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A. Einleitung

I. Problemstellung

Die StrafprozeBordnung legitimiert den Ermittlungsrichter zu zahlreichen
Eingriffen in die grundrechtlich geschiitzte Individualsphidre des im Ermitt-
lungsverfahren als unschuldig anzusehenden Biirgers, die zu den schwerwie-
gendsten Grundrechtseingriffen zéhlen, die unsere Rechtsordnung staatlichen
Organen gestattet. So ist der Ermittlungsrichter beispielsweise befugt, eine
Hausdurchsuchung, Untersuchungshaft, Beschlagnahme, Fernmeldeiiberwa-
chung oder gar eine korperliche Untersuchung mit dem Ziel, Blut oder Liquor
zu entnehmen, anzuordnen.

Um den von einem derartigen strafprozessualen Grundrechtseingriff betrof-
fenen Biirger nicht zu warnen, ihm die Moglichkeit zu nehmen, den Erfolg
des Eingriffs durch VereitelungsmaBnahmen zu gefihrden’, werden die straf-
prozessualen Grundrechtseingriffe regelmiBig iiberraschend angeordnet, d.h.
ohne vorherige Gewihrung des in Art. 103 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich
garantierten rechtlichen Gehors. Diese Einschrinkung des Rechtes auf die
vorherige Gewahrung des rechtlichen Gehors, die unter den in § 33 Abs. 4
StPO genannten Voraussetzungen zuldssig ist, wurde denn auch, um die
Effektivitdt des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens nicht zu gefahrden, von
dem Bundesverfassungsgericht ausdriicklich fiir verfassungsgemis erklirt’,

Aufgrund dieser notwendigen Uberraschungswirkung sind die strafprozes-
sualen Grundrechtseingriffe jedoch regelmiBig bereits vollstindig vollzogen,
bevor der betroffene Biirger die Moglichkeit erhilt, deren Anordnung anzu-
fechten®. Infolgedessen kommt der Frage des Rechtsschutzes gegen erledigte

! So etwa Amelung, Rechtsschutz, S. 52; ders., NJW 1979, S. 1687 (1691); Middelberg,
Rechtsschutz, S. 128; Nelles, Kompetenzen, S. 51 f.

2 BVerfGE 9, 89 (94 f); 18, 339 (404); 49, 329 (342); 51, 97 (111); 57, 346 (350).

3 Ebenso Amelung, Rechtsschutz, S. 13 u. 52; ders., NJW 1979, S. 1687 (1691); El-
lersiek, Die Beschwerde, S. 138; Eppinger, Die gerichtliche Uberpriifbarkeit, S. 9; Meyer,
Zur Anfechtung, S. 119; M:ddelberg, Rechtsschutz, S. 123 f; Selmer, Steuerrecht, S. 128;
Welp, Die strafprozessuale chrwachung, S. 116, der zu Recht feststellt, da deshalb die
Wirksamkeit des gerichtlichen Rechtsschutzes iiberhaupt auf dem Spiel steht.
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strafprozessuale Grundrechtseingriffe eine erhebliche praktische Bedeutung

le4.

Eine Kassation der richterlichen Anordnung kommt nach deren Erledigung
allerdings nicht mehr in Betracht®, da die Anordnung nach dem Abschluf§ des
Eingriffs ohnehin keine rechtlichen Wirkungen mehr zeitigt, da ,,ihr eigent-
licher, der Vollziehung fahiger Inhalt gegenstandslos geworden ist“S.

Nach der Erledigung eines strafprozessualen Grundrechtseingriffs besteht
auf Seiten der betroffenen Biirger jedoch haufig das Verlangen danach, ge-
richtlich feststellen zu lassen, daB in ihre grundrechtlich geschiitzte Individual-
sphére zu Unrecht eingedrungen wurde, der angeordnete Eingriff daher rechts-
widrig war. Diese Biirger, die sich rechtsgrundlos der geballten Staatsmacht
ausgesetzt sahen, erstreben insbesondere, sich von dem in der Anordnung des
strafprozessualen Grundrechtseingriffs manifestierten Vorwurf, gegen sie
bestehe der begriindete Verdacht der Begehung einer Straftat, vor aller Welt
reinzuwaschen. Denn selbst eine ,,Durchschnittsfamilie bedarf nach einer
spektakuldren Durchsuchungsaktion angesichts der hamisch grinsenden Nach-
barschaft der Rehabilitation*’”. Aber auch Arzte, Rechtsanwilte oder Steuer-
berater®, denen eine Straftat im Zusammenhang mit ihrer Berufsausiibung

4 Aus diesem Grunde lieB das Bundesministerium der Justiz 1981 einen Referenten-
entwurf fiir ein Gesetz zur Anderung der StrafprozeBordnung (Vercinheitlichung und
Verbesserung des Rechtsschutzes gegen strafprozessuale ZwangsmaBnahmen) ausarbeiten.
Dieser Entwurf sieht die gerichtliche Uberpriifung erledigter richterlicher Ermittlungs-
maBnahmen im Rahmen des Rechtsschutzes nach den §§ 33 a, 311a StPO (§§ 33a S. 3,
331a S. 3 RefE.) und vor allem den §§ 304 StPO (§§ 304 Abs. 1 S. 2, 309 Abs. 3 StPO
RefE.) vor; siche hierzu etwa Rie, ZRP 1981, S. 101 (104).

