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Schluss mit lustig! - Verfahrensrechte im Europäischen Strafrecht - ∗ Rechtsanwalt und Fachanwalt für Strafrecht Stefan Kirsch / Frankfurt am Main



I. Einführung Die Beschäftigung mit Verfahrensrechten im Europäischen Strafrecht ist – jedenfalls zum gegenwärtigen Zeitpunkt - nicht geeignet, allein Freude und Wohlbehagen auszulösen. Die sich in den entsprechenden Diskussionen spiegelnden Probleme sind vielfach ernst und einfache Lösungen nicht in Sicht. Dies gilt insbesondere für die grundsätzliche Frage, wie viel Eingriffe in die Rechte seiner Bürger ein Staat zulassen will, um ebenjene Rechte zu schützen, wie also das in Maßen veränderliche Gleichgewicht von Freiheit und Sicherheit im Lot gehalten werden soll. Ernst ist dieses Problem, weil mit Händen zu greifen ist, dass nicht zuletzt der Prozess der Globalisierung Risiken und Gefahren für Einzelne wie auch unsere Gesellschaft aufgedeckt und geschaffen hat, die noch vor einigen Jahrzehnten kaum jemand vorausgeahnt hat. In den Sinn geraten hier Stichworte wie weltweite Umweltzerstörung, Armut und globale Migration, „Krieg der Kulturen“ sowie internationaler Terrorismus. Einfache Lösungen sind insoweit nicht in Sicht, weil die „Abwehr“ der entsprechenden Risiken und Gefahren – jedenfalls soweit sie sich der Mittel staatlicher Intervention und insbesondere des scharfen Schwertes des Strafrechts bedient – rechtsstaatlich nicht ohne Preis zu haben ist. Denn jede staatliche Intervention trägt im Keim die Gefahr in sich, eben jene Grundfreiheiten der Bürger zu beeinträchtigen, zu deren Sicherung sie ursprünglich angetreten ist. Deutlich wird dieser Preis der Freiheit etwa im Zusammenhang mit dem internationalen „Krieg gegen den Terrorismus“, der nicht allein am Hindukusch geführt wird, sondern dessen Energie auch den innerstaatlichen „Kampf gegen das organisierte Verbrechen“ befeuert, wo er immer umfassendere und tiefer greifende Grundrechtseingriffe auch bei Straftaten der einfachen Kriminalität rechtfertigt. In die Tausende gehen mag so zwischenzeitlich etwa die Zahl der Kinder und Jungendlichen - bzw. deren leidgeprüfter Eltern - , die sich Dank der zur Be∗



Referat auf dem 1. EU-Strafrechtstag am 20. September 2009 im Universitätsclub Bonn.



kämpfung des internationalen Terrorismus geschaffenen Regelungen der Überwachung und Speicherung von Telekommunikationsdaten nicht nur zivilrechtlichen Ansprüchen sondern auch strafrechtlichen Ermittlungen ausgesetzt sehen, weil sie im Internet Musikstücke ausgetauscht haben. Fühlbar wird dieser Preis aber auch im Zusammenhang mit der zunehmenden „Vergeheimdienstlichung“ der staatsanwaltlichen Ermittlungsarbeit und ihre „Vorverlagerung“ in den Bereich der polizeilichen Gefahrenabwehr hin zu einem nahezu lückenlosen Überwachungssystem, das neben dem Sammeln und Auswerten ungeheurer Datenmengen auch die optische und akustische Überwachung von jedermann mit einschließt. Spätestens mit dem Bekanntwerden des Umstandes jedenfalls, dass deutsche Polizeibehörden allen Ernstes menschliche Geruchsproben zu Identifikationszwecken sammeln1, hat das Wort vom „Schnüffelstaat“ eine neue Bedeutung erlangt. Als besonders heikel erweist sich vor diesem Hintergrund vor allem die durch die Knappheit öffentlicher Kassen bewirkte Verschlankung der Justiz, die zu einer schleichenden Aushöhlung von Rechtswegen führt und damit einer immer spärlicheren Kontrolldichte im Hinblick auf die Tätigkeit der ausführenden Gewalt Vorschub leistet. Merkposten sind hier u.a. die zuweilen mit beschönigenden Bezeichnungen wie „Justizmodernisierung“ versehenen Einschnitte im System der Rechtsmittel oder die fortschreitende Reduzierung in der Besetzung von Spruchkörpern2. Denn zusammengenommen bedeuten diese beiden Entwicklungen eine erhebliche Gefährdung der Rechtsposition des von einer staatlichen Maßnahme Betroffenen, da die Ausweitung von Eingriffsbefugnissen, die durch den Kampf gegen das organisierte Verbrechen legitimiert wird, angesichts einer durch die Verschlankung der Justiz bewirkten Abnahme der Kontrolldichte dazu führt, dass Grundrechtsbeeinträchtigungen nicht in allen Fällen einer effektiven richterlichen Überprüfung zugeführt werden können, und damit einer europaweiten Erosion von Verfahrensgarantien Vorschub leistet.
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DER SPIEGEL Nr. 21/2007 vom 21.5.2007, 32. So ist etwa der Anteil der Hauptverhandlungen in Dreierbesetzung seit Einführung des § 76 Abs. 2 Satz 1 GVG durch das Gesetz zur Entlastung der Rechtspflege vom 11.1.1993 im Bundesdurchschnitt von etwa 50 % auf gut 20 % abgesunken (vgl. hierzu auch Haller / Janssen NStZ 2004, 469, 470). Mit Blick auf die verfassungsrechtlich verbürgte Garantie des gesetzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) vollkommen inakzeptabel ist vor allem die unterschiedliche Handhabung der Regelung in den verschiedenen Bundesländern. So wurden bspw. in Bayern im Jahr 2006 nur 10,13 % (2005: 12,2 %; 2004: 16,9 %; 2003 14,7 %; 2002 19 %) aller Hauptverhandlungen in der Besetzung mit drei Berufsrichtern einschließlich des Vorsitzenden durchgeführt, während dies in Brandenburg in 45,3 % (2005: 59 %; 2004: 54 %; 2003: 34,7 %; 2002 in 53 %) aller Hauptverhandlungen der Fall war (Vgl. Statistisches Bundesamt, Rechtspflege / Strafgerichte – Fachserie 10 Reihe 2.3). 2



Im Zusammenhang mit den nachfolgenden Betrachtungen zu Verfahrensrechten im Europäischen Strafrecht bilden die geschilderten Probleme allerdings nur den Hintergrund der Überlegungen. Denn, obgleich es sich bei Phänomenen wie dem Kampf gegen das organisierte Verbrechen oder der Verschlankung der Justiz um europaweite Erscheinungen handelt, so sind diese nicht unmittelbarer Ausfluss des Zusammenwachsens der Union zu einem gemeinsamen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts. Prägend für die Entwicklung des Strafrechts in der Europäischen Union sind vielmehr drei unterschiedliche Entwicklungstendenzen. Hierzu gehören der wachsende Einfluss europäischer Institutionen bei der Setzung materiellen Strafrechts (II.) sowie der zunehmende Ausbau europäischer Institutionen in den Bereichen Justiz und innere Sicherheit (III.). Zu diesen Entwicklungen gehört aber auch der anhaltende Ausbau des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung im Bereich des Strafverfahrensrechts (IV). Kennzeichnend für diese drei Entwicklungstendenzen ist, dass sie vermehrt Eingriffsbefugnisse staatlicher und suprastaatlicher Institutionen legitimieren ohne gleichzeitig die Rechtsposition der von entsprechenden Maßnahmen Betroffenen zu stärken. Kontrastieren möchte ich diese Entwicklungen daher mit den bislang gescheiterten Versuchen zur Verbesserung des Rechtsschutzes im europäischen Strafrecht (V.)



