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Mindeststandards und Verfahrensgrundsitze im
Strafverfahren unter europiischem Einfluss

Michael Kubiciel*

A. Einleitung

Nationales Strafverfahren unter europiischem Einfluss oder europiisches Straf-
verfahrensrecht —das sind zwar keine unerhérten Sitze und Begriffe mehr, wohl
aber vergleichsweise junge. Denn noch vor rund einem Jahrzehnt bildete allein
die ,,klassische® zwischenstaatliche Rechtshilfe die europiische Dimension des
Strafverfahrensrechts ab.! Im Ubrigen galt die Durchfithrung des Strafverfah-
rens als Kehrseite des staatlichen Gewaltmonopols. Das Strafverfahrensrecht
entprivatisiert soziale Konflikte, indem es ein Verfahren bereitstellt, mittels des-
sen iiber das Bestehen oder Nichtbestehen eines staatlichen Strafanspruchs ent-
schieden werden kann. Thomas Hobbes fand fiir diesen klassischen Zusammen-
hang zwischen der Friedenspflicht der Biirger und der Rechtsschutzgewihrleis-
tung des Staates die beriihmten Worte: ,Der Zweck des Gehorsams ist Schutz.*?

Indes beginnt sich die historisch gewachsene, begrifflich tiberformte Ver-
bindung zwischen Staat und Strafverfahren aufzulésen. Zwar wird ein ,echres”
europiisches Strafverfahrensrecht friihestens mit der Einrichtung einer Euro-
piischen Staatsanwaltschaft (EStA) entstehen, deren politische Realisierungs-
chance jedoch ungewiss ist.> Unabhingig davon sind aber die nationalen Straf-
verfahrensrechtsordnungen schon heute einem erheblichen Verinderungs- und
Anpassungsdruck ausgesetzt. Diesen bewirken sowohl die Europiische Men-
schenrechtskonvention (EMRK) und deren Implementierung durch den Eu-
ropiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) als auch die Rechtsset-

* Prof. Dr. Michael Kubiciel, Universitit zu Kéln.

! So Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 28. Aufl. 2014, §3 Rn. 13.

2 Hobbes, Leviathan, 1970, 21. Kap., S. 197.S. Kersting, Thomas Hobbes zur Einfithrung,
2. Aufl. 2002, S. 156 1., S. 201 {.; Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4. Aufl. 1962,
S. 118. Zur Wendung ,Relation von Gehorsam und Schutz® C. Schmitt, Der Leviathan in der
Staatslehre von Thomas Hobbes: Sinn und Fehlschlag, 1983, 8. 113.

3 Esser, StV 2014, 494 {f.; Rheinbay, Die Errichtung einer Europiischen Staatsanwalt-
schaft, 2014; Schramm, JZ 2014, 749 {f.; Zsller, in: Bose (Hrsg.) Europaisches Strafrecht, En-
zyklopidie Europarecht, Bd. 9, 2013, § 21 Rn. 102.
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zungsaktivititen der Europiischen Union (EU). Die von beiden europiischen
Einflusssphiren ausgelosten Verinderungen des nationalen Strafverfahrens-
rechts sind bislang blof§ punktueller Natur. Gleichwohl sollte man die Durch-
schlagskraft dieser ,,Punktierungen® nicht unterschitzen. Hinter ihnen ist eine
Dynamik am Werk, die auf eine weitgehende Anniherung von Standards und
Grundsitzen der nationalen Strafverfahrensordnungen in Europa hinauslaufen
kénnte. Eine solche Anniherung ist - so lautet die erste These — aus tatsich-
lichen und normativen Griinden notwendig. Bei dieser Harmonisierung han-
delt es sich nicht nur um ein legitimes, sondern auch um ein erreichbares Ziel
europiischer Rechtspolitik, da iiber die Angleichung des Strafverfahrensrechts
unabhingig von der Entwicklung eines einheitlichen europiischen Strafrechts
zu entscheiden ist. Orientierung bei der Ausgestaltung des europidischen Ver-
fahrensrechtes kann — dies ist die zweite These — auch ein Vergleich von Ver-
fahrensstandards leisten. Dieser vermag gemeinsame Verfahrensprinzipien zu
offenbaren, die wiederum die Grundlage fiir einen Set von Mindestregeln bil-
den kénnen.

B. Strafverfahrensrecht im europaischen
Mehrebenensystem

I. Febleinschitzungen und Wandlungen

Am Beginn der Entwicklung eines europiisierten Strafverfahrensrechts stan-
den Fehleinschitzungen. So waren sich Wissenschaft und Politik darin einig,
dass die praktischen Wirkungen der EMRK gering bleiben werden. Anlisslich
ihrer Ratifizierung hief§ es gleichsam beruhigend: ,,In der tiglichen Strafrechts-
pflege wird man sie kaum spiiren.“* Nur ,,in wenigen und nicht sehr bedeut-
samen Punkten® ergebe sich die Notwendigkeit einer ,gewissen Korrektur.”
Kein geringerer als Hans-Heinrich Jescheck meinte, die Konvention solle be-
stehendes nationales Recht nicht umgestalten, sondern festigen.® Auch in den
Jahren danach ging man davon aus, dass die Strafprozessordnung (StPO) dem
Beschuldigten mehr Rechte garantiere als die EMRK.® Die Richter in Straf}-
burg, glaubte man in Deutschland, kénnten im Zsweifel mehr von der StPO und
den Entscheidungen ihrer Karlsruher Kollegen lernen als diese von der EMRK.
Diese kithne Annahme hat sich nicht bestitigt.

