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§ 1 Einleitung 

Solange es Verhaftungen gibt, existieren auch Bestrebungen, die damit 
verbundenen Gefahren durch einschränkende Regelungen zu mindern. 

In den vorstaatlichen Gesellschaften waren es der einzelne und seine 
Familie oder Sippe, die aus Rache, zur Bestrafung oder aus anderen Gründen 
andere gefangennahmen und festhielten, oft auch verletzten und töteten. In 
Reaktion auf die in der privaten Verfolgung liegenden Gefahren entwickelte 
sich im Laufe der Jahrhunderte der Gedanke, die Entscheidung über Ver-
folgung und Bestrafung von Übeltätern eigens dazu bestimmten Organen der 
Gemeinschaft zu überlassen. Durch diese Entwicklung hin zum staatlichen 
Gewaltmonopol entstanden freilich neue Gefahren: überließ man die Befugnis 
zur Strafverfolgung, zur Verhaftung und Bestrafung der staatlichen Macht, so 
riskierte man gleichzeitig, daß diese ihre Befugnisse mißbrauchte und die 
persönliche Freiheit der einzelnen willkürlich beschränkte und auf diese Weise 
obrigkeitliche an die Stelle privater Willkür trat. 

Seit diese neuen Bedrohungen bestehen, lassen sich aber auch - allerdings 
nicht immer erfolgreiche - Bemühungen beobachten, durch Garantien und 
beschränkende Regelungen verschiedenster Art die Gefahren willkürlicher 
Verfolgung und Verhaftung durch staatliche Organe wenigstens zu begrenzen. 
Am weitesten gingen insofern Forderungen des Inhalts, staatliche Verfolgung 
und Verhaftungen entweder überhaupt nicht oder aber nur auf Grund der 
Anklage eines Privaten zuzulassen. Eine zweite Möglichkeit zur Absicherung 
gegen staatlich verantwortete Verhaftungen liegt in der Gewährung von 
Kautionen und Bürgschaften, die es den Betroffenen erlauben, trotz eines 
gegen sie eingeleiteten Verfahrens auf freiem Fuß bleiben zu können. Auch 
das Recht, gegen jede amtlich angeordnete Verhaftung Beschwerde bei einem 
Gericht einlegen zu können, das dann die Rechtmäßigkeit der Anordnung 
überprüft, ist ein denkbares Modell zur Vermeidung staatlicher Willkür bei 
Verhaftungen. Schließlich hat sich zum Schutz vor willkürlichen Verhaf-
tungen auch die Garantie herausgebildet, daß Verhaftungen von vornherein 
nur von einem bestimmten, neutralen Organ, dem Richter, angeordnet werden 
dürfen. 



22 § 1 Einleitung 

Diesen Grundsatz von der Notwendigkeit einer vor der Verhaftung erfolgen-
den richterlichen Entscheidung über die Zulässigkeit der Entziehung der per-
sönlichen Freiheit nennt man gemeinhin Richtervorbehalt. Er ist in Deutsch-
land heute in der Strafprozeßordnung enthalten! und auch grundgesetzlich 
abgesicherf. Neben dem Verhaftungsrecht kennt das Grundgesetz auch den 
Richtervorbehalt zum Schutz der Unverletzlichkeit der Wohnung3; in der 
Strafprozeßordnung ist der Vorbehalt richterlicher Entscheidung auch über 
das Verhaftungsrecht hinaus gängiges und offensichtlich immer beliebter wer-
dendes Instrument zur verfahrensmäßigen Absicherung von Grundrechten'. In 
der Diskussion um neue Eingriffsbefugnisse im Ermittlungsverfahren wird 
immer wieder auf die nach Auffassung Vieler notwendige Sicherung der 
Rechte der Betroffenen durch das Erfordernis der vorherigen Zustimmung 
eines Richters, oder, als gesteigerte Form des Richtervorbehalts, eines Vorsit-
zenden oder gar einer Kammer (Vorsitzendenvorbehalt, Kammervorbehalt) 
hingewiesen. S 

In einem gewissen Gegensatz zu dieser großen praktischen Bedeutung des 
Richtervorbehalts als Mittel zum "Grundrechtsschutz durch Verfahren"6 steht 
eine bisher vergleichsweise geringe wissenschaftliche Auseinandersetzung mit 

I §§ 114, 125 StPO. 

