85 ff.; F. Eckstein, 
NStZ 2017, 609 (617). Näher unter D.I.1.b.cc.bbb. 

71 Gleich alles vorgenannt bezweifelnd Rieß, NStZ 1982, 435 (436). 
72 OLG Bremen, MDR 1976, 686: „Das Rechtsmittel der Beschwerde 

gegen die Versagung der Erlaubnis zum Besuch eines Untersu-
chungsgefangenen steht dem abgelehnten Besucher als einem nur 
mittelbar Betroffenen nicht zu.“ 

73 Vertieft unten D.I.1.b.bb. mit Nachweisen. 
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verletztenspezifischen Diskussionspunkten primär interessant, in-
wiefern die Grundrechte der Verletzten im Strafverfahren gerade 
eine strafrechtliche Verurteilung bzw. ein darauf hinauslaufendes 
staatsanwaltschaftliches Verfahren verlangen. In diesem Zusam-
menhang ist in letzter Zeit durch zahlreiche Kammerentscheidungen 
des Bundesverfassungsgerichts74 Bewegung in die Debatte gekom-
men:  

Schien bis vor Kurzem festzustehen, dass es keinen grundrechtli-
chen Anspruch auf Bestrafung Dritter gibt,75 so werden genau hieran 
immer lauter Zweifel angemeldet.76 Dabei ist das Meinungsspektrum 
alles andere als einfach zu überblicken – nicht zuletzt deshalb, weil 
gerade im strafrechtlichen Schrifttum allgemein strafrechtstheoreti-
sche Erwägungen hilfsweise oder jedenfalls ergänzend auf verfas-
sungsrechtliche Argumente gestützt werden. Da letztere hier Gegen-
stand der Untersuchung sein sollen, erlaubt und erfordert es der Auf-
gabenzuschnitt zahlreiche strafrechtstheoretische Grundmodelle 
auszuklammern und zu manch tiefschürfender Legitimationsfrage 
des Strafrechts keine Stellung zu beziehen. Andererseits wird mit 
dem Thema „Grundrecht auf strafrechtliche Verfolgung Dritter“ ein 
immer relevanter werdender Topos aufgegriffen, welcher in erfor-
dert, die Leistungsdimension der Grundrechte als Schutzrechte ei-
ner näheren Untersuchung zu unterziehen. Die Tatsache, dass 
diese strafprozessuale Untersuchung ihren Schwerpunkt eher auf 
grundrechtliche Theoriegebäude denn auf solche originär straf-
rechtsphilosophischen Ursprungs legt, soll daher nicht irritieren und 
das Schweigen an der einen oder anderen Stelle die Komplexität der 
strafrechtphilosophischen Legitimationsfrage auch nicht implizit 

                                                   
74 BVerfG, Beschl. v. 04.02.2010 – 2 BvR 2307/06 („Polit-Sekte“); 

BVerfG, Beschl. v. 26.6.2014 – 2 BvR 2699/10 („Tennessee“); 
BVerfG, Beschl. v. 06.10.2014 – 2 BvR 1568/12 („Gorch Fock“); 
BVerfG, Beschl. v. 23.03.2015 – 2 BvR 1304/12 („Münchener Lokal-
derby“). 

75 BVerfGE 51, 176 (187); BVerfG NJW 2002, 815 (816); BVerfG NJW 
2002, 2861. 

76 Explizit angesprochen wird dieses Thema in jüngerer Zeit von 
Hörnle, JZ 2006, 950; Hörnle und Gärditz, JZ 2015, 890; Holz, Jus-
tizgewähranspruch des Verbrechensopfers; Weigend, RW 2010, 39; 
Esser/Lubrich, StV 2017, 418. 
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leugnen. Die Untersuchung der Bedeutung des positiven Verfas-
sungsrechts für das Strafprozessrecht in Bezug auf die Verletzten 
soll daher nicht als Stellungnahme – weder für noch gegen – einen 
zu pflegenden Rechtspositivismus in der Strafrechtstheorie verstan-
den werden. 

4. Was ist mit Völkerrecht und supranationalen Vorgaben? 
Kann es sich eine Untersuchung strafprozessualer Grundfragen an-
gesichts des vielbeschworenen rechtlichen Mehrebenensystems 
überhaupt noch erlauben, ihre Sicht auf nationales Recht zu be-
schränken?  

Sie kann.  

Ganz unabhängig davon, in welcher Beziehung das deutsche Ver-
fassungsrecht zu supranationalen Vorgaben der EU oder völker-
rechtlichen Verpflichtungen steht, kann selbstverständlich die Frage 
nach dem Umfang des grundgesetzlichen Justizgewährleistungs-
rechts losgelöst von möglichen Einflussfaktoren anderer Ordnungen 
analysiert werden. Doch diese theoretische Loslösung ist in diesem 
Zusammenhang nicht die eigentlich interessante Frage. Spannender 
ist vielmehr, ob eine Ausklammerung nicht die immer wichtiger wer-
denden eigentlichen Machtfragen juridischer Entscheidungsordnun-
gen ignoriert und somit Gefahr läuft, über kurz oder lang praktisch 
irrelevant zu werden. 

Dem wird man entgegen müssen, dass die Gefahr der zeitlichen 
Überholung bestimmter Gedanken und Erklärungsansätze schwer-
lich vermeidbar ist – in der einen wie der anderen Hinsicht. Zudem 
kann es – wiederum losgelöst von der intrasystemischen Wechsel-
wirkungsfrage – bei der Frage der Übereinstimmung des Verfas-
sungsrechts mit anderen, möglicherweise höherrangigen Vorgaben 
stets nur darum gehen, verschiedene Regelungsebenen miteinan-
der in Einklang zu bringen: das einfache Recht verfassungskonform 
auszugestalten, das Verfassungsverständnis europarechtskonform 
usw. Allein die Tatsache, dass mögliches höherrangiges Recht ei-
nen steuernden Einfluss auf das zu untersuchende Recht hat, be-
deutet nicht, dass eine genauere Analyse des jeweils als höherran-
gig angesehene Recht schon ausreicht, um ein richtiges Verständnis 
von dem jeweils im Rang niedriger stehenden Recht zu bekommen: 
Auch wer das Strafprozessrecht untersucht darf nicht lediglich in das 
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Grundgesetz schauen. Akzeptiert man die Prämisse einer Normen-
hierarchie und akzeptiert man gleichzeitig, dass europarechtliche- 
und völkerrechtliche Vorgaben gegenüber dem einfachen Verfas-
sungsrecht einen solchen Hierarchiesprung darstellen, dann kann es 
bei einem Blick in die höhere Hierarchieebene stets nur um Verein-
barkeiten bestimmter Entscheidungsergebnisse gehen: Selbst bei 
Beachtung aller europarechtlichen und völkerrechtlichen Vorgaben 
ist die verfassungsrechtliche Systematisierungsfrage nicht obsolet. 
Sie behält ihre Relevanz auch dann, wenn man europarechtliche 
und völkerrechtliche Fragen unberücksichtigt lässt und die gefunde-
nen Ergebnisse erst später auf Vereinbarkeiten untersucht. Im Ge-
genteil scheint die rechtliche Integration europarechtlicher und völ-
kerrechtlicher Vorgaben erst dann richtig leistbar, wenn Klarheit über 
die verfassungsrechtlichen Strukturen herrscht. So nimmt für immer 
mehr strafprozessuale Problemstellungen die Frage nach europa-
rechtlichen und völkerrechtlichen Einflüssen fraglos zu – dies ändert 
aber an der Dringlichkeit einer Analyse der grundgesetzlichen Vor-
gaben zunächst nichts und rechtfertigt hier den Fokus auf das – zu-
nächst rein national gedachte – Verfassungsrecht. 

5. Die einzelnen Untersuchungsabschnitte 
Die Untersuchung gliedert sich in zwei Hauptabschnitte und schließt 
mit einer Spiegelung der gefundenen Ergebnisse auf die oben ge-
nannten Diskussionstopoi der strafprozessualen Rechtsschutzdis-
kussion. Im ersten Hauptteil werden die verfassungsrechtlichen An-
forderungen der Justizgewährleistung im Strafverfahren untersucht 
und es wird dargelegt, dass der Geltungsanspruch der Grundrechte 
in Verbindung mit dem Rechtsstaatsgebot verlangt, dass alle grund-
rechtlichen Rechtfertigungsfragen gerichtlich entschieden werden 
können müssen (C). Mit diesem Ergebnis als Zwischenbestand wird 
im zweiten Hauptabschnitt gezeigt, dass der materiale Gehalt der 
Grundrechte in den Problemfällen des Rechtschutzes gegen das Er-
mittlungsverfahren als solchem, des Rechtsschutzes von Dritten ge-
gen Ermittlungsmaßnahmen und schließlich auch des Rechtsschut-
zes von Verletzten zur Erzwingung von staatsanwaltschaftlichen 
Verfahrenshandlungen eine wesentlich rechtsschutzfreundlichere 
Interpretation von vorhandenen Rechtsschutzinstrumenten verlangt 
(D). In einem nachfolgenden zusammenfassenden Abschnitt werden 
die bis dahin gefundenen Ergebnisse in den Kontext der Rechts-
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schutzdiskussion mit Bezug zu allen eingangs aufgeworfenen Prob-
lemfällen gesetzt (E). Dabei wird einerseits aufgezeigt, welchen Ge-
winn die Analyse der verfassungsrechtlichen Justizgewährleistung 
für die strafprozessuale Rechtsschutzdebatte bringen kann, aber an-
dererseits auch, welche Grenzen einer verfassungsrechtlichen Ar-
gumentation gezogen sind.  

 

C. Justizgewährleistung 
Das Grundgesetz formuliert seine Grundprinzipien, Eckpfeiler und 
normativen Fundamente bisweilen mit wenig Zurückhaltung. So soll 
die Menschenwürde nicht nur nicht angetastet werden, sie ist unan-
tastbar (Art. 1 Abs. 1 GG), die Bundesrepublik ist ein demokrati-
scher und sozialer Bundesstaat (Art. 20 Abs. 1 GG) und wird jemand 
durch die öffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm 
der Rechtsweg offen (Art. 19 Abs. 4 GG). Der feierliche Stil der in 
Aussagen verkleideten Normsätze77 proklamiert unmissverständ-
lich, was von nun an gelten soll: Das Unrecht wirkt78 nicht mehr, die 
Todesstrafe ist abgeschafft (Art. 102 GG), die Bundesrepublik ist ein 
Staat des Rechts (vgl. Formulierung des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG) 
– ein Rechtsstaat. 

Dabei ist der Begriff des Rechtsstaats gleichsam schillernd wie 
aus sich heraus inhaltsleer. Meist wird er wenigstens79 als Sammel-
begriff grundsätzlicher grundgesetzlicher Prinzipien verstanden, wo-
bei man sich freilich nicht sehr einig ist, welche Prinzipien im Einzel-
nen darunterfallen oder ob der Verwendung des Rechtsstaatsgebots 
als ebensolcher Sammelbegriff einzeln zu begründender Prinzipien 

                                                   
77 Zur „semantischen Struktur grundrechtlicher Normsätze“, vgl. Alexy, 

Theorie der Grundrechte, 42 ff. 
78 Zur theoretischen Differenzierung und den Grenzen dieser Differen-

zierung zwischen Wirkung und Geltung im Recht, vgl. Kelsen, Reine 
Rechtslehre, S. 215 ff./S. 377 ff. 

79 Ob dem Begriff ein darüber hinausweisender dogmatischer Gehalt 
zugewiesen werden kann, ist hingegen umstritten. Kritisch insoweit 
Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, S. 89 ff., 109 f., 457 ff. Weitergehend 
allerdings die wohl herrschende Ansicht, vgl. zu dieser etwa Schmidt-
Aßmann, in: HStR II § 26 Rn. 7. 
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überhaupt eine eigene Berechtigung zukommt.80 Die vage Grund-
sätzlichkeit lädt geradezu dazu ein, als kategorischer „Kampfbegriff“ 
missbraucht zu werden – weshalb Zurückhaltung hinsichtlich eines 
vorschnellen Verweises auf ein „rechtsstaatliches Gebot“ sicherlich 
angebracht ist, eine vereinfachende und begriffssammelnde Funk-
tion81 im rechtlichen Diskurs dadurch aber nicht ausgeschlossen ist.  

Als eine besondere Ausprägung des Rechtsstaatsgebotes sieht 
das Bundesverfassungsgericht das allgemeine Recht auf Justizge-
währleistung an.82 Dabei soll die „Allgemeinheit“ der Justizgewähr-
leistung gerade darauf hindeuten, dass jenseits der expliziten Rege-
lung des Art. 19 Abs. 4 GG weitere Garantien richterlicher Entschei-
dungsgewalt gerade wegen der Rechtsstaatlichkeit der bundesre-
publikanischen Ordnung notwendig sind.83 Der Wortlaut des Grund-
gesetzes hingegen proklamiert keinen allgemeinen Anspruch auf 
Gewährleistung der Justiz. Einzig, dass es eine unabhängige und 
entsprechend organisierte rechtsprechende Gewalt geben soll, 
ergibt sich aus Art. 92 Abs. 1 und 97 Abs. 1 GG. Ferner richtet sich 
das Verhältnis dieser (ausschließlich als Gerichtsbarkeit bezeichne-
ten) Justiz zu anderen Organen nach Art. 20 Abs. 2 GG, ihre inhalt-
liche Bindung folgt schließlich (allenfalls kursorisch) aus 
Art. 20 Abs. 3 GG und Art. 1 Abs. 3 GG. Das Grundgesetz regelt die 
Justiz also vor allem in organisatorischer Hinsicht, hinsichtlich den 
Voraussetzungen ihrer Anrufung und einer damit verbundenen all-
gemeinen Berechtigung schweigt es hingegen.  

Eine Auseinandersetzung mit den Anforderungen an Rechts-
schutz gegen die Staatsanwaltschaft muss sich mit diesem Schwei-
gen und den damit verbundenen Unsicherheiten auseinanderset-

                                                   
80 Übersicht zu den verschiedenen „Rechtsstaatsbegriffen“,  

Schmidt-Aßmann, in: HStR II § 26 Rn. 17 ff. mit zahlreichen weiteren 
Nachweisen. 

81 Dies bringt auch das Bundesverfassungsgericht zum Ausdruck. Vgl. 
insoweit etwa BVerfGE 7, 8 (92); 25, 269 (290); 52, 131 (144); 57, 
250 (276); 65, 283 (290); 74, 129 (152); 90, 60 (86). 

82 Etwa BVerfGE 93, 99 (107); 97, 169 (185); 107, 395 (407) – st.Rspr. 
83 Zuck, NJW 2013, 1132; dazu auch Voßkuhle, NJW 2003, 2193; 

Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 20 Rn. 162 (jeweils auch 
m.w.N.). 
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zen. Ein vorschneller Rückzug auf eine schlichte Anwendung der po-
sitiv-rechtlichen Regelung des Art. 19 Abs. 4 GG verbietet sich da-
bei im hiesigen Kontext aus mindestens zwei Gründen: Erstens geht 
es bei der Frage von Straftaten von Bürgern nicht zwingend um die 
Verletzung von Rechten durch die öffentliche Gewalt – der Anwen-
dungsbereich des Art. 19 Abs. 4 GG wäre zumindest begründungs-
bedürftig;84 zweitens aber – und das dürfte der entscheidende Punkt 
sein – kommt auch eine Dogmatik des Art. 19 Abs. 4 GG nicht um-
hin, die Notwendigkeit und Wirkweise einer Rechtsschutzgarantie im 
übergeordneten Staatsaufbau zu untersuchen: Ohne eine Stellung-
nahme zum Verhältnis von Art. 19 Abs. 4 GG zu einem allgemeinen 
Recht auf Justizgewährleistung vorwegzunehmen,85 kann der Um-
fang jedweder Rechtsschutzgarantie nur dann festgestellt werden, 
wenn der Standort gerade richterlicher Entscheidungen „im Ge-
bäude des Rechtsstaats“ geklärt wurde.86 Es ließe sich auch anders 
fassen: Auch die Auslegung des Art. 19 Abs. 4 GG kommt um die 
Frage nicht umhin, in welchem Verhältnis die rechtsprechende Kon-
trollinstanz zu der öffentlichen Gewalt steht, auf die sich der Kon-
trollanspruch gerade bezieht. Wer Art. 19 Abs. 4 GG ergründen 
möchte, muss zu diesem Verhältnis Stellung beziehen. Dabei ergibt 
sich dieses Verhältnis – neben der abstrakten Rechtswegsprokla-
mation des Art. 19 Abs. 4 GG selbst – maßgeblich aus den bereits 
erwähnten organisatorischen Vorschriften des Grundgesetzes, vor 
allem Art. 20 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 GG und den Art. 92 ff. GG.87 
Augenfällig wird dies, wenn behauptet wird, dass Rechtsschutz die 

                                                   
84 Im Verhältnis von Bürgern, die von staatsanwaltschaftlichen Ein-

griffshandlungen betroffen sind, ist das zwar grundsätzlich unproble-
matisch: Betrachtet man hingegen die potentiellen Verletzten eines 
Strafverfahrens, dann ist die Frage der Verletzung der Betroffenen 
gerade durch Akte der Staatsanwaltschaft nicht so eindeutig. Dafür 
freilich Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechensopfers, S. 114 
ff., 119 ff. 

85 Unten C.I.4.c. 
86 Ganz ähnlich insoweit: Voßkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, 

S. 33 ff. 
87 Vgl. zu einem solchen Ausgangspunkt einer „Dogmatik der Gewal-

tenteilung unter dem Grundgesetz“ Poscher, in: GdVwR I, § 8 Rn. 30 
ff. 
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Selbstständigkeit der Staatsanwaltschaft nicht antasten dürfe,88 
denn solche Argumentationen stehen und fallen mit dem Begriff und 
der Begründung einer solchen Selbstständigkeit: Wer sich auf 
Selbstständigkeit beruft, muss Selbstständigkeit inhaltlich ausfüllen 
und begründen können. In einem ersten Schritt soll daher untersucht 
werden, wie sich aus der objektiv-rechtlichen organisatorischen Dif-
ferenzierung von Staatsanwaltschaft und Gerichten subjektive 
Rechte auf Justizgewährleistung ergeben können (I). 

Sind die Inhalte und grundlegenden Prinzipien eines subjektiven 
Rechts auf Justizgewährleistung herausgestellt, lässt sich auch klä-
ren, wie weit ein solches Recht im Einzelfall reichen kann. Die Gren-
zen der Justiz werden dabei auf unterschiedliche Arten auszuloten 
sein: Einmal in organisatorischer Hinsicht, mit Blick auf die Grenzen 
der Gewaltenteilung, der Gewaltengliederung und schließlich der 
Gewaltenorganisation, denn die richterliche Kontrolle fremder Ent-
scheidungen, endet spätestens dort, wo ein Gericht die zu kontrol-
lierende Entscheidung selbst treffen würde.89 Andererseits stößt 
jede Kontrolle auch an kommunikative, wenn man so möchte fakti-
sche Grenzen.90 Kontrolliert werden kann nur, was nachvollzogen 
werden kann. Die Untersuchung der Grenzen der gerichtlichen Kon-
trolle ist damit eine Untersuchung der Kontrolldichte von Sachver-
halten in normlogischer und deshalb auch kommunikativer Hinsicht 
(II). 

Inhalt und Grenzen des Justizgewährleistungsrechts beziehen 
sich damit stets in erster Linie auf das gerichtliche Entscheidungs-

                                                   
88 Hoffmann, NStZ 2002, 566, der in Fn. 4 auf Boll, in: LR-StPO [25], 

vor § 141 Rn. 18 verweist. Die Bedeutung einer solchen Eigenstän-
digkeit wird von Boll an eben jeder Stelle allerdings mit deutlicher Zu-
rückhaltung dargestellt. 

89 Das Bundesverfassungsgericht hat so schon früh festgestellt, dass 
der Kernbereich einer Gewalt wenigstens dann verletzt sei, wenn die 
Aufgaben eines Organs durch ein anderes Organ übernommen wür-
den. Vgl. für die richterliche Gewalt richtungsweisend insofern BVer-
fGE 4, 331 (346f.). 

90 Der Bereich zwischen Normativität und Faktizität ist dabei selbstver-
ständlich alles andere als voraussetzungslos. Vgl. Brandom, Be-
tween Saying and Doing, vor allem S. 92 ff. 
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verfahren der gerichtlichen Kontrolle. Damit Gerichte die ihnen zu-
gewiesenen Entscheidungen aber überhaupt ausüben können, müs-
sen sie von der Rechtsordnung mit allem notwendigen unterstützt 
werden. Das Justizgewährleistungsrecht ist damit einmal direkt mit 
Fragen der materiellen und personellen Ausstattung der Gerichte 
verknüpft91 und zum strahlt zum anderen auch auf vorgeschaltete 
Verfahren der Staatsanwaltschaft aus. Da das Justizgewährleis-
tungsrecht nicht nur in Bezug auf das gerichtliche Verfahren, son-
dern auch in Bezug auf das staatsanwaltschaftliche Verfahren kon-
krete Verfahrensrechte voraussetzen kann, sollen Umfang, Art und 
Ausmaß einer solchen Ausstrahlungswirkung des Justizgewährleis-
tungsrechts untersucht werden (III). 

I. Justizgewährleistung als Recht 
Bei der Herleitung subjektiver Rechtspositionen auf Justizgewähr-
leistung aus (zunächst nur) objektiven Organisationsprinzipien spie-
len zwei staatsorganisatorische Topoi eine zentrale Rolle: Gewalten-
teilung und Gewaltmonopol. Lässt sich das „tragende Organisations-
prinzip“92 des Grundgesetzes – die Gewaltenteilung – fruchtbar ma-
chen für Antworten auf Fragen der Kompetenzabgrenzung innerhalb 
der Ausübung hoheitlicher Gewalt, kann eine Analyse des Gewalt-
monopols dazu beitragen, das Verhältnis von privater und hoheitli-
cher Gewalt einerseits93 wie aber auch den Übergang von legitimer 
zu illegitimer sowie den Graubereich von notwendiger, erlaubter und 
verbotener Gewalt andererseits zu erhellen.94 Das Gewaltmonopol 
des Staates dient dabei nicht nur dazu, die organisatorische „Ein-
zäunung“ der Gewaltenteilung zu verdichten, es bildet gleichzeitig 

                                                   
91 Insbesondere kann sich aus dem Rechtsstaatsgebot ergeben, dass 

Personal und Sachmittel aufgestockt werden müssen, BVerfGE 36, 
264 (275). Dazu auch Papier, in: HStR VII § 176 Rn. 22 für den Zu-
sammenhang von Ausstattung und Rechtsschutz in angemessener 
Zeit. 

92 Vgl. Di Fabio, in: HStR II § 27 Rn. 8; Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, 
Art. 20 Rn. 81. 

93 Eine mit dem Gewaltmonopol zusammenhängende „Friedenspflicht“ 
der Bürger betonen etwa Isensee, in: HStR II § 15 Rn. 93 ff.; ders. 
DÖV 1982, 616; Schmidt-Aßmann, in: HStR II § 26 Rn. Rn. 32; Mer-
ten, Rechtsstaat und Gewaltmonopol, S. 35 ff. 

94 Die Legitimationswirkung von staatlicher „Gewalt“ betont hingegen 
Möllers, Staat als Argument, S. 278 ff. 
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den strukturellen Übergang von der Organisationsregelung des 
Staates „an-sich“ zur Freiheitsregelung der Grundrechtsträger. Das 
Strafrecht ist hierfür eine besonders augenfällige Materie: Nicht nur 
wird sogar die Sinnfrage des Strafrechts auf das Gewaltmonopol 
projiziert95 – wichtiger noch ist die Frage legitimer und verbotener 
Gewalt zwischen Bürgern unzertrennlich mit der Geltung von (grund-
)rechtlich geschützten Freiheitssphären verbunden.96 Die Herleitung 
des Justizgewährleistungsrechts als subjektives Recht erfolgt in ent-
sprechender Abfolge: 

Zunächst soll die Lehre der Gewaltenteilung auf ihren Einfluss ei-
nes Justizgewährleistungsrechts befragt werden (1), um im An-
schluss daran eine Spezifikation des notwendigen Gewährleistungs-
gehalts aus Perspektive des Gewaltmonopols (2) und der Grund-
rechte (3) vorzunehmen. In einer beschließenden Betrachtung soll 
der Fokus auf den verfassungsrechtlichen Konkretisierungsauftrag 

                                                   
95 Vgl. Larenz, Richtiges Recht, S. 88 ff. Gängig ist etwa eine (etwas 

künstlich historisierende) Herleitung der Strafpflicht aus dem „Über-
gang“ der legitimen Rache auf den strafenden Staat, vgl. etwa 
Walther, Vom Rechtsbruch zum Realkonflikt, S. 185 – „Freisein von 
Furcht“ als klassischer Grundauftrag des Kriminalrechts; Günther, 
FS-Lüderssen 2002, S. 205 ff., S. 211 – raison d’etre des staatlichen 
Strafausspruchs; v.Hirsch, in: Strafbegründung, S. 43 ff., S. 62 mit 
Betonung der beschränkten Aussagekraft des Gewaltmonopols in 
diesem Kontext; vgl. auch Gärditz, Staat und Strafrechtspflege, S. 24 
f. der – wie hier – auf ein Verständnis des Gewaltmonopols als Re-
gelungsmonopol verweist. 

96 Für die Gültigkeit dieser Aussage ist auch kein naturrechtliches, kon-
traktualistisches oder selbstreflexiv-kritisches „Bekenntnis“ notwen-
dig, vgl. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Natur-
recht und Staatswissenschaft im Grundrisse, 14. Auflage (2015), § 
258; Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag oder Grundsätze des 
Staatsrechts, Vollst. überarb. und erg. Ausg (2011), S. 9; Fichte, Re-
den an die deutsche Nation, 5., durchges. Aufl. nach d. Erstdr. von 
1808, mit neuer Einl. von Reinhard Lauth, mit Literaturhinweisen u. 
Reg (1978), S. 124 ff., S. 133; Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, 
1951, 350 ff.; Fichte, Rechtslehre, 2., durchges. Aufl. nach der Ausg. 
von 1920 (1980), S. 2 ff.; Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft, 3., 
erheblich veränd. Aufl (2008), u.a. S. 23 ff., S. 55 f.; Menke, Kritik der 
Rechte, Erste Auflage (2015), 235 ff.; zum dogmatischen Zusam-
menhang von Gewaltmonopol und Grundrechten Poscher, Abwehr-
rechte, S. 180 ff. 
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hinsichtlich richterlicher Entscheidungs- und Rechtssetzungsgewalt 
gelenkt werden (4). 

1. Justizgewährleistung und Gewaltenteilung  
Als staatsrechtliches Organisationsprinzip steht im Zentrum der klas-
sischen Staatslehre die Aufteilung staatlicher Gewalt97 und die damit 
angesprochene strukturierte Organisation von Hoheitsbefugnis-
sen.98 Obwohl das grundsätzliche Schema in den Darstellungen ver-
wandt zu sein scheint, so zeigen sich in klassischen Herleitungen 
zwischen und auch seit Locke, Montesquieu und Kant teilweise gra-
vierende Unterschiede.99 Wenn ein Rückblick auf die staatsrechtli-
che Begriffsbildung dennoch lohnt, dann vor allem, um einem Miss-
verständnis entgegenzutreten: Bei der Gewaltenteilung geht es nicht 
primär darum, staatliche Funktionentrennung zu optimieren und 
staatliche Institutionen möglichst voneinander zu isolieren – Gewal-
tenteilung ist vielmehr in erster Linie ein Thema der Aufgabenvertei-
lung in Bezug auf den Vorgang strukturierter Rechtssetzung und we-
niger eines der Aufgabenzerteilung. Weder Locke100 noch Mon-
tesquieu101 (oder auch Kant102), auf die der Begriff der Gewaltentei-
lung üblicherweise zurückgeführt wird,103 haben sich in Richtung ei-
nes strikt zu verstehenden Staatsorganisationsisolationismus geäu-
ßert, sondern bemühten sich – mit freilich recht unterschiedlicher 
Ziel- und Schwerpunktsetzung – die Notwendigkeiten der Aufteilung 
als Prozess strukturierter Zusammenarbeit darzustellen. Ist Gewal-
tenteilung gleichwohl eine Frage der Unterscheidung unterschiedli-
cher Staatsorgane, so handelt es sich immer nur um eine relative 
Unterscheidung mit Blick auf die Ausführung – auch gemeinsamer – 

                                                   
97 Vgl. Di Fabio, in: HStR II § 27 Rn. 8; Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, 

Art. 20 Rn. 81. 
98 „Die Gewaltenteilung als Teil der Gewaltengliederung“, Poscher, in: 

GdVwR I, § 8 Rn. 15 ff. 
99 Überblick bei Poscher, in: GdVwR I, § 8 Rn. 15 ff. 
100 Deutlich Locke, Zwei Abhandlungen über die Regierung, §§ 147 f. 

S. 292 f. 
101 Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, Band 1, Buch XI Kapitel 6 

S.214 f.  
102 Kant, Die Metaphysik der Sitten, § 48. 
103 Vgl. Möllers, Gewaltengliederung, S. 66 ff. 
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hoheitlicher Aufgaben:104 Wo tritt dies organisatorisch deutlicher zu-
tage als bei dem Verhältnis zweier derart eng verzahnter Institutio-
nen wie Staatsanwaltschaft und Gerichtsbarkeit? 

a. Gewaltenteilung als Trennungsprinzip 

Die frühe Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts betont 
demgegenüber vor allem das Trennungsgebot und deutet dieses 
Gebot als Prinzip: Zwar sei eine strenge Trennung nirgends im Staat 
„rein verwirklicht“,105 gleichwohl seien Ausnahmen von einer idealty-
pisierbaren Aufgabenzuweisung rechtfertigungsbedürftig.106 Ge-
nauer konturiert wurden diese idealen Kern-Kompetenzbereiche der 
von Art. 20 Abs. 2 GG genannten Gewalten vom Bundesverfas-
sungsgericht hingegen nicht. Begründungsbedürftig blieb darüber 
hinaus, wie andere Prinzipien der Verfassung – allen voran das De-
mokratieprinzip mit seiner Forderung nach einer möglichst dicht ge-
gliederten und gerade ineinander verschränkten Legitimationskette 
– eben solche Ausnahmen darstellen können und damit ihrerseits 
vor dem Prinzip der Gewaltenteilung zu rechtfertigen wären.107 Dog-
matisch angreifbar war und ist ein solcher Ansatz aber auch vor dem 
Hintergrund der Regelungssystematik des Art. 20 Abs. 2 GG selbst. 
Allein die Forderung nach „besonderen Organen“ bietet für ein 
grundsätzliches Trennungsgebot denkbar wenig Substanz und deu-
tet – wenn überhaupt auf etwas – eher auf eine gegenteilige Zuord-
nung: Die Verbindung aller Staatsgewalt mit „dem Volke“ (Art. 20 
Abs. 2 Satz 1 GG) durch Wahlen und Abstimmungen (Art. 20 Abs. 2 
Satz 2 GG) scheint das Prinzip der Gewaltenteilung bereits in der 
Regelung des Art. 20 Abs. 2 GG in den Dienst der Demokratie zu 
stellen anstatt die demokratische Verfahrensverzahnung gerade als 
Ausnahme einer möglichst zu optimierenden Organtrennung zu ver-
stehen.108 

                                                   
104 Möllers, Die drei Gewalten, S. 90 ff. – Rechtserzeugung als Bezugs-

punkt der Gewaltengliederung. 
105 BVerfGE 3, 225 (247). 
106 BVerfGE 30, 1 (24, 27 f.); ähnlich Di Fabio, in: HStR II, § 27 Rn. 45. 
107 Zimmer, Funktion, Kompetenz, Legitimation, S. 341 ff.; Poscher, in: 

GdVwR I, § 8 Rn. 33 f.: „rhetorisches Ablenkungsmanöver“. 
108 Zimmer, Funktion, Kompetenz, Legitimation, S. 26 f.; Poscher, in: 

GdVwR I, § 8 Rn. 19 zeigt: „Gewaltenteilung ist zwar theoretisch auch 
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b. Gewaltenteilung als Funktionenordnung 

In der Literatur wurden diese Begründungsschwierigkeiten der 
Rechtsprechung alsbald aufgenommen und versucht, die Gewalten-
teilung als Prinzip materieller Funktionenzuordnung legitimations-
theoretisch zu rekonstruieren. Dabei analysierten maßgeblich Zim-
mer109 und später Möllers110 die Funktionsweisen der drei Gewalten, 
die das Grundgesetz selbst als solche in Art. 20 Abs. 2 GG unter-
scheidet und der traditionellen Einteilung111 entsprechen: Gesetzge-
bung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung. Diese Betrachtung 
staatlicher Gewaltenteilung als „Gewaltengliederung“112 kennzeich-
net, dass sie Demokratie nicht als Ausnahme von der Gewaltentei-
lung ansieht, sondern aus einem anderen Blickwinkel versucht, die 
demokratische Legitimation aller staatlichen Gewalt als Ausgangs-
punkt einer wohlstrukturierten Gewaltenordnung zu wählen.113 In 
ähnlicher Diktion, aber weniger dezidiert legitimationsorientiert (da-
für umso stärker auf die Rationalisierungsleistung114 strukturierter 
Staatsorganisation bezogen), wendet sich auch das Bundesverfas-
sungsgericht einer funktionsorientierten Lehre der Gewaltenteilung 
zu, wenn es feststellt, dass hoheitliche Aufgaben möglichst funktio-
nengerecht auf unterschiedliche staatliche Organe verteilt werden 
müssen.115  

                                                   

ohne Rechtsstaat und Demokratie denkbar, doch Rechtsstaat und 
Demokratie sind, soweit sie praktisch werden wollen, auf Gewalten-
teilung angewiesen.“ 

109 Zimmer, Funktion, Kompetenz, Legitimation. 
110 Möllers, Gewaltengliederung. 
111 Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, Band 1, Buch XI Kapitel 6 S. 

214 f. 
112 Möllers, Gewaltengliederung, S. 66 ff., 81 ff.; Möllers, Die drei Ge-

walten, S. 57 ff.; Poscher, in: GdVwR I, § 8 Rn. 15 ff. 
113 Zimmer, Funktion, Kompetenz, Legitimation, S. 51 ff.; Möllers, Ge-

waltengliederung, S. 88 ff.; Möllers, Die drei Gewalten, S. 71 ff. 
114 Poscher, in: GdVwR I, § 8 Rn. 23 ff. – Die Funktionenordnung als 

Garant von Rationalität. 
115 BVerfGE 68, 1 (86); 90, 286 (364); 104, 151 (207); 121, 135 (161 

f.). 
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aa.  Gewaltenteilung und demokratische Legitimation 

Das Grundgesetz betont die Mittelbarkeit der Volksherrschaft, die 
Repräsentation der Bevölkerung und Vermittlung des "öffentlichen 
Interesses" durch Wahlen und Abstimmungen.116 Die Herrschaft des 
Volkes ist nicht einfach – sie wird durch besondere Organe ausgeübt 
(Art. 20 Abs. 2 GG), ausgeführt und in abnehmender Direktheit durch 
Legislative, Exekutive und Judikative als Herrschaft auch gegenüber 
den Einzelnen legitimiert: So ist die Legislative personell unmittel-
bar,117 die Exekutive personell und sachlich mittelbar über den 
(grundsätzlich notwendigen)118 Steuerungseinfluss der Legisla-
tive119 und die Judikative sachlich-inhaltlich120 nur noch denkbar lose 
über die Gesetzesbindung und ihren strikt darauf bezogenen Ent-
scheidungsmodus an die Wahlbevölkerung gebunden.121 In verfah-
renstechnischer Hinsicht wird diese schwächer werdende Legitima-
tionswirkung dadurch kompensiert, dass die Entscheidungen sowohl 
der Exekutive wie auch der Judikative jeweils an die legislativ er-

                                                   
116 BVerfGE 83, 60 (72); 93, 37 (66). 
117 BVerfGE 34, 52 (59); 49, 89 (124 ff.); 68, 1 (87); 95, 1 (15). 
118 Die mal schwächer, mal stärker ausgeprägte Abhängigkeit einzel-

ner Exekutivorgane von parlamentarischer Steuerung, ist in erster Li-
nie ein Thema des Demokratieprinzips, vgl. Hoffmann-Riem, in: 
GdVwR I, § 10 Rn. 53 f. 

119 Zur „Mittelstellung“ der Exekutive zwischen Legislative und Judika-
tive und unterschiedliche Steuerungsmodelle jeweils Möllers, Die drei 
Gewalten, S. 107 ff.; Poscher, in: GdVwR I, § 8 Rn. 56 ff. 

120 Zu weiteren Legitimationsformen der Rechtsprechung: Voß-
kuhle/Sydow, JZ 2002, 673 (676 ff.). 

121 Überblick über den Diskussionsstand bei Voßkuhle/Sydow, JZ 
2002, 673 (zur besonderen Bedeutung der Gesetzesbindung für 
eben jene demokratische Legitimation, 678 f.). 
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zeugten Gesetze gebunden sind (Art. 20 Abs. 3 GG). Entscheidun-
gen beider Gewalten also stets mit Bezug auf den Willen122 des ge-
wählten Parlaments getroffen werden müssen.123 Damit ist aber 
auch klar, dass die Gesetzesbindung von Exekutive und Judikative 
gerade kein Unterscheidungskriterium, sondern verbindendes Ele-
ment ist. Wenn in der strafverfahrensrechtlichen Literatur mit Blick 
auf die Staatsanwaltschaft demnach behauptet wird, dass die 
strenge Gesetzesbindung der Staatsanwaltschaft für eine, gegen-
über der „normalen“ Exekutive zu unterscheidende, stärkere Unab-
hängigkeit spreche,124 so wird dadurch verkannt, dass die Gesetzes-
bindung gerade auch ein Merkmal der vollziehenden Gewalt ist und 
eine Klassifizierung in einer „strengen“ und weniger strenge Geset-
zesbindung zumindest erklärungsbedürftig wäre.  

Die unterschiedliche demokratische Legitimationsbedürftigkeit 
exekutiver und judikativer Entscheidungen wird vielmehr erst dann 
deutlich, wenn man das Verhältnis von Exekutive und Legislative auf 
der einen Seite und Exekutive und betroffenen Bürgern auf der an-
deren Seite in den Blick nimmt. Besteht für den parlamentarischen 
Gesetzgeber die Notwendigkeit abstrakt generelle Gesetze zu ver-
fassen,125 so wird damit auch deutlich, dass Parlamentsgesetze 
grundsätzlich keine Einzelfallentscheidungen selbst enthalten (Art. 
19 Abs. 1 GG).126 Einzelfallentscheidungen sind vielmehr vorrangige 
Aufgabe der „vollziehenden Gewalt“ – der „Vollzug“ einer abstrakt-

                                                   
122 Dabei soll hier – wie auch im Folgenden – „der Wille“ des Gesetz-

gebers stets als Metapher für den gesetzten Normsinn verstanden 
werden. Vgl. zur den Problemen, die mit dieser Metapher verbunden 
sein können Larenz, Methodenlehre, S. 316 ff. Ein jüngstes Plädoyer 
für einen methodischen Volitismus hingegen bei Jestaedt, Grund-
rechtsentfaltung im Gesetz, S. 349 ff. 

123 Vgl. auch Poscher, in: GdVwR I, § 8 Rn. 57 – Weisungsfreie Räume 
eher ein Problem des Demokratieprinzips, denn eines der Gewalten-
teilung. 

124 Carsten/Rautenberg, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 543. 
125 Zum Verhältnis von abstrakter Gesetzgebung zu exekutiver Kon-

kretisierung Möllers, Gewaltengliederung, S. 411 ff.; Zimmer, Funk-
tion, Kompetenz, Legitimation, S. 335 ff. 

126 Ein Überblick über die Problematik der Einzelfallentscheidungskom-
petenz des Parlaments bietet Poscher, in: GdVwR I, § 8 Rn. 47 ff. 
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generellen Norm konkretisiert die Norm für die Einzelanwendung be-
griffsnotwendig.127 Da aber auch diese Einzelfallentscheidungen der 
Exekutive stets einer Rückbindung zum „Volke“ bedürfen, muss dem 
Parlament eine hinreichende Steuerungsmöglichkeit verbleiben.128 
Diese Steuerungsmöglichkeit wird in der Staatspraxis (auch) durch 
das Weisungsrecht der parlamentarisch legitimierten Regierungsbe-
hörden gesichert.129 Nur wenn die Regierung durch wirksame Ein-
flussmöglichkeiten Behörden lenken kann, kann die Regierung für 
Entscheidungspraktiken der Behörden verantwortlich sein – das 
Weisungsrecht der Justizministerien gegenüber den Staatsanwalt-
schaften ist als Einflusstechnik rechtlich nicht Einfallstor gerade in-
formeller Machtausübung, es sichert dem Parlament die Möglichkeit, 
die Regierung für Entscheidungspraktiken der Staatsanwaltschaft 
zur Verantwortung zu ziehen.130 Gegenüber der Judikative zeichnet 
sich die Exekutive demnach auch durch eine größere Nähe zum Ein-
fluss der demokratischen Mehrheit aus, was auf der anderen Seite 

                                                   
127 In diesem Zusammenhang wird von Buchheim, Die Verwaltung 49 

(2016), 55 vorgeschlagen, ein grundsätzliches „Recht auf den ersten 
Zugriff“ der Normkonkretisierung (in Anlehnung an das französische 
Privilège du Préalable) durch die Verwaltung anzuerkennen. 

128 Böckenförde, Staat, Verfassung, Demokratie, S. 300 ff. 
129 Trute, in: GdVwR I, § 6 Rn. 10; Böckenförde, Staat, Verfassung, 

Demokratie, S. 300 ff. 
130 Carsten/Rautenberg, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 507 

bezeichnet diesen Verantwortungszusammenhang als „Floskel“. Das 
könne schon daran gesehen werden, dass das Justizministerium 
auch für das Funktionieren der Rechtsprechung die Verantwortung 
trage, ohne dass es hier eines Weisungsrechts bedürfe. Dabei über-
sieht Rautenberg allerdings, dass das Justizministerium gerade 
keine Verantwortung für richterliche Entscheidungen übernimmt und 
übernehmen kann. Demokratische Verantwortung ist keine „Floskel“, 
sondern beschreibt die Möglichkeit bestimmte Prozesse und Ent-
scheidungen beeinflussen zu können. Was die richterliche Tätigkeit 
anbelangt, so kann eine demokratische Verantwortung des Justizmi-
nisteriums nur insofern bestehen, als das man ihm etwa vorwerfen 
könnte, sich nicht für ausreichende Mittel im Haushalt eingesetzt zu 
haben. Beachtenswert ist auch die Möglichkeit Vorgänge in der 
Staatsanwaltschaft zum Gegenstand parlamentarischer Untersu-
chungsausschüsse zu machen, vgl. Strate, ZRP 2014, 94. 
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nicht zwingend bedeutet, dass das Grundgesetz allein die ministeri-
elle Weisungsabhängigkeit als hinreichendes Steuerungs- und Ein-
flussinstrument anerkennen würde.131  

Ausgeglichen wird dieses demokratisch-legitimatorische Minus 
der Judikative gegenüber der Exekutive durch eine Einschränkung 
judikativer Zugriffskompetenz. So ist der Judikative die Kompetenz 
für den ersten Zugriff verwehrt – die Initiative für eine Einzelfallkon-
kretisierung abstrakt-genereller Normen darf daher grundsätzlich 
nicht von einem Gericht selbst ausgehen:132 Ein Gericht mag von 
Amts wegen über die Auslegung von Gesetzen entscheiden, aktiv 
wird ein Gericht nur auf Antrag eines Bürgers133 oder eines anderen 
staatlichen Organs. 

bb.  Letztverbindlichkeit rechtsprechender Entscheidungen 

Im Verhältnis zu den einzelnen Bürgern entsteht damit von Seiten 
der Exekutive und des parlamentarischen Gesetzgebers ein grund-
sätzliches Problem: Wenn es dem Parlament verboten ist, Einzelfall-
gesetze zu erlassen, es gleichzeitig aber über seine Kontrolle die 
regierungsunterworfene Exekutive (zumindest theoretisch) dahinge-
hend steuern kann, wie Entscheidungen auch im Einzelfall getroffen 
werden sollen, so stellt sich die Frage, wie eine de facto diskriminie-
rende Einzelfallentscheidungspraxis durch die „Hintertür“ des Regie-
rungseinflusses auf die Exekutive verhindert werden kann:134 Wie 

                                                   
131 Hoffmann-Riem, in GdVwR I, § 10 Rn. 53 f. geht bei eine Auskopp-

lung aus der demokratisch grundsätzlich notwendigen Weisungszu-
sammenhang sowohl von der Notwendigkeit einer sachlichen Legiti-
mation gerade hierfür, als auch davon aus, dass stets eine „Rückhol-
barkeit“ in die ministerielle Direktive gesichert sein müsste. 

132 Zimmer, Funktion, Kompetenz, Legitimation, S. 307 m.w.N. Möllers, 
Gewaltengliederung, S. 97; Möllers, Die drei Gewalten, S. 100. 

133 Einen spannenden Ansatz, auch das bürgerliche Klagerecht als 
Ausformung demokratischer Selbstbestimmung (als „Gegen-Politik“) 
zu interpretieren, zeigt Sheplyakova, DZPhil 2016, 46 (61 ff.) auf. 

134 Böckenförde, Staat, Verfassung, Demokratie, S. 340 ff. – Grenzen 
der Merhheitsentscheidung. Das klassische Szenario der Tyrannei 
kraft Herrschaftsusurpation, vgl. Montesquieu, Vom Geist der Ge-
setze, Band 1, Buch XI Kapitel 6 S. 215: „Wenn in derselben Person 
oder dergleichen obrigkeitlichen Körperschaft die gesetzgebende 
Gewalt mit der vollziehenden vereinigt ist, gibt es keine Freiheit; denn 
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kann gegenüber Betroffenen sichergestellt werden, dass nicht durch 
den Einfluss des Parlaments auf die Regierung diese Regierung ih-
ren untergeordneten Behörden Weisungen erteilt, die die geltenden 
abstrakt-generellen Normen so anwenden, als würde es sich tat-
sächlich um ein verfassungswidriges Einzelfallgesetz handeln?135 
Das Grundgesetz hält hierfür mit Art. 19 Abs. 4 GG die rechtliche 
Kontrollunterworfenheit (mindestens) der vollziehenden Gewalt und 
eine unmittelbare Grundrechtsbindung auch der Judikative bereit.136 
Wirksam ist diese Kontrolle aber nur dann, wenn sie für das Recht 
und im Recht verbindlich ist, wenn dem kontrollierenden und unab-
hängigen Gericht über die Rechtsanwendung der Exekutive das 
letzte Wort zusteht.137 Wirksam und effektiv ist daher nur ein Rechts-
schutz, der von unabhängigen Gerichten ausgeht und für die 
Rechtsordnung verbindlich und letztgültig ist.138 Gewaltenteilung er-
zwingt, dass das letzte Wort über Recht und Unrecht der Gerichts-
barkeit vorbehalten bleibt. 

                                                   

es steht zu befürchten, daß derselbe Monarch oder derselbe Senat 
tyrannische Gesetze macht, um sie tyrannisch zu vollziehen.“ 

135 Dies ist – mit etwas abweichender Betonung der Gefahren des Ein-
flusses – auch der Kern der Kritik an bestehenden Weisungsrechten 
der Justizministerien: Durch einen Missbrauch legaler Möglichkeiten 
könnte gerade die rechtliche Bindung unterwandert werden, vgl. die 
Zusammenfassung dieser Position bei Carsten/Rautenberg, Ge-
schichte der Staatsanwaltschaft, S. 507 ff.; Rautenberg, ZRP 2016, 
38; Rautenberg, GA 2006, 356. Freilich wird hier eher befürchtet, 
dass durch einen Einfluss „der Politik“ die notwendige Unabhängig-
keit der Staatsanwaltschaft angetastet werden könnte – die Unab-
hängigkeit, die durch die Abschaffung des Weisungsrechts gerade 
erst hergestellt werden soll.  

136 Dies betont auch die st. Rspr., etwa in BVerfGE 9, 268 (279); 95, 1 
(17). 

137„Recht zur Letztentscheidung“ – Poscher, in: GdVwR I, § 8 Rn. 61. 
138 In der Letztverbindlichkeit sieht auch das Bundesverfassungsge-

richt den „Kerngehalt“ der rechtsprechenden Entscheidungswirkung:  
BVerfGE 7, 183 (188 f.); 31, 43 (46); 60, 253 (269 f.), 103, 111 (136 
ff.). Speziell zur richterlichen Kompetenz im Strafrecht BVerfGE 8, 
197 (207); 12, 264 (274); 20, 365 (369 f.); 22, 125 (130); 22, 311 
(317); 64, 261 (278). Vgl. auch Detterbeck, in: Sachs, Grundgesetz, 
Art. 92 Rn. 21a f.; Hillgruber, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kom-
mentar, Art. 92 Rn. 38 und 46; Maurer, Staatsrecht I, § 19 Rn. 7; 
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Erfordert eine lückenlose demokratische Legitimationskette grund-
sätzlich, dass die Initiative für alle Einzelfallentscheidungen von ei-
ner weisungsunterworfenen Exekutive139 ausgeht, verlangt ein effek-
tiver Schutz der Bürgerrechte nach einer Kompetenz zur Letztend-
scheidung durch ein gerade unabhängig von parlamentarischer Ver-
antwortung agierendes Gericht.140 Berücksichtigt man schlussend-
lich, dass eine demokratische Ordnung ohne Bürgerrechte nicht 
denkbar ist,141 so wird die eingangs erwähnte Funktion der Gewal-
tenteilung für die demokratische Staatenordnung deutlich: Das de-
mokratisch legitimierte Parlament benötigt eine vollziehende Gewalt, 
um abstrakt-generelle Gesetze in Einzelfallentscheidungen überfüh-
ren zu können. Die Exekutive benötigt parlamentarische Rückbin-
dung, um die demokratische Legitimationskette zu schließen. Exe-
kutive und Legislative benötigen die Judikative, um – erstens – zu 
kontrollieren, ob die Exekutive sich an die Vorgaben der Legislative 
hält und – zweitens – zu sichern, dass nicht die Legislative durch die 
Exekutive die Geltung der Bürgerrechte unterwandert. Die Geltung 
der Bürgerrechte wiederum garantiert die demokratische Legitimier-
barkeit legislativer Entscheidungen.142 Die Judikative schließlich be-

                                                   

Hesse, Grundzüge 15. Aufl., Rn. 551; Adolf Arndt, NJW 1959, 605 
(607); Wolf, ZZP 99 (1986), 361 (372). 

139 Vgl. zahlreiche Beispiele, in denen das grundsätzliche Weisungs-
recht legitim eingeschränkt oder aufgehoben ist, Trute, in: GdVwR I, 
§ 6 Rn. 60 ff.; Poscher, in: GdVwR I, § 8 Rn. 57; Di Fabio, in: HStR 
II, § 27 Rn. 35 ff. 

140 Möllers, Gewaltengliederung, S. 95 ff.; Möllers, Die drei Gewalten, 
S. 102; Poscher, in: GdVwR I, § 8 Rn. 51 f. 

141 Böckenförde, Staat, Verfassung, Demokratie, S. 337 ff.; Trute, in: 
GdVwR I, § 6 Rn. 19 f.; Möllers, Demokratie - Zumutungen und Ver-
sprechen, Rn. 100; Pollmann, Philosophie der Menschenrechte, S. 
59 ff. 

142 Um Missverständnisse zu vermeiden: Dies ist kein Statement zu-
gunsten einer naturrechtlichen Geltung der Bürgerrechte, auch leug-
net es nicht, dass demokratisch legitimierte Gewalt Bürgerrechte be-
grenzet. Behauptet wird nur, dass eine demokratische Ordnung, die 
ihre Legitimation in der selbstbestimmten Entscheidung seiner Bür-
ger finden möchte, diese freie Selbstbestimmung rechtlich sichern 
muss. Es wird hier also nicht behauptet, dass Bürgerrechte demokra-
tischer Legitimation logisch vorgehen, sie sind aber Grund und 
Grenze demokratisch legitimierter Herrschaft zugleich. 
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nötigt die Legislative und Exekutive, damit sie Entscheidungsgrund-
lagen (Gesetze) und Entscheidungsbezugspunkte (Exekutivent-
scheidungen) hat.  

Dieses demokratieorientierte Modell der Gewaltenteilung als Ge-
waltengliederung143 entspricht dem Gedanken der Freiheitssiche-
rung durch checks and balances. Gewaltenteilung nach dem Grund-
gesetz ist aber mehr als reine Freiheitssicherung: Sie ist organisato-
rische Balance auch durch checks der Entscheidungskompetenzen, 
um den demokratischen Entscheidungsprozess zu strukturieren und 
zu sichern.144 Schließlich muss man das Grundgesetz nicht unter 
den Freiheitsbegriff Kants bringen wollen, um diesen Untersu-
chungsaspekt mit einer Sentenz aus der „Metaphysik der Sitten“ 
ausklingen zu lassen:  

„Der Wille des Gesetzgebers (legislatoris) in Anlehnung dessen, was 
das äußere Mein und Dein betrifft, ist untadelich (irresprehensibel), das 
Ausführungs-Vermögen des Oberbefehlshabers (fummi rectoris) unwi-
derstehlich (irresistibel)145 und der Rechtsspruch des obersten Richters 
(fupremi iudicis) unabänderlich (inappellabel).“146 

c. Vorgaben für ein Recht auf Justizgewährleistung 

Für den Inhalt und die Reichweite eines Justizgewährleistungsrechts 
ergeben sich damit mindestens zwei wegweisende Vorgaben aus 
dem Prinzip der Gewaltenteilung: Erstens kann ein Recht auf Justiz-
gewährleistung nur auf die verbindliche Entscheidung eines unab-
hängigen Gerichts gerichtet sein – nur ein Gericht kann im Rahmen 
des Rechts letztverbindlich entscheiden. Eine Verlagerung von letzt-
verbindlichen Entscheidungen auf die Staatsanwaltschaft scheidet 
damit grundsätzlich genauso aus, wie eine unspezifizierte allge-
meine Staatsgerichtetheit des Recht auf Justizgewährleistung, die 
das letztlich zuständige Organ nicht klar benennt. Zweitens wird da-
mit auch deutlich, dass – auch aus Verletztenperspektive(!)147 im 

                                                   
143 Zum Begriff der Gewaltengliederung Möllers, Die drei Gewalten, S. 

57 ff.  
144 Ganz in diesem Sinne auch Hesse, Grundzüge 15. Aufl., Rn. 476 ff. 

– „Gewaltenbalance“. 
145 Der Hinweis auf § 113 Abs. 3 StGB sei allerdings gestattet. 
146 Kant, Die Metaphysik der Sitten, § 48. 
147 Näher D.II.3.c. 
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Strafverfahren – eine etwaige Rechtsverletzung nur verbindlich 
durch ein Gericht entschieden werden kann.148 Bevor ein Gericht in 
einem Einzelfall nicht entschieden hat, können Bürger, Behörden 
und sonstige Beteiligte meinen und äußern, ein Fall sei eindeutig in 
bestimmter Weise zu entscheiden – für das Recht und im Recht ent-
schieden ist ein Einzelfall rechtlich erst durch gerichtliche Entschei-
dung, die gerade hierdurch ihren eigenständigen Normsetzungscha-
rakter149 klar zum Ausdruck bringt: Durch die gerichtliche Entschei-
dung wird die Beurteilung eines Rechtsfalls für die Rechtsordnung 
letztverbindlich festgesetzt150 – und weil die Entscheidung letztver-
bindlich ist, muss die Rechtsordnung diese letztverbindliche Ent-
scheidung selbst als Norm zum Gegenstand ihrer selbst machen.151 

aa.  Verfahren, Kontrolle und Kontrollverfahren  

Betrachtet man die Rechtssetzung als gemeinsamen Bezugspunkt 
aller von Art. 20 Abs. 2 GG angesprochenen Staatsorgane, so wird 
das von der klassischen Kernbereichslehre betonte Differenzie-
rungsgebot nicht verdrängt, sondern legitimationstheoretisch ausdif-
ferenziert: Weil Rechtssetzung als Regelung notwendig mit Frei-
heitsbeeinträchtigungen verbunden ist, muss jede Rechtssetzung 
gleichzeitig vor der Selbstbestimmung der Mehrheit sowie der 

                                                   
148 Die Tatsachen der Verletzung werden festgestellt, dass diese Tat-

sachen aber eine Rechtsverletzung darstellen, diese rechtliche Be-
wertung wird entschieden. Es ist nicht falsch, wenn gesagt wird, dass 
eine Rechtsverletzung festgestellt wird. Es muss dann nur klar sein, 
dass der Vorgang des Feststellens echtes entscheiden und nicht 
etwa nur auffinden ist.  

149 Normsetzung ist immer auch Normkonkretisierung, weil jeder Ent-
scheidungsakt der Normsetzung abstraktere normative Vorgaben 
konkretisiert. Dies ist der Grund, warum die Wiener Rechtstheoreti-
sche Schule nicht kategorisch zwischen Norminterpretation und Nor-
manwendung unterscheiden wollte, vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, 
S. 242/S. 423 f.; Merkl, Gesammelte Schriften I/1, 85 (122 ff., 132 f.). 

150 Zum Rechtssetzungscharakter des Richterspruchs vgl. Hofmann, 
Recht des Rechts, S. 40 ff. 

151 Vgl. zur Integration der richterlichen Entscheidung in den „Stufen-
bau“ der Rechtskonkretisierung Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 242/S. 
423 f.; Merkl, Gesammelte Schriften I/1, 85 (122 ff., 132 f.). Letzterer 
pointiert dazu, dass eine Antwort darauf, was als „entschieden“ gel-
ten soll, durch die Rechtsordnung selbst normiert werden muss. 
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Selbstbestimmung des Einzelnen legitimierbar sein. Genauso wenig 
wie im bürgerlichen Rechtsstaat die Freiheit des Einzelnen in einem 
unauflösbaren Widerspruch zur Allgemeinheit steht,152 genauso we-
nig sind in einem demokratisch organisierten Gemeinwesen die Or-
gane der Rechtserzeugung Gegner in einem Spiel, das einmal die 
eine und ein andermal die andere Seite gewinnt. Es entspricht der 
Pointe des bürgerlichen Rechtsstaats, dass ein legitimes Allgemein-
interesse stets die Rechte der Einzelnen in sich zur Geltung bringen 
soll.153 Wenn Art. 20 Abs. 2 GG insoweit abseits der klassischen 
Terminologie nicht von „Teilung der Gewalt“, sondern von der „Aus-
übung der Volksrepräsentation“ durch „Organe“ spricht, so wird ge-
nau dieses Verhältnis aufgegriffen. Die Organe der Legislative, Exe-
kutive und Judikative sind eigenständige Einheiten in einem Rechts-
setzungsorganismus,154 damit selbstverständlich auch notwendig 
unterschiedlich und insofern geteilt: Die Aufgaben von Staatsanwalt-
schaft und Gericht sind zwar aufeinander bezogen, sie dürfen aber 
nicht identisch sein. Art. 20 Abs. 2 GG stellt dies insofern (minima-
listisch) klar, als dass Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden 
Gewalt und der Rechtsprechung jeweils „besonders“155 sein müs-
sen.  

Daraus ergibt sich eine weitgehende personelle Ämterinkompati-
bilität und damit verbunden personelle und organisatorische Tren-
nung der Judikative von sonstigen Organen, wie Art. 97 GG klarstellt 

                                                   
152 Menke, Kritik der Rechte, S. 175 ff.; Loick, Juridismus, S. 39 ff set-

zen mit ihren Kritiken an der Rechtsform genau hier an und prokla-
mieren eine Selbstwidersprüchlichkeit des subjektiven Rechts. 

153 Vgl. Sheplyakova, DZPhil 2016, 46 (61 ff.) 
154 Ganz in aristotelischer Tradition macht Hegel, Grundlinien, den Be-

griff des „Organismus“ im Zusammenhang mit der Gewaltenteilung 
stark, vgl. hierzu a.a.O. § 259 – unmittelbare Wirklichkeit des Staates 
als auf sich selbst beziehender Organismus; in typisch Hegelscher 
Diktion zudem a.a.O. § 272: „Die Verfassung ist vernünftig, insofern 
der Staat seine Wirksamkeit nach er Natur des Begriffs in sich unter-
scheidet und bestimmt, und zwar so, daß jede dieser Gewalten selbst 
in sich die Totalität dadurch ist, daß sie die anderen Momente in sich 
wirksam hat und enthält und daß sie, weil sie den Unterschied des 
Begriffs ausdrücken, schlechthin in seiner Idealität bleiben und nur 
ein individuelles Ganzes ausmachen.“ 

155 Zum Usurpationsverbot auch Kant, Die Metaphysik der Sitten, 
Rechtslehre II. Teil § 45 ff. 
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(für das Bundesverfassungsgericht aus Art. 94 Abs. 1 Satz 3 GG).156 
Eine Doppelrolle aus Richteramt und Staatsanwalt stünde dem ent-
gegen. Neben diesem personellen Trennungsgebot, bezieht sich 
das Aufgabenusurpationsverbot vor allem auf die spezifischen Funk-
tionen unterschiedlicher Organe im Prozess der Rechtssetzung.157 
Zwar steht den Gerichten „das letzte Wort“ in diesem Rechtsent-
scheidungsverfahren zu, ihnen steht damit aber nicht die einzige 
Entscheidung zu. Das Gesamtverfahren der Rechtsentscheidung ist 
vielmehr durch zahlreiche, gestaffelte Konkretisierungsschritte ge-
kennzeichnet: Der Gesetzgeber setzt die abstrakt generelle Norm, 
die Exekutive entscheidet im ersten Zugriff über die Anwendung der 
„gesetzten“ gesetzlichen Grundlage und die Gerichtsbarkeit ent-
scheidet, ob diese Gesetzesanwendung rechtmäßig war. Auf jeder 
Stufe158 des Entscheidungsverfahrens werden danach bestimmte 
Entscheidungsparameter „herausgefiltert“, es kommt zu einer ge-
staffelten „Komplexitätsreduktion“159 des Entscheidungsstoffes. Ver-
letzt ist dieses Prinzip dann, wenn eine Stufe des Entscheidungspro-
zesses dadurch überflüssig würde, dass entweder die Exekutive be-
reits ausgeschlossene Erwägungen der Gesetzgebung einbe-
zöge160, oder aber, wenn die Entscheidung des Gerichts alle Ent-
scheidungsgegenstände der Exekutive zum Gegenstand seiner Ent-
scheidung machen würde.161 Beispielhaft: Wenn etwa das Gericht 

                                                   
156 Ähnliche Regelungen finden sich in Art. 55, 66, 94 Abs. 1, 137 Abs. 

1, §§ 5 Abs. 1, 8 Abs. 1 AbgG, §§28 29 BBG, §§ 4, 21, 36 DRiG. 
157 Insofern baut Zimmer, Funktion, Kompetenz, Legitimation, S. 98 ff. 

seine entscheidungsorientierte funktionenrechtliche Analyse ganz im 
Geiste der Luhmann'schen These von der Komplexitätsreduktion 
durch Verfahrensentscheidungen auf, vgl. Luhmann, Legitimation 
durch Verfahren, S. 11 ff., 38 ff. 

158 Zum „Stufenbau der Rechtsordnung“ Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 
228 ff./S. 398 ff. 

159 Vgl. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S. 38 ff. der damit ein-
mal den Unterschied zum völlig prädeterminierten Ritual umreißt, 
zum anderen aber den Systemcharakter des Verfahrens herausar-
beitet: Gerade weil das Verfahren die unendliche Komplexität der 
Welt nach seinen Maßgaben strukturiert, kann man es systemtheo-
retisch erfassen. 

160 Möllers, Gewaltengliederung, S. 163 ff. 
161 Ansonsten handelte es sich dabei tatsächlich um ein Ritual (Vgl. Fn. 

227), bei dem nach vorgegebenem Handlungsmuster einzelne 
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nicht an den angeklagten Gegenstand gebunden wäre, sondern 
selbst über Erweiterungen der Anklage entscheiden dürfte, oder gar 
von selbst ein Verfahren eröffnen könnte, dann wäre die Anklage-
funktion der Staatsanwaltschaft für das Verfahren obsolet und sie 
insofern eben nicht „besonders“ im Sinne des Art. 20 Abs. 2 GG.162  

Die Tatsache, dass Kontrolle im Rahmen der Gewaltenteilung 
eine Verbindung zwischen den Gewalten herstellt, darf nicht dazu 
führen, dass Kontrolle in Ersetzung mündet.163 Würden kontrollie-
rende Organe selbst die zu kontrollierende Entscheidung treffen, so 
läuft die Balance der Gewaltenteilung Gefahr, aus dem Gleichge-
wicht zu geraten. Gewaltenteilung setzt daher voraus, dass jede Ge-
walt „Herrin“ über ihr eigenes Verfahren bleibt und eigene Entschei-
dungsgegenstände bei ihr verbleiben. Dies macht richterliche Ent-
scheidungen im Ermittlungsverfahren und auch solche, die sich 
denkbar auf die Rechtmäßigkeit der Ermittlungen selbst beziehen, 
jedoch nicht per se problematisch: Allein, dass bereits getroffene 
Entscheidungen der Staatsanwaltschaft durch ein Gericht kontrolliert 
werden und sich die Entscheidung des Gerichts auf die der Staats-
anwaltschaft bezieht, ändert an der prinzipiellen Eigenständigkeit 
der staatsanwaltschaftlichen Entscheidung nichts.164 Für eine hinrei-
chende verfahrensrechtliche Eigenständigkeit ist aus Perspektive 
der Gewaltenteilung deshalb auch grundsätzlich nicht erforderlich, 
dass gerade rechtliche Entscheidungsspielräume der Staatsanwalt-

                                                   

Schritte vorher zwingend festgelegt wären, vgl. wiederum Luhmann, 
Legitimation durch Verfahren, S. 38 ff. 

162 Vor diesem Hintergrund wurde etwa die Regelung der richterlichen 
Notzuständigkeit im Ermittlungsverfahren gem. § 165 StPO (wohl 
auch § 125 Abs. 1 a.E. StPO) für problematisch erachtet, vgl. Koller, 
Staatsanwaltschaft als Organ, S. 363 ff. dieser übersieht aber, dass 
gerade durch die situative Beschränkung der richterlichen Zuständig-
keit auf „Gefahr im Verzug“ eine Aufgabenusurpation der Staatsan-
waltschaft nicht zu besorgen ist. Ebenfalls führen die durch den Not-
staatsanwalt gesicherten Erkenntnisse nicht qua richterlicher Wahr-
nehmung zu einer Bindung der Staatsanwaltschaft, die die übrigen 
Ermittlungen übernimmt, vgl. § 167 StPO. Ähnlich wie hier: Erb, in: 
LR-StPO, § 165 Rn. 2a. 

163 Möllers, Die drei Gewalten, S. 106. 
164 Vgl. Poscher, in: GdVwR I, § 8 Rn. 59 f. 
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schaft bestehen, die von einem Gericht nicht auf eine Einhaltung die-
ser rechtlichen Vorgaben kontrolliert werden dürften. Versteht man 
Rechtssetzung richtigerweise als gestaffelten Vorgang der Einzel-
fallkonkretisierung durch aufeinander aufbauende und dadurch be-
zugnehmende Entscheidungen,165 dann kann nicht dieser Vorgang 
der Rechtskonkretisierung eine partielle Freistellung von rechtlicher 
Bindung voraussetzen.166  

bb.  Gewaltenteilung und Kontrollfreiheit 

Bereits oben wurde angedeutet, dass die rechtliche Bindung durch 
Gesetz nicht trennendes, sondern verbindende Eigenschaft von 
Staatsanwaltschaft und Gericht ist. 167 Dieser Befund bestätigt sich 
auch bei einem Blick auf die verfahrensrechtliche Verbindung der 
beiden Organe. Richterliche Kontrolle abgeschlossener staatsan-
waltschaftlicher Gestaltungsentscheidungen168 hat seinerseits keine 
von sich aus gestalterische Kraft, sondern wirkt hier zunächst allein 
negatorisch: Ein Gericht gestaltet durch seine kontrollierende Ent-
scheidung nicht das Entscheidungsverfahren der Staatsanwalt-
schaft, es kassiert höchstens (Teil-) Entscheidungen als Ergebnis 
des eigenständigen Entscheidungsprozesses.169 Allein, dass das 

                                                   
165 Vgl. hierzu bereits Merkl, Die Lehre von der Rechtskraft, entwickelt 

aus dem Rechtsbegriff, S. 217 ff., S. 221, der den Prozess der ge-
staffelten Rechtserzeugung als „Individualisierung und Konkretisie-
rung“ deutet und so Rechtsanwendung und Rechtserzeugung in ei-
nen unmittelbaren Zusammenhang setzt. Hierauf aufbauend Kelsen, 
Reine Rechtslehre, S. 228 ff./S. 398 ff. Zur Rezeption der Stufen-
bautheorie Merkls in der 'Reinen Rechtslehre' vgl. Behrend, Stufen-
baulehre, S. 52 ff. 

166 Vgl. auch Möllers, Gewaltengliederung, S. 164: „Eine judikative 
Kontrolle der Exekutive kann funktional trotz Maßstabsgleichheit ge-
boten sein." Aus prozeduraler Perspektive erzeugt derselbe Ent-
scheidungsmaßstab nicht dieselbe Entscheidung“. 

167 B.I.1.b. – Gewaltenteilung und demokratische Legitimation. 
168 Selbstverständlich gibt es aber jenseits richterlicher Kontrollverfah-

ren gerichtliche Gestaltungsentscheidungen. Als eine solche zeigt 
sich nicht zuletzt die strafrechtliche Verurteilung. Zum Begriff der 
Kontrolle Voßkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 257 ff.  

169 Je nach Situation und Begehr drängen sich insoweit Vergleiche zur 
verwaltungsprozessualen Anfechtungsklage oder Verpflichtungs-
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Gericht die Grenzen rechtmäßigen Entscheidens der Staatsanwalt-
schaft eng zieht, bedeutet nicht, dass keine hinreichende Verfah-
rensherrschaft mehr festzustellen ist. Wenn Sinn und Zweck der Ge-
waltenteilung sowohl die Sicherung der Rechte der betroffenen Bür-
ger als auch die Sicherung der Abhängigkeit der Exekutive von le-
gislativen Vorgaben ist,170 so ist das Prinzip der Gewaltenteilung erst 
dort missachtet, wo Gerichte eigeninitiativ originär staatsanwalt-
schaftliche Anordnungen treffen. Dass eventuelle Einschränkungen 
gerichtlicher Kontrolldichte aus anderen Prinzipien oder 
Grundsätzen folgen könnten, sei an dieser Stelle nicht ausgeschlos-
sen.171 Das Prinzip der Gewaltenteilung erscheint hingegen nicht ge-
eignet, die Notwendigkeit gerichtlich unkontrollierbarer Spielräume 
der Staatsanwaltschaft zu begründen.  

Zusammenfassend lässt dich daher positiv festhalten, dass das 
Prinzip der Gewaltenteilung für das Recht auf Justizgewährleistung 
letztverbindliche richterliche Entscheidungen in allen Rechtsangele-
genheiten erfordert. In negativer Hinsicht erweist sich das Prinzip der 
Gewaltenteilung als nicht ergiebig eigene staatsanwaltschaftliche 
Entscheidungsspielräume zu begründen.  

2. Justizgewährleistung und Gewaltmonopol  
Hat die Gewaltenteilung in Art. 20 Abs. 2 GG wenigstens andeu-
tungsweise Eingang in den Wortlaut des Grundgesetzes gefunden, 
ist dies für ein (weiteres) tragendes Legitimationskonzept der Staat-
lichkeit nicht der Fall: Das Gewaltmonopol des Staates.172  

a. Gewaltmonopol und „Friedensfunktion“ des Staates 

Dabei findet das Gewaltmonopol als Schlüsselbegriff im staatsrecht-
lichen Diskurs ganz unterschiedliche Verwendung. Mal soll es die 

                                                   

klage auf. Letztere können nur in Grenzfällen Verpflichtungen zu kon-
kreten Entscheidungen nach sich ziehen, vgl. statt aller: Gerhadt, in 
Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 113 Rn. 73 f. 

170 B. I. 1. b. 
171 Dazu B. II. 2. d. 
172 Unübertroffen Möllers, Staat als Argument, S. 272 ff. 
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Staatlichkeit als solche begründen,173 mal soll es – und das ist im 
hiesigen Zusammenhang bedeutender – grundrechtsdogmatisch 
fruchtbar gemacht werden können.174 Die genauen Auswirkungen 
dieser Übertragungsleistung vom Staatsprinzip zur Ausgestaltung 
der Grundrechte sind dabei vor allem für das Grundrechtsverständ-
nis selbst relevant und sollen daher auch in diesem Zusammenhang 
vertieft werden.175 Die Grundannahmen jeder Ausstrahlungswirkung 
des Gewaltmonopols auf unterschiedliche Verfassungsfragen ist al-
lerdings schon hier von Bedeutung: Das Gewaltmonopol als „Defini-
ens moderner Staatlichkeit“176 soll vom Grundgesetz gewisserma-
ßen vorausgesetzt werden und als solches ein in der Staatlichkeit 
selbst verankertes unmittelbar geltendes privates Gewaltverbot auf-
erlegen.177 

Diese „Friedensfunktion“ des Staates sei dessen vorrangiger Le-
gitimationsgrund und Bezugspunkt zugleich.178 Durch ein staatliches 
Gewaltmonopol würde so nicht nur jedwede private Gewaltaus-
übung strukturellem Rechtfertigungsdruck ausgesetzt,179 weiter 
würde daraus folgen, dass zur Friedenssicherung notfalls staatliche 
Gewalt einzusetzen sei.180 Es ist dabei wohl vor allem der letzte 
Grund, weshalb der Grundrechtsdogmatik neben der Abwehrfunk-
tion eine selbstständige, mit eigenständigem dogmatischen Gehalt 
ausgestattete, sog. „Schutzfunktion“ zur Seite gestellt werden soll.181 
Auf diesem Weg findet eine begriffliche Identifikation von „Schutz“ 

                                                   
173 Isensee, in: HStR II, § 15 Rn. 53; Merten, Rechtsstaat und Gewalt-

monopol, S. 29 ff.; ders. DÖV 1982, 616; weitere Nachweise bei Möl-
lers, Staat als Argument, S. 272. 

174 Murswiek, Verantwortung für Technik, S. 102 ff.; Dietlein, Schutz-
pflichten, S. 26 ff.; Überblick bei Poscher, Abwehrrechte, S. 180 ff. 
m.w.N. 

175 Abschnitt D. 
176 Möllers, Staat als Argument, S. 273. 
177 Dietlein, Schutzpflichten, S. 46 ff.; Merten, Rechtsstaat und Gewalt-

monopol, S. 44 f.; Isensee, DÖV 1982, 616. 
178 Isenesee, in: HStR II § 15 Rn. 22, 82, 93. 
179 Dietlein, Schutzpflichten, S. 46. 
180 Isensee, FS-Sendler 1991, S. 39 ff., 58 ff. 
181 Zusammenfassend Dietlein, Schutzpflichten, S. 51 ff; Poscher, Ab-

wehrrechte, S. 180 ff. – der sich hingegen dezidiert kritisch gegen-
über einer Ableitung von subjektiven Schutzrechten zeigt.  
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und „Frieden“ und „Staat“ und damit Sinnzuschreibung tatsächlicher 
Art statt – Zweck des Staates ist es nun, über das Monopol der Ge-
waltausübung tatsächlich Gewalt zu verhindern.182 Dabei ist weder 
selbsterklären, was sich hinter diesen Begriffen genau verbergen 
soll, noch ein intuitiver Zugriff auf einen Zugriff tatsächlicher Gewalt-
losigkeit ernsthaft möglich. Wäre wirklich faktischer Schutz vor jed-
weder Beeinträchtigung ultimative Nagelprobe für die Staatlichkeit 
an-sich, dann wären gerade solche Staatsorgane aus dieser „wirkli-
chen“ Staatlichkeit ausgenommen, die den gewaltengeteilten 
Rechtsstaat notwendig voraussetzen: Tatsächlicher Schutz kann 
weder durch Parlamente noch durch Gerichte geleistet werden: Ge-
rade die Gerichte sind für eine faktische Durchsetzung des Rechts 
nicht zuständig – als Rechtssetzung im Einzelfall ist ihre Entschei-
dung höchstens eine normative Voraussetzung einer rechtlich zuläs-
sigen tatsächlichen Durchsetzung. Widersprechen sich eine auf rich-
terliche Normsetzung ausgerichtete Justizgewährleistung und ein 
mit dem Gewaltmonopol des Staates in Verbindung zu bringender 
Rechtsschutz183 also bereits im Ausgangspunkt? Ist ein gerichtliches 
Urteil (im Strafrecht ebenso wie in allen anderen Rechtsgebieten) 
nicht strukturell ungeeignet, Rechte zu schützen?  

b. Gewaltmonopol im Zirkelschluss 

Möllers184 hat im Anschluss an Troper185 auf die Zirkelschlüssigkeit 
eines so verstandenen Gewaltmonopolbegriffs hingewiesen. Zu die-
sem Ergebnis gelangt er zunächst über die Feststellung, dass Ge-
walt rein tatsächlich nicht lediglich vom Staat ausgeht, sondern dem 
Gewaltmonopol vielmehr der Sollenssatz entnommen werde kann, 

                                                   
182 Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, S. 266: 

„Das System gerichtlichen Rechtsschutzes ist [...] als Ersatz für die 
verbotene Privatgewalt anzusehen. Dem Bürger muß als Ausgleich 
für das Gewaltverbot ein funktionierendes Rechtsschutzsystem zur 
Verfügung gestellt werden, über das er die Ausübung staatlicher Ge-
walt in Form von Titelvollstreckungsmaßnahmen erreichen kann.“ – 
Hervorhebungen dort. 

183 Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, S. 266. 
184 Möllers, Staat als Argument, S: 276 f. 
185 Troper, FS-Winkler 1997, S. 1195, S. 1203. 
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dass Gewalt von nichtstaatlichen Akteuren grundsätzlich zu unter-
bleiben habe.186 Es gehe daher weniger um die faktische Verhinde-
rung einer – wie auch immer im Einzelnen zu verstehenden – fakti-
schen Gewaltausübung, sondern vielmehr um das Monopol norma-
tiver Gewaltlegitimierung.187 Wenn nur der Staat definieren kann, 
welche Gewalt legitime Gewalt sei, dann könne das Monopol, um 
das es maßgeblich gehen kann, auch nicht das Monopol der tatsäch-
lichen Gewaltausübung, sondern lediglich das Monopol der Rechts-
setzung meinen.188  

So verstanden geht das Gewaltmonopol dem Rechtsstaat aber 
nicht vor, ist also nicht dessen Voraussetzung, sondern mit dem 
Rechtsstaat als Rechtsmonopol identisch. Deshalb kann das Ge-
waltmonopol auch keine dogmatische Erkenntnis für ein prinzipielles 
Gewaltverbot jenseits der Feststellung bringen, dass vom Recht als 
rechtswidrig deklarierte Gewalt in ebendieser Rechtsordnung auch 
als verbotene Handlung zur Geltung kommen muss.189  

Nicht das Recht legitimiert sich juristisch also durch tatsächlichen 
Schutz, sondern was legitimer Schutz und was rechtswidriger Über-
griff ist, wird durch das Recht erst festgelegt. Weber formuliert (s)ein 
ähnliches Argument mit dem Anspruch der Verallgemeinerung:  

„Der Jurist hat so wenig die Aufgabe, den Wert jener Kulturgüter, deren 
Existenz an den Bestand von ‚Recht’ gebunden ist, zu ‚beweisen’, wie 
der Mediziner die Aufgabe hat, ‚nachzuweisen’, daß die Verlängerung 
des Lebens unter allen Umständen erstrebenswert sei. Beide sind 
dazu auch, mit ihren Mitteln, gar nicht imstande.“190 

Dieses überzeugende und für sich ernüchternd entwaffnende Argu-
ment zeigt sich folgenreich, denn es beraubt uns juristisch jeden Ar-
guments, das versucht, die Tauglichkeit der Rechtsform empirisch 
anhand der Effektivität tatsächlicher Konfliktvermeidung zu validie-
ren und zu kritisieren. Ob, wie und weshalb Rechtsnormen tatsäch-

                                                   
186 Möllers, Staat als Argument, S. 275 f. 
187 Möllers, Staat als Argument, S. 276 f. 
188 Troper, FS-Winkler 1997, S. 1195, S. 1203. 
189 Dazu jüngst auch Gärditz, Staat und Strafrechtspflege, S. 24 f. 
190 Weber, Gesammelte Aufsätze zur Wissenschaftslehre, S. 496. 
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lich wirksam sind, ist eine Frage, die nur mit nichtrechtlichen Metho-
den beantwortet werden kann. Aus der Rechtstheorie selbst kom-
mend, drückt Kelsen Ähnliches aus, wenn er schreibt:  

„So wie es unmöglich ist, bei Bestimmung der Geltung von der Wirk-
lichkeit zu abstrahieren, so ist es auch unmöglich, die Geltung mit der 
Wirklichkeit zu identifizieren.“191 

Diese Lesart steht einem Staatsziel der Friedenssicherung freilich 
genauso wenig entgegen wie der Gedanke des Schutzes von Rech-
ten mittels Recht. Es vereint vielmehr das Ziel der Friedenssicherung 
mit dem Ziel der Rechtsdurchsetzung durch Normkonkretisierung.192 
Der entscheidende Unterschied ist zunächst ein analytischer, der 
aber auch für die theoretische Erfassung des Strafrechts als Kon-
fliktregelungstechnik fruchtbar gemacht werden kann: Nicht der tat-
sächliche Frieden ist juristischer Zweck des Rechtsstaates und das 
Recht ein austauschbares Mittel zur Erreichung dieses juristischen 
Zwecks. Das Recht kann sich mit juristischer Methodik genauso we-
nig selbst legitimieren, wie seine Nützlichkeit widerlegen. Nicht der 
tatsächliche Schutz von vorrechtlichen „Gütern“ muss hergestellt 
werden und das Recht sich vor der Frage des effektiven Schutzes 
legitimieren – das Recht legt normativ erst fest, was zu schützen ist 
und wie dieser Schutz bewerkstelligt wird. Das Strafrecht schützt 
Grundrechte juristisch dadurch, dass es Bürgern – die gerade nicht 
unmittelbar an die Grundrechte gebunden sind – freiheitsbeeinträch-
tigendes Verhalten verbietet.  

                                                   
191 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 220/S. 387. 
192 Larenz, Methodenlehre, S. 73 ff. wirft Kelsen freilich vor, dass Gel-

tung und Wirksamkeit von Rechtsnormen letztlich notwendig ineinan-
der übergehen müssten. Nur daraus, dass Normen tatsächlich wirk-
sam werden, könnten wir schließen, dass sie auch gelten. Behrend, 
Stufenbaulehre, S. 69 ff. (mit zahlreichen Nachweisen) weist demge-
genüber zu Recht daraufhin, dass durch die Aussage, dass die Wirk-
samkeit nicht mit der Geltung einer Norm gleichgesetzt werden 
könne, nicht gesagt sei, dass die Wirkung von Normen für die Rechts-
wissenschaft unerheblich sei – die tatsächliche Wirksamkeit sei nur 
eben kein tauglicher Erkenntnisgegenstand der Rechtswissenschaft 
selbst. 
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Doch, was ist dadurch gewonnen? Ist dadurch nicht wieder der Aus-
gangspunkt erreicht, dass das Recht mit den Mitteln der Rechtsent-
scheidung nicht zu schützen ist, weil es als gerichtlich ausgespro-
chenes Verbot nach einem Rechtsverstoß strukturell „zu spät“ 
kommt? Die Frage deutet jedoch auf eine unzulässige Kategorien-
vermischung: Man kann die Wirksamkeit von Rechtsnormen nicht 
dadurch verifizieren, dass sie eingehalten werden, sondern juristisch 
nur daraufhin untersuchen, ob sie von der Rechtsordnung als wirk-
sam behandelt werden.193 Wäre Sinn des Rechts (auch des Straf-
rechts), dass Normen tatsächlich nicht verletzt werden können, dann 
wäre eine Rechtsnorm darauf gerichtet, dass sie nichts regelt.194 
Eine Norm setzt aber voraus, dass sie auch nicht eingehalten wer-
den kann – genau dies zeigt das Gewaltmonopol als (Konflikt-) Re-
gelungsmonopol auf: Wenn das Gewaltmonopol letztlich auf das 
Rechtsmonopol des Staates verweist, dann ist der Bereich des Staa-
tes nicht verlassen, wenn tatsächlich ein Normbruch stattfindet195 – 
er ist dann verlassen, wenn der Staat keine Antwort auf die Frage 
hat, wann Recht und Unrecht vorliegen. So steht eine Justizgewähr-
leistung durch Gerichte dem Gewaltmonopol nicht entgegen, muss 
sich in seiner empirischen „Wirklichkeit und Wirksamkeit“ rechtlich 
zunächst nicht legitimieren, sondern die Gewaltenteilung ergänzt 
das Gewaltmonopol: Durch das Prinzip der Gewaltenteilung ist vor-
gegeben, dass Recht für die gesamte Rechtsordnung verbindlich nur 

                                                   
193 Pitamic, ÖZÖR 1917, 339 ff. erklärt dies mit dem normativ-deduk-

tive Charakter der Rechtswissenschaft: Anders als eine induktive Me-
thode, müsse sich die Rechtswissenschaft notwendig auf die Deduk-
tion von ihr selbst vorausgesetzte Normen beschränken. Vgl. zum 
Einfluss dieses Aufsatzes auf Kelsen auch dessen Hinweis in der 
Vorrede zur zweiten Auflage, in Hauptprobleme der Staatsrechts-
lehre, S. XV. 

194 Vgl. in diesem Zusammenhang auch den Beitrag zur „riskanten Frei-
heit“, von Dreier, RW 2010, 11. 

195 Ganz unabhängig davon, ob man die Metapher des Staatsvertrages 
grundsätzlich akzeptieren möchte, ist damit jedenfalls klar, dass auch 
ein Normbruch eines Straftäters keine „einseitig wirksame“ Kündi-
gung dieses Staatsvertrages darstellen kann. Man könnte auch sa-
gen, dass sich niemand – durch egal welche Aktionen – außerhalb 
des Rechts stelle, sondern nur außerhalb des Rechts gestellt werden 
kann.  
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von Gerichten festgestellt wird.196 Durch das Gewaltmonopol als 
Rechtsmonopol ist vorgegeben, dass der Staat auf jeden Konflikt 
eine rechtlich-regelnde Antwort haben muss.197 Würde der Staat 
keine Rechtsantwort auf einen realen Konflikt haben, so wäre unklar, 
welche Konfliktpartei legitim und welche illegitim handelt. Damit 
würde die Legitimationsfrage aber an die Konfliktparteien zurückver-
wiesen, was das Gewaltmonopol gerade verbietet. Das Gewaltmo-
nopol ist ein Regelungsmonopol, versehen mit dem Regelungsmittel 
Recht. Das Gewaltmonopol ist damit als juristische Kategorie – ers-
tens – keine Voraussetzung, sondern Ausprägung der Rechtsstaat-
lichkeit, und – zweitens – führt die Notwendigkeit letztverbindlicher 
Entscheidung innerhalb des Rechts dazu, dass Gerichte grundsätz-
lich über alle Rechtskonflikte entscheiden müssen, um sie verbind-
lich zu regeln. Mehr noch: Die Rechtsform als Bewertungstechnik 
faktischer Gegebenheiten ist nicht untauglich, weil sie Unrecht nicht 
verhindern kann, sie setzt die Möglichkeit zum Rechtsbruch und die 
letztverbindlich-nachträgliche Entscheidung über einen begangenen 
Rechtsbruch voraus. Besteht ein subjektives Recht auf Justizge-
währleistung, dann ist dieses Recht ein Recht auf Wirksamwerden 
des Rechts in der Rechtsordnung im Einzelfall. Da Gewaltenteilung 
die Zuständigkeit für verbindliche Rechtsregelungen den Gerichten 
zuschreibt und das Gewaltmonopol eine Regelung jedes Konflikts 
voraussetzt, folgt aus beiden gemeinsam, dass grundsätzlich jeder 
Konflikt gerichtlich entschieden werden muss. 

                                                   
196 Oben B.I.1.b.bb.; in diesem Zusammenhang „klassisch“ Luhmann, 

Das Recht der Gesellschaft, S.310: „Verträge müssen nicht abge-
schlossen, Gesetze müssen nicht erlassen werden [...], aber Ge-
richte müssen jeden ihnen vorgelegten Fall entscheiden“; daneben 
zum Entscheidungszwang als „Urgestein“ der Rechtsstaatlichkeit 
Schmidt-Aßmann, in: HStR II § 26 Rn. 70 ff. Institute wie die Be-
standskraft von Verwaltungsakten stehen dem nicht zwingend entge-
gen, weil die Frage der Bestandskraft seinerseits letztverbindlich ge-
richtlich entschieden wird. 

197 Poscher, Abwehrrechte, S. 182. 
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c. Vorgaben für ein Recht auf Justizgewährleistung 

Konnte dem Prinzip der Gewaltenteilung entnommen werden, dass 
Justizgewährleistung mit einer letztverbindlichen Entscheidungsbe-
fugnis allein der Gerichtsbarkeit gleichgesetzt werden kann198, stellt 
das Gewaltmonopol – verstanden als Regelungsmonopol des Staa-
tes – klar, dass die Notwendigkeit einer gerichtlichen Entscheidung 
in grundsätzlich jedem Rechtskonflikt besteht.199 Unbeantwortet 
bleibt dabei allerdings, wie diese Entscheidung eines Gerichts tat-
sächlich herbeigeführt werden kann. Denn, das Gewaltmonopol be-
sagt nur, dass ein bestehendes Recht rechtlich geordnet festgestellt 
werden muss, welche Rechte wann wie festzustellen sind, kann dem 
Gewaltmonopol selbst hingegen nicht entnommen werden und ist 
eine Frage der Verbindung von (abstraktem) Gewaltmonopol und 
Gewaltenteilung mit den (konkret betroffenen und) geltend gemach-
ten Rechten.200 Weil aber für die hiesigen Zwecke schon hier voraus-
gesetzt werden kann, dass subjektive Rechte existieren und dass 
Rechte durch letztverbindliche Gerichtsentscheidung in der Rechts-
ordnung zur Geltung kommen, ist auch bereits hier die Aussage zu-
lässig, dass das Rechtsstaatsgebot eine Justizgewährleistung ge-
rade durch richterliche Entscheidung voraussetzt. Wenn das Rechts-
staatsgebot damit zwar nicht die einzige „Quelle“ eines Justizge-
währleistungsrechts ist,201 so wird dennoch deutlich, dass das 
Rechtsstaatsgebot gleiche Voraussetzung aller Rechte ist, die auf 
eine staatliche Justizgewährleistung gerichtet sind. Damit aber sind 
auch an einer kategorischen Unterscheidung – mit Blick auf das je-
weils gewährleistete Schutzniveau – zwischen allgemeinem Justiz-
gewährleistungsanspruch und seiner speziellen Ausprägung in 
Art. 19 Abs. 4 GG erhebliche Zweifel angebracht. Dies hat Bedeu-
tung vor allem für den möglichen Einwand, dass eine Verortung ei-

                                                   
198 B.I.1.b.bb. 
199 B.I.2.b. 
200 Poscher, Abwehrrechte, 180 ff. 
201 Dem widerspricht auch Huber, in: Mangoldt/Klein/Starck, Grundge-

setz, Art. 19 Rn. 355 nicht. Wenn er dem allgemeinen Justizgewähr-
leistungsrecht insoweit lediglich objektiv-rechtliche Notwendigkeit zu-
spricht, gehe es ihm um eine Umfangsbeschränkung des subjektiven 
Rechts, die sich wiederum aus der objektiven Schutzfunktion der 
Grundrechte ableiten ließe. 
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nes „Rechts auf effektive Strafverfolgung“ im allgemeinen Justizge-
währleistungsrecht, gegenüber einer Verortung in Art. 19 Abs. 4 GG 
zu einer schwächeren Position des Verletzens führen könnte. 

3. Justizgewährleistung und Grundrechte  
Haben sich Gewaltenteilung und Gewaltmonopol zwar ergiebig im 
Hinblick darauf erwiesen, in welcher Art und Weise Justizgewähr-
leistung zu organisieren ist, so steht eine subjektivrechtliche Veran-
kerung und Begründung eines Rechts auf Justizgewährleistung 
noch aus. Um eine solche Begründung vornehmen zu können, wird 
zunächst die Grundrechtsbindung der Judikative untersucht (a), um 
diese anschließend im Zusammenhang mit dem staatlichen Ent-
scheidungsverfahren zu kontextualisieren (b). Es wird sich zeigen, 
dass sich den materiellen Grundrechten Verfahrensanforderungen 
nur in sehr beschränktem Maße entnehmen lassen, und dass sich 
aus den Grundrechten selbst kein konkretes gerichtliches Verfahren 
ableiten lässt (c).  

a. Grundrechtsbindung der Judikative 

Analysiert man die dogmatischen Vorgaben des Grundgesetzes, so 
sticht – in Bezug auf die Notwendigkeit einer Subjektivierung der 
Justizgewährleistung – Art. 1 Abs. 3 GG heraus. Bemerkenswert ist 
diese Norm in erster Linie nicht wegen der grundrechtlichen Ver-
pflichtung des Staates als solchem – wichtiger erscheint in diesem 
Zusammenhang der normhierarchische und daher auch methodi-
sche Effekt dieser Regelung: Statuiert Art. 20 Abs. 3 GG eine 
Rechtsbindung der Gerichte, verpflichtet Art. 1 Abs. 3 GG die Ge-
richte dazu, die Grundrechte selbst als unmittelbar geltendes Recht 
zu beachten. Durch diese Regelung wurde einer in der Weimarer 
Staatslehre verbreiteten Ansicht, die in den Grundrechten lediglich 
eine Verpflichtung des Gesetzgebers erblickte und ihm nicht nur eine 
Abwägungsprärogative, sondern die ausschließliche Abwägungs-
kompetenz über Grundrechtspositionen zuschrieb, ausdrücklich 
eine Absage erteilt.202 Art. 1 Abs. 3 GG ist mit einem solchen Ver-

                                                   
202 Überblickend Herdegen, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommen-

tar, Art. 1 Abs. 3 Rn. 7; Poscher, Abwehrrechte, S. 160 ff. 
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ständnis nicht zu vereinbaren. Über eine unmittelbare Grundrechts-
bindung werden die Gerichte zur Beachtung der Grundrechte bei der 
Auslegung und Anwendung des einfachen Rechts verpflichtet. Ihnen 
steht zwar keine Normverwerfungskompetenz zu,203 das heißt Ge-
richte dürfen Parlamentsgesetze nicht einfach nicht anwenden, sie 
müssen jedoch im Rahmen ihrer methodischen Möglichkeiten den 
Grundrechten zur Geltung verhelfen.204 Dies bedeutet nicht, dass 
Gerichte wegen Art. 1 Abs. 3 GG einen abweichenden Abwägungs-
willen des Parlamentsgesetzgebers ignorieren sollen – sie müssen 
aber in eigener Verpflichtung überprüfen, ob die Abwägung des Par-
lamentsgesetzgebers im Einzelfall auch mit den Grundrechten ver-
einbar ist.205 Ist eine grundrechtsgemäße Anwendung nach Ansicht 
der Gerichte nicht (mehr) möglich, so verpflichtet sie Art. 100 Abs. 1 
GG zur Durchführung eines konkreten Normenkontrollverfahrens.  

Darüber hinaus wirkt Art. 1 Abs. 3 GG hingegen kaum auf das ge-
richtliche Verfahren ein, insbesondere lassen sich keine gestalteri-
schen Elemente der Rechtsdurchsetzung allein aus der Grund-
rechtsbindung ableiten.206 Dass Gerichte an die Grundrechte gebun-
den sind, bedeutet nicht, dass die Grundrechte in erster Linie oder 

                                                   
203 Das wurde vom Bundesverfassungsgericht sehr früh schon festge-

stellt, vgl. BVerfGE 1, 184 (188 f.); 1, 283 (292); 3, 225 (231); 80, 54 
(58 f.) – Art. 100 GG schreibt unstrittig das Normverwerfungsmonopol 
dem Bundesverfassungsgericht zu. 

204 Den Zusammenhang zwischen Geltungsfunktion der Grundrechte 
und richterlicher Normkonkretisierung thematisiert Poscher, Abwehr-
rechte, S. 215 f. 

205 Herdegen, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 1 Abs. 3 
Rn. 10 f.; Grzeszick, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 
20 Rn. 72 ff. – Vorrang des Gesetzes; Poscher, Abwehrrechte, S. 
160 ff. – besonders S. 162 – vgl. auch die dort in Bezug genommene 
Entscheidung BVerfGE 13, 248. 

206 So auch Poscher, Abwehrrechte, S. 197 f.: „Ob die Annahme eines 
über Art. 19 Abs.4 GG hinausgreifenden allgemeinen subjektiven 
Rechts auf Rechtsdurchsetzung sinnvoll ist, kann [...] als ein nicht 
grundrechtsdogmatisches Problem ausgewiesen werden, das im 
Rahmen einer Dogmatik des staatlichen Gewaltmonopols und damit 
letztlich im Rahmen einer Dogmatik des Art. 20 Abs. 3 GG zu erör-
tern ist.“ Hervorhebung nur hier. 
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gar ausschließlich durch sie zu gewähren sind.207 Allein, dass 
Art. 2 Abs. 1 GG eine allgemeine Handlungsfreiheit beinhaltet, be-
deutet nicht ohne weiteres, dass diese allgemeine Handlungsfreiheit 
gerade durch ein Gericht festzustellen ist. Genauso wenig, wie dem 
Gewaltmonopol entnommen werden kann, welchen Inhalt staatliche 
Rechte haben, genauso wenig geben die Grundrechte (für sich ge-
nommen) Auskunft darüber, wie sie zur Geltung gebracht werden 
können und müssen – nur eben, dass sie gelten und gemäß 
Art. 1 Abs. 3 GG auch gegenüber den Gerichten gelten. 

b. Grundrechtsschutz durch Verfahren 

Dies bedeutet hingegen nicht, dass staatliche Entscheidungsverfah-
ren vollständig unabhängig von grundrechtlichen Gewährleistungs-
gehalten208 sind. In diesem Zusammenhang hat der Diskussionsto-
pos „Grundrechtsschutz durch Organisation und Verfahren“ spätes-
tens seit der Mühlheim-Kärlich-Entscheidung209 des Bundesverfas-
sungsgerichts einen Kulminationspunkt erreicht, dem es an dieser 
Stelle nachzuspüren gilt. Dabei zeigt sich, dass hinter der besonde-
ren Terminologie keinesfalls immer und zwingend eine besondere 
Funktionsweise der Grundrechte vermutet werden muss, sondern 
das grundrechtlich erforderliche Verfahren ebenso mit den her-
kömmlichen dogmatischen Figuren des Vorbehalts des Gesetzes 
und der Verhältnismäßigkeit eines staatlichen Eingriffs zu bewälti-
gen sind.210 

Ein Grundrechtseingriff ist nur dann legitim, wenn er auf einer hin-
reichenden gesetzlichen Grundlage beruht. Ohne gesetzliche 
Grundlage darf die Exekutive Bürger zu keiner Handlung oder Dul-
dung verpflichten. Dies ergibt sich als solches bereits vollständig aus 
der Lehre vom Vorbehalt des Gesetzes.211 Klar ist damit auch, dass 

                                                   
207 Vgl. auch Wahl/Masing, JZ 1990, 553 (559): Art. 1 Abs. 3 GG lässt 

sich auch nicht entnehmen, dass alle staatliche Gewalt, allein unter 
Rückgriff auf die Grundrechtsbindung, sonstige Verpflichtungen 
(etwa Gesetzesbindung) überspielen soll oder darf. 

208 Zum Begriff: Rusteberg, Gewährleistungsgehalt. 
209 BVerfGE 53, 30. 
210 Dies zeigt überzeugend Poscher, Abwehrrechte, S. 390 ff.  
211 Statt aller Maurer, Staatsrecht I, § Rn. 48; Hesse, Grundzüge 26. 

Aufl., Rn. 508; Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 559 ff.; 
Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Staatsrecht II, Rn. 263 ff.; Hufen, 
Staatsrecht II, § 9 Rn. 2. 
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für jede Ermächtigungsnorm auch Anordnungen getroffen werden 
müssen, wie bestimmte Eingriffe zu Stande kommen dürfen und wel-
ches Verfahren hierbei beachtet werden muss. Kann man die Grund-
rechte auch als Konkretisierungsauftrag an den parlamentarischen 
Gesetzgeber verstehen, das weitere Rechtskonkretisierungsverfah-
ren durch die „vollziehende“ Gewalt zu regeln, so wird hingegen be-
reits deutlich, dass das „Verfahren“ keine isolierte, eigenständige 
Kategorie neben der materiellen Rechtssetzung ist, sondern das for-
melle Recht immer beschreibt, wie das Recht als solches jeweils 
weiter zu konkretisieren ist. Kelsen weist mit seiner These von der 
Selbsterzeugung des Rechts genau hierauf hin: 

„Materielles und formelles Recht sind untrennbar miteinander verbun-
den. Nur in ihrer organischen Verbindung bilden sie das seine eigene 
Erzeugung und Anwendung regelnde Recht.“212 

Den Grundrechten lässt sich insofern auch nicht entnehmen, dass 
etwa nur materielle Entscheidungsfehler erheblich seien und auch 
nicht, dass es in erster Linie auf die materielle Rechtmäßigkeit an-
käme.213 So kann man die Mühlheim-Kärlich-Entscheidung auch als 
Klarstellung dafür verstehen, dass auch Formfehler zur Rechtswid-
rigkeit einer Maßnahme führen können und zwar genau dann, wenn 
die jeweiligen Verfahrensvorschriften vom Gesetzgeber als zwin-
gend und nicht heilbar ausgestaltet worden ist.214 Ordnet so etwa die 
Staatsanwaltschaft eine Beschlagnahme an, obwohl die Anord-
nungskompetenz dem Gericht zukommt, so ist nicht die „Verfahrens-
dimension“ der Grundrechte verletzt, sondern (wenn nicht die ent-
sprechende Ausnahmeanordnungskompetenz einschlägig ist) zu-
nächst das grundrechtliche Abwehrrecht, keinen gesetzeswidrigen 
Beeinträchtigungen ausgesetzt sein zu müssen.  

                                                   
212 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 237/S. 414. 
213 Poscher, Abwehrrechte, S. 391. 
214 Weitergehend vielleicht auch die Klarstellung, dass Verfahrensfeh-

ler auch in Bezug auf Dritte relevant sind. In Anbetracht dessen, dass 
aber mit jeder Genehmigung einer gefährdenden Anlage notwendig 
eine Duldungspflicht einhergeht und diese Duldungspflicht einen 
Grundrechtseingriff darstellt, geht auch dieser Aspekt nicht über den 
Vorbehalt des Gesetzes hinaus.  
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Zwar rekurriert das Bundesverfassungsgericht bisweilen auch hin-
sichtlich bestimmter Verfahrensgarantien auf die materiellen Grund-
rechte,215 überzeugen kann dies hingegen nicht durchweg, denn hin-
sichtlich des Zugangs zur Gerichtsbarkeit und damit notwendig ver-
bundene Voraussetzungen, steht mit der selbstständigen Verrechtli-
chung des effektiven Rechtsschutzanspruchs ein eigenständiger 
Gewährleistungsgehalt Pate.216 Dass sich hieraus unmittelbar ein 
Anspruch auf gerichtliche Entscheidung ergibt, setzt 
Art. 19 Abs. 4 GG explizit voraus, dass es aber auch gerade diese 
Norm sein kann, die auf das vorgelagerte behördliche Verfahren 
ausstrahlt, ist in der Rechtsschutzdogmatik seit jeher anerkannt.217 
So kann es etwa sein, dass in bestimmten Konstellationen ein Rich-
tervorbehalt zwingend ist, dies lässt sich aber nur in Zusammen-
schau mit den konkreten richterlichen Funktionszuweisungen beant-
worten und nicht selbstschöpferisch aus den Grundrechtstatbestän-
den allein ableiten.218 Dies steht einer Erwägung nicht entgegen, die 
in der richterlichen Tätigkeit eine besondere Qualität darin erblickt, 
dass es sich typischerweise um ein „neutrales Verfahren“ handelt.219 
Es wird aber deutlich, dass die Entscheidung über die Notwendigkeit 
eines solchen neutralen Verfahrens, nicht sinnvoll allein mit Blick auf 
die einzelnen Grundrechtstatbestände getroffen werden kann, son-

                                                   
215 BVerfGE 35, 348 (361); 45, 297 (322); 51, 150 (156); 65, 76 (94); 

69, 315 (355); 73, 280 (296).  
216 Vgl. insoweit auch Poscher, Abwehrrechte, S. 392. Hier wird die 

Thematik unter dem Topos „Ausstrahlungswirkung des Justizge-
währleistungsrechts“ behandelt. Sieh dazu Abschnitt C.III. 

217 Dies betrifft auch die Frage, ob eine Eilkompetenz der Staatsanwalt-
schaft allein deshalb angenommen werden kann, weil das Gericht 
einen notwendigen Notdienst nicht eingerichtet hat. Zurecht verneint 
dies BVerfGE 103, 142 (156); 105, 239 (248). Im Falle der Woh-
nungsdurchsuchung ergibt sich dies aus dem verfassungsrechtlichen 
Richtervorbehalt, in allen anderen Fällen, kann dies stimmiger aus 
dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes abgeleitet werden, s.u. 
C.I.4.a.bb., C.I.4.b. und insgesamt C.III. 

218 Art. 13 Abs. 2 GG als regelbestätigende Ausnahme. Allerdings han-
delt es sich strenggenommen auch hier um eine besonders verortete 
Funktionszuweisung und nicht um eine Regelung der materiellen 
Reichweite von Art. 13 GG. 

219 Vgl. Voßkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 94 ff., 100 ff., 
339 f. 
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dern stets mindestens ein weiterer Blick auf die formellen Zuständig-
keitsentscheidungen des Grundgesetzes ist.  Über die Aussagen 
des Grundgesetzes hinsichtlich funktioneller Zuständigkeiten im 
Zuge der Rechtskonkretisierung hinaus, sind Verfahrensnormen ge-
nau in dem Maße grundrechtsschützend, wie dies der Vorbehalt des 
Gesetzes auch ist.220 

Eine inhaltliche Indifferenz ist den Grundrechten gegenüber kon-
kreten Verfahrensgestaltungen deshalb allerdings nicht zu attestie-
ren. So lassen sich aus dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit 
durchaus Schlüsse für bestimmte Verfahrenskonstellationen schlie-
ßen, die vor allem auf die relativ mildere Zweckerreichung bezogen 
sind.221 Verfolgt die Staatsanwaltschaft mit einer bestimmten Ermitt-
lungsmaßnahme (etwa Wohnungsdurchsuchung) einen bestimmten 
Zweck, so ist diese Ermittlungsmaßnahme als Handlung im Ermitt-
lungsverfahren nur dann rechtmäßig, wenn zur Erreichung dessel-
ben Ermittlungserfolges keine gleich geeigneten, aber milderen Mit-
tel zur Verfügung stehen. Hat die Staatsanwaltschaft etwa die Mög-
lichkeit eine Wohnungsdurchsuchung zu einer Zeit durchzuführen, 
in der die anrückenden Beamten in der Nachbarschaft weniger Auf-
merksamkeit auf sich ziehen würden, so muss sie diese Option an-
deren, „auffälligeren“ Durchführungen vorziehen.222 Auch hierdurch 
wird allerdings keine weitere Grundrechtsfunktion eröffnet, sondern 
schlicht betont, dass durch eine Verfahrensgestaltung auch die Ra-
tionalität der legitimen Zweckverfolgung selbst gesichert werden 
kann. Gegenüber dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit ergibt 

                                                   
220 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 238/S. 416: „Die Verfassung [...] be-

stimmt in der Regelung nur die Organe und das Verfahren der Ge-
setzgebung und überläßt die Bestimmung des Inhalts der Gesetze 
dem gesetzgebenden Organ. Sie bestimmt nur ausnahmsweise, und 
wirksam nur in einem negativen Sinne, den Inhalt der zu erlassenden 
Gesetze, indem Sie gewisse Inhalte ausschließt.“ 

221 Poscher, Abwehrrechte, S. 393. 
222 Beispiele aus der Rechtsprechung zur Bedeutung der Verhältnis-

mäßigkeit bei Durchsuchungen finden sich bei Roxin/Schünemann, 
Strafverfahrensrecht, S. 285 f. 
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sich insoweit allerdings kein zusätzlicher Bedeutungsgehalt,223 so-
dass für konkretere Folgerungen einzelner Verfahrensvoraussetzun-
gen auf die Ausstrahlungswirkung des Rechts auf Justizgewährleis-
tung verwiesen wird.224  

c. Justizgewährleistungsrecht als Grund-Grundrecht 

Es ist bisher deutlich geworden, dass ein subjektives Recht auf Jus-
tizgewährleistung jedenfalls nicht allein aus objektiven Staatorgani-
sationsprinzipien abgeleitet werden kann225 und auch die materiellen 
Grundrechte für sich keine verfahrensorganisatorischen Aussagen 
treffen, die über herkömmliche Abwägungsgebote hinausgingen. 
Gleichwohl ist in Erinnerung zu rufen, dass die Gewährleistung einer 
verbindlichen gerichtlichen Rechtssetzung eine Voraussetzung des 
Art. 20 Abs. 2 GG ist.226 Gleichfalls lässt sich feststellen, dass mit 
den Grundrechten ein gewisser Mindestbestand subjektiver Rechte 
gewährleistet ist,227 die mittels richterlicher Entscheidung in der 
Rechtsordnung wirksam werden müssen. Wenn das Gewaltmonopol 
als Regelungsmonopol verlangt, dass jeder Rechtskonflikt geregelt 
entschieden wird und das Prinzip der Gewaltenteilung erfordert, 
dass diese Entscheidung von einem Gericht getroffen wird, dann 

                                                   
223 Etwas unklar: Voßkuhle, in: HdGR V, § 131 Rn. 33. Einerseits geht 

Voßkuhle davon aus, dass „jenseits der verfassungsrechtlich aus-
drücklich vorgesehenen Richtervorbehalte [...] sich das Erfordernis 
eines Richtervorbehalts für bestimmte Eingriffe als Schranken-
schranke aus dem Verhältnismäßigkeitsprinzip ergeben [kann].“ An-
dererseits heißt es nur wenig später: „Damit stellt sich der von der 
Verfassung nicht ausdrücklich vorgesehene Richtervorbehalt, aber 
implizit geforderte Richtervorbehalt als Ausfluß nicht nur [?] des Ver-
hältnismäßigkeitsprinzips, sondern auch der verfahrensrechtlichen 
Dimension der Grundrechte dar.“ – Hervorhebung nur hier. Hier soll 
„Grundrechtsschutz durch Verfahren“ sich also gleichzeitig aus dem 
Verhältnismäßigkeitsprinzip ergeben und zugleich darüber hinausge-
hen. Gemeint scheint eigentlich zu sein, dass sich die Verhältnismä-
ßigkeit einer Maßnahme auch aus einer bestimmten Verfahrensge-
staltung ergeben kann. Dies würde mit der hiesigen Linie überein-
stimmen. 

224 B.III. 
225 Zur Gewaltenteilung, C.I.1.; zum Gewaltmonopol C.I.2. 
226 C.I.1.b.bb. 
227 Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 

19 Abs. 4 Rn. 121. 
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wird auch deutlich, dass über das Gelten und Nichtgelten subjektiver 
Rechte gerade Gerichte entscheiden müssen. Wenn aus der Gewal-
tenteilung folgt, dass rechtlich verbindlich nur wirkt, worüber Ge-
richte entschieden haben, dann setzt bereits die Geltungsfunktion 
der Grundrechte voraus, dass über die Reichweite der Grundrechte 
Gerichte angerufen werden können müssen.228  

Es erscheint daher richtig, wenn die herrschende Meinung einen 
allgemeinen Justizgewährleistungsanspruch weder unmittelbar in 
Art. 2 Abs. 1 GG noch allein im Rechtsstaatsgebot verankert.229 Erst 
die Verbindung der Grundrechte mit dem Rechtsstaatsgebot ergibt 
die Notwendigkeit eines Rechts, das in seinem Gewährleistungsge-
halt weder mit den Grundrechten noch mit dem Rechtsstaatsgebot 
identisch ist, sondern ein Recht auf formale und richterliche Setzung 
des materiellen Rechts im Einzelfall darstellt. Geht man zusätzlich 
davon aus, dass Art. 2 Abs. 1 GG ein allgemeines Auffanggrund-
recht jedweder Freiheitsbetätigung enthält, dann erscheinen ein-
fachgesetzlich begründete Rechte auch als Ausübung jedenfalls die-
ses allgemeinen Auffanggrundrechts. Dadurch wird nicht alles, was 
gesetzlich normiert ist zu einer individualschützenden Norm,230 aber 
jedes einfachgesetzlich begründete Recht eines, das in den Gel-
tungsbereich der allgemein garantierten Freiheit fällt. Damit setzt 
wenigstens Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsgebot in jedem 
denkbaren Fall einer Rechtsverletzung einen verfassungsrechtli-
chen Anspruch auf Justizgewährleistung voraus:231 Einfachgesetz-
lich begründete Rechte bleiben zwar einfachgesetzliche Rechte und 
werden auch nicht durch eine „Überformung“ durch Art. 2 Abs. 1 GG 
inhaltlich ausgeweitet,232 sie prägen aber durch ihren normativen 

                                                   
228 Zur Durchbrechung der Geltungsfunktion durch das Institut der 

Rechtskraft, vgl. Poscher, Abwehrrechte, S. 158 f.  
229 Vgl. BVerfGE 54, 227 (291); 85, 337 (345); 88, 118 (123 f.); 

107, 395 (406 ff.); Papier, in: HStR VIII, § 176 Rn. 8 f.; Schenke, in: 
HdGR V, § 78 Rn. 78 mit je weiteren Nachweisen. 

230 Das Thema der allgemeinen Freiheit wird vertieft im Zusammen-
hang mit der Eingriffsdogmatik in Abschnitt D.I.1.a. 

231 Schenke, in: HdGR III, § 78 Rn. 78. 
232 Vgl. Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, 

Art. 19 Abs. 4 GG Rn. 123. 
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Gehalt die Reichweite grundrechtlich geschützter Freiheit und wer-
den deshalb hinsichtlich ihrer Geltendmachungsmöglichkeit vor Ge-
richt über das Recht auf Justizgewährleistung verfassungsrechtlich 
formalisiert und prozeduralisiert.233 Art. 2 Abs. 1 GG fungiert als Ver-
bindungsnorm, um ein Recht zu begründen, das qualitativ anders ist 
(allgemeines Recht auf Justizgewährleistung), als die geltend ge-
machte Freiheitsausübung selbst. Plakativ: Das grundsätzliche 
Recht, Tauben zu füttern,234 ist ein anderes Recht, als das Recht auf 
gerichtliche Überprüfung des Rechts Tauben zu füttern. Damit ist 
aber auch grundsätzlich klar, dass das Recht auf Justizgewährleis-
tung anderen Einschränkungsvoraussetzungen unterworfen sein 
muss als das Recht, das gerichtlich geltend gemacht werden soll235 
– sehr viel grundsätzlicheren Einschränkungsvoraussetzungen als 
jedes andere Recht. Dies sei erläutert: 

Bisher wurde herausgearbeitet, dass in einem System der Gewal-
tenteilung über jede Rechtsfrage letztverbindlich ein Gericht ent-
scheiden können muss. Jedes Recht, das in einer gewaltengeteilten 
Rechtsordnung daher für sich in Anspruch nehmen soll, zu gelten, 
muss auf ganz spezifische Weise förmlich zur Geltung gebracht wer-
den können: Durch Gerichtsentscheidung. Damit aber entpuppt sich 
das Recht auf Herbeiführung einer Gerichtsentscheidung zur Set-
zung eigener Rechte nicht als weiteres Recht neben anderen, son-
dern als Recht, das von allen subjektiven Rechte vorausgesetzt wird. 

                                                   
233 Für Art. 19 Abs. 4 GG entspricht dies der ganz herrschenden Mei-

nung, vgl. Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kom-
mentar, Art. 19 Abs. 4 Rn. 16 ff. m.w.N. Für das allgemeine Recht auf 
Justizgewährleistung ausdrücklich auch bei Schenke, in: HdGR III, § 
78 Rn. 78. Eröffnet der einfache Gesetzgeber einen rechtlichen Frei-
heitsbereich, dann garantiert das allgemeine Recht als Person vom 
Recht anerkannt zu werden, dass dieses einfachgesetzliche einge-
räumte Recht auch effektiv eingefordert werden kann.  

234 In Anlehnung an BVerfGE 54, 143 (146) als geläufiges Beispiel, 
dass auf die „Banalisierung“ des Art. 2 Abs. 1 GG hinweisen soll vgl. 
insoweit auch das abweichende Votum von Grimm, in BVerfGE 80, 
137 (164 ff.). 

235 A.A. Huber, in: Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art. 19 Abs. 4 
Rn. 355, der zwar eine Verbindung zum Gewaltmonopol herstellt, 
aber die Gewaltengliederung und funktionelle Zuständigkeit der Ge-
richtsbarkeit für rechtskräftige Entscheidungen ausblendet.  
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Versteht man in diesem Zusammenhang die prozedurale Essenz 
förmlicher Anerkennung236 durch den Staat als „Recht auf Rechtfer-
tigung“237 jeglicher Beeinträchtigungserduldungspflicht, und geht 
man von der Geltung eines allgemeinen Freiheitsrechts aus, so zeigt 
sich, dass das Recht auf formales Zur-Geltung-Bringen einer sub-
jektiven Rechtsposition gegenüber dem Staat nicht nur eine gleich-
rangige Grundrechtsfunktion unter vielen ist, sondern das Recht auf 
Geltendmachung eines Rechts gegenüber einem unabhängigen Ge-
richt gerade die Grundbedingung der Rechtlichkeit im gewaltenge-
teilten und gewaltmonopolisierten Staat darstellt.238 Nicht nur ist das 
Justizgewährleistungsrecht damit ein notwendig subjektives Recht, 
es ist als Grund-Grundrecht Voraussetzung aller subjektiven Rechte 
im Rechtsstaat. Denn ein Staat, der richterlicher Rechtssetzung die 

                                                   
236 Zu der hegelschen These, dass Recht eine Form gegenseitiger An-

erkennung ist, grundlegend Honneth, Kampf um Anerkennung, S. 
174 ff. Dort auch mit Blick auf Meads: „An der Sozialpsyschologie 
Meads hatte sich gezeigt, daß mit dem Begriff der ‚rechtlichen Aner-
kennung‘ zunächst nur jenes Verhältnis bezeichnet wird, in dem Alter 
und Ego sich deswegen wechselseitig als Rechtssubjekte achten, 
weil sie gemeinsam um die sozialen Normen wissen, durch die in ih-
rem Gemeinwesen Rechte und Pflichten legitim verteilt sind.“ In sei-
ner Grundfassung erkennt also nicht der Staat den Bürger an, son-
dern die Bürger erkennen sich in ihrer Rechtlichkeit untereinander an. 
Gleichwohl ist es zulässig auch in diesem Sinne von staatlicher An-
erkennung zu sprechen, weil die Grundrechte gerade als staatsge-
richtete Verpflichtungsnormen gefasst sind. Das Grundgesetz als 
‚Recht des Staates‘, bietet als Verfassung denjenigen rechtlichen 
Rahmen, in dem Staat und Bürger sich begegnen. 

