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Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung. Sie ver-
tritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der Bundes-
republik Deutschland mit rund 166.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten! gegentiber Behor-
den, Gerichten und Organisationen — auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene.

Stellungnahme

Die Bundesrechtsanwaltskammer begriiRt den konkreten Gesetzesentwurf nahezu vollstandig und ins-
besondere die Beibehaltung des externen Weisungsrechts. Uneingeschréankt unterstiitzt die Bundes-
rechtsrechtsanwaltskammer die zentrale Absicht der rechtsstaatlichen Verbesserung des internen und
externen Weisungsrechts bei Staatsanwaltschaften durch Transparenz. Allerdings sollte in einem Re-
gierungsentwurf bzw. im weiteren Gesetzgebungsverfahren ergdnzend klargestellt werden, dass zur
tatsachlichen Herstellung von echter Transparenz sdmtliche (internen und externen) Weisungen und
ihre Begrindung nicht nur zu verschriftlichen, sondern der gesamte Vorgang zur Strafakte zu nehmen
ist (Transparenz der Entscheidungsverantwortung und Prinzip der vollstdndigen Akte). Mithin ist aus-
drucklich zu begrufRen, dass das BMJ von dem ursprunglichen Anliegen des (damaligen) BMJV im Jahr
2021 Abstand davon genommen hat, eine artifizielle Teil-Unabh&ngigkeit fir Staatsanwaltschaften zum
Zwecke der Ausstellung von Europaischen Haftbefehlen zu kreieren.

A. Einleitung
I. Anlass des Referentenentwurfs 2021

Das BMJV hatte im Jahr 2021 bereits einen RefE zur ,Starkung der Unabhangigkeit der Staatsanwalt-
schaften und der strafrechtlichen Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten der Europaischen Union*
vorgelegt. Die durchaus kritische deutsche Praxis, dass Staatsanwaltschaften Européische Haftbefehle
(auf Grundlage nationaler Haftbefehle) ausstellen durften, wurde jah durch das zutreffende Urteil des
EuGH vom 27. Mai 20192 gestoppt und man war politisch der Meinung, man miisse durch Herstellung
einer Teil-Unabhéngigkeit von Staatsanwaltschaften zum Zwecke der Ausstellung Européischer Haft-
befehle auf diese neue Rechtslage zum Rahmenbeschluss 2002/584/JI des Rates vom 13.06.2002
reagieren. Dieses wesentliche Ziel des damaligen RefE wird nunmehr — richtigerweise und nicht zuletzt
aufgrund der damaligen zutreffenden Kritik, u. a. auch der Bundesrechtsanwaltskammer2 — nicht mehr
verfolgt.

1 Im Interesse einer besseren Lesbarkeit wird nicht ausdriicklich in geschlechtsspezifischen Personenbezeichnun-
gen differenziert. Die im Folgenden gewéhlte ménnliche Form schlief3t alle Geschlechter gleichberechtigt ein.

2EUGH . 27.5.2019, C —509/18 PPU und C — 82/19 PPU = StV 2019, 628; PPU = procédure préjudicielle d’'urgence
(Verfahren fiur Vorabentscheidungsersuchen); das Verfahren betraf die Staatsanwaltschaften Lubeck und
Zwickau. Ubersicht zur Rechtslage bei den Staatsanwaltschaften anderer Mitgliedsstaaten bei Bohm NZWiSt
2019, 325 (329 ff.).

3 BRAK-Stellungnahme (Strauda) 31/2021; vgl. hingegen a.A. DRB Stellungnahmen Nr. 5/2020 und 2/2021.
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Il. Ausstellung Europaischer Haftbefehle durch Gerichte

