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Die im Rahmen dieser Arbeit verwendeten Abkiirzungen orientieren sich grundsitzlich an den
Vorgaben von Kirchner, Abkiirzungsverzeichnis der Rechtssprache, 7. Aufl., Berlin u.a., De
Gruyter, 2013. Die im Literaturverzeichnis aufgefiihrten kolumbianischen Zeitschriften sowie
Organisationen und Einrichtungen sind in der Arbeit durch die Angabe der Anfangsbuchstaben
der Namen zitiert. Auf folgende Abkiirzungen wird besonders hingewiesen:

a. A. anderer Ansicht

a.a.0. am angegebenen Ort

Abb. Abbildung

Abs. Absatz

Abschn. Abschnitt

a.E. am Ende

a.F. alte(r) Fassung; alte Folge

ahnl. dhnlich

allg. allgemein

Alt. Alternative

a.M. anderer Meinung/am Main
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Anm. Anmerkung

arg. argumentum

Art. Artikel
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§ 1 Einleitung: Der richterliche Rechtsschutz
im Ermittlungsverfahren

A. Begriff des richterlichen Rechtsschutzes
I. Vorbemerkung

Das strafrechtliche Ermittlungsverfahren ldsst sich als ein Szenario beschreiben,
in dem sich die Spannung zwischen den Grundrechten des Strafverdédchtigen und
dem Interesse an der Durchfiihrung einer effektiven Strafverfolgung bzw. das Ver-
hdiltnis von Staat und Individuum widerspiegelt, da die Beweiserhebung im Rahmen
der staatlichen Wahrheitssuche durch die Ermittlungshandlungen intensive Grund-
rechtseingriffe auslost.' Aus diesem Grund ist die Mitwirkung eines unabhingigen
Dritten, eines Richters, an dem Anordnungsverfahren entscheidend, um das staat-
liche Ubergewicht zu beschriinken. Die Kontrollbefugnis, die dem Richter zuge-
wiesen ist, konkretisiert das Rechtsstaatsprinzip und stellt eine Basis fiir die Aus-
balancierung des Machtsystems dar. Bzgl. der Ausfiihrung des ius puniendi ist nicht
nur die Unabhiéngigkeit des Richters zur Losung eines Falls charakteristisch. Es ist
auch entscheidend, dass die Gerichtsbarkeit die Beachtung der Grundrechte des
Strafverdédchtigen gewihrleistet, weil sich hierdurch ihre Legitimation bestimmt.
Eine weitere Auspriagung des Rechtsstaatsprinzips ist dadurch gegeben, dass die
Gerichtsbarkeit an Gesetz und an die Wahrheitsforschung bei der Entscheidung eines
konkreten Falls gebunden ist.”

Der Wirkungsbereich der richterlichen Kontrolle von staatlichen Grundrechts-
eingriffen stellt jedoch ein Diskussionsfeld dar, in welchem die Intensitét des Ein-
schreitens des Richters in die Ermittlungshandlungen schwerpunktméBig erortert

' Dazu ausfiihrlich Eser (Hrsg.), 2004, S. 10ft.; als ,,ewige Spannung* Sax/Grundrechte
11172, S. 909 f.; zur klassischen Polaritit ,.effektive Strafrechtspflege und Schutz des Einzel-
nen“ vgl. Schoreit, DRiZ 1987, S. 464 ff.; Schwarz, Jura 2007, S. 334 ff.; s. auch Glaser, 2008,
S. 1f.; Warntjen, KJ 2006, S. 276 f.; Gdarditz, 2003, S. 83 ff.; dazu noch Roxin/Schiinemann,
2014, § 2 Rn. 4; Hassemer, 2009, S. 15f.; Hassemer, StV 1990, S. 328 ff.; zu den unter-
schiedlichen Begriffsbestimmungen der Wahrheit vgl. Stiibinger, 2008, S. 392 ff.; Loffelmann,
2008, S.23f., 98f.; zu den wesentlichen Entwicklungslinien vom Strafrecht und der Kri-
minalpolitik an der Jahrtausendwende s. Hassemer, Jahrtausendwende 2000, S. 17 ff.