237 Forst, Das Recht auf Rechtfertigung, S. 291 ff. Hierfür ist es nicht 
notwendig Forsts starker These zu folgen, dass jede Norm (also auch 
eine Rechtsnorm) in ihrer Rechtfertigungsbedürftigkeit vollständig 
aufgeht. Denn, dass Normen gerechtfertigt werden müssen, setzt 
nicht voraus, dass alles was gerechtfertigt werden muss, nur deshalb 
eine Norm ist. Andersherum lässt sich sinnvoll ausdrücken, dass eine 
Norm gerechtfertigt werden muss und gerade deshalb nicht identisch 
mit ihrer Rechtfertigung sein kann, vgl. zu diesem letzten Punkt auch 
Möllers, Die Möglichkeit der Normen, S. 50 ff.  

238 Ganz ähnlich Sheplyakova, DZPhil 2016, 46 (55 ff.). Vgl. zum hier 
vorausgesetzten Zusammenhang von Rechtsbegriff und Justitiabili-
tät auch Alexy, Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive 
Normen, in: Recht, Vernunft, Diskurs, S. 262 ff., S. 266. 
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alleinige Letztverbindlichkeit zuspricht, ist gezwungen, die Herbei-
führung der letztverbindlichen Geltung subjektiver Rechte auch ge-
rade durch richterliche Einklagbarkeit sicherzustellen. 

4. Ausgestaltung und Anwendung 
An dieser Stelle kann zwar festgehalten werden, dass das Recht auf 
Justizgewährleistung in allgemeiner Form von dem Geltungsan-
spruch der Grundrechte vorausgesetzt wird und durch die rechts-
staatliche Gewaltenverteilung und Gewaltengliederung maßgebliche 
Strukturvorgaben mit auf den Weg bekommen hat. Damit ist aber 
noch keine Aussage über die Ausgestaltung eines gerichtlichen Ver-
fahrens und damit zusammenhängender Verfahrensvorgaben ge-
troffen. Die Justiz ist allein durch die Proklamation der Gewaltentei-
lung und der Grundrechte noch nicht eingerichtet. Die „Grundnor-
men“ des Grundgesetzes239 sind ohne Normkonkretisierung so nütz-
lich wie ein Fundament ohne Gebäude: Gerichtszweige müssen ein-
gerichtet, Richter eingestellt und Verfahrensregeln erlassen werden. 
Damit eröffnet sich ein anspruchsvolles Wechselspiel aus verfas-
sungsrechtlichem Ausgestaltungsauftrag, einfachrechtlicher Ausge-
staltungsfreiheit und Geltungsvorrang und Geltungsfunktion verfas-
sungsrechtlicher Ausgestaltungsdirektiven. 

a. Normprägung und gesetzliche Ausgestaltung 

Wegen seiner notwendigen Umsetzungsbedürftigkeit, wird das 
Recht auf Justizgewährleistung auch als „normgeprägtes Recht“ be-
zeichnet.240 Mit allen normgeprägten Grundrechten hätte das allge-
meine Justizgewährleistungsrecht danach gemein, dass es einer 

                                                   
239 Diese Formulierung sollte nicht missverstanden werden. Kelsen, 

Reine Rechtslehre, S. 228 ff./S. 398 ff. versteht unter einer Grund-
norm die logische Notwendigkeit einer Norm, aus der die Verbindlich-
keit anderer Normen abgleitet zu werden. Grundnorm seien „die (ei-
gentliche) Verfassung im rechtslogischen Sinne“, schreibt Kelsen. 
Geschriebene Verfassungsdokumente sind also nicht selbst Grund-
norm(en), sondern bedürfen ihrerseits einer Grundnorm. Hier soll der 
Terminus hingegen schlicht als „Norm, die anderen Normen zu-
grunde liegt“ verstanden werden. 

240 Voßkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 312. 
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einfachgesetzlichen Mindestkonkretisierung bedarf (aa).241 Anderer-
seits bedeutet die Notwendigkeit einer einfachgesetzlichen Ausge-
staltung nicht, dass durch solche Regelungen der Verfassungsrang 
des allgemeinen Justizgewährleistungsrechts unterwandert oder ni-
velliert werden darf.242 Trotz der einfachgesetzlichen Ausgestaltung 
fungiert das verfassungsrechtlich verbürgte Recht auf Justizgewähr-
leistung als Kontrollmaßstab jeder einfachgesetzlichen Regelung, 
was jeweils besondere dogmatische und methodologische Schwie-
rigkeiten hervorruft: Wie kann das Recht auf Justizgewährleistung 
selbst keine hinreichende Regelungsdichte aufweisen, dann aber als 
Kontrollmaßstab für Regelungen dienen, auf die es zu seiner Um-
setzung überhaupt erst angewiesen ist (bb)?  

aa.  Notwendigkeit gesetzlicher Ausgestaltung 

Jenseits der spärlich gesäten Vorgaben des Grundgesetzes – neben 
Art. 19 Abs. 4 GG wären vor allem die Art. 92 ff. GG zu nennen – 
lassen sich greifbare Regelungen auf gleicher normhierarchischer 
Stufe nicht finden. Das Grundgesetz überlässt die konkrete Ausge-
staltung der Gerichtsbarkeit in erster Linie dem einfachen Gesetzge-
ber. Diesem obliegt es für eine Einrichtung verschiedener Gerichte 
zu sorgen und die jeweiligen Verfahrensordnungen festzuschreiben.  

aaa.  Bedeutung vorkonstitutionellen Rechts 
Die staatliche Ordnung des Grundgesetzes – und mit ihr der rechtli-
che Rahmen – fand bereits ein weitestgehend geschlossenes, his-
torisch gewachsenes prozessuales Regelungssystem vor. Vor die-
sem Hintergrund kann davon ausgegangen werden, dass auch das 
Grundgesetz die Ausgestaltung und Organisation der Justiz in eine 
Traditionslinie zu vorkonstitutionellen Regelungen stellen wollte.243 
Andererseits bedeutet diese „Anknüpfung“ an Traditionslinien nicht, 

                                                   
241 Zur abwehrrechtlichen Bedeutung normgeprägter Gewährleistungs-

gehalte, vgl. Poscher, Abwehrrechte, S. 132 ff. 
242 Voßkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 312. 
243 Das sog. „Gesetz zur Wiederherstellung der Rechtseinheit“ vom 

12.9.1950 wollte letztlich genau dies sichern. Bevor sich die Bundes-
republik auf –allseits für notwendig empfundene – Reformvorhaben 
stürzen sollte, sollte zunächst der Bestand der späten Weimarer 
Jahre „gesichert“ werden. Vgl. hierzu unübertroffen Rieß, FS-Helm-
rich, S. 127 ff. 
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dass diese einfach übernommen werden sollten oder könnten – Art. 
123 Abs. 1 GG ist insoweit unmissverständlich formuliert.244 Wenn 
die ausgestaltende Rechtsordnung der vorkonstitutionellen Zeit 
demnach nur insoweit sie mit dem Grundgesetz vereinbar war (und 
ist) übernommen wurde, wird auch klar, dass unter Hinweis auf eine 
heutige Ausgestaltungskompetenz nicht einfach auf den Willen ei-
nes vorkonstitutionellen Gesetzgebers abgestellt werden darf.  

Zu diesem (zunächst rein) normhierarchischen Argument gesellt 
sich mit den Worten G.Husserls zudem auch ein methodisches: 

„Wenn eine Rechtsnorm heute anders ausgelegt wird als im Zeitpunkt 
ihres Inkrafttretens [...], so ist das durch ihre geschichtliche Zeitstruktur 
gerechtfertigt. Normen des Rechts entfalten die ihrem Sinne gemäße 
Wirkung, indem und insoweit sie [...] mit der Zeit mitgehen.“245  

Anders gewendet: Mit jedem Normsetzungsakt verändert sich die 
Normordnung. Verschieben sich Grundnormen, so mag dies deutli-
cher werden, das ändert aber nichts daran, dass die Anwendung des 
Normbestandes einem steten gegenwärtigen, sich wandelnden und 
systematisierenden Methodendruck ausgesetzt ist.246 Dies wird im 
strafprozessualen Zusammenhang vor allem im Bereich der §§ 153 
ff. StPO und § 172 StPO wichtig. Beide Normen(-komplexe) können 
auf umfassendes historisches Entstehungsmaterial zurückgreifen 
und ein solcher Rückgriff ist auch zulässig, muss sich aber immer 
zusätzlich vor den Wertungen des Grundgesetzes und den tektoni-
schen Verschiebungen des gesamten Rechtssystems rechtfertigen 
können.  

                                                   
244 Art. 123 GG unterzieht vorkonstitutionelles Recht jedoch grundsätz-

lich nur einer inhaltlichen Kontrolle, vgl. Schulze, in: Sachs, Grund-
gesetz, Art. 123 Rn. 10. Mit Blick auf § 153 StPO und die Norminter-
pretation der Gesetzeshistorie ist somit etwa unerheblich, dass die 
Regelung auf ein (nach heutigen Maßstäben formell verfassungswid-
riges) Ermächtigungsgesetz zurückzuführen ist.  

245 Husserl, Recht und Zeit, S. 26. Bildhafter fügt ders. a.a.O. S. 27 
hinzu: „Der Arm des Gesetzgebers, mit dem dieser in die Zukunft 
vorgreift, hat eine endliche Länge.“ 

246 Hieran knüpft auch Larenz, Methodenlehre, S. 316 ff. mit seiner Kri-
tik an dem Auslegungstopos „Wille des Gesetzgebers“ an. 
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Ohne unnötig vorzugreifen, so zeigt sich jedoch bereits hier, dass 
eine subjektivrechtliche Interpretation des § 172 StPO jedenfalls 
nicht allein mit dem Hinweis abgelehnt werden kann, dass eine sol-
che dem Willen des historischen Gesetzgebers von 1877 nicht ein-
deutig entnommen werden könne.247 

bbb.  Gebot der Rechtswegklarheit 
Im Übrigen erfordert gesetzliche Ausgestaltung der Justizgewähr-
leistung vor allem, dass sie allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsät-
zen entspricht. Von Bedeutung sind im hiesigen Kontext vor allem 
das Bestimmtheitsgebot, mit seiner Zielrichtung auf eine möglichst 
deutliche Bindungsstruktur gesetzlicher Vorgaben, sowie die „We-
sentlichkeitsdoktrin“ des Bundesverfassungsgerichts, mit seiner Ap-
pellfunktion an die Thematisierung wichtiger Fragen des gesell-
schaftlichen Zusammenlebens248 in den dafür vorgesehenen Reprä-
sentationsgremien – den Parlamenten.249 

Beide Prinzipien lassen sich dabei nicht nur dem Rechtsstaatsge-
bot entnehmen, sondern stehen auch miteinander in einer Wechsel-
wirkung.250 Das Bestimmtheitsgebot hat wie die Wesentlichkeits-
doktrin eine demokratiebezogene Bedeutungskomponente: Es soll 
gerade die demokratisch legitimierte Volksrepräsentation sein, die 
über die wesentlichen Grundfragen des Staatswesens entscheidet. 
Das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot verlangt dabei eine rege-
lungstechnische Optimierung dergestalt, dass wesentlichere Fragen 
bestimmter beantwortet und geregelt werden müssen.251 Verbunden 
ist dieses Bestimmtheitsgebot aber auch mit der individualschützen-
den Geltungsfunktion der Grundrechte: Weil die Freiheit des Einzel-
nen größtmöglich zu achten ist, müssen staatliche Akte möglichst 
vorhersehbar sein.252 Dies betrifft ohne weiteres die Abwehrrechte 

                                                   
247 So aber Graalmann-Scheerer, in: LR-StPO, § 172 Rn. 2. 
248 BVerfGE 77, 170 (230); 95, 267, (308); 98, 218 (251); 101, 1 (34); 

108, 282 (312); 111, 191 (216). 
249 Betont etwa in BVerfGE 58, 257 (274). 
250 Vgl. etwa Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 20 Rn. 117; Jarass, 

in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Art. 20 Rn. 78; Hesse, Grundzüge 
26. Aufl., Rn. 476 und 509; Maurer, Staatsrecht I, § 8 Rn. 47. 

251 Ausführlich und in erfrischender Klarheit dargestellt bei Osterloh, 
Typisierungsspielräume, S. 93 ff. 

252 U.a. BVerfGE 110, 33 (53 f.); 113, 348 (375). 
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und Verhaltensverbotsnormen,253 erstreckt sich aber auch auf die 
ausgestaltbaren Leistungsrechte wie das Recht auf Justizgewähr-
leistung.254 Deutlich wird dies, wenn man sich erinnert, dass der 
Grund eines Rechts auf Justizgewährleistung gerade in der Gel-
tungsnotwendigkeit und dem Geltungsanspruch der Grundrechte zu 
finden ist. Lässt sich das Bestimmtheitsgebot so auf das Prinzip der 
Freiheitsoptimierung zurückführen255 und setzt Freiheitsgeltung Jus-
tizgewährleistung voraus, dann zeigt sich, dass auch Ob und Wie 
der gerichtlichen Rechtsdurchsetzung so vorhersehbar wie möglich 
ausgestaltet werden müssen. Innerhalb der Dogmatik des 
Art. 19 Abs. 4 GG wird dies als Gebot der Rechtwegklarheit aufge-
griffen,256 von Bundesverfassungsgericht aber auch jenseits des 
Art. 19 Abs. 4 GG als umfassenderer Ausfluss des übergeordneten 
Bestimmtheitsprinzips angesehen, der sich zudem nicht nur auf den 
Rechtsweg, sondern auf sämtliche Prozessvoraussetzungen bezie-
hen muss.257  

Dem Bestimmtheitsgebot lässt sich damit ein legislatives Effekti-
vierungsgebot entnehmen. Dieses Gebot besagt, dass der ausge-
staltende Gesetzgeber die Voraussetzungen einer gerichtlichen Prü-
fung für Prätendenten so klar und einfach wie möglich regeln 
muss.258 Selbstverständlich gilt dieses Effektivierungsgebot nur im 
Kontext anderer Zwänge, es zeigt aber, dass wenn die Wahl zwi-
schen Regelungsalternativen besteht, die einfachere Alternative zu 
bevorzugen ist.259 Betrachtet man so die allseits als überkomplex 
eingestufte Rechtsschutzkonzeption im Ermittlungsverfahren,260 so 

                                                   
253 Dieser Gedanke dürfte auch Art. 103 Abs. 2 GG zugrunde liegen. 
254 BVerfGE 49, 147 (164); 54, 277 (293 f.). 
255 Was auch nach dem prinzipientheoretischen Begründungsmodell 

nicht mit einer strukturellen Dominanz unspezifizierter Ungeregeltheit 
zu verwechseln ist. Vgl. etwa Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 75 
ff., S. 90 f., S. 336 ff. 

256 Schmidt-Aßmann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik, S. 125. 
257 BVerfGE 49, 147 (164); 54, 277 (293 f.). 
258 Vgl. BVerfG, a.a.O. 
259 Zu diesem „Gebot der Normenklarheit“, Schmidt-Aßmann, Verwal-

tungsrecht als Ordnungsidee, S. 193. 
260 Wohlers/Deiters, in: SK-StPO, § 160 Rn. 53 m.w.N. auf die zahlrei-

che kritische Literatur; vgl. auch Roxin/Schünemann, Strafverfah-
rensrecht, § 29 Rn. 11; Kölbel, in: MüKo-StPO, § 160 Rn. 66 f. 
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bleiben durchaus Zweifel, ob der gegenwärtige Zustand diesem Ge-
bot der Rechtswegklarheit in Gänze genügen kann.  

ccc. Notwendigkeit von Generalklauseln 
Auf der anderen Seite erfordert das Bestimmtheitsgebot nur, dass 
die gesetzlichen Regelungen so deutlich wie möglich getroffen wer-
den. Nicht erforderlich ist damit, dass jede Einzelheit einer geson-
derten Regelung zugeführt wird – ein solches Verständnis stünde 
ersichtlich auch im Wiederspruch zur funktionellen Zuständigkeit von 
Exekutive und Judikative mit ihrem Zuschnitt auf eben solche Ein-
zelfallkonkretisierungen.261 Die Steuerungsnotwendigkeit durch ge-
setzliche Regelungen kann sich nicht lediglich auf das Konfliktpro-
gramm beziehen, das dem Gesetzgeber als regelungsnotwendig be-
reits bekannt war, sondern muss gesellschaftliche Entwicklungen 
antizipieren und sich flexibel dazu verhalten können. Ist eine solche 
Regelungsgegenstandsantizipation mangels inhaltlicher Bezugs-
punkte unklar, bleibt es doch bei Zuständigkeitsfragen, die auch in 
Bezug auf unklare zukünftige Problemfälle virulent werden können. 
Es ist dem Gesetzgeber daher nicht nur unbenommen auf General-
klauseln zurückzugreifen: Er muss dies sogar tun.262 Deutlich wird 
dies auch unter Rückblick auf die bereits erfolgte Abhandlung zur 
Gewaltenteilung und dem Gewaltmonopol als Regelungsmono-
pol.263 Wenn der Staat auf jeden Konflikt eine regelnde Antwort ha-
ben und diese Regelung letztverbindlich durch Richterspruch erfol-
gen können muss, bedeutet dies, dass der Gesetzgeber für jeden 
denkbaren Fall einer Rechtskollision eine gesetzliche Regelung da-
für bereitstellen muss, die besagt, wie die jeweilige Rechtsposition 
auch gerichtlich zur Geltung gebracht werden kann. Da es aber kei-
nen abgeschlossenen Katalog einzelner Rechte und entsprechen-
der Konflikte gibt, kann es auch keinen abgeschlossenen Katalog an 
Verfahrensoptionen zur Geltendmachung dieser Rechte geben. Die 
regelungstechnischen Antworten auf dieses Problem sehen unter-
schiedlich aus und sind mit einem (notwendig skizzenhaften) Seiten-
blick ins Verwaltungs- und Zivilprozessrecht einfacher zu fassen:  

                                                   
261 Treffend daher Dreier, Hierarchische Verwaltung, S. 170 f.; 

Schmidt-Aßmann, Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, S. 194. 
262 Vgl. BVerfGE 87, 234 (263 f.). 
263 Oben Abschnitt C.I.1. 
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Im Verwaltungsprozessrecht finden sich Klagerechte, die vorrangig 
an den behördlichen Erstzugriff „andocken“ und genau auf diesen 
bezogen sind.264 So wird gerichtlicherseits mit der erfolgreichen An-
fechtungsklage eine behördliche Rechtssetzung kassiert und mit der 
Verpflichtungsklage eine Pflicht zur behördlichen Bescheidung aus-
gesprochen.265 Reichen diese Rechtsbehelfe nicht aus, so findet 
sich mit der (vorwiegend materielle-rechtlichen) Konstruktion des öf-
fentlich-rechtlichen Anspruchs eine Rechtsfigur, die eine Verurtei-
lung von Rechtsträgern im Wege der Leistungsklage erlaubt.266 Für 
alle sonstigen Fälle, steht ein Rückgriff auf die Feststellungsklage, 
die Normenkontrollklage und die einstweiligen Regelungsinstitute 
gemäß §§ 80, 123 VwGO zur Verfügung.  

Im Zivilprozessrecht findet sich eine prinzipiell anspruchsbezo-
gene Regelungstechnik, die dem Gericht die Kompetenz zur letzt-
verbindlichen Leistungsverpflichtung zuspricht – der Anspruch als 
vorrangig materiellrechtliches Institut sollte gerade über den be-
schränkenden Formalismus einzelner actiones hinausreichen.267 Im 
Übrigen finden sich zur Ergänzung der Anspruchsdurchsetzung qua 
Leistungsklage einzelne Gestaltungsrechte, (etwa)268 in Form von 
Feststellungsklagen, Vollstreckungsgegenklagen und Nichtigkeits-
klagen, die vor allem deshalb deutlich schwerer unter das an-
spruchsakzessorische Prozessverständnis zu fassen sind, da in die-

                                                   
264 Vgl. hierzu auch Buchheim, Die Verwaltung 49 (2016), 55. 
265 Vgl. den Wortlaut des § 42 Abs. 1 VwGO: Durch Klage kann die 

Aufhebung eines Verwaltungsakts (Anfechtungsklage) sowie die 
Verurteilung zum Erlaß eines abgelehnten oder unterlassenen Ver-
waltungsakts (Verpflichtungsklage) begehrt werden. Hierzu Pietz-
cker, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 42 Abs. 1 Rn. 1.  

266 Zur Ergänzungsfunktion der Leistungsklage im Verwaltungsprozess 
vgl. ders. a.a.O., dazu Rn. 150 f. Zum Zusammenhang von materiell-
rechtlichem Anspruchsdenken und prozessualer Durchsetzungs-
macht Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, S. 111 ff. 

267 Vgl. Schenke, in: HdGR V, § 78 Rn. 79. 
268 Alle zivilprozessualen Klagearten aufzufächern ist hier weder hilf-

reich noch notwendig. Gezeigt werden soll hier nur, dass sowohl im 
Zivilprozessrecht als auch im Verwaltungsprozessrecht gerade die 
allgemeine Leistungsklage und die Feststellungsklage prozessuale 
Auffangfunktionen wahrnehmen, vgl. hierzu auch Buchheim, Actio, 
Anspruch, subjektives Recht, S. 120 ff. 249 ff. 
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sen Fällen nicht sinnvoll von einer gerichtsunabhängigen Verpflich-
tung der jeweiligen Beklagten gesprochen werden kann.269 Ver-
gleichbares gilt für das zivilprozessuale Eilrechtsschutzsystem.  

Die Details dieser – im Einzelnen freilich auch umstrittenen – Dog-
matik(en) interessieren in diesem Zusammenhang weniger als die 
Tatsache, dass sowohl im Verwaltungsprozess als auch im Zivilpro-
zess für jeden denkbaren Fall der Rechtsdurchsetzung ein mehr o-
der weniger expliziter gerichtlicher Kompetenztitel vorgesehen ist: 
Jedes materielle Recht kann auf dem einen oder anderen Weg defi-
nitiv prozessual geltend gemacht werden.270 

Im Strafprozessrecht hingegen findet sich zwar eine Ermittlungs-
generalklausel, aber keine Rechtsschutzgeneralklausel. Am ehes-
ten könnte zwar § 23 i.V.m. § 28 EGGVG diese Funktion überneh-
men, hingegen fehlt es hier nach der überzeugenden Rechtspre-
chung der Oberlandesgerichte an einer Anordnungskompetenz der 
Gerichte jenseits der Verpflichtung zur Neubescheidung oder der 
Kassation von rechtswidrigen Justizverwaltungsakten.271 Während 
so zwar Anfechtungs- Verpflichtungs- und auch Fortsetzungsfest-
stellungskonstellationen von § 28 EGGVG erfasst werden, ist der 
gesamte Bereich, der im Verwaltungsrecht durch die Konstruktion 
des öffentlich-rechtlichen Leistungsanspruchs über die Leistungs-
klage und die Vollstreckungsmöglichkeiten gemäß §§ 167 ff. VwGO 
abgedeckt wird, im Regelungszusammenhang der §§ 23 ff. EGGVG 
ebenso wenig vorhanden wie eine allgemeine Feststellungsklage 
und Rechtsbehelfe zur einstweiligen Verfahrensregelung.272 Weder 
EGGVG noch StPO kennen damit allgemeine Rechtsbehelfe, so-

                                                   
269 Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, S. 225 ff. 
270 Hierin erblickt Schenke, in: HdGR V, § 78 Rn. 79 die Essenz der 

„Befreiung vom aktionenrechtlichen Denken“. 
271 OLG-Hamm, NStZ 2017 663 (664); vgl. auch OLG-Karlsruhe, NStZ 

1997, 407; B.Schmitt, in: Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, § 23 EGGVG 
Rn. 2. 

272 Dieser Punkt wird von den Vertretern der Gegenansicht, die in 
§ 23 EGGVG einen umfassenden Auffangrechtsbehelf erblicken wol-
len, verkannt. Vgl. zu dieser Ansicht etwa LR-StPO [25], EGGVG Vor 
§ 23 Rn. 6 und Rn. 12; Neuling, StV 2008, 387 (388); vgl. aber auch 
OLG-Hamburg, NJW 1979, 279; OLG-Karlsruhe, NStZ 1994, 142 
(143). 
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dass sich im Strafprozess häufiger als in anderen Prozessordnun-
gen die Frage stellen muss, ob überhaupt ein Rechtsbehelf zur Ver-
fügung steht (anstelle etwa: welcher Rechtsbehelf der richtige wäre). 

Mit Blick auf einzelne Rechtsschutzfragen, ergeben sich hieraus 
ergeben sich freilich nur vereinzelt konkrete Konsequenzen. So kann 
bereits hier aufgezeigt werden, dass zur gerichtlichen Durchsetzung 
jeder Rechtsposition gegenüber der Staatsanwaltschaft nicht we-
nigstens auf die Rechtsbehelfe der §§ 23 ff. EGGVG zurückgegriffen 
werden kann, weil dem Oberlandesgericht in diesen Angelegenhei-
ten schlicht die Kompetenz fehlt, öffentlich-rechtliche Leistungsan-
sprüche mit vollstreckungsfähigen Titeln zu versehen (es findet sich 
gerade keine der §§ 167 ff. VwGO entsprechende Regelung). Auch 
dass die rechtsschutzergänzenden „Ergänzungsrechtsbehelfe“ der 
VwGO nicht ohne Weiteres „sinngemäß“ übertragen werden kön-
nen, ohne dass gerade hierdurch implizit und entgegen 
Art. 20 Abs. 3 GG eine richterliche Rechtssetzungskompetenz er-
funden würde, sollte ohne Weiteres deutlich sein.273 

Bei diesem ernüchternden Ausblick kann und muss es hier – fürs 
Erste – sein Bewenden haben. Festgehalten sei aber, dass allge-
meine Auffangrechtsbehelfe an-sich die logische Konsequenz aus 
dem materiell-rechtlichen (eigentlichen) allgemeinen Freiheitsrecht 
wären. Vielleicht ließe sich das eine oder andere noch auszufüh-
rende Rechtsschutzproblem des Strafprozesses sehr viel eleganter 
in den Griff bekommen, wenn den umfassenden Eingriffsbefugnis-
sen der Staatsanwaltschaft ebenso umfassende und generalklausel-
artige gerichtsgerichtete Prozessgestaltungsrechte zur Seite gestellt 
würden.274 In jedem Fall erfordert eine unendliche Vielzahl von 
Rechtsbeeinträchtigungsmöglichkeiten im Strafprozess grundsätz-
lich auch den Rückgriff auf entsprechende Auffangrechtsbehelfe. 

                                                   
273 Auch der Topos: „Effektiver Grundrechtsschutz“ taugt nicht dazu 

nicht vorgesehene Rechtssetzungskompetenzen allein aus dem 
Grundrechtstatbestand zu schaffen. Vgl. zu diesem normhierarchi-
schen Argumentationsproblem, die verwandte Problematik im folgen-
den Abschnitt. 

274 Zu einem angedachten Referentenentwurf mit entsprechender Re-
gelungstechnik, vgl. Rieß, ZRP 1981, 101. 
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Genau wie den Gesetzgeber eine Konfliktregelungspflicht in materi-
eller Hinsicht trifft, so muss er für jeden Rechtskonflikt grundsätzlich 
auch prozessuale (gerichtliche) Konfliktentscheidungskompetenzen 
regeln. 

bb. Gebot effektiver Auslegung und Anwendung 

Es ist somit in erster Linie der Gesetzgeber, der in Bezug auf einen 
– im wahrsten Sinne des Wortes – „lückenlosen“ Rechtsschutz die 
notwendigen Normvoraussetzungen schaffen muss.275 Es liegt in 
erster Linie am Gesetzgeber, Generalklauseln der Justizgewährleis-
tung zu schaffen. Es liegt aber auch an der Judikative, die spezifisch 
juristischen Begründungsmethoden auch mit Blick auf die Notwen-
digkeit effektiver richterlicher Rechtssetzung anzuwenden. Es ist da-
her zwar einerseits grundsätzlich richtig, wenn etwa mit dem Hinweis 
auf eine effektive richterliche Rechtsanwendungskompetenz 
§ 98 Abs. 2 Satz 2 StPO entsprechend oder analog auf alle Fälle 
(abschließend) staatsanwaltschaftlicher Ermittlungseingriffe ange-
wandt werden soll276 – andererseits entbindet allein der Hinweis auf 
eine effektive Justizgewährleistung methodisch nicht von der Be-
gründungspflicht, warum etwa nicht auf die vom Wortlaut her direkt 
anwendbare Regelung des § 23 EGGVG277 zurückgegriffen werden 
kann.278 Gezeigt werden, warum trotz des näher liegenden Wortlauts 

                                                   
275 Vgl. BVerfGE 67, 43 (58); mit besonderer Bedeutung für das straf-

rechtliche Ermittlungsverfahren auch BVerfGE 96, 27 (39 f.). 
276 Statt aller: Joecks, in: Radtke/Hohmann, StPO, § 98 Rn. 19; Löffel-

mann, in: AnwKO-StPO, Vorbemerkung zu §§ 94 bis 111 Rn. 10; 
Eschelbach, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO, § 98 Rn. 31. 
Alle auch mit erschöpfenden Hinweisen auf die st.Rspr. Vgl. hierzu 
auch BGHSt. 28, 57; 28, 160; 28, 206 (209); 35, 363; 36, 30. 

277 Vgl. § 23 Abs. 1 EGGVG: Über die Rechtmäßigkeit der Anordnun-
gen, Verfügungen oder sonstigen Maßnahmen, die von den Justiz-
behörden zur Regelung einzelner Angelegenheiten auf den Gebieten 
des bürgerlichen Rechts einschließlich des Handelsrechts, des Zivil-
prozesses, der freiwilligen Gerichtsbarkeit und der Strafrechtspflege 
getroffen werden, entscheiden auf Antrag die ordentlichen Gerichte. 
Das gleiche gilt für Anordnungen, Verfügungen oder sonstige Maß-
nahmen der Vollzugsbehörden im Vollzug der Untersuchungshaft so-
wie derjenigen Freiheitsstrafen und Maßregeln der Besserung und 
Sicherung, die außerhalb des Justizvollzuges vollzogen werden.  

278 Diesen Weg präferierte dagegen das ältere Schrifttum, vgl. etwa 
Haffke, NJW 1974, 1983 (1985); Hans Flieger, MDR 1981, 17 (19); 
Dörr, NJW 1984, 2258 (2260). 
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des § 23 EGGVG eine Behandlung entsprechender Anträge eher 
dem in § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO kondensierten Normsinne ent-
spricht.  

Die Anwendung des § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO zur „General-
anfechtung“ von Ermittlungsmaßnahmen verdeutlicht hingegen das 
bereits angesprochene richterliche Kompetenzproblem im Falle feh-
lender gesetzlich explizit vorgesehener Rechtsbehelfe: Der Frage 
nämlich, wie damit umzugehen ist, wenn gerichtsgerichtete Gestal-
tungsrechte zur Durchsetzung materieller Rechte gesetzlich gerade 
nicht vorgesehen sind.  

Zur Lösung dieses Problems drängt sich freilich ein normhierar-
chisches Argument auf: Gebietet das Recht auf effektive Justizge-
währleistung, dass eigentlich geltende Grundrechte richterlich fest-
gesetzt werden müssen, so könnte man aus der unmittelbaren 
Grundrechtsbindung der Judikative die Pflicht der Gerichte ableiten, 
notfalls Kompetenztitel zur Rechtsgestaltung selbst zu schaffen. 
Dies insbesondere auch, da nicht zu entscheiden bekanntlich keine 
Option der Gerichtsbarkeit ist. Auf der anderen Seite kann jedoch 
auch der Rückgriff auf eine Entscheidungspflicht nicht die prinzipielle 
Gesetzesbindung der Rechtsprechung gemäß Art. 20 Abs. 3 GG 
aushebeln.279 Auch ein Rückgriff auf den „effektiven Grundrechts-
schutz“ hilft bei näherer Betrachtung nicht weiter, weil die Grund-
rechte selbst gerade keine Zuständigkeitsregelung dafür treffen, wer 
die Grundrechte wie durchzusetzen hat.280 Zwar bindet 
Art. 1 Abs. 3 GG die Judikative an die Grundrechte, 
Art. 1 Abs. 3 GG begründet aber keine Zuständigkeit für einen kon-
kreten Spruchkörper, schafft kein konkretes richterliches Verfahren 
und auch die Art und Weise der richterlichen Entscheidungswirkung 
kann durch das durchzusetzende Grundrecht nicht detailliert vorge-
geben sein. Allein aus dem normhierarchischen Hinweis auf einen 
effektiven Grundrechtsschutz lässt sich somit schwerlich eine rich-
terliche Kompetenzbegründung zur konkreten Rechtssetzung ohne 
Rückbindung an gesetzlich eingeräumte Gestaltungsrechte ableiten.  

                                                   
279 Vgl. zu ähnlich gelagerten Problemstellungen Wahl/Masing, JZ 

1990, 553 (556); Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, S. 
245 f. 

280 Vgl. bereits Abschnitt C.I.3.b. 



 
Justizgewährleistung 

 

 
 
89 

Entscheidend ist dieses Problem jedoch nur in dem Fall, in dem 
eine Zuständigkeitsbegründung nicht methodisch mit Bezug zu ge-
setzlichen Regelungen hergeleitet werden kann. Die Gesetzesbin-
dung des Art. 20 Abs. 3 GG verbietet Gerichten nicht, das Recht 
fortzubilden (auch nicht über den Wortlaut gesetzlicher Regelungen 
hinaus), sie verbietet nur, entgegen einfachgesetzlicher Vorgaben 
Recht zu setzen.281 Fehlt es an gesetzlichen Regelungen, so ver-
stößt ein Gericht damit nur dann gegen die Gesetzesbindung, wenn 
es Recht spricht, ohne dass es dies mit spezifisch juristischer Me-
thodik begründen kann. Sind Rechtsbehelfe hingegen gesetzlich ex-
plizit ausgeschlossen, so scheidet eine Analogiebildung contra le-
gem aus und es bleibt Betroffenen somit allein der Weg der Verfas-
sungsbeschwerde.  

Fehlen einfachrechtliche prozessuale Generalklauseln, so bedeu-
tet dies somit nicht, dass die Gerichte aus ihrer Rechtssetzungs-
pflicht entlassen wären. Bestehen methodische Möglichkeiten, 
Rechtsbehelfe in Anlehnung an bestehenden gesetzliche Regelun-
gen zuzulassen, so sind die Gerichte genau hierzu verpflichtet.282 
Allerdings trifft die Gerichte methodisch eine besondere Begrün-
dungslast, wenn sie über den Wortlaut gesetzlicher Regelungen hin-
aus selbstschöpferisch Kompetenztitel erschaffen. 

Eine – auch vom Bundesverfassungsgericht betonte – Konse-
quenz hiervon ist bei aller strukturellen Unisicherheit im Bereich ori-
ginärer richterrechtlicher Rechtsfestsetzung besonders wichtig: Un-
klarheiten der gesetzlichen Regelung, die gerade (auch) den Sinn 
haben, Rechtsweganforderungen zu verdeutlichen, dürfen nicht zu-
lasten der Prätendenten gehen.283 Allein, dass strafprozessuale 
Rechtsbehelfe gesetzlich höchst unübersichtlich geregelt sind, darf 

                                                   
281 Insofern tritt hier der „spezifisch juristische Charakter dogmatischer 

Rechtssetzung“ zutage, vgl. Poscher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff., 534. 
282 Ob dies auch gelten kann, wenn der Gesetzgeber derartige Rechts-

behelfe ausschließen wollte, ist hingegen eine andere, anspruchsvol-
lere Frage, vgl. Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, 243 
ff. Etwas vereinfachend daher Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Art, 
19 Rn. 131; differenzierend Schoch, FS-Wahl 2011, S. 573 ff., 585. 

283 Besonders verdeutlicht von BVerfGE 129, 1 (32 f.). 
 



 
Justizgewährleistung 

 

 
 
90 

nicht dazu führen, dass die Gerichte bei der Anwendung dieser Re-
gelungen, die Unklarheiten zu Lasten der Rechtsschutzsuchenden 
mit einer Verweigerung der Sachentscheidung quittieren.284 Dieses 
Gebot lässt sich als gerichtsgerichtetes Effektivierungsgebot be-
schreiben: Im Rahmen des kompetenzrechtlich Zulässigen müssen 
Gerichte ihre Rechtskonkretisierungsfunktion dergestalt wahrneh-
men, dass eingeklagte subjektiven Rechte möglichst effektiv zur 
Geltung kommen können.285 

Dabei beschreiben die eingeklagten subjektiven Rechte sowohl 
Grund wie auch Grenze dieses gerichtsgerichteten Effektivierungs-
gebotes, denn effektiver Rechtsschutz kann sich nur auf bestehende 
Rechte beziehen – insofern trifft der häufig bemühte Satz zu, dass 
Art. 19 Abs. 4 keine Rechte schaffe, sondern sie voraussetze286. Die 
Frage, ob ein Recht auf etwas besteht, ist damit zunächst analytisch 
von der Frage zu trennen, ob dieses Recht auch durchgesetzt wer-
den kann. Was allerdings im ersten Zugriff nach einer einfachen Un-
terscheidung klingt, entpuppt sich bei näherer Betrachtung als be-
sonderes Problem: Einerseits erfordert das Recht auf Justizgewähr-
leistung, dass eine behauptete Rechtsbeeinträchtigung vollständig 
geprüft wird – anderseits folgt die Notwendigkeit der gerichtlichen 
Geltendmachung aber erst aus der Geltungsfunktion der materiellen 
Rechte. Kommen materielle Rechte aber erst durch gerichtliche Ent-
scheidung letztverbindlich zur Geltung, ist damit auch klar, dass es 
in Fällen wenig sinnvoll ist von einer prozessualen Einschränkung 
einer an-sich notwendigen Durchsetzbarkeit zu sprechen, in denen 
prozessual überhaupt nichts festgestellt werden kann, weil eine ma-
terielle Rechtsposition nicht besteht. Dieses Problem sei hinsichtlich 
der Überprüfbarkeit des Anfangsverdachts exemplifiziert:  

                                                   
284 Vgl. auch BVerfGE 96, 27 (44). 
285 Etwa BVerfGE 67, 43 (58); aus jüngerer Zeit: BVerfG, Beschlüsse 

der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 30. Juni 2015 - 2 BvR 
1206/13 -, juris, Rn. 19, vom 30. November 2016 - 2 BvR 1519/14 -, 
juris, Rn. 33, und vom 12. Juni 2017 - 2 BvR 1160/17 -, juris, Rn. 16; 
BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 22. September 
2017 – 2 BvR 455/17 –, Rn. 23, juris; st.Rspr. Für das Strafprozess-
recht grundlegend BVerfGE 96, 27 (42 ff.). 

286 Etwa  Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Staatsrecht II, Rn. 1163 
m.w.N. 
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Nach gängiger Definition liegt ein Anfangsverdacht vor, wenn „tat-
sächliche Anhaltspunkte vorliegen, die nach kriminalistischer Erfah-
rung die Beteiligung des Betroffenen an einer verfolgbaren strafba-
ren Handlung als möglich erscheinen erlassen lassen.“287 Dabei soll 
der Hinweis auf die kriminalistische Erfahrung der ermittelnden Per-
son auf die lediglich eingeschränkte gerichtliche Überprüfbarkeit die-
ser Verdachtsannahme hindeuten und damit auf eine prozessuale 
Kontrolleinschränkung verweisen.288 Genauso ließe sich allerdings 
sagen, dass nicht erst die Kontrollkompetenz, sondern bereits die 
materielle Berechtigung der betroffenen Person darauf gerichtet ist, 
einer Verdächtigung nach ebendieser kriminalistischen Erfahrung 
ausgesetzt zu sein. Wenn aber das materielle Recht nur eine relative 
Verdachtsentscheidung nach kriminalistischer Erfahrung garantiert, 
dann wäre nicht der Kontrollmaßstab des Gerichts eingeschränkt, 
sondern das Gericht wäre schlicht verpflichtet, sich auf die Kontrolle 
der lediglich relativ bestehenden materiellen Rechtseinhaltung zu 
beschränken.289 Stellt man sich dann auf den Standpunkt, dass ma-
terielle Rechte nur insoweit bestehen können, wie sie prozessual 
nachvollzogen werden können, dann zeigt sich, dass die einge-
schränkte prozessuale Nachvollziehbarkeit sowohl als Grund für die 
Einschränkung der gerichtlichen Kontrolle eines eigentlich weiterrei-
chenden materiellen Rechts angesehen werden kann, als auch ver-
treten werden kann, dass gerade weil die Kontrolle eingeschränkt 
ist, das materielle Recht zur Erstentscheidung durch die Ermittlungs-
person lediglich relativ bezogen auf die kriminalistische Erfahrung 
besteht.290 Damit zeigt sich, dass der Umfang einer gerichtlichen 
Prüfung weder ausschließlich als eine Thematik der Einschränkung 

                                                   
287 So Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 311. 
288 BGHSt. 38, 214 (228); BGH StV 1988, 441. Näher dazu in Abschnitt 

C.II.3.b.aa. 
289 Zu der Annahme von materiellen relativen Rechten bei Ermessens- 

und Beurteilungsspielräumen Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungs-
recht, § 11 Rn. 38. 

290 Darauf, dass Grenzen prozessualer Nachvollziehbarkeit weder al-
lein der prozessualen noch der materiellen Ebene zugeordnet wer-
den können, weist auch Poscher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff., S.532 
hin. Für eine strikte Trennung von materieller und prozessualer Be-
trachtungsebene hingegen Funke, JZ 2015, 369. 
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einer grundsätzlich notwendigen gerichtlichen Überprüfung betrach-
tet werden muss, noch sinnvollerweise allein eine Frage eines iso-
liert zu denkenden materiellen Rechts ist. Die Frage der gerichtli-
chen Kontrollreichweite reicht vielmehr über die reine Begründung 
des Rechts auf Justizgewährleistung hinaus und soll daher später 
gesondert aufgegriffen werden.291  

b. Ausstrahlung auf das Verfahren der Staatsanwaltschaft 

Nach all dem bisher Festgestellten, entfalten die verfassungsrechtli-
chen Vorgaben nur eingeschränkte unmittelbare Steuerungskraft 
und überlassen dem Kompetenzbereich des legislativen Gesetzge-
bers so einen relativ weiten Raum frei ausbalancierbarer Ausgestal-
tung richterlicher Normsetzungskompetenzen: Er muss dabei dafür 
sorgen, dass überhaupt Rechte gerichtlich geordnet geltend ge-
macht werden können und dass hinreichend klar ist, wie diese 
Rechtsverfolgung stattfinden kann. Die Rechtsprechung ist bei der 
Auslegung prozessualer Normen wiederum sowohl an die gesetzli-
chen Vorgaben gebunden als auch verpflichtet, den materiell vor-
handenen Rechten zu prozessual größtmöglichen Wirksamkeit zu 
verhelfen.292 In Bezug genommen wird durch diese Justizgewähr-
leistungsgarantie institutionell in erster Linie die Gerichtsbarkeit 
(ohne Richterspruch kann keine Justizgewährleistung auskommen) 
sie richtet sich aber an den Staat als solchen. Eine Justizgewährleis-
tung, die gesetzlich notwendige Mitwirkungshandlungen gerichtsun-
abhängiger Institutionen vorsieht, verstößt nicht gegen das Grund-
Grundrecht auf Justizgewährleistung293 – in diesem Fall wirkt das 
Recht auf Justizgewährleistung dann aber notwendig auch normprä-
gend in Bezug auf nichtgerichtliche staatliche Institutionen.294 

                                                   
291 Siehe sogleich in Abschnitt C.II. 
292 Unumstrittene st. Rspr.: Etwa BVerfGE 101, 106 (122); 101, 397 

(407); 108, 341 (347); Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Art 19 Rn. 143 
m.w.N. 

293 Es ist kein voraussetzungsloser Zugang zur Gerichtsbarkeit erfor-
derlich, vgl. Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kom-
mentar, Art. 19 Abs. 4 Rn. 248. 

294 Zu einem solchen Kooperationsgebot Vgl. BVerfGE 94, 166 
(206 ff.); BVerfGE 69, 1 (49); Schmidt-Aßmann, in: Schoch/Schnei-
der/Bier, VwGO, Einl. Rn. 198; Schoch, in: GdVwR III, § 50 Rn. 353. 

 



 
Justizgewährleistung 

 

 
 
93 

Selbstverständlich steht es der Staatsanwaltschaft nicht zu, prinzipi-
ell mögliche Rechtsschutzmöglichkeiten zu vereiteln.295 Darüber hin-
aus, verpflichtet das Recht auf Justizgewährleistung die Staatsan-
waltschaft aber auch dazu, notwendige Mitwirkungshandlungen in 
denjenigen Rechtssetzungsprozessen vorzunehmen, die in der Ver-
fahrenshoheit anderer Organ liegen. Stehen staatsanwaltschaftliche 
Kompetenzen und die Ausgestaltung eines gegen sie gerichteten 
Rechtsschutzes in einem funktional aufeinander bezogenen Verfah-
renszusammenhang, dann setzt das gerichtsgerichtete Recht auf 
Justizgewährleistung auch Rechte gegen die Staatsanwaltschaft vo-
raus.296 Die unterschiedlichen Aspekte solcher Mitwirkungspflichten 
zeigen sich im Einzelnen äußerst vielseitig, sodass hierauf unten ge-
sondert eingegangen wird.297 

c. Justizgewährleistung und Art. 19 Abs. 4 GG 

Justizgewährleistung garantiert somit, dass jedwede materiellrecht-
lich eingeräumte Rechtsposition von solchen Verfahrensrechten be-
gleitet wird, die diese Rechtsposition in der Weise wirksam werden 
lassen, dass über das Gelten und Nichtgelten der Rechte durch ein 
Gericht entschieden werden kann. Justizgewährleistung ist damit auf 
eine rechtsverbindliche Einzelfallentscheidung gerichtet, sofern sub-
jektive Rechte verletzt sein könnten; wie dieses Ziel im Einzelfall er-
reicht werden kann, ist hingegen allein durch diese „Finalprogram-
mierung“298 nicht vorgegeben. Andererseits sind alle staatlichen 
Maßnahmen (insbesondere Verfahrensgesetze, Verfahrenshand-
lungen) daraufhin überprüfbar, ob das vorgegebene Finalprogramm 
eines effektiven Rechtsschutzes erfüllt werden kann.299 Betrachtet 

                                                   
295 BVerfG, NVwZ 2007, 1178 (1179); BVerfG, NJW 2009, 2659 (2660). 
296 Übersicht über zahlreiche BVerfG-Entscheidungen zu der Thematik 

bei Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 19 Rn. 140 und 143a. 
297Abschnitt C.III. 
298 Der Begriff wird in der Organisationslehre typischerweise als Kon-

trastbegriff zur „konditionalen“ Steuerung verwendet. Dass damit al-
lerdings nicht zwingend eine andere, geschweigen denn geringere 
Kontrollmöglichkeit einhergeht, zeigt bereits Luhmann, auf den die 
Unterscheidung von Final- und Konditionalprogrammierung typi-
scherweise zurückgeführt wird. Vgl. Luhmann, Zweckbegriff und Sys-
temrationalität, S. 166 ff., S. 322 ff. 

299 Voßkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 312. 
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man diesen Kerngehalt der Justizgewährleistung, so wird augenfäl-
lig, dass proklamierte Unterschiede zwischen dem allgemeinen Jus-
tizgewährleistungsanspruch und der expliziten Verfahrensgarantie 
des Art. 19 Abs. 4 GG – jedenfalls was die Anforderungen an den 
Umfang und auch die Ausgestaltung einzelner Rechtsschutzmög-
lichkeiten anbelangt – zu vernachlässigen sind.300 Unabhängig da-
von, ob eine Rechtsbeeinträchtigung von öffentlicher Gewalt oder 
privaten Bürgern, von Exekutive, Legislative oder Gubernative aus-
geht – das Recht auf wirksame, effektive Justizgewährleistung ga-
rantiert, dass grundsätzlich über das Gelten und Nichtgelten von 
Rechten in jedem Einzelfall entschieden werden muss.301 Es gilt da-
her: In der Anwendbarkeit unterscheidet sich Art. 19 Abs. 4 GG nicht 
wesentlich vom allgemeinen Justizgewährleistungsrecht. Wie 
Art. 19 Abs. 4 GG setzt der allgemeine Justizgewährleistungsan-
spruch voraus, dass eine justizielle Rechtsdurchsetzung so effektiv 
wie möglich gewährt wird. Wie Art. 19 Abs. 4 GG bindet auch der all-
gemeine Justizgewährleistungsanspruch alle Staatsgewalt. Wie 
Art. 19 Abs. 4 GG – und dies ist vielleicht der entscheidende Punkt 
– ist auch der allgemeine Justizgewährleistungsanspruch einerseits 
grundrechtsgleich und zugleich mit einem anderen Gewährleis-
tungsgehalt ausgestattet als die Grundrechte selbst.302 Der Gewähr-
leistungsgehalt des allgemeinen Justizgewährleistungsrechts ist ge-
nau wie Art. 19 Abs. 4 GG darauf gerichtet, dass in allen Fällen, in 
denen materielle Rechte verletzt werden können, eine Entscheidung 
eines Gerichts prinzipiell einholbar sein muss. Die Behauptung einer 
qualitativ unterschiedlichen Ausgestaltbarkeit des allgemeinen und 
des speziellen Justizgewährleistungsrechts ist somit jedenfalls inso-
weit haltlos, als damit impliziert würde, dass der allgemeine Justiz-
gewährleistungsanspruch weniger strenge Rechtsschutzgarantien 
nach sich ziehen würde. Methodisch gebührt Art. 19 Abs. 4 GG in 

                                                   
300 Voßkuhle, NJW 2003, 2193 (2196); ähnlich Sachs, in: Sachs, 

Grundgesetz, Art. 20 Rn. 162; Gemeinsamkeiten betont auch 
Schenke, in: HdGR III, § 78 Rn. 78 ff. 

301 BVerfGE 91, 176 (181); 93, 99 (107); 108, 341 (347); 117, 71 (121 
ff.); Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 20 Rn. 162 m.w.N. 

302 A.A. Huber, in: Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundge-
setz. Bd. 1, 6. Auflage (2010), Art. 19 Abs. 4 Rn. 355. 
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seinem Geltungsbereich der Anwendungsvorrang303 – von entschei-
dender Bedeutung für die Frage des Umfangs eines notwendigen 
Rechtsschutzes gegen die Staatsanwaltschaft ist hingegen weniger, 
ob einzelne Rechtsschutzmöglichkeiten von Art. 19 Abs. 4 GG oder 
von dem allgemeinen Justizgewährleistungsrecht gefordert oder vo-
rausgesetzt werden. So verstanden, kann die explizite Regelung des 
Art. 19 Abs. 4 GG auch als Klarstellung in Bezug auf das dargelegte 
Gewaltengefüge gelesen werden: Grundsätzlich garantieren die 
Grundrechte in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip, dass nur 
Gerichte letztverbindlich über die Geltung des Rechts entscheiden 
können, Art. 19 Abs. 4 verdeutlicht dies, indem hervorgehoben wird, 
dass sich auch die öffentliche Gewalt keine gerichtsgleichen Titel 
verschaffen kann.304 

5. Zusammenfassung und Folgerungen 
Das Justizgewährleistungsrecht ist das subjektive Recht auf gericht-
liche Prüfung und Entscheidung einer behaupteten Rechtsverlet-
zung.305 Dabei ist erstens das Recht auf Justizgewährleistung inhalt-
lich unterscheidbar von den Grundrechten und nimmt daher grund-
sätzlich auch nicht an dem Einschränkungsregime der jeweils be-
troffenen materiellen Rechtspositionen teil.306 Zweitens ist das Recht 
auf Justizgewährleistung vorausgesetzt von der Geltungsfunktion 
der Grundrechte und wesentlich geprägt durch das als Regelungs-
monopol verstandene Gewaltmonopol307 und die Gewaltentei-
lung308. Die Grundrechte geben einen Mindestbestand dessen vor, 
was geltend gemacht werden kann,309 das Rechtsstaatsgebot und 
die Gewaltenteilung geben vor, wie geltend gemacht werden soll310 
und kulminieren daher selbstverständlich in der Feststellung, dass 

                                                   
303 Insofern ist auch die Ansicht des BVerfG Rechtsschutz gegen Ge-

richte einerseits zuzulassen, dieses Erfordernis aber nicht in 
Art. 19 Abs. 4 GG zu verankern, in erster Linie methodisch zu kriti-
sieren, vgl. dazu Voßkuhle, NJW 2003, 2193 (2196): „dogmatischer 
Eiertanz“. 

304 Zur genetischen Rückführbarkeit des Verwaltungsaktes auf die Idee 
der Titelfunktion gerichtlicher Urteile, vgl. Poscher, VerwArch. 89 
(1998), 111 (114 ff.) 

305 C.I.3.c. 
306 a.a.O. 
307 C.I.2. 
308 C.I.1. 
309 C.I.3. 
310 C.I.2.c. 
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eine Rechtsposition geltend gemacht werden kann. Letzteres ist das 
vom Grundgesetz vorausgesetzte und mit Verfassungsrang ausge-
stattete Grund-Grundrecht auf Justizgewährleistung durch richterli-
che Entscheidung. 

Ist das Justizgewährleistungsrecht zwar von der Verfassung vo-
rausgesetzt, muss es dennoch durch gesetzliche Regelungen und 
tatsächliche Umsetzungen mit Leben gefüllt, mithin ausgestaltet 
werden. Diese Ausgestaltungsnotwendigkeit führt dazu, dass dem 
einfachen Gesetzgeber Freiräume zustehen. Gleichwohl wirkt das 
Verfassungsprinzip der effektiven Justizgewähr und das Be-
stimmtheitsgebot rahmenbildend für den Gesetzgeber und maß-
stabskonkretisierend für die Rechtsanwendung.311 Ist der Gesetzge-
ber daher verpflichtet, Rechtsschutzmöglichkeiten in der Umsetzung 
so einfach und klar wie möglich zu strukturieren, ist die Rechtsan-
wendung gehalten, ihre methodischen Möglichkeiten zu nutzen, um 
dem Effektivierungsgebot der Justizgewährleistung zum Durchbruch 
zu verhelfen.312 Das Effektivierungsgebot der Justizgewährleistung 
ist damit Grund und Grenze einfachgesetzlicher Ausgestaltung zu-
gleich.313 

Als Recht der Verfassung nimmt das Justizgewährleistungsrecht 
an dem Geltungsanspruch des gesamten Verfassungsrechts teil und 
gebietet daher – insofern kongruent mit der anerkannten Dogmatik 
des Art. 19 Abs. 4 GG – eine effektive Gewährleistung durch die ge-
samte Staatsgewalt. Damit erscheint aber auch der inhaltliche Un-
terschied zwischen dem allgemeinen Justizgewährleistungsrecht 
und Art. 19 Abs. 4 GG für den hiesigen Untersuchungszweck ver-
nachlässigbar: Sowohl der allgemeine Justizgewährleistungsan-
spruch wie auch das Recht aus Art. 19 Abs. 4 GG sind jeweils in 
„praktische Konkordanz“314 zu anderen Verfassungsprinzipien zu 
bringen, was jedenfalls ausschließt, dass in Bezug auf bestehende 
Rechte jeglicher Rechtsschutz ausgeschlossen ist.315  

                                                   
311 C.I.4.a.aa.bbb. 
312 C.I.4.a.bb. 
313 Vgl. bereits Hesse, Grundzüge 15. Aufl., Rn. 312. 
314 Hesse, Grundzüge 15. Aufl., Rn. 317 ff. 
315 Soweit ersichtlich unumstritten, vgl. Voßkuhle, Rechtsschutz gegen 

den Richter, S. 313; Schenke, in: HdGR III, § 78 Rn. 48; Papier, in: 
HStR VIII § 177 Rn. 16 und 91 jeweils mit zahlreichen Nachweisen. 
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Genau wie das Recht auf Justizgewährleistung in konkret-verfah-
rensrechtlichen Hinsicht ausgestaltet werden muss, genauso setzt 
es voraus, dass materielle Rechte bestehen, auf die es sich bezie-
hen kann. Weiter als die zugrundeliegenden materielle Rechte rei-
chen, kann auch kein Rechtsschutz gewährleistet werden. Garan-
tiert das materielle Recht nur ein Recht innerhalb eines bestimmten 
Rahmens, dann kann mit dem Justizgewährleistungsanspruch auch 
nicht mehr als die Einhaltung dieses Rahmens eingefordert werden: 
Insbesondere die Frage nach der Reichweite richterlicher Kontroll-
dichte kann daher einerseits als Frage der Reichweite der Justizge-
währleistung verstanden werden,316 gleichfalls aber auch als Prob-
lem der inhaltlichen Ausgestaltung materieller Rechte.317  

II. Das Problem gerichtlicher Kontrolldichte 
Wie gesehen, gilt im System der Gewaltenteilung, dass über die 
Reichweite und die Geltung eines Rechts letztverbindlich grundsätz-
lich Gerichte entscheiden.318 Diese Feststellung allein erlaubt hinge-
gen zunächst keine Schlüsse darüber, wie weit rechtliche Bindung 
tatsächlich reicht. Genau hierum drehen sich die wesentliche Kon-
trollkontroversen staatsanwaltschaftlicher Verfahrenshandlungen, 
weshalb dieser Punkt im Folgenden erörtert werden soll. Hierzu wird 
in einem ersten Schritt versucht, das rechtliche Bindungsgeflecht der 
Staatsanwaltschaft zu skizzieren (1), um im Anschluss daran auf 
„Schlüsselbegriffe“ der Kontrolldiskussion – exekutive Letztkonkreti-
sierung, Beurteilungsspielraum und Ermessen einzugehen (2). Be-
schlossen werden soll der Abschnitt mit einer eingehenderen Unter-
suchung ausgewählter staatsanwaltschaftlicher Rechtskonkretisie-
rungsspielräume (3). 

                                                   
316 So der übliche Zugang zu dem Problem, vgl. Schenke, in: HdGR III, 

§ 78 Rn. 65; Pache, Beurteilungsspielraum, S. 475; Vgl. auch Po-
scher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff., S. 532 ff., der sich zwar kritisch ge-
genüber der überkommenen Herleitung zeigt, über funktionelle Gren-
zen richterlicher Entscheidungskonzeption dann aber ebenfalls einen 
Zugriff über Art. 19 Abs. 4 GG wählt. 

317 So dezidiert Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 
38. 

318 C.I.1.b.bb. 
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1. Rechtliche Bindungsstrukturen 
Rechtliche Bindungen der Staatsanwaltschaft ergeben sich ausweis-
lich Art. 20 Abs. 3 GG vorrangig aus abstrakt-generellen gesetzli-
chen Regelungen.319 Das Gesetz ist damit fraglos eine wichtige, 
wenn auch nicht einzige Quelle der Rechtsgewinnung.320 Vollzieht 
sich der Prozess der Rechtsgewinnung für jeden Einzelfall als Akt 
der Rechtskonkretisierung,321 so ist das parlamentarische Gesetz 
zwar von zentraler Bedeutung, aber keinesfalls als einzig maßgebli-
ches Konkretisierungselement auf dem Weg zur Einzelfallrechtsset-
zung anzusehen.322 Versteht man Rechtsgewinnung im Einzelfall 
richtigerweise als Konkretisierungsleistung im Rahmen kontingenter 
Handlungsmöglichkeiten, dann lassen sich die bis dorthin zurückzu-
legenden Konkretisierungsschritte – vereinfacht – wie folgt beschrei-
ben: Die abstrakt-generelle Gesetzgebung konkretisiert die Vorga-
ben der Verfassung für die nachgelagerten Gewalten, die wiederum 
die Vorgaben des Gesetzgebers im Einzelfall zur Anwendung brin-
gen. Jede Stufe der Konkretisierung nimmt dabei der folgenden 
Stufe zunächst Entscheidungsmöglichkeiten.323 Je dichter die Vor-
gaben gesetzlicher Regelungen, desto weniger Möglichkeiten blei-
ben der vollziehenden Gewalt, im Rahmen dieser Vorgaben unter-
schiedliche Entscheidungen zu treffen.324 Diese Feststellung ist an 
sich eine Trivialität und dennoch entscheidend, weil sie den Blick da-
für schärfen kann, was Konkretisierungsschritte der Rechtsfindung 
nicht leisten können: Die Freistellung von jeweils höherrangigem 
Recht.325 Lassen sich der Verfassung kaum Vorgaben dafür entneh-

                                                   
319 Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 5. 
320 Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 7. Vgl. auch 

Kelsen, Reine Rechtslehre, S.238 f./S.417: „Rechtsquelle ist ein bild-
licher Ausdruck, [...]. Man kann damit [...] überhaupt alle Methoden 
der Rechtserzeugung, oder jede höhere Norm im Verhältnis zu der 
niedereren Norm bezeichnen, deren Erzeugung sie regelt.“ 

321 Herdegen, JZ 1991, 747 (748 f.). 
322 Zum Entscheidungscharakter exekutiver Rechtssetzung, vgl. Po-

scher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff., S. 533. 
323 So oben bereits im Zusammenhang mit der Gewaltenteilung be-

schrieben, vgl. C.I.1.b. 
324 Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 8. 
325 Dem stimmt auch Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-

Kommentar, Art. 19 Abs. 4 Rn. 187a zu, der ansonsten bemüht ist, 
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men, wie parzellenscharf gesetzliche Vorgaben zur Umsetzung ver-
fassungsrechtlicher Vorgaben getroffen werden müssen, ist wenigs-
tens klar, dass die Gesetzgebung Verfassungsrecht konkretisiert 
und nicht suspendiert.326 Gesetzliche Vorgaben, die der Verfassung 
entgegenstehen, sind keine Rechtskonkretisierungen und können 
daher keine Bindungswirkungen entfalten.327 Bereits daraus lässt 
sich ableiten, dass die Einräumung gesetzlicher Spielräume der 
Staatsanwaltschaft niemals dazu führen kann, dass verfassungs-
rechtliche Vorgaben nicht zur Anwendung kommen, was auch be-
deutet, dass bestehende gesetzliche Spielräume immer nur Spiel-
räume im Rahmen der richtigen Anwendung des Verfassungsrechts 
darstellen.328 Wegen Art. 1 Abs. 3 GG führt dies insbesondere dazu, 
dass einfachgesetzlich eingeräumte Spielräume keine Suspension 
von grundrechtlichen Abwägungserfordernissen darstellen kön-
nen.329  

Derartige Vorgaben für die Rechtsgewinnung werden der Staats-
anwaltschaft durch andere Instanzen (EMRK, Unionsrecht, Verfas-
sung, Gesetzgebung) gemacht – sie wird insofern fremdgebunden. 
Im Rahmen dieser Fremdvorgaben ist die Staatsanwaltschaft prinzi-
piell frei, eigenes Recht zu setzen,330 was mit der allgemeineren Er-
kenntnis korrespondiert, dass nur in punktuellen Rechtsfällen von ei-
ner völligen Entscheidungsdetermination ausgegangen werden 

                                                   

grundrechtliche Restriktionen für die Annahme eines Beurteilungs-
spielraums als Prinzip zurückzuweisen, vgl. ders. a.a.O, Rn. 180a. 

326 BVerwGE 82, 295 (300); Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungs-
recht, § 11 Rn. 40. 

327 Vgl. Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 37 – „im 
Zweifelsfalle nichtig“. 

328 Vgl. Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, 
Art. 19 Abs. 4 Rn. 187a – auch im Anwendungsbereich exekutiver 
Letztkonkretisierung verbleibt es daher bei der gerichtlichen Kon-
trolle, ob die Exekutive die Ermächtigungsnorm systematisch richtig 
erfasst hat. 

329 Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 41. 
330 Poscher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff., S. 537 f. loziert hier denn auch 

genau hier den maßgeblichen Unterschied zwischen Ermessen und 
tatbestandlichen Beurteilungsspielräumen. Erstere seien keine juris-
tisch-dogmatische Rechtssetzung, da die Exekutive gerade dazu er-
mächtigt sei nichtjuristische Differenzierungserwägungen anzustel-
len. 
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kann.331 Neben diesen Fremdvorgaben kann die Staatsanwaltschaft 
sich aber auch durch eigene Entscheidungen selbst binden, wobei 
sich diese Selbstbindung für Vergleichsfälle aus Art. 3 Abs. 1 GG er-
geben kann und somit eher als selbstverursachte Fremdbindung 
verstanden werden kann.332 Entscheidet sich die Staatsanwaltschaft 
im Rahmen bestehender Konkretisierungsspielräume, so muss sie 
in künftigen Entscheidungsfällen nicht nur darlegen können, inwie-
fern sich diese künftigen Entscheidungen an die Vorgaben von Frei-
heitsrechten und Gesetz halten, sondern auch, warum in der künfti-
gen Entscheidung von der vormaligen Entscheidung abgewichen 
wird.333 Diese Selbstbindungswirkungsmöglichkeit der Staatsanwalt-
schaft entpuppt sich bei näherer Betrachtung als potentiell folgen-
reich und wurde bisher in der Literatur (soweit ersichtlich) unter ge-
richtlichen Kontrollaspekten nicht vertieft aufgegriffen – ihr soll daher 
unten näher nachgegangen werden.334 Einstweilen genügt es, auf-
zuzeigen, dass rechtliche Bindungen der Staatsanwaltschaft durch 
sämtliches höherrangiges Recht gesetzt werden und trotz (oder ge-
rade wegen) der gestuften Rechtskonkretisierung sämtliche Vorga-
ben auf Seiten der Staatsanwaltschaft rechtliche Bindungswirkun-
gen begründen,335 über deren Einhaltung grundsätzlich Gerichte 
letztverbindlich entscheiden können müssen.  

2. Letztkonkretisierungen der Exekutive 
Mit der Feststellung, dass die Staatsanwaltschaft sowohl an gesetz-
liche wie auch höherrangige Vorgaben gebunden ist, ist freilich noch 

                                                   
331 Nur im Ausnahmefall können sich aus der Kombination sämtlicher 

Vorgaben in bestehenden Freiräumen Reduktionen auf lediglich eine 
rechtmäßige Entscheidung ergeben – in der Sprache der Ermes-
senslehre also eine sog. „Ermessensreduzierung auf Null“. Vgl. Je-
staedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 64. 

332 Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 65 – Selbst-
bindung „cum grano salis“ zu verstehen. 

333 Was in keiner Weise dahingehend missverstanden werden darf, 
dass sie davon nicht abweichen darf und auch nicht dahingehend, 
dass sie eine Entscheidungspraxis nicht ändern dürfte, vgl. Jestaedt, 
in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 65. Sie ist insofern ledig-
lich einem besonderen Rechtfertigungsdruck ausgesetzt. 

334 C.II.3.c. 
335 Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 38. 
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keine endgültige Aussage über die gerichtliche Kontrolle dieser Bin-
dungen getroffen. Zwar prüfen Gerichte grundsätzlich rechtliche Bin-
dungen vollständig,336 das heißt hinsichtlich aller normativen und tat-
sächlichen Voraussetzungen, gerade im verwaltungsrechtlichen 
Diskurs haben sich jedoch typologische „Lockerungen“ von diesem 
Grundsatz gerichtlicher Vollkontrolle etabliert,337 die zumindest be-
grifflich auch in strafprozessualen Debatten um die Kontrolle von Op-
portunitätseinstellungen und gerichtlichen Verdachtsprüfungen auf-
gegriffen werden.338 Die Rede ist von der reduzierten Ermessens-
kontrolle (a) und dem kontrollfreien Beurteilungsspielraum (b). Beide 
originär verwaltungsrechtlichen Begriffe seien hier daher in ihrer ge-
bräuchlichen Anwendungsstruktur skizziert, um daraus im nächsten 
Schritt Übertragungsleistungen und Grenzen der Transformation ins 
Strafprozessrecht prüfen zu können. 

a. Ermessenskontrolle 

Ermessensausübung betrifft nach dem gebräuchlichen Sprachge-
brauch lediglich das sogenannte Rechtsfolgenermessen.339 Idealty-
pisch wird hierunter eine Regelungstechnik verstanden, die der voll-
ziehenden Gewalt definitive Vorgaben für die Ermächtigung einer 
dann eigenständig zu treffenden Rechtsfolgenwahl macht.340 Übli-
cherweise wird also davon ausgegangen, dass der „Tatbestand“ ei-
ner Ermächtigungsnorm gesetzlich prädeterminiert sei, während die 

                                                   
336 Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 

19 Abs. 4 Rn. 181 ff.; Poscher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff., S. 536. 
337 Vgl. BVerfGE 15, 275 (282); 61, 82 (110 f.); 84, 34 (49); 84, 59 (77); 

101, 106 (123); 103, 142 (156); jüngst auch BVerfG, Beschluss vom 
31. Mai 2011 – 1 BvR 857/07 –, BVerfGE 129, 1-37, Rn. 68. Zur 
Problematik, ob in diesem Zusammenhang tatsächlich von Lockerun-
gen einer an-sich notwendigen gerichtlichen Kontrolle gesprochen 
werden kann, vgl. bereits oben C.I.5. 

338 Hawickhorst, StraFo 2016, 141; Störmer, ZStW 108 (1996), 494; 
Erb, Legalität und Opportunität, S. 41 ff.; Beulke, in: LR-StPO, § 153 
Rn. 38 m.w.N. 

339 Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 10. 
340 Vgl. etwa Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. § 7 Rn. 7; Voß-

kuhle, JuS 2008, 117. 
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Kompetenz zur eigenständigen Rechtsfolgensetzung an die vollzie-
hende Instanz delegiert sei.341 Da die gesetzlichen Vorgaben in die-
sen Fällen gerade keine Regelungen darüber enthielten, wie unter 
mehreren Rechtsfolgen konkret auszuwählen sei, könne in diesen 
Fällen richterlich auch nicht geprüft werden, ob sich die Auswahl der 
vollziehenden Instanz an die (nicht vorhandenen) gesetzlichen Vor-
gaben gehalten habe.342 Erschöpft ist damit das rechtliche Bin-
dungsprogramm freilich nicht und so erklärt sich auch, warum es we-
nig sinnvoll ist, in derartigen Fällen von einer „gelockerten Rechts-
bindung“ zu sprechen:343 Greifen staatliche Maßnahmen, die sich 
auf Ermessensnormen stützen, in Grundrechte ein, muss dieser 
Grundrechtseingriff verhältnismäßig sein. Durch fehlende Geset-
zeskonkretisierung ist der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz selbstre-
dend nicht suspendiert, und die Gerichte sind zur vollständigen Kon-
trolle verhältnismäßiger Grundrechtseingriffe unabhängig davon be-
rufen, wie weit der einfachgesetzliche Konkretisierungsspielraum im 
Einzelfall reicht.344 Nicht die Kontrolle ist daher gelockert, sondern 
die gesetzlichen Vorgaben sind beschränkt. Wie aber die Verhältnis-
mäßigkeitsprüfung und die Verpflichtung der vollziehenden Gewalt 
zur Beachtung der Verhältnismäßigkeit zeigt, ist dies nicht zwangs-
läufig mit einer inhaltlich reduzierten Kontrollnotwendigkeit verbun-
den. 

Der hin und wieder zu lesende Hinweis, dass eine Ermessenskon-
trolle lediglich auf eine willkürliche Ermessensausübung beschränkt 
sei,345 enthält damit insofern einen wahren Kern, als dass rechtlich 
nicht ermächtigtes hoheitliches Handeln zwangsläufig willkürlich ist 
– nicht zugestimmt werden kann demgegenüber der suggestiven 
Tendenz, dass nur offensichtliche Fälle der Rechtsverletzung als 
solche (eben offensichtlich willkürliche Handlungen) feststellbar 

                                                   
341 Guter Überblick bei Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 

11 Rn. 10 mit zahlreichen Nachweisen auf die (vorwiegend didaktisch 
orientierte) Literatur. 

342 BVerfGE, 88, 40 (61); Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundge-
setz-Kommentar, Art. 19 Abs. 4 GG Rn. 180a. 

343 Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 17. 
344 Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 40. 
345 Vgl. Heinrich, NStZ 1996, 110 (113); OLG Stuttgart, NStZ 2006, 

117. 
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seien.346 Verstünde man etwa § 153 Abs. 1 StPO – entsprechend 
dieser Lehre vom Rechtsfolgenermessen (kann einstellen)347 – als 
Ermessensnorm, so hinge der Inhalt einer gerichtlichen Kontrolle der 
Einstellungsentscheidung entscheidend mit der Frage zusammen, 
ob durch die Einstellung des Verfahrens ein grundrechtlicher Konflikt 
geregelt wird348 oder sonstige Bindungen höherrangigen Rechts zu 
beachten wären. 

b. Lehre vom Beurteilungsspielraum 

Nicht ohne Zufall finden sich didaktische Erläuterungen der Ermes-
sensdogmatik häufig in unmittelbarem Zusammenhang mit der 
Lehre vom exekutiven Beurteilungsspielraum.349 Dies leuchtet allein 
deshalb ein, weil gesetzgeberische Unschärfen bereits rein tatsäch-
lich nicht ausschließlich auf die Rechtsfolgenseite hoheitlicher Er-
mächtigungsnormen beschränkt sind. So sind die genauen Voraus-
setzungen einer Einstellung nach § 153 Abs. 1 StPO nicht allein 
deshalb unklar, weil die Staatsanwaltschaft einstellen „kann“ – son-
dern gerade auch, weil unklar ist wann die Staatsanwaltschaft ein-
stellen „kann“: Wann das „öffentliche Interesse“ an der Strafverfol-
gung fehlt und wann die „Schuld“ hinreichend „gering“ ist.  

Derartige tatbestandlichen Undeutlichkeiten sollen als unbe-
stimmte Rechtsbegriffe nach einer verbreiteten Lehre – in Ausnah-
mefällen – gerichtlich nur eingeschränkt kontrollierbar sein.350 Cha-
rakteristisch für einen solchen unbestimmten Rechtsbegriff sei, dass 

                                                   
346 Deutlich in diese Richtung Graalmann-Scherer, in: LR-StPO, § 172 

Rn. 26. 
347 So etwa Hawickhorst, StraFo 2016, 141 (144). 
348 Zur Abwägungsstruktur Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grund-

gesetz-Kommentar, Art. 19 Abs. 4 Rn. 187a. 
349 Insofern paradigmatisch Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 

§ 7 Rn. 6. 
350 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. § 7 Rn. 31; Bachof, JZ 
1955, 97; kritisch bereits Reuss, DVBl. 1953, 585 (653); kritisch auch 
Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 20 und 23 ff., der 
den Begriff aber als "Kontrastfigur" gelten lassen will; Schoch, JURA 
2004, 612 (613) – „unbestimmter Rechtsbegriff“ ist Pleonasmus. Vgl. 
aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts BVerfGE 88, 
40 (61); 103, 142 (156 f.); 116, 1 (18); jüngst BVerfG, Beschluss vom 
31. Mai 2011 – 1 BvR 857/07 –, BVerfGE 129, 1-37, Rn. 73 ff. 
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sich der gesetzlichen Systematik wenig oder keine Anhaltspunkte 
dafür entnehmen lassen, welche Einzelfälle hiervon jeweils erfasst 
seien und daher eine Anwendung der jeweiligen Tatbestände die 
Exekutive vor erhebliche Schwierigkeiten stellen würde.351 

Bei Lichte betrachtet, taugt diese Charakterisierung als „schwer 
bestimmbar“352 jedoch kaum, eine eigenständige Dogmatik zu recht-
fertigen. Denn, für nahezu jeden denkbaren Gesetzesbegriff lassen 
sich Fälle unklarer Anwendungsfälle denken.353 Es mag zwar häufig 
relativ eindeutig sein, was eine „Sache“ ist und was nicht – fragt man 
aber nach der Sachqualität von Photonen, so wird man auch mit Un-
terstützung physikalischen Sachverstandes nur auf ein mehrdeuti-
ges „Ja und Nein“ hinauskommen können. Wenn aber bestimmte 
Gesetzesbegriffe nicht existieren, so eignet sich auch die Unbe-
stimmtheit nicht als theoretischer Anknüpfungspunkt einer dogmati-
schen Begriffsdifferenzierung.354  

Blickt man in die (vorwiegend verwaltungsrechtliche) Literatur zu 
dieser Thematik, so lässt sich in diesem Zusammenhang denn auch 
Einigkeit dahingehend beobachten, dass allein das Bestehen einer 
auch tatbestandlich unklaren Anwendungslage, niemals hinrei-
chende Bedingung für eine zurückgenommene richterliche Kontrolle 
sein kann.355 Allein die Tatsache, dass die Begriffe „öffentliches In-
teresse an der Strafverfolgung“, „geringe Schuld“ und „genügend 
Anlass zur Anklage“ demnach eine offensichtliche Vielzahl an unkla-
ren Anwendungskandidaten aufweisen, deutet in Bezug auf die rich-
terliche Kontrolldogmatik zunächst auf nichts.  

                                                   
351 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. § 7 Rn. 27 f. Für die „Ver-

tretbarkeitslehre“ als ältere Spielart dieser Argumentation war ent-
scheidend, dass die Ausfüllung unklarer Kandidaten von subjektiven 
Wertungen geprägt sei, vgl. hierzu Ule, GS-Jellinek 1955, 309. 

352 Hierauf möchte allerdings Peters, in: MüKo-StPO, § 153 Rn. 7 Be-
urteilungsspielräume im Rahmen des § 153 StPO stützen. 

353 Beispiele auch bei Poscher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff., S. 528. 
354 Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 25. 
355 Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 

19 Abs. 4 Rn. 183; Poscher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff., S. 537; Jesta-
edt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 25. 

 



 
Justizgewährleistung 

 

 
 
105 

Dass dies auch nicht sein darf, wird mit einem Blick auf die Gewalt-
engliederung des Grundgesetzes deutlich, die gerade unabhängig 
davon, wie methodisch schwierig die Entscheidungsfindung im Ein-
zelfall gestaltet ist, der richterlichen Gewalt die Befugnis zur letztver-
bindlichen Rechtssetzung zuspricht.356 Wenn aber einerseits allein 
die Unbestimmtheit einer gesetzlichen Regelung keine hinreichende 
Bedingung für eine Einschränkung richterlicher Kontrolle darstellt, so 
bleibt andererseits die Frage offen, welche Bedingungen erfüllt sein 
müssen, damit die Einzelfallanwendung durch die vollziehende Ge-
walt gerichtlich nicht voll nachvollzogen werden soll.  

Konsensfähige Kriterien zur Bestimmung zulässiger Kontrollbe-
schränkungen haben sich bisher, trotz einer immer umfangreicheren 
Kasuistik hierzu, nicht herausbilden können. In Übereinstimmung mit 
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird hingegen 
in formaler Hinsicht wohl überwiegend verlangt, dass eine gesetzli-
che Ermächtigung der vollziehenden Gewalt zur Letztkonkretisie-
rung des Rechts vorliegen müsse.357 Die genauen Maßstäbe zur Er-
mittlung einer solchen Freistellungsermächtigung von richterlicher 
Kontrolle sind im Einzelnen wiederum wenig systematisiert und ge-
meinsame Linien in der Literatur und Rechtsprechung nur schwer 
erkennbar. Auch unter Vertretern der sogenannten Ermächtigungs-
lehre wird allerdings zuerkannt, dass eine Ermächtigung zur exeku-
tiven Letztkonkretisierung kaum jemals ausdrücklich vorgenommen 
sei.358 Zur Ermittlung einer solchen Ermächtigung orientiert man sich 

                                                   
356 BVerfG, Beschluss vom 31. Mai 2011 – 1 BvR 857/07 –, BVerfGE 

129, 1-37, Rn. 75; Poscher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff., S.539 f. 
357 Zur normativen Ermächtigungslehren vgl. Maurer, Allgemeines Ver-

waltungsrecht, S. § 7 Rn. 34; Poscher, FS-Wahl 2011, S. 527, S.549 
f. stellt in Frage, ob es einer spezifischen Ermächtigung für eine Letzt-
konkretisierung tatsächlich bedarf. In Anbetracht dessen, dass eine 
solche Ermächtigung niemals eine hinreichende Bedingung für die 
Annahme einer Letztkonkretisierung sein kann, erscheint ein solches 
Bedürfnis tatsächlich nicht zu bestehen. Andererseits wird – sofern 
ersichtlich – auch von Poscher nicht in Zweifel gezogen, dass die 
Entscheidungsbefugnis der Exekutive als solche einer gesetzlichen 
Ermächtigung bedarf.  

358 Pache, Beurteilungsspielraum, 74 ff. m.w.N. 
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daher in pragmatischer Hinsicht überwiegend an der richterlich vor-
gegebenen Falltypik.359  

So wurden kontrollfreie Beurteilungsspielräume etwa im Prüfungs-
recht,360 hinsichtlich dienstrechtlicher Beurteilungen durch Vorge-
setzte im Beamtenrecht361 und komplexer Prognoseeinschätzungen 
in der (Hoch-)Risikovorsorge anerkannt.362 In Anlehnung an diese 
Falltypik und die vom Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang 
mit der Lehre von der Gewaltenteilung aufgegriffenen „Funktions-
tauglichkeit staatlicher Entscheidungsverfahren“363 wird teilweise 
versucht, den (verfassungsrechtlichen) Grund exekutiver Letztent-
scheidungsermächtigungen in der funktionalen Überlegenheit exe-
kutiver (oder vielmehr: nicht gerichtlicher) Verfahrensgegenstände 
zu finden:364 Ergäbe sich etwa aus der Struktur bestimmter Entschei-
dungen, dass eine gerichtliche Kontrolle (die Ausnahme wird stets 
betont) funktionell ungeeignet sei, bestimmte Entscheidungen zu 
treffen, dann könne eine gerichtliche Kontrolle schlicht nicht stattfin-
den.365 In anerkannten Fallgruppen exekutiver Beurteilungsspiel-
räume gerate entweder die richterliche Sachverhaltsrekonstruktion 
an notwendige Grenzen oder aber abweichende Beurteilungen 
könnten mit juristischer Methode nicht mehr abgesichert werden. 
Zwar dürfe es mittlerweile anerkannt sein, dass juristische Sub-
sumtion nicht ohne Rückgriff auf außerrechtliche Maßstäbe auskom-
men könne,366 dies entbinde aber gerade nicht davon, sämtliche 

                                                   
359 Übersicht bei Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. § 7 Rn. 37 

ff. 
360 Etwa BVerfGE 84, 34 (50). 
361 Etwa BVerwG 115, 58 (60). 
362 Etwa BVerwG 72, 300 (316 f); BVerwG, DVBl. 1999, 1138 (1139 f.). 
363 BVerfGE 68, 1 (86); 90, 286 (364); 104, 151 (207); 121, 135 (161 

f.). 
364 So die angedeutete Begründungstendenz im Falle der Kontrolle ju-

ristischer Prüfungsentscheidungen. Vgl. BVerfGE 84, 34 (50); 84, 59 
(77 f.). 

365 Hierzu und zum Folgenden Poscher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff. S. 
538 ff. 

366 Auch positivistische Anschauungen leugnen nicht, dass es zur In-
terpretation und Setzung von Recht auf außerrechtliche Fragen an-
kommt, vgl. Hart, The Concept of Law, S. 204; Kelsen, Reine Rechts-
lehre, S. 68 f./S. 133 f.. Hierzu auch Pawlik, Die Reine Rechtslehre 
und die Rechtstheorie H.L.A. Harts, S. 27 f. der im Abschnitt S. 50 ff. 
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richterlichen Rechtssetzungen auch methodisch begründen zu kön-
nen.367 Lege man diesen funktionellen Maßstab an, so zeige sich, 
dass Prüfungsentscheidungen stark situationsgebunden und „un-
wiederholbar“ seien,368 die Einschätzung eines Vorgesetzten im Be-
amtenverhältnis setze sich aus einer Vielzahl schwer zu vermitteln-
der Eindrücke über einen potentiell sehr langen Zeitraum zusam-
men, sodass ein Nachvollzug eines bewertenden Gesamteindruckes 
erheblich erschwert sei369 und die Risikoplanung etwa im Atomanla-
genrecht sei mit einem notwendigen Expertenwissen verbunden, so-
dass es aus richterlicher Perspektive nicht nur schwierig, sondern 
schlichtweg unmöglich sein könne, abweichende Einschätzungen 
methodisch zu begründen.  

Betrachtet man sowohl die äußerst heterogene Typik als auch die 
einzelnen Begründungsmuster der unterschiedlich angenommenen 
Beurteilungsspielräume, so wird deutlich, dass die jeweiligen Letzt-
konkretisierungsermächtigungen der Exekutive nur soweit reichen 
können, wie die jeweils angenommene Kontrollproblematik tatsäch-
lich auch besteht. Logisch wird dies dadurch bedingt, dass Beurtei-
lungsspielräume nur innerhalb der Rechtsordnung und durch die 
Rechtsordnung selbst eingeräumt werden – jeder Konkretisierungs-

                                                   

aber [zurecht] darauf hinweist, dass eine Interpretationslehre von 
Rechtsnormen daraus nicht abgeleitet werden kann. 

367 Poscher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff., S. 528. Pawlik, Die Reine 
Rechtslehre und die Rechtstheorie H.L.A. Harts, S. 55 identifiziert mit 
der notwendigen Methodenbindung juristischer Auslegung und Argu-
mentation eine Verbindungslinie zwischen den rechtstheoretischen 
Extremen des Regelskeptizismus und der Dworking'schen These 
von der einzig richtigen Lösung im und durch Recht. 

368 Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 47. Dies darf 
allerdings nicht dahingehend missverstanden werden, dass allein 
eine Wertungsbedürftigkeit zur Annahme eines Beurteilungsspiel-
raums führen müsse. Die Besonderheiten im Prüfungsrecht lassen 
sich vielmehr dadurch erklären, dass künstlerische und/oder wissen-
schaftliche Wertungen nach der Konzeption des Grundgesetzes ei-
ner juristisch-dogmatischen Ausfüllung gerade nicht offenstehen sol-
len, vgl. Poscher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff., S. 541. 

369 Was dazu führen dürfte, dass Beurteilungsspielräume zwar bei Be-
förderungen, nicht aber bei Ersteinstellungen anzuerkennen sein 
dürften, vgl. Poscher, FS-Wahl 2011, 527 ff., S. 542. 
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spielraum damit immer ein Spielraum innerhalb eines definitiv über-
prüfbaren rechtlichen Rahmens ist.370 Sowohl die vollständige Sach-
verhaltsermittlung wie auch der Rahmen der bestehenden rechtli-
chen Kontrollmöglichkeit bleibt daher einer eigenständigen richterli-
chen Beurteilung stets auch dann zugänglich, wenn einzelne Ent-
scheidungselemente nicht überprüft werden (sollen). Und noch wich-
tiger: Da es sich bei der exekutiven Konkretisierungsermächtigung 
nur um eine von der Legislative delegierte Konkretisierungsermäch-
tigung handelt, kann ein Beurteilungsspielraum der Exekutive auch 
nur dort angenommen werden, wo ein delegierbarer Entscheidungs-
spielraum der Legislative besteht. Greift so etwa eine bestimmte 
Maßnahme in Grundrechte ein, so steht es auch der Legislative nicht 
zu, notwendige Einzelfallabwägungen schlichtweg auszuschließen. 
Steht ein solcher Ausschluss der Legislative aber nicht zu, dann 
kann auch kein Ausschluss einer Abwägungskontrolle im Rahmen 
gesetzlich eingeräumter Anwendungsspielräume der Exekutive an-
genommen werden, ohne dass diese so angenommene Letztkon-
kretisierungsermächtigung gegen höherrangiges Verfassungsrecht 
verstoßen würde. Damit aber kann selbst bei der Proklamation eines 
Entscheidungsspielraums der Staatsanwaltschaft dort keine gericht-
liche Kontrolllücke bestehen, wo es um den Nachvollzug eines ver-
hältnismäßigen Grundrechtseingriffs geht.371 Ganz unabhängig also 
davon, ob den einzelnen Begründungselementen der Rechtspre-
chung oder aber auch der funktionenorientierten Lehre gefolgt wer-
den kann und sollte, bleibt festzuhalten, dass – erstens – bereits die 
Annahme von kontrollfreien Beurteilungsspielräumen einem verfas-
sungsrechtlichen Legitimationsdruck372 ausgesetzt ist und dass – 
zweitens – selbst bei Annahme eines solchen Beurteilungsspiel-
raums übergesetzliche Abwägungserfordernisse grundsätzlich nicht 
durch einfachgesetzlich weitgezogene tatbestandliche Konkretisie-
rungsspielräume suspendiert werden können. 

                                                   
370 Vgl. Poscher, FS-Wahl 2011, 527 ff., S. 550. 
371 Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 54.; Pache, 

Beurteilungsspielraum, S. 495 ff.; Vgl. auch Maurer, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, S. § 7 Rn. 34– „fehlt eine einfach-gesetzliche Re-
gelung, dann sind die Grundrechte unmittelbar heranzuziehen“ 

372 Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 26. 
 



 
Justizgewährleistung 

 

 
 
109 

c. Einheitslehren 

Die soeben dargelegte terminologische Unterscheidung von Rechts-
folgenermessen und tatbestandlichen Beurteilungsspielräumen sind 
in der Literatur nicht ohne Kritik geblieben.373 Bemerkt wird hierzu 
vor allem, dass es häufig einer sprachlichen Beliebigkeit gleich-
komme, ob eine gesetzliche Interpretationsbedürftigkeit auf Tatbe-
stands- oder Rechtsfolgenebene eingesetzt werde.374 Um speziell 
diesen Einwand für das Strafprozessrecht zu verdeutlichen, er-
scheint hier § 153 Abs. 1 StPO als typische „Koppelungsnorm“375 als 
passendes Beispiel:  

Man scheint sich weitgehend einig zu sein, dass die Einstellungs-
ermächtigungsnorm jedenfalls nicht justiziabel sei und zwar unab-
hängig davon, ob dies gerade an der offenen Rechtsfolgenwahl 
(kann einstellen) oder an der Unbestimmtheit des Tatbestandes (öf-
fentliches Interesse, geringe Schuld) liege.376 Wenn es aber in der-
artigen Normen gerade beliebig sein soll, auf welcher Strukturebene 
die Kontrollfreiheit ansetzte, so kann die Sinnhaftigkeit einer begriff-
lichen und dogmatischen Unterscheidung zwischen Beurteilungs-
spielraum und Rechtsfolgenermessen jedenfalls für solche Koppe-
lungstatbestände in der Tat in Frage gestellt werden.377 Glücklicher-
weise muss hier jedoch dieser – tief in die allgemeine Rechtstheorie 
reichenden Frage – nicht weiter nachgegangen werden, denn in al-

                                                   
373 Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 12 ff.; Pache, 

Beurteilungsspielraum, S. 108 ff. mit zahlreichen Nachweisen. 
374 Starck, FS-Sendler 1991, S. 167 ff., S. 168 f. mit Beispielen. 
375 Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 15.; bisweilen 

auch als „Mischtatbestand“ verstanden, vgl. Herdegen, JZ 1991, 747 
(749). 

376 Beulke, in: LR-StPO, § 153 Rn. 39; Weßlau, in: SK-StPO, § 153 Rn. 
5 und 62 ff.; Peters, in: MüKo-StPO, § 153 Rn. 7; Radtke, in: 
Radtke/Hohmann, StPO, § 153 Rn. 4. 

377 Das betrifft zunächst also nur die schwache Ausprägung der Ein-
heitsthese, die eine unterschiedliche Kontrollkonzeption von Ermes-
sen und Beurteilungsspielraum ablehnt. Vgl. zur Differenzierung zwi-
schen „starken“ und „schwachen“ Einheitslehren Poscher, FS-Wahl 
2011, S. 527 ff., S.537: Die „starke“ Einheitslehre gehe demgegen-
über auch von einer rechtstheoretischen Gleichkategorisierung von 
Ermessen und Beurteilungsermächtigung aus. 
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len Fällen wird durch die einfachgesetzliche Einräumung eines Kon-
kretisierungsspielraums gerade keine Suspension von der hier im 
weiteren Verlauf der Untersuchung maßgeblich interessierenden 
grundrechtlichen Bindung der grundrechtseingreifenden Exekutive 
und eine damit verbundene Kontrolleinschränkung vorgenom-
men.378  

Betrachtet man aus dieser Warte strafprozessuale Abwägungser-
fordernisse, so kann jedenfalls im abwehrrechtlichen Eingriffszu-
sammenhang nicht an einer exklusiven Abwägungskompetenz der 
Staatsanwaltschaft festgehalten werden. Daher gilt es an dieser 
Stelle zu unterstreichen, dass weder eine begriffliche Kategorisie-
rung einer Entscheidungsermächtigung als „Ermessen“ noch als 
„Beurteilungsspielraum“ dazu führen können, dass grundrechtlich 
erforderliche Abwägungsprüfungen der Staatsanwaltschaft gericht-
lich nicht ebenso vorgenommen werden können und daher in jedem 
Falle gerichtlicher Sachbefassung auch vorgenommen werden müs-
sen.379 Weil – wie gesehen380 – im Rahmen zulässiger Rechtskon-
kretisierung auch Selbstbindungen gemäß Art. 3 Abs. 1 GG rechtli-
che Bindungen qua höherrangigem Recht darstellen, entbinden der-
artige Zuordnungen auch nicht von einer gleichheitsrechtlichen 
Rechtfertigungspflicht der Staatsanwaltschaft bei der Ausfüllung der 
ihr zustehenden Entscheidungsspielräume und einer hierauf bezo-
genen richterlicher Kontrollkompetenz: Auch innerhalb eines recht-
lich grundsätzlich freien Entscheidungsspielraums, kann durch 
gleichheitsrechtliche Bindungswirkungen eine Verpflichtung zur glei-
chen Anwendung des Konkretisierungsspielraumes bestehen und/o-
der durch entsprechende Entscheidungspraxis begründet wer-
den.381 Speziell hierauf wird im weiteren Verlauf der Untersuchung 
noch weiter einzugehen sein.382 

                                                   
378 Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 40. 
379 Vgl. auch Herdegen, JZ 1991, 747 (750). 
380 C.II.1. 
381 BVerfGE 116, 1 (116 f.); BVerwGE 34, 269 (281); 62, 230 (241); 

Osterloh/Nußberger, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 3 Rn. 116; P.Kirch-
hof, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 3 Abs. 1 Rn. 
285. 

382 Abschnitt C.II.3.c. 
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Klagestellt werden sollte aber, dass hierdurch nicht jedwede Letzt-
konkretisierung der Staatsanwaltschaft auch im Anwendungsbe-
reich der Grundrechte schlichtweg ausgeschlossen ist. Sie findet 
ihre Begründung und Grenze aber nicht in gesetzlichen Unbestimmt-
heiten, sondern in der spezifischen Vorgehensweise richterlicher 
Rechtssetzung.383 So sind Gerichte daran gebunden, ihre Entschei-
dungen unter Rückbindung an die juristische Methodik zu begrün-
den. Geht man dann davon aus, dass auch in einem Fall grundrecht-
licher Abwägungen mehrere Ergebnisse vertretbar sind, dann muss 
ein Gericht mit juristischen Gründen gerade sein Abwägungsergeb-
nis begründen können –kann es dies, dann ist das Gericht zur Letzt-
konkretisierung berufen, kann es dies nicht, dann muss es die ver-
tretbare Letztkonkretisierung der Staatsanwaltschaft halten. Dies be-
deutet nicht, dass allein die Vertretbarkeit mehrerer Ergebnisse, zu 
einem Beurteilungsprivileg der Staatsanwaltschaft gegenüber dem 
Gericht führt, nur die Verbindung mehrerer vertretbarer Ergebnisse 
mit dem Fehlen juristischer Gründe für eine abweichende Entschei-
dung, verbieten es dem Gericht, sich gerade auf diese nichtjuristi-
schen Gründe zu berufen. Insofern ein Gericht seine abweichende 
Entscheidung juristisch begründen kann, ist es unerheblich, dass 
auch die Entscheidung der Staatsanwaltschaft vertretbar war – 
schließlich schreibt das Grundgesetz die Entscheidung darüber, wel-
che vertretbaren Gründe als „richtige Gründe“ gelten sollen, gerade 
den Gerichten zu. 

3. Kontrolle staatsanwaltschaftlicher Entscheidungen 
Sind die Bindungswirkungen exekutiver Rechtskonkretisierungen 
und die damit zusammenhängenden Kontrollnotwendigkeiten grob 
umrissen, soll nun der Fokus auf die konkreten staatsanwaltschaftli-
chen Entscheidungssituationen und damit zusammenhängende ge-
richtliche Kontrolle gelegt werden. Dabei soll – gewissermaßen vor 
die Klammer gezogen – zunächst die Tauglichkeit herkömmlicher 
Begründungstopoi einfachgesetzlicher staatsanwaltschaftlicher Be-
urteilungsspielräume relativiert werden (a), um sodann Auswirkun-
gen grundrechtlicher Abwägungskontrollen auf staatsanwaltschaftli-
che Konkretisierungsspielräume zu untersuchen (b). Wegen der bis-
her nicht vertieft berücksichtigten Auswirkung des Gleichheitssatzes 

                                                   
383 Der Abschnitt folgt im Wesentlichen den Ausführungen von Po-

scher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff., S.534 ff. 
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auf mögliche Selbstbindungsmechanismen soll dieser Aspekt zum 
Abschluss dieses Abschnittes gesondert beleuchtet werden (c). 

a. Staatsanwaltschaftliche Entscheidungsfreiheit 

Die Vielfalt der herkömmlichen Begründungsmuster staatsanwalt-
schaftlicher Entscheidungsspielräume kann auf zwei Grundlinien 
heruntergebrochen werden: Die Notwendigkeit eigener Entschei-
dungskompetenz aufgrund „funktioneller Eigenständigkeit“384 der 
Staatsanwaltschaft (aa) und die Notwendigkeit reduzierter gerichtli-
cher Kontrolle wegen der Notwendigkeit einer „effektiven und funk-
tionstüchtigen Strafverfolgung“385 (bb). 

aa.  Unabhängigkeit der Staatsanwaltschaft 

Die Staatsanwaltschaft ist – insoweit unterscheidet sie sich nicht von 
anderen Exekutivbehörden386 – eigenständiges und damit prinzipiell 
unabhängiges Organ. Sie ist „besonders“, wie es Art. 20 Abs. 3 GG 
formuliert, durch ihr eigenständiges Entscheidungsverfahren und 
weil sie organisatorisch selbstbestimmt diese Entscheidungsverfah-
ren managt. Ihr kommt die Aufgabe zu, abstrakt-generelle Gesetzes-
normen „im ersten Zugriff“387 zu konkretisieren und mit diesem Zu-
griff den Gegenstand für alle weiteren staatlichen Entscheidungs-
stellen festzulegen. Diese Befugnis, im Strafverfahren exklusive 
Weichenstellungen vorzunehmen, macht die Staatsanwaltschaft 
qua ihrer Eigenschaft als gesetzlich ermächtigte Behörde bereits 
hinreichend unabhängig von der Legislative und der Gerichtsbarkeit 
im Sinne der Gewaltenteilung.388 

aaa.  Herleitung des Prinzips der Unabhängigkeit 
Es hat sich bereits gezeigt, dass sich aus dem Grundsatz der Ge-
waltenteilung kein positiv zu umschreibender Raum gerichtlicher 

                                                   
384 Hoffmann, NStZ 2002, 566. 
385 Hierzu umfassend und kritisch bereits Hassemer, StV 1982, 275 im 

Anschluss an BVerfGE 33, 367; 53, 152; BGHSt. 26, 228. 
386 Hofmann-Riem, in: GdVwR I, § 10 Rn. 40 ff. 
387 Zur Bedeutung der Initiativbefugnis auch Lilie, FS-Mehle 2009, S. 

359 ff., S. 364 f.; Buchheim, Die Verwaltung 49 (2016), 55. 
388 C.I.1.b und C.I.1.c. 
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Kontrollfreiheit ergibt – solange sich die Gerichte an den Kontrollrah-
men halten und nicht die Aufgaben der Staatsanwaltschaft usurpie-
ren.389 Doch genau in diesem Kontext wird die Unabhängigkeit der 
Staatsanwaltschaft üblicherweise ins Feld geführt: Weil die Staats-
anwaltschaft unabhängig sei, müssten ihr gewisse Entscheidungs-
spielräume offenstehen.390 Andernfalls, so das mitschwingende Ar-
gument, wäre die Staatsanwaltschaft zu sehr abhängig von den Ent-
scheidungen der Gerichte.391 Auf die Spitze getrieben ist dieses (zu-
vor bereits erwähnte)392 Argument schließlich bei Rautenberg, wenn 
dieser darlegt, dass die Staatsanwaltschaft deshalb unabhängig sein 
müsse, weil sie über die normale Gesetzesbindung des 
Art. 20 Abs. 3 GG hinaus besonders der Legalität verpflichtet sei.393 
Wie genau eine Gesetzesbindung überhaupt abstufbar sein soll,394 
wird von Rautenberg nicht näher dargelegt, auch nicht, inwiefern die 
Gesetzesbindung gegenüber der des Art. 20 Abs. 3 GG qualifiziert 
sein kann. Nur dass ein Prinzip der Unabhängigkeit vorhanden sei, 

                                                   
389 C.I.1.b.bb. 
390 Hoffmann, NStZ 2002, 566. 
391 Weder wird diese Behauptung aber begründet, noch an die eigent-

lich naheliegende Konsequenz gedacht: Dass nämlich eine Kontroll-
freiheit dann allein und notwendig aus einem wertungsausfüllenden 
Gesetzesbegriff folgen würde. Dieser dogmatische Rückfall in die Be-
schränkung gerichtlicher Kontrollkompetenz auf eine „Vertretbar-
keitskontrolle“ (hierzu umfassend Pache, Beurteilungsspielraum, S. 
63 ff.) ist weder wünschenswert noch mit der Funktion der Rechtspre-
chung im System der Gewaltengliederung vereinbar, vgl. Poscher, 
FS-Wahl 2011, S. 527 ff., S. 536. Ein Beispiel für einen Schluss von 
der Unabhängigkeit der Staatsanwaltschaft auf die Notwendigkeit ei-
gene Beurteilungsspielräume zugestanden zu bekommen, findet sich 
etwa bei Franke, in: LR-StPO, Vor 141 GVG Rn. 18.  

392 Oben, Abschnitt C.I.1.b.aa. 
393 Carsten/Rautenberg, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 543. 
394 In der Verwaltungsrechtslehre ist unter der Unterscheidung zwi-

schen „gebundener Verwaltung“ und „Ermessensverwaltung“ eine 
ähnliche Begriffsdichotomie gebräuchlich, die allerdings ebenso we-
nig wie die Unterscheidung zwischen bestimmten und unbestimmten 
Rechtsbegriffen über einen „heuristischen Wert“ hinausgehen kann, 
vgl. Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 17. Augen-
fällig ist ferner, dass der Topos der „gebundenen Verwaltung“ gerade 
für eine stärkere gerichtliche Kontrolle ins Feld geführt wird, im Straf-
verfahrensrecht aber gerade aus der strikten Gesetzesbindung eine 
Freistellung von ebenjener gerichtlichen Kontrolle folgen soll. 
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wird ausführlich dargelegt.395 Genau dies scheint denn auch ein 
übergreifendes Argumentationsmuster zu sein: Aus der Gesamtsys-
tematik des einfachgesetzlichen (!) Strafprozessrechts wird ein Un-
abhängigkeitsprinzip abgeleitet, das dann über den Topos einer „un-
abhängigen Justiz“396 gleichsam zum Bestandteil eines Rechts-
staats schlechthin erklärt wird,397 ohne darzulegen, warum gerade 
die Staatsanwaltschaft verfassungsrechtlich Teil dieser unabhängi-
gen Justiz sein muss. Versteht man aber erst einmal die Staatsan-
waltschaft als Teil einer im Ganzen unabhängigen Justiz, dann er-
scheint es nur zwingend, dass damit auch die Staatsanwaltschaft 
gegenüber der Gerichtsbarkeit dergestalt unabhängig sein muss, 
dass ihr Entscheidungen zustünden, die rechtlich gebunden, aber 
gerade nicht mehr gerichtlich überprüfbar sind: Kommt die Kompe-
tenz der Rechtsauslegung „der Justiz“ zu und muss die Staatsan-
waltschaft neben der Gerichtsbarkeit gleichberechtigter Teil dieser 
unabhängigen Justiz sein, so verwundert es wenig, dass diese 
Gleichberechtigung vermeintlich nur darüber hergestellt werden 
kann, dass der Staatsanwaltschaft neben der Gerichtsbarkeit eigen-
ständige Letztkonkretisierungsermächtigung zukommen, die durch 
ein Gericht gerade nicht mehr überprüft werden können.398 Wird die 
Staatsanwaltschaft als eine zweite unabhängige Rechtswahrungs-
instanz neben der Gerichtsbarkeit eingeführt, so kann die Eigenstän-
digkeit – so die scheinbare Konsequenz – nur über eine gerichtsglei-
che Kompetenz zur Letztentscheidung herbeigeführt werden. 

bbb.  Kritik der überkommenen Herleitung 
Dabei scheint es, als würde diese Argumentation mindestens zwei 
Schritte unternehmen, die weder methodisch zwingend noch analy-
tisch überzeugend sind. Das betrifft einmal die Ableitung eines Prin-
zips der Unabhängigkeit der Staatsanwaltschaft aus dem einfachen 
Gesetz (selbst wenn diese Ergebnisse, die es betrifft, mit rechtsver-
gleichenden oder historischen Betrachtungsweisen untermauert 

                                                   
395 Carsten/Rautenberg, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 535 ff. 
396 Görcke, ZStW 73 (1961), 561 (581). 
397 Vgl. Schütz, FS-Küchenhoff 1972, S. 985 ff., S. 986 f. 
398 Hoffmann, NStZ 2002, 566. 
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werden) und Erhöhung dieses Prinzips zum Bestandteil des verfas-
sungsrechtlichen Rechtsstaatsgebots.399 Zum anderen die Inkorpo-
ration der Staatsanwaltschaft in „die Justiz“ als Teil einer rechtsstaat-
lich notwendigen Staatsstrukturentscheidung, die zwar das Grund-
gesetz in der Form evidenter Maßen nicht getroffen hat, aber den-
noch in einem Rechtstaat geboten sei.400 Das Rechtstaatsgebot wird 
anhand einer Analyse vorkonstitutionellen Rechts und rechtsverglei-
chenden Betrachtungsweisen inhaltlich aufgeladen, um es dann 
gleichsam als Gebot mit vollständig eigenem Aussagehalt401 in die 
Verfassung zu implementieren. So erscheinen die staatsorganisato-
rischen Grundentscheidungen des Grundgesetzes nicht wie Konkre-
tisierungen des Rechtsstaatsgebotes, sondern wie Normen, die im 
Lichte des anderweitig bestimmten Rechtsstaatsgebotes verstanden 
werden müssen, oder – erscheinen sie nicht kompatibel – sogar mit 
Blick auf das Rechtsstaatsgebot selbst kritisch gewürdigt werden 
können.402 Dabei wird die eigenständige Gestaltungskraft dieses so 
begründeten Rechtsstaatsgebotes im Rang über andere Verfas-
sungsnormen gehoben und der gebotenen Systematisierung der 
Staatsstrukturvorschriften ein externer Wächter vorangestellt, der 
den Blick darauf verstellt, dass die Staatsanwaltschaft vom Grund-
gesetz – in Ermangelung besonderer Erwähnung – schlicht als Be-

                                                   
399 Damit sei nicht gesagt, dass sich das Rechtsstaatsgebot aus-

schließlich aus einem „summativen Ansatz“ verfassungsrechtlicher 
Spezialregelungen ergeben kann, ohne eine interpretatorische Radi-
zierung im Verfassungstext kann eine Interpretation gleichwohl nicht 
vorgenommen werden, Schmidt-Aßmann, in: HStR II § 26 Rn. 2, zum 
Sinn der Abstraktion über positive Verfassungsvorgaben hinaus Rn. 
8. 

400 Carsten/Rautenberg, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 556; 
Rautenberg, GA 2006, 356 (361); ähnlich Kühne, Strafprozessrecht, 
Rn. 141. 

401 Demokratie als Prinzip wird nur als Schutzobjekt gegen „politische 
Willkür“ betrachtet, vgl. Carsten/Rautenberg, Geschichte der Staats-
anwaltschaft, S. 507 – dass aber die Rechtssetzung und mit ihr die 
Rechtssetzung im Einzelfall selbst einer demokratischen Legitima-
tion bedarf, wird nicht gesehen. 

402 Nicht die Unabhängigkeit der Richter erscheint so demokratisch le-
gitimationsbedürftig, sondern die demokratisch legitimierte Abhän-
gigkeit der Staatsanwaltschaft qua Verfassungsänderung abzuschaf-
fen, vgl. Carsten/Rautenberg, Geschichte der Staatsanwaltschaft, S. 
549. 
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hörde der vollziehenden Gewalt aufgefasst wird, die es entspre-
chend in eine Dogmatik der Gewaltenteilung einzufügen zumindest 
zu versuchen gilt, bevor man die Untauglichkeit einer nicht näher 
ausformulierten Gewaltenordnung (schlicht) behauptet. In diesem 
Zusammenhang gilt es, den Topos „Unabhängigkeit der Staatsan-
waltschaft“ vom Kopf auf die Füße zu stellen: Nicht die Gewaltentei-
lung und die damit verbundene Notwendigkeit richterlicher Letztent-
scheidung findet ihre Grenzen in der Notwendigkeit einer „unabhän-
gigen Staatsanwaltschaft“, sondern die Gewaltenteilung besagt erst, 
was Unabhängigkeit der Staatsanwaltschaft bedeuten kann: Eigen-
ständige Entscheidungsverfahren und Entscheidungsgegenstände 
sowie Behördenorganisation, aber gerade nicht die Notwendigkeit 
auch nur partieller Kontrollfreiheit der bestehenden Rechtsbindung. 
Verweist eine (wie auch immer hergeleitete) Unabhängigkeit der 
Staatsanwaltschaft aber lediglich auf das Prinzip der Gewaltentei-
lung, so hat sich bereits gezeigt, dass diese Unabhängigkeit keine 
Freistellung von einer gerichtlichen Kontrolle begründen kann, son-
dern im Gegenteil die Funktionenordnung des Grundgesetzes ge-
rade voraussetzt, dass über alle Rechtsfragen grundsätzlich Ge-
richte verbindlich entscheiden können müssen. Nicht eine beson-
ders starke Legalitätsverpflichtung führt zu einer Befreiung von 
rechtlicher Kontrolle, sondern die funktionelle Bindung an „Recht und 
Gesetz“ (Art. 20 Abs. 3 GG) gebietet gerade eine weitgehende Bin-
dungskontrolle der Staatsanwaltschaft durch die Gerichtsbarkeit. 

Mit der Unabhängigkeit der Staatsanwaltschaft scheint sich insge-
samt ein Argumentationstopos zu präsentieren, der nicht immer klar 
genug zwischen der (rechtspolitischen) Forderung nach einer stär-
keren Statusangleichung von Staatsanwaltschaft und Gericht und 
dem funktionalen Argument der Gewaltenunterscheidung unter-
scheidet. Betrachtet man das hier allein maßgeblich letztere, so zeigt 
sich, dass der (berechtigte) Hinweis auf die eigenständige Stellung 
der Staatsanwaltschaft gerade nicht dazu führen kann, dass eine 
Rechtmäßigkeitskontrolle staatsanwaltschaftlicher Handlungen un-
terbleiben müsste. Die Frage der Kontrollfreiheit ist von der Frage 
der funktionalen Eigenständigkeit grundsätzlich unabhängig.403 

                                                   
403 Vgl. bereits oben, in Abschnitt C.I.1.c.bb. 
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bb.  Funktionstüchtigkeit der Strafverfolgung 

Ähnlich unklar und im Endeffekt unzutreffend wie die argumentative 
Verwendung der Unabhängigkeit der Staatsanwaltschaft, entpuppt 
sich der Hinweis auf eine Notwendigkeit kontrollfreier Rechtsräume, 
um die „Funktionstüchtigkeit“, die „Effektivität“ der Strafverfolgung 
durch die Staatsanwaltschaft zu sichern.  

aaa.  Effizienz als Selbstzweck 
Soll „Funktionstüchtigkeit“ wörtlich verstanden werden, so könnte 
nur dann daraus die Notwendigkeit einer Kontrollfreiheit erwachsen, 
wenn es gerade die Funktion der Staatsanwaltschaft wäre, letztver-
bindlich rechtliche Entscheidungen zu treffen. Erstens wäre dies 
aber ein klarer Verstoß gegen das Prinzip der Gewaltenteilung und 
die Notwendigkeit richterlicher Letztverbindlichkeit in rechtlichen Be-
langen, zweitens würde sich eine solche Herangehensweise auch 
als zirkelschlüssig erweisen: Wenn es die Funktion der Staatsan-
waltschaft wäre, kontrollfrei zu agieren, so könnte nicht aus dieser 
Funktion folgen, dass die Staatsanwaltschaft nicht gerichtlich zu 
kontrollieren sei.404 Die Funktionstüchtigkeit der Staatsanwaltschaft 
kommt damit zwar im Gewand eines Arguments daher, zeigt sich 
darunter aber als selbstreferentielle Behauptung. Eine Behauptung 
die – das hat die Analyse der Gewaltenteilung405 und der gerichtli-
chen Kontrolldichte406 gezeigt – nicht zutrifft, da das Grundgesetz 
einzig der Gerichtsbarkeit die Funktion zuweist, unabhängig und für 
alle anderen Gewalten letztverbindlich407 Recht zu setzen. 

bbb.  Beschleunigungsgebot und Schonung der Beteiligten 
Nun könnte man die Notwendigkeit der Funktionstüchtigkeit auch 
ganz im Lichte einer allseits geforderten Verfahrensbeschleunigung 
betrachten. Kontrollfreie Entscheidungen zu treffen, wäre dann nicht 
selbst die Funktion, sondern „tüchtig“ könnten die Funktionen der 
Staatsanwaltschaft – in erster Linie die Verdachtsaufklärung – nur 
dann erfüllt werden, wenn sie bei ihrer Aufgabenwahrnehmung nicht 

                                                   
404 Vgl. zu diesem Argument auch Hassemer, StV 1982, 275 (278 ff.); 

Trüg, StV 2010, 528 (529). 
405 Abschnitt C.I.1. 
406 Abschnitt C.II.2. 
407 Abschnitt C.I.1.b.bb. 
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durch gerichtliche Kontrollen „gelähmt“ würde.408 Um gerade diesen 
Aspekt zu betonen, wird die „Aufgabeneffizienz“ im Strafverfahren 
zum eigenständigen Ausrichtungspunkt der Strafverfolgungsbehör-
den aufgewertet und dabei in doppelter Hinsicht missverständlich 
operiert: Erstens ist auch ein effizientes Verfahren nicht gleichzuset-
zen mit einer schlichten Beschleunigung des Verfahrens, sondern 
verweist auf eine Optimierung der Aufgabenerfüllung insgesamt. 
Zweitens – und das ist entscheidend – ist das Effektivitätsgebot ein 
rechtliches Gebot, dessen Einhaltung auch nur nach Maßgabe des 
Rechts beurteilt werden kann. Behördliche Sachzwänge können ge-
setzlich vorgegebene Zweckerfüllung beeinflussen, niemals aber 
Zwecke selbst setzen.409 In Erinnerung zu rufen ist daher: Verweist 
das Effektivitätsgebot auch auf das Beschleunigungsgebot, so ist 
damit in erster Linie eine Effizienz zugunsten der betroffenen Bürger 
gemeint, stellt also eine Ausprägung des Rechtsschonungsgebots 
dar.410 Dient die Beschleunigung aber dem Schutz der Rechte der 
Betroffenen, so kann nicht mit dem Hinweis auf eine Beschleunigung 
begründet werden, dass gerade rechtsfreie Beurteilungsspielräume 
bestehen müssten.411  

ccc.  Beschleunigung und Ressourcenschonung 
Eine etwas andere Facette bekommt das Effizienzgebot hingegen, 
wenn man es nicht nur als Ausdruck des Schonungsgebotes ver-

                                                   
408 Das Argument, dass Rechtskontrolle einem effektiven Staat entge-

genstünde ist ein ebenso altes, wie grundsätzlich unzulässiges. Vgl. 
hierzu Reuss, DVBl. 1953, 585 (654) und die dort wiedergegebenen 
Worte Drews: „Der Einwand, daß die tatkräftige Initiative der Verwal-
tungsbehörden durch die nachfolgende Rechtskontrolle, deren Aus-
gang unsicher sei, gelähmt werde, ist mit allem Nachdruck zurückzu-
weisen. Eine Initiative, die zu unrechtmäßigen Maßnahmen verleitet, 
muß im Rechtsstaat unbedingt verhindert werden. Gerade darin liegt 
der Hauptzweck der Rechtskontrolle.“ 

409 Pointiert Möllers, NJW 2001, 1397; ders., NVwZ 2000, 382 (387). 
410 Roxin/Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 1 Rn. 7 und § 16 Rn. 3 

m.w.N.; Hassemer, StV 1982, 275 (278 ff.); Trüg, StV 2010, 528 
(529). 

411 Sonst wird die Effektivität der Strafrechtspflege zugunsten der Be-
teiligten zu einer Effektivität gegen die Beteiligten. So wäre Effektivi-
tät ein „gegenreformatorischer Argumentationstopos“, Hassemer, 
StV 1982, 275. 
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steht und nicht nur als Ausprägung subjektiver Berechtigung, son-
dern vielmehr auch als Ausdruck objektiver Notwendigkeit: Ein sol-
cher Gedankengang setzt bei der Endlichkeit der Ermittlungsres-
sourcen an und betont, dass andere Ermittlungsverfahren nicht ge-
führt werden können, während sich Sachbearbeiter im Kontrollver-
fahren eines anderen Ermittlungsverfahrens wiederfänden. Es sei 
notwendig – so die Konsequenz – dass gerichtliche Kontrolle zurück-
gefahren werde, damit die anderen Aufgaben noch erfüllt werden 
könnten.412  

So bestechend plastisch das Problem der Ressourcenknappheit 
erscheint, so wenig kann es dazu führen, dass (buchstäblich) rechts-
freie Beurteilungsspielräume entstehen.413 Richtig ist, dass im Rah-
men der Aufgaben eine ressourcenschonende Arbeitsweise der 
Staatsanwaltschaft angezeigt ist – der Entzug oder das Vorenthalten 
von Ressourcen kann aber nicht dazu führen, dass die Aufgaben 
selbst sich verändern. So wenig der einfache Gesetzgeber es in der 
Hand hat, das grundrechtlich erforderliche Abwägungsprogramm 
schlichtweg auszusetzen, so wenig steht dies dem Haushaltsgesetz-
geber zu. Dieser hat vielmehr im „Rahmen des Zumutbaren alle 
Maßnahmen zu treffen, die geeignet und nötig sind, einer Überbe-
lastung der Gerichte vorzubeugen und [...] rechtzeitig abzuhelfen. Er 
hat die dafür erforderlichen [...] Mittel aufzubringen, bereitzustellen 
und einzusetzen.“414 Dies führt in der Konsequenz zu zweierlei: Ers-
tens taugt ein Verweis auf die Begrenztheit staatlicher Mittel allein 

                                                   
412 Vgl. BGHSt. 16, 225 (229); Bloy, GA 1980, 161 (172); Weigend, 

ZStW 109 (1997), 103 (105 f.). 
413 BVerfGE 54, 277 (293). Deutlich auch BVerfG, Einstweilige Anord-

nung vom 27. Februar 2014 – 2 BvR 261/14 – Rn. 17, juris; vgl. auch 
Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 3; eingehend 
auf die Widersprüchlichkeit einer solchen Abwägung einerseits und 
der Annahme einer „Justizgewährleistungspflicht“ andererseits, 
Hörnle, Rechtstheorie 35 (2004), 175 (187 f.). 

