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§ 1 Problemstellung

Das Strafverfahren verfolgt mehrere Ziele, die sich nicht zwingend gegenseitig
erginzen, sondern auch miteinander in Konflikt treten kdnnen. Dann sind sie ge-
geneinander abzuwigen.' Nach dieser MaBgabe dient das Strafverfahren der Ver-
wirklichung des materiellen Strafrechts durch Feststellung der Schuld oder Un-
schuld des Verddchtigen in einem geordneten Verfahren und (damit?) der Herstel-
lung von Rechtsfrieden.’ Durch das Verfahren soll eine auf der Wahrheit beruhende
und gerechte Entscheidung herbeigefiihrt und anschlieBend durchgesetzt werden.*
Das Strafverfahren wird dabei von unterschiedlichen verfassungsrechtlichen An-
spriichen iiberformt, die durch die Verfahrensordnung und eine entsprechende
Auslegung und Anwendung derselben in Ausgleich zu bringen sind. Von Verfas-
sungsrang sind das 6ffentliche Interesse an einer effektiven und funktionstiichtigen
Strafrechtspflege als Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips,” aber auch die Grund-
rechte der Betroffenen und das Interesse an einem justizformigen Verfahren.® Dies
verbietet eine Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs ,,um jeden Preis“ und
verpflichtet zu einer fairen Verfahrensfithrung.” Eine Folge dieser Anforderungen
kommt im Beschleunigungsgebot zum Ausdruck, das eine ziigige Durchfithrung des
Strafverfahrens verlangt.® In dieses Spannungsverhiltnis reiht sich das Institut des

'Vgl. Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 7; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrens-
recht, § 1 Rn. 3.

? Die Herstellung von Rechtsfrieden ist nach Schmidhduser, in: FS Schmidt, 1961, S. 511
(516 ff.), das oberste Ziel des Strafverfahrens; so auch Rief3, JR 2006, 269 (270).

3Vgl. zum Uberblick Kudlich, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, HdB-StrafR VII, § 1
Rn. 5ff.; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 1ff.; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 1
Rn. 3. Verbreitet ist auch die schlagwortartige Beschreibung dieser Verfahrensziele mit
»Wahrheit“, ,,Gerechtigkeit* und ,,Rechtsfrieden®; vgl. Ostendorf/Briining, Strafprozessrecht,
§ 2 Rn. 3; Volk/Engldnder, Grundkurs StPO, § 3 Rn. 1.

* Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 8; Krey/Heinrich, Strafverfahrensrecht, Rn. 20;
Peters, StrafprozeB3, § 13 1.

* Vgl. BVerfGE 33, 367 (383); BVerfGE 46, 214 (222); BVerfGE 51, 324 (343); BVerfGE
122, 248 (272); BVerfGE 130, 1 (26); BVerfGE 133, 168 (199 Rn. 57); BVerfGE 166, 359
(398 Rn. 104).

®Vgl. BVerfGE 77, 65 (76); BVerfGE 133, 168 (199 Rn. 55f.); BVerfGE 166, 359 (398
Rn. 104).

"Vgl. BVerfGE 63, 45 (61); BVerfGE 133, 168 (200 Rn. 59); BVerfGE 166, 359 (398
Rn. 104); BVerfGK 18, 193 (203); BGHSt 14, 358 (365); BGHSt 31, 304 (309).

