400

Gless: . .. Strafverteidigung und Europa...

StV 8/2010

Europa - eine Herausforderung fiir die Strafverteidigung

von Prof. Dr. Sabine Gless, Basel

A. Einleitung

Europa ist eine Herausforderung. Das haben schon die Gotter
des Olymp erfahren. Zeus mufite sich der Gestalt eines Stieres
bedienen, um Europa zu entfiihren, und sie dann mit List vor
der Aufmerksamkeit seiner eifersiichtigen Gattin Hera schiitzen.
Wer Europa zu sich holt, fordert das Schicksal heraus. Europa
verwirrt — nicht nur Zeus. Europa macht Angst — nicht nur Hera.
Die Zeitschrift Strafverteidiger hat die Herausforderung Euro-
pa gleich erkannt: Schon das allererste Editorial im Jahr 1981
verglich die Situation der Strafverteidigung in Deutschland mit
jener in Frankreich und England. Bereits im ersten Jahr ver-
Offentlichte die Zeitschrift ein Urteil des FuGH in Luxem-
burg' und eine Entscheidung der EMRK.? Allerdings verliert
Europa in der folgenden Dekade schon wieder an Sichtbarkeit:
Im Strafverteidiger erschienen insgesamt weniger als zehn
EuGH-Urteile und auch nur ebenso wenige Entscheidungen
aus StraBburg. Als Europa schlieflich zum Ende des folgenden
Jahrzehnts als bestindiges Thema im Strafverteidiger auf-
taucht, ist ihre Gestalt immer noch unkenntlich. Strafverteidi-
gerinnen und Strafverteidiger erkennen zwar das Potential, das
in européischen Vertrigen steckt,® doch sie konnen kein ein-
deutiges Wesen identifizieren. Europa verwirrt.

Es ist Zeit, riickblickend Bilanz zu ziehen: Was bedeutet Euro-
pa fiir die Strafverteidigung? Wann niitzt Europa? Wann scha-
det Buropa? Ferner gilt es, nach vorne zu blicken: Was bringt
Europa der Strafverteidigung kiinftig?

B. Nutzen europiischer Rechtsetzung und Rechtsprechung

Strafverteidigerinnen und Strafverteidigern niitzt das européi-
sche Recht.

I. EMRK und EGMR

Das scheint heute allgemein anerkannt, soweit es um die
EMRK geht. Fast schon vergessen ist die Zeit, in der in
Deutschland der Glaube herrschte, die EMRK sei eigentlich
nur »schmiickendes Beiwerk«* und enthalte nichts, was nicht

ohnehin schon durch Regelungen der deutschen Strafprozef3-
ordnung oder durch das Grundgesetz garantiert sei.

Korrigiert haben diese Fehlvorstellung® unter anderem Ver-
urteilungen Deutschlands durch den EGMR: Seit Inkrafttreten
der EMRK im Jahr 1953 hat der EGMR in ca. 20 Verfahren mit
strafprozessualen Streitigkeiten Deutschland wegen Verletzung
der Menschenrechtskonvention verurteilt.” Durch die ver-
gleichsweise geringe Anzahl solcher Verurteilungen darf man
sich aber nicht iiber die Bedeutung der EMRX fiir das Strafver-
fahren téuschen lassen. Denn zum einen fehlen hier weitere
Verfahren, die fiir den Strafproze8 ebenfalls von Bedeutung
sind® ebenso wie die Fille, die aufgrund eines Vergleichs o. 4.
zuriickgezogen wurden,” und auBerdem ging es in den Verfah-
ren nicht um Kleinigkeiten, sondern um gewichtige Fragen, zu-
letzt etwa in M. gegen Deutschland, als der EGMR das deutsche
System nachtriéglicher lebenslanger Sicherungsverwahrung fiir
menschenrechtswidrig erklirt hat.'® Solche Entscheidungen sind

1 StV 1981, 274.

2 StV 1981, 379.

3 Weigend StV 2001, 63. '

4 Dannecker FG 50 Jahre BGH, 2000, S. 339 (342): »Internationale Verzie-
rung«; Schuska, Rechtsfolgen, S.24 m. w. N.; Jung StV 1990, 514 m. w. N.

5 Vgl. etwa Jescheck NJW 1954, 783 (784 £f.); dhnlich noch Roxin, Strafver-
fahrensrecht, 24. Aufl,, § 3 Rn. 7, der die praktische Bedeutung der Ga-
rantien der EMRK fiir das deutsche StrafprozeBrecht als relativ gering
einschitzte, vgl. aber Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht,
26. Aufl., § 3 Rn. 14 ff.

6 Dazu etwa: Eisele JR 2004, 12; Kiihne StV 2001, 73; Wohlers FS Rudolphi,
2004, S.717; Weigend, StV 2000, 385; Warnking, Strafprozessuale Beweis-
verbote in der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte und ihre Auswirkungen auf das deutsche Recht, 2009,
S.393ff.

7 Lambert Abdelgawad/Weber, The Reception Process in France and Ger-
many, in: Keller/Stone Sweet (eds.), A Europe of Rights, New York
2008,8S.1231

8 Dazu: Esser, in: Ahlbrecht/Bohm/Esse/Hugger/Kirsch/Rosenthal, Inter-
nationales Strafrecht in der Praxis, 2008, Rn. 23.

9 BMYJ, Bericht iiber die Rechtsprechung des EGMR vom Juni 2009, S. 2.

10 EGMR, Urt. v. 17.12.2009 — M. ./. Deutschland. Dazu: Miiller StV 2010,
207; Kinzig NStZ, 2010, 233; aus franzosischer Sicht: Leblois-Happe Ac-
tualité Juridique Pénal Dalloz (ATPénal) 2010, 129; aus Schweizer Sicht:
Roth forumpoenale 2009, 175.
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der Grund fiir die positive Haltung der Strafverteidigerinnen
und Strafverteidiger gegeniiber der StraBburger Rechtspre-
chung." Sie haben erfahren, daB (a) die deutsche Rechtsord-
nung weder das fiir die Strafverteidigung in allen Punkten beste
noch das allein verbindliche Referenzsystem ist, und (b) daB die
deutsche Rechtsprechung nicht immer das letzte Wort hat.
Seither hat der EGMR tiber Art. 6 Abs. 3 lit. b und ¢ européi-
sche Standards fiir eine ausreichende Zeit zur Vorbereitung
der Verteidigung, das Recht auf eine effektive Verteidigung
(auch durch Wahlverteidigung?) oder unentgeltlichen Bei-
stand eines Verteidigers” geschaffen. Es hat verschiedenste
Einzelaspekte der Garantie einer wirksamen und effektiven
Verteidigung (»benefit of a practical and effective defence«)
behandelt — bis hin zur Pflicht staatlicher Stellen zum Ein-
schreiten gegen Verteidigungsmingel.”* Die Gratwanderung,
die der EGMR bei seiner Rechtsschopfung geht, hat den deut-
schen Verteidigern etwa die Rechtsprechung zum Kontakt-
recht der Beschuldigten mit der Verteidigung vor Augen ge-
fiihrt, das in der Konvention nicht explizit garantiert ist, aber
vom Gerichtshof als eigenstédndiges Recht grundsétzlich aner-
kannt wurde.”®

Die EMRK niitzt der Strafverteidigung, weil die dort garan-
tierten Rechte durchsetzbar sind.'® Zwei Beispiele veranschau-
lichen dies:

1. Brechmitteleinsatz

Der EGMR zieht der strafprozessualen Beweissammlung men-
schenrechtliche Grenzen, auch dort, wo die deutsche Rechts-
ordnung solche nicht vorsieht — wie im Fall der zwangsweisen
Verabreichung von Brechmitteln. Im AnlaBifall hatte sich Jal-
loh, ein mutmaflicher Kleindealer, geweigert, ein Brechmittel
einzunehmen, um verschluckte Drogenkiigelchen zu Tage zu
fordern. Er wurde von vier Polizisten festgehalten, damit der
Arzt ihm durch die Nase einen Schlauch stoBen und dariiber
eine Salz- und eine Siruplésung in den Magen einfiithren konn-
te. Zusitzlich injizierte der Arzt noch ein Morphiumderivat.
Aufgrund dieser Behandlung erbrach Jalloh, auch ein 0,2
Gramm Kokain enthaltendes Pédckchen.

Die deutschen Gerichte konnten in dieser Vorgehensweise kei-
ne Rechtsverletzung erkennen. Das BVerfG sah Art.1 Abs. 1
GG grundsitzlich nicht tangiert und wies die Verfassungs-
beschwerde mit dem Hinweis zurtiick, die Verteidigung habe im
sachnéheren Strafverfahren nicht alle prozessualen Moglichkei-
ten genutzt, um eine Verkennung von Bedeutung und Tragweite
des Grundrechts des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG zu verhindern."”

Erst der EGMR verurteilte die Vorgehensweise der Behtrden
als eine Erniedrigung des Verddchtigten »unter Missachtung
seiner Wiirde.«'® Ein faires Verfahren und insbesondere die
Selbstbelastungsfreiheit seien bei dieser zwangsweisen Ver-
abreichung von Brechmitteln nicht gewihrleistet.’