414 BVerfGE 36, 264 (275); auch zitiert bei Voßkuhle, Rechtsschutz ge-
gen den Richter, 317 ff. 
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nicht dazu, einen Eingriff in Freiheitssphären oder eine Ungleichbe-
handlung zu legitimieren.415 Zweitens können die finanziellen, per-
sonellen und sachlichen Mittel überhaupt nicht als Abwägungspara-
meter herhalten: Was für sich kein legitimer Zweck zur Beschrän-
kung von Freiheit oder Ungleichbehandlung sein kann, kann auch 
nicht im Rahmen einer Abwägung widerstreitender Interessen und 
Zwecksetzungen berücksichtigt werden. Dass ein Verweis auf eine 
notwendige Ressourcenschonung nicht herangezogen werden 
kann, um eine an sich bestehende rechtliche Bindung (irgendwie) zu 
„lockern“ oder ein Fehlen gerichtlicher Kontrolle trotz rechtlicher Bin-
dung zu rechtfertigen, versteht sich daher von selbst. 

Vollständig an Relevanz verlieren Argumentationen mit Hinweis 
auf wirtschaftlich begrenzte Leistungsfähigkeit damit nicht – ihnen 
wird nur ein anderer Platz zugewiesen. Bei endlichen staatlichen 
Kontingenten416 führt Knappheit zu einem Priorisierungserfordernis: 
Ist ein Verfahren eingriffsintensiver als ein anderes, so muss das 
eingriffsintensivere Verfahren eher und umfassender behandelt wer-
den als das andere.417 Dies strahlt aber zunächst nur auf das 
Pflichtenprogramm der Sachbearbeitenden aus. Sie trifft die Pflicht, 
das „wichtigere“ Verfahren zu führen. Da das Recht auch von ihnen 
nichts Unmögliches fordert, sind sie bei pflichtgemäßer Führung ei-
nes Verfahrens selbstverständlich nicht verpflichtet gleichzeitig auch 

                                                   
415 Das Bundesverfassungsgericht stellt dies im Zusammenhang mit 

der Plenumsentscheidung hinsichtlich der zivilprozessualen Annah-
merevision klar. Die Arbeitsbelastung staatlicher Stellen sei ein – für 
Betroffene – in keiner Weise steuerbareren Faktor und daher willkür-
lich, BVerfGE 54, 277 (293). Deutlich auch BVerfG, Einstweilige An-
ordnung vom 27. Februar 2014 – 2 BvR 261/14 – Rn. 17, juris: Man-
gelnde Sachausstattung rechtfertigt unter keinen Umständen Belas-
tungen der Betroffenen. 

416 Ähnliche Begriffs(ver)wendung bei Hefendehl, Kollektive Rechtsgü-
ter im Strafrecht, S. 135 – „aufzehrbare staatliche Kontingente“. 

417 BVerfGE 20, 45 (50); 20, 144 (146); 53, 152 (158 ff.); materiellrecht-
lich führt dies wiederum dazu, dass eine missbräuchliche Inan-
spruchnahme solcher endlich staatlichen Ermittlungskontingente ver-
boten ist. Verbotsnormen wie etwa § 145d StGB oder § 164 StGB 
sichern die Leistungsfähigkeit des Justizapparates gerade zur Scho-
nung der Betroffenen anderer Verfahren, vgl. Zopfs, in: MüKo-StGB, 
§ 145d Rn. 4 f. Zur Legitimation der Kriminalsanktion soll hierdurch 
nicht Stellung bezogen sein. 
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ein anderes Verfahren zu führen. Auf der anderen Seite ändert dies 
nichts daran, dass auch die Betroffenen des weniger wichtigen Ver-
fahrens ein Recht darauf haben, dass ihr Verfahren zügig und scho-
nend geführt wird. Sind Ressourcen hierfür nicht vorhanden, so müs-
sen sie geschaffen werden.418 Damit stellen die Rechte der Betroffe-
nen auch in weniger wichtiger Verfahren das Untermaß notwendiger 
Ressourcenausstattung dar: Wird dieses Untermaß unterschritten, 
dann werden die Rechte der Betroffenen verletzt und nicht in Rela-
tion gesetzt. Ressourcenknappheit kann den Haushaltsgesetzgeber 
zur Aufstockung der Ressourcen verpflichten, nicht aber die Notwen-
digkeit von kontroll- oder gar rechtsfreien Räumen begründen,419 
weshalb es gilt die Perspektiven und Bindungswirkungen auseinan-
derzuhalten: Der Staat420 ist verpflichtet, das Recht umzusetzen und 
verliert seine Verpflichtungen nicht dadurch, dass er die personelle 
und sachliche Ausstattung versagt. Gleichzeitig – und logisch damit 
verbunden – kann der Staat diese Verpflichtung gerade nicht 
dadurch erfüllen, dass er Sachbearbeitende verpflichtet, Verfahren 
zu führen, die sie nicht führen können. Die Belastungsgrenze der 
Sachbearbeitenden, taugt damit, deren Verpflichtungen zu relativie-
ren, nicht aber die Rechte der (etwa) von Ermittlungen betroffenen 
Bürger. Werden diese getrennt zu denkenden Verpflichtungsebenen 
vermengt,421 dann wird das Gebot den einen Bürger nur verhältnis-
mäßig zu belasten, als Rechtfertigung verwendet, die Rechte eines 
anderen Bürgers auszuschließen. Genau dann wandelt sich die Ef-

                                                   
418 BVerfGE 54, 277 (293). 
419 Dies stellt Rechtsschonung aus Opportunität nicht prinzipiell in 

Frage, vgl. zu einer diesbezüglichen Legitimation des § 153 StPO 
Erb, Legalität und Opportunität, S. 164 ff. Ausgeschlossen werden 
kann hierdurch aber, dass eine Rechtskontrolle der Voraussetzungen 
des § 153 StPO unterbleibt, obwohl hierdurch Rechte der Verletzten 
beeinträchtigt werde können. Zum Recht des Verletzten auf Justiz-
gewährleistung und damit Zusammenhängende Fragen der Kontroll-
dichte im Klageerzwingungsverfahren, siehe D.II.3.c. 

420 Genauer: Die Rechtsordnung als solche muss entsprechend aus-
gestaltet werden. 

421 Genau dies geschieht aber etwa, wenn die Rechtsprechung die „ob-
jektive Dimension“ der Beschleunigungsmaxime gegen die Verfah-
rensbeteiligten wendet, vgl. Trüg, StV 2010, 528 (529). 
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fizienz zugunsten der Bürger in einen „gegenreformatorischen Argu-
mentationstopos“,422 der in den subjektiven Grundrechten nicht den 
Grund, sondern primär das zu überwindende Hindernis staatlicher 
Aufgabenerfüllung begreift. 

b. Einzelne staatsanwaltschaftliche Konkretisierungsspielräume 

Im Zentrum jeder staatsanwaltschaftlichen Handlung steht der Be-
griff des Verdachts. Unabhängig davon, welche Funktion man dem 
Begriff im Einzelnen zuschreiben möchte,423 ist er die zentrale Initi-
alvoraussetzung oder zumindest erster logischer Bezugspunkt jeder 
staatsanwaltschaftlichen Entscheidung (aa). Geht die Staatsanwalt-
schaft einem Verdacht nach, so tut sie dies im öffentlichen Inte-
resse.424 Eigenständiges Privatklagesystem und die anwaltliche Ver-
tretungsbefugnis der Nebenklage stellen unmissverständlich klar, 
dass die Staatsanwaltschaft nicht Verletztenanwältin im Nebenamt 
ist.425 Damit stellt sich allerdings die auch Frage, wann dieses öffent-
liche Interesse vorliegt, wer maßgeblich über dessen Vorliegen be-
findet und wie sich das öffentliche Verfolgungsinteresse zu der Ver-
dachtsdogmatik verhält (bb). Sind dann in einem staatsanwaltschaft-
lichen Ermittlungsverfahren erste Verdachtsfragen beantwortet und 
Ausmaß und Inhalt des öffentlichen Interesses an der Aufklärung 
präzisiert, stehen der Staatsanwaltschaft mit §§ 153, 153a StPO 
(u.a.) jeweils praxiswichtige Einstellungsermächtigungen zur Seite. 
Beide Normen setzen aber voraus, dass die Schuld des Täters (soll 
heißen: des Verdächtigen im Falle einer Verurteilung426) entweder 
als gering anzusehen wäre, oder aber jedenfalls die Schwere der 
Schuld einer Einstellung nicht entgegenstünde. Ob die Beurteilung 
dieser Prognosefrage maßgeblich oder gar ausschließlich der 

                                                   
422 Hassemer, StV 1982, 275. 
423 Zum „Funktionenwandel“ der Verdachtsdogmatik Zabel, ZIS 2014, 

340. 
424 Peters, in: MüKo-StPO, § 152 Rn. 21 ff.; Diemer, in: KK-StPO, § 

152 Rn. 2. 
425 Peters, in: MüKo-StPO, § 152 Rn. 23. 
426 Diemer, in: KK-StPO, § 153 Rn. 11. 
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Staatsanwaltschaft zusteht, ist eine Frage, die sich mit der legislato-
rischen Reduktion427 notwendiger richterlicher Zustimmungsvorbe-
halte in ihren praktischen Auswirkungen noch einmal verschärft hat 
(cc). 

aa.  Verdacht und Verdächtigungen 

Die strafprozessrechtliche Dogmatik kennt nicht den (einen) Ver-
dacht, und auch wenn insgesamt ein Funktionenwandel der Tatver-
dachtsdogmatik beobachtet wird,428 so bleibt doch es erklärungsbe-
dürftig, wenn die Behandlung des Verdachts an dieser Stelle einheit-
lich abgehandelt werden soll. Dabei interessiert die Verdachtsdog-
matik im hiesigen Kontext subjektiver Rechtssetzungsmacht Be-
troffener jedoch nur, insofern mit „Verdachtsmaßnahmen“ rechts-
schutzauslösende Grundrechtseingriffe verbunden sind. Nur inso-
fern der Verdacht als Abstraktum zu einer „Verdächtigung“ wird, nur 
insofern er durch staatsanwaltschaftliche Maßnahmen rechtlich wirk-
lich wird, kann er die Rechtssphäre von Bürgern rechtfertigungsbe-
dürftig berühren und damit gerichtliche Kontrollnotwendigkeiten mit 
dem Recht auf Justizgewährleistung begründen. 

aaa.  Grenzen der Verdachtskategorisierung 
Genau aus dieser Perspektive zeigt sich denn auch der herkömmli-
che und in der StPO selbst angelegte Schematismus – Anfangsver-
dacht, dringender Tatverdacht und hinreichender Tatverdacht – als 
zu eng und teilweise irreführend.429 Irreführend kann die schemati-
sche Abstufung sein, wenn sie eine vorgegebene tatsächliche Kon-
kretisierungsabstufung suggeriert: Erst besteht ein vager Verdacht, 
der sich durch Ermittlungen der Staatsanwaltschaft nach und nach 
verdichtet und schließlich zu einem hinreichenden Tatverdacht am 
„Abschluss“ der Ermittlung erhärtet.430 Dass diese Konkretisierungs-
leistung möglich ist und vielleicht sogar den forensischen Regelfall 
darstellt, sei dabei nicht bestritten. Von dieser Abstufungskonzeption 

                                                   
427 Art. 2 Nr. 2 des RpflEntlG v. 11.1.1993, BGBl. 1993 I 50 (S. 51). 
428 Zabel, ZIS 2014, 340. 
429 Ein Nutzen in anderen Kontexten, etwa solchen didaktischer oder 

heuristischer Natur, sei der Einteilung ausdrücklich nicht ab- aber 
auch nicht zugesprochen. 

430 Ganz ähnlich wie hier Schulz, Normiertes Misstrauen, S. 527 ff. 
 



 
Justizgewährleistung 

 

 
 
124 

kann aber ersichtlich nicht verlangt werden, dass nur eine Steige-
rung eines Verdachts einen Abschluss der Ermittlungen rechtferti-
gen kann: Ist der Verdacht schon zu Beginn der Ermittlungen „hin-
reichend“ konkret, dann müssen nicht zusätzliche Verdachtsmo-
mente festgestellt werden, um den bereits hinreichenden Verdacht 
noch hinreichender zu machen.431 Als zu eng erweist sich ein Fest-
halten an gesetzlichen Vorschematisierungen in anderer Hinsicht: 
So ignoriert ein alleiniger Verweis bestimmter Verdachtsstufen auf 
tatsächliche Wahrscheinlichkeitsurteile,432 die Zwecksetzung von 
Ermächtigungsnormen, die einen Verdacht zur Voraussetzung erklä-
ren. Stets geht es entweder um eine Ermächtigung zur Informations-
sammlung, um durch gerade hierdurch Unsicherheiten abzu-
bauen,433 oder darum, dass durch eine Verdachtsmaßnahme Verlet-
zungen von Verhaltensnormen434 unmöglich oder weniger wahr-
scheinlich gemacht werden sollen.435 Kurz: Unabhängig davon, ob 
ein Anfangsverdacht, ein dringender Tatverdacht oder ein hinrei-
chender Tatverdacht vorliegt, sind die Beurteilungen des jeweiligen 
Verdachts immer eingebettet in zweckrationale Abwägungsvor-
gänge.436  

                                                   
431 Teilweise wird daher der Begriff des hinreichenden Tatverdachts als 

Voraussetzung der Anklageerhebung – zumindest in seiner Berech-
tigung als eigenständiger Verdachtsgrad – abgelehnt, vgl. Schulz, 
Normiertes Misstrauen, S. 569. 

432 Hierzu Steinberg, JZ 2006, 1045 – „Verdacht als quantifizierbare 
Prognose“; Deiters, Legalitätsprinzip und Normgeltung, S. 122 

433 Insofern also die „klassischen“ Ermittlungseingriffe; vertiefend zum 
Zusammenhang zwischen Ermittlung, Informationsrechten und Pro-
zessbeeinflussung Amelung, Informationsbeherrschung, insbes. S. 
77 ff. 

434 Mögen sie Verbote zur Verfahrensbeeinträchtigung (etwa 
§ 112 Abs. 2 Nr. 3 StPO), sonstige strafrechtliche Verbote (§ 112a, 
aber auch § 111a StPO) oder das Gebot sein, sich dem Verfahren zu 
stellen (§ 112 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 StPO).  

435 Zu den „Präventivmaßnahmen der StPO“, vgl. Gärditz, Strafprozeß 
und Prävention, S. 93 ff. 

436 Etwa BVerfGE 109, 279 (351 f.) – „Neben der Schwere der Tat ist 
[...] auch die Stärke des Tatverdachts mitentscheidend dafür, ob eine 
strafprozessuale Ermittlungsmaßnahme in einem angemessenen 
Verhältnis zu dem Gewicht der Grundrechtsbeeinträchtigung steht.“  
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Wäre die These der immer gleichen Wahrscheinlichkeitsanforderun-
gen bei bestimmten Verdachtsgraden richtig, so wäre eine Maß-
nahme, die sich etwa auf einen Anfangsverdacht stützt, tatbestand-
lich immer rechtmäßig, wenn ein gewisser Grad an Wahrscheinlich-
keit einer Tatbegehung vorliegt. Ganz unabhängig davon, dass ein 
solcher Grad an Wahrscheinlichkeit kaum zu beziffern wäre, würde 
diese Argumentation übergehen, dass die Intensität einer Beein-
trächtigung aufgrund eines Anfangsverdachts nicht allein davon ab-
hängt, wie gravierend der Verdacht ist, sondern maßgeblich auch, 
wie die darauf folgende Maßnahme konkret vollzogen wird.437 Ak-
zeptiert man grundsätzlich, dass jede freiheitsbeeinträchtigende 
Handlung verhältnismäßig sein muss, dann kann ein Verdacht als 
Ermächtigung nicht ohne Berücksichtigung eines mehr oder weniger 
feinen Abwägungskonzepts auskommen. Jeder Verdacht438 muss 
damit insofern hinreichend sein, als dass der spezifisch vorliegende 
Verdacht gerade ausreichen muss, um eine konkrete Eingriffsmaß-
nahme zu rechtfertigen.439  

Dagegen kann man natürlich einwenden, dass der Verdachtsbe-
griff nur eine Hürde auf dem Weg zu einem zulässigen Eingriff dar-
stellt und die Maßnahme darüber hinaus auch im Übrigen verhältnis-
mäßig sein muss. So kann man den Verdacht auch als einfachge-
setzlichen „Grobfilter“ verstehen, der vor eine gegebenenfalls not-
wendige verfassungsrechtliche „Korrektur“ der Verhältnismäßigkeit 
geschaltet ist. Ein Vorteil einer solchen Konzeption könnte jedoch 
allenfalls darin gesehen werden, dass so einfachgesetzliche Metho-
dologie und verfassungsrechtliche Überlagerung auch schematisch 

                                                   
437 Die Rede von Verdachtsgraden als „typisierte Verhältnismäßigkeit“ 

(vgl. Schulz, Normiertes Misstrauen, S. 567 f.) ist daher schief: Ent-
weder ein Verdacht ist Voraussetzung für eine konkrete Grundrechts-
beeinträchtigung, dann aber kann die Verhältnismäßigkeit nicht „ty-
pisiert“ werden, sondern es muss gerade eine Abwägung im Einzel-
fall stattfinden, oder aber man erklärte den Begriff des Verdachts von 
der Verhältnismäßigkeitsfrage für unabhängig. 

438 Klargestellt durch BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 
13. März 2014 – 2 BvR 974/12 –, Rn. 16, juris. 

439 Dies führt nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts auch dazu, 
dass selbst bei eingriffsintensiven Ermittlungsmaßnahmen kein tat-
bestandlicher „Mindestverdachtsgrad“ vorgesehen sein muss, vgl. 
BVerfGE 109, 279 (351 f.).  
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voneinander getrennt wären. Dies würde die Aufgabe von Schema-
tisierungen aber überhöhen: Ein Anwendungsschema soll rechtlich 
richtige Rechtssetzung erleichtern und nicht selbst bestimmen, was 
richtige Rechtssetzung ist.  

Der entscheidende Nachteil eines isoliert einfachgesetzlichen 
Verdachtsverständnisses ist vielmehr, dass man zur Festlegung ei-
ner (ohnehin problematischen) Wahrscheinlichkeitsgrenze gezwun-
gen wäre, unter der schlicht keine Maßnahmen mehr rechtmäßig 
wären, die sich auf den jeweiligen Verdacht stützten.440 Unabhängig 
davon, wie wenig eingriffsintensiv eine Ermittlungsmaßnahme wäre, 
sie wäre mangels hinreichendem Anfangsverdacht nicht zulässig. 
Begegnen könnte man diesem Problem nur, indem man die jeweili-
gen Wahrscheinlichkeitsschwellen derart niedrig ansetzt, dass sie 
keine eigenständige Filterfunktion mehr erfüllen könnten.441 Um 
auch wenig eingriffsintensive Maßnahmen legitimieren zu können, 
müsste die entsprechende Wahrscheinlichkeitsschwelle im Vorfeld 
so niedrig angesetzt werden, dass die vollständige Feinprüfung einer 
Maßnahme in die Verhältnismäßigkeit verlagert würde.  

Sinnvoller erscheint es daher, man würde bei jedem Verdacht im-
plizit überprüfen, ob der konkrete Verdacht gerade den konkret an-
stehenden Ermittlungseingriff rechtfertigen kann und ob die jeweilige 
Maßnahme überhaupt einen Beitrag dazu leisten kann, gerade die 
Unsicherheit dieses konkreten Verdachts zu beseitigen.442 Damit 

                                                   
440 Die Schwierigkeiten, die damit verbunden sind, zeigen sich nicht 

zuletzt an der Auseinandersetzung um die sog. Vorermittlungen. 
Dazu ausführlich  Haas, Vorermittlungen und Anfangsverdacht.  

441 Genau mit dieser Stoßrichtung wird denn auch eine Relativierung 
des Verdachtsbegriffs als nicht unproblematisch angesehen, vgl. Za-
bel, ZIS 2014, 340 (344). Dagegen zeigt allerdings das Bundesver-
fassungsgericht auf, dass auch bei einem auf grundrechtliche Ver-
hältnismäßigkeit reduziertem Verdachtsverständnis, nicht darüber 
hinweggesehen werden kann, dass eine strafprozessuale Ermittlung 
nicht erlaubt durch Ermittlungsmaßnahmen überhaupt erst einen 
Verdacht zu begründen. Vgl. etwa BVerfGE 20, 162 (191 f., 217); 
117, 244 (265); jüngst bestätigt durch BVerfG, NJW 2015, 3430 
(3431). 

442 Deiters, Legalitätsprinzip und Normgeltung, S. 128 ff. hält zwar am 
Begriff des Verdachtsgrades fest, möchte die Bestimmung aber in 
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verliert der Verdacht nicht an Bedeutung – alle Maßnahmen müssen 
sich entweder davor rechtfertigen, dass sie einen Beitrag zum Abbau 
von Aufklärungsunsicherheiten leisten können, oder aber, dass die 
Gefahren, die mit einer Realisierung eines Ereignisses verbunden 
sind, es rechtfertigen, Maßnahmen zur Gefahrverhütung zu treffen.  

bbb.  Relationale Rekonstruktion des Verdachtsbegriffs 
Wie sich schon bei der Differenzierung zwischen tatbestandlichem 
Beurteilungsspielraum und rechtsfolgenorientiertem Ermessen im 
Hinblick auf § 153 Abs. 1 StPO angedeutet hat,443 so offenbart sich 
auch hier, dass eine strikte Trennung zwischen der Auslegung des 
Verdachts als „unbestimmtem Rechtsbegriff“ auf der einen Seite und 
verhältnismäßiger Auswahl der darauf gestützten Eingriffsermächti-
gung auf der anderen Seite, mehr Verwirrung stiftet denn Klarheit 
schafft. Letztendlich kommt es aus grundrechtlicher Rechtferti-
gungsperspektive allein darauf an, dass die konkret ausgewählte, 
angeordnete und durchgeführte Ermittlungsmaßnahme mit Bezug 
auf den konkret erhofften Ermittlungserfolg verhältnismäßig ist. Dies 
bedeutet aber notwendig, dass nicht nur die Durchführung „irgend-
wie“ schonend stattfinden muss, es bedeutet auch, dass sich die 
konkrete Art der Auswahl, Anordnung und Durchführung relativ zur 
Schwere des Vorwurfs, zur Wahrscheinlichkeit der Tatbegehung und 
schließlich zu den erhofften Erkenntnisgewinnen verhalten muss: Je 
schwerer der Vorwurf, desto eher rechtfertigen sich auch bei verhält-
nismäßig geringem Verdacht intensivere Eingriffsmaßnahmen444 
und je höher die Wahrscheinlichkeit, dass eine Tat nachweisbar sein 

                                                   

strenge Relation zum Tatvorwurf und darauf hindeutendes Tatsa-
chenmaterial stellen. Damit nimmt aber auch Deiters Abschied von 
der Konzeption einer „typisieren Verhältnismäßigkeit“, sodass inso-
fern das hiesige Konzept nicht im Widerspruch zu Deiters Vorschlag 
zu stehen scheint.  

443 C.II.2.c. 
444 Dies liegt auf der Linie von BVerfGE 125, 260 (Rn. 228, juris) und 

BVerfGE 129, 208 (Rn. 207, juris), wo erhebliche Eingriffe auch bei 
lediglich „konkreten Anhaltspunkten“ schwerer Straftaten für zulässig 
erklärt wurden. 
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wird, desto eher rechtfertigen sich Maßnahmen, die den förmlichen 
Nachweis ermöglichen könnten.445  

Ist diese Konzeption hinsichtlich der Anwendung klassischer Er-
mittlungsmaßnahmen noch recht augenfällig handhabbar, so wird 
darin zugleich bei näherer Betrachtung auch eine Struktur der Recht-
fertigung staatsanwaltschaftlicher Handlungen deutlich, die sich 
ohne weiteres auch auf die Eröffnung des Ermittlungsverfahrens 
selbst,446 den Abschluss des Ermittlungsverfahrens oder sogar Maß-
nahmen übertragen lässt, die der Prävention von möglichen künfti-
gen Rechtsverletzungen dienen.447 

(1) Relativierung des Anfangsverdachts 
Geht man davon aus, dass die Eröffnung des Ermittlungsverfahrens 
eigenständigen Eingriffscharakter hat,448 dann muss dieser Eingriff 
eine eigenständige und verhältnismäßige Rechtfertigung erfahren. 
Selbstverständlich ist daher, dass ein solcher Eingriff nicht gerecht-
fertigt werden kann, wenn keine intersubjektiv nachvollziehbaren 
Gründe für die Informationssammlung bestehen.449 Weil die staats-
anwaltschaftliche Informationssammlung aber ihrerseits vorausset-
zungsreich ist,450 muss die plausible Möglichkeit bestehen, dass sich 
mit den zur Verfügung stehenden Ermittlungsmöglichkeiten über-
haupt ein sachlicher Ermittlungserfolg wird einstellen lassen. Stün-
den die einzig möglichen Ermittlungsmaßnahmen aber außer Ver-
hältnis zum Tatvorwurf, dann stehen gerade keine legalen Möglich-

                                                   
445 Diesem Grundprinzip wird (soweit ersichtlich) nirgends widerspro-

chen. Stellvertretend für die st.Rspr.: BVerfGE 20, 162 (186); 47, 239 
(250); 80, 367 (375). Für die Literatur mag ein Hinweis auf Ro-
xin/Schünemann, Strafverfahrensrecht, § 29 Rn. 5; Kühne, Strafpro-
zessrecht, Rn. 406 ff. statt aller genügen.  

446 Vgl. Deiters, Legalitätsprinzip und Normgeltung, S. 128 ff. 
447 Zum Haftgrund der Wiederholungsgefahr BVerfGE 35, 185 (190). 

Grundlegend zu präventiven Gesichtspunkten strafprozessualer Ein-
griffsmaßnahmen Gärditz, Strafprozeß und Prävention, S. 93 ff. 

448 Vertieft unten in Abschnitt D.I.1.b.cc.bbb. 
449 Nichts Anderes ist damit gemeint, wenn gefordert wird, dass ein 

Verdacht auf „konkreten Anhaltpunkten und nicht lediglich vagen Ver-
mutungen“ beruhen muss, vgl. BVerfGE 44, 353 (371 f.); 115, 166 
(197 f.). 

450 Diemer, in: KK-StPO, § 152 Rn. 9 ff. 
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keiten der Informationsbeschaffung zur Verfügung und ein Ermitt-
lungsverfahren darf nicht geführt werden.451 Der konkrete Verdacht 
der Straftat legitimiert dann schlicht keine weiteren Informationsbe-
schaffungen durch die Staatsanwaltschaft – es ist kein für die Füh-
rung eines förmlichen Ermittlungsverfahrens hinreichender Anfangs-
verdacht vorhanden.452 Es ist demnach richtig, wenn das Bundes-
verfassungsgericht formuliert, dass Ermittlungsmaßnahmen der Auf-
klärung eines bestehenden Verdachts und nicht etwa der Ermittlung 
von Tatsachen dient, die einen Verdacht erst begründen können.453 
Die unausgesprochene Konsequenz ist aber ebenso wichtig: Gibt es 
keine zulässigen Ermittlungsbefugnisse, um einer aufgestellten Er-
mittlungshypothese nachzugehen, dann darf dieser Ermittlungshy-
pothese nicht weiter nachgegangen werden.454 Dann aber ist es 
auch nicht mehr sinnvoll, von einem weiterbestehenden Anfangsver-
dacht auszugehen. Grundrechtlich erforderliches Minimum jedes Er-
mittlungsverfahrens ist demnach, dass überhaupt eine konkretisierte 
Ermittlungshypothese existiert und dass zulässige Ermittlungsmaß-
nahmen zumindest gedacht werden können, um diese Ermittlungs-
hypothese zu verifizieren. Dieses Minimum „korrigiert“ dann aber 
auch nicht, was aufgrund eines anderweitig zu bestimmenden An-
fangsverdachts „an-sich“ möglich wäre, sondern beschreibt letztlich 
genau dasjenige, was überhaupt sinnvoll als Anfangsverdacht be-
zeichnet werden kann. 

                                                   
451 Hier offenbart sich denn auch der maßgebliche Unterschied zur 

Konzeption Deiters. Dieser hält über die strafprozessualen Zustän-
digkeitsschwellwerte an einer gesetzgeberisch vorgegebenen Ge-
wichtung bestimmter Delikte fest, Deiters, Legalitätsprinzip und 
Normgeltung, 128 ff.  

452 Freund, GA 1995, 4 (13 f.). 
453 vgl. BVerfGE 20, 162 (191 f., 217); 117, 244 (265); BVerfGK 8, 332 

(336); 11, 88 (92); jüngst bestätigt durch BVerfG, Beschluss der 3. 
Kammer des Zweiten Senats vom 26. Oktober 2011 - 2 BvR 15/11 -, 
juris, Rn. 14; BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 13. 
März 2014 – 2 BvR 974/12 –, Rn. 17, juris; BVerfG, NJW 2015, 3430 
(3431). 

454 So auch Weßlau/Deiters, in: SK-StPO, Vor §§ 151 ff. Rn. 24. 
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(2) Relativierung des „hinreichenden“ Tatverdachts 
Nach traditioneller Lesart ist eine Anklage durch die Staatsanwalt-
schaft dann angezeigt, wenn eine überwiegende Verurteilungswahr-
scheinlichkeit durch das Tatgericht besteht.455 Stets dann, wenn eine 
„hinreichende“ Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung vorliegt, könne 
grundsätzlich angeklagt werden.456 Dabei wird meist die Frage aus-
geklammert, nach welchen Maßstäben eine solche Verurteilungs-
wahrscheinlichkeit feststellbar sein soll: Statistisch, forensisch,457 
nach den Gepflogenheiten des zuständigen Gerichts oder gar nach 
dem „Bauchgefühl“ des Bearbeitenden?458 Vernünftigerweise wird 
wohl keines der genannten Kriterien ernsthaft anwendbar sein. Auch 
hier zeigt sich letztlich die Unmöglichkeit, eine Wahrscheinlichkeit zu 
beziffern – womit sich aber auch die Frage erübrigt, welcher „Pro-
zentsatz“ an Wahrscheinlichkeit eine Anklage verhältnismäßig er-
scheinen ließe.459 Jede Anklage ist anders und wirkt anders. Jede 
Anklage führt zu potentiell unterschiedlichen Prozessen mit unter-
schiedlichen Verläufen. Damit kann aber auch die Beeinträchtigung 
des Angeklagten (und aller anderen Prozessbeteiligten) nicht allein 

                                                   
455 Paradigmatisch: „Hinreichender Tatverdacht ist zu bejahen, wenn 

bei vorläufiger Tatbewertung (BGHSt. 23, 304, 306) auf Grundlage 
des Ermittlungsergebnisses die Verurteilung in einer Hauptverhand-
lung mit vollgültigen Beweismitteln wahrscheinlich ist (BGH NJW 
1970, 1543, 1544). Hierbei wird ein geringerer Grad der Wahrschein-
lichkeit vorausgesetzt, als dies beim dringenden Tatverdacht im 
Sinne des § 112 Abs. 1 Satz 1 oder § 126 a Abs. 1 StPO der Fall ist 
(BGH a.a.O.; Meyer-Goßner, StPO 46. Aufl. § 203 Rn. 2 m. w. N.).“ 
BGH, Beschluss vom 22. April 2003 – StB 3/03 –, Rn. 9, juris. 

456 Den Bedeutungsgehalt dieser – sprachlich manchmal variierenden 
– Fassung, erläutert ausführlich Deiters, Legalitätsprinzip und Norm-
geltung, S. 166 f. 

457 Vgl. auch Steinberg, JZ 2006, 1045 (1046 f.) zu den damit verbun-
denen praktischen Schwierigkeiten. 

458 Wobei jedoch die häufig in Anschlag gebrachte „kriminalistische Er-
fahrung“ des Sachbearbeitenden eine wohlklingendere Umschrei-
bung einer nicht kommunizierbaren rein subjektiven Einschätzung ist. 
Diese Formulierung dient jedoch weniger der Begründung, denn viel-
mehr der Beschreibung bestehender Kontrolllücken. Dies wird im 
weiteren Verlauf deutlicher werden.  

459 Dies scheinen selbst Vertreter einzuräumen, die zwischen einer 
bloß bestehenden und einer hohen Wahrscheinlichkeit differenzieren 
wollen, vgl. Paeffgen, Untersuchungshaft, S. 194 f. 
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davon abhängig sein, wie hoch die immer gleiche Wahrscheinlichkeit 
einer Verurteilung am Ende eines stets unterschiedlich belastenden 
Verfahrens ist.460 Die konkrete Beeinträchtigungswirkung einer An-
klage (oder anderer belastender Abschlussverfügungen) ist abhän-
gig von dem Anklagegegenstand, dem Umfang und der Art der prog-
nostizierbaren Beweiserhebung usw. Nicht nur eine – mehr oder we-
niger diffuse – „Verurteilungswahrscheinlichkeit“ ist von der Staats-
anwaltschaft zu berücksichtigen, vielmehr bedarf es einer abwägen-
den Entscheidung, die eine konkrete mögliche Verurteilung ins Ver-
hältnis zu einer konkreten möglichen Beeinträchtigung durch das 
Hauptverfahren setzt: Je intensiver die mögliche Beeinträchtigung 
durch ein Hauptverfahren, desto höher muss die Wahrscheinlichkeit 
sein, dass es mit den (nun dem Gericht) zur Verfügung stehenden 
Beweismitteln tatsächlich zu einem Schuldspruch (oder einer Maß-
regelanordnung) kommen kann. Ein Verfahren, das den Beschuldig-
ten zur Anwesenheit an mehreren Verhandlungstagen verpflichten 
muss, belastet den Beschuldigten stärker und muss daher höheren 
Rechtfertigungsanforderungen ausgesetzt sein als ein kürzeres Ver-
fahren. Gleichzeitig muss aber auch der Grund des Hauptverfahrens 
im Blick behalten werden. So kann keine Aussage darüber getroffen 
werden, dass ein schwererwiegender Schuldvorwurf einen höheren 
Verdacht voraussetzen würde als ein weniger schwerwiegender Vor-
wurf.461 Zwar belastet ein schwererwiegender Schuldvorwurf einen 
Beschuldigten möglicherweise emotional stärker, die mit der Durch-
führung eines Hauptverfahrens verbundenen förmlichen Prozess-
pflichten sind von diesem Vorwurf aber zunächst unabhängig. So 
muss ein Beschuldigter vor dem Amtsgericht genauso erscheinen 
wie vor der Staatsschutzkammer des OLG. Andererseits rechtfertigt 
ein gravierenderer Schuldvorwurf auch eher die Belastung eines Be-
schuldigten mit einem aufwändigeren und langwierigeren Verfahren. 
Es scheint daher so, dass die Relativierung des hinreichenden Tat-
verdachts die Schwere des Schuldvorwurfs insgesamt aus der Glei-
chung nehmen würde: Einerseits ist zwar die Belastungswirkung ei-
nes Strafverfahrens mit gravierenderem Schuldvorwurf größer als 

                                                   
460 Dass Bezugspunkt der Anklageerhebung weniger die Retroper-

spektive auf bereits ermitteltes, sondern vielmehr der Ausblick auf die 
konkrete richterliche Urteilsfindung ist, arbeitet Deiters, Legalitäts-
prinzip und Normgeltung, S. 186 ff. heraus. 

461 Eine solche Betrachtung muss zudem notwendig die betroffenen 
Rechte des Opfers ausklammern, vgl. hierzu ausführlich unter D.II.3. 
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bei einem weniger gravierenden Schuldvorwurf – andererseits aber 
rechtfertigt die rechtskräftige Feststellung eines erheblichen Delikts 
auch eher die Durchführung eines öffentlichen Hauptverfahrens. Da-
mit aber ist eine Relationalisierung des hinreichenden Tatverdachts 
nicht gänzlich ausgeschlossen, sondern präsentiert sich wie folgt: 
Ein auf konkreten Anhaltspunkten aufbauender Tatverdacht ist dann 
für die Durchführung einer öffentlichen Hauptverhandlung hinrei-
chend, wenn die mit der Durchführung der Hauptverhandlung not-
wendig verbundenen Begleitverpflichtungen geeignet und erforder-
lich sind, zu einem Schuldspruch (oder Maßregelanordnung) zu 
kommen und nicht außer Verhältnis zu der Bedeutung des in Rechts-
kraft erwachsenen Schuldspruchs (oder der Maßregelanordnung) 
stehen. Dies ist insbesondere dann nicht der Fall, wenn überhaupt 
kein nachvollziehbares Interesse an der Rechtskraft des etwaigen 
Schuldspruchs besteht (etwa, weil kein öffentliches Interesse an der 
Strafverfolgung besteht,462 oder weil das bestehende öffentliche In-
teresse durch Auflagenleistung beseitigt werden könnte463) oder mil-
dere aber gleichgeeignete Mittel zur Verfügung stehen, die Rechts-
kraft zu erreichen (möglicherweise: Strafbefehl). 

Betrachtet man die Abschlussverfügung der Staatsanwaltschaft 
aus dem Blickwinkel der Rechtsbeeinträchtigungswirkung des Be-
schuldigten, so erscheinen insbesondere „Überzeugungen“ oder 
„Erfahrungswerte“ des sachbearbeitenden Staatsanwalts nicht als 
Faktoren, die einer Abwägungskontrolle eines Gerichts entgegen-
stehen können. Die Frage, ob ein mit der förmlichen Durchführung 
eines gerichtlichen Strafverfahrens verbundener Eingriff in die 
Rechte des Angeschuldigten verhältnismäßig ist, zeigt sich aber als 
auch gerichtlich ohne weiteres nachvollziehbar.464  

                                                   
462 Dann: Einstellung gem. § 153 StPO – vertieft sogleich. 
463 Dann: Einstellung gem. § 153a StPO. 
464 So sieht der BGH auch eine richterliche Kontrolle nicht gänzlich aus-

geschlossen, sondern proklamiert nur einen gewissen Beurteilungs-
spielraum, BGH NJW 1970 1543; ähnlich auch BVerfG, NStZ 2002, 
606. Dass jedenfalls die Abwägung der relevanten Grundrechtsposi-
tionen dadurch nicht ins Belieben der Staatsanwaltschaft gestellt 
wird, wurde bereits gezeigt.  
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Hält man an der Grundrechtsbindung von Staatsanwaltschaft und 
Gericht fest und sieht beide Staatsgewalten über den Grundsatz der 
Verhältnismäßigkeit verpflichtet,465 erscheint der übliche Verweis auf 
eine allein relevante Verurteilungswahrscheinlichkeit insgesamt als 
verkürzt. Ein Verdacht ist nicht schon hinreichend, wenn eine über-
wiegende Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung besteht, sondern 
nur dann, wenn es neben der förmlichen Durchführung des Haupt-
verfahrens keine gleichgeeigneten, weniger eingriffsintensiven For-
men der Verfahrenserledigung gibt.466 Dies führt freilich zu gleich 
mehreren Konsequenzen:  

Erstens kann eine Verhältnismäßigkeitskontrolle eines Gerichts 
nur vorgenommen werden, wenn die Staatsanwaltschaft den Zweck 
der Durchführung gerade des gerichtlichen Hauptverfahrens benen-
nen kann. Sie muss aufzeigen können, inwiefern die anderen Erle-
digungsmöglichkeiten gerade nicht gleichwertig geeignet sind, den 
konkret verfolgten Zweck zu erreichen. Nur wenn die Staatsanwalt-
schaft darlegen kann, warum nicht etwa auch die Beantragung eines 
Strafbefehls ausreichen würde, kann eine tatsächliche Kontrolle 
stattfinden, ob die mit der Beantragung der Eröffnung des öffentli-
chen Hauptverfahrens verfolgten Zwecke überhaupt von der gesetz-
lichen Ermächtigung hierzu umfasst sind. Wenn insofern proklamiert 
wird, dass ein Beschuldigter keinen „Rechtsanspruch“467 darauf 
habe, dass ein Strafbefehlsverfahren durchgeführt wird, so ist dies 
vor dem Hintergrund der mit der Durchführung eines Hauptverfah-
rens verbundenen Grundrechtseingriffe jedenfalls missverständlich: 
Ein Beschuldigter hat selbstredend einen Anspruch darauf, dass ihm 
staatlicherseits nur solche Verpflichtungen auferlegt werden, die bei 
gleicher Zweckerreichungsmöglichkeit gegenüber anderen Ver-
pflichtungsoptionen die geringere Belastung darstellen.468  

                                                   
465 Hiervon geht auch BVerfG, Beschluss vom 09. März 1994 – 2 BvL 

43/92 = BVerfGE 90, 145 –, Rn. 169, juris aus. Der Gesetzgeber 
könne die Verhältnismäßigkeit von Straftatbeständen auch dadurch 
bewirken, dass unverhältnismäßige Verfolgungsverpflichtungen „pro-
zessual“ aussortiert würden. 

466 Ähnlich bereits Freund, GA 1995, 4 (16 ff.). 
467 Meyer-Goßner, in: Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, § 407 Rn. 9. 
468 Daher ist der Ansicht Freunds, GA 1995, 4 (17 f.) zuzustimmen. 
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Zweitens bedarf auch das Verhältnis von „Legalitätsprinzip“ und „Op-
portunitätsermächtigung“ zumindest eines zweiten Blickes: Es ent-
spricht dabei der wohl herrschenden Auffassung,469 dass die Frage 
eines hinreichenden Tatverdachts etwa von dem Bestehen eines öf-
fentlichen Interesses an der Strafverfolgung und der geringen 
Schuld im Sinne des § 153 Abs. 1 StPO unabhängig zu beurteilen 
sei.470 Eine Frage sei danach, ob ein Verdacht entsprechend 
§ 170 Abs. 1 StPO vorliege, eine andere Frage hingegen, ob die Vo-
raussetzungen einer Verfahrenseinstellung gemäß §§ 153 ff. StPO 
vorliegen. 

Versteht man hingegen auch die Frage eines hinreichenden Tat-
verdachts relational, so kann ein Verdacht nach § 170 Abs. 1 StPO 
nur dann hinreichend sein, wenn die Voraussetzungen einer weniger 
invasiven Verfahrenserledigung nicht vorliegen. Auch diese Konzep-
tion, die einen hinreichenden Tatverdacht gerade mit der Erwägung 
ablehnt, dass eine Einstellung aufgrund anderer Vorschriften (vor al-
lem §§ 153 f. StPO) vorgenommen werden muss, steht mit der ge-
setzlichen Systematik im Einklang. Dies soll versucht werden darzu-
legen: 

Das schwächere Argument, das für die Unabhängigkeit der Vo-
raussetzungen des § 153 Abs. 1 StPO von der Frage des „genügen-
den Anlasses zur Klageerhebung“ gemäß § 170 Abs. 1 StPO vorge-

                                                   
469 Das Meinungsspektrum präsentiert sich nicht immer eindeutig, das 

liegt vor allem daran, dass Fragen des „genügenden Anlasses“ zur 
Anklage und Fragen des „hinreichenden Tatverdachts“ nicht immer 
getrennt dargestellt werden.  

470 B.Schmitt, in: Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, § 170 Rn. 6 neben feh-
lenden Anlass zur Klage, könne die StA auch aufgrund § 153 einstel-
len; Graalmann-Scherer, in: LR-StPO, § 170 Rn. 22; Moldenhauer, 
in: KK-StPO, § 170 Rn. 3. Vgl. demgegenüber aber die Ansicht des 
Gesetzgebers in BT-Drucks. 10/1313 S. 35: „Ist aber die Schuld des 
Täters gering und sind die in § 153a Abs. 1 genannten Auflagen und 
Weisungen geeignet, das öffentliche Interesse an der Strafverfolgung 
zu beseitigen, so stellt die den Beschuldigten nicht mit einem Unwert-
urteil belastende Auflage den schonenderen Eingriff dar; durch die 
Erfüllung der Auflagen und Weisungen entfällt der ‚genügende Anlaß 
zur Klageerhebung.’ Das Vorgehen nach § 153a Abs. 1 hat daher 
weiterhin Vorrang vor dem Vorgehen im Strafbefehlsverfahren.“ 
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tragen wird, ist dabei formaler Natur: Da § 153 Abs. 1 StPO als Aus-
nahme von der Regel der Anklageerhebung konzipiert sei, könne die 
Ausnahme nicht die Auslegung der Regel beeinflussen.471 Erstens 
jedoch handelt es sich bei der Proklamation von Regel und Aus-
nahme zunächst um nichts weiteres als eine Behauptung – zweitens 
lässt diese Argumentation ausgeklammert, dass es die Verpflichtun-
gen des Angeschuldigten im Zusammenhang mit dem weiteren 
Strafverfahren sind, die es diesem gegenüber zu rechtfertigen gilt 
und nicht das Absehen von Belastungen.  

Ein stärkeres Argument bezieht sich demgegenüber auf die res-
pektiven Zustimmungserfordernisse von Staatsanwaltschaft und 
Gericht im Rahmen der §§ 153 ff. StPO.472 Warum sollte die Staats-
anwaltschaft einer Einstellung gemäß § 153 Abs. 2 StPO zustim-
men müssen, wenn das Gericht aus den gleichen Erwägungen auch 
ohne staatsanwaltschaftliche Zustimmung das Verfahren gemäß §§ 
203, 204 StPO einstellen kann? Andersherum ließe sich ebenfalls 
fragen, welchem Zweck das gerichtliche Zustimmungserfordernis 
gemäß § 153 Abs. 1 Satz 1 StPO diente, wenn die Staatsanwalt-
schaft auch eine Einstellung gemäß § 170 Abs. 2 StPO ohne Zu-
stimmung des Gerichts vornehmen könnte.  

Diese beiden Bedenken erzwingen aber letztlich nicht, bei der Be-
urteilung des hinreichenden Tatverdachts Möglichkeiten und Not-
wendigkeiten der Verfahrensdiversion unberücksichtigt zu lassen. Ist 
das Gericht des Zwischenverfahrens der Ansicht, dass die Durch-
führung eines Hauptverfahrens unverhältnismäßig sein würde, so 
muss es das Verfahren einstellen, § 204 StPO (im laufenden Ver-
fahren § 206a Abs. 1 StPO). Gegen diesen Beschluss steht der 
Staatsanwaltschaft gemäß § 210 StPO die sofortige Beschwerde zu. 

                                                   
471 Vgl. Deiters, Legalitätsprinzip und Normgeltung, S. 167. 
472 Deiters, Legalitätsprinzip und Normgeltung, S. 167 f.; Graalmann-

Scheerer, in: LR-StPO, § 170 Rn. 23 stellt die Frage dar, nimmt aber 
keine Stellung. Moldenhauer, in: KK-StPO, § 170 Rn. 8 formuliert, 
dass die genügend Anlass zur Anklageerhebung abgelehnt werden 
„kann“. Wohlers/Albrecht, in: SK-StPO, § 170 Rn. 23 gehen davon 
aus, dass genügend Anlass nicht besteht, wenn eine Einstellung 
gem. § 153 StPO „geboten“ ist. 
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Dieses Beschwerderecht ist der Staatsanwaltschaft hingegen ge-
nommen, wenn sie zuvor der Verfahrenseinstellung zugestimmt hat, 
§ 153 Abs. 2 Satz 4 StPO. In beiden Fällen ist die Regelungswir-
kung der gerichtlichen Entscheidung in Bezug auf das laufende Ver-
fahren473 jedoch identisch: Durch Einstellung des Verfahrens treffen 
den Beschuldigten keine weiteren Verfahrensverpflichtungen mehr. 
Die Regelungswirkung unterscheidet sich nicht danach, auf welche 
Norm die Einstellungsentscheidung gestützt wird, weshalb es mit 
Blick auf die Rechtsgestaltungswirkung des Einstellungsbeschlus-
ses näherliegt, gerichtliche Einstellungen nicht der Art nach zu un-
terscheiden,474 sondern im Zustimmungserfordernis ge-
mäß § 153 Abs. 2 StPO und in der Beschwerdemöglichkeit ge-
mäß §§ 206a Abs. 2, 210 Abs. 2 StPO lediglich Kompetenznormen 
zu erblicken, die es der Staatsanwaltschaft auf unterschiedliche 
Weise erlauben, auf die gerichtliche Rechtsgestaltung Einfluss zu 
nehmen. Schließlich ließe sich so auch ohne Rückgriff auf die Figur 
der „greifbaren Gesetzeswidrigkeit“ erklären, warum die Beschwer-
demöglichkeit der Staatsanwaltschaft trotz 
§ 153 Abs. 2 Satz 4 StPO erhalten bleiben muss, wenn das Gericht 
trotz fehlender Zustimmung seine Entscheidung äußerlich auf 
§ 153 Abs. 2 StPO stützt.475  

Problematischer erscheint demgegenüber die Möglichkeit der 
Umgehung des gerichtlichen Zustimmungserfordernisses durch eine 
Einstellung der Staatsanwaltschaft auf Grundlage des 
§ 170 Abs. 2 StPO. Dabei ist zunächst zu berücksichtigen, dass das 
gerichtliche Zustimmungserfordernis – unabhängig von dem dogma-
tischen Verhältnis von § 153 Abs. 1 StPO zu § 170 Abs. 2 StPO – 
prozessual nicht abgesichert ist. Selbst wenn die Staatsanwaltschaft 

                                                   
473 Damit ist nicht gesagt, dass schlichtweg alle Wirkungen identisch 

sind. So hängt beispielsweise die Zulässigkeit weiterer Verfahren da-
von ab, ob eine Einstellung gem. § 153, § 153a oder § 204 StPO 
vorgenommen wird. Dies ändert auf der anderen Seite nichts daran, 
dass in allen Fällen das laufende Verfahren schlicht beendet wird und 
nur hierauf bezieht sich die unmittelbare Einstellungsentscheidung. 

474 In diese Richtung bereits Hellebrand, Die Staatsanwaltschaft, Rn. 
230 ff.  

475 So im Ergebnis daher zu Recht: LG Arnsberg, AnwBl. 1980, 169; 
LG Krefeld, NJW 1976, 815; weitere Nachweise bei Beulke, in: LR-
StPO, § 153 Rn. 82. 
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sachfremd und missbräuchlich eine Verfahrenseinstellung vor-
nimmt, kommt den Gerichten unter keinen Voraussetzungen die 
Kompetenz zu, eine staatsanwaltschaftliche Rechtssetzung von sich 
aus zu kontrollieren. Weder sind solche „Notkontrollbefugnisse ex 
officio“ gesetzlich vorgesehen, noch lassen sich diese aus der Ge-
waltengliederung ableiten, denn danach steht Gerichten generell 
keine Initiativbefugnis zu.476 Anders als der staatsanwaltschaftliche 
Einfluss auf gerichtliche Rechtsgestaltungen ist der gerichtliche Ein-
fluss auf staatsanwaltschaftliche Entscheidungen grundsätzlich an-
tragsabhängig. Nach diesem Verständnis sichert das Zustimmungs-
erfordernis des Gerichts zur Einstellung aber auch keine notwendige 
Verfahrenskompetenz des Gerichts, sondern kann ebenso als recht-
lich vorgesehene prozessökonomische Kooperationsmöglichkeit 
zwischen Gericht und Staatsanwaltschaft verstanden werden: Ist 
sich die Staatsanwaltschaft unsicher, ob das Gericht ein Hauptver-
fahren eröffnen würde, so stellt das Zustimmungserfordernis in 
§ 153 Abs. 1 Satz 1 StPO sicher, dass die Staatsanwaltschaft nicht 
zwingend Anklage erheben muss, obwohl anschließend die Eröff-
nung des Hauptverfahrens gerichtlich abgelehnt würde. Stattdessen 
erlaubt § 153 Abs. 1 Satz 1 StPO, dass sich die Staatsanwaltschaft 
schon vor der eigenen Entschließung bei Gericht „rückversichert“. 
So verstanden droht mit einer Integration der Diversionsvorausset-
zungen des § 153 Abs. 1 StPO in das Normverständnis des 
§ 170 Abs. 1 StPO keine Umgehung eines zwingenden gerichtlichen 
Kontrollerfordernisses, sondern vielmehr wird eine tatsächlich beste-
hende informelle Koordinationsmöglichkeit zum Zwecke der Verfah-
rensbeschleunigung zwischen Gericht und Staatsanwaltschaft lega-
lisiert. Gänzlich kontrollfrei ist damit die Staatsanwaltschaft aber 
nicht gestellt. Vielmehr ist so die übliche staatsorganisatorische Kon-
trollbeziehung, bei der die Kontrolle der Einhaltung von Allgemein-
heitsbelangen (öffentliches Interesse) im Wege der Behördenhierar-
chie (Weisungsbefugnis!) gesichert wird, betont. Insofern die Kon-
trolle der Staatsanwaltschaft die Einhaltung individueller Rechte be-
trifft, sind hierfür eigene Antragsrechte der jeweils Betroffenen erfor-
derlich und insofern auch kein Rekurs auf gerichtliche Zustimmungs-
erfordernisse notwendig.477  

                                                   
476 Zum Ganzen, oben Abschnitt C.I.1. 
477 Zum Klageerzwingungsverfahren vgl. D.II.3.c.cc.ccc. 
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Doch wie steht es mit weiteren behaupteten Unterschieden zwi-
schen der Einstellung nach § 153 StPO und den sog. Legalitätsein-
stellungen? Wie verhält es sich mit der Behauptung, dass für eine 
Einstellung gem. § 153 StPO keine „Ausermittlung“ notwendig sei? 
Was ist mit den unterschiedlichen registerrechtlichen Folgen?  

Diese Unterschiede ändern an der Behauptung, dass ein Tatver-
dacht auch dann nicht hinreichend ist, wenn eine Einstellung auf-
grund §§ 153 f. StPO gleich geeignet wäre, das jeweilige Ermitt-
lungsziel zu erreichen, nichts. An dieser Stelle wird schließlich nicht 
geleugnet, dass § 153 StPO und § 170 Abs. 2 StPO unterschiedli-
che tatbestandliche Voraussetzungen haben; es wird nur behauptet, 
dass ein Tatverdacht i.S.d. § 170 Abs. 1 StPO nicht hinreichend sein 
kann, wenn etwa eine Einstellung nach §§ 153 ff. StPO die einzig 
verhältnismäßige Option wäre. Andersherum ließe sich so erklären, 
warum die herrschende Auffassung davon ausgeht, dass für eine 
Einstellung aufgrund § 153 StPO nicht notwendig sei, dass die 
Staatsanwaltschaft „ausermittle“: § 153 StPO wäre demnach die 
Einstellungsermächtigung der Wahl, wenn es unverhältnismäßig 
wäre, weiterzuermitteln – § 170 Abs. 2 StPO, wenn es unverhältnis-
mäßig wäre, ein gerichtliches Verfahren durchzuführen. Entspre-
chendes gälte dann für die Signalwirkung der registerrechtlichen Re-
gistrierung einer Einstellung: § 153 StPO signalisiert, dass ein Er-
mittlungsverfahren in einem bestimmten Verfahren aufgrund Unver-
hältnismäßigkeit eingestellt wurde, obwohl es weitere Ermittlungsan-
sätze gegeben hat; eine Einstellung gem. § 170 Abs. 2 StPO signa-
lisiert, dass alle Ermittlungsmöglichkeiten ausgeschöpft wurden und 
die jeweiligen Erkenntnisse kein gerichtliches Verfahren zu rechtfer-
tigen vermochte. So trifft es aber auch nicht zu, dass § 153 StPO 
anders als § 170 Abs. 2 StPO den Registercode enthält, dass an ei-
ner „Sache schon etwas dran“ war – beide Einstellungsvermerke 
können das implizieren. Für die Ermittlungsbehörden ist vielmehr der 
ermittlungsrationalisierende Effekt wichtig: Eine vorherige Einstel-
lung gem. § 153 StPO bedeutet, dass ein Wiederaufgreifen des Er-
mittlungsverfahrens nur dann zulässig wäre, wenn neue Erkennt-
nisse zu einer angepassten Schuldprognose führen würden (dann 
wären weitere Ermittlungen möglicherweise wieder verhältnismä-
ßig); eine Einstellung gem. § 170 Abs. 2 StPO gibt zu erkennen, 
dass entweder neue Erkenntnisse die Schuldprognose beeinflussen 
oder dass neue Ermittlungsansätze vorhanden sind.  
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Ein stringent relationales Verständnis des hinreichenden Tatver-
dachts ist danach durchaus mit der geltenden Gesetzeslage in Ein-
klang zu bringen und fügt sich besser in die – durch höherrangiges 
Recht vorgegebene – relationale Rechtssystematisierung.478 Ver-
steht man die Führung eines Strafverfahrens als Grundrechtsein-
griff,479 so muss von einem starren und gleichzeitig unklaren eindi-
mensionalen Wahrscheinlichkeitsbegriff Abschied genommen wer-
den. Ein hinreichender Tatverdacht liegt demnach nur dann vor, 
wenn die Durchführung eines gerichtlichen Strafverfahrens das rela-
tiv mildeste Mittel zur Erreichung des mit der Anklage konkret ver-
folgten Zweckes darstellt. Genau hierauf muss sich eine gerichtliche 
Kontrolle aber auch stets beziehen können. Die weitergehende 
Streitfrage, welche „Verdachtsgrade“ die §§ 153, 153a StPO vo-
raussetzen, würde mit einem solchen Verständnis obsolet:480 Liegen 
die Voraussetzungen von § 153 Abs. 1 StPO vor, so besteht schlicht 
nicht genügend Anlass zur Klage – ist eine Auflagenleistung durch 
den Beschuldigten geeignet, ein bestehendes (und verfahrenslegiti-
mierendes) öffentliches Interesse zu beseitigen, so muss dem Be-
schuldigten die Möglichkeit gegeben werden, durch Auflagenleis-
tung einen (noch) bestehenden genügenden Anlass zur Anklageer-
hebung abzuwenden.481 Auf der anderen Seite zwingt ein solches 
Verständnis dazu, Verfolgungszwecke konkreter zu benennen und 
bei Anklageerhebung offenzulegen, inwiefern andere Erledigungs-
möglichkeiten ernsthaft in Erwägung gezogen worden sind.  

Neben den damit zur Notwendigkeit erklärten Kontrollausweitun-
gen, vor allem hinsichtlich der Voraussetzungen der §§ 153 ff. StPO 
auch im Rahmen der gerichtlichen Eröffnungsentscheidung, ist da-
mit vor allem eine Chance verbunden: Chronisch diffuse Auslegun-
gen des „öffentlichen Interesses“ und der „geringen Schuld“ würden 
so richterlicher Kontrolle ausgesetzt und somit ein möglicher Klä-

                                                   
478 In ähnliche Richtung Steinberg, JZ 2006, 1045 (1049), der jedoch 

nicht auf den Zusammenhang der Verdachtsbeurteilung mit §§ 153 
ff. StPO eingeht. 

479 Vertieft unten D.I.1.b.cc.bbb. 
480 Vgl. zu dieser Auseinandersetzung Beulke, in: LR-StPO, § 153 Rn. 

35; ders., in: LR-StPO, § 153a Rn. 39 
481 Ganz ähnlich bereits Freund, GA 1995, 4 (S. 16 f.). 
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rungsprozess in Bezug auf solche Schlüsselbegriffe des Strafverfah-
rens begünstigt, deren praktische Ausfüllung für eine Erledigung der 
Mehrheit aller Strafverfahren verantwortlich ist.482 In Anbetracht des-
sen, dass es auch gelungen ist, Begriffe wie „Treu und Glauben“, 
„öffentliche Sicherheit und Ordnung“ und „Sittenwidrigkeit“ dogma-
tisch handhabbar und gerichtlich voll überprüfbar zu konkretisieren, 
wäre eine solche Entwicklung für die staatsanwaltschaftliche Verfah-
renserledigung auch aus Praktikabilitäts- und Rationalitätsgründen 
mehr wünschens- denn fürchtenswert.483 

(3) Relativierung des dringenden Tatverdachts 
Am vielleicht deutlichsten wird die relationale Abhängigkeit jeder 
Verdachtsmaßnahme von dem konkreten Verdachtsgrad und der 
möglichen Rechtsfolge in § 112 Abs. 1 StPO: Ein so gravierender 
Grundrechtseingriff wie der Freiheitsentzug setzt nicht nur einen 
sehr erheblichen Verdacht voraus, sondern darüber hinaus, dass die 
Maßnahme überhaupt taugt, den angestrebten Zweck zu erreichen 
(Haftgrund). Beides, das heißt Verdacht und Tauglichkeit der Maß-
nahme, müssen schließlich zu dem Grund der Maßnahme in einem 
wertrationalen Verhältnis stehen (§ 112 Abs. 1 Satz 2 StPO).484 Die 
relationale Abhängigkeit des Verdachts wird dabei auch in der (et-

                                                   
482 Vgl. auch Horstmann, Opportunitätseinstellungen, S. 263 ff. 
483 In der Betriebswirtschaftswissenschaft hat sich Ansicht durchge-

setzt, dass auch eine enggestaffelte Qualitätskontrolle zu Effizienz-
gewinnen führen kann, weil so schneller und kostengünstiger auf 
Fehler im Produktionsprozess reagiert werden kann, vgl. etwa 
Dahm/Brückner, Lean Management, passim. Auch wenn Warenpro-
duktion und Rechtssetzung nur denkbar wenig vergleichbare Struk-
turmuster aufweisen mögen, so ist es zumindest auch unter wirt-
schaftlichen Aspekten nicht ausgemacht, dass eine Verschiebung 
von Rechtskontrollen in die Revision einer rein fiskalpolitisch argu-
mentierenden „Funktionstüchtigkeit“ der Strafrechtspflege tatsächlich 
zuträglich wäre. Fehler werden auch im Rechtssystem tendenziell 
„teurer“, je weiter sie durch die Verfahren getragen werden. Engge-
staffelte Kontrolle steht so „Effizienz“ auch aus diesem Gesichtspunkt 
nicht entgegen. 

484 Pointiert Freund, GA 1995, 4 (S. 19 f.). 
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was grobschlächtig formulierten und daher vom Bundesverfas-
sungsgericht zur restriktiven Handhabung angemahnten485) Rege-
lung des § 112 Abs. 3 StPO deutlich: Je dringender der Verdacht, 
desto niedriger die Anforderungen an die Feststellung des Haftgrun-
des, damit die Maßnahme insgesamt verhältnismäßig bleibt. Wie 
dringend ein Verdacht hingegen ist, lässt sich nicht isoliert betrach-
ten, sondern hängt davon ab, worauf er sich konkret bezieht (das 
heißt wie gravierend die Straftat und wie hoch die Wahrscheinlichkeit 
ist, dass der Beschuldigte sie begangen hat). Es gibt daher nicht den 
dringenden Tatverdacht, sondern nur einen Tatverdacht, der für die 
Verhängung einer Untersuchungshaft unter den konkreten Umstän-
den hinreichend dringend ist. Im Ergebnis ist diese Prüfung der Ver-
hältnismäßigkeitsstruktur bereits ein prozessrechtliches Allgemein-
gut486 – über eine auch inhaltliche Verknüpfung der Verdachtsprü-
fung mit der Verhältnismäßigkeit der Untersuchungshaftanordnung 
lässt sich jedoch die spezifisch prozessuale Legitimationsfunktion 
des dringenden Tatverdachts deutlicher hervorheben.487  

(4) Zusammenfassung und Folgerung 
Die Rechtfertigungsperspektive eines Betroffenen ermöglicht es, 
den Blick dafür zu schärfen, dass jede belastende Entscheidung ver-
hältnismäßig sein muss. Wegen der unmittelbaren Grundrechtsbin-
dung und der Bindung an Recht und Gesetz (Art. 1 Abs. 3 und 20 
Abs. 3 GG), ist es nicht vertretbar, eine Einzelfallabwägung mit dem 
Hinweis auf eine Abwägungsprärogative des Gesetzgebers488 abzu-

                                                   
485 BVerfGE 19, 342 (350): „Die Untersuchungshaft muß in Anordnung 

und Vollzug von dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit beherrscht 
werden; der Eingriff in die Freiheit ist nur hinzunehmen, wenn und 
soweit einerseits wegen dringenden auf konkrete Anhaltspunkte ge-
stützten Tatverdachts begründete Zweifel an der Unschuld des Ver-
dächtigen bestehen, andererseits der legitime Anspruch der staatli-
chen Gemeinschaft auf vollständige Aufklärung der Tat und rasche 
Bestrafung des Täters nicht anders gesichert werden kann als 
dadurch, daß der Verdächtige vorläufig in Haft genommen wird.“ 

486 Für alle: B.Schmitt, in: Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, § 112 Rn. 8 ff. 
m.w.N. 

487 Freund, GA 1995, 4 (S. 19 ff.) 
488 Genau hierauf muss sich aber die Lehre von den Verdachtsgraden 

als „typisierte Verhältnismäßigkeit“ durch den Gesetzgeber berufen. 
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lehnen oder aber eine solche als auf die Staatsanwaltschaft überge-
gangen zu betrachten. Damit muss eine verfassungskonforme Aus-
legung jedes Verdachtsbegriffs offen sein für grundrechtskonforme 
Abwägungsrelationen im Einzelfall. Dies wird auch das Bundesver-
fassungsgericht nicht müde zu betonen.489 Eine einseitige Fokussie-
rung auf Wahrscheinlichkeitsurteile ignoriert dieses Relationsver-
hältnis oder verliert qua Selbstauflösung jede dogmatische Filter-
funktion. Daher gilt es, jeden Verdacht im Zuge der konkreten Ermitt-
lungsfunktion als entscheidungsbezogene Relation zu fassen, sich 
methodisch nicht nur bewältigen lässt, sondern zudem auch klä-
rende Auswirkungen auf das Verständnis strafprozessualer Zweck-
setzung490 überhaupt haben könnte.  

Weiterreichend zeigt sich so aber auch, dass über eine relationale 
Fassung des Verdachtsbegriffs die überkommene These von der 
strukturellen Unüberprüfbarkeit jeder Verdachtsform491 kaum haltbar 
erscheint.492 Sie enthält zwar insofern einen wahren Kern, als dass 
auch im Rahmen einer Verhältnismäßigkeitsprüfung divergierende 

                                                   
489 Jüngst etwa BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 14. No-

vember 2017 – 2 BvR 1096/17 –, Rn. 16, juris; im Anschluss BVer-
fGE 20, 162 (187); 59, 95 (97); 96, 44 (51); 115, 166 (197) – st.Rspr. 

490 Hierzu auch Freund, GA 1995, 4; Murmann, GA 2004, 65. 
491 Für § 152 StPO: BGH, NJW 1970, 1543; BGH, NStZ 88, 510 (511). 

Für § 170 Abs. 1 StPO: BVerfG, NStZ 02, 606 (allerdings nur kritik-
loser Bezug zu „Kleinknecht/Meyer-Goßner § 170 Rn 1 m.w.N.“) 
ohne inhaltliche Begründung. Für § 112 StPO wird ein Beurteilungs-
spielraum von der Rspr. nicht explizit erwähnt (dafür aber Hoffmann, 
NStZ 2002, 566), was hinsichtlich einer proklamierten rein quantitati-
ven Verdachtssteigerung gegenüber § 170 Abs. 1 StPO aber nahe-
läge, vgl. B.Schmitt, in: Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, § 112 Rn. 6. 
Vgl. demgegenüber zur Anerkennung eines Beurteilungsspielraums 
des Tatgerichts gegenüber dem Beschwerdegericht, BGH StV 2004, 
143. 

492 Interessant ist, dass Verweisungsketten auf den Begriff des Beur-
teilungsspielraums im Zusammenhang mit dem Verdachtsbegriff 
häufig bei BGH JZ 1970, 729 (730) enden. Der BGH stellt in dieser 
Entscheidung aber lediglich fest, dass eine vertretbare staatsanwalt-
schaftliche Ermittlungsentscheidung keinen (sekundären) Schadens-
ersatzanspruch zu begründen vermag. Über die Letztentscheidungs-
kompetenz eines primär zuständigen Gerichts im Ermittlungsverfah-
ren ist damit aber gerade keine Aussage getroffen. Dies deutet auch 
Beulke, in: LR-StPO, § 152 Rn. 38 an. 
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Einschätzungen ohne weiteres möglich sind, schießt aber mit der 
daraus gezogenen Konsequenz über das eigentliche Ziel hinaus: Al-
lein, dass sowohl die Verdachtseinschätzung der Ermittlungsbehör-
den als auch die des kontrollierenden Gerichts trotz Abweichung je-
weils begründbar wären, bedeutet nicht zwingend, dass das Gericht 
die Entscheidung der Ermittlungsbehörde deshalb übernehmen 
müsste.493 Die Untersuchung des konstitutionellen Gewaltengefü-
ges494 und der theoretische Seitenblick auf den Umfang richterlicher 
Kontrolle495 haben gezeigt, dass richterliche Rechtssetzung dogma-
tisch daran gebunden ist, dass die gerichtliche Entscheidung metho-
disch abgesichert werden kann.496 Die Letztentscheidungsmacht der 
Gerichte liegt genau darin begründet, dass Gerichte nicht gezwun-
gen sind, methodisch vertretbare Entscheidungen der Staatsanwalt-
schaft zu übernehmen, sondern dafür zuständig sind, trotz mehrerer 
vertretbarer Lösungsmöglichkeiten gerade selbst die Entscheidung 
darüber zu treffen, was nunmehr rechtlich verbindlich gilt.497 Über-
tragen auf das Prinzip der Verhältnismäßigkeit bedeutet dies aber 
zwingend, dass Gerichte nicht an die Einschätzung der Staatsan-
waltschaft gebunden sind, ob eine jeweils beantragte oder im Nach-
hinein kontrollierte Ermittlungsmaßnahme tatsächlich geeignet, er-
forderlich und angemessen ist (oder war), den jeweiligen Aufklä-
rungserfolg herzustellen. Genauso wenig ist es dann aber eine Not-
wendigkeit, dass gerade der Staatsanwaltschaft die letztverbindliche 
Entscheidung darüber zusteht, ob überhaupt ein Ermittlungsverfah-
ren geführt werden darf oder durfte oder ob andere Verfahrenserle-
digungen geeigneter oder zumindest gleichgeeignet waren, den je-
weiligen Verfahrenszweck zu erreichen. 

                                                   
493 Vgl. bereits die Ausführungen in Abschnitt C.II.2; speziell zu der 

Verquickung von administrativer Erst- zu judikativer Letztkonkretisie-
rung Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 31 ff. 

494 Oben Abschnitt C.I.1. 
495 Oben Abschnitt C.II.2. 
496 Vgl. bereits die Nachweise in Abschnitt C.II.2.b; pointiert vor allem 

Poscher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff., S. 534 ff., besonders S. 536. 
497 Vgl. aber zu einer Konzeption einer solchen „Vertretbarkeitslehre“ 

Ule, GS-Jellinek 1955, 309; dagegen Pache, Beurteilungsspielraum, 
S. 63 ff. der die heute herrschende Ansicht zur Vertretbarkeitsprä-
misse zusammenfasst. 
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Allein, dass der Staatsanwaltschaft in vielen Situationen die Kompe-
tenz zur Erstbeurteilung eines Sachverhalts erteilt wird, sagt über die 
Notwendigkeit und Möglichkeit eines richterlichen Nachvollzugs 
sämtlicher verdachtsgestützter Maßnahmen nichts.498 Das bedeutet 
aber auch, dass es etwa hinsichtlich einer gerichtlichen Kontrolle des 
Ermittlungsverfahrens auch nicht allein darauf ankommen kann, 
dass die Kompetenz zur Ermittlung im ersten Zugriff gerade der 
Staatsanwaltschaft zugeschrieben wird. Dies begründet nur den ge-
setzlichen Regelfall des Erstzugriffs und nicht die Annahme einer 
Letztentscheidungsbefugnis.499 Die These eines unkontrollierbaren 
Beurteilungsspielraums ließe sich somit in Bezug auf den Anfangs-
verdacht und die Kontrolle der gerichtlichen Ermittlungsführung nur 
dann aufrechterhalten, wenn die Führung eines Ermittlungsverfah-
rens nicht grundrechtlich gerechtfertigt werden müsste. Andernfalls 
würde die notwendige grundrechtliche Rechtfertigungspflicht prinzi-
piell auch eine gerichtlichen Nachvollzugsmöglichkeit dieser Recht-
fertigung erfordern.  

bb.  Das öffentliche Interesse an der Strafverfolgung 

Der Begriff des öffentlichen Interesses wird von der StPO gleich 
mehrfach verwendet, ohne dass eine gesetzgeberische Konkretisie-
rung erfolgt. Dabei wird insbesondere von der Rechtsprechung das 
öffentliche Interesse als Ansatzpunkt für einen zulässigen Rechts-
schutzausschluss (vor allem des Verletzten)500 verstanden.501 Der 

                                                   
498 Genau dies wird aber (implizite) behauptet, wenn gesagt wird, dass 

auch Ermittlungshandlungen der Staatsanwaltschaft entsprechend § 
305 StPO unanfechtbare „Prozesshandlungen“ seien. Deutlich sicht-
bar in den Argumentationen von OLG Hamm, NStZ 1984, 280; OLG 
Hamburg, NStZ 1984, 567; Beulke, in: LR-StPO, § 152 Rn. 38; Pe-
ters, in: MüKo-StPO, § 152 Rn. 54; Kammann, Der Anfangsverdacht, 
S. 180. 

499 Vgl. auch Kölbel, in: MüKo-StPO, § 160 Rn. 54 ff.; Erb, in: LR-StPO, 
§ 160 Rn. 67a ff.; Wohlers/Deiters, in: SK-StPO, § 160 Rn. 77 ff. 

500 Dass sich Beschuldigte gegen die Art der Verfahrenseinstellung 
wehren, dürfte verhältnismäßig selten vorkommen. Die (spärliche) 
Rechtsprechung zu dem Thema ist zusammengefasst von Bayer, 
Stigmatisierungen, S. 61 ff. 

501 Vgl. BVerfG, NJW 2002, 815 (816). 
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verwendete Narrativ folgt dabei folgendem Muster: Weil die Rechts-
schutzgarantie des Grundgesetzes Rechtsschutz nur zugunsten 
subjektiver Rechte erfordere, subjektive Rechte durch einfachge-
setzliche Normen nur dann begründet werden könnten, wenn sie zu-
mindest auch privaten Interessen zu dienen bestimmt sind und das 
private Interesse den Gegenbegriff zum öffentlichen Interesse dar-
stelle, könne Rechtsschutz gegen Entscheidungen, die sich auf das 
öffentliche Interesse beziehen, nur dann gewährt werden, wenn dies 
durch den einfachen Gesetzgeber ausnahmsweise vorgesehen sei. 
Da Rechtsschutz des Verletzten gegen staatsanwaltschaftliche Ent-
scheidungen jedoch nur im Umfang des Klageerzwingungsverfah-
rens gemäß § 172 StPO vorgesehen sei, könnte ein derart objekti-
ves Rechtskontrollverfahren502 nicht auf die Rechtsschutzgarantie 
des Grundgesetzes gestützt werden. Einen verfassungsrechtlichen 
Anspruch auf Strafverfolgung anderer gäbe es grundsätzlich 
nicht.503  

Haltbar ist diese Argumentation allerdings nur, wenn man im Kla-
geerzwingungsverfahren ein von subjektiven Rechten entkleidetes 
objektives Kontrollverfahren sieht. Bezieht sich ein subjektives Kla-
gerecht gerade nicht darauf, eine eigene Rechtsposition zur Geltung 
zu bringen, so kann aus dem nichtvorhandenen materiellen Recht 
auch kein Anspruch auf Abwägung im Einzelfall „folgen“.504 Anderer-
seits ist eine solche Argumentation gerade gezwungen, sich mit der 
subjektiv-rechtlichen Radizierung der Beteiligungsrechte am Straf-
verfahren auseinanderzusetzen. Bestünde ein prinzipielles Recht 
auf Beteiligung am Strafverfahren und würde dieses Recht (etwa) 
durch die Ausgestaltung des Klageerzwingungsverfahrens (weiter) 
konkretisiert, so wäre jede gesetzlich intendierte Verkürzung eines 
Rechtsschutzes zumindest rechtfertigungsbedürftig. Mit anderen 
Worten: Die Verwendung des „öffentlichen Interesses“ als einfach-
rechtlicher Gesetzesbegriff kann für sich niemals zum Ausschluss 

                                                   
502 Hierzu Graalmann-Scheerer, in: LR-StPO, § 172 Rn. 5; Wohlers, in: 

SK-StPO, § 172 Rn. 2 f. mit jeweils weiteren Nachweisen. Zur ‚Re-
flexwirkung’ des Schutzes des Legalitätsprinzips vgl. Hefendehl, GA 
1999, 584 (586 ff.). 

503 BVerfG, NJW 2002, 815 f. 
504 Vertieft unten in Abschnitt D.II. 
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eines Rechtsschutzes führen, der grundrechtlich erforderlich 
wäre.505 

Auch der Versuch, diesem Problem auszuweichen, indem man im 
Rahmen des Klageerzwingungsverfahrens „wenigstens“ eine „Will-
kürkontrolle“506 zulassen möchte, kann nicht mehr darstellen als eine 
(pragmatische) Hilfskonstruktion.507 In eine ähnliche Richtung gehen 
Vorschläge, eine Kontrolle auch von Opportunitätseinstellungen zu 
ermöglichen, wenn der „materielle“ Tatbestand des § 153 StPO nicht 
erfüllt sei:508 Läge etwa ein Verbrechen und somit die Voraussetzun-
gen für § 153 StPO „offensichtlich“ nicht vor, so müsse dies gleich-
wohl mit einem Klageerzwingungsantrag angegriffen werden kön-
nen.509 Dem ist zu entgegnen, dass ein an-sich gegebener Rechts-
schutz nicht auf „offensichtliche“ Fälle reduziert werden kann, denn 
dies hieße, das die Rolle des Gerichts auf die Korrektur einer 
schlichtweg unverständlichen Entscheidung zu reduzieren. Das 
Kernproblem an einer solchen Argumentation ist dabei nicht, dass 
„Offensichtlichkeit“ im Einzelfall schwierig zu bestimmen ist, proble-
matisch ist vielmehr, dass sehenden Auges ein logischer Bruch als 
hinnehmbares Hilfskonstrukt akzeptiert wird: Eine Rechtsverletzung 
kann nicht erst dann eine Rechtsverletzung darstellen, wenn die Ver-
letzung des Rechts offensichtlich ist. Die Frage, ob überhaupt ein 
Recht besteht, das gerichtlich durchgesetzt werden könnte, kann 
hierdurch gerade nicht beantwortet werden. Ob das „öffentliche In-
teresse“ daher tatsächlich „in verfassungsrechtlich unbedenklicher 
Weise“510 kontrollfreie Beurteilungsspielräume der Staatsanwalt-

                                                   
505 Nicht ohne Ironie ist, dass die Auslegung des „öffentlichen Interes-

ses“ so etwas wie der Ausgangspunkt der Lehre vom prinzipiell kon-
trollbedürftigen unbestimmten Rechtsbegriff darstellt, vgl. Vgl. die 
Darstellung von Reuss, DVBl. 1953, 585 (650), auch mit Hinweis auf 
Tezner, Das freie Ermessen der Verwaltungsbehörden. 

506 OLG Stuttgart, NStZ 2006, 117. 
507 Anklänge hierzu finden sich auch in BVerfG, NJW 2002, 815 (816). 
508 So die Bezeichnung von J.Kretschmer, in: Radtke/Hohmann, StPO, 

§ 172 Rn. 2. 
509 OLG Bamberg, NStZ 2011, 534 (535); OLG Hamm MDR, 1977, 285; 

Wohlers, in: SK-StPO, § 172 Rn. 37 f.; Graalmann-Scherer, in: LR-
StPO, § 172 Rn. 26 ff. 

510 BVerfG, NJW 2002, 815 (816). 
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schaft eröffnet, hängt entscheidend davon ab, ob und wie die Ver-
fahrenspositionen von Beschuldigten und Verletzten grundrecht-
lich511 abgesichert werden müssen.512 Diese Frage wird daher im 
Zusammenhang mit dem „Grundrecht auf Beteiligung am Strafver-
fahren“ erneut aufgegriffen und dort vertieft.513 

cc.  Schuldprognosen 

Der eigenständige Bedeutungsgehalt der Schuldprognosen inner-
halb der fraglichen Einstellungsnormen (§§ 153, 153a StPO) ist ne-
ben dem Begriff des öffentlichen Interesses umstritten.514 In Anbe-
tracht dessen, dass die betreffenden Einstellungsvoraussetzungs-
normen für grundsätzlich nicht justiziabel gehalten werden, hält sich 
die praktische Relevanz dieser Auseinandersetzung aber bisher in 
Grenzen. Berücksichtigt man, dass im Zuge der Reformierung der 
sogenannten „Opportunitätseinstellungen“, die gerichtlichen Zustim-
mungserfordernisse auf ein Mindestmaß heruntergeregelt wur-
den,515 so liegt es in der Tat nahe, auch die Frage, ob die Schuld des 
Täters als gering anzusehen wäre (§ 153 StPO) oder jedenfalls einer 
Einstellung nicht entgegensteht (§ 153a StPO), aus dem gerichtli-
chen Kontrollprogramm per-se auszunehmen.516 Anders als die 
Schuldfeststellung im gerichtlichen Strafurteil beziehen sich die 

                                                   
511 Diese Problematik wird auch von EGMR betont. Danach widerspre-

che es Art. 6 Abs. 1 EMRK, wenn im Rahmen einer Abwägung der 
Prosecution das einseitige Recht zugesprochen wird, das Gewicht 
des public interest zu bestimmen, weil dadurch jede Nachprüfbarkeit 
dem Grunde nach unmöglich wird, vgl. EGMR 16.02.2000 – Nr. 
28901/95 Rn. 63 – Rowe and Davis vs. The United Kingdom; EGMR 
24.6.2003 – Nr. 39482/98 Rn. 43f. – Dowsett vs. The United King-
dom. 

512 Unten in Abschnitt D.II. 
513 Zum Beteiligungsrecht unten D.II.3.c.; speziell zu den Auswirkun-

gen auf die Kontrolle einer Opportunitätseinstellung aus Verletzten-
perspektive D.II.3.c.ff.ccc. 

514 Übersicht bei Horstmann, Opportunitätseinstellungen, S. 137 ff. 
515 Knappe Übersicht über die Entwicklungsgeschichte der Norm, 

Beulke, in: LR-StPO, Einleitung zu § 153. 
516 Vgl. Wohlers, in: SK-StPO, § 172 Rn. 38: „die Beurteilung dieser 

Kriterien [obliegt] der gesetzlichen Konzeption nach der StA“.  
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§§ 153, 153a StPO auch nicht auf (der Rechtskraft fähige) Schuld-
feststellungen, sondern lediglich prognostischer517 Schuldannah-
men, sodass insoweit auch kein Widerspruch zu dem Grundsatz 
festzustellen ist, dass über die tatsächliche Schuld eines Täters nur 
ein Gericht entscheiden darf.518 Losgelöst aus dem Kontext verhält-
nismäßiger Verfahrensbelastungen und der Frage, ob irgendjemand 
ein verfassungsrechtliches Recht auf Strafverfolgung einer anderen 
Person haben könne, erscheint die Prognosebefugnis der Staatsan-
waltschaft ohnehin unproblematisch: Schreibt die einfachgesetzliche 
Ermächtigung die Prognosekompetenz der Staatsanwaltschaft zu 
und ist ein gerichtlicher Zustimmungsvorbehalt im Einzelfall nicht 
einschlägig, so entspricht dies einer prinzipiell zulässigen gesetzli-
chen Kompetenzverteilung.  

Daraus allein lässt sich aber auch in diesem Zusammenhang 
keine kategorische Ausnahme von der Garantie zur Justizgewähr-
leistung und einem damit verbundenen Ausschluss gerichtlicher 
Letztbeurteilung entnehmen:519 Weder ist mit der Kompetenz zur 
Erstkonkretisierung notwendig die Kompetenz zur Letztkonkretisie-
rung eingeräumt, noch lässt sich sinnvoll formulieren, dass im An-
wendungsbereich von Vergehenstatbeständen regelmäßig von ei-
ner kategorischen Unbeachtlichkeit der Verletztenrechte ausgegan-
gen werden kann.520 Mit letzterer Erwägung proklamiert das Bundes-

                                                   
517 Die Art und Weise der Schuldprognose in § 153 und § 153a StPO 

ist freilich unterschiedlich. Geht man mit der herrschenden Ansicht 
zurecht davon aus, dass § 153 StPO von der Staatsanwaltschaft kein 
„Ausermitteln“ verlange, dann betriff § 153 StPO die Prognose der 
Staatsanwaltschaft, welche Schuld am Ende der eigenen Ermittlun-
gen maximal herausgefunden werden kann; im Falle des § 153a 
StPO (der ein Ausermitteln voraussetzen soll), ist hingegen die 
Staatsanwaltschaftliche Prognose angesprochen, welche Schuld am 
Ende eines Hauptverfahrens nachweisbar sein würde (und ob diese 
Schuld eine Einstellung gegen Auflagen möglichweise ‚nicht entge-
genstehen‘ würde). 

518 BVerfG, NJW 1990, 2741 (2742). 
519 Anders als Wohlers, in: SK-StPO, § 172 Rn. 38 andeutet, handelt 

es sich also nicht ausschließlich um eine einfachgesetzliche Ausle-
gungsfrage. 

520 So aber BVerfG, NJW 2002, 815 (816). 
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verfassungsgericht im Zusammenhang mit der geringen Schuld ei-
nen unkontrollierbaren Beurteilungsspielraum, vermag diesen aber 
nicht friktionslos zu begründen: Einerseits gäbe es keinen Anspruch 
auf Strafverfolgung,521 andererseits müssten die Belange Verletzter 
bei Vergehen regelmäßig zurücktreten.522 Warum, stellt sich dann 
aber die Frage, müssen kategorisch unbeachtliche Belange in weni-
ger gravierenden Fällen erst noch zurücktreten? Wenn sie aber an-
dererseits grundsätzlich von Relevanz sind, warum soll dann im An-
wendungsbereich von Vergehen schlichtweg von einem Rücktritt der 
Verletztenbelange ausgegangen werden und nicht einmal Abwä-
gungskontrolle möglich sein? Wenn bestehende Verletztenrechte re-
gelmäßig zurücktreten müssten, wie rechtfertigt sich dann ein pau-
schaler Ausschluss der Kontrolle im Einzelfall? Im Ansatz stimmig 
wäre eine solche Argumentation nur dann, wenn man davon aus-
ginge, dass es sich bei der Verletztenbeteiligung im Strafverfahren 
um ein ausschließlich und relativ beliebiges einfachgesetzliches 
staatliches Leistungsrecht handelte. Nur in diesem Fall könnte sinn-
voll behauptet werden, dass die kategorische Ausnahme der Verge-
hen aus dem Klageerzwingungsrecht (gemäß 
§ 172 Abs. 2 Satz 3 StPO im Falle der §§ 153, 153a StPO), die 
Schaffung eines von vornherein beschränkten Beteiligungsrechts, 
und damit eine von vornherein zulässig beschränkte Rechtszu-
schreibung darstelle. Dann würde ein Verletzteninteresse aber nicht 
zurücktreten, sondern es gäbe schlicht kein Verletztenrecht. Kurz: 
Auch hier zeigt sich, dass eine Beurteilung einer staatsanwaltschaft-
lichen Letztkonkretisierungsermächtigung nicht ohne Analyse der 
grundrechtlichen Positionen der Verfahrensbeteiligten auskommt.523 

                                                   
521 BVerfG, NJW 2002, 815 (816): „Im Übrigen gewährleistet auch die 

Verfassung keinen Anspruch auf Strafverfolgung eines anderen 
durch den Staat (BVerfGE 51, 176 [187] = NJW 1979, 1591).“ 

522 BVerfG, NJW 2002, 815 (816): „In diesem Bereich wiegen die Inte-
ressen des durch eine Straftat Geschädigten in der Regel nicht be-
sonders schwer.“ 

523 Dies umso drängender, als dass selbst das Bundesverfassungsge-
richt nunmehr von einer grundrechtlichen Verankerung bestimmter 
Strafverfolgungsrechte auszugehen scheint: BVerfG, Beschl. v. 
04.02.2010 – 2 BvR 2307/06 („Polit-Sekte“); BVerfG, Beschl. v. 
26.6.2014 – 2 BvR 2699/10 („Tennessee“); BVerfG, Beschl. v. 
06.10.2014 – 2 BvR 1568/12 („Gorch Fock“); BVerfG, Beschl. v. 
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Auch hier sei daher auf die späteren Abhandlungen zum „Grund-
recht auf Beteiligung am Strafverfahren“ verwiesen.524 

dd.  Fazit  

Wurde im vorigen Abschnitt dargelegt, dass gerichtliche Kontrollen 
im Anwendungsbereich von Grundrechtsbeeinträchtigungen nicht 
suspendiert werden können und daher die Grenze richterlicher Kon-
trolle erst dort erreicht sein kann, wo mit juristischer Methode kein 
abweichendes Ergebnis mehr begründet werden kann, so hat sich 
dies für die hier untersuchten Begriffe des Verdachts und des öffent-
lichen Interesses sowie der anzustellenden Schuldprognose als 
fruchtbar erwiesen. Aufgezeigt werden konnte, dass es methodisch 
nicht gewinnbringend ist, Fragen der Verhältnismäßigkeit einer 
grundrechtsbeeinträchtigenden Entscheidung von Auslegungsfra-
gen bestimmter Beeinträchtigungsermächtigungstatbestände zu 
trennen. Sämtliche Ermächtigungsvoraussetzungen müssen grund-
sätzlich einer gerichtlichen Abwägungskontrolle unterworfen wer-
den, wenn sich die Eingriffsrelevanz einer staatsanwaltschaftlichen 
Entscheidung aufzeigen lässt.525 Eine wichtige Konsequenz der re-
lationalen Abhängigkeit jeder Grundrechtsbeeinträchtigung ist da-
bei, dass die Staatsanwaltschaft auch nicht befugt sein kann, die In-
tensität, das Gewicht oder überhaupt die Bedeutung einer gesetzli-
chen Zwecksetzung, die zu einem Grundrechtseingriff ermächtigt, 

                                                   

23.03.2015 – 2 BvR 1304/12 („Münchener Lokalderby“). Vertieft wird 
die Thematik unten in Abschnitt C.II.3. 

524 Zum Beteiligungsrecht unten D.II.3.c.; speziell zu den Auswirkun-
gen auf die Kontrolle einer Opportunitätseinstellung aus Verletzten-
perspektive D.II.3.c.ff.ccc. 

525 Eine Ausnahme mag sich auftun, wenn die richterliche Kontrolle im 
Nachhinein nicht nur die Rechte des Prätendenten beeinträchtigt, 
sondern notwendigerweise auch von am Verfahren Unbeteiligter. 
Dies ist etwa durch eine Verschiebung des Vergleichsmaßstabes bei 
Prüfungsentscheidungen denkbar, vgl. insoweit schon die Nach-
weise oben unter C.II.2.b.; speziell aber der berechtigte Einwand von 
Herdegen, JZ 1991, 747 (750), der insofern allerdings in Zweifel 
zieht, ob im Falle von Prüfungsentscheidungen überhaupt ein Beur-
teilungsspielraum vorliegt. 
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unkontrolliert selbst zu bestimmen.526 Die Dogmatik einfachgesetzli-
cher Strafverfahrensregelungen springt dabei zu kurz, wenn Sie ver-
fassungsrechtliche Fragen ausklammert oder auf – im wahrsten 
Sinne des Wortes – „grenzwertige“ Willküraspekte reduziert. 

c. Selbstbindung durch Entscheidungspraxis 

Übt die Staatsanwaltschaft bestehende Entscheidungsfreiheiten aus 
freiheitsrechtlicher Perspektive rechtmäßig aus, ist damit die gleich-
heitsrechtliche Perspektive zunächst bewusst ausgeklammert. Wie 
auch das Bundesverfassungsgericht für das Strafverfahrensrecht im 
Zusammenhang mit dem „Cannabis-Beschluss“ herausstellte,527 gilt 
gleichwohl, dass freiheitsrechtliche Fremdbindung und gleichheits-
rechtliche „Selbstbindung“ bei der rechtlichen Entscheidungsfindung 
kaum sinnvoll „streng“ voneinander getrennt werden können: Gleich-
heitsrechtliche Selbstbindung kann nur im Rahmen vorgegebener 
Fremdbindung stattfinden.528 Nichts Anderes meint die allbekannte 
Wendung von der „fehlenden Gleichheit im Unrecht“.529  

Um diese Verflechtung von gleichheitsrechtlicher und freiheits-
rechtlicher Bindung zu verdeutlichen, und aufzuzeigen, in welchen 
„Spielräumen“ gleichheitsrechtliche Bindung wirkt, soll zunächst auf 
denjenigen rechtlichen Entscheidungsfreiraum eingegangen wer-
den, den eine freiheitsrechtliche Abwägungsstruktur nur selten voll-
ständig zu schließen vermag (aa). Im Anschluss daran soll ein Vor-
schlag für eine gleichheitsrechtliche Rechtfertigungsstruktur staats-
anwaltschaftlicher Entscheidungen skizziert werden (bb), um zum 
Schluss auf die rationalisierungsfördernden Gesichtspunkte einer 
Selbstbindung durch eingeübte Entscheidungspraxis einzugehen 
(cc).  

                                                   
526 Vertiefend zu den Grundrechten im Strafverfahren unten Abschnitt 

D. 
527 BVerfG, Beschluss vom 09. März 1994 – 2 BvL 43/92 = BVerfGE 

90, 145 –, Rn. 167, juris. 
528 BVerfG NVwZ 1994, 475 (476); BVerwGE 118, 379 (383). 
529 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 8. Aufl., § 40 Rn. 117 mit 

zahlreichen Nachweisen. 
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aa.  Rekurs: Freiheitsrechtliche Abwägungsspielräume 

Wurden der Staatsanwaltschaft im bisherigen Verlauf der Untersu-
chung die Befugnisse zur Einzelfallkonkretisierung abgesprochen, 
so ist wichtig herauszustellen, dass sich dies selbstverständlich nur 
auf die Befugnis zur letztverbindlichen, mithin von jeglicher gerichtli-
chen Kontrolle ausgenommenen Einzelfallkonkretisierung beziehen 
kann. Die Kompetenz einen Einzelfall überhaupt zu entscheiden, soll 
und darf der Staatsanwaltschaft nicht abgesprochen werden.530  

Herausgestellt wurde bisher, dass im Rahmen dieser Befugnis zur 
Einzelfallkonkretisierung gerichtliche Kontrollen verfassungsrecht-
lich notwendig sind, zumindest wenn und soweit es sich um die Be-
fugnis zur Einzelfallkonkretisierung von Grundrechtspositionen han-
delt. Die konkrete Ausfüllung dieser gerichtlichen Kontrolle wird da-
bei maßgeblich von grundrechtsspezifischen Abwägungsprogram-
men geprägt.531 Daraus folgt, dass potentiell jeder grundrechtsrele-
vante Vorgang gerichtlich anders entschieden werden könnte, ohne 
dass dadurch die verfassungsrechtliche Eigenständigkeit der Staats-
anwaltschaft in Frage gestellt wäre.532 Da Gerichte in ihrem Ent-
scheidungsmodus aber an die juristische Methode gebunden 
sind,533 müssen für jede Entscheidung – unabhängig davon, ob sie 
staatsanwaltschaftlichen Entscheidungen bestätigen oder verwerfen 
– Gründe angegeben werden, die sich an die Diskursregeln der ju-
ristischen Argumentation halten. Damit ergibt sich die Möglichkeit, 
dass mehrere freiheitsrechtliche Abwägungsergebnisse als gleich-
sam juristisch vertretbar erweisen und ein Gericht keine juristischen 
Gründe für eine abweichende Entscheidung benennen kann. In ei-
nem solchen Fall, ist es sinnvoll von einem eigenständigen staats-
anwaltschaftlichen Konkretisierungsspielraum zu sprechen, der ge-
richtlich nicht weiter als auf seine Einhaltung kontrolliert werden 
kann. Dieser Beurteilungsspielraum wird dabei nicht gesetzlich ein-
geräumt, sondern schließt nur eine bestimmte Art der Argumentati-
onsstruktur von Gerichten aus: Unzulässig ist jedes nichtjuristische 
Argument (etwa wirtschaftlicher, politischer oder ästhetischer Natur). 
Ist hingegen ein anderes Abwägungsergebnis „vertretbar“ aber von 

                                                   
530 Zur Gewaltenteilung oben Abschnitt C.I.1. 
531 Vgl. auch Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 4. 
532 C.I.1.c.bb. 
533 Poscher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff., S. 534 ff. 
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Gerichten mit juristischen Gründen zurückweisbar, so lässt sich nicht 
mehr sinnvoll von einem eingeräumten Spielraum zur rechtlichen 
Letztkonkretisierung sprechen. 

Die Existenz von eigenständigen Konkretisierungsspielräumen 
der Staatsanwaltschaft ist damit auch eine Notwendigkeit, die aus 
der Begrenztheit des juristischen Diskurses entspringt534 und damit 
direkt davon abhängig ist, welche Gründe in den Diskurs eingebracht 
werden können. Wie bereits erwähnt, kommt es daher weniger da-
rauf an, ob die Entscheidung der Staatsanwaltschaft „vertretbar“ ist, 
sondern eher darauf, dass eine abweichende Entscheidung des Ge-
richts juristisch nicht vertreten werden kann.535 

bb.  Rechtfertigungsstruktur der Ungleichbehandlung 

Innerhalb eines so bestehenden freiheitsrechtlichen, eigenständigen 
Konkretisierungsspielraums der Staatsanwaltschaft ist denn auch 
der Platz einer gleichheitsrechtlichen Selbstbindung. Das Gebot, alle 
Bürger gleich zu behandeln, erweitert das juristische Argumentati-
onsspektrum: Es ist zwar möglich, dass die Staatsanwaltschaft keine 
juristischen Gründe für eine belastende Entscheidung mehr benen-
nen kann, weil freiheitsrechtlich keine weiteren Gründe mehr dafür 
(wie dagegen) sprechen, Art. 3 Abs. 1 GG zwingt die Staatsanwalt-
schaft aber dazu, stets darlegen zu können, welche Gründe gerade 
für eine Ungleichbehandlung mehrerer Fälle sprechen.536 Dabei ist 

                                                   
534 Vgl. auch Schoch, JURA 2004, 612 (613). 
535 Gerade im strafprozessualen Diskurs wird dieser Punkt zu selten 

beachtet. Allein, dass der Staatsanwaltschaft eine Aufgabe mittels 
unbestimmter Ermächtigungsnorm zugewiesen wird, bedeutet ge-
rade nicht, dass Gerichte allein die Vertretbarkeit der Normsetzung 
durch die Staatsanwaltschaft kontrollieren dürfen, denn „gerade [...] 
die Funktionsadäquanz [der Gerichte, d. Verf.] spricht dafür, dass die 
Gerichte in Fällen der Unbestimmtheit des Rechts die dogmatische 
Rechtsfortbildung übernehmen. Keine andere Gewalt ist für diese 
Aufgabe traditionell, personell und institutionell besser gerüstet,“ Po-
scher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff., S. 536. 

536 Vgl. auch Osterloh/Nußberger, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 3 Rn. 
16: Freiheitsrechtlicher Abwehrschutz richtet sich insoweit gegen die 
übermäßige Beschränkung der Freiheit der Beteiligten, die gegensei-
tigen Relationen autonom [...] selbst zu gestalten, gleichheitsrechtli-
cher Abwehrschutz gegen die inhaltlich unangemessene staatliche 
Gestaltung dieser Relationen [...].“ Dies. dort auch mit zahlreichen 
Nachweisen. 



 
Justizgewährleistung 

 

 
 
154 

die Begründungsnotwendigkeit der Ungleichbehandlung wieder 
rückbezogen auf die freiheitsrechtliche Beeinträchtigung: Es muss 
nicht begründet werden, warum eine weniger gravierende Freiheits-
beeinträchtigung vorgenommen wurde, sondern warum gerade eine 
gravierendere Freiheitsbeeinträchtigung vorgenommen wurde. Wird 
von zwei Fällen (etwa: Ladendiebstahl, Warenwert 10 €) ein Fall ge-
mäß § 153 Abs. 1 StPO eingestellt, der andere angeklagt, so muss 
sich die Freiheitsbeeinträchtigung der Anklage gerade auch im Ver-
gleich zu dem anderen Fall rechtfertigen. Es muss gerade die Un-
gleichheit im Übrigen sein (etwa: Vorstrafen, Aufklärungskoopera-
tion), die eine unterschiedliche Freiheitsbeeinträchtigung rechtfer-
tigt. Eine Bindung tritt in gleichheitsrechtlicher Hinsicht etwa dann 
auf, wenn die Staatsanwaltschaft in einem Fall eine Ungleichbe-
handlung gerade nicht vornimmt. Gezeigt werden soll dies an folgen-
der Gegenüberstellung: 

Fall 1 
Ladendiebstahl + Warenwert 10 € + Geständnis im Ermittlungsverfah-
ren + sonstige Umstände 
=> Einstellung gemäß § 153 StPO 

Fall 2 
Ladendiebstahl + Warenwert 10 € + KEIN Geständnis im Ermittlungs-
verfahren + sonstige Umstände 
=> Einstellung gemäß § 153 StPO 

Fall 3 
Ladendiebstahl + Warenwert 10 € + KEIN Geständnis im Ermittlungs-
verfahren + sonstige Umstände  
=> Anklage zum Amtsgericht 

Hier müsste die Staatsanwaltschaft nicht nur begründen können, 
warum sie die Fälle 2 und 3 unterschiedlich behandelt hat, sie 
müsste auch Gründe dafür vorweisen, warum sie die Fälle 1 und 2 
gerade nicht unterschiedlich behandelt hat und warum die „sonsti-
gen Umstände“, die damals nicht für eine Ungleichbehandlung spra-
chen, nunmehr für eine Ungleichbehandlung sprechen. Die Staats-
anwaltschaft muss also zeigen, dass der Unterschied von Fall 1 zu 
Fall 2 ein anderer Unterschied ist, als der von Fall 1 und Fall 3 und 
dass es gerade dieser Unterschied ist, der eine gravierendere Frei-
heitsbeeinträchtigung in Fall 3 erlaubt. Selbstverständlich sollte dann 
sein, dass die von der Staatsanwaltschaft vorgetragenen Gründe 
auch intersubjektiv nachvollziehbar sein müssen. Allein etwa der 
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Hinweis, dass „sonstige Umstände“ vorlägen und dass diese Unter-
schiede hinreichende Gründe für eine Ungleichbehandlung darstel-
len, zeigt noch nicht auf, was die Fälle genau unterscheidet und in-
wiefern diese genauen Unterschiede taugliche Differenzierungskri-
terien enthalten. Nicht zu leugnen ist daher, dass diese gleichheits-
rechtliche Rechtfertigungsnotwendigkeit zu einer tendenziellen Aus-
weitung der Begründungstiefe führen kann.537  

cc. Die Rationalisierungsleistung der Einstellungspraxis 

Die einseitige Betonung der Ausweitung der Begründungsnotwen-
digkeit würde einen praktischen Aspekt von internen Vergleichsmaß-
stäben – am prominentesten die mal mehr, mal weniger konkret for-
mulierten Diversionsrichtlinien und die „Richtlinien für Strafverfahren 
und das Bußgeldverfahren (RiStBV)538“ – übergehen: Mit jeder vor-
strukturierten Vergleichstabelle und internen Konkretisierungsvorga-
ben lassen sich zwar für Betroffene neue Angriffspunkte finden, 
gleichzeitig können solche Vergleichsmaßstäbe auch entlastend für 
die betroffenen Entscheidungsträger wirken. Erneut ein Beispiel: 

Werden im Zuständigkeitsbereich des Staatsanwalts A Laden-
diebstähle mit einem Warenwert von über 200 € grundsätzlich ange-
klagt und ist diese Entscheidung unter freiheitsrechtlichen Gesichts-
punkten fehlerfrei, dann muss Staatsanwalt A alle Abschlussverfü-
gungen mit Anklageentscheidung, die einen Warenwert von 200 € 
überschreiten, grundsätzlich nicht mehr explizit einzelfallbezogen 
begründen, sondern kann weitestgehend539 auf die bisherige Ent-

                                                   
537 Vertiefend zur Begründungsnotwendigkeit C.III.1. 
538 Der gesetzeskonkretisierende Charakter von „allgemeinen Weisun-

gen“ wird in der Literatur zwar erkannt, eine Außenwirksamkeit der 
„Richtlinien“ gleichwohl pauschal bestritten, vgl. Graf, in: Graf/Bartel-
RiStBV, Einf. Rn. 3; Franke, in: LR-StPO, § 146 GVG Rn. 3 und 5. 
Demgegenüber findet sich mit  
OLG Bremen, NStZ 1989, 276 (277) durchaus auch ein praktisches 
Beispiel für eine mittelbare Außenwirkung einer internen Verwal-
tungsanweisung. 

539 Eine Darstellung, warum der Einzelfall von der Verfahrenspraxis er-
fasst wird, ist gleichwohl notwendig, vgl. BVerwG, Urteil vom 15. Ja-
nuar 2008 – 1 C 17/07 –, BVerwGE 130, 148-156, Rn. 15. 
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scheidungspraxis verweisen – die sich wiederum auf interne Vorga-
ben beruft.540 Eine auch freiheitsrechtliche Begründungsleistung ist 
erst dann gefordert, wenn gerade die freiheitsrechtliche Fehlerhaf-
tigkeit der bisherigen Entscheidungspraxis geltend gemacht wird. 
Die Verankerung der Selbstbindung im Gleichheitsrecht gemäß 
Art. 3 Abs. 1 GG ermöglicht über das bisher Gesagte hinaus aber 
noch eine Klarstellungsmöglichkeit: Unabhängig davon, ob die Ent-
scheidungspraxis der Staatsanwaltschaft auf internen Richtlinien be-
ruht oder nicht, ist für die Bindungswirkung allein entscheidend, wie 
die tatsächliche Entscheidungspraxis gehandhabt wird.541 Die über 
Art. 3 Abs. 1 GG vermittelte Bindungswirkung etwa der Einstellungs-
richtlinien hat ihren Grund darin, dass tatsächliche Entscheidungen 
miteinander vergleichbar sein müssen, nicht darin, dass originäres 
Recht darauf bestünde, dass Sachbearbeitende sich an interne Vor-
gaben halten. Existieren allerdings entsprechende Entscheidungs-
richtlinien, so spricht sicherlich eine Vermutung dafür, dass diese 
Entscheidungsrichtlinien auch praktische Anwendung finden542 und 
deshalb ein Abweichen von den Richtlinien dargestellt und beson-
ders begründet werden muss. 

Die Selbstbindung qua vergleichbarer Entscheidungspraxis ist da-
mit zwar eine Bindung, die auf Entscheidungen der zuständigen 
Staatsanwaltschaft zurückgeführt werden kann, gleichwohl aber 
eine echte Rechtsbindung,543 die auch von Gerichten zwingend bei 

                                                   
540 Vgl. für die parallele Übung im Verwaltungsverfahrensrecht Stel-

kens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 8. Aufl., § 39 Rn. 62. 
541 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. § 24 Rn. 21 ff.; Jestaedt, 

in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 65; vgl. beide auch zum 
Folgenden. 

542 Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art. 3 Rn. 269; kri-
tisch zur Notwendigkeit dieser Vermutungsregel, Osterloh/Nußber-
ger, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 3 Rn. 119: Verwaltungsvorschriften 
entfalten Bindung allein aufgrund ihres Charakters als „wesentliches 
Instrument einer gleichheitsrechtlichen Vollzugspraxis“. 

543 Vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 09. März 1994 – 2 BvL 43/92 = 
BVerfGE 90, 145 –, Rn. 167, juris. Das Bundesverfassungsgericht 
mahnt in diesem Zusammenhang sogar eine bundeseinheitliche Ein-
stellungspraxis an. Die Länder haben über Verwaltungsanweisungen 
für eine solche Einstellungspraxis zu sorgen. 
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der eigenen Rechtsanwendung beachtet werden muss.544 Damit 
entfalten staatsanwaltschaftliche interne Einstellungsrichtlinien, die 
für sich genommen rechtmäßig sind, auch für gerichtliche Entschei-
dungen mittelbar durch ihre tatsächliche Befolgung eine Bindungs-
wirkung.545  

Geht man davon aus, dass einem Beschuldigten ein Recht auf 
Einstellung des Verfahrens zusteht, wenn die Weiterführung des 
Strafverfahrens (gerichtlich oder staatsanwaltschaftlich) unverhält-
nismäßig wäre, und ist die Staatsanwaltschaft bisher davon ausge-
gangen, dass in vergleichbaren Fällen das Verfahren eingestellt wer-
den musste, so muss konsequenter Weise auch ein Gericht die Er-
öffnung des Hauptverfahrens ablehnen, sofern keine (konkreten) 
Sachgründe für eine andere Behandlung im Einzelfall vorgetragen 
werden können. Eine derartige mittelbare Bindungswirkung kann da-
bei insbesondere nicht mit einem Hinweis auf eine eigenständige ge-
richtliche Entscheidungskompetenz abgelehnt werden, weil gericht-
liche Entscheidungsfreiheit nur innerhalb des rechtlichen Entschei-
dungsspielraums angenommen werden kann und die Selbstbindung 
der Staatsanwaltschaft aus Perspektive des Gerichts eine echte 
rechtliche Fremdbindung darstellt. Genauso wie Lockerungen von 
rechtlicher Bindung nicht mit dem Hinweis auf die Unabhängigkeit 
der Staatsanwaltschaft angenommen werden können, so muss auch 
ein Gericht rechtliche Bindungswirkungen beachten, die durch die 
Staatsanwaltschaft erzeugt werden. Ist die Staatsanwaltschaft aber 
aufgrund einer Einstellungspraxis verpflichtet ein Verfahren einzu-
stellen, so besteht auch für ein Gericht des Zwischenverfahrens kein 
„hinreichender Tatverdacht“ um die Durchführung einer Hauptver-
handlung zu rechtfertigen.546 

                                                   
544 Jestaedt, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11 Rn. 38 aE. 
545 Ein weiteres Beispiel für die Anerkennung der Selbstbindungsfigur 

auch durch die ordentliche Gerichtsbarkeit (nicht aber Strafverfah-
rensrecht), findet sich in BGH NJW 1987, 1329 (1330) – dort auch zu 
den Anforderungen an eine Änderung der Verwaltungspraxis. Ferner 
auch hier BVerfG, Beschluss vom 09. März 1994 – 2 BvL 43/92 = 
BVerfGE 90, 145 –, Rn. 167, juris. 

546 Zur Frage, ob der hinreichende Tatverdacht eine Beurteilungser-
mächtigung der Staatsanwaltschaft enthält, vgl. allgemein C.II.; spe-
ziell zum hinreichenden Tatverdacht C.II.3.b.aa.bbb.(3). 
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d. Zusammenfassung 

Der Staatsanwaltschaft stehen in grundrechtssensiblen547 Berei-
chen keine rechtlichen Konkretisierungsspielräume zu, die einer ge-
richtlichen Kontrolle schlichtweg entzogen wären. Gleichwohl sind 
Gerichte nicht befugt, staatsanwaltschaftliche Entscheidungen allein 
aufgrund außerrechtlicher Erwägungen zu verwerfen. Diese an der 
Grundstruktur der Rechtskonkretisierung im und durch Verfahren 
orientierten Konzeption weicht damit von der herkömmlichen An-
nahme originärer staatsanwaltschaftlicher Beurteilungsspielräume 
ab. Alle für diese traditionelle Sichtweise in Anschlag gebrachten Be-
gründungsmuster – namentlich die Unabhängigkeit der Staatanwalt-
schaft sowie die Funktionstüchtigkeit der Strafrechtspflege – entpup-
pen sich entweder als selbstreferentielle Behauptungen oder offen-
baren eine missverständliche Auffassung von einer Gewaltenteilung 
als Funktionenordnung zur strukturierten Rechtssetzung.548 Prak-
tisch relevante Bedeutung hat diese Feststellung vor allem hinsicht-
lich der grundrechtskonformen Auslegung eines offen formulierten 
einfachgesetzlichen Normbestandes. Müssen alle eingreifenden 
Entscheidungen der Staatsanwaltschaft auf ihre grundrechtliche An-
wendungsfehlerfreiheit überprüft werden können, so zeigen sich 
auch Zentralbegriffe strafprozessualer „Beurteilungsspielraumsdog-
men“ – namentlich die Verdachtseinschätzung,549 die Beurteilung 
des öffentlichen Interesses550 und die Notwendigkeit von Schuld-
prognosen551 – in ihrer relationalen Abhängigkeit zur Intensität des 
damit jeweils eventuell verbundenen Grundrechtseingriffs. Mit der so 
aufgezeigten Notwendigkeit einer abwägenden Auslegung von Ein-
griffstatbeständen insgesamt hat es allerdings wegen 

                                                   
547 Der Terminus ist in anderen Zusammenhängen [zurecht] als für sich 

genommen aussagelos kritisiert worden (vgl. Schmidt-Aßmann, in: 
Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 19 Abs. 4 Rn. 180a). 
Hier soll dadurch lediglich gekennzeichnet werden, dass allein mit 
dem Argument der einfachgesetzlichen Konkretisierung, anderweitig 
notwendige grundrechtliche Abwägungen nicht außer Kraft gesetzt 
werden. 

548 C.II.3.a. 
549 C.II.3.b.aa. 
550 C.II.3.b.bb. 
551 C.II.3.b.cc. 
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Art. 3 Abs. 1 GG noch nicht sein Bewenden. Über einfachgesetzli-
che und freiheitsrechtliche Fremdbindungen ist die Staatsanwalt-
schaft zudem gezwungen ungleiche Entscheidungspraktiken zu 
rechtfertigen. Lassen sich solche Entscheidungspraktiken auf in-
terne Entscheidungsrichtlinien zurückführen, erzeugen eben diese 
Richtlinien eine mittelbare Außenwirkung dergestalt, als dass ein Ab-
rücken von der Richtlinie und/oder einer milderen tatsächlichen Ent-
scheidungspraxis, unter gleichheitsrechtlichen Gesichtspunkten be-
sonders begründet werden können muss.552  

III. Ausstrahlung des Justizgewährleistungsrechts 
Als eigenständiges Recht unterliegt das Recht auf Justizgewährleis-
tung– keinerlei prinzipiellen Einschränkungen: Gibt es Rechte, so 
muss es auch grundsätzlich das Recht auf gerichtliche Geltendma-
chung dieser Rechte geben – so der bisher gesicherte Bestand.553 
Allein, dass das Recht auf Justizgewährleistung ein Recht auf rich-
terliche Entscheidung begründet, bedeutet hingegen nicht, dass 
ausschließlich Gerichte an dieses Recht gebunden sind.554 Keine 
Behörde, kein Bürger darf das Recht auf Justizgewährleistung ver-
eiteln dürfen:555 Das subjektive Recht auf Justizgewährleistung ver-
bietet selbst zwar zunächst gar nichts – die Rechtsordnung muss 
Behörden und Bürger allerdings verpflichten, das Recht auf Justiz-
gewährleistung anderer zu achten. Genauso wenig wie die allge-
meine Handlungsfreiheit selbst bereits ein Verbot ihrer Beeinträchti-
gung ist, sondern voraussetzt, dass die Beeinträchtigung dieser all-
gemeinen Freiheit für Dritte verboten ist,556 so verbietet das Recht 
auf Justizgewährleistung selbst niemandem das Recht auf Justizge-
währleistung zu vereiteln, setzt aber voraus, dass eine Vereitelung 
verboten wird. Damit wirkt das Recht auf Justizgewährleistung weiter 
als lediglich auf das gerichtliche Verfahren und die bisher schon un-
tersuchten Grundsätze richterlicher Entscheidung: Es erstreckt sich 
potentiell auf alle Bereiche des Rechts und verpflichtet in sämtlichen 
Stadien behördlicher Verfahren dazu, die gerichtliche Durchsetzung 
mindestens zu ermöglichen. Daraus ergeben sich für das staatsan-

                                                   
552 C.II.3.c. 
553 C.I.3.c. 
554 Schoch, in: GdVwR III, § 50 Rn. 353 ff. 
555 BVerfGE 22, 49 (81f.). 
556 Vgl. Wahl/Masing, JZ 1990, 553 (556). 
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waltschaftliche Verfahren insbesondere Auswirkungen auf Begrün-
dungserfordernisse (1) und Informationsrechte (2). Schließlich zei-
gen sich in diesem Zusammenhang ebenfalls Notwendigkeiten so-
wohl des nachträglich-feststellenden wie auch des vorsorglichen 
(Eil-)Rechtsschutzes (3). 

1. Begründungszwang 
Als verfahrensrechtliche Konkretisierung hat die Debatte um das 
staatliche Begründungserfordernis in jüngster Zeit gesteigerte Auf-
merksamkeit erfahren, deren Ausläufer bis in die strafverfahrens-
rechtliche Diskussion reichen.557 Gestützt wird ein allgemeines Be-
gründungserfordernis meist auf das allgemeine Rechtsstaatsprin-
zip,558 wobei betont wird, dass die besonderen Ausprägungen die-
ses Rechtsstaatsprinzip559 – etwa in Gestalt der Rechtsschutzgaran-
tie,560 der Willkürfreiheit,561 dem rechtlichen Gehör – in der metho-
dologischen Anwendung und auch speziellen Herleitung vorgehen 
sollten. Neben dem Rechtsstaatsprinzip werden aber wechselnd 
auch das Demokratieprinzip,562 die Menschenwürde (beziehungs-
weise die Grundrechte allgemein) sowie der Grundsatz des fairen 
Verfahrens563 zur konstitutionellen Verankerung erwogen – wobei 
die Vielfalt der Ansätze nicht zwingend als Ausdruck einer dogmati-
schen Beliebigkeit zu lesen sein muss, sondern vielmehr verdeut-
licht, dass die meisten verfassungsrechtlichen Strukturprinzipien 
notwendig mit anderen Prinzipien verwoben sind. Im hiesigen Kon-
text interessiert primär, inwiefern der Begründungsvorgang staats-
anwaltschaftlicher Entscheidungen für das Recht auf Justizgewähr-
leistung bedeutsam sein kann. Dies steht nicht notwendig im Wider-
spruch zu anderweitigen Herleitungsversuchen, sondern beschränkt 

                                                   
557 Hiéramente, ZRP 2017, 50. 
558 Übersicht bei Kischel, Die Begründung, S. 63 ff. 
559 Kischel, Die Begründung, S. 64 ff. 
560 BVerfGE 6, 32 (44); 40, 276 (286); 49, 24 (67). 
561 BVerfGE 55, 205 (206). 
562 Kischel, Die Begründung, S. 106 ff. 
563 BVerfGE, NJW 1992, 2750 (2751). 
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lediglich den Untersuchungsgegenstand auf eine bestimmte Per-
spektive.564  

Ausgangspunkt der Überlegungen soll hier das verfassungsrecht-
liche Rationalisierungsgebot sein (a), von dem ausgehend die Not-
wendigkeit einer kommunikativen Übermittlung dieser Rationalisie-
rungsleistung untersucht werden soll (b). Mit den gefundenen Ergeb-
nissen der Funktion von Begründung als Kommunikationsleistung, 
sollen die inhaltlichen Anforderungen umrissen (c) und schließlich 
die Folgen einer fehlerhaften Begründung untersucht werden (d). 

a. Das verfassungsrechtliche Rationalisierungsgebot 

Der grundrechtliche Vorbehalt des Gesetzes besagt, dass Grund-
rechte nicht beliebig, sondern nur aufgrund gesetzlicher Vorgaben 
eingeschränkt werden dürfen. Nicht jeder vermeintliche Rechtferti-
gungsgrund taugt, um Rechte zu begrenzen, sondern nur diejeni-
gen, die gesetzlich vorgegeben sind und im Einklang mit der Verfas-
sungsordnung stehen. Jede behördliche Rechtsverkürzung, jede 
Rechtsbeeinträchtigung muss also auf vorgegebene Gründe ge-
stützt sein – sonst resultiert die Rechtsbeeinträchtigung ausnahms-
los in einer Rechtsverletzung. Die Frage einer Rechtsverletzung – 
deren Geltendmachung dem Justizgewährleistungsrecht zugrunde 
liegt – ist damit immer eine Frage nach der Einhaltung der vorgege-
benen Gründe.565 Justizgewährleistung ist nur möglich, wenn die 
Gründe für eine Rechtsbeeinträchtigung überprüft werden können – 
und zwar konkret diejenigen Gründe, die der jeweils konkreten 
Rechtsbeeinträchtigung zugrunde lagen und nicht diejenigen 

                                                   
564 Aus der Herleitung des Rechts auf Justizgewährleistung hat sich 

zudem gezeigt, dass nahezu alle Elemente der zuvor genannten Her-
leitungen im Recht auf Justizgewährleistung zusammenspielen. 
Exemplarisch nur die Annahme, dass die Geltungsfunktion der 
Grundrechte im gewaltengeteilten Staat eine Justizgewährleistung 
voraussetzen und dass Gewaltenteilung im konkret demokratischen 
Kontext analysiert werden muss. Ausführlich dazu oben B.I. 