II. Europäische Rechtsetzung im Bereich des materiellen Strafrechts Der Europäischen Union steht nach dem derzeitigen Stand des Gemeinschaftsrechts keine Kompetenz zur Setzung supranationalen Kriminalstrafrechts zu3. Gleichwohl ist das Strafrecht der Mitgliedstaaten bereits heute ganz erheblichen Einflüssen durch das europäische Recht ausgesetzt. Während die Sekundärrechtspraxis der EG sich im Hinblick auf die Souveränitätsvorbehalte der Mitgliedstaaten bislang darauf beschränkte, diese anzuweisen bestimmte Verstöße gegen gemeinschaftliche Interessen durch „geeignete“ Maßnahmen „wirksam, angemessen und ab-
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Vgl. Satzger Internationales und Europäisches Strafrecht, 2005, 86. Anders als im geltenden Gemeinschaftsrecht (Art. 280 EGV) bleibt der Bereich des strafrechtlichen Schutzes der finanziellen Interessen der Union nach dem Vertrag von Lissabon in Art. 325 AEUV nicht mehr ausdrücklich den Mitgliedstaaten vorbehalten. Dies könnte dahingehend gedeutet werden, dass in diesem Bereich zukünftig auch echte supranationale Straftatbestände erlassen werden können. 3



schreckend“4 zu ahnden5, hat der Europäische Gerichtshof in der vielbeachteten6 Entscheidung zum Rahmenbeschluss des Rates über den Schutz der Umwelt durch das Strafrecht7 im Jahr 2005 eine Befugnis der Gemeinschaft anerkannt, die Mitgliedstaaten zur Schaffung kriminalrechtlicher Normen zu verpflichten8. In der Begründung dieser Entscheidung führt der Gerichtshof aus, dass das Strafrecht zwar ebenso wenig wie das Strafprozessrecht in die Zuständigkeit der Europäischen Gemeinschaft falle, doch hindere dies den Gemeinschaftsgesetzgeber nicht daran, „Maßnahmen in Bezug auf das Strafrecht der Mitgliedsstaaten zu ergreifen, die seiner Meinung nach erforderlich sind, um die volle Wirksamkeit der von ihm zum Schutz der Umwelt erlassenen Rechtsnormen zu gewährleisten, wenn die Anwendung wirksamer, verhältnismäßiger und abschreckender Sanktionen durch die zuständigen Nationalen Behörden eine zur Bekämpfung schwerer Beeinträchtigungen der Umwelt unerlässliche Maßnahme darstellt“9. Bestätigt wurde die Anerkennung einer Befugnis der Gemeinschaft, die Mitgliedstaaten zur Schaffung kriminalrechtlicher Normen zu verpflichten, durch ein weiteres Urteil des Europäischen Gerichtshofes aus dem Oktober 200710, das allerdings - im Widerspruch zu der früheren Entscheidung aus dem Jahr 2005 und dennoch ohne dies in den Entscheidungsgründen auch nur ansatzweise zu begründen – davon ausging, dass die Bestimmung von Art und Maß der anzuwendenden strafrechtlichen Sanktion nicht in die Zuständigkeit der Gemeinschaft falle11.
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Vgl. etwa Art. 14 der Richtlinie 91/308/EWG des Rates der Europäischen Gemeinschaften vom 10.6.1991 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwäsche („Geldwäscherichtlinie“) (ABl. EG L 166 vom 28.6.1991, 77). Grundlegend insoweit auch EuGH, Urt. vom 21.9.1989 – Rs. 68/88 („Griechischer Mais“). 5 Vgl. Hecker Europäisches Strafrecht, 2. Aufl. 2007, 314. 6 Vgl. Hecker Europäisches Strafrecht, 2. Aufl. 2007, 291 (Fn. 50/51). 7 ABl. EG L 29 vom 5.2.2003, 55. 8 EuGH, Urt. vom 13.9.2005 – Rs. C-176/03 (Kommission der Europäischen Gemeinschaften gegen Rat der Europäischen Union). Nach dem Vertrag von Lissabon kann die Union durch Richtlinien Mindestvorschriften zur Festlegung von Straftaten und Strafen in Bereichen besonders schwerer Kriminalität festlegen (Art. 83 AEUV). 9 EuGH, Urt. vom 13.9.2005 – Rs. C-176/03 (Kommission der Europäischen Gemeinschaften gegen Rat der Europäischen Union), Rn. 48. 10 EuGH, Urt. vom 23.10.2007 – Rs. C-440/05 (Kommission der Europäischen Gemeinschaften gegen Rat der Europäischen Union). Das Verfahren betraf die Wirksamkeit des Rahmenbeschlusses 2005/667/JI des Rates vom 12. Juli 2005 zur Verstärkung des strafrechtlichen Rahmens zur Bekämpfung der Verschmutzung durch Schiffe (ABl. L 255 vom 30.9.2005, 164). 11 EuGH, Urt. vom 23.10.2007 – Rs. C-440/05 (Kommission der Europäischen Gemeinschaften gegen Rat der Europäischen Union), Rn. 70. 4



Ein erheblicher Einfluss auf das Recht der Mitgliedsstaaten der Union geht neben dieser Anweisungskompetenz auch von der Harmonisierung des materiellen Strafrechts innerhalb der durch den Vertrag von Maastricht im Jahr 1992 geschaffenen intergouvernementalen Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres – der sogenannten 3. Säule der Union - aus12. Denn nach der Regelung des Art. 31 lit. e EUV schließt das gemeinsamen Vorgehen im Bereich des justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen auch die „schrittweise Annahme von Maßnahmen zur Festlegung von Mindestvorschriften über die Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlungen und die Strafen in den Bereichen organisierte Kriminalität, Terrorismus und illegaler Drogenhandel“ ein. Dabei geht die Praxis längst über die in Art. 31 lit. e EUV ausdrücklich genannten Kriminalitätsbereiche - organisierte Kriminalität, Terrorismus und illegaler Drogenhandel - hinaus und nimmt in Anspruch, dass eine Strafrechtsangleichung in allen Bereichen zulässig ist, in denen die EU bereits eine gemeinsame Politik entwickelt hat oder die von grenzübergreifender Dimension sind.13 Als Beispiele entsprechender Maßnahmen zu nennen sind daher nicht nur der Rahmenbeschluss des Rates zur Terrorismusbekämpfung vom 13.6.200214 und der Rahmenbeschluss des Rates zur Bekämpfung des Menschenhandels vom 19.7.200215 sondern etwa auch die Rahmenbeschlüsse zur Bekämpfung von Betrug und Fälschung im Zusammenhang mit unbaren Zahlungsmitteln vom 3.6.200116, zur Bekämpfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der Kinderpornographie vom 22.12.200317, zur Bekämpfung der Bestechung im privaten Sektor vom 22.7.200318 und über Angriffe auf Informationssysteme vom 24.2.200519. Bedenklich sind diese Entwicklungen ungeachtet ihrer zweifelhaften demokratischen Legitimation – die im Lichte des Grundsatzes „nulla poena sine lege parlamentaria“20 eben nicht allein ein verfassungs- und europarechtsrechtliches, sondern vielmehr auch ein originär strafrechtliches Problem darstellt21 - vor allem deshalb, weil sie angesichts der bestehenden Unter-
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Vgl. Art. 29 ff. EUV („Bestimmungen über die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen“). 13 Vgl. Hecker Europäisches Strafrecht, 2. Aufl. 2007, 423. 14 ABl. EG L 146 vom 22.6.2002, 3. 15 ABl. EG L 203 vom 1.8.2002, 1. 16 ABl. EG L 149 vom 2.6.2001, 1. 17 ABl. EG L 13 vom 20.1.2004, 44. 18 ABl. EG L 192 vom 31.7.2003, 54. 19 ABl. EU L 69 vom 16.3.2005, 67. 20 Vgl. BVerfGE 78, 374 (382). 21 Vgl. Lüderssen GA 2003, 71 ff. 5



schiede der Strafrechtsordnungen der Staaten der Union zu teilweise ganz erheblichen Verwerfungen innerhalb der gewachsenen Strukturen der nationalen Strafrechtsordnungen führen22. Betroffen hiervon sind neben Sanktionsvorgaben, die mit ausdifferenzierten Rechtsfolgenregelungen der einzelnen Mitgliedstaaten kollidieren, - zu nennen wäre hier etwa die Anordnung der Strafbarkeit juristischer Personen - vor allem Regelungen des Allgemeinen Teils wie etwa Regelungen der Täterschaft und Teilnahme oder der Unterscheidung von Vorsatz und Fahrlässigkeit. Darüber hinaus zu Bedenken Anlass geben sollte der Umstand, dass es sich bei den entsprechenden europäischen Initiativen zumeist um Neukriminalisierungen im Zeichen eines „Kampfes“ gegen das Verbrechen23 – die mehr als nur semantische Nähe zum „Krieg“ gegen den internationalen Terrorismus tritt insoweit offen zu Tage – handelt, die allein aufgrund der durch sie bewirkten Beweiserleichterungen dazu führen, dass immer mehr an sich unverdächtige Verhaltensweisen in den Fokus strafrechtlicher Ermittlungen geraten. Umso dringlicher erscheint es in einer solchen Situation aber den Verlust an Trennschärfe und Präzision im Zugriff des materiellen Rechts durch belastbare Sicherungen im Bereich des Verfahrensrechts auszugleichen.