* 2. Akteneinsichtsrecht

Der EGMR hat den Strafverteidigerinnen und Strafverteidi-
gern ein unbedingtes Akteneinsichtsrecht bei inhaftierten
Beschuldigten verschafft.® Die StraBburger Richter hatten
Beschriankungen von Akteneinsichtsrechten zuerst gegeniiber
anderen Lindern geriigt (prominent 1989 in Lamy gegen
Belgien)® Der Strafverteidiger verdtfentlichte dieses Urteil
vier Jahre spiter in deutscher Ubersetzung.”? Nachdem deut-
sche Verteidiger die Fruchtlosigkeit nationaler Kritik an der
deutschen Praxis und die Bedeutung der EGMR-Rechtspre-
chung fiir die Ausgestaltung des Akteneinsichtsrechts nach
§ 147 StPO erkannt hatten® zogen sie ihre Fille nach StraB-
burg. Deutschland wurde gleich mehrmals verurteilt. Seither
ist anerkannt, da3 Art.5 Abs.4 EMRK einen Anspruch des
Verteidigers begriindet, »in alle dem Haftrichter vorliegenden
Akten spitestens ab dem Zeitpunkt, zu dem er einen Antrag
auf Haftpriifung stellt oder Beschwerde gegen den Haftbefehl
einlegt, Einsicht nehmen zu diirfen«.”

Die Liste dieser Beispiele konnte verléngert werden.”

3. Verwertung anonymer Zeugenaussagen

Taugt die StraBburger Rechtsprechung aber als ein Allerheilmittel
gegen nationale Systemfehler, weil der Menschenrechtsstandard
mit Gerichtsbarkeit verbunden und dadurch auch durchsetzbar

ist, auch wenn die nationale Rechtsprechung eine Rechtsverlet-.

zung nicht anerkennt? Diese Frage kann nicht uneingeschrinkt
mit Ja beantwortet werden. Der Nutzen der EMRK ist némlich in
zweierlei Hinsicht eingeschriankt: Zum ersten ist eine Heilung
durch die EMRK nur vielversprechend, wo ein klares Konventi-
onsrecht eine eindeutige Referenzgrofie vorgibt. Denn das Prinzip
»no right without a remedy« hat auch eine Kehrseite: Fehlt ein
eindeutiges Konventionsrecht oder der Wille auf die Verletzung
eine klare Sanktionsanordnung folgen zu lassen, niitzt auch die
Straburger Macht zur Rechtsprechung nichts. Die EMRK ver-
ankert eben nur punktuell Strafverfahrens- und Verteidigungs-
rechte. Sie statuiert keinen umfassenden Verteidigungskodex,
auch wenn iiber das Recht auf einen »fair trial« eine Vielzahl von
Verteidigungsrechten gewihrleistet.

Zum zweiten spricht der EGMR in vielen Féllen zwar durchaus
klare Worte hinsichtlich der Bedeutung der Konventionsgaran-
tien, forciert aber nicht die unbedingte Durchsetzung, sondern
148t Raum fiir eine aus innerstaatlicher Perspektive adiquate
Losung (»margin of appreciation«).”’ Diese Rechtsprechung er-
laubt es dem EGMR eine einmal entwickelte Doktrin im Ein-
zelfall flexibel anzuwenden und allenfalls auch von einer Ver-
urteilung abzusehen. Die Straflburger Richter iiberlassen die
konkrete Sanktionierung einer Verletzung der Anforderungen
grundsitzlich dem nationalen System und beschréinken sich oft
letztlich auf die Gesamtwiirdigung der Fairnef eines Verfah-
rens”® Die StraBburger Zuriickhaltung tréigt wahrscheinlich ei-
nen wichtigen Teil zum Erfolg des EGMR bei. Denn langfristig
fithrte sie bisher dazu, dal eine Rechtsordnung die EGMR-
Rechtsprechung dann rezipiert, wenn die nationalen Spruchkor-
per dazu bereit sind. Deutschland ist ein Beispiel dafiir.?’ Da-
durch gewinnt der EGMR an Legitimation. Allerdings mutet
die Herangehensweise den Strafverteidigern, die ihr Verfahren
nach StraBburg ziehen, auch einiges zu. Denn dadurch bringt

11 Esser, Auf dem Weg zu einem européischen Strafverfahrensrecht, 2002,
S.874.

12 Vgl. allerdings zur einschrinkenden Tendenz: EGMR, Urt. v
25.09.1992, Serie A237-B ~ Croissant ./. Deutschland; Trechsel, Human
Rights in Criminal Proceedings, 2005, S. 266 ff.; Gaede, Fairness als Teil-
habe, 2006, S. 629 f£.

13 EGMR, Urt. v. 25. 04. 1983, Serie A64 — Pakelli ./. Deutschland; EGMR,
Urt. v. 25.09.1992, Serie A237-B, § 34 — Croissant ./. Germany; Trechsel
(Fn. 12), 8. 270 f.

14 EGMR, Reports 1998-11, §§ 9—23, 37-43 — Daud ./. Portugal; Esser
(Fn.11), S. 472 ff,, 490 £.; Trechsel (Fn. 12), S. 286 ff.

15 Trechsel (Fn.12), S.278 ff.; zur Einschrankbarkeit der Rechte in »auBer-
gewohnlichen Situationen«: EGMR, Application 7572, 7586, 7587/76 —
Ensslin, Baader, Raspe ./. Germany.

16 Vgl. dazu etwa auch: Jung StV 1990, 511.

17 BVerfG StV 2000, 1 m, abl. Anm. Rixen NStZ 2000, 381.

18 EGMR NIW 2006, 3117 (3119, §§ 58 - 61) ~ Jalloh ./. Deutschland = StV
2006, 617.

19 EGMR NJW 2006, 3117 - Jalloh ./. Deutschland = StV 2006, 617.

20 EGMR StV 2001, 201 — Lietzow ./. Deutschland: Anspruch auf Einsicht
in Ermittlungsakten wihrend der U-Haft.

21 EGMR StV 1993, 283 - Lamy ./. Belgien.

22 EGMR StV 1993, 283 — Lamy ./. Belgien.

23 Zieger StV 1993, 320 (322).

24 Vgl. EGMR StV 2001, 201 — Lietzow ./. Deutschland; EGMR StV 2001,
201 — Schéps /. Deutschland, EGMR StV 2001, 201 - Garcia Alva ./.
Deutschland.

25 Verurteilungen wegen VerstoB gegen »speedy trial«; Verurteilungen we-
gen VerstoB gegen »fair trial«.

26 Vgl. Wohlers FS Eisenberg, 2009, S. 809 f.

27 Dazu: Peters, Einf. EMRK, S. 25 ff. m. w. N; vgl. a. Gaede JR 2006, 292
zur »Gesamtbetrachtung; zur Kritik daran siehe unten Fn. 45.

28 Vgl. etwa jiingst in EGMR, Urtt. v. 10.03. 2009, Rn. 89 — Bykov ./. Ruf3-
land: »Es ist also nicht Sache des Gerichtshofs, grundsitzlich iiber die
Zuldssigkeit bestimmter Beweismittel zu entscheiden, z. B. solcher, die
nach staatlichem Recht rechtswidrig erlangt wurden, oder iiber die
Schuld des Bf. Er hat vielmehr zu priifen, ob das Verfahren insgesamt
einschlieBlich der Beweiserhebung fair war.« Vgl. Gaede (Fn.12),
S. 807 ff.; ders. JR 2006, 292.

29 Dazu Lambert Abdelgawad/Weber, (Fn.7) S.141f.
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der Gang nach StraBburg — gerade bei komplexen Fragestellun-
gen — nicht immer das erwartete Ergebnis im konkreten Fall.
Das zeigt etwa prominent die Entscheidung des EGMR im
Verfahren gegen Monika Haas: Als das OLG Frankfurt Frau
Haas wegen Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereini-
gung, Beihilfe zum erpresserischen Menschenraub und zum
versuchten Mord auf der Grundlage von Aussagen unerreich-
barer oder anonymer Zeugen verurteilte, wiesen EMRK-Ex-
perten siegesgewi nach StraBburg.® Sie lasen aus der Recht-
sprechung des EGMR™ zum Recht auf eine konfrontative
Zeugenbefragung einen dreistufigen Anforderungskatalog fiir
die Verwertung anonymer Zeugenaussagen: (1.) miisse ein
ausreichender Grund fiir die Wahrung der Anonymitit des
Zeugen vorliegen, (2.) miisse die damit einhergehenden Be-
schrinkungen der Verteidigungsrechte anderweitig im Ver-
fahren kompensiert werden und (3.) sei bei der Verwertung
anonymer Zeugenaussagen Vorsicht geboten, die sich in der
Beweiswiirdigung niederschlagen miisse.”” DaB dem differen-
zierten Anforderungskatalog kein klarer Standpunkt auf der
Rechtsfolgenseite folgte, konnte oder wollte man nicht sehen.
Die Strafburger Richter iiberlassen eben die konkrete Sank-
tionierung, etwa durch ein Beweisverbot, grundsitzlich dem
nationalen System.*