565 Kischel, Die Begründung, S. 77 ff. 
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Gründe, die einer Rechtsbeeinträchtigung hätten zugrunde liegen 
können.566  

b. Begründung als Kommunikation von Gründen 

Allein, dass solche rechtfertigenden Gründe vorliegen müssen, be-
deutet allerdings nicht notwendig, dass solche Gründe auch kommu-
niziert werden müssten – dass die fragliche Entscheidung tatsäch-
lich auch begründet werden muss: Ein Gericht kann in einem Kon-
trollverfahren unabhängig davon überprüfen, ob Gründe für eine Ent-
scheidung vorlagen und ob die Gründe dem Betroffenen mitgeteilt 
worden sind oder nicht.567 Insofern das Recht auf Justizgewährleis-
tung (zunächst nur) das Recht auf eine richterliche Entscheidung be-
inhaltet, setzt es also eine Begründung gegenüber dem Betroffenen 
nicht voraus. Nur: wie sollte eine gerichtliche Entscheidung ohne die 
Mitteilung einer Beeinträchtigung herbeigeführt werden und wie soll 
eine Entscheidung über eine Anfechtung der behördlichen Entschei-
dung getroffen werden können, wenn die Gründe hierfür nicht be-
kannt sind?568  

Soweit gerichtliche Entscheidungen eine Beantragung vorausset-
zen und die Betroffenen in der Lage sein müssen, den Antrag zu 
begründen, setzt zwar nicht die Entscheidung als solche, aber die 
nachfolgende Möglichkeit der Beantragung einer richterlichen Ent-
scheidung voraus, dass der Betroffene die Gründe für die anzugrei-
fende Entscheidung mitgeteilt bekommen hat.569 Weil das Recht auf 
Justizgewährleistung gerade darauf gerichtet ist, dass eine gerichtli-
che Entscheidung herbeigeführt wird und die gerichtliche Entschei-

                                                   
566 Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 

19 Abs. 4 Rn. 254. 
567 Vgl. insoweit auch § 110b Abs. 3 Satz 2 StPO. 
568 Vgl. zu dieser Problematik Kischel, Die Begründung, S. 87 f. 
569 Ganz ähnlich wird daher (über die Notwendigkeit einer Begründung 

hinaus) vom Bundesverfassungsgericht auch die Pflicht zur Doku-
mentation aller entscheidungsrelevanten Umstände gefordert, vgl. 
BVerfGE 103, 142 – Gefahr im Verzug bei Hausdurchsuchungen – 
m. Anm. Möllers, NJW 2001, 1397; bestätigt in zahlreichen Kammer-
entscheidungen, etwa BVerfG, StraFo 2011, 145; BVerfG, NJW 
2008, 3053. 
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dung sich auf die Überprüfung der Gründe für eine staatsanwalt-
schaftliche Entscheidung beziehen muss, folgt daraus, dass dem 
Betroffenen von Seiten der Staatsanwaltschaft alle Gründe für eine 
Entscheidung mitgeteilt werden müssen.570 Das Recht auf Justizge-
währleistung setzt damit ein Recht auf Begründung jeder belasten-
den staatsanwaltschaftlichen Maßnahme voraus, weshalb festge-
halten werden kann, dass eine fehlende oder fehlerhafte Begrün-
dung ein verfassungsrechtliches Verfahrensrecht verletzt, das zur 
Inanspruchnahme des Rechts auf Justizgewährleistung erforderlich 
ist.  

c. Inhaltliche Anforderungen 

Setzt das Recht auf Justizgewährleistung voraus, dass die Gründe 
für eine Entscheidung kommuniziert werden, damit die Entscheidung 
einer gerichtlichen Kontrolle zugänglich gemacht werden kann, so 
orientiert sich die inhaltliche Ausgestaltung genau an diesem gericht-
lichen Kontrollmodus. Die rechtliche Begründung einer staatsanwalt-
schaftlichen Eingriffsentscheidung muss neben der angewandten 
Eingriffsnorm darlegen, warum die Anforderungen derjenigen Ein-
griffsermächtigungsnorm im Einzelnen erfüllt sind, von deren Ein-
schlägigkeit die Staatsanwaltschaft vorliegend ausgeht. Unabhängig 
davon, ob man der Begründungspflicht materiellen oder formellen 
Charakter zuspricht,571 setzt eine Begründung voraus, dass Gründe 
genannt werden, die intersubjektiv nachvollziehbar572 sind und mit 
juristischer Methode abgesichert werden können.573 Eine Begrün-
dung ist damit nicht fehlerhaft, wenn die Gründe inhaltlich nicht über-

                                                   
570 Bei belastenden Entscheidungen entspricht dies seit jeher auch der 

Rechtsprechung, vgl. als frühes Beispiel etwa BVerwGE 51, 1 (4 f.); 
ferner Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 8. Aufl., § 39 Rn. 
2 m.w.N. 

571 Der Streit spielt im hiesigen Kontext keine Rolle, vgl. zur Übersicht 
die Darstellung und den Auswirkungen im Einzelnen Kischel, Folgen 
von Begründungsfehlern, S. 4 ff. 

572 Kischel, Die Begründung, S. 338 ff.„Gebot der Begründungsklar-
heit“. 

573 Dies wiederum folgt aus dem „spezifisch juristischen Charakter dog-
matischer Rechtssetzung“ durch die Staatsanwaltschaft, vgl. Po-
scher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff., S. 534 ff. 
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zeugen; eine Begründung ist fehlerhaft, wenn sie sich in reinen Be-
hauptungen erschöpft und/oder der gesetzliche Wortlaut schlicht 
wiederholt wird. Unterstellt man, dass ein Einstellungsbescheid ge-
mäß § 153 Abs. 1 StPO eine Rechtsbeeinträchtigung des Verletzten 
darstellt,574 dann wäre eine Begründung mit einem erschöpfenden 
Wortlaut, wie etwa: 

„Die Einstellung des Verfahrens erfolgt, weil kein öffentliches Interesse 
an der Strafverfolgung besteht und die Schuld des Täters als gering 
anzusehen wäre“,575 

allein schon deshalb fehlerhaft, weil allein die Wiederholung der ge-
setzlichen Voraussetzung nicht darzulegen vermag, warum die An-
forderungen der gesetzlichen Regelung im Einzelfall vorliegen. Auch 
eine Begründung, die darauf verweist, dass weitere Ermittlungen 
„unverhältnismäßig“ seien, vermag für sich nicht aussagen, worin 
genau die Unverhältnismäßigkeit begründet ist. Dies zu betonen er-
scheint umso wichtiger, wenn man – wie das hier getan wird – davon 
ausgeht, dass die inhaltliche Ausfüllung sämtlicher Gesetzesbegriffe 
durch die Staatsanwaltschaft eine richtige Grundrechtsabwägung 
voraussetzt.576 Eine ordnungsgemäße Begründung setzt nicht vo-
raus, dass die vorgetragenen Gründe inhaltlich richtig sind. Die 
Funktion der Justizgewährleistung erfordert jedoch, dass Gründe ge-
nannt werden, deren Triftigkeit gerichtlich überprüft werden kann. 

d. Fehlerfolgen 

Versteht man die verfassungsrechtliche Begründungspflicht als Vo-
raussetzung effektiver gerichtlicher Kontrolle, dann können über die-
sen Zugriff auch Grundzüge einer Fehlerfolgenlehre aufgezeigt wer-
den.  

                                                   
574Vertiefend unten Abschnitt D.II. Vgl. aber auch Hefendehl, GA 1999, 

584 (587). 
575 Vgl. auch die vorgeschlagene Einstellungsverfügung von H. Vorder-

meyer/M. Vordermeyer, in: Handbuch für den Staatsanwalt, S. 794 
ff. mit den dort vorgeschlagenen Gründen für eine Einstellung. Eine 
Mitteilung der Gründe an den Beschuldigten soll allerdings auch hier 
nicht vorgesehen sein. Ein Ergebnis, dass nur dann haltbar wäre, 
wenn in der Einstellung gem. § 153 Abs. 1 StPO kein Eingriff in die 
Rechte des Beschuldigten gesehen werden könnte.  

576 Oben in Abschnitt C.II.2.; pointiert Herdegen, JZ 1991, 747 (750). 
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Da die Begründungspflicht nicht die Frage betrifft, ob die Gründe in-
haltlich richtig sind, sondern nur, ob überhaupt eine nachvollziehbare 
Darstellung tatsächlich angestellter Erwägungen erfolgte, kann aus 
einer Fehlerhaftigkeit der Begründung ebenso wenig auf die materi-
elle Rechtswidrigkeit einer Entscheidung geschlossen werden, wie 
aus der materiellen Rechtswidrigkeit einer Entscheidung auf die 
Fehlerhaftigkeit der Begründung.  

Ist ein Grund der Begründungspflicht, die gerichtliche Kontrolle 
wenn auch nicht erst zu ermöglichen, so zumindest zu erleichtern, 
so folgt aus einem Pflichtverstoß in erster Linie, dass dem betroffe-
nen Bürger keine prozessualen Nachteile aus der fehlerhaften Be-
gründung erwachsen dürfen.577 Ist eine Begründung fehlerhaft, weil 
sie Gründe nicht enthält, die tatsächlich der Entscheidung zugrunde 
gelegt wurden, dann darf einem Bürger etwa nicht die Kostenlast 
auferlegt werden, wenn er darauf vertraute, dass lediglich die ge-
nannten Erwägungen angestellt wurden.578  

Noch weitergehend: Da es die vorrangige Pflicht der Staatsan-
waltschaft ist, alle Gründe zu nennen,579 die ihrer Ansicht nach für 
die Entscheidung sprechen, muss die prozessuale Vermutung gel-
ten, dass auch nur die in der Begründung genannten Gründe tat-
sächlich angestellt wurden.580 Damit berührt die Frage der Begrün-
dungspflicht auch die Frage, ob und wie Gründe für eine Entschei-
dungsbegründung nachgeschoben werden können.  

                                                   
577 Im Einzelfall kann auch unklar sein, ob eine fehlende Begründung 

dazu führt, dass etwa eine Einstellungsverfügung als gegenstandslos 
(nicht beschieden) angesehen werden muss. Auch in diesem Fall, 
darf daraus kein Nachteil erwachsen, vgl. jüngst BVerfG, NJW 2017, 
3141 (3142) – speziell zum Klageerzwingungsverfahren trotz fehlen-
dem Einstellungsbescheid. 

578 Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 
19 Abs. 4 Rn. 254a; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 8. Aufl., 
§ 45 Rn. 113 f. 

579 Zum Grundsatz der „Begründungsvollständigkeit“, vgl. Kischel, Fol-
gen von Begründungsfehlern, S. 377 ff. 

580 Vgl. zur Vermutungswirkung von Begründungsinhalten BVerfGE 55, 
205 (206) und die Analyse ebenjener Entscheidung bei Kischel, Die 
Begründung, S. 93 ff. 
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Diese aus dem Verwaltungsprozessrecht bekannte Diskussion581 
soll hier nicht im Ganzen nachgezeichnet werden, auch weil viele 
der im Zusammenhang stehenden verwaltungsprozessuale Ausle-
gungsstreitigkeiten nur beschränktes Übertragungspotential auf 
staatsanwaltschaftliche Entscheidungssituationen aufweisen.582 Aus 
der Perspektive der Justizgewährleistung scheint entscheidend zu 
sein, dass es im gerichtlichen Kontrollverfahren nicht darum gehen 
kann, dass eine Entscheidung der Staatsanwaltschaft hätte recht-
mäßig sein können, sondern allein, ob die tatsächlich angestellten 
Gründe eine konkrete Entscheidung rechtfertigen konnten.583  

Dient die Begründung der Offenlegung der tatsächlich angestell-
ten Gründe, dann muss darauf vertraut werden können, dass auch 
nur die genannten Gründe maßgeblich waren. Es ist aber keinesfalls 
inhaltlich zwingend, dass tatsächlich nur die genannten Gründe er-
wogen und zugrunde gelegt wurden. Welche Gründe tatsächlich an-
gestellt wurden, ist ein prinzipiell eigenständiger Erkenntnisgegen-
stand und als solcher auch eine eigenständige Frage der richterli-
chen Beweiswürdigung.584 Zwar spricht eine Vermutung dafür, dass 
ursprünglich genannte Gründe auch tatsächlich die erschöpfend an-
gestellten Gründe waren – als Vermutung kann dies aber auch wi-
derlegt werden.585  

Anderes gilt hingegen, wenn sich herausstellt, dass die Staatsan-
waltschaft einer Entscheidung nur bestimmte Gründe zugrunde ge-
legt hat und erst im Nachhinein andere Gründe „gefunden“ hat, die 

                                                   
581 Vgl. Sachs, in: Sachs, Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 9. Aufl., § 45 

Rn. 45 ff.; Löhnig, JA 1998, 700; Schenke, VerwArch 1999, 232; 
Schenke, JuS 2000, 230. 

582 Namentlich können etwa die Normen der §§ 45, 46 VwVfG nicht 
ohne weiteres auf das staatsanwaltschaftliche Verfahren übertragen 
werden. Zur Bedeutung dieser Normen für den verwaltungsrechtli-
chen Diskurs die Übersicht bei Kischel, Folgen von Begründungsfeh-
lern, S. 155 ff.  

583 „Grundsatz der Begründungswahrheit“ – vgl. Kischel, Die Begrün-
dung, S. 357 ff., S. 366 f.  

584 Vgl. auch Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kom-
mentar, Art. 19 Abs. 4 Rn. 254a. 

585 Konsequent ist insofern, wenn das Bundesverfassungsgericht im 
Falle einer fehlenden Dokumentation einer Gefährdungslage im Ver-
zug (mit Blick auf § 81a StPO) eine zwingende Annahme von Willkür 
seitens der anordnenden Polizei ablehnt, BVerfG, Nichtannahmebe-
schluss vom 24. Februar 2011 – 2 BvR 1596/10 –, juris Rn. 12. 
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nun eine entsprechende Entscheidung legitimieren würden. In einem 
solchen Fall lagen der konkreten Entscheidung gerade nicht tatsäch-
lich tragende Gründe zugrunde, sodass die nunmehr genannten 
Gründe höchstens eine erneute Entscheidung rechtfertigen könnten. 
Im Einzelfall wird die Abgrenzung nicht einfach sein. Um die Pflicht 
zur Begründung aber nicht leerlaufen zu lassen, wird man der 
Staatsanwaltschaft zumindest zumuten müssen, substantiell nach-
weisen zu können, dass im Entscheidungszeitpunkt auch die nun-
mehr nachgeschobenen Gründe zugrunde gelegt wurden. Wie ein 
solcher Nachweis prozessual zu erbringen sein kann, soll als Frage 
prozessualer Beweiswürdigung hier nicht vertieft werden.  

Eine wichtige Folge der Vermutungslösung lässt sich gleichwohl 
ohne weiteres aufzeigen: Im Falle einer nicht vorgenommenen Be-
gründung müsste grundsätzlich davon ausgegangen werden, dass 
der Entscheidung keine Gründe zugrunde lagen.586 Wiederholt eine 
„Begründung“ lediglich den gesetzlichen Wortlaut, so kann vermutet 
werden, dass tatsächlich keine Gründe zugrunde lagen, die als 
sachlich bezeichnet werden könnten587 und eine entsprechende Ent-
scheidung daher willkürlich erfolgte.588 

Dabei dürfte diese Begründungspflicht in Ausmaß und Anwen-
dungsbereich den bisher üblichen Begründungsaufwand vieler 
staatsanwaltschaftlicher Entscheidungen überschreiten.589 Dies ist 
aus Perspektive der überkommenen Lehre zu Umfang und Anzahl 
staatsanwaltschaftlicher Beurteilungsspielräume auch nur folgerich-
tig: Ginge man davon aus, dass die Anwendung der Verdachtsbe-
griffe, des öffentlichen Interesses oder aber auch der potentiell ge-
ringen Schuld gerichtlich nicht überprüfbar ist, so könnte insofern 

                                                   
586 Ähnlich auch SchmidtAßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kom-

mentar, Art. 19 Abs. 4 Rn. 254a. 
587 Kischel, Die Begründung, S. 338 f. 
588 Vgl. bereits BVerfGE 4, 1 (7); BVerfGE 42, 64 (74). 
589 Die Existenz empirischer Auswertungen hierzu ist nicht ersichtlich. 

Mag man aber den Berichten aus der Praxis glauben (vgl. etwa Hiéra-
mente, ZRP 2017, 50) und berücksichtigt man die Empfehlungen 
staatsanwaltschaftlicher Formularvorschläge, vgl. etwa zur Einstel-
lungsverfügung H. Vordermeyer/M. Vordermeyer, in: Handbuch für 
den Staatsanwalt, S. 767 ff., dann liegt ein entsprechender Schluss 
zumindest nahe. 
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auch kein Begründungserfordernis bezüglich dieser nicht kontrollier-
baren Gesetzesbegriffe aus dem Recht auf Justizgewährleistung ab-
geleitet werden. Da – wie bereits dargelegt590 – diese Kontrollbe-
schränkung allerding nicht überzeugen kann, folgt daraus konse-
quenterweise auch ein umfassenderes Begründungsprogramm 
staatsanwaltschaftlicher Entscheidungen. Die hier vertretene gestei-
gerte notwendige Begründungsdichte staatsanwaltschaftlicher Ent-
scheidungen hängt damit direkt mit der Annahme und Reichweite 
staatsanwaltschaftlicher Letztkonkretisierungskompetenzen zusam-
men. 

Nicht ausgeschlossen ist hingegen, dass Entscheidungsbegrün-
dungen generalisierende Verweise enthalten. So gebietet zwar das 
Gebot der Begründungsindividualität,591 dass die Einzelfallentschei-
dung selbst begründet wird und dass auf den bereits eingebrachten 
Vortrag von Betroffenen oder deren Vertretung eingegangen wird. 
Dies steht jedoch einem Verweis darauf, dass eine entsprechende 
Fallentscheidung der (für rechtmäßig gehaltenen) Entscheidungs-
praxis entspricht und der Fall im Übrigen keine Abweichung von die-
ser Praxis erzwinge, nicht entgegen.592 Eingehendere Auseinander-
setzungen werden daher erst dann notwendig, wenn entweder die 
Rechtmäßigkeit der Entscheidungspraxis oder die Einschlägigkeit 
der bisherigen Entscheidungspraxis zweifelhaft ist beziehungsweise 
von Betroffenen nicht gänzlich abwegig in Zweifel gezogen wird593. 
Damit wird auch deutlich, dass das Begründungserfordernis kein le-
diglich zeitraubender, lähmender Faktor ist,594 sondern durch ge-
richtliche Legitimation bestimmter Entscheidungspraktiken und Inbe-
zugnahmen dieser gerichtlichen Bestätigungsentscheidungen auch 

                                                   
590 Oben C.II.3. 
591 Kischel, Die Begründung, S. 379 ff. 
592 Siehe dazu bereits C.II. 3.c.cc. 
593 Für die Berücksichtigung des „Parteivortrags“, vgl. Kischel, Die Be-

gründung, S. 380 ff. 
594 Wobei die Belastung der Begründung als solcher ohnehin verhält-

nismäßig gering sein dürfte, vgl. zu dem Topos „Leistungsfähigkeit 
der Verwaltung und Begründungsaufwand“ Kischel, Die Begründung, 
S. 233 ff. 
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geeignet sein kann, künftige Prätendenten von der Aussichtslosig-
keit ihrer Beschwerde zu überzeugen.595 Ist eine Entscheidungspra-
xis bereits gerichtlich bestätigt, kann auch in einer Begründung der 
Staatsanwaltschaft auf diese Bestätigung hinsichtlich der Rechtmä-
ßigkeit der Entscheidungspraxis bezuggenommen werden.  

2. Gewährung von Informationszugang  
Erfordert das Recht auf Justizgewährleistung, dass Informationen 
hinsichtlich staatsanwaltschaftlicher Entscheidungen gerade aus 
dem Grund mitgeteilt werden müssen, damit von Seiten der Betroffe-
nen die Möglichkeit und die Aussichten eines Rechtsschutzverlan-
gens vor Gericht geprüft werden können, so lässt sich dieser Ge-
danke zu einem Gebot der „Institutionellen Rücksichtnahme“ insge-
samt verallgemeinern.596 Als Kehrseite des Trennungsgebotes der 
Gewaltenteilung folgt aus der Gewaltengliederung im Rechtserzeu-
gungsprozess, dass kein Verfahren so gestaltet werden darf, dass 
einer anderen Stufe der Rechtskonkretisierung ihre grundsätzliche 
Eigenfunktionalität genommen wird.597 Gespiegelt auf das Recht zur 
Justizgewährleistung durch die Gerichtsbarkeit lässt sich so ein all-
gemeines verfassungsrechtliches Kooperationsgebot der Staatsan-
waltschaft begründen, das nicht nur die Teilnahme am gerichtlichen 
Verfahren selbst, sondern darüber hinaus eine Berücksichtigung der 
Voraussetzungen des späteren gerichtlichen Verfahrens im eigenen 
Verfahren voraussetzt.598  

Lässt sich dies hinsichtlich der Begründung einer verfahrensbeen-
digenden Entscheidung unmittelbar aus der Notwendigkeit der ge-
richtlichen Entscheidungskontrolle begründen, folgt aus der Koope-

                                                   
595 Zur Entlastungsfunktion von Präjudizien in der juristischen Argu-

mentation, vgl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 334 
ff. 

596 Schmidt-Aßmann, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, Einl. Rn. 198; 
Schoch, in: GdVwR III, § 50 Rn. 353. 

597 Dies verdeutlicht auch die „Leerlauf“-Formel des Bundesverfas-
sungsgerichts im Hinblick darauf, dass keine staatliche Institution 
vorgesehene Rechtsschutzmöglichkeiten ineffektiv machen dürfte, 
vgl. nur BVerfGE 78, 88 (99). 

598 Schoch, in: GdVwR III, § 50 Rn. 129 ff. und 353.; grundlegend 
Schwarze, Funktionaler Zusammenhang, passim. 
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rationspflicht darüber hinaus, dass auch die Information über rechts-
erhebliche Belange durch die Staatsanwaltschaft sichergestellt wer-
den muss:599 Belastende Entscheidungen, die nicht originär durch 
ein Gericht angeordnet werden, können allein durch einen Antrag 
auf gerichtliche Entscheidung seitens des Betroffenen einer gericht-
lichen Kontrolle zugeführt werden. Einen Antrag auf gerichtliche Ent-
scheidung kann dabei naturgemäß nur stellen, wer um die Rechts-
beeinträchtigung weiß. Hängt daher eine gerichtliche Entscheidung 
davon ab, dass der subjektiv Berechtigte überhaupt Kenntnis von 
der Rechtsbeeinträchtigung hat, so erfordert das Recht auf Justizge-
währleistung deshalb eine Information des Betroffenen, weil ansons-
ten das Recht zur Justizgewährleistung und damit das gerichtliche 
Kontrollverfahren insgesamt leerliefen.600 Da die Staatsanwaltschaft 
durch Vorenthalten von Informationen die Funktionalität des gericht-
lichen Kontrollverfahrens nahezu vollständig beseitigen könnte, ge-
bietet der Grundsatz der institutionellen Kooperation grundsätzlich, 
dass Betroffene über alle sie betreffenden Vorgänge informiert wer-
den müssen. 

a. Verfassungskonforme Anwendung einfachgesetzlicher Infor-
mationsrechte 

Derartige Informationsansprüche sind einfachgesetzlich an zahlrei-
chen Stellen der StPO normiert worden. So finden sich namentlich 

                                                   
599 Vgl. Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, 

Art. 19 Abs. 4 Rn. 256. 
600 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 27. Oktober 1999 – 1 BvR 385/90 –, 

Rn. 68, juris: „Soweit die Effektivität des Rechtsschutzes von der Of-
fenlegung der Verwaltungsvorgänge abhängt, die zu der angegriffe-
nen Entscheidung geführt haben, wird auch die Kenntnisnahme 
durch das Gericht von dem Grundrecht aus Art. 19 Abs. 4 GG um-
schlossen. Andernfalls wäre ihm die Gewährung eines umfassenden 
Rechtsschutzes unmöglich. Es müßte überall dort, wo keine anderen 
Erkenntnisquellen zur Verfügung stehen, von den Darlegungen der 
Behörden ausgehen und könnte allenfalls prüfen, ob die Entschei-
dungen auf der Grundlage der als zutreffend zu unterstellenden Be-
hauptungen rechtmäßig sind.“ Auch wenn der EGMR dieses Infor-
mationsrecht (für den EGMR richtigerweise) in Art. 6 EMRK verankert 
(vgl. etwa EGMR, NStZ 1998, 429) ändert das nichts daran, dass die 
methodologische Verortung im Recht auf Justizgewährleistung ei-
nem unmittelbaren Rückgriff auf Art. 6 EMRK vorzuziehen ist. 
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in §§ 100j Abs. 4, 101 Abs. 4, 101a Abs. 4 StPO explizite Benach-
richtigungspflichten, in § 107 Satz 2 StPO ein partiell antragsabhän-
giges Auskunftsrecht (das allerdings ausweislich § 107 Satz 1 StPO 
voraussetzt, dass der Betroffene von einer Durchsuchung schon in 
Kenntnis gesetzt wurde) und darüber hinaus das Beschuldigten-
recht601 auf Akteneinsicht in § 147 Abs. 1 StPO. Die im Einzelfall un-
terschiedliche gesetzliche Formulierung einmal als (reine) Pflicht zur 
und ein andermal als (antragsabhängiges) Recht auf Information, 
darf dabei nicht darüber hinwegtäuschen, dass im Falle jeder Ent-
scheidung, die in die Rechte einer Person eingreift, dieser Person 
verfassungsrechtlich ein Recht auf Information zur effektiven Durch-
setzung ihrer Rechte beiseite steht. Speziell § 147 Abs. 1 StPO 
muss in diesem Lichte verstanden und ausgelegt werden.602 Da sich 
das Verfahrensinformationsrecht auf sämtliche Informationen er-
streckt, die für das weitere Verfahren von Bedeutung sein können, 
bedeutet dies vor allem, dass nicht allein die äußere Zuordnung be-
stimmter Verfahrensgegenstände zu „der Akte“ ein Akteneinsichts-
recht begründen, sondern Einsicht auch in solche Verfahrensunter-
lagen gewährt werden muss, die nicht zu der Verfahrensakte ge-
nommen wurden.603 Das prima facie beschränkte Auskunftsrecht ei-
nes unverteidigten Beschuldigten gemäß § 147 Abs. 7 StPO er-
scheint vor dem Hintergrund des Art. 19 Abs. 4 GG ebenfalls nicht 
gänzlich unproblematisch und bedarf einer verfassungskonformen 
Interpretation. Denn, prozessual steht auch einem unverteidigten 
Beschuldigte ein umfassendes Informationsrecht zu, das einfach-

                                                   
601 Trotz dessen, dass das Akteneinsichtsrecht gem. 

§ 147 Abs. 1 StPO durch die Verteidigung ausgeübt wird, handelt es 
sich um ein Recht des Beschuldigten, vgl. Lüderssen/Jahn, in: LR-
StPO, § 147 Rn. 9. 

602 Zur gerichtlichen Kontrolle Abschnitt C.III.2.d. 
603 Maßgeblich zu den sog. Spurenakten BVerfGE 63, 45 (67 ff.). Um-

fassend Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 24 ff. – auch eingehend auf 
Streitfragen in Einzelfällen, die Judikatur des EGMR und weiteren 
Nachweisen. 
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rechtlich entweder durch eine Beiordnung eines Pflichtverteidi-
gers604 oder durch de facto Gewährung eines Akteneinsichts-
rechts605 entsprechend § 147 Abs. 1 StPO aufgelöst werden kann. 

b. Anspruch auf Mitteilung der Entscheidungspraxis 

Ist das Informationsrecht darauf gerichtet, dass Betroffene über alle 
möglichen Rechtsbeeinträchtigungen und deren genauen Umstände 
Kenntnis erlangen können, so muss konsequenterweise auch ein 
Recht auf Information einer eventuell existierenden Entscheidungs-
praxis bestehen. Erkennt man die gleichheitsrechtliche Bindung der 
Staatsanwaltschaft an, so wird sowohl die Dokumentation einer Ent-
scheidungspraxis als auch die Mitteilung einschlägiger Entschei-
dungsvarianten vom Recht auf Justizgewährleistung vorausge-
setzt.606 Ohne die Kenntnis von bestehenden und angewandten Ent-
scheidungsrichtlinien wäre es Beschuldigten und/oder Verletzten 
nicht möglich, sich gerade auf eine Ungleichbehandlung durch die 
Staatsanwaltschaft zu berufen.  

c. Grenzen des Informationsrechts 

Dies alles bedeutet hingegen keinesfalls, dass die Verfassung aus-
nahmslosen und unbeschränkten Informationszugriff erfordern 
würde. Die Radizierung der Informationspflichten im Recht auf Jus-
tizgewährleistung vermögen aber zu begründen, warum jede Zu-

                                                   
604 OLG Koblenz, NStZ-RR 2000, 176; OLG-Düsseldorf, StV 1999, 

309; OLG-Celle, StV 1983, 187. 
605 EGMR, NStZ 1998, 429; dazu auch B.Schmitt, in: Meyer-Goß-

ner/Schmitt, StPO, § 147 Rn. 4 m.w.N. 
606 Vgl. zum Recht auf Mitteilung einer bestehenden Verwaltungspraxis 

BVerwG, Urteil vom 16. September 1980 – I C 52.75 = BVerwGE 61, 
15-24, Rn. 20 – juris. Zur aus Art. 19 Abs. 4 GG folgenden relativen 
Publikationspflicht Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-
Kommentar, § 19 Abs. 4 GG Rn. 252; ders. bei Rn. 256: „Darüber 
hinaus fordert Art. 19 Abs. 4, dass dort, wo die Behörde die für den 
Rechtsschutz kenntnisnotwendigen Informationen monopolisiert hat, 
Akteneinsicht gewährt oder Auskunft erteilt wird.“ 
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rückhaltung von Informationen grundsätzlich rechtfertigungsbedürf-
tig – und damit tendenziell kontrollbedürftig – ist:607 Wie die Begrün-
dungspflicht der Staatsanwaltschaft soll auch das Informationsrecht 
der Betroffenen sicherstellen, dass überhaupt Rechtsschutz in An-
spruch genommen werden kann; mehr noch: Ein Betroffener soll 
eine informierte Entscheidung darüber treffen können, ob er eine ge-
richtliche Entscheidung herbeiführen möchte oder nicht.608 Diese In-
formiertheit setzt grundsätzlich bestehende Informationsrechte ge-
nauso voraus wie die grundsätzliche Pflicht zur Dokumentation 
sämtlicher rechtsrelevanter Vorgänge.609 Doch wie für jedes grund-
sätzliche Recht, so finden sich auch für das verfahrensbezogene In-
formationsrecht Relativierungen von der Gewährungspflicht: 

aa.  Vereitelung des Ermittlungserfolges 

Relativ offensichtlich sind zunächst Fälle, in denen eine Informati-
onsgewährung die Tauglichkeit einer ansonsten verfassungsrecht-
lich unbedenklichen Ermittlungsmaßnahme selbst in Frage stellen 
würde.610 Eine Informationspflicht kann solange nicht bestehen, wie 
gerade die Gewährung der Information dazu führen würde, dass das 
Recht auf effektive Justizgewährleistung das zugrundeliegende ma-
terielle Recht selbst ausweitet. Hat ein Beschuldigter eine überra-
schende Zwangsmaßnahme zu dulden, so würde eine Gewährung 
von Vorabinformation aufgrund effektiver Justizgewährleistung dazu 
führen, dass eine notwendige Exekutivmaßnahme per se nicht 
durchgeführt werden könnte. Ebenso wenig wie aber die Effektivität 
der Strafverfolgung gegen das Recht auf Effektive Justizgewährleis-
tung „ausgespielt“ werden kann, kann umgekehrt das Recht auf ef-
fektive Justizgewährleistung dazu herangezogen werden, notwen-
dige staatsanwaltschaftliche Ermittlungsmaßnahmen per se unmög-
lich zu machen. Dieser allgemeingültige und verfassungsrechtlich 

                                                   
607 Vgl. mit Blick auf das Verwaltungsrecht auch Schoch, in: GdVwR III, 

§ 50 Rn. 109. 
608 Zu den aus der Justizgewährleistungspflicht abgeleiteten Informati-

onspflichten und den Gründen für diese Informationspflichten, vgl. 
BVerfGE 100, 313 (365, 398 f.); 109, 279 (363 f.); 129, 208 (238).  

609 Vgl. BVerfG, NJW 2003, 2303 (2303 f.); BVerfG, Stattgebender 
Kammerbeschluss vom 12. Februar 2007 – 2 BvR 273/06 = NJW 
2007, 1345 – Rn. 18, juris. 

610 Vgl. hierzu bereits BGHSt. 29, 99 (103). 
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vorgegebene Gedanke611 findet sich etwa in der ausdrücklichen Be-
schränkung technischer-heimlicher Ermittlungsmaßnahmen, ist im 
Grunde aber schon angelegt in den Anordnungsvorschriften zur 
Durchsuchung in §§ 105 ff. StPO. 

Ist die Tauglichkeit einer Maßnahme jedoch nicht (mehr) gefähr-
det, muss grundsätzlich eine nachträgliche Mitteilung stattfinden, 
vgl. §§ 107 Satz 1, 101 Abs. 4 Satz 1 StPO. Auch dies lässt sich mit 
der Funktion der Justizgewährleistung begründen: Die Tatsache, 
dass im Zeitpunkt der Maßnahme ein materielles Recht auf Abwehr 
dieser Maßnahme möglicherweise nicht bestand, ändert nichts da-
ran, dass die Maßnahme gerichtlich auf eine Rechtsverletzung über-
prüft werden können muss.612 Das tatsächliche Ereignis mag sich 
„erledigt“ haben, die verbindliche Normsetzung durch die Gerichts-
barkeit hat dadurch aber noch nicht an Bedeutungskraft einge-
büßt.613 Da durch nachträgliche Information die ursprüngliche Taug-
lichkeit der Maßnahme aber auch nicht mehr berührt wird, muss eine 
nachträgliche Information gerade zur Ermöglichung eines zeitlich 
nachträglichen Rechtsschutzes gewährt werden – einfachgesetzlich 
kommt dieser Zusammenhang wiederum in § 101 Abs. 4 Satz 2 
StPO zum Ausdruck. 

bb.  Gefährdungen Dritter 

Weniger deutlich sind hingegen die einschränkenden Ausgestal-
tungsmöglichkeiten des Informationsanspruches aufgrund Gefähr-
dungslagen, die durch eine entsprechende Information gerade für 
Dritte verursacht werden. Sowohl die Mitteilung hinsichtlich einer 
verdeckten Ermittlung (§ 110b Abs. 3 StPO) als auch die Mitteilung 
erfolgter technischer Überwachungsmaßnahmen (§ 101 Abs. 4 Satz 
3 StPO) gestatten es, nachträgliche Benachrichtigungen zeitlich 
nach hinten zu verschieben. Eine gebotene nachträgliche Mitteilung 
kann also unabhängig von Tauglichkeitserwägungen der Ermitt-
lungsmaßnahme selbst verzögert werden. Seinen verfassungsrecht-

                                                   
611 Vgl. auch Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kom-

mentar, Art 19 Abs. 4 Rn. 248. 
612 Vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier-GG, Art. 19 Rn. 75; Bickenbach, JuS 

2017, 813 (816); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Art. 19 Rn. 
41. 

613 Vertieft in Abschnitt C.III.3.c. 
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lichen Grund findet eine solche Beschränkung des Informations-
rechts in der Kollision mit konkreten Rechten Dritter. Dies lässt sich 
sowohl schutzrechtlich begründen, indem die Pflicht des Staates un-
terstrichen wird, essentielle Rechte Dritter (Leib, Leben, Selbstbe-
stimmung) auch vor Angriffen durch den von der Maßnahme Be-
troffenen (und dessen Auftragnehmer) zu schützen – man kann es 
aber auch abwehrrechtlich fassen: Dritte müssen es grundsätzlich 
nicht dulden, dass Gefahren bestimmten Grades für ihre Rechte ent-
stehen und weil sie es nicht dulden müssen, dürfen diese Gefahren 
nicht staatlicherseits hervorgerufen werden, ohne dass es einen zu-
reichenden Grund hierfür gibt. Gerade diese abwehrrechtliche Be-
trachtung ermöglicht dabei eine relativ einfache (aber nicht an-
spruchslose) Prüfung der Beschränkung nachträglicher Informati-
onspflichten nach den Grundsätzen der Verhältnismäßigkeit:614 Je 
stärker das Informationsrecht des Betroffenen, desto gravierender 
müssen sich die Gefährdungslagen für Dritte offenbaren, um einen 
Informationsausschluss zu rechtfertigen. 

d. Zusammenfassung und Folgerungen 

Fasst man den Bestand zusammen, so zeigt sich, dass Informati-
onsrechte (und damit verbunden auch Dokumentationsrechte) der 
Betroffenen vom Recht auf Justizgewährleistung vorausgesetzt wer-
den. Dies einmal, weil die Justizgewährleistung als subjektives 
Recht im Falle heimlicher Maßnahmen mangels Kenntnis von einer 
Rechtsbeeinträchtigung leerzulaufen drohte, zum anderen aber 
auch (und damit notwendig verbunden), weil die objektive, aus der 
Gewaltenteilung folgende Kooperationspflicht der Institutionen dies 
gebietet.  

Sind Verfahrensinformationsrechte damit in gleicher Weise wie 
das Recht auf eine vollständige und richtige Entscheidungsbegrün-
dung vom Recht auf Justizgewährleistung vorausgesetzt, so zeigen 
sich hinsichtlich der möglichen Folgen jedoch Unterschiede, die in 
den unterschiedlichen Sinnbezügen zu finden sind: Dient das Recht 
auf Entscheidungsbegründung der Information auch über die Vo-

                                                   
614 Zur dogmatischen Verknüpfung von Abwehrrecht und Grundsatz 

der Verhältnismäßigkeit, vgl. Schlink, EuGRZ 1984, 457 (460 f.). 
 



 
Justizgewährleistung 

 

 
 
176 

raussetzungen und Aussichten eines Rechtsschutzes und der Kon-
kretisierung des Prüfungsstoffes,615 so dient das Recht auf Informa-
tion in erster Linie dem Zweck, dass der Betroffene in den Stand 
versetzt wird, überhaupt zu erfahren, ob Rechtsbeeinträchtigungen 
stattgefunden haben.  

Kann der Verletzung einer staatsanwaltschaftlichen Entschei-
dungsbegründungspflicht dadurch begegnet werden, dass im Zwei-
fel davon ausgegangen wird, dass eine (ggf. auch nicht vorgenom-
mene) Entscheidungsbegründung alle tatsächlich angestellten Er-
wägungen enthält,616 so kann diese Lösung auf solche prozessualen 
Informationsrechte nicht übertragen werden, deren Sinn überhaupt 
erst darin besteht, Betroffene über eine gerichtlich überprüfbare 
Rechtsbeeinträchtigung in Kenntnis zu setzen: Für Informations-
rechte, die gerade darauf zielen, dass über mögliche Rechtsverlet-
zungen Auskunft erteilt wird, kann mangels verfahrensinterner Lö-
sungsmöglichkeit nur gefolgert werden, dass das Recht auf Informa-
tion als Ausfluss aus dem Recht auf Justizgewährleistung selbst-
ständig geltend gemacht werden können muss.617  

Als besonders relevantes Anwendungsbeispiel mag insoweit das 
Akteneinsichtsrecht gemäß § 147 Abs. 5 StPO dienen. In diesem 
Zusammenhang ist umstritten, ob vor Abschluss des Ermittlungsver-
fahrens und in anderen als den ausdrücklich genannten Ausnahme-
tatbeständen ein Rechtsmittel gegen eine verweigerte Akteneinsicht 

                                                   
615 Als solche also – hinsichtlich seiner prozessualen Funktion – durch-

aus vergleichbar mit der Umgrenzungs- und Informationsfunktion der 
Anklageschrift. 

616 C.III.1.d. Ähnliches betrifft auch die aus Art. 19 Abs. 4 GG abgelei-
teten Dokumentationspflichten. Das Bundesverfassungsgericht ver-
mutet hier, dass ein nicht dokumentierter (aber zu dokumentierender) 
Vorgang, nicht stattgefunden hat. Vgl. BVerfG, NJW 2003, 2303 
(2303 f.); BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 12. Februar 
2007 – 2 BvR 273/06 = NJW 2007, 1345 – Rn. 18, juris. 

617 Das Bundesverfassungsgericht geht wie selbstverständlich von der 
eigenständigen Einklagbarkeit von Informationsrechten als Verfah-
rensrechte aus, vgl. BVerfGE 63, 45 (65 f.). In anderem Kontext aber 
in Bezug auf ähnliche Wertungsfragen, vgl. etwa BVerfGE 24, 56 
(61); 58, 1 (23). 
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eingeräumt werden soll.618 Die gesetzliche Formulierung zeigt sich 
restriktiv und ermöglicht unter grammatikalischen und systemati-
schen Auslegungsgesichtspunkten kaum Anhaltspunkte dafür, dass 
Rechtsschutz auch über die genannten Ausnahmetatbestände hin-
aus gewährt werden muss.619 Ein Blick in die Gesetzesmaterialien 
offenbart jedoch, dass der Gesetzgeber selbst zweifelte, ob diese 
restriktive Formulierung exklusiven Charakter haben sollte.620 Damit 
ist zumindest ein methodischer Raum eröffnet, § 147 Abs. 5 StPO 
auch auf weitere Fälle zu erstrecken, ohne das Recht explizit gegen 
den Normsinn anzuwenden.621 Berücksichtigt man, dass im Ermitt-
lungsverfahren wegen des Rechts auf Information ein allgemeiner 
Anspruch auf Informationszugang besteht, dann wird auch deutlich, 
dass dieses Recht auf Information als subjektives Recht einer Gel-
tendmachung entsprechend Art. 19 Abs. 4 GG zugrunde liegen 
kann.622 Mit anderen Worten: Verweigert die Staatsanwaltschaft 

                                                   
618 Überblick bei Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 112 mit zahlreichen 

Nachweisen. 
619 Beulke, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO, § 147 Rn. 52. 
620 Vgl. BT-Drucks. 14/1484, S.22: „Es erscheint in diesem Regelungs-

kontext daher angemessen, dem Verteidiger – für den Beschuldigten 
– die Anrufung des Richters gegen die Versagung der Akteneinsicht 
zumindest dann ausdrücklich einzuräumen, wenn die staatsanwalt-
schaftlichen Ermittlungen förmlich (§ 169a) abgeschlossen sind so-
wie in den Fällen (§ 147 Abs.3), in denen die Beschränkung des Ak-
teneinsichtsrechts nach § 147 Abs. 2 nicht greift. Ob und inwieweit 
dem Beschuldigten bzw. seinem Verteidiger eine weitergehende Er-
öffnung des Rechtsweges gegen die Versagung der Akteneinsicht im 
Ermittlungsverfahren eingeräumt und damit die Position der Verteidi-
gung im Ermittlungsverfahren gestärkt werden sollte, wird im Ge-
samtzusammenhang mit einer Reform der Rechtsmittel zu prüfen 
sein.“ 

621 Auch hier verbirgt sich letztlich das Problem fehlender prozessualer 
Rechtsschutzgeneralklauseln in der StPO, vgl. Abschnitte 
C.I.4.a.aa.ccc und C.I.4.a.bb. Im Falle „bewusster Gesetzeslücken“ 
solle eine derartige Rechtsfortbildung unproblematisch sein, vgl. 
Wank, Die Auslegung von Gesetzen, S. 115 f.; Zippelius, Juristische 
Methodenlehre, S. 67. Auffallend ist allerdings, dass sich die Rege-
lungslücke im Falle des § 147 Abs. 5 StPO nicht in einer offenen For-
mulierung niedergeschlagen hat. 

622 So auch Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 112; Thomas/Kämpfer, 
in: MüKo-StPO, § 147 Rn. 59. 
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ohne zureichenden Grund eine Akteneinsicht in irgendeinem Sta-
dium, dann verletzt sie damit das allgemeine Informationsrecht des 
Beschuldigten.623 Diese für sich stehende Rechtsverletzungsmög-
lichkeit muss wegen Art. 19 Abs. 4 GG mit einem eigenen Rechts-
mittel angefochten werden können. 

3. Vorläufiger, vorbeugender und nachträglicher Rechtsschutz 
Grundsätzlich erfordert Justizgewährleistung, dass das letzte Wort 
in einer Rechtsangelegenheit den Gerichten zukommen kann. Da 
gerichtliche Entscheidungen dabei unabhängig davon in Rechtskraft 
erwachsen, ob sie inhaltlich zwingend als richtig angesehen werden 
müssten, ist es nur folgerichtig, wenn die heute herrschende Ansicht 
den Akt der Rechtsprechung als wirkliches Entscheiden, als origi-
näre Rechtssetzung versteht.624 Gerichte finden nicht das Recht wie 
es immer schon vorlag – mit der richterlichen Entscheidung wird eine 
rechtliche Norm erst letztverbindlich konkretisiert, sie wird festge-
setzt. Als rechtlicherer Normsetzungsakt müsste der Bezugspunkt 
richterlicher Entscheidungen aber einen prinzipiell Zukunftsbezug 
haben,625 denn durch richterliche Entscheidung Normen zu setzen, 
die sich ausschließlich auf Vergangenes beziehen, würde den Sol-
lensbezug von Verhaltensnormen bereits im logischen Ausgangs-
punkt verfehlen626 – eine lediglich mit Vergangenheitsbezug ge-
setzte Norm wäre unmöglich zu befolgen und eine darauf gerichte-
ten Rechtsprechung strukturell ineffektiv.627 Das im Zusammenhang 

                                                   
623 Der von Thomas/Kämpfer, in: MüKo-StPO, § 147 Rn. 59 angeführte 

Verweis auf EGMR 24.6.2003 – Nr. 39482/98 – Dowsett vs. The Uni-
ted Kingdom geht hingegen fehl: Dem EGMR ging es ausweislich Rn. 
43 f. ausschließlich darum, das Einsichtsrecht überhaupt vor der ge-
richtlichen Verhandlung zu sichern. Etwas, das durch 
§ 147 Abs. 5 StPO i.V.m. Abs. 1 StPO gerade nicht in Frage gestellt 
wird.  

624 Dazu jüngst Poscher, FS-Wahl 2011, S. 527 ff., S. 533. 
625 Von „Sollens-Symbolik“ und „Zukunftsbezug der Rechtsfunktion“ 

spricht Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 129 f. 
626 Es wären kein „Sollenssätze“, sondern „Hätte-sein-sollen-Sätze“. 
627 Vgl. zu diesem Normverständnis Möllers, Die Möglichkeit der Nor-

men, S. 395. 
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mit Art. 19 Abs. 4 GG vom Bundesverfassungsgericht betonte „Ge-
bot des rechtzeitigen Rechtsschutzes“ bringt genau dies zum Aus-
druck.628  

Ersichtlich kann daraus jedoch nicht gefolgert werden, dass recht-
lich nur zulässig ist, worüber gerichtlich bereits entschieden wurde. 
Dass eine so gezogene Konsequenz dem bürgerlichen Freiheitspos-
tulat im Ausgangspunkt entgegenstünde629 ist genauso evident wie 
dass die Versagung exekutiver Eilkompetenzen und privater Not-
rechte letztlich genau die Freiheitsausübung beschränken würde, 
die eine richterliche Entscheidungskompetenz erst zur Vorausset-
zung macht: Bestimmte Polizeimaßnahmen müssen schnell ausge-
führt werden und manche Ermittlungsmaßnahmen gerade den Au-
genblick ausnutzen können, um überhaupt ihren Zweck erfüllen zu 
können630 – die auch vom Verfassungstext vorgesehenen Zustän-
digkeiten qua Gefahr im Verzug bringen genau dies zum Aus-
druck.631 Damit eröffnet sich ein Spannungsverhältnis zweier Effek-
tivitätspostulate, die es aufzulösen gilt, und die vor allem (aber nicht 
ausschließlich) die Verfahrensstruktur der Exekutive betreffen: Ei-
nerseits muss das letzte Wort der Rechtsprechung grundsätzlich 
möglich sein, bevor es zu einer Rechtsbeeinträchtigung kommt, an-
dererseits darf die Aufgabenerfüllung der Exekutive nicht durch das 
Erfordernis der effektiven Rechtsprechungsmöglichkeit unmöglich 
werden.  

Die Auflösung dieses Spannungsverhältnisses wird von der 
Rechtsordnung durch unterschiedliche Institute gelöst, die sich 

                                                   
628 Vgl. BVerfGE 34, 160 (162 f.); 40, 272 (275); 61, 82 (111); 67, 43 

(58); 77, 275 (284); 108, 34 (40); 113, 113 (122). Zuletzt auch 
BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 08. November 
2017 – 2 BvR 809/17 –, Rn. 12, juris. Richterliche Entscheidungen in 
Bezug auf bereits abgeschlossene („erledigte“) Konflikte stehen ei-
nem Zukunftsbezug der Entscheidung gleichwohl nicht notwendig 
entgegen, vgl. hierzu die Vertiefung in Abschnitt D.I.3.a. 

629 Zum sog. „Verteilungsprinzip“ der Rechtfertigungslasten, vgl. 
C.Schmitt, Verfassungslehre, S. 126. 

630 Vgl. Hoffmann-Riem, in: GdVwR I, § 10 Rn. 102 – zur „funktionalen 
Differenzierung zwischen Verwaltung und Gerichten“. 

631 Voßkuhle, in: HdGR V, § 131 Rn. 27 und 47. 
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sämtlich als Abweichung von der herkömmlichen staatlichen Ent-
scheidungsverfahrensstruktur präsentieren. Es geht um die Gewäh-
rung vorläufigen (a), vorbeugenden (b) und nachträglich-feststellen-
den (c) Rechtsschutzes.632 

a. Vorläufiger Rechtsschutz 

Vorläufiger Rechtsschutz ist grundsätzlich notwendig, wenn eine be-
stimmte Verfahrensgestaltung der Exekutive dazu führen würde, 
dass die Rechte des Betroffenen durch eine bestimmte Verfahrens-
handlung bereits endgültig beeinträchtigt wären.633 Ein Zuwarten auf 
Rechtsschutz in der Hauptsache käme für eine effektive richterliche 
Normsetzung damit grundsätzlich zu spät. Durch richterliche Anord-
nungen und Verfügungen können über vorläufigen Rechtsschutz da-
her ausnahmsweise Verfahrensvorgaben für exekutive Entschei-
dungsverfahren erlassen werden, die aufgrund der Verfahrenshoheit 
der Exekutive grundsätzlich ausgeschlossen wären.634 Deutlich wird 
damit, dass vorläufiger Rechtsschutz nicht nur die Rechte der Be-
troffenen zu berücksichtigen hat, sondern diese Rechte gerade ab-
wägen muss mit der Notwendigkeit eines sofortigen Fortschreitens 
des exekutiven Entscheidungsverfahrens.635 Da es im Rahmen des 
vorläufigen Rechtsschutzes nur um eine einstweilige Regelung des 
weiteren Verfahrens geht, ist auch klar, dass eine derartige richterli-
che Regelung grundsätzlich nicht dazu führen darf, dass die exeku-
tive Entscheidung selbst unmöglich wird: Eine Vorwegnahme der 
Entscheidungskontrolle, eine Vorwegnahme der Hauptsache also, 

                                                   
632 Vgl. ferner zur Einordnung der Notrechte in die gestufte rechtliche 

Konfliktregelung Poscher, Abwehrrechte, S. 183 ff. Vgl. auch Luh-
mann, Das Recht der Gesellschaft, S. 173: „Was an sachlicher Härte 
des Entweder/Oder [von Recht und Unrecht] erzwungen wird, um das 
Rechtssystem ausdifferenzieren zu können, muß durch Inanspruch-
nahme von Zeit, das heißt: von Verschiedenheit im Nacheinander, 
kompensiert werden. Die Ausdifferenzierung erfordert eine Dynami-
sierung des Systems.“ Hervorhebung nur hier. 

633 BVerfGE 35, 263 (274 f.); 93, 1 (13 f.); 94, 166 (216); 126, 1 (27 f.); 
auch zitiert bei Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 19 Rn. 148; vgl. 
auch Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, 
Art. 19 Abs. 4 Rn. 273; Schoch, in: GdVwR III, § 50 Rn. 228. 

634 Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 
19 Abs. 4 Rn. 273. 

635 Vgl. Schoch, in: GdVwR III, § 50 Rn. 228 f. 
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würde die grundsätzliche Entscheidungskompetenz der Exekutive in 
Frage stellen und wäre damit grundsätzlich unzulässig.636 Der Ab-
wägungscharakter der vorläufigen Regelungsentscheidung verbietet 
allerdings holzschnittartige Verbote und damit auch einen kategori-
schen de facto Ausschluss einer Hauptsachevorwegnahme.637 Je 
gravierender vielmehr ein Fortschreiten im exekutiven Verfahren die 
Rechte des Betroffenen beeinträchtigen würde, desto umfangreicher 
dürfen auch richterliche Anordnungen die Verfahrenskompetenz der 
Exekutive modifizieren.638 

Im Strafverfahren sind denkbare Konstellationen vorläufigen 
Rechtsschutzes – trotz der eröffneten Regelungsmöglichkeit im Be-
schwerderecht639 – selten. Entweder die Ermittlungsbehörden wer-
den akut tätig, da die übliche Anordnungskompetenz der Gerichte 
den Ermittlungserfolg vereiteln würde (Gefahr im Verzug), dann aber 
besteht gerade nicht mehr die Möglichkeit auch nur rechtzeitig vor-
läufig Rechtsschutz durch ein Gericht in Anspruch zu nehmen, oder 
aber die Anordnungskompetenz der Ermittlungsmaßnahme selbst 
liegt gerade beim Gericht, weshalb ein vorläufiger Rechtsschutz sich 
(jedenfalls) nicht gegen staatsanwaltschaftliche Entscheidungen 
richten würde.640 Denkbar ist vorläufiger Rechtsschutz gegen staats-
anwaltschaftliche Maßnahmen daher nur dann, wenn die Anordnung 

                                                   
636 Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 

19 Abs. 4 Rn. 277. 
637 BVerfGE 79, 69 (77 f.); BVerfGK 1, 201 (206); 7, 403 (409); vgl. 

auch Schoch, in: GdVwR III, § 50 Rn. 230; Windthorst, Einstweiliger 
Rechtsschutz, S. 630 sieht daher im Verbot der Hauptsachevorweg-
nahme gar einen „überflüssigen Topos“.  

638 Instruktiv Schoch, JURA 2002, 37 (43 f.) 
639 § 307 Abs. 2 StPO. 
640 Eine interessante Konstellation ergibt sich nunmehr aus der Neure-

gelung des § 81a Abs. 2 Satz 2 StPO. Geht man davon aus, dass die 
Gesetzgebung den Zustand der fachgerichtlichen Rechtsprechungs-
linie vor der Korrektur durch das Bundesverfassungsgericht im Jahr 
2007 (BVerfG, NJW 2007, 1345) wiederherstellen wollte, dann wird 
man in der Regelung einen Regelfall von Gefahr im Verzug sehen 
müssen, vgl. hierzu auch Claus, NZV 2017, 449 (451 ff.). Vor dem 
Hintergrund effektiver Justizgewährleistung erscheint diese Rege-
lung hingegen nicht unproblematisch. Daran ändert auch nichts, dass 
es sich bei einer Blutentnahme um einen vergleichsweise geringfügi-
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der Staatsanwaltschaft vollzogen werden kann, ohne dass darüber 
vorab ein Gericht entschieden hat und überhaupt ein hinreichender 
Zeitraum zwischen Kenntnis von der Anordnung und Vollzug der 
Maßnahme verbleibt. Beispiele hierfür finden sich in der Praxis in 
einstweiligen Anordnungsentscheidungen durch das Bundesverfas-
sungsgericht und betreffen die Zeugenvernehmung641 (aa) und die 
Auswertung potentiell rechtswidrig beschlagnahmter Gegen-
stände642 (bb). 

aa.  Zeugenvorladung  

In einer einstweiligen Anordnung untersagte das Bundesverfas-
sungsgericht dem Landgericht Waldshut-Tiengen, eine mutmaßlich 
durch Sexual- und Körperverletzungsdelikte Geschädigte in der 
Hauptverhandlung als Opferzeugin zu vernehmen, da durch die Ver-
nehmung irreparable Grundrechtsverletzungen der Betroffenen 
drohten.643 Stattdessen verwies das Gericht das Landgericht darauf, 
dass eine audiovisuelle Vernehmung oder Abtrennung bestimmter 
Verfahrensteile in Betracht zu ziehen seien. Das Bundesverfas-
sungsgericht stellte dabei insbesondere fest, dass die Fachgerichte 
keine Rechtsbehelfe von Zeugen gegen richterliche Zeugnisanord-
nungen zuließen und stellte in Frage (wenn auch im Ergebnis offen-
lassend), ob diese Praxis mit dem Recht auf Justizgewährleistung 
vereinbar sei.644 

Der Anordnungsbeschluss des Bundesverfassungsgerichts be-
zieht sich zwar nicht auf eine staatsanwaltschaftliche Zeugenvorla-
dung, die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts erscheint 
hingegen auf staatsanwaltschaftliche Zeugenvorladungen durchaus 

                                                   

gen Grundrechtseingriff handeln mag: Auch vermeintlich geringfü-
gige Grundrechte sind Rechte und müssen als solche effektiv durch 
unabhängige Richter geschützt werden können. Vgl. Voßkuhle, in: 
HdGR V, § 131 Rn. 116: „Ohne effektiven Richtervorbehalt gibt es 
keinen effektiven Grundrechtsschutz.“ 

641 BVerfG, Einstweilige Anordnung vom 27. Februar 2014 – 2 BvR 
261/14 – juris. 

642 BVerfG, Einstweilige Anordnung vom 25. Juli 2017 – 2 BvR 1287/17 
– juris. 

643 BVerfG, Einstweilige Anordnung vom 27. Februar 2014 – 2 BvR 
261/14 – juris. 

644 BVerfG, Einstweilige Anordnung vom 27. Februar 2014 – 2 BvR 
261/14 Rn. 26 – juris. 
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übertragbar: Wäre eine konkrete Zeugenvorladung rechtswidrig, weil 
die Rechte des Zeugen nicht hinreichend berücksichtigt wurden (weil 
etwa eine derzeitige Vernehmung den Zeugen unzumutbar belasten 
würde), und steht dem betroffenen Zeugen kein ordentlicher Rechts-
behelf zur Verfügung, der die Vorladung selbst beträfe, dann kann 
es geboten sein, zumindest im Wege des einstweiligen Rechtsschut-
zes der staatsanwaltschaftlichen Vorladung bis auf Weiteres die Ver-
bindlichkeit zu nehmen. Denn, hat die Staatsanwaltschaft einen Zeu-
gen vorgeladen und erscheint ein Zeuge daraufhin nicht, so kann die 
Staatsanwaltschaft gemäß §§ 161a Abs. 2 Satz 1 StPO „Maßregeln“ 
erlassen. Gegen diese Zwangsmittel steht darauf dem betroffenen 
Zeugen gemäß § 161a Abs. 3 StPO ein Antrag auf gerichtliche Ent-
scheidung zu – die Pflicht zur Zeugenaussage bleibt von diesem An-
trag auf gerichtliche Entscheidung aber zunächst unberührt. Darüber 
hinaus ist der Antrag auf gerichtliche Entscheidung auch nur darauf 
gerichtet, die konkrete Ordnungsmittelfestsetzung anzugreifen, was 
gegenüber der Rechtmäßigkeit der Zeugenvorladung schlicht ein 
anderer Prüfungsgegenstand ist. Das Gericht entscheidet nur und 
ausschließlich über die Rechtmäßigkeit der Zwangsmittelanord-
nung, nicht hingegen über die Rechtmäßigkeit der Zeugenvorladung 
selbst. Auch in anderen Zusammenhängen mutet man Rechts-
schutzsuchenden nicht zu, erst eine Sanktionierung abzuwarten, be-
vor man sich gegen die zugrundeliegende Verpflichtung zur gericht-
lich Wehr setzten darf.645 Rechtsschutz muss schon gegen die An-
ordnung eines bestimmten Verhaltens geboten sein, sofern diese 
Anordnung für sich Verbindlichkeit beansprucht.646 Es fehlt damit 
bisher die Möglichkeit zumindest einstweilen, das heißt bis zur ge-
richtlichen Entscheidung über die Beugemittelanordnung, die Pflich-
ten als Zeuge gerichtlich suspendieren zu lassen.  

Praktisch ist diese verfassungsrechtlich notwendige Möglichkeit 
hingegen dadurch erschwert, dass § 161a Abs. 3 StPO ausdrücklich 

                                                   
645 Vgl. BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 07. April 2003 – 

1 BvR 2129/02 –, Rn. 14, juris; BVerwG, Urteil vom 17. Januar 
1972 – I C 33.68 –, BVerwGE 39, 247, Rn. 7; allgemeiner und in ähn-
lichem Zusammenhang auch Detterbeck, in: Sachs, Grundgesetz, 
Art. 93 Rn. 95 m.w.N.  

646 Um Grundlage einer Sanktionsanordnung zu sein, muss eine Ver-
haltensanordnung verbindlich sein. 
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nur einen Hauptsacherechtsbehelf gegen die Anordnung von Ord-
nungsmitteln zur Erzwingung einer bereits vorgenommenen Zeu-
genvorladung ermöglicht, nicht aber gegen die Zeugenvorladung 
selbst. Die verfassungsrechtlich prekäre Position des Zeugen wird 
dabei auch in der Literatur erkannt und vorgeschlagen, 
§ 161a Abs. 3 StPO insoweit verfassungskonform auszulegen, als 
dass auch ein Vorgehen gegen die Anordnung der Zeugenverneh-
mung ermöglicht werden soll.647 Das Bundesverfassungsgericht ließ 
in dem Anordnungsbeschluss zwar offen, ob das Fehlen von Rechts-
behelfen gegen die richterliche Zeugenvorladung mit dem Recht auf 
Justizgewährleistung vereinbar sei648 – allein dass das Gericht die 
Frage aber andeutete, ohne dass dies im Kontext der Anordnungs-
entscheidung notwendig gewesen wäre, lässt zumindest Zweifel an 
der Verfassungsmäßigkeit solcher prozessualen Gestaltungen er-
kennen.649 Da jedoch sowohl bei der richterlichen, als auch bei der 
staatsanwaltschaftlichen Vernehmungsanordnung bereits von ei-
nem verbindlichen (und daher eingreifenden) Verhaltensgebot ge-
genüber den Zeugen auszugehen ist, erscheint eine entsprechende 
Rechtsschutzmöglichkeit zwingend: Ein nicht vernehmungsfähiger 
Zeuge darf nicht per staatsanwaltschaftlicher Anordnung650 wirksam 

                                                   
647 Vgl. Erb, in: LR-StPO, § 161a Rn. 21; Wohlers, in: SK-StPO, § 161a 

Rn. 18 – die beide für einen solchen Fall eine vorherige Beanstan-
dungsobliegenheit gegenüber der Staatsanwaltschaft befürworten. 
Ähnlich auch schon Dahs, NStZ 1983, 183 (184). 

648 Konkret bezog sich das Gericht auf die Möglichkeit gegen die Ab-
lehnung einer audiovisuellen Vernehmung vorzugehen, ob dies von 
§ 247a Abs. 1 Satz 2 StPO erfasst ist, ist umstritten (vgl. hierzu 
Hamm, StV 2015, 137 (140) m.w.N.). Allgemein ging es aber um die 
Frage, ob bereits die Vorladung als Verpflichtung gerichtlich über-
prüfbar sein muss, denn ein Recht auf audiovisuelle Vernehmung 
setzt ein Recht auf das Unterbleiben einer allgemein nicht gerecht-
fertigten Vorladung logisch voraus. Die h.M. scheint das Rügerecht 
von Zeugen gem. § 238 Abs. 2 StPO nur auf spezifische Fragen, 
nicht aber auf die Vorladung als solche zu erstrecken, vgl. Meyer-
Goßner, in: Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, § 238 Rn. 14 m.w.N. 

649 Kritisch zu der einseitigen Betonung der Zeugenrechte zeigt sich 
hingegen Hamm, StV 2015, 137 (104f.) – der damit aber die Darle-
gungsanforderungen im Rahmen eines Beschlusses nach § 32 BVer-
fGG überspannt.  

650 Das gleiche gilt sinngemäß auch für die nunmehr verpflichtende po-
lizeiliche Vorladung in staatsanwaltschaftlichem Auftrag, vgl. § 163 
Abs. 3 StPO. 
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zur Aussage verpflichtet werden. Trifft die Staatsanwaltschaft gleich-
wohl eine verpflichtende Anordnung (vgl. § 161a Abs. 1 Satz 
1 StPO), so gebietet das Grund-Grundrecht auf effektive Justizge-
währleistung, dass überhaupt eine Möglichkeit der gerichtlichen Prü-
fung offensteht und dass es die Möglichkeit gibt, bereits der Anord-
nung einstweilen die Verbindlichkeit zu nehmen – etwa entspre-
chend der Anordnungskompetenz gem. § 307 Abs. 2 StPO. Entge-
gen seines strikten Wortlautes sollte im Sinne der zuvor genannten 
Literaturansicht die Rechtsschutzmöglichkeit des § 161a Abs. 3 
StPO damit erstens bereits auf eine staatsanwaltschaftliche Zeugen-
vorladung anwendbar sein und zweitens auch ein Eilantrag zugelas-
sen werden, der der Vorladung bis zur endgültigen gerichtlichen Ent-
scheidung die Verbindlichkeit nehmen kann. 

bb. Auswertung von beschlagnahmten Gegenständen  

In einem anderen Anordnungsverfahren untersagte das Bundesver-
fassungsgericht der Staatsanwaltschaft einstweilen bereits be-
schlagnahmte Akten und andere im Zusammenhang mit der Durch-
suchung einer Anwaltskanzlei erlangten Informationsbestände aus-
zuwerten.651 Es sah dabei die Berufsfreiheit der betroffenen Rechts-
anwälte nicht erst durch eine spätere prozessuale Verwertung be-
einträchtigt, sondern erkannte schon in der Auswertung durch die 
Ermittlungsbehörden selbst einen drohenden irreparablen Schaden, 
da Mandanten von Rechtsanwälten gerade auf die Vertraulichkeit 
der anwaltlich verwahrten Informationen vertrauen dürften.  

Auch in diesem Anordnungsbeschluss ging es unmittelbar nicht 
um Beschlagnahmeanordnungen der Staatsanwaltschaft, sondern 
um Beschwerdebeschlüsse des Landgerichts Münchens I. Auch hier 
lässt sich die grundsätzliche Spannungslage allerdings auf die 
staatsanwaltschaftliche Beschlagnahmeanordnung übertragen: Die 
Staatsanwaltschaft selbst kann, einem Betroffenen gegenüber (zu-
nächst) wirksam eine Beschlagnahme anordnen. Der Antrag auf 
nachträgliche gerichtliche Entscheidung ge-
mäß § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO bezieht sich dabei zunächst nicht auf 
die Rechtmäßigkeit der Sichtung des beschlagnahmten Materials, 

                                                   
651 BVerfG, Einstweilige Anordnung vom 25. Juli 2017 – 2 BvR 1287/17 

–, juris. 
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wenngleich Sichtungen gegenüber der Beschlagnahme als solche 
eigenständige Grundrechtsrelevanz entfalten – wovon der die StPO 
ausweislich § 110 StPO selbst ausgeht.652 Die Beschlagnahme ist 
ein Grundrechtseingriff, Sichtungen beschlagnahmter Gegenstände 
ein anderer. Ist durch die Beschlagnahme der selbstbestimmte Zu-
griff auf bestimmte Gegenstände ausgeschlossen, so steht der Sich-
tung potentiell das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ent-
gegen und kann darüber hinaus auch die Berufsfreiheit – etwa von 
Rechtsanwälten – beeinträchtigen.653 Neben dem Antrag auf Fest-
stellung, dass die Beschlagnahmeanordnung und/oder die konkrete 
Durchführung der Beschlagnahme rechtswidrig war, muss daher zu-
mindest die Möglichkeit bestehen, dass bis zur richterlichen Ent-
scheidung über die Rechtmäßigkeit der Beschlagnahme einstweilen 
eine Sichtung des Beweismaterials untersagt wird.  

In Anbetracht der weithin bevorzugten analogen Anwendung des 
§ 98 Abs. 2 Satz 2 StPO auf die gerichtliche Entscheidung über 
staatsanwaltschaftliche Zwangsmittel,654 erscheint auch ein hierauf 
gestützter Eilantrag nicht prinzipiell gegen die gesetzgeberisch ge-
ordnete gerichtliche Gestaltungskompetenz zu verstoßen.655 Dies 
auch deshalb, weil im gerichtlichen Beschwerdeverfahren eine sol-
che Möglichkeit gem. § 307 Abs. 2 StPO explizit offenstünde. 

                                                   
652 Park, wistra 2000, 453; Welp, JZ 1972, 423 (424); Vgl. zu dem 

„Recht auf Geheimnis“ bereits Holtzendorff, Handbuch 
Strafprozessrecht Bd. 1, S. 337. 

653 Wenn – wie in BVerfG, 2 BvR 1287/17 gegenständlich – die Ver-
traulichkeit bestimmter Informationen gerade berufsprägend sind. 
Die Frage, inwiefern Durchsuchungen und Beschlagnahmen von Ge-
genständen bei sog. internal investigations zulässig sind, ist umstrit-
ten, berührt aber die Möglichkeit einer Rechtsverletzung durch Sich-
tung nach Beschlagnahme vor gerichtlicher Entscheidung nicht ent-
scheidend, vgl. zu diesem Problem Jahn/Kirsch, NStZ 2012, 713; 
Milde, CCZ 2012, 78; Kubiciel, jurisPR-StrafR 2017, 16 m.w.N. 

654 Statt aller Joecks, in: Radtke/Hohmann, StPO, § 98 Rn. 19; Löffel-
mann, in: AnwKO-StPO, Vorbemerkung zu §§ 94 bis 111 Rn. 10; 
Eschelbach, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO, § 98 Rn. 31. 

655 Zu den mit einer solchen Rechtsfortbildung jedoch zwangläufig ver-
bundene Methodenproblemen, vgl. Abschnitte C.I.4.a.aa.ccc und 
C.I.4.a.bb. 
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cc.  Folgerungen 

Konstellationen im Strafprozess, in denen einstweiliger Rechts-
schutz explizit notwendig oder überhaupt denkbar erscheinen, sind 
rar. Sie sind – entgegen des ersten Anscheins – aber vorhanden. 
Die beiden in Bezug genommen Anordnungsentscheidungen des 
Bundesverfassungsgerichts sind hierfür ein (freilich selten anzutref-
fender) Beleg. Immer dann, wenn durch staatsanwaltschaftliche Ent-
scheidungen gegenwärtige Grundrechtsbeeinträchtigungen eintre-
ten, die durch eine spätere gerichtliche Entscheidung nicht mehr un-
geschehen gemacht werden könne, ist ein Rechtsbehelf auf vorläu-
fige gerichtliche Regelung bestimmter Verfahrenselemente notwen-
dig. Dies gilt erst dann nicht mehr, wenn durch die begehrte richter-
liche Anordnung, der staatsanwaltschaftlichen Handlung jegliche 
Funktionalität genommen würde. Auch dies betonte das Bundesver-
fassungsgericht, indem es feststellte, dass im oben dargestellten 
Fall der Beschlagnahme eine spätere Sichtung des Beweismaterials 
ohne weiteres möglich gewesen wäre.656 

b. Vorbeugender Rechtsschutz 

Ist der vorläufige Rechtsschutz mit Blick auf die Gewaltenteilung 
problematisch, weil durch richterliche Anordnungen gerade grund-
sätzlich eigenständige Verfahrensgestaltungen durch die Staatsan-
waltschaft modifiziert werden können, greift vorbeugender Rechts-
schutz insoweit weiter, da exekutive Entscheidungen hier selbst vor-
weggenommen werden können.657 

aa.  Vorbeugender Rechtsschutz und Anordnungskompetenz 

Im Rahmen des vorbeugenden Rechtsschutzes trifft ein Gericht – 
anders als beim vorläufigen Rechtsschutz – nicht eine vorläufige ver-
fahrensregelnde Anordnung, sondern eine endgültige Regelung, 
und zwar ohne dass es zuvor zu einer exekutiven Entscheidung ge-
kommen wäre.658 Dadurch greift die richterliche Entscheidungs-
macht zwar nicht in das exekutive Entscheidungsverfahren über – 

                                                   
656 BVerfG, Einstweilige Anordnung vom 25. Juli 2017 – 2 BvR 

1287/17 –, Rn. 21, juris. 
657 Vgl. Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, 

Art. 19 Abs. 4 Rn. 278. 
658 Vgl. etwa Schulze-Fielitz, in: Dreier-GG, Art. 19 Rn. 107; Jarass, in: 

Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Art. 19 Rn. 58. 
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die exekutive Erstentscheidungsmacht selbst wird gerichtlich aller-
dings weitergehend ersetzt. Trifft ein Gericht eine vorbeugende Ent-
scheidung, so nimmt das Gericht das Entscheidungsergebnis origi-
närer staatsanwaltschaftlicher Verfahrenskompetenz vorweg. Die 
damit verbundene Umgestaltung herkömmlich erforderlicher Verfah-
rensstruktur bedarf somit einer besonderen kompetentiellen Recht-
fertigung,659 die nach üblicher prozessrechtlicher Terminologie in ei-
nem „besonderen Rechtsschutzinteresse“ des Rechtsschutzsu-
chenden ihren Ausdruck findet.660 Gezeigt werden muss danach 
nicht nur, dass überhaupt eine Rechtsbeeinträchtigung durch die 
Exekutive droht, sondern auch, dass nur durch eine vorbeugende 
gerichtliche Regelung dieser drohenden exekutiven Entscheidungs-
befugnis endgültige Rechtsverletzungen vermieden werden kön-
nen.661 Bereits daraus lassen sich zwei Schlüsse ziehen, die das 
Verständnis vom verfassungsrechtlich geforderten vorbeugenden 
Rechtsschutzes prägen: Erstens ist eine staatsanwaltschaftliche 
Entscheidungskompetenz nicht infrage gestellt, wenn eine staatsan-
waltschaftliche Maßnahme unter einem Richtervorbehalt steht – vor-
beugender Rechtsschutz gegen Maßnahmen unter Richtervorbehalt 
sind somit zumindest kein Thema eines vorbeugenden Rechtsschut-
zes gegen staatsanwaltschaftliche Entscheidungen.662 Zweitens 
muss auch eine vorbeugende, vorwegnehmende richterliche Ent-
scheidung immer auf eine konkrete (allerdings künftige) Entschei-
dung der Staatsanwaltschaft bezogen sein. Vorbeugender Rechts-
schutz gegen staatsanwaltschaftliche Maßnahmen ist damit keine 
richterliche Ersetzung der staatsanwaltschaftlichen Entscheidung 

                                                   
659 Möllers, Die drei Gewalten, S. 150 f. 
660 BVerwGE 77, 207 (212). 
661 Es soll hier nicht entschieden werden, ob es tatsächlich sinnvoll ist, 

von einem „besonderen Rechtsschutzinteresse“ zu sprechen, vgl. die 
Kritik bei Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommen-
tar, Art. 19 Abs. 4 Rn. 278. Klargestellt werden kann aber durchaus, 
dass es sich im Fall des vorbeugenden Rechtsschutzes um eine Aus-
prägung des allgemeinen Prinzips handelt, dass staatliche Entschei-
dungsverfahren als Ganzes so auszurichten sind, dass materielle 
Rechte möglichst wirksam zur Wirkung kommen. 

662 Mit Schoch, in: GdVwR III, § 50 Rn. 128, mag man in Richtervorbe-
halten eine Ausprägung des vorbeugenden Rechtsschutzes erbli-
cken. Allerdings darf die fehlende Einflussmöglichkeit der nicht aus 
den Augen verloren werden. 
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durch eine unabhängige eigene Rechtssetzung – vorbeugender 
Rechtsschutz ist ein gerichtliches Kontrollverfahren, das sich auf 
eine noch nicht getroffene staatsanwaltschaftliche Entscheidung be-
zieht. Gerade durch die Antizipation originärer staatsanwaltschaftli-
cher Entscheidungskompetenz negiert vorbeugender Rechtsschutz 
nicht die Funktionenordnung des Grundgesetzes, sondern passt die 
herkömmlichen Entscheidungsstrukturen den materiellen Gegeben-
heiten an. Zulässiger vorbeugender Rechtsschutz muss stets aufzei-
gen können, welche Entscheidung der Staatsanwaltschaft konkret 
droht und dass bereits mit der Entscheidung selbst, die Rechte des 
Prätendenten unwiederbringlich beeinträchtigt wären. Kann dies 
nicht aufgezeigt werden, so bleibt die Staatsanwaltschaft weiterhin 
in der „Vorhand“.663  

bb.  Prozessuale Informationsweitergabe gemäß §§ 406e, 475 
StPO 

Einfachgesetzlich nachvollzogen wurde die Notwendigkeit vorbeu-
genden Rechtsschutzes ansatzweise im Akteneinsichtsrecht für Ver-
letzte (§ 406e StPO) sowie dem Auskunftsrecht für Dritte 
(§ 475 i.V.m. § 478 StPO). Beide Vorschriften schreiben die Ent-
scheidung über die Gewähr von Informationszugang der Staatsan-
waltschaft zu, ermöglichen gegen die staatsanwaltschaftliche Ent-
scheidung aber gerichtlichen Rechtsschutz. Aus dieser Regelung 
ergibt sich zwar nicht explizit, dass die Staatsanwaltschaft Aktenein-
sicht erst gewähren darf, wenn eine gerichtliche Entscheidung dar-
über ergangen ist664 – beantragt ein Betroffener hingegen eine rich-
terliche Entscheidung, so folgt eine solche Vollzugssuspension aus 
dem Recht auf effektive Justizgewährleistung:665 Weil die Gewäh-
rung von Akteneinsicht jeden, der durch eine solche Akteneinsicht in 

                                                   
663 Der Ausdruck ist übernommen von Schoch, in: GdVwR III, § 50 Rn. 

128. 
664 LG Dresden, StV 2006, 11 (12). 
665 Für § 406e StPO BVerfG, NStZ 2005, 242: „Hatte die StA nicht be-

reits mit der Anhörung die beabsichtigte Gewährung von Aktenein-
sicht angekündigt, hätte sie die Sache jedenfalls auf einen solchen 
Antrag hin vor dem Vollzug der Akteneinsicht zunächst dem Gericht 
zur Entscheidung vorzulegen.“ Hervorhebungen nur hier. 
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seinen Rechten – in erster Linie kommt hier das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung in Betracht – betroffen wäre, vor vollen-
dete Tatsachen stellen würde und gerade dies durch das Recht auf 
effektive Justizgewährleistung grundsätzlich verhindert werde soll, 
muss – erstens – jeder Betroffene durch die Staatsanwaltschaft über 
eine beabsichtigte Gewährung von Akteneinsicht informiert666 und – 
zweitens – dadurch ein rechtsbewahrender Antrag auf gerichtliche 
Entscheidung ermöglicht werden. Wird ein solcher Antrag dann aber 
gestellt und würde vor gerichtlicher Entscheidung gleichwohl Akten-
einsicht gewährt, so wäre der Zweck der vorbeugenden gerichtlichen 
Entscheidung – vollendete Tatsachen zu verhindern – konterkariert. 
Die verfassungskonforme Interpretation des § 406e Abs. 4 
Satz 2 StPO sowie § 478 Abs. 3 Satz 1 StPO erfordert demnach, 
dass die gerichtlichen Entscheidungen grundsätzlich vorbeugend er-
gehen müssen.667 

cc.  Öffentlichkeitsarbeit und Vorabinformation 

Hinsichtlich der echten „Öffentlichkeitsarbeit“ der Staatsanwaltschaft 
(Presseerklärungen, Medienkonferenzen, usw.) ist materiellrechtlich 
umstritten, ob die Befugnis der Staatsanwaltschaft hierzu ihre 
Grundlage in § 475 StPO hat, oder ob auf die landesrechtlichen 
Presse- und Rundfunkgesetze zurückzugreifen ist.668 Dass die 
Staatsanwaltschaft aber zu Informationen der Öffentlichkeit durch 

                                                   
666 BVerfG NStZ-RR 2005, 242: „Dabei ist sie [die Staatsanwaltschaft] 

jedenfalls dann regelmäßig zu einer Anhörung der von einem Ein-
sichtsersuchen betroffenen Beschuldigten oder Dritten verpflichtet, 
wenn mit der Gewährung von Akteneinsicht ein Eingriff in Grund-
rechtspositionen des Betr., hier der Bf., verbunden wäre.“ 

667 Genau dies wird auch von LG Dresden, StV 2006, 11 (12) verkannt, 
dass die Aussagen von BVerfG, NStZ 2005, 242 nur auf den Antrag 
des Verletzten gem. § 406e StPO erstreckt sehen will. Dies wiede-
rum ignoriert, dass das BVerfG gerade die Rechtsbeeinträchtigung 
des Beschuldigten als Grund für die Pflicht zur Vorabinformation her-
angezogen hat. Diese Beeinträchtigung ist aber unabhängig davon 
gegen, ob ein „Privater“, oder ein Verletzter den Antrag auf Aktenein-
sicht stellt. Wie hier, Lindner, StV 2008, 210 (216); Hilger, in: Die 
Strafprozessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, § 478 Rn. 
7; Weßlau, in: SK-StPO [4], § 478 Rn. 9 f.; das Bundesverfassungs-
gericht hat dies in Bezug auf § 478 StPO ausdrücklich in NJW 2007, 
1052 klargestellt.  

668 Überblick mit zahlreichen Nachweisen bei Weßlau, in: SK-StPO [4], 
§ 475 Rn. 9. 
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Medienvertretende grundsätzlich befugt ist, wird nicht in Zweifel ge-
zogen. Fest steht jedenfalls, dass derartige Informationshandlungen 
der Staatsanwaltschaft zumindest insofern grundrechtssensibel 
sind, als dass hierdurch personenbezogene Informationen durch die 
Staatsanwaltschaft an die Öffentlichkeit gelangen.  

In Anbetracht der Tatsache, dass eine Grundrechtsbeeinträchti-
gung durch Informationsweitergabe im Moment ihrer Veröffentli-
chung irreversibel ist und zugleich eine grundsätzliche prozessrecht-
liche Möglichkeit bestehen muss, gerichtliche Entscheidungen ein-
zuholen, bevor es zu irreversiblen Rechtsbeeinträchtigungen 
kommt, setzt die funktionelle Kooperationsverpflichtung zwischen 
Staatsanwaltschaft und Gericht voraus, dass die Staatsanwaltschaft 
Betroffene grundsätzlich in den Stand versetzen muss, ggf. vorbeu-
gend, gegen staatsanwaltschaftliche Informationshandlungen vorzu-
gehen. Derartige Vorabinformationsverpflichtungen werden von der 
Rechtsprechung etwa in beamtenrechtlichen Konkurrentenstreitig-
keiten ausdrücklich aus Art. 19 Abs. 4 GG abgeleitet: Weil es im Be-
amtenrecht der Grundsatz der Ämterstabilität verbieten würde, einen 
bevorzugten Bewerber im Nachhinein von einer Stelle zu entfernen, 
müsse dem unterlegenen Bewerber bereits vor Ernennung des be-
vorzugten Bewerbers Mitteilung über die Besetzungsabsicht ge-
macht werden, damit der unterlegene Bewerber im Wege des einst-
weiligen Rechtsschutzes gegen die Berufung vorgehen könne.669 In-
formiere die Behörde den unterlegenen Bewerber nicht über die Be-
setzungsabsicht, so verletze sie den betroffenen in seinem Recht auf 
effektive Justizgewährleistung.  

Diese an der Dringlichkeit und Irreversibilität der behördlichen Ent-
scheidung ausgerichtete Verfahrensnotwendigkeit ist auf staatsan-
waltschaftliches Informationshandeln übertragbar. Hat die Staatsan-
waltschaft die Möglichkeit, Betroffene (oder deren Vertreter) vorab 
über Informationsabsichten zu unterrichten, so muss sie dies grund-
sätzlich tun, damit diese ihre Verfahrensrechte entsprechend ausü-
ben können. Dabei zeigen sich gerade in diesem Zusammenhang 

                                                   
669 BVerfG, NVwZ 2007, 1178 (1179); BVerfG, NVwZ 2008, 70; kritisch 

zu den dogmatischen Implikationen dieser Rechtsprechung Schoch, 
Risikoverteilung im Verwaltungsrecht, S. 684 ff. 
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praktische Überschneidungen zum vorläufigen Rechtsschutz: Da 
Presseorgane ihrerseits grundsätzlich ein subjektives Recht auf In-
formationszugang haben670 und dieses Recht allein durch zeitliche 
Verzögerung des Entscheidungsverfahrens verletzt zu werden 
droht, müssen Presseorgane eine Möglichkeit haben, eine schnelle 
gerichtliche Entscheidung herbeizuführen, die einer endgültigen Re-
gelung des Informationsrechts zu einem bestimmten Zeitpunkt na-
hekommt. Presseorgane haben in der Regel nicht nur überhaupt ein 
Interesse an einer Information, sondern gerade der Stand eines Er-
mittlungsverfahrens zu einem bestimmten Zeitpunkt hat selbst ei-
genständigen Informationswert. Verpflichtet ein Gericht die Staats-
anwaltschaft aber einstweilen Informationen herauszugeben, dann 
wären genau hierdurch die Rechte der Betroffenen endgültig beein-
trächtigt. Dieser Interessenswiderspruch führt dazu, dass nicht nur 
das „Recht auf Information“ und das „Recht an den Informationen“ 
gegeneinander abgewogen werden müssen, sondern gerade auch 
der Zeitpunkt der Informationsgewährung (und eine damit verbun-
dene Prüfungsdauer) mit in die Entscheidung einfließen muss. Auch 
wenn sich dadurch die an-sich gegebene vorläufige Verfahrensrege-
lung in ihrer Wirkung einer vorbeugenden Regelung in der Hauptsa-
che annähert,671 so ändert dies jedoch nichts daran, dass die Eilbe-
dürftigkeit des Entscheidungsgegenstandes gebieten kann, dass ge-
rade auch in einem Verfahren des vorbeugenden Rechtsschutzes 
(gerichtet auf die Verhinderung der Informationsweitergabe) seitens 
der Betroffenen, Pressevertreter einstweilen die Möglichkeit haben 

                                                   
670 Ob dieses Recht tatsächlich in Art. 5 GG beheimatet ist, mag be-

zweifelt werden, vgl. Lindner, StV 2008, 210 (214), tut aber hinsicht-
lich der wenigsten einfachgesetzlich eingeräumten Informations-
rechte (etwa § 4 Abs. 1 PresseG-BW), der subjektiven Berechtigung 
von Presseorganen keinen Abbruch. 

671 Das Phänomen, dass sich die Prüfungsdichte und Entscheidungs-
qualität einer einstweiligen richterlichen Regelung einer endgültigen 
annähern kann, ist auch aus anderen Zusammenhängen bekannt. 
Vgl. zu Beispielen, in denen der Eilrechtsschutz die Funktion des 
Hauptsacheverfahrens notwendig überblendet Schoch, in: GdVwR 
III, § 50 Rn. 230. 
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müssen, schnell eine gerichtliche Freigabe der begehrten Informati-
onen zu erreichen.672 Weil sich durch einen Erfolg mit diesem einst-
weiligen Regelungsantrag der Gegenstand der vorbeugenden 
Hauptsache erledigt hätte, muss dem Betroffenen dann aber die 
Möglichkeit eingeräumt werden, den Antrag auf einen (nachträgli-
chen) Feststellungsantrag umzustellen.673 

c. Feststellender Rechtsschutz 

Bisher zeigt sich, dass gerichtliche Entscheidungen im normativen 
(nicht notwendig tatsächlichen) Regelfall ergehen müssen, bevor es 
zu einer endgültigen Rechtsbeeinträchtigung durch die Staatsan-
waltschaft gekommen ist: Effektive Justizgewährleistung bedeutet 
auch rechtzeitige Justizgewährleistung.674 Wenn nicht anders hand-
habbar, müssen sogar im Vorgriff auf das Staatsanwaltschaftliche 
Entscheidungsverfahren richterliche Verfahrensmodifikationen zu-
gelassen (vorläufiger Rechtsschutz) oder aber die Entscheidung der 
Staatsanwaltschaft selbst antizipiert werden (vorbeugender Rechts-
schutz). Notwendige Grenzen erfahren solche richterlichen Über-
griffe in die staatsanwaltschaftliche Entscheidungsdomäne aller-
dings dort, wo die Einholung der richterlichen Entscheidung den Er-
mittlungserfolg einer im Übrigen rechtmäßigen Maßnahme vereiteln 
würde.675  

aa.  Gerichtliche Anordnungskompetenz und Gefahr im Verzug 

Die StPO hat diesem Dilemma676 – effektiver Rechtsschutz durch ein 
Gericht auf der einen, Notwendigkeit wirksamer Ermittlungsmaßnah-

                                                   
672 Vgl. hierzu jüngst auch OVG-Münster, Beschluss vom 17. Oktober 

2017 – 4 B 786/17 –, Rn. 7, juris. 
673 Zu konkreten Rechtsbehelfen, siehe unten Abschnitt E.IV. 
674 Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar,  

Art. 19 Abs. 4 Rn. 278. 
675 C.III.2.c.aa. 
676 Selbstverständlich könnte man auch „Grundrechtsschutz durch Ver-

fahren“ als besonderen Grund für Richtervorbehalte in Anschlag brin-
gen. Damit würde besonders zum Ausdruck gebracht, dass die neut-
rale Entscheidung eines Gerichts dem Grundrechtsschutz besonders 
zuträglich sei. Auf der anderen Seite wird der Vorrang richterlicher 
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men auf der anderen Seite – in erster Linie dadurch Rechnung ge-
tragen, dass die Anordnungskompetenz für Grundrechtseingriffe 
durch Ermittlungsmaßnahmen grundsätzlich den Gerichten zuge-
schrieben wird.677 Nur dort, wo die Einholung einer entsprechenden 
gerichtlichen Anordnung den Erfolg der Maßnahmen vereiteln 
würde, überträgt die StPO die Anordnungskompetenz qua Gefahr im 
Verzug auf die Staatsanwaltschaft.678 Dabei greift diese Lösung zwei 
unterschiedliche Faktoren der potentiellen Effektivitätsminderung 
auf und überführt sie in ein abgestuftes Entscheidungskonzept: Die 
gerichtliche Anordnungskompetenz stellt sicher, dass die grund-
rechtsbeeinträchtigende Normsetzung für die Staatsanwaltschaft 
letztverbindlich von einem Gericht ausgeht bevor es zu einer irrever-
siblen Beeinträchtigung kommt. Gleichzeitig ist in dem Verfahren der 
gerichtlichen Anordnung der Betroffene nicht beteiligt,679 um den je-
weiligen Überraschungsmaßnahmen nicht ihre Tauglichkeit zu neh-
men. Denn, liegt der Erfolgsfaktor der Maßnahme gerade (auch) in 
der Überraschung des Betroffenen, so ist es gerechtfertigt das Recht 
auf (richterliches) rechtliches Gehör einzuschränken, nicht aber 
gänzlich von der gerichtlichen Entscheidungsnotwendigkeit abzuse-
hen. Ist wiederum eine Überraschung des Betroffenen nur dann 
noch effektiv ausnutzbar, wenn selbst eine richterliche Anordnung 

                                                   

Neutralität bereits hinreichend durch den Grundsatz des gerade ef-
fektiven, rechtzeitigen Rechtsschutz Rechnung getragen. Es handelt 
sich bei Grundrechtsschutz durch (gerichtliches) Verfahren also nicht 
um einen Zusatz, sondern eine Ausprägung des Rechts auf effekti-
ven Rechtsschutz (ergo effektiver Justizgewährleistung). Allgemein 
zum Grundrechtsschutz durch Verfahren, oben C.I.3.b.  

677 Überblick über die gesetzliche Kooperationstechnik im Gefahrenab-
wehr – und Strafprozessrecht bei Voßkuhle, in: HdGR V, § 131 Rn. 
42 ff.; vgl. auch Schoch, in: GdVwR III, § 50 Rn. 128. 

678 Aus dieser Warte erscheint die Neuregelung des § 81a Abs. 2 StPO 
verfassungsrechtlich problematisch. Daran ändert auch nichts, dass 
es sich bei einer Blutentnahme um einen vergleichsweise geringfügi-
gen Grundrechtseingriff handeln mag: Auch vermeintlich geringfü-
gige Grundrechte sind Rechte und müssen als solche effektiv durch 
unabhängige Richter geschützt werden können. Vgl. Voßkuhle, in: 
HdGR V, § 131 Rn. 116: „Ohne effektiven Richtervorbehalt gibt es 
keinen effektiven Grundrechtsschutz.“ 

679 Hierin kommt nach Voßkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 
143 ff. der Mangel des richterlichen Anordnungsverfahrens als „neut-
rales Verfahren“ in „dialogischer Struktur“ zum Ausdruck. 
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nicht (mehr) rechtzeitig eingeholt werden kann, so ist es schließlich 
gerechtfertigt, auf eine vorgezogene Entscheidung durch ein Gericht 
überhaupt zu verzichten. Deutlich wird so, dass die richterliche An-
ordnungskompetenz nicht der rein materiell gedachten Verhältnis-
mäßigkeit einer Ermittlungsmaßnahme, sondern der Verhältnismä-
ßigkeit des prozessualen Rechts auf richterliche Normsetzung dient. 

Aus dem Effektivitätspostulat richterlicher Justizgewährleistung 
lässt sich ableiten, dass der Gesetzgeber in der Schaffung von Rich-
tervorbehalten und Ausnahmeregelungen hierzu nicht gänzlich frei 
ist.680 Auch kann die „Gewichtigkeit“ eines Grundrechtseingriffs nicht 
schlichtweg als Argument für die Abschaffung (oder in der Anwen-
dungspraxis: Aushöhlung) von Richtervorbehalten dienen.681 Metho-
disch führt die hier dargelegte Argumentation dazu, dass ein Um-
kehrschluss zu Art. 13 Abs. 2 GG nicht möglich ist: Allein, dass es 
ausdrückliche verfassungsrechtliche Richtervorbehalte gibt, bedeu-
tet nicht, dass es jenseits dieser ausdrücklichen Regelungen keine 
verfassungsrechtlich notwendigen Richtervorbehalte geben kann. E-
her als die „Beeinträchtigungsintensität“682 – ohnehin ein problema-
tisches Kriterium683 – sollte daher die Notwendigkeit der effektiven 
Justizgewährleistung als maßgebliche Antwortdirektive bei Fragen 
nach notwendigen richterlichen Anordnungen auch im Vorhinein 
vollzogener Grundrechtseingriffe dienen. 

bb. Nachträglicher Rechtsschutz und Gewaltenteilung  

Dass dieses abgestufte Entscheidungskonzept dennoch nicht alle 
sich aufbietenden Spannungsverhältnisse im Dreieck Grundrechts-
schutz – effektiver Justizgewährleistung – funktionale Gewaltentei-
lung zu lösen vermag, hat sich bereits hinsichtlich der Modifikations-
notwendigkeiten durch vorläufigen und vorbeugenden Rechtsschutz 
gezeigt. Dort wurde offenbar, dass die funktionale Verfahrenshoheit 
der Staatsanwaltschaft zwar zum Gegenstand gerichtlicher Ent-

                                                   
680 Vgl. Voßkuhle, in: HdGR V, § 131 Rn. 116. 
681 Deutlich insoweit BVerfG, NJW 2007, 1345 (1346). 
682 Vgl. aber BVerfGE 16, 194 – Richtervorbehalt bei „schweren Ein-

griffen“ immer notwendig. 
683 Rusteberg, Gewährleistungsgehalt, S. 54 ff. 
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scheidungen gemacht, aber auch durch vorbeugenden Rechts-
schutz nicht schlichtweg ersetzt werden darf.684 Effektiver Rechts-
schutz mag eine vorgezogene gerichtliche Entscheidung erfordern, 
er macht die Entscheidungshoheit der Staatsanwaltschaft dadurch 
aber nicht generell überflüssig. Gewaltenteilung taugt weder in die 
eine noch in die andere Richtung dazu, Einschränkungen der Ge-
waltenhoheit selbst zu legitimieren.685 Wenn Gewaltenteilung aber 
erfordert, dass in jedem Entscheidungsverfahren die respektiven 
Entscheidungskompetenzen größtmöglich geachtet werden müssen 
– keine Entscheidungssituation also dazu führen kann, dass eine 
Gewalt ihrer Funktionalität schlechthin beraubt wird, dann zeigt sich 
auch, dass sich aus der Notwendigkeit einer schnellen („effektiven“, 
„funktionstüchtigen“, usw.) staatsanwaltschaftlichen Entscheidung, 
niemals ergeben kann, dass diese Entscheidung deshalb einer ge-
richtlichen Kontrolle entzogen wäre. Die Staatsanwaltschaft (und 
selbstverständlich die Polizei) mögen den notwendigen faktisch ers-
ten Zugriff haben, die Kompetenz zur letztverbindlichen Rechtsset-
zung kann ihnen dadurch aber nicht eingeräumt werden.686 Gefahr 
im Verzug legitimiert eine Ausführung einer Handlung ohne gericht-
lichen Titel und ohne gerichtliche Genehmigung, die richterliche Ent-
scheidung, ob diese Legitimation im Einzelfall vorlag, wird dadurch 
jedoch gerade nicht obsolet.  

Grundsätzlich muss zwar eine richterliche Entscheidung getroffen 
werden, bevor eine Rechtsbeeinträchtigung vorgenommen wird, 
wenn dies aus Gründen der sonst fehlenden Funktionalität der je-
weiligen Maßnahme nicht möglich ist,687 dann muss eine gerichtliche 

                                                   
684 Zum vorbeugenden Rechtsschutz C.III.3.b. Zum Gebot der Verfah-

renshoheit als Ausfluss aus der funktionalen Gewaltenteilung C.I.1.b. 
685 Allgemeiner hierzu oben in Abschnitt C.I.1.c.bb. und Abschnitt 

C.II.3.a. 
686 Das ist die eigentliche Pointe von BVerfGE 96, 27 (42) und der damit 

verbundenen Ablehnung der Lehre von der „prozessualen Überho-
lung“. Vgl. auch BVerfGE 110, 77 (87 f.). Zum Gebot richterlicher 
Letztentscheidung, vgl. die Abschnitte C.I.1.b.bb. und C.I.3.c. 

687 Ergänzend: Oder pflichtwidrig von den ausführenden Beamten nicht 
beantragt wird. 
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Entscheidung wenigstens im Nachhinein herbeigeführt werden kön-
nen.688 Ansonsten hätten es die ausführenden Organe selbst in der 
Hand, die Funktion der Gerichte leerlaufen zu lassen.689  

cc.  Feststellungsinteresse und Vorrang des Primärrechtsschutzes 

Es ist genau dies die Konzeption des nachträglichen, feststellenden 
Rechtsschutzes, die etwa in § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO zum Ausdruck 
kommt. Der klarstellende Mehrwert, der aus der obigen Herleitung 
folgt, liegt damit weniger darin, erneut aufzuzeigen, dass es der Mög-
lichkeit nachträglichen feststellenden Rechtsschutzes bedarf. In 
Zweifel soll aber gezogen werden, ob es für die Zulässigkeit eines 
nachträglichen Rechtsschutzantrages maßgeblich darauf ankom-
men kann, dass gerade der Betroffene darlegt, inwiefern er beson-
ders gravierend beeinträchtigt wurde, um ein Recht auf richterliche 
Sachentscheidung zugesprochen zu bekommen.690 Dient Justizge-
währleistung der Geltung des materiellen Rechts und kann die Gel-

                                                   
688 BVerfGE 110, 77 (87): „Das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz 

gebietet [...], die Möglichkeit einer gerichtlichen Klärung in Fällen ge-
wichtiger, allerdings in tatsächlicher Hinsicht überholter Grundrechts-
eingriffe zu eröffnen, wenn die direkte Belastung durch den angegrif-
fenen Hoheitsakt sich nach dem typischen Verfahrensablauf auf eine 
Zeitspanne beschränkt, in welcher der Betroffene eine gerichtliche 
Entscheidung kaum erlangen kann (vgl. BVerfGE 81, 138 [140f.] = 
NJW 1990, 1033; BVerfGE 96, 27 [40] = NJW 1997, 2163; BVerfGE 
104, 220 [233f.] = NJW 2002, 2456; st. Rspr.).“ Klarstellend sei aber 
darauf hingewiesen, dass die „Nachträglichkeit“ hier nur auf die Aus-
führung der tatsächlichen Maßnahme bezogen ist. Dass gerichtliche 
Entscheidungen grundsätzlich nach der behördlichen Entscheidung 
getroffen werden, ist gerade keine Ausnahme, sondern der verfah-
rensnotwendige Regelfall, vgl. Schoch, in: GdVwR III, § 50 Rn. 127. 

689 Dies auch das tragende Argument in BVerfGE 96, 27 (42). 
690 Die Kategorie des „tiefgreifenden Grundrechtseingriffs“ wurde zwar 

von BVerfGE 96, 27 (40) nicht bestätigt, aber auch nicht grundsätz-
lich in Frage gestellt. Gegen eine solche Relevanzschwelle  Voß-
kuhle, in: HdGR V, § 131 Rn. 108 – „schon die Voraussetzung des 
tiefgreifenden Grundrechtseingriffs als solche [ist] vor dem Hinter-
grund des Art. 19 Abs. 4 GG fragwürdig.“; Vgl. auch Wohlers, in: SK-
StPO, § 160 Rn. 89; Fezer, JZ 1997, 1062 (1064); Achenbach, JuS 
2000, 27 (31); Roxin, StV 1997, 654 (656); Amelung, JR 1997, 384 
(386); Roxin/Schünemann, Strafverfahrensrecht, S. 234. 
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tung materieller Rechte nicht sinnvoll unter den „Vorbehalt der Er-
heblichkeit“ gestellt werden, so wird bereits deutlich, was unten noch 
vertieft wird691 – dass auch an die Feststellung eines Rechtsschutz-
interesses keine überspannten Anforderungen gestellt werden dür-
fen.692 Aus funktioneller Warte scheint für die Zulässigkeit nachträg-
lichen Rechtsschutzes vor allem maßgeblich zu sein, ob die rechts-
schutzsuchende Person schon vor der endgültigen Rechtsbeein-
trächtigung durch die Exekutive eine zumutbare Möglichkeit hatte, 
abwendenden Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen.693 Bestand 
diese Möglichkeit tatsächlich nicht, dann kann sich auch keine Ob-
liegenheit zum abwendenden Rechtsschutz ergeben – bestand eine 
solche Möglichkeit, dann ließe sich eine solche Obliegenheit hinge-
gen rechtfertigen. Freilich geht es bei einem so verstandenen Zuläs-
sigkeitsfilter dann weniger um ein echtes „Interesse“ oder auch nur 
ein fassbares „Bedürfnis“ als vielmehr um einen – in anderen Kon-
texten694 explizit(er) gemachten – Vorrang des abwendenden 
Rechtsschutzes.695 

dd.  Fazit 

Das Recht auf nachträgliche Feststellung der Rechtswidrigkeit einer 
bereits ausgeführten Handlung folgt genau wie das Recht auf vor-
läufigen und vorbeugenden Rechtsschutz aus dem Recht auf Justiz-
gewährleistung. Die manchmal zu beobachtende Tendenz, die 
Frage des effektiven Grundrechtsschutzes über den Topos des 

                                                   
691 Unten Abschnitt D.I.3.a. 
692 So der richtige Hinweis bei Schoch, in: GdVwR III, § 50 Rn. 206 und 

231. 
693 Vgl. auch Schoch, in: GdVwR III, § 50 Rn. 108, dort auch mit Ver-

weis auf BVerfGE 110, 77 (87).  
694 Etwa im Kontext des Vergaberechts Siegel, DÖV 2007, 237. 
695 Nicht vertieft aber aufgezeigt werden soll hier, dass die prozessuale 

Kategorie des Rechtsschutzinteresses im Anschluss an das zivilpro-
zessuale und anspruchszentrierte Feststellungsinteresse entwickelt 
wurde, vgl. Christonakis, Rechtsschutzinteresse, S. 26 f. Versteht 
man die Position des Bürgers gegenüber der Exekutive aber nicht 
(mehr) als Anspruchsverhältnis, sondern aktionenrechtlich, vgl. 
hierzu Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, so bedarf das 
Rechtsschutzinteresse als Kategorie insgesamt einer Revision. 
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„Grundrechtsschutzes durch Verfahren“ ihrer funktionalen Einbet-
tung im Gewaltengefüge zu entziehen, läuft Gefahr, die Zuständig-
keit gerade der richterlichen Gewalt für die Rechtsprechung – für den 
Sprechakt der letztverbindlichen Rechtssetzung also – unbemerkt zu 
relativieren. Fokussiert man sich demgegenüber auf die notwendige 
Organzuständigkeit der Richter für die letztgültige Rechtssetzung, so 
wird offenbar, das pauschale Verweise darauf, dass richterlicher 
Rechtsschutz „gewisse Erheblichkeiten“ erfordere,696 letztlich die 
Geltung der dahinterstehenden Rechte selbst relativiert – ohne je-
doch diese Relativierung offenzulegen. 

Das Recht auf Justizgewährleistung gestattet es weder, dass ver-
meidbare vollendete Tatsachen geschaffen werden, noch wird ein 
Recht auf Justizgewährleistung obsolet, wenn tatsächlich vollendete 
Tatsachen geschaffen werden – und zwar grundsätzlich unabhängig 
davon, ob diese vollendeten Tatsachen geschaffen werden durften 
oder nicht. Stets geht es darum, dass in allen staatlichen Entschei-
dungssituationen die vorgesehene staatliche Funktionenordnung so 
weit wie möglich aufrechterhalten bleibt. Weder darf durch übergrei-
fenden vorläufigen und/oder vorbeugenden Rechtsschutz die Funk-
tion der Staatsanwaltschaft, noch darf durch den grundsätzlichen 
Ausschluss nachträglicher gerichtlicher Entscheidung die Funktion 
der Gerichtsbarkeit und damit die Geltungsfunktion der Rechte 
selbst ausgehebelt werden. 

D. Grundrechte im Strafverfahren 
Gesichert ist bisher: Dort, wo Rechte bestehen, braucht es einer rich-
terlichen Entscheidungskompetenz. Dies bedeutet, dass wenigstens 
dort, wo der Kernbestand subjektiver Rechte – die Grundrechte – 
betroffen ist, Gerichte zur verbindlichen Letztentscheidung anrufbar 
sein müssen. Genau dies ist letztlich der Grund, warum Gerichte 
über alle Ermittlungseingriffe entscheiden können müssen und bil-
dete daher auch den argumentativen Ausgangspunkt des Recht-
sprechungswandels des Bundesverfassungsgerichts, weg von der 

                                                   
696 Vgl. demgegenüber Eckhoff, Grundrechtseingriff, S. 236 f. 
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Lehre der prozessualen Überholung und hin zur selbstständigen ge-
richtlichen Überprüfbarkeit von staatsanwaltschaftlichen Ermitt-
lungseingriffen.697 

Doch was bedeutet, dass Grundrechte „betroffen“ sind? Muss 
stets ein Eingriff in die Grundrechte vorliegen und – falls dies der Fall 
ist – was charakterisiert einen solchen Eingriff? Eine Antwort auf 
diese Frage ist für zwei Problemfelder des Rechtsschutzes gegen 
die Staatsanwaltschaft entscheidend. Einmal für die Frage, ob das 
Ermittlungsverfahren als solches einen Rechtsschutzanspruch des 
Beschuldigten auslöst. Greift das Ermittlungsverfahren auch jenseits 
konkreter Zwangseingriffe in die Grundrechte ein und muss daher 
auch jenseits dieser Zwangseingriffe Gegenstand gerichtlicher Kon-
trolle sein? Zum anderen für die Frage, ob und inwieweit Dritten ei-
gene Rechtsbehelfe gegen Ermittlungsmaßnahmen zustehen müs-
sen, weil durch bestimmte Ermittlungseingriffe auch in ihre Rechte 
eingegriffen wird. Um diese Probleme anzugehen, wird in einem ers-
ten Abschnitt der grundrechtliche Eingriffsbegriff in seiner Bedeu-
tung für die gerichtliche Sachprüfung im Strafverfahren untersucht 
werden (I). 

Mit dieser Blickrichtung auf die hoheitliche Freiheitsverkürzung 
durch staatsanwaltschaftliche Handlungen ist das gesamte Spekt-
rum grundrechtlicher Fragestellungen für die gegenständliche 
Rechtsschutzproblematik aber nicht abzudecken. Geht es um die 
Rechtsschutzprobleme des Verletzten, dann ist weniger relevant, in-
wiefern die Staatsanwaltschaft in Rechte des Verletzten eingreift,698 
sondern eher, inwiefern die Grundrechte des Verletzten ein (be-
stimmtes) Tätigwerden der Staatsanwaltschaft erfordern und des-
halb eine gerichtliche Kontrolle verletztenspezifischer Prozessrechte 
stattfinden können muss.  

Wie in der Vorstellung des Themas bereits angedeutet,699 steht 
über der Frage nach Grund und Umfang von Rechtsbehelfen der 

                                                   
697 BVerfGE 96, 27 (38 ff.). 
698 Selbstverständlich gibt es Konstellationen, in denen Verletzte (etwa 

als Zeugen) Adressaten belastender Maßnahmen werden – in die-
sem Fall ist aber die „klassische“ Abwehrdimension betroffen und die 
Situation der Verletzten unterscheidet sich nicht kategorisch von der-
jenigen aller anderen Adressaten von Zwangsmaßnahmen. 

699 A.II.3 aber auch B.I.3. 
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Verletzten in entscheidender Hinsicht die Frage, inwiefern aus den 
Grundrechten ein grundsätzlicher Strafverfolgungsanspruch abzu-
leiten ist. Diese anfängliche Vermutung bestätigt sich nach der Un-
tersuchung des Justizgewährleistungsrechts: Erzwingen die Grund-
rechte, dass sie von der Staatsanwaltschaft bei der Ausfüllung ein-
fachgesetzlich eingeräumter Entscheidungsspielräume richtig (!) be-
achtet werden, dann muss diese richtige Beachtung auch durch Ge-
richte kontrollierbar sein. Weil dies für das bisher vorherrschende 
Kontrollverständnis von Opportunitätsentscheidungen im Klageer-
zwingungsverfahren potentiell folgenreich ist, aber auch in Bezug 
auf sämtliche Bereiche prozessualer Verletztenbeteiligungen be-
deutsam sein kann, soll hier in einem zweiten Abschnitt der Existenz, 
dem Umfang und der Reichweite eines „Grundrechts auf Strafverfol-
gung“ nachgegangen werden (II). Haben Verletzte einen grundrecht-
lichen Anspruch darauf, dass ihre Belange im Strafverfahren beson-
ders beachtet werden? Wie wirkt sich dies auf die Frage aus, ob we-
gen fehlenden öffentlichen Interesses die Strafverfolgung nicht wei-
terbetrieben wird? Und was bedeutet dies für die Zulassung zur Ne-
benklage? 

 

I. Grundrechtseingriff und gerichtliche Sachprüfung 
Wenige Gegenstände der Grundrechtsdogmatik zeigen eine derart 
große Begriffsvielfalt (bei gleichzeitigem Konsens in der Sache 
selbst) wie der Eingriffsbegriff. Der Grundrechtseingriff spielt dabei 
nicht nur im Zusammenhang mit dem Rechtsschutz und der Mög-
lichkeit gerichtlicher Kontrollen eine Rolle, Querverbindungen lassen 
sich auch zur Lehre vom Gesetzesvorbehalt und der Wesentlich-
keitsdoktrin aufzeigen.700 Betrachtet man diese unterschiedlichen 
Bezugspunkte des Grundrechtseingriffs und die an seiner statt ver-
wendeten Begriffsalternativen, so zeigt sich schnell, dass die Klä-
rung des Eingriffsbegriffs im jeweiligen Kontext Besonderheiten auf-
wirft, die zu bereichsspezifischen Auseinandersetzungen um die 

                                                   
700 Überblickend Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Vorb. vor Art 

1 Rn. 24 ff.; erschöpfend zur Begriffsvielfalt Sachs, in: Stern III/2, § 
78. 
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richtige Verwendung des Eingriffsbegriffs leiten und diesen wesent-
lich mitprägen, dabei aber nicht notwendig im Kontext anderer Be-
griffsverwendungen stehen. Wenn das Bundesverfassungsgericht 
etwa in der Osho-Entscheidung lediglich von Grundrechtsbeein-
trächtigungen und nicht von einem Grundrechtseingriff spricht,701 so 
geschieht dies vornehmlich um klarzustellen, dass die fraglichen Äu-
ßerungen der Bundesregierung keiner besonderen gesetzlichen 
Grundlage bedurft haben.702 Gleichzeitig geht das Gericht aber wie 
selbstverständlich von einer Rechtfertigungsbedürftigkeit der (in der 
Entscheidung gegenständlichen) Regierungsäußerungen aus. Ob 
derartige Begriffsdifferenzierungen tatsächlich ihre Berechtigung ha-
ben, oder ob gar Rechtfertigungsbedürftigkeit, Gesetzesvorbehalt 
und Wesentlichkeitsdoktrin überhaupt auf einen gemeinsamen Aus-
löser zurückgeführt werden können,703 ist dabei nicht Gegenstand 
dieser Untersuchung. Hier soll der Eingriff allein aus der Perspektive 
staatlicher Rechtfertigungslast und die sich damit eröffnende Verbin-
dung von materieller Beeinträchtigung und prozessualer Durchset-
zung einer näheren Betrachtung unterzogen werden. Dabei gilt es 
zunächst, den Begriff des Grundrechtseingriffs als Auslöser staatli-
cher Rechtfertigungslast zu präzisieren (1), diese Ergebnisse dann 
auf das System des justizgewährleistenden Individualrechtsschut-
zes zu übertragen (2), um daraus schließlich Begründungsstrukturen 
abzuleiten, die einen Anspruch auf richterliche Sachprüfung auszu-
lösen vermögen (3). 

1. Der Eingriff als Auslöser staatlicher Rechtfertigungslast 
Staatliche Rechtfertigungslast wird ausgelöst, wenn ein grundrecht-
lich geschütztes Verhalten einschränkt wird.704 Nur die Beeinträchti-
gung eines Schutzbereiches führt zu einer Rechtfertigungslast, nur 
das Nichtgewähren eines Rechts muss gerechtfertigt werden. Dar-

                                                   
701 BVerfGE 105, 279 (303) – ob dies allerdings auch inhaltlich über-

zeugen kann, ist eine andere Frage. 
702 BVerfGE 105, 279 (303 f.). 
703 Vgl. etwa Murswiek, NVwZ, 2003, 1 (6 ff.). 
704 Vgl. zur Pointe dieses „Verteilungsprinzips“ einseitiger Rechtferti-

gungslast C.Schmitt, Verfassungslehre, S. 175 ff.; in heute gebräuch-
licherer Terminologie Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Vorb. 
vor Art 1 Rn. 24 ff. 
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aus folgt, dass eine Rechtfertigungslast in zwei Richtungen ausge-
schlossen werden kann: Entweder ein Verhalten ist bereits grund-
sätzlich rechtlich nicht geschützt (a) oder aber dieses Verhalten ist 
nicht (hinreichend) beeinträchtigt (b).  

a. Eingriff und allgemeine Freiheit 

Akzeptiert man die Existenz eines allgemeinen Freiheitsrechts als 
Auffanggrundrecht – das keinen Lebenssachverhalt unthematisiert 
lässt705 – so zeigt sich potentiell jede Verhaltenseinschränkung als 
staatlicherseits rechtfertigungsbedürftig. Dabei negiert eine solche 
Lehre weder, dass es spezielle grundrechtliche Schutzbereiche gibt, 
noch führt die Anerkennung eines allgemeinen Freiheitsrechts zur 
Auflösung des Rechtsbegriffs selbst.706 Spezielle Grundrechtstatbe-
stände ziehen unterschiedliche Rechtfertigungsanforderungen nach 
sich und haben ihren eigenständigen Bedeutungsgehalt somit vor 
allem im Wie der Rechtfertigung einer Freiheitseinschränkung, nicht 
im Ob.707 Die Anerkennung eines „unbeschränkten“ Auffanggrund-
rechts hat mit der damit potentiell verbundenen umfassenden 
Rechtsfertigungslast, erheblichen Einfluss auf das richtige Verständ-
nis des strafprozessualen Pflichtgefüges. Gibt es keine „rechtlosen“ 
Bagatellen, so führt dies zumindest tendenziell zu einer Ausweitung 
gerichtlicher Klagemöglichkeiten auch auf solche Gegenstände des 
Rechts, deren Geltung – vermeintlich – Unbedeutendes in Bezug zu 
nehmen scheint. 

Andererseits wird speziell die These von der logischen Auflösung 
des Rechtsbegriffs und – damit verbunden – die These von der Sub-
stanzlosigkeit708 einer „unendlichen Freiheit“ in der strafrechtlichen 
Literatur angegriffen.709 Wenn auch nicht immer offen zu Tage tre-
tend, so scheinen in manchen Argumentationen zur restriktiven An-
erkennung von eigenständigen Rechtsbehelfen im Strafprozess 
mehr oder weniger starke Bedenken gegen eine allgemeine und als 

                                                   
705 BVerfGE 80, 137 (157 ff.); Poscher, Abwehrrechte, S. 163; Alexy, 

Theorie der Grundrechte, S. 309 ff. 
706 So aber Jakobs, ZStW 110 (1998), 716 (718 f.). 
707 Poscher, Abwehrrechte, S. 163 f. 
708 Vgl. Grimm, in: BVerfGE 80, 137 (168 f.) zur Gefahr einer „Banali-

sierung“ der Grundrechte. 
709 Jakobs, ZStW 110 (1998), 716 (718 f.). 
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solcher daher auch einklagbare Freiheit vorzuherrschen, sodass den 
wenigen expliziten Stellungnahmen aus dem Schrifttum an dieser 
Stelle – und in gebotener Kürze – begegnet werden soll: 

Neben Versuchen, die Bedeutung von Art. 2 Abs. 1 GG in einer 
bestimmten vorrechtlichen „Kulturordnung“ zu verorten,710 findet vor 
allem die These von der Ausnahme solcher Handlungen aus dem 
Bereich der grundrechtlich geschützten Freiheit, die wiederum in den 
zugewiesenen Freiheitsbereich anderer Personen übergreifen, bis 
heute Anklang. Gegenstand einer grundrechtlich geschützten Frei-
heit, könne nicht durch das Kernstrafrecht verbotene Verhalten 
sein.711 Dabei wird folgendermaßen argumentiert: Ein grundsätzlich 
erforderliches Gewaltverbot, folgend aus dem Gewaltmonopol des 
Staates, verbiete vom Ausgangspunkt aller Staatlichkeit712 solche 
Handlungen, die Rechte Dritter eigenmächtig in Frage stellten. Von 
„Recht“ könne nicht mehr die Rede sein, wenn die Persönlichkeit an-
derer nicht mehr Gegenstand rechtlichen Schutzes gegenüber Drit-
ten sei. Wenn aber eine staatliche Gestattung einer Verletzung von 
Personen nicht denkbar sei, ohne ihnen zugleich den Charakter als 
Personen abzusprechen, dann könne auch ein Recht auf Verletzung 
solcher Personen nicht denkbar sein.713 Speziell wenn man an-
nehme, dass das Verbot bestimmter Verhaltensweisen zum Schutze 
anderer Bürger zwingend geboten sei, könne man nicht gleichzeitig 
sagen, dass das zwingend zu verbietende Verhalten freiheitlich zu 
gewähren sei. 