Denn die EMRK ist, wie Vogler bereits im Jahr 1970 erkannte, keine ,blofRe
Programmerklirung®, sondern stattet die Birger mit unmittelbar wirksamen
Rechten gegeniiber ihren Staaten aus und weist daher ein erhebliches Potenzial

* v, Weber, ZStW 65 (1953), 334, 346; dhnlich BT-Drs. 1/3338, S. 5.
3 Jescheck, NJW 1954, 783, 784.
¢ Roxin/Schiinemann (Fn. 1), §3 Rn. 13.
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zur Beeinflussung nationaler Strafverfahrensrechte auf.” Zunichst reagierte der
deutsche Gesetzgeber auf die Inkraftsetzung der Konvention jedoch zuriickhal-
tend. Bis zum Ende der 1980er Jahre passte er das Strafverfahrensrecht nur in
wenigen Fillen unmittelbar an ihre Vorgaben an. So inderte er mit Verweis auf
die in der EMRK garantierte Unschuldsvermutung eine Vorschrift der StPO,
die eine Haftentschidigung davon abhingig machte, ob der Beschuldigte wegen
erwiesener Unschuld oder ,,nur aus Mangel an Beweisen freigesprochen wor-
den war.8 In anderen Fillen priifte der Gesetzgeber seine Reformvorhaben we-
nigstens auf ihre Konventionskonformitit oder verwendete die Vorschriften der
Konvention als Topoi in umfangreicheren kriminalpolitischen Abwigungen.’
So wurden die Regeln zur Freiheitsentziehung in Art. 5 EMRK durchgingig als
(zusitzliche) Erwigungsgesichtspunkte bei der Umgestaltung der Vorschriften
iber die Untersuchungshaft herangezogen; ferner hat der deutsche Gesetzge-
ber die getrennte Unterbringung von Straftitern und Untersuchungshiftlingen
(auch) mit der von Art. 6 Abs.2 EMRK gewihrleisteten Unschuldsvermutung
begriindet.!°

Seit den 1980er Jahren hat der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) seinen Druck auf die nationalen Strafverfahrensrechtsordnungen
erhoht, seine Riicksichtnahme auf nationale Vorbehalte schrittweise zuriick-
genommen und sich damit emanzipiert.!! Gerade auf dem Gebiet des Straf-
verfahrensrechtes billigte er den Staaten — im Unterschied zum materiellen
Strafrecht'? — immer seltener den sogenannten ,,margin of appreciation® zu.?
Besonders sichtbar wird dies in seiner Entscheidung zur Sicherungsverwahrung
aus dem Jahr 2009. Einen Sicherungsverwahrten im Anschluss an eine Geset-
zesinderung iiber die zunichst gesetzlich bestimmte Héchstgrenze von zehn
Jahren hinaus zu inhaftieren, erachtete der EGMR als Verstof§ gegen Art.7
EMRK.!* Dieser bestimmt u.a., dass keine schwerere als die zur Zeit der Be-
gehung angedrohte ,Strafe verhingt werden diirfe. Den Einwand, das deut-
sche Strafrecht unterscheide streng zwischen einer Strafe und einer Sicherungs-
mafiregel,”® lie der Gerichtshof nicht gelten. Dabei ist diese Unterscheidung
nicht lediglich terminologischer Natur, sondern trennt die auf die Tatschuld
bezogene, d.h. primir retrospektive Strafe von einem an der gegenwirtigen und

7 Vogler, ZStW 82 (1970), 743 ff. (Zitat auf S. 744).

8 Dazu und zum Folgenden Kiihl, ZStW 100 (1988), 601, 614 .

¥ Kiihl, ZStW 100 (1988), 601, 631 {.

10§, dazu Kiibl, ZStW 100 (1988), 601, 610 ff.

1 Esser, Auf dem Weg zu einem europiischen Strafverfahrensrecht, 2002, S. 818.

2° Am Beispiel der Inzest-Entscheidung Kubiciel, Z1S 2012, 282, 283 ff.

B Vgl. Gaede, in: Bése (Fn.3), § 3 Rn. 44; Hauck, in: Bose (Fn. 3), § 11 Rn. 3; Roxin/Schii-
nemann (Fn.1),§3 Rn. 17.

4 EGMR NJW 2010, 2495, mit Anm. Eschelbach, NJW 2010, 2499 und Dorr, JuS 2010,
1121.

15 BVerfG 109, 133, 173 ff.; Kinzig, NStZ 2010, 233, 237; Miiller, StV 2010, 207, 208.
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kiinftigen Gefihrlichkeit ansetzenden Praventionsinstrument.!® Dessen unge-
achtet billigte der EGMR der Bundesrepublik keinen Gestaltungsspielraum fiir
eine Verschirfung der Sicherungsmafiregel nach Begehung der Tat und erfolgter
Verurteilung zu.l”

Die Entscheidung ist nur ein Beispiel unter vielen fiir den Druck, den die
EMRK inzwischen auf das deutsche Strafverfahrensrecht austibt. Eine 2002 er-
schienene Dissertation korrigierte denn auch die Einschitzung, dass die EMRK
fiir die Strafrechtspflege keine bedeutende Rolle spiele. Stattdessen betonte der
Autor, Robert Esser, die ,Katalysatorfunktion® der EMRK!® und bezeichnete
dariiber hinaus den Europarat als geeignete Institution, um die Harmonisierung
der nationalen Strafverfahrensrechte voranzutreiben.!” Das Potenzial der EU
zur Harmonisierung des Strafverfahrensrechts in Europa hielt er hingegen fiir
gering. Allenfalls die Griindung einer Europiischen Staatsanwaltschaft konnte
zur Entwicklung eines echten europiischen Strafverfahrensrechtes fithren;?°
jenseits dessen bestiinde auf der Ebene der EU kein Bedtr{nis nach Anglei-
chung des Strafverfahrensrechts.?! Auch diese Einschitzung ist inzwischen
tiberholt, weil das Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon und der Grund-
rechte-Charta (GrCh) die ,,Staatsverfassung” der Bundesrepublik grundlegend

verindert haben.