2 Vgl. u.a. Jung, 2001, S. 18; Gossel, 2007, S. 21; bzgl. des Legalitdtsprinzips im Straf-
verfahren vgl. Deiters, 20006, S. 113 {f.; Dohring, 1999, S. 78 ff.; den verfassungstheoretischen
Grundlagen entsprechen andere im Strafverfahren verbindliche Grundsitze wie das Fairness-
prinzip, das Offizialprinzip, das Akkusationsprinzip, das Legalititsprinzip und der Ermitt-
lungsgrundsatz, die die Durchfithrung der Strafverfolgung in der Ermittlungsphase bestim-
men, dazu Roxin/Schiinemann, 2014, § 2 Rn. 9; ausfiihrlich Ferrajoli, 2004, S. 537 ff.
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wird und gegenteilige Ansichten vertreten werden. Einerseits gibt es Auffassungen,
die kein oder nur ein minimales richterliches Einschreiten unterstiitzen. Diese An-
sichten beschreiben eine weniger liberale, dafiir eine effektivititsorientiertere
Strafverfahrensauffassung, nach welcher der Richter — wenn tiberhaupt — eine Ab-
wdgungsfunktion hinsichtlich der Niitzlichkeit von Grundrechtseingriffen hat oder
auch als ein dem Ermittlungsverfahren fremdes Subjekt bezeichnet wird.> Dieser
Ansicht steht die h. M. gegeniiber, die eine solche Kontrolle als eine notwendige
Uberwachungsfunktion, als Ausdruck des modernen demokratischen Verfassungs-
paradigmas versteht, in dem der Richter den staatlichen Handlungsrdumen Grenzen
setzt und als Beschiitzer der Rechte des Individuums fungiert.*

Die letztgenannte Auffassung bezeichnet den richterlichen Rechtsschutz als eine
Unerlésslichkeit zur Gewihrleistung einer rechtsstaatlich geeigneten Ermittlungs-
titigkeit, welche die Uberpriifung der Rechtsbeeintrichtigungen erfordert. Die
richterliche Kontrolle stellti.d. S. eine zum Rechtsschutz gegen ermittlungsstaatliche
Rechtsiiberschreitungen dienende besondere Garantie dar. Aus dieser Perspektive ist
die richterliche Kontrolle ein besonderes Merkmal der modernen Strafverfahrens-
systeme, welches die Wahrung der Grundrechte des Betroffenen und damit die
RechtmiiBigkeit der Strafverfolgung gewihrleisten soll.’

Als RechtmaBigkeitsparameter ldsst sich gerade an der richterlichen Ermitt-
lungskontrolle deutlich das Leistungsvermdgen der Strafverfolgungsbehirden bzgl.
des Schutzes der Grundrechte bemessen.® Dariiber hinaus wird das Rechtskultur-
niveau eines bestimmten Strafverfolgungssystems bzgl. des Schutzes der Verfassung
als Barriere gegen die Exzesse der Staatsmacht widergespiegelt.” Durch diese Be-
grenzungsleistung kommt die klassische Funktion des Richters als Schiitzer der
Grundfreiheiten zum Ausruck. Die vorbehaltene richterliche Mitwirkung bestimmt
zugleich die Unterordnung des staatlichen Machtapparats unter den Richter hin-
sichtlich der Durchsetzung von Ermittlungsmalnahmen.

3 Zu der Problematik der Abwigung zwischen Effektivitit der Strafrechtspflege und Be-
schuldigtenrechte vgl. Patz, 2009, S. 106ff.; dazu Orozco Abad/Gomez Albarello, 1999,
S. 541t.; i.d.S. und bzgl. der Verdachtsdogmatik Zabel, ZIS 7-8/2014, S. 341, 346. Fiir das
Problem der Giiterabwidgung Loffelmann, 2008, S. 110ff.; zu den Entwicklungslinien der
Marginalisierung der Unabhingigkeit der dritten Gewalt im System des Strafrechts vgl.
Fornauf, 2010, S. 99 ff.

4 Vgl. Roxin/Schiinemann, 2014, § 6 Rn. 1; Sachs/Degenhart, 2014, Art. 101 GG Rn. 5ff.;
zu den historischen Grundlagen des gesetzlichen Richters in europdischen Staaten s. Bohn,
2011, S. 191f.; Seif, 2003, S. 81 ff.; dazu ausfiihrlich Ferrajoli, 2010, S. 11f{.; auch Guerrero
Peralta, 2006, S. 21f.; Aponte Cardona, 2006, S. 23.

3 Vgl. ausfiihrlich Ferrajoli, 2004, S. 537 f.; s. auch Glaser, 2008, S. 6 f.; Hassemer, 1997,
S. 63ff.; Gossel, 2007, S. 21 {f.