2 Art. 104 II GG. 

3 Art. 13 II GG. 

4 V gl. beispielsweise den Richtervorbehalt bei der Unterbringung des Beschuldigten 
in ein psychiatrisches Krankenhaus (§ 81 StPO), bei der körperlichen Untersuchung 
bzw. Entnahme einer Blutprobe beim Beschuldigten (§ 81 a II StPO) oder bei anderen 
Personen (§ 81 c m, V, VI StPO), bei der Beschlagnahme von Gegenständen (§ 98 I 
StPO) bei der Postbeschlagnahme (§ 100 I StPO), bei der Überwachung des Fem-
meldeverkehrs (§ 100 bIStPO), bei Abhörmaßnahmen (§ 100 d I 1 StPO), bei 
Durchsuchungen von Wohnungen und Personen (§ 105 I 1 StPO), bei bestimmten Ein-
sätzen verdeckter Ermittier (§ 110 b II StPO) und bei der Einrichtung von Kontroll-
stellen (§ 111 II StPO). Eine systematisierende Übersicht auf dem Stand von 1990 
tindet sich bei Hilger, Über den ,,Richtervorbehalt" im Ermittlungsverfahren, Gedächt-
nisschrift flir Meyer, S. 210 tI 

S Siehe hierzu aus neuerer Zeit etwa PalmelRauen, Zur verfassungsrechtlichen 
Problematik des großen Lauschangriffs, JZ 1994, S. 447 ff.; Frister, Das Gesetzes-
vorhaben der Bundesregierung zur Einführung des großen Lauschangrifts, StV 1996, S. 
454 tI 

6 Allgemein dazu Goerlich, Grundrechte als Verfahrensgarantie; Lerche, in: 
LerchelSchmitt GlaeserISchmidt-Aßmann, Verfahren als staats- und verwaltungsrecht-
liche Kategorie, S. 97 tI; Amelung, Zur dogmatischen Einordnung strafprozessualer 
Grundrechtseingritle, JZ 1987, S. 738. 
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dem Wesen' und insbesondere der historischen Entwicklung' des Richter-
vorbehalts. Soweit auf letztere überhaupt eingegangen wird, hat es meist sein 
Bewenden mit einigen Hinweisen auf die englische Habeas-Corpus-Akte von 
16799 und auf die französische Erklärung der Menschenrechte von 1789.10 Wie 
unten noch genauer darzulegen sein wird, sind freilich gerade diese bei den 
Normierungen ganz ohne unmittelbare Bedeutung für die Geschichte des 
Richtervorbehalts selbst. Ein fehlendes, falsches oder doch zumindest schiefes 
Vorverständnis von der Entstehungsgeschichte dieses praktisch so wichtigen 
Instituts erschwert aber auch das Verständnis vom Wesen des Richtervor-
behalts. 

Ziel der vorliegenden Untersuchung ist es daher, gleichsam als Fundament 
für eine rechtliche und politische Auseinandersetzung mit Fragen des Richter-
vorbehalts die Ursprünge und die Entwicklung dieses Schutzmechanismus' 
zur Verhinderung willkürlicher Verhaftung zu ergründen und darzustellen. Es 
geht also nicht um die Darstellung aller Möglichkeiten zum Schutz vor 
willkürlichen Verhaftungen, sondern um die Geschichte einer bestimmten 
Methode des Schutzes vor willkürlichen Verhaftungen: dem Erfordernis einer 
vorherigen richterlichen Entscheidung über die Verhaftung. 

I. Thematische Begrenzung 

Versteht man unter Richtervorbehalt die obligatorische vorgängige Ent-
scheidung eines Richters über die Vornahme einer Verhaftung, so ist der 

7 Vgl. hierzu aber Hilger, GS Meyer, S. 209 ff., sowie in Fortsetzung dieses Artikels 
ders., JR 1990, S. 485 tr. Siehe auch Schnarr, Über die Verknüpfung von Richter-
vorbehalt, staatsanwaltlicher Eilanordnung und richterlicher Bestätigung, NStZ 1991, 
S. 209 ff.; Hantel, Der Begriff der Freiheitsentziehung in Art. 104 II GG; Gusy, Frei-
heitsentziehung und Grundgesetz, NJW 1992, S. 457 ff., sowie in vielen Stellung-
nahmen Lisken (etwa: Zum Richtervorbehalt im Grundgesetz, DRiZ 1979, S. 277 f.; 
Über Aufgaben und Befugnisse der Polizei im Staat des Grundgesetzes, ZRP 1990, S. 
15 ff.; Richter- und Behördenleitervorbehalte im neuen Polizeirecht, NVwZ 1991, S. 
609 tr (zusammen mit Reinhard Mokros). 

8 Ganz ohne Hinweise zur historischen Entwicklung etwa M/D-Dürig, Art. 104 GG; 
BK-Holtkotten, Art. 104 GG; Grabitz, in: IsenseelKirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 
Bd. 6, S. 129 tr; Leibholz/Rinck/Hesselberger, GG, Art. 104. 

9 Siehe etwa bei Schmidt-BleibtreuiKlein, GG, Art. 104, Rn. 1; von Münch-Kunig, 
GG, Art. 104, Rn. 1. 

10 AusfUhrlicher, aber nicht speziell auf die Geschichte des Richtervorbehalts 
eingehendAK-GG-Azzola, Art. 104, Rn. 1 tr 
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