Stattdessen ist in dem voraussichtlich demnéchst verdffentlichten RefE des BMJ zu einem reformierten
IRG damit zu rechnen, dass die ausschlieBliche Zusténdigkeit zur Ausstellung (auch) Europaischer
Haftbefehle — entsprechend der Forderung der Bundesrechtsanwaltskammer in 20214 — bei Gerichten
als Justizbehérde liegen soll. Seit den Entscheidungen des EuGH in 2019 (C-509/18 und C-82/19) zur
Ausstellung Européaischer Haftbefehle — und 2020 (C-510/19)° konsequenterweise auch zur Vollstre-
ckung — wird dies ohnehin zur Vermeidung eines auslieferungsrechtlichen Stillstandes in der aktuellen
Praxis von Rechts wegen — ohne ausdriickliche Zustandigkeitsregelung — schon notwendigerweise
umgesetzt, d. h. auch in Deutschland werden aufgrund der EuGH-Judikatur Européische Haftbefehle
richtigerweise nur noch von Gerichten ausgestellt. Die Praxis behilft sich zum Europaischen Haftbefehl
seither damit, dass unter Riickgriff auf 8§ 131 Abs. 1, 457 Abs. 3 StPO die hiesige inlandische Befugnis
angenommen wird,® einen richterlichen Europaischen Haftbefehl auszustellen, man also trotz § 74
Abs. 1 IRG vom Vorliegen einer schlieRbaren Regelungslicke ausgeht. In dem bald zu erwartenden
RefE zu einem reformierten IRG dirfte diese ,Behelfslosung” der Praxis aufgrund der Rechtsprechung
des EUuGH durch neue klare Zustéandigkeitsregeln zur Ausstellung und Vollstreckung Europaischer Haft-
befehle abgeldst werden, wie es die Bundesrechtsanwaltskammer ausdriicklich gefordert hatte.” Inso-
fern kann das urspriingliche Kernproblem (,Unabhangigkeit der Justizbehérde®) aus den bezeichneten
EuGH-Entscheidungen zur Ausstellung/Vollstreckung eines Europdaischen Haftbefehls hier vollstéandig
auler Betracht bleiben, im Unterschied zum damaligen RefE des BMJV von 2021.

Ill. Anlass des aktuellen Referentenentwurfs Mai 2024

1. Allerdings waren neben dem — nunmehr nicht mehr verfolgten — Hauptziel des damaligen RefE zur
Schaffung einer ,Unabhé&ngigkeit der Staatsanwaltschaften zum Zwecke der Ausstellung von Europé-
ischen Haftbefehlen schon im Jahr 2021 zusétzlich richtige Anliegen zur rechtsstaatlichen Verbesse-
rung des Weisungsrechts verfolgt worden, die nunmehr im vorliegenden aktuellen RefE erneut unter
Beriicksichtigung weiterer damaliger Kritikpunkte aufgegriffen werden. Hierbei greift das BMJ auch
konkret auf Aspekte aus den genannten EuGH-Entscheidungen zuriick (dazu néher unten).

2. Der Generalbundesanwalt unterliegt der Aufsicht und Leitung des Bundesministers der Justiz (§ 147
Nr. 1 GVG) und die staatsanwaltschaftlichen Beamten in den Landern unterliegen der Aufsicht und
Leitung der Landesjustizverwaltungen (8 147 Nr. 2 GVG). Aufgrund des damit verbundenen externen
(ministeriellen) Weisungsrechts kdnnen das BMJ und die Landesjustizverwaltungen neben generellen
Anordnungen auch solche im Einzelfall treffen. Das Weisungsrecht unterliegt jedoch im Rahmen des
Legalitatsprinzips engen rechtlichen Grenzen; diese sind zurzeit im GVG nicht ausdricklich geregelt,
auch nicht fur interne Weisungen (8 147 Nr. 3 GVG). Es sieht fur Einzelweisungen zudem weder eine
Schriftftorm noch eine Begrindungspflicht vor. Vor allem deshalb wird bei externen Einzelweisungen
befirchtet, dass durch das nicht ndher normierte Weisungsrecht der ,bdse Anschein® politischer Ein-
flussnahme entstehen kdnne.

4 BRAK-Stellungnahme (Strauda) 31/2021.

5 EuGH v. 24.11.2020, C - 510/19 PPU = BeckRS 2020, 31838.

6 OLG Hamm, BeckRS 2019, 17146; OLG Frankfurt NStZ-RR 2019, 356; OLG Zweibriicken NJW 2019, 2869; LG
Bamberg, BeckRS 2019, 17260; zustimmend Ambos, JZ 2019, 732 (735 bei Fn. 34); Bohm NZWiSt 2019, 325
(328); ders. NStZ 2020, 204 (206); BeckOK-StPO/Inhofer, Art. 6 Rb-EuHB Rn 1.