1. Strafverfabrensrecht als ,,Seismograph der Staatsverfassung®

Nach einem berithmten, zunichst von Hans-Joachim Rudolphi geprigten und
spater von Claus Roxin iibernommenen Wort ist das Strafverfahrensrecht ein
Seismograph der Staatsverfassung.2?2 Weil im Strafverfahren kollektive Sicher-
heitsinteressen mit individuellen Freiheitsinteressen ,,in nirgendwo sonst an-
zutreffender Schirfe“ kollidierten, spiegele die Gestalt und Anwendung des
Strafverfahrensrechts das allgemein giiltige Verhiltnis zwischen dem Staat
und seinen Biirgern: ,Verschiebungen in der politischen Struktur (namentlich
eine Verinderung des Staatsgefiiges)“ fiihrten daher auch zu Verinderungen
des Strafverfahrensrechts.”? Entscheidend ist danach nicht der Verfassungstext,
sondern das politische Geflige, die Staatsstruktur, kurz: die Verfassungswirk-

16 Vgl. BVerfGE 109, 133, 173 ff.; BVerfGE 105, 135, 153; BVerfG StV 2006, 574, 575;
BVerfG NJW 2005, 2140, 2141. Dass das Wesen der Strafe in der ,Vergeltung durch Zufiigung
eines Strafiibels” liege, wird betont in BVerfGE 22, 125, 132; 27, 36, 42.

7 EGMR NJW 2010, 2495, 2499,
¥ Esser (Fn.11),S.45.

° Ebd.,S.43.
Ebd,, S.37f.
21 Ebd., S.40; deutlicher noch auf S. 35.
2 Rudolphi, ZRP 1976, 165, 166; Roxin/Schiinemann (Fn.1), §2 Rn. 1. Mit Bezug auf die
Europiische Integration Noltenins, ZStW 122 (2010), 604 ff.
3 Roxin/Schiinemann (Fn. 1), §2 Ra. 1.

o

o
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lichkeit.2 Letztere hat sich mit dem Vertrag von Maastricht, spitestens aber mit
dem Vertrag von Lissabon grundlegend verindert. Die Neukonfigurierung des
Staatsgefiiges durch diese Vertrige besteht (mit Habermas) gesprochen darin,
dass ,sich die Mitgliedsstaaten, die ithr Gewaltmonopol behalten, dem supra-
nationalen Recht (...) unterordnen (...)“?> und sich die Einzelnen in der Rolle
von Biirgern sowohl der Union wie ihres Mitgliedstaates wiederfinden.?¢ Auf
das Strafrecht und Strafverfahrensrecht iibertragen heifdt das: Mit der Griin-
dung der Europiischen Union kommt den Biirgern iiber ihre Staatsbiirgerschaft
auch eine Unionsbiirgerschaft zu; sie sind, anders gewendet, in ein hybrid staat-
lich-tiberstaatliches Mehrebenensystem eingebunden.?” In diesem System ha-
ben die Mitgliedstaaten zwar ihr Recht zur Strafrechtsdurchsetzung nicht an
die Europiische Union abgetreten, erkennen aber im Vertrag iiber die Arbeits-
weise der Europiischen Union (AEUV), insbesondere den Artt. 82, 83 AEUYV,
Rechtsetzungskompetenzen der EU auf diesen Feldern an. Das Strafverfahren,
dem sich der Einzelne ausgesetzt sehen kann, wird also von zwei Institutionen,
dem Staat und der EU, rechtlich ausgestaltet. Bis zu dieser Anderung waren
europiische Harmonisierungsschritte nur im Wege der intergouvernementa-
len Zusammenarbeit mdglich,”™ und das heifit: Der Staat blieb Herr iber sein
Strafverfahren.

Dieser Paradigmenwechsel im Straf- und Strafverfahrensrecht ist heftig um-
stritten. Kritiker monieren, hinter der Europaischen Union stiinde kein Staats-
volk, das sich eine Verfassung geben und sich ~ von wem auch immer — de-
mokratisch reprisentieren lassen kénne.? Dass der Vertrag von Lissabon die
Bedeutung des Europiischen Parlaments aufgewertet hat und die Vertreter der
Mitgliedstaaten im Rat als zusitzliche Legitimationsvermittler wirken,3° las-
sen sie ebenso wenig gelten, wie sie die vom BVerfG in seiner Lissabon-Ent-

2 Roxin/Schiinemann (Fn. 1), §2 Rn.7. Wenn das Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
das Strafverfahrensrecht als ,angewandtes Verfassungsrecht (BVerfGE 32, 373, 383) be-
zeichnet, trifft dies mithin in des Wortes doppelter Bedeutung zu.

% Habermas, Zur Verfassung Europas, 2011, S. 39, S. 49.

% Ebd.,S.68.

¥ Dazu zuletzt Meyer, Strafrechtsgenese in internationalen Organisationen, 2012,
S.2911f; Reinbacher, Strafrecht im Mehrebenensystem, 2014, S. 54 ff. (allgemeine Begriffs-
bestimmung), S. 486 f., S. 499 ff. (Ubertragung auf die Strafverfolgung).

28 Vgl. Ambos, Internationales Strafrecht, 4. Aufl. 2014, §9 Rn. 11; Esser, Europiisches
Strafrecht, 2014, §1 Rn. 13 ff.; Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht, 6. Aufl.
2013,§7 Rn.6.

» BVer{GE 123,267, 371 £,; Braum, Z1S 2009, 418, 421; Liiderssen, GA 2003, 71, 83 f; Nol-
tenius, ZStW 122 (2010), 604, 625; Schiinemann, GA 2004, 193, 200.