Die vorstehend zusammengefasste Argumentation operiert dabei 
mit zwei problematischen Annahmen: Zum einen geht sie davon 
aus, dass Gewaltlosigkeit der Grund jeglicher Staatlichkeit sei. Dass 
diese Annahme jedoch letztlich in einem Zirkelschluss mündet, 
wurde im Abschnitt zum Gewaltmonopol bereits dargelegt.714 Gra-
vierender ist demgegenüber der Einwand, dass ein Recht auf Nega-
tion eines fremden Rechts, begrifflich dieses Recht ausschließen 

                                                   
710 Namentlich der „Kulturordnung des Abendlandes“, vgl. Peters, FS-

Laun 1953, S. 669 ff., S.673. 
711 Die folgende Argumentation prägnant zusammenfassend Jakobs, 

ZStW 110 (1998), 716 (718 f.). 
712 Vgl. auch Isensee, in: HStR II § 15 Rn. 53.; zur Kritik dieser An-

nahme bereits oben in Abschnitt C.I.2.a. 
713 Jakobs, ZStW 110 (1998), 716 (718 f.) 
714 C.I.2. 
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würde: Ein Recht auf Verletzung des einen, schließe das Recht auf 
körperliche Unversehrtheit des anderen zwingend aus. Ein Recht auf 
Verletzung des einen, wäre eine Pflicht zum Sich-Verletzen-Lassen 
des anderen – etwas, dass nicht denkbar erscheint, ohne im direkten 
Widerspruch zu Art. 2 Abs. 2 GG zu stehen. Dabei ist genau dieser 
Widerspruch durchaus aufzulösen. Ein Ansatzpunkt hierfür ist in 
Art. 1 Abs. 3 GG zu finden: Die sich daraus ergebende Staatsgerich-
tetheit der Grundrechte führt zu einer Trennung der Rechtfertigungs-
perspektiven,715 die sich wie folgt beschreiben lässt: Der Staat, nicht 
die Bürger, ist an die Grundrechte gebunden.716 Ein grundrechtliches 
Rechtfertigungsverhältnis entsteht somit zwischen Grundrechtsträ-
ger und dem Staat – nicht aber zwischen den Grundrechtsträgern 
untereinander.717 Dabei trifft den Staat eine Pflicht, jeden Konflikt 
zwischen Grundrechtsträgern rechtlich zu regeln – dies ist die oben 
bereits aufgezeigte Substanz des Gewaltmonopols als Regelungs-
monopol.718 Es trifft zu, dass der Staat eine (grundlose) Pflicht, sich 
durch einen anderen verletzen zu lassen, nicht auferlegen könnte, 
ohne genau hierdurch gegen Art. 2 Abs. 2 GG zu verstoßen. Denn 
es besteht eine verfassungsrechtliche Pflicht, dass Grundrechtsträ-
gern die Verletzung anderer Grundrechtsträger verboten wird. Ent-
scheidend ist aber, dass dieses Verhalten nicht von selbst verboten 
ist, sondern staatlicherseits erst verboten werden muss – der Konflikt 
regelt sich gerade nicht von selbst. Das Recht des Einen, nicht ver-
letzt werden zu müssen, setzt die Pflicht des Staates voraus, einem 
anderen diese Verletzungshandlung zu verbieten. Indem der Staat 
den Anderen zur Nichtverletzung verpflichtet, löst er seine Pflicht ein, 
die ihm das Grundrecht des einen auferlegt. Ein Grund für die Nicht-
gewährung einer Freiheit (zu verletzen) ist nichts anderes als eine 
Rechtfertigung der Nichtgewährung dieser Freiheit. Gerade weil es 
zwingende Gründe gibt, diese Freiheit zu versagen, ist das Ergebnis 
einer solchen Rechtfertigungsfrage vorgegeben – dies ändert an der 

                                                   
715 Zum Verhältnis von „Verteilungsprinzip“ zu Rationalität und Justizi-

abilität C.Schmitt, Verfassungslehre, S. 126 und 130. 
716 Rüfner, in: HStR IX § 197 Rn. 89; Herdegen, in: Maunz/Dürig, 

Grundgesetz-Kommentar, Art. 1 Abs. 3 Rn. 59. 
717 Poscher, Abwehrrechte, S. 198 ff. 
718 Scholz, NJW 1983, 705 (707). 
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Rechtfertigungsbedürftigkeit der Einschränkung und der Rechtferti-
gungswirkung dieses Grundes jedoch nichts. Jakobs ist zwar darin 
zuzustimmen, wenn er sagt, dass ein einfaches Recht auf Mord nicht 
denkbar ist.719 Dies zeigt aber gerade nicht, dass eine grundrechtli-
che Rechtfertigung dieses zwingenden Mordverbotes nicht notwen-
dig wäre. Um „den Mörder“ als Person des Rechts zu achten, müs-
sen ihm Gründe des Verbotes mitgeteilt werden können.720  

Damit lässt sich festhalten: Die allgemeine Handlungsfreiheit ist 
keine Freiheit zur Tötung eines anderen. Sie ist ein Grundrecht auf 
staatliche Rechtfertigung des jeweils auferlegten Tötungsverbo-
tes.721 Da eine solche Rechtfertigungsfrage im Schematismus der 
Grundrechtsdogmatik nur im Falle eines Eingriffs in einen Schutzbe-
reich eine staatliche Rechtfertigung relevant wird, ist der dogmati-
sche „Kniff“ notwendig, eine Tötung grundsätzlich dem Schutzbe-
reich einer grundrechtlich geschützten Freiheit zuzuordnen. Man 
kann diesen Schematismus kritisieren – er ist aber nur der konse-
quente Ausdruck der prinzipiellen staatlichen Rechtfertigungslast. 
Dies zeigt exemplarisch die staatliche Verantwortung für die „körper-
lichen“ Lebensbedingungen gemäß Art. 2 Abs. 2 GG i.V.m. 
Art. 1 Abs. 3 GG: Es ist gerade die (einfachrechtliche) Staatsgewalt, 
die die Grundrechte schützen muss – als Rechtsordnung nicht durch 
tatsächlichen Schutz, sondern durch Ausformung und Gestaltung 
der rechtlichen Freiheitsordnung. Die staatliche Rechtfertigung ist im 
(analytisch kleinst-denkbaren) Konflikt zweier Bürgern grundsätzlich 
reziprok ausgestaltet: Was einem Bürger erlaubt ist, ist der andere 
Bürger zu dulden verpflichtet – was dem einen Bürger (in Bezug auf 
den anderen Bürger) verboten ist, das muss der andere Bürger nicht 
dulden. Genau wie einem Opfer gegenüber seine Verletzungsdul-

                                                   
719 Jakobs, ZStW 110 (1998), 716 (718). 
720 Grundlegend Forst, Das Recht auf Rechtfertigung, S. 293 f.; zum 

Zusammenhang von staatlicher Rechtfertigungslast und Notwendig-
keit diese Rechtfertigung justizförmig einfordern zu können auch 
C.Schmitt, Verfassungslehre, S. 131; zur Möglichkeit des Ausschlus-
ses einer Person aus der Rechtsgemeinschaft Walter, Mensch als 
Person 2011, 203. 

721 Begriffsprägend zum "Recht auf Rechtfertigung" Forst, Das Recht 
auf Rechtfertigung, S. 293. 

 



 
Grundrechte im Strafverfahren 

 

 
 
207 

dungspflicht gerechtfertigt werden müsste (man denke an eine Not-
wehrkonstellation) – so muss dem Täter gegenüber gerechtfertigt 
werden, dass er nicht verletzen darf (etwa: Ausschluss der Not-
wehr).722 Man kann nicht in einem Fall eine Rechtfertigung fordern, 
ohne sie im komplementären Staat-Bürger-Verhältnis auch für not-
wendig zu erklären – alles andere würde das Recht auf Rechtferti-
gung ungleich verteilen und damit beiden Personen ungleiche Posi-
tionen im Recht zuweisen. Das würde die Rechtlichkeit der Person 
„des Verbrechers“ negieren.723  

b. Eingriff und Handlungszurechnung zum Staat 

Ist damit klar, dass jede staatliche Verhaltenseinschränkung staatli-
cherseits zu rechtfertigen ist, so bleibt offen, wann eine staatliche 
Beschränkung tatsächlich als eine solche gilt – wie sie also von 
nichtstaatlichen, privaten Beschränkungen zu unterscheiden ist. 

                                                   
722 Dabei drohen in manchen Darstellungen die Rechtfertigungsver-

hältnisse etwas zu verschwimmen. So sieht Dietlein die durch Not-
wehr ausnahmsweise gerechtfertigte Notwehr als Beleg eines qua 
Verfassung bereits bestehenden Tötungs- und Handlungsverbots. 
Nicht aber die einfachrechtliche Rechtfertigung bestimmt wie staatli-
cherseits Handlungseinschränkungen zu rechtfertigen sind: Es mag 
sein, dass der Täter dem Opfer gegenüber (wegen des grundsätzlich 
einfachgesetzlichen Verbots) eine Tötung besonders rechtfertigen 
muss (obwohl auch hier die Rechtfertigung eigentlich gegenüber dem 
Recht als solchem stattfindet), das ändert jedoch nichts daran, dass 
ein Tötungsverbot als Handlungseinschränkung aus grundrechtlicher 
Perspektive dem Täter gegenüber zu rechtfertigen ist. Weil der Staat 
verpflichtet ist die Freiheit der Einzelnen zu schützen und er diesen 
Schutz durch Verbote sicherstellt, müssen Personen, die die Freiheit 
anderer einschränken ihr Verhalten rechtfertigen. Das so aufgestellte 
grundsätzliche Verbot muss der Staat allerdings den Handelnden ge-
genüber rechtfertigen. 

723 Zur Untrennbarkeit des Freiheits- und des Gleichheitspostulats im 
Verständnis bürgerlicher Rechte, Marauhn, Mensch als Person 2011, 
89 (93 ff.). 
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Ging die „klassische“ Eingriffslehre724 noch davon aus, dass eine 
Rechtsbeeinträchtigung dem Staat nur dann „zugerechnet“725 wer-
den könne, sofern dieser (u.a.) volitiv, unmittelbar und regelnd vor-
gegebene Rechte beschränkt,726 so geht die heutige „moderne“ Ein-
griffslehre727 im Grundsatz davon aus, dass weder der regelnde 
Charakter noch der Wille staatlicher Akteure zur Freiheitsverkürzung 
für sich notwendige Kriterien zur Bestimmung staatlicher Rechtferti-
gungslasten darstellen. Stattdessen möchten manche eine Zurech-
nung auch rein tatsächlicher Beeinträchtigungen vornehmen, jeden-
falls sofern die jeweiligen Einschränkungen vorhersehbar waren728 
(aa) und/oder in ihrer Intensität eine „gewisse“ Bagatellgrenze729 
überschreiten (bb).730 Wie zu zeigen sein wird, können beide An-
sätze nicht vollständig überzeugen, weshalb es angezeigt erscheint, 
den Regelungscharakter staatlicher Entscheidungen wieder stärker 
in den Fokus zu rücken (cc).731 Relevant ist die Klärung des Eingriffs-
verständnisses über die „klassischen“ Fälle hinaus für die Frage, ob, 
wie und wann die Staatsanwaltschaft wegen des Verhaltens Privater 
selbst verantwortlich gemacht werden kann und inwiefern Dritte – als 

                                                   
724 „Klassisch“ beschreibt dabei weniger eine Tradition, als vielmehr 

einen hergebrachten Konsens in der Kriterienauswahl, vgl. Voß-
kuhle/Kaiser, JuS 2009, 313; Sachs, in: Stern III/2, § 78 S. 84. 

725 Wie noch zu zeigen sein wird, ist die Rede von einer „Zurechnung“ 
zum Staat ist ihrerseits missverständlich, aber gebräuchlich, vgl. für 
die Missverständlichkeit: Poscher, Abwehrrechte, S. 175: „Da der 
Staat den Konflikt zwischen zwei gegenläufigen Freiheitsinteressen 
immer durch einen normativen Grundrechtseingriff regelt, bedarf es 
keiner mit Zurechnungsüberlegungen operierenden Konstruktion fak-
tischer Freiheitsbeschränkungen.“ Für die Gebräuchlichkeit: Mi-
chael/Morlok, Grundrechte, § 16 – „Grundrechtsdimensionen als Zu-
rechnungsfrage“. 

726 Auch „Befehl und Zwang“, vgl. erneut Voßkuhle/Kaiser, JuS 2009, 
313. Das erscheint aber, in Anbetracht der Tatsache, dass der Zwang 
gerade rechtsförmig sein muss, als eine begriffliche Doppelung.  

727 So eine herkömmliche Bezeichnung, vgl. etwa Pieroth/Schlink/King-
reen/Poscher, Staatsrecht II, Rn. 252 ff.; Voßkuhle/Kaiser, JuS 2009, 
313. 

728 Grundlegend Gallwas, Faktische Beeinträchtigungen, S. 23, S. 94 
ff., S. 120. 

729 Maßgeblich Eckhoff, Grundrechtseingriff, S. 236 f., S. 252 ff. 
730 Überblickend Koch, Drittbetroffene, S. 229 ff.; Sachs, in: Stern III/2, 

§ 78 S. 128 ff.. 
731 Poscher, Abwehrrechte, S. 163 ff. 
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nur mittelbar Betroffene – eigenständige Rechtfertigungsansprüche 
gegenüber der Staatsanwaltschaft haben. Im Übrigen: Nur, wenn 
das Verhältnis von privatem „Übergriff“ und staatlicher Verantwort-
lichkeit geklärt ist, kann später sinnvoll über ein staatsgerichtetes 
Grundrecht auf Strafverfolgung nachgedacht werden, und nur, wenn 
deutlich wird, wann staatliches Handeln „eingreift“, kann hier präzi-
siert werden, ob und wie staatsanwaltschaftliche Ermittlungen per se 
vor den Grundrechten Beschuldigter zu rechtfertigen sind. 

aa. Finalität und Vorhersehbarkeit als Eingriffskriterien 

Verbreitet ist dabei die Ansicht, eine Zurechnung privater Handlun-
gen oder allgemein faktischer Zustände zum Verantwortungsbereich 
des Staates sei nur möglich, sofern ein bestimmter Umstand für 
staatliche Stellen vorhersehbar war.732 Verantwortung setze Be-
herrschbarkeit voraus und dies wiederum bedinge, dass ein be-
stimmter Umstand überhaupt erkennbar sei.733 Die unterschiedli-
chen Ansätze reichen dabei von Modifikationen des „klassischen“ 
Finalitätskriteriums734 hin zu dem Versuch, die Ansätze der straf-
rechtlichen Lehre von der objektiven Zurechnung für Grundrechts-
beeinträchtigungen fruchtbar zu machen.735 Alle Nuancen dieser An-
sätze und auch Verästelungen der Argumentationsstränge können 
und sollen hier nicht wiederholt werden. Aufgegriffen werden soll 
vielmehr die gemeinsame Prämisse der skizzierten „Zurechnungs-
lehren“: Dass nämlich überhaupt ein Bedürfnis danach bestehe, von 
„tatsächlichen“ Beeinträchtigungen auf eine staatliche Verantwor-
tung schließen zu können.  

Dabei trifft es zunächst zu, dass staatliche Finalität nicht von der 
tatsächlich vorliegenden Absicht, den Motiven oder auch nur der Er-
kenntnis der jeweils handelnden Staatsbeamter abhängen kann.736 
Für die Frage, ob der Staat eine Rechtsbeeinträchtigung zu rechtfer-
tigen hat, kann es nicht auf die mehr oder weniger zufällige tatsäch-
liche Perspektive einer Person ankommen, sondern es muss immer 

                                                   
732 Di Fabio, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 2 Rn. 49. 
733 Di Fabio, Der Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft, S. 105 ff. 
734 Vgl. auch Voßkuhle/Kaiser, JuS 2009, 313 (314); siehe auch Koch, 

Drittbetroffene, S. 258 ff. mit zahlreichen Nachweisen. 
735 Eckhoff, Grundrechtseingriff, S. 271 ff. 
736 Vgl. zu der folgenden Argumentation auch Sachs, in: Stern/Sachs, 

Stern III/2, § 78 S. 117 ff. 
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auf die Pflichten staatlicher Akteure reflektiert werden. So steht in 
der Tat nicht die Person des „Eingreifers“, sondern die Frage der 
rechtlichen Verantwortung für einen bestimmten Umstand im Zent-
rum der Aufmerksamkeit. Weder kann der Staat allein dadurch aus 
seiner Verantwortung entlassen werden, dass bestimmte Rechtsbe-
einträchtigungen so nicht beabsichtigt waren, noch kann er sich auf 
tatsächlich fehlende Kenntnis zurückziehen, wenn sich gerade aus 
dem Sinn und Zweck der rechtlichen Grundlagen für eine Pflicht 
ergibt, dass eine entsprechende Kenntnis hätte vorliegen müssen.737  

Die Ungereimtheiten entstehen auf anderer Ebene. Denn, unklar 
ist bereits, was im grundrechtlichen Zusammenhang mit staatlicher 
Verantwortung gemeint sein soll. Ganz unabhängig davon, dass der 
juristische Staatsbegriff – wie jeder Begriff – an seinen Rändern un-
scharf wird,738 ist jedenfalls eindeutig, dass mit Staat nicht aus-
schließlich die jeweils konkret agierende Person im Staat selbst ge-
meint sein kann.739 Damit kann grundrechtliche Verantwortung des 
Staates aber auch nicht mit persönlicher Verantwortung konkret 
Handelnder gleichgesetzt werden: Es geht bei grundrechtlicher Ver-
antwortung nicht um ein Verschulden einzelner Sachbearbeiter.740 
Nicht weil ein Beamter der Staatsanwaltschaft pflichtwidrig gehan-
delt hat, nicht weil etwas eingetreten ist, was dieser Beamte hätte 
sehen müssen, ist dieser Zustand aus staatlicher Perspektive recht-
fertigungsbedürftig, sondern die Aufstellung personengerichteter 
Pflichten ist das einzige Medium, über das der Staat als Rechtsord-
nung seine (grundrechtlichen) Pflichten überhaupt erfüllen kann.741 
Ist „der Staat“ verpflichtet, einen bestimmten Zustand herzustellen, 
dann kann er dies nur bewerkstelligen, indem er konkrete Personen 
für die Herstellung dieses Zustandes verpflichtet. Wenn der Staat 
aber seinen Pflichten gegenüber Bürgern nur dadurch nachkommen 
kann, dass er konkrete Personen verpflichtet, dann kann nicht die 

                                                   
737 Koch, Drittbetroffene, S. 281 ff.; Sachs, in: Sachs, Grundgesetz,  

Vor Art. 1 Rn. 86. 
738 Dass aber auch der Begriff des Staates juristische Konturen aufwei-

sen kann, zeigt eindrucksvoll Möllers, Staat als Argument. 
739 Vgl. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. 172. 
740 Zum Ganzen Sachs, in: Stern III/2, § 78 S. 150 f. 
741 Zur Begriffszuordnung von Person und Recht Kelsen, Reine 

Rechtslehre, S. 172 ff./S. 306 ff. 
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Verletzung dieser staatlich auferlegten Ausführungspflicht dazu füh-
ren, die Notwendigkeit einer staatlichen Ausführungsverpflichtung zu 
begründen. Genau deshalb formuliert Sachs richtig: „Die Erkennbar-
keit einer Pflicht mag ihre Sinnhaftigkeit unterstreichen, rechtslo-
gisch notwendig ist sie nicht; ein entsprechendes Postulat begründet 
die Lehre vom Handlungsunrecht auf eine petitio principii.“742 Es 
kann bei der Frage von Rechtfertigungsverhältnissen nur um die 
Pflicht des Staates gegenüber den Grundrechtsträgern gehen und 
nicht um Pflichtverletzungen von Staatsbediensteten gegenüber 
dem Staat. Erfüllt der Staat seine Pflichten gegenüber Grundrechts-
trägern dadurch, dass bestimmte Personen mit Rechtspflichten 
durch den Staat adressiert werden, so kann nicht die Frage der 
Pflichtverletzung dieser Personen eine Antwort darauf geben, wann 
eine Pflicht des Staates gegenüber den Grundrechtsträgern besteht. 
Die Verantwortung von Personen erscheint daher kein geeignetes 
Kriterium zu sein, um eine Rechtfertigungspflicht des Staates zu be-
gründen. 

Dieser Befund wird dadurch bestätigt, dass jede Beurteilung einer 
verantwortungsbegründenden Vorhersehbarkeit notwendig darauf 
angewiesen ist, Maßstäbe für die Ermittlung dieser Vorhersehbarkeit 
zu benennen743 – dies gilt jedenfalls dann, wenn Vorhersehbarkeit 
sinnvoller Weise nicht gleichgesetzt werden soll mit Denkbarkeit. 
Denn, andernfalls würde Vorhersehbarkeit eines Umstandes Verant-
wortlichkeit gerade nicht begrenzen. Genau darum geht es aber, 
wenn man Verantwortung aus tatsächlichen Umständen ableitet: 
Eine normative, d.h. wertende Verantwortungseingrenzung für ledig-
lich bestimmte Zustände.744 Damit setzt jede Lehre, die eine staatli-
che Rechtfertigungspflicht aus einer Beschreibung tatsächlicher Be-
einträchtigungen ableiten möchte, auf eine wertende Begründung 
dieser Rechtfertigungspflicht.745 Hiermit sind dann aber genau jene 
Umstände aufgerufen, die im Rahmen einer wertrationalen Abwä-
gung Rechtfertigungsaspekte darstellen. Ist die Argumentation zur 

                                                   
742 Sachs, in: Stern III/2, § 78 S. 151. 
743 Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Vor Art. 1 Rn. 84. 
744 Deutlich: Di Fabio, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, 

Art. 2 Rn. 49. 
745 Vgl. Schmidt-Aßmann, Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, S. 71. 
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Begründung einer fehlenden Rechtfertigungspflicht aber identisch 
mit dem erst auszulösenden Rechtfertigungsvorgang, dann steht die 
kategorische Unterscheidung von Eingriff und Rechtfertigung selbst 
in Frage.746  

Der Ansatz, zur Ermittlung dieser staatlichen Verpflichtungen auf 
Vorhersehbarkeiten der verpflichteten Personen abzustellen, 
scheint daher insgesamt nicht zielführend zu sein, jedenfalls, wenn 
es um die Bestimmung eines Grundrechtseingriffs als Auslöser 
staatlicher Rechtfertigungslast geht.  

bb.  Bagatellgrenzen als Eingriffsausschluss? 

Ausgehend von der Annahme eines allgemeinen Auffanggrund-
rechts wird mit Blick auf den Zugang zur Gerichtsbarkeit gemäß 
Art. 19 Abs. 4 GG und der notwendigen individualrechtlichen Veran-
kerung – Popularklagen sollen ausgeschlossen sein – befürchtet, 
dass ein „grenzenloser“ Eingriffsbegriff über Umwege zu einem all-
gemeinen Gesetzesvollzugsanspruch führen könnte.747 Da ein sol-
ches allgemeines Rechtfertigungsrecht aber gegen die Grundent-
scheidung der Verfassung, nur Individualklagen zu garantieren, ver-
stoßen würde, müsse der moderne Eingriffsbegriff eine Bagatell-
grenze aufstellen, um nicht gegen die Gewaltenteilung zu versto-
ßen.748 Während Beeinträchtigungen von Grundrechten eine staatli-
che Rechtfertigungslast auslösen sollen, müsse dies bei reinen Be-
lästigungen und Unannehmlichkeiten allgemein abgelehnt wer-
den.749 

                                                   
746 Siehe auch Schmidt-Aßmann, Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 

S. 72 der ein nach Vorhersehbarkeit „aufgeschlüsseltes“ Verhalten 
anhand des Verhältnismäßigkeitsprinzips danach untersuchen 
möchte, ob die Rechtsordnung „gefährdungsadäquate Reaktionen“ 
bieten könne. 

747 Eckhoff, Grundrechtseingriff, S. 255 ff.; daran anschließend Eck-
stein, Ermittlungen zu Lasten Dritter, S. 51 f. 

748 Eckhoff, Grundrechtseingriff, S. 236 f. 
749 Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Staatsrecht II, Rn. 260; vgl. auch 

Kloepfer, Verfassungsrecht II, § 51 Rn 36 allerdings mit deutlichem 
Bezug zum Gesetzesvorbehalt. 
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Auffallend ist zunächst, dass die Notwendigkeit eines an der Baga-
tellgrenze orientierten Eingriffsbegriffs nicht originär grundrechts-
dogmatisch begründet wird – es wird gerade nicht versucht zu zei-
gen, wieso sich trotz allgemeinem Auffanggrundrecht ein rechtferti-
gungsfreier Raum mit Bezug auf dieses Auffanggrundrecht auftun 
muss und warum sich aus der Notwendigkeit des Auffanggrund-
rechts als individuelles Grundrecht ein Erfordernis der Bagatell-
grenze staatlicher Rechtfertigung ergibt750 – stattdessen findet sich 
ein Rekurs auf Art. 19 Abs. 4 GG und der damit verbundenen Grun-
dentscheidung für den Individualrechtsschutz. Methodologisch wäre 
ein solcher Sprung zumindest erklärungsbedürftig, ist doch die Not-
wendigkeit einer beschränkten gerichtlichen Überprüfbarkeit mög-
licherweise, aber keinesfalls ausschließlich, durch eine einge-
schränkte Interpretation eines dezidiert materiellrechtlichen Ein-
griffskriteriums zu leisten. Problematisch ist dabei vor allem, dass 
durch ein eingeschränktes Eingriffsverständnis „mit Blick auf 
Art. 19 Abs. 4 GG“ unklar wird, ob es um eine Einschränkung der 
Rechtfertigungspflicht, der gerichtlichen Kontrolle der Rechtfertigung 
oder um beides gemeinsam geht.  

Angreifbar ist die Forderung nach einer Bagatellgrenze aber nicht 
nur in methodologischer Hinsicht. Sie ist auch kaum mit dem relati-
onalen Grundrechtsverständnis in Einklang zu bringen, die Intensi-
täten einer Beeinträchtigung ausschließlich im Rahmen der Abwä-
gung mit gegenläufigen Rechten bestimmen kann.751 Auch hinsicht-
lich bestimmter Belästigungen und Herbeiführung von Unannehm-
lichkeiten kann nicht beabsichtigt sein, dem Staat eine vorausset-
zungslose Kompetenz hierzu zuzusprechen.752 Sollte die erstrebte 
Konsequenz tatsächlich sein, dass entsprechende staatliche Hand-
lungen nicht gerechtfertigt werden müssen, so ist dies eine Absage 
an die Rationalität staatlichen Handelns in bestimmten Bagatellbe-

                                                   
750 Dahingehend auch die Kritik bei Stern, in: Stern III/2, § 78 S. 204 f. 
751 Dies kann man prinzipientheoretisch mehr proklamieren, denn be-

gründen, vgl. Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 100 ff.; oder es aus 
dem Kontext jeder prozessual erzeugten Normaussage schließen, 
vgl. hierzu bildhaft Lepsius/Augsberg, Relationen, S. 38 ff., S. 44 f. 

752 Vgl. auch Hillgruber, AcP 191 (1991), 69; hingegen prinzipiell offen 
für eine derartige Argumentation wohl BVerfGE 59, 275 (278). 
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reichen. Es ist mit der Annahme der rechtfertigungsbedingten Ein-
schränkung jeglicher Selbstbestimmung nicht vereinbar, staatlichen 
Stellen die Befugnis zu erteilen auch nur minimale Belästigungen 
vorzunehmen, allein, weil sie es wollen. Der Verzicht auf Rechtferti-
gung bedeutet notwendig die Anerkenntnis einer Willkür im schlech-
testen Sinne, was auch bedeutete, dass in bestimmten (aber kaum 
bestimmbaren753) Bereichen, nicht die Beeinträchtigung der Selbst-
bestimmung rechtfertigungsbedürftig wäre, sondern die Forderung 
nach einer staatlichen Rechtfertigung selbst. Nicht der Staat hätte zu 
rechtfertigen, dass er grundlos Bürger belästigt, ein Bürger hätte zu 
rechtfertigen, warum er trotz Belästigung eine Rechtfertigung ver-
langt.754 Diese Konstruktion scheint die Selbstbestimmung der Bür-
ger einer nicht begründbaren Spannung mit ihrer Einforderung aus-
zusetzen, weshalb auf derartige (quantitative) Untergrenzen der 
staatlichen Rechtfertigungslast verzichtet werden sollte. Dies zumal 
eine bestimmte staatliche Maßnahme immer nur in einem bestimm-
ten Zusammenhang relativ unbedeutend sein kann. Eine Bagatelle 
ist niemals per se eine Bagatelle, sondern immer nur in ihrem Kon-
text.755 Allein das Führen eines Ermittlungsverfahrens wegen des 
Vorwurfs der Beleidigung mag ein denkbar geringer Eingriff in die 
Grundrechte des Beschuldigten darstellen, beziehen sich die Ermitt-
lungen aber auf eine Person mit politischen Ambitionen, dann sind 
„offizielle“ Ermittlungen nicht mehr ganz so marginal. Wenn sich der 
Charakter einer Bagatelle aber erst aus dem Umständen im Einzel-
fall, der Relation zu allen Handlungsalternativen und dem Vergleich 
zu anderen Einzelfällen ergibt, dann ist die Bestimmung des Baga-
tellcharakters bereits das Ergebnis einer Abwägung.756  

                                                   
753 Vgl. auch Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Staatsrecht II, Rn. 

257; Koch, Drittbetroffene, S. 251. 
754 Stern, in: Stern III/2, S. 206: „Das Grundgesetz läßt nicht erkennen, 

daß die in Art. 1Abs. 3 GG verpflichtete Staatsgewalt die Grundrechte 
nicht in vollem Umfang, sondern nur fast vollständig beachten muß.“ 

755 Vgl. zur Kontextabhängigkeit von Normaussagen Lepsius, in: Lep-
sius/Augsberg, Relationen, S. 44 ff. 

756 So auch Koch, Drittbetroffene, S. 249 ff. 
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Genau wie im Zusammenhang mit der Vorhersehbarkeit als Ein-
griffsfilterkriterium,757 so ist auch hier zu kritisieren, dass die Relati-
onalisierung den Rechtfertigungsvorgang selbst beschreibt und da-
her nicht dazu taugt, die Rechtfertigungslast des Staates auszu-
schließen: Es ist nicht sinnvoll zu sagen, dass nicht gerechtfertigt 
werden muss, weil einfach gerechtfertigt werden kann. Aus diesem 
Grund ist aber auch darauf zu bestehen, dass ein Eingriff in die 
Grundrechte des Beschuldigten durch Führung eines Ermittlungs-
verfahrens nicht etwa mit der Erwägung abgelehnt werden kann, 
dass es sich um eine marginale und daher unbeachtliche geringfü-
gige Belästigung handele.758 

cc.  Regelungscharakter des Eingriffs 

Auffallend ist, dass Versuche einer restriktiven Eingriffsbestimmung 
im Zusammenhang mit der Ausweitung des klassischen Eingriffsbe-
griffs auf faktische Vorgänge vorgenommen werden.759 Geht es hin-
gegen um staatliche Regelungen – namentlich staatliche Verhal-
tensverbote – so wird dies als unproblematischer Anwendungsbe-
reich des „klassischen“ Eingriffsverständnisses angesehen.760 „Der 
Eingriff“ ist jedoch auch nach traditioneller Konzeption nicht erst die 
Anwendung des Zwangsmittels durch den Polizeivollzugsdienst, 
nicht erst die zwangsweise Vorführung zu einer Vernehmung, son-
dern bereits die einfachrechtliche Verpflichtung, eine grundsätzlich 
zustehende Freiheit ausnahmsweise nicht ausüben zu dürfen.761 
Schon die Anordnung, zu einer staatsanwaltschaftlichen Verneh-
mung erscheinen zu haben, belässt einem zwar die tatsächliche 
Möglichkeit nicht zu erscheinen, sie verbietet es einem jedoch. Ist 
man grundsätzlich frei darin, zu Vernehmungen zu erscheinen, so 

                                                   
757 Oben D.I.1.b.aa. 
758 So implizit Keller, GA 1983, 497 (Einleitung); explizit hingegen Rieß, 

NStZ 1982, 435 (436). 
759 Vgl. etwa Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Staatsrecht II, Rn. 256 

– „Folgeproblematik“. 
760 Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 496 und 503; Voßkuhle/Kaiser, 

JuS 2009, 313; Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Staatsrecht II, Rn. 
251. 

761 Poscher, Abwehrrechte, S. 165 m.w.N. 
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nimmt einem die einfachrechtliche Anordnung diese Freiheit und 
greift somit in Art. 2 Abs. 1 GG ein.762  

Dass diese Konzeption einer rechtfertigungsbedürftigen Grund-
rechtsbeeinträchtigung durch normative Verpflichtung vom Grund-
gesetz selbst vorausgesetzt wird, wird wiederum an 
Art. 1 Abs. 3 GG deutlich: Indem alle Staatsgewalt (d.h. auch Legis-
lative und Judikative) an die Grundrechte gebunden werden, muss 
auch alle Staatsgewalt ihre Maßnahmen grundrechtlich rechtfertigen 
können. Würde eine grundrechtliche Rechtfertigungspflicht aber erst 
auf der Zwangsebene des faktischen Rechtsvollzugs greifen, so 
hätte eine gesonderte Bindung all jener Staatsgewalten, die über-
haupt nicht zur Vollstreckung und Zwangsanwendung berufen sind, 
keinen Sinn.763 Daraus folgt, dass auf sämtlichen Ebenen der Norm-
konkretisierung eine Einschränkung grundrechtlicher Freiheit mög-
lich ist. Liegt es dann aber nicht näher, die Eingriffsproblematik auch 
im Rahmen des Prozesses der Normkonkretisierung zu suchen, also 
vielmehr die eingreifende Regelung als den – wie auch immer genau 
zu verstehenden – freiheitsverkürzenden faktischen Umstand zu su-
chen? 

aaa.  Verpflichtung als normativer Eingriff 
Eine einfachrechtliche Norm ist grundrechtlich erst in dem Moment 
interessant, in dem sie grundrechtliche Bereiche thematisiert. Zwar 
ist unter der allgemeinen Handlungsfreiheit jede Freiheitsausübung 
grundrechtlich geschützte Freiheitsausübung, dies allein macht aber 
noch nicht alles, was in der Welt der Dinge passiert, zu einer Beein-
flussung rechtlicher Freiheit überhaupt.764 Betrifft das grundrechtli-
che Verhältnis grundsätzlich lediglich den Staat und den jeweils be-
troffenen Bürger, so ist jede Norm, die Bürger A betrifft, für Bürger B 
grundrechtlich irrelevant. Bürger B kann vom Staat verlangen, dass 
der Staat ihm kein Verhaltensverbot auferlegt, ihn nicht zu einer 
Handlung verpflichtet, er kann grundsätzlich aber nicht verlangen, 
dass Bürger A ebenso unbehelligt bleibt. Ein Bezug eröffnet sich erst 

                                                   
762 Vgl. zum Rechtsschutz gegen Zeugenvorladungen auch die Aus-

führungen in Abschnitt C.III.3.a.aa. 
763 Zu diesem Argument Poscher, Abwehrrechte, S. 164. 
764 Vgl. die insofern zutreffenden Ausführungen in BVerwG 54, 211 

(220 f.). 
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dort, wo der Verpflichtungsgegenstand gerade das Verhältnis von 
Bürger A zu Bürger B betrifft. Verpflichtet der Staat Bürger A dazu, 
Bürger B zu verletzen, so ist dadurch einmal die Freiheit des Bürgers 
A beschränkt, da dieser nicht nichtverletzten darf, zudem kann auch 
die Freiheit des Bürgers B beschränkt sein, wenn dieser nun ver-
pflichtet ist, seine Verletzung zu dulden:765 Da aus dem Gewaltmo-
nopol folgt, dass der Staat einen Konflikt nicht widersprüchlich re-
geln766 darf,767 darf er nicht gleichzeitig A verpflichten B zu verletzen 
und B erlauben, sich dieser Verletzung zu entziehen. 

Betrachtet man aus diesem Blickwinkel Fälle möglicher mittelbar-
faktischer Grundrechtsbeeinträchtigungen im Strafverfahren, so sind 
beispielsweise Fälle öffentlicher Berichterstattung über ein laufen-
des Ermittlungsverfahren nicht in dem Sinne problematisch, als dass 
die reelle Gefahr besteht, dass die Öffentlichkeit faktisch dem Glau-
ben erliegen könnte, dass „an der Sache schon etwas dran sei“768 – 
die Tatsache, dass die Staatsanwaltschaft in einem gegebenen Fall 
verpflichtet sein kann, personenbezogene Daten gezielt und in Be-
zug auf einen bestimmten Verdächtigen zu sammeln, löst notwendig 

                                                   
765 Um den Begriff der Duldungspflicht drehen sich manche Kontrover-

sen (Schwabe, Grundrechtsdogmatik, S. 16 meint gar, man solle ihn 
gänzlich meiden). Im hiesigen Kontext betrifft die Duldungspflicht hin-
gegen nur das „Nicht-Recht“ (vgl. Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 
418) sich auf bestimmte Art zu verhalten. Als gebündelte Unterlas-
sungspflicht verbietet die Duldungspflicht sämtliches Verhalten, dass 
auf die Beseitigung des Umstandes gerichtet ist, den es zu dulden 
gilt, vgl. hierzu ausführlicher Poscher, Abwehrrechte, S. 167 ff. Kel-
sen, Reine Rechtslehre, S. 131/S. 237 f. beschrieb schon vor Alexy 
die Duldungspflicht als schlichte Konsequenz aus der Erlaubnis eines 
anderen Verhaltens. 

766 Besser vielleicht: Der Staat darf einen Konflikt nicht nicht regeln. 
767 Poscher, Abwehrrechte, S. 184; Murswiek, Verantwortung für Tech-

nik, S. 109. Dies ist Bedingung dafür, dass das Rechtssystem eine 
‚operative Geschlossenheit’ aufweist, vgl. Luhmann, Das Recht der 
Gesellschaft, S. 38 ff. 

768 Zu dieser „Stigmatisierungsgefahr“, vgl. Bayer, Stigmatisierungen, 
S. 85 ff.; Eisenberg/Conen, NJW 1998, 2241 (2242). Es soll dabei 
nicht geleugnet werden, dass mit einem Ermittlungsverfahren die Ge-
fahr einer öffentlichen “Stigmatisierung” verbunden ist, die Frage nur, 
ob und wie anderen Personen (Presse) der Umgang mit den Infor-
mationen über das Ermittlungsverfahren gestattet werden sollte, ist 
zwar eine zusammenhängende, aber regelungstechnisch eigenstän-
dige Frage. 
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bei einem Betroffenen die gegenläufige Pflicht aus, diese Daten-
sammlung zu dulden – dies ist der normkonkretisierende Moment, 
der die grundrechtlich geschützte Freiheit normativ und unmittelbar 
beeinträchtigt. Nicht die Wahrnehmung der Öffentlichkeit wird dem 
Staat als eigene zugerechnet und muss dann als staatlicher Eingriff 
gerechtfertigt werden. Die öffentliche Wahrnehmung bezieht sich auf 
eine rechtliche Duldungspflicht, Ermittlungen tatsächlich hinnehmen 
zu müssen, und diese Duldungspflicht beschränkt die Freiheit. Wenn 
der Staat selbst diese Duldungspflicht auferlegt, schränkt er hier-
durch die Freiheit des Betroffenen selbst und unmittelbar ein. Berich-
tet die Presse über Ermittlungstatsachen, so ist nicht entscheidend, 
ob dies für die Staatsanwaltschaft vorhersehbar war und/oder prog-
nostisch eine gewisse Erheblichkeit haben würde – entscheidend ist, 
ob der Staat diese Form der Berichterstattung erlaubt. Erlaubt er sie, 
muss der Staat den Betroffenen zur Duldung dieser Berichterstat-
tung verpflichten. Verpflichtet der Staat zur Duldung, so schränkt 
dies die Freiheit des Betroffenen ein und dieser hat daher das Recht, 
dass ihm gegenüber diese Duldungspflicht staatlicherseits gerecht-
fertigt wird. Presseberichterstattung über ein Ermittlungsverfahren 
ist also nicht „der“ Eingriff durch das Ermittlungsverfahren. Vielmehr 
kann die Pflicht, die Datensammlung durch die Staatsanwaltschaft 
hinnehmen zu müssen, eine Form von Eingriff sein, die Pflicht eine 
Presseberichterstattung über staatsanwaltschaftliche Ermittlungen 
hinzunehmen, eine andere. 

bbb.  Eingriff durch Ermittlungsverfahren 
Mit diesem Zugriff kann auch die Frage aufgegriffen werden, ob und 
wie bereits die Führung eines Ermittlungsverfahrens durch die 
Staatsanwaltschaft, einen Grundrechtseingriff darstellt. Dargelegt 
wird hierzu zunächst die zusammengefasste Position des eingriffs-
annehmenden Schrifttums (1), um im Anschluss hieran auf die damit 
verbundenen Begründungsschwächen einzugehen (2). Aufgezeigt 
und vorgeschlagen werden soll schließlich, dass gänzlich unabhän-
gig von Fragen mittelbar-faktischer Beeinträchtigungswirkungen, ein 
Grundrechtseingriff allein darin gesehen werden muss, dass die 
Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren gezielt personenbezo-
gene Informationen zu Tat- und Täterprofilen verknüpft und hiermit 
notwendig in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ein-
greift (3). 
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(1) Das Schrifttum: Faktischer Eingriff 
Finden sich im gegenwärtigen Schrifttum – soweit ersichtlich – keine 
Stimmen, die den Eingriffscharakter staatsanwaltschaftlicher Ermitt-
lungen schlichtweg leugnen,769 so ist das Verhältnis von strafpro-
zessualen Eingriffen durch sog. „Zwangsmaßnahmen“ und sonsti-
gen Ermittlungsmaßnahmen nicht ganz deutlich. Betont wird die be-
lastende Wirkung von Ermittlungen auch jenseits konkreter Zwangs-
maßnahmen lediglich von Befürwortern einer eigenständigen An-
fechtbarkeit des Ermittlungsverfahrens770 – im Übrigen fehlen be-
gründete771 Stellungnahmen. 

Stimmen, die den Eingriffscharakter des Ermittlungsverfahrens 
annehmen, begründen dies weitgehend mit den tatsächlichen Fol-
gen, die ein Ermittlungsverfahren nach sich ziehen kann. Seien 
diese Folgen nun befindlicher,772 beruflicher,773 oder sozialer Art.  

                                                   
769 Ein relativ „beredtes“ Schweigen findet sich hingegen bei Keller, GA 

1983, 497; Mayer, in: KK-StPO, § 23 EGGVG Rn. 32 und 37. Beide 
Autoren gehen davon aus, dass Grundrechtseingriffe gerichtlich 
überprüft werden müssen. Eine andere Frage hingegen sei, ob auch 
staatsanwaltschaftliche Ermittlungen gerichtlich überprüft werden 
müssten. Die Annahme liegt daher nicht fern, dass von einem Grund-
rechtseingriff durch staatsanwaltschaftliche Ermittlungen gerade 
nicht ausgegangen wird. Deutlicher wird Rieß, NStZ 1982, 435 (436): 
„man schon bezweifeln [können], ob jemand durch die bloße Einlei-
tung eines folgenlos eingestellten Ermittlungsverfahrens in seinen 
Rechten verletzt sein kann. Immerhin kann er sich bis zu seiner Ver-
urteilung auf die verfassungsrechtlich begründbare Unschuldsvermu-
tung berufen; Rechtsbeschränkungen hat ein Ermittlungsverfahren 
regelmäßig (vgl. aber z.B. § 32 Nr. 2 GVG) nicht zur Folge.“ Ganz 
ähnlich auch die (begründungslose und nicht entscheidungserhebli-
che) Vermutung in BVerfG StV 1994, 465 (466). 

770 Etwa Kölbel, JR 2006, 322; ders., in: MüKo-StPO, § 158 Rn. 35 und 
§ 160 Rn. 54 ff.; Erb, in: LR-StPO, § 160 Rn. 67a f.; Eisenberg/Conen, 
NJW 1998, 2241; Bayer, Stigmatisierungen, S. 85 ff. 

771 Auch Rieß, NStZ 1982, 435 (436) begründet seinen Standpunkt 
nicht näher. 

772 Etwa Kölbel, JR 2006, 322; Bayer, Stigmatisierungen, S. 77 ff. – 
Verfolgungsangst, Bedrückung. 

773 Kölbel, JR 2006, 322 (323); Erb, in: LR-StPO, § 160 Rn. 67a; Bayer, 
Stigmatisierungen, S. 93 ff. – v.a. Einfluss auf Bewerbungsverfahren. 

 



 
Grundrechte im Strafverfahren 

 

 
 
220 

Teilweise wird auch die Ansicht geäußert, dass allein durch Eröff-
nung des Ermittlungsverfahrens notwendig die Anordnung bestimm-
ter Zwangsmaßnahmen legalisiert würden und daher der drohende 
Eingriff durch die Zwangsmaßnahmen schon auf die Eröffnung des 
Ermittlungsverfahrens vorwirke. So weist etwa Kölbel darauf hin, 
dass etwa eine Durchsuchung gemäß § 102 StPO keine weiteren 
Voraussetzungen als den Anfangsverdacht habe774 und daher schon 
eine vorbeugende Rechtsschutzmöglichkeit gegen die Verdächti-
gung durch Eröffnung des Ermittlungsverfahrens notwendig sei.775  

Gemeinsam ist allen Ansätzen, dass sie die Annahme des Grund-
rechtseingriffs darauf stützen, dass bestimmte tatsächliche Phäno-
mene (Angst, Ansehensverslust etc.) weil sie sich im Einzelfall gra-
vierend auswirken könnten, dazu führen müssten, dass das Ermitt-
lungsverfahren als solches grundrechtlich zu rechtfertigen sei.776 
Hinzu tritt das prozessuale Argument, dass mit der Eröffnung des 
Ermittlungsverfahrens de facto eine rechtliche Vorentscheidung über 
die Rechtmäßigkeit einzelner Zwangsmaßnahmen getroffen sei, die 
in ihrer Anwendung definitive Grundrechtseingriffe darstellen wür-
den.  

(2) Probleme des „faktischen“ Problemzugriffs 
Unabhängig davon, dass es selbstverständlich zutrifft, dass ein Er-
mittlungsverfahren einen gravierenden tatsächlichen Einschnitt in 
das Leben Betroffener bedeuten kann, bedeutet diese Feststellung 
allein noch nicht, dass gerade hierin der Eingriff durch die Staatsan-
waltschaft liegt. Nicht alles was passiert, ist ein grundrechtliches 
Thema. Das wurde in vorangegangenen Auseinandersetzung mit 
dem „modernen“ Eingriffsverständnis bereits dargelegt.777 

                                                   
774 Kölbel, in: MüKo-StPO, § 158 Rn. 35. 
775 Kölbel, JR 2006, 322 (328). 
776 Etwas unspezifisch in dieser Hinsicht F. Eckstein, NStZ 2017, 609 

(617), der aber übereinstimmend mit dem hiesigen Ansatz betont, 
dass jedes ungesetzliche Strafverfahren den Beschuldigten in seiner 
„allgemeinen Handlungsfreiheit“ verletze. Die terminologischen Un-
klarheiten im Zusammenhang mit der „allgemeinen Handlungsfrei-
heit“ und dem „allgemeinen Persönlichkeitsrecht“ wurden oben be-
reits angesprochen, vgl. D.I.1.a. 

777 Abschnitt D.I.1.b.aa. 
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Betrachtet man vor dieser Folie zunächst die Regelungsebene, so 
fällt auf, dass die Staatsanwaltschaft allein dadurch, dass sie ermit-
telt, überhaupt keine Anordnungen oder Maßnahmen in Bezug auf 
Dritte trifft: Weder Aktenführung noch förmliche Beschuldigung, er-
teilen für sich Erlaubnisse an Dritte – geschweige denn solche mit 
dem Inhalt, dass diese Dritten sich diskeditierend äußern dürften. 
Die Staatsanwaltschaft kann sich selbstverständlich hierzu verhal-
ten: Sie kann selbst Presseerklärungen verfassen und veröffentli-
chen, sie kann Erkenntnisse aus dem Ermittlungsverfahren in den 
Medien lancieren, sie kann Wohnungsdurchsuchungen veranlas-
sen, die die gesamte Nachbarschaft aufschrecken, usw. Allein, all 
diese Maßnahmen wären eigenständige Maßnahmen im Zuge des 
Ermittlungsverfahrens und machen nicht sämtliche Handlungen, die 
Dritte mit Bezug auf die staatsanwaltschaftlichen unternehmen, zu 
einem Regelungsgegenstand der Staatsanwaltschaft selbst. 

Geht es um faktische Ermittlungsfolgen, dann folgt aus den 
Grundrechten noch nicht, dass deshalb das Ermittlungsverfahren als 
solches zu rechtfertigen wäre. Andersherum müsste gezeigt werden, 
dass das Ermittlungsverfahren gerechtfertigt werden muss und des-
halb auch eine staatliche Verantwortung für die Folgen des Ermitt-
lungsverfahrens besteht. Nicht weil ein Beschuldigter Angstzustände 
hat, ist das Ermittlungsverfahren ein Grundrechtseingriff, sondern 
wenn das Ermittlungsverfahren einen Eingriff darstellt, dann kann 
auch eine Verantwortung der Staatsanwaltschaft für weitergehende 
Beeinträchtigungen begründet werden. Auch hier reicht ein Hinweis 
auf gravierende Folgen für sich nicht aus, um auch nur irgendwelche 
Verantwortungsbereiche zu begründen. 

Geht es um rechtliche Regelungen der Staatsanwaltschaft im 
Zuge eines geführten Ermittlungsverfahrens, so sind diese Maßnah-
men mögliche eigenständige Rechtsbeeinträchtigungen und mögli-
che eigenständige Grundrechtseingriffe. Allein, dass Zwangsmaß-
nahmen im Ermittlungsverfahren vorgenommen werden können, be-
deutet noch nicht, dass deshalb die rechtliche Pflicht zur Duldung 
bestimmter Zwangsmaßnahmen mit der Pflicht identisch ist, das Er-
mittlungsverfahren als solches zu dulden. Dass im Ermittlungsver-
fahren tatsächlich weitere Eingriffe möglich sind, belegt noch nicht, 
dass das Ermittlungsverfahren selbst in die Grundrechte eingreift: 
Berichtet die Staatsanwaltschaft öffentlich und muss der Beschul-
digte diese Berichterstattung dulden, so ist diese Duldungspflicht ein 
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eigenständiger Grundrechtseingriff; lässt die Staatsanwaltschaft im 
Zuge des Ermittlungsverfahrens die Wohnung des Beschuldigten 
gemäß § 102 StPO durchsuchen und muss der Beschuldigte diese 
Durchsuchung dulden, so ist diese Duldungspflicht ebenfalls ein ei-
genständiger Grundrechtseingriff – dass mehrere Grundrechtsein-
griffe mit einem Verdacht begründet werden, verklammert die unter-
schiedlichen Maßnahmen noch nicht zu einem einheitlichen Rege-
lungsgegenstand.778 

Nichts Anderes gilt für das Verhalten privater Dritter: Wenn diese 
Mutmaßungen über den Tatverdacht anstellen, dann stellt sich allein 
die Frage, ob diese Mutmaßungen staatlich erlaubt sind – dann kor-
respondiert eine eingreifende Duldungspflicht des Beschuldigten – 
oder nicht – dann kann sich der Beschuldigte gegen dieses Rechts-
verletzende Verhalten isoliert zur Wehr setzen.  

So ist auch Kölbel zu entgegnen, dass allein die Annahme eines 
Verdachts, der die Eröffnung des Ermittlungsverfahrens rechtfertigt, 
noch nichts über die Duldungspflicht einer Wohnungsdurchsuchung 
aussagt: Ob eventuell vorbeugend zum Schutze des Grundrechts 
aus Art 13 Abs. 1 GG Rechtsschutz möglich sein muss, ist eine 
Frage des Umfangs funktionellen Schutzes durch richterliche Ent-
scheidungskompetenzen und für sich kein Beleg dafür, dass die Er-
öffnung des Ermittlungsverfahrens selbst in Grundrechte eingreift.  

Selbst wenn also nicht in Zweifel gezogen werden kann und soll, 
dass staatsanwaltschaftliche Ermittlungen diverse tatsächliche Fol-
gen nach sich ziehen und die Lebensführung betroffener Personen 
hierdurch teils erheblich eingeschränkt werden kann, so bleibt offen, 
warum gerade die Führung des Ermittlungsverfahrens jenseits der 
Verursachung von Einzelfolgen selbst und unmittelbar grundrechts-
relevant sein soll. 

                                                   
778 Gleichwohl kann sich die Tatsache der Eingriffskumulation auf die 

inhaltlichen Anforderungen aller Eingriffsrechtfertigungen ausstrah-
len, vgl. Puschke, Kumulative Anordnung, S. 79 ff. Das bedingt aber 
gerade, dass alle Einzeleingriffe jeweils eigenständige rechtliche Re-
levanz haben. 
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(3) Lösung über das allgemeine Persönlichkeitsrecht 
Bevor die Staatsanwaltschaft Zwangsmaßnahmen beantragt oder 
anordnet, bevor sie über das Ermittlungsverfahren selbst kommuni-
ziert, bedeutet „Führen von Ermittlungen“ in erster Linie, dass die 
Staatsanwaltschaft gezielt eine Ermittlungshypothese verfolgt.779 
Bedeutet strafrechtliche Verdächtigung in ihrer allgemeinsten Form, 
dass von Seiten der Staatsanwaltschaft die Möglichkeit gesehen 
wird, dass eine Person gegen ein strafrechtliches Verbot verstoßen 
hat, so bedeutet „ermitteln“ zunächst nichts Anderes als Verifikation 
oder (besser: vor allem!) Falsifikation780 der eigenen Ermittlungshy-
pothese anhand von verfügbaren Informationen:781 In Bezug auf 
eine konkrete Ermittlungshypothese werden Informationen ver-
knüpft, was nichts anderes bedeutet, als das personenbezogene In-
formationen gezielt miteinander tat- und deshalb verdächtigenbezo-
genen verbunden werden.  

Ausgehend hiervon ist der Bogen zum „Recht auf informationelle 
Selbstbestimmung“ nicht mehr weit zu spannen: Das Bundesverfas-
sungsgericht sieht im allgemeinen Persönlichkeitsrecht das allge-
meine Freiheitsrecht zu Selbstbestimmung verankert.782 Teil dieser 
rechtlich geschützten Selbstbestimmung sei auch, dass man prinzi-
piell selbst darüber bestimmen können müsse, welche Informationen 

                                                   
779 Die "Befugnis zur Sachverhaltserforschung" wird einhellig ange-

nommen, dabei aber selten spezifiziert, woraus diese Befugnis kon-
kret folgt. Vgl. Rogall, Informationseingriff, S. 98 ff.; Diemer, in: KK-
StPO, § 152 Rn. 4 und 11; B.Schmitt, in: Meyer-Goßner/Schmitt, 
StPO, § 152 Rn. 3.  

780 Zum „Falsifikationsprinzip“ im Strafverfahren auch Hörnle, Rechts-
theorie 35 (2004), 175 (191 ff.). 

781 Vgl. auch §§ 160, 163 – „Erforschung der Wahrheit“. Instruktiv 
Kühne, Strafprozessrecht, Rn. 349; ob eine Hypothese tatsächlich 
„verifiziert“ werden kann und ob vielleicht gerade wegen dieser feh-
lenden Möglichkeit eine gänzlich „objektive“ Ermittlung unmöglich ist, 
sei hier nicht vertieft. Ein skeptischer Hinweis auf Popper, Widerle-
gungen, S. 397 ff. soll hier genügen. 

782 Bereits deutlich im „Elfes-Urteil“. Vgl. BVerfGE 6, 32 (36 f.); aus-
drücklich BVerfGE 59, 275 (278); zuletzt BVerfG, Nichtannahmebe-
schluss vom 10. Juni 2015 – 2 BvR 1967/12 –, Rn. 14, juris. 
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andere über einen verwahren, sammeln, verknüpfen oder weiterge-
ben dürften.783 Dabei ist jede Form des Umgangs mit personenbe-
zogenen Informationen gesondert zu rechtfertigen.784  

Für das Ermittlungsverfahren bedeutet dies, dass die Erlangung 
von Informationen eine Frage – die Auswertung dieser erlangten In-
formationen hingegen eine andere Frage ist.785 Weil ein Beschuldig-
ter also allein dadurch, dass die Staatsanwaltschaft ermittelt, dulden 
muss, dass die Staatsanwaltschaft gezielt Informationen über einen 
Beschuldigten auswertet, muss sie die Auferlegung dieser Dul-
dungspflicht grundrechtlich rechtfertigen können:786 Weil der Staats-
anwaltschaft zu dieser gezielten Informationsauswertung im Zuge 
des Strafverfahrens das exklusive Erstzugriffsrecht zukommt, regelt 
sie diese Eingriffsduldungspflicht des Beschuldigten selbst und trägt 
damit (wenigstens zunächst) die eigenständige rechtliche Verant-
wortung für das Grundrecht des Beschuldigten auf informationelle 
Selbstbestimmung.787 

                                                   
783 Grundlegend BVerfGE 65, 1 (41 ff-) – Volkszählung; zum Zusam-

menhang zwischen dem Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung und allgemeinem Freiheitsrecht Alexy, Theorie der Grund-
rechte, S. 334. 

784 Di Fabio, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 2 Rn. 176 
mit zahlreichen Hinweisen auf die Judikatur, darunter auch: 
BVerwGE 74, 115 (117) – systematische Beobachtung einer Person 
(Observation); siehe auch: BVerwG, Urt. v. 20. 2. 1990, DVBl. 1990, 
707 (708); BVerwG, Urt. v. 20. 2. 1990, JZ 1991, 471 (473) – Samm-
lung strafrechtsrelevanter Informationen durch Behörden; BayVer-
fGH, BayVBl. 1985, 652 ff. – Führung und Auswertung von kriminal-
polizeilichen Akten. 

785 Für das strafrechtliche Ermittlungsverfahren zuletzt betont von 
BVerfG, Beschluss vom 12. April 2005 – 2 BvR 1027/02 –, Rn. 87, 
juris; BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 02. April 2006 – 2 BvR 
237/06 –, Rn. 6, juris. 

786 Zur eigenständigen Eingriffsbedeutung der Informationsauswertung 
zuletzt auch BVerfG, Einstweilige Anordnung vom 25. Juli 2017 – 2 
BvR 1287/17 –, juris – allerdings mit der Annahme eines Eingriffs in 
die Berufsfreiheit durch die Auswertung von beschlagnahmten Akten. 

787 Weitere Duldungspflichten, die im Zusammenhang mit dem Ermitt-
lungsverfahren stehen, können als „Eingriffskumulationen“ verstan-
den werden. Ob und wie sich diese Kumulation dann aber auf die 
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So zeigt sich, dass jedes Ermittlungsverfahren mindestens in das 
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung eingreift, daher 
grundrechtlich rechtfertigungsbedürftig ist und deshalb prinzipiell 
Rechtsschutz in Gestalt einer letztverbindlichen richterlichen Ent-
scheidungsmöglichkeit erfordert. Die staatsanwaltschaftliche Erstre-
gelung der Reichweite des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung muss durch gerichtliche Letztregelung gerichtlich überprüft 
werden können. Da das Bundesverfassungsgericht selbst „kein be-
langloses“ Datum kennt,788 ließe sich ein solcher Rechtsschutz auch 
nicht mit einem (ohnehin problematischen)789 Bagatellvorbehalt ver-
werfen: Weil ein Recht darauf besteht, dass die Staatsanwaltschaft 
ohne zureichenden Grund nicht ermittelt, muss dieses Recht durch 
gerichtliche Entscheidung auch zur Geltung kommen können. 

 Dieser letzte Punkt ist vor allem deshalb entscheidend, weil so 
gezeigt werden kann, dass hinreichender Rechtsschutz durch eine 
spätere Prüfung eines Verdachts durch das Gericht des Zwischen- 
und Hauptverfahrens nicht nur eine Frage eines nicht „rechtzeitigen“ 
Rechtsschutzes ist,790 sondern schlicht einen ganz anderen Gegen-
stand betrifft: Im Zwischenverfahren entscheidet ein Gericht darüber, 
ob es die Durchführung eines weiteren gerichtlichen Verfahrens für 
rechtmäßig hält791 – die Frage, ob zu einem früheren Zeitpunkt die 
Staatsanwaltschaft ermitteln durfte wird hierdurch weder geprüft 
noch geregelt. Selbst ein ablehnender Eröffnungsbeschluss regelt 

                                                   

konkrete Rechtfertigungsstruktur auswirkt, ist eine Frage der inhaltli-
chen Rechtfertigung des Eingriffs, vgl. Puschke, Kumulative Anord-
nung, S. 79 ff. 

788 BVerfGE 65, 1 (45) – Volkszählung. 
789 Vgl. Abschnitt D.I.1.b.bb. 
790 So aber Beulke, in: LR-StPO, § 152 Rn. 38 auch mit Hinweis auf 

BVerfG, NStZ 1985, 228. Der Hinweis geht aber in doppelter Hinsicht 
fehl: Zum einen bezieht sich die Entscheidung auf das Aktenein-
sichtsrecht und zum anderen datiert die Entscheidung zu einer Zeit 
als das Bundesverfassungsgericht selbst noch an der Lehre von der 
prozessualen Überholung festhielt. In BVerfGE 96, 27 (42) stellte das 
Gericht dann aber – abrückend von seiner bisherigen Linie – fest, 
dass die Rechtmäßigkeit von Ermittlungsmaßnahmen kein Prüfungs-
gegenstand des gerichtlichen Endurteils sei. 

791 § 203 StPO stellt gerade isoliert auf das „Ergebnis des Vorbereiten-
den Verfahrens“ und nicht auf die Rechtmäßigkeit des Ermittlungs-
vorgangs ab. 
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nicht, dass die Staatsanwaltschaft nicht ermitteln durfte. Weil effek-
tiver Rechtsschutz aber bedeutet, dass materielle Rechte auch for-
mal zur Geltung kommen, kann ein Rechtsschutz gegen staatsan-
waltschaftliche Ermittlungen – der gleichzeitig die funktionale Kom-
petenz zum ersten Zugriff wahrt – nur dadurch erfüllt werden, dass 
eine gerichtliche Entscheidung über die Rechtmäßigkeit von getätig-
ten Ermittlungen zugelassen wird.792 

Es zeigt sich, dass das, was in manchen Darstellungen „wenigs-
tens“793 einen Rechtsschutz gegen die Führung eines Ermittlungs-
verfahrens begründen soll, das „Eigentliche“ ist: Durch das Ermitt-
lungsverfahren ist ein Beschuldigter verpflichtet, Eingriffe in sein 
Recht auf informationelle Selbstbestimmung zu dulden. Das Recht 
auf Justizgewährleistung verlangt nach einer gerichtlichen Entschei-
dung über diese Duldungspflicht. 

2. Eingriff und Drittbeeinträchtigung 
Kann so (jedenfalls für die Umstände eines Strafverfahrens) gezeigt 
werden, dass ein Ausweichen auf Argumentationsmuster mit fakti-
schen und mittelbaren Grundrechtseingriffen vermeidbar ist,794 ist 
damit allein allerdingst noch nicht einem gravierenden Einwand rest-
riktiver Eingriffslehren begegnet: Dem Argument, dass aus einem 
weiten Eingriffsverständnis folgen würde, dass die individualrechtli-
che Grundausrichtung des Grundgesetzes selbst in Frage stünde.795  

                                                   
792 BVerfGE 96, 27 (42) stellte hierzu fest, dass die Rechtmäßigkeit von 

Ermittlungsmaßnahmen mit dem gerichtlichen Strafurteil „nichts zu 
tun“ habe. Vgl. auch (jüngst) den fünften Leitsatz von BVerfGE 129, 
1 – Investitionsschutzgesetz. 

793 Vgl. Wohlers, in: SK-StPO, § 160 Rn. 100; Eisenberg/Conen, NJW 
1998, 2241 (2242). 

794 Bemerkenswert in diesem Zusammenhang auch bereits BGHSt. 27, 
175: Eine Unterscheidung zwischen mittelbarer und unmittelbarer 
Beeinträchtigung sei kaum praktikabel. 

795 Eckstein, Ermittlungen zu Lasten Dritter, S. 51; im Anschluss an 
Eckhoff, Grundrechtseingriff, 255 ff.; auch Rogall, Informationsein-
griff, S. 58 ff. gerade bei letzterem wird aber deutlich, dass es bei 
einschränkenden Eingriffsverständnissen im Zusammenhang mit der 
Informationsbeschaffung vor allem um die Auswirkungen auf den Ge-
setzesvorbehalt geht. 
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Wäre die allgemeine Handlungsfreiheit als Recht auf Rechtfertigung 
von Allem gegenüber Jedermann zu verstehen, würde der Begriff 
des Rechts in der Tat aufgelöst und gleichbedeutend mit einem 
Recht auf Einhaltung der Rechtsordnung durch jedermann von je-
dermann gegenüber Jedermann. Dass dies jedenfalls in seiner kla-
geweisen Einforderbarkeit von der Rechtsordnung nicht vorgesehen 
ist, ergibt sich insofern unmissverständlich aus Art. 19 Abs. 4 GG.796 
Verstünde man Art. 19 Abs. 4 GG aber andererseits lediglich als 
Klarstellung dahingehend, dass die öffentliche Gewalt sich keine 
rechtskräftigen Titel selbst verschaffen kann797 und erkennt man dar-
über hinaus einen allgemeinen Justizgewährleistungsanspruch an, 
der die Prüfung jeder Rechtsverletzung ermöglicht, dann würde al-
lein aus der Existenz des Art. 19 Abs. 4 GG nicht zwingend folgen, 
dass die Einforderbarkeit der allgemeine Handlungsfreiheit irgend-
welchen tatbestandlichen Beschränkungen unterworfen ist: Die Gel-
tendmachung eines allgemeinen Gesetzesvollzugsanspruchs über 
den allgemeinen Justizgewährleistungsanspruch könnte nicht mit 
dem Hinweis verworfen werden, dass die geschriebene verfas-
sungsrechtliche Durchsetzungsregel nur auf individuelle Rechte zu-
geschnitten sei.  

Andererseits ist damit ein allgemeiner Gesetzesvollzugsanspruch 
hierdurch noch nicht begründet, sondern die Frage daraufhin zurück-
geführt, inwiefern nichtindividuelle Rechte überhaupt sinnvoll als 
subjektive Rechte aufgefasst werden können. Entkleidet man die 
Frage nach der Reichweite eines allgemeinen Freiheitsrechts von 
der verfassungsrechtlich vorgegebenen Durchsetzungsbeschrän-
kung, dann kommt man um die Frage nicht umhin, ob der materielle 
Gehalt eines allgemeinen Freiheitsrechts auch die Freiheit enthält, 
allgemeine Belange einfordern zu können. Im Folgenden soll daher 
versucht werden aufzuzeigen, dass nichts dergleichen zu befürchten 
ist. 

                                                   
796 Etwa Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, 

Art. 19 Rn. 116 ff.; Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 19 Rn. 133; 
Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Art. 19 Rn. 35 ff.; Schoch, 
in: GdVwR III, § 50 Rn. 4. 

797Eine solche Lesart des Art. 19 Abs. 4 GG wurde oben für möglich 
gehalten, vgl. C.I.4.c. 
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a. Individuelles Recht und Selbstbestimmung 

Materiellrechtliche Beschränkungen oder vielmehr logische Limitie-
rungen erfährt ein allgemeines Auffanggrundrecht aus dem Kernbe-
reich individueller Abwehrberechtigung gegen Fremdbestimmung: 
der Selbstbestimmung.  

Die Grundrechte als Abwehrrechte setzen voraus, dass jeder 
Mensch qua seiner Eigenschaft als Mensch (Art. 1 GG) Person ist 
(Art. 2 Abs. 1 GG).798 Als Person ist er Subjekt der Rechtsordnung 
in dem Sinne, als dass er seine Position in der Rechtsordnung 
grundsätzlich selbst bestimmen können muss und darf.799 Die Pointe 
der „allgemeinen Freiheit“ im Recht ist, dass Selbstbestimmung im 
Recht eine Notwendigkeit ist und dass das Recht nicht selbst vorgibt, 
was anerkennenswerter Bestandteil „zulässiger“ Selbstbestimmung 
ist, sondern jede Selbstbestimmung grundsätzlich rechtlich anerken-
nenswert ist.800 Aus der Einordnung als Selbstbestimmungsrecht der 
Person gegen den Staat folgt eine notwendige Beschränkung jegli-
cher Anspruchsbegründung gegen den Staat: Es gibt nur einen An-
spruch auf Berücksichtigung von eigenen Belangen – aus dem 
Selbstbestimmungsrecht folgt nicht, dass jedermann ein Recht hat, 
selbst zu bestimmen, was seiner Person zugeordnet wird. Aus dem 
Recht zu Bestimmung des eigenen Schicksals in der Gesellschaft 
folgt nicht, dass jedermann die Beachtung generalpräventiver Sank-
tionsgesichtspunkte selbst einfordern kann, weil ihm oder ihr das 
wichtig erscheint, es folgt lediglich, dass Gegenstände des Rechts, 
die mit jemandem als Person in Verbindung gebracht werden, dieser 

                                                   
798 Schlink, EuGRZ 1984, 457; umfassend Poscher, Abwehrrechte, S. 

107 ff.; Hattenhauer, Mensch als Person 2011, 39. 
799 Grundlegend BVerfGE 6, 32 (36) – Elfes; zu Selbstbestimmung und 

Freiheit im Recht aus der strafrechtlichen Literatur grundlegend Mur-
mann, Die Selbstverantwortung des Opfers, S. 226 ff.; aus prinzipien-
theoretischer Perspektive Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 309 ff. 

800 Schlink, EuGRZ 1984, 457 (467); C.Schmitt, Verfassungslehre, S. 
125 ff.; Dreier, RW 2010, 11 (19 ff.); Murswiek, in: Sachs, Grundge-
setz, Art. 2 Rn. 49 Genau dies macht aber auch den heute noch ge-
bräuchlichen Verweis auf anerkennenswerte „Privatinteressen“ ganz 
grundsätzlich problematisch, vgl. Masing, Mobilisierung des Bürgers, 
S. 62 ff.  
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Person gegenüber (und auf Verlangen) gerechtfertigt werden müs-
sen.801 Nicht die Tatsache, dass einer Person etwas wichtig ist, 
macht diesen Gegenstand zu einer Rechtsfrage, sondern das Recht 
regelt bestimmte Beziehungen zwischen Personen durch Zuweisung 
von Rechten. Sind einem aber erst einmal Rechte zugewiesen, dann 
können diese auch dann eingefordert werden, wenn der Sinn dieser 
Einforderung, sich nicht jedermann erschließt. 

Besonders augenfällig wird die inhärente Beschränkung der 
Selbstbestimmung im Falle von Drittbeeinträchtigungen: Würde Bür-
ger A ein eigenes Recht dazu haben, dass Maßnahmen gegenüber 
Bürger B gerechtfertigt werden müssen, dann würde Bürger A selbst 
darüber bestimmen können, dass das Recht des B auf Rechtferti-
gung ausgeübt wird, ohne dass B dies selbst bestimmt hätte. Selbst-
verständlich kann B selbst sein Recht auf Selbstbestimmung ausü-
ben und daher eine Rechtfertigung gegenüber ihm selbst verlangen. 
Diese Rechtfertigung ist aber eine andere, als die die A im Beispiel 
verlangt. Kann A keinen Bezug dieser Maßnahme (gegenüber B) zu 
sich selbst herstellen, so kann A aus seinem nichtvorhandenen 
Selbstbestimmungsrecht keine Rechtfertigungspflicht des Staates 
ableiten. Auf die strafprozessuale Praxis übertragen: Eine Durchsu-
chung in der Wohnung des B kann daher grundsätzlich nicht von A 
überprüft werden, es sei denn, dass A aufzeigen kann, dass die 
Durchsuchung seiner eigenen Selbstbestimmung zuwiderlief.  

b. Keine Geltendmachung von Allgemein- oder Drittinteressen 

Betrachtet man die Limitierungen, die sich aus dem Selbstbestim-
mungsrecht ergeben, wird deutlich, dass bestimmte Begründungen, 
die mit „Popularklagen“ in Verbindung gebracht werden, einen An-
spruch auf Rechtfertigung von vornherein nicht auslösen können: 
Die Behauptung, dass die Rechtsordnung oder auch spezifische 
Selbstbestimmungsrechte Dritter beeinträchtigt worden sein könn-
ten, vermag keine Beeinträchtigung der eigenen Selbstbestimmung 

                                                   
801 Vgl. auch BVerwGE 54, 211 (220 f.) – zur Geltendmachung allge-

meiner Umweltbelange als „eigene Angelegenheit“. 
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zu begründen.802 Klagen um das Wohl Dritter sind daher nicht vom 
eigenen Selbstbestimmungsrecht erfasst. Ein Klageerzwingungs-
verfahren kann sich also von vornherein nicht auf Vorwürfe bezie-
hen, deren Taten mit der eigenen Person in keinerlei Verbindung 
stehen. Die Begründung, die Staatsanwaltschaft habe das öffentli-
che Interesse oder die Belange einer dritten Person nicht hinrei-
chend beachtet, vermag daher unabhängig von sonstigen Fragen 
der subjektiven Verankerung des Klageerzwingungsrechts niemals 
ein verfassungsrechtliches Beschwerderecht gegen die Ermittlun-
gen und Verfügungen der Staatsanwaltschaft begründen.  

c. Notwendige Mitbetroffenheit Dritter 

Nicht ausgeschlossen ist hingegen, dass bestimmte Beeinträchti-
gungen des Selbstbestimmungsrechts einer Person notwendig auch 
die Beeinträchtigung des Selbstbestimmungsrechts einer anderen 
Person nach sich ziehen.803 Koch, dessen Konzeption der Dritt-
betroffenheit mit der hiesigen weitgehend übereinzustimmt, weist 
beispielhaft auf ausländerrechtliche Ausweisungsverfügungen ge-
gen einen Ehemann hin, die damit notwendig auch das Recht einer 

                                                   
802 Vgl. auch BVerwGE 54, 211 (221): „Art. 2 I GG [schafft nicht] die für 

eine gerichtliche Kontrolle unerläßliche rechtliche Beziehung zwi-
schen dem Kläger, und der von ihm begehrten Kontrolle, sondern Art. 
2 I GG setzt voraus, daß sich eine solche Beziehung aus der sonsti-
gen Rechtsordnung ergibt. Erst wenn das zutrifft, wann also eine be-
stimmte (gesetzliche) Berechtigung besteht, kann sich fragen, ob 
diese Berechtigung dem Rechtsträger in einer solchen Weise zuge-
ordnet ist, daß sie als Bestandteil seiner „Persönlichkeit” auch dem 
verfassungsrechtlichen Schutz des Art. 2 I GG untersteht.“ Koch, 
Drittbetroffene, S. 407 weist allerdings zurecht auf missverständliche 
kategorische Formulierung des Bundesverwaltungsgerichts hin. 
Richtig ist, dass wenn der einfache Gesetzgeber Rechte schafft, dass 
diese in jedem Fall von der „Persönlichkeit“ des Art. 2 Abs. 1 GG er-
fasst sind. Andererseits kommt die Persönlichkeit nicht ausschließ-
lich hierdurch zu Ausdruck, sondern gerade dadurch, dass der 
Mensch als selbstbestimmtes Wesen im Recht seine Geltung recht-
lich unabhängig davon zur Geltung bringen kann, dass die an die 
Menschenwürde gebundene einfache Rechtsordnung (und damit 
auch Gesetzgebung), diese anerkennen will, vgl. grundlegend be-
reits Dürig, AöR 81 (1956), 117 (S. 125). 

803 Vgl. zur kumulativen, alternativen und kooperativen subjektiven Be-
rechtigung Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 141/S. 254 f. 
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(inländischen) Ehefrau auf gemeinsamen Ort der Lebensführung ge-
mäß Art. 6 GG betreffen.804 In solchen Fällen ist das Recht auf 
Selbstbestimmung (der Eheführung) gerade beider Ehegatten be-
troffen und jeder für sich kann daher auch eine Rechtfertigung be-
lastender Maßnahmen gegenüber sich selbst verlangen. Entspre-
chendes müsste dann auch für die Verhängung einer Freiheitsstrafe 
oder Verhängung einer Untersuchungshaft gelten.805 Ein eigenstän-
diges Beteiligungsrecht von Ehepartnern an den Strafverfahren ge-
gen den jeweils anderen Ehepartner, lässt sich damit allerdings nicht 
begründen: Soweit das Strafverfahren der Feststellung der schuld-
haften Begehung einer Straftat dient, ist nicht die gemeinsame Le-
bensführung berührt; dass festgestellt wird, dass jemand einen an-
deren nicht töten durfte, betrifft keine Einschränkung der Eheführung 
durch den mutmaßlichen Täter.806 Festzuhalten bleibt, dass allein 
die Berufung auf fremde Selbstbestimmung kein Beschwerderecht 
begründen kann. Soweit jedoch eine Maßnahme, die der Selbstbe-
stimmung eines Dritten zuwiderlief, auch die eigene Selbstbestim-
mung betrifft, muss auch ein eigenes Recht auf richterliche Überprü-
fung dieser Dritten anerkannt werden.  

Keinesfalls folgen aus der Anerkennung derartig weitgehender ei-
genständiger Rechtfertigungs- und Beschwerderechte Dritter zwin-
gend Abweichungen im Hinblick auf die materiellen Rechtmäßigkeit 
drittbelastender Maßnahmen.807 Regelmäßig werden die Belange 
Dritter für sich rechtmäßige Abwägungsvorgänge nicht wesentlich 
modifizieren.808 Sind allerdings gravierende Interessen Dritter betrof-
fen, dann müssen diese Interessen umso stärker berücksichtigt wer-
den, je intensiver die (Dritt-)Interessensbeeinträchtigung ist und je 
deutlicher diese Interessen bei der maßgeblichen Entscheidung zu-
tage getreten sind. Ist für die Staatsanwaltschaft erkennbar, dass die 

                                                   
804 Koch, Drittbetroffene, S. 296 f.; vgl. auch BVerfGE 19, 394 (399); 

35 382 (408); 51, 386 (395). 
805 Vgl. auch Schwabe, Grundrechtsdogmatik, S. 189. 
806 Koch, Drittbetroffene, S. 296. Eine Sonderkonstellation betrifft das 

Wideraufnahmeverfahren, indem Ehegatten als Angehörige u.U. pro-
zessführungsbefugt sein können, vgl. § 361 Abs. 2 StPO. Zudem 
können Ehegatten als Opfer Beteiligungsrechte zustehen – dies be-
trifft aber letztlich eine andere Frage.  

807 Koch, Drittbetroffene, S. 402. 
808 Vgl. auch die Erwägung in BVerfGE 129, 208 (251). 
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Durchsuchung einer Wohnung zu einer bestimmten Tageszeit meh-
rere Nachbarn beeinträchtigen würde (Ablenkung durch Lärm, Ver-
sperrung der Hauseinfahrt) und ist die Durchsuchung zu einer ande-
ren Tageszeit ähnlich erfolgsversprechend, dann müssen die ver-
antwortlichen Entscheider diejenige Ausführung wählen, die die 
Rechte der Nachbarn möglichst wenig beeinträchtigt. Lädt die 
Staatsanwaltschaft einen Arbeitnehmer während der Arbeitszeit zur 
Vernehmung vor, so beeinträchtigt diese Vernehmung sowohl die 
Rechte des Arbeitnehmers als auch die Rechte des Arbeitgebers. Ist 
es daher möglich, den gleichen Vernehmungserfolg bei einer La-
dung nach der Arbeitszeit des Arbeitnehmers zu erzielen, dann 
muss die Staatsanwaltschaft dies – zur größtmöglichen Schonung 
der Arbeitgeberinteressen – grundsätzlich tun.  

Um die beispielhaft dargelegten materiellrechtlichen Positionen 
aber nicht wirkungslos werden zu lassen, müssen diese Berücksich-
tigungspflichten jeweils mit eigenen Justizgewährleistungspositio-
nen abgesichert werden. Geht man davon aus, dass Dritten eigen-
ständige Rechte zustehen und berücksichtigt gleichzeitig, dass alle 
Rechte prinzipiell gerichtlich eingefordert werden können müssen, 
so verhält man sich widersprüchlich, wenn man einerseits die 
Rechtsposition Dritter anerkennt, diese aber nicht zugleich mit einem 
Recht auf richterliche Letztentscheidung flankiert. 

Befürchtungen, dass durch eine derartige Erstreckung der Be-
schwerdemöglichkeiten „Lähmungen der Justiz“ eintreten können, 
dürften praktisch unhaltbar sein809 und sind darüber hinaus auch 
normativ unbeachtlich: Praktisch erfordert auch heute ein offensicht-
lich unbegründeter Antrag auf richterliche Entscheidung gegenüber 
einem unzulässigen Antrag auf dieselbe Entscheidung keinen struk-
turellen Mehraufwand: In beiden Fällen müssen Schlüssigkeit, Sub-
stantiierung und Auslegung des Antrages umfassend gewürdigt810 

                                                   
809 Vgl. zu ähnlichen Erwägungen bereits im Zusammenhang mit der 

„Funktionstüchtigkeit der Strafrechtspflege“ Abschnitt C.II.3.a.bb. 
810 Zur Kenntnisnahme- und Berücksichtigungspflicht vgl. BVerfGE 96, 

205 (216); BVerfGE 105, 279 (311); BVerfG NJW 2013, 925 (925); 
BVerfG NJW 2015, 1166 (1166). 
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und vorgenommen werden,811 in beiden Fällen darf das Gericht 
keine „überraschenden“812 Beschlüsse treffen, geschweige denn 
den Antrag einfach nicht bescheiden.813 Fürchtet man danach eine 
Lähmung dadurch, dass offensichtlich unbegründete Fälle als eben 
offensichtlich unbegründete – anstatt schlicht unzulässig – Anträge 
zurückgewiesen werden müssen, so übersieht man, dass die rich-
terliche Kognitionspflicht nicht erst dann einsetzt, wenn alle Sach-
entscheidungsvoraussetzungen definitiv vorliegen. 

Normativ unbeachtlich ist der Einwand der „Lähmung der Justiz“ 
jedenfalls dann, wenn man materielle Relevanz der Belange Dritter 
prinzipiell anerkennt. Denn, erklärt man die Belange Dritter für ab-
wägungsrelevant, dann muss diesen Belangen eine eigenständige 
Durchsetzungsmacht zur Seite stehen. Ist ein Recht auf Justizge-
währleistung aber erst einmal begründet, so können ökonomische 
Erwägungen, wie etwa Verweise auf eine Ressourcenknappheit der 
entscheidenden Gerichte, nicht herangezogen werden, um richterli-
che Entscheidungen auszuschließen814 – das Bundesverfassungs-
gericht verwirft derartige Überlegungen zu Recht als willkürliche Er-
wägungen.815 

3. Der Anspruch auf gerichtliche Entscheidung 
Wie vorangehend erläutert, wird ein grundrechtliches Rechtferti-
gungsrecht dadurch begründet, dass eine Beeinträchtigung perso-
neller Selbstbestimmung dargelegt werden kann. Zu untersuchen 
bleibt, inwieweit sich dabei ein materielles Recht auf Rechtfertigung 
zu einem dezidiert gerichtsgerichteten Anspruch auf gerichtliche 
Überprüfung einer Rechtsbeeinträchtigung wandeln kann. Dabei soll 

                                                   
811 Vgl. BVerfGE 84, 188 (190); NJW 1994, 1274 zur Erforschungs-

pflicht und dem damit verbundenen Recht auf (rechtzeitige) Anhö-
rung zu Zweifeln an Klagebefugnis und Schlüssigkeit. 

812 Als Ausdruck der Verfahrensfairness vgl. auch BVerfG NVwZ 1992, 
259.  

813 Zu den Grenzen der Berücksichtigungspflicht und insbesondere 
dazu, dass die Bescheidungspflicht nicht durch Präklusionsvorschrif-
ten suspendiert werden kann, vgl. Remmert, in: Maunz/Dürig, Grund-
gesetz-Kommentar, Art. 103 Abs. 1 Rn. 98 ff. 

814 Vgl. Oben Abschnitt C.II.3.a.bb. 
815 BVerfGE 54, 277 (293). Deutlich auch BVerfG, Einstweilige Anord-

nung vom 27. Februar 2014 – 2 BvR 261/14 – Rn. 17, juris. 
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von der bereits dargelegten Annahme ausgegangen werden, dass 
gerichtliche Entscheidungen die vorhandene Rechtswahrheit nicht 
nur „finden“,816 sondern durch ihre Entscheidung der Geltung eines 
Rechts erst zur Wirksamkeit im Recht verhelfen (a). Die daraus zu 
ziehenden Folgerungen sollen dann im Grundmuster notwendiger 
prozessualer Darlegungen münden, die zu einem Anspruch auf ge-
richtliche Entscheidung führen können (b).  

a. Rechtsgestaltung durch gerichtlichen Entscheidung 

Die Formulierung von Art. 19 Abs. 4 GG wird üblicherweise als miss-
verständlich aufgefasst: Ob tatsächlich eine Rechtsverletzung 
im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG vorliege, werde erst durch die rich-
terliche Entscheidung festgesetzt. Damit könne das Vorliegen einer 
Rechtsverletzung als – Ergebnis der richterlichen Entscheidung – lo-
gisch aber nicht Voraussetzung eines Anspruchs auf richterliche 
Entscheidung sein.817 Daraus wird abgeleitet, dass es ausreichend 
sein müsse, dass eine Verletzung des Rechts „möglich“ sei.818 Da 
sich diese Deutung des Art. 19 Abs. 4 GG nicht auf die Besonder-
heiten einer Rechtsverletzung durch die öffentliche Gewalt bezieht, 
sondern auf die Voraussetzung der individualrechtlichen Veranke-
rung des Zugangs zu Gerichtsbarkeit, ist der argumentative Ansatz 
auch prinzipiell übertragbar auf den allgemeinen Justizgewährleis-
tungsanspruch.819 Präzisiert werden muss allerdings auch hier, was 
unter der Möglichkeit einer Rechtsverletzung genauer verstanden 
werden soll: 

Das Justizgewährleistungsrecht dient der gerichtlichen Entschei-
dung über die künftige Geltung eines Rechts in einem konkreten Fall. 

                                                   
816 Allgemein dazu oben Abschnitt C.II.; zur damit zusammenhängen-

den „Macht der letzten Instanzen“ vgl. Rüthers/Fischer/Birk, Rechts-
theorie, Rn. 490 ff. 

817 Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 19 Rn. 133; auch zu BVerfGE 
31 364 (368). 

818 Vgl. bereits Bachof, JZ 1962, 663 (665); den Gleichlauf von 
Art. 19 Abs. 4 GG und § 42 Abs. 2 VwGO stellt auch BVerwGE 144, 
284 Rn. 17 heraus. 

819 Vgl. Schenke, in: HdGR III, § 78 Rn. 81. 
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In diesem Sinne wendet das Gericht das Recht an und handelt 
dadurch.  

„Der das Recht anwendet, handelt. Er wirkt gestaltend auf die soziale 
Umwelt ein, indem er vom Recht vorgezeichnete Verhaltensmöglich-
keiten verwirklicht. Handeln heißt einen Griff in die Zukunft – die Region 
des Möglichen – tun.“820  

Der Charakter der verfahrensmäßigen Entscheidung – im Gegen-
satz etwa zum Ritual821 – bedingt dabei notwendig, dass der Gegen-
stand der gerichtlichen Entscheidung bis zur gerichtlichen Entschei-
dung offen ist. Dass einem Prätendenten in einem konkreten Fall 
tatsächlich ein Recht zusteht, darf daher keine Voraussetzung der 
gerichtlichen Entscheidung selbst sein.822 Auf der anderen Seite ist 
ein Gericht nicht befugt eine Rechtsbeziehung zu begründen, die 
durch die Rechtsordnung nicht vorgesehen ist – Art. 20 Abs. 3 GG. 
Dies verbietet aber nicht schlichtweg eine gerichtliche Entscheidung 
eines Falles, sondern nur, dass einem Regelungsantrag eines Prä-
tendenten entsprochen werden darf, wenn die gesetzlichen Voraus-
setzungen hierfür nicht vorliegen. Dient Justizgewährleistung der ge-
richtlichen Setzung von Rechten, die bestehen sollen, so kann ein 
Recht auf Justizgewährleistung nicht begründet werden, wenn kein 
eigenes Recht zur Geltung gebracht werden soll. Daraus folgen zwei 
zwingende Punkte: Zum einen kommt es für die Begründung eines 
Entscheidungsrechts nicht auf quantitative Überzeugungsgesichts-
punkte an (was der Begriff der möglichen Rechtsverletzung gleich-
falls umfassen könnte).823 Wie häufig, so ist auch hier zwischen dem 
„Ob“ und „Wie“ einer gerichtlichen Entscheidung zu unterscheiden: 
Wie begründet oder unbegründet ein Antrag auf gerichtliche Ent-
scheidung ist, ist für die Frage, ob ein Anspruch auf gerichtliche Ent-
scheidungen besteht, grundsätzlich irrelevant (aa). Zum anderen ist 
die begehrte gerichtliche Entscheidung als Normsetzung alleiniger 

                                                   
820 G. Husserl, Recht und Zeit, S. 146 ff., S. 167 f. 
821 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S. 38 ff. 
822 Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Rn. 133. 
823 Vgl. für die Klagebefugnis im Sinne des § 42 Abs. 2 VwGO, 

BVerwGE 82, 246 (249): „Die Klagebefugnis ist zu verneinen, wenn 
offensichtlich und eindeutig nach keiner Betrachtungsweise die vom 
Kläger behaupteten Rechte bestehen oder ihm zustehen können.“ Zu 
der Selbstwidersprüchlichkeit von derartigen „Offensichtlichkeitskri-
terien“, vgl. auch Wahl/Schütz, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 
42 Abs. 2 Rn. 67. 



 
Grundrechte im Strafverfahren 

 

 
 
236 

Bezugspunkt eines Rechts auf gerichtliche Entscheidung in der Sa-
che; nur dann, wenn die beantragte gerichtliche Normsetzung ein 
eigenes Recht zum Gegenstand haben würde, ist ein Anspruch auf 
Justizgewährleistung überhaupt denkbar (bb). 

aa.  Bezugspunkt „möglicher“ Rechtsgestaltung 

Wird durch die gerichtliche Entscheidung ein Recht für die Rechts-
ordnung verbindlich festgesetzt, dann kann ein Anspruch auf eine 
solche Rechtsgestaltung begrifflich nur vorliegen, wenn die gericht-
liche Entscheidung überhaupt ein eigenes Recht verbindlich festset-
zen würde.824 Weil grundsätzlich kein eigenes Recht darauf besteht, 
dass die Wohnung eines anderen Bürgers nicht durchsucht wird, 
modifiziert der Antrag auf Feststellung, dass die Durchsuchung der 
Wohnung eines anderen Bürgers rechtswidrig war, auch nicht die 
eigene Stellung in der Rechtsordnung. Beantragt ein Betroffener die 
gerichtliche Aufhebung einer staatsanwaltschaftlichen Vorladung 
zur Zeugenaussage und käme das Gericht diesem Antrag nach, so 
würde das Gericht die rechtliche Beeinträchtigung der eigenen 
Selbstbestimmung (zur Zeugenaussage erscheinen zu müssen) auf-
heben und damit das Abwehrrecht auf nicht hinreichend begründ-
bare Beeinträchtigungen des Selbstbestimmungsrechts im konkre-
ten Fall festsetzen. Entscheidend ist, dass jede gerichtliche Ent-
scheidung die Rechtsordnung modifiziert und dass daher gezeigt 
werden muss, dass die begehrte gerichtliche Entscheidung eigene 
Rechte verbindlich (wieder-) begründen würde. Wenn die herkömm-
liche Fassung der Möglichkeitstheorie demnach allein auf die Mög-
lichkeit der Rechtsverletzung, im Zusammenhang etwa mit 
§ 42 VwGO, rekurriert, so ist dieser Ansatz nur partiell generalisier-
bar. Eine Rechtsverletzung kann zwar eine Möglichkeit dafür sein, 
dass eigene Rechte gerichtlich festgesetzt werden, dies ändert aber 
nichts daran, dass ein Anspruch auf gerichtliche Festsetzung eines 
individuellen Rechts gerade voraussetzt, dass die begehrte Ent-
scheidung ein individuelles Recht zur Geltung bringen würde. Dies 

                                                   
824 Vgl. zur Funktion der gerichtlichen Entscheidung zur Rechtsbeweh-

rung Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, S. 107 ff. zur 
„Zielfestlegung“ des materiellen subjektiven Rechts durch 
Art. 19 Abs. 4 GG, S. 165 f. 
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erscheint damit als das eigentliche Problem hinter der in allen Ge-
richtszweigen auf die ein oder andere Art problematischen Erledi-
gungs- und Fortsetzungsfeststellungsproblematik von Prozessge-
genständen: Da Gerichte nur Rechte setzen können, die bestehen 
sollen, muss auch hinsichtlich eines erledigten Gegenstandes stets 
gezeigt werden können, dass gerade hieraus ein feststellbares 
Recht auch für die Zukunft besteht.825 

bb.  Zeitbezogenheit richterlicher Rechtsgestaltung 

Der rechtsgestaltende Charakter der gerichtlichen Entscheidung 
wird dabei nicht dadurch in Frage gestellt, dass sich die gerichtliche 
Entscheidung auf die rechtliche Einordnung eines vergangenen 
Sachverhalts bezieht. Die Rechtsordnung wird auch dann modifi-
ziert, wenn bereits abgeschlossenes Verhalten nunmehr als rechts-
widrig gilt. Wird dieser Gerichtsspruch nicht seinerseits beseitigt, 
muss die Rechtsordnung für alle künftigen Entscheidungen das Ge-
schehene als Rechtsverletzung behandeln. So besagt die Un-
schuldsvermutung denn auch nicht, dass jemand vor der Feststel-
lung der Schuld tatsächlich unschuldig war, sondern nur, dass die 
Rechtsordnung konsequent berücksichtigen muss, dass die verbind-
liche Feststellung der Schuld nicht getroffen wurde. Ein dann erfol-
gender Schuldspruch verändert dann nicht rückwirkend den Lauf der 
Dinge – er regelt aber ein wesentliches Teilelement aller künftigen 
rechtlichen Bezugsfragen. 

All dies ist selbstverständlich und bedarf an-sich keiner gesonder-
ten Erwähnung. Bisweilen vernebeln aber Erwägungen hinsichtlich 
einer strafprozessualen Normsetzung als „Negation der Nega-
tion“,826 dass verletztes Recht nicht durch einen Richterspruch – ge-
schweige denn Sanktionsanordnung – wiederhergestellt wird. Tat-
sächlich wird nichts wiederhergestellt, sondern eine Rechtsverlet-
zung nur als solche festgesetzt. Dies vor allem, damit sich die künftig 
geltende Normordnung auf die nun festgesetzte Rechtsverletzung 
einstellt und sie entsprechend behandelt. Es wird also gerade nicht 

                                                   
825 Zum sog. Feststellungsinteresse sogleich unter D.I.3.a.cc. 
826 Hegel, Grundlinien, §§ 98 ff. 
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wieder-hergestellt,827 was vorher galt, sondern auch Strafrechtspre-
chung ist schlichte Herstellung (ohne „Wieder“) des Rechts.828Als 
positivrechtliches Beispiel für die Anpassung der Normordnung an 
die Rechtssetzung durch einen Richterspruch kann im Strafrecht § 
190 StGB dienen:829 Allein, weil jemand wegen einer Straftat verur-
teilt wurde, ist es nunmehr zulässig, zu behaupten, dass diese Per-
son eine Straftat begangen hat. Die strafrechtliche Verurteilung be-
zieht sich ausschließlich auf vergangenes Verhalten, wegen dieses 
Urteils ist aber die Rechtsordnung auch für die Zukunft umgestaltet. 
Auch wenn sich gerichtliche Entscheidungen also auf Vergangenes 
beziehen, so wirken sie doch künftig durch die Gestaltung der 
Rechtsordnung in der Gegenwart Sie stellen nicht „wieder“ her, was 
hätte gelten sollen, sondern setzen fest, wie etwas künftig behandelt 
werden muss. 

Als Zwischenfazit lässt sich somit festhalten, dass der Justizge-
währleistungsanspruch eine Darlegung voraussetzt, dass die be-
gehrte gerichtliche Entscheidung eigene Rechte begründen kann, 
die nach der Rechtsordnung bestehen sollen. Dies setzt voraus, 
dass die Rechte, die durch die gerichtliche Entscheidung begründet 
werden sollen, von der Rechtsordnung überhaupt vorgesehen sind: 
Wenn die beantragte gerichtliche Entscheidung eigene Rechte be-
gründen würde und keine sonstigen zumutbaren präklusiven Pro-
zesshindernisse bestehen, besteht ein Anspruch auf richterliche Ent-
scheidung. Entscheidungen mit Vergangenheitsbezug sind hier-
durch nicht ausgeschlossen, weil das allgemeine Persönlichkeits-
recht (auch) ein Recht darauf begründet, dass man als Person von 
der Rechtsordnung insofern anerkannt wird, als das in der Vergan-
genheit eigene Rechte durch eine andere Person verletzt wurden. 
Denn, würde die Rechtsordnung gleichzeitig zum Ausdruck bringen, 

                                                   
827 Dennoch ist die Wendung geläufig, vgl. Murmann, GA 2004, 65 (S. 

70 ff.); Köhler, Strafrecht, allgemeiner Teil, S. 48 ff. 
828 Die Irreführung, die in der Rede von der Wiederherstellung angelegt 

ist, thematisiert auch schon Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 115 ff. /S. 
212 ff., besonders S. 118/S. 215 f. Ganz ähnlich auch Perron, Recht-
fertigung, S. 22. 

829 Die Bedeutung dieser Regelung wird im Zusammenhang mit der 
subjektivrechtlichen Verankerung der Verletztenrechte vertieft, vgl. 
hierzu unten Abschnitt D.II.3.c. 
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dass man zwar ein Recht auf rechtlichen Schutz in der Verletzungs-
situation hatte, aber dennoch kein Recht darauf habe, dass dieses 
Recht von der Rechtsordnung festgesetzt wird, dann würde die 
Rechtsordnung – entgegen des Konsistenzgebotes des Gewaltmo-
nopols – die Rechtslage widersprüchlich regeln.830 

cc.  Probleme des Feststellungsinteresses 

Überträgt man dies auf die bisher anerkannten Rechtsbehelfe im Er-
mittlungsverfahren, dann lässt sich die häufig einschränkende For-
mulierung, dass ein Rechtsbehelf gegen bereits eingetretene 
Rechtsbeeinträchtigungen grundsätzlich nicht statthaft sei, sondern 
ein besonderes Feststellungsinteresse erfordere,831 jedenfalls in der 
suggestiven Tendenz nicht aufrechterhalten. Wurde ein Recht ver-
letzt, dann besteht auch grundsätzlich ein (gerichtsgerichteter) An-
spruch auf verbindliche Feststellung der Rechtsverletzung, gerade 
damit die beantragende Person gegenüber der Rechtsordnung 
diese Rechtsverletzung verbindlich behaupten und verwenden kann. 
Praktisch mag die Prüfung des Feststellungsinteresses einer pro-
zessualen Missbrauchskontrolle angenähert werden832 – dieses Ver-
hältnis von Grundsatz zu Ausnahme sollte auch Eingang in das dog-
matische Verständnis des gerichtlichen Feststellungsrechts finden: 
Die Ablehnung des Justizgewährleistungsanspruchs und nicht etwa 
seine Annahme bedarf der einer Rechtfertigung und kann nur ge-
rechtfertigt werden, wenn zumutbare Mitwirkungsobliegenheiten 
nicht vorgenommen werden oder die Rechtsordnung den beantrag-
ten Entscheidungsinhalt nicht hergibt. Alle zusätzlichen Vorausset-
zungen würden bedeuten, dass die Person, die ein Recht geltend 

                                                   
830 Ausführlich zum daraus folgenden Feststellungsrecht des Verletz-

ten, vgl. unten Abschnitt D.II.3.c. 
831 Etwa BGHSt. 28, 57 (58); 36, 30 (32); 37, 79 (82); BVerfG, NJW 

1998, 2131 (2132); BVerfG, NStZ 2007, 413 (414); LG Freiburg, StV 
1989, 427. 

832 Vgl. Christonakis, Rechtsschutzinteresse, S. 100 ff.; vgl. demgegen-
über aber die begründungsarme wie angreifbare Entscheidung des 
LG Neuruppin, JZ 1997, 1062. Dazu auch die Anmerkung von Fezer, 
JZ 1997, 1062. 
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macht, zusätzlich zu ihrem Recht noch ein Recht darauf geltend ma-
chen müsste, ihr Recht geltend zu machen.833 Dient das Recht auf 
Justizgewährleistung aber der Geltungsfunktion der Grundrechte im 
gewaltengeteilten Staat, dann nimmt das Justizgewährleistungs-
recht notwendig auch am materiellrechtlichen „Verteilungsprinzip“834 
teil: Gibt es aber ein allgemeines Grundrecht auf Selbstbestimmung, 
dann muss diese Selbstbestimmung auch durch Gerichtsspruch zur 
Wirkung gebracht werden können.835 Wenn aber nicht die Selbstbe-
stimmung, sondern die Verwehrung der Selbstbestimmung gerecht-
fertigt werden muss, dann muss auch die Ablehnung der Geltend-
machungsmöglichkeit der Selbstbestimmung gerechtfertigt werden 
und nicht andersherum. 

b. Folgerungen für die Geltendmachung allgemeiner Grund-
rechte 

Sind die Voraussetzungen der gerichtlichen Geltendmachung einer 
gerichtlichen Entscheidung an der Gestaltungswirkung gerichtlicher 
Entscheidungen ausgerichtet, so ist damit zunächst nur das Recht-
fertigungsverhältnis des Justizgewährleistungsrechts und dessen 
Versagung umrissen – konkret wird es erst mit Blick auf die geltend 
gemachten Rechte selbst. Dabei wäre es illusorisch, sämtliche Ein-
zelrechte eines Bürgers im Verhältnis zur Staatsanwaltschaft auf 
ihre jeweiligen Geltendmachungsvoraussetzungen zu prüfen – mög-
lich erscheint es aber, Grundstrukturen der geltend gemachten 
Rechtspositionen zu beleuchten. Diese Grundstrukturen zu katego-
risieren kann wegen des unbeschränkten Charakters der „allgemei-
nen“ Freiheit nur der darstellenden Vereinfachung dienen und soll 
nicht als zwingende dogmatische Klassifikation verstanden werden. 
In allen Bereichen der Rechtsbeeinträchtigung tatbestandlich nicht 
beschränkter Freiheitsausübung werden sich letztlich Überschnei-
dungsbereiche ausmachen lassen. Hier wird zunächst die allge-

                                                   
833 Wie hier Voßkuhle, in: HdGR V, § 131 Rn. 108; Wohlers, in: SK-

StPO, § 160 Rn. 89; Fezer, JZ 1997, 1062 (1064); Achenbach, JuS 
2000, 27 (31); Roxin, StV 1997, 654 (656); Amelung, JR 1997, 384 
(386); Roxin/Schünemann, Strafverfahrensrecht, S. 234. 

834 C.Schmitt, Verfassungslehre, S. 126 f. 
835 Vgl. auch Amelung, JR 1997, 384 (386) der stets eine „diskriminie-

rende Wirkung“ annehmen möchte. 
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meine Freiheitsrechtsausübung (aa), dann das allgemeine Gleich-
heitsrecht (bb) und schließlich die (partielle) Eigenständigkeit der 
Verfahrensrechte (cc) beleuchtet. 

aa.  Das allgemeine Freiheitsrecht 

Ausgehend von der Selbstbestimmung jeder Person als Person im 
Recht statuiert das Grundgesetz in Art. 2 Abs. 1 GG ein allgemeines 
Recht auf Selbstbestimmung der eigenen Stellung in der staatlich 
(also rechtlich) organisierten Gesellschaft.836 Auch wenn die allge-
meine Handlungsfreiheit geläufig als das Auffanggrundrecht be-
zeichnet wird, reicht die Selbstbestimmung der Personen weiter als 
das eigene Handeln.837 Nicht nur das eigene Tun und Nichtstun, son-
dern auch das Tun anderer in Bezug auf die eigene Person ist denk-
barer Gegenstand der eigenen Selbstbestimmung. Nicht nur mein 
Tun, sondern auch das Tun der anderen ist Regelungsgegenstand 
rechtlich geordneter Freiheit und eine solche Regelung rechtferti-
gungsbedürftig, sollte sie der eigenen Selbstbestimmung zuwider-
laufen.838 Dass die staatliche Anerkennung der Selbstbestimmung 
Ausgangspunkt einer tatbestandslosen allgemeinen Freiheit ist, 
dürfte unter den Vertretern eines allgemeinen Auffanggrundrechts 
weitgehend unumstritten sein.839 Terminologisch finden sich hinge-
gen Verästelungen, die nicht immer einfach zu fassen sind. Geläufig 

                                                   
836 Vgl. die Ausführungen zum allgemeinen Freiheitsrecht, oben in Ab-

schnitt D.I.1.a. m.w.N. 
837 Murswiek, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 2 Rn. 52. 
838 Vgl. Dürig, AöR 81 (1956), 117 (125); Suhr, Entfaltung der Men-

schen, S. 112 ff.; P.Kirchhof, FS-Lerche 1993, S. 133 ff., S. 137. 
839 Zumindest der Zusammenhang von Freiheit und Selbstbestimmung 

wird dabei durchweg betont, vgl. BVerfGE 6, 32 (36) – Elfes; Di Fabio, 
in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 2 Rn. 13; Murswiek, 
in: Sachs, Grundgesetz, Art. 2 Rn. 45; HdGR V, § 124 Rn. 54 mit je 
weiteren Nachweisen. Selbst Dreier, der ansonsten gegenüber der 
Annahme, dass dem Grundgesetz ein bestimmtes „Menschenbild“ 
zugrunde liege skeptisch ist, sieht die staatliche Anerkennung der in-
dividuellen Selbstbestimmung als Definiens bürgerlich-skeptischer 
Rechtlichkeit, vgl. Dreier-GG, Art. 1 Rn. 167; vgl. ders., RW 2010, 11 
(17 ff.) Die spezifische Anerkennungskomponente wird in englischen 
Fassungen (recognition) internationaler Menschenrechtskonventio-
nen besonders deutlich, vgl. etwa Art. 6 der Universal Declaration of 
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ist etwa, dass einer allgemeinen Handlungsfreiheit als „Freiheit zu 
tun und zu unterlassen, was man will,“ ein allgemeines Persönlich-
keitsrecht zur Seite gestellt wird, dessen Aufgabe es sei, „die indivi-
duellen Grundbedingungen der gesellschaftlichen Lebenssphäre zu 
sichern“.840 Dieses allgemeine Persönlichkeitsrecht sei dabei trotz 
seiner weiten Bezeichnung als „allgemeines“ Recht nicht mit dem 
ebenfalls „allgemeinen“ Freiheitsrecht identisches Recht, sondern 
ein ergänzendes, ausgestattet mit einem voraussetzungsreicheren, 
engeren Tatbestand.841 In der Sache läuft diese Konzeption darauf 
hinaus, dass die allgemeine Handlungsfreiheit ein Recht enthält, das 
gerade unabhängig von konkreten Handlungen ist, sondern Selbst-
bestimmung zum Gegenstand hat und das allgemeine Persönlich-
keitsrecht gerade kein allgemeines Recht auf Geltung als Person in 
der Rechtsgemeinschaft darstellt, sondern beschränkt ist auf (mehr 
oder weniger) notwendige, nichtkörperliche842 Bedingungen des ge-
sellschaftlichen Lebens. Sinnvoller wäre es vielleicht bei dem allge-
meinen Freiheitsrecht von einer allgemeinen Selbstbestimmungs-
freiheit zu sprechen843 und die richterrechtlichen Abwägungskatego-
risierungen der konkreten Ausformungen des allgemeinen Persön-
lichkeitsrechts (Recht am Bild, an gesprochenen Wort, Ehre, infor-
mationelle Selbstbestimmung, usw.) als solche zu fassen – de facto 

                                                   

Human Rights (1948); Art. 16 International Covenant on Civil and Po-
litical Rights (1966); Art. 3 American Convention on Human Rights 
(1969); Art. 5 African Charter on Human and Peoples’ Rights (1981). 

840 BVerfGE 54, 148 (153). 
841 Überblick bei Murswiek, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 2 Rn. 59 ff.; 

vgl. zum Zusammenhang von allgemeiner Freiheit und „anerkannten 
Typen“ des Persönlichkeitsrechts Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 
335. 

842 Die Entwicklung dieses Rechts als „Recht auf Sein“ in der Gesell-
schaft, nahm das Bundesverfassungsgericht unter expliziter Anleh-
nung an das Recht auf körperliche Unversehrtheit vor, vgl. BVerfGE 
6, 32, (41); 7, 198 (205); 34, 269 (281), sowie auch den Hinweis bei  
Sachs, Grundgesetz, Art. 2 Rn. 61. 

843 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 330 ff. differenziert insofern 
überzeugend(er) zwischen handlungs- und zustandsbezogenen 
Rechten. Das Bundesverfassungsgericht spricht bisweilen auch von 
einem „Grundrecht nicht mit einem Nachteil belastet zu werden“, vgl. 
BVerfGE 29, 402 (408); im Kontext strafrechtlicher Ermittlungen auch 
BVerfG, Beschluss vom 12. April 2005 – 2 BvR 1027/02 –, Rn. 79, 
juris. 
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wird dies freilich schon genau so gehandhabt,844 weshalb das 
„Sprachspiel“845 nicht ohne Bedeutung ist, jedoch an ebensolcher 
verliert. Festzuhalten bleibt: Die allgemeinste Form grundrechtlicher 
Freiheit ist die Freiheit, das eigene Schicksal als Person in der 
Rechtsgesellschaft selbst bestimmen zu können – oder besser: In 
dieser Selbstbestimmung durch die Rechtsordnung dadurch aner-
kannt zu werden, dass wenigstens Gründe dafür genannt werden 
müssen, wenn die Selbstbestimmung nicht in Selbstverwirklichung 
münden soll. 

Besteht ein allgemeines Recht auf Selbstbestimmung, dann muss 
dieses Selbstbestimmungsrecht gerichtlich durchgesetzt werden 
können. Besagt das allgemeine Recht auf Justizgewährleistung, 
dass – zumindest auf Vorlage – über alle subjektiven Rechte gericht-
lich entschieden werden können muss und gibt es ein allgemeines 
Recht auf Selbstbestimmung, dann ist der Antrag auf Feststellung, 
dass eine Beeinträchtigung der eigenen Selbstbestimmung nicht ge-
rechtfertigt ist, die allgemeinste Form der Begründung eines Justiz-
gewährleistungsanspruchs. Jede Form verfassungsrechtlich ge-
währleisteter Justizgewährleistung setzt damit voraus, dass sie Aus-
druck der Durchsetzung eigener Selbstbestimmung ist. Ein Antrag 
auf gerichtlichen Schutz der eigenen Selbstbestimmung muss daher 
aufzeigen, dass die begehrte richterliche Entscheidung eine zu-
stehende eigene Rechtsposition verbindlich festlegen würde. Dabei 
kann es sein, dass die geltend gemachte Rechtsposition im einfa-
chen Recht begründet846 wird – notwendig ist dies wegen 

                                                   
844 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 333 ff. freilich in der Nomenkla-

tur der Prinzipientheorie, aber mit einer Beweisführung anhand der 
Abwägungsstrukturen des Bundesverfassungsgerichts. 

845 Als Beschreibung eines Prozesses indem Juristen sich durch den 
Gebrauch unterschiedlicher Begriffe einer gemeinsamen Bedeutung 
anzunähern scheinen, ohne dass sie sich zwingend auch in der be-
grifflichen Verwendung annähern, vgl. Wittgenstein, Philosophische 
Untersuchungen, 237 ff. 

846 Dies betrifft vor allem den Bereich der originären Leistungsrechte, 
vgl. Di Fabio, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 2 Rn. 
57 ff., im Bereich der Abwehrrechte ist es stimmiger von einer ein-
fachgesetzlichen Konkretisierung des zugestandenen Freiheitsbe-
reichs zu sprechen, vgl. dazu bereits oben C.II.1. 
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Art. 1 Abs. 3 GG und der Abwehrfunktion auch der allgemeinen Frei-
heit aber nicht.847 Auch eine unmittelbare Berufung auf das Selbst-
bestimmungsrecht vermag die Zulässigkeit eines Antrags auf ge-
richtliche Entscheidung zu begründen. Ob die einzelnen Konditionen 
der gerichtlichen Setzung einer Rechtsposition im Einzelnen vorlie-
gen, berührt jedoch nicht mehr die Frage eines zulässigen Antrags, 
sondern nur noch die Frage, ob diesem Antrag auch in der Sache 
stattgegeben werden muss.  

bb.  Das Allgemeine Gleichheitsrecht 

Anders als das allgemeine Recht, als Person vom Recht und im 
Recht geachtet zu werden, enthält das allgemeine Gleichheitsrecht 
keine eigenständige Position in dem Sinne, als dass eine Gleichbe-
handlung unabhängig von einer Selbstbestimmung im Recht gefor-
dert werden könnte.848 Dass in Fällen willkürlichen Gesetzesvollzu-
ges daher eher auf die Freiheitsgrundrechte (wenigstens 
Art. 2 Abs. 1 GG) zurückgegriffen werden sollte, um die Rechtsposi-
tion dogmatisch zu erfassen, wurde oben bereits erwähnt.849 Die ge-
richtliche Durchsetzung eines Rechts zur Gleichbehandlung steht 
danach immer in einer gewissen Abhängigkeit zu freiheitsrechtlichen 
Garantien.850 Bezieht sich das allgemeine Gleichheitsrecht auf eine 
Gleichheit im Recht, dann führt Art. 3 Abs. 1 GG dazu, dass gericht-
liche Entscheidungen das Selbstbestimmungsrecht in einem Einzel-
fall verbindlich erklären, weil bestimmte Abwägungsfaktoren, die der 
Selbstbestimmung im Einzelfall entgegengehalten werden könnten, 

                                                   
847 Umfassend Koch, Drittbetroffene, S. 401 ff. 
848 Suhr, Entfaltung der Menschen, S. 112 ff.; P.Kirchhof, FS-Lerche 

1993, S. 133 ff., S.137; ders., in: HStR VIII § 181 Rn. 64 ff. 
849 B. II. 2. b. Vertiefend auch Marauhn, Mensch als Person 2011, 89 

(100 ff.). 
850 Daran ändert auch der Leistungscharakter eines einfachgesetzlich 

begründeten Rechts nichts. Auch einfachgesetzlich begründete 
Rechte beschreiben inwieweit eine Person als solche gilt. 
Art. 3 Abs. 1 GG lassen sich bestimmte Diskriminierungsverbote ent-
nehmen, die für die Anwendung der einfachgesetzlichen Rechte re-
levant sind. Verstößt eine Gesetzesanwendung gegen ein solches 
Diskriminierungsverbot, dann ist zugleich die betroffene Person in ih-
rem Recht auf gleiche Anerkennung als Person – und damit 
Art. 2 Abs. 1 GG – verletzt, vgl. P.Kirchhof, in: HStR VIII § 181 
Rn. 60 ff. besonders Rn. 63 und Rn. 75. 
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aus Gründen der Gleichbehandlung nicht entgegengehalten werden 
dürfen.851 Aus der gerichtlichen Rechtsgestaltungsperspektive wird 
demnach nicht die (immer relative) Gleichheit hergestellt, sondern 
das Selbstbestimmungsrecht für im Einzelfall verbindlich erklärt, weil 
die Rechtsordnung sonst ungerechtfertigt ungleich behandeln würde 
– im Falle der Beeinträchtigung des Selbstbestimmungsrechts durch 
staatliche Duldungspflichten und/oder Handlungsverbote entschei-
det Art. 3 Abs. 1 GG nicht über die Zulässigkeit, sondern nur über 
die Begründetheit eines Antrags auf gerichtliche Rechtssetzung.852 
Unter diesem Blickwinkel kann also auch die Beschränkung eines 
Rechtsschutzes von Verletzten gegen willkürliche Opportunitätsein-
stellungsentscheidungen der Staatsanwaltschaft nicht überzeugen, 
ohne dass zugleich zumindest auch eine Beeinträchtigung des all-
gemeinen Selbstbestimmungsrechts angenommen werden könnte. 
Entweder man nimmt eine Beeinträchtigung des Selbstbestim-
mungsrechts durch eine Verfahrenseinstellung an – dann muss ein 
Rechtsschutz prinzipiell eröffnet sein – oder man lehnt eine solche 
Beeinträchtigung ab, dann kann aber allein durch eine willkürliche 
Gesetzesanwendung in einem Bereich, der die eigene Person nicht 
beeinträchtigt, kein übergesetzliches „objektives“ gerichtliches Kon-
trollinstitut geschaffen werden.853  

cc.  Relative Selbstständigkeit der Verfahrensrechte 

Nach herrschender Ansicht dienen Verfahrensrechte grundsätzlich 
der Durchsetzung materieller Rechte854 und erfüllen damit eine ganz 
spezifische Funktion: Sie sind Rechte, die darauf gerichtet sind, an-
dere Rechte für verbindlich zu erklären – sie sind nicht Recht für sich, 

                                                   
851 P.Kirchhof, in: HStR VIII, § 181 Rn. 60 ff. 
852 Dies gilt aber nur insoweit man willkürliche Beeinträchtigungen des 

Selbstbestimmungsrechts als Thema der Freiheitsgarantie der 
Grundrechte versteht.  

853 Insofern ist etwa die Ansicht von Graalmann-Scheerer widersprüch-
lich: Einerseits sei das Klageerzwingungsverfahren ein objektives 
Kontrollverfahren, dies., in: LR-StPO, § 172 Rn. 1, andererseits eine 
Einstellung gem. § 153 Abs. 1 StPO aber auf Willkür überprüfbar, 
vgl. dies., a.a.O. Rn. 26. 

854 Vgl. BVerwGE 64, 325 (333 f.); 92, 258 (263); 117, 93 (104). 
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sondern Recht in Bezug auf ein anderes – „materielles“ – Recht.855 
Verfahrensrechte stehen also in einem Verhältnis zu anderen Rech-
ten, sind aber eigene Rechte und als solche auch eigenständig 
durchsetzbar.856 Besondere Bedeutung erlangen die Verfahrens-
rechte im Verfahren der Staatsanwaltschaft dann, wenn sie von dem 
Recht auf Justizgewährleistung vorausgesetzt werden.857 Genauso 
wie das Recht auf Justizgewährleistung nur in Bezug auf die Gel-
tendmachung anderer Rechte bestehen kann, so setzen alle hiervon 
vorausgesetzten Rechte858 ebenfalls voraus, dass ein Recht auf Jus-
tizgewährleistung besteht. Wer ein Recht auf Akteneinsicht geltend 
machen will, muss zeigen, dass ein solches Recht besteht. Damit 

                                                   
855 Dieses Bezugsverhältnis wird typischerweise als Rangverhältnis 

verstanden. Das Verfahrensrecht ordnet sich dem materiellen Recht 
unter, vgl. Wahl, DVBl. 2003, 1285 (1287); Schoch, in: GdVwR III, § 
50 Rn. 298. Es scheint dabei, als würde der Begriff des materiellen 
Rechts vor allem aber als „nicht“-dienendes Recht – also gerade in 
Abgrenzung zum „lediglich“ formellen Recht verstanden. Ob die 
Rede vom Rangverhältnis in dieser Richtung aber Richtigkeit bean-
spruchen kann, ist durchaus zweifelhaft. Ordnet das Prozessrecht 
schlicht an, dass eine materielle Rechtsposition nicht eingeklagt wer-
den kann, dann hat sich das Prozessrecht gerade nicht untergeord-
net, sondern selbst die maßgebliche Derogation vorgenommen. Es 
kann natürlich sein, dass eine entsprechende Regelung verfassungs-
widrig wäre, das vermag jedoch an der Tatsache nichts zu ändern, 
dass ohne Prozessrecht das materielle Recht nicht konkretisiert wer-
den kann und daher auch nicht sinnvoll durch eine Über-Unterord-
nungsbeschreibung auskommt. 