7 BRAK-Stellungnahme (Strauda) 31/2021.
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IV. Der europarechtliche Hintergrund

1. Der EUGH entschied erstmals im Mai 2019, deutsche Staatsanwaltschaften kdnnten keine ,ausstel-
lende Behorde® i.S.v Art 6 Abs. 1 Rahmenbeschluss 2002/584/J1 sein. Zwar seien sie der Objektivitat
verpflichtet. Doch kdnnten sie bei ihrer Entscheidung Gber die Ausstellung des Europaischen Haftbe-
fehls von der Exekutive beeinflusst werden, da nach 88 146, 147 Nr. 1 und 2 GVG die Gefahr ministe-
rieller Einzelweisungen bestehe. Art. 6 Abs. 1 setze aber voraus, dass die ,ausstellende Justizbehorde®
die Gewabhr fur ein unabhangiges Handeln im Rahmen der Ausstellung eines solchen Haftbefehls biete.
Im November 2020 wurde diese Rechtsprechung konsequent auf den Begriff ,vollstreckende Behorde*
in Art. 6 Abs. 2 Rahmenbeschluss 2002/584/J1 Gibertragen.®

2. Nur in Parenthese sei erwahnt, dass der EuGH gleichermaf3en im Dezember 2020 (C-584/19) zur
Anordnung einer Europaischen Ermittlungsanordnung (Richtlinie 2014/41/EU) entschieden hat, ,dass
unter die Begriffe ,Justizbehérde” und ,Anordnungsbehérde” im Sinne dieser Bestimmungen der
Staatsanwalt eines Mitgliedstaats oder ganz allgemein die Staatsanwaltschaft eines Mitgliedstaats fallt,
unabhangig davon, ob zwischen diesem Staatsanwalt oder dieser Staatsanwaltschaft und der Exeku-
tive dieses Mitgliedstaats maglicherweise ein rechtliches Unterordnungsverhaltnis besteht und dieser
Staatsanwalt oder diese Staatsanwaltschaft der Gefahr ausgesetzt ist, im Rahmen des Erlasses einer
Europaischen Ermittlungsanordnung unmittelbar oder mittelbar Anordnungen oder Einzelweisungen
seitens der Exekutive unterworfen zu werden®. Mit anderen Worten: Auch die deutsche Staatsanwalt-
schaft ist zur Anordnung von Européischen Ermittlungsanordnungen als Justizbehérde weiterhin zu-
standig, weil es hier nach EuGH nicht auf das rechtliche Unterordnungsverhéltnis zur Exekutive an-
kommt. Diese Differenzierung ist nachvollziehbar.

3. Gleichwohl weist das BMJ zutreffend in der Begriindung des aktuellen RefE darauf hin, dass der
EuGH in seinem Urteil vom Mai 2019 festgestellt hat, dass im GVG nicht naher geregelt sei, unter
welchen Voraussetzungen und in welcher Form das Weisungsrecht ausgetibt werde. Diesen Hinweis
des EuGH greift der RefE ausdriicklich im neuen Absatz 3 auf mit konstruktiven Transparenzregelun-
gen, die fur das externe Weisungsrecht der Bundesministerin oder des Bundesministers der Justiz
sowie fur das Weisungsrecht der Landesjustizverwaltungen (8 147 Nr. 2 und 3 GVG) gelten sollen.
Damit wird (und soll) zwar keine ,Unabhangigkeit* der Staatsanwaltschaft konstituiert, aber das Wei-
sungsrecht wird substantiell verbessert zugunsten rechtsstaatlicher Kontrolle und Transparenz. Inso-
fern ist die bezeichnete Rechtsprechung des EuGH aus 2019 und 2020 zwar nicht Anlass des aktuellen
Gesetzentwurfs, aber dennoch werden die dortigen Kritikpunkte konstruktiv aufgegriffen.

4. SchlieBlich ist nur zur Klarstellung darauf hinzuweisen, dass das deutsche Weisungsrecht nicht fiir
die Europdischen Delegierten Staatsanwalte gilt (§ 5 Abs. 1 Satz 2 EUStAG), denn diese handeln fur
und nach MaRRgabe der gemaf Art. 6 der VO (EU) 2017/1939 unabhéngigen Européischen Staatsan-
waltschaft.

8 Mit Urt. v. 12.12.2019 (C-566/19 PPU und C-626/19 PPU) stellte der EUGH fiir die Staatsanwaltschaften in Frank-
reich fest, dass das Erfordernis der Unabhé&ngigkeit interne Weisungen und allgemeine Weisungen zur Straf-
rechtspolitik nicht verbiete. Gleiches entschied der EuGH im Hinblick auf die belgischen Staatsanwaltschaften:
Der belgische Justizminister kbnne zwar Richtlinien im Bereich der Strafrechtspolitik ausarbeiten, jedoch handele
es sich insoweit weder um eine Anordnung noch eine Weisung in einer bestimmten Rechtssache; Urt. v.
12.12.2019 (C-627/19 PPU).
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V. Ziel des Gesetzesentwurfes