5 Siehe etwa BVerfGE 9, 89 (93); OLG Celle JR 1973, 339 (340); Amelung, NJW 1978,
S. 1013 (1014); ders., NJW 1979, S. 1687 (1691); Aulehner, BayVBI. 1988, S. 709 (713);
Ellersiek, Die Beschwerde, S. 138; Middelberg, Rechtsschutz, S. 123; Welp, Die straf-
prozessuale Uberwachung, 1974, S. 116 fiir den Sonderfall der Post- und Fernmeldeiiber-
wachung.

6 KG NJW 1972, 169 (170) m. w. Nachw.; ebenso Eppinger, Die gerichtliche Uberpriif-
barkeit, S. 118.

7 Lowe/ Rosenberg / Schifer, StPO, § 98 RdNr. 71; so wurde beispielsweise in dem
Sachverhalt, den das KG JR 1972, 297 ff zu entscheiden hatte, die Wohnung der Antragstel-
lerin innerhalb eines Jahres fiinfmal durchsucht, ohne daB dabei ,,Verdachtsmaterial“
aufgefunden wurde; auch konnen etwa Durchsuchungen im Rahmen einer Terroristenfahn-
dung wie Schenke, DOV 1978, S. 731 (733), zu Recht hervorhebt, den Hausrechtsinhaber
in den Augen anderer in die geistige Nahe des Terrorismus riicken.

8 Dies gilt ebenso fiir spektakulire Hausdurchsuchungen in Bankinstituten, in Presse-,
Rundfunk- oder Fernsehanstalten oder in den Parteibiiros politischer Parteien.
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oder die Teilnahme an strafbaren Handlungen ihrer Mandanten vorgeworfen
wird, haben ein vitales Interesse daran, die diskriminierenden Nachwirkungen
zu beseitigen, die der vollzogene Eingriff fiir ihr gesellschaftliches Ansehen
und ihre Selbstachtung hervorgerufen hat’.

Ein derartiges Rehabilitierungsinteresse an der Beseitigung der diskriminie-
renden und stigmatisierenden Wirkungen der Anordnung eines strafprozessua-
len Grundrechtseingriffs wird mittlerweile von dem Bundesgerichtshof dann
anerkannt, wenn die erledigte Anordnung von der Staatsanwaltschaft oder
ihren Hilfsbeamten erlassen wurde und der Eingriff diskriminierende Aus-
wirkungen von besonderem Gewicht entfaltet'. In diesen Fillen gewihrt die
Rechtsprechung dem betroffenen Biirger in Form einer die Rechtswidrigkeit
der Anordnung feststellenden Entscheidung auch nach deren Erledigung
Rechtsschutz. Will sich ein Betroffener jedoch gegen die diskriminierenden
Wirkungen eines von dem Ermittlungsrichter angeordneten Grundrechtsein-
griffs wehren, so wird ihm insbesondere von der Rechtsprechung prinzipiell
jeder weitere Rechtsschutz versagt.

Dies ist fiir den betroffenen Biirger, wie bereits ausgefiihrt, deshalb beson-
ders schmerzlich, weil er in aller Regel vor der Anordnung des diskriminie-
renden Eingriffs nicht gehort wurde, er folglich zu keiner Zeit zu dem Vor-
waurf, einer Straftat verdichtigt zu sein, Stellung nehmen konnte. Diese Be-
schneidung seines verfassungsrechtlichen Anspruchs auf rechtliches Gehor ist
zwar unter den in § 33 Abs. 4 StPO genannten Voraussetzungen zulissig'’,
dennoch ist nicht zu iibersehen, da sie zu einer erheblichen Einschrankung
der ohnehin geschwichten Rechtsstellung des von einem strafprozessualen
Eingriff betroffenen Biirgers fiihrt. Denn strafprozessuale Grundrechtseingriffe
werden - sollen sie keine holzernen Eisen sein — iiberwiegend iiberraschend,
aufgrund von bloBen Verdachtsmomenten ohne eine vollstindige Aufklarung
des Sachverhalts angeordnet'2,

Um bereits im Zeitpunkt der Anordnung eines strafprozessualen Grund-
rechtseingriffs eine richterliche Nachpriifung der Rechtmagigkeit des Eingriffs
zu gewdbhrleisten, ibertragt die StrafprozeBfordnung dem Ermittlungsrichter,

% Ebenso Amelung, Rechtsschutz, S. 43 f; Aulehner, Ba_).'VBL‘ 1988, S. 709; Ellersiek,
Die Beschwerde, S. 60 u. 138; Eppinger, Die gerichtliche Uberpriifbarkeit, S. 179; Peters,
JR 1972, S. 300 (301); ders., JR 1973, S. 341; siehe auch Meyer, Zur Anfechtung, S. 119
(123 f).

10 BGHSt 36, 30 (32); BGH NS{Z 1989, 538; BGH StV 1981, 597 (599).
1 BVerfGE 9, 89 (97 f); 18, 339 (404); 49, 329 (342); 51, 97 (111); 57, 346 (350).
12 S0 RieB/ Thym, GA 1981, S. 189 (197).