856 Damit ist der Modus dieser Durchsetzbarkeit noch nicht beschrie-
ben, vgl. überblickend etwa zur Entwicklung des Rechtsschutzes 
auch gegen richterliche Verfahrensverletzungen Voßkuhle, NJW 
2003, 2193 m.w.N. Speziell zu der These, dass auch Verfahrens-
rechte in einem „neutralen Verfahren“ von einer unabhängigen In-
stanz kontrolliert werden müssen (sog. „sekundärer Kontrollan-
spruch“), vgl. Voßkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 277 ff. 
und S. 308 ff. 

857 Mit Bezug darauf, dass das Justizgewährleistungsrecht das Pro-
zessuale Recht zur Setzung materieller Rechte ist, kann man auch 
davon sprechen, dass Verfahrensrechte dann besonders wichtig 
werden, wenn sie sich „im Ergebnis“ auswirken. Diese Ergebnisfo-
kussierung beschreibt den deutschen Normalfall, vgl. Schoch, in: 
GdVwR III, § 50 Rn. 298. 

858 Zur Ausstrahlungswirkung des Justizgewährleistungsrechts, vgl. 
oben Abschnitt C.III. 
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ein Recht auf Akteneinsicht aus dem Recht auf Justizgewährleistung 
folgen kann,859 muss daher gezeigt werden, dass durch die Akten-
einsicht Informationen über mögliche Rechtsbeeinträchtigungen er-
langt werden können.  

Dass dies jedoch nicht auf alle Rechte zutreffen kann, die von dem 
Recht auf Justizgewährleistung gefordert werden, zeigt ein Blick auf 
das Recht zur Begründung staatsanwaltschaftlicher Entscheidun-
gen:860 Die Anfechtung einer staatsanwaltschaftlichen Entscheidung 
ist auch dann möglich, wenn eine Begründung nicht vorliegt. Da bei 
einer Nichtbegründung das Gericht dennoch entscheiden kann,861 
ist die Durchsetzung des Rechts auf Begründung durch ein Gericht 
gerade keine zwingende Voraussetzung des Rechts auf gerichtliche 
Kontrolle der staatsanwaltschaftlichen Entscheidung.862 Der Recht-
sprechung ist insoweit zuzustimmen, wenn sie formuliert, dass die 
selbstständige Geltendmachung von Verfahrensrechten nur in Be-
tracht kommen, als dass die jeweiligen Verfahrensrechte nicht im 
Rechtsschutzverfahren selbst geltend gemacht werden können.863 
Ein zulässiger Antrag auf Durchsetzung von Verfahrensrechten, 
setzt daher voraus, dass gerade ein Recht gerichtlich festgesetzt 
werden soll, das nicht im gerichtlichen Verfahren selbst und in Bezug 
auf den Entscheidungsgegenstand in der „Hauptsache“ berücksich-
tigt werden kann. Um an die „dienende“ Funktion der Verfahrens-
rechte anzuknüpfen: Nur solche Rechte, die der Entscheidung über 
das materielle Recht nicht nur dienen, sondern sie erst ermöglichen, 
müssen in eigenständigen gerichtlichen Verfahren durchgesetzt 

                                                   
859 Oben Abschnitt C.III.2. 
860 Oben Abschnitt C.III.1. 
861 Folgt man der oben erwähnten Vermutungswirkung der Begrün-

dung, so ist eine Entscheidung ohne Begründung im Zweifel wegen 
Sachwidrigkeit aufzuheben, vgl. auch Kischel, Folgen von Begrün-
dungsfehlern, S. 131 f. 

862 Insofern ist die Begründungspflicht gegenüber dem Recht auf Ak-
teneinsicht eine schwächere Pflicht, die im verfahrensrechtlichen 
Rechtsverhältnis zwischen Staatsanwaltschaft und Prätendent Züge 
einer Obliegenheit annimmt. 

863 Vgl. BVerfGE, NJW 1991, 415 (416); BVerwG, Beschluss vom 14. 
Juli 2004 – 6 B 30/04 –, Rn. 12, juris; BVerwGE 88, 332 (334 f.); 
BVerwG, NJW 1999, 1729 (1730). 
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werden können. Wer Verfahrensrechte demnach eigenständig ge-
richtlich geltend machen will, muss zeigen können, dass es sich um 
solche Verfahrensrechte handelt, die notwendig sind, um spätere 
Rechtsschutzmaßnahmen überhaupt sinnvoll ergreifen zu können. 
Neben dem spezifischen Recht auf Akteneinsicht,864 werden hierzu 
vor allem die allgemeinen Informationsansprüche gegenüber der 
Staatsanwaltschaft zu zählen sein, die gerade materielle Rechtsbe-
einträchtigungsmöglichkeiten betreffen. Ob diese Ansprüche auch 
konkret bestehen, oder etwa wegen Geheimhaltungsinteressen oder 
sonstigen Zurückhaltungsbefugnissen ausgeschlossen sind, ist hin-
gegen eine Frage der Begründetheit. 

4. Zusammenfassung 
Die Beeinträchtigung eigener Selbstbestimmung führt zu einer um-
fassenden staatlichen Rechtfertigungspflicht und zu einem Anspruch 
auf Rechtfertigung desjenigen, der sich im Recht im Einzelfall nicht 
entsprechend seiner Selbstbestimmung verwirklichen darf. Die 
staatlichen Beeinträchtigungen sind dabei von der rein faktischen 
Verletzung tatsächlicher Güter insofern zu abstrahieren, als dass die 
Rechtsnormen selbst die Selbstbestimmung des Einzelnen beein-
trächtigen. Nicht erst die erlaubte Verletzung selbst, schon die Pflicht 
eine Verletzung zu dulden ist die staatliche regelnde Beeinträchti-
gung, die einer Rechtfertigung bedarf. Versuche, die sich in der Kon-
sequenz eines allgemeinen Auffanggrundrechts notwendig ergeben-
den umfassenden staatlichen Rechtfertigungspflichten einzuschrän-
ken, sind dabei nicht überzeugend, weil sie entweder das allgemeine 
Auffanggrundrecht wieder einschränken oder aber, weil sie die prin-
zipiell unbeschränkten Rechte nicht umfassend prozessual durch-
setzen würden, was sich vor dem Hintergrund der Uneinschränkbar-
keit des Justizgewährleistungsrechts als nicht haltbar erweist. Die 
Konsequenz daraus lautet, dass bei jeder denkbaren Beeinträchti-
gung der Selbstbestimmung ein Anspruch auf gerichtliche Entschei-
dung verfassungsrechtlich geboten ist, unabhängig davon ob und 
insbesondere auch wie der zulässige Antrag begründet ist.  

Eine selbstständige Geltendmachung von Gleichbehandlungen ist 
dabei auch unter dem Aspekt der Willkür nicht statthaft, weil ein Ge-
richt nicht die Kompetenz hat, jenseits der Selbstbetroffenheit eines 

                                                   
864 Hierzu auch Schoch, in: GdVwR III, § 50 Rn. 298 m.w.N. 



 
Grundrechte im Strafverfahren 

 

 
 
249 

Prätendenten dimensionslose Gleichheit zwischen Bürgern herzu-
stellen. Eine Gleichbehandlung kann nur dazu führen, dass be-
stimmte Gründe für eine Beeinträchtigung der Selbstbestimmung 
nicht herangezogen werden dürfen, um die Beeinträchtigung zu 
rechtfertigen, und berühren somit ausschließlich die Frage, ob die 
begehrte richterliche Entscheidung wie beantragt ergehen kann.  

Besonderheiten ergeben sich bei der Geltendmachung von ver-
fassungsrechtlichen Verfahrensrechten. Modifizieren derartige Ver-
fahrensrechte lediglich den weiteren Verlauf des im Übrigen mögli-
chen gerichtlichen Verfahrens, so beeinträchtigen sie das Recht auf 
Justizgewährleistung durch die Gerichte nicht. Ein gesonderter 
Rechtsbehelf zur Durchsetzung dieser unselbstständigen Verfah-
rensrechte ist daher verfassungsrechtlich nicht erforderlich. Bezie-
hen sich die Verfahrensrechte aber auf Handlungen der Staatsan-
waltschaft, die eine Inanspruchnahme einer zustehenden Justizge-
währleistung überhaupt erst ermöglichen, so hilft ein Verweis auf 
eine Geltendmachung im späteren Verfahren nicht weiter. Insoweit 
ist es notwendig, diese Verfahrensrechte als eigenständig gerichtlich 
durchsetzbar zu gestalten. Dies bezieht sich vorrangig auf Informa-
tionsrechte gegenüber der Staatsanwaltschaft. Zu diesen Informati-
onsrechten gehört auch das Recht auf Akteneinsicht, das daher als 
selbstständiges Verfahrensrecht grundsätzlich auch gerichtlich ein-
gefordert werden können muss. 

II. Grundrechtlicher Strafverfolgungsanspruch 
Die Diskussion um den Einfluss der Grundrechte auf das Strafrecht 
kennzeichnet grundsätzlich eine tendenziell einschränkende Be-
trachtung der Strafgewalt.865 Strafnormen als Verbotsnormen866 sind 
Einschränkungen grundsätzlich gewährter Freiheit und insofern ge-
genüber derjenigen Person abwehrrechtlich zu rechtfertigen, deren 

                                                   
865 Grundlegend  Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grund-

rechte; auszugsweise aus jüngerer Zeit Frisch, GA 2017, 364; Frisch, 
NStZ 2016, 16; Bittmann, NStZ 2016, 249; Hefendehl, JA 2011, 401. 

866 Perron, Rechtfertigung, S. 23 legt überzeugend dar, dass für die 
Anerkennung logisch von der Sanktionsnorm zu trennender Verbots-
normen kein spezifisches Strafzweckbekenntnis notwendig ist.  
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Verhalten verboten wird.867 Demgegenüber hat mit den Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts zum Schwangerschaftsab-
bruch868 ein anderer Topos die Legitimationsfrage staatlicher Straf-
normen erreicht, die nicht nur nach den berechtigten Grenzen staat-
licher Verbote, sondern gerade nach der (zwingenden) Erforderlich-
keit solcher Normen fragt, um bestimmte Grundrechte vor dem Ver-
halten Dritter zu bewahren und zu schützen. Dabei ist die Debatte 
ursprünglich eine über die Notwendigkeit der Schaffung von Straftat-
beständen durch den Gesetzgeber,869 hat sich aber gerade unter 
Einfluss des EGMR870 und der sich hierauf berufenden Kammerent-
scheidungspraxis des Bundesverfassungsgerichts zu einer Debatte 
darüber ausgeweitet, inwiefern aus den Grundrechten konkrete 
Strafverfolgungsmaßnahmen zu abzuleiten sein könnten.871 Diese 
ausgeweitete Diskussion ist hinsichtlich ihrer verfassungsrechtlichen 
Zielrichtung nicht immer leicht zu überblicken. Dies ist sicherlich 
auch dadurch bedingt, dass verfassungsrechtliche Überlegungen 

                                                   
867 Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, S. 85; Po-

scher, Abwehrrechte, S. 166. Das Verhaltensnormen von Sankti-
onsnormen zu trennen sind, stellt – soweit ersichtlich – mit Kelsen 
auch einer jener Vertreter nicht in Frage, die in der Sanktionierbarkeit 
erst den Rechtscharakter einer Verhaltensnorm erblicken, vgl. Kel-
sen, Reine Rechtslehre, S. 34 ff./76 ff. Aus ontologischer Perspektive 
wird die Gültigkeit der Normtrennung in letzter Zeit zwar angezweifelt, 
vgl. Stemmer, Normativität, dabei aber die unterschiedlichen Recht-
fertigungsanforderungen beider (dann allerdings notwendig verklam-
merten) Normelemente nicht in Frage gestellt. Hierzu pointiert kritisch 
Forst, Normativität und Macht, S. 37 ff.; ders., DZPhil 2010, 157, der 
zurecht herausstellt, dass die Untrennbarkeitsthese selbstwider-
sprüchlich agiert, wenn sie herausstellt, dass zwar eine Norm nur 
durch Sanktionsmöglichkeit zur Norm wird, gleichzeitig aber die 
Sanktion allein (!) mit dem Normverstoß selbst rechtfertigten möchte.  

868 BVerfGE 39, 1 – Schwangerschaftsabbruch I; BVerfGE 88, 203 – 
Schwangerschaftsabbruch II. 

869 So wendet sich insbesondere auch das Sondervotum von Rupp-v. 
Brünneck/Simon in BVerfGE 39, 1 (68 ff.) u.a. dagegen, dass das 
Bundesverfassungsgericht den Gesetzgeber zu der Schaffung einer 
bestimmten abstrakt-generellen Norm verpflichtet, a.a.O. S. 70. 

870 Etwa EGMR, Mahmut Kaya vs. Turkey, 22535/93 v. 28.3.2000, Nrn. 
85, 101, 108f.; vgl. Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechensop-
fers, S. 98 ff. mit einer ausführlichen Auswertung der reichhaltigen 
EGMR Entscheidungspraxis.  

871 Zusammenfassend Esser/Lubrich, StV 2017, 418. 
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häufig als argumentative Ergänzungen allgemeinerer straftheoreti-
scher Erwägungen angestellt werden und/oder sich vollständig hier-
mit vermengen.872 Gleichwohl lassen sich die Argumentationswege 
schematisch beschreiben als (1) rein objektivrechtliche, (2) subjek-
tiv-verfahrensrechtliche und schließlich (3) materiell-subjektivie-
rende Ansätze. 

1. Der rein objektive Charakter des Strafrechts 
In der straftheoretischen Literatur findet sich dazu ein klassisches 
Narrativ, das in Anlehnung an eine „friedenstiftende“ Funktion des 
Gewaltmonopols einen historischen Fortschritt darin erblickt, dass 
Konfliktparteien ihrer naturzustandlichen Rechtlosigkeit durch „Ent-
eignung“ ihres von Fehde und Rache geprägten Konflikts beraubt 
werden.873 Auch Kelsen – der seine „Reine Rechtslehre“ ansonsten 
als Gegenentwurf zum naturrechtlichen Denken verstanden wissen 
will874 – dient das Strafrecht als Beispiel dafür, dass objektives Recht 
– verstanden als Pflicht des Täters – nicht notwendig mit einer sub-
jektiven Berechtigung des Opfers einhergehen muss.875 Durch die 
Ablösung der Täterpflicht von einer subjektiven Rechtsposition des 
Opfers wandelt sich das Strafrecht von einem gegenseitigen For-
dern-Können reziproker Täter-Opfer Pflichten zu einem „technischen 
Regelwerk“876 zur Befriedung der Gesellschaft. Die Pflichten des 
Konflikts bleiben bestehen, die rechtliche Durchsetzungsmacht wird 

                                                   
872 Vgl. etwa Hörnle, JZ 2006, 950; Hörnle/Gärditz, JZ 2015, 890; Wei-

gend, RW 2010, 39. Aber auch Roxin/Schünemann, Strafverfahrens-
recht, S. 10 und S. 513 f., die Opferrechte mit dem Sozialstaatsprin-
zip in Verbindung bringen wollen. 

873 Vgl. Günther, FS-Lüderssen 2002, S. 205 ff., S. 212 ff.; Velten, in: 
SK-StPO [4], Vor §§ 374-406h R. 2; zur Entwicklung des mittelalter-
lichen Strafrechts E. Schmidt, Geschichte der Strafrechtspflege, S. 
46 ff. – auch mit deutlichen Hinweisen darauf, dass "Fehde" nicht als 
"rechtloser" Zustand, sondern eher als Verrechtlichungstendenz auf-
gefasst werden sollte. Schlaglichtartig Schünemann, NStZ 1986, 193 
(Einleitung). 

874 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 402 ff./S. 687 ff. 
875 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 141/S. 253 f. 
876 Diesen Begriff verwendet Pašukanis, Allgemeine Rechtslehre und 

Marxismus, S. 55 f. und 78 um die „Überwindung der bürgerlichen 
Warenform des Rechts“ zu kennzeichnen.  
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auf den friedenstiftenden Staat übertragen und so das Gewaltmono-
pol des Staates in die Konfliktlösungsmethode des Rechtsstaates 
überführt.877  

a. Objektives Strafrecht und Gewaltmonopol? 

Ausgangspunkt dieser argumentativen Stoßrichtung ist die These, 
dass das Gewaltmonopol selbst nicht nur Regelung(en) als solche, 
sondern eine bestimmte Form der Regelung voraussetzen kann und 
nur ein objektiviertes Strafrecht das Friedensversprechen des Staa-
tes einlösen könnte. Die Problematik eines solches Verständnisses 
des Gewaltmonopols als eigenständig aussagekräftige Vorausset-
zung der Staatlichkeit wurde dabei bereits oben kritisiert.878 Ergän-
zend bleibt allerdings festzuhalten, dass zumindest die starke 
These, dass nur eine objektive Regelungstechnik ohne subjektive 
Durchsetzungsmacht dem grundgesetzlich vorausgesetzten Ge-
waltmonopol entsprechen könnte, vor dem Hintergrund der dezidiert 
als subjektive Rechte ausgestalteten Grundrechte unhaltbar wäre: 
Selbst wenn strafrechtliche Verbotsnormen auch objektive Schutz-
pflichten des Staates konkretisieren, so vermag dies nicht dazu füh-
ren, dass deshalb die subjektive Rechtsmacht ausgeschlossen 
wäre,879 die Grundrechte als subjektive Rechte gegen den Staat gel-
tend zu machen. Das Gewaltmonopol als Gebot, tatsächliche Kon-
flikte rechtlich zu regeln, kann nicht dazu verwendet werden die Gel-
tendmachung der eigenen Rechtsposition in der staatlichen Konflikt-
regelung auszuschließen. Dies beantwortet noch nicht abschließend 
die Frage, ob Opfern subjektive Rechte (auch) im Strafverfahren zu-
gestanden werden müssen, es stellt aber klar, dass ein Verweis auf 
das Gewaltmonopol nicht zureichen kann, um solche Rechte kate-
gorisch auszuschließen. 

b. Objektive Schutzfunktion der Grundrechte? 

Dabei „passt“ in das Bild von der Friedenssicherung durch Entsub-
jektivierung zunächst, dass die grundsätzlichen Entscheidungen des 

                                                   
877 Hassemer, Grundlagen des Strafrechts, S. 70. 
878 C.I.2. 
879 Vgl. auch Hart, Bentham on Legal Rights, in: Essays on Bentham, 

S. 161 ff., S. 191. 
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Bundesverfassungsgerichts, die eine staatliche Pflicht zur Sanktio-
nierung angenommen haben, diese Pflicht nicht nur in objektiven 
Kontrollverfahren,880 sondern auch aus der objektiven Wertentschei-
dung des Grundgesetzes zum Schutz der Grundrechte herleitete. Es 
ging dem Bundesverfassungsgericht in den Entscheidungen zum 
Schwangerschaftsabbruch881 nicht darum, ein einforderbares Recht 
des ungeborenen Lebens selbst zu begründen. Umgekehrt begrün-
det das Gericht die Notwendigkeit der rein objektiven Geltung der 
Lebensgarantie und dem Schutz des Staates durch ein strafrechtli-
ches Verbot damit, dass das ungeborene Leben strukturell schutz-
bedürftig sei, gerade weil es (s)eine Selbstbestimmung nicht ausü-
ben könne.882 Dabei ist genau dies ein wesentlicher Angriffspunkt 
der Dissenter in der ersten Schwangerschaftsabbruchentscheidung: 
Dass das Bundesverfassungsgericht die Pflicht des Staates, die 
Grundrechte zu achten, von der Berechtigung der Grundrechtsträger 
abtrenne und sie gegen die Selbstbestimmung anderer (in diesem 
Fall der schwangeren Person) wende, um eine Einschränkung die-
ser Selbstbestimmung zu erzwingen, sei eine Verkehrung der 
(grundsätzlich subjektivrechtlichen) Verhältnisse.883 Ob diese Vor-
gehensweise richtig ist, ob also den (zunächst) subjektiven Grund-
rechten isolierbare „objektive Geltungsgehalte“ entnommen werden 
können, ist eine grundrechtsdogmatisch anspruchsvolle Frage, der 
hier jedoch nicht weiter nachgegangen werden muss: Allein der Um-
stand, dass objektive Geltungsgehalte (auch nur) einzelner Grund-
rechte bestehen, sagt gerade nichts darüber aus, ob dadurch die 
subjektive Geltungsfunktion der Grundrechte ausgeschlossen ist. 
Nicht weil der Staat die Grundrechte schützen muss, ist er gezwun-
gen sie ausschließlich als objektive Rechtsnomen zu verwirklichen. 
Die Fälle des strafbaren Schwangerschaftsabbruchs sind insofern 
singulär, als dass eine Selbstbestimmung über das Recht auf Leben 
für das ungeborene Kind situativ unmöglich ist – das bedeutet aber 

                                                   
880 Und nicht etwa im Verfahren der Verfassungsbeschwerde. 
881 BVerfGE 39, 1 – Schwangerschaftsabbruch I; BVerfGE 88, 203 – 

Schwangerschaftsabbruch II. 
882 BVerfGE 39, 1 (44 ff.); BVerfGE 88, 203 (251 ff.). 
883 Rupp-v. Brünneck/Simon, in: BVerfGE 39, 1 (70); ganz ähnlich auch 

Mahrenhoz/Sommer, in: BVerfGE 88, 203 (340 ff.). Zu einem ähnli-
chen Problem im Zusammenhang mit der Eingriffsermächtigung (ein-
zig) aufgrund einer sog. Schutzpflicht, vgl. Wahl/Masing, JZ 1990, 
553. 
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nicht, dass ein Recht zu Selbstbestimmung generell ausgeschlossen 
sein muss oder auch nur kann, selbst wenn Selbstbestimmung tat-
sächlich ausgeübt werden kann. Ein zwingender Ausschluss einer 
(auch) grundrechtlichen Verankerung bestimmter Strafverfolgungs-
rechte lässt sich somit weder aus dem Gewaltmonopol noch aus der 
objektiven Schutzfunktion der Grundrechte herleiten. 

2. Isoliert subjektives Kontrollrecht 
Unabhängig davon, ob man strafrechtliche Verbotsnormen aus den 
Grundrechten ableiten möchte, wäre es ebenfalls möglich, eine 
grundrechtsäquivalente (soll heißen: verfassungsrechtlich veran-
kerte) Rechtsposition im Sinne eines subjektiven Kontrollrechts zu 
begründen.884 Denkbar ist ein solcher Ansatz einmal, indem origi-
näre verfassungsrechtliche Kontrollnotwendigkeiten begründet wer-
den, die nicht anders als durch gerichtliche Kontrolle sichergestellt 
werden können (a), zum anderen lässt sich überlegen, ob einfach-
gesetzliche isolierte Klagerechte bestehen, die aufgrund der Justiz-
gewährleistungsgarantie verfassungsrechtlich determiniert sind 
(b).885 

a. Verfassungsrechtliche objektive Kontrollnotwendigkeit? 

Wurde oben – im Zusammenhang mit der Untersuchung des Ein-
flusses der Gewaltenteilung auf das Recht der Justizgewährleis-
tung886 – herausgearbeitet, dass bestehende subjektive Rechte auf-
grund der Funktion der Rechtsprechung im Rechtssystem verbind-
lich erst durch Gerichte zur Wirkung gebracht werden, stellt sich die 
Frage, ob auch der umgekehrte Weg möglich ist: Lässt sich aus dem 

                                                   
884 So wird etwas das Klageerzwingungsrecht von der wohl herrschen-

den Auffassung als Kontrollinstitut zum Schutze des objektiven Le-
galitätsprinzips verstanden, vgl. OLG Hamburg, GA 1961, 88; KG-
Berlin, NJW 1969, 108; Graalmann-Scheerer, in: LR-StPO, 
§ 172 Rn. 1; B.Schmitt, in: Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, 
§ 172 Rn. 1; Wohlers, in: SK-StPO, § 172 Rn. 3. 

885 Kölbel, in: MüKo-StPO, § 172 Rn. 3; auch mit Verweis auf BVerfG, 
NJW 2861 (2862) – die dortigen Ausführungen lassen aber nicht er-
kenne, ob das Bundesverfassungsgericht tatsächlich von einer ver-
fassungsrechtlichen Notwendigkeit ausgeht oder aber allgemein die 
einfachrechtlichen Anforderungen des Klageerzwingungsverfahrens 
rezipiert. 

886 Abschnitt C.I.1. 
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funktionalen Verhältnis von Staatsanwaltschaft und Gericht eine 
Kontrollnotwendigkeit herleiten, die ein subjektives Klagerecht be-
stimmter Betroffener (in diesem Fall: der potentiellen Verletzten) 
zwingend erscheinen ließe? Die Frage ist zu verneinen: 

Gewaltenteilung dient zwar sowohl der Sicherung des demokrati-
schen Herrschaftsdurchgriffs, also auch der Kontrolle der Staatsan-
waltschaft, um den Willen der Parlamentsmehrheit zu sichern887 – 
diese Kontrolle zur Festigung des demokratischen Legitimationszu-
sammenhangs erfordert aber nicht, dass bestimmte Maßnahmen 
der Exekutive gerade gerichtlich kontrolliert werden können. Geht es 
ausschließlich darum, dass das Parlament kontrollieren kann, dass 
seine Vorgaben hinreichend in exekutiven Entscheidungen berück-
sichtigt werden, dann ist es ausreichend, dass diese Kontrolle über 
die parlamentarische Abhängigkeit der Exekutive sichergestellt 
wird.888 Solange ein Weisungsrecht der Justizministerien gegenüber 
den Staatsanwaltschaften besteht, wäre damit der demokratischen 
Kontrolle von Entscheidungen auch ohne originär subjektivrechtli-
chen Bezug genüge getan. Klarstellend sei aber darauf hingewie-
sen, dass ein gegenteiliger Schluss nicht gezogen werden kann: Es 
ist dem Gesetzgeber nicht verwehrt, objektive Kontrollmöglichkeiten 
einzuführen, die über die parlamentarische Kontrolle hinausge-
hen.889 Auch wenn dies in der Rechtsordnung des Grundgesetzes 
nicht die Regel ist, sind solche objektiven Kontrollinstitute vorhanden 
und auch zulässig.890 Erst wenn allerdings eine subjektiven Berech-
tigung hinzutritt, wird aus einer möglichen gerichtlichen Kontrolle 

                                                   
887 Abschnitt C.I.1. 
888 Trute, in: GdVwR I, § 6 Rn. 12, 35; Masing, in: GdVwR I, § 7 Rn. 

66. 
889 Vgl. auch die Regelung in § 42 Abs. 2 VwGO – „Soweit gesetzlich 

nichts anderes bestimmt ist [...]“.  
890 Masing, Mobilisierung des Bürgers; Schmidt-Aßmann, in: 

Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 19 Abs. 4 Rn. 117a. An-
ders sieht dies der U.S. Supreme Court in Lujan vs. Defenders of 
Wildlife, 504 U.S. 555 (1991) at 577: „If the concrete injury require-
ment has the separation-of-powers significance we have always said, 
the answer must be obvious: To permit Congress to convert the un-
differentiated public interest in executive officers' compliance with the 
law into an "individual right" vindicable in the courts is to permit Con-
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eine verfassungsrechtlich erforderliche gerichtliche Kontrolle. Der 
umgekehrte Weg, aus einem Kontrollbedürfnis eine zwingend rich-
terliche Klagenotwendigkeit herzuleiten, scheint demgegenüber je-
denfalls solange nicht gangbar, wie direkte Einflussmöglichkeiten 
der Legislative auf die Exekutive vorgesehen sind.891 

b. Einfachgesetzliche Kontrollrechte 

Eine andere Frage ist hingegen, ob bestehende objektive einfachge-
setzliche Kontrollmöglichkeiten wegen des Grundsatzes der effekti-
ven Justizgewährleistung über ihren einfachgesetzlichen Rege-
lungsgehalt hinaus „verfassungskonform“ aufgeladen werden kön-
nen. Kann man etwa den gerichtlichen Prüfungsumfang im Klageer-
zwingungsverfahren – einmal unterstellt es handele sich um ein rein 
objektives Kontrollverfahren – wegen des Grundsatzes des effekti-
ven Rechtsschutzes über dasjenige hinaus erstrecken, was sich aus 
einer „schlichten“ einfachgesetzlichen Auslegung ergibt? Diesen 
Weg schien das Bundesverfassungsgericht in Bezug auf das Klage-
erzwingungsverfahren gemäß § 172 Abs. 1 StPO zunächst gehen 
zu wollen.892 Letztlich wird auch dies jedoch zu verneinen sein: 

Zunächst bleibt klarzustellen, dass es sich bei einem Recht auf 
Durchführung eines objektiven Kontrollverfahrens um ein subjekti-
ves Recht handelt.893 Die etwas unklaren Begrifflichkeiten des ob-
jektiven Rechtsschutzes und der subjektiven Rechtsdurchsetzung, 

                                                   

gress to transfer from the President to the courts the Chief Execu-
tive's most important constitutional duty, to "take Care that the Laws 
be faithfully executed," Art. II, § 3. It would enable the courts, with the 
permission of Congress, "to assume a position of authority over the 
governmental acts of another and co-equal department," Massachu-
setts v. Mellon, 262 U. S., at 489, and to become" 'virtually continuing 
monitors of the wisdom and soundness of Executive action.'" 

891 Vgl. Masing, in: GdVwR I, § 7 Rn. 66 und 151. Damit sei weder 
behauptet noch ausgeschlossen, dass eine „objektive“ Klagemög-
lichkeit demokratische Legitimationsdefizite im Verhältnis Legisla-
tive-Exekutive auffangen könnte. 

892 BVerfG, NJW 2002, 815 (816). Mittlerweile bewegt sich das Bun-
desverfassungsgericht aber auf eine dezidiert grundrechtlich veran-
kerte Strafverfolgungsberechtigung zu. Vgl. Abschnitt D.II.3.a.bb. 

893 An der Gerichtsgerichtetheit eines Rechts auf Klage ändert sich 
ebenfalls nichts, selbst wenn der gerichtliche Prüfungsinhalt selbst 
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lassen sich dabei wie folgt ordnen: Grundsätzlich führt ein subjekti-
ves materielles Recht zu einem weiteren subjektiven Recht auf Jus-
tizgewährleistung. Das Recht auf Justizgewährleistung ist ein sub-
jektives Recht auf gerichtliche Entscheidung über die Geltung des 
materiellen subjektiven Rechts.894 Werden objektive gerichtliche 
Kontrollmöglichkeiten eingeführt, so sind diese Rechte auf Durch-
führung eines objektiven Kontrollverfahrens gleichwohl subjektive 
Rechte auf Durchführung der objektiven Kontrolle.895 Der einzige – 
aber für die hiesige Frage entscheidende – Unterschied besteht da-
rin, dass das Recht auf gerichtliche Kontrolle im Falle des Fehlens 
eines subjektiven materiellen Rechts nicht aus der subjektiven Be-
rechtigung folgen kann. Bestehen materielle subjektive Rechte, so 
erfordert das Grundgesetz, dass über das Bestehen dieser Rechte 
Gerichte (vollständig) entscheiden können. Unabhängig davon, ob 
subjektive materielle Rechte einfachrechtlicher oder verfassungs-
rechtlicher Natur sind, wird Art und Umfang der gerichtlichen Kon-
trolle damit zum verfassungsrechtlichen Thema, weil es darum geht, 
inwiefern bestehende subjektive Rechte durch Gerichte wirksam 
werden. Bestehen aber keine subjektiven materiellen Rechte, dann 
kann nicht sinnvoll die Frage gestellt werden, wie nicht bestehenden 
Rechte wirksam werden sollen. Wirksam wird dann allein das ein-
fachgesetzlich eingeräumte Klagerecht. Dieses Recht darf zwar 
selbstverständlich nicht vereitelt werden. Wann allerdings von einer 
Vereitelung auszugehen ist (und wann von einer von vornherein ein-
fachgesetzlich beschränkten Anwendbarkeit), wird in jedem Fall voll-
ständig durch die einfachgesetzliche Regelung selbst festgelegt. 
Raum für eine verfassungskonforme Auslegung „im Lichte des ef-
fektiven Rechtsschutzes“ besteht damit nicht. Wenn so im Duktus 

                                                   

keinen subjektivrechtlichen Gehalt aufweist. Zum subjektivrechtli-
chen Charakter des Klagerechts als solchem vgl. Buchheim, Actio, 
Anspruch, subjektives Recht, S. 101 ff. 

894 Zur Normerwirkungsbefugnis als Inhalt des Klagerechts, Buchheim, 
Actio, Anspruch, subjektives Recht, S. 103. 

895 Vgl. Masing, in: GdVwR I, § 7 Rn. 119, der isolierte Kontrollbefug-
nisse in die Nähe prokuratorischer Rechte stellt, aber den normlogi-
schen Unterschied hierzu gleichwohl aufzeigt. Der wichtigste dürfte 
sein, dass bei objektiven Kontrollrechten der Klagegegenstand nicht 
auf Rechtsverletzungen beschränkt sein kann, sondern ausschließ-
lich durch das Klagerecht selbst beschrieben werden muss.  
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der „Willkürformel“ des Bundesverfassungsgerichts für das Klageer-
zwingungsverfahren vertreten wird, dass dieses gegen Opportuni-
tätseinstellungen der Staatsanwaltschaft „ausnahmsweise“ zulässig 
sein müsse,896 wenn diese willkürlich vorgenommen seien, so setzt 
diese Argumentation zwingend voraus, dass bereits ein materiell 
subjektives Recht des Verletzten anerkannt wird.897 Denn, bestünde 
dieses Recht nicht, so könnte nicht die willkürliche Anwendung eines 
objektiven Rechtssatzes zu einer Subjektivierung desselben führen. 

3. Grundrechtsverwirklichung durch Strafverfolgung 
Einen mehr oder weniger radikalen Bruch mit dem „Dogma“898 des 
rein objektiven Strafrechts nehmen neuere Ansätze vor. Sind soge-
nannte „opferorientierte“ straftheoretische Ideenstränge bereits seit 
längerem Gegenstand vor allem strafprozessualer Auseinanderset-
zungen,899 findet sich in der Ausarbeitung Holz’ – soweit ersichtlich 
– der erste Versuch einer umfassenderen verfassungsrechtlicher 
Verankerung eines Strafverfolgungsrechts des Verbrechensopfers 
in einem „Recht auf Sicherheitsgefühl“ (a).900 In kritischer Auseinan-
dersetzung mit Holz’ Ansatz versuchte Weigend, einen Anspruch 
des potentiellen Verletzten auf Berücksichtigung im Strafverfahren 
aus der Abstraktion der grundrechtlichen Schutzfunktion herauszu-
lösen und im allgemeinen Persönlichkeitsrecht zu verorten (b).901 

                                                   
896 Vgl. Graalmann-Scherer, in: LR-StPO, § 172 Rn. 26 auch mit Hin-

weis auch auf OLG-Stuttgart, NStZ 2006, 117. 
897 Dass Art. 3 Abs. 1 GG im Zusammenhang mit einfachgesetzlichen 

Leistungsrechten dazu führen kann, dass gerade aus einer Ungleich-
behandlung subjektive Rechte folgen ist dabei eine kategorisch an-
dere Frage. Vgl. BVerfGE 60, 16 (42) – das Bundesverfassungsge-
richt geht zwar davon aus, dass bei bestehender subjektiver Berech-
tigung Art. 3 Abs. 1 GG Verteilungsdirektiven enthält, nicht aber, 
dass Art. 3 Abs. 1 GG selbst subjektive (Leistungs-) Rechte begrün-
den kann. Dazu auch Osterloh/Nußberger, in: Sachs, Grundgesetz, 
Art. 3 Rn. 55 m.w.N. 

898 So Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechensopfers, S. 23. 
899 Überblick bei A. Schmidt, in: Grundlagen und Grenzen, S. 175 ff., 

besonders 180 ff.; Hörnle, JZ 2006, 950. 
900 Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechensopfers, S. 61 ff., S. 

201, S. 204. 
901 Weigend, RW 2010, 39 (50 ff.). 
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Beide Ansätze können sich dabei ein Stück weit auf mittlerweile er-
gangene Entscheidungslinien des Bundesverfassungsgerichts902 
berufen, aber letztlich nicht überzeugen, weil sie den normkonkreti-
sierenden Charakter der strafgerichtlicher Entscheidungen hinsicht-
lich der grundrechtlichen Position des Opfers nicht hinreichend be-
achten. Es soll versucht werden zu zeigen, dass das Recht eines 
Verbrechensopfers auf Schutz (vor einem Täter und gegenüber dem 
Staat)903 tatsächlich besteht, grundrechtlich verankert werden kann 
und deshalb ein Recht auf effektive Justizgewährleistung auch durch 
die Staatsanwaltschaft besteht. Anders als der Holz'sche Ansatz ist 
dabei aber nicht auf die Frage eines tatsächlichen Schutzes durch 
nachträgliche Sanktionierung abzustellen, sondern gerade die nach-
trägliche gerichtliche Normsetzung zur Bestätigung eines Schutzes 
durch Recht schärfer in den Blick zu nehmen (c). Die entscheidende 
und hier im weiteren Verlauf zu begründende These lautet, dass die 
Verfassung von sich aus keinen Anspruch auf Strafverfolgung ent-
hält, in der gegenwärtigen Ausgestaltung des Strafprozesses aber 
Elemente verfassungsrechtlich erforderlicher Justizgewährleistung 
aufgenommen sind, die eine Berücksichtigung grundrechtlicher Po-
sitionen potentieller Verletzter im Strafverfahren erzwingen.  

a. Das Recht auf Sicherheitsgefühl 

Aufbauend auf grundrechtsdogmatische Vorarbeiten zum „Grund-
recht auf Sicherheit“904, knüpft Holz in seiner Konzeption eines ver-
fassungsrechtlichen Rechts auf Strafverfolgung an die Idee der 
staatlichen Schutzpflichtkonzeption an.905 Neben der staatlichen 
Pflicht Schutz zu gewähren, bestünde auch ein Recht diesen Schutz 

                                                   
902 BVerfG, Beschl. v. 04.02.2010 – 2 BvR 2307/06 („Polit-Sekte“); 

BVerfG, Beschl. v. 26.6.2014 – 2 BvR 2699/10 („Tennessee“); 
BVerfG, Beschl. v. 06.10.2014 – 2 BvR 1568/12 („Gorch Fock“); 
BVerfG, Beschl. v. 23.03.2015 – 2 BvR 1304/12 („Münchener Lokal-
derby“). 

903 Das Grundrecht auf Schutz besteht gegenüber dem Staat und ist 
darauf gerichtet, dass der Staat durch seine Rechtsordnung Schutz 
vor einem Täter bietet. Dazu sogleich. 

904 Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit. 
905 Zum Folgenden Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechensop-

fers, S. 61 ff. 
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tatsächlich zu erlangen. Insoweit stellt sich Holz ganz in die Tradition 
subjektivierter Schutzpflichtlehren. 

aa.  Schutz, Sicherheit und Sicherheitsgefühl 

Inhaltlich möchte Holz die Grundrechte freilich weiter ausfüllen, als 
dies bisherige Ansätze zum Recht auf Sicherheit ausformuliert ha-
ben.906 Nach Holz ist der Staat nicht nur verpflichtet, tatsächliche 
Schäden von Grundrechtsgütern907 abzuwenden, sondern schon 
solche Beeinträchtigungen, die das Sicherheitsgefühl der Grund-
rechtsträger beeinträchtigen würden.908 Freiheit, so Holz, setze vo-
raus, dass die Freiheitsträger darauf vertrauten, dass sie bei ihrer 
Freiheitsausübung nicht geschädigt würden. Eine formale Freiheit 
sei nicht viel wert, wenn kein Grundrechtsträger es wagen würde, 
diese Freiheit auch zu leben. Zwar sei der Staat nicht verpflichtet, 
auch noch der irrationalsten aller Ängste durch die ganze Bandbreite 
staatlicher Möglichkeiten zu begegnen, es sei aber notwendig, dass 
der Staat grundsätzlich verpflichtet sei, berechtigten Ängsten in der 
Bevölkerung durch entsprechende Maßnahmen zu begegnen.909  

Holz legt sich nicht fest, inwiefern diese Schutzfunktion einem be-
stimmten Grundrecht, überhaupt einzelnen Grundrechten oder 
schlicht der Idee der Freiheit zuzuordnen sei, er sieht aber – und 
dies ist der entscheidende Brückenschlag zum Strafrecht – eine ein-
fachgesetzliche Umsetzung der Furchtprävention im strafrechtlichen 
Gesamtsystem.910 Der Gesetzgeber habe durch das strukturierte 
Sanktionierungsverfahren des Strafrechts seine verfassungsrechtli-
che Pflicht zum Schutze bürgerlicher Freiheit umgesetzt. Durch 
strafrechtliche Urteile versichere der Staat den Verbrechensopfern, 

                                                   
906 Grundlegend Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 32. Vgl. 

auch Aulehner, Gefahren- und Informationsvorsorge, S. 428. 
907 Holz scheint den Gewährleistungsgehalt der Freiheitsrechte mit 

dem Begriff des Rechtsgutes gleichzusetzen, vgl. Holz, Justizge-
währanspruch des Verbrechensopfers, S. 68. 

908 Hierzu und zum Folgenden Holz, Justizgewähranspruch des Ver-
brechensopfers, S. 74 ff. 

909 Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechensopfers, S. 75 f.; im 
Anschluss an Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 227. 

910 Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechensopfers, S. 92 ff., 97 ff. 
und 104 ff. 
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dass derartige Freiheitsverletzungen nicht sanktionslos blieben und 
dass sie (die Verbrechensopfer) darauf vertrauen dürften, dass der-
artige Freiheitsbeeinträchtigungen für die Täter nicht folgenlos blie-
ben.911 Weil aber – und so schließt sich schließlich der Kreis zum 
verfassungsrechtlichen Recht auf Strafverfolgung – das Strafrecht 
damit eine einfachgesetzliche Konkretisierung eines grundrechtlich 
geforderten Schutzrechts sei, seien in den einfachgesetzlichen 
Straftatbeständen mit konkretem Opferbezug Normen zu sehen, die 
auch Schutznormen zugunsten der Verbrechensopfer enthielten.912 
Würde der Staat einzelne Straftaten nicht hinreichend verfolgen, so 
könne ein mögliches Verbrechensopfer eine Verletzung der staatli-
chen Schutzpflicht entsprechend der Regelung des 
Art. 19 Abs. 4 GG rügen.913 Verfolge der Staat nicht, obwohl er ver-
folgen müsse, so verletze die öffentliche Gewalt (in Gestalt der 
Staatsanwaltschaft) das subjektive Recht auf Sicherheitsgefühl. 
Strafverfahrensrechtliche Normen, die eine Beteiligung und Be-
schwerderechte von möglichen Verletzten regelten, seien daher im 
Lichte des Art. 19 Abs. 4 GG auszulegen. 

bb.  Anklänge in der Rechtsprechung 

Neben der grundrechtsdogmatischen Schutzpflichtlehre beruft sich 
Holz maßgeblich auf die Rechtsprechung des EGMR.914 Tatsächlich 
finden sich in den Entscheidungen des EGMR zahlreiche Beispiele, 
in denen ein Recht auf Berücksichtigung der Opferinteressen gerade 
in solchen Verfahren angemahnt wird, die sich gegen Beamte des 
Staatsapparates selbst richten.915 Wie dies allerdings für die Recht-
sprechung des EGMR charakteristisch ist, finden sich gleichfalls Ent-
scheidungen, die die Besonderheiten des jeweiligen nationalen 
Strafrechtssystem unterstreichen (namentlich die damalige Abhän-
gigkeit zivilrechtlicher Klagemöglichkeiten von dem Ausgang straf-
rechtlicher Verfahren in der Türkei) und gerade ein grundsätzliches 

                                                   
911 Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechensopfers, S. 104 ff. 
912 Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechensopfers, S. 157 ff. 
913 Hierzu und zum Folgenden Holz, Justizgewähranspruch des Ver-

brechensopfers, S. 205 f. 
914 Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechensopfers, S. 98 ff. 
915 Kaya v. Turkey, EGMR, Urt. v. 19.2.1998, 22729/93, Nr. 87; Ikin-

cisoy v. Turkey, EGMR, Urt. v. 27.7.2004, 26144/95, Nr. 76 f., 123. 
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Recht auf Strafverfolgung durch mutmaßliche Verletzte ablehnen.916 
Eindeutige Auslegungstendenzen lassen sich damit für die Grund-
rechtsdogmatik im strafrechtlichen Kontext jedenfalls kaum begrün-
den. 

Anklänge des Holz'schen Rechts auf Schutz des Sicherheitsge-
fühls lassen sich hingegen in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts finden. Im Kunduzbeschluss konstatiert das Ge-
richt, dass „dort, wo der Einzelne nicht in der Lage ist, erhebliche 
Straftaten gegen seine höchstpersönlichen Rechtsgüter [...] abzu-
wehren und ein Verzicht auf die effektive Verfolgung solcher Taten 
zu einer Erschütterung des Vertrauens in das Gewaltmonopol des 
Staates und einem allgemeinen Klima der Rechtsunsicherheit und 
Gewalt führen kann“,917 die Schutzpflicht des Staates zu einem sub-
jektiven Recht auf effektive Strafverfolgung führen muss.918 Nicht der 
Verzicht auf Strafverfolgung als solcher, sondern erst ein dadurch 
ausgelöster Vertrauensverlust löse dementsprechend ein (be-
schränktes) Recht auf Strafverfolgung aus.  

Ähnlich wie Holz sieht das Gericht eine Funktion des Strafrechts 
darin, das Vertrauen in das staatliche Gewaltmonopol zu sichern.919 

                                                   
916 U.a. EGMR. McKerr v. UK, 28883/95, v. 4.5.2001, Reports 2001-III, 

S. 475 (534); EGMR, Z and others v. UK, 29392/95, v. 10.5.2001, 
Nrn. 109 ff.; EGMR Kelly and others v. UK, 30054/96 v. 4.8.2001, 
Nrn. 154 ff.; EGMR Hugh Jordan v. UK, 24746/94 v. 4.8.2001, Nrn. 
160 ff. Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechensopfers, S. 103 f. 
selbst weist auf die genannten Entscheidungen hin und konstatiert 
ebenfalls, dass sich eindeutige Tendenzen aus der EGMR Entschei-
dungspraxis nicht ableiten lassen. 

917 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 19. Mai 2015 – 2 BvR 
987/11 –, Rn. 20, juris – Hervorhebungen nur hier. 

918 Vgl auch Esser/Lubrich, StV 2017, 418 (419). 
919 Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechensopfers, S. 42 f.; auch 

mit Hinweis auf Luhmann, Vertrauen – ein Mechanismus der Reduk-
tion sozialer Komplexität, S. S. 29, S. 38 und S. 42. Luhmann be-
schreibt das Vertrauen in das Rechtssystem aber gerade als Voraus-
setzung des Rechtssystems selbst. Ohne Vertrauen in das Rechts-
system gibt es nach Luhmann kein Rechtssystem. Mit den Mitteln 
des Rechts kann daher Vertrauen nicht erst aufgebaut oder aufrecht-
erhalten werden: Dass Recht dient nicht dem Vertrauen, es kann 
seine Funktion nur mittels Vertrauen in sich selbst erfüllen. Luhmann 
selbst beschreibt, dass einem Vertrauensverlust in das Rechtsystem 
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Anders als Holz stellt das Gericht dabei aber nicht auf die Verletzung 
des Vertrauens der konkreten Betroffenen ab, sondern auf einen „all-
gemeinen Vertrauensverlust“ und unternimmt damit einen bemer-
kenswerten Schluss von objektiv-überindividuellen Gegebenheiten 
auf subjektiv-grundrechtlichen Kontrollrechte einzelner Grundrechts-
träger. Ist bisher umstritten, ob Grundrechten isolierbare objektive 
Eigengehalte zukommen können, so hebt das Bundesverfassungs-
gericht in einer Kammerentscheidung (!) aus objektiven und gesamt-
gesellschaftlichen Gründen ein über das bisher Diskutierte weit hin-
ausgehendes individuelles Beschwerderecht aus der Taufe. Dass 
dies teils scharfe Kritik nach sich gezogen hat,920 verwundert wenig. 

cc.  Kritik 

Ein Ansatzpunkt, der versucht, nicht nur eine staatliche Pflicht, son-
dern auch ein Recht auf Inanspruchnahme dieser Pflicht aus der 
grundrechtlichen Schutzpflicht zu begründen, muss zeigen, inwie-
fern eine nachträgliche strafrechtliche Verurteilung überhaupt geeig-
net sein kann, bereits Verletztes zu schützen.921 Holz wählt dazu als 
Bezugspunkt des Schutzes nicht das Recht, das bereits verletzt 
wurde, sondern ein daraus abgeleitetes Recht, sich in Zukunft (wie-
der?) sicher zu fühlen. Dabei vermag Holz nicht zu zeigen, inwiefern 
gerade eine strafrechtliche Verurteilung konkret ein Sicherheitsge-
fühl aktivieren kann. Unklar bleibt auch, ob ein Recht auf Strafverfol-
gung auch dann besteht, wenn das Sicherheitsgefühl tatsächlich 
nicht beeinträchtigt wurde – etwa, weil der Täter mittlerweile über-
haupt nicht mehr in der Lage wäre, eine erneute Straftat zu bege-
hen.922 Holz selbst scheint eine solche Einschränkung abzulehnen, 
wenn er in anderem Kontext proklamiert, dass das Recht auf Sicher-
heitsgefühl per se nicht von tatsächlichen, möglicherweise auch un-

                                                   

nur mit nichtrechtlichen „unmittelbareren“ Mitteln begegnet werden 
kann, Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 131 f. 

920 Beides, sowohl, dass das Gericht objektive Kontrollnotwendigkeiten 
versubjektiviert, als auch, dass es dies in einer Kammerentscheidung 
tut, greift Gärditz, JZ 2015, 896 (896 f.) an. 

921 Vgl. Weigend, RW 2010, 39 (48). 
922 Vgl. auch Hörnle, JZ 2015, 890 (894). 
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verständlichen Gefühlen abhänge, sondern von berechtigten, ver-
nünftigerweise nachvollziehbaren Gefühlen.923 Wenn es aber nicht 
auf ein tatsächliches Gefühl ankommt, sondern auf die Berechtigung 
sich entsprechend zu fühlen, dann lässt sich freilich fragen, inwiefern 
das Gefühl selbst als Begrifflichkeit noch einen theoretischen Eigen-
wert liefern kann.924 Stellt man die Frage, wann eine Beeinträchti-
gung des Sicherheitsgefühls berechtigt ist, und darf man bei der Ant-
wort auf diese Frage nicht berücksichtigen, wann das Sicherheitsge-
fühl tatsächlich beeinträchtigt ist, dann landet man zwangsläufig bei 
der Frage, wann und wie davon auszugehen ist, dass es tatsächlich 
zu einer erneuten Verletzung kommen wird. Berechtigt kann ein Ge-
fühl daher nur dann sein, wenn der Eintritt eines schädigenden Er-
eignisses vernünftigerweise erwartet werden darf – so formuliert es 
Holz selbst. Kann daher ausgeschlossen werden, dass es zu einer 
erneuten Verletzung durch einen bestimmten Täter kommt, so darf 
dies vernünftigerweise nicht erwartet werden.  

Selbst wenn aber konkreter davon ausgegangen werden kann, 
dass es zu erneuten Verletzungen kommen wird, dürfen nur Maß-
nahmen ergehen, die diese Möglichkeiten ausschließen oder zumin-
dest weniger wahrscheinlich machen. Selbst wenn man präventive 
Straftheorien zugrunde legt, so sind präventive Maßnahmen erst 
eine Frage der Strafzumessung und Strafvollstreckung, nicht der 
Frage, ob überhaupt verurteilt werden kann und darf.925 Holz müsste 

                                                   
923 Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechensopfers, S. 75 f. 
924 Vgl. in ähnliche Richtung wie Holz auch Möstl, Sicherheit und Ord-

nung, S. 98 f.; Holz selbst widerlegt diesen Einwand nur scheinbar, 
wenn er behauptet, dass die Furcht vor Rechtsverlust mit dem be-
rechtigten Sicherheitsgefühl gleichzusetzen sei, weil bei befürchte-
tem Rechtsverlust der Staat zur Beruhigung verpflichtet sei, vgl. Holz, 
Justizgewähranspruch des Verbrechensopfers, S. 75. Es geht ge-
rade um die Frage, warum der Staat hierzu verpflichtet sein soll. Auch 
das Beispiel von Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechensop-
fers, S. 77, indem er versucht aufzuzeigen, dass ein Bürgermeister 
verpflichtet sei auf die Sicherheit einer Brücke hinzuweisen, wenn die 
Bürger deren Einsturz befürchteten, belegt nicht die Richtigkeit der 
These, sondern wiederholt sie. 

925 Vgl. etwa Frisch, NStZ 2016, 16; Murmann, GA 2004, 65 (74 f.); 
Stuckenberg, Unschuldsvermutung, S. 530 ff.; Zaczyk, StV 1993, 490 
(491). 
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demnach gerade zeigen, dass die konkrete Verurteilung (nicht zwin-
gend auch: Verhängung der Strafe) geeignet wäre, erneute Verlet-
zungen zu verhindern. Holz müsste aber auch zeigen, dass es ge-
rade einer strafrechtlichen Verurteilung bedarf und dass nicht andere 
bereits vorgesehenen einfachgesetzlichen (Polizeirecht?) Maßnah-
men viel geeigneter wären, den erstrebten Schutz zu erlangen – 
Holz selbst scheint die Schutzrechte als Optimierungsgebote anzu-
sehen.926  

Es wirkt, als würde Holz den Präventionsgedanken des Sanktio-
nenrechts mit der grundrechtlichen Schutzpflichtdogmatik zu einem 
„Schutzrecht auf Sanktionierung“ kombinieren wollen und berück-
sichtigt dabei weder, dass die Prävention durch tatsächliche Sank-
tion sich logisch nicht mehr auf das bereits begangene Unrecht be-
ziehen kann, noch, dass trotz präventiver Gesichtspunkte der Straf-
zumessung die vorhandenen Opferbeteiligungsrechte gerade keine 
Kontrollrechte dieser Strafzumessung erlauben (vgl. § 400 Abs. 1 
StPO) – obwohl Holz selbst gerade in der einfachgesetzlichen Straf-
rechtsordnung eine Ausgestaltung des Schutzpflichtauftrags er-
blickt.927 Schließlich geht Holz nicht darauf ein, dass er zur Begrün-
dung eines strukturell rationalen Instruments (Recht auf Strafverfol-
gung) auf eine notwendig irrationale Kategorie (Gefühl) zurückgreift, 
deren eigenständige Bedeutung er durch Re-Rationalisierung (be-
rechtigtes Gefühl) wieder auflöst.  

Zusammengefasst: Holz Konzeption läuft darauf hinaus, dass 
nicht ein objektives Gefühl (was bereits begrifflich selbstwider-
sprüchlich wäre) geschützt wird, sondern dass der Staat verpflichtet 
ist, künftige Verletzungen abzuwehren, oder – so ein explizit verwen-
detes Beispiel von Holz928 – über vermeintliche, aber tatsächlich 
nicht bestehende Gefahren aufzuklären. Für ersteres ist das Recht 
der Gefahrenabwehr zuständig, für letzteres müssten isolierte Infor-

                                                   
926 Vgl. Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechensopfers, S. 66 ff., 

74 ff. 
927 Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechensopfers, S. 114 ff., S. 

120. 
928 Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechensopfers, S. 77. 
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mationsansprüche konstruiert werden. Beides, weder Gefahrenab-
wehr noch Aufklärung des Verletzten über tatsächlich nicht beste-
hende Gefährdungslagen, kann ein strafrechtliches Urteil leisten. 

Eine ähnliche Kritik trifft die oben wiedergegebene Argumentati-
onsweise des Bundesverfassungsgerichts.929 Wenn das Gericht ein 
subjektives Klagerecht aus einem objektiven Vertrauensverlust der 
Bevölkerung ableitet, dann bleiben zwei entscheidende Bezugs-
punkte unklar: Erstens – was ist unter „Vertrauensverlust in das 
staatliche Gewaltmonopol“ zu verstehen und wie soll derartiges di-
agnostiziert werden – zweitens – warum und wie ergeben sich aus 
diesem objektivierten Umstand subjektive Klagerechte? Mit dem ers-
ten Topos – Pflicht des Staates zum Schutz des Vertrauens in das 
Gewaltmonopol – setzt das Gericht voraus, dass das Gewaltmono-
pol des Staates etwas Tatsächliches ist, das durch das Recht selbst 
zu schützen oder wiederherzustellen sei. Ist das Gewaltmonopol ju-
ristisch aber nichts anderes als ein Rechtsmonopol,930 so läuft dies 
auf die Aussage hinaus, dass das Recht mit den Mitteln des Rechts 
zu schützen ist. Dies ist für sich genommen noch nicht problematisch 
und verweist lediglich darauf, dass es verschiedene Ebenen rechtli-
cher Konfliktregelung gibt.931 Materielle Rechte begründen kann 
diese Feststellung hingegen nicht.932 Wirklich problematisch wird es 
allerdings, wenn das Gericht behauptet, dass das individuelle Recht 
auf gerichtliche Entscheidung dadurch ausgelöst werden könne, 
dass ein überindividueller Vertrauensverlust drohe. Wie in Bezug auf 
Holz’ Begriff des Sicherheitsgefühls kann damit nicht gemeint sein, 
dass tatsächliches Vertrauen verloren geht, weil ansonsten allein 
das Meinen anderer darüber befinden würde, wie und wann das 
Recht selbst gilt – etwas, das durch die weitgehende Herauslösung 
der Gerichte aus dem persönlichen Legitimationszusammenhang 
des gesellschaftlichen Mehrheitswillens gerade verhindert werden 

                                                   
929 Vgl. zur folgenden Kritik auch die Argumentationen von Hörnle und 

Gärditz, JZ 2015, 890 ff. 
930 Vgl. Abschnitt C.I.2. 
931 Vgl. zu diesen Poscher, Abwehrrechte, S. 183 ff. 
932 Zu der ähnlich gelagerten Frage, ob sich aus dem Gewaltmonopol 

des Staates eine eigenständige Schutzfunktion der Grundrechte ab-
leiten lässt, vgl. Poscher, Abwehrrechte, S. 180 ff. 
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soll.933 Gerichte sind funktionell nicht dazu berufen die vox populi zur 
Beurteilung des konkreten Falls zu befragen.  

Möglich bleibt dann aber nur, dass das Gericht auf einen berech-
tigten Vertrauensverlust abstellt. Dies müsste ein berechtigter Ver-
lust des Vertrauens darin sein, dass die Staatsanwaltschaft eine 
Straftat verfolgt, die sie rechtlich verfolgen müsste, denn ein berech-
tigtes (also: ein auf Rechtlichkeit bezogenes Vertrauen) in etwas, zu 
dessen Entsprechung keine Pflicht besteht, ist begrifflich nicht denk-
bar. Geht es aber um einen berechtigten Vertrauensverlust in die 
Pflichterfüllung der Staatsanwaltschaft, dann geht es eigentlich da-
rum, festzustellen, ob und inwiefern die Staatsanwaltschaft einer be-
stimmten Pflicht nicht nachkommt. Damit würde das Gericht aber 
zum Ausdruck bringen, dass allein aus einer (qualifizierten?) Pflicht-
verletzung der Staatsanwaltschaft ein subjektives Recht auf Durch-
führung eines Strafverfahrens erwächst, und damit in eine konzepti-
onelle Falle laufen: Subjektive Rechte verlangen zwar nach objektive 
Pflichten – objektive Pflichten setzen aber gerade keine (subjekti-
ven) Rechte voraus.934 In jedem Fall zeigt sich wie bei Holz Begriff 
des Sicherheitsgefühls, dass auch durch den Begriff des „Vertrauens 
in das Gewaltmonopol des Staates“ rhetorisch eine Scheinselbstver-
ständlichkeit erzeugt wird, die gerade nicht in der Lage ist zu zeigen, 
wie die Rechte begründet werden, auf die sich das jeweilige Gefühl 
oder Vertrauen beziehen soll. 

b. Der Schutz des Allgemeinen Persönlichkeitsrechts 

In kritischer Auseinandersetzung mit dem Ansatz von Holz, schlägt 
Weigend vor, die staatliche Strafverfolgung als zukunftsgerichteten 

                                                   
933 Vgl. Abschnitt C.I.1.b.aa. 
934 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 103 ff/236 ff. Die Aussage kann 

man auch schwächer formulieren: Ein subjektives Recht setzt vo-
raus, dass jemand persönlich verpflichtet werden können muss – 
eine Pflicht setzt aber nicht voraus, dass jemand diese Pflicht als ihm 
gegenüber bestehende Pflicht einfordern können muss. Zu einem 
solchen Pflichtbegriff tendierend wohl Rüthers/Fischer/Birk, Rechts-
theorie, Rn. 63 – „Rein objektives Recht, ohne Rechte und Pflichten, 
gibt es nicht.“ Hervorhebung nur hier. 

 



 
Grundrechte im Strafverfahren 

 

 
 
268 

Schutz des Persönlichkeitsrechts des Verletzten zu erblicken.935 Ge-
nauso, wie das allgemeine Persönlichkeitsrecht voraussetze, dass 
die persönliche Ehre einer Person im Verhältnis zu anderen Perso-
nen rechtlich geschützt würde, so sei auch der Staat unmittelbar ver-
pflichtet, die Ehre der Person selbst zu achten.936 Hieraus folgert 
Weigend, dass die persönlichkeitsgeschützte Ehre durch den Staat 
etwa dann verletzt würde, wenn die Staatsanwaltschaft einem plau-
siblen Vortrag über eine potentielle Verletzung nicht nachgehen 
würde und dadurch zum Ausdruck bringe, dass den Staat die wahr-
scheinliche Verletzung des konkreten Opfers nicht interessiere.  

Der Vorteil, den Weigend in einem solchen Ansatz erblickt, liege 
darin, dass das allgemeine Persönlichkeitsrecht in ein strafprozessu-
ales Abwägungsprogramm eingepasst werden könnte, das eine ra-
tionale Ausbalancierung staatlicher Interessen den Rechten des Be-
schuldigten und dem Geltungsanspruch eines möglichen Opfers er-
möglichen würde.937 

Tatsächlich kann Weigends Anknüpfung an die Schutzpflicht plau-
sibler erklären als Holz, welches geeignete Versprechen ein vergan-
genheitsbezogenes Strafurteil für die zukunftsgerichtete Schutz-
frage überhaupt einlösen könnte. Das Strafprozessrecht kommt hier 
nicht mehr in die Verlegenheit, die Geeignetheit des gerichtlichen 
Urteils und der zu verhängenden Sanktion für die Prävention künfti-
ger Verletzungen erklären zu müssen – Gegenstand des Schutzes 
ist der in die Zukunft gerichtete soziale Geltungsanspruch, der durch 
eine vergangene Rechtsverletzung begründet wird, aber eben nicht 
mit ihr identisch ist. 

Unter zwei Aspekten erscheint aber auch der Ansatz Weigends 
kritikwürdig. Zum einen bleibt die genaue Beeinträchtigungswirkung 
des Persönlichkeitsrechts – man könnte auch sagen: das tatbe-
standliche Verständnis über den Schutzbereich des allgemeinen 
Persönlichkeitsrechts – unklar: Ist es die tatsächliche Missachtung 
durch die Staatsanwaltschaft, die berechtigterweise angenommene 

                                                   
935 Weigend, RW 2010, 39 (50 ff.) 
936 Hierzu und zum Folgenden Weigend, RW 2010, 39 (51). 
937 Weigend, RW 2010, 39 (52 ff.) 
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Nichtachtung, oder vielmehr die Tatsache, dass das „Schicksal“ ei-
nes Verletzten mangels gerichtlichem Urteil nicht rechtsverbindlich 
festgestellt wird? Ebenfalls bleibt offen, wie das allgemeine Persön-
lichkeitsrecht konkret in eine strafprozessuale Abwägung einzustel-
len wäre: Geht es um die Ehre, dann stellt sich die Frage, wie dieser 
Ehre überhaupt ein Gewicht gegeben werden kann,938 wie diese 
Ehre sich zum „öffentlichen Interesse“, etwa an der Strafverfolgung, 
verhalten kann und wie diese Ehre in Verbindung, zu dem erlittenen 
Schicksal steht. Ist etwa auch die eigene Mitschuld relevant, selbst 
wenn sie die Schuld des Täters nicht ausschließt, und wenn ja, wer 
stellt diese Mitschuld fest? Die „Aufhängung“ der Beeinträchtigungs-
wirkung durch Nichtachtung oder Missachtung in der Ehre entspricht 
dabei zwar der üblichen Diktion,939 ändert aber nichts daran, dass 
ein Rekurs auf einen vorrechtlichen Ehrbegriff – selbst, oder: gerade 
(!) wenn man ihn mit dem Menschenwürdebegriff auflädt – als tat-
sächliche Voraussetzung der Persönlichkeit mehr Unklarheiten 
schafft als beseitigt.940  

Konzentriert man sich hingegen zunächst nicht auf den spezifi-
schen Ehrbegriff, sondern auf das (auch nach herrschender Termi-
nologie „übergeordnete“) allgemeine Persönlichkeitsrecht – das 
Recht also, von der Rechtsordnung als mit Rechten ausgestattete 
Person anerkannt zu werden941 – so lässt sich die Unschärfe des 
Ehrbegriffs vermeiden: Danach kommt es nicht darauf an, dass die 
Strafverfolgungsbehörden tatsächliche Anerkennung im Sinne von 

                                                   
938 Auch ein Hinweis darauf, dass das allgemeine Persönlichkeitsrecht 

einen Menschenwürdegehalt aufweise („eng verknüpft“, vgl. Wei-
gend, RW 2010, 39 (52)), hilft nicht weiter. Damit kann man zwar dem 
allgemeinen Persönlichkeitsrecht rhetorisch „Gewicht“ verschaffen, 
dieses Gewicht aber allein durch diesen Hinweis nicht quantifizieren.  

939 Weigend selbst verweist auf Murswiek, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 
2 Rn. 123 ff. allerdings auf die (insofern inhaltlich gleiche) Vorauflage. 

940 Kritisch hierzu auch Lorenz, JZ 2005, 1121 (1124 f.), der zurecht 
darauf hinweist, dass jedes Grundrecht einen Menschenwürdegehalt 
aufweist und daher der Hinweis auf den Menschenwürdegehalt zur 
Distinktion nichts beitragen kann. Diese Frage ist allerdings umstrit-
ten, vgl. hierzu die Ausführungen und Nachweise bei Sachs, in: 
Sachs, Grundgesetz, Art. 19 Rn. 41 ff. 

941 Zu dieser Form des allgemeinen Freiheitsrechts bereits oben, Ab-
schnitt D.I.1.a. 
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Mitgefühl942 oder gar Solidaritätsbekundungen stiften – das vorran-
gige Recht der Person ist nicht gegen die einzelnen Sachbearbeiter 
gerichtet, es ist auf abstrakterer Ebene staatsgerichtet, d.h. im hie-
sigen Kontext: gegen die Rechtsordnung gerichtet. Das allgemeine 
Persönlichkeitsrecht bietet auch gegenüber „Staatsbediensteten“ für 
sich keine hinreichende Grundlage für die Konstituierung konkreter 
Pflichten auf bestimmte Formen der Anerkennung als Opfer. Diese 
ergeben sich erst durch die Umsetzung durch einfaches Recht. Das 
Recht einer Person auf „Anerkennung“ einer Rechtsverletzung durch 
den Staat ist damit aber zunächst nichts anderes, als ein Recht da-
rauf, dass die einfache Rechtsordnung eine Rechtsverletzung als 
solche zur Geltung bringt. Dies bedeutet dann aber auch nur, dass 
sie innerhalb der rechtlichen Normordnung eine Rechtsverletzung 
dergestalt zur Wirkung bringen muss,943 dass sie die verletzte Per-
son nicht so behandelt, als hätte die Rechtsverletzung nicht stattge-
funden. Denn, das Gewaltmonopol verlangt von der Rechtsordnung 
die widerspruchsfreie Regelung eines Rechtskonflikts.944 Wider-
spruchsfrei kann sich die Rechtsordnung nach ihren internen Ord-
nungsmechanismen aber erst dann zu einem Rechtsverhältnis ver-
halten, wenn ein Rechtskonflikt durch Richterspruch für die Rechts-
ordnung letztverbindlich – rechtskräftig – geworden ist. Erst durch 
gerichtliche Feststellung ist das Recht eines Verletzten in der 
Rechtsordnung so gestaltet, dass eine vergangene Rechtsverlet-
zung als solche für die Zukunft wirkt. Ist diese Verbindlichkeit erst 
einmal hergestellt, so gilt diese Feststellung in der Rechtsordnung 
schlechthin, d.h. gegenüber dem Staat945 – dieser muss nun die 
Feststellungen im Rahmen des allgemeinen Persönlichkeitsrechts 

                                                   
942 Ob es konstruktiv überhaupt denkbar ist, Personen zu Empathie zu 

verpflichten, erscheint mehr als fraglich. 
943 Damit ist erneut das Geltungsproblem des Rechts angesprochen. 

Sofern das Recht aber selbst Vorkehrungen dafür trifft, dass und wie 
Recht zur Wirkung innerhalb der Geltungsordnung gebracht werden 
kann (etwa Bestands- und Rechtskraftregeln) handelt es sich inso-
fern lediglich um eine besondere Erscheinung des Gebotes der Wi-
derspruchsfreiheit des Rechts, vgl. erneut hierzu Kelsen, Reine 
Rechtslehre, S. 215 ff./S. 377 ff. 

944 C.I.2. 
945 Und natürlich nur, bis sie durch ändernden Rechtsakt aufgehoben 

oder abgewandelt wird. 
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achten – und durch den Staat zwischen den Bürgern: Diesen ist es 
nun verboten, Tatsachen in Bezug auf jemand anders zu behaupten, 
die von der Rechtsordnung explizit anders festgestellt wurden, 
vgl. §§ 186, 190 StGB. Wie sich eine solche Feststellung aber voll-
zieht, lässt sich gerade nicht ausschließlich aus dem allgemeinen 
Persönlichkeitsrecht selbst ableiten: Dass ein Recht auch darauf be-
steht, dass Rechte als solche für die Rechtsordnung verbindlich zur 
Geltung gebracht werden, ergibt sich aus dem allgemeinen Recht 
auf Justizgewährleistung:946 Dieses ist zwar vom allgemeinen Per-
sönlichkeitsrecht vorausgesetzt, aber nicht damit identisch.947 

Weigend kann mit Recht behaupten, dass allein aus der Tatsache, 
dass ein Verletzter in seinen Rechten verletzt worden ist, eine Pflicht 
der Staatsanwälte folgt, nichts Gegenteiliges zu behaupten – das 
ergibt sich aus der unmittelbar gegenüber den einzelnen Staatsan-
wälten geltenden Regelung des § 185 StGB (gegenüber dem Ver-
letzten) und §§ 186, 187 StGB (gegenüber Dritten). Daraus folgt aber 
gerade nicht, dass auch eine Pflicht der Staatsanwälte besteht, po-
sitiv auf eine gerichtliche Feststellung der Verletzung hinzuwirken. 
Dies kann allein eine Frage der strafprozessualen Justizgewährleis-
tung sein. 

c. Recht auf Justizgewährleistung durch die Staatsanwaltschaft 

Wie bereits erarbeitet, setzt das verfassungsrechtliche Recht auf 
Justizgewährleistung voraus, dass in jeder Rechtsangelegenheit 
verbindlich ein Gericht entscheiden muss.948 Verstehen lässt sich 
das Recht auf Justizgewährleistung somit auch als gerichtsgerichte-
ter „Anspruch“ auf Gestaltung der materiellen Rechtslage.949 Die be-
sonderen Voraussetzungen, die eine so verstandene prinzipielle Ge-
richtsgerichtetheit des Justizgewährleistungsrechts hinsichtlich der 
gerichtsunabhängigen Staatsanwaltschaft und einer Theorie, die 
eine subjektive Berechtigung potentieller Verletzter gerade auch ge-
genüber der Staatsanwaltschaft behauptet, mit sich bringt, sollen 
hier im Einzelnen skizziert werden. 

                                                   
946 C.I.3.c. 
947 C.I.3. und D.I.3.b.cc. 
948 C.I.3.c. 
949 Vgl. Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, S. 112 und 191 

f. 
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aa.  Gegenstand und normierende Wirkung des Strafurteils 

In Erinnerung zu rufen und zu präzisieren ist dabei zunächst der kon-
krete Gegenstand des staatsgerichteten Rechts auf Justizgewähr-
leistung. Das Recht auf Justizgewährleistung ist das Recht gegen 
den Staat, ein materielles Recht durch prozedurale Gestaltung zur 
Geltung zu bringen, d.h. rechtskräftig werden zu lassen. Dort, wo ein 
Recht gegen den Staat besteht, muss der Staat Sorge dafür tragen, 
dass dieses Recht in der gesamten Rechtsordnung tatsächlich gilt. 
Identifiziert man nun den Staat mit der Rechtsordnung, so folgt dar-
aus, dass die Rechtsordnung Rechte nicht nur zuschreiben, sondern 
selbst zur Voraussetzung von Normen machen muss – es bedarf in 
einem Rechtssystem mit Geltungsanspruch solcher Normen, die be-
sagen, wie andere Normen festgestellt, ermittelt und verbindlich wer-
den. Im Strafrecht wird diese Selbstverständlichkeit etwa an der Vor-
schrift des § 190 StGB plastisch. Auch ohne gerichtliche Feststel-
lung besteht ein Recht darauf, dass nicht sachlich gerechtfertigte Be-
hauptungen in Bezug auf eine Person verboten werden (etwa § 186 
StGB) gerade weil der Betroffene ansonsten dazu verpflichtet wäre, 
diese Behauptung zu dulden. Weil es aber – ohne sachlichen Grund 
– nicht geboten950 sein darf, diese Behauptung zu dulden, gleichzei-
tig der Staat den Konflikt zwischen der Freiheit des Äußernden und 
dem Betroffenen nicht nicht regeln darf,951 folgt daraus, dass der 
Staat das Verhalten des Äußernden in diesem Fall verbieten muss. 
Würde ein Täter rechtskräftig vom Vorwurf der üblen Nachrede frei-
gesprochen, so wäre ein anderer wegen § 190 StGB zwingend ver-
pflichtet, seinerseits die Behauptung zu unterlassen, dass der zuvor 
Äußernde eine üble Nachrede begangen habe. Weil die unsichere 
Frage der Erweislichkeit der behaupteten Tatsachen durch ein 
rechtskräftiges Urteil entschieden wurde, wird die Entscheidung 
selbst zum Normgegenstand.952 Erneut zeigt sich die gestalterische 
Wirkung der gerichtlichen Entscheidung. Es zeigt sich ferner, dass 

                                                   
950 Was impliziert, dass alles andere als das gebotene Verhalten ver-

boten ist und jedenfalls insoweit in Grundrechte eingegriffen würde. 
951 C.I.2. 
952 Dieser Ausdruck, dass eine Entscheidung zum Normgegenstand 

wird, muss streng im Kontext verstanden werden: Der Gegenstand 
der Entscheidung wird zu einem eigenständigen Gegenstand, ge-
rade weil es sich um eine echte Entscheidung handelt. 
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zwar eine rechtskräftige Verurteilung in erster Linie die Rechte des 
Täters modifiziert – andererseits aber, weil durch die gerichtliche 
Entscheidung gerade das unsichere Rechtsverhältnis von Täter und 
Verletztem entschieden wurde, (notwendig) auch die Rechte des 
Verletzten gegen den Staat ausgestaltet wurden.953 

Durch eine strafrechtliche Verurteilung wegen einer Tat, die in Be-
zug auf ein konkretes Opfer begangen worden ist, wird nicht nur die 
Geltung des verletzen Verbotes im konkreten Fall rechtskräftig; 
ebenfalls wird dadurch die notwendig mitenthaltene Feststellung ge-
regelt, dass das konkret betroffene Opfer staatlicherseits nicht ver-
pflichtet war, die Beeinträchtigung durch den Täter zu dulden, und 
damit jedenfalls insoweit nicht in die Grundrechte des Opfers einge-
griffen wurde.954 Für einen Freispruch gilt dies hingegen nicht in glei-
cher Schärfe: Durch einen rechtskräftigen Freispruch wird nur 
rechtsverbindlich, dass der Anklagevorwurf nicht zutrifft, also kein 
Verbot gegenüber dem Angeklagten zur Geltung gebracht wird.955 
Ein Freispruch trifft weder eine rechtskräftige Aussage darüber, ob 
das Opfer überhaupt ein Opfer war, noch darüber, ob das Opfer eine 
Duldungspflicht traf.956 Eine Einstellung des Verfahrens und ein Frei-
spruch stellen demnach nicht in gleichem Maße Eingriffe in die 

                                                   
953 § 388 Abs. 2 StPO ist damit jedenfalls nicht allein eine Norm zu-

gunsten der Verfahrensbeschleunigung, sondern genauso wie das 
Verbot eines zivilrechtlichen Teilurteils bei der „Gefahr sich wider-
sprechender Entscheidungselemente“, (vgl. BGH, NJW-RR 2012, 
849, [850]; BGH, NJW-RR 2013, 683 [684]; BGH, NJW-RR 2014, 
[1298 f.]) eine logische Konsequenz aus den Vorgaben des Gewalt-
monopols für richterliche Konfliktentscheidungen. 

954 Ganz ähnlich bereits Schöch, NStZ 1984, 385 (387), im Nachklang 
zum 55. DJT. 

955 Hieran ändert sich auch nichts, wenn man – etwa mit Hörnle, JZ 
2006, 950 (956 ff.)– darauf hinweist, dass der Schuldvorwurf von der 
Frage des rechtlichen Verbots unabhängig sei. Wird die Schuld des 
Täters abgelehnt, dann kann dies (nach herrschendem Verständnis) 
trotz oder wegen fehlendem Unrechts der Fall sein (kritisch zu der 
überkommenen Trennungslehre von Unrecht und Schuld, Pawlik, 
Das Unrecht des Bürgers, S. 259 ff., ders, FS-Otto 2007, S. 133 ff., 
S. 148 ff.). Aufbauend hierauf plädierte Jerouschek, JZ 2000, 185 
(191 ff.) für einen „Unrechtsinterlokuts“. 

956 Der Sonderfall der Widerklage bei Privatklagen, § 388 StPO, sei für 
diese Zwecke ausgeklammert.  

 



 
Grundrechte im Strafverfahren 

 

 
 
274 

Rechte des Opfers dar, wie eine Verurteilung des Täters einen Ein-
griff in die Rechte des Täters darstellt. Weil aus der Ablehnung der 
Verurteilung logisch aber gerade keine Duldungspflicht gegenüber 
dem Opfer verbindlich festgestellt wird, wird durch das freispre-
chende Urteil zunächst auch nicht das grundrechtliche Verhältnis 
von Staat zum mutmaßlichem Opfer verbindlich geregelt. Aus dieser 
Warte muss also weder ein freisprechendes Urteil noch eine Einstel-
lung des Verfahrens gegenüber dem Opfer gerechtfertigt werden.  

Dieses Bild wandelt sich allerdings, wenn man den notwendig nor-
mierenden Charakter des Urteils für die Zukunft mitberücksichtigt. 
Mit einem rechtskräftigen Urteil ist es nun zwingend dem Opfer ver-
boten, gegenüber der Rechtsordnung als Opfer des freigesproche-
nen Angeklagten aufzutreten – anders formuliert: Die Rechtsord-
nung darf nicht erlauben, den „Freigesprochen“ auch als „Täter“ zu 
bezeichnen.957 Der Angeklagte muss nicht dulden, künftig als Täter 
bezeichnet zu werden – damit hat der Täter künftig einen grundrecht-
lichen Anspruch gegen den Staat, dass gegenteilige Behauptungen 
(auch solche des Opfers) verboten werden. Was für Jedermann ei-
nen Eingriff in die Meinungs- und Äußerungsfreiheit bedeuten 
könnte, würde auf Seiten des Opfers einen (individuellen) Eingriff in 
das allgemeine Persönlichkeitsrecht darstellen, weil die Behauptung 
eben nicht nur eine Tat einer anderen Person, sondern eine Tat ei-
ner anderen Person in Bezug auf die eigene Person und damit die 
eigene Rechtsstellung als solche betrifft. Ein rechtskräftiger Frei-
spruch ist damit untrennbar mit einem Eingriff in das allgemeine Per-
sönlichkeitsrecht des Opfers verbunden, weil es (bis zur Beseitigung 
der Rechtskraft) keine Möglichkeit mehr geben darf, aus der Rechts-
verletzung weitere Rechte abzuleiten. Demgegenüber sind gleiche 
oder auch nur ähnliche Wirkungen einer Verfahrenseinstellung ge-
rade nicht festzustellen. Durch eine Einstellung des Verfahrens wird 
über den Anklagevorwurf und damit über das Rechtsverhältnis von 
Täter und Verletztem nicht entschieden. Ist das Rechtsverhältnis 
zwischen Täter und Opfer damit aber noch nicht geregelt, ergeben 
sich mit einer Einstellung des Verfahrens auch keine zwingenden 

                                                   
957 Oder präziser: Andere Rechte, aus der Rechtsverletzung durch den 

Täter herzuleiten, siehe sogleich. 
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Konsequenzen hinsichtlich der Grundrechte von Täter und mögli-
chem Opfer. Einstellungen des Verfahrens, jedenfalls insoweit sie 
lediglich den Abbruch des Prozesses bedeuten, der zu einer rechts-
kräftigen gerichtlichen Entscheidung führen würde, bedeuten damit 
zunächst958 keinen Eingriff in die Rechte des Opfers und müssen 
daher staatlicherseits insofern nicht gerechtfertigt werden.959 

bb. Leistungsanspruch auf Verurteilung? 

Zu konstatieren bleibt damit einstweilen, dass aus abwehrrechtlicher 
Sicht Ansprüche auf Justizgewährleistung des Opfers nur darauf ge-
richtet sein können, negatorisch einen rechtskräftigen Freispruch zu 
verhindern, nicht aber gleichfalls auf eine Verurteilung des Täters 
hinzuwirken.960 Dabei existieren Ansätze in der Grundrechtsdogma-
tik, die aus der Funktion der Grundrechte als Freiheitsrechte auch 
positive Bewahrungsansprüche garantierter Freiheitssphären ablei-
ten wollen. Diese werden (typischerweise) unter dem Aspekt der 
„subjektivierten Schutzfunktion“ der Grundrechte als von der Ab-
wehrfunktion unabhängige, staatliche Leistungsfunktionalität darge-
stellt.961 Berücksichtigt man allerdings, dass jedes individuelle Ab-
wehrrecht eines Bürgers gegenüber dem Staat selbstverständlich 

                                                   
958 Das Gegenteil ergibt sich allerdings sogleich aus dem nächsten Ab-

schnitt. 
959 Andererseits wird hier auch deutlich, dass die Einstellung des wei-

teren Verfahrens (unabhängig von dem konkreten Grund der Einstel-
lung) gleichbedeutend damit ist, dass weitere Eingriffe durch das Ver-
fahren nicht vorgenommen werden. Da ein Grundrechtsträger aber 
nicht das Unterlassen einer rechtfertigungsbedürftigen Freiheitsbe-
einträchtigung gerechtfertigt bekommen muss, kann jedenfalls ein 
Eingriff in die Rechte des Beschuldigten allein durch die Einstellung 
des Verfahrens nicht angenommen werden. Dass Bayer, Stigmatisie-
rungen, S. 78 ff. daher auf die „Stigmatisierungswirkung“ der §§ 153 
ff. StPO und die mittelbar-faktischen Beeinträchtigungen eingeht, 
kann für ihn nicht nur konzeptionelles Beiwerk sein, sondern wäre die 
einzig denkbare Möglichkeit eines Eingriffs durch Einstellung des 
Verfahrens. Vertieft in Abschnitt E.1.d. 

960 Hierauf geht Schöch, NStZ 1984, 385 (387) bei seiner allgemeinen 
Proklamation eines „Feststellungsinteresses“ des Verletzten – die im 
Übrigen mit den folgenden Überlegungen nicht unähnlich ist – nicht 
ein. 

961  Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 410 ff.; Borowski, JöR 2002, 
301 (303 f.) wobei für die Prinzipentheoretiker diese Unterscheidung 
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die Pflicht beinhaltet, dass der Staat dieses Abwehrrecht respektiert 
und dementsprechend „schützt“, dann zeigt sich, dass die „Schutz-
perspektive“, die das Bundesverfassungsgericht aus der bereits 
oben angesprochenen „objektiven Wertentscheidung“962 ableiten 
möchte, zunächst nichts Anderes ist, als die Verpflichtungsperspek-
tive des Staates auf die individuellen Rechte der Grundrechtsträ-
ger.963 Entsprechend rekonstruiert Poscher traditionelle grundrecht-
liche Schutzkonzeptionen als reflexive Abwehrrechte und kann so 
die methodologischen Schärfen, die die abwehrrechtliche Dogmatik 
mit sich bringen kann, auf konzeptionell anspruchsvolle Fragen der 
Schutz- und Sicherheitsgewähr übertragen.964 Projiziert man die Ab-
wehrkonzeption konsequent auf das Rechtsverhältnis von Verletz-
tem und Täter, so zeigt sich Folgendes:  

• Wäre das Opfer bei einer gerichtlichen Feststellung einer Dul-
dungspflicht gegenüber dem Täter in seinen Rechten beein-
trächtigt, und müsste der grundrechtsverpflichtete Staat diese 
Duldungspflicht gegenüber dem Opfer rechtfertigen, so 

                                                   

vor allem eine der Abwägungsstruktur ist; Dietlein, Schutzpflichten, 
S. 46 ff.; Möstl, Sicherheit und Ordnung, S. 84 ff.; Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, Grundgesetz, Vorb. vor Art. 1 Rn. 8; Isensee, in: HStR 
IX § 191 Rn. 217 ff.; Holz, Justizgewähranspruch des Verbrechens-
opfers, S. 63. 

962 So die überkommene Diktion seit „Lüth “, vgl. BVerfGE 7, 198 (204 
f.). Ähnlich bereits BVerfGE 6, 55 (72). 

963 Zu dem „objektiven Gehalt“ jedes subjektiven Rechts, vgl. Alexy, 
Theorie der Grundrechte, S. 478; Alexy, Recht, Vernunft, Diskurs, S. 
267 f.; Zu den Problemen, dem ein Verständnis von der Schutzpflicht-
dogmatik ausgesetzt ist, die eigenständige Rechtspositionen erzeu-
gen will, vgl. Poscher, Abwehrrechte, S. 195: „Schutzpflichten kön-
nen nur auf Schutzgüter bezogen werden. Eine dem Gewaltmonopol 
korrespondierende Pflicht, die Rechte der Bürger zu schützen, kann 
nur an die Abgrenzung unterschiedlicher Rechtssphären anknüpfen, 
die schutzfähige Rechte und Rechtsgüter erst konstituiert. Die der 
Schutzpflicht vorausliegende Abgrenzung von Rechtssphären kann 
nicht selbst Gegenstand der Schutzpflicht sein.“ 

964 Wobei die Begriffsschärfe vor allem dadurch gewonnen wird, dass 
auf die (inhaltlich konturenlose) Vermengung von Grundrechtsdog-
matik und Gewaltmonopol zur Bestimmung der Reichweite der 
grundrechtlich geschützten Freiheit verzichtet wird, vgl. Poscher, Ab-
wehrrechte, S. 192 ff. 
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ergäbe sich aus dem Grundsatz, dass über jede rechtferti-
gungsbedürftige Grundrechtsbeeinträchtigung ein Recht auf 
Entscheidung eines Gerichts besteht, die Folgerung, dass 
über das Bestehen oder Nichtbestehen einer solchen beein-
trächtigenden Duldungspflicht ein Gericht anrufbar sein 
müsste.  

• Da ein Abwehrrecht gegen den Staat darauf besteht, keine 
ungerechtfertigten Duldungspflichten auferlegt zu bekom-
men, muss ein Recht auf Justizgewährleistung auch darauf 
gerichtet sein können, festzustellen, dass in einer gegebenen 
Situation eine solche staatliche Duldungspflicht gerade nicht 
bestand.965  

• Indem eine Person dem Selbstbestimmungsrecht einer ande-
ren Person zuwidergehandelt hat, ist ein Rechtskonflikt ent-
standen, zu dem jede Seite des Konflikts einen Anspruch ge-
gen Rechtsordnung geltend machen kann, (mindestens) fest-
zustellen, dass ihre gewählte Selbstbestimmung dem Recht 
entsprach. 

• Somit ergibt sich zumindest ein grundrechtlich erforderliches 
Recht auf gerichtliche Feststellung, dass das potentielle Op-
fer nicht zur Duldung der Handlung des Täters verpflichtet 
war.  

• Da diese Feststellung notwendig und in jedem denkbaren Fall 
einer Verurteilung wegen einer opferbezogenen Tat getroffen 
werden muss, lässt sich, zumindest bezogen auf die Feststel-
lung des Unrechtsausspruchs des Gerichts, ein Recht auf 
Justizgewährleistung eines Opfers begründen. 

Für die Begründung von Opferbeteiligungsrechten wäre damit auch 
kein Rekurs auf faktische oder kaum fassbare ideelle „Genugtuung“ 
oder eine expressiv-kommunikative tatsächliche Anerkennung über 

                                                   
965 Negative Feststellungsrechte gegenüber dem Gericht sind auch in 

nach anderen Prozessordnungen nicht ausgeschlossen, vgl. die For-
mulierung in § 256 ZPO und § 43 VwGO, die jeweils von einem fest-
stellungsfähigen „Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhält-
nisses“ sprechen. Vgl. dazu auch BGH, NJW 1991, 1061 (1062); 
BVerwGE 24, 355 (358 f. Zum Verhältnis dieser Prozessregelungen 
zum Feststellungsrechts des Opfers im Strafverfahren, vgl. Ab-
schnitte D.II.3.c.dd.aaa und D.II.3.c.dd.bbb. 
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den reinen Unrechtsausspruch hinaus notwendig.966 Das Recht auf 
gerichtliche Feststellung bezöge sich danach allein auf die rechts-
verbindliche Verwirklichung desjenigen, dem das Recht bereits ent-
sprochen haben soll.967 Denn, wer ein Recht darauf hat, dass der 
Staat ein Verhalten eines Dritten verbietet, der hat auch ein justizför-
miges Recht darauf, dass die Geltung dieses Verbotes für die staat-
liche Rechtsordnung durch Rechtskraft zur Geltung gebracht wird. 
Dies nicht als positives Schutzrecht, sondern als Recht auf Feststel-
lung eines aus dem grundrechtlichen Abwehrrecht folgenden 
Rechts, nicht zur Duldung eines aufgezwungenen Verhaltens ver-
pflichtet gewesen zu sein und diesen rechtlichen Umstand zum Ge-
genstand sämtlicher denkbaren „persönlichen Rechte“ zu machen. 
Man mag dann ein „Recht auf Schutz“ begrifflich gleichsetzen mit 
dem negatorischen Recht, nicht zu einer nicht gerechtfertigten Dul-
dung verpflichtet gewesen zu sein. Dann wäre das grundrechtlich 
erklärbare Opferrecht eine Ausformung des Rechts auf gerichtliche 
Feststellung eines Rechts auf rechtlichen Schutz im Einzelfall. Dass 
ein solches Recht grundsätzlich – und nicht als Ausnahme – auch 
auf bereits abgeschlossene Sachverhalte Anwendung findet, wurde 
bereits dargelegt.968 Dies verkennt nicht, dass nach der Konzeption 
der Strafprozessordnung das Strafurteil kein reines Feststellungsur-
teil ist. Es kann aber gezeigt werden, dass wegen des notwendigen 
Feststellungselements eines Strafurteils969 Verletztenrechte aus der 

                                                   
966 Vgl. bereits Schöch, NStZ 1984, 385 (387 ff.). 
967 In den Diskussionen rund um den 55 DJT, war das Feststellungs-

recht des Verletzten durch Urteil auch der maßgebliche reformatori-
sche Bezugspunkt, vgl. hierzu Rieß, Rechtsstellung des Verletzten, 
R. 195 C 128; Weigend, ZStW 96 (1984), 761 (790 f.). 

968 Oben Abschnitte C.II.c. und D.I.3. 
969 Diese Funktion übernimmt der von dem Strafausspruch logisch ge-

trennte Schuldspruch. Ähnliches lässt sich auch im Verwaltungsrecht 
beobachten (etwa: der Verwaltungsakt wird aufgehoben weil der Ver-
waltungsakt eine Rechtsverletzung darstellt) Vgl. auch Schmidt-Aß-
mann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 19 Abs. 4 Rn. 
280; Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 19 Rn. 136 die insoweit da-
von ausgehen, dass in jeder (hier allerdings öffentlich-rechtlichen) 
Klage als „gebotenes Minimum“ die feststellende Regelung des zu-
grundeliegenden Rechtsverhältnisses enthalten ist. Für das Straf-
recht provoziert dieser Punkt aber zu einer (auch materiellrechtli-
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grundrechtlichen Abwehrposition gegenüber dem Staat erwachsen 
können. 

cc.  Zwischenfazit und erste Folgerungen 

Damit kann sich für die Position der Verletzten im Strafverfahren eine 
verhältnismäßig starke Stellung ergeben: 

• Aus dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht folgt (u.a.) ein 
grundsätzliches Recht970, wahre Behauptungen bezüglich ei-
ner eigenen Rechtsverletzung durch einen Täter tätigen zu 
dürfen. Da mit einem rechtskräftigen Freispruch des Täters 
dieses grundsätzliche Recht durch das Verbot in §§ 185, 186, 
190 StGB eingeschränkt wird, hat ein Verletzter ein grund-
sätzliches Abwehrrecht auf Verhinderung eines Freispruchs 
des Täters. Ein Recht auf ein Strafverfahren oder die Verhin-
derung einer Verfahrenseinstellung folgt daraus allerdings 
nicht. 

• Ist ein bestimmtes Verhalten durch den Staat gerade deshalb 
verboten, weil alles andere als ein Verhaltensverbot eine nicht 
gerechtfertigte Duldungspflicht eines Opfers voraussetzen 
würde, so folgt aus dem Recht eines Opfers gegen den Staat, 
ungerechtfertigten Duldungspflichten nicht ausgesetzt sein zu 

                                                   

chen) Neuvermessung der Schuld als verantwortliche Pflichtverlet-
zung gegenüber dem Opfer. Nur wenn man die Schuld (des Täters) 
so versteht, dass nur eine schuldhafte Tat eine Rechtsverletzung des 
Opfers durch den Täter darstellen kann, könnte der Schuldspruch 
den Anforderungen des Feststellungsrechts des Opfers genügen. 
Dies setzt freilich voraus, dass man die strikte Trennung von Unrecht 
und Schuld im Strafrecht überdenkt, vgl. Pawlik, Das Unrecht des 
Bürgers, S. 259 ff.; ders, FS-Otto 2007, S. 133 ff., S. 148 ff. Anders 
Hörnle, JZ 2006, 950 (956), die stattdessen wegen des Verantwor-
tungszusammenhangs zwischen Rechtsverletzung des Opfers und 
Verurteilung des Täters, materiellrechtliche Fragen der Verantwor-
tung (?), als Frage der Unrechtstatbestands behandeln will. Schuld 
sei danach eine Kategorie, die von der Verantwortung des Täters ge-
genüber dem Opfer unabhängig sei. 

970 Dieses Recht ist seinerseits staatsgerichtet, d.h., dass das Recht 
darauf, wahre Behauptungen tätigen zu dürfen, gegenüber dem 
Staat besteht und darauf gerichtet ist, Rechte gegenüber (u.a.) einem 
Täter zu schaffen, die dieses Grundrecht einfachrechtlich umsetzen. 
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müssen, ein Recht festzustellen, dass eine solche Duldungs-
pflicht im Einzelfall nicht bestand. 

Daraus lässt sich wiederum folgern, dass dieses Feststellungsrecht 
des Opfers im Umfang der Feststellung des Rechtsverhältnisses 
zwischen Opfer und Täter zu Beteiligungsrechten des Opfers im 
Strafverfahren führt. Denn besteht ein Recht auf justizförmige Ver-
folgung eigener Rechte, dann bestehen damit auch grundsätzlich 
alle Rechte, die mit der justizförmigen Rechtsverfolgung verbunden 
sind (etwa Art. 103 Abs. 1 GG). Da das Recht auf Justizgewährleis-
tung auch dadurch vereitelt werden kann, dass eine Verfahrensein-
stellung vorgenommen wird, müsste das Recht auf Justizgewährleis-
tung schließlich auch bei staatsanwaltschaftlichen Einstellungsent-
scheidungen berücksichtigt werden. 

dd.  Einfachgesetzliche Umsetzung im Strafprozessrecht 

Kann das Abwehrrecht des Opfers – nicht zur Duldung rechtswidri-
ger Angriffe verpflichtet sein zu müssen – nutzbar gemacht werden, 
um ein Recht eines Verletzten auf Beteiligung am Strafverfahren ver-
fassungsrechtlich zu begründen, so folgt daraus noch nicht zwin-
gend, dass das Recht auf Justizgewährleistung eines Verletzten nur 
durch Einpassung in den Prozess der strafrechtlichen Rechtsfindung 
zu bewerkstelligen wäre. Bezüglich der unterschiedlichen Gerichts-
zweige und Prozesssysteme verhält sich das Recht auf Justizge-
währleistung grundsätzlich nicht.971 Die einfachgesetzliche Ausge-
staltungsnotwendigkeit lässt dem einfachgesetzlichen Gesetzgeber 
Raum dafür, die jeweiligen Rechte auf Justizgewährleistung über die 
Beschreitung des einen oder anderen Rechtsweges umzusetzen. 

Setzt das Recht auf Justizgewährleistung eines Verletzten voraus, 
dass das Rechtsverhältnis gegenüber dem Täter rechtsverbindlich 
geklärt werden können muss, so lässt sich nur dann zeigen, dass 
daraus gerade ein verfassungsrechtlich gefordertes Recht auf Betei-
ligung am Strafverfahren erwachsen kann, wenn gezeigt werden 
kann, dass eine systematische Verortung dieses Justizgewährleis-
tungsrechts in anderen Prozessordnungen nicht gleichsam oder vor-
rangig zu bewerkstelligen wäre. In diesem Zusammenhang wird sich 
zeigen, dass zumindest eine Verortung im Verwaltungsprozess nicht 

                                                   
971 Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 20 Rn. 162. 
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denkbar erscheint (aaa) aber auch eine „zivilprozessuale“ Lösung 
mit kaum zu überwindbare Hürden konfrontiert wäre (bbb). Eine Ein-
passung der bisher entwickelten Minimalanforderungen einer Justiz-
gewährleistung entspricht daher am ehesten der gegenwärtigen 
Konzeption des Strafprozessrechts (ccc). 

aaa. Untauglichkeit des Verwaltungsprozesses 
Über die Eröffnung des Verwaltungsprozessrechts entscheidet be-
kanntlich die Frage, ob es sich bei der zu entscheidenden Rechts-
frage um eine „öffentlich-rechtliche Streitigkeit“ handelt. Selbst wenn 
dabei der Begriff des öffentlichen Rechts und eine damit verbundene 
Streitigkeit alles andere als klar umrissen wäre,972 so sind davon 
„wenigstens“ oder „jedenfalls“ solche Streitigkeiten ausgenommen, 
bei denen es gerade um Normen geht, die beide Konfliktparteien in 
ihrer Bürgerlichkeit adressieren (solche sind von der Gegennorm zu 
§ 40 VwGO – § 13 GVG – gerade den ordentlichen Gerichten zuge-
wiesen).973 Damit kann relativ einfach gezeigt werden, dass jeden-
falls für die Feststellung, dass ein Verstoß gegen eine Strafnorm ge-
genüber einem anderen Bürger vorliegt, nicht die Verwaltungsge-
richtsbarkeit zuständig sein kann. Eine andere Frage ist hingegen, 
ob nicht die Anfechtung der eigenverantwortlichen Prüfung des 
Rechtskonflikts zwischen Bürgern durch die Staatsanwaltschaft 
Grundlage einer öffentlich-rechtlichen Streitigkeit sein könnte, die 
zumindest nach der Grundregel des § 40 Abs. 1 VwGO den Verwal-
tungsgerichten zugewiesen werden sollte. Dies scheidet allerdings 
selbst dann aus, wenn man die staatsanwaltschaftlichen Verpflich-
tungsnormen des Strafprozesses als öffentlich-rechtliche Verpflich-
tungsnormen im Sinne des § 40 VwGO versteht, da Streitigkeiten 
um die Einhaltung der strafprozessualen Pflichten im Wege der (ge-
genüber § 40 VwGO) abdrängenden Sonderzuweisung gemäß § 
172 Abs. 4 Satz StPO den Oberlandesgerichten zugewiesen wurde.  

                                                   
972 Überblick bei Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 

§ 40 Rn. 200 ff. 
973 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 40 Rn. 200 

und 228 f. – insbesondere zur Tauglichkeit der materiellen Subjekt-
theorie als Systematisierungsgedanke der von der Rechtsprechung 
geübten Theorienkombinatorik. 



 
Grundrechte im Strafverfahren 

 

 
 
282 

Geht es daher um die gerichtliche Überprüfung von prozessualen 
Pflichten der Staatsanwaltschaft gegenüber Verletzten, so scheidet 
jedenfalls eine Verweisung auf den Verwaltungsrechtsweg aus. 

bbb.  Untauglichkeit des Zivilprozesses 
Scheint die Strafprozessordnung die Überprüfung von Verpflichtun-
gen der Staatsanwaltschaft gegenüber sämtlichen Beteiligten und 
Betroffenen am Strafverfahren einheitlich der Strafgerichtsbarkeit 
(als Gerichtszweig) zuzuschreiben, so lässt sich daraus noch nicht 
ableiten, dass auch die Strafgerichtbarkeit über die rechtsverbindli-
che Geltung von Rechtsnormen zwischen Bürgern zu entscheiden 
hätte. Möglich wäre insbesondere, dass solche Streitigkeiten „bür-
gerliche“ im Sinne des § 13 GVG und § 3 EGZPO und eben keine 
„Strafsachen“ sind. Dies könnte dazu führen, dass jenseits der expli-
ziten staatsanwaltschaftlichen Verpflichtungsnormen der StPO ge-
genüber den Verletzten keine überprüfbaren Verpflichtungen beste-
hen würden. Wäre die Klärung einer Normgeltung zwischen Bürgern 
eine bürgerlich-rechtliche Streitigkeit, so ließe sich andersherum 
stärker vertreten, dass sämtliche verletztenspezifischen Kontroll-
rechte der StPO rein einfachrechtlich-objektive Kontrollbefugnisse 
darstellen würden. 

Innerhalb des Klagesystems der ZPO lässt sich hierfür einzig sinn-
voll an die Feststellungsklage gemäß § 256 Abs. 1 ZPO anknüpfen. 
Leistungsklagen und ihre funktionalen Äquivalente974 lassen sich nur 
auf die Betitelung von Ansprüchen unter Bürgern beziehen. Durch 
ein Leistungsurteil wird eine bestehende Anspruchsverpflichtung ei-
nes Bürgers gegenüber einem anderen Bürger für verbindlich erklärt 
und damit die Voraussetzungen der Durchsetzungen dieser Ver-
pflichtung geschaffen. Die Anwendung der Leistungsklage im Zivil-
recht ließe sich daher nur dann rechtfertigen, wenn man einen An-
spruch des Verletzten gegen den Täter auf rechtsverbindliche Aner-
kennung der Rechtsverletzung konstruieren könnte.975 Ein solcher 
Anspruch wäre allerdings nicht nur eine gekünstelte Ableitung eines 

                                                   
974 Etwa Gestaltungsklage, Unterlassungsklage, Stufenklage etc. 
975 In diese Richtung scheint Grzeszick, Rechte und Ansprüche, S. 70 

weisen zu wollen. 
 



 
Grundrechte im Strafverfahren 

 

 
 
283 

materiellrechtlichen Anerkennungsanspruchs im Verhältnis der Bür-
ger untereinander aus einer prozessualen Notwendigkeit, die aus 
dem Staat-Bürger-Verhältnis herrührt – ein solcher Anspruch wäre 
vor allem unerfüllbar:976 Eine Rechtskraft kann ausschließlich durch 
gerichtliche Entscheidung bewirkt werden, nicht (auch nicht äquiva-
lent) durch private Anerkennung.977 Damit ist allerdings nur gezeigt, 
dass jedenfalls eine Konstruktion über Leistungsklagen nicht in das 
System der ZPO passt, eine Unanwendbarkeit einer Feststellung-
klage gemäß § 256 Abs. 1 ZPO ist dadurch hingegen nicht ausge-
schlossen. 

Nach § 256 Abs. 1 ZPO ist grundsätzlich möglich, dass „Rechts-
verhältnisse“ zwischen Bürgern rechtsverbindlich festgestellt wer-
den. Ist man sich zwar einig, dass unter Rechtsverhältnissen (im Un-
terschied zu Ansprüchen als Grundlage von Leistungsklagen) auch 
lediglich Elemente von Ansprüchen zu fassen sind,978 ist die Abgren-
zung zwischen „klärungsfähigem Rechtsverhältnis“ und „nichtklä-
rungsfähiger Vorfrage eines Rechtsverhältnisses“ unklar.979 Wäh-
rend sich die Rechtsprechung auf den Standpunkt stellt, dass 
„rechtswidriges Verhalten“ nicht isoliert überprüft werden kann,980 
wird genau diese Position in der Literatur – bemerkenswerterweise 
– unter Hinweis auf den Grundsatz der effektiven Justizgewährleis-
tung angezweifelt.981 Kann der zivilprozessualen Literatur zwar inso-
weit zugestimmt werden, als dass über das Gelten und Nichtgelten 
eines vermittelnden Verhaltensverbotes zwischen Bürgern in der Tat 
ein Gericht entscheiden muss, kann der Grundsatz der Justizge-
währleistung gerade nicht dafür in Anschlag gebracht werden, die 
Umsetzung der Justizgewährleistung einem bestimmten Gerichts-
zweig, geschweige denn einer bestimmten Klageart zuzuweisen. 
Möglich wäre etwa ebenso, dass gerade durch eine Zuweisung der 

                                                   
976 Vgl. auch Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, S. 126. 
977 Die Anerkennung kann selbstverständlich dazu dienen, dass eine 

gerichtliche Entscheidung entsprechend der Anerkennung ergehen 
kann; es wirkt aber die Entscheidung, nicht die Anerkennungserklä-
rung. 

978 Nicht hingegen „Elemente von Rechtsverhältnissen“, Becker-Eber-
hard, in: MüKo-ZPO, § 256 Rn. 24. 

979 Vgl. Becker-Eberhard, in: MüKo-ZPO, § 256 Rn. 26 f.. 
980 BGHZ 68, 331 (334 f.); ähnlich auch BGH, NJW 2000, 2280 (2281). 
981 Becker-Eberhard, in: MüKo-ZPO, § 256 Rn. 27 m.w.N. 
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Frage an den Strafprozess eine Gegenständlichkeit im Rahmen der 
zivilprozessualen Feststellungsklage ausgeschlossen wäre. 

Diese Aporie lässt sich allerdings unter Berücksichtigung des Ab-
wehrrechtsverhältnisses jedes Bürgers gegenüber dem Staat auflö-
sen: Ist dem Staat durch das Gewaltmonopol geboten, jeden Konflikt 
eindeutig zu regeln, ist eine widersprüchliche Konfliktregelung dem-
nach verboten und folgt aus den Grundrechten des Verletzten gegen 
den Staat ein Anspruch auf Geltung eines Verhaltensverbots gegen-
über dem Täter, so muss der Staat dieses Verhalten eindeutig ver-
bieten und darf es auch nicht innerhalb eines „strafrechtlichen Sys-
tems“ verbieten und in einem „zivilrechtlichen System“ erlauben.982 
Wird in der zivilprozessualen Lehre und Rechtsprechung983 dem-
nach vertreten, dass eine „Bindungswirkung“ an die entscheidungs-
relevanten Tatsachen einer strafrechtlichen Verurteilung im Zivilpro-
zess nicht existiere, so wäre dies jedenfalls insoweit nicht haltbar, 
als dass dadurch zugelassen würde, dass der Staat eine bestimmte 
Konfliktfrage gleichzeitig rechtsverbindlich sowohl in die eine wie 
auch in die andere Richtung entscheiden könnte.984 Haltbar ist diese 
Position hingegen dann, wenn man sich darauf zurückzieht, dass 
das anspruchsbasierte zivilprozessuale Klagesystem nicht über das 

                                                   
982 BGHZ 68, 331 (334 f.) verneint letztlich genau wegen der befürch-

teten Auswirkung einer Rechtskraftwirkung der Feststellung eines 
rechtswidrigen Verhaltens, dass ein klärungsfähiges Rechtsverhält-
nis vorliegt. 

983 BGH, Urteil vom 02. März 1973 – V ZR 57/71 –, Rn. 6, juris; BGH, 
Urteil vom 06. Juni 1988 – II ZR 332/87 –, Rn. 4, juris; LG Bonn, Urteil 
vom 04. März 2008 – 3 O 334/06 –, Rn. 36, juris. 

984 Denkbar und nicht widersprüchlich ist hingegen, dass man unter 
„Rechtsverhältnis“ i.S.d § 256 ZPO lediglich anspruchsbegründende 
Rechtsverhältnisse versteht und damit neben der Frage der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit auch Fragen der Entstehung eines re-
stitutionsfähigen Anspruchs mitberücksichtigt. Über diese Fragen 
wird im strafrechtlichen Urteil – Adhäsion ausgeklammert – nicht be-
funden. Da die zivilgerichtliche Rechtsprechung in diese Richtung zu 
tendieren scheint, kann der Rechtsprechungsposition auch nicht 
ohne weiteres Widersprüchlichkeit attestiert werden. Diese Recht-
sprechung „passt“ insofern in das System der ZPO, als dass die Fest-
stellungsklage hier, gerade eine prozessuale Sicherung der typi-
schen (anspruchsdurchsetzenden) Leistungsklage konzipiert ist, vgl. 
Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, S. 225 ff. 
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anspruchsauslösende Verhalten entscheidet, sondern darüber, ob 
ein Anspruch überhaupt besteht. Da jedoch die Bindungswirkung 
strafrechtlicher Urteile nicht der Fokus dieser Untersuchung liegt, 
muss auf diese knifflige Frage – die tief in die zivilprozessuale 
Rechtssetzungssystematik hineinreicht – nicht vertieft eingegangen 
werden. In jedem Fall ist klar, dass es nicht zulässig wäre, in ein und 
demselben Fall zu sagen, dass der Staat eine bestimmte Freiheits-
ausübung sowohl verbiete als auch erlaube.985 Rechtlich darf es 
nicht „den Staat des Zivilprozessrechts“ und „den Staat des Straf-
rechts“ geben, sondern nur eine Rechtsordnung. Hieraus lassen sich 
auch für das „Konkurrenzverhältnis“ von StPO und ZPO Schlüsse 
ziehen: Muss der Staat die konkrete Frage der Geltung eines Ver-
haltensverbotes in einem bestimmten Fall verbindlich gerichtlich klä-
ren und ist es bereits aus grundrechtlicher Perspektive unzulässig, 
dass diese Frage widersprüchlich beantwortet wird, so bleibt entwe-
der die Möglichkeit, dass dem Zivilprozess der Vorrang gegenüber 
der StPO, der StPO der Vorrang vor der ZPO oder aber keinem von 
beiden der Vorrang einzuräumen ist und es schlicht auf einen „Wett-
lauf“ der Prozesse ankommt und je nachdem, welcher Prozess zu-
erst in Rechtskraft erwächst, eine Bindungswirkung zulasten des an-
deren Prozesses auslöst.  

Eine Bindungswirkung eines zivilprozessualen Urteils gegenüber 
dem Strafprozess muss hingegen in jeder denkbaren Variante aus-
geschlossen sein, denn zwingende Voraussetzung für eine legitime 
strafprozessuale Verurteilung ist die Feststellung eines verbotenen 
Verhaltens. So gibt es einen Schuldspruch ohne Strafausspruch 
(etwa § 60 StGB), aber keinen Strafausspruch ohne Schuldspruch. 
Würde man die Legitimation staatlichen Strafens auch nur partiell 
von der prozessualen Disposition des Verletzten in einem Zivilver-
fahren abhängig machen, so wäre damit die Geltung des Amtser-

                                                   
985 Problematisch ist auch, wenn der Staat feststellt, dass sich ein 

Sachverhalt in ein und derselben Situation so zugetragen, aber 
gleichzeitig auch nicht so zugetragen habe. Freilich soll hier aber 
keine Aussage darüber getroffen werden, ob jeder zivilrechtliche An-
spruch die Implizite Aussage eines verbotenen Verhaltens beinhaltet. 
Diese rechtstheoretisch anspruchsvolle Frage führt jedoch auf ande-
res, hier nicht zu untersuchendes Terrain. 
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mittlungsgrundsatzes und überhaupt die Unabhängigkeit der Staats-
anwaltschaft gegenüber dem Verletzten in Frage gestellt: Es fällt 
nicht schwer zu zeigen, dass die §§ 262, 244 StPO gerade nicht da-
von ausgehen, dass etwa ein verspätetes Vorbringen im Zivilprozess 
oder das Nichtbestreiten einer Behauptung auch nur irgendwelche 
Auswirkungen auf die Aufklärung des Strafgerichtes haben soll.986 
Dafür spricht letztlich auch, dass § 190 StGB gerade nicht von einer 
feststellenden Wirkung eines zivilrechtlichen Urteils „gegenüber Je-
dermann“ dergestalt ausgeht, dass die Feststellungen im Prozess 
nunmehr die Behauptung des Gegenteils schlichtweg verbieten wür-
den. Dass Verletzten Beteiligungsrechte im Strafprozess eingeräumt 
werden müssen, bedeutet nicht zwingend, dass das gesamte 
Schicksal des Strafprozesses ausschließlich von der Disposition des 
Verletzten abhängig wäre – unabhängig davon, ob diese Disposition 
im Strafverfahren selbst987 oder in einem Zivilverfahren vorgenom-
men wird.  

Nach dem Vorgesagten können entscheidend zwei Aspekte ge-
gen einen Vorrang des Zivilprozesses zur Beurteilung von (straf-
rechtlich) deliktischem Verhalten aufgeführt werden: Erstens muss 
der Staat ein bestimmtes Verhalten eindeutig, d.h. nicht wider-
sprüchlich regeln und damit auch eindeutig gerichtlich entscheiden. 
Zweitens hängt die kodifizierte staatliche Strafbefugnis nicht aus-
schließlich vom Willen des Verletzten ab, weshalb ein Zivilprozess 
an strafgerichtliche Feststellungen gebunden werden könnte, nicht 
aber der Strafprozess an zivilgerichtliche Feststellungen. Wenn aber 
der strafrechtlichen Beurteilung des Rechtsverhältnisses die ent-
scheidende Verbindlichkeit im Verhältnis sowohl des Täters als auch 
des Opfers gegenüber dem Staat zukommt – § 190 StGB bezieht 
sich ebenfalls nur auf das strafrechtliche Urteil – dann kann ein Ver-
letzter nur dann Einfluss auf die verbindliche Regelung (auch) seines 

                                                   
986 Meyer-Goßner, in: Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, § 262 Rn. 2 ff. 

m.w.N. zur ganz herrschenden Auffassung. 
987 Was nur bedeuten soll, als dass die Staatsanwaltschaft sehr be-

grenzt an Erklärungen des Verletzten gebunden sein kann – ein Hin-
weis auf die Strafantragserfordernisse mag insofern als regelbestäti-
gende Ausnahme ausreichen. 
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Konflikts nehmen, wenn ihm gerade ein prozessuales Beteiligungs-
recht im Strafprozess eingeräumt wird.988  

ccc.  Folgerungen und Zwischenfazit 
Das bisher dargelegte ermöglicht nun, erste Folgerungen zu ziehen. 
Dies betrifft zum einen das Recht des Verletzten auf Feststellung 
seiner Verletztenstellung (1) und ferner die fehlende Notwendigkeit 
eines subjektiven Sanktionierungsanspruchs zur Begründung sub-
jektiver Beteiligungsrechte am Strafverfahren (2). Dabei zeigt sich, 
dass sich dieses Feststellungsrecht des Verletzten durchaus in die 
prozessuale Gesamtsystematik einfassen lässt (3). 

(1) Prozessuales Feststellungsrecht des Verletzten 
Nicht nur die Geltung der Grundrechte des Beschuldigten wird durch 
ein strafrechtliches Verfahren selbst gestaltet, sondern maßgeblich 
auch diejenigen des Verletzten. Dabei bezieht sich diese Feststel-
lung nicht zuvorderst auf das Offensichtliche, dass nämlich sowohl 
Beschuldigte als auch Verletzte durch ihre prozessualen Mitwir-
kungspflichten in ihren Grundrechten betroffen sind, sondern vor al-
lem auf die gestalterische Wirkung eines rechtskräftigen Strafurteils 
– sei es nun verurteilend oder freisprechend. Unabhängig davon, wie 
ein Strafurteil konkret ergeht, wird allein durch das Strafurteil das 
Rechtsverhältnis von Angeklagtem und Verletztem selbst modifi-
ziert. Erneut ist dies für den Angeklagten wenig überraschend: Durch 
die rechtskräftige Verurteilung steht letztverbindlich fest, dass sein 
Verhalten verboten war, und schränkt hierdurch die rechtliche Frei-
heit des nunmehr Verurteilten ein. Für den Verletzten birgt diese 
Feststellung allerdings eine gewisse Sprengkraft in sich: Hat eine 
verletzte Person keine andere Möglichkeit, als durch strafrechtliche 
Verurteilung des Täters letztverbindlich feststellen zu lassen, dass 
keine Duldungspflicht gegenüber dem Täter bestand, dann müssen 
sämtliche strafprozessualen Maßnahmen, die nicht auf eine Verur-

                                                   
988 Interessant, hier aber nicht entscheidend, ist zudem die Frage, ob 

vielleicht auch weil eine Beteiligungswirkung besteht, das Strafurteil 
gegenüber dem Verletzten Verbindlichkeit entfalten kann. Wäre dies 
der Fall, dann müsste möglicherweise § 190 StGB gegenüber dem 
Verletzten, der nicht angehört wurde, dem keine Beteiligungsmög-
lichkeit eingeräumt wurde, teleologisch reduziert werden.  
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teilung des Täters hinwirken, der potentiell verletzten Person gegen-
über gerechtfertigt werden. Dies betrifft zum einen Entscheidungen, 
die auf einen Freispruch hinauslaufen, zum anderen aber auch Ein-
stellungsentscheidungen. Letztere vereiteln das Recht auf Justizge-
währleistung der verletzten Person zwar nicht zwingend – eine Wie-
deraufgreifen des Verfahrens ist prinzipiell möglich – da jedoch ein 
prinzipieller Anspruch der verletzten Person auf rechtskräftige Ver-
urteilung989 des Täters existiert, muss eine Einstellung als „nicht auf 
eine Verurteilung hinwirkende“ Entscheidung dem potentiellen Ver-
letzten gegenüber als solche gerechtfertigt werden können.  