Der Gesetzentwurf sieht vor, in § 146 GVG die engen rechtlichen Grenzen des Weisungsrechts aus-
driicklich zu normieren und klarzustellen. AuRerdem soll ein Schriftlichkeits- und Begrindungserforder-
nis fir samtliche externe Weisungen eingefiihrt werden und so die Transparenz in Fallen erhéht wer-
den, in denen ministerielle Weisungen an die Staatsanwaltschaften erfolgen. Diesem Ziel kann indes-
sen nur vollstandig gedient sein, wenn diese Transparenz (erstens) auch fur interne Weisungen ge-
wahrleistet ist und zudem fir alle akteneinsichtsberechtigten Beteiligten des Strafverfahrens die Ent-
scheidungsverantwortung und deren schriftliche Begriindung zuganglich ist, was im Hinblick auf die
oftmals de facto abweichende Praxis einer erganzenden gesetzgeberischen Klarstellung bedarf.

VI. Wesentliche Inhalte des Gesetzesentwurfs

1. Der Entwurf sieht eine Anderung des § 146 GVG vor. Die bisherige Fassung soll Abs. 1 werden.
Sodann sollen zwei weitere Absétze angehangt werden, die wegen ihrer Kirze der Einfachheit halber
zitiert werden:

§ 146 GVG

(1) Die Beamten der Staatsanwaltschaft haben den dienstlichen Anweisungen ihres Vorgesetzten
nachzukommen.

(2) Weisungen zur Sachleitung durch Vorgesetzte nach § 147 haben den Legalitdtsgrundsatz (§ 152
Absatz 2 der Strafprozessordnung) zu beachten und sind nur zulassig

1. zur Verhinderung rechtswidriger Entscheidungen,

2. soweit in tatsachlicher oder rechtlicher Hinsicht ein Entscheidungs- oder Beurteilungsspielraum
besteht oder

3. im Bereich der Ermessensausubung.
Sie ergehen frei von justizfremden Erwagungen.

(3) Weisungen zur Sachleitung durch Vorgesetzte nach § 147 Nummer 1 und 2 sollen in Textform
(8 126b des Birgerlichen Gesetzbuchs) erteilt und begriindet werden. Wird die Weisung aus be-
sonderen Griinden nur mundlich oder ohne Begriindung erteilt, ist sie spatestens am folgenden
Tag in Textform zu bestéatigen und zu begriinden.”

2. Bislang nicht vorgesehen im Referentenentwurf ist Schriftform und Begrindungspflicht fiir interne
Einzelweisungen, ohne diese Ausnahme naher zu begriinden. Ebenfalls nicht vorgesehen bislang ist
die (bundeseinheitliche) Form der ,Veraktung“, obwohl dies ein zentraler Bestandteil des rechtsstaatli-
chen Transparenzgebots bei Weisungen und fiir deren Kontrolle sein sollte.

VII. Zusammenfassende Bewertung

1. Die Bundesrechtsanwaltskammer begriif3t das, auch durch die Judikatur des EuGH inspirierte, Ge-
setzesvorhaben ausdriicklich. Die gegen den RefE von 2021 — abgesehen von dem Thema ,Unabhéan-
gigkeit® — seitens der Bundesrechtsanwaltskammer geltend gemachten Bedenken bestehen nicht
mehr, da nunmehr die im damaligen Entwurf enthaltene Beschrankung auf Sachverhalte bzw. Vor-
schriften, bei denen ein Entscheidungs- oder Beurteilungsspielraum besteht, heute weggefallen ist und
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nun auch ein Weisungsrecht zur Verhinderung rechtswidriger Entscheidungen vorgesehen ist. Das wa-
ren in der BRAK-Stellungnahme 31/2021 maRgebliche Kritikpunkte, die jetzt beseitigt sind.

2. Warum die gleichen konstruktiven Transparenzregeln nicht auch bei internen Weisungen (8 147
Nr. 3 GVG) gelten sollen, ist unklar und bleibt unbegriindet. Hier kann es nur eine richtige Lésung
geben, namlich in dem diesbezlglich vorgesehenen neuen Absatz 3 ,Vorgesetzte nach § 147 Nummer
1 und 2“ zu ersetzen durch ,Vorgesetzte nach § 147, wie es bereits im neuen Absatz 2 vorgesehen
ist.