*® Dazu Geiger, in: ders., Khan, Kotzur (Hrsg.), EUV AEUV, 5. Aufl, 2010, Art. 14 EUV
Rn.1£; Kluth, in: Calliess, Ruffert (Hrsg.), Kommentar EUV/AEUYV, 4. Aufl. 2011, Art. 14
EUV Rn. 43f; Meyer (Fn.27), S.653 ff.; Sieber, ZStW 121 (2009), 1, 57 £., Vogel, in: Grabitz,

Hilf, Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, 53. Erginzungslieferung 2014,
Art.83 AEUV Rn. 191.
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scheidung festgeschriebenen Mitwirkungsrechte des Deutschen Bundestages als
Kompensation fiir das ,demokratische Defizit“ der Europiischen Ebene aner-
kennen.’! Die demokratische Legitimationskette, an der das Straf- und Straf-
verfahrensrecht hingt, darf nach ihrer Auffassung nicht dadurch ausgediinnt
werden, dass man sie gleichsam bis zur supranationalen Ebene strecke. Denn
im Strafverfahren, heifit es, werde der Einzelne der hoheitlichen Macht in einer
Weise ausgesetzt, die nach einem Hochstmaf§ an demokratischer Teilhabe ver-
lange. Weil die EU hinter diesem zuriickbleibe, ,miissen Strafverfahrensrecht
und materielles Strafrecht die absolute Grenze hinsichtlich der Ubertragung
von Hoheitsrechten bilden.“>? Konsequenterweise wird in der Etablierung ei-
nes Europiischen Strafrechts und der gegenwirtig diskutierten Implementie-
rung einer Europiischen Staatsanwaltschaft ein ,fundamentaler Legitimations-
bruch® gesehen.??

Diese Kritik an der Europiisierung des Strafrechts durch die EU lasst sich —
was freilich selten geschieht® — auch auf die Rechtsprechung des EGMR iiber-
tragen: Zwar haben die Konventionsstaaten seiner Einrichtung und Arbeits-
grundlage — der EMRK - durch die Ratifizierung zugestimmt. Doch lisst sich
bezweifeln, dass die parlamentarische Zustimmung zum Ratifizierungsgesetz
durch den 1. Deutschen Bundestag auch mehr als ein halbes Jahrhundert spiter
der Anwendung des ,living instruments“*> noch demokratische Legitimation
zu verleihen vermag. Wohlgemerkt: Damit ist nicht gesagt, dass die Rechtspre-
chung des EGMR blof§ formell rechtmifig, nicht aber materiell legitim ist. Es
soll aber angedeutet werden, dass die Legitimation der EMRK und ihrer An-
wendung sich aus (anderen) Quellen als der parlamentarischen Ratifizierung der
EMRK speisen kann und muss.

Tatsichlich befinden sich jene, die eine Europiisierung des Strafverfahrens-
rechts mit Verweis auf das demokratische Defizit der Rechtssetzungsverfahren
in der EU ablehnen, inzwischen in einer Minderheitenposition. Dies zu Recht:
Denn auch die Kritiker eines europiisierten Strafverfahrensrechts erkennen an,
dass volkerrechtliche Ubereinkommen mit strafrechtlichem oder strafprozes-
sualem Inhalt Verbindlichkeit erlangen koénnen, indem Staatenvertreter diese
unterzeichnen und das Parlament ihnen zustimmt.*® Wenn aber eine intergou-
vernementale Rechtsetzung auf dem Gebiet des Straf(verfahrens)rechts zulissig

3 BVerfGE 123,267, 407.

32 Noltenius, ZStW 122 (2010), 604, 611 u. 626.

» Noltenius, in: Jakl, Brunhéber et al. (Hrsg.), Recht und Frieden — Wozu Recht?, Archiv
fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft 140, 2014, S. 148, 158.

* BVerfGE 111, 307, 323; Meyer-Ladewig/Petzold, NJW 2005, 15,17 .

3 EGMR NJW 1979, 1089, 1090; Gaede, in: Gaede et al. {(Hrsg.), HRRS-Festgabe fiir
Gerhard Fezer zum 70. Geburtstag am 29. Oktober 2008, 2008, S. 21, 27 ff.; Vogler, ZStW 89
(1977), 761; Kithl, ZStW 100 (1988), 601 .

% Vgl. Noltenins, ZStW 122 (2010), 604, 625: ,,Nicht ausgeschlossen ist demgegeniiber eine
internationale (intergouvernementale) Zusammenarbeit zwischen verschiedenen Staaten.
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ist, fragt sich, weshalb eine europiische Gesetzgebung per se illegitim sein soll,
obgleich diese mit dem Europaischen Parlament, dem Staatenvertreter im Rat
und dem nationalen Parlament gleich drei Legitimationsvermittler einbindet.
Unabhingig davon gibt es auch nicht die parlamentarische Gesetzgebung in
den Mitgliedstaaten, sondern unterschiedliche historisch gewachsene Varianten
derselben, so dass nicht klar ist, welchem nationalen Vorbild die europiische
Rechtsetzung zu entsprechen hitte. Selbst wenn sich aber ein solches Vorbild
finde, konnte es der Komplexitit hybrid staatlich-iiberstaatlicher Mehrebenen-
systeme wie der EU, die eben kein Bundesstaat, sondern ein Staatenverbund ist,
nicht gerecht werden. Vielmehr bedarf diese politische Realitit einer eigenen
Form der Rechtsetzung, die dem Prinzip demokratischer Selbstbestimmung
Genuge tut.’” Mit dem Lissabon-Vertrag ist dafiir eine in den Mitgliedstaaten
konsensfihige Form gefunden. Die Rede vom demokratischen Defizit ist mit-
hin zu pauschal, als dass sie ein tiberzeugendes Argument gegen die Europiisie-
rung des Strafverfahrensrechtes abgeben kénnte.