(2) Kein notwendiges „Recht auf Strafe“ 
Der bisher beschrittene Weg, Opferbeteiligungsrechte aus einer ver-
fassungsrechtlichen Sicht zu begründen, kommt dabei ohne Rekurs 
auf ein „Recht auf Bestrafung“ aus. Wird im gegenwärtigen Diskurs 
um die Opferrechte insbesondere darum gerungen, ob die Sanktion 
eine legitime Genugtuung des Opfers darstellen kann,990 so konnte 
bisher gezeigt werden, dass es einer solcher Konstruktionen nicht 
zwingend bedarf.  

Der hier beschrittene Ansatz, eine Opferbeteiligungsmöglichkeit 
aus dem Justizgewährleistungsrecht des Opfers in Bezug auf sein 
reflexives Abwehrrecht gegen den Staat abzuleiten, kommt ohne 
empirische Belege aus, ob und inwiefern staatliche Sanktionen tat-
sächliche Genugtuung bringen. Die sogenannten „personenorien-
tierten expressiven Straftheorien“ zielen mit der Frage nach dem 
kommunikativen Inhalt der Sanktion auf einen anderen Gegenstand 
ab. Hierzu verhält sich der vorgeschlagene Ansatz neutral: Weder 
soll geleugnet werden, dass Genugtuung durch Sanktion als Kom-
munikationsakt notwendig, förderlich oder schädlich ist, noch soll 
eine Präferenz oder Ablehnung für retributive Sanktionen ausge-
sprochen werden. Da das Opfer ein Recht auf Feststellung des Un-
rechts gegenüber ihm selbst hat, ist die Frage der adäquaten Sank-
tion auf dieses Unrecht für die Notwendigkeit der Opferbeteiligung 
jedoch für-sich ohne entscheidenden Belang. 

                                                   
989 Verstanden als Schuldspruch, siehe dazu sogleich. 
990 Etwa Hörnle, JZ 2006, 950 (956); A. Schmidt, in: Grundlagen und 

Grenzen, S. 175 ff., 185 ff.; Wolff, ZStW 97 (1985), 786 (820 ff.); Gün-
ther, FS-Lüderssen 2002, S. 205 ff., S. 218 f.; Hirsch, Censure and 
sanctions, S. 9 ff.; Hirsch, Fairness, Verbrechen und Strafe, S. 48 ff. 
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(3) Übereinstimmung mit dem sonstigen Prozesssystem 
Mit dem „prozessualen Gesamtsystem“ stimmt dieser Ansatz inso-
fern überein, als dass es grundsätzlich unerheblich ist, was ein Klä-
ger mit einer bestimmten Klage bezwecken möchte. Maßgeblich ist 
allein, ob ihm ein gerichtsgerichteter Rechtsgestaltungsanspruch zu-
steht.991 Ein Staat, der keine „berechtigten“ Interessen in dem Sinne 
kennt, dass nur bestimmte Interessen von vornherein geltend ge-
macht werden können,992 kann sich bereits im Ausgangspunkt 
schwerlich darauf zurückziehen, nur bestimmten Opfern „berech-
tigte“ Genugtuungsinteressen (als Folge eines erlittenen Unrechts) 
zuzuschreiben. Ob ein Schadensersatzverlangen „edel“ ist oder 
nicht, ist genauso wenig eine Frage der Klagemöglichkeiten, wie im 

                                                   
991 Dies zeigt gerade, dass es bei Feststellungsklagen ausnahmsweise 

auf ein solches Interesse ankommen soll. Ausgeschlossen ist hier-
durch keinesfalls, dass rechtsmissbräuchliche Klagen zugelassen 
werden müssen. Hierzu bedarf es aber keines Rückgriffs auf eine 
ungeschriebene Kategorie des Rechtsschutzinteresses. Der dolo 
agit Einwand schließt nicht deshalb eine Klage aus, weil das „berech-
tigte Interesse“ an der Klage fehlt, sondern weil ein Stattgeben des 
Klageantrages dazu führen würde, dass gerade ein rechtswidriger 
Zustand herbeigeführt würde. Dass aber kein Recht darauf besteht, 
einen dann rechtswidrigen Zustand herbeizuführen, ist selbstver-
ständlich. Dolo agit qui petit qoud statim redditurus est – Arglistig 
klagt, wer begehrt, was sofort zurückzugeben ist. Vgl. zu diesem Ar-
gument auch Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, S. 154. 

992 Selbst „die Interessenjurisprudenz“ geht nicht davon aus, dass das 
Recht ein Apriori des anerkennswerten Interesses ist, vgl. Heck, AcP 
112 (1914), 1 (17). Petersen, Wertungsjurisprudenz, S. 6 ff. präferiert 
daher anstatt des missverständlichen Interessensbegriffs, denjeni-
gen des Wertes und möchte so aufzeigen, dass in einer normhierar-
chischen Rechtskonzeption Rechtsnormen mit Blick auf vorgege-
bene und gesetzte „Grundnormen“ (um erneut Kelsen, Reine Rechts-
lehre, S. 204 ff./S. 359 ff. zu bemühen) interpretiert werden müssen. 
Versteht man aber das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen als 
Grundnorm für einfachrechtlich zu beachtende subjektive Rechte, 
dann wird die Unvereinbarkeit der Rede eines berechtigten Interes-
ses als Voraussetzung (!) der Prüfung des Selbstbestimmungsrechts, 
offenbar. 
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Falle eines Bürgers, der bei der Verfolgung seiner Fortsetzungsfest-
stellungsklage schlicht „auf seinem Recht beharren“ möchte.993 An-
dersherum: Der Staat hat das Opfer gegenüber Täterverhalten der-
gestalt zu schützen, dass es das Täterverhalten verbietet. Stellt der 
Staat (auch) für das Opfer dann dennoch nicht fest, dass ein be-
stimmtes Verhalten definitiv verboten war, dann muss der Staat dies 
(auch) dem Opfer gegenüber rechtfertigen. Kann der Staat dies nicht 
rechtfertigen, dann muss der Staat das opferschützende Verbot 
durch Schuldspruch des Täters rechtskräftig werden lassen. Weil 
das Opfer ein Recht darauf hatte, dass eine Verletzung verboten 
war, muss es auch nicht darlegen, dass es ein „berechtigtes“ Rache-
, Sühne- oder schlicht Feststellungsinteresse hat. Nimmt man ernst, 
dass ein Recht auf etwas nur bei dessen Klagbarkeit bestehen 
kann,994 dann begibt man sich in einen Widerspruch, wenn man das 
Recht auf Klage zur Festsetzung des Rechts von einem anderen 
Recht oder Interesse abhängig macht.995 Ist in jeder strafrechtlichen 
Verurteilung wenigstens das feststellende Element der Unrechtsbe-
gehung eingeschlossen, so ist ein weitergehendes Interesse des 
Opfers gerade an der weitergehenden Sanktionsverhängung weder 
erforderlich noch schädlich. 

Die Tatsache, dass der Staat mit der darüberhinausgehenden 
Strafe mehr erreichen kann als die Feststellung des Unrechts ge-
genüber dem Opfer, vermag nichts daran zu ändern, dass das Ziel 

                                                   
993 Das gilt zumindest bei einer tiefgreifenden Grundrechtsbeeinträch-

tigung. Dass es sich hierbei um eine eher unglückliche Vorausset-
zung handelt, wurde oben bereits angemerkt, D.I.3.a. 

994 Diese Annahme ist rechtstheoretisch selbstverständlich angreifbar. 
Auch letzte gerichtliche Instanzen sind rechtlich gebunden, aber ihre 
Entscheidungen nicht mehr überprüfbar – ebenso scheinen Normen 
des Völkerrechts auch dann Rechtsnormen zu sein, wenn ihre Ein-
haltung nicht durch unabhängige Gerichte festgesetzt werden kön-
nen. Auf der anderen Seite sind diese Grenzfälle der Normgeltung 
als Rechtsnormen kein Thema grundrechtlicher Rechtsbindung. Art. 
1 Abs. 3 GG verbindet insofern unmissverständlich die Bindungswir-
kung der Grundrechte mit einer prinzipiellen Einklagbarkeit derselben 
gegenüber der Judikative. Vgl. hierzu auch Alexy, Recht, Vernunft, 
Diskurs, S. 266. Speziell zur Letztverbindlichkeit rechtlicher Norm-
konkretisierung in diesem Zusammenhang Buchheim, Rechtstheorie 
45 (2014), 59. 

995 Abschnitt D.I.3.a.cc. 
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der Sanktionierung durch den Staat nur dadurch bewerkstelligt wer-
den kann, dass auch über die Rechte des Opfers entschieden wird. 
Weil der Staat durch das Sanktionsziel sein eigenes Ziel verfolgt, ist 
es grundsätzlich legitim, dass er auch gegen den Willen des Opfers 
die Sanktionierung des Täters herbeiführen will und zu diesem 
Zweck auch das Opfer mit prozessualen Mitwirkungspflichten belegt. 
Allein, dass das Opfer ein Recht auf Beteiligung am Prozess zur Re-
gelung seiner Rechte hat, schließt nicht aus, dass es in demselben 
Prozess auch verpflichtet werden kann. Andersherum schließt aber 
auch die Pflicht des Opfers dessen Rechte nicht aus. Wird in einem 
Strafprozess notwendig über die Rechte einer an-sich unbeteiligten 
Person geurteilt, so gebietet schon das Recht auf richterliches Ge-
hör, dass eine Einflussmöglichkeit dieser Person gewährleistet 
wird.996 Im Verwaltungsprozessrecht ist diese Konstellation über die 
Beiladung997 im Zivilprozessrecht über die Streitgenossenschaft998 
erfasst. Auch wenn die Regelungstechnik jeweils eigenen Gesetz-
mäßigkeiten unterliegt999 und nicht einfach auf das Strafverfahren 
übertragbar ist, so zeigen diese Institute doch, dass die Teilbeteili-
gung bei überschneidenden Rechtszielen dem hiesigen Prozesssys-
tem nicht gänzlich fremd ist. 

                                                   
996 Grundlegend zum Zusammenhang des rechtlichen Gehörs und 

richterlicher Entscheidungsbefugnis Voßkuhle, Rechtsschutz gegen 
den Richter, S. 143 ff. 

997 § 65 VwGO, zu der diesbezüglichen Beziehung zu 
Art. 103 Abs. 1 GG vgl. Bier, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 65 
Rn. 4. Wenn man annimmt, dass der Schuldspruch notwendig ein 
Urteil auch über die Rechtsbeziehung zum Opfer beinhaltet – was § 
190 StGB nahelegt – dann handelt es sich um eine mit der notwen-
digen Beiladung, oder sogar über § 64 VwGO i.V.m.§ 62 ZPO auch 
hier mit der notwendigen Streitgenossenschaft vergleichbare Kons-
tellation. 

998 Auch hier müsste es sich um einen Fall handeln, der der notwendi-
gen Streitgenossenschaft ähnelt, vgl. hierzu Schultes, in: MüKo-ZPO, 
§ 62 Rn. 1. 

999 Als Beispiel mag die Vertretungsfiktion in § 62 Abs. 1 ZPO dienen. 
Da der Strafprozess das Institut der Säumnis nicht kennt, muss bei 
Abwesenheit des Nebenklägers auch nicht die Staatsanwaltschaft 
als dessen Vertreter fungieren (geschweige denn andersherum). 
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ee.  Notwendigkeit staatsanwaltschaftlicher Klage 

Mit Ausnahme der Privatklagedelikte des § 374 StPO besteht für ei-
nen Verletzten keine Möglichkeit, eigenständig auf einen Schuld-
spruch des Täters hinzuwirken. Da andere, von der Staatsanwalt-
schaft unabhängige prozessuale Vorgehensweisen nicht vorgese-
hen sind, hat ein Opfer einer Straftat daneben keine eigenständige 
Möglichkeit der richterlichen Feststellung verantwortlich verursach-
ten Unrechts gegenüber dem Opfer. Ohne die Mitwirkung der 
Staatsanwaltschaft kann das verfassungsrechtliche Recht auf Jus-
tizgewährleistung in Fällen außerhalb des § 374 StPO nicht zur Gel-
tung gebracht werden. Wurde oben bereits festgestellt, dass das 
Recht auf Justizgewährleistung dann selbstständig einklagbare Ver-
fahrensrechte voraussetzt, wenn ohne Verwirklichung dieser Verfah-
rensrechte eine gerichtliche Entscheidung in der Sache nicht erge-
hen kann,1000 dann folgt daraus, dass die Staatsanwaltschaft auch 
deshalb zur Anklage verpflichtet sein kann, weil ohne die Anklage 
der Staatsanwaltschaft keine richterliche Entscheidung ergehen 
könnte. Zwar ist das Recht auf Justizgewährleistung gerichtet auf 
Herbeiführung einer gerichtlichen Entscheidung, weil eine solche ge-
richtliche Entscheidung aber ohne staatsanwaltschaftliche Anklage 
nicht möglich ist, strahlt das Recht auf Justizgewährleistung des Ver-
letzten auf das Verfahren der Staatsanwaltschaft aus.1001 Dies zeigt, 
dass auch staatsanwaltschaftliche Entscheidungen, die darauf ge-
richtet sind, das Verfahren nicht weiter zu betreiben, gerichtlich über-
prüfbar sein müssen: Besteht ein Recht des Opfers auf Justizge-
währleistung durch Strafverfahren, dann ist jede Einstellung des wei-
teren Verfahrens eine Nichtzuerkennung dieses grundsätzlichen 
Rechts und muss als solche gerechtfertigt werden. Selbst wenn 
dadurch die Staatsanwaltschaft nur in Grenzfällen zu einer Anklage 
verpflichtet sein kann, muss die Reichweite der rechtlichen Bindung 
im Einzelfall gerichtlich voll überprüfbar sein. Auch insoweit kann der 
Staatsanwaltschaft demnach kein kontrollfreier Entscheidungsspiel-
raum zustehen.  

                                                   
1000 D.I.3.b.cc. 
1001 Allgemein zur Ausstrahlungswirkung des Justizgewährleistungs-

rechts, Abschnitt C.III. 
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Durch diese Verbindung von Recht des Verletzten auf Justizgewähr-
leistung mit der einfachgesetzlich vorgegebenen staatsanwaltschaft-
lichen Klage kann erklärt werden, warum die Staatsanwaltschaft bei 
fehlendem öffentlichen Interesse an der Strafverfolgung eines Pri-
vatklagedelikts ihre Verfolgung gemäß § 376 StPO und nicht gemäß 
§ 153 Abs. 1 StPO einstellen muss.1002 Anders als dies die wohl 
überwiegende Ansicht annimmt, muss dies aber auch zur Folge ha-
ben, dass eine förmlich auf § 153 StPO gestützte Einstellung nicht 
die Erhebung der Privatklage seitens des Verletzten ausschließt.1003 
Hinter der herrschenden Ansicht steht die Vorstellung, dass der Pri-
vatkläger ein bereits eingestelltes Verfahren der Staatsanwaltschaft 
nicht weiterbetreiben kann.1004 Dies ist zwar richtig, aber insofern 
missverständlich, als dass das Privatklagerecht nicht dem Privatklä-
ger die Befugnis gibt, eine staatsanwaltschaftliche Klage prokurato-
risch für die Staatsanwaltschaft zu erheben, sondern ein eigenes 
Klagerecht darstellt. Die staatsanwaltschaftliche Entschließung, § 
376 StPO zu folgen und nicht Anklage zu erheben, ist gleichbedeu-
tend mit der Entschließung, das richterliche Sanktionierungsverfah-
ren nicht selbst in Gang zu setzen – nichts Anderes ist eine Verfah-
renseinstellung. Mit der Befugnis der Staatsanwaltschaft, auch nicht 
auf eine Sanktionierung des prospektiven Täters hinzuwirken, ist ge-
rade wegen der Privatklagebefugnis des Verletzten noch nichts über 
das Feststellungsrecht des Privatklägers ausgesagt. Die Staatsan-
waltschaft bringt durch das Absehen von einer Anklage nur zum Aus-
druck, dass sie die Voraussetzungen einer Offizialklage nicht gege-
ben hält. Dass auch im Privatklageverfahren im Falle einer Verurtei-
lung mehr ausgesprochen wird als die Schuldfeststellung, ändert an 
dem auf das Feststellungsrecht des Privatklägers reduzierten not-
wendigen Justizgewährleistungsrechts nichts.  

Wenngleich die Strafrechtsordnung der Staatsanwaltschaft bei al-
len Nichtprivatklagedelikten das Anklagemonopol zuschreibt und da-

                                                   
1002 Vgl. SK-StPO, § 153 Rn. 10; Schöch, in AltK-StPO, § 153 Rn. 10. 
1003 So auch Schöch, in: AltK-StPO, § 153 Rn. 10 m.w.N. ausdrücklich 

für den Fall, dass Offizial- und Privatklagedelikt zusammenfallen. Vgl. 
dens. a.a.O. auch zur folgenden Argumentation. 

1004 Hilger, in: LR-StPO, § 376 Rn. 23 ff.; Weßlau, in: SK-StPO, § 153 
Rn. 10; Gercke, in: HK-StPO, § 153 Rn. 9. 
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mit die Staatsanwaltschaft in Nichtprivatklagefällen über die Möglich-
keit der Sanktionierung eines Täters entscheidet, so zeigen die Pri-
vatklagedelikte gerade, dass die Sanktionierungsbefugnis der Ge-
richte nicht ausschließlich von der Offizialklage abhängt. Die auch 
im übrigen Strafprozess fehlende Bindung des Gerichts an den ge-
äußerten Sanktionierungswillen der Staatsanwaltschaft bringt auch 
für das Privatklageverfahren hinreichend deutlich zum Ausdruck, 
dass das Strafverfahren von einer Trennung der Antragsrechte der 
Beteiligten und der Sanktionierungsbefugnis ausgeht.1005 Auch der 
Staatsanwaltschaft steht kein „Recht zur Bestrafung“1006, sondern 
nur eine (beschränkte) Befugnis zur Herbeiführung einer gerichtli-
chen Entscheidung zu. Versteht man § 376 StPO richtigerweise als 
Norm, die die Befugnis der Staatsanwaltschaft beschränkt, eine ge-
richtliche Rechtsgestaltung herbeizuführen, so ist kein triftiger Grund 
ersichtlich, warum §§ 153, 170 Abs. 2 StPO und ähnliche Normen 
anders verstanden werden sollten – nämlich nicht nur als Befugnis-
beschränkungsnormen, sondern als weitergehende Kompetenznor-
men, über das Recht des Verletzten gegenüber dem Staat auf ge-
richtliche Feststellung eines Rechtsverhältnisses verbindlich zu ent-
scheiden.  

Akzeptiert man aber, dass die Staatsanwaltschaft nicht letztver-
bindlich über das Feststellungsrecht eines Verletzten disponieren 
darf, dann kann die Form der staatsanwaltschaftlichen Entscheidung 
einem Verletzten auch nicht das Recht auf gerichtliche Justizge-
währleistung nehmen. Damit können § 153 StPO und andere Nor-
men aber auch nicht als Ermächtigungsnormen verstanden werden, 
die mittels staatsanwaltschaftlicher Rechtsgestaltung einem Verletz-
ten das Recht zur Privatklage nehmen. Ebenfalls deutlich wird aber, 

                                                   
1005 U.a. §§ 206, 264, 385, 397 StPO. 
1006 In ganz ähnlicher Weise ist daher auch die gebräuchliche Rede 

vom „öffentlichen Strafanspruch“ schief: Niemand anderes als das 
Gericht hat die Befugnis die Sanktionserduldungspflicht auszuspre-
chen. Niemand verletzt eine Pflicht, wenn er ohne das Gerichtsurteil 
abzuwarten, eine Sanktion nicht duldet. Wenn es diese – von der 
prozessualen Setzungsbefugnis – entkleidete Pflicht aber nicht gibt, 
dann ist die Rede vom materiellrechtlichen Anspruch nicht nur über-
flüssig, sondern sinnentstellend. Mit der „öffentlichen Strafklage“ ist 
alles gesagt. 
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dass der (scheinbar) pauschale Ausschluss des Klageerzwingungs-
verfahrens bei vorangegangener Opportunitätseinstellung gemäß 
§ 172 Abs. 2 Satz 3 StPO einer Neubewertung bedarf.1007 

ff.  Einpassung in das System der Opferrechte 

Da Justizgewährleistung nur im Rahmen einer bereits vorhandenen 
Normstruktur umsetzungsfähig ist, also jenseits methodischer An-
knüpfungspunkte1008 im Gesetzesrecht keine Schöpfung unmittelbar 
aus der Verfassung heraus erfahren kann, andererseits hier aber 
eine Umsetzung des Rechts auf Justizgewährleistung gerade im 
Strafverfahren behauptet wird, soll im folgenden Abschnitt skizziert 
werden, wie sich das Justizgewährleistungsrecht der Verletzten in 
das strafprozessuale System der Opferbeteiligungsrechte einfügen 
lässt. Um den Umfang dieser, auf die Staatsanwaltschaft kon-
zentrierten, Arbeit aber nicht zu sprengen, soll es bei einer schlag-
lichtartigen Exemplifizierung wichtiger Opferrechtsinstitute sein Be-
wenden haben. Behandelt werden die Privatklage (aaa), die Neben-
klage (bbb), das Klageerzwingungsverfahren (ccc) und das Recht 
zur Akteneinsicht (ddd). Zum Schluss soll versucht werden aufzuzei-
gen, dass das Feststellungsrecht Verletzter auch für weitere Abwä-
gungsentscheidungen im Strafprozess klarstellend wirken könnte 
(eee). 

aaa.  Privatklage  
Liegt eine Anklage einer Katalogtat des § 374 StPO durch die 
Staatsanwaltschaft nicht im öffentlichen Interesse, so stellt die 
Staatsanwaltschaft das Strafverfahren nach § 376 StPO ein und ver-
weist den Berechtigten auf den Privatklageweg. Auf diesem kann ein 
Verletzter selbst die Strafklage erheben und damit Schuldspruch und 
Sanktion durch das angerufene Gericht herbeiführen. Dass das Ge-
richt verpflichtet ist, bei einem erfolgten Schuldspruch in der Regel 
auch eine Sanktion auszusprechen, bedeutet nicht notwendig, dass 
an der Art und Weise der Sanktion von Seiten des Privatklägers auch 
ein Recht besteht. Andersherum ist aber auch hier ein subjektives 
Recht auf rechtskräftigen Schuldspruch nicht dadurch ausgeschlos-

                                                   
1007 Dazu sogleich unter D.II.3.cc.ccc. 
1008 Dies schließt Analogienbildungen im Prozessrecht gerade nicht 

aus.  
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sen, dass das Gericht zusätzlich zum Schuldspruch noch eine Sank-
tion aussprechen kann. Dies ist letztlich die notwendige Konsequenz 
daraus, dass die Gesetzessystematik den Schutz auch subjektiver 
Rechte von konkreten Verletzen, mit einer i.d.R. zwingenden öffent-
lichen Reaktion verknüpft. Insofern gleicht das Privatklageverfahren 
demjenigen des (allein durch die Staatsanwaltschaft einleitbaren) öf-
fentlichen Anklageprozesses. 

Eine strukturelle Besonderheit ergibt sich für das Privatklagever-
fahren hingegen aus § 383 Abs. 2 StPO. Danach kann das Gericht 
die Eröffnung des Privatklageverfahrens ohne Zustimmung des Pri-
vatklägers ablehnen (oder später noch einstellen), wenn die Schuld 
des Täters gering ist. Auf das – in § 153 Abs. 1 StPO – aufgegriffene 
öffentliche Interesse kommt es bei dieser Einstellungsentscheidung 
nicht (mehr) an, weil die Staatsanwaltschaft dieses notwendig zuvor 
bereits abgelehnt haben muss.1009 Ein hier einfachgesetzlich konkre-
tisierter Anspruch auf Justizgewährleistung des Privatklägers gerade 
im Privatklageverfahren wäre allerdings ausgeschlossen, wenn das 
Gericht in seiner Entscheidung über das „Schuldmaß“ gänzlich frei 
wäre – worauf das fehlende Zustimmungserfordernis durch den Pri-
vatkläger hindeuten könnte: Wäre das Gericht in seiner Beurteilung 
der „geringen Schuld“ nicht rechtlich gebunden, dann könnte von ei-
nem „Recht auf gerichtliche Sachentscheidung“ nicht die Rede sein. 
Dass dies nicht gemeint sein kann, zeigt aber bereits die Beschwer-
debefugnis gegen die abgelehnte Eröffnungsentscheidung ge-
mäß § 383 Abs. 2 Satz 3 StPO. Erklärt § 383 Abs. 2 Satz 3 StPO 
den Einstellungsbeschluss für kontrollierbar, muss notwendig davon 
ausgegangen werden, dass es eine rechtliche Bindung des einstel-
lenden Gerichts gibt, die auch kontrollierbar ist. Es entspricht dem 
üblichen Verständnis von Rechtsmitteln auch gegen richterliche Ent-
scheidungen, dass diese Rechtsmittel nicht durch eine restriktive 
Kontrollinterpretation seitens des Rechtsmittelgerichts de facto leer-
laufen dürfen.1010  

                                                   
1009 Meyer-Goßner, in: Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, § 383 Rn. 13. 
1010 Vgl. u.a. BVerfGE 35, 382 (401 f.); BVerfGE 65, 1 (70); BVerfGE 

77, 275 (284); BVerfGE 84, 34 (49); BVerfGE 93, 1 (13); BVerfGE 
101, 106 (122); BVerfGE 118, 168 (207). 
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Die herrschende Auffassung geht dabei davon aus, dass eine 
Schuld gering sei, wenn sie im Vergleich zu anderen Taten wesent-
lich unter dem Durchschnitt liege und verweist damit auf einen in-
haltlichen Gleichlauf mit dem Verständnis des Begriffs in § 153 
StPO.1011 Damit soll sich der Schuldbegriff an denjenigen des § 46 
StGB anlehnen und bezogen sein auf die sog. Strafzumessungs-
schuld.1012 Diese Lesart setzt die Fortführung des Prozesses in ein 
Verhältnis zu der später zu erwarteten Sanktion. Dann, wenn die 
Strafe wegen der geringen Schuld verhältnismäßig gering ausfallen 
würde, dann müsse das Verfahren eingestellt werden können.1013 
Schief erscheint dieser Ansatz nicht etwa deshalb, weil Schuld und 
Strafe unterschiedliche Kategorien strafprozessualer Rechtssetzung 
darstellen – § 46 StGB verklammert diese Kategorien gerade un-
trennbar miteinander. Schief erscheint der Ansatz deshalb, weil die 
Durchführung eines Prozesses allein daran gemessen wird, wie das 
potentielle Prozessergebnis sich im Vergleich zu anderen Verfahren 
und Vorwürfen zeigt, und nicht berücksichtigt, wie aufwändig oder 
einfach ein Prozess im vorliegenden Fall ablaufen könnte. Nimmt 
man aber ernst, dass eine Rechtsverletzung des Opfers durch ge-
richtlichen Urteilsspruch erst von der Rechtsordnung als solche an-
erkannt wird, dann lassen sich die Rechte des Beschuldigten besser 
und direkter ins Verhältnis zu den Rechten des Verletzten setzten, 
die durch die potentielle Tat des Beschuldigten missachtet wurden. 
So könnte man das gerichtliche Entscheidungsrecht des Verletzten 
mit den notwendigen Belastungen des Beschuldigten abwägen, 
ohne dass das Klagerecht des Verletzten davon abhinge, wie die 
Schuld anderer Täter in ähnlichen Fällen gelagert wäre.1014 Ein Wi-
derspruch zu der herrschenden Auffassung und der von ihr zurecht 

                                                   
1011 Meyer-Goßer, in: Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, § 383 Rn. 13; 

Schwätzler, in: AnwKO-StPO, § 383 Rn. 7; Rössner, in: AltK-StPO, § 
383 Rn. 14; Stöckel, in: KMR-StPO, § 383 Rn. 20. 

1012 Weßlau, in: SK-StPO, § 153 Rn. 17; Beulke, in: LR-StPO, § 153 
Rn. 21 und 24. 

1013 Vgl. Weßlau, in: SK-StPO, § 153 Rn. 16. 
1014 Dass die Rechtsprechung diesem Verhältnis von Schuldmaß und 

Eingriff durch den Prozess selbst nicht abgeneigt ist, kann man an 
der Berücksichtigung der „überlangen Verfahrensdauer“ bei Einstel-
lungsentscheidungen erkennen. Vgl. BGH NStZ 1999, 181 (181 f.); 
BGH, Beschluss vom 30. Mai 2006 – 3 StR 65/06 –, Rn. 3, juris; 
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hervorgehobenen Bedeutung des Sanktionsbedürfnisses, ergibt 
sich so nicht. § 46 StGB setzt als den maßgeblichen Strafzumes-
sungsfaktor die Schuld des Täters, die im Fall von Individualschutz-
delikten eine Schuld gegenüber dem Opfer darstellt. Würde aber die 
Schuld des Täters (für sich genommen) die Durchführung des Pro-
zesses nicht rechtfertigen und stellt die Schuld des Täters die zuläs-
sige Obergrenze für die Strafzumessung dar, dann ist es begrifflich 
ausgeschlossen, dass eine zu erwartende Sanktion die Durchfüh-
rung eines Prozesses zu rechtfertigen vermag. 

Das Recht auf Justizgewährleistung ist zunächst nur ein Recht auf 
richterliche Sachprüfung und kein Recht auf eine bestimmte Ent-
scheidung. Es verdichtet sich zu einem definitiven Recht auf gericht-
liche Sachentscheidung erst dann, wenn der Sachverhalt „entschei-
dungsreif“ ist. Dies ist vor Durchführung eines gerichtlichen Schuld-
feststellungsverfahrens nie der Fall, weshalb § 383 Abs. 2 StPO 
auch nicht die bereits festgestellte Schuld des Beschuldigten auf-
greifen kann.1015 Um die Schuld des Täters feststellen zu dürfen, ver-
pflichtet die StPO – als Ausgestaltung des Vorbehalts des Gesetzes 
gegenüber dem Beschuldigten – das Gericht zu einer förmlichen Be-
weisaufnahme, die ihrerseits mit Grundrechtseingriffen für den Be-
schuldigten und Dritte verbunden ist: So ist der Beschuldigte zur An-
wesenheit verpflichtet und muss die Preisgabe personenbezogener 
Informationen dulden, Dritte werden als Zeugen und Sachverstän-
dige verpflichtet und auch bei ihnen droht die Preisgabe persönlicher 
Informationen. Ohne derartige Grundrechtseingriffe lässt die StPO 
nur im Falle eines Strafbefehlsverfahrens gerichtliche Entscheidun-
gen zu (und dort auch nur mit beschränkter Rechtskraftwirkung).1016 
Setzt jede gerichtliche Entscheidung im Strafverfahren aber grund-
sätzlich Grundrechtseingriffe im Zusammenhang mit dem förmlichen 

                                                   

BVerfG, Urteil vom 24. November 1983 – 2 BvR 121/83 –, Rn. 8, ju-
ris. Eine Einstellung bei überlangen Verfahren erklärt sich nicht ledig-
lich mit Blick auf die Schuld anderer Täter. 

1015 Stellvertretend, Hilger, in: LR-StPO, § 383 Rn. 22 m.w.N. 
1016 Was freilich als Indiz dafür gelten kann, dass das Strafbefehlsver-

fahren gerade Ausdruck des Verhältnismäßigkeitsprinzips gegen-
über dem Angeschuldigten ist, vgl. hierzu pointiert Freund, GA 1995, 
4 (18). 
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Aufklärungsverfahren voraus, so kann dieser Konflikt nutzbar ge-
macht werden, um das Recht auf richterliche Entscheidung über-
haupt relational erfassen zu können: 

Ein Privatkläger hat ein Recht auf gerichtliche Feststellung, dass 
er nicht zur Duldung eines bestimmten Verhaltens verpflichtet war. 
Dieses Recht kann nur dann festgestellt werden, wenn das Gericht 
zur Aufklärung des Sachverhalts in Grundrechte Dritter eingreift. Be-
trachtet man die notwendige Verknüpfung des „Rechts auf gerichtli-
che Entscheidung“ mit der Notwendigkeit ein förmliches Verfahren 
durchzuführen, so wird auch deutlich, dass ein solch förmliches Ver-
fahren spätestens dann nicht mehr gerechtfertigt werden kann, wenn 
die Eingriffe des Aufklärungsverfahrens gravierender ausfallen, als 
die mögliche Duldungspflicht des Privatklägers.  

Der Begriff der „geringen Schuld“ scheint so überhaupt erst fass-
bar zu werden. „Gering“ ist nicht die absolute Schuld des Täters im 
Vergleich zu anderen Tätern – möglicherweise ist die Durchführung 
des Privatklageverfahrens aber mit Grundrechtseingriffen gegen-
über dem Beschuldigten und Dritten verbunden, die es in der 
Summe unverhältnismäßig erscheinen lassen, das Privatklagever-
fahren durchzuführen. Nicht die Schuld überhaupt, sondern die 
Schuld, die mit den verfügbaren Beweisen nachgewiesen werden 
könnte, kann im Einzelfall hinter demjenigen zurückstehen müssen, 
das notwendig wäre, um den Schuldvorwurf zu bestätigen. Um ein 
Beleidigungsdelikt zu bestätigen, kann es unverhältnismäßig sein, 
einen Zeugen zu einer zwölfstündigen Zugreise zu verpflichten; es 
kann aber verhältnismäßig sein, einen Zeugen zum Zwecke der Auf-
klärung desselben Beleidigungsvorwurfs dazu zu verpflichten, für 
eine Stunde seine Arbeitsstelle zu verlassen.  

Das Recht auf Justizgewährleistung zwingt dazu, dass man dabei 
nicht nur eine Relation zu einem mehr oder weniger vagen „Privat-
klageinteresse“ formuliert, sondern Grundrechtseingriffe in Relation 
zu der Tatsache setzt, dass man eine potentiell begangene Rechts-
verletzung nicht rechtsverbindlich feststellt. Es kann gerechtfertigt 
sein, einem Privatkläger sein Recht auf Feststellung, dass er körper-
lich misshandelt wurde, nicht einzuräumen, weil das Verfahren in der 
Summe Eingriffe erfordern würde, die die Geltung der körperlichen 
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Unversehrtheit im Einzelfall überwiegen würde.1017 Das Recht auf 
Justizgewährleistung ermöglicht dabei, konkrete Rechte der Be-
troffenen in die Abwägung einzubeziehen: So besteht grundsätzlich 
ein Recht darauf, dass eine begangene Körperverletzung als perso-
nenbezogene Tatsache gegenüber der Rechtsordnung durch Rich-
terspruch zur Geltung kommt, dieses Recht kann aber nicht beste-
hen, wenn die erforderlichen Tatsachen prozessual allein deshalb 
nicht aufgeklärt werden können, weil das Gericht hierfür definitiv in 
Rechte anderer eingreifen müsste, um sich von dem fraglichen 
Sachverhalt zu überzeugen.1018 So deutet sich bereits hier an, dass 
die prozessuale Gegenüberstellung von Rechten, die durch Richter-
spruch gesetzt werden und solchen Rechten, die im Zuge dieses 
Rechtssetzungsprozesses notwendig beeinträchtigt werden, präzi-
sere Abwägungsdirektiven im Strafprozessrecht ermöglichen könn-
ten. Auf diesen Punkt wird sogleich gesondert einzugehen sein.1019 

Die Einstellungsermächtigung des § 383 Abs. 2 Satz 3 StPO kann 
also im Lichte der Justizgewährleistung durchaus kontrollextensiv 
verstanden werden und steht einem entsprechenden Verständnis ei-
nes (auch) opferbezogenen Aufklärungsverfahrens im Zusammen-
hang mit der Privatklage nicht entgegen. 

bbb.  Nebenklage 
Im Recht der Nebenklage fällt zunächst § 400 StPO und die damit 
verbundene Rechtsmittelbeschränkung des Nebenklägers auf. 

                                                   
1017 Ein weiteres mag sich aufdrängen: Durch diese relationale Be-

trachtung der prozessualen Feststellungsmöglichkeiten und damit 
verbundener Eingriffsvoraussetzungen, könnten auch eine Antwort 
auf die notwendige „Bagatelluntergrenze“ im Strafrecht erleichtern. 
Erst in der prozessualen Verquickung zeigt sich materiell Unverhält-
nismäßiges, wenn materielles Recht nur prozessual gesetzt werden 
kann. Vgl. hierzu bereits Erb, Legalität und Opportunität, S. 193 ff. 
Das Bundesverfassungsgericht bezeichnet dies als „prozessuale Lö-
sung“, vgl. BVerfG, Beschluss vom 09. März 1994 – 2 BvL 43/92 = 
BVerfGE 90, 145 –, Rn. 169, juris und deutet so (zumindest im Er-
gebnis) richtig darauf, dass eine materielle Unverhältnismäßigkeit 
sich erst durch konkrete „prozessuale“ Rechtssetzung wirklich zeigen 
kann. 

1018 Die genauen Folgen der Abwägungsrelation werden unter 
D.II.3.c.cc.eee dargestellt. 

1019 Sogleich in Abschnitt D.II.3.c.ff.eee. 
 



 
Grundrechte im Strafverfahren 

 

 
 
301 

Würde man eine grundrechtliche Verpflichtung des Staates zur Be-
strafung annehmen wollen, so wäre der dezidierten Ausschluss der 
Anfechtbarkeit des Strafausspruches problematisch.1020 Beschränkt 
man das Recht des Nebenklägers darauf, dass verbindlich festge-
stellt wird, dass ein bestimmtes Täterverhalten eine bestehende 
Schutznorm verletzt hat, so wird dieser partielle Rechtsmittelaus-
schluss hingegen plausibel. 

Problematischer erscheint demgegenüber die tendenziell restrik-
tive Zulassung von Nebenklägern gemäß § 395 Abs. 3 StPO.1021 
Handelt es sich nicht um gemäß § 395 Abs. 1 StPO privilegierte De-
liktsgegenstände, so muss ein Nebenkläger „besondere Gründe, 
insbesondere wegen der schweren Folgen der Tat“, aufzeigen, so-
dass eine Zulassung „zur Wahrnehmung seiner Interessen geboten 
erscheint“.1022 In Anbetracht dessen, dass ein potentiell Verletzter 
bei jeder Rechtsverletzung ein grundsätzliches Recht zur gerichtli-
chen Prüfung hat, setzt dies voraus, dass grundsätzlich auch jeder 
Verletzte ein Recht darauf haben muss, Einfluss auf das Verfahren 
nehmen zu können. Man wird § 395 Abs. 3 StPO daher großzügig 
auslegen müssen und eine Nebenklage stets zulassen müssen, 
wenn ein gestalterischer Einfluss des Nebenklägers auf das Verfah-
ren denkbar erscheint: Ist Sinn der Verfahrensbeteiligung eines Ver-
letzten, durch das Institut der Nebenklage, Einflussmöglichkeiten 
des Verletzten auf das Verfahren zu schaffen, dann kann eine Ne-
benklagezulassung nur dann sinnvoll abzulehnen sein, wenn solche 

                                                   
1020 Die Regelung folgt insofern den Vorschlägen von Weigend, ZStW 

96 (1984), (791); Rieß, Rechtsstellung des Verletzten, C. 115 ff. Wo-
raus bereits Schöch, NStZ 1984, 385 (388) ein „Feststellungsinte-
resse“ des Verletzten ableitete. 

1021 Für die herrschende Meinung im Zusammenhang mit dem gefor-
derten „gesteigerten Genugtuungsinteresse“, vgl. Velten, in: SK-
StPO [4], § 395 Rn. 24; Meyer-Goßner, in: Meyer-Goßner/Schmitt, 
StPO, § 395 Rn. 10 f. Die Rechtsprechung spricht von einer „gestei-
gerten Schutzbedürftigkeit“ durch die Nebenklage, vgl. BGH, NJW 
2012, 260 (2602) ohne jedoch zu explizieren, wie und was die Ne-
benklage überhaupt schützen könnte. Weitere Hinweise zum Streit 
um die Legitimation des § 395 Abs. 3 StPO finden sich bei Schöch, 
in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO, § 395 Rn. 8. 

1022Vgl. zur „Zwei-Klassen-Regelung“ der Nebenklage auch den kriti-
schen Beitrag von Weigend, RW 2010, 39 (56). 
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Einflussmöglichkeiten nicht ersichtlich sind und es daher allein bei 
den Informationsrechten gemäß § 406 d StPO verbleiben kann. Wird 
im Strafprozess auch verbindlich über die Rechtsstellung des Opfers 
mitentschieden, dann dienen die Beteiligungsmöglichkeiten der Ver-
letzten am Verfahren der Anhörungsgewähr des Art. 103 Abs. 1 GG. 
Trotz des augenscheinlich gesetzlich gewollten Bezugs der „Interes-
sen“ des Nebenklägers mit „der Folgenschwere der Tat“ sollte die 
Nebenklagemöglichkeit eher mit Bezug auf die prozessuale Gestal-
tungsmacht des Verletzten interpretiert werden – dies zumal die 
„Schwere der Folgen“ der Tat typischerweise das Maß, nicht das Ob 
der Schuld des Täters betreffen und daher vor allem strafzumes-
sungsrelevant sind. Würde es aber tatsächlich auf ein (strafpro-
zessual als subjektives Recht)1023 anerkanntes Interesse des Ver-
letzten an der Art und Weise der Strafe ankommen, so wäre die un-
missverständliche Regelung des § 400 Abs. 1 StPO widersinnig. 
Aufgelöst werden kann dieser scheinbare Widerspruch nicht indem 
entgegen des Wortlautes des § 400 Abs. 1 StPO dem Rechtsmittel-
gericht auch auf Antrag des Nebenklägers die Befugnis zugeschrie-
ben wird, die verhängte Sanktion isoliert zu prüfen. Möglich ist hin-
gegen, dass die eindeutige Wertung des § 400 Abs. 1 StPO auf die 
Interpretation des § 395 Abs. 3 StPO dergestalt ausstrahlt, als dass 
man hier das Genugtuungsinteresse ausschließlich als Beteiligungs-
notwendigkeit des Verletzten am gerichtlichen Aufklärungsprozess 
versteht. 

Die formalen Beteiligungshürden der Nebenklagezulassung ste-
hen einer Umsetzung eines Rechts auf Justizgewährleistung des 
Verletzten nur dann im Wege, wenn man sie restriktiv anwendet. Da 
die Nebenklagenormen hinreichend Interpretations- und Anwen-
dungsspielraum zulassen, kann das Recht auf Justizgewährleistung 
eines Verletzten über das begleitende Effektivitätsgebot in eine zu-
lassungsfreundliche richterliche Rechtsfortbildung hineinwirken, 

                                                   
1023 Der Punkt ist also nicht, dass ein Interesse von Verletzten an einer 

möglichst hohen Bestrafung nicht bestehen kann und damit das „Maß 
der Strafe“ den faktischen Interessen mancher Verletzter entspricht. 
Dies wird fraglos gelegentlich der Fall sein. Der Punkt ist vielmehr, 
dass durch den Ausschluss der gerichtlichen Kontrollmöglichkeit Ver-
letzten keine rechtliche Durchsetzungsmacht dieses Interesses an 
die Hand gegeben wurde.  
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ohne dass dies auf unüberwindbare methodische Legitimationshür-
den stoßen würde. 

ccc.  Klageerzwingung 
Zunächst erscheint das Klageerzwingungsverfahren als unproble-
matische Umsetzung eines subjektiven Rechts des Verletzten auf 
Justizgewährleistung durch und im Strafverfahren: In Anbetracht 
dessen, dass ein Verletzter ohne Anklage der Staatsanwaltschaft 
grundsätzlich kein rechtskräftiges Urteil erlangen kann, ist es nur fol-
gerichtig, dass für Fälle einer Einstellung des staatsanwaltschaftli-
chen Verfahrens eine prozessuale Erzwingungsmöglichkeit einer 
solchen Anklage vorgesehen ist. Dieses Bild verfestigt sich, wenn 
man § 172 Abs. 2 Satz 3 StPO und den darin enthaltenen Aus-
schluss des Klageerzwingungsverfahrens im Falle einer Privatklage-
möglichkeit betrachtet. Hat ein Verletzter jenseits einer staatsanwalt-
schaftlichen Anklage die Möglichkeit auf ein gerichtliches Urteil hin-
zuwirken, dann ist eine subjektivrechtliche Erzwingung einer An-
klage gerade nicht notwendig.  

Schwierigkeiten – und daher bisweilen als Beleg dafür herange-
zogen, dass es sich beim Klageerzwingungsverfahren um ein objek-
tives Kontrollverfahren handele1024 – bereitet hingegen die Einord-
nung des Ausschlusses des Klageerzwingungsausschlusses im 
Falle einer sogenannten „Opportunitätseinstellung“, ebenfalls gere-
gelt in § 172 Abs. 2 Satz 3 StPO. Der Wortlaut der Regelung lautet 
im Ganzen: 

Der Antrag [auf Klageerzwingung] ist nicht zulässig, wenn das Ver-
fahren ausschließlich eine Straftat zum Gegenstand hat, die vom Ver-
letzten im Wege der Privatklage verfolgt werden kann, oder wenn die 
Staatsanwaltschaft nach § 153 Abs. 1, § 153a Abs. 1 Satz 1, 7 oder 
§ 153b Abs. 1 von der Verfolgung der Tat abgesehen hat; dasselbe 
gilt in den Fällen der §§ 153c bis 154 Abs. 1 sowie der §§ 154b und 
154c. 

Könnte man den Passus ausschließlich so verstehen, dass allein die 
Bezeichnung einer Verfahrenseinstellung als „Einstellung ge-
mäß § 153 Abs. 1 StPO“ dazu führen würde, dass jeder Kontrollan-
trag ausgeschlossen wäre, so ließe sich der Anspruch des Verletz-

                                                   
1024 Vgl. Kölbel, in: MüKo-StPO, § 172 Rn. 29; Graalmann-Scheerer, 

in: LR-StPO, § 172 Rn. 22. 
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ten auf Justizgewährleistung gerade durch das Strafverfahren in die-
sen Fällen tatsächlich nicht erklären. Gleichwohl scheint man sich 
einig zu sein, dass ein derart striktes Verständnis gesetzlich nicht 
vorgesehen sein soll, da andernfalls auch „willkürliche“ Einstellun-
gen gemäß §§ 153 ff. StPO über den Ausschluss des Klageerzwin-
gungsverfahrens de facto legalisiert würden.1025 Hierzu wurde be-
reits gezeigt, dass „Willkür“ aber nur dann zu einer Rechtsverletzung 
führen kann, wenn eine grundsätzliche subjektive Rechtsposition be-
reits besteht. Willkür an-sich begründet keine Rechte, sie schließt 
nur die Rechtfertigung einer Rechtsbeeinträchtigung aus.1026 Die 
Tatsache allerdings, dass allein die äußere Bezeichnung einer staat-
lichen Entscheidung keine ausreichende Qualifikation einer Ent-
scheidung als solche darstellt, ist dabei ein allgemein anerkannter 
Rechtsgrundsatz – von dem auch im Fall des § 172 Abs. 2 Satz 
3 StPO nicht abgewichen werden muss.1027 Hält man daran fest und 
beschränkt den Zugang zur gerichtlichen Kontrolle folgerichtig nicht 
auf „offensichtliche“ oder eben „willkürliche“ Fälle, dann müsste man 
die Konsequenz ziehen, dass die Durchführung des Klageerzwin-
gungsverfahrens nur dann ausgeschlossen wäre, wenn die Staats-
anwaltschaft zu Recht eine Verfahrenseinstellung auf die 
§§ 153 ff. Abs. 1 StPO gestützt hat.1028 Dies würde freilich dazu füh-
ren, dass § 172 Abs. 2 Satz 3 StPO effektiv besagen würde, dass 
ein Klageerzwingungsverfahren unzulässig wäre, wenn es unbe-
gründet wäre – da das Gericht die Rechtmäßigkeit der Einstellung 
gemäß §§ 153 ff. StPO inhaltlich prüfen müsste, um über die „Zuläs-
sigkeit“ des Antrags befinden zu können. „Zulässigkeit“ 

                                                   
1025 B.Schmitt, in: Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, § 172 Rn. 3; Wohlers, 

in: SK-StPO, § 172 Rn. 38; Kölbel, in: MüKo-StPO, § 172 Rn. 30. 
1026 Vgl. oben D. I.3.bb. 
1027 Treffend MüKo-StPO, § 172 Rn. 30: „Die StA [kann] ihre Einstel-

lungsentscheidung nicht schon dadurch gegenüber der Klageerzwin-
gung immunisieren, dass sie sich hierbei – unabhängig vom Vorlie-
gen der gesetzlichen Grundbedingungen für das jeweilige Opportu-
nitätshandeln – formal auf eine der in Abs. 2 S. 3 genannten Rechts-
grundlagen stützt.“ 

1028 Das ist die eigentliche Pointe von Bohnert, Abschlußentscheidung, 
S. 351 f.: Für die Interpretation des § 172 Abs. 2 Satz 3 StPO ist ent-
scheidend, ob man ein subjektives Opferrecht anerkennt (dann ge-
richtliche Kontrolle auch der sog. Opportunitätserwägungen der 
Staatsanwaltschaft) oder nicht. 
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im Sinne des § 172 Abs. 2 Satz 3 StPO wäre dann tatsächlich als 
„Begründetheit“ zu verstehen. Dieses Ergebnis wäre zwar nicht 
schlichtweg untragbar – auch an anderer Stelle versteht die herr-
schende Ansicht „zulässig“ als untechnische Bezeichnung für „er-
folgreich“ (vgl. etwa §§ 4, 5 KSchG)1029 – aber in Anbetracht des Re-
gelungszusammenhangs mit dem Ausschluss der Klageerzwingung 
hinsichtlich des Privatklageverfahrens systematisch nicht konsistent. 
Dies zumal dann der Aussagegehalt des § 172 Abs. 2 Satz 3 StPO 
wäre, dass ein Klageerzwingungsverfahren unbegründet ist, wenn 
die Staatsanwaltschaft zurecht eingestellt hat – dies wäre aber keine 
Regelung, nicht einmal Klarstellung, sondern eine schlichte Redun-
danz.  

Ein sinnvoller Aussagegehalt ist der Regelung hierdurch jedoch 
nicht zwingend abgesprochen. Insbesondere könnte die Regelung 
einen klarstellenden Charakter aufweisen. Hierzu müsste man 
§ 172 Abs. 2 Satz 3 StPO als Hinweis darauf verstehen, dass ein 
Verletzter sich im Klageerzwingungsverfahren nicht auf eine fälsch-
liche Bewertung öffentlicher Belange durch die Staatsanwaltschaft 
berufen könnte. Danach wäre ein Klageerzwingungsverfahren 
grundsätzlich unabhängig davon statthaft, welche Bezeichnung eine 
Einstellungsverfügung der Staatsanwaltschaft trägt, ein solcher An-
trag wäre aber unzulässig, wenn Verletzte rügen würden, dass die 
Staatsanwaltschaft etwa generalpräventive Gesichtspunkte nicht 
richtig beachtet und bewertet hätte. Entgegen der herrschenden Auf-
fassung käme § 172 Abs. 2 Satz 3 StPO danach nicht primär die 
Funktion zu, ein bestehendes „objektives“ Klageerzwingungsrecht 
zu beschränken, sondern zu verdeutlichen, dass einem Verletzten 
einer Straftat auch hinsichtlich eines Individualschutzdelikts nicht die 
Kompetenz eingeräumt wird, die Einhaltung öffentlicher Interessen 
durch die Staatsanwaltschaft gerichtlich kontrollieren zu können. 
§ 172 Abs. 2 Satz 3 StPO bringt zum Ausdruck, dass es sich bei 
dem Klageerzwingungsrecht nicht um ein prokuratorisches Recht 
„zum Schutze des Legalitätsprinzips“ handelt, sondern Ausdruck der 
auf subjektive Rechtspositionen beschränkten Justizgewährleis-
tungsfunktion ist. Das Klageerzwingungsrecht wäre danach kein ob-
jektives Kontrollrecht mit subjektiver Initiationsfunktion, sondern ein 

                                                   
1029 Hergenröder,MüKo-BGB, § 4 KSchG Rn. 47; BAG AP KSchG § 6 

Nr. 1; AP KSchG § 1 Nr. 6 –„Prozesserklärung mit materiellrechtli-
cher Wirkung“.  
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Beispiel subjektivrechtlicher Durchsetzungstechnik par excellence. 
Dies sei verdeutlicht: 

Ausgangspunkt der Überlegungen ist das Verhältnis von 
§§ 376, 383 Abs. 2 StPO zu § 153 Abs. 1 StPO. Zwingt § 376 StPO 
die Staatsanwaltschaft dazu, dass im Anwendungsbereich der Pri-
vatklage eine Anklage durch die Staatsanwaltschaft nur dann erfol-
gen darf, wenn ein öffentliches Interesse an der Strafverfolgung be-
steht, so ist die Frage, ob die Staatsanwaltschaft in solchen Fällen 
das Verfahren einstellt oder nicht, äußerlich unabhängig von der 
Frage, ob und wie gravierend sich die Schuld des Täters gegenüber 
dem Verletzten präsentiert:1030 Verneint die Staatsanwaltschaft das 
öffentliche Verfolgungsinteresse, so muss das Gericht auch bei wirk-
sam erhobener Privatklage nicht zwingend zu einem Urteil kommen 
– § 383 StPO ermächtigt in Abs. 2 das Gericht bei geringer Schuld 
das Verfahren einzustellen.1031 Liest man beide Normen zusammen, 
so zeigt sich, dass bei fehlendem öffentlichen Interesse und geringer 
Schuld auch ein Privatklageverfahren eingestellt werden kann. In ku-
mulativer Entscheidungskonsequenz gegenüber einem Verletzten 
unterscheidet sich §§ 376, 383 StPO daher kaum von § 153 StPO – 
mit der kompetentiellen Ausnahme, dass im Fall des § 383 StPO das 
Gericht letztlich über die „geringe Schuld“ befindet. Zur Erinnerung 
der Wortlaut des § 153 Abs. 1 StPO: 

Hat das Verfahren ein Vergehen zum Gegenstand, so kann die Staats-
anwaltschaft mit Zustimmung des für die Eröffnung des Hauptverfah-
rens zuständigen Gerichts von der Verfolgung absehen, wenn die 
Schuld des Täters als gering anzusehen wäre und kein öffentli-
ches Interesse an der Verfolgung besteht. Der Zustimmung des Ge-
richtes bedarf es nicht bei einem Vergehen, das nicht mit einer im Min-
destmaß erhöhten Strafe bedroht ist und bei dem die durch die Tat 
verursachten Folgen gering sind.  

Neben der Tatsache, dass eine Einstellung mit Verweis auf den Pri-
vatklageweg gemäß § 376 StPO nur im Falle des abschließenden 
Katalogs des § 374 StPO in Betracht kommt, unterscheiden sich die 

                                                   
1030 Ob das öffentliche Interesse auch oder maßgeblich durch den Um-

fang der Schuld determiniert wird, ist dabei für die folgende Argumen-
tation nicht entscheidend. 

1031 Hierzu bereits Abschnitt D.II.3.c.ff.aaa. 
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beiden Einstellungskonstellationen also danach, dass im Anwen-
dungsbereich der Privatklagedelikte ein Gericht darüber entscheidet, 
ob die (potentielle) Schuld des Täters zu gering wäre,1032 um diesem 
gegenüber die Durchführung eines Verfahrens zu rechtfertigen; im 
Falle des § 153 Abs. 1 StPO entscheidet dies zunächst die Staats-
anwaltschaft.  

Fest steht, dass, wenn die Schuld des Täters nicht hinreichend 
gering wäre, weder im Bereich der Privatklagedelikte noch im An-
wendungsbereich der §§ 153 ff. StPO eine Verfahrenseinstellung 
vorgenommen werden dürfte.1033 Berücksichtigt man schließlich, 
dass sowohl im Falle der Privatklage als auch im Falle der gerichtli-
chen Zustimmungsbedürftigkeit zu Einstellungen gemäß 
§§ 153 ff. Abs. 1 StPO bezüglich jener Delikte, die im Mindestmaß 
erhöhte Freiheitsstrafen vorsehen, eine gerichtliche Schuldbeurtei-
lung1034 vorgesehen ist, so zeigt sich, dass das herrschende Ver-
ständnis des § 172 Abs. 2 Satz 3 StPO eine nicht erklärbare gericht-
liche Prüflücke erzeugt: Würde man tatsächlich annehmen, dass der 
gesamte Bereich der Opportunitätseinstellungen per se von der an-
tragsabhängigen Kontrolle im Wege des Klageerzwingungsverfah-
rens ausgenommen wäre, so wäre im untersten Bereich der indivi-
dualschützenden Bagatelldelikte (Privatklage) eine gerichtliche 
Schuldprüfung vorgesehen (§ 383 Abs. 2 StPO), im oberen Bereich 
der Bagatelldelikte ebenfalls (gerichtliche Zustimmung zur Einstel-
lung bei Vergehen mit erhöhter Mindeststrafe), nicht aber bei Delik-
ten im mittleren Bereich der Bagatelldelikte (Vergehen ohne erhöhte 
Mindeststrafe). Der Sinn einer solchen gerichtlichen Entscheidungs-
lücke erschließt sich nicht und ist auch keine zwingende Folge der 
gesetzlichen Regelung. Es erscheint – in Bezug auf den Verletzten 

                                                   
1032 Es ist selbstverständlich möglich, dass die Staatsanwaltschaft das 

öffentliche Verfolgungsinteresse gerade mit der Erwägung abgelehnt 
hat, dass die Schuld des Täters gering sei – dies ändert aber nichts 
daran, dass im Privatklageverfahren, diese Frage zwingend von ei-
nem Gericht erneut beantwortet werden muss. In diesem Sinne hat 
die Staatsanwaltschaft nicht über die Frage des Schuldmaßes „ent-
schieden“, weil eine Berücksichtigung der Schuldfrage im weiteren 
Verfahren nicht ausgeschlossen ist. 

1033 Im Fall des § 153 StPO wäre die Schuld „nicht als gering anzuse-
hen“; im Falle des § 153a StPO stünde „die Schwere der Schuld“ 
einer Einstellung entgegen. 

1034Selbstverständlich geht es hier – genau wie im Zusammenhang mit 
§ 383 Abs. 2 StPO – um eine hypothetische Schuldbeurteilung.  
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– näher zu liegen, den Verweis in § 172 Abs. 2 Satz 3 StPO lediglich 
dahingehend zu verstehen, dass niemand in zulässiger Weise ein 
Klageerzwingungsverfahren einleiten kann, um die richtige Beurtei-
lung des öffentlichen Interesses an der Strafverfolgung gerichtlich 
überprüfen zu lassen. Dies sei erläutert: 

§ 377 Abs. 1 StPO verpflichtet die Staatsanwaltschaft auch dann 
nicht zur Übernahme des Privatklageverfahrens, wenn das Gericht 
eine Mitwirkung der Staatsanwaltschaft für geboten hält – alles, was 
dem Gericht in diesem Verfahren bleibt, ist ausweislich § 377 Abs. 1 
Satz 2 StPO der Staatsanwaltschaft die Akten vorzulegen. Das Ge-
richt kann von sich aus die Staatsanwaltschaft zu nichts veranlas-
sen, und da der Privatkläger seine Privatklage gerade unabhängig 
von der Mitwirkung der Staatsanwaltschaft betreiben kann, muss 
dem Privatkläger auch kein eigenständiges Durchsetzungsrecht der 
staatsanwaltschaftlichen Verfahrensbeteiligung eingeräumt werden. 
Bei der Prüfung der Einstellung des Verfahrens im Privatklagever-
fahren wegen geringer Schuld – § 383 Abs. 2 StPO – prüft das Ge-
richt gerade nicht, ob das fehlende öffentliche Interesse einer Straf-
verfolgung entgegensteht. Daraus lässt sich schließen, dass die 
Schuld als Maß der Verantwortung auch gegenüber dem Verletzten 
zu verstehen ist,1035 das öffentliche Interesse hingegen gerade nicht. 
So lässt sich die Systematik der Verfahrenserledigungen abschlie-
ßen: Geht das Gesetz davon aus, dass im Anwendungsbereich der 
Privatklagedelikte grundsätzlich kein öffentliches Interesse an der 
Strafverfolgung besteht, das Opfer aber ein Recht auf angemessene 
Berücksichtigung der Schuld des Täters ihm gegenüber hat und des-
halb jenseits der Beteiligung der Staatsanwaltschaft ein gerichtliches 

                                                   
1035 Vgl. auch BVerfG, NJW 2002, 815 (816): „Zwar zeigt die Möglich-

keit der Klageerzwingung nach § 172 StPO, dass durchaus auch In-
teressen des Verletzten bei der Einstellung von strafrechtlichen Er-
mittlungen Berücksichtigung finden können. Diese finden auch über 
das Kriterium der Schwere der Schuld bei der Einstellungsentschei-
dung nach § 153a I StPO eine gewisse Anerkennung.“ Als gutes Bei-
spiel, wie der Interessenbegriff methodisch verdreht werden kann: 
Zwar schützt das Recht ein berechtigtes Interesse, dies führt aber 
nicht (?) zu einem subjektiven Recht. Wenn Recht aber Interessen 
anerkennt, allein durch Anerkennung dieser Interessen aber noch 
kein Recht entsteht, was für eine Rolle spielt dann das Interesse 
überhaupt? 
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Verfahren möglich sein soll, so ist im Anwendungsbereich der Ver-
brechensnormen stets das öffentliche Interesse an der Strafverfol-
gung gegeben und eine Einstellung bei hinreichendem Tatverdacht 
ausgeschlossen. Im Anwendungsbereich der Nichtprivatklagedelikte 
mit Vergehenscharakter ist es zwar gesetzlich nicht intendiert,1036 
dass das öffentliche Interesse an der Strafverfolgung abgelehnt wird, 
es ist – anders als bei Verbrechen – aber möglich, 
§ 153 Abs. 1 StPO1037. Eine Konsistenz zur Regelung im Bereich 
der Privatklagedelikte und eine Übereinstimmung mit dem Recht des 
Verletzten auf Justizgewährleistung erlangt man dadurch, dass man 
der Staatsanwaltschaft die Kompetenz zuschreibt, trotz potentiell ge-
ringer Schuld aufgrund eines dennoch gegebenen öffentlichen Inte-
resses ein Vergehen zu verfolgen. Ist die Schuld hingegen nicht ge-
ring i.S.d. § 153 StPO oder steht die Schwere der Schuld i.S.d. § 
153a StPO einer Einstellung entgegen, so muss auch sie die Tat 
verfolgen – es sei denn, es handelt sich um ein Privatklagedelikt.1038 
In einem Fall geringer oder einer Einstellung „nicht entgegenstehen-
der“ Schuld und gegebenem öffentlichen Interesse wäre die Staats-
anwaltschaft ermächtigt, die Strafverfolgung zu betreiben, obwohl 
das Recht auf Justizgewährleistung des Verletzten ein gerichtliches 
Verfahren (etwa wegen Unverhältnismäßigkeit) allein nicht erzwin-
gen könnte. Sie wäre dazu aber gegenüber dem Verletzen nicht ver-
pflichtet.1039 Lehnt die Staatsanwaltschaft hingegen eine weitere 
Verfolgung nach §§ 153, 153a StPO ab, dann bringt sie damit zum 
Ausdruck, dass sie weder von einem öffentlichen Interesse noch von 

                                                   
1036 Im Sinne dessen, dass das Gesetz es als Regelfall ansieht, dass 

das öffentliche Interesse an der Verfolgung nicht gegeben ist.  
1037 Im Falle des § 153a StPO entfällt das öffentliche Verfolgungsinte-

resse selbstverständlich erst nach Auflagenerfüllung. 
1038 Wobei auch hier möglich ist, dass das öffentliche Interesse gerade 

deshalb angenommen wird, weil die Schuld nicht entsprechend ge-
ring ist. In diesem Fall wäre auch der Verweis auf den Privatklageweg 
ausgeschlossen. 

1039 So erklärt sich auch, warum die Staatsanwaltschaft bei relativen 
Antragsdelikten das besondere Interesse an der Strafverfolgung dar-
legen muss. Es ist besonders, weil es trotz fehlendem Feststellungs-
willen des Verletzten dennoch die Durchführung eines Strafverfah-
rens legitimiert, obwohl der Charakter des Antragsdelikts signalisiert, 
dass in der Regel gerade ein Feststellungswille des Verletzten die 
Strafverfolgung rechtfertigt. 
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einer hinreichenden Schuld des Täters ausgeht.1040 Da im Falle ei-
nes Individualschutzdelikts die konkrete Schuld aber nicht unabhän-
gig von der Person des Verletzten betrachtet werden kann, sondern 
als Maß der Verantwortung auch und gerade gegenüber dem Ver-
letzten zu verstehen ist (vgl. § 383 Abs. 2 StPO), muss die Staats-
anwaltschaft dem Verletzten gegenüber darlegen können, warum 
und inwiefern die Schuld des Täters gegenüber dem Verletzten als 
gering anzusehen wäre: Es ist richtig, dass eine prozessuale Aufklä-
rung einer geringfügigen Körperverletzung mit möglicherweise un-
verhältnismäßigen Grundrechtseingriffen einherginge und daher 
keine Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft zu rechtfertigen ver-
mag, eine etwas gravierendere Körperverletzung aber möglichweise 
schon.1041 Wie oben dargelegt, kann das Maß der Schuld nicht als 
absolute Wertungsentscheidung verkleidet werden, sondern ist im-
mer eine relationale Entscheidung: Die Staatsanwaltschaft muss 
dem Verletzten gegenüber aufzeigen können, warum die potentielle 
Schuld des Täters im Verhältnis zu dem Aufwand, der notwendig 
wäre, um die Schuld des Täters förmlich nachzuweisen, außer Ver-
hältnis steht. Dass diese Frage gerichtlich überprüft werden kann 
und daher in diesem Zusammenhang muss, sollte die bisherige Un-
tersuchung aufgezeigt haben.1042  

Die Quintessenz dieses Ansatzes besteht darin, dass (gegenüber 
einem Verletzten) die Staatsanwaltschaft nur dann das Verfahren 
nicht weiter betreiben darf, wenn einem anderen Abwägungsbelang 
neben dem Justizgewährleistungsrecht des Verletzten der Vorrang 
einzuräumen ist. Diese anderen Belange können die Rechte anderer 
Grundrechtsträger sein, sie können aber auch in ganz anderen Be-
langen der Allgemeinheit gefunden werden. Dies bringen die §§ 
153c ff. StPO hinreichend deutlich zum Ausdruck. Diese grundrecht-
lich vorausgesetzte Bindung muss gerichtlich überprüft werden kön-
nen. Mit dem Klageerzwingungsverfahren steht ein solches Verfah-
ren aber nur dann (lückenlos) zur Verfügung, wenn man 

                                                   
1040 Im Fall des § 153a StPO geht die Staatsanwaltschaft davon aus, 

dass nach Auflagenerfüllung das öffentliche Interesse nicht mehr be-
steht und die Schwere der Schuld nicht entgegensteht. 

1041 Vgl. zum hinreichenden Tatverdacht oben C.II.3.b.aa.bbb.(2). 
1042 Zur richterlichen Kontrolldichte C.II. 
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§ 172 Abs. 2 Satz 3 StPO so anwendet, dass einem Verletzten le-
diglich versagt ist, sich mit der Behauptung gegen eine staatsanwalt-
schaftliche Einstellung zu wehren, dass überindividuelle Belange 
nicht hinreichend berücksichtigt wurden.1043 Da eine solche Syste-
matik ohne methodische Brüche erzeugt werden kann und im Ge-
gensatz zur herrschenden Anschauung keine Friktionen mit dem 
Prinzip subjektivrechtlicher Justizgewährleistung erzeugt, sei hier 
vorgeschlagen, die überkommene Interpretation des § 172 StPO 
entsprechend zu überdenken.  

Weiterhin unzulässig ist nach der hiesigen Konzeption ein Klage-
erzwingungsantrag, der darauf gerichtet ist, die Staatsanwaltschaft 
habe das „öffentliche Interesse“ verkannt. Wegen der Notwendigkeit 
effektiver Justizgewährleistung durch strafgerichtliche Feststellung 
ist hingegen ein Klageerzwingungsantrag zulässig, der geltend 
macht, dass die Staatsanwaltschaft bei ihrer Entscheidung gemäß 
§ 153 Abs. 1 StPO den Umfang und die Bedeutung der opferseitigen 
Grundrechte nicht hinreichend beachtet hätte. Mit Blick auf § 153 
StPO heißt dies, dass gerichtlich kontrolliert werden können muss, 
ob die potentielle Schuld des Täters tatsächlich als gering anzuse-
hen wäre; im Fall des § 153a StPO, ob die Schwere der Schuld einer 
endgültigen Verfahrenseinstellung entgegensteht. In Anbetracht 
dessen, dass schon heute die herrschende Ansicht 
§ 172 Abs. 2 Satz 3 StPO so versteht, dass dem Oberlandesgericht 
auch im Falle einer sogenannten Opportunitätseinstellung eine Kon-
trolle der „äußeren Grenzen“ des Entscheidungsspielraumes zu-
steht,1044 bedeutet dies nur insofern eine Kontrollerweiterung, als 
dass das grundrechtlich geforderte Feststellungsrecht eines Verletz-
ten den Spielraum staatsanwaltschaftlicher Rechtssetzung zusätz-
lich einengen kann. In Anbetracht von Art. 1 Abs. 3 GG ist diese 

                                                   
1043 Genau deshalb ist § 172 Abs. 2 Satz 3 StPO ein par excellence 

Beispiel für subjektive Kontrollbefugnis: Der Begriff des subjektiven 
Rechts kennzeichnet sich gerade durch die Abgrenzung zum Belang 
der Allgemeinheit. 

1044 Heinrich, NStZ 1996, 110 (113); Böttcher, in: LR-StPO [25], § 23 
EGGVG Rn. 112; ohne jedoch explizit auf „Willkür“ abzustellen, sinn-
gemäß Wohlers, in: SK-StPO, § 172 Rn. 38; weitergehend Nagel, 
StV 2001, 185 (187) (umfassender Rechtsschutz notwendig). 
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Konsequenz alles andere als überraschend und selbst dann notwen-
dig, wenn man das „Grundrecht auf Strafverfolgung“ entsprechend 
der restriktiveren Diktion des Bundesverfassungsgerichts in den jün-
geren Kammerentscheidungen enger verstehen möchte als hier vor-
geschlagen.1045 

ddd.  Informationsrechte (Akteneinsicht) 
Verletzten steht gemäß § 406d StPO ein Recht auf Information über 
wesentliche Verfahrensentscheidungen zu. Da dieses Recht jedoch 
allein retroperspektivisch ausgestaltet ist, ist es zur Umsetzung der 
vom Justizgewährleistungsrecht geforderten Beteiligungsmöglich-
keiten zur Einwirkung auf das laufende Verfahren und die begleiten-
den Entscheidungen strukturell untauglich. Wer erst im Nachhinein 
informiert wird, kann eigene Belange nicht mehr gleich effektiv in ein 
laufendes Verfahren einbringen wie jemand, der vorab gehört wird. 
Diese Lücke wird allerdings von § 406e StPO (1) und 
§ 385 Abs. 3 StPO (2) geschlossen.  

(1) Allgemeines Akteneinsichtsrecht der Verletzten 
Zunächst wird das Akteneinsichtsrecht eines Verletzten dadurch be-
grenzt, dass dieses nur durch einen Rechtsanwalt ausgeübt werden 
kann, § 406e Abs. 1 StPO. Ohne anwaltliche Vertretung können 
ausweislich § 406e Abs. 5 StPO nur einzelne Auskünfte erteilt wer-
den. Zur Effektivierung des Rechts auf Justizgewährleistung des 
Verletzten stehen diesbezüglich grundsätzlich zwei Lösungsmög-
lichkeiten offen. Entweder das Auskunftsrecht des Verletzten bezieht 
sich weitgehend auf alle Gegenstände, die eine mögliche Verfah-
rensposition des Verletzten betreffen können und nähert sich damit 
im Grenzfall an ein vollständiges Akteneinsichtsrecht an – oder aber 
die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts muss staatlicherseits (not-
falls) subventioniert werden. Da die gesetzgeberisch intendierte Un-
terscheidung zwischen dem Akteneinsichtsrecht nach 
§ 406e Abs. 1 StPO und dem Auskunftsrecht nach Abs. 5 derselben 
Regelung aber dann im Zweifel eingeebnet werden müsste, spricht 
die derzeitige Regelungssystematik eher dafür, die finanziellen Hür-
den der Hinzuziehung eines Verletztenanwalts abzubauen. Unprob-
lematisch ist dies allerdings nicht, da eine Prozesskostenhilfe für 
Verletzte nicht allgemein vorgesehen ist, sondern nur im Fall der Ne-

                                                   
1045 Vgl. auch Sturm, GA 2017, 398 (404 ff.). 
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benklage gemäß §397a StPO oder im und in Bezug auf das Adhäsi-
onsverfahren nach § 404 StPO gewährt werden kann. Auflösen lässt 
sich diese Spannungslage de lege lata nur dadurch, dass – entspre-
chend der oben vertretenen Linie1046 – die Anwendungshürden für 
einen Nebenklageanschluss in der Praxis abgesenkt werden. Soll 
nicht das Auskunftsrecht eines Verletzten de facto zum Aktenein-
sichtsrecht aufgewertet werden, so scheint nichts Anderes übrig zu 
bleiben, als allein das berechtigte Begehr eines Akteneinsichtsrechts 
ausreichen zu lassen, um den Nebenklageanschluss zuzulassen. 

Ferner wird das Akteneinsichtsrecht auf solche Inhalte be-
schränkt, an denen ein Verletzter ein „berechtigtes Interesse“ darle-
gen kann – wobei (selbstverständlich) uneinheitlich beurteilt wird, 
was derartige Interessen darstellen können.1047 Beschränkt man das 
Recht des Verletzten auf die Justizgewährleistung hinsichtlich der 
Feststellung der begangenen Rechtsverletzung, dann wäre man 
auch hier nicht darauf angewiesen, zu überlegen, welche Interessen 
etwa berechtigte Genugtuungsinteressen wären und welche nicht. 
Das Informationsrecht eines Verletzten bestünde dann als Folge des 
Rechts auf Justizgewährleistung pauschal bezüglich Inhalte, die ei-
gene Verfahrensrechte des Verletzten beträfen. So ließe sich auch 
erklären, warum ein Nebenkläger diese Interessen nicht spezifisch 
darlegen muss.1048 In Anbetracht der Tatsache, dass der Nebenklä-
ger bereits für die Begründung seines Anschlusses darlegen muss, 
dass er ein berechtigtes Interesse an der Verfahrensbeteiligung hat, 
§ 395 Abs. 3 StPO, würde eine zusätzliche Darlegung dieser berech-

                                                   
1046 D.II.3.c.dd.bbb. 
1047 Vgl. Hilger, in: LR-StPO, § 406e Rn. 6 f.; Velten, in: SK-StPO [4], § 

406e Rn. 6 ff. – jeweils m.w.N. In Anbetracht dessen, dass die „be-
rechtigte Genugtuung“ eines Opfers insgesamt in Gefahr läuft, be-
grifflich zu diffundieren, verwundert dieser Befund nicht und verstärkt 
die These, dass eine Dogmatik der Opferbeteiligung (wenn möglich) 
auf Begriffe der „Genugtuung“, des „Interesses“ und erst recht des 
„Genugtuungsinteresses“ verzichten sollte.  

1048 Vgl. § 406e Abs. 1 Satz 2 StPO. 
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tigen Interessen hinsichtlich der Akteneinsicht die umfassenden Zu-
lassungsfolgen der Nebenklage wieder nivellieren.1049 Synchroni-
siert man die Rechte des Verletzten zur Akteneinsicht mit denjenigen 
der Nebenklagezulassung, so zeigt sich, dass das allgemeine Ak-
teneinsichtsrecht des Verletzten gemäß § 406e Abs. 1 StPO die von 
der Justizgewährleistungsnotwendigkeit vorausgesetzten Informati-
onsrechte1050 abbilden kann: Das Akteneinsichtsrecht des Verletzten 
ermöglicht diesem, notwendige Informationen über eine mögliche ei-
gene Verfahrensbeteiligung zu erlangen. Wer demnach aufgrund 
des Justizgewährleistungsrechts (und dessen Ausstrahlung auf das 
gesamte Strafverfahren) ein Recht auf Akteneinsicht hat, bei dem 
liegen in aller Regel auch „berechtigte Interessen“ zur Nebenklage-
zulassung vor.  

(2) Akteneinsichtsrecht des Privatklägers 
Im Verfahren der Privatklage kann eine Akteneinsicht ge-
mäß § 385 Abs. 3 Satz 1 StPO nur durch einen Rechtsanwalt ge-
nommen werden, was in Anbetracht der Möglichkeiten, Prozesskos-
tenhilfe gemäß § 379 Abs. 3 StPO in Anspruch zu nehmen, unter 
dem Aspekt der effektiven Justizgewährleistung eine unproblemati-
sche Ausgestaltung des notwendigen Informationsrechts eines pri-
vatklagenden Verletzten darstellt. Anders als beim Nebenkläger für 
die Zulassung der Nebenklage und bei sonstigen Verletzten für das 
Recht auf Akteneinsicht, bedarf es zur Begründung des Aktenein-
sichtsrechts des Privatklägers keiner Darlegung eines berechtigten 
Interesses. Dies mag hinsichtlich der typischerweise betroffenen Ba-
gatellfälle verwundern und ließe sich – käme es bei der Beteiligung 
eines Verletzten am Strafverfahren tatsächlich auf eine an der Tat-
schwere orientierten Genugtuung an – schlicht nicht erklären. Unter 
dem Aspekt der Justizgewährleistung durch gerichtliche Unrechts-
prüfung im Strafverfahren ist dies hingegen nur folgerichtig: Ein Pri-
vatkläger hat keine andere Möglichkeit der isolieren gerichtlichen 
Feststellung seiner Rechtsverletzung als eine Beschreitung des Pri-
vatklageweges. Würde man von ihm neben seiner Stellung als Pri-
vatkläger zusätzliche Interessen erfordern, die Informationen zu er-
langen, die notwendig sind für eine Verfahrensführung, so würde 

                                                   
1049 Vgl. hierzu und auch zum Folgenden ganz ähnlich Velten, in: SK-

StPO [4], § 406e Rn. 9, die jedoch in der Opferbeteiligung am Straf-
verfahren bereits einen Beitrag zur Genugtuung erkennen will.  

1050 Hierzu Abschnitt C.III.2. 
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man das Recht auf Justizgewährleistung von einem weitergehenden 
Recht auf Geltendmachung des Rechts auf Justizgewährleistung ab-
hängig machen. Anders gewendet: Da in einem Verfahren mit Ne-
benklageanschlussmöglichkeit ohnehin über das Recht auch des 
Nebenklägers entschieden wird, ist dessen Beteiligung nicht not-
wendig, damit überhaupt eine Entscheidung in der Sache ergehen 
kann. So kann gerechtfertigt werden, dass der Nebenklagean-
schluss und ein damit verbundenes Akteneinsichtsrecht zumindest 
ausgeschlossen werden kann, wenn keinerlei Verfahrenseinfluss-
möglichkeiten des Nebenklägers ersichtlich sind oder dieser sich 
ausschließlich an dem Verfahren beteiligen will, um etwa eine be-
sonders hohe Bestrafung zu erreichen (bezüglich derer er – aus-
weislich § 400 StPO – de lege lata kein Recht hat). Eine solche 
Konstellation ist im Privatklageverfahren mangels staatsanwalt-
schaftlich geführtem Verfahren gerade nicht gegeben, weshalb die 
notwendigen Verfahrensrechte des Privatklägers auch nicht von 
sonstigen Interessen abhängig gemacht werden dürfen. Die Rege-
lung des Akteneinsichtsrechts des Privatklägers ge-
mäß § 385 Abs. 3 StPO lässt sich unter der Prämisse, dass sowohl 
Nebenklagebeteiligung als auch Privatklage dem Recht auf Justiz-
gewährleistung des Verletzten dienen, sinnvoll mit § 395 Abs.3 StPO 
und § 406e Abs. 1 StPO harmonisieren. 

eee.  Allgemeine Abwägungsstruktur  
Bereits in Reaktion auf die genannte Kammerrechtsprechung des 
Bundesverfassungsgerichts1051 wurde bemerkt, dass die Anerken-
nung eines verfassungsrechtlich verankerten „Rechts auf Strafver-
folgung“ Auswirkungen auf nahezu sämtliche strafverfahrensrechtli-
chen Entscheidungen mit Verletztenbezug haben können.1052 Diese 

                                                   
1051 BVerfG, Beschl. v. 04.02.2010 – 2 BvR 2307/06 („Polit-Sekte“); 

BVerfG, Beschl. v. 26.6.2014 – 2 BvR 2699/10 („Tennessee“); 
BVerfG, Beschl. v. 06.10.2014 – 2 BvR 1568/12 („Gorch Fock“); 
BVerfG, Beschl. v. 23.03.2015 – 2 BvR 1304/12 („Münchener Lokal-
derby“). 

1052 Sturm, GA 2017, 398; ähnlich bereits Esser/Lubrich, StV 2017, 418 
(419): „Dabei wird neben einer detaillierten und vollständigen Doku-
mentation des Ermittlungsverlaufs auch eine nachvollziehbare Be-
gründung der Einstellungsentscheidung verlangt, die einer gerichtli-
chen Überprüfung nach Maßgabe der §§ 172 ff. StPO unterliegt. Ent-
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generelle Vermutung entspricht der norminternen Wirkung der 
Grundrechte – und trifft zu. Die spärlichen Anhaltspunkte des Bun-
desverfassungsgerichts für Fallkategorien, in denen jedenfalls An-
sprüche auf Strafverfolgung gegeben sein könnten, geben aufgrund 
ihres wenig systematischen Begründungscharakters und jeweils 
sehr reduziertem generalisierenden Aussagegehalts (Nichtannah-
meentscheidungen) allerdings kaum verwertbare Anhaltspunkte.1053 
Weigends Ansatz der Verankerung eines Anerkennungsrechts im 
allgemeinen Persönlichkeitsrecht reicht hier zwar weiter, muss mit 
dem konturenlosen Begriff der Ehre operieren. 1054 Was kann hieran 
also das allgemeine Justizgewährleistungsrecht ändern? 

Zunächst schärft die Betrachtung der Justizgewährleistung als 
rechtssetzender Akt den Blick dafür, dass erst durch Rechtspre-
chung notwendige Normen letztverbindlich zur Geltung kommen. Es 
bestehen wenig Zweifel daran, dass der Staat grundsätzlich ver-
pflichtet ist, einem Grundrechtsträger zu verbieten, einen anderen 
Grundrechtsträger zu verletzen.1055 Für die Rechtsordnung ist die-
ses Verbot zunächst ein abstraktes und konkretisiert sich erst in An-
wendungsfällen: Auch diesem Grundrechtsträger in dieser Situation 
unter diesen Umständen war es verboten, den anderen Grund-
rechtsträger zu verletzen (und nicht etwa ausnahmsweise erlaubt). 
Die abstrakte Norm wirkt in der Rechtsordnung erst dann für den 
konkreten Fall, wenn dies ein Gericht festgestellt – die Norm für den 

                                                   

gegen einer bisweilen zu beobachtenden Gerichtspraxis dürfen da-
her an den Inhalt eines Antrags auf gerichtliche Entscheidung nach 
§ 172 Abs. 3 StPO keine überzogenen Anforderungen gestellt wer-
den, da dieser Anspruch letztlich das Grundrecht auf effektiven 
Rechtsschutz nach Art. 19 Abs. 4 GG verwirklicht.“ 

1053 Vgl. hierzu die Kritiken von Hörnle/Gärditz, JZ 2015, 890. 
1054 Ausführlich oben D.II.3.b. 
1055 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 413 möchte deshalb auch we-

nig Zweifel aufkommen lassen, dass der Staat deshalb verpflichtet 
ist, Mord und Totschlag mit den Mitteln des Strafrechts zu bekämp-
fen. Auch wenn einiges dafürspricht, dass eine Verhaltensnorm vo-
raussetzt, dass ein Verstoß hiergegen sanktioniert wird, so ist dies 
dennoch alles andere als selbsterklärend. Sehr voraussetzungsreich 
ist es obendrein gerade eine strafrechtliche Sanktion als schlichtweg 
einzig mögliche Sanktion aufzufassen.  

 



 
Grundrechte im Strafverfahren 

 

 
 
317 

Einzelfall konkretisiert und damit zur Geltung gebracht hat. Der Fo-
kus auf die Justizgewährleistung stellt also klar, dass, wenn ein Ge-
richt nicht entscheidet, die Norm für den konkreten Fall auch nicht 
letztverbindlich konkretisiert wird. Auf die Opferperspektive projiziert: 
Ein Verletzter ist erst dann für die Rechtsordnung Opfer dieses Tä-
ters, wenn der Täter zum Täter und damit das Opfer zum Opfer einer 
anderen Person erklärt wurde. Vorher kann man einem Opfer Sym-
pathien, Solidarität und Mitgefühl spenden, es unterstützen usw. – 
die Rechtsordnung kann dem Täter gegenüber jedoch nicht recht-
fertigen, dass ohne Richterspruch das Opfer als Opfer des Täters 
(und nicht etwa eines Unglücks) anerkannt wird.1056 Diese verbindli-
che Anerkennung ist eine rechtliche Anerkennung, nicht notwendig 
auch eine psychologische. Für rechtliche Anerkennung ist nach der 
Funktionenordnung des Grundgesetzes in letzter Instanz aus-
schließlich ein Gericht zuständig. Hatte das Opfer aus seinen Grund-
rechten aber einen Anspruch gegen den Staat darauf, dass eine 
Handlung des Täters ihm gegenüber verboten sein musste, und 
kann der Sachverhalt gerichtlich festgestellt werden, so muss das 
Verbot, zu dem der Staat dem Opfer gegenüber verpflichtet ist, für 
den konkreten Fall festgestellt werden. Würde der Staat – obwohl er 
es kann – in einem Fall, in dem eine Handlung dem Opfer gegenüber 
verboten sein musste, gerichtlich nicht feststellen, dass der Täter 
verboten gehandelt hat, so würde die Rechtsordnung ein Verhalten 
nicht al verboten deklarieren, obwohl sie dies musste. Dem Täter 
gegenüber darf die Rechtsordnung ohne gerichtliche Entscheidung 
kein Verbot für letztverbindlich erklären – dem Opfer gegenüber 

                                                   
1056 Sieht man aber bereits die Beteiligung des Verletzten am prozessu-

alen Aufklärungsprozess als Teil einer dem Opfer geschuldeten Ge-
nugtuung, vgl. Velten, in: SK-StPO [4], Vor §§ 374-406h Rn. 9, so 
verschwimmen die notwendigen Grenzen zur getrennten Funktion 
von Aufklärung und Urteil. Genauso, wie es gegen die Unschuldsver-
mutung verstoßen würde, den Prozess selbst als Teil der Sanktion 
gegen den Täter aufzufassen (nichts Anderes findet aber statt, wenn 
man anstatt einen Strafbefehl zu verhängen, eine Hauptverhandlung 
allein deshalb durchführt, „um dem Täter sein Unrecht“ vorzuführen), 
genauso ist es unzulässig den Aufklärungsprozess selbst als Teil ei-
ner Leistung an das Opfer zu verstehen, damit dieses die Anerken-
nung als Opfer bekommt. Das Gericht entscheidet auch im Strafrecht 
erst durch das Urteil, ob der Täter ein Täter gegenüber dem Opfer 
und damit auch das Opfer ein Opfer gerade dieses Täters war. 
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muss das Verbot für verbindlich erklärt werden. Daraus ergibt sich 
die zwingende Notwendigkeit der gerichtlichen Entscheidung aus 
Opferperspektive. Ist deutlich, dass eine Nichtentscheidung in einem 
Fall eines notwendigen Verbots gleichbedeutend damit wäre, dass 
das Verbot nicht ausgesprochen wird, so lässt sich dieser Ansatz-
punkt fruchtbar machen für prozessuale Abwägungsentscheidun-
gen: 

Spricht ein Gericht einen Täter nicht schuldig, obwohl es hiervon 
überzeugt sein muss, so verletzt das Gericht den vom allgemeinen 
Persönlichkeitsrecht aufgenommenen Geltungsanspruch derjenigen 
Grundrechte des Opfers, die durch das festzustellende Verbot ge-
rade geschützt werden sollten.1057 Das Gericht verletzt nicht die kör-
perliche Unversehrtheit, wenn es grundlos nicht wegen einer Körper-
verletzung verurteilt – es verletzt das allgemeine Recht darauf, als 
Person in seiner körperlichen Unversehrtheit anerkannt zu werden. 
Welches Gewicht aber das hierdurch beeinträchtigte Persönlich-
keitsrecht hat, wird durch das Grundrecht vorgegeben, dessen Gel-
tung gerade anerkannt werden muss. Über diesen Umweg erscheint 
es zulässig, das tatsächlich verletzte Grundrecht (etwa) der körper-
lichen Unversehrtheit in die prozessuale Abwägung einzustellen. 
Denn das Gericht darf dem Beschuldigten gegenüber nur dann von 
einem Verbotsverstoß überzeugt sein, wenn es überhaupt förmliche 
Beweismittel zur Bestätigung des Tatvorwurfs erhoben hat. Da man-
che Beweiserhebungen Grundrechtsbeeinträchtigungen für Zeugen, 
Sachverständige usw. mit sich bringen, wird so eine erste prozessu-
ale Relation deutlich: Auf der einen Seite stehen die Grundrechte 
des Opfers, die durch das zu konkretisierende Verbot zur Geltung 
kommen sollen. Demgegenüber stehen die Grundrechte der Zeu-
gen, Sachverständigen und des Beschuldigten, in die im Zuge der 
Beweiserhebung und Durchführung der Hauptverhandlung einge-
griffen werden. Dies führt zur folgenden ersten prozessualen Rela-
tion: 

Je gravierender die Durchführung des gerichtlichen Aufklärungsverfah-
rens in Grundrechte eingreift, desto gewichtiger muss die Grundrechts-
position des Opfers sein, die durch das festzustellende Verbot rechtlich 
geschützt worden wäre. 

                                                   
1057 Vgl. zum allgemeinen Persönlichkeitsrecht bereits die Abschnitte 

D.I.1.b.cc.bbb.(3) und D.I.3.b.aa. 
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Da prozessuale Aufklärung immer den Abbau von Entscheidungs-
unsicherheit bedeutet, wird auch deutlich, dass nicht nur die Grund-
rechte als solche gewichtet werden müssen, sondern auch die 
Wahrscheinlichkeit ihrer Beeinträchtigung. Daraus lässt sich eine 
zweite prozessuale Relation ableiten: 

Je wahrscheinlicher es ist, dass durch eine Beweiserhebung eine rich-
terliche Überzeugungsbildung erreicht werden kann, desto eher ist ein 
damit verbundener Grundrechtseingriff gerechtfertigt. 

Dabei kann sich aus der ersten Relation eine absolute Grenze erge-
ben: Stehen die Grundrechtseingriffe, die für die prozessuale Aufklä-
rung notwendig verbunden sind, außer Verhältnis zu dem maximal 
zu erreichenden Aufklärungserfolg, so darf eine weitere prozessuale 
Aufklärung nicht stattfinden. 

Worin liegt der Gewinn dieser Relationsstruktur? Ist nicht insbe-
sondere die Notwendigkeit der Abwägung längst ein strafprozessu-
aler Allgemeinplatz? Zunächst könnten dadurch eher „kosmetische 
Erfolge“ erzielt werden. Man wäre so beispielsweise nicht mehr ge-
zwungen, im Rahmen der Abwägungslehre der Beweisverwertungs-
verbote auf ein „öffentliches Interesse“ an der Aufklärung eines 
„Mordfalls“ zu rekurrieren, sondern könnte sich darauf konzentrieren, 
dass primär der Staat verpflichtet ist und sein muss, Tötungen zu 
verbieten, und dass der Staat auch durch eine Verurteilung wegen 
einer vorsätzlichen Tötung, diese Pflicht einlöst. Nicht das „öffentli-
che Interesse“ in einer losgelösten Form, sondern die Möglichkeit, 
dass der Staat verpflichtet ist, das Verbot der Tötung einer anderen 
Person durch letztverbindliche Feststellung zu konkretisieren, wäre 
somit der erhebliche Abwägungsbelang. Geht man dann davon aus, 
dass auch das „Interesse“ an der Sanktionierung einer schuldhaften 
Tat durch das Maß der Schuld begrenzt wird, so zeigt sich ferner, 
dass auch im Falle einer Sanktionsbedürftigkeit einer Straftat dieses 
Interesse niemals das Maß der Verantwortlichkeit eines Verbotsver-
stoßes übersteigen könnte. So wird es zulässig, anstelle eines öf-
fentlichen Interesses an der Sanktionierung eines Mordes, die Not-
wendigkeit der Feststellung eines Tötungsverbotes treten zu lassen. 

Darüber hinaus ließe sich auch die Frage nach der Rechtmäßig-
keit einer staatsanwaltschaftlichen Abschlussverfügung und/oder 
des gerichtlichen Eröffnungsbeschlusses bezüglich des Hauptver-
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fahrens relational rationalisieren. Eine Anklage kann nur dann recht-
mäßig sein, wenn die Verpflichtungen, die mit einer Hauptverhand-
lung verbunden wären, in einem angemessenen Verhältnis zu dem 
Recht stünden, das durch das zu bestätigende Verbot geschützt 
wäre. Dies schließt zum einen aus, dass eine Anklage wegen eines 
Bagatelldelikts erhoben wird, obwohl die gerichtlichen Maßnahmen, 
die notwendig wären, um eine richterliche Überzeugungsbildung zu 
ermöglichen, ungerechtfertigt eingriffsintensiv wären – es schließt 
aber genauso aus, dass eine Anklage nicht erhoben wird, obwohl 
eine richterliche Überzeugungsbildung mit allenfalls sehr geringen 
Grundrechtseingriffen einherginge. Kurz: Die Perspektive auf die 
prozessuale Normsetzung durch Gerichte und Staatsanwaltschaft 
ermöglicht es, dogmatische Differenzen zwischen staatsanwalt-
schaftlichen Eingriffen im und durch das Ermittlungsverfahren mit 
der Dogmatik richterlicher Eingriffe durch und im gerichtlichen Auf-
klärungsprozess aufeinander abzustimmen.  

Für das Verhältnis von allgemeinem Persönlichkeitsrechtsschutz 
und Strafverfahren lässt sich so zeigen, dass das Strafrecht nicht 
notwendig die vorrechtliche „Ehre des Opfers“ oder dessen gesell-
schaftlicher „Rehabilitation“, sondern schlichter (zumindest auch) 
dazu dient, dass Verletzte gegenüber der Rechtsordnung so behan-
delt werden, wie es die Rechtsordnung selbst in ihrer ganzen Eigent-
lichkeit verlangt: Der Feststellung, dass eine Person durch eine ihr 
vorwerfbare Handlung gegen ein Verbot verstoßen hat, welches ihr 
gegenüber und zugunsten einer anderen Person bestand. Der Inhalt 
der so verstandenen Ehre geht so zumindest zunächst in der recht-
lich zu schützenden gesellschaftlichen Stellung auf. Fordert das 
Grundgesetz die unterrangige Rechtsordnung auf, die Selbstbestim-
mung des Einzelnen zu achten und die Reichweite zulässiger 
Selbstbestimmung im Verhältnis zu anderen zu regeln, so verlangt 
das allgemeine Persönlichkeitsrecht in erster Linie, dass die Rechts-
ordnung dasjenige zu Geltung bringt, was sie materiellrechtlich ei-
gentlich regeln soll. Die Gewaltenteilung gebietet, dass dies durch 
Richterspruch geschieht, so dass nicht eine vorrechtliche Ehre als 
Bestandteil des allgemeinen Persönlichkeitsrechts strafrechtlich ge-
schützt wird, sondern die Rechtsordnung erst besagt, was zur Ehre 
zu zählen ist: Die Verpflichtungen der anderen, die eigenen Rechts-
beziehungen so anzuerkennen, wie es von der Rechtsordnung vor-
gesehen ist, und das eigene korrespondierende Recht gegenüber 
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der Rechtsordnung so anzuerkennen, dass die eigene Rechtsstel-
lung durch correlative obligations1058 wie §§ 185, 186, 187, 190 
StGB auch tatsächlich zur Geltung kommt. 

d. Fazit 

Die Grundrechtsbindung des Staates führt zu unterschiedlichen Be-
trachtungsebenen der Konfliktregelung: Auf einfachrechtlicher 
Ebene verbietet der Staat in einem Konflikt das eine Verhalten und 
erlaubt das andere. Gleichzeitig kommt es einem normhierarchi-
schen Kurzschluss gleich, wenn man gerade das verbotswidrige 
Verhalten der Bürger als Grundrechtseingriff bezeichnet. Da nur der 
Staat an die Grundrechte gebunden ist, kann auch nur der Staat in 
die Grundrechte eingreifen. Der Staat greift in die Grundrechte nicht 
dadurch ein, dass sich faktischen Umstände auf bestimmte Weise 
zueinander verhalten, sondern dadurch, dass er verhaltensregelnde 
Normen erlässt.  

Strafrechtliche Verbotsnormen stellen solche Grundrechtsein-
griffe dar. Grundrechte können somit sowohl dafür in Anschlag ge-
bracht werden, dass jedes Verbot gerechtfertigt werden muss, als 
auch dafür, dass jedes Gebot (als besondere Regelungstechnik, um 
abweichendes Verhalten zu verbieten) gerechtfertigt werden muss. 
Verbietet der Staat ein Verhalten des Täters, so muss der Staat die-
ses Verbot dem Täter gegenüber rechtfertigen können. Gebietet der 
Staat einem Verletzten, das Täterverhalten zu dulden, so muss er 
dies dem Verletzten gegenüber rechtfertigen können. Diese beson-
dere Konfliktregelungskonstellation und Mehrdimensionalität der 
Rechtfertigungsbedürftigkeit führt zunächst dazu, dass jede Verur-
teilung – als Festschreibung eines Verbots als solches – gerechtfer-
tigt werden können muss. Da in einem Strafverfahren, das eine Tat 
mit Opferbezug zum Gegenstand hat, notwendig und gleichzeitig 
nicht nur über die Handlung des Täters, sondern über das Rechts-
verhältnis von Täter und Opfer entschieden wird, sind durch alle Ver-
fahrensentscheidungen inklusive der Entscheidung, nicht zu ent-
scheiden, notwendig sowohl Täter als auch Opfer in ihrem Grund-
rechtsbezug zum Staat betroffen. Da das Recht auf Justizgewähr-
leistung gebietet, dass über jedes Recht, das im Einzelfall besteht, 

                                                   
1058 Vgl. Hart, Bentham on Legal Rights, in: Essays on Bentham, S. 161 

ff., S. 171. 
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rechtsverbindlich durch ein Gericht entschieden werden können 
muss, steht einem Opfer einer Tat grundsätzlich ein Recht auf ge-
richtliche Entscheidung in einem Verfahren zu. Dieses Recht bezieht 
sich nicht notwendig auf die Bestrafung als unrechtsfolgende Sank-
tionierung, sondern auf die Feststellung, dass das Opfer im konkre-
ten Fall ein Recht hatte, dass das Verhalten des Täters unterbleibt. 
Da dieses Recht weder im Verwaltungsprozess noch im Zivilprozess 
als solches festgestellt werden kann, in Strafverfahren hierüber aber 
notwendig mitentschieden wird, ergeben sich diese Folgerungen: 

1. Strafprozessuale Opfermitwirkungsrechte müssen im Lichte des 
Rechts auf Justizgewährleistung ausgelegt werden. 

2. Alle prozessualen Entscheidungen müssen die durch die strafrecht-
lichen Verbotsnormen geschützten Grundrechte potentieller Opfer be-
rücksichtigen. 

3. Jede Entscheidung, die die Beteiligungsrechte des Opfers und des-
sen Recht auf Justizgewährleistung berührt, muss gerichtlich überprüf-
bar sein. Dies betrifft vor allem Entscheidungen der Staatsanwalt-
schaft, die über den Zugang zur Gerichtsbarkeit selbst befinden.  

4. Vorhandene Beschwerdenormen müssen ihrerseits im Lichte des 
Rechts auf Justizgewährleistung ausgelegt werden und dürfen den ge-
richtlichen Prüfauftrag nicht leerlaufen lassen. 

Je nach Präferenz mag man sowohl von einem beschränkten Recht 
auf Strafverfolgung sprechen, oder aber von einem Recht auf Jus-
tizgewährleistung im Rahmen eines Strafverfahrens. Letzteres 
würde deutlicher machen, dass die Verfassung eine Beteiligung des 
Opfers im gegenwärtigen Strafverfahren nur deshalb erzwingt, weil 
keine andere Möglichkeit für ein Opfer verbleibt, die erlittene Rechts-
verletzung für die gesamte Rechtsordnung verbindlich geltend zu 
machen. 

E. Schlussfolgerungen 
Das Recht auf Justizgewährleistung hat sich im Verlauf der Untersu-
chung in vielerlei Hinsicht als relevant gezeigt. Das Justizgewähr-
leistungsrecht bildet das Scharnier zwischen der „materiell“ verstan-
denen Rechtsordnung und der prozessualen Gestaltung eben dieser 
Rechtsordnung. Gerichtliche Entscheidungen im gewaltengeteilten 
Rechtsstaat sind nicht nur prozessuale Wohltaten, die es von ablen-
kenden Bagatellen abzuschirmen gilt, sondern Notwendigkeiten, die 
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sich aus dem Geltungsanspruch der Rechte ergeben und über diese 
Rechte hinaus kaum sinnvoll zusätzlichen Einschränkungskriterien 
ausgesetzt sein können, ohne zugleich den Rechtscharakter dieser 
Rechte selbst in Frage zu stellen: Auch ein materielles Recht hat nur, 
wer fordern kann, dass dieses Recht verbindlich zur Geltung kommt. 
Nur ein Recht das wirklich und nicht nur eigentlich gilt, kann sinnvoll 
als geltendes Recht bezeichnet werden.  

Im nun folgenden Abschnitt soll die Ankündigung aus der Einfüh-
rung eingelöst werden und die Schablone der Justizgewährleistung 
über die Rechtsschutzmöglichkeiten der Beschuldigten (I), der Ver-
letzten (II), der „Dritten“ (III) und über die problematischen Informati-
onskonflikte im Strafverfahren (IV) gelegt werden. Dabei werden 
zahlreiche Aspekte aus der bisherigen Untersuchung aufgegriffen 
und bereichsspezifisch zusammengefasst. Da sich einige Folgerun-
gen aber erst aus dem Zusammenspiel mehrerer Einzelgesichts-
punkte ergeben, reicht der folgende Teil über eine „reine“ Zusam-
menfassung der bisherigen Untersuchung hinaus. 

I. Rechtsschutzmöglichkeiten des Beschuldigten 
Hinsichtlich des Beschuldigten im Strafverfahren geht es darum, zu 
klären, ob der Beschuldigte eine Einstellung des staatsanwaltschaft-
lichen Verfahrens gerichtlich erzwingen kann, das Justizgewährleis-
tungsrecht in Bezug auf den Beschuldigten also grundsätzlich einen 
Einstellungserzwingungsrechtsbehelf erfordert (1). Geht man davon 
aus, so stellt sich für das gerichtliche Verfahren die Anschlussfrage, 
ob auch die notwendige Zustimmung der Staatsanwaltschaft zu ei-
ner Verfahrenseinstellung nach Eröffnung des Hauptverfahrens ge-
richtlicherseits auf ihre Berechtigung geprüft oder gar ersetzt werden 
kann (2).  

1. Einstellungserzwingungsrecht 
Im Ermittlungsverfahren sammelt die Staatsanwaltschaft Informatio-
nen in Bezug auf konkrete Beschuldigte. Das Sammeln dieser Infor-
mationen und das Verknüpfen dieser Informationen mit der Person 
des Beschuldigten stellt dabei allein deshalb einen Eingriff in das 
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Recht auf informationelle Selbstbestimmung dar, weil der Beschul-
digte diese Informationssammlung prinzipiell zu dulden hat.1059 Da-
mit ist das Ermittlungsverfahren grundsätzlich dem Beschuldigten 
gegenüber zu rechtfertigen und muss deshalb auch grundsätzlich 
gerichtlich überprüfbar sein.  

a. Kontrolle durch Zwischenverfahren 

Ein ausdrücklicher Rechtsbehelf zur Anfechtung des Ermittlungsver-
fahrens ist gesetzlich nicht explizit vorgesehen und wird von der 
Rechtsprechung – ganz überwiegend aber auch von der Literatur – 
abgelehnt.1060 Eine gerichtliche Überprüfung findet damit erst und 
nur dann statt, wenn das Verfahren von der Staatsanwaltschaft nicht 
eingestellt, sondern zur weiteren Bearbeitung dem Gericht vorgelegt 
wird.  

Das Gericht entscheidet im Zwischenverfahren hingegen nicht 
darüber, ob die Führung des Ermittlungsverfahrens zu jedem Zeit-
punkt rechtmäßig war, sondern nur, ob gerade eine Weiterführung 
des Verfahrens rechtmäßig wäre. Wenn also bisweilen behauptet 
wird, dass die Durchführung des Zwischenverfahrens aus Rechts-
schutzperspektive deshalb ausreichend sei, weil Art. 19 Abs. 4 GG 

                                                   
1059 Vertieft oben D.I.1.b.cc.bbb. Entscheidend ist insbesondere, dass 

das Recht auf informationeller Selbstbestimmung nicht nur vor sach-
grundloser Informationsbeschaffung, sondern auch vor sachgrundlo-
ser Auswertung dieser Informationen schützt. 

1060 Ein umfassender Überblick findet sich bei Böttcher, in: LR-StPO, § 
23 EGGVG Rn. 52 ff. mit erschöpfenden Nachweisen. 
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keinen „sofortigen Rechtsschutz“ erfordere,1061 so wird dadurch ver-
kannt, dass die Rechtmäßigkeit staatsanwaltschaftliche Ermittlun-
gen kein Entscheidungsgegenstand des Zwischenverfahrens ist.1062 

b. Einzelanfechtung der Ermittlungsmaßnahmen 

Allerdings könnte hinreichender Rechtsschutz durch die Anfechtbar-
keit einzelner Ermittlungsmaßnahmen gewährleistet sein. Dies ließe 
allerdings unberücksichtigt, dass der Prüfungsgegenstand einer An-
fechtung einzelner Ermittlungsmaßnahmen nur die Rechtmäßigkeit 
der zwangsweisen Informationsgewinnung (und nicht notwendig 
auch der sich anschließenden Informationsauswertung) ist. Wird die 
Durchführung einer Wohnungsdurchsuchung angefochten, kann die 
Wohnungsdurchsuchung deshalb rechtswidrig sein, weil der vorlie-
gende Verdacht nicht ausreichte, den Eingriff in Art. 13 GG zu legiti-
mieren – damit ist hingegen nicht gesagt, dass überhaupt kein Ver-
dacht besteht, und die Staatsanwaltschaft deshalb nicht weiter er-
mitteln darf. Das gleiche trifft auf alle Ermittlungsmaßnahmen zu, die 
dem Beschuldigten über die Informationssammlung hinaus weitere 
Duldungspflichten auferlegen (Beschlagnahme, TKÜ, usw.). Beson-
ders deutlich wird der beschränkte Schutz gerichtlicher Entscheidun-
gen in Bezug auf einzelne Ermittlungsmaßnahmen, wenn man den 
Regelungsspruch des Gerichts (Beschlussformel, Tenor) betrachtet: 

                                                   
1061 Beulke, Strafprozessrecht, Rn. 321 mit Nachweisen. Vgl. auch 

BVerfG, NStZ 2004, 447 – dass allerdings Ausnahmen zulassen will, 
wenn es sich um willkürliche Ermittlungen handeln würde. Dass aber 
Willkür nur der Ausschluss einer gerichtlich überprüfbaren Rechtfer-
tigung ausschließt, nicht aber Rechte selbst begründen kann, geht 
der Einwand des Bundesverfassungsgerichts selbst an der Sache 
vorbei. Zu beachten ist aber auch, dass das Bundesverfassungsge-
richt mit seiner Begründung nur dargelegt hat, warum es selbst die 
Beschwerde nicht zur Entscheidung angenommen hat. Konsistent 
werden die Ausführungen dann wieder, wenn das Gericht mangels 
dargelegter Rechtswidrigkeit der Ermittlungsmaßnahmen von einer 
offensichtlich Unbegründeten Verfassungsbeschwerde ausgegan-
gen ist. Dann aber hätte das Gericht schlicht nichts über die einfach-
rechtliche Notwendigkeit eines fachgerichtlichen Rechtsbehelfs aus-
gesagt. 

1062 Dass die Frage rechtmäßiger Handlungen im Ermittlungsverfahren 
mit der Sachprüfung des Hauptverfahrens „nichts zu tun“ hat, stellte 
bereits BVerfGE 96, 27 (42) fest. 
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Gerichtlich wird nur und ausschließlich festgestellt, dass eine be-
stimmte Ermittlungsmaßnahme rechtswidrig war (und dass ggf. be-
schlagnahmte Gegenstände herauszugeben sind). Es wird nichts 
darüber ausgesagt, dass weitere Ermittlungen in Bezug auf eine be-
stimmte Ermittlungshypothese zu unterbleiben haben – die Befugnis 
zu einer weitergehenden Rechtsfolgensetzung ordnet etwa 
§ 98 Abs. 2 Satz 2 StPO nicht an. Entsprechend kann durch die ge-
richtliche Prüfung einer bestimmten Maßnahme auch keine Pflicht 
der Staatsanwaltschaft festgestellt werden, das laufende Ermitt-
lungsverfahren insgesamt einzustellen.1063 Das Recht auf gerichtli-
che Überprüfung einer einzelnen Ermittlungsmaßnahme schützt da-
her das Recht, von sachgrundlos weiteren Ermittlungen insgesamt 
verschont zu bleiben, nicht effektiv, da sich die Rechtskraft der Ent-
scheidung über die Rechtmäßigkeit einer einzelnen Ermittlungsmaß-
nahme auf diese Frage gerade nicht erstreckt. 

c. Implementierung im geltenden Prozessrecht 

Die sich zeigende Lücke muss sich methodisch im einfachen Pro-
zessrecht einfügen lassen, da das Justizgewährleistungsrecht des 
Beschuldigten zwingend der legislatorischen Ausgestaltung be-
darf.1064 Als denkbare Anknüpfungspunkte ließen sich 
§ 23 EGGVG1065 oder Analogiebildungen zu 
§ 98 Abs. 2 Satz 2 StPO1066 sowie § 172 StPO denken.  

Einer entsprechenden Anwendung des § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO 
steht freilich entgegen, dass die Norm ihren Regelungsgrund in der 

                                                   
1063 Im Verwaltungsprozess findet sich eine verwandte Problematik. 

Wenn dort das BVerwG formuliert, dass in bestimmten Fällen eine 
Feststellungsklage ausreichend sei, weil von der Verwaltung im All-
gemeinen erwartet werden könne, dass diese sich an die Feststel-
lung des Gerichts halten werde (BVerwGE 51, 69; VGH-Mannheim, 
NVwZ 2000, 1304), so wird dadurch verkannt, dass die generelle Er-
wartung nichts über die Regelungskompetenz des Gerichts aussagt. 
Durch ein Feststellungsurteil wird gerade keine Verpflichtung ausge-
sprochen, oder ein Titel der Verwaltung aufgehoben. Die Literatur 
verhält sich hiergegen denn auch überwiegend kritisch, vgl. Pietzker, 
in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 43 Rn. 43 m.w.N. 

1064 Abschnitt C.I.4. 
1065 In diese Richtung Eisenberg/Conen, NJW 1998, 2241 (2248) 
1066 So der Vorschlag von Wohlers, in: SK-StPO, § 160 Rn. 102. 
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zeitlichen Ergänzung einer grundsätzlich gegebenen originären rich-
terlichen Entscheidungskompetenz hat.1067 Zur Entscheidung über 
eine Beschlagnahme ist grundsätzlich das Gericht vorab berufen 
und nur, wenn diese zeitliche Reihenfolge nicht eingehalten werden 
kann, soll § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO dennoch sicherstellen, dass das 
letzte Wort dem Gericht zukommt. Die nachträgliche Entscheidungs-
befugnis führt die rechtliche Regelanordnungsbefugnis des Gerichts 
in zeitlicher Hinsicht fort. Die Führung des Ermittlungsverfahrens 
steht hingegen originär der Staatsanwaltschaft zu, eine gerichtliche 
Entscheidung erfolgt hier grundsätzlich nur, wenn und soweit das 
Verfahren dem Gericht vorgelegt wird. Ebenfalls ist der Gegenstand 
der Entscheidung strukturell ein anderer: Wie oben dargelegt, geht 
es um die Entscheidung über die zwangshalber durchgeführte 
Sammlung von Informationen, nicht um die Rechtmäßigkeit der In-
formationsverknüpfung mit der Person des Beschuldigten über-
haupt. Schlussendlich würde eine Analogiebildung zu 
§ 98 Abs. 2 Satz 2 StPO auf funktionale Bedenken stoßen: Da 
§ 98 Abs. 2 Satz 2 StPO richterliche Rechtssetzungskompetenz ge-
rade nicht begründet, sondern nur in zeitlicher Hinsicht auch dann 
aufrechterhält, wenn eine Ausnahmekompetenz zu ersten Zugriff der 
Ermittlungsbehörden in Anspruch genommen wurde, erscheint es 
bedenklich, im Wege der Rechtsfortbildung eine solche Rechtsset-
zungskompetenz des Ermittlungsrichters zu begründen.1068  

Besser geeignet erscheint dabei eine Anwendung des 
§ 23 EGGVG.1069 Die analoge Anwendung des 
§ 98 Abs. 2 Satz 2 StPO auf die nachträgliche gerichtliche Prüfung 
jeglicher Zwangsmaßnahme mag sich (auch) auf die pragmatische 
Erwägung stützen, eine Zuständigkeit des Oberlandesgerichts für 

                                                   
1067 Vgl. auch Schenke, JZ 2006, 707 (712) mit einem ähnlichen Argu-

ment bzgl. der gerichtlichen Anfechtung erkennungsdienstlicher 
Maßnahmen gem. § 81b Alt. 2 StPO. 

1068 Wohlers, in: SK-StPO, § 160 Rn. 102 – der eine Anwendung des 
§ 98 Abs. 2 Satz 2 StPO befürwortet. 

1069 Und dies obwohl der Rückgriff auf diese Regelung in der Prozess-
praxis auf wenig Gegenliebe stößt, vgl. etwa Böttcher, in LR-StPO, § 
23 EGGVG Rn. 121 mit zahlreichen Nachweisen auf die ablehnende 
Rechtsprechung der Oberlandesgerichte. 
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Entscheidungen im Ermittlungsverfahren möglichst zu vermei-
den.1070 Kann dies hinsichtlich der Nähe des 
§ 98 Abs. 2 Satz 2 StPO zu anderen originären richterlichen Anord-
nungsbefugnissen zwar seine systematische Berechtigung haben, 
so lässt sich dies für die Anfechtung des Ermittlungsverfahrens an-
sich nicht in gleicher Weise begründen. Der Grund hierfür liegt in der 
Eigenart des Eingriffs durch das Ermittlungsverfahren: Legalisiert die 
Führung des Ermittlungsverfahrens die Verknüpfung von personen-
bezogenen Informationen, so geschieht dies zur Falsifikation und/o-
der Verifikation einer bestimmten Ermittlungshypothese.1071 Im Er-
mittlungsverfahren werden nicht „wahllos“ Informationen gesammelt 
und verbunden, sondern in Bezug auf die mögliche Begehung einer 
konkreten Straftat, § 152 Abs. 2 StPO. „Möglich“ muss demnach im-
mer ein relativ konkreter Sachverhalt sein, der einen Verstoß gegen 
eine strafrechtliche Verbotsnorm beinhaltet.1072 Eine Informations-
sammlung durch die Staatsanwaltschaft kann daher aus zwei Grün-
den fehlerhaft (rechtswidrig) sein: Entweder, weil der unterstellte 
Sachverhalt kein strafbares Verhalten darstellen würde, oder weil 
der unterstellte Sachverhalt zwar eine Strafbarkeit begründen 
würde, aber gerade keine zureichenden Gründe für die Annahme 
eines solchen Sachverhalts vorliegen. Betrachtet man diesen Ver-
dacht in Relation zur Eingriffsintention, so würde sich ergeben, dass 
ein Anfangsverdacht dann vorliegt, wenn die Staatsanwaltschaft mit 
rechtmäßigen Ermittlungsmaßnahmen eine bestehende Ermitt-
lungshypothese insoweit bestätigen kann, dass ein gerichtliches 
Aufklärungsverfahren verhältnismäßig würde.1073 Liegt der Ermitt-
lungshypothese also ein strafbarer Sachverhalt zugrunde, dann ist 
die Führung eines Ermittlungsverfahrens legal, wenn mit rechtmäßi-
gen Ermittlungsmaßnahmen zusätzliche Informationen gewonnen 
werden können. In Anbetracht dessen, dass es keinen numerus 

                                                   
1070 Vgl. in ähnlichem Kontext Prechtel, Staatsanwaltschaft und Ermitt-

lungsrichter, S. 165. 
1071 Zu Verdacht und Ermittlung, vgl. Abschnitt C.II.3.b.aa. 
1072 Vgl. für Nachweise auf die Rechtsprechung des Bundesverfas-

sungsgerichts bereits die Ausführungen in Abschnitt C.II.3.b.aa. Die 
Unmöglichkeit eines um Tatsachen entkleideten Verdachtsbegriffs 
zeigt Kühne, Strafprozessrecht, Rn. 336 in erfrischend nüchtern auf.  

1073 Vgl. zur relationalen Verstrickung des Anfangsverdachts Abschnitt 
C.II.3.b.(1). 
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clausus zulässiger Informationsgewinnungsmaßnahmen gibt,1074 
dürfte es praktisch selten sein, gerichtlich festzustellen, dass es 
keine denkbaren Informationsbeschaffungsmaßnahmen mehr ge-
ben kann – prinzipiell denkbar wäre dies, gerade wenn die Staats-
anwaltschaft schon seit längerer Zeit keine erkennbaren Handlun-
gen mehr in dem Ermittlungsverfahren getätigt hat, hingegen 
schon.1075 Das hauptsächliche Gewicht einer gerichtlichen Kontrolle 
des Ermittlungsverfahrens dürfte in der rechtlichen Prüfung der Er-
mittlungshypothese liegen: Ein Beschuldigter hat das Recht darauf, 
dass die Staatsanwaltschaft keine personenbezogenen Informatio-
nen in Bezug auf einen Sachverhalt sammelt, der überhaupt kein 
verbotenes Verhalten darstellt. 

Dieses Recht kann der Beschuldigte gemäß § 23 EGGVG einkla-
gen.1076 In Anbetracht dessen, dass es hauptsächlich um die recht-
liche Beurteilung von unterstelltem Verhalten geht, ist die Prüfungs-
kompetenz des Oberlandesgerichts dann auch nicht verwunderlich, 
sondern entspricht aus Beschuldigtenperspektive derjenigen Kon-
trollkompetenz, die § 172 StPO für den Verletzten eröffnet.1077 Da 
das Verfahren gemäß § 23 EGGVG demjenigen des § 172 StPO 
weitgehend entspricht, ließe sich eine Nichtanwendung des 
§ 23 EGGVG unter Rückgriff auf eine rechtsfortbildende Analogie zu 
§ 172 StPO kaum methodisch begründen, weshalb § 23 EGGVG in-
soweit der Anwendungsvorrang eingeräumt werden sollte.  