3. Warum eine ausdriickliche Regelung zur sog. Veraktung der in Textform ergangenen und begrin-
deten Weisungen nicht ausdrticklich vorgesehen ist, bleibt ebenfalls unbegriindet. Das ausdrickliche
Ziel einer Erhéhung der Transparenz kann nur durch ,Veraktung® erreicht werden, wie es leider nicht
in allen Bundeslandern in den jeweiligen dienstrechtlichen Regelungen vorgesehen ist. Das Prinzip der
Aktenvollstandigkeit insbesondere im Rahmen des Grundrechts auf rechtliches Gehdr — umgesetzt
durch das Recht auf Akteneinsicht (§ 147 StPO?®, einschr. 88 406 e, 474 ff. StPO) — umfasst die Infor-
mationen Uber die verantwortlichen Entscheidungstrager und die schriftliche Begriindung von Einzel-
weisungen.

B. Ausgestaltung und Bewertung der vorgeschlagenen Anderungen im Einzelnen
I. Zur Beibehaltung des Weisungsrechts
1. Die Beibehaltung des Weisungsrechts ist richtig und daher nachdricklich zu begruf3en.

2. Fir das interne Weisungsrecht versteht sich das nahezu von selbst: Der jeweilige Behdrdenleiter
darf nach § 145 Abs. 1 GVG die Amtshandlungen selbst tibernehmen (Devolutionsrecht) oder einen
anderen Staatsanwalt mit der Wahrnehmung beauftragen (Substitutionsrecht). Es ist daher ein Gebot
der Verfahrenstkonomie, dass er — gleichsam als milderes Mittel — dann auch Weisungen erteilen
darf.1° So stellt das interne Weisungsrecht die effiziente Umsetzung des Gesetzes durch einheitliche
Rechtsanwendung der einzelnen Staatsanwalte sicher.'! Die konkret vorgeschlagene Regelung in
§ 146 Abs. 2 GVG-RefE wird dem nun auch gerecht.

3. Die grundsatzliche Beibehaltung des externen Weisungsrechts ist trotz theoretischer Missbrauchs-
maoglichkeiten richtig, denn solche erscheinen mit Blick auf die vorgeschlagene Neufassung § 146
Abs. 2 und 3 GVG-RefE nur noch theoretisch.12 Die abstrakte Gefahr einer Politisierung der Ermittlun-
gen, z. B. Weisung zur Einstellung, wo zum Missfallen des Ministers ermittelt wird (politische Freunde)
und umgekehrt Weisung zum Einschreiten, wo nichts strafrechtlich Relevantes vorgefallen ist (politi-
sche Gegner), wird durch die klaren neuen Regelungen im RefE gebannt werden.

9 Siehe dazu auch Richtlinie 2012/13/EU ,Recht auf Information“ im Strafverfahren.

10 Treffend Paeffgen, Gedachtnisschrift fur Ellen Schliichter, 2002, S. 563 (566).

11 MUKo-StPO/Brocke, § 146 GVG Rn. 31; Roxin DRiZ 1997, 109 (118); SK-StPO/Wohlers, § 146 GVG Rn. 3.

12 Beispiele fur Falle fur konkrete oder doch sich aufdrangende politische Einflussnahmen bei Dallmeyer, Festschrift
fur Ulfrid Neumann, 2017, S. 1297 (1298); Paeffgen (Fn. 9), S. 563 (572).
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a) Zwar durfte die Kritik an der externen Weisungsgebundenheit der Staatsanwaltschaft so alt sein wie
die Institution selbst.13 Insoweit wurde nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes wesentlich auf das
Gewaltenteilungsprinzip und Art. 92 GG abgestellt: Die Bestimmungen der 88 146, 147 GVG wirden
dem Gewaltenteilungsprinzip ,hohnlacheln“.24 Auch gehore die Staatsanwaltschaft zu den Organen der
rechtsprechenden Gewalt, der entsprechend Art. 92 GG Unabhangigkeit auch gegeniber politischer
Einwirkung zustehen musse.®

b) Beide Positionen werden aber heute unter Hinweis auf den Wortlaut des Art. 92 GG nicht mehr
vertreten. Dort ist ausdriicklich vom Richter die Rede, dem die rechtsprechende Gewalt anvertraut ist.
Im Ubrigen wére eine Gleichsetzung auch mit der Funktion der Staatsanwaltschaft nicht vereinbar.
Denn sie bereitet lediglich den Tatsachenstoff auf, entscheidet aber nicht als unparteiischer Dritter. Die
de lege lata nicht bestehende Méglichkeit, einen Staatsanwalt wegen Besorgnis der Befangenheit ab-
zulésen, bestatigt den Befund (vgl. auch Art. 6 Abs. 1 EMRK). Unabhangigkeit gewahrt das deutsche
Recht nur den Richtern (Art. 97 GG), nicht Staatsanwaélten.16