III. Der Ausbau europäischer Strafverfolgungsinstitutionen Prägend für die Entwicklung des Strafrechts in der Europäischen Union ist neben dem zunehmenden Einfluss der Union auf die Ausgestaltung des materiellen Strafrechts auch der Ausbau supranationaler Strafverfolgungsinstitutionen. Zu diesen Institutionen gehören das Europäische Amt für Betrugsbekämpfung OLAF, die Europäische Einheit für Justizielle Zusammenarbeit EUROJUST und nicht zuletzt das Europäische Polizeiamt EUROPOL. Als problematisch stellt sich der Auf- und Ausbau entsprechender Institutionen vor allem deshalb dar, weil diese Einrichtungen durch ihre Tätigkeit erheblich in Grundrechte Betroffener eingreifen, ohne dass gleichzeitig ein wirksamer Rechtsschutz auf supranationaler Ebene zur Verfügung gestellt wird. 22 23



Vgl. Nelles ZStW 109 (1997), 727 (738). Vgl. Rahmenbeschluss des Rates über Angriffe auf Informationssysteme vom 24.2.2004 (ABl. EU L 69 v. 16.3.2005, 67), 5. Erwägungsgrund: „Bekämpfung der organisierten Kriminalität“; Vorschlag für einen Rahmenbeschluss des Rates zur Änderung des Rahmenbeschlusses 2002/475/JI zur Terrorismusbekämpfung vom 6.11.2007 (KOM (2007) 650 endgültig), 2: „Kampf gegen den Terrorismus“. 6



Deutlich werden die entsprechenden Rechtschutzdefizite etwa in der Entscheidung des Gerichts Erster Instanz der Europäischen Gemeinschaften vom 4. Oktober 2006 in der Sache Tillack gegen die Kommission24. In dem zu dieser Entscheidung führenden Fall hatte das Europäische Amt für Betrugsbekämpfung (OLAF) deutsche und belgische Justizbehörden über den Verdacht der Bestechung und der Verletzung des Berufsgeheimnisses unterrichtet, die daraufhin jeweils strafrechtliche Ermittlungsverfahren einleiteten. Im weiteren Verlauf dieser Verfahren kam es auch zu einer Durchsuchung der Wohnung und des Büros des Antragstellers, eines beim Deutschen Magazin Stern beschäftigten Journalisten, und einer Beschlagnahme beruflicher und persönlicher Gegenstände. Mit seiner Klage begehrte der Antragsteller u.a. die Weitergabe von Informationen an deutsche und belgische Justizbehörden durch OLAF für nichtig zu erklären. Das Gericht Erster Instanz hat diesen Antrag als unzulässig zurückgewiesen, da die angefochtene Maßnahme die Rechtsstellung des Klägers nicht in qualifizierter Weise verändert habe. Insoweit hat das Gericht ausgeführt: „Auch Artikel 10 Absatz 2 der Verordnung Nr. 1073/1999 sieht lediglich eine Übermittlung von Informationen an die nationalen Justizbehörden vor, die im Rahmen ihrer Befugnisse den Inhalt und die Tragweite dieser Informationen und folglich die Frage der gegebenenfalls zu ergreifenden Folgemaßnahmen frei beurteilen können. Für die eventuelle Einleitung eines Gerichtsverfahrens im Anschluss an die Übermittlung von Informationen durch das OLAF sowie die nachfolgenden rechtlichen Maßnahmen sind daher ausschließlich und in vollem Umfang die nationalen Behörden zuständig.“25 Das Argument des Gerichts Erster Instanz, die Tätigkeit des Europäischen Amtes für Betrugsbekämpfung beschränke sich darauf, die im Laufe einer Untersuchung erhaltenen Informationen an die zuständigen nationalen Behörden zu übermitteln, während es allein deren Sache sei, in Ausübung ihrer eigenen Zuständigkeiten über die daraufhin zu ergreifenden Folgemaßnahmen zu entscheiden26, ist ebenso richtig wie irreführend. Natürlich trifft es zu, dass OLAF beim gegenwärtigen Stand der Integration in der Europäischen Union keine für die
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EuG (Vierte Kammer), Urt. vom 4.10.2006 – Rs. T-193/04 (Hans-Martin Tillack gegen Kommission der Europäischen Gemeinschaften) = EuGRZ 2006, 585. 25 EuG (Vierte Kammer), Urt. vom 4.10.2006 – Rs. T-193/04 (Hans-Martin Tillack gegen Kommission der Europäischen Gemeinschaften), Rn. 70. Die Verordnung (EG) Nr. 1073/1999 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 25.5.1999 über die Untersuchungen des OLAF (ABl. EG L 136 vom 31.5.1999, 1) regelt die Kontrollen, Überprüfungen und sonstigen Maßnahmen, die die Bediensteten des OLAF in Ausübung ihrer Befugnisse durchführen. 26 EuG (Vierte Kammer), Urt. vom 4.10.2006 – Rs. T-193/04 (Hans-Martin Tillack gegen Kommission der Europäischen Gemeinschaften), Rn. 79. 7



Behörden der Mitgliedsstaaten in rechtlicher Weise bindenden Entscheidungen – etwa im Hinblick auf die Aufnahme strafrechtlicher Ermittlungen - treffen kann. Aber genauso richtig ist es auch, dass allein das Fehlen einer rechtlichen Bindungswirkung keineswegs dazu führt, dass dem Handeln von OLAF jegliche Relevanz abzusprechen ist. Denn was wird man im Fall der Weitergabe eines Verdachts strafbarer Handlungen tatsächlich wohl anderes erwarten dürfen, als die Einleitung eines entsprechenden Verfahrens. Und nichts anderes hätten sicher auch die Richter des Gerichts Erster Instanz geantwortet, wenn sie außerhalb des konkreten Verfahrens danach gefragt worden wären, was wohl geschehen werde, wenn das Europäische Amt für Betrugsbekämpfung Informationen über den Verdacht einer Straftat an nationale Strafverfolgungsbehörden übermittelt. Hier ist nicht der Ort, uns tiefer gehend mit der Argumentation des Gerichtshofs Erster Instanz auseinanderzusetzen – etwa im Hinblick auf den zumindest in der deutschen Verwaltungsrechtswissenschaft und –praxis anerkannten Grundsatz, dass effektiver Rechtsschutz auch gegen tatsächliches Verwaltungshandeln gewährleistet sein muss. Denn allein der Umstand, dass angesichts des gegenwärtigen Standes der Integration innerhalb der europäischen Union Rechtsakte von Institutionen der Union rechtlich keine Bindungswirkung gegenüber nationale Behörden auslösen, darf in keinem Fall dazu führen, die faktische Bindungswirkung solcher Maßnahmen zu ignorieren und den gegebenenfalls Betroffenen effektiven Rechtsschutz auch auf europäischer Ebene zu verweigern. Ungeachtet dessen schreiten der Ausbau europäischer Strafverfolgungsinstitutionen und der diesen zugewiesenen Kompetenzen weiter voran. So sollen die nationalen Mitglieder von EUROJUST mit größeren Kompetenzen ausgestattet werden und etwa befugt sein, Strafverfahren einzuleiten oder spezifische Untersuchungsmaßnahmen zu ergreifen27. Der Vorschlag der Kommission für einen Beschluss des Rates zur Errichtung des Europäischen Polizeiamts (EUROPOL)28 soll nicht allein das Europol Übereinkommen29 ersetzen und hierdurch das Polizeiamt in den Besitzstand der Union „überführen“ sondern gleichzeitig auch den Aufgabenbereich des Amtes und dessen Kompetenzen zu erweitern. Und sollte der am 13. Dezember 2007 in Lissabon unterzeichnete Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union