8 Vgl. BVerfGE 63, 45 (68 f.); BVerfGE 122, 248 (273); BVerfGE 130, 1 (26 f.); BVerfGE
133, 168 (201 Rn. 59); BVerfG NStZ 2006, 680 (681 Rn. 4f.).
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Ermittlungsrichters ein. Einerseits wird der Ermittlungsrichter als ,,Kontrollorgan**’
der Staatsanwaltschaft beschrieben, andererseits wird er deren ,,Hilfsorgan“'® ge-
nannt."' Nach der Strafprozessordnung soll er im Stadium der staatsanwaltschaftli-
chen Verfahrensherrschaft die richterlichen Geschifte erledigen (vgl. § 162 StPO).
Da die Sachleitung im Ermittlungsverfahren nach §§ 152, 160 Abs. 1, 170 StPO der
Staatsanwaltschaft iiberantwortet ist,'> gehdrt diese Aufgabe ebenso wenig zu den
gerichtlichen Geschéften im Ermittlungsverfahren wie spruchrichterliches Handeln
zur Verfahrensbeendigung. Damit ist fraglich, inwieweit die Einrichtung des Er-
mittlungsrichters erforderlich und sinnvoll ist. Vor diesem Hintergrund iiberrascht
es nicht, dass das Bundesverfassungsgericht zu zahlreichen, auch grundlegenden
Entscheidungen zur Bedeutung des Ermittlungsrichters aufgefordert war. Bis in die
jiingere Vergangenheit ergingen wesentliche Leitentscheidungen des Zweiten Se-
nats"”® und auch nach wie vor zeigt die nicht zu verachtende Anzahl an verfas-
sungsgerichtlichen Kammerbeschliissen'* und fachgerichtlichen Beschwerdeent-
scheidungen', dass in der Praxis keine Klarheit zur Funktion des Ermittlungsrich-
ters besteht. Nichtsdestoweniger setzt der Gesetzgeber traditionell, ohne dass er an
dem Institut als solchem zu zweifeln scheint, auf die Beteiligung des Ermittlungs-
richters. Mit der Anderung des § 58a StPO im Jahr 2019'® schuf er etwa fiir be-
stimmte Félle die Pflicht zu einer richterlichen Zeugenvernehmung im Ermitt-
lungsverfahren (vgl. § 58a Abs. 1 Satz 3 StPO). Die Anordnung einer langerfristi-
gen Observation nach § 163f StPO wurde zum 1.1.2008 anstelle der Staatsan-
waltschaft dem Ermittlungsrichter aufgegeben'” und auch der Regierungsentwurf
aus dem Jahr 2024 zur Regelung des Einsatzes von Vertrauenspersonen (V-Leuten)
sah eine Anordnungszustdndigkeit des Ermittlungsrichters vor (vgl. § 110b Abs. 3

? BVerfGE 42, 212 (220); BVerfGE 103, 142 (151); BVerfG NStZ 2000, 601; Kruis/
Wehowsky, NJW 1999, 682.

1 Geppert, DRIZ 1992, 405 (406); Heghmanns, in: NK-StPO, § 162 Rn. 1; Nehm, in:
FS Meyer-GoBner, 2001, S. 277 (279); Schliichter, Strafverfahren, Rn. 76.

" Martin, NJW 1969, 713 (715), wiihlt kombinierend die Beschreibung ,,Ergéinzungsorgan
(,Partner und Gegenspieler) der Staatsanwaltschaft™, was erst recht keine klare Vorstellung
vermittelt.

12 Vgl. ausfiihrlich unten § 3 A.

13 Vgl. BVerfGE 96, 44; BVerfGE 103, 142; BVerfGE 139, 245; BVerfGE 151, 67.

' Vgl. nur BVerfGK 10, 270; BVerfGK 17, 340; BVerfG BeckRS 2006, 25345; BVerfG
NIW 2015, 851; BVerfG NJW 2020, 384; BVerfG NStZ-RR 2023, 216; BVerfG NJW 2024,
575; BVerfG NJW 2024, 2901.

15 Strittig ist insbesondere der Umfang der ermittlungsrichterlichen Priifungskompetenz
nach § 162 Abs. 2 StPO; vgl. LG Kdln BeckRS 2007, 4571; LG Kaiserslautern BeckRS 2007,
12496; LG Stuttgart NStZ-RR 2011, 279; LG Aurich NStZ-RR 2011, 212; siche ferner Brii-
ning/Wenske, Z1S 2008, 340; Ebsen, NStZ 2007, 501.

'® Gesetz zur Modernisierung des Strafverfahrens vom 10.12.2019 (BGBL. I S. 2121).

' Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung und anderer verdeckter
Ermittlungsmafinahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG vom 21.12.2007
(BGBL. I S.3198).
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StPO-RegE)"®. Lediglich in dem begrenzten Fall einer Blutprobenentnahme beim
Verdacht eines Verkehrsdelikts wurde dem Ermittlungsrichter durch § 81a Abs. 2
Satz 2 StPO" in jiingerer Zeit eine Aufgabe entzogen, wobei jedoch auch hier vom
grundsitzlichen Erfordernis der ermittlungsrichterlichen Anordnung einer korper-
lichen Untersuchung des Beschuldigten nicht abgewichen worden ist (vgl. § 81a
Abs. 2 Satz 1 StPO). Damit ist festzuhalten, dass die Funktion ermittlungsrichter-
licher Mitwirkung im Strafverfahren unklar ist. Folglich bediirfen die Stellung und
die Aufgaben des Ermittlungsrichters sowie seine Funktion einer Klérung.

In dieser Arbeit wird deshalb untersucht, inwieweit die Mitwirkung des Ermitt-
lungsrichters zu einem rechtsstaatlichen und effektiven Strafverfahren beitragen
kann. Dazu wird die ermittlungsrichterliche Tétigkeit zuerst in den Ablauf des
Strafverfahrens eingeordnet (§2) und in das Verhéltnis zu den Aufgaben der
Strafverfolgungsorgane gesetzt (§ 3). Zudem sind die Begriffe ,,Ermittlungsrichter*
und ,.Ermittlungsgericht* zu bestimmen (§ 4). Im Anschluss an diese Hinfiihrung
soll die Funktion des Ermittlungsrichters im Ermittlungsverfahren untersucht wer-
den (§ 5). Dazu ist, ausgehend von einer typologischen Zusammenstellung der
einzelnen Tatigkeiten, zu fragen, warum diese Tatigkeiten in den Kompetenzbe-
reich des Gerichts fallen, obwohl die Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfahren
leitet. Darauf folgt eine Auseinandersetzung mit den verfassungsrechtlichen Vor-
gaben und Erklarungsansétzen fiir die ermittlungsrichterliche Tétigkeit (§ 6). Nach
dieser Grundlegung kann sich in einem zweiten Teil der Arbeit der Blick auf die
Folgen und die praktische Umsetzung der zuvor festgestellten ermittlungsrichterli-
chen Funktionen richten. Normativ ist die ermittlungsrichterliche Beteiligung in
§ 162 StPO geregelt. Diese organisations- und verfahrensrechtliche Grundnorm
bedarf deshalb unter Beriicksichtigung der Erkenntnisse aus dem ersten Teil einer
ndheren Betrachtung (§ 7). Wurde zuvor festgestellt, dass die Konservierung von
Beweisen eine wesentliche Funktion des Ermittlungsrichters bildet, wird sodann der
Frage nachgegangen, inwieweit der Beschuldigte zur Gewéhrleistung eines fairen
Verfahrens das Recht haben muss, richterliche Beweiserhebungen zu beanspruchen
(§ 8). Wurde daneben als zentrale Funktion des Ermittlungsrichters die Gewahr-
leistung von Rechtsschutz und gerichtlicher Kontrolle ausgemacht, ist im Anschluss
zu beleuchten, wie die Zusammenarbeit zwischen den Strafverfolgungsbehdrden
und dem Ermittlungsrichter rechtlich und organisatorisch auszugestalten ist, um
dieser Funktion Wirksamkeit zu verschaffen (§ 9). Daran anschlieBend werden an-
hand einer Analyse der Rechtstatsachenforschung die Defizite in der praktischen
Umsetzung und Moglichkeiten zur Effektivierung der richterlichen Rechtsschutz-
und Kontrollfunktion aufgezeigt (§ 10). Aus der funktionalen Betrachtung lassen sich
zudem Schliisse zu der Frage ziehen, ob der Ermittlungsrichter in dieser Rolle auch
tiber das Ermittlungsverfahren hinaus am Strafverfahren mitwirken kann (§ 11). Im

'8 Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Einsatzes von Verdeckten Ermittlern und
Vertrauenspersonen sowie zur Tatprovokation, BT-Drs. 20/11312.

' Angefiigt durch das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des
Strafverfahrens vom 17.8.2017 (BGBL. I S. 3202).
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dritten Teil der Arbeit werden die gewonnenen Erkenntnisse zu einer Bestimmung
der Funktionen des Ermittlungsrichters zusammengefiihrt (§ 12) und es wird ein
abschliefender Ausblick gegeben (§ 13).