c) Aber auch das Gewaltenteilungsprinzip steht dem externen Weisungsrecht nicht entgegen. Im Ge-
genteil: Das Demokratieprinzip fordert es. Aus Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG ergibt sich, dass — soweit das
Grundgesetz nicht selbst Ausnahmen zulasst — jede Staatsgewalt demokratisch legitimiert sein muss.
Die daraus abgeleitete parlamentarische Verantwortung gebietet einen sachlichen Einfluss der Regie-
rung auf die Tatigkeit der Staatsanwaltschaften.l” Das BVerfG ordnet die Staatsanwaltschaft der Exe-
kutive zu'® und betont zudem die grundsatzliche Notwendigkeit der Weisungsgebundenheit der Ver-
waltung.1® Die parlamentarische Kontrolle der Exekutive, der auch die Staatsanwaltschaft zuzurechnen
ist, setzt namlich zwingend eine Verantwortungskette von jedem einzelnen Beamten bis hin zum Par-
lament voraus. Im Falle eines Staatsanwaltes bei der Staatsanwaltschaft des Landes reicht sie von
dem einzelnen Dezernenten lber den Leitenden Oberstaatsanwalt und den jeweiligen Generalstaats-
anwalt sowie den Landesminister der Justiz bis hin zum Ministerprasidenten. Er muss mit seinem Jus-
tizminister dem Landtag Rede und Antwort stehen und unterliegt so unmittelbarer parlamentarischer
Kontrolle. Schaffte man das externe Weisungsrecht hingegen ganzlich ab, kénnte er nicht mehr fur das
Handeln seiner Beamten (Art. 33 Abs. 4 GG i.V.m. den jeweiligen LBG) zur Verantwortung gezogen
werden. Das eine setzt das andere voraus.?? Schlie3lich spricht fir das externe Weisungsrecht, dass
im Falle seiner Abschaffung dem Burger bei Beschwerden gegen die (Un-) Tatigkeit der Staatsanwalt-
schaft, etwa gegen ablehnende Bescheide des Generalstaatsanwalts (z. B. Klageerzwingungsverfah-
ren), die Moglichkeit einer weiteren Dienstaufsichtsbeschwerde zum Ministerium, und somit ,eine In-
stanz“ genommen wiirde.

13 Neumann, in: Institut fir Kriminalwissenschaften Frankfurt a.M. (Hrsg.), Vom unméglichen Zustand des Straf-
rechts, 1995, S. 197.

14 Dohmen ZRP 1996, 192 ff.

15 Kohlhaas, Die Stellung der Staatsanwaltschaft als Teil der rechtsprechenden Gewalt, 1963, 36 ff.; Kommission
fur die Angelegenheiten der Staatsanwélte im Deutschen Richterbund DRiZ 1968, 357 (362), dazu Schaefer,
Festschrift fir R. Hamm, 2008, S. 643 (647 f.).

16 Zutr. LR-StPO/KrauB, § 146 GVG Rn. 10; Dallmeyer (Fn. 11), S. 1297; Paeffgen (Fn. 9), S. 563 (568).

17 H.M., etwa: Odersky, Festschrift fir Kurt Rebmann, 1989, 343 (356 f.); Paeffgen (Fn. 9), S. 563 (569); Schairer,
Festschrift fur Lenckner, 1998, S.739 (746); SK-StPO/Wohlers, § 146 GVG Rn. 4; kritisch auch heute noch MuKo-
StPO/Brocke, § 146 GVG Rn. 26 ff.

18 BVerfG NJW 2001, 1121 (1123).

19 BVerfGE 93, 37 (66 und 73).

20 Fiur Bundesbeamte (8§ 148 GVG) gelten die Ausfiihrungen entsprechend.
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4. Das externe Weisungsrecht kann ausgeiibt werden durch abstrakt-generelle Regelungen, wie es
etwa durch die RiStBV oder landesweite Richtlinien zur Strafverfolgung geschieht. Hier liegt unver-
kennbar sein Schwerpunkt.?* Gleichwohl spricht gegen eine — aus den vorstehenden Erwéagungen
schwerlich zulassige — Abschaffung des externen Weisungsrechts fiir Einzelfalle, dass es ,Ubereifer
vorbeugen oder eindammen*, und auch ,Betriebs- und sonstige Blindheit oder Tragheit gegentber Er-
mittlungsnotwendigkeiten korrigieren®, die Dienstfunktionen der Staatsanwaltschaft also gerade vitali-
sieren soll.22 Die Moglichkeit externer Weisungen stellt damit ein notwendiges Korrektiv fiir solche Falle
dar. Zusammenfassend kann dem RefE nur ausdriicklich zugestimmt werden:

,Die vollstandige Abschaffung des externen Weisungsrechts oder die Einfiihrung von (sektoralen) Aus-
nahmen vom Weisungsrecht wéaren mit Blick auf das Erfordernis demokratischer Legitimation der
Staatsanwaltschaft verfassungsrechtlich problematisch. Die Staatsanwaltschaft als Teil der Exekutive
schopft ihre demokratische Legitimation aus einer ununterbrochenen Legitimationskette vom Volk zum
handelnden Staatsanwalt. Die Méglichkeit der Erteilung von Weisungen, auch durch die gegeniiber
dem Parlament verantwortliche ministeriale Spitze, stellt dabei eine wichtige Ausformung der demokra-
tischen Riickkoppelung dar.“

Il. Zur Bindung an den Legalitatsgrundsatz (8 146 Abs. 2 Satz 1 GVG-RefE)

Anders als noch der von der BRAK kritisierte RefE aus dem Jahre 2021 ist hier nichts zu erinnern, da
die damalige Schwachstelle nunmehr ausgeraumt und ausdrtcklich erwéhnt ist, dass das Weisungs-
recht auch zur Verhinderung rechtswidriger Entscheidungen genutzt werden kann. Selbstverstandlich
muss dies fur alle Weisungen gelten, interne und externe Weisungen, also Weisungen aller in § 147
GVG genannten Vorgesetzten.

Ill. Zum Schriftlichkeits- und Begriindungsgebot (8 146 Abs. 3 GVG-RefE)

1. Das vorgesehene Schriftlichkeits- und Begrindungsgebot beseitigt die Missbrauchsgefahr der ex-
ternen Einzelfall-Weisung zwar nicht absolut im Sinne einer Unmaoglichkeit, minimiert diese Gefahr aber
fur die Praxis so sehr, dass man sie als denktheoretischen Rest vernachlassigen kann und muss. Die
Schriftlichkeit der Einzelweisung und ihre zwingende Begriindung erhéhen nicht nur die Transparenz
des Geschehens, sondern sorgen auch flir bessere ministerielle Selbstkontrolle sowie effektive parla-
mentarische Kontrolle. Daneben steigern sie auch die Legitimation der Weisung an sich (,Legitimation
durch Verfahren®).

2. Gleiches gilt indessen auch fur interne Weisungen. Nicht ohne Grund verliert der RefE kein Wort der
Begriindung zur Nichtberlicksichtigung der internen Weisungen (8 147 Nr. 3 GVG) in Abs. 3. Es gibt
keinen verninftigen Grund, das Schriftlichkeits- und Begrindungsgebot nicht auch fir interne Weisun-
gen gesetzlich allgemein zu verankern. Es ist eines Rechtsstaates unwiirdig, relevante Entscheidungs-
vorgange in einem Strafverfahren nicht transparent und nachvollziehbar mit Begrindung schriftlich nie-
derzulegen. Auch sollte eine mitunter stattfindende Praxis innerhalb der Staatsanwaltschaften beendet
werden, informelle Weisungen zu erteilen, von denen man sinnwidrigerweise behauptet, es handele
sich nicht um eine Weisung. Dies ist eines Wachters des Gesetzes unwiirdig. Jeder Vorgesetzte sollte
zu seiner Entscheidung stehen und die entsprechende Einzelweisung schriftlich festhalten und begrin-
den. Dies entspricht im Ergebnis auch der h.M. im Schrifttum schon de lege lata, denn dienstaufsichts-
rechtliche Weisungen in einem konkreten Verfahren miissen dem Gebot der Klarheit und Eindeutigkeit,

21 LR-StPO/KrauR, § 146 GVG Rn. 4; Paeffgen (Fn. 9), S. 563 (567).
22 paeffgen (Fn. 9), S. 563 (571).
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nicht zuletzt auch in der Begriindung, sowie dem allgemeinen Gebot sachgerechten Verwaltungshan-
delns folgen, dies gilt erst recht, um der Bedeutung dieser Einzelweisung und der Entscheidungsver-
antwortung in dem konkreten Verfahren gerecht zu werden.23

3. Die gesetzgeberische Losung ist sehr einfach: In dem diesbeziglich im RefE vorgesehenen neuen
Absatz 3 von § 146 GVG muss ,Vorgesetzte nach § 147 Nummer 1 und 2“ ersetzt werden durch
»svorgesetzte nach § 147%, wie es bereits im neuen Absatz 2 vorgesehen ist.