27



Vgl. Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europäische Parlament über die Rolle von Eurojust und des Europäischen Justiziellen Netzes bei der Bekämpfung der organisierten Kriminalität und des Terrorismus in der Europäischen Union vom 23.10.2007 (KOM(2007) 644 endgültig), 6. 28 KOM (2006) 817 endgültig vom 20.12.2006. 29 ABl. EG L 316 vom 27.11.1995, 1. 8



(AEUV)30 – der frühere EG-Vertrag – eines Tages in Kraft treten, so dürfte die Idee einer Europäischen Staatsanwaltschaft Wirklichkeit wohl sehr bald werden31. Anhaltspunkte dafür aber, dass der weitere Ausbau europäischer Strafverfolgungsinstitutionen mit dem Aufbau eines europäischen Rechtsschutzsystems einhergeht, das sowohl Verfahren als auch Institutionen zur Gewährleistung effektiven Rechtsschutzes bereitstellt, sind gleichwohl nicht erkennbar. Angesichts des Umstandes, dass die Behörden und Gerichte der Mitgliedsstaaten aber nicht bzw. allenfalls unzureichend in der Lage sind, Rechtsschutz gegen Maßnahmen von supranationalen Institutionen zu gewähren, droht daher die Entstehung eines europäischen Rechtsschutzvakuums, in dem der von einer Maßnahme Betroffenen rechtlos gestellt ist32.



IV. Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung Ebenfalls mit einer Bedrohung der Gewährleistung effektiven Rechtsschutzes einher geht schließlich auch die zunehmende Verwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung, der gemäß den Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europäischen Rates von Tampere im Oktober 199933 zum Eckstein der justiziellen Zusammenarbeit in Zivil- und Strafsachen werden sollte34. Der zunächst im Bereich der Warenverkehrsfreiheit vom Europäischen Gerichtshof herausgearbeitete Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung35 beruht auf dem Gedanken, dass ein Mitgliedstaat eine Entscheidung eines anderen Mitgliedstaates auch dann als gleichwertig zu einer eigenen Entscheidung ansieht, wenn der anderer Mitgliedstaat den Fall nicht in derselben oder einer ähnlichen Weise behandelt wie er selbst. Aufgrund dessen führt die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung zu einer „Vereinfachung“ und „Beschleunigung“ der vormals - und auch heute noch im Verhältnis zu Staaten außerhalb Union 30



ABl. EU C 115 vom 9.5.2008, 47. Vgl. Art. 86 AEUV. 32 So bereits Kirsch BRAK-Mitt. 2005, 8 (12). 33 Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europäischen Rates von Tampere am 15./16. Oktober 1999, Rn. 33. 34 Der erste Rechtsakt, der im Bereich der gegenseitigen Anerkennung in Strafsachen angenommen wurde, ist der Rahmenbeschluss des Rates vom 13. Juni 2002 über den Europäischen Haftbefehl und die Übergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten (ABl. EG L 190 vom 18.7.2002, 1). 31
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zur Anwendung kommenden Prozeduren der Internationalen Rechtshilfe, die ihren Ursprung im Völkerrecht, d.h. dem Recht der Beziehungen der souveränen Staaten untereinander, haben. Dieser Ursprung aus dem Völkerrecht ist deswegen bedeutsam, weil das Recht der Internationalen Rechtshilfe – auch im Bereich des Strafrechts – zunächst allein die völkerrechtlichen Beziehungen zweier souveräner Staaten betroffen hat, in deren Verhältnis die Individualrechte des von der Rechtshilfe Betroffenen überhaupt keine Rolle gespielt haben. Diese individuellen Rechte sind erst in jüngerer Zeit entdeckt und thematisiert worden, während die Rechtshilfe als solche nach wie vor weiterhin als Handeln zweier souveräner Staaten begriffen wird, das sich allein nach völkerrechtlichen Grundsätzen bemisst36. Problematisch ist die Ersetzung der bisherigen Rechtshilfeprozeduren durch die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung daher schon deshalb, weil damit ein Verfahren, in dem das Individuum schon bislang keinen wirklichen Platz – und eben noch weniger Rechte - hatte, weiter vereinfacht und verschlankt - und damit von Voraussetzungen befreit wird, die zumindest mittelbar auch dem Schutz des Individuums dienten. Die Bollwerke etwa der Nichtauslieferung eigener Staatsangehöriger oder das Erfordernis beidseitiger Strafbarkeit, das bislang sicherstellte, dass niemand für ein Verhalten strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden konnte, das nach dem Recht seines Aufenthaltsstaates nicht mit Strafe bedroht ist, sind geschleift und im Hinblick auf das Erfordernis der beidseitigen Strafbarkeit durch eine Regelungsmechanik ersetzt37, die – wie der Europäischen Gerichtshofs in seiner Entscheidung zum Europäischen Haftbefehl vom 3. Mai 200738 unumwunden einräumt – das Recht des Ausstellungsstaates zum alleinigen Maßstab erhebt39.
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Vgl. hierzu Gleß ZStW 116 (2004), 353 (354). Instruktiv Ziegenhahn Der Schutz der Menschenrechte bei der grenzüberschreitenden Zusammenarbeit in Strafsachen, Berlin 2002. 37 Bei bestimmten – in Katalogen zusammengefassten - Deliktsgruppen entfällt eine Überprüfung des Vorliegens der beidseitigen Strafbarkeit. Vgl. Art. 2 (2) Rahmenbeschluss des Rates vom 13. Juni 2002 über den Europäischen Haftbefehl und die Übergabeverfahren zwischen den Mitgliedsstaaten (ABl. L 190 vom 18.7.2002, S. 1) bzw. Art. 16 (2) des von der Kommission vorgelegten Vorschlages für einen Rahmenbeschluss des Rates über die Europäische Beweisanordnung zur Erlangung von Sachen, Schriftstücken und Daten zur Verwendung in Strafverfahren vom 14.11.2003 (KOM (2003) 688 endgültig). 38 EuGH (Große Kammer), Urteil vom 3.5.2007 - Rs. 303/05 (Advocaten voor de Wereld VZW gg. Leden van de Ministerraad). 39 EuGH (Große Kammer), Urteil vom 3.5.2007 - Rs. 303/05 (Advocaten voor de Wereld VZW gg. Leden van de Ministerraad), Rn. 53: „Demnach schafft zwar Art. 2 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses die Überprüfung des Vorliegens der beiderseitigen Strafbarkeit für die dort aufgeführten Arten von Straftaten ab, doch bleibt für die Definition dieser Straftaten und der für sie angedrohten Strafen weiterhin das Recht des Ausstellungsmitgliedstaats maßgeblich, 36
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Angesichts der somit höchstrichterlich bestätigten Nutzlosigkeit der in den Maßnahmen der gegenseitigen Anerkennung enthaltenen Deliktsgruppenkataloge durchaus konsequent erscheint daher, dass die Bundesrepublik Deutschland bei den Ratsverhandlungen über den Vorschlag für einen Rahmenbeschluss über die Europäische Beweisanordnung40 im Sommer 2006 eine Erklärung abgegeben hat, der gemäß sich die Bundesrepublik das Recht vorbehält, die Ausführung einer Europäischen Beweisanordnung – entgegen der Regelung des Rahmenbeschlusses – in den folgenden Fällen auch weiterhin von der Prüfung beidseitiger Strafbarkeit abhängig zu machen: „Terrorismus“, „Cyberkriminalität“41, „Rassismus und Fremdenfeindlichkeit“, „Sabotage“, „Erpressung und Schutzgelderpressung“ und „Betrug“42. Umso mehr verwundert es aber, warum die deutsche Ratsdelegation einen solchen Vorbehalt nicht bereits in den Erörterungen zum Europäischen Haftbefehl zum Gegenstand der Verhandlung gemacht hat. Auch der von der Bundesrepublik Deutschland eingebrachte Vorschlag eines „horizontalen Konzeptes“43, d.h. die Festlegung eines gemeinsamen Verständnisses der Mitgliedstaaten zum Inhalt der verschiedenen Deliktsgruppen in den Rechtsinstrumenten der gegenseitigen Anerkennung, wurde auf der Ratssitzung am 12./13. Juni 2007 in Luxemburg auf unbestimmte Zeit vertagt44, obgleich gerade eine solche Maßnahme – wie zu ihrer Begründung ausgeführt45 – geeignet wäre, das „Vertrauen der vollstreckenden Mitgliedstaaten“ zu stärken und die „Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit staatlichen Handelns für den Bürger“ stärker zu gewährleisten. Denn anders als die gebetsmühlenartigen Beteuerungen aus Brüssel Glauben machen wollen, führen Maßnahmen der gegenseitigen Anerkennung nicht zur Förderung des der, wie im Übrigen Art. 1 Abs. 3 des Rahmenbeschlusses bestimmt, die Grundrechte und die allgemeinen Rechtsgrundsätze, wie sie in Art. 6 EU niedergelegt sind, und damit den Grundsatz der Gesetzmäßigkeit im Zusammenhang mit Straftaten und Strafen zu achten hat.“ 40 Vorschlag für einen Rahmenbeschluss des Rates über die Europäische Beweisanordnung zur Erlangung von Sachen, Schriftstücken und Daten zur Verwendung in Strafverfahren vom 14.11.2003 (KOM (2003) 688 endgültig). 41 Entlarvend insoweit die Mitteilung der Kommission an das Europäische Parlament, den Rat und den Ausschuss der Regionen „Eine allgemeine Politik zur Bekämpfung der Internetkriminalität (KOM (2007) 267 endgültig) vom 22.5.2007, 9 „ Eine allgemeine Angleichung der Straftatbestände und der nationalen Strafrechtsvorschriften auf dem Gebiet der Internetkriminalität ist noch nicht angebracht, da mit diesem Begriff zurzeit noch zu viele unterschiedliche Delikte abgedeckt werden.“ 42 Vgl. die Pressemitteilung zur 2732. Sitzung des Rates Justiz und Inneres am 1./2. Juni 2006 in Luxemburg (PRES C 06/144). 43 Ratsdokument 9886/07 vom 24.5.2007 (COPEN 70). 44 Vgl. die Pressemitteilung zur 2807. Sitzung des Rates Justiz und Inneres am 12./13. Juni 2007 in Luxemburg (10267/07), 38. 45 Ratsdokument 9886/07 vom 24.5.2007 (COPEN 70), 2. 11