6 Vgl. Ferrajoli, 2004, S. 574—603; Zuluaga, Co-Herencia Vol. 4 Nr. 6, S. 135.

"1.d.S. Roxin/Schiinemann, 2014, § 2 Rn. 1 (,,Das Strafverfahrensrecht ist der Seismo-
graph der Staatsverfassung.”); hierzu vgl. Noltenius, ZStW 122 (2010), S. 604 ft.; Sax/
Grundrechte 11172, S. 909 ff.; BVerfGE 32, 373 [383].
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I1. Begriff
1. Allgemeines Verstindnis

Obwohl die richterliche Mitwirkung zum Schutz von Grundrechten gegen
Zwangsmalnahmen eine zentrale Bedeutung fiir die Rechtsstaatlichkeit der Straf-
verfolgung hat, beinhaltet diese Kennzeichnung kein umfassendes konzeptionelles
Verstidndnis unter Zugrundelegung von verfassungs- und strafverfahrensrechtlichen
Verankerungen. Die Versuche einer Begriffsbestimmung, die mit allgemeiner Giil-
tigkeit die Bedeutung und die Verwendung des Begriffes des Rechtsschutzes im
Ermittlungsverfahren umfasst, liefern kaum weiterfithrende Aufschliisse.® Die Bil-
dung einer allgemeinen begrifflichen Erlduterung trifft sich auf dogmatischem Wege
mit normativen Einschrinkungen. Die verfassungsrechtlichen Stellungen der
Rechtsschutzgarantie und der richterlichen Instanz, die die Erscheinungsform und
Wirkungsweise der Ermittlungsverfolgung bestimmen, zeigen ebenso Unterschiede
im Vergleich zwischen den Rechtssystemen.’

Vergeblich ist auch die Suche nach einer umfassenden Regelung in den ver-
schiedenen Strafprozessordnungen, aus denen sich eine begriffliche Umschreibung
herleiten lisst. In der deutschen StPO sind die Regelungen des Rechtsschutzes gegen
strafprozessuale Grundrechtseingriffe wihrend des Ermittlungsverfahrens uniiber-
sichtlich.'” Dariiber hinaus finden sich geregelte Rechtsmittel, die nach dem EGGVG
und nach der VwGO die Moglichkeit einrdumen, den Betroffenen vor strafprozes-
sualen Grundrechtseingriffen zu schiitzen."' Diese Lage wurde durch die Recht-
sprechung entsprechend der Vorgaben des BVerfG behoben, um die Liickenhaftig-
keit der gesetzlich differenzierten Regelungen zu beseitigen.'> Dadurch wurde
mithilfe der Rechtsprechung eine Vereinheitlichung des verteilten Rechtsmittel-
systems nicht nur gegen bevorstehende und noch andauernde Ermittlungsmafnah-
men, sondern auch gegen bereits erledigte Anordnungen geschaffen."> Obwohl die

8 Bachmann, 1994, S. 50; i.d.S. Prechtel, 1995, S. 1 bzgl. des Begriffs des Ermittlungs-
richters.

° Fiir die verfassungsrechtlichen Verankerungen in den Mitgliedstaaten der EU siche
Tonne, 1997, S. 471f.; Haratsch, 2007, S. 15ftf.; auch aus einer rechtsvergleichenden Per-
spektive Nijboer, in: Doran/Jackson (Hrsg.), 2000, S. 24-26; dazu auch Guerrero Peralta,
2007, S. 177-187.

191.d.S. Hartmann/Schmidt, 2016, S. 266; Roxin/Schiinemann, 2014, § 29 Rn. 11; Volk/
Engliinder, 2013, § 10 Rn. 75 (ebd. in der span. Fassung, s. Volk, 2015); Kiihne, 2015, § 32
Rn. 553; Kindhduser, 2016, § 29 Rn. 2; Krey, 2006, S. 496; zu den Entwicklungsstufen des
Rechtsschutzes gegen strafprozessuale Grundrechtseingriffe in Deutschland s. Amelung,
BGH-FS (2000), Bd. IV, S. 911 {f.

"' Deshalb kann die deutsche Regelung des Rechtsschutzes gegen Eingriffe im Ermitt-
lungsverfahren als liickenhaft bezeichnet werden. Vgl. Laser, NStZ 2001 S. 124; zugleich
VolkiEngldnder, 2013, § 10 Rn. 75 (ebd. in der span. Fassung, s. Volk, 2015).

2 Vgl. BVerfGE 96, 27 = NIJW 1997, 2165 ff.; dazu Laser, NStZ 2001, S. 121.

¥ Vgl. BVerfGE 96, 44 ff. = NJW 1997, 2165 ff.; BVerfG NJW 1998, 2131 f.; BVerfG
Beschl. v. 5.5.2000 — 2 BvR 2212/99 <juris>; s. auch Krack, Jura 2001, S. 7371f.; Jozik/
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