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GELEITWORT DER HERAUSGEBER

Nicht selten wird mit der Herausgabe eines Sammelbandes die Vorstellung verbunden, dass
damit das Resiimee eines Lebenswerkes gezogen werde. Den Anlass bildet meist ein hoher
runder Geburtstag, der die Publikation einer solchen Bestandsaufnahme rechtfertigen kénn-
te.

Beides wiirde dem Menschen Albin Eser kaum gerecht. Zwar ist das Transnationale Straf-
recht, dessen Veréffentlichung in einem Sammelband hier ansteht, in der Tat ein besonde-
rer Sc‘:hwerpunkt in seinem weitgespannten wissenschaftlichen Oeuvre. Auch umfassen die
hier vorgelegten 31 Beitrdge die Spanne von weit mehr als einem halben Berufsleben,
beginnend 1985, so dass wahrlich von einem reprisentativen Kernstiick gesprochen werden
konnte. Indes weist bereits der Umstand, dass rund 40 % der Aufsitze nach der Emeritie-
rung Albin Esers (2003, im Alter von 68 Jahren) entstanden sind, darauf hin, dass formale
Zasuren seinem Leben im Dienste der Wissenschaft nicht gerecht wiirden und dass dieses
Datum anstatt zu der von Albin Eser ,erhofften Entlastung® (in Hilgendorf [Hrsg.], Die
deutschsprachige Strafrechtswissenschaft in Selbstdarstellungen, 2010, S. 89) gleichsam zu
einem wissenschaftlichen Durchstart genutzt wurde (dem die Ernennung zum Ad-Litem-
Richter am Internationalen Jugoslawien-Strafgerichtshof in Den Haag [2004-2006] zusitz-
lichen Schub verliechen haben diirfte). Hinzu kommt, dass nach der Einschitzung Albin
Esers gerade im Transnationalen Strafrecht ein besonderer Nachholbedarf darin besteht,
das Recht auf die von ihm verfochtene ,,Kohominitit“, also das Mit-Mensch-Sein als Leit-
funktion, einzustellen (Eser, a.a.0., S. 108-114). Dass deshalb die Feder Albin Esers weiter
intensiv die ,,Vision einer ‘'menschengerechten’ Strafjustiz“ (Eser, a.a.0., S. 100) verfolgen
wird, steht auBer Frage. Dies alles veranlasst uns, ihm dieses Teilstiick seines vielschichti-
gen und -gestaltigen Forschungsfeldes zum 76. Geburtstag mit Gliickwiinschen, die nicht
blof} aus Bern, Mannheim und Gie3en, sondern von Herzen kommen, zu {iberreichen.

So gesehen stellen die hier zusammengefassten Beitrdge eine nach wie vor im Wachsen
begriffene Saule seines Gesamtwerkes dar, der weitere hinzugefiigt werden mogen. Be-
kanntlich hat sich der Blick iiber die nationalen Grenzen des Strafrechts hinaus, traditionell
pauschal als Internationales Strafrecht bezeichnet, gerade durch die Bemiihungen Albin
Esers prézisiert. Dem tragen wir dadurch Rechnung, dass wir dieses Gebiet nach Ideen des
Autors aufteilen in (I) Strafrechtsvergleichung, (II) Transnationales Strafanwendungsrecht,
(ITT) Internationale Zusammenarbeit in Strafsachen und (IV) Volkerstrafrecht. Gerade in
den Beitrigen von Albin Eser wird deutlich, dass es sich dabei nicht unbedingt um fixe
Kategorien handelt, sondern vielerlei Wechselbeziiglichkeiten und Grenziiberschreitungen
existieren (miissen).

Die duflere Gestaltung des Bandes folgt dieser Aufteilung. Dabei sind die einzelnen Beitri-
ge in der urspriinglichen Fassung unveridndert abgedruckt worden. Aus technischen Griin-
den mussten freilich gelegentlich die urspriinglichen Verweise auf Randnummern an die
Gestaltungsvorlagen dieses Werkes angepasst werden (Verweise auf Gliederungspunkte
oder Fulinoten). Innerhalb der vier Leitgebiete orientiert sich die Reihenfolge an sachlichen
Gesichtspunkten; allgemeinere Themen sind den besonderen vorangestellt. Samtliche
Fundstellen, auch alle Ubersetzungen, sind im Inhaltsverzeichnis vermerkt, das den Leser
geleiten moge.



VI Geleitwort der Herausgeber

Den Band schliefit ein Gesamtschriftenverzeichnis mit Stichtag 30.11.2010 ab. Vorange-
stellt ist eine — abgesehen von Ubersetzungen, Nachdrucken, Rezensionen und Geleitwor-
ten — vollstindige Liste mit Veroffentlichungen zur hier vorgelegten Thematik. Auch diese
Liste folgt sachlichen Kriterien.

Fir die verlegerische Betreuung haben wir Herrn Volker Schwarz, Geschéftsfilhrer des
Berliner Wissenschafts-Verlags, Frau Dorit Weiske und Frau Brigitta Weiss sehr herzlich
zu danken. Besser konnen sich Herausgeber schwerlich beraten und unterstiitzt sehen.
Unser Dank gilt zudem den iiber die ganze Welt verstreuten Verlagen der Erstveroffentli-
chung des jeweiligen Beitrages fiir die Erteilung der — nicht immer leicht zu erlangenden —
Abdruckgenehmigung. Besonderer Dank zu sagen ist ferner dem Heer derjenigen, die an
der Vorbereitung des Werkes bis zur Drucklegung organisatorisch, technisch oder im We-
ge von miihevollen Korrekturarbeiten beteiligt waren. Es sind dies vor allem die Damen
und Herren Rechtsanwalt Friedrich Frank, stud.iur. Sonja Frei, MLaw Nils Grehn, Rechts-
anwalt Christoph Ringelmann, Rechtsanwiltin Petra Schoenmakers, stud. iur. Janine Sivec,
stud. iur. Michael Suter, Rechtsanwiltin Monika Ziircher-Rentsch.

" Bern, Mannheim, Gieen, im Dezember 2010

GUNTER HEINE BJORN BURKHARDT WALTER GROPP



EDITORS‘ INTRODUCTION®

It is not unusual that a publication of a collection of texts aspires to be a resumé of the
author’s life work. The occasion, which could justify the publication of such material, is
usually an advanced birthday expressed in nice round numbers.

But neither would do justice to someone like Albin Eser. Transnational Criminal Law, or
course, which is to be published in this collection, is in fact a major focus of his broad
scientific oeuvre. In addition, the 28 contributions included herein, the first of which was
published in 1985, span more than half of his professional life, so that one can truly speak
of a representative kernel. Moreover, the fact that 40% of the essays were written after
Albin Eser became Professor emeritus in 2003 at the age of 68, is an indication that such
formal caesurae are irrelevant to his life in the service of science, and that this date, instead
of bringing the ,,welcome relief* Albin Eser once desired (in Hilgendorf [Hrsg.], Die
deutschsprachige Strafrechtswissenschaft in Selbstdarstellungen, 2010, p. 89), served at the
same time as a scientific jumpstart (sparked, additionally, by his nomination as ad litem
judge at the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia in The Hague,
where he served from™2004 to 2008). In addition, Albin Eser is of the opinion that there is
a long overdue need to adjust transnational criminal law to the principle of ,,Kohominitit®,
that is, of human cohabitation, which he has advocated (Eser, op cit., pp. 108-114). It is
thus beyond doubt, that Albin Eser’s pen will continue to intensively pursue the ,,vision of
a criminal justice which is just and humane (menschengerecht) (Eser, op cit, p. 100). All
this has led us to congratulate him and present him on his 76th birthday with this compo-
nent of his multi-layered and multi-formed field of research, not only from Bern, Mann-
heim and Giessen, but from our hearts.

From this perspective, the contributions we have collected here constitute a column of his
life’s work which is still growing and can be further supplemented. It is well- known that
the view across the national borders of the criminal law, which has traditionally referred to
globally as ,,international criminal law* has become more discriminating through the ef-
forts of Albin Eser. We take account of this by dividing this material, following the ideas of
the author, into the following categories: (I) comparative criminal law, (II) transnational
criminal jurisdiction, (III) international cooperation in criminal matters and (IV) interna-
tional criminal law. However, in the contributions of Albin Eser it becomes clear, that we
are not dealing with fixed categories, but that there are, of necessity, manifold interrelation-
ships and bordercrossings.

The external form of the volume follows this division. At the same time, the individual
contributions are published unedited as they originally appeared. For technical reasons, the
original citations to margin numbers had to be adapted to the design template of this work
(references to outline points or footnotes). Within the four main topics, the sequence is
oriented to concrete aspects; more general themes precede those which are more specific.
All sources and all translations are mentioned in the table of contents, which serves as a
guide for the reader.

Translation by STEPHEN C. THAMAN, Saint Louis University School of Law, MO USA.



VIII Editors‘ Introduction

The volume concludes with a complete bibliography of all his writings up until November
30, 2010. At the beginning is a complete list of publications related to the topic at hand-
except for translations, reissues, critiques or introductions. This list also is organized ac-
cording to concrete criteria.

We would like to sincerely thank Volker Schwarz, Director of the Berliner Wissenschafts-
Verlag, Dorit Weiske and Brigitta Weiss for their help with the publication. Editors could
only with difficulty find better counsel and support. In addition we would like to thank the
original publishers of the respective works in all parts of the globe for granting us the
sometimes difficult to obtain permission to republish them. Special thanks is owed, as
well, to the army of those who participated in the organizational, technical and arduous
editorial preparation of the work for publication. They are, above all, lawyers Friedrich
Frank, Christoph Ringelmann, Petra Schoenmakers and Monika Ziircher-Rentsch, law
students Sonja Frei, Janine Sivec and Michael Suter, and master of law Nils Grehn.

December 2010, Bern, Mannheim, Gie3en

GUNTER HEINE BJORN BURKHARDT WALTER GROPP
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ALBIN ESER

FUNKTIONEN, METHODEN UND GRENZEN DER
STRAFRECHTSVERGLEICHUNG"

,,Die komparative Methode zdhlt zu den Wegen menschlicher Erkenntnis, die man
wohl in jeder Geistes- und Sozialwissenschaft beschreiten kann. Was fiir die Natur-
wissenschaften das Experiment bedeutet, stellt fiir die anderen Wissenschaften der
Vergleich dar“. (Giinther Kaiser)"™ -

I. EINLEITENDE BEMERKUNGEN
\

,.Die Rechtsvergleichung erlebt eine Bliite ... Sie gilt allgemein als probates Mittel, um von
anderen Rechtskulturen zu lernen und das eigene Recht zu verbessern ... Und doch: ,,Der
Duft der grolen weiten Welt darf uns nicht verfiilhren, die Dinge zu einfach, die Welt als
rechtskulturellen Selbstbedienungsladen zu sehen. Denn immer wieder stof8en wir schon in
unserem kleinen Europa auf merkwiirdige Hemmnisse, die den Uberschwang dampfen®.
Kaum treffender als mit dieser Feststellung in der Einleitung eines kiirzlich erschienenen
Buches zu ,Kernfragen der Rechtsvergleichung*' konnte die Ambivalenz markiert sein, der
wir auch im Hinblick auf die Rechtsvergleichung im Strafrecht nicht werden entgehen
konnen: auf’der einen Seite das gewaltige Erkenntnis- und Rechtschopfungspotential, das
aus der Rechtsvergleichung zu gewinnen ist, auf der anderen Seite die erniichternden Gren-
zen, die auch der Rechtsvergleichung gesetzt sind. Dabei die richtige Balance zwischen
Optimismus und Pessimismus zu finden und gegeniiber komparationsfeindlichem nationa-
lem ,,Autismus“ niemals die Hoffnung auf transnationale Blickerweiterung zu verlieren,
soll das Leitmotiv meiner Uberlegungen sein.

Ich mochte diesen Weg durch ein weites Feld in vier — teils kleineren, teils groferen —
Schritten angehen: Im Zuge eines kurzen Riickblicks auf die Geschichte der Rechtsverglei-
chung miissen wir uns zunichst vergewissern, was unter dieser Disziplin iiberhaupt ver-
standen werden kann (II.). Danach werden etwas detaillierter die Aufgaben der Rechtsver-
gleichung bei der Rechtsanwendung und in der Rechtspolitik und zu der dafiir jeweils er-
forderlichen Vergleichungsforschung zu beschreiben sein (II1.). Um diese Ziele zu errei-
chen, ist es um so wichtiger, die richtigen Methoden einzusetzen (IV.). Dal} freilich auch

. Originalbeitrag erschienen in: Hans-Jorg Albrecht (Hrsg.): Internationale Perspektiven in Kri-
minologie und Strafrecht: Festschrift fiir Giinther Kaiser zum 70. Geburtstag. Berlin: Duncker
& Humblot, Bd. 2, 1998, S. [1499] - 1529

Im Sinne dieses Satzes, mit dem der verehrte Jubilar gleichsam leitmotivisch einen Vortrag iiber
,Strafrechtsvergleichung und vergleichende Kriminologie®“ begonnen hat (in: Kaiser/Vogler,
Strafrecht Strafrechtsvergleichung, 1975, S. 79-90), mogen ihm zu seinem 70. Geburtstag — zu-
gleich in dankbarer Erinnerung an knapp fiinfzehn Jahre kollegialer Leitung des Max-Planck-
Instituts — einige Uberlegungen zur Strafrechtsvergleichung gewidmet sein, die auf der engli-
schen Fassung eines Vortrags beruhen, der auf der World Law Conference 1996 in Briissel ge-
halten wurde (The Importance of Comparative Legal Research for the Development of Criminal
Sciences, in: Blanpain (ed.), Law in Motion, 1997, S. 492-517). - Fur die Mitarbeit an der Vor-
bereitung dieses Beitrags bin ich Katja Langneffzu besonderem Dank verpflichtet:

! Grofifeld, Kernfragen der Rechtsvergleichung, 1996, S. 1, 3.

*%



4 Comparative Law

der Rechtsvergleichung gewisse Grenzen gesetzt sind, wird der abschlieBende Gegenstand
unserer Betrachtung sein miissen (V.).

II. ZU BEGRIFF UND GESCHICHTE DER
RECHTSVERGLEICHUNG IM STRAFRECHT

Wenn hier eine scharfe Trennung zwischen dem Begriff und der Entwicklung der Rechts-
vergleichung bewuflt vermieden wird, so geschieht dies nicht aus intellektueller Bequem-
lichkeit, sondern aufgrund der Einsicht, daB unter Rechtsvergleichung offenbar immer
gerade das verstanden wird, was der betreffende Autor — sei es aus personlicher Neugierde
oder sei es im Hinblick auf eine bestimmte Aufgabe — als erforschenswert an einer fremden
R'echtsordnung findet. Wird es ihm dabei mehr auf die ,,exotischen“ Eigentiimlichkeiten
eines fremden Rechts ankommen, so wird er Rechtsvergleichung mehr wie eine Art von
Museum betreiben, in dem besonders interessante Ausprdgungen eines fremden Rechts
gleichsam wie ,,Fossilien* nebeneinandergestellt und in ihrer Diversitit oder auch Uberein-
stimmung mit dem eigenen Recht verglichen werden. Demgegeniiber wird ein mehr rechts-
politisch orientierter Komparatist den Blick iiber die Grenzen des eigenen Rechts vor allem
deshalb tun, um im ausldndischen Recht Argumentationsmaterial fiir seine politischen
Postulate zu finden. Zwischen dieser ,,musealen” Rechtsvergleichung einerseits und ihrer
politischen Instrumentalisierung andererseits gibt es natiirlich unterschiedlichste Graduie-
rungen und Zielsetzungen, die es fast aussichtslos erscheinen lassen, Rechtsvergleichung in
einem sowohl allumfassenden wie gleichermalen spezifischen und dabei auch noch allge-
meingiiltigen Begriff zu erfassen. Deshalb kann es auch kaum iiberraschen, daB in dem
eingangs zitierten Buch zu ,Kernfragen der Rechtsvergleichung® diese selbst an keiner
Stelle definiert wird, sondern allenfalls durch Beschreibung von legitimen oder illegitimen
‘Aufgaben bzw. guten oder schlechten Methoden des Vergleichens mehr bildhaft vor Augen
als begrifflich prazisiert wird.

Auf jeden Fall werden aber zwei Elemente als wesentlich fiir jede Art von Rechtsverglei-
chung festzustellen sein: zum einen der Blick iiber die Grenzen eines (meist des eigenen)
Rechts sowie zum anderen der Vergleich zwischen diesen beiden (oder mehreren) Rechten.
Was aber dabei verglichen wird — ob nur bestimmte Rechtssétze oder Institutionen, ob nur
deren gegenwirtige Erscheinungsformen oder auch ihre Entstehungsgeschichte ‘und Zu-
kunftsperspektiven, ob nur das normative Selbstverstindnis oder auch die tatsdchliche
Implementation oder ob unter Beriicksichtigung sonstiger Aspekte —, alles dies sind mogli-
che Ausprigungen von Rechtsvergleichung, zu der freilich, um den Anspruch von Wissen-
schaftlichkeit erheben zu k6énnen, noch als drittes Element hinzukommen muf, daf} sie mit
allgezmein anerkannten Methoden und daher vor allem planmiBig und zielbewuBt betrieben
wird”. ‘

Selbst diese drei Minimalelemente von Rechtsvergleichung finden sich freilich in der heutigen
Literatur zur Rechtsvergleichung nur unterschiedlich klar ausgeprigt. Soweit Rechtsverglei-
chung tiberhaupt definiert wird, begegnen uns aus diesem Jahrhundert beispielsweise folgende
Begriffe:

Holland, The Elements of Jurisprudence, 13. Aufl. 1924, S. 8; zitiert nach Constantinesco,
Rechtsvergleichung 1, 1971, S. 209: ,,Comparative Law collects and tabulates the legal institu-
tions of various countries, and from the results thus prepared, the abstract science of jurispru-
dence is enabled to set forth an orderly view of the ideas and methods which have been various-
ly realised in actual systems®.
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Ohne mir daher ein Urteil erlauben zu wollen, ob es sich dabei jeweils um ,,gute” oder
,schlechte* Rechtsvergleichung gehandelt hat, mﬁgen einige Beispiele genannt sein, in
denen aus unterschiedlichen Griinden fremdes Recht einer Betrachtung fiir wert befunden
wurde.

An erster Stelle bleibt einem Nicht-Juristen Tribut zu zollen, der sich als Philosoph von
einem Blick iiber die Grenzen der eigenen Polis offenbar einen Gewinn an Gerechtigkeit
versprach, wie Aristoteles, als er die griechischen Stadtstaaten des 4. und 5. Jahrhunderts v.
Chr. miteinander verglich und dies folgendermaflen begriindete:

,»Da wir uns vorgenommen haben, zu untersuchen, welches von allen die beste
staatliche Gemeinschaft ist fir Menschen, die imstande sind, moglichst nach
Wunsch zu leben, so miissen wir auch die anderen Staatsverfassungen in Betracht
ziehen, sowohl diejenigen, welche in manchen Staaten ... in Gebrauch sind, als
auch diejenigen, welche von Einzelnen vorgeschlagen worden sind, damit sich
zeige, was an ihnen nchtlg und brauchbar ist ..

Wihrend Aristoteles dabei wohl kaum an die vollstandlge Transplantation einer Verfas-
sung von der einen Polis auf die andere dachte, sondern sich durch den Vergleich gewis-
sermaflen das Extrakt einer bestméglichen Verfassung fiir freie Menschen erhoffte, hatten
die Romer wohl schon eher die Imitation eines fremden Rechts im Auge, als sie die grie-
chischen Rechsinstitutionen in ihre Zwolf-Tafel-Gesetze iibernahmen®.

Wenn von den alten Rémern nun ein gewaltiger Spruhg bis zum Beginn des 19. Jahrhun-
derts gemacht sei, dann moge dies nicht so verstanden werden, als habe es in der Zwi-
schenzeit keinerlei Rechtsvergleichung gegeben. Denn fiir das Mittelalter wiren durchaus
einzelne Kanonisten und Legisten zu nennen, die gelegentlich weltliches und kanonisches

Rabel, Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, in: Zweigert/Puttfarken (Hrsg.),
Rechtsvergleichung, 1978, S. 85-108 (86): ,,Rechtsvergleichung bedeutet daB die Rechtssitze
eines Staates (oder einer sonstigen rechtsetzenden Gemeinschaft) mit den Rechtssitzen einer
anderen Ordnung auseinandergesetzt werden oder auch mit méglichst vielen anderen aus Ver-
gangenheit und GegenwArt. Wir untersuchen, welche Fragen da und dort gestellt und wie sie
beantwortet werden, sodann, wie sich die Antworten zueinander verhalten®.

Lévy-Ullmann, Droit Mondial du XXe Siécle; zitiert nach Gutteridge, Comparative Law. An
Introduction to Comparative Method of Legal Study and Research, 2. Aufl. 1949, S. 3: ,,Com-
parative law is a brunch of legal science whose object it is to bring about systematically the es-
tablishment of closer relations between the legal institutions of the different countries®. Zwei-
gert/Puttfarken (in der-zuvor genannten ,,Rechtsvergleichung), S. 3: ,Rechtsvergleichung ist
diejenige juristische Disziplin, welche verschiedene nationale Rechte zugleich zu ihrem Gegen-
stand macht und dafiir die notwendigen begrifflichen und methodischen Voraussetzungen
schafft“.

Scholler, Rechtsvergleichung als Vergleich von Rechtskulturen, in: Haft u.a. (Hrsg.), Strafge-
rechtigkeit. Festschrift fiir Arthur Kaufmann, 1993, S. 743-759 (744): ,,Rechtsvergleichung ist
als Vergleichung von Rechtskulturen zu verstehen. Die Rechtsvergleichung bedarf der Sinnfra-
ge, indem sie nach dem Sinn der Lebensverhiltnisse fragt, die Grundlage der Rechtskultur wa-
ren oder sind“. v

Als exemplarisch fiir die Schwierigkeit, Rechtsvergleichung definitorisch zu erfassen, sei im
tibrigen hingewiesén auf die Arbeiten eines der profundesten Komparatisten unseres Jahrhun-
derts, namlich Rheinstein, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 2. Aufl. 1987, S: 1 ff. m.w.N.

Aristoteles, Politik; zitiert nach Rheinstein (Anm. 2), S. 41.

Niher dazu Hug, The History of Comparative Law, Harvard Law Review XLV 32 (1931), S.
1027-1070; abgedruckt in: Zweigert/Puttfarken (Anm. 2), S. 109-161 (110, 130).
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Recht einander gegeniiberstellten, ebenso wie zum Beginn der Neuzeit ein gewisses Inte-
resse an einem ,,law merchant® zu vermerken und nicht zuletzt an Montesquieu zu erinnern
wire, der einen modernen Gesetzesbegriff zu entwickeln versuchte, wobei er das Recht als
ein soziales Phinomen verstand, dessen nationale Unterschiedlichkeit eher in der Verschie- \
denartigkeit der geschichtlichen, ethnischen, politischen und sonstigen Rahmenbedingun-

gen lag’. )

Bei diesen verschiedenen Bemiihungen handelte es sich jedoch zunidchst mehr um den
Vergleich von Einzelphdnomenen, wihrend der umfassendere Ansatz von Montesquieu
erst in der von Leibniz konzipierten und von Feuerbach entwickelten Idee einer ,,Univer-
saljurisprudenz‘ zu vollem Durchbruch kam. Um deutlich werden zu lassen, da3 es dabei
nicht um vordergriindige Imitation fremden Rechts, sondern um ein tieferes Verstidndnis
auch des eigenen Rechts ging und damit auch der Empirie grofle Bedeutung zukam, moge
Anselm von Feuerbach hier selbst zu Wort kommen:

,» Warum hat der Rechtsgelehrte noch keine vergleichende Jurisprudenz? Die
reichste Quelle aller Entdeckungen in jeder Erfahrungswissenschaft ist Ver-
gleichung und Combination. Nur durch mannigfaltige Gegensdze wird das
Entgegengesezte vollstindig klar; nur durch Betrachtung der Ahnlichkeiten
und Verschiedenheiten und der Griinde von beiden wird die Eigenthiimlich-
keit und innere Wesenheit jeden Dinges erschopfend ergriindet. So wie aus
der Vergleichung der Sprachen die Philosophie der Sprache, die eigentliche
Sprachwissenschaft hervorgeht; so auch aus der Vergleichung der Geseze
und Rechtsgewohnheiten der verwandesten, wie der fremdartigsten Nationen
aller Zeiten und Lénder, die Universal-Jurisprudenz, die Gesezwissenschaft
ohne Beinamen, welche aber jeder besonders benannten Gesezwissenschaft

erst ihr wahres kriftiges Leben verleiht .

Obgleich v. Feuerbach Strafrechtler war und in seinem Schiiler Carl Joseph Anton Mitter-
maier einen literarisch ungemein produktiven Unterstiitzer seiner universalen Ideale fand’,
hat die Rechtsvergleichung im 19. Jahrhundert zunichst im Zivilrecht ihren grofiten
Durchbruch erzielt. Dies erscheint auch durchaus verstindlich, wenn man bedenkt, da3 mit
verstirktem grenziiberschreitenden Handel und sonstigen wirtschaftlichen Aktivitdten, die
ihrerseits mit Reisen in andere Linder verbunden sind, sowohl das Interesse fiir das fremde
Recht geweckt wird, als auch das Bediirfnis nach kollisionsrechtlichen Regelungen steigt
und dafiir rechtsvergleichende Vorarbeiten erforderlich werden. Daher kann es auch nicht
verwundern, daB3 groBe Namen wie der von Sir Henry Maine in England oder der von Ru-
dolf von Jhering in Deutschland als auch die ersten Vereinigungen, wie die Société de
Législation Comparée von 1869 in Frankreich, vornehmlich dem Zivilrecht verbunden sind
und dieser Bereich auch im 20. Jahrhundert vor allem durch Edouard Lambert in Lyon und

'3 Zu weiteren Einzelheiten vgl. Hug (Anm. 4), S. 113 {f.; Rheinstein (Anm. 2), S. 40 ff.; Constan-
tinesco (Anm. 2), S. 69 ft.; Gutteridge (Anm. 2), S. 11 ff.

v. Feuerbach, Blick auf die teutsche Rechtswissenschaft. Vorrede zu Unterholzners juristischen
Abhandlungen, 1810, in: v. Feuerbach, Kleine Schriften vermischten Inhalts, 1. Abteilung,
1833, S. 152-177 (163).

Niher zur rechtsvergleichenden Bedeutung Mittermaiers im Bereich des Gerichtsverfassungs-
und Strafverfahrensrechts Schmidt, Einfithrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspfle-
ge, 3. Aufl. 1965, S. 288 ff.
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Ernst Rabel in Berlin eine besonders eindrucksvolle Entwicklung erfahren hat®. Gleichwohl
erscheint es reichlich anmaflend, wenn selbst heute — wie jedenfalls in Deutschland — im-
mer noch Biicher unter dem umfassenden Titel von ,, Rechtsvergleichung® erscheinen, aber
schon ein kurzer Blick in deren Inhalt enthiillt, daB dabei im Grunde nur die Zivilrechts-
vergleichung behandelt wird’. Denn damit werden nicht nur die rechtsvergleichenden Leis-
tungen, wie sie fiir die Entwicklung des modernen Vélkerrechts erforderlich sind, unter-
schlagen, sondern auch die rechtsethnologische Forschung ausgegrenzt, die in ihrer Ziel-
setzung zwar weniger juristisch als kulturwissenschaftlich ausgerichtet sein mag, metho-
disch hingegen ebenfalls rechtsvergleichend arbeitet. Auch bei dieser stark empirisch arbei-
tenden Disziplin wiren wiederum die Namen v. Feuerbach und Maine als ersten Initiatoren
solcher Studien zu nennen, auch wenn diese stark empirisch arbeitende Disziplin ihre volle
Entfaltung erst durch Forscher wie Josef Kohler in Deutschland oder Karl Nickerson Lle-
wellyn in den USA erfahren hat'’. ’

Doch auch die hier vor allem interessierende Strafrechtsverglelchung kann sich — sofern
man nicht sogar den bereits von unserem Jubilar beschriebenen vollzugsorientierten Blick
iiber die Grenzen seit dem 16. Jahrhundert einbeziehen will'' — jedenfalls schon seit Beginn
des 19. Jahrhunderts recht gut sehen lassen'’. Auch wenn zu deren Entwicklung wiederum
nur einige Beispiele genannt werden konnen, sind doch einmal mehr an erster Stelle die
Namen v. Feuerbach und Mittermaier zu erwihnen, nachdem den beiden etwas gegliickt
ist, was man heute als , legislative Rechtsvergleichung zu bezeichnen pflegt'’: Ich meine
damit die Einfithrung der modernen Prozef3grundsitze der Anklage, der Miindlichkeit, der
Offentlichkeit und der freien Beweiswiirdigung sowie der Staatsanwaltschaft als einer
besonderen, vom Gericht funktionell getrennten Behorde aufgrund von Vorbildern im
Common-law-ProzeBsystem und dem neueren franzosischen Recht'®. Als ein weiterer Fort-
schritt ist fiir den akademischen Bereich aus Frankreich von der Einrichtung eines Lehr-
stuhls fiir vergleichendes Strafrecht an der Pariser Juristenfakultét im Jahre 1846 zu berich-
en"”. Im Jahre 1888 folgt die erste grenziiberschreitende wissenschaftliche Organisation
mit Griindung der ,Internationalen “Kriminalistischen Vereinigung“ durch den Belgier
Prins, den Hollinder van Hamel und den in Deutschland lehrenden Osterreicher von Liszt.

Vgl. im einzelnen Zweigert/Kétz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, S. 53 ff.,
Rheinstein (Anm. 2), S. 40 ff.; aber auch Coing, Aufgaben der Rechtsvergleichung in unserer
Zeit, MW 1981, S. 2601-2604 (2604).

Dies gilt namentlich fiir folgende Hand- und Lehrbiicher der Rechtsvergleichung; Schnitzer,
Vergleichende Rechtslehre 1, 2. Aufl. 1961; immerhin wird aber wenigstens in der Einleitung
(S. 2) auf die Rechtsvergleichung im Straf- und offentlichen Recht kurz hingewiesen; vgl. fer-
ner Ebert, Rechtsvergleichung. Elnﬁlhrung in die Grundlagen, 1978 Schwenzer/Miiller-Chau,
Rechtsveigleichung, Fille und Materialien, 1996, sowie Groffeld (Anm. 1). Auch in der auf
dem AuBendeckel sogenannten ,Einfilhrung in die Rechtsvergleichung” von Zweigert/Kotz
(Anm. 8) wird erst aus dem inneren Deckblatt ersichtlich, dafl es im wesentlichen nur um die
Privatrechtsvergleichung geht.

Radbruch, Paul Johann Anselm Feuerbach. Ein Juristenleben, 1934, S. 190 ff. Vgl. auch Zwei-
gert/I@'tz (Anm. 8), S. 8 £, 56 f.; Rheinstein (Anm. 2), S. 42 ff., 71, 75.

Kaiser, Strafvollzug im européischen Vergleich, 1985, S. 1 ff.

Vgl. zum Nachfolgenden inbes. Jescheck, Entwicklung, Aufgaben und Methoden der Straf-
rechtsvergleichung, 1955, S. 10 ff. )

3 Zweigert/Kotz (Anm. 8), S. 49.

Niaher zur Entwicklung dieses ,reformierten Strafprozesses in Deutschland seit der ersten
Halfte des 19. Jahrhunderts Schmidt (Anm. 7), S. 324 ff.

15 Zweigert/Kitz (Anm. 8), S. 54, 57.
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Unter maf3geblichem Einflul des letzteren ist dann auch im ersten Jahrzehnt dieses Jahr-
hunderts die bislang umfassendste, aus 16 Bénden bestehende ,,Vergleichende Darstellung
des Deutschen und Auslindischen Strafrechts*'® gelungen, deren bisherige Einmaligkeit
auch auflerhalb Deutschlands, wie namentlich von Radzinowicz als ,,a landmark in the
history of comparative penal studies* anerkannt wurde'’. Stark reformpolitisch orientiert
war auch die unter franzosischer Fithrung nach dem 1. Weltkrieg ins Leben gerufene
»~Association Internationale de Droit Pénal*“ (AIDP), die trotz der gegenwértigen Prisident-
schaft eines Amerikaners (Bassiouni) auch heute noch mafigeblich von Europiern domi-
niert wird'®, Wohl nicht zuletzt deshalb ist als ein gewisses Gegengewicht im Bereich des
common law vor rund 10 Jahren die vor allem auf kanadische Initiative zuriickgehende
»Society for the Reform of Criminal Law* entstanden, die sich — in gewissem Unterschied
zu den meist etwas langerfristig angelegten Reformzielen der AIDP — nicht scheut, auch
mehr aktuelle und punktuelle Reformanliegen auf ihr Programm zu setzen'”.

All diese Aktivititen verdienen um so mehr unsere Bewunderung, als sie meistens auf
Privatinitiative zurlickgingen, von groflem wissenschaftlichen oder rechtspolitischen Idea-
lismus getragen waten und letztlich auch freiwillig betrieben wurden. Im Verhiltnis zu
Staat und Politik — sei es auf nationaler oder internationaler Ebene — bedeutet dies, daB die
rechtsvergleichende Wissenschaft allenfalls iiber fremdes Recht aufklaren, Reformmodelle
anbieten oder politische Postulate aufstellen konnte, aber letztlich vollig dem Gutdiinken
der politischen Entscheidungstrager ausgeliefert war, ob diese die rechtsvergleichende
Botschaft auch horen und umsetzen wollten. Oder in Kaufmannsprache ausgedriickt, war
die rechtsvergleichende Wissenschaft in der Rolle des Anbieters, dem auf politischer Seite
eine entsprechende Nachfrage fehlte.

In dieser Hinsicht haben sich in den letzten Jahrzehnten die Verhiltnisse entscheidend
gewandelt, wenn nicht gar umgekehrt. Das zeigt sich beispielsweise auf der europidischen
Ebene, wo das wirtschaftliche Zusammenwachsen immer mehr zur Rechtsangleichung
zwingt und die Erreichung dieses Ziels entsprechende rechtsvergleichende Vorarbeiten
voraussetzt. Da diese von den zustdndigen Ministerien nicht erbracht werden konnen, wer-
den rechtsvergleichende Forscher und Institute immer stirker als Gutachter herangezogen.
Ahnliches 148t sich auch auf weltweiter Ebene beobachten, wenn es etwa um die Einrich-
tung von internationalen Strafgerichtshofen geht: Da das traditionelle Vélkerrecht fiir die
Verfolgung von internationalen Verbrechen so gut wie keine Regeln iiber die materielle
Strafbarkeit und das zu beachtende Verfahren enthilt und diese Liicke nicht einfach durch -
die Heranziehung eines bestimmten nationalen Rechts geschlossen werden kann, bedarf es
der Entwicklung von Regeln, die einen moglichst breiten Konsens widerspiegeln. Auch
dieser ist aber schwerlich ohne entsprechende rechtsvergleichende Vorarbeiten herauszufil-
tern. Insofern ist es heute die politische Seite, die froh sein muf}, wenn ihrem Verlangen
nach rechtsvergleichenden Studien entsprochen wird. Dadurch ist die Strafrechtsverglei-

B N
Birkmeyer u.a. (Hrsg.), Vergleichende Darstellung des Deutschen und Ausldndischen Straf-
rechts. Vorarbeiten zur deutschen Strafrechtsreform, 1905-1909, 16 Binde.
Radzinowicz, International Collaboration and Criminal Science, The Law Quarterly Review 58
(1942), S. 128.
Die Aktivitdten der AIDP finden vor allem in der von ihr herausgegebenen Zeitschrift Revue
Internationale de Droit Pénal (Editions Erés Paris) ihren Niederschlag.
Uber die Aktivititen dieser Society berichtet The Reformer (The Society for the Reform of
Criminal Law, Vancouver B.C.); vgl. ferner das von ihr mitherausgegebene Criminal Law Fo-
rum — An International Journal (Ruttgers University School of Law, Camden N.Y.).
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chung von einem Angebots- zu einem Nachfragemarkt geworden. Und diese Chance gilt es
Zu nutzen.

Damit sind wir bei der Frage nach den Aufgaben, durch die die Rechtsvergleichung iiber-
haupt erst ihre jeweilige Substanz erlangt. Denn wenn, wie der geschichtliche Riickblick
ergeben hat, der Blick iiber die Grenzen eines Rechts sowie dessen Vergleich mit einem
anderen Recht verschiedenartigen Zielen dienen kann und danach auch die jeweilige Me-
thode auszurichten ist, so ist ein substantieller Begriff von Rechtsvergleichung jeweils nur
von seiner Aufgabenstellung her definierbar und demzufolge bis zu einem gewissen Grade
auch variabel.

III. FUNKTIONEN DER STRAFRECHTSVERGLEICHUNG HEUTE

Als klar unterscheidbare Wurzeln heutiger Rechtsvergleichung werden gerne zwei Ziele
genannt: zum einen die Heranziehung auslédndischer Rechte bei der Schaffung neuer natio-
naler Gesetze im Sinne einer ,,legislativen Rechtsvergleichung® und zum anderen die ver-
gleichende Betrachtung verschiedener Rechtsordnungen zum Zwecke besserer Erkenntnis .
des Rechts im Sinne einer ,,wissenschaftlich-theoretischen Rechtsvergleichung“*’. Davon
wire jedoch — wie schon von dem Zivilrechtler Zitelmann zu Beginn dieses Jahrhunderts
vorgeschlagen®' — noch eine weitere Art der Beriicksichtigung fremden Rechts abzuheben,
die bei der Rechtsanwendung im Einzelfall erforderlich sein kann und daher vielleicht als
,judikative Rechtsvergleichung® bezeichnet werden konnte*.

1. ,Judikative Rechtsvergleichung*

Wenn diese Form der Rechtsvergleichung — obgleich haufig nicht einmal als Besonderheit
erwihnt — hier als eigenstindig herausgestellt und am Anfang behandelt werden soll, so ist
damit vielleicht sogar dem Skeptiker die unmittelbare ;praktische Bedeutung von Rechts-
vergleichung am nachdriicklichsten vor Augen zu fiihren.

Ein besonders klarer Fall, in dem der nationale Strafrichter auslindisches Strafrecht zu
ermitteln hat, findet sich im Bereich des — auf dem europdischen Kontinent meist soge-
nannten — internationalen Strafrechts, d.h. bei der Beurteilung von Auslandstaten nach dem
Recht des Gerichtsortes. Wenn beispielsweise ein deutscher Staatsbiirger in Briissel von
einem Osterreicher ermordet wird und der Titer auf dem Weg zuriick nach Wien eine Zwi-
schenlandung in Frankfurt zu einer Besichtigung des Goethehauses benutzt, wo er als
mutmaflicher Mérder erkannt und verhaftet wird, so kann er in Frankfurt nach deutschem
Strafrecht verurteilt werden, wenn gemil § 7 Abs. 1 des deutschen StGB die Tat auch nach
dem Recht des Tatortes — also nach belgischem Recht — strafbar ist. Dies wird im Falle
eines Mordes leicht festzustellen sein. Wie aber, wenn — wie vor kurzem vor dem Oberlan-
desgericht Diisseldorf zu verhandeln — ein Kurde einen Landsmann wegen vermeintlichen
Verrats an der gemeinsamen Sache im Libanon in einem gerichtsdhnlichen Verfahren hin-
richtet, bei der Einreise nach Deutschland in Diisseldorf ergriffen und dort wegen Mordes
vor Gericht gestellt wird? In einem solchen Fall’ist das deutsche Strafrecht zwar ebenfalls

20
21

So die Feststellung von Zweigert/Kotz (Anm. 8), S. 49.

Zielmann, Aufgaben und Bedeutung der Rechtsvergleichung, Deutsche Juristen Zeitung V
(1990), S. 329-332; abgedruckt in: Zweigert/Puttfarken (Anm. 2). S. 11-17 (11).

Auch ohne diesen Terminus bereits benutzt zu haben, findet sich diese Form von Rechtsverglei-
chung namentlich beschrieben bei Ebert (Anm. 9), S. 176 ff., Zweigert/Kétz (Anm. 8), S. 16 ff.
und Uyterhoeven, Richterliche Rechtsfindung und Rechtsvergleichung, 1959, S. 58 ff., 67 ff.

~
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anwendbar, wenn der Téter aus bestimmten Griinden nicht ausgeliefert werden kann und
die Tat auch am Tatort mit Strafe bedroht ist (§ 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB), was natiirlich auch
im Libanon fiir Mord der Fall ist. Welchen Einfluf3 konnte es aber auf die Strafbarkeit am
Tatort haben, wenn sich der Titer auf Rechtfertigung wegen des vermeintlichen Verrats
des Getoteten beruft oder der Staat Libanon eine Amnestie fiir politisch motivierte T6tun-
gen erldaBt? Wie schwierig es in einem solchen Fall sein kann, das.zu beriicksichtigende
Tatortrecht festzustellen und richtig auszulegen, hatte ich kiirzlich als ein vom Gericht
berufener Experte selbst Gelegenheit zu erfahren®.

Doch nicht nur — wie vorangehend — bei der Frage nach dem anzuwendenden Recht tiber-
haupt, sondern spezi¢ll auch bei der Frage nach dem Umfang der Schuld des Angeklagten
und der danach zu bemessenden Strafe kann die Beriicksichtigung ausldndischen Rechts
eine Rolle spielen: so etwa, wenn im Falle des in verschiedenen Léndern sehr unterschied-
lich strafbaren Inzests bei einer Anklage wegen strafbaren sexuellen Verkehrs zwischen
Stiefvater und Stieftochter die erst kurz zuvor eingewanderten Angeklagten geltend ma-
chen, von der Strafbarkeit am neuen Wohnsitz nichts gewufit zu haben, weil diese Form
von Geschlechtsverkehr in der alten Heimat nicht strafbar war. Wenn das Gericht eine
derartige Berufung auf ,,Verbotsirrtum® nicht von vornherein als Verteidigung ausschlie-
Ben will, wird es um die Beriicksichtigung des in der friiheren Heimat geltenden Rechts
nicht herumkommen®*.

In dhnlicher Weise kénnen die Justizbehorden eines Landes zur Ermittlung ausléndischen
Strafrechts gendtigt sein, wenn es bei Auslieferung — oder wie bei Gewidhrung sonstiger
Rechtshilfe in Strafsachen meist iiblich — auf die beiderseitige Strafbarkeit ankommt
(,,principle of dual criminality*)?.

Wihrend es sich bei diesen Beispielen um gleichsam ,klassische Anwendungsfille der
Beriicksichtigung von ausldndischem Recht durch die inldndische Justiz handelt, wird
durch den Aufstieg einer supranationalen Strafjustiz, wie dies neuerdings mit den Jugosla-
wien- und Ruanda-Tribunalen und dem von einer UN-Conference akzeptierten ,,Rome
Statute of the International Criminal Court™ (17.7.1998) zu beobachten ist, auch die ,,judi-
kative Rechtsvergleichung” vor neue Aufgaben gestellt. Nachdem bislang weder das ver-
tragliche noch das gewohnheitsrechtliche Volkerrecht eigene materielle Regeln fiir die
Ahndung von internationalen Verbrechen kennt und daher die einschldgigen Statuten zum
Teil auf nationales Recht verweisen (wie vor allem hinsichtlich der Sanktionierung nach
dem Recht des Tatorts)®, sind auch supranationale Verfolgungsbehsrden und Gerichte zu

2 Vgl. dazu Eser, Grundlagen und Grenzen Stellvertretender Strafrechtspflege, JZ 1993, S. 875-

884.

Zu dieser Art von Beriicksichtigung ausldndischen Rechts vgl. Jescheck.(Anm. 12), S. 27. Zur
Behandlung solcher Fille in der deutschen Rechtsprechung vgl. BGHSt 10, S. 35-42, aber auch
Jdhnke, in: Jescheck/Rufl/Willms (Hrsg.), Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 10. Aufl.