gegenseitigen Vertrauens innerhalb der Staaten der Union, sondern setzen ein solches Vertrauen vielmehr voraus46. Solange daher die Basis für ein solches Vertrauen nicht geschaffen ist und die Unionsstaaten nicht zu einer weitergehenden Harmonisierung ihrer Rechtsordnungen bereit sind47, sind es die Unionsbürger, auf deren Rücken Maßnahmen der gegenseitigen Anerkennung als flexible Alternative zur immens aufwendigen Harmonisierung von Vorschriften implementiert werden48. In der Praxis nämlich haben Maßnahmen der gegenseitigen Anerkennung zur Folge, dass Unionsbürger aufgrund des nunmehr vereinfachten und verschlankten Verfahrens in einer zunehmenden Zahl von Fällen in ihrem Aufenthaltstaat von Maßnahmen betroffen werden, gegen die sie sich dort – eben wegen der grundsätzlichen Anerkennung der Maßnahme kaum zur Wehr setzen können, während ihre Rechtsschutzmöglichkeiten im anordnenden Staat bereits faktisch ganz erheblich eingeschränkt sind49. Die Beschränkung des Rechtsschutzes für den von einer Maßnahme der gegenseitigen Anerkennung Betroffenen ergibt sich zunächst aus dem Umstand, dass die Prüfung des vom Anordnungsstaat behaupteten Tatverdachtes im ersuchten Staat ausgeschlossen ist; ein Relikt aus der völkerrechtlichen Vergangenheit der Rechtshilfe, in der es undenkbar gewesen wäre, dass ein souveräner Staat über die inhaltliche Richtigkeit der Verdachtsannahme eines anderen Souveräns urteilt. Bereits mit diesem Ausschluss aber fallen ganz entscheidende Ansatzpunkte für eine effektive Kontrolle der Maßnahme weg. Allein der auch in der allgemeinen Presse bekanntgewordene Widerruf einer Rechtshilfebewilligung durch das Schweizer Bundesamt für Justiz dem Verfahren wegen möglicher Bestechungszahlungen im Zusammenhang mit
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Vogel Perspektiven des internationalen Strafprozessrechts, in: Vogel / Grotz (Hrsg.) Perspektiven des internationalen Strafprozessrechts, Heidelberg 2004, 1 (37): „Nun ist das Argument vom gemeinsamen Rechtsraum eine rhetorische Floskel. Vertrauen ist gut, darf aber nicht blind sein; eine unwiderlegbare Vermutung rechtsstaatsgemäßen Vorgehens gibt es nicht einmal innerstaatlich, andernfalls auf Instanzenzüge verzichtet werden könnte. Und das Herkunftsstaatsprinzip, das auf die unionsweite Durchsetzung von Grundfreiheiten zielt, wird in sein Gegenteil verkehrt, wenn es für die unionsweite Durchsetzung von Strafansprüchen in Anspruch genommen wird.“ 47 Vgl. Hassemer ZStW 116 (2004), 317: „Massnahmen der gegenseitigen Anerkennung zäumen das Pferd vom Schwanze auf“; Nestler ZStW 116 (2004), 332 (336): „Mechanismus, der die freiheitssichernden Begrenzungen und Formalisierungen auf das jeweils niedrigste in der gesamten Europäischen Union vorfindbare Niveau herabsenken kann.“ 48 Vgl. auch Gleß ZStW 116 (2004), 353 (362): „Solange nur Strafverfolgungsmaßnahmen für ein bestimmtes Verhalten wechselseitig anerkannt werden, kann daraus kein funktionierender Rechtsraum entstehen, weil das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung auch den materiellen Verfolgungsanspruch einbeziehen muss.“ 49 Vgl. hierzu bereits Kirsch BRAK-Mitt. 2005, 8 (12). 12



dem Verkauf von 36 Radpanzern der Marke „Fuchs“ vor dem Landgericht Augsburg dürfte Anlass Genug sein, hier zumindest gesundes Misstrauen zu bewahren50. Ist - auch aufgrund des Wegfalls weiterer Voraussetzungen der „Rechtshilfeleistung“ - eine effektive Kontrolle der Maßnahme im ersuchten Staat daher nicht durchführbar und der Betroffene somit regelmäßig zur Erduldung der Maßnahme gezwungen - was gerade in Fällen einer Auslieferung und der damit regelmäßig einhergehenden Haftsituation zu ganz erheblichen Beeinträchtigungen der Lebenssituation des Betroffenen führen kann -, so ist eine wirksame Überprüfung der Maßnahme aber auch im Anordnungsstaat kaum zu erreichen. Denn neben mangelndem Verständnis der zumeist fremden Rechtsordnung dürften vor allem Sprachschwierigkeiten eine effektive Geltendmachung von Schutzrechten und mitunter gar den Zugang zu einem Rechtsbeistand erschweren oder gar unmöglich machen. Dies gilt vor allem dann, wenn der Betroffene sich aufgrund eines Europäischen Haftbefehls im ersuchten Staat in Haft befindet und schon deswegen an einer Geltendmachung von Schutzrechten im Anordnungsstaat gehindert ist. Entsprechendes betrifft aber auch den geplanten Transfer von Beweisergebnissen51. Nichts anderes als die aufgezeigten Schutzlücken hat auch das Bundesverfassungsgericht dazu bewogen, das deutsche Gesetz zur Ausführung des Rahmenbeschlusses zum Europäischen Haftbefehl zu kassieren52 und den Gesetzgeber u.a. zu veranlassen, die Schutzposition deutscher Staatsangehöriger zumindest dann zu verbessern, wenn sich der Schwerpunkt der ihnen vorgeworfenen Tat im Inland befindet. Maßnahmen der gegenseitigen Anerkennung erleichtern also den grenzüberschreitenden Zugriff auf grundrechtsrelevante Positionen, ohne gleichzeitig die Schutzrechte des Betroffenen entsprechend zu stärken. Vielmehr verbleibt auch die Umsetzung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung dem alten rechtshilferechtlichen Paradigma des Verhältnisses zweier souveräner Staaten verhaftet, die sich im Rechtsschutzfall „achselzuckend“ begegnen: Der ersuchte Staat führt ja nur aus, wozu ihn der anordnenden Staat verpflichtet hat, während
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Vgl. BGH, Beschl. vom 10.1.2007 – 5 StR 305/06 = BGHSt 51, 202 = NJW 2007, 583 = NStZ 2007, 345 m. Anm. Lagodny („Unbeachtlichkeit des Widerrufs der Rechtshilfebewilligung durch die Schweizer Justizbehörden im Komplex Schreiber“). 51 Vgl. Nestler, ZStW 116 (2004), 332 (345 ff.); Gleß, ZStW 116 (2004), 353 (364 ff.). Instruktiv insoweit auch Gless JR 2008, 317 ff. 52 BVerfG, Urt. des Zweiten Senats vom 18.7.2005 – 2 BvR 2236/04 = BVerfGE 113, 273. Das zu dieser Entscheidung führende Verfahren ist dokumentiert bei Schorkopf (Hrsg.), Der Europäische Haftbefehl vor dem Bundesverfassungsgericht, 2006. 13



der anordnende Staat gar nicht unmittelbar in die Rechtsposition des von der Maßnahme Betroffenen eingreift. Der Situation hinsichtlich des zunehmenden Auf- und Ausbaus europäischer Strafverfolgungsinstitution vergleichbar führt der verstärke Gebrauch des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung daher weniger zu einer normativen Senkung des Rechtsschutzniveaus als vielmehr in einer faktischen Beschränkung der Möglichkeiten effektiven Rechtsschutz zu erlangen. Denn auch insoweit nämlich droht der Betroffene im Nirwana zwischen zwei oder mehreren Mitgliedsstaaten – die wiederum achselzuckend auf den jeweils anderen verweisen – verloren zu gehen. Prekär ist dieser Befund nicht zuletzt deswegen, weil er in erster Linie diejenigen betrifft, die schon aufgrund ihrer wirtschaftlichen Situation nicht in der Lage sind, diesen faktischen Beschränkungen gelassen entgegenzutreten. Ein Betroffener, der mit Leichtigkeit ganze Horden von Rechtsbeiständen in unterschiedlichen Jurisdiktionen in Marsch zu setzen und zu unterhalten versteht, wird es am Ende leichter haben, sich mit Maßahmen unterschiedlicher Behörden aus unterschiedlichen Mitgliedsstaaten zu Recht zu finden, als derjenige, der schon in seinem Aufenthaltsstaat auf die Beiordnung eines Pflichtverteidigers angewiesen ist.



V. Verfahrensrechte in Europa Vor dem Hintergrund der geschilderten Entwicklungen erscheint ein Nachdenken über die Entwicklung geeigneter Schutzmechanismen dringend erforderlich, denn es liegt auf der Hand, dass die Union im Hinblick auf die neuartigen, im wesentlichen faktischen Bedrohungen von Schutzrechten durch den Auf- und Ausbau europäischer Strafverfolgungsinstitutionen und insbesondere die zunehmende Verwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung nur unzureichend gerüstet ist. Zwar hat der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte in Straßburg ausgehend von der „Soering“-Entscheidung vom 7. Juli 199853 die individuelle Rechtsposition des Betroffenen schon in herkömmlichen Rechtshilfebeziehungen zwischen souveränen Staaten gestärkt - und müsste demzufolge auch in Fällen der gegenseitigen Anerkennung einen gleichwertigen Rechtsschutz anerkennen. Doch ist der Gerichtshof schon aus Kapazitätsgründen nicht in der
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EGMR, Urteil vom 7.7.1989 - Nr. 14038/88 (Soering gegen Vereinigtes Königreich). 14



Lage, mehr als nur einzelne Leitentscheidungen zu treffen, die sich zwar regelmäßig auf die Rechtsanwendung auswirken, aber keinen effektiven Rechtsschutz im Einzelfall gewährleisten54. Darüber hinaus ist fraglich, ob die Prüfungsmechanik des Gerichtshofes, die im Wesentlichen in einer Gesamtabwägung besteht, geeignet ist, die besondere Problematik der Individualbetroffenheit bei Maßnahmen der gegenseitigen Anerkennung angemessen zur Geltung zu bringen. Gleiches gilt für die – aufgrund ihrer Methodik zuweilen zu Recht kritisierte55 - Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofes, die zwar in erfreulicher Klarheit auch Verfahrensrechte zum Thema gemacht hat – so etwa jüngst im Urteil vom Urteil vom 3.9.2008 in der Rechtssache Kadi u.a. gegen Rat der Europäischen Union56. Doch mangelt es dem Europäischen Gerichtshof im Hinblick auf Maßnahmen der gegenseitigen Anerkennung schon an einer umfassenden Zuständigkeit. Einfache und wirksame Rechtswege für einen durch eine Maßnahme europäischer Strafverfolgungsinstitutionen oder der gegenseitigen Anerkennung Betroffenen sind daher nicht in Sicht und „homöopathische Maßnahmen“ wie die Einrichtung einer europäischen Grundrechteagentur57 oder die Schaffung eines Amtes eines europäischen Ombudsmannes für das Strafverfahren lassen keine wirkliche Linderung erwarten. Umso enttäuschender erscheint vor diesem Hintergrund das klägliche Scheitern der bislang unternommenen Versuche zur Etablierung einheitlicher Verfahrensrechte innerhalb der Europäischen Union. Denn insbesondere die weitere Verwirklichung der gegenseitigen Anerkennung als Eckstein der justiziellen Zusammenarbeit setzt – wie im Haager Programm 2005 zutreffend ausgeführt – die Entwicklung „gleichwertiger Standards für die Verfahrensrechte in Strafverfahren“58 voraus. Dementsprechend zielte der am 28. April 2004 von der Kommission vorgelegte Vorschlag für einen Rahmenbeschluss des Rates über bestimmte Verfahrensrechte innerhalb der Europäi-
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Vgl. Esser BRAK-Mitt. 2007, 53 ff.; Keller EuGRZ 2008, 359 ff. Vgl. Herzog/Gerken Stoppt den Europäischen Gerichtshof, in: FAZ Nr. 210 v. 8.9.2008, 8. 56 EuGH (Große Kammer), Urteil vom 3.9.2008 – Rs. C 402/05 P und C 415/05 P (Kadi u.a. gegen Rat der Europäischen Union), Rn. 333 ff. 57 Vgl. Verordnung (EG) Nr. 168/2007 des Rates zur Errichtung einer Agentur der Europäischen Union für Grundrechte vom 15.2.2007 (ABl. EU L 53 vom 22.2.2007, 1). 58 Haager Programm zur Stärkung von Freiheit, Sicherheit und Recht in der Europäischen Union (ABl. EU C 53 vom 3.3.2005, 1 [12]). 55
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schen Union59 darauf ab, gemeinsame Mindestnormen für bestimmte Verfahrensrechte in Strafverfahren innerhalb der Europäischen Union festzulegen. Nach diesem Vorschlag sollten in einem ersten Schritt60 Mindestnormen in Bereichen festgelegt werden, die unmittelbar für die gegenseitige Anerkennung und für Probleme relevant seien, die sich bisher bei der Erörterung von Maßnahmen zur gegenseitigen Anerkennung gestellt hätten61. So schlug die Kommission die Schaffung von Mindestnormen in den folgenden fünf Bereichen vor: •



Vertretung durch einen Rechtsbeistand sowohl vor dem Hauptverfahren als auch im Hauptverfahren selbst,



•



kostenlose Inanspruchnahme eines Dolmetschers/Übersetzers,



•



Sicherstellung, dass Personen, die das Verfahren nicht verstehen oder ihm nicht folgen können, entsprechende Aufmerksamkeit erhalten,



•



das Recht auf Kontaktierung u.a. konsularischer Behörden bei ausländischen Verdächtigen sowie



•



Aufklärung der Verdächtigen über ihre Rechte (durch Aushändigung einer schriftlichen Übersicht über die Rechte in Form einer „Erklärung der Rechte“)62



Entgegen der Vorgabe im Haager Programm, das davon ausgegangen war, der Entwurf des Rahmenbeschlusses über bestimmte Verfahrensrechte in Strafverfahren innerhalb der Europäischen Union könne bis Ende 2005 angenommen werden63, konnten die Beratungen unter der britischen Ratspräsidentschaft allerdings nicht zum Abschluss geführt werden. Kontrovers diskutiert wurden neben der Rechtsgrundlage des Vorschlages und dessen Verhältnis zur Europäischen Menschenrechtskonvention vor allem dessen Anwendungsbereich sowie Umfang und Ausnahmen zu einzelnen Verfahrensgarantien. So konnte etwa keine Ei59



KOM (2004) 328 endg. vom 28.2.2004. Dem Vorschlag vorangegangen war die Vorlage eines Grünbuchs der Kommission „Verfahrensgarantien in Strafverfahren innerhalb der Europäischen Union“ (KOM (2003) 75 endg. vom 19.2.2003). Kritisch bereits insoweit Braum StV 2003, 576. 60 Vgl. KOM (2004) 328 endg. vom 28.2.2004, Rn. 25: „Die Kommission weist darauf hin, dass es sich bei diesem Rahmenbeschluss um einen ersten Schritt handelt und weitere Maßnahmen in den nächsten Jahren geplant sind“. 61 KOM (2004) 328 endg. vom 28.2.2004, Rn. 25. 62 KOM (2004) 328 endg. vom 28.2.2004, Rn. 24. 63 Haager Programm zur Stärkung von Freiheit, Sicherheit und Recht in der Europäischen Union (ABl. EU C 53 vom 3.3.2005, 1 [12]). 16



nigung erzielt werden, ob die Anwesenheit eines Verteidigers auch bei der Befragung durch Polizeiorgane umfasst sein soll oder ob Verdächtigen so rasch wie möglich Zugang zu einem Verteidiger zu gewähren ist64. Umstritten war daneben aber auch, ob Ausnahmen von den im Rahmenbeschluss enthaltenen Rechten – etwa für terroristische oder schwerwiegende Straftaten65 - zulässig sein sollten66. Angesichts dieser Schwierigkeiten hat die österreichische Ratspräsidentschaft zu Beginn des Jahres 2006 vorgeschlagen, als Zwischenschritt zunächst eine – nicht bindende - Erklärung des Rates zur Wahrung der Grund- und Freiheitsrechte des Einzelnen im Strafverfahren zu verabschieden und parallel dazu die Verhandlungen über den Rahmenbeschluss fortzusetzen67, dessen Anwendungsbereich jedoch einzuschränken68. Aber weder hinsichtlich dieses69, noch hinsichtlich eines Kompromissvorschlages der deutschen Ratspräsidentschaft70, der auch Vorschläge für praktische Maßnahmen enthielt71, konnte Einigkeit erzielt werden72. Und selbst die verzweifelten und den Entwurf zur Unkenntlichkeit verstümmelnden Vorschläge des Verfahrens einer „Befristeten Nichtbeteiligung“, einer „Umsetzungslösung“ , der Umsetzung auf Basis einer verstärkten Zusammenarbeit nach den Art. 40 ff. EUV oder sogar einer Zusammenarbeit außerhalb des Vertrages73 konnten nicht mehr retten, was nicht mehr zu retten war, so dass das Vorhaben auf der 2807. Sitzung des Rates in Luxemburg am 12./13. Juni 2007 zu Grabe getragen wurde. Ernüchternd ist dabei weniger das Scheitern des Vorhabens als solchem, denn dessen Substanz war bereits von Beginn an zugegebenermaßen so dürftig, das ihm zu Recht entgegengehalten wurde, es berge die greifbare Gefahr der Senkung eines andernorts bereits erreichten
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Ratsdokument 6621/06 vom 21.2.2006. Ratsdokument 14248/1/05 REV 1 vom 21.11.2005: „exceptions at State level e.g. for terrorism and serious crime cases”. 66 Ratsdokument 6621/06 vom 21.2.2006. Vgl. auch Ratsdokument 7527/06 vom 27.3.2006. 67 Vgl. Ratsdokument 6621/06 vom 21.2.2006. 68 Vgl. Ratsdokument 8466/06 vom 19.4.2006; Ratsdokument 9600/06 vom 19.05.2006 (Anlage I „Vorschlag des Vorsitzes für ein Instrument über bestimmte Verfahrensrechte in Strafverfahren in der Europäischen Union“; Anlage II: „Vorschlag GELÖSCHT für eine Entschließung der Mitgliedstaaten“). 69 Vgl. Ratsdokument 14400/06 vom 8.11.2006; Ratsdokument 14794/2/06 vom 27.11.2006. 70 Vgl. Ratsdokument 16874/06 vom 22.12.2006 (DROIPEN 76); Ratsdokument 17090/06 (DROIPEN 77) vom 22.12.2006. 71 Vgl. Ratsdokument 7150/07 (DROIPEN 16) vom 9.3.2007, 72 Ratsdokument 7349/07 (DROIPEN 19) vom 13.3.2007. 73 Vgl. Ratsdokument 10287/07 (DROIPEN 56) vom 5.6.2007. 65
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Rechtschutzniveaus. Enttäuschen aber muss der in den Entwurfsberatungen und in dem Lavieren zwischen vorgebrachten und wirklichen Argumenten offen zu Tage getretenen Unwille im Rat, dort wo das Zusammenwachsen der Union neue Gefahren für den Rechtsschutz hervorbringt, gleichwertige Sicherungsinstrumente bereitzustellen, um Rechtsverletzungen zu vermeiden74. Und allenfalls vage Hoffnungen mag der Umstand bereiten, auch den Beteiligten könnte die Peinlichkeit der ganzen Situation gewahr worden sein. Denn warum sonst sollte das Generalsekretariat des Rates noch im August dieses Jahres etwa der Bitte um Einsicht in offizielle Ratsdokumente im Zusammenhang mit den Beratungen des Rahmenbeschlussentwurfs über bestimmte Verfahrensrechte innerhalb der Europäischen Union abgelehnt haben75. Bruchlos in dieses Bild einfügen lässt sich nicht zuletzt auch der maßgeblich durch die slowenische Ratspräsidentschaft vorangetriebene Entwurf eines Rahmenbeschlusses zur Vollstreckung von Abwesenheitsurteilen vom 14. Januar 200876, durch den die Vorschriften zur Anerkennung von Abwesenheitsentscheidungen in fünf77 - teilweise noch nicht verabschiedeten78 – Rahmenbeschlüssen vereinheitlicht werden sollen. Vereinheitlicht und eingeschränkt werden sollen durch diesen Entwurf vor allem die Möglichkeiten der Versagung der gegenseitigen Anerkennung von Abwesenheitsentscheidungen. 74