I11. Europdischer Verfassungs- und Strafverfabrensverbund

Nicht nur die Regeln der Rechtsetzung innerhalb der EU haben sich verindert,
auch das System der Grundrechtsgewihrleistungen ist umgestaltet worden. In
Art. 6 EUV erkennt die Union die Rechte, Freiheiten und Grundsitze an, die in
der Charta der Grundrechte der Europiischen Union vom 7. Dezember 2000 in
der am 12. Dezember 2007 in Straflburg angepassten Fassung niedergelegt sind.
Zugleich gelten die Grundrechte, wie sie in der EMRK gewihrleistet sind und
wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaa-
ten ergeben, als allgemeine Grundsitze des Unionsrechts. Das Verhiltnis die-
ser drei Systeme mit Grundrechtsverbiirgungen ist vielschichtig. Nach Auffas-
sung des BVerfG sind die Urteile des EGMR lediglich im Rahmen einer ,me-
thodisch vertretbaren Gesetzesauslegung® zu beriicksichtigen, was auf einen
»weichen Anwendungsvorrang hinausliuft.® Gleichzeitig aber ordnet der fiir
die Bundesrepublik verbindliche Art.52 Abs.3 GrCh an, dass die Rechte der
Charta, die den durch die EMRK garantierten Rechten entsprechen, prinzipi-
ell die Bedeutung und Tragweite haben sollen, die ihnen die Konvention und
der EGMR verlichen haben.?® Die europiischen Grundrechte gelten also mit
konventionsgemiflem Inhalt*® und die Rechtsprechung des EGMR hat im An-
wendungsbereich der GrCh eine mittelbare, aber ,harte® Bindungswirkung.

7S, auch Kubiciel, NStZ 2007, 136, 141; ders., GA 2015, 61, 63; Meyer (Fn.27),S.709.

8 BVerfGE 111, 307, 323 {.; Roxin/Schiinemann (Fn. 1), §3 Rn. 16.

3% Dazu Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
3. Aufl. 2011, Art. 52 Rn. 29 ff.; vor Danwitz, in: Tettinger, Stern (Hrsg.), Kélner Gemein-
schafts-Kommentar Europaische Grundrechte-Charta, 2006, Art.52 Rn.57; Gaede (Fn. 13),
§3Rn.28.

“® Treffend Eckstein, Z1S 2013, 220, 222.
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Der Konventionsinhalt bildet jedoch nur die Untergrenze fiir die Auslegung der
GrCh. Daher ist es dem EuGH unbenommen, den Rechten der Charta einen
iiber die EMKR hinausgehenden Aussagegehalt beizulegen,*! der im weiten -
siche die ,,Fransson“-Entscheidung*? — Anwendungsbereich der GrCh fir die
Mitgliedstaaten verbindlich ist. Solange eine inhaltliche Anniherung von GG,
EMRK und GrCh ein Fernziel bleibt,*} wird die Bestimmung der innerhalb des
europiischen Verfassungsverbundes geltenden grundrechtlichen Vorgaben fiir
Gesetzgeber und Rechtsanwender mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden
bleiben.*

Fiir das Strafverfahrensrecht, das wegen seiner vielfiltigen und teils intensi-
ven Eingriffe in die Grundrechte als ,,angewandtes Verfassungsrecht” bezeich-
net wird,® ist diese Vielschichtigkeit von besonderer Bedeutung. Diese Bedeu-
tung wird noch weiter zunehmen, je mehr sich die klassische (strafrechtliche)
Rechtshilfe innerhalb der EU zu einem echten supranationalen ,Verfahrensver-
bund“ auswichst.

C. Europiischer Einfluss und Fragmentierung nationaler
Mindeststandards im Strafverfahren

I. Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung

Ein door opener zu diesem Verfahrensverbund ist der Grundsatz der gegensei-
tigen Anerkennung. Nach Art.82 Abs.1S.1 AEUV, der den ,,Eckstein” fiir
ein kiinftig aufzubauendes Europiisches Strafverfahrensrecht bildet,* beruht
die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen auf dem Grundsatz der gegensei-
tigen Anerkennung gerichtlicher Urteile und Entscheidungen. Eine in einem
Mitgliedstaat rechtmiflig ergangene justizielle Entscheidung ist in jedem an-
deren Mitgliedstaat als wirksam anzuerkennen,¥ ihrer Richtigkeit ist zu ver-
trauen.* Dies soll zu einem Abbau der im traditionellen System der Rechtshilfe
vorgeschenen, zeitaufwindigen Priifungsschritte filhren.* Dieses Prinzip lag

‘U Ambos (Fn.28), § 10 Rn. 107; von Danwitz, in: Tettinger, Stern (Fn. 39), Art. 52 Rn. 62.

2 EuGH NJW 2013, 1415; mit Anm. Eckstein, Z1S 2013, 220; Dannecker, JZ 2013, 616;
Gooren, NVwZ 2013, 564 und Kingreen, EuR 2013, 446. S. ferner Safferling, NStZ 2014, 545.

# Dazu Thym, JZ 2015, 53 ff.

# Dazu auch Gaede (Fn. 13), §3 Rn. 10. Naher Masing, JZ 2015, 477 ff.; Kingreen, JZ
2013, 801 ff.

* BVerfGE 32,373, 383.

# Treffend Satzger, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art.82 AEUV Rn. 1.

47 Satzger (Fn.46), Art.82 AEUV Rn.9.

% Kotzur, in: Geiger, Khan, ders. (Hrsg.), EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2010, Art.82 AEUV
Rn.4.

¥ Glep, in: Bése (Fn. 3), § 38 Rn. 1; Sazzger (Fn. 46), Art. 82 AEUV Rn. 9.
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bereits den Rahmenbeschliissen iiber den Europiischen Haftbefehl>® und der
Europiischen Beweisanordnung (RB-EBA) zugrunde und fithrt dazu, dass der
Vollstreckungsstaat grundsitzlich zur Umsetzung des Haftbefehls- bzw. der
Beweisanordnung verpflichtet ist, ochne deren Voraussetzungen inhaltlich voll-
stindig priifen zu kénnen.?! Abgebaut werden damit jedoch nicht nur Verfah-
renshindernisse in der Rechtshilfe. Reduziert wird nach Auffassung der Kri-
tiker auch das Schutzniveau, da die Beschuldigtenrechte im Anordnungsstaat
niedriger sein kénnen als im Vollstreckungsstaat.>? Weiter heifit es, Beweise
liefen sich nicht wie Waren in ,maximaler Verkehrsfihigkeit iiber Grenzen
transportieren, solange das Beweisrechtsregime der Mitgliedstaaten divergie-
re.>? Tatsdchlich setzt das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung das nationale
Strafverfahrensrecht und deren Anwender unter Druck: Auf Anordnung eines
anderen Staates sind auch dann Wohnungen zu durchsuchen und Gegenstinde
zu beschlagnahmen, wenn das eigene Verfahrensrecht derartige Grundrechts-
eingriffe in dem konkreten Fall nicht zugelassen hitte.