Im Fall Haas lagen die angeklagten Taten zum Zeitpunkt der
ProzeBerdffnung fast 20 Jahre zuriick. Das Gericht stiitzte sich
wesentlich auf die stark belastende Aussage eines im Libanon
Inhaftierten. Dieser hatte nicht unmittelbar vor dem deutschen
Gericht, sondern vor einem libanesischen Gericht ausgesagt.
An der Vernehmung nahmen weder die Bundesanwaltschaft
noch die Verteidigung teil. Zeitweise waren Beamte des BKA
anwesend. Eine Uberstellung des Zeugen nach Deutschland
gelang trotz Bemiihungen des Gerichts nicht. Gestiitzt haben
seine Aussage anonyme Quellen des BKA und des Verfas-
sungsschutzes. Beamte dieser Institutionen konnten in der
Hauptverhandlung lediglich, aber immerhin, hinsichtlich ihrer
Einschitzung der Glaubwiirdigkeit dieser Quellen als Zeugen
vom Horensagen befragt werden™ Die Verteidigung sah das
Konfrontationsrecht verletzt, weil das OLG weder die Griinde
fiir die Anonymit#it der Zeugen dargelegt noch der Verteidi-
gung Kompensationsméglichkeiten geboten hatte.*® Vielmehr
wurden anonyme Quellen herangezogen, um das Ergebnis ei-
ner konfrontationslosen Zeugenaussage aus dem Libanon zu
erhirten, die ihrerseits unter Einschrankung von Verteidi-
gungsrechten zustande gekommen war. Dadurch verschrankte
das Gericht gleich mehrere kompensationsbedtirftige Beweis-
mittel miteinander. Weder der BGH noch das BVerfG folgte
der Verteidigung.>® Das BVefG sah in dem Vorgehen zwar eine
»Handhabung des Verfahrensrechts (...) im Grenzbereich ei-
ner von Verfassung wegen erlaubten Verfahrensgestaltunge,
nahm die Verfassungsbeschwerde aber dennoch nicht zur Ent-
scheidung an.”” Auch der EGMR wies die Beschwerde nach ei-
ner vierjéhrigen Wartezeit als offensichtlich unbegriindet zu-
riick.*® Es sei ausreichend, so die StraBburger Richter, daf sich
das OLG ernsthaft um die Wahrung der Verteidigungsrechte,
nimlich eine Uberstellung des im Libanon inhaftierten Zeu-
gen bzw. um eine Konfrontation mit der Verteidigung im Liba-
non bemiiht habe.” Der EGMR konkretisierte nun seinen An-
satz dahingehend, daf ein Beweisverwertungsverbot nur bei
einer »staatlich schuldhaft unterbliebenen Konfrontation«*
angezeigt sei.”

Der Straiburger Beschlufl im Verfahren Haas veranlafte auch
iiberzeugte Anhénger der EMRK zu der Frage: Lohnt sich der
finanzielle und zeitliche Aufwand eines Gangs nach Straf3-
burg?*? Eine sinnvolle und effektive Strafverteidigung braucht
Vorhersehbarkeit und VerldBlichkeit.

4. Zwischenergebnis
Wie viel Nutzen bringt die EMRK der Strafverteidigung also
tatsdchlich in einer Gesamtbilanz? Fragt man nach dem Nut-

zen aus der Perspektive eines einzelnen Strafverfahrens, sozu-
sagen aus der Ameisenperspektive, so scheint der Nutzen frag-
wiirdig: Der Weg nach StraBburg ist langwierig. Bereits im
Vorfeld muB eine Strafverteidigerin Geduld und andere Res-
sourcen investieren, um in ihrem Einzelverfahren den Zugang
zur Rechtsprechung des EGMR zu finden. Sonst ist auch die
Riige vor dem nationalen Gericht nicht moglich. Grundsétz-
lich muB das Verfahren dann durch alle Instanzen — inklusive
BVerfG® — bis zum EGMR, um dann allenfalls — iiber eine
Wiederaufnahme nach § 359 Nr. 6 StPO — vom Instanzgericht*
ein EMRK-konformes Urteil zu erhalten.”” Was das konkret
bedeutet, zeigte der Streit um den zwangsweisen Einsatz von
Brechmitteln: Bis der EGMR zugunsten von Jalloh entschied,
starben noch zwei Menschen (in Bremen und Hamburg) als
die Polizei ihnen zwangsweise mexikanischen Sirup verabrei-

chen lie, um mutmaBlich verschluckte Drogenpédckchen zu

finden. Zwischen dem Zuspruch eines Akteneinsichtsrechts in
U-Haftsachen (im Verfahren Lamy ./. Belgien) und der effekti-
ven Durchsetzung in Deutschland verging mehr als ein Jahr-
zehnt — die deutschen Beschwerdefithrer hatten ihre Strafe
nicht nur bereits erhalten, sondern verbiift.

Fragt man nach dem Nutzen aus einer Vogelperspektive der
Strafverteidigung in Europa insgesamt, so stellt sich der lang-
fristige Nutzen anders dar: Der EGMR hat in den vergangenen
Jahrzehnten ein ausdifferenziertes Fallrecht entwickelt und da-
durch die Konventionsgarantien fiir die Strafverteidigung eta-
bliert. Die in vielen Punkten iiber die Entscheidung des Falls
hinaus gedachten Erlduterungen des Strafiburger Gerichts ha-
ben die nationalen Gerichte langsam, aber stetig ebenso wahr-
und aufgenommen wie die Verurteilungen eines Staates in ei-
nem Einzelfall.* Insgesamt gesehen hat der Gang nach Straf-
burg — im Spannungsfeld zwischen Einzelfallgerechtigkeit und
Entwicklung eines européischen Verfahrensstandards — damit
fast etwas von einem altruistischen Guerilla-Kampf: Institutio-
nell schwicher als die Strafverfolgungsseite, versetzen die Ver-
teidigerinnen und Verteidiger dem Gegner in einem Einzelver-

30 Esser (Fn.11), S.681; Sommer, Die Rezeption der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte durch die Strafsenate
des Bundesgerichtshofs, Ms. 2002, S. 10. .

31 EGMR StV 1990, 481 — Kostovski ./. Niederlande, OJZ 1996, 715 —
Doorson /. Niederlande; StV 1997, 617 — van Mechelen u. a. ./. Nieder-
lande; vgl. Renzikowski JZ 1999, 605.

32 Esser (Fn.11), S.657 ff., 674, Zur Kritik an solchen Beweiswiirdigungs-
l6sungen: Gless NTW 2001, 3606.

33 Vgl. etwa jiingst in EGMR, Urt. v. 10. 03.2009, Rn. 89 — Bykov ./. Ruf3-
land: »Es ist also nicht Sache des Gerichtshofs, grundsétzlich iiber die
Zuldssigkeit bestimmter Beweismittel zu entscheiden, z. B. solcher, die
nach staatlichem Recht rechtswidrig erlangt wurden, oder tiber die
Schuld des Bf. Er hat vielmehr zu priifen, ob das Verfahren insgesamt
einschliesslich der Beweiserhebung fair war.« Vgl. Gaede (Fn.12),
S. 807 £f.; ders. JR 2006, 292.

34 Dazu ausf.: BGH StV 2000, 649; BVerfG NJW 2001, 2245; EGMR NStZ
2007, 103 — Monika Haas ./. Deutschland m. Anm. Esser.

35 Vgl. Esser (Fn.11), S.681; ausf. zum Konfrontationsrecht: Beulke, FS
Rief, 3 ff.

36 Das OLG habe die anonymen Quellen vorsichtig und »nur zur Abrun-
dung und Bestéitigung« der Beweislage verwendet. In der Gesamtschau
sei die Verfahrensfairnef3 gewahrleistet gewesen; BGH NJW 2000, 1661
(1662) = StV 2000, 649.

37 BVerfG NIW 2001, 2245 (2246).

38 Vgl. dazu: Esser (Fn. 11), S. 681; Esser NStZ 2007, 106 (108).

39 EGMR NStZ 2007, 103 (105) ~ Haas ./. Deutschland.

40 Esser NStZ 2007, 106 (107).

41 EGMR NStZ 2007, 103 (106) ~ Haas ./. Deutschland.

42 Vgl. etwa: Esser NStZ 2007, 106 (108); Gaede JR 2006, 292.

43 Zur Rechtswirkung der EGMR-Urteile nach Art. 46 Abs. 1 EMRK und
»Berticksichtigungspflicht« im deutschen Recht vgl. BVerfG, das im sog.
Gorgiilii-Beschlufl im Jahre 2004 die Pflicht des verurteilten Staates zur
Umsetzung eines EGMR-Urteils durch seine Organe im innerstaatli-
chen Recht hervorgehoben und ebenso zur Beriicksichtigung der gegen
andere Staaten ergangenen Urteile verpflichtet hat, BVerfG NJW 2004,
3407 (3408) = StV 2005, 307; Eisele JR 2004, 14; Esser, in: Ahlbrecht u. a.
(Fn. 8), Rn. 276 ff.; Peters, Betrifft Justiz 2007, 110£.

44 Vgl. §140a GVG.

45 Esser (Fn.11), S. 871 spricht von einer »paradoxen Situation.

46 Vgl. etwa: BGHSt 46, 93 = StV 2000, 593; 51, 150 = StV 2007, 66; zur
Entwicklung insgesamt: Polakiewicz EuGRZ 2010, 12.
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fahren einen »nadelstichartigen« Schlag durch Rekurs auf in-
ternationale Standards. Sie hoffen auf langfristigen Erfolg,
miissen dafiir aber ein Einzelverfahren fast instrumentalisie-
ren.

Gleichwohl darf der Nutzen der EMRK in der Gesamtbilanz
nicht kleingeredet werden. Die Straburger Rechtsprechung
korrigiert die vielen verschiedenen nationalen Rechtsordnun-
gen in Europa an ihrem Standard. Das ist angesichts der Un-
terschiede in den Strafverfahrensordnungen kein leichtes Un-
terfangen.

Die Richter haben sich hier dadurch Respekt verschafft, da3
sie zwar hinsichtlich der Auslegung bestimmter EMRK-Ga-
rantien klare Worte sprechen und dadurch ein gesamteuro-
péisches Referenzsystem schaffen, das in den Vertragsstaa-
ten rezipiert und fortgebildet werden kann. Gleichzeitig
iben sie aber auch Zuriickhaltung: Das erméglicht ihnen
eben einerseits die »margin of appreciation<* sowie speziell
im Strafverfahrensrecht die Figur der »Gesamtwiirdigung
der Fairne des Verfahrens, die auch nach grundsitzlicher
Feststellung einer Zuwiderhandlung gegen ein Einzelkon-
ventionsrecht, eine Heilung durch eine Querschnittsbetrach-
tung erlaubt.® Letztlich iiberlassen die StraBburger Richter
die langfristige, strafprozessuale Korrektur der nationalen
Rechtsordnung und offnen damit verschiedene Wege zu
einer individuellen Rezeption der EMRK in jeder Rechts-
ordnung. Gleichzeitig demonstriert die Rechtsprechung des
EGMR aber eine gemeinsame europdische und strafvertei-
digungsfreundliche Dimension.* Das gentigt fiir eine positi-
ve Erwartungshaltung der Strafverteidigung gegeniiber
StraBburg.®

II. EU-Recht und die Rechtsprechung des EuGH

Ganz anders ist die Erwartungshaltung gegeniiber Briissel und
Luxemburg. Vom EU-Recht erwarten Strafverteidiger nichts
Gutes. Dabei niitzt auch dieses europdische Recht der Straf-
verteidigung, wie drei Beispiele zeigen:

1. Straffreiheit mit Riicksicht auf Grundfreiheiten
Offensichtlich niitzlich ist EG-Recht fiir die Strafverteidi-
gung, wenn es nationale Protektionsnormen neutralisiert.”
Wer rechitmiifiig eine européische Grundfreiheit in Anspruch
nimmt, bleibt straflos, auch wenn er dafiir nationales Straf-
recht verletzt.”? Denn das mitgliedstaatliche Recht ist dem
EG-Recht insoweit untergeordnet. Darauf griindet die schiit-
zende Rechisprechung des EuGH seit Beginn von Wirt-
schaftsgemeinschaft und Zollunion.®® Auch Strafrecht soll
keine kiinstlichen Grenzen im integrierten Europa schaffen.
Von diesem Ausgangspunkt her, lassen sich vielfaltige Vertei-
digungskonzepte entwickeln, da sich in ganz verschiedenen
Sachverhalten die Frage stellt, ob die nationale Strafverfol-
gung an einem EG-resp. EU-Standard tiberpriift werden
muB.** Deshalb verbot der EuGH in dem vor 30 Jahren im er-
sten Jahrgang des Strafverteidiger verdtfentlichten Urteil®
den deutschen Behorden, in der gemeinsamen Zollunion
»Z0lle auf eingeschmuggelte und nach ihrer Entdeckung ver-
nichtete Betiubungsmittel« zu erheben.*

2. Art.54 SDU

Zweites Beispiel fiir verteidigungsniitzliches EU-Recht sind
die Art.54ff. des Schengener Durchfithrungsiibereinkom-
mens (SDU).” Sie etablieren bekanntlich ein schengenweites
Verbot der Doppelbestrafung: »Wer durch eine Vertragspar-
tei rechtskriftig abgeurteilt ist, darf [nicht] durch eine andere
Vertragspartei wegen derselben Tat (...) verfolgt werden
(...).«®® Art.54 SDU ermoglichte eine rasante Entwicklung
des grenziiberschreitenden Strafklageverbrauchs. Auch hier
kamen die entscheidenden Impulse vom EuGH, obwohl er
nur ausnahmsweise als Schiedsgericht in der 3. Sdule der EU
fungierte. Das Luxemburger Gericht entschied konsequent
europiisch.” Es hob die Urteile der mitgliedstaatlichen Ge-

richte auf, die das Verbot der Doppelbestrafung auf eine ge-
richtliche Verurteilung beschrinkten. Vielmehr 18st jede
rechtskriftige Entscheidung einer zustidndigen Instanz in ei-
nem EU-Staat einen schengenweiten Strafklageverbrauch
aus, sofern sie auf einer Tatsachen- und Rechtsprufung be-
ruht.® Deshalb verbrauchen nicht nur Freispriiche in emem
anderen Schengen-Staat (van Straaten) die Strafklage, son-
dern auch verfahrensbeendende Absprachen (Miraglia).
Die Luxemburger Richter bejahen ein grenzitberschreitendes
Verfolgungsverbot ferner, wenn die Tat in einem anderen
Schengen-Staat aus anderen Griinden nicht mehr verfolgbar
ist, etwa aufgrund von Verjihrung.®® Die Niitzlichkeit eines
schengenweiten Strafklageverbrauchs erkannten Strafvertei-
diger frith.** »Schengen«, das zunichst fiir Ausbau von Poli-
zeibefugnissen stand, erhielt dadurch seine strafverteidiger-
freundliche Note. Denn ein europdischer Verfolgungsraum
ohne ein institutionalisiertes System zur Begrenzung paralle-
ler Strafverfolgung stiinde mit rechtsstaatlichen Anforderun-
gen und mit dem Schuldprinzip nicht in Einklang.%

Der EuGH ist den Bediirfnissen der Strafverteidigung im {ibri-
gen auch prozessual entgegen gekommen und hat fiir die Vor-
abentscheidungsverfahren in Strafsachen ein Eilverfahren ge-
schaffen und so das Problem der langen Verfahrensdauer ent-
scharft.

3. Verteidigungsrechte — als Ausdruck allgemeiner Rechts-
grundsiitze

Zum dritten niitzt der Strafverteidigung die EuGH-Recht-

sprechung zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen. Mit Hilfe

dieser ungeschriebenen Gerechtigkeitsprinzipien garantieren

47 Ausfithrlich dazu Peters (Fn. 27), S. 25 ff. m. w. N.

48 Befiirwortend: Polakiewicz EuGRZ 2010, 13; kritisch: Gaede (Fn. 12),
S. 807 £,; ders. IR 2006, 292.

49 Vgl. Esser (Fn. 11), S. 873; Sieber ZStW 121 (2009), 8; Weigend StV 2001,
63.

50 Esser (Fn.11),S.874.

51 Grundsitzlich zum Vorrang von EG-Recht: EuGH, Urt. v. 15.07. 1964,
Rs. 6/64 — Costa ./. EEN.E.L.

52 Satzger, Int. und europ. Strafrecht, 3. Aufl. 2009, § 8 Rn. 88; Hecker, Eu-
rop. Strafrecht, 2. Aufl. 2007, § 9 Rn. 24 f,, 33 ff., 36 ff.

53 EuGH, Urt. v. 07.02.1979, 136/78 — Auer = Slg. 1979, 437 (448 ff,,
Rn. 19£); vgl. Folz ZIS 2009, 427; Hartley CL.R. 1981, 75; Haratsch
EuR 2008, 81; Jung StV 1990, 511.

54 Diesen »Kollateralnutzen« européischer Rechtsetzung machen sich bis-
her aber wohl nur wenige Strafverteidiger zu Nutze.

55 EuGH StV 1981, 274.

56 Allerdings erklédrt der EuGH im Nachsatz: Es sei den Mitgliedstaaten
unbenommen, »die begangenen Zuwiderhandlungen strafrechtlich zu
verfolgen und alle vom Strafrecht vorgesehenen Rechtsfolgen zu ver-
héngen.«.

57 Ubereinkommen zur Durchfithrung des Ubereinkommens von Schen-
gen vom 19. 06. 1990, BGBL I1 1993, S. 1013, 1904, 1994, Teil I1 S. 631.

58 Der Strafklageverbrauch steht ferner unter der Voraussetzung, »daB im
Fall einer Verurteilung eine Sanktion vollstreckt ist oder wird oder nach
dem Recht des Urteilsstaats nicht mehr vollstreckt werden kann«, Eine
Sanktion ist auch dann i. S. d. Art. 54 SDU als »bereits vollstreckt« anzu-
sehen, wenn der Angeklagte nach dem Recht dieses Vertragsstaats zu ei-
ner Freiheitsstrafe verurteilt wurde, deren Vollstreckung zur Bewiihrung
ausgesetzt worden ist; EuGH, Urt. v. 18. 07.2007, C-288/ 05 — Kretzin-
ger, vgl. im einzelnen: Lagodny NStZ 1997, 265; Schomburg NJW 1999,
540; StV 1999, 240; Bohnert/Lagodny NStZ 2000, 636; Radtke/Busch
NStZ 2003, 281; Stein NJW 2003, 1162; Vogel/Norouzi JuS 2003,1059;
Wohlers FS Eisenberg, S. 816 ff.

59 Stein NJW 2003, 1162.

60 Vgl. EuGH, Urt. v. 11. 02. 2003, C-187/01, C-385/01; Radtke/Busch NStZ
2003, 284; Stein NJW 2003, 1162. In Turansky entschied der EuGH des-
halb, daB Art. 54 SDU keme Anwendung auf blofie Verfahrenseinstel-
lungen findet, wenn keine Priifung in der Sache erfolgt ist und wenn das
Verfahren deshalb jederzeit wieder aufgenommen werden kann: EuGH,
Urt. v. 22.12.2008, C-491/07 = StV 2009, 169.

61 Vgl. EuGH, Urt. v. 28. 09. 2006, C-150/05, Rn. 54 ff. = StV 2007, 57.

62 EuGH, Urt. v. 10. 03. 2005, C-469/03.

63 EuGH, Urt. v. 28.09.2006, C-467/04 = StV 2007, 113; EuGH, Urt. v.
11.12.2008, C-297/07.

64 Sommer StraFo 1999, 38.

65 Vgl. Stellungnahme des DAV zum Gritnbuch der Kommission zum
Grundsatz »ne bis in idem«, EuZW 2006, 325.

66 Dazu: ABl 24 v. 29, 01.2008, 39. C 64 v. 08. 03.2008, 1.
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die Luxemburger Richter ein rechtstaatliches Verfahren,
Rechtsschutz und ein Minimum an Verteidigungsrechten.”
Wenn eine einschligige Regel auf EU-Ebene fehlt, leiten sie
die Prinzipien aus gemeinsamen Rechtsgrundsitzen her.
Diese Prinzipien prdgen die Kartellstrafverfahren oder
Disziplinarverfahren auf EU-Ebene ebenso wie die vor-Ort-
Kontggollen durch das Europiische Amt zur Betrugsbekdmp-
fung.

Die allgemeinen Rechtsgrundsitze garantieren regelméaBig nur
einen Mindeststandard. Gleichwohl sind sie in ihrer Wirkung
nicht zu unterschétzen, denn sie haben européisches »stan-
ding«. Die Bedeutung dieses Richterrechts fiir die Strafvertei-
digung hat in jlingerer Zeit spektakuldr das Kadi-Urteil des
EuGH vor Augen gefiihrt: Das Luxemburger Gericht® erklirte
das Finfrieren von mutmaBlichem Terroristen-Geldern ohne
effektive Rechtskontrolle oder Vereidigungsrechte fiir nichtig
und kippte damit die»smart sanctions«-Praxis von EU und
UNO. Dazu wire ein nationales Gericht im Alleingang nicht
fihig.”

4. Zwischenergebnis

Niitzt EU-Recht der Strafverteidigung also doch — entgegen
der verbreiteten Negativhaltung gegeniiber Briissel? Es niitzt
— aber nur selten und eher zufillig. Ein Kodex addquater Ver-
teidigungsrechte auf EU-Ebene fehlte bis jetzt.”! Die EU fithl-
te sich zwar grundsitzlich an die in der EMRK verbiirgten
Rechte gebunden,” jedoch fehlte bis zum Vertrag von Lissa-
bon ein Ansatzpunkt, der in vergleichbarer Weise wie Art.6
Abs. 3 1it b und ¢ EMRK als Ausgangsgertist fiir die Entwick-
lung eines europiischen Verteidigungsstandards dienen konn-
te. Letztlich waren es bisher die Verteidigerinnen und Verteidi-
ger, die in mehr oder weniger ungew6hnlichen Féllen im Ver-
bund mit dem Luxemburger Gericht das Potential der wenigen
und eher unsystematisch angelegten EU-Rechte aufgezeigt ha-
ben. Parallel dazu haben zwar Experten der EG-Kommission,
unterstiitzt vom EU-Parlament,” verschiedene Vorschlége fiir
eine europaweit rechtsverbindliche Regelung von Verfahrens-
und Verteidigungsrechten unterbreitet.” Diese blieben aber
weit hinter dem zuriick, was Strafverteidiger angesichts des
Ausbaus grenziiberschreitender Zusammenarbeit der Straf-
verfolgung fiir die Verteidigerseite forderten,” sie zeigen in-
dessen, dafl von dieser Seite grundsétzlich Bereitschaft zur
Verankerung von Verfahrensrechten besteht. Im Vorfeld des
Vertrags von Lissabon’ waren jedoch die Regierungen der
Mitgliedstaaten weder bereit sich inhaltlich festzulegen noch
den Rechtsweg zum FuGH im Bereich Polizei- und Justiz-
zusammenarbeit uneingeschrinkt zu 6ffnen.

C. Defizite europiiischer Rechtsetzung und Rechtsprechung

Ohne europdische Justizgrundrechte und eine Rechtswegtff-
nung lassen sich die Defizite fiir die Strafverteidigung im inte-
grierten Europa der EU nicht kompensieren. Drei Beispiele
illustrieren die Schwierigkeiten:

1. EU-Vorgaben zu Strafrecht und StrafprozeBrecht

Erstens: Viele EU-Vorgaben zeigen — neben der Tendenz zur
Punitivitit — eine latente Strafverteidigerfeindlichkeit, oder
auch nur das mangelnde Fingerspitzengefiihl fiir Bediirfnisse
von Verteidigerinnen und Verteidigern.

Beispielhaft sind die EU-Geldwischerichtlinien, die unter be-
stimmten Umstéinden auch Rechtsanwilte in die Meldepflicht
nehmen. Zu Recht riigten Strafverteidiger, dal die européi-
sche Vorgabe ihre spezielle Vertrauensstellung gegentiber ih-
ren Mandanten nicht ausreichend beriicksichtige.”

II. Zentralstellen der Stréfverfolgung

Zum zweiten folgt eine strukturelle Schwichung der Strafver-
teidigung aus der einseitigen Stirkung der Strafverfolgung. So
bedeutet etwa die FEinrichtung von Zentralstellen, welche

grenziiberschreitend Informationen bereithalten oder MaB-
nahmen koordinieren, wie derzeit Europol und Eurojust, kiinf-
tig eine Europdische Staatsanwaltschaft, einen Machtzuwachs
auf der Strafverfolgungsseite.”® Dieser erscheint insofern kon-
sequent als die Freiziigigkeit in Europa nach einer euro-
péischen Kompensation fiir vermutete KontrolleinbuBen auf
nationaler Ebene verlangt. Doch der Ansatz 148t die im inte-
grierten Europa ebenfalls verinderten Bediirfnisse der Straf-
verteidigung unberticksichtigt. Die Leistungen der euro-
piischen Zentralstellen stehen der Verteidigung nicht offen.
Eigene Initiativen fiir institutionalisierte Verteidigungsstellen
wie Eurodefensor”™ oder der European Criminal Law Ombuds-
man,® konnten sich bisher nicht etablieren. Verteidiger haben
deshalb weder eine institutionalisierte Einrichtung zum Aus-
tausch relevanter Informationen® noch zur Koordination
grenziiberschreitender Strafverteidigung.

Auf europiischer Ebene scheint derzeit einzig die European
Criminal Bar Association aktiv, aber eher als europdische
Strafverteidiger-Vereinigung in der Lobbyarbeit, denn in Zen-
tralstellenfunktion.

1. Instrumente gegenseitiger Anerkennung

Zum dritten schwichen die neuen EU-Instrumente gegenseiti-
ger Anerkennung eine effektive Strafverteidigung.® Der Euro-
pdische Haftbefehl, die europiische Sicherungsanordnung
oder die Europidische Beweisanordnung sind fast automatisch

67 SchluBantrag des Generalanwaltes Ruiz-Jarabo Colomer v. 12.10.2009,
C-476/93 P = Slg. 1995, 1-4125 (4131, Rn. 17); zum Recht auf Verteidi-
gung EuGH, Urt. v. 16.09.2009, T-305 bis 307/94, T-313 bis 316/94,
T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 und T-335/94 = Slg. 1999, I1-931
(I1-931, Rn. 246): »Die Wahrung der Verteidigungsrechte stellt in allen
Verfahren, die zu Sanktionen, namentlich zu GeldbuBen oder zu
Zwangsgeldern fiihren kénnen, einen fundamentalen Grundsatz des Ge-
meinschaftsrechts dar, der auch in einem Verwaltungsverfahren beach-
tet werden muss (...)«; Zu den garantierten Verfahrensrechten all-
gemein: Jokisch, Gemeinschaftsrecht und Strafverfahren, Berlin 2000,
S.711f.

68 Gless/Zeitler ELY 2001, 219.

69 Zur Entscheidung der Vorinstanz vgl. EuGH, Urt. v. 21.09.2005,
T-315/01; Urt. v. 21. 09. 2005, T-366/01.

70 Gless/Schaffner in: Braum Stefan/Weyembergh Anne (Hrsg.), Le con-
trole juridictionnel dans I'espace pénal européen, The judicial control in
EU cooperation in criminal matters, Ed. de 'Université de Bruxelles,
Bruxelles, 2009, S. 163 — 193; Rackow StV 2009, 721.

71 Dazu etwa: Braum GA 2005, 681; Kaifa-Gbandi in: Schilnemann
(Hrsg.), Ein Gesamtkonzept fiir die européische Strafrechtspflege, 2006,
S. 67; Klip ZStW 117 (2005), 889; Liiderssen in: Schiinemann (Hrsg.), Al-
ternativentwurf europdische Strafverfolgung, 2004, S.49; Schiinemann
GA 2004, 193; Vogel/Matt StV 2007, 206.

72 Zu grundlegenden Aspekten der EMRK-Bindung der EG (vor dem
Vertrag von Lissabon), vgl.: Gaede ZStW 115 (2003), 845.

73 Vgl. Schiinemann StV 2006, 363.

74 Vgl. Léof European Law Journal 2006, 421.

75 Braum StV 2003, 576.

76 Vgl. Vorschlag fiir einen Rahmenbeschlu zur Stirkung der Verfahrens-
rechte von Verdichtigen oder Beschuldigten in Strafverfahren; Griin-
buch zur Unschuldsvermutung KOM(200), 174 endg.; dazu etwa: Meyer
GA 2007, 15; Vogel/Matt StV 2007, 206; demgegeniiber: EntschlieBung
des Rates vom 30. 11. 2009 {iber einen Fahrplan zur Stirkung der Verfah-
rensrechte von Verdichtigen oder Beschuldigten in Strafverfahren, ABIL
C 295 vom 04.12.2009, 1.

77 Vgl. etwa: Braum StV 2003, 576; Donath/Mehle NJW 2009, 650; Michal-
ke NJW 2003, 116; Saldirt StV 2003, 136. Sommer StraFo 2005, 329; zur
teleologischen Reduktion der Geldwischedelikte nach dem Strafvertei-
digerprivileg: Gentzik, Die Europiisierung des deutschen und eng-
lischen Geldwischestrafrechts, 2002, S. 181 ff. Der EuGH stellte im Urt.
v. 26.06.2007, C-305/05 — Franz.-dt. Rechtsanwaltskammer Belgien ./.
Ministerrat Belgien aber fest, daB ein Rechtsanwalt von der allgemeinen
Meldepflicht freigestellt wird, sobald er Aufgaben eines Strafverteidi-
gers iibernimmt.

78 Art. 86 ABUV; vgl. Gless in: Fijnaut/Ouwerkerk, The Future of Police
and Judicial Cooperation in the European Union, 2009, S.30{f.; Kempf
StV 2003, 128; Niirnberger Z1S 2009, 494; Sommer StV 2003, 126.

79 Dazu ausf.: Nestler in: Schiinemann (Hrsg.) (Fn.71), S. 172 ff;; Schiine-
mann StV 2006, 367 £.

80 Dazu ausf. Mitchell in: Schiinemann (Hrsg.) (Fn. 71), S. 193 {f.

81 Etwa iiber weitere Strafverfahren gegen Mandanten in der EU, erfolg-
versprechende gesamteuropdische Verteidigungsstrategien oder auch
nur die Modalititen des Prozesskostenhilfeantrags in EU-Mitgliedstaa-
ten.

82 Vgl. etwa: Schiinemann StV 2003, 119; Vogel/Matt StV 2007, 206.
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EU-weit durchsetzbar. Sie eréffnen den Strafbehérden einen
européischen Vollstreckungsraum. Einen entsprechenden eu-
ropdischen Verteidigungsraum sucht man aber vergebens, so-
wohl in den bisherigen Rahmenbeschliissen wie auch in den
einschldgigen Vorgaben des Vertrags von Lissabon.

Hier kann dahinstehen, ob die gegenseitige Anerkennung
langfristig zu einer »einseitigen Steigerung der Punitivitit«
fithrt,” weil im Regime der gegenseitigen Anerkennung die
beidseitige Strafbarkeit keine Rolle mehr spielt, oder letztlich
»nur« zu einer Effizienzsteigerung auf Kosten der betroffenen
Individuen und deren Verteidigung.®

Fest steht, dal die Rechte und Bediirfnisse der Strafverteidi-
gung nach Wegfall der tradierten Schutzmechanismen nicht
ausreichend durch flankierende MaBBnahmen oder neue Insti-
tutionen beriicksichtigt wurden, so dafl der Machtzuwachs ein-
seitig zugunsten der Strafverfolgung ausfillt.*”’ Die Schieflage
hat die Praxis des Europdischen Haftbefehls gezeigt: Gegen
die grenziiberschreitende Haftanordnung kann ein Verteidiger
im Verhaftungsstaat nur innerhalb eines engen Rahmens vor-
gehen.® Inhaltliche Einwinde gegen den Haftbefehl miissen
im Anordnungsstaat geltend gemacht werden. Ein System fiir
eine grenziiberschreitende Haftverschonung fehlt.*” Und auch
der EuGH hat bisher die Chance verpaf3t, daran etwas zu 4n-
dern®

IV. Zwischenergebnis

In der Gesamtbilanz hat EU-Recht die Strafverteidigung also
geschwicht, insbesondere aus drei Griinden:

1. Die Strafverteidigung sieht sich einer wachsenden europdi-
schen Zentralstruktur der Strafverfolgung gegeniiber — ohne ad-
dquate Gegenstruktur der Verteidigung;

2. Eine europdisch-dimensionierte Strafverteidigung, welche das
Prinzip gegenseitiger Anerkennung von Vollstreckungsentschei-
dungen pariert, fehlt;

3. Die Bediirfnisse der Strafverteidigung finden zu wenig Beach-
tung auf EU-Ebene; notwendig wire ein gezielte Integration von
Verteidigungsrechten in allen Instrumenten grenziiberschreiten-
der Strafverfolgung (»mainstreaming of defence rights«).
Insgesamt hat das integrierte Europa der Strafverfolgung ei-
nen neuen Vollzugsraum erdifnet und ein international ar-
beitsteiliges Strafverfahren neuer Art geschaffen® — ohne die
Strafverteidigung einzubeziehen.

D. Strategie nach dem Vertrag von Lissabon

Diese Defizite gilt es zu beheben, damit die Strafverteidigung
mit der grenziiberschreitenden Strafverfolgung Schritt halten
kann. Im Dezember 2009 ist der Vertrag von Lissabon in Kraft
getreten. Er hat eine neue Ara eingeliutet und neue Moglich-
keiten ervffnet: Die Charta der Grundrechte der EU ist in
-Kraft getreten. Die Sdulenstruktur der Union ist aufgehoben.
Dem europdischen Gesetzgeber und dem EuGH wurden neue
Kompetenzen tibertragen. Die gesetzgebenden Organe koén-
nen grundsitzlich auch durch Richtlinien strafverfahrensrecht-
liche Vorgaben schaffen.” Und der EuGH entscheidet — nach
einer Ubergangsfrist™ — tiber die Auslegung und Anwendung
der Vertridge im Bereich der Zusammenarbeit in Strafsachen
(Art. 82 ff. AEUV).”

1. Einforderung von Rechten in Luxemburg?

Was bedeuten diese Neuerungen fiir die Strafverteidigerinnen
und Strafverteidiger?

1. Durchsetzung von Verteidigungsrechten

Nach Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon ist die Grund-
rechtecharta™ und ist damit auch »die Achtung der Verteidi-
gungsrechte« verbindlich,” wenn (a) Institutionen, Organe
und Agenturen der EU im Bereich der Strafverfolgung titig
werden oder wenn (b) die Mitgliedstaaten europdische Rechts-
vorschriften in diesem Bereich umsetzen und anwenden.’®

Technisch steht nach Ablauf der Ubergangsfrist von fiinf Jah-
ren gegen Akte der EU-Institutionen und Agenturen die Nich-
tigkeitsklage® zur Verfiigung, Sollte also kiinftig Europol eine
MaBnahme ergreifen, welche Verteidigungsrechte eines Ange-
klagten beeintrichtigt,” so kann die betroffene Person oder
deren Strafverteidigung vor dem EuGH die MaBnahme — un-
ter den Voraussetzungen von Art. 263 Abs.4 AEUV - als un-
giiltig angreifen. Gegen die Umsetzung und Anwendung von
EU-Recht durch nationale Behdrden kann sich die Strafvertei-
digung im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens wehren.
Wenn also etwa eine Regelung betreffend den EU-Haftbefehl
»die Achtung der Verteidigungsrechte« verletzt, ist — unter den
Voraussetzungen des Art.267 AEUV - eine Riige vor dem
EuGH zulissig.” Ist die Person inhaftiert, findet ein beschleu-
nigtes Verfahren Anwendung (Art. 267 Abs. 4 AEUV),

2. Verteidigungsrechte welchen Inhalts?

Das Luxemburger Gericht tberpriift also kiinftig Verteidi-
gungsstandards auf EU-Ebene und — in begrenztem Umfang —
auch in den Mitgliedstaaten. Allerdings sind diese Standards
bisher nicht inhaltlich festgelegt.'®

Eroffnen diese Rechtswege also tatsdchlich einen Ausweg aus
der Benachteiligung der Strafverteidigung auf europiischer
Ebene? Fiir Verteidiger offnet sich hier eine Tir zu einem
Weg, dessen Verlauf nicht absehbar ist. Grund dafiir ist zum er-
sten, daB der Inhalt der Verteidigungsrechte nicht ausdriicklich
in der Charta festgelegt ist. Man darf zwar einerseits davon
ausgehen, dal der EuGH seine bisherige Rechtsprechung zu
den allgemeinen Rechtsgrundsidtzen und insbesondere zu den
Verteidigungsrechten weiter entwickeln wird. Andererseits ist
im Vertrag von Lissabon aber vorgesehen, daBl die EU der
EMRK beitritt, Art. 6 Abs. 2 EUV. Die Modalititen eines sol-

83 So etwa: Klip, European Criminal Law, 2009, S.3501f.; Schiinemann
StV 2006, 361.

84 Vgl. Gless ZStW 116 (2004), 353; Kaifa-Gbandi in: Schiinemann
(Hrsg.) (Fn.71), S. 72 ff.

85 Gless ZStW 114 (2002), 638; Kaifa-Gbandi (Fn. 84), S.76.

86 So konnen insbesondere die Haftgriinde (Bsp. Fluchtgefahr) nicht im
Vollstreckungsstaat tiberpriift werden, vgl. Asp in: Schiinemann (Hrsg.)
(Fn.71), S.135f. und Frinde in: Schiinemann (Hrsg.) (Fn. 71), S. 141 ff.

87 Ein Modell dafiir entwickelt aber etwa Asp in: Schiinemann (Hrsg.)
(Fn.71), S. 1341,

88 Vgl. dazu EuGH, Urt. v. 03. 05. 2007, C-303/05 = StV 2007, 362.

89 Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, Internationale Rechtshilfe in
Strafsachen, 4. Aufl. 2006, Einl. Rn. 105 ff.

90 Das hilt der Vertrag von Lissabon insbesondere fiir Rechte des Be-
schuldigten fest, nicht aber fiir die Strafverteidigung, vgl. im einzelnen
Art. 82, Art. 83 AEUV.

91 Fiinf Jahre lang gilt eine Ubergangsklausel. vgl. Art, 10 des Protokolls
Nr. 36. Ferner nehmen Dinemark, das Vereinigte Konigreich und Irland
gemil den Protokollen 19 bis 22 an den Beschliissen nach dem Titel V
iiber den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts nicht teil.

92 Art.46 EUV a. F ist ersatzlos entfallen, so daB sich die Zustindigkeit
des Gerichtshofs grundsitzlich auf alle Bestimmungen beider Vertrige
(EUV/AEUV) erstreckt. Die frithere Einschrinkung der Gerichtsbar-
keit im Bereich der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in

Strafsachen (vgl. Art. 35 EUV a.F. sowie Art. 46b EUV a. F) wird da-_

mit obsolet. Esser, StRR 2010, 133 ff.

93 Art. 6 Abs. 1 EUV. Dazu etwa: Heger ZIS 2009, 408.

94 Zum Strafklageverbrauch nach Art. 50 der Charta, der kiinftig gebietet,
daf »niemand darf wegen einer Straftat, derentwegen er bereits in der
Union nach dem Gesetz rechtskriftig verurteilt oder freigesprochen
worden ist, in einem Strafverfahren emeut verfolgt oder bestraft wer-
den« — es fehit also das Vollstreckungselement, das in Art.54 SDU
noch vorausgesetzt wurde, vgl. Heger ZIS 2009, 408.

95 Art. 48 Abs.2 EU-Charta. )

96 Beachte den materiellen Vorbehalt, der es dem EuGH verbietet die
»Qiiltigkeit oder VerhiltnismiBigkeit von Mafnahmen der Polizei
oder anderer Strafverfolgungsbehorden eines Mitgliedsstaates« zu iiber-
priifen (Art. 276 AEUV).

97 Nach Art. 263 Abs. 4 AEUV.

98 Die EU darf Europol kiinftig auch operative Aufgaben zuweisen, vgl.
Art. 88 Abs.2 UA 1b AEUV. Europol wire als Einrichtung der Euro-
pdischen Union nach deren Beitritt an die EMRK gebunden,; eine Bin-
dung an die seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon rechtver-
bindliche Grundrechtecharta besteht bereits.

99 Das Vorlagerecht ergibt sich aus Art. 234 Abs. 2, die Vorlagepflicht aus
Art. 234 Abs.3 AEUV.

100 Dazu etwa: Ambos/Rackow ZIS 2009, 400.
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chen Beitritts erscheinen bis jetzt aber ungeklart, etwa die Ver-
zahnung der beiden Systeme — EMRK und européischer
Grundrechtsstandard.'” Deshalb sind verschiedene Wege
denkbar, auf denen — liber Art. 48 Grundrechtecharta der EU
— die zu Art. 6 Abs.3 lit b und c entwickelten Verteidigungs-
rechte rezipiert werden kénnen.

Zum zweiten schaffen weder die auf EU-Ebene entwickelten
Rechtsgrundsitze noch die EMRK-Garantien ausreichend
Grund fiir einen Gesamtkodex européischer Strafverteidigung.
Denn die Menschenrechtskonvention ist nicht als umfassende
Strafverfahrens- oder Strafverteidigungsordnung konzipiert,
sondern soll wenige, aber essentielle Grund- und Menschen-
rechte schiitzen. Darauf hat das StraBburger Gericht zwar ein
beachtliches Paket von Verteidigungsrechten geschniirt, aber
immer in Korrektur von Einzelfillen in ganz unterschiedlichen
Verfahrensordnungen. Anders als bisher in StraBburg muf3 in
Luxemburg jedoch kiinftig nicht eine punktuelle Korrektur
der nationalen Systeme an einem europiischen Standard, son-
dern ein genuin européisches Verteidigungsrecht in einem eu-
ropdisch arbeitsteiligen Strafverfahren erstritten werden. Eine
Guerilla-Taktik eignet sich vielleicht, um ein System zu Fall zu
bringen, nicht aber um ein neues zu erschaffen. Es ist nicht Sa-
che der Verteidigerinnen und Verteidiger in Einzelverfahren
»die Achtung der Verteidigungsrechte« erst einzuklagen, um
dann auf dieser Grundlage arbeiten zu kénnen. Der EuGH
wiirde iiber die Klausel des Art. 48 Grundrechtecharta die der-
zeitige strukturelle Schieflage zwischen Strafverfolgung und
Strafverteidigung auch kaum beseitigen kénnen.

II. Verantwortung des européischen Gesetzgebers

Es liegt vielmehr in der natiirlichen Verantwortung des euro-
péischen Gesetzgebers Freiheit und Sicherheit in den schiit-
zenden Formen des Rechts auszutarieren. Eine effektive Straf-
verteidigung miifite nicht nur im Einzelverfahren moglich, son-
dern der Schrittmacher europischer Kriminalpolitik sein.'”
Theoretisch hat sich der europdische Gesetzgeber zu dieser
Verantwortung auch immer wieder bekannt.'® Allein die ver-
bindliche Umsetzung in die Rechtspraxis fehlt — bis jetzt. Ein
neuer »Fahrplan des Rates zur Stirkung der Verfahrensrechte
von Beschuldigten in Strafverfahren« vom letzten November'”
greift die Frage wieder auf und nennt einzelne Punkte, die
kiinftig durch eine EU-Richtlinie geregelt werden konnten.
Die dort recht willkiirlich zusammen gewtrfelten Mindestrech-
te (etwa auf Dolmetscherleistungen' oder die Belehrung tiber
»elementare Rechte«) machen wenig Hoffnung auf eine ad-
dquate Regelung der Strafverteidigung auf européischer Ebe-
ne'® — und bestirken das MiBtrauen in Deutschland gegeniiber
dem »Einheitsbrei aus Briissel«.'”

Der europiische Gesetzgeber wire zu einer solchen Rechtsset-
zung aber legitimiert. Zwar ist die Legitimation strafverfah-
rensrechtlicher européischer Normen — unabhéngig davon, ob
sie beschuldigten- bzw. verteidigerfreundlich oder beschuldig-
ten- bzw. verteidigerfeindlich erscheinen — in Deutschland Ge-
genstand heftiger Kontroversen.'” Doch im Grundsatz ist un-
bestritten, daB europiische Sachverhalte auch auf europii-
scher Ebene entschieden werden miissen. Darauf weist auch
das BVerfG im Lissabon-Urteil'® hin: Verfahrensrechtliche
Normen, unter denen ein Schuldspruch zustande kommt, miis-
sen durch einen gesellschaftlichen WillensbildungsprozeB legi-
timiert sein,”™” und auch europische Vorgaben bediirfen einer
rechtspolitischen Auseinandersetzung und einer demokrati-
schen Legitimation.™ Nur wenn man der Ansicht ist, daB eine
solche Legitimation auf EU-Ebene derzeit nicht in ausreichen-
dem MaRe vorhanden ist, scheint der Weg einer europédischen
Gesetzgebung derzeit verschlossen. Wer aber glaubt, daf nach
Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon mit Art.82 Abs.2
AEUV eine hinreichend legitimierte Rechtsetzungskompetenz
existiert, sollte sich hier — anders als das deutsche BVerfG —
nicht auf eine Forderung nach einem nur restriktiven Ge-

brauch der Gesetzgebungskompetenz beschrinken. Deutsch-

land kann in Europa nicht nur verlieren. Angesichts der Ent-

wicklung der grenziiberschreitenden Strafverfolgung'? er-

scheint es dringend angebracht, eine visiondre Vorgabe fiir
eine europdisch dimensionierte Strafverteidigung zu entwik-
keln. Diese muB3 mehr sein als eine Summe aller nationalen
Finzelteile in einer Minimalausgabe. Sie darf kein européi-
scher »Einheitsbrei« auf niedrigstem Niveau sein, sondern
muf die verfahrensrechtliche Basis fiir eine Verteidigung sein,
die mit der grenziiberschreitenden Strafverfolgung auf Augen-
hohe arbeitet.!?

Fin solches neues Konzept einer europiisch dimensionierten
Strafverfolgung muf jedenfalls drei Elemente umfassen:

1. Eine grenziiberschreitende Zusammenarbeit von Verteidi-
gerinnen und Verteidigern, die unabhiingig von Einzelverfah-
ren, institutionalisiert iiber Zentralstellen verteidigungsrelevante
Informationen austauschen und Verfahren international koor-
dinieren kann;

2. Europiische Verfahrens- und Verteidigungsrechte, die in je-
der Phase eine effiziente Strafverteidigung im europdischen
Rechtsraum ermdglichen. Dafiir muf3 sowohl der transnationale
Aspekt als auch Besonderheiten europiischer Instrumente be-
riicksichtigt werden. In Verfahren etwa, in denen ein Instrument
gegenseitiger Anerkennung Anwendung findet, bedarf es einer
doppelten Verteidigerbestellung in Anordnungs- und in Voll-
streckungsstaat ab Eroffaung des Vorverfahrens™ Es miissen
einheitliche Beschuldigtenrechte, einheitliche Standards fiir
Haftbeschwerden ebenso gelten wie grenziiberschreitende Ak-
teneinsichisrechte;

101 Fraglich ist hier nicht nur der prozedurale Weg, sondern inhaltlich auch
die Frage, ob der EGMR seine »equivalent protection«-Doktrin auf-
geben wird, nach der — soweit die EU wenigstens gleichwertige GRe
gewihrleistet — die Vermutung gilt, daB die EMRXK nicht verletzt sei.
Diese Vermutung kann und muf} im Einzelfall widerlegt werden, etwa
wenn der Schutz der EMRK-Rechte »offenkundig unzureichend« ist.
EGMR Urt. v. 30.06.2005, Az.: 45 036/98 — Bosphorus ./. Irland (ab-
gedr. NJW 2006, 197).

102 Der Vertrag von Lissabon sieht die européische Rechtsetzung fiir
Rechte des Beschuldigten vor; nicht aber fiir die Strafverteidigung, vgl.
im einzelnen Art.82, Art.83 AEUYV; vgl. dazu etwa: Klip (Fn.83),
S. 214 f.; Vogel/Mart StV 2007, 207.

103 Vgl. etwa SchluBfolgerungen von Tampere, Ro. 37; Haager Programm
von 2004 Nr.III 3.3.1; Fahrplan Run. 8 ff. (ABL. C 295 vom 04. 12.2009,
1).

104 ABI. C 295 vom 04. 12.2009, 1.

105 Dazu etwa: Initiative verschiedener Mitgliedstaaten zum Erlal einer
Richtlinie iiber die Rechte auf Dolmetscherleistungen und auf Uber-
setzungen in Strafverfahren, ABL C 69 vom 18. 03. 2010, 1.

106 Braum StV 2003, 580; Schiinemann GA 2004, 193.

107 Vgl. Auswertung von Praktikerinterviews durch Wah! in: Vernimmen-
Van Tiggelen/Surano/Weyembergh (Hrsg.), The future of mutual reco-
gnition in criminal matters in the European Union, 2009, S. 115 ff.

108 Braum StV 2003, 578.

109 BVerfGE 123, 267, Rn. 358: »Wegen der besonders empfindlichen Be-
riihrung der demokratischen Selbstbestimmung durch Straf- und Straf-
verfahrensnormen sind die vertraglichen Kompetenzgrundlagen fiir
solche Schritte strikt — keinesfalls extensiv — auszulegen und ihre Nut-
zung bedarf besonderer Rechtfertigung (...)«; vgl. dazu: Bdse ZIS
2010, 85.

110 BVerfGE 123, 267, Rn. 358, 353: »Die Strafrechtspflege ist, sowohl was
die Voraussetzungen der Strafbarkeit als auch was die Vorstellungen
von einem fairen, angemessenen Strafverfahren anlangt, von kulturel-
len, historisch gewachsenen, auch sprachlich geprégten Vorverstindnis-
sen und von den im deliberativen Prozess sich bildenden Alternativen
abhingig, (. ..)« mit Verweis auf Weigend ZStW 1993, 785.

111 BVerfGE 51, 324 (343).

112 Wenn das BVerfG aber die gemeinsame Bekidmpfung grenziiberschrei-
tender Kriminalitét durch eine Zusammenarbeit und eine Angleichung
des Strafverfahrensrechts grundsitzlich anerkennt, dann muf es auch
die Notwendigkeit einer europdischen Strafverteidigung anerkennen.
Vgl. BVerfG, Urt. v. 30.06.2009, 2 BvR 1010/2008, Rn.358f.; zust.
Bose ZIS 2010, 85; dagegen: Kubiciel GA 2010, 36 (42).

113 Vgl. dazu auch die Abschlufiresolution des DAV zum Forum »Grund-
rechte in Strafverfahren in Europa« am 16. 09. 2006 in Frankfurt/Oder;
Mehle, Zeitpunkt und Umfang notwendiger Verteidigung im Ermitt-
lungsverfahren, 2006, S.376 ff.; Madignier StV 2003, 131; Bendler StV
2003, 133; Polakiewicz EuGRZ 2010, 13.

114 Salditr StV 2003, 137.
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3. Uber formelle Verbesserungen hinaus sind weitere Aus-
gleichsmafinahmen notwendig, damit betroffene Personen im
europdischen Vollstreckungsraum Vertrauen zu ihrer Strafver-
teidigung fassen konnen. In einer Situation der Konfrontation
mit einer fremden Rechtsordnung, mit einer anderen Sprache
und mit einem unvertrauten Verhaltenskodex etc. miissen sie die
emotionale Sicherheit fiir eine wirksame Strafverteidigung fin-
den.

E. Fazit

Europa ist Rechtswirklichkeit geworden — und dennoch eine
Herausforderung geblieben, der sich die Strafverteidigung we-
der entziehen kann noch soll. Die Verteidigerinnen und Ver-
teidiger verdanken der EMRXK viel: Die Korrektur von
Schwachpunkten in jhrem jeweiligen nationalen System — und
vor allem die Idee und die Erfahrung, daf ein gemeinsamer
europiischer Standard moglich und nicht immer schlechter ist,
als der deutsche.

In dem integrierten Europa der EU benétigen die Verteidi-
gerinnen und Verteidiger jedoch etwas anderes: keine europi-
isch korrigierte nationale, sondern eine national verankerte,
aber européisch ausgerichtete Strafverteidigung. Nur so wer-
den sie langfristig zu einem ebenbiirtigen Gegeniiber der
grenziiberschreitenden Strafverfolger. Eine solche Vision zu

entwickeln und umzusetzen ist die grofite Herausforderung.
Denn Europa tritt der Strafverteidigung in unterschiedlichen,
sich iiberlagernden Rechtsregimes mit vielfiltigen Initiativen
verschiedener Interessengruppen gegeniiber. Europa spricht
nicht nur mit zwei Zungen, EGMR und EU' sondern iiberall
in verschiedenen Tonlagen, auf unterschiedlichen Kanilen,
durcheinander und sehr viel. Doch die Strafverteidigung hat
die Herausforderung langst erkannt, und wird sich tiber kurz
oder lang auf Altbekanntes und -bewihrtes besinnen: Ein fai-
res Strafverfahren mit effizienter Verteidigung braucht schiit-
zende Formen, es braucht europaweite Vorhersehbarkeit und
VerlidBlichkeit von Regeln fiir eine waffengleiche Auseinander-
setzung in der Strafverfolgung."® Europa bleibt eine Heraus-
forderung. Das macht sie so spannend.

In der griechischen Mythologie endet der Handlungsstrang, der
mit Zeus’ Verwirrung beginnt, mit einer gesetzlichen Ordnung.
Ein Sohn der Europa (und des Zeus) — Rhadamanthys — hat
dem Mythos nach einen hervorragenden Kodex erarbeitet, der
zuerst den Kretern und danach anderen Vélkern Rechitssicher-
heit gibt.

115 Vgl. Weigend StV 2001, 63 £f.
116 Vgl. Heger ZIS 2009, 408.