IV. Zur fehlenden Klarstellung bezlglich der Aktenvollstandigkeit der Strafakten

1. Wie bereits mehrfach hervorgehoben, muss dem Ziel des RefE zur Erhdhung der Transparenz bei
Weisungen gemal 88 146, 147 GVG uneingeschrankt zugestimmt werden. Damit vertragt sich jedoch
nicht die Tatsache, dass sich in vielen Bundesléandern zumindest in der Praxis durchgesetzt hat, jed-
wede (interne und externe) Weisung in einem konkreten Strafverfahren nicht in der Verfahrensakte
offenzulegen; man spricht von innerdienstlichen Vorgéngen. Im RefE wird darauf nicht naher einge-
gangen und es bleibt letztlich ohne jede Begriindung, warum nicht auch eine ausdriickliche Regelung
zur ,Veraktung® der in Textform ergangenen und begriindeten Weisungen ausdrticklich vorgesehen ist.
Das ausdriickliche Ziel einer Erhéhung der Transparenz durch das neue Gesetz kann jedoch in der
Praxis des Strafverfahrens nur durch ,Veraktung“ erreicht werden, denn sonst bliebe sowohl der Vor-
gang der internen Weisung als auch der Vorgang der externen Weisung ,geheim®, also intransparent.
Das kann das BMJ mit seinem sehr begrif3enswerten Ansatz im RefE zur Erh6hung der Transparenz
von Weisungen nicht gewollt haben.

2. Das Prinzip der Aktenvollstandigkeit insbesondere im Rahmen des Grundrechts auf rechtliches Ge-
hér — umgesetzt durch das Recht auf Akteneinsicht (§ 147 StPO,?* einschr. 88 406 e, 474 ff. StPO) —
umfasst praktisch selbsterklarend auch die Informationen Uber die jeweils verantwortlichen Entschei-
dungstrager im Verfahren einschlief3lich der schriftlichen — d. h. tberprifbar: Recht und Gesetz folgen-
den — Begriindung von Einzelweisungen, die das weitere konkrete Verfahren auf Seiten der Staatsan-
waltschaft bestimmen. Nur mit einer schriftlich in der Verfahrensakte transparent vorhandenen Weisung
mitsamt Begriindung kann man sich als Verfahrensbeteiligter verniinftig und sachlich auseinanderset-
zen. Wer es in der Praxis des Strafverfahrens schon mehrfach erlebt hat, dass sich Dezernenten oder
staatsanwaltliche Vertreter in der Hauptverhandlung?® mit Verweis auf eine angeblich vorhandene Wei-
sung jedweder inhaltlichen Erérterung — in verschiedenen Verfahrensstadien — verweigern (,ich kann
nicht, denn ich darf nicht, selbst wenn ich wollte®), versteht das Anliegen sofort; nicht nur Verteidiger,
auch Verletztenbeistande, Vertreter von Einziehungsbeteiligten und Gerichte und somit die Strafrechts-
pflege leiden unter solcherart praktizierter Intransparenz. Auch wenn die absolute Zahl dieser Félle
nicht grof ist, im jeweiligen Einzelfall ist das Problem umso einschneidender.

3. Insofern schlagt die Bundesrechtskammer vor, einen Satz 3 in Absatz 3 des neuen § 146 GVG-RefE
hinzuflgen, der bundeseinheitlich klarstellt, dass der Vorgang der Weisung und seine Begrindung
in die Strafverfahrensakte aufzunehmen ist. Damit ist nicht gesagt, dass der gesamte innerbehérd-
liche Vorgang vollstandig aktenkundig gemacht werden muss; es geht um die gesicherte Transparenz
der erfolgten Einzelweisung und ihrer Begriindung.

* %k %

23 |LR-StPO/KrauR § 146 GVG Rn. 26 mwN.
24 Sjehe dazu auch Richtlinie 2012/13/EU ,Recht auf Information® im Strafverfahren.
25 Vgl. zu Weisungen fir die Hauptverhandlung LR-StPO/KrauR3 § 146 GVG Rn. 16 ff. mwN.