Die EU hat inzwischen auf die Kritik reagiert. An die Stelle des RB-EBA,
der mangels Umsetzung in einer hinreichenden Zahl von Staaten keine prakti-
sche Wirkung entfaltet hat,>* ist die 2014 verabschiedete Richtlinie iiber die Eu-
ropiische Ermittlungsanordnung (RL-EEA) getreten.®® Fiir diese ist der RB-
EBA zwar in gewisser Weise stilbildend gewesen,>® doch enthilt sie deutliche
Einschrinkungen des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung. So wird nicht
nur allgemein auf die Achtung der Grundrechte hingewiesen (Art. 1 Abs. 4 RL-
EEA), sondern auch ein neuartiger Ablehnungsgrund des Verstofies gegen die
Verpflichtungen nach Art. 6 EUV und der GrCh geschaffen (Art. 11 Abs. 1 lit. f
RL-EEA). Auf diese Weise wird die Einhaltung eines europiischen ordre public
als Mindeststandard im europiisierten Strafverfahrensrecht verbiirgt.5”

Damit erscheint die Vereinheitlichung des den Beschuldigten schiitzenden
Verfahrensrechts in den Staaten der EU nicht mehr nur rechtspolitisch wiin-

30 Umfassend dazu v. Heintschel-Heinegg, in: Sieber, Satzger, ders. (Hrsg.), Europiisches
Strafrecht, 2. Aufl. 2014, § 37 Rn. 1, insbes. Rn. 50 ff. Zur Kritik vgl. Allegrezza, 715 2010, 569,
5721f.; Ambos, Z1S 2010, 557, 559; Heydenreich, StV 2012, 439, 440f.; Schiinemann/Roger,
Z1S 2010, 92f.

5t Roger, GA 2010, 27, 29,

52 S.nur Glefl, ZStW 115 (2003), 131, 146 ff.; Leutheusser-Schnarrenberger, StraFo 2007,
267,269; Satzger, in: Schoch etal. (Hrsg,), Strafverteidigung, Revision und die gesamten Straf-
rechftswissenschaften, Festschrift fiir Gunter Widmaier zum 70. Geburtstag, 2008, S. 551,
5571.

53 Gaede (Fn.13), § 3 Rn. 52.

3% Kubiciel, in: Ambos, Kénig, Rackow (Hrsg.), Rechtshilferecht in Strafsachen, 2014, 4.
Hauptteil Rn. 375.

% Umfassend dazu Bése, Z1S 2014, 152 £ ; Zimmermann, ZStW 127 (2015), 143 ff.

% Ambos(Fn.28),§ 12 Rn. 69; Esser (Fn. 27),§5Rn.20; Glef, in: Sieber, Satzger, v. Heint-
schel-Heinegg (Fn.50), § 38 Rn. 8 ff., 84a ff,

%7 So Bse, ZIS 2014, 152, 154; Zimmermann, ZStW 127 (2015), 143, 157 f,
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schenswert.5 Es ist vielmehr aus rechtspraktischen Griinden notwendig,
den fiir die Nutzer einer europiischen Ermittlungsanordnung giiltigen euro-
paischen Mindeststandard zu bestimmen. Folglich stellt sich die Frage, wo die-
ser zu finden bzw. wie dieser zu ermitteln ist.

II. EGMR und das Recht anf ein faires Verfahren

als normativer Weichmacher

Der Blick richtet sich zunichst auf den EGMR, dem attestiert worden ist, ein
Motor fiir die Entwicklung hin zu einem einheitlichen europiischen Grund-
rechtestandard mit Geltung auch und gerade fiir das Strafverfahrensrecht zu
sein.®® Er iibe nicht nur repressive Kontrolle aus, aus seiner Entscheidungspraxis
lieBen sich auch zukunftsgerichtet MaBstibe fiir die Fortentwicklung des natio-
nalen Verfahrensrechtes ablesen.®®

Bei allen Verdiensten des EGMR ist jedoch zu beriicksichtigen, dass er stets
einen konkreten Fall und eine einzelne Norm bzw. einzelne Normen eines ein-
zelnen Staates priift. Dieser Umstand schliefit die Entwicklung eines kohiren-
ten Systems tbergreifend giiltiger Standards fiir simtliche oder zumindest die
wichtigsten Grundrechtseingriffe im Strafverfahren aus. Deutlicher formuliert:
Case law lisst bestenfalls eine Kasuistik zu, nicht aber die Bildung eines axio-
logisch einigermafien geschlossenen Systems von Verfahrensstandards. Damit
nicht genug: Nicht selten wird die Priifung eines Einzelfalls von Billigkeitser-
wigungen geleitet, so dass nicht nur kein neues System entsteht, sondern auch
bestehende Systeme aufgesprengt und fragmentiert werden. Dafiir mag die be-
reits oben erwihnte Entscheidung zur Sicherungsverwahrung Pate stehen, je-
denfalls aber der folgende Fall. Entschieden hat ihn zwar der Bundesgerichts-
hof, Entscheidungsgrundlage war aber das in Art. 20 Abs. 3 GG hineingelesene
und von Art. 6 Abs. 1 EMRK ausdriicklich garantierte Recht auf ein faires Ver-
fahren.®! In dem Fall hatte die Staatsanwaltschaft auf Grundlage einer richter-
lichen Anordnung ein Besuchszimmer in einer Untersuchungshaftanstalt ver-
wanzt und die Gespriche des Tatverdichtigen mit seiner Ehefrau abgehort, weil
sic auf belastende Aussagen hofften. Obgleich das Abhéren zulissig war, stellte

*% Vgl. Bgse, in: Momsen, Bloy, Rackow (Hrsg.), Fragmentarisches Strafrecht, 2003, 5. 233,
S.249{,; Hecker, Europiisches Strafrecht, 4. Aufl. 2012, § 12 Rn. 61, 64; Satzger, StV 2003, 137,
142; Kubiciel (Fn. 54), 4. Hauptteil Rn. 376.