Mit erheblicher Skepsis dürften daher auch die Empfehlungen der hochrangigen Beratergruppe zur zukünftigen europäischen Justizpolitik („High-Level Advisory Group on the Future of European Justice Policy“) in ihrem Bericht aus dem Juni 2008 (Ratsdokument 11549/08 vom 7.7.2008, 22) zu begegnen sein, europäische Verfahrensgarantien festzuschreiben. 75 Abgelehnt wurde etwa die Einsicht in die Ratsdokumente 11788/06 und 12496/06. Im Hinblick auf die Debatten um die demokratische Legitimation der Union und den Aufbau einer europäischen Öffentlichkeit durchaus nachdenkenswert stimmt auch die Begründung der Ablehnung: „As there is no evidence suggesting an overriding public interest to warrant disclosure of the document in question, the General Secretariat has concluded that protection of the decision-making process outweighs the public interest in disclosure.” 76 Ratsdokument 5213/08 (COPEN 4) vom 14.1.2008. Die Erläuterungen zum Entwurf finden sich im Ratsdokument 5213/08 ADD 1 (COPEN 4) vom 30.1.2008. Vgl. auch Ratsdokument 10435/08 (COPEN 120) vom 6.6.2008; Ratsdokument 11429/08 (COPEN 136) vom 7.7.2008. 77 S. Rahmenbeschluss 2002/584/JI vom 13. Juni 2002 über den Europäischen Haftbefehl und die Übergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten; Rahmenbeschluss 2005/214/JI vom 24. Februar 2005 über die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung von Geldstrafen und Geldbußen; Rahmenbeschluss 2006/783/JI vom 6. Oktober 2006 über die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung auf Einziehungsentscheidungen sowie die in Fn. 79 genannten Entwürfe. 78 Rahmenbeschluss …/.../JI vom … über die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung auf Urteile in Strafsachen, durch die eine freiheitsentziehende Strafe oder Maßnahme verhängt wird, für die Zwecke ihrer Vollstreckung in der Europäischen Union (vgl. Ratsdokument 9688/07 (COPEN 68) vom 22.5.2007) und Rahmenbeschluss …/…/JI vom … über die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung auf Urteile und Bewährungsentscheidungen im Hinblick auf die Überwachung von Bewährungsmaßnahmen und alternativen Sanktionen. 18



In jedem Fall anerkannt werden muss eine Abwesenheitsentscheidung nach dem Entwurf insbesondere dann, wenn dem Betroffenen das Recht auf ein neues Gerichtsverfahren, in dem der gegen ihn erhobene Vorwurf umfassend überprüft wird, und auf Anwesenheit bei der Gerichtsverhandlung eingeräumt wird79. Im Ergebnis führt der vorliegende Vorschlag damit zu einer „gesteigerten Verkehrsfähigkeit“ und somit zu einer „Stärkung“ auch und gerade von solchen Abwesenheitsurteilen, bei denen der Betroffene weder persönlich geladen noch auf andere Weise von dem Termin, der zu dem Abwesenheitsurteil geführt hat, unterrichtet worden war. Statt dessen aber müsste es nicht zuletzt in Anbetracht der ausdrücklichen Regelung in Art. 14 (3) (d) IPBPR sowie der Verbürgung des Anwesenheitsrechts des Angeklagten in der EMRK80 Ziel der Europäischen Union auf dem Weg zu einem einheitlichen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts sein, klarzustellen, dass strafrechtliche Abwesenheitsurteile nicht akzeptabel sind, und dementsprechend die Mitgliedsstaaten dazu zu bewegen, auf Abwesenheitsurteile zu verzichten. Diese Zielsetzung aber wird durch den vorliegenden Vorschlag, der die (gegenseitige) Anerkennung von Abwesenheitsurteilen erleichtert, konterkariert. Eine geradezu ungeheuerliche Unverfrorenheit stellt es vor diesem Hintergrund dar, den Entwurf eines Rahmenbeschlusses zur Vollstreckung von Abwesenheitsurteilen als Maßnahme zur Verbesserung des Rechtschutzes bei der Vollstreckung von Abwesenheitsurteilen auszugeben81. Denn ungeachtet der durch ihn bewirkten Stärkung von Abwesenheitsentscheidungen enthält der vorliegende Entwurf auch keine verfahrensrechtlichen Sicherungen wie sie in dem zu Grabe getragenen Entwurf eines Rahmenbeschlusses über bestimmte Verfahrensrechte innerhalb der Europäischen Union enthalten waren und gerade im Hinblick auf eine Neuverhandlung der in Abwesenheit ergangenen Entscheidung im Anordnungsstaat dringend gebraucht würden.
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Vgl. Art. 3 Abs. 1 des 2. Zusatzprotokolls vom 17. März 1978 zum Europäischen Auslieferungsübereinkommen vom 13. Dezember 1957 (2. ZP-EuAlÜbk) - hierzu BGH, Beschl. vom 16.10.2001 - 4 ARs 4/01 = BGHSt 47, 120 = NJW 2002, 228 = NStZ 2002, 166 = StV 2002, 85 (Anm. Vogel JZ 2002, 465; Lagodny JR 2002, 478 und Bremer StV 2003, 94); BVerfG (1. Kammer des Zweiten Senats), Beschl. vom 3.3.2004 – 2 BvR 26/04 = StV 2004, 438 = StraFO 2004, 201 – und § 83 Nr. 3 IRG. 80 Vgl. BVerfG, Beschl. vom 27.12.2006 – 2 BvR 1872/03 = StraFO 2007, 190 (191); Trechsel Human Rights in Criminal Proceedings, Oxford 2005, 252. 81 Vgl. Ratsdokument 5213/08 ADD 1 (COPEN 4) vom 30.1.2008, 2: „This initiative for a Framework Decision aims at strengthening the rights of the citizens by providing a clear and consistent approach to the issue of recognition of decisions rendered “in absentia”. 19



Angesichts der zahlreichen Lobpreisungen, die der Entwurf erfahren hat82, fallen mir allein die bekannten Zeilen Hans Christian Andersens ein: „,Aber er hat ja gar nichts an!' rief zuletzt das ganze Volk. Das ergriff den Kaiser, denn das Volk schien ihm recht zu haben, aber er dachte bei sich: ,Nun muss ich aushalten.' Und die Kammerherren gingen und trugen die Schleppe, die gar nicht da war.“



VI. Zusammenfassung Der – nicht zuletzt angesichts der Bedrohung durch einen international agierenden Terrorismus beschleunigte - Paradigmenwechsel des Strafrechts von „sozialer Kontrolle“ hin zum „Kampf gegen das Verbrechen“ führt gerade in Zeiten knapper Kassen und einer damit einhergehenden Verschlankung justizieller Kontrolle zu einer gewachsenen Bedrohung von Bürgerrechten. Vor diesem Hintergrund führen - neben dem Verlust an Trennschärfe und Präzision im Zugriff des materiellen Rechts - sowohl der Auf- und Ausbau europäischer Strafverfolgungsinstitutionen als auch der zunehmende Gebrauch des Instituts der gegenseitigen Anerkennung in Rechtsinstrumenten zur Verbesserung der justiziellen Zusammenarbeit der Mitgliedsstaaten zu einer Einschränkungen des Rechtsschutzes der von entsprechenden Maßnahmen Betroffenen. Die bisherigen Versuche der Union, diesen Gefahren durch den Ausbau ebenbürtiger Rechtschutzmechanismen zu begegnen, sind kläglich gescheitert.



***
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Vgl. die Pressemitteilung des BMJ vom 6. Juni 2008 (s. auch NJW Heft 26/2008, XII). Ähnlich bereits Deutscher Bundestag / Wissenschaftliche Dienste Europäisches Strafrecht, in: W Europa, Nr. 18/08 vom 21.5.2008, 3. 20
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