Der Hauptvorteil in einer Anwendung des § 23 EGGVG dürfte hin-
gegen in seiner Flexibilität liegen:1078 Versteht man die Führung der 

                                                   
1074 Dies belegt die Ermittlungsgeneralklausel, § 161 Abs. 1 StPO. 
1075 Vgl. Mansdörfer, GA 2010, 153 (165 ff.). Für die komplementäre 

Situation der Nichtbetreibung eines Ermittlungsverfahrens trotz Er-
mittlungspflicht gegenüber dem Verletzten, BVerfG 2017, 3141 
(3142). 

1076 Vgl. auch jüngst für vergleichbare Situationen einer sachwidrig wie-
deraufgenommenen Ermittlung nach einer Einstellung gem. § 154 
StPO, F. Eckstein, NStZ 2017, 609 (617). Auch hier wird der Weg der 
Anfechtungsklage nach § 23 EGGVG präferiert. 

1077 So auch Erb, in: LR-StPO, § 160 Rn. 67c. 
1078 Dass derartige „Vorteile“ freilich immer auf der Klinge der Willkür 

balancieren, zeigt zuletzt Froese, Rechtstheorie 2015, 481. 
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Ermittlung als Justizverwaltungsakt,1079 dann kann mit der Begrün-
dung, es handele sich um eine falsche Ermittlungshypothese, die 
Feststellung begehrt werden, dass Ermittlungen nie hätten geführt 
werden dürfen – ist hingegen die Weiterführung der Ermittlungen 
rechtswidrig, weil keine weiteren Informationen erlangt werden kön-
nen, so kann über § 23 Abs. 2 EGGVG die Verpflichtung zur nun-
mehrigen Einstellung begehrt werden. Letzterer Antrag wäre insbe-
sondere auch dann zulässig, wenn die Staatsanwaltschaft über län-
gere Zeit (i.d.R. drei Monate [!]) untätig geblieben wäre, 
§ 27 EGGVG.1080 Dieser Lösung wird man jedenfalls nicht entgegen-
halten können, dass es sich bei staatsanwaltschaftlichen Ermittlun-
gen um „Prozesshandlungen“ handele, die vom Gesetz als Vorbe-
reitung des gerichtlichen Aufklärungsverfahrens entsprechend 
§ 305 StPO kontrollfrei ausgestaltet seien.1081 Es trifft zwar zu, dass 
die einfachgesetzliche Ausgestaltung (seit Wegfall der gerichtlichen 
Voruntersuchung) kein richterliches Vorverfahren mehr kennt, dies 
ändert aber nichts daran, dass die Führung eines Ermittlungsverfah-
rens – gezielte Informationssammlung und Informationsverknüpfung 
– staatlicherseits rechtfertigungsbedürftig ist und daher durch die 

                                                   
1079 Was freilich unter Rückgriff auf die Figur der „Prozesshandlung“ 

abgelehnt wird, vgl. Böttcher, in: LR-StPO, § 23 EGGVG Rn. 53 unter 
Hinweis auf die einschlägige, aber durchweg begründungsarme 
OLG-Rechtsprechung. Vgl. auszugsweise OLG-Hamm, NJW 1965, 
1241; NStZ 1984, 280; OLG-Stuttgart, NJW 1972, 2146; OLG-Ham-
burg, NJW 1972, 1586; OLG-Frankfurt, NStZ-RR 2005, 12; NStZ 
2008, 78. Hierzu zusammenfassend auch Grunst, Prozeßhandlun-
gen im Strafprozeß, S. 220 ff. 

1080 Die dreimonatige Frist für Untätigkeiten einer Behörde findet sich 
auch in anderen Zusammenhängen als Indiz – vgl. etwa § 75 VwGO. 
Die Rechtsprechung misst diesem Zeitraum auch im Strafverfahren 
erhöhte Bedeutung zu. Etwa dann, wenn es um die Weiterleitung der 
Akten an das Gericht nach Abschluss der Ermittlungen geht, vgl. 
BVerfG, NStZ-RR 2007, 311; OLG-Naumburg, StV 2008, 365. Nicht 
zu Unrecht stützt sich daher auch das LG-Frankfurt a.d. Oder, StV 
2007, 366 auch hinsichtlich der Vornahme weiterer Ermittlungshand-
lungen durch die Staatsanwaltschaft, auf genau diese Frist. Zu dem 
Themenkomplex „Recht auf Unverzügliche Ermittlungen“, vgl. 
Mansdörfer, GA 2010, 153 (158 ff.). 

1081 Peters, in: MüKo-StPO, § 152 Rn. 54; vgl. aber auch Grunst, Pro-
zeßhandlungen im Strafprozeß, S. 225 ff. 
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Justizgewährleistungsgarantie einer eigenständigen1082 richterlichen 
Kontrolle zugänglich sein muss.1083 In Anbetracht dessen, dass 
§ 23 EGGVG als prozessuale Generalklausel eine richterliche 
Rechtssetzungsbefugnis für derartige Fälle zur Verfügung stellt, ver-
fängt der Hinweis auf das Regelungssystem des Ermittlungsverfah-
rens nicht.1084 Zu ergänzen bliebe schließlich, dass die Selbststän-
digkeit der Staatsanwaltschaft durch die gerichtliche Kontrollmög-
lichkeit allein deshalb nicht tangiert wird, weil gerichtlich nur kontrol-
liert wird, was die Staatsanwaltschaft bereits entschieden hat – und 
nicht etwa selbst die Ermittlungen übernimmt. Kontrollfreiheit aber – 
dies wurde deutlich – kann durch einen Rückgriff auf die Gewalten-
teilung gerade nicht begründet werden.1085 

Zusammengefasst lässt sich zeigen, dass ein grundrechtlich ver-
ankertes materielles Recht darauf besteht, ohne sachlichen Grund 
nicht Ermittlungen gegen die eigene Person ausgesetzt sein zu müs-
sen, und daher auch eine prozessuale Möglichkeit bestehen muss, 
dieses staatsgerichtete Recht gerichtlich letztverbindlich einzufor-
dern. Da spezielle Rechtsbehelfe hierfür fehlen, ist auf § 23 EGGVG 
zurückzugreifen, der den Oberlandesgerichten gemäß 
§§ 27, 28 EGGVG die Kompetenz einräumt, die Staatsanwaltschaf-
ten zur Einstellung des Ermittlungsverfahrens zu verpflichten. 

                                                   
1082 Allein, dass die Frage der Rechtmäßigkeit der Ermittlungen auch 

im späteren Prozess thematisiert werden könnte, reicht gerade nicht 
aus. Vgl. BVerfGE 96, 27 (42). 

1083 Der Schluss von der staatlichen Rechtfertigungspflicht auf eine ge-
richtliche Kontrollmöglichkeit scheint nicht bestritten zu sein, vgl. 
Böttcher, in: LR-StPO, § 23 EGGVG Rn. 57 ff. m.w.N. Damit stünde 
einer richterlichen Überprüfung des Ermittlungsverfahrens aber nur 
die Nichtanerkennung einer staatlichen Rechtfertigungspflicht der Er-
mittlung im Wege. Wer aber sagt, dass Ermittlungen eigentlich ge-
rechtfertigt werden müssen, der muss ihr auch durch richterliche 
Rechtssetzungskompetenz zur binnenrechtlichen Wirklichkeit verhel-
fen. 

1084 So aber Rieß, NStZ 1982, 435. 
1085 Ausführlich hierzu in Abschnitt C.II. 
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d. Erzwingbare Legalitätseinstellung? 

In letzter Zeit wurde häufiger überlegt, ob neben dem Recht, über-
haupt eine Einstellung des Ermittlungsverfahrens erzwingen zu kön-
nen, auch ein Recht des Beschuldigten darauf besteht, dass die 
Staatsanwaltschaft eine bestimmte Form der Verfahrenseinstellung 
wählt.1086 Kann etwa eine staatsanwaltschaftliche Einstellung 
nach § 153 StPO mit dem Ziel angefochten werden, dass das Ver-
fahren nach § 170 Abs. 2 StPO eingestellt wird? 

aa.  Eingriffsunterlassung durch Einstellung 

Eine Verfahrenseinstellung bedeutet zunächst nur, dass personen-
bezogene Daten nicht weiter in Bezug zu einer bestimmten Ermitt-
lungshypothese gesetzt werden, das heißt, dass keine weiteren In-
formationen mehr gesammelt werden. Künftige Eingriffe in das 
Recht auf informationelle Selbstbestimmung werden also unabhän-
gig davon nicht mehr vorgenommen, welche Vorschrift herangezo-
gen wird, um die Ermittlung nicht weiter zu führen. Wenn der Grund 
des Rechts auf Einstellungserzwingung aber ist, dass gerade rechts-
widrige Eingriffe in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung 
in Zukunft unterbleiben und dieses Ziel unabhängig von der Einstel-
lungsbegründung erreicht wird, so kann sich daraus auch kein Recht 
auf Vornahme einer bestimmten „Einstellungsart“ ergeben. Verab-
schiedet man sich von dem Verständnis, dass der Einstellungsgrund 
mit der Einstellungsentscheidung identisch ist,1087 so wird auch deut-
lich, dass die Rede von unterschiedlichen Einstellungsarten höchst 
missverständlich ist. 

bb.  „Stigmatisierungswirkungen“ 

Dem wurde maßgeblich von Bayer entgegenhalten,1088 dass durch 
eine Einstellung gemäß § 153 StPO eine „Stigmatisierungswir-
kung“1089 eintreten könne, die der Staat gerade beseitigen 

                                                   
1086 Hawickhorst, StraFo 2016, 141; Bayer, Stigmatisierungen, passim.  
1087 Vgl. hierzu bereits Abschnitt D.II.3.c.ff.ccc. 
1088 Bayer, Stigmatisierungen, S. 77 ff. 
1089 Der Begriff der „Stigmatisierung“ ist in diesem Kontext freilich prob-

lematisch. Er wird hier nur verwendet, um an vorige Diskussionsbei-
träge anzuknüpfen. Bei Licht betrachtet, geht es um die (schlichte) 
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müsse.1090 Auch wenn dies prinzipiell zutreffen kann, lässt sich hie-
raus ein Legalitätseinstellungserzwingungsrecht nicht ableiten. Dies 
zum einen, da eine „Stigmatisierung”1091 durch Registrierung in be-
hördeninternen Datenbanken die Legalität der Eintragungen, aber 
nicht die Frage betrifft, ob weitere Informationen gesammelt oder 
verwendet werden dürfen (aaa). Zum anderen, da eine mögliche 
„Stigmatisierung“ durch Dritte dem Staat erst dann „zugerechnet“1092 
werden könnte, wenn diese „Stigmatisierung” staatlicherseits erlaubt 
wäre – diese Erlaubnis, mit ihrer logisch begleitenden Duldungs-
pflicht aber, im Vergleich zu der Ermittlung selbst, einen eigenstän-
digen Eingriff darstellen würde (bbb). Das Bild der einzelnen Auswir-
kungen erscheint insgesamt zu differenziert, um es mit einem Recht-
behelf gegen die Art der Einstellung gemeinsam abzudecken. 

                                                   

Frage, ob ein bestimmtes Verhalten Dritter in Bezug auf den vormals 
Beschuldigten rechtmäßig war oder ist. Der „Versuch einer Definition“ 
von Bayer, Stigmatisierungen, S. 79 f. geht denn auch nicht weiter 
als festzustellen, dass “Stigmatisierung” eine Eigenschaftszuschrei-
bung der Rechtsordnung ist. Schon Luhmann hat allerdings festge-
stellt, dass die Eigenschaften eines Verhaltens einer Person im 
Recht zunächst nur mit dem Binärcode Recht/Unrecht ausgedrückt 
werden können, vgl. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 165 
ff. Der Stigmatisierungsbegriff scheint daher in diesem Kontext kei-
nen theoretischen Eigenwert liefern zu können, sondern verweist le-
diglich auf die Frage, ob die Rechtsordnung bestimmte Eigenschaf-
ten zurecht zuschreibt oder nicht. 

1090 Hawickhorst, StraFo 2016, 141; Bayer, Stigmatisierungen, S. 77 ff. 
1091 Der Begriff der „Stigmatisierung“ ist freilich problematisch. Er wird 

hier nur verwendet, um an vorige Diskussionsbeiträge anzuknüpfen. 
Bei Licht betrachtet, geht es um die schlichte Frage, ob ein bestimm-
tes Verhalten Dritter in Bezug auf den vormals Beschuldigten recht-
mäßig war oder ist. Der „Versuch einer Definition“ von Bayer, Stig-
matisierungen, S. 79 f. geht denn auch nicht weiter als festzustellen, 
dass “Stigmatisierung” eine Eigenschaftszuschreibung der Rechts-
ordnung ist. Schon Luhmann hat allerdings festgestellt, dass die Ei-
genschaften eines Verhaltens einer Person im Recht zunächst nur 
mit dem Binärcode Recht/Unrecht ausgedrückt werden können, vgl. 
Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 165 ff. Der Stigmatisie-
rungsbegriff scheint daher in diesem Kontext keinen theoretischen 
Eigenwert liefern zu können. 

1092 Zur Problematik des „Zurechnungstopos“ in derartigen Zusammen-
hängen, vgl. Abschnitt D.I.1.b. 
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aaa.  Informationsspeicherung 
Soweit sich die „Stigmatisierungswirkung“ der Einstellungsart in un-
terschiedlichen Registereinträgen niederschlägt, stellen diese Spei-
cherungsvorgänge eigenständige Eingriffshandlungen dar, die ei-
genständig angegriffen werden können müssen. Auch bei einem 
rechtmäßigen Ermittlungsverfahren müssen die Datenbestände ge-
löscht werden, wenn der Zweck der Speicherung nicht mehr vor-
liegt.1093 Die Löschung von Daten ist damit nicht notwendig mit der 
Rechtswidrigkeit der Verfahrensführung und der Verfahrenseinstel-
lung verbunden. Ist die Speicherung der Daten hingegen deshalb 
rechtswidrig, weil schon kein Ermittlungsverfahren geführt werden 
durfte (weil etwa die Ermittlungshypothese kein strafbares Verhalten 
betraf), so liegt es nahe, dass der Beschuldigte sich gegen die Füh-
rung des Ermittlungsverfahrens wenden und die Beseitigung der 
Speicherung infolge des rechtswidrig geführten Ermittlungsverfah-
rens als Vollzugsfolgenbeseitigung gemäß § 28 Abs. 1 Satz 2 
EGGVG geltend machen muss.1094 Überhaupt scheint § 28 EGGVG 
den praktikableren Zugriff auf die Problematik zu erlauben. Ist ein 
Ermittlungsverfahren bereits rechtswidrig eingeleitet, so kann über § 
28 Abs. 1 Satz 4 EGGVG selbst dann eine Feststellung der rechts-
widrigen Ermittlung beantragt werden, wenn das Verfahren in der 
Zwischenzeit eingestellt wurde. In Anbetracht dessen aber, dass die 
Verfahrenseinstellung gerade keinen eigenständigen Grundrechts-
eingriff darstellt, kann ein entsprechendes Recht auf Vornahme einer 
bestimmten Einstellung nicht begehrt werden: Macht ein Beschuldig-
ter geltend, dass zu Unrecht gegen ihn ermittelt wird, so muss er sich 
gegen das Ermittlungsverfahren gemäß § 23 EGGVG wenden; 
macht er geltend, dass Daten nach Abschluss der Ermittlungen zu 
Unrecht weiter gespeichert werden, dann muss er sich gegen die 
Datenspeicherung wenden – ebenfalls gemäß § 23 EGGVG.1095 Nur 

                                                   
1093 BVerfG, NJW 2005, S. 1917 (1922). Vgl. auch BT-Drucks 14/1484 

S. 34; Hilger, in: LR-StPO, § 483 Rn. 4. 
1094 Für die komplementäre Rechtsgestaltungskompetenz der Verwal-

tungsgerichte gem. § 113 Abs. 1 Satz 2 und 3 VwGO, vgl. Riese, in: 
Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 113 Rn. 81 ff. 

1095 Hilger, in: LR-StPO, § 489 Rn. 16 erwägt den Löschungsanspruch 
analog  § 161a Abs. 3 StPO gerichtlich durchzusetzen. Dagegen 
spricht, dass derartige Löschungsverpflichtungen in stetiger Praxis 
gem. § 23 EGGVG ausgesprochen werden, vgl. OLG Frankfurt, NJW 
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dann, wenn die Rechtswidrigkeit der Datenspeicherung gerade da-
rauf beruht, dass zu Unrecht ermittelt wurde, kann er sich gegen die 
Ermittlungen wenden und die Datenlöschung im Rahmen der Voll-
zugsfolgenbeseitigung beantragen. 

bbb.  „Stigmatisierung” durch Dritte 
Da durch eine Verfahrenseinstellung gemäß § 153 StPO kein Ver-
halten legalisiert wird, das ohne die Einstellung gemäß § 153 StPO 
nicht ebenso legal wäre, kann auch unter dem Aspekt des möglich-
erweise „ehrverletzenden“ Verhaltens Dritter keine Eingriffswirkung 
einer Opportunitätseinstellung konstruiert werden. Entweder das 
Verhalten der Dritten ist erlaubt1096 – dann muss der Beschuldigte 
das Verhalten dulden, oder das Verhalten der Dritten ist verboten – 
dann kann er sich gegen dieses Verhalten direkt zur Wehr setz-
ten.1097 Berufen sich die Dritten erlaubterweise auf eine Einstellung, 
die die Staatsanwaltschaft in rechtswidriger Weise vorgenommen 
hat, weil sie bereits nicht ermitteln durfte, dann ist Adressat der Be-
schwerde zwar die Staatsanwaltschaft, Gegenstand der Be-
schwerde ist aber auch hier nicht die Einstellung als solche, sondern 
das geführte und abgeschlossene Ermittlungsverfahren.  

                                                   

1999, 73; OLG Frankfurt, StV 1995, 349; OLG Dresden, StV 2004, 
368, 68; OLG Hamburg, StraFO 2009, 24 und die richterliche Ent-
scheidungskompetenz bei der jüngsten Reform des § 161a StPO 
nicht erweitert wurde. Zudem spricht § 161a Abs. 3 StPO dem Ge-
richt lediglich die Kompetenz zu, eine Verpflichtung seitens der 
Staatsanwaltschaft zu kassieren; effektiv ist ein Rechtsschutz in die-
sem Zusammenhang aber nur, wenn das Gericht die Kompetenz hat, 
die Staatsanwaltschaft zur Löschung zu verpflichten. 

1096 So dürfen natürlich Dritte auf eine erfolgte Einstellung gem. § 153 
StPO hinweisen. Insofern kann man sicherlich auch von einer Stig-
matisierung sprechen. Bestand aber tatsächlich ein entsprechender 
Verdacht, dann muss hingenommen werden, dass auf diesen Ver-
dacht hingewiesen wird. Ist der ehemals Beschuldigte der Ansicht, 
dass dieser Verdacht nicht berechtigt war, dann muss er nachträglich 
gegen das Ermittlungsverfahren vorgehen. 

1097 Gegenüber Privaten zivilprozessual über eine Unterlassungsklage. 
Sollte die Staatsanwaltschaft weitere Behauptungen verlautbaren, so 
kann der vormals Beschuldigte hiergegen verwaltungsprozessuale 
Unterlassungsklage erheben, vgl. BVerwG, Urteil vom 07. August 
1997 – 3 C 49/96 –, juris. 
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cc.  Einstellung gegen Auflagen 

Ist eine gerichtliche Entscheidung über die Art und Weise der Ein-
stellung nicht statthaft, so ergibt sich hinsichtlich § 153a StPO nichts 
Anderes. Belastet ist der Beschuldigte auch hier nicht durch die Ein-
stellung als solche, sondern allenfalls durch die Führung des Verfah-
rens bis zu Einstellung.  

Möglich ist in solchen Konstellationen, dass die Führung des Er-
mittlungsverfahrens bis zur Einstellung gegen Auflagen rechtswidrig 
war – dann sollte dem Beschuldigten ein Rechtsbehelf gegen das 
Ermittlungsverfahren zustehen1098 – möglich ist aber auch, dass 
auch ohne Auflagenleistung eine Weiterführung der Ermittlungen un-
verhältnismäßig und daher rechtswidrig wäre. Dann hätte der Be-
schuldigte ein Recht auf Einstellung des Verfahrens ohne Auflagen 
und könnte einen entsprechenden Verpflichtungsantrag gemäß § 23 
Abs. 2 EGGVG stellen.  

Unzutreffend ist hingegen eine Argumentation, die darauf abstellt, 
dass ein Beschuldigter mit der Ansicht, ein „Angebot“ auf Einstellung 
gegen Auflage sei unrechtmäßig, es auf eine gerichtliche Prüfung im 
Zwischenverfahren ankommen lassen müsse.1099 Ein Beschuldigter 
kann es hierauf ankommen lassen, er kann aber auch einen Antrag 
auf Verpflichtung zur Verfahrenseinstellung durch die Staatsanwalt-
schaft ohne Auflagenleistung stellen. Der Unterschied kann sich 
praktisch erheblich auswirken. Mutet man einem Beschuldigten zu, 
dass er den „Deal“ der Staatsanwaltschaft entweder annimmt und 
eine Auflage leistet, die er für ungerechtfertigt hält, oder aber den 
„Deal“ ablehnt, ohne dass er das drohende gerichtliche Verfahren 
für gerechtfertigt hält, so gibt es derzeit keine Möglichkeit festzustel-
len, dass bereits die Situation, die zu dem „Deal“ geführt hat, rechts-
widrig war. Kann man aber sinnvoll formulieren, dass ein Beschuldi-
ger ein Recht darauf hat, dass nicht gegen ihn ermittelt wird, sofern 
kein hinreichender Sachgrund hierfür vorliegt, dann muss man auch 
die Konsequenz ziehen, dass ein rechtswidriges Ermittlungsverfah-
ren ohne Auflagenleistung beendet werden kann. Da im Zwischen-

                                                   
1098 Vorstehend E.I.1.c. 
1099 Vgl. etwa Peters, in: MüKo-StPO, § 153a Rn. 46; Beulke, in: LR-

StPO, § 153a Rn. 116. 
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verfahren aber nicht geprüft wird, ob das Ermittlungsverfahren recht-
mäßig geführt wurde, sondern nur, ob rechtmäßig ein Hauptverfah-
ren durchgeführt werden könnte, kann auch nicht sinnvoll davon ge-
sprochen werden, dass das Zwischenverfahren hinreichenden 
Rechtsschutz gegen eine unberechtigte Auflagenerteilung darstellt: 
Stimmt der Beschuldigte einem Angebot der Staatsanwaltschaft zu 
und leistet er die Auflagen, dann wird es keine gerichtliche Prüfung 
mehr geben. Stimmt er nicht zu, dann hat er selbst keine Möglichkeit 
mehr die Rechtmäßigkeit der bisherigen Ermittlungen überprüfen zu 
lassen.  

Das sich darin verbergende Missbrauchspotential, „unsichere An-
klagen“ mit einem Deal aus der Welt zu schaffen, ist dabei zunächst 
ein faktisches Problem und damit für sich nicht geeignet, eine Ände-
rung der hergebrachten Rechtsschutzkonzeption zu rechtfertigen. 
Berücksichtigt man aber, dass der Beschuldigte ein unbedingtes 
Recht darauf hat, dass Verfahren, die nicht weiterverfolgt werden 
dürfen, eingestellt werden, so muss der Beschuldigte es wegen des 
Rechts auf Justizgewährleistung auch in der Hand haben, dieses 
Recht mit einem eigenen Rechtsbehelf einzufordern. Bezieht man 
sich dabei auf das Verfahren der §§ 23 ff. EGGVG, dann wäre damit 
auch keine zwingende Ermittlungssuspension verbunden. Anders 
als dies etwa § 80 Abs. 1 VwGO vorsieht, ist eine aufschiebende 
Wirkung der Anfechtung eines „Justizverwaltungsaktes“ gemäß 
§ 23 Abs. 1 EGGVG weder vorgesehen noch regelmäßig erforder-
lich. Ob daneben Sonderrechtsbehelfe zugelassen werden müssen, 
die auch in Verfahren der §§ 23 ff. EGGVG Eilrechtsschutz gebie-
ten, ist hingegen eine andere Frage und sagt über die prinzipielle 
Tauglichkeit des Verfahrens nichts aus. 

Man wird dem Beschuldigten daher sowohl ein Recht darauf zu-
gestehen müssen, gerichtlich eine Einstellung ohne Auflagen zu er-
zwingen, als auch grundsätzlich darauf, nachträglich feststellen zu 
lassen kann, dass die Staatsanwaltschaft zu einer Einstellung ohne 
Auflagen verpflichtet gewesen wäre. In Anbetracht dessen, dass mit 
einer unterlassenen Zustimmung zur Einstellung gegen Auflagen 
notwendig verbunden ist, dass das Verfahren weitergeführt wird und 
damit notwendig weitere Belastungen einhergehen, ist die Zustim-
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mung keine freiwillige, sondern eine Wahl zwischen zwei Belastun-
gen, die möglicherweise beide rechtswidrig sind.1100 Dass in solchen 
Fällen nicht von freiwilligen Entscheidungen oder einem freiwilligen 
Verzicht auf Rechtsschutz ausgegangen werden kann, ist an sich 
eine Selbstverständlichkeit, die positiv-rechtlich (in freilich anderem 
Kontext) ihren Ausdruck etwa in § 302 Abs. 1 Satz 2 StPO gefunden 
hat.1101 

Möglich wäre hingegen, dass man das Rechtsschutzbedürfnis des 
Beschuldigten allein durch das gerichtliche Zustimmungserfordernis 
als gewahrt sähe. Dies würde aber die Entscheidungswirkung des 
gerichtlichen Zustimmungserfordernisses außer Betracht lassen: 
Eine fehlende Zustimmung resultiert gerade nicht in einer Verpflich-
tung der Staatsanwaltschaft, das weitere Verfahren einzustellen. 
Dienen Rechtsbehelfe aber der Realisierung des Justizgewährleis-
tungsrechts, dann müssen durch Richterspruch all diejenigen 
Rechte hergestellt werden, die eigentlich bestehen sollen: Allein die 
Verweigerung einer richterlichen Zustimmung verpflichtet die Staats-
anwaltschaft (qua Zustimmungsverweigerung) aber zunächst zu 
nichts. Wenn das materielle Recht eine Verpflichtung der Staatsan-
waltschaft vorsieht, das Verfahren ohne Auflagen einzustellen, dann 
kann diese Verpflichtung durch eine verweigerte gerichtliche Zustim-
mung gerade nicht letztverbindlich werden. Eine solche Gestaltungs-
ermächtigung spricht § 28 Abs. 2 EGGVG ausschließlich dem Ober-
landesgericht im Verfahren des § 23 EGGVG zu.  

In beinahe gegensätzlicher Hinsicht wird man dem materiellen 
Recht nicht nur Verpflichtungen entnehmen können, Ermittlungsver-
fahren ohne Auflagenleistung einzustellen, sondern auch ein Recht 

                                                   
1100 Man mag dann auch mit Hörnle, Rechtstheorie 35 (2005) 175, 

(190), nicht von „Freiwilligkeit“, sondern schlichter Illegitimität beider 
Alternativen sprechen. Vgl. zu den Problemen, die mit einer allzu psy-
chologisierenden Betrachtung der Freiwilligkeit einhergehen auch 
den von Hörnle, a.a.O. in Bezug genommenen Gutmann, Freiwillig-
keit als Rechtsbegriff, S. 106 ff. 

1101 Nicht ohne Grund rückt BGHSt. 43, 195 (204 f.) die geäußerte Er-
wartung eines Rechtsmittelverzichts in die Nähe der verbotenen Ver-
nehmungsmethoden. 
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darauf, anstatt einer Anklage oder einem Strafbefehl eine Einstel-
lung gegen Auflage vorzunehmen:1102 Ist sowohl eine Auflagenleis-
tung als auch ein Strafbefehl oder eine Anklage in der Lage, das 
(geringe) öffentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen, 
so muss von einer Verpflichtung zur Einstellung gegen Auflage dann 
ausgegangen werden, wenn die Einstellung das mildere Mittel dar-
stellt, das bestehende öffentliche Interesse zu beseitigen. Ausge-
schlossen könnte eine gerichtliche Kontrolle in dieser Hinsicht nur 
sein, wenn man das öffentliche Interesse in den unkontrollierten Be-
urteilungsspielraum der Staatsanwaltschaft überantworten würde – 
was in Anbetracht der grundrechtsbeeinträchtigenden Wirkung der 
Fortführung des Ermittlungsverfahrens gerade ausgeschlossen 
ist.1103 Als besonders relevant dürfte sich in diesem Zusammenhang 
die oben angenommene Selbstbindungswirkung von Einstellungs-
richtlinien zeigen: Erstens wird man Beschuldigten einen Informati-
onsanspruch darauf zugestehen müssen, wie entsprechende Fälle 
in der Vergangenheit entschieden worden sind,1104 zweitens wird 
man aus dem Anspruch auf Gleichbehandlung ein Recht auf Einstel-
lung gegen Auflage ableiten können1105 und drittens muss dieses 
materielle Gleichbehandlungsrecht durch eventuelle Einstellungs-
verpflichtungen gerichtlich durchsetzbar sein.1106 Das entspre-
chende gerichtliche Gestaltungsrecht ergibt sich dann seinerseits 
aus § 28 Abs. 2 EGGVG. 

2. Zustimmungserzwingungsrecht 
Stellt das Strafverfahren in jedem Stadium mindestens einen Eingriff 
in das allgemeine Persönlichkeitsrecht (in seiner Ausprägung als all-
gemeines Recht auf informationelle Selbstbestimmung) dar, dann 
besteht in jedem Stadium des Verfahrens ein Recht auf Einstellung 
des Verfahrens, sobald die legitimierenden Zwecke des Verfahrens 
nicht mehr vorliegen oder die noch kumulativ notwendigen Eingriffe 

                                                   
1102 Freund, GA 1995, 4 (S. 16 ff.). 
1103 C.II.3.b.bb. 
1104 C.III.2.b. 
1105 Selbstverständlich nur, wenn eine eingriffsintensivere Form der 

Verfahrenserledigung gleichheitsrechtlich nicht gerechtfertigt werden 
kann. 

1106 Zum Verhältnis von freiheitsrechtlicher Beeinträchtigung und 
gleichheitsrechtlicher Rechtfertigung in der gerichtlichen Durchsetz-
barkeit, vgl. Abschnitt D.I.3.b.bb.  
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des Verfahrens zu den Zielen des Verfahrens außer Verhältnis ste-
hen. Dieses Recht richtet sich zwar gegen den Staat als Gesamt-
rechtsordnung, wird aber ausschließlich durch das Organ realisiert, 
dem gerade von dieser Rechtsordnung die spezifische Entschei-
dungskompetenz zugeschrieben wird. So kann ein kontrollierendes 
Gericht nicht einfach selbst ein staatsanwaltschaftliches Verfahren 
einstellen, sondern muss die Staatsanwaltschaft hierzu verpflichten. 
Genauso kann die Staatsanwaltschaft aber nicht durch ihre Ent-
scheidung, etwa eine Zustimmungserklärung zu einer Verfahrens-
einstellung gemäß § 153 Abs. 2 StPO zu verweigern, die Entschei-
dungskompetenz des Gerichts negieren. Schreibt 
§ 153 Abs. 2 StPO aber allein dem Gericht die Entscheidungskom-
petenz über die Verfahrensbeendigung zu, so ändert sich an der 
Wirksamkeit dieser Entscheidung prinzipiell auch dann nichts, wenn 
die Entscheidung durch das Gericht rechtswidrig war.  

Steht die Entscheidungskompetenz zur Einstellung zwar allein 
dem Gericht zu, ist die Staatsanwaltschaft in ihrer Zustimmungser-
klärung jedoch dennoch auch ihrerseits grundrechtlich gebunden, so 
stellt sich die Frage, welche Auswirkungen eine rechtswidrig verwei-
gerte Zustimmungserklärung der Staatsanwaltschaft auf das weitere 
Verfahren und die Rechtsstellung des Beschuldigten hat.1107 

a. Folgenlosigkeit 

Möglich wäre zunächst anzunehmen, dass eine verweigerte Zustim-
mungserklärung durch die Staatsanwaltschaft diejenige Folge nach 
sich zieht, die § 153 Abs. 2 StPO – vom alleinigen Wortlaut her be-
trachtet – vorzusehen scheint: Da ein Gericht gemäß 
§ 153 Abs. 2 StPO nur dann einstellen kann, wenn eine Zustimmung 
der Staatsanwaltschaft vorliegt, darf ohne Zustimmung der Staats-
anwaltschaft keine Einstellung vorgenommen werden und das Ver-
fahren läuft weiter. Nichts Anderes wird zum Ausdruck gebracht, 
wenn man die Zustimmungserklärung der Staatsanwaltschaft als 

                                                   
1107 Die Thematik wurde – soweit ersichtlich – zuerst von Terbach, 

NStZ 1998, 172 angesprochen. 
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schlichtweg unkontrollierbare Entscheidung versteht, die gerichtli-
cherseits nicht zu ersetzen oder abzuändern ist.1108 Eine solche Ar-
gumentation muss allerdings mit der Tatsache umgehen, dass eine 
nicht vertretbare Weiterführung des Verfahrens die Rechte des An-
geklagten verletzten würde. Unabhängig von den Zustimmungsbe-
fugnissen und Kontrollrechten hat ein Beschuldigter aber ein Recht 
darauf, dass er nicht mit einem unverhältnismäßigen und/oder 
gleichheitswidrigen Verfahren belastet wird.1109 Dem lässt sich auch 
nicht dadurch entgehen, dass eine grundrechtliche Rechtfertigungs-
pflicht mit dem Hinweis auf das notwendige Zustimmungserfordernis 
abgelehnt. Diese Behauptung wäre gleichbedeutend damit, dass die 
Staatsanwaltschaft bei ihrer Zustimmungserteilung an die Grund-
rechte des Beschuldigten nicht gebunden wäre – was schlicht im 
Gegensatz zu Art. 1 Abs. 3 GG stünde. Eine Zustimmungsverwei-
gerung der Staatsanwaltschaft kann also rechtswidrig sein, was we-
gen der Geltungsfunktion der Grundrechte bedeutet, dass eine 
rechtswidrige Zustimmungsverweigerung jedenfalls nicht gänzlich 
folgenlos bleiben kann. 

b. Zustimmungserzwingungsverfahren 

Denkbar wäre, die Zustimmung der Staatsanwaltschaft als eigen-
ständigen Justizverwaltungsakt einzuordnen, der ge-
mäß § 23 Abs. 2 EGGVG selbstständig erzwungen werden 

                                                   
1108 Dies entspricht der ganz herrschenden Auffassung, vgl. Peters, in: 

MüKo-StPO, § 153 Rn. 48; Beulke, in: LR-StPO, § 153 Rn. 68 mit je 
zahlreichen Nachweisen. 

1109 In diesem Zusammenhang ist BGHSt. 35, 137 (142) interessant: 
Der Bundesgerichtshof stellt hier ein Revisionsverfahren gem. § 260 
Abs. 3 StPO ein, weil das vorinstanzliche Landgericht unter Duldung 
der Staatsanwaltschaft willkürlich die Revisionsakten nicht weiterge-
leitet habe. Begründet wird das Urteil damit, dass das gegebene öf-
fentliche Interesse an der Strafverfolgung und die mögliche Schuld 
des Angeklagten keine weitere Verfahrensbelastung wegen Unver-
hältnismäßigkeit erlaube. Weil das weitere Verfahren aber unverhält-
nismäßig sei, könne der Bundesgerichtshof das Verfahren selbst und 
ohne Zustimmung der Staatsanwaltschaft einstellen. Diese Entschei-
dung kann man so lesen, als würde auch der Bundesgerichtshof da-
von ausgeht, dass es keinen kategorischen Unterschied zwischen 
Einstellungen nach § 153 Abs. 2 StPO und solchen nach § 260 Abs. 
3 StPO gibt. Vgl. zu dieser Entscheidung auch den Abschnitt E.I.2.d. 
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kann.1110 Dagegen spricht allerdings, dass von der Zustimmung der 
Staatsanwaltschaft keine Regelungswirkung in dem Verhältnis zwi-
schen Staat und Angeklagtem ausgeht. Die Zustimmung hat keine 
unmittelbare rechtsgestaltende Wirkung gegenüber dem Angeklag-
ten, sondern allenfalls Einfluss darauf, ob das Gericht durch seine 
gerichtliche Verfahrenseinstellung das Verhältnis Staat – Bürger in 
bestimmter Art regeln darf.1111 Durch die fehlende Zustimmung wird 
ein Gericht rechtlich nicht gehindert, ein Verfahren einzustellen: Man 
kann zwar der Ansicht sein, dass das Gericht eine Einstellung in die-
sem Fall nicht vornehmen darf; trifft das Gericht dennoch einen Ein-
stellungsbeschluss, so ist dieser Beschluss gleichwohl wirksam und 
muss durch einen Beschwerdebeschluss erst wieder beseitigt wer-
den.1112 Ist die Zustimmung der Staatsanwaltschaft für die Wirksam-
keit des gerichtlichen Einstellungsbeschlusses aber unerheblich, so 
kann der Zustimmungserklärung durch die Staatsanwaltschaft auch 
keine Regelungswirkung in Bezug auf den Beschuldigten zuge-
schrieben werden. 

c. Ersetzungspflicht des Gerichts 

Geht das Gericht von einer rechtswidrigen Zustimmungsverweige-
rung aus – wovon auszugehen sein dürfte, wenn das Gericht sich 
selbst zur Einstellung verpflichtet ansieht – dann könnte auch erwo-
gen werden, trotz verweigerter Zustimmung das Verfahren gerichtli-
cherseits einzustellen. Problematisch ist ein solches Verständnis 
des § 153 Abs. 2 StPO allerdings dann, wenn man der Staatsan-
waltschaft dennoch die Beschwerdekompetenz gemäß 

                                                   
1110 So der Vorschlag von Terbach, NStZ 1998, 172. 
1111 Die Problematik ist in dieser grundsätzlichen Konstellation keine 

strafprozessual spezifische. Vgl. etwa die baurechtliche Problematik, 
ob das verweigerte gemeindliche Einvernehmen nach § 36 BauGB 
eigenständig eingefordert werden kann, oder in notwendigem Zu-
sammenhang mit der erstrebten (oder zu verhindernden) Baugeneh-
migung steht. Vgl. aus jüngerer Zeit hierzu VGH-Mannheim, 
KommJur 2017, 151. Zum Rechtsschutz des Bauantragsstellers vgl. 
Hofmeister, in: BeckOK BauGB, § 36 Rn. 43 f. 

1112 Vgl. OLG-Hamm, NStZ-RR 2004, 144; LG Krefeld, NJW 1976, 815; 
Beulke, in: LR-StPO, § 153 Rn. 82; B.Schmitt, in: Meyer-Goßner/Sch-
mitt, StPO, § 153 Rn. 57. 
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§ 153 Abs. 2 Satz 4 StPO abspricht – was in Anbetracht der rigoro-
sen Formulierung naheliegend ist. So wäre die Entscheidung des 
Gerichts seitens der Staatsanwaltschaft nicht mehr kontrollierbar, 
was wiederum das Zustimmungserfordernis selbst entwerten würde: 
Wenn die gerichtliche Ersetzung des staatsanwaltschaftlichen Zu-
stimmungserfordernisses nicht anfechtbar ist, so wäre die Begrün-
dung einer Ersetzung nicht kontrollierbar, was zwar die Gefahr einer 
willkürlichen Zustimmungsverweigerung ausschließen, diese aber 
durch die Gefahr einer willkürlichen Übergehung der staatsanwalt-
schaftlichen Zustimmung ersetzen würde.1113 In Anbetracht des 
grundsätzlich zwingend vorgesehenen Zustimmungserfordernisses 
ein wenig überzeugender Ausweg. 

d. Zustimmung oder Beschwerdemöglichkeit  

Eine sachgerechte Lösung lässt sich jenseits des § 153 Abs. 2 StPO 
finden: Versteht man die gerichtliche Einstellung des Verfahrens zu-
nächst von seiner regelnden Wirkung her – dass nämlich der Ange-
klagte gerichtliche Eingriffe durch die Verfahrenswirkung nicht mehr 
dulden muss – so zeigt sich, dass es nicht „die Einstellung gemäß 
§ 153 Abs. 2 StPO“ und „die Einstellung gemäß § 260 Abs. 3“ und 
„die Einstellung gemäß § 206a“, sondern schlicht eine Möglichkeit 
der Verfahrenseinstellung gibt, die in der Kontrollinstanz mit ver-
schiedenen Begründungen angefochten werden kann.1114 Die recht-
liche Wirkung aller Verfahrenseinstellungen1115 ist zunächst gleich – 
stets wird das Verfahren schlicht nicht weiterbetrieben. Wenn aber 

                                                   
1113 Weshalb in derartigen Konstellationen von einem „aufleben“ der 

staatsanwaltschaftlichen Beschwerdebefugnis ausgegangen wird. 
Vgl. OLG-Hamm, NStZ-RR 2004, 144; LG Krefeld, NJW 1976, 815; 
Beulke, in: LR-StPO, § 153 Rn. 82; B.Schmitt, in: Meyer-Goßner/Sch-
mitt, StPO, § 153 Rn. 57. 

1114 Die gleiche Aussage trifft, wer alle Einstellungen des Gerichts als 
Unterfälle von §§ 206a, 261 StPO ansieht. Vgl. hierzu auch die pa-
rallele Argumentation hinsichtlich des § 153 Abs. 1 als Unterfall zu 
§ 170 Abs. 2 StPO die Darstellung bei Graalmann-Scherer, in: LR-
StPO, § 170 Rn. 33, die diese Frage als „praktisch Bedeutungslos“ 
ansieht.  

1115 Gemeint ist die Wirkung in Bezug auf das laufende Verfahren. Dass 
unterschiedliche Einstellungsgründe die Zulässigkeit künftiger Ver-
fahren betreffen können (§ 153a Abs. 1 Satz 5 StPO) sei nicht be-
stritten. 
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die Verfahrenswirkung unabhängig davon eintritt, auf welche gesetz-
liche Vorschrift sich das Gericht beruft, dann verwundert es, dass die 
Zulässigkeit von Beschwerdemöglichkeiten genau hiervon abhän-
gen soll.  

Zwingend jedenfalls, ist die Lesart der herrschenden Ansicht nicht. 
So kann § 153 Abs. 2 Satz 4 StPO auch als Regelung gelesen wer-
den, die die Beschwerdemöglichkeit der Staatsanwaltschaft gerade 
deshalb ausschließt, weil die Staatsanwaltschaft durch ihren erklär-
ten Konsens mit der Entscheidung des Gerichts zum Ausdruck ge-
bracht hat, die Entscheidung des Gerichts gerade nicht mehr anfech-
ten zu wollen. So schließt § 153 Abs. 2 Satz 4 StPO nicht die Be-
schwerde gegen eine gerichtliche Einstellung aus, die vom Gericht 
(fälschlich) auf § 153 Abs. 2 StPO gestützt wird, sondern schließt die 
Beschwerdebefugnis der Staatsanwaltschaft dann aus, wenn und 
soweit die Staatsanwaltschaft zuvor einer Einstellung zugestimmt 
hat. Genauso, wie Rechtsmittel nach allgemeiner Lesart ausge-
schlossen sind, wenn auf sie verzichtet wird, so stellt 
§ 153 Abs. 2 Satz 4 StPO klar, dass ein Recht zur Beschwerde dann 
nicht mehr zusteht, wenn auf dieses Recht wirksam durch Zustim-
mung zu der Maßnahme verzichtet wurde, die später prinzipiell an-
gefochten werden könnte.  

So gesehen besteht dann aber auch kein Bedürfnis, eine nicht ab-
gegebene Zustimmung der Staatsanwaltschaft i.R.d. 
§ 153 Abs. 2 StPO gerichtlich zu ersetzen: Hält das Gericht eine 
Weiterführung des Verfahrens für unverhältnismäßig, so muss es 
das Verfahren einstellen, weil grundrechtsverletzende Verfahren 
nicht geführt werden dürfen.  

Wie ein Blick auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts im Zusammenhang mit der rechtsstaatswidrigen Verfahrens-
verzögerungen zeigt, kann ein laufendes Verfahren in eine Unver-
hältnismäßigkeit hineinwachsen und sich hieraus ein zwingendes 
Verfahrenshindernis ergeben.1116 Ähnliches nimmt auch der Bun-

                                                   
1116 Etwa BVerfG, Beschluss vom 21. Juni 2006 – 2 BvR 750/06 u. a. -

, juris, Rn. 15; BVerfG, NJW 1984, 967; BVerfG, NStZ-RR 2005, 346 
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desgerichtshof im Zusammenhang mit rechtsstaatswidrigen Tatpro-
vokationen an: Auch hier soll sich die Rechtsstaatswidrigkeit aus ei-
ner Abwägung der „Provokationsintensität“ mit dem vorher schon 
vorhandenen Tatverdacht ergeben.1117 Verdacht und zulässige Ver-
fahrenshandlungen werden auch hier in ein Verhältnis zueinander 
gesetzt und versucht daraus auf die Zulässigkeit eines weiteren Ver-
fahrens zu schließen. Schließlich findet sich auch eine Entschei-
dung, in der der Bundesgerichtshofs eigenmächtig eine Einstellung 
auf § 260 Abs. 3 StPO stützt, weil die Weiterführung des Verfahrens 
mit Blick auf die zu erwartende Schuld und das gegebene öffentliche 
Interesse an der Strafverfolgung unverhältnismäßig wäre.1118 Die 
Besonderheit dieser Entscheidung liegt darin, dass der Bundesge-
richtshof die Einstellung inhaltlich auf Gründe des 
§ 153 Abs. 2 StPO gestützt hat, gleichwohl eine Zustimmung der 
Staatsanwaltschaft nicht für notwendig hielt. Begründet wird dies da-
mit, dass die Weiterführung des Verfahrens gerade deshalb unver-
hältnismäßig wäre, weil auch die Staatsanwaltschaft zugelassen 
habe, dass das vorinstanzliche Landgericht die Revisionsakten nicht 
rechtzeitig an den Bundesgerichtshof weitergeleitet habe. Weil die-
ses Verhalten (auch) der Staatsanwaltschaft willkürlich sei, könne es 
auf die Zustimmung der Staatsanwaltschaft zur Einstellung nicht 
mehr ankommen. Auch der Bundesgerichtshof geht in dieser Ent-
scheidung also nicht davon aus, dass zwischen den jeweiligen Ein-
stellungsarten kategorische Unterschiede bestünden, die unter allen 
Umständen eine Einstellung nach anderen Vorschriften ausschließt. 
Der Bundesgerichtshof übergeht nicht einfach die Zustimmungsbe-
dürftigkeit der Staatsanwaltschaft, die für eine Einstellung nach 
§ 153 Abs. 2 StPO notwendig wäre, sondern stützt die inhaltlich für 
zwingend befundene Entscheidung wegen der fehlenden Zustim-
mung schlicht auf eine andere gesetzliche Ermächtigungsnorm.  

Die fehlende staatsanwaltschaftliche Zustimmung verhindert also 
nicht die Einstellungsbefugnis des Gerichts, sie bewirkt nur, dass der 
Staatsanwaltschaft grundsätzlich das Beschwerderecht gegen die 

                                                   

(347); vgl. auch BGH, Urteil vom 13. März 2008 – 4 StR 511/07 –, 
Rn. 20, juris. 

1117 BGHSt. 60, 276 (284 f.); dort auch mit Verweis auf BGH, NStZ 
2014, 277 (279); BGHSt. 32, 345 (346 f.). 

1118 BGHSt. 35, 137 (142). 
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gerichtliche Entscheidung erhalten bleibt. Im Beispielsfall des Bun-
desgerichtshofs war dies nur deshalb ausgeschlossen, weil es sich 
um ein Einstellungsurteil der höchsten Instanz handelte. 

Bei all dem bleibt der Staatsanwaltschaft gleichwohl die Möglich-
keit, den gerichtlichen Einstellungsbeschluss (§ 206a StPO) oder 
das Einstellungsurteil (§ 260 Abs. 3 StPO) inhaltlich kontrollieren zu 
lassen. Das jeweilige Kontrollgericht prüft in einem solchen Fall nicht 
etwa, ob die Staatsanwaltschaft ihre Zustimmung rechtswidrig ver-
weigert hat, sondern allein, ob die Einstellungsentscheidung des 
Ausgangsgerichts fehlerhaft war. Wichtig ist diese Differenzierung, 
weil das Kontrollgericht das Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft 
etwa nicht mit der Begründung verwerfen kann, dass die Zustim-
mung willkürlich verweigert wurde, sondern allein deshalb, weil die 
Entscheidung des Ausgangsgerichts rechtmäßig war.  

Mit diesem Verständnis ließe sich schließlich auch die Notwendig-
keit der Zustimmung des Angeklagten erklären: Durch die Verfah-
renseinstellung wird nicht letztverbindlich über den Tatvorwurf ent-
schieden, womit weder festgestellt wird, dass der Angeklagte verbo-
ten, noch, dass er nicht-verboten gehandelt hat.1119 Der Angeklagte 
steht damit aus grundrechtlicher Perspektive bei einer Verfahrens-
einstellung schlechter als im Falle eines Freispruchs. Ist die Weiter-
führung des Verfahrens dem Angeklagten gegenüber unverhältnis-
mäßig, so gilt dies selbstverständlich nur, wenn der Angeklagte nicht 
selbst die Verpflichtungen durch das weitere Verfahren eingehen 
will. Durch § 153 Abs. 2 StPO und das Zustimmungserfordernis des 
Beschuldigten wird damit gesichert, dass das Verfahren gegen den 
Angeklagten nicht gegen dessen Willen aufgrund einer Unverhält-
nismäßigkeit ihm gegenüber eingestellt wird. Übergeht das Gericht 
den Angeklagten, so kann sich dieser trotz dessen, dass das Gericht 

                                                   
1119 B.Schmitt, in: Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, § 153 Rn. 34 stellt da-

her richtig fest, dass durch die Einstellung der Angeklagte nicht be-
schwert wird. Dies betrifft allerdings nur die abwehrrechtliche Grund-
rechtsposition, denn das Zustimmungsrecht des Angeklagten, sowie 
§ 156 StPO stellen insofern klar, dass es nach Eröffnung des Haupt-
verfahrens ein grundsätzliches Recht des Beschuldigten auf Sach-
entscheidung gibt. Entsprechendes ist über alle Prozessordnungen 
vergleichbar geregelt, vgl. § 92 VwGO und § 269 ZPO für die Unzu-
lässigkeit einer einseitigen Klagerücknahme. 
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die Einstellung auf § 153 Abs. 2 StPO gestützt hat, mit der Be-
schwerde gegen den Einstellungsbeschluss wenden.1120 Ein Zustim-
mungserzwingungsrecht des Angeklagten zu einer Einstellung ge-
mäß § 153 Abs. 2 StPO ist danach solange nicht erforderlich, wie 
man anerkennt, dass auch eine gleichheitswidrige Verfahrensfüh-
rung eine unverhältnismäßige Verfahrensfortführung darstellen 
kann. Kann eine Verfahrensfortführung nicht gerechtfertigt werden, 
so besteht ein Verfahrenshindernis, dem ein Gericht notfalls mit ei-
ner „eigenmächtigen“ Einstellung nach § 206a StPO oder 
§ 260 Abs. 3 StPO begegnen muss. Der Bundesgerichtshof hat in 
einem krassen Fall rechtsstaatswidriger Verfahrensführung genau 
diese Lösung gewählt. Die Begründung in BGHSt. 35, 137 (142) im 
Wortlaut: „Es kam (…) lediglich eine Einstellung nach § 153 StPO 
ohne zusätzliche Auflagen in Betracht. Denn das öffentliche Inte-
resse an der Wahrnehmung der ohnehin nur geringen Wahrschein-
lichkeit, den Sachverhalt im Sinne einer Verurteilungsreife aufklären 
zu können, ist weggefallen, weil (…) jahrelange Verfahrensverzöge-
rung im Ergebnis darauf hinauslief[en], die Überprüfung des Urteils 
durch das Revisionsgericht innerhalb zumutbarer Zeit zu verhindern. 
Die Schuld der Angeklagten wäre, falls sie überhaupt in einem neuen 
Verfahren zu beweisen wäre, gering im Sinne des § 153 StPO. Eine 
Strafe in der bisher verhängten Höhe käme schon deswegen nicht 
in Betracht, weil das Landgericht bei der Strafzumessung wegen Un-
treue nicht zugunsten der Angeklagten berücksichtigt hat, daß die 
Angeklagten (…) jahrelang unter dem - zeitweise mit dem Vollzug 
von Untersuchungshaft verbundenen - Druck des Verfahrens ge-
standen haben und die zuständigen Justizorgane trotzdem die Re-
visionsentscheidung des Bundesgerichtshofs innerhalb einer rechts-
staatlich noch hinnehmbaren Frist ohne sachlichen Grund verhindert 
haben. Dieser Beurteilung hat sich jedoch die Staatsanwalt-
schaft verschlossen und die in § 153 StPO vorgesehene Zustim-
mung verweigert. Die aufgezeigten verfahrensrechtlichen und ma-
teriellrechtlichen Besonderheiten des Falls ließen daher als 
rechtsstaatlich gebotene Folgerung aus dem - nach Verweige-
rung der Zustimmung zur Einstellung nach § 153 StPO - irreparablen 

                                                   
1120 Vgl. OLG-Frankfurt, NStZ-RR 1998, 52. 

 



 
Schlussfolgerungen 

 

 
 
348 

Verstoß gegen das Beschleunigungsgebot bei der Zuleitung der Ak-
ten vom Landgericht an den Bundesgerichtshof nur den gerichtlich 
anzuordnenden Abbruch des Verfahrens zu. 1121 

II. Rechtsschutzmöglichkeiten des Verletzten 
Für den Verletzten gilt es zu prüfen, inwiefern das Recht auf Fest-
stellung einer Rechtsverletzung durch den Beschuldigten sich auf 
das Klageerzwingungsverfahren auswirkt. Schließt man sich dabei 
der hier vertretenen Auffassung an, dass im derzeitigen Prozesssys-
tem einzig das Strafverfahren in solchen Fällen die Möglichkeit der 
grundrechtlichen Justizgewährleistung bietet, so sind daraus für die 
Durchführung des Klageerzwingungsverfahrens folgende Konse-
quenzen zu ziehen:  

1. Kontrolldichte im Klageerzwingungsverfahren 
Das Klageerzwingungsverfahren dient dem Recht auf Justizgewähr-
leistung und setzt als solches auch eine verfassungsrechtliche Sys-
tematisierung der §§ 172 ff. StPO voraus. Dies führt dazu, dass 
nicht weiter an der These von der gerichtlich nicht kontrollierbaren 
Verdachtsbeurteilung der Staatsanwaltschaft festgehalten werden 
kann.1122 Lehnt die Staatsanwaltschaft eine Anklageerhebung ab, so 
bleibt (Privatklageverfahren unberücksichtigt) dem Verletzten keine 
Möglichkeit mehr, über die behauptete Rechtsverletzung gerichtlich 
entscheiden zu lassen. Da aber nicht die Staatsanwaltschaft letzt-
verbindlich über die Geltung des Justizgewährleistungsrechts eines 
Verletzten entscheiden kann, setzt dies wiederum voraus, dass die 
rechtlichen Voraussetzungen der Verfahrenseinstellungen als Aus-
schluss des Justizgewährleistungsrechts durch ein Gericht vollstän-
dig rechtlich überprüft werden können müssen. Dies impliziert eine 
Kontrolle dessen, ob die Staatsanwaltschaft die Beweislage zulasten 
des Beschuldigten grundsätzlich richtig eingeschätzt und den Um-
fang der Grundrechtsgeltung des Verletzten bei Auslegung der je-
weiligen Strafrechtsnorm richtig bewertet hat.1123  

2. Erstreckung auf Opportunitätseinstellungen 
Da einem Verletzten ein grundsätzliches Recht auf Justizgewährleis-
tung zusteht, ist ihm gegenüber jede Einstellung zu rechtfertigen. Da 

                                                   
1121 BGHSt. 35, 137 (142) – Hervorhebungen nur hier. 
1122 C.II.3.b.aa. 
1123 Ausführlich hierzu und zum Folgenden D.II.3.c.ff.ccc. 



 
Schlussfolgerungen 

 

 
 
349 

(jenseits der Privatklagedelikte) das Recht auf Justizgewährleistung 
nur durch eine staatsanwaltschaftliche Anklage gewährt werden 
kann, verletzt die Staatsanwaltschaft durch nicht hinreichend be-
gründbare Verfahrenseinstellungen das Recht des Verletzten auf 
gerichtliche Entscheidung. Weder steht der Staatsanwaltschaft hin-
sichtlich der Verfahrenseinstellungen ein unkontrollierbarer Beurtei-
lungsspielraum zu,1124 noch darf die Staatsanwaltschaft allein 
dadurch, dass sie die Einstellung auf § 153 Abs. 1 StPO stützt, ein 
Klageerzwingungsverfahren undurchführbar machen. 
§ 172 Abs. 2 Satz 3 StPO ist mit Blick auf die verfassungsrechtli-
chen Vorgaben so auszulegen, dass ein Klageerzwingungsverfah-
ren zwar nicht darauf gestützt werden kann, dass trotz geringer 
Schuld das öffentliche Interesse an der Strafverfolgung hätte ange-
nommen werden müssen. Ein Klageerzwingungsverfahren muss 
aber immer darauf gestützt werden können, dass die Staatsanwalt-
schaft die Rechte des Verletzten – und zwar bei jeder Einstellungs-
entscheidung – nicht hinreichend berücksichtigt habe. Bei näherer 
Betrachtung lässt sich so aber etwa auch die Frage der Beurteilung 
der „geringen Schuld“ (§ 153 StPO) durch die Staatsanwaltschaft 
kaum von der Frage nach einem „hinreichenden Tatverdacht“ 
(§§ 203, 170 StPO) lösen: Gibt es einen Verletzten, so ist die Staats-
anwaltschaft stets zur Herbeiführung der Voraussetzungen eines 
Gerichtsurteils verpflichtet, wenn die Durchführung des gerichtlichen 
Verfahrens – insbesondere auch mit Blick auf den Umfang der mög-
licherweise festzustellenden Verantwortlichkeit (Schuld) des Be-
schuldigten gegenüber dem Verletzten – nicht unverhältnismäßig 
wäre. Diese Voraussetzungen müssen gerichtlich letztverbindlich 
geprüft und entschieden werden können, weshalb kein Raum für 
rechtlich letztverbindliche Verfahrensentscheidungen der Staatsan-
waltschaft gegenüber dem Verletzen bleibt. 

Ist dies hinsichtlich einer Einstellung gem. § 153 StPO durch die 
Staatsanwaltschaft noch verhältnismäßig unproblematisch, er-
scheint dieser Lösungsansatz mit der gesetzlich vorgesehenen Ein-

                                                   
1124 Zur Kontrolle Staatsanwaltschaftlicher Schlüsselentscheidungen, 

vgl. Abschnitt C.II.3. 
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stellungswirkung des § 153a Abs. 1 Satz 5 StPO in Konflikt zu gera-
ten.1125 Angenommen ein Beschuldigter erfüllt seine staatsanwalt-
schaftlich auferlegten Auflagen und nach Auflagenerfüllung ver-
pflichtet das OLG die Staatsanwaltschaft dazu, wegen eines Verge-
hens1126 Anklage zu erheben. Betrachtet man in einem solchen Fall 
den Wortlaut des § 153a Abs. 1 Satz 5 StPO isoliert, so dürfte das 
OLG diese Verpflichtung nicht aussprechen, weil ein Verfahrenshin-
dernis eingetreten ist.1127 Würde man daran festhalten, dann hätte 
es die Staatsanwaltschaft in der Hand, auch über die Grundrechts-
geltung der Verletzten1128 letztverbindlich – rechtskräftig – entschei-
den zu können, da eine letztverbindliche gerichtliche Entscheidung 
im Vergehensbereich gesperrt wäre – eine Konsequenz, die im Wi-
derspruch zu den gefundenen Grundsätzen der Justizgewährleis-
tung stünde.1129 Daraus kann man folgern, dass die Regelung des 
§ 153a Abs. 1 StPO, insoweit sie verletztenbezogene Vergehen be-
trifft, verfassungswidrig ist. Vorzugswürdig erscheint es aber, 
§ 153a Abs. 1 Satz 5 StPO so zu verstehen, dass lediglich eine sol-
che Einstellungsentscheidung ein Verfahrenshindernis für die Ver-
folgung einer Vergehenstat auslöst, die die Rechte des Verletzten 
hinreichend berücksichtigt hat. Nur eine staatsanwaltschaftliche Ein-
stellung, die die „Schwere der Schuld“ nicht fehlerhaft beurteilt hat, 
kann demnach ein Verfahrenshindernis darstellen. Sieht die Staats-
anwaltschaft demgegenüber eine Auflagenleistung als geeignet an, 
das öffentliche Verfolgungsinteresse zu beseitigen, so steht ihr die 
letztverbindliche Beurteilung dieser Frage zu und auch ein Gericht 
muss sich an dieser Entscheidung festhalten lassen. Auch hier kann 
also keine Klageerzwingung mit der Begründung erfolgreich sein, 

                                                   
1125 So Diemer, in: KK-StPO, § 153a Rn. 48 m.w.N. Der dortige Hinweis 

auf BVerfG NJW 2002, 815 geht allerdings ins Leere: Zu der Frage, 
ob gerade § 153a Abs. 1 Satz 5 die Durchführung eines Klageerzwin-
gungsverfahrens verhindert, verhält sich die Kammerentscheidung 
nicht. 

1126 § 153a Abs. 1 Satz 5 StPO enthält nur eine vergehensbezogene 
Verfahrenssperre. Vgl. auch OLG Bamberg NStZ 2011, 535. 

1127 Die h.M. scheint hinsichtlich der Einstellung gem. § 153a StPO und 
der damit verbundenen Sperrwirkung für weitere Verfahren nicht da-
nach differenzieren zu wollen, ob die Einstellung durch ein Gericht 
oder die Staatsanwaltschaft vorgenommen wurde, vgl. Weßlau/Dei-
ters, in: SK-StPO, § 153a Rn. 68 ff. 

1128 Zum „grundrechtlichen Strafverfolgungsanspruch“ ausführlich D.II. 
1129 Siehe Abschnitt C. 
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dass eine Auflage nicht geeignet gewesen wäre, das Verfolgungsin-
teresse zu beseitigen. Nicht festhalten lassen muss sich aber ein 
Verletzter, der meint, eine Einstellung nach § 153a StPO habe nicht 
hinreichend die Schwere der Schuld ihm gegenüber berücksichtigt. 
Für den Anwendungsbereich des Klageerzwingungsverfahrens 
kann die Entscheidung der Staatsanwaltschaft hinsichtlich der ver-
letztenbezogenen „Schwere der Schuld“ keine Bindungswirkung ent-
falten, sodass § 153a Abs. 1 Satz 5 StPO insoweit kein Verfah-
renshindernis für solche Verfahren begründet, die auf eine Anklage-
verpflichtung durch das OLG im Klageerzwingungsverfahren zurück-
zuführen sind. Für den Anwendungsbereich der Privatklage bedeu-
tet dies, dass allein die Einstellung gem. § 153a StPO durch die 
Staatsanwaltschaft eine Privatklage nicht unzulässig machen kann 
und § 153a Abs. 1 Satz StPO insofern auch kein Verfahrenshinder-
nis für eine Privatklage darstellt. Dem Vertrauen des Beschuldigten, 
dass die Einstellung der Staatsanwaltschaft endgültig war, ließe sich 
dadurch hinreichend Rechnung tragen, dass die Abgeltung des öf-
fentlichen Verfolgungsinteresses durch Auflagenleistung (erheb-
lich)1130 in der etwaigen Strafzumessung berücksichtigt wird.1131  

III. Rechtsschutzmöglichkeiten von Drittbetroffenen 
Die Untersuchung des Eingriffsbegriffs und der grundrechtlichen 
Rechtfertigungspflicht der Staatsanwaltschaft lassen an der grund-
sätzliche Möglichkeit des Rechtsschutzes von Dritten gegen staats-
anwaltschaftliche Maßnahmen keinen prinzipiellen Zweifel aufkom-
men:1132 Auch nicht explizit adressierte Dritte haben ein Recht da-
rauf, dass ihre Belange von Ermittlungsbehörden berücksichtigt wer-
den. Weil ihnen dieses Recht materiell zusteht und eine Beeinträch-
tigung der Selbstbestimmung auch nicht durch eine quantitative Ba-

                                                   
1130 Steht man dann auf dem Standpunkt, dass die Strafe nur dem öf-

fentlichen Interesse dient, dann müsste zwingend von der Strafver-
hängung abgesehen werden. 

1131 Für den Fall, dass die Tat als ein Verbrechen weiterverfolgt wird, 
entspricht dies dem Vorschlag von Weßlau/Deiters, in: SK-StPO, § 
153 Rn. 72. 

1132 Hierzu Abschnitt D.I.2.; vgl. jüngst auch BVerfG, NJW 2017, 3141 
(3142). 
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gatellgrenze nach unten aufgelöst wird, müssen diese Rechte ge-
richtlich geprüft werden können.1133 Soweit das Selbstbestimmungs-
recht des jeweilig Drittbetroffenen reicht, kann daher grundsätzlich 
jede auch nur mitbetroffene Person als Dritter die Geltung dieses 
Selbstbestimmungsrechts gerichtlich einfordern.1134  

Unbegrenzt wird dadurch das Klagerecht Dritter nicht ausgewei-
tet. Auch eine verdeckte Popularklage gegen jegliche Art von Ermitt-
lungshandlung steht nicht zu befürchten. Die hier vorgesehene Kla-
gegrenze bezieht sich dabei nicht auf quantitative Belastungsinten-
sitäten, sondern ist allein qualitativ anhand der eingeklagten Grund-
rechtsposition zu bestimmen: Da auch im Wege richterlicher Rechts-
setzung nur eigene Rechte festgestellt werden können, ist dies je-
doch weder eine prozessuale Einschränkung an-sich garantierter 
materieller Rechtspositionen, sondern allein eine Frage grundrecht-
licher Geltungsreichweite. Anders gewendet: Da ein Gericht nur die-
jenigen Rechte verbindlich herstellen kann, die materiell bestehen 
sollen, muss ein Prätendent immer zeigen können, dass gerade die 
Geltung der eigenen Selbstbestimmung (und nicht etwa die einer an-
deren Person) gerichtlich zur Wirksamkeit gebracht werden soll.1135 
Dies soll anhand zweier Beispiele, illustriert werden: 

 

Beispiel 1:  

Eine Unternehmerin hat ein Recht darauf, dass die Staatsanwaltschaft 
bei einer Zeugenvorladung eines Arbeitnehmers auch berücksichtigt, 
dass durch die Vorladung das Leistungsrecht der Unternehmerin ge-
genüber ihrem Arbeitnehmer gemäß § 275 Abs. 1 BGB (absolute Fix-
schuld) untergeht. Wird das zugeschriebene Recht auf Leistungsforde-
rung durch staatliche Rechtssetzung (hier Vorladung) beeinträchtigt, 

                                                   
1133 Zur Eingriffsdogmatik, D. I.1. 
1134 Zum Eingriff und rechtfertigungsbedürftiger Drittbeeinträchtigung, 

D.I.2. 
1135 Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht, S. 71 f. hat jüngst 

im Anschluss an Bühler, Subjektive Rechte, S. 224 das subjektive 
Recht als Abgrenzungstechnik zum Allgemeinbelang bezeichnet. 
Ähnlich auch Sheplyakova, DZPhil 2016, 46 (55 ff. und 61 ff.), die 
eine damit verbundene Klagemöglichkeit demokratietheoretisch als 
„Gegen-Politik“ in den Prozess eingliedert, den Möllers, Die drei Ge-
walten, S. 57 ff. als organisierte Selbstbestimmung legitimationsthe-
oretisch für die strukturierte Rechtssetzung im Staat rekonstruierte.  
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so ist dies der Person gegenüber zu rechtfertigen, die hierdurch ihr 
Recht verliert. Dies ist im Beispielsfall auch die Unternehmerin. Weil 
die Unternehmerin gegenüber dem Staat ein Recht darauf hat, dass 
ihre Rechtsposition nicht grundlos eingeschränkt wird, hat sie ein 
Recht auf Justizgewährleistung gegenüber dem Gericht darauf, dass 
über die Rechtmäßigkeit der eigenen Grundrechtsbeeinträchtigung 
rechtsverbindlich entschieden wird. Ausgeschlossen ist allerdings, 
dass die Unternehmerin damit gehört wird, dass die Vorladung des Ar-
beitnehmers dessen Fortbewegungsfreiheit beeinträchtigt habe. Die-
ser Aspekt ist von den Rechten der Unternehmerin gegen den Staat 
unabhängig und betrifft nicht die eigene Selbstbestimmung. 

Beispiel 2: 

Der Nachbar hat ein Grundrecht gegen den Staat darauf, dass er Ge-
räuschimmissionen grundsätzlich nicht dulden muss. Wird durch eine 
nächtliche Durchsuchung dieser Nachbar dennoch verpflichtet, Geräu-
schimmissionen zu dulden, so setzt sein Recht auf Justizgewährleis-
tung voraus, dass er gerichtlich eine nicht hinreichende Berücksichti-
gung seines Rechts auf körperliche Unversehrtheit bei der Durchsu-
chung geltend machen kann. Ausgeschlossen ist hingegen, dass der 
Nachbar gerichtlich feststellen lässt, dass die Rechte des von der 
Durchsuchung Betroffenen verletzt wurden. 

Die StPO selbst ist diesen notwendigen Klagerechten gegenüber 
Dritten nicht blind. So nehmen beispielsweise 
§§ 305 a.E., 101 Abs. 7 StPO, 98 Abs. 2 Satz 2 StPO explizit Be-
zug auf die materiellrechtlich „Betroffenen“ und nicht etwa nur auf 
Zeugen oder Beschuldigte. Dass die Einbeziehung der „Dritten“ un-
ter den Auspizien der Justizgewährleistung dennoch neue Perspek-
tiven eröffnen kann, sei an der behördlichen Benachrichtigungs-
pflicht im Anschluss an heimliche Überwachungsmaßnahmen ver-
deutlicht: 

Prinzipiell sind die Behörden gemäß § 101 Abs. 4 StPO verpflich-
tet, allen betroffenen Personen heimlicher Überwachungsmaßnah-
men nachträglich Mitteilung über den Überwachungsvorgang zu ma-
chen. Diese Benachrichtigungspflicht erfährt in derselben Regelung 
zahlreiche Ausnahmen, die unter dem Aspekt der Gefährdung ande-
rer oder einer Gefährdung des Untersuchungserfolges nicht prinzipi-
ell problematisch erscheinen.1136 § 101 Abs. 4 Satz 4 StPO erlaubt 

                                                   
1136 C.III.2.c.bb. 
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weiterführend aber auch, eine Mitteilung an Betroffene zu unterlas-
sen, wenn diese nur „unerheblich betroffen“ sind oder sonst kein Mit-
teilungsinteresse dieser Personen anzunehmen ist.  

Die Ausnahmeregelung geht dabei zurück auf eine Entscheidung 
des Bundesverfassungsgerichts, in der dieses ausdrücklich zugelas-
sen hat, dass Dritte nicht in gleichem Maße über heimliche Überwa-
chungsmaßnahmen unterrichtet werden wie etwa Beschuldigte.1137 
In einer späteren Entscheidung erläutert das Bundesverfassungsge-
richt diesen Standpunkt wie folgt:  

„In Bezug auf diese Personengruppe bedarf es von Verfassung wegen 
keiner richterlichen Bestätigung der Abwägungsentscheidung über ei-
nen Ausschluss der Benachrichtigung nach § 101 Abs. 4 Satz 3 StPO. 
Die Abwägung zwischen den Interessen des Beschuldigten und des 
Nichtbeschuldigten bei der Entscheidung über dessen Benachrichti-
gung darf im Hinblick auf die vergleichsweise geringe Eingriffsintensität 
diesem gegenüber von Verfassung wegen der Staatsanwaltschaft 
überlassen bleiben.“1138 

Das zentrale Argument dafür, dass die Staatsanwaltschaft selbst 
und abschließend darüber befinden darf, ob ein eine Mitteilung an 
eine drittbetroffene Person stattfinden soll, ist demnach, dass die 
Rechte Dritter regelmäßig vergleichsweise wenig stark beeinträch-
tigt sein dürften. Dies mag forensisch zutreffen, sagt aber über die 
Notwendigkeit einer eigenständigen gerichtlichen Kontrollnotwen-
digkeit nichts aus: 

Im Verlauf dieser Untersuchung wurde gezeigt, dass im Falle 
heimlicher Ermittlungsmaßnahmen nachträgliche Benachrichti-
gungspflichten deshalb zwingend sind, weil ohne eine behördliche 
Information Rechtsschutz von vornherein nicht in Anspruch genom-
men werden kann.1139 Das Recht auf Information über heimliche Ein-
griffsmaßnahmen ist somit zwingende Voraussetzung für das Recht 
auf Justizgewährleistung und unterliegt allein deshalb grundsätzlich 
keinem Bagatellvorbehalt, weil der Bagatellcharakter als Rechts-
frage seinerseits letztverbindlich nur durch ein Gericht festgestellt 

                                                   
1137 BVerfGE 125, 260 (337). 
1138 BVerfGE 129, 208 (253). 
1139 Abschnitt C.III.2. 
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werden kann.1140 Geht man aber grundsätzlich davon aus, dass 
Rechtsschutz gegen heimliche Überwachungsmaßnahmen kein be-
sonderes Rechtsschutzinteresse voraussetzt,1141 so kann auch eine 
Informationspflicht, die gerade dem Recht auf effektiven Rechts-
schutz dient, nicht ausgeschlossen sein, wenn ein später allein vom 
Prätendenten zu beurteilendes Rechtschutzinteresse aus der Per-
spektive der Überwachungsbehörde als gering angesehen wird. Es 
kann sein, dass die betroffenen Dritten später kein Interesse zeigen, 
das ihnen definitiv zustehende gerichtliche Kontrollrecht auszuüben. 
Wenn man aber die Informationspflicht, die eine solche eigenverant-
wortliche Entscheidung erst ermöglicht, bereits unter einen Bagatell-
vorbehalt stellt, dann nimmt man de facto und de jure einem Drittbe-
troffenen sein grundrechtlich erforderliches und definitives Recht auf 
gerichtliche Überprüfung der Rechtmäßigkeit seiner Rechtsbeein-
trächtigung. Nimmt man dem Drittbetroffen aber dieses Recht, so 
steht ihm auch keine Möglichkeit mehr zur Seite den tatsächlichen 
Bagatellcharakter der Rechtsbeeinträchtigung gerichtlich überprüfen 
zu lassen.  

Problematisch ist die Ausnahmeregelung unter diesem Blickwin-
kel also nicht in erster Linie, weil dadurch eine tatsächliche Möglich-
keit eröffnet wird, dass notwendige Miteilungen unterbleiben – es ist 
nicht so sehr das faktische Missbrauchspotential dieses Informati-
onszurückbehaltungsrechts der Ermittlungsbehörden, das diese Re-
gelungstechnik problematisch erscheinen lässt, sondern die logi-
sche Widersprüchlichkeit der Regelung selbst: Besteht ein materiell-
rechtliches Recht darauf, dass ohne zureichenden sachlichen Grund 
auch einem Drittbetroffenen gegenüber keine heimliche Überwa-
chungsmaßnahme erlaubt ist, so folgt daraus ein zwingendes Recht 
darauf, dass über die Suffizienz der Überwachungsgründe ein Ge-
richt letztverbindlich entscheiden können muss. Ohne dieses Ent-
scheidungsrecht hat der Betroffene keine Möglichkeit, sein Recht in-
nerhalb der Rechtsordnung letztverbindlich zur Geltung zu bringen – 
was letztlich gleichbedeutend damit ist, dass das Recht eben nicht 
gilt. Kann aber nicht sinnvoll gesagt werden, dass dieses Recht nicht 

                                                   
1140 Vgl. zu den Einschränkungen, die Mitteilungspflichten unterliegen 

können Abschnitt C.III.2.c. 
1141 Vgl. etwa Hauck, in: LR-StPO, § 101 Rn. 44. 
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gilt, dann kann es auch nicht in der Entscheidungsmacht der zu kon-
trollierenden Behörden liegen, die Voraussetzungen nicht zu schaf-
fen, unter denen die eigenen Maßnahmen gerichtlich überprüft wer-
den können,1142 weil dadurch der überwachenden Behörde die 
rechtliche Möglichkeit eingeräumt wird, dass das Recht des Betroffe-
nen nicht zur Geltung gebracht werden kann.  

Nach alldem zeigt sich, dass das Bundesverfassungsgericht 
fälschlich danach fragt, ob eine rechtmäßige Entscheidung gegen-
über dem Beschuldigten rechtswidrig sein kann. Darauf kann es 
nicht ankommen, denn, wenn man davon ausgeht, dass einem Dritt-
betroffenen ein eigenständiges gerichtliches Kontrollrecht unabhän-
gig von den Kontrollrechten des Beschuldigten zusteht, so muss 
auch für jeden Drittbetroffenen unabhängig vom Beschuldigten die 
Möglichkeit geschaffen werden, das gerichtliche Kontrollrecht aus-
zuüben.  

Unter dieser Prämisse erscheint die gesetzlich vorgesehene Aus-
nahme von der Benachrichtigungspflicht aufgrund eines Bagatellvor-
behalts nicht nur restriktiv, sondern überhaupt nicht zu handhaben. 
Sie verstößt gegen die Grund-Geltungsbedingung der Grundrechte 
des Betroffenen: Sie verletzt das Grund-Grundrecht auf Justizge-
währleistung, weil einem Betroffenen die Möglichkeit genommen 
wird, selbst über das Einklagen der eigenen Rechtsposition zu ent-
scheiden. Es verwundert ein wenig, dass das Bundesverfassungs-
gericht, dem ansonsten an einer Effektivierung des gerichtlichen 
Rechtsschutzes als prozessuales Sicherungsmittel gelegen ist,1143 
gerade die eigenständige verfahrensrechtliche Notwendigkeit mögli-
cher Grundrechtsverletzungen mit einem begründungsfreien Brü-
ckenschlag zu dem (ohnehin nur vermuteten) regelmäßigen Ergeb-
nis einer solchen gerichtlichen Prüfung verwirft. Es bleibt festzuhal-
ten: Wurde einem Betroffenen keine Mitteilung gemacht, wird sich 
unter Beteiligung des Betroffenen gerichtlich nicht prüfen lassen, ob 
und inwiefern die Betroffenheit tatsächlich eine reine Bagatelle war, 

                                                   
1142 Auch das Bundesverfassungsgericht geht schließlich davon aus, 

dass Gerichte nicht an die Rechtseinschätzung von Behörden gebun-
den sein können, vgl. etwa jüngst BVerfGE 129, 1 (28 ff.). 

1143 Vgl. etwa jüngst der apodiktisch und sehr grundsätzlich formulierte 
fünfte Leitsatz in BVerfGE 129, 1. Aber nicht zuletzt auch die prinzi-
piellen Erwägungen auch in BVerfGE 96, 27 (42 ff.). 
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die an der ursprünglichen Abwägungsentscheidung des anordnen-
den Gerichts nichts ändert. Problematisch ist daher nicht nur, dass 
die Staatsanwaltschaft überhaupt eigenständig beurteilen darf, ob 
die Rechte der Betroffenen für-sich hinreichend beeinträchtigt wur-
den, um eine Mitteilung zu machen – problematisch ist, dass die Mit-
teilungspflicht jenseits der funktionalen Ermittlungseffektivität (Maß-
nahme ist bei Mitteilung nicht mehr tauglich ihren Zweck zu erfüllen) 
und der überwiegenden Rechte Dritter schlichtweg und für-sich zur 
behördlichen Disposition gestellt wird. Etwas – dies wurde im Verlauf 
der Untersuchung gezeigt –, was sowohl mit dem Postulat effektiver 
Justizgewährleistung als auch mit der üblichen Rechtsprechungsli-
nie des Bundesverfassungsgerichts bricht, dass das Ob gerichtli-
chen Rechtsschutzes von der zwingenden und daher faktisch bin-
denden Entscheidung der vollziehenden Gewalt abhängt. 

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Rechte der „Dritten“ im 
Strafprozess zu dogmatischer Stringenz zwingen und insofern für 
die Theoriebildung strafprozessualer Rechtsbeziehungen fruchtbar 
gemacht werden können – mit aller Liebe zur Theorie, jedoch nicht 
um der Theorie willen allein. Eine strafprozessuale Lehre, die sich 
dem Schutz der subjektiven Rechte aller Betroffenen verschrieben 
hat, kann sich nicht von den notwendig Mitbetroffenen abwenden 
und auf eine regelmäßige Rechtmäßigkeit auch diesen Personen 
gegenüber zurückziehen. Gesteht man Dritten ihre effektive Grund-
rechtsposition eigentlich zu, dann ist man gezwungen, auch dieses 
Eigentliche durch richterliche Einwirkungsmöglichkeiten dieser Drit-
ten wirksam werden zu lassen. Gerade weil strafprozessuale Maß-
nahmen hierdurch regelmäßig inhaltlich nicht anders zu beurteilen 
wären, steht eine Umwälzung des Strafprozesses nicht zu befürch-
ten.  

IV. Informationsrechte aller Betroffenen im Verfahren 
Aus dem Recht auf Justizgewährleistung ergeben sich Informations-
rechte der Betroffenen in folgenden – zwei wesentlich unterschiedli-
chen – Hinsichten: Einmal als Auskunftsrecht über gespeicherte In-
formationen (1) und daneben als Recht auf Information über künfti-
ger Rechtsbeeinträchtigungen (2). 
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1. Recht auf Auskunft und Akteneinsicht1144 
Hat jeder, dessen Grundrechte durch eine staatliche Maßnahme be-
einträchtigt sind, ein prozessuales Recht auf gerichtliche Kontrolle 
dieser Maßnahmen, so setzt dies voraus, dass diese Maßnahmen 
staatlicherseits dokumentiert werden. Darüber hinaus muss über be-
einträchtigende Maßnahmen spätestens nachträglich informiert wer-
den, damit diese Maßnahmen ggf. nachträglich (und unter Beteili-
gung des Betroffenen) gerichtlich überprüft werden können. Auch 
ein Richtervorbehalt und eine originäre richterliche Anordnungskom-
petenz ändern an dieser grundsätzlichen Informationspflicht nichts, 
weil in diesem Anordnungsverfahren das Recht auf richterliches Ge-
hör gemäß Art. 103 Abs. 1 GG typischerweise nicht zur Geltung ge-
bracht werden kann.1145 Dieses Informationsrecht wird von dem 
Recht auf Justizgewährleistung vorausgesetzt und ist trotz seines 
Verfahrensbezuges eigenständig einklagbar.1146 Die Ausprägung 
des prozessualen Informationsrechts ist im Strafprozessrecht das 
Institut der Akteneinsicht. 

Das Recht auf Justizgewährleistung setzt damit voraus, dass 
mögliche Informationsrechte gegenüber der Staatsanwaltschaft ge-
richtlich geltend gemacht werden können. Für den Beschuldigten 
und dessen Akteneinsichtsrecht ist dies ausweislich 
§ 147 Abs. 5 Satz 2 StPO nicht ohne weiteres der Fall. Ein Akten-
einsichtsrecht ist hier nur dann einklagbar, wenn sich die Aktenein-
sicht gerade auf solche Aktenteile bezieht, die Ermittlungshandlung 
mit Verteidigeranwesenheitsrecht dokumentieren, der Beschuldigte 
inhaftiert ist oder aber der Abschluss der staatsanwaltschaftlichen 
Ermittlungen in den Akten vermerkt ist. Weil ein allgemeines Akten-
einsichtsrecht im Ermittlungsverfahren damit gerichtlich nicht letzt-
verbindlich durchgesetzt werden kann, kann auch begrifflich kaum 
sinnvoll von einem bestehenden allgemeinen Akteneinsichtsrecht 
des Beschuldigten im laufenden Ermittlungsverfahren gesprochen 
werden. Gleichwohl ist eindeutig, dass bereits im Ermittlungsverfah-
ren Grundrechtseingriffe gegenüber dem Beschuldigten stattfinden, 

                                                   
1144 Zum folgenden Abschnitt C.III.2. 
1145 C.III.3.b.aa. 
1146 D.I.3.b.cc. 
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die dieser auch nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts bereits im Ermittlungsverfahren mit eigenständigen richter-
lichen Kontrollrechten anfechten können muss.1147 Rechtsschutz ge-
gen diese Ermittlungseingriffe kann dem Beschuldigten aber nur 
dann möglich sein, wenn er gerade aus den dokumentierten Verfah-
rensunterlagen der Staatsanwaltschaft sich ein grundsätzlich eigen-
ständiges Bild darüber machen kann, wie die Ermittlungen bisher 
verlaufen sind. Ein annähernd vollständiges Bild über die Verteidi-
gungsposition des Beschuldigten ist ohne ein umfassendes Recht 
auf Akteneinsicht auch im Ermittlungsverfahren nicht möglich und 
wird daher vom Recht auf Justizgewährleistung vorausgesetzt. Dies 
freilich nicht grenzenlos, aber zumindest im Rahmend dessen, den 
§ 147 Abs. 2 StPO explizit vorgibt. Effektiv einklagbar wird das durch 
§ 147 Abs. 2 StPO und vom Grundrecht auf effektive Justizgewähr-
leistung vorausgesetzte Akteneinsichtsrecht allerdings erst dann, 
wenn die gerichtliche Entscheidung sich auch auf die vollständigen 
materiellen Voraussetzungen beziehen kann – und zwar in jeder Si-
tuation und nicht lediglich in den von § 145 Abs. 5 StPO genannten 
Ausnahmekonstellationen. 

Im einfachen Recht lässt sich ein solcher Rechtsbehelf nicht ohne 
Schwierigkeiten verankern. Ein Antrag nach § 23 EGGVG mit der 
Rechtssetzungskompetenz des Oberlandesgerichts erscheint sys-
temwidrig, wenn der Gesetzgeber in besonders drängenden Situati-
onen des § 147 Abs. 5 StPO schon auf die allgemeine richterliche 
Ermittlungskontrollnorm des § 162 StPO ausweicht. Eine analoge 
Anwendung des § 147 Abs. 5 StPO ist mit Blick auf die gesetzgebe-
rische Tatbestandsbeschränkung wiederum mit Blick auf die richter-
liche Rechtsfortbildungskompetenz fragwürdig: Wie bereits erwähnt 
reicht allein der Hinweis, dass das Recht auf effektive Justizgewähr-
leistung ein solches Klagerecht voraussetze, nicht aus, um zur Um-
setzung dieses Kontrollrechts konkrete richterliche Zuständigkeiten 
zu erfinden – die richterliche Gesetzesbindung gemäß 

                                                   
1147 So letztlich auch Wohlers, in: SK-StPO, § 147 Rn. 112. 
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Art. 20 Abs. 3 GG steht im Rang nicht hinter dem Recht auf Justiz-
gewährleistung.1148 

Befriedigend auflösen lässt sich diese Aporie nicht. Sie drückt an 
ungewöhnlicher Stelle den Finger vielmehr sehr tief in die Wunde 
gesetzlich nicht zureichender Rechtsschutzkonzeptionen im Straf-
prozessrecht. Eine Wunde, die primär durch gesetzliche Regelun-
gen und nicht richterrechtliche Schöpfung durch dem Euphemismus 
der extensiven Auslegung zu schließen ist.1149 Mit Blick allerdings 
auf die vom Bundesverfassungsgericht gebilligte analoge Erstre-
ckung des § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO auch auf weitere Ermittlungs-
zwangsmaßnahmen, deutet sich  zumindest an, dass auch eine ana-
loge Anwendung des § 147 Abs. 5 StPO auf weitere Anwendungs-
fälle auf der praktizierten Rechtsprechungslinie liegen würde. Me-
thodisch legitimieren ließe sich die Analogiebildung im Rahmen des 
§ 147 Abs. 5 StPO zudem mit den auch im Gesetzgebungsverfah-
ren geäußerten Zweifeln, ob die derzeitige Regelung den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen genüge. Die einzig sonst verblei-
bende Alternative mutet Beschuldigten einiges zu: Lässt man einen 
Rechtsbehelf im einfachen Recht nicht zu, so bleibt allein der Weg 
der Verfassungsbeschwerde gegen die ablehnende Entscheidung 
der Staatsanwaltschaft. Unabhängig davon also, wie weit man die 
richterrechtliche Rechtsschöpfungskompetenz reichen lassen 
möchte, sollte diese Situation durch den Gesetzgeber bereinigt wer-
den. Dieser sollte seine Rechtssetzungskompetenz nutzen und eine 
einheitliche Beschwerdenorm gegen versagte Akteneinsichten 
durch die Staatsanwaltschaft schaffen. 

Großzügiger ist demgegenüber die Regelung des Akteneinsichts-
rechts des Verletzten und das hiermit verbundene Recht auf gericht-
liche Entscheidung gemäß § 406e Abs. 4 StPO. In Anbetracht des-
sen, dass ein Verletzter gegenüber der Staatsanwaltschaft ein Recht 

                                                   
1148 Damit ist die Zuständigkeitsfrage aber auch kein zu vernachlässi-

gendes „technisches Detail“, sondern ebenfalls von grundlegender 
verfassungsrechtlicher Natur. Das Problem wird angesprochen in 
den Abschnitten C.I.4.a.aa.ccc. und C.I.4.a.bb. 

1149 Zur Ehrlichkeit der „Lückenfüllung“ mahnend Rüthers/Fischer/Birk, 
Rechtstheorie, Rn. 913 ff. 
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auf Justizgewährleistung hat, ist das „berechtigte Interesse“ der Ak-
teneinsicht gemäß § 406e Abs. 1 Satz 1 StPO im Lichte einer mög-
lichen Einflussnahme auf das Verfahren auszulegen. Verneint die 
Staatsanwaltschaft das berechtigte Akteneinsichtsinteresse1150 des 
Verletzten, so kann dieser sich mit der Behauptung an das Gericht 
wenden (vgl. § 406e Abs. 4 Satz 2 StPO), die Staatsanwaltschaft 
hätte das eigene Justizgewährleistungsrecht des Verletzten ver-
kannt. Das gleiche trifft selbstverständlich auf die Ablehnung des Ak-
teneinsichtsrechts gegenüber dem Nebenkläger 
(§ 406e Abs. 1 Satz 2 StPO) und dem Privatkläger 
(§ 385 Abs. 3 StPO) zu, denn auch als Nebenkläger und Privatklä-
ger verlieren sie ihre Eigenschaft als „Verletzte“ 
im Sinne des § 406e StPO nicht. 

2. Recht auf Vorabinformation 
Das Recht auf effektive Justizgewährleistung setzt grundsätzlich vo-
raus, dass gerichtliche Entscheidungen über staatliche Rechtsbeein-
trächtigungen ergehen können, bevor der beeinträchtigende Sach-
verhalt abgeschlossen ist. Das Erfordernis gerichtlicher Vorabent-
scheidung verbietet es daher prinzipiell, dass jemand in seinen 
Rechten beeinträchtigt wird, ohne dass zumindest die Möglichkeit 
bestand, eine gerichtliche Entscheidung über die Legalität der Be-
einträchtigung einzuholen.1151 Ausnahmen von diesem Erfordernis 
können sich dort ergeben, wo die Durchführung eines gerichtlichen 
Kontrollverfahrens entweder zu nicht zu rechtfertigenden Belastun-
gen gegenüber Dritten führen würde1152 oder aber der Sinn der Maß-
nahme gerade in der Überraschung des Betroffenen liegt.1153 In letz-
teren Konstellationen werden die Maßnahmen typischerweise mit ei-
ner richterlichen Anordnungskompetenz versehen.  

Entscheidend ist das grundsätzliche Recht auf Vorabinformation, 
vor allem für das Informationshandeln der Staatsanwaltschaft, wie 
es sich etwa in Gestalt von Presseerklärungen zeigt. Geht es bei 

                                                   
1150 Hierzu ausführlich D.II.c.ff.ddd. 
1151 Allgemein zum effektiven Rechtsschutz C.I.4.a.bb. Zum daraus ab-

geleiteten Gebot vorläufigen und vorbeugenden Rechtsschutz zuzu-
lassen, C.III.3. Zum daraus folgenden Informationsanspruch C.III.2. 

1152 C.III.2.c.bb. 
1153 C.III.2.c.aa. 
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diesem Informationshandeln nicht um öffentliche Fahndungsmaß-
nahmen, wird es regelmäßig erforderlich sein, dass die Staatsan-
waltschaft über geplante Veröffentlichungsmaßnahmen und ande-
res Informationshandeln alle Betroffenen informiert,1154 damit diese 
die Möglichkeit haben, nötigenfalls im Wege des einstweiligen 
Rechtsschutzes gegen die geplante Veröffentlichung bestimmter In-
formationen vorzugehen.1155 Unterlässt die Staatsanwaltschaft diese 
Vorabinformation, so verletzt sie die Betroffenen in ihrem Recht auf 
effektive Justizgewährleistung. Da ohne staatsanwaltschaftliche 
Vorabinformation gerichtlicher Rechtsschutz effektiv nicht zu erlan-
gen ist, muss dieses Recht trotz seines Charakters als Verfahrens-
recht selbstständig gerichtlich festgestellt werden können.1156 

Unabhängig davon besteht allerdings auch in der Sache grund-
sätzlich ein Recht jedes Betroffenen, dass die Staatsanwaltschaft 
keine sachlich gerechtfertigten Presseerklärungen tätigt. Auch die-
ses Recht muss gerichtlich einklagbar sein. Die Form der richterli-
chen Geltendmachung wird durch das Justizgewährleistungsrecht 
allerdings nicht vorgegeben, sodass sowohl ein Antrag entspre-
chend § 478 Abs. 3 StPO als auch nach § 23 EGGVG sowie die ver-
waltungsgerichtliche Unterlassungsklage in Betracht käme. Da aller-
dings der Anordnungskatalog des § 23 EGGVG nur Anfechtung und 
Verpflichtung (sowie Fortsetzungsfeststellung ge-
mäß § 28 Abs. 1 Satz 4 EGGVG), aber keinen Unterlassungsantrag 
vorsieht, wird von der strafrechtlichen Rechtsprechung eine Zuläs-
sigkeit entsprechend § 23 EGGVG abgelehnt.1157  

Für sich genommen folgt aus der gesetzlichen Beschränkung auf 
Anfechtungs- und Verpflichtungsklage jedoch wenig, weil bezüglich 
einer anspruchsbasierten Klage auch im Zivilprozessrecht sowie 
Verwaltungsprozess keine expliziten Regelungen getroffen wurden 

                                                   
1154 Ebenso, allerdings ohne die verfassungsrechtliche Notwendigkeit 

zu explizieren, E.Müller, GA 2016, 702 (711). 
1155 C.III.3.b.cc. 
1156 D.I.3.b.cc. 
1157 OLG-Hamm, NStZ 2017 663 (664); vgl. auch OLG-Karlsruhe, NStZ 

1997, 407; B.Schmitt, in: Meyer-Goßner/Schmitt, StPO, § 23 EGGVG 
Rn. 2. 
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(„ungeschriebene Leistungsklage“)1158. Verständlich wird die Recht-
sprechung hingegen, wenn man sich vergegenwärtigt, dass die 
§§ 23 ff. EGGVG gegenüber § 40 VwGO eine abdrängende Sonder-
zuweisung darstellen.1159 Erklärt man danach grundsätzlich auch im 
Bereich der Justizverwaltungsakte die Verwaltungsgerichte und nur 
ausnahmsweise und insoweit die Oberlandesgerichte für zuständig, 
als dies explizit vorgesehen ist, dann kann man in den §§ 23 ff. 
EGGVG auch keine allumfassende Sonderzuweisung erblicken. 
Deutlich wird dies, wenn man sich die generelle Vollstreckungsbe-
dürftigkeit von Leistungs- und Unterlassungsurteilen vergegenwär-
tigt. Die §§ 23 ff. EGGVG enthalten keine den §§ 167 ff. VwGO ver-
gleichbaren Regelungen und auch keinen Verweis auf eine entspre-
chende Anwendung. Man unterschätzt die Ausgestaltungsbedürftig-
keit prozessualer Rechtssetzungsakte durch Unterlassungsurteile, 
wenn man die Frage der Einschlägigkeit der §§ 23 ff. EGGVG darauf 
reduziert, wie strafverfahrensspezifisch etwa eine staatsanwalt-
schaftliche Presseerklärung ist.1160 Die Vollstreckungsbedürftigkeit 
eines entsprechenden Unterlassungsurteils wird nicht dadurch be-
seitigt, dass man einer Presseerklärung ermittlungstaktischen Cha-
rakter zuschreibt – gerade an einer solchen Vollstreckungsfähigkeit 
eines entsprechend auf §§ 23 ff. EGGVG gestützten Rechtsbehelfs 
fehlt es aber eindeutig: Möchte man dennoch eine ungeschriebene 
Rechtssetzungskompetenz der Oberlandesgerichte in Bezug auf öf-
fentlich-rechtliche Leistungs- und/oder Unterlassungsansprüche be-
gründen, dann müsste man ebenfalls eine Anordnungskompetenz 
der Oberlandesgerichte für das weitere Vollstreckungsverfahren 
contra legem begründen können. Eine derart weitgehende Rechts-
schöpfung ohne Gesetzesbindung ist schwerlich mit 
Art. 20 Abs. 3 GG zu vereinbaren. Allein der Hinweis auf das Gebot 
der Rechtswegklarheit kann nicht dazu ermächtigen, anderweitig 

                                                   
1158 Vgl. etwa Pietzcker, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 42 Abs. 

1 Rn. 150. 
1159 Für eine nicht nur kompetenzbegründende Sonderzuweisung, son-

dern eine aus der partiellen Sonderzuweisung der §§ 23 ff. EGGVG 
abgeleiteten Rechtsbehelfsschöpfungskompetenz vgl. sehr weitge-
hend Böttcher, in: LR-StPO, § 23 EGGVG Rn. 29 f. 

1160 So aber E.Müller, GA 2016, 702 (710 f.). 
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vorgesehene Rechtsschutzmöglichkeiten nicht anzuwenden. Jeden-
falls ein Rückgriff auf die §§ 23 ff. EGGVG scheint unter diesen As-
pekten nicht gangbar. 

Ebenfalls nicht zu folgen ist dem teilweise vorgetragenen Vor-
schlag, ein Vorgehen gegen eine Presseerklärung auf 
§ 478 Abs. 3 StPO zu stützen.1161 Diese Norm kennzeichnet, dass 
die Gerichte ein sehr beschränkt zweckgebundenes Akteneinsichts-
recht gemäß § 475 StPO an Private zusprechen können.1162 
§ 475 StPO ermächtigt Gerichte aber nicht dazu, Privatpersonen die 
Veröffentlichung von Aktenbestandteilen zu gestatten. Der Rechts-
behelf des § 478 Abs. 3 StPO hat demnach nicht die regelnde Wir-
kung, die mit einer Verhinderung einer Veröffentlichung verbunden 
ist – er ist auf einen anderen Gegenstand gerichtet. 

Nach all dem ist der Rechtsprechungslinie zuzustimmen und für 
Anträge gegen die Veröffentlichung von Informationen durch die 
Staatsanwaltschaft der Verwaltungsrechtsweg eröffnet. Damit kann 
der Rechtsschutz (jedenfalls regelungstechnisch) zwanglos über die 
in der VwGO vorgesehenen Institute des einstweiligen und vorbeu-
genden Rechtsschutzes effektiviert werden. Insbesondere stünde 
für eine einstweilige Untersagung einer Informationsweitergabe 
§ 123 VwGO als Regelungsbefugnisnorm der Verwaltungsgerichte 
zur Verfügung.1163 Bei dieser vorläufigen Regelung, handelt es sich 
freilich um eine Konstellation einer de facto Vorwegnahme der 
Hauptsache, die eine entsprechende Kontrollintensität des Gerichts 
schon im vorläufigen Verfahren verlangt.1164 

Hat die Staatsanwaltschaft keine Vorabinformation vorgenom-
men, so kann dieses Unterlassen selbstständig gerichtlich festge-
stellt werden. Da den §§ 23 ff. EGGVG auch kein dem § 43 VwGO 
entsprechender selbstständiger Feststellungsrechtsbehelf zur Seite 
steht, wird auch insoweit die Rechtsprechungskompetenz bei den 
Verwaltungsgerichten zu finden sein. Der Antrag muss dann darauf 
gerichtet sein, dass festgestellt wird, dass die Staatsanwaltschaft 

                                                   
1161 Vgl. OVG Münster, NJW 2001, 3803; Lindner, StV 2008, 210 (211). 
1162 Zu diesem Argument auch Weßlau, in: SK-StPO [4], § 475 Rn. 9. 
1163 Vgl. OVG Münster, Beschluss vom 17. Oktober 2017 – 4 B 

786/17 –, Rn. 7, juris. 
1164 Zu diesem Phänomen vertieft Abschnitt C.III.3.b.cc. 
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pflichtwidrig den Betroffenen nicht vor Veröffentlichung bestimmter 
Tatsachen über ihre Veröffentlichungsabsicht informiert hat.  
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F. Thesen 
I. Verfassungsrechtliche Justizgewährleistung 
1. Die Geltungsfunktion der Grundrechte verlangt, dass die ein-

fache Rechtsordnung formelle Verfahren vorsieht, in denen 
die Grundrechte formell zur Geltung kommen. 

2. Die Gewaltenteilung des Grundgesetzes verlangt, dass das 
letzte Wort über die Geltung oder Nichtgeltung von Grund-
rechten den Gerichten zusteht. 

3. Eine Rechtskraftwirkung darf nur richterlichen Entscheidun-
gen zukommen. 

4. Das Gewaltmonopol des Staates ist ein Regelungsmonopol 
und besagt, dass alle Konflikte im Staat rechtlich eindeutig 
geregelt werden müssen. Ausgeschlossen sind sowohl eine 
staatliche Nichtregelung als auch eine widersprüchliche Re-
gelung. Ein Verhalten eines Bürgers muss eindeutig entwe-
der erlaubt oder verboten sein. 

5. Ein Grundrechtseingriff liegt vor, wenn eine Anordnung des 
einfachen Rechts vor dem Hintergrund der Grundrechte 
rechtfertigungsbedürftig ist. 

6. Über die Rechtmäßigkeit sämtlicher Grundrechtseingriffe 
muss vom Grundrechtsträger ein Gericht zur Entscheidung 
angerufen werden können. 

a. Hinsichtlich der Entscheidung über die Rechtmäßig-
keit von eingreifenden hoheitlichen Maßnahmen 
ergibt sich dies aus Art. 19 Abs. 4 GG (Grundrecht 
auf effektiven Rechtsschutz, spezieller Justizge-
währleistungsanspruch). 

b. Hinsichtlich der Geltung der Grundrechte in der ein-
fachen – die Bürger untereinander verpflichtenden – 
Rechtsordnung folgt dies aus der Geltungsfunktion 
der Grundrechte in Verbindung mit dem Grundsatz 
der Gewaltenteilung (Garantie des „letzten Wortes“ 
der Gerichtsbarkeit) und dem Gewaltmonopol (die 
Rechtsordnung muss in einem Konflikt der Bürger 
untereinander eindeutig regeln, welches Verhalten 
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erlaubt und welches Verboten ist bzw. war). Daraus 
ergibt sich der allgemeine Justizgewährleistungs-
anspruch, der sich aus den Grundrechten i.V.m. 
Art. 20 Abs. 3 GG ableiten lässt. 

c. Grund sowohl des speziellen als auch des allgemei-
nen Justizgewährleistungsanspruchs ist die Gel-
tungsfunktion der Grundrechte im gewaltengeteilten 
Rechtsstaat. Eine Einschränkung beider Ansprüche 
dergestalt, dass eine richterliche Entscheidung über 
die Geltung der Grundrechte im Einzelfall ausge-
schlossen wäre, kommt nicht in Betracht. 

d. Jedes Justizgewährleistungsrecht bedarf der ein-
fachgesetzlichen Umsetzung. Insbesondere Spruch-
körperzuständigkeiten und konkrete Spruchfolgen 
einer richterlichen Entscheidung lassen sich weder 
den Grundrechten noch der generellen Zuweisung 
der Rechtskraftwirkung an „die Gerichtsbarkeit“ ent-
nehmen. Effektiver Rechtsschutz kann damit nur in-
nerhalb vorhandener einfachrechtlicher Regelungen 
wirken und keine Rechtsbehelfe schöpfen. Die Ge-
setzesbindung verbietet zudem der Gerichtsbarkeit, 
sich selbst Kompetenztitel zur Rechtssetzung zu ver-
schaffen. 

II. Rechtsschutz gegen das Ermittlungsverfah-
ren 

1. Die Führung jedes Ermittlungsverfahren als solches ist vor 
dem Hintergrund des allgemeinen Freiheitsrechts rechtferti-
gungsbedürftig. Ohne dass die Staatsanwaltschaft Gründe 
hierfür vorweisen könnte, darf gegen Beschuldigte nicht er-
mittelt werden. Deshalb stellt die Führung des Ermittlungs-
verfahrens unabhängig von konkreten Zwangsmittelanwen-
dungen einen Grundrechtseingriff dar. 

2. Weil das Ermittlungsverfahren als solches in die Grund-
rechte der Beschuldigten eingreift, bedarf es eines förmli-
chen Rechtsbehelfs zur gerichtlichen Kontrolle des Ermitt-
lungsverfahrens.  
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a. Der hierfür einzig in Betracht kommende Rechtsbe-
helf ist die Verpflichtungsklage nach 
§§ 23, 28 Abs. 2 EGGVG. Für eine analoge Anwen-
dung des § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO fehlt es an einer 
vergleichbaren Regelung, da – anders als bei Füh-
rung des Ermittlungsverfahrens – für die Beschlag-
nahme eine originäre richterliche Anordnungskom-
petenz vorgesehen ist. 

b. Die funktionale Selbstständigkeit der Staatsanwalt-
schaft ist dadurch zu wahren, dass die Entscheidung 
über das Führen der Ermittlungen „im ersten Zugriff“ 
der Staatsanwaltschaft vorbehalten bleibt. Auch ein 
vorläufiger Rechtsschutz gegen das Ermittlungsver-
fahren darf nicht dazu führen, dass die Entscheidung 
über die Ermittlungen auf das Gericht übergeht. Das 
Gericht ist im Rechtsschutz gegen das Ermittlungs-
verfahren darauf beschränkt, die Rechtswidrigkeit 
bestimmter Verfahren festzustellen und die Staats-
anwaltschaft zur Verfahrenseinstellung zu verpflich-
ten. 

3. Weil (erst recht) das Strafverfahren als solches in die Grund-
rechte des Beschuldigten eingreift, sind sämtliche Entschei-
dungen der Staatsanwaltschaft, die sich auf eine Betreibung 
des Strafverfahrens beziehen, am Grundsatz der Verhältnis-
mäßigkeit zu messen. 

a. Ist die Weiterbetreibung des Ermittlungsverfahrens 
unverhältnismäßig, stehen der Staatsanwaltschaft 
aber noch Ermittlungsmöglichkeiten offen, dann 
muss die Staatsanwaltschaft das Verfahren gem. § 
153 StPO einstellen. 

b. Stehen der Staatsanwaltschaft keine Ermittlungs-
möglichkeiten mehr offen und wären andere Ent-
scheidungen unverhältnismäßig, so muss die 
Staatsanwaltschaft das Verfahren gem. § 170 Abs. 2 
StPO einstellen. 

c. Der hinreichende Tatverdacht zur Anklageergebung 
gem. § 170 Abs. 1 StPO ist ausgeschlossen, wenn 
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mildere Mittel zur Verfügung stehen, um das Verfah-
ren zu erledigen. Solche milderen Mittel können so-
wohl Einstellungen gem. §§ 153, 153a StPO als 
auch die Beantragung eines Strafbefehls sein. Dar-
aus folgt: 

aa. Es gibt einen Rechtsanspruch auf Verfah-
renseinstellung oder Beantragung eines 
Strafbefehls, wenn die Durchführung eines 
Hauptverfahrens unverhältnismäßig wäre. 

bb. Die Frage, ob ein Tatverdacht für die Durch-
führung eines Hauptverfahrens „hinrei-
chend“ ist, ist keine Frage der Verurtei-
lungswahrscheinlichkeit, sondern der Ver-
hältnismäßigkeit der Verfahrensbelastung. 

4. Jeder Beschuldigte hat nicht nur ein Recht darauf, dass nur 
verhältnismäßige Strafverfahrensmaßnahmen getroffen 
werden , sondern auch, dass die die Entscheidungen im 
Strafverfahren mit Entscheidungen in anderen Strafverfah-
ren vergleichbar sind (Gleichheitsgrundsatz, Art. 3 Abs. 1 
GG).  

a. Nur rechtmäßige Entscheidungen aus anderen Ver-
fahren können eine gleichheitsrechtliche Bindung 
der Staatsgewalt auslösen. Es gibt kein Recht da-
rauf, dass eine rechtswidrige Entscheidung wieder-
holt wird (keine Gleichheit im Unrecht). 

b. Entschließt sich die Staatanwaltschaft dazu, be-
stimmte Fälle pauschalisiert nach internen Richtli-
nien einzustellen, dann erzeugt diese Einstellungs-
praxis eine Bindungswirkung für solche Fälle, die un-
ter die Richtlinien fallen. 

c. Eine im Übrigen verhältnismäßige Anklageentschei-
dung kann gleichheitswidrig sein, wenn vergleich-
bare Fälle eingestellt wurden und keine zureichen-
den Gründe für eine Regelabweichung oder Rege-
länderung vorliegen. 

d. Die Einstellungspraxis der Staatsanwaltschaft kann 
einen Rechtsanspruch auf Verfahrenseinstellung 
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vermitteln. Da die gleichheitsrechtliche Bindung eine 
echte Rechtsbindung erzeugt, sind auch die Ge-
richte verpflichtet, die Einstellungspraxis der Staats-
anwaltschaft eigenständig zu prüfen. 

e. Das Recht auf effektiven Rechtsschutz strahlt derge-
stalt auf das staatsanwaltschaftliche Verfahren aus, 
dass ein Beschuldigter ein Recht auf Mitteilung be-
stehender Einstellungsrichtlinien hat. 

III. Rechtsschutz gegen die Form der Verfah-
renseinstellung 

1. Eine Verfahrenseinstellung greift nicht in Rechte des Be-
schuldigten ein. Der Regelungsgegenstand jeder Verfah-
renseinstellung ist in Bezug auf das beendete Verfahren 
gleich: Das belastende Verfahren wird nicht weiterbetrieben. 
Dass unterschiedliche Einstellungen für künftige Verfahren 
unterschiedliche Wirkungen entfalten können, ändert an die-
ser Regelungswirkung nichts. 

2. Mögliche belastende mittelbare Folgen einer bestimmten 
Einstellungsentscheidung müssen als solche angefochten 
werden. 

a. Wahrheitsgemäße Behauptungen Dritter müssen 
hingenommen werden. Wahrheitswidrige Behaup-
tungen Dritter müssen auf dem Zivilrechtsweg mit 
der Unterlassungsklage angefochten werden. 

b. Richtige Registereinträge müssen hingenommen 
werden. Falsche Registereinträge müssen als sol-
che angefochten werden. 

3. Ist ein Beschuldiger der Ansicht, dass eine Einstellung gem. 
§ 153 StPO rechtswidrig sei, weil bereits kein Anfangsver-
dacht vorgelegen habe, muss er die Führung des Ermitt-
lungsverfahrens gem. §§ 23, 28 Abs. 2 EGGVG anfechten. 
Nicht die Einstellung greift in diesem Fall in die Rechte des 
Beschuldigten ein, sondern die Ermittlungsführung selbst. 
Eine fehlerhafte Registereintragung kann dann im Wege der 
Vollzugsfolgenbeseitigung gem. § 28 Abs. 1 Satz 2 StPO an-
gegriffen werden. 
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4. Eine Auflagenerteilung gem. § 153a StPO greift als solche 
mangels Verpflichtungswirkung nicht in die Grundrechte des 
Beschuldigten ein. 

a. Besteht bereits kein Verdacht, der die Ermittlungen 
rechtfertigen könnte, dann muss der Beschuldigte 
das Ermittlungsverfahren als solches angreifen. 

b. Diese Anfechtung kann auch nachträglich (nach Auf-
lagenerfüllung) stattfinden. 

c. Besteht wegen Unverhältnismäßigkeit oder Gleich-
heitswidrigkeit, ein Recht des Beschuldigten darauf, 
dass eine Einstellung ohne Auflagen gem. § 153 
StPO oder § 170 Abs. 2 StPO vorgenommen wird, 
dann kann der Beschuldigte entweder 

aa. seine Zustimmung verweigern und die Auf-
lage nicht erfüllen und im Zwischenverfah-
ren darauf hinwirken, dass das Verfahren 
wegen einer rechtsstaatswidrigen (unver-
hältnismäßigen oder gleichheitswidrigen) 
Belastung eingestellt wird, oder 

bb. seine Zustimmung erklären, die Auflage er-
füllen und entweder 
aaa.  die Verpflichtung zur Einstellung 

auch ohne Auflagen gem. §§ 23, 28 
Abs. 2 Satz 2 StPO beantragen (Ver-
fahren noch nicht endgültig einge-
stellt), oder 

bbb. feststellen lassen, dass die Staatsan-
waltschaft zur Einstellung auch ohne 
Auflagen verpflichtet gewesen wäre 
(Verfahren schon endgültig einge-
stellt). 

5. Die Zustimmung der Staatsanwaltschaft zu einer gerichtli-
chen Einstellung hat keine regelnde Wirkung im Verhältnis 
zum Beschuldigten. 

6. Hält das Gericht eine Weiterführung des Verfahrens für un-
verhältnismäßig oder gleichheitswidrig, so muss das Gericht 
das Verfahren auch ohne Zustimmung der Staatsanwalt-
schaft einstellen.  
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a. Hat die Staatsanwaltschaft ihre Zustimmung hinge-
gen erteilt, dann ist ihr die Beschwerdebefugnis ge-
gen den Einstellungsbeschluss genommen. 

b. Hat die Staatsanwaltschaft ihre Zustimmung nicht er-
teilt, das Gericht gleichwohl eingestellt, dann kann 
die Staatsanwaltschaft gegen die Einstellungsent-
scheidung entweder Beschwerde (Einstellungsbe-
schluss) oder Revision (Einstellungsurteil) einlegen.  

IV. Rechtsschutz des Verletzten gegen Opportu-
nitätseinstellungen 

1. Der Verletzte einer Straftat kann aus den Grundrechten ein 
Recht auf effektive Justizgewährleistung durch Strafverfol-
gung ableiten, soweit die Nichtfeststellung einer verbotswid-
rigen Handlung ihn in seinen Grundrechten verletzen würde. 

2. Die Staatsanwaltschaft ist bei der Entscheidung, ob die po-
tentielle Schuld des Täters die Durchführung eines Strafver-
fahrens gegen den Beschuldigten rechtfertigt, auch dem 
Verletzten gegenüber verpflichtet.  

3. Verletze haben ein gerichtliches Kontrollrecht darauf, ob die 
Staatsanwaltschaft bei ihrer Einstellungsentscheidung die 
Schuld des Täters vor dem Hintergrund der Grundrechte des 
Verletzten, richtig beurteilt hat. Dieses Kontrollrecht darf als 
Ausprägung des verfassungsrechtlichen Justizgewährleis-
tungsrechts nicht kategorisch ausgeschlossen sein. 

a. Angesichts dessen ist § 172 Abs. 2 Satz 3 StPO so 
zu verstehen, dass ein Klageerzwingungsverfahren 
unabhängig davon zulässig ist, wie die Staatsanwalt-
schaft ihre Einstellungsentscheidung äußerlich be-
zeichnet hat. 

b. Ein Klageerzwingungsverfahren auch gegen Oppor-
tunitätseinstellungen muss zulässig sein, solange 
ein Verletzter die Nichtbeachtung eigener Rechte 
durch die staatsanwaltschaftliche Einstellungsverfü-
gung geltend macht. 



 
Thesen 

 

 
 
373 

c. In den Vorschriften der Opportunitätseinstellungen 
werden die Rechte von Verletzen über die Maßgeb-
lichkeit der Schuld erfasst. Ein Klageerzwingungs-
verfahren gegen Opportunitätseinstellungen kann 
also mit der Behauptung beantragt werden, dass die 
Schuld gegenüber dem jeweiligen Verletzen nicht 
hinreichend berücksichtigt wurde. 

4. Das Klageerzwingungsverfahren ist kein objektives Kontroll-
verfahren. Eine fälschliche Ablehnung des öffentlichen Ver-
folgungsinteresses kann daher auch im Rahmen des § 172 
StPO nicht geltend gemacht werden. 

5. Bei staatsanwaltschaftlichen Einstellungsverfügungen mit 
Auflagen kommt § 153a Abs. 1 Satz 5 StPO keine (echte) 
Rechtskraftwirkung zu. Eine Auflagenerfüllung steht einem 
Klageerzwingungsverfahren daher nicht entgegen. Dem 
Vertrauen des Beschuldigten in die Wirkung der Auflagen-
leistung kann hinreichend durch Berücksichtigung der Aufla-
genleistung bei der Strafzumessung Rechnung getragen 
werden. 

V. Rechtsschutz zur Herausgabe von Verfah-
rensinformationen 

1. Ein Informationsrecht folgt dann aus dem Recht auf effektive 
Justizgewährleistung, wenn ohne die Information gerichtli-
cher Rechtsschutz nicht in Anspruch genommen werden 
kann. 

2. Da ein Beschuldigter ein Recht auf gleiche Behandlung 
durch die Staatsanwaltschaft hat und sich daher auf eine Be-
handlung entsprechend einer praktizierten Einstellungspra-
xis berufen kann, steht dem Beschuldigten auch ein Aus-
kunftsrecht bezogen auf eine geübte Einstellungspraxis zu. 

3. Das Recht auf effektiven Rechtsschutz gegen das Ermitt-
lungsverfahren und einzelne Ermittlungshandlungen erfor-
dert ein Recht auf Akteneinsicht während des gesamten Ver-
fahrens. Dieses Recht muss gerichtlich überprüft werden 
können, sodass § 147 Abs. 5 StPO in seiner gegenwärtigen 
Form verfassungswidrig ist.  
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VI. Rechtsschutz zur Verhinderung von Informa-
tionsweitergaben 

1. Alle Verfahrensbeteiligten haben ein grundsätzliches Recht 
darauf, dass personenbezogene Informationen nicht an 
Dritte weitergegeben werden. 

2. Eine Informationsweitergabe greift in das allgemeine Per-
sönlichkeitsrecht der Betroffenen ein. Es bedarf daher einer 
Rechtsschutzmöglichkeit gegen eine Informationsweiter-
gabe. 

3. Das Recht auf effektiven Rechtsschutz verbietet es grund-
sätzlich, vor vollendete Tatsachen gestellt zu werden, ohne 
dass zumindest die Möglichkeit bestand, gegen eine Ein-
griffshandlung gerichtlich vorzugehen. 

4. Daraus ergibt sich die Verpflichtung der Staatsanwaltschaft, 
im Falle einer geplanten Informationshandlung den Betroffe-
nen vorab zu informieren. 

5. Dieses Vorabinformationsrecht stellt ein selbstständiges 
Recht dar. Die Verletzung dieses Rechts kann isoliert ge-
richtlich festgestellt werden. 

6. Der richtige Rechtsbehelf zur Anfechtung von staatsanwalt-
schaftlichen Presseerklärungen ist die öffentlich-rechtliche 
Unterlassungsklage vor dem Verwaltungsgericht. Zwar steht 
die staatsanwaltschaftliche Pressearbeit in einem inneren 
Zusammenhang mit der strafrechtlichen Verfahrensführung, 
gerichtliche Entscheidungen der Oberlandesgerichte gem. § 
28 EGGVG sind aber nicht entsprechend § 167 VwGO voll-
streckungsfähig und damit nicht hinreichend effektiv. 
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