3 FEsser (Fn. 11),S.817; Jung, GA 2003, 191.

¢ Esser (Fn. 11),S.819; anders Masing, JZ 2015, 477, 478 f.: Dic Konvention sei kein ,Ins-
trument der Homogenisierung®,

' Dazu und zum Folgenden BGHSt 53, 294 ££., mit Anm. Hanck, NStZ 2010, 17 ff.: v.
Heintschel-Heinegg, JA 2009, 742 ff.; Englinder, JZ 2009, 1179 ff. Lesenswert, auch zu den
Diskrepanzen zwischen der Begriindung bei der miindlichen Urteilsverkiindung und dem

schriftlichen Urteil T Walter, in: Roth (Hrsg.) Europiisierung des Rechts, 2010, S. 291 ff.,
S.303.
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der BGH die Frage, ob sich ein Beweisverwertungsverbot aus einem Verstof§
gegen das Recht auf ein faires Verfahren ergebe, weil eine Situation geschaffen
wurde, in der sich der Beschuldigte selbst belasten sollte. Den EGMR zitierend
fithrte der BGH aus, dass ein Fairnessverstof§ an den Umstinden des Einzelfalls
erkannt werden miisse.®? Damit war einer billigkeitsorientierten Betrachtungs-
weise gewissermafien die Tiir gedffnet. Das Abhoren ,tangiere” unverzichtbare
Verfahrensgrundsitze; dass diese nicht in einer ein Beweisverwertungsverbot
auslosenden Weise verletzt worden seien, sei, so der BGH, unerheblich.%?> Nach
Auffassung des Senats sollen, zugespitzt formuliert, also mehrere Nicht-Verlet-
zungen gegen Verfahrensgrundsitze zu einem Verstofl gegen das Fairnessgebot
aufsummiert werden kénnen. Diese Argumentation ist hdchst bedenklich. Wel-
cher Umgang mit einem Beschuldigtem ,fair” ist, hat die StPO mit ihren Be-
weiserhebungsregeln geregelt. Diese Regeln sind von den Ermittlungsbehérden
eingehalten worden. Wer trotz der Regelkonformitit des Abhérens in diesem
Vorgehen der Staatsanwaltschaft gleichwohl ein Verstoff gegen das Recht auf ein
faires Verfahren sieht, iiberspielt die eindeutige gesetzliche Grenzziehung zwi-
schen verbotenen und zulissigen Methoden durch eine diffuse Gesamtschau,
deren letztlich ausschlaggebenden Kriterien im Dunkeln bleiben.®* Die Vor-
schrift wirkt, pointiert gesprochen, wie ein ,normativer Weichmacher“és, der
klare gesetzliche und systematische Grenzen auflést. Dies zeigt deutlich, an
welche Grenzen st6fit, wer aus Judikaten des EGMR zu Normen wie dem Fair-
nessgebot einen europiischen Mindeststandard bzw. einen europiischen ord-
re-public fiir Strafverfahren abzuleiten versucht.

I11. Gegenliufige Entwicklungen

Vergegenwirtigt man sich die grofleren Entwicklungslinien auf der euro-
piischen Ebene, werden zwei gegenliufige Tendenzen sichtbar: Zum einen gerit
das nationale Strafverfahrensrecht unter Druck, weil der EGMR Einzelfille auf
die Kompatibilitit mit der EMRK priift und dort, wo notwendig, das Schutz-
niveau punktuell anhebt. Zum anderen fiihrt das von der EU statuierte Prin-
zip der gegenseitigen Anerkennung dazu, dass nationale Verfahrensstandards
unterlaufen und Strafverfolgungsbehérden gezwungen werden, Ermittlungs-
anordnungen zu vollstrecken, die ihnen in dem konkreten Fall selbst nicht zur
Verfiigung stiinden. Hier wird das Schutzniveau im Vollstreckungsstaat also
tendenziell abgesenkt. Eine Untergrenze fiir die Absenkung ldsst sich~ wie gese-
hen~aus der EMRK, deren Inhalt auch die Auslegung der Grundrechte-Charta
prijudiziert, nicht, jedenfalls nicht trennscharf, bestimmen.

2 BGHSt 53, 294, 305 mit Verweis auf EGMR StV 2003, 257, 259.

63 BGHSt 53, 294, 305 £,

64 Kritisch bereits 7. Walter (Fn.61),S. 306 tf.; Kubiciel/Stam, JA 2014, 512, 518 {.
5 Voflkuble, JuS 2004, 2, 4.
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D. Gemeinsame Standards als Voraussetzungen
gegenseitiger Anerkennung

I. Faktische und normative Notwendigkeit gemeinsamer Standards

Dabei sind gemeinsame europiische Mindeststandards fiir Strafverfahren aus
faktischen und normativen Griinden unerlisslich. Die normative Notwen-
digkeit resultiert bereits aus der schlichten Tatsache, dass Richtlinien wie die
RL-EEA einen solchen Mindeststandard voraussetzen und diese Richtlinien
angewendet werden miissen. Ohne die Fixierung und Durchsetzung dieses
Mindeststandards lassen sich die negativen Auswirkungen der gegenseitigen
Anerkennung auf den Beschuldigten nicht einhegen.®® Aber auch unabhingig
davon widerspriche es der Selbstdarstellung und dem Selbstverstindnis der EU,
die Europiisierung des Strafverfahrens lediglich als Mittel zur Effektivierung
der transnationalen Verbrechensbekimpfung zu begreifen und nationale Ver-
fahrensstandards zu schleifen, wenn diese der ziigigen Rechtshilfe im Wege ste-
hen. Denn nach Art. 67 AEUV dient das Strafrecht der Schaffung eines ,,Raums
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts.“ Das Strafverfahrensrecht kann
daher kein blofles Instrument zur Erreichung kriminalpolitischer Ziele sein,
sondern muss einen Ausgleich zwischen den ,,Hochwertzielen* Freiheit und
Sicherheit finden.%” Auch aus tatsichlichen Griinden ist ein Mindeststandard
notwendig. Denn jede Form der grenziiberschreitenden Rechtshilfe lebt von
wechselseitigem Vertrauen und gegenseitiger Akzeptanz der beteiligten Insti-
tutionen;®® dies gilt erst recht, wenn sich diese Institutionen als Teile eines euro-
piischen Verfahrensverbundes begreifen sollen. Ohne das Vertrauen, dass alle
gemeinsamen Mindeststandards folgen, kann eine gegenseitige Akzeptanz aber
nicht heranreifen.

1. Grundlagen gemeinsamer Standards

Wie lassen sich gemeinsame Mindeststandards entwickeln? Es entspricht ei-
ner verbreiteten rechtspositivistischen Hintergrundiiberzeugung, diese in der
héchsten Normenordnung zu suchen. Aus der EMRK bzw. der Grundrech-
te-Charta lassen sich jedoch nur subjektive Rechte und objektive Werte ablei-
ten; beide konnen aber aus sich heraus nicht vorgeben, wie Kollisionen von Be-
schuldigtenrechten und legitimen Strafverfolgungsinteressen konkret aufzuls-
sen sind.*? Es ist daher an der Rechtswissenschaft, die dem geschriebenen Recht

¢ Ahnlich Reinbacher (Fn.27),S.795.

& Kubiciel, Z15 2010, 742, 744.

68 Glef (Fn.49), § 38 Rn. 5; Satzger (Fn. 46), Art.82 AEUV Rn. 9.

6% Niher Rohl/Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 2008, S. 64. Am Beispiel Kubiciel, JZ 2009,
600, 603 1. S. dazu auch Kasper, Verhiltnismifligkeitsgrundsatz und Grundrechtsschutz im
Priventionsstrafrecht, 2014, S. 186 ff.
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vorgelagerten strafprozessualen Prinzipien zu benennen, die bei der Anglei-
chung des Strafrechtverfahrensrechts zu beriicksichtigen sind.”® Sichtbar ma-
chen konnte diese Prinzipien ein Rechtsvergleich, der nicht an Normen und
ihren Funktionen’! bzw. den ,Kriminaljustizsystemen“’? haftet. Bezieht man
vielmehr in diesen Vergleich auch die Genese strafverfahrensrechtlicher The-
orien und Prinzipien im 18. und 19. Jahrhundert mit ein, kénnte ein paneuro-
piischer Traditionsbestand sichtbar werden,” der in einem europiischen Dis-
kurs entstanden, in nationale Strafrechtssysteme eingeflossen und dort in un-
terschiedlicher Gestalt erhalten geblieben ist.”* Dieser Traditionsbestand ist der
gegenwirtige europaische ordre public und zugleich Keimzelle eines kiinftigen
Europiischen Strafverfahrensrechts. Aus thm mussen dann, in einem weiteren
Schritt, gemeinsame Antworten auf typische Verfahrensrechtsfragen abgeleitet
werden kénnen. Diese sind bislang erst in Ansidtzen erkennbar.”® Doch soll-
ten zumindest fiir die wichtigsten Untersuchungsrechte von Staatsanwaltschaf-
ten und Polizei gleiche materielle und zumindest funktional zhnliche formelle
Voraussetzungen festgelegt werden. Diese Regeln werden sich nicht (alle) aus
paneuropiischen Prinzipien deduzieren lassen, sondern sind im europiischen
Gesetzgebungsverfahren zu beschlieffen. Fiihrt das Resultat dieser Harmoni-
sierung aber zu einem Ausbau der Beschuldigtenrechte in Europa, ist sie nicht
nur demokratisch, sondern auch grundrechtlich legimitiert. Nach meinem Da-
tirhalten liegt hier — nicht im materiellen Strafrecht ~ die Hauptaufgabe fiir die
europiische Strafrechtspolitik. Daher: ,,Auf zur Vereinheitlichung des Straf-
verfahrensrechts!“76

7° Dazu Glefs, ZStW 125 (2013), 573, 602 ff. Umfassende Untersuchung bei Exropean Cri-
minal Policy Initiative, Z1S 2013, 412 ff. Dazu Sarzger/Zimmermann, Z1S 2013, 406 f£.

' Dazu Fateh-Moghadam, in: Beck, Burchard, Fateh-Moghadam (Hrsg.), Strafrechtsver-
gleichung als Problem und Losung, 2011, S. 52 ff.; Kubiciel, RW 2012, 212, 214 ff,

72 Vogel, JZ 2012, 25, 30.

7> Zum Zusammenhang von Strafrechtsvergleichung und Strafrechtsgeschichte Koch, in:
Freund (Hrsg.), Grundlagen und Dogmatik des gesamten Strafrechtssystems, Festschrift fiir
Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag, 2013, S. 1483, S. 1498.

7% So schon fiir das materielle europiische Strafrecht Kubiciel, JZ. 2015, 64, 69.

7 Entschliefung des Rates vom 30.11.2009 iiber cinen Fahrplan zur Stirkung der Verfah-
rensrechte von Verdichtigen oder Beschuldigten im Strafverfahren, ABI C 295 v. 4.12.2009,
S. 1. Krit. dazu Schiinemann, Die Europiisierung der Strafrechtspflege als Demontage des
Rechtsstaates, 2014, S. 320, S. 331 . Zur Umsetzung der Richtlinien iiber Sprachmittlung und
Information im Strafverfahren Christl, NStZ 2014, 376.

‘7" Zu diesem Vokativ, der am Beginn der Diskussion um die Vereinheitlichung des Euro-
paischen Strafrechts im 20. Jh. stand, Kubiciel, JZ 2015, 64, 66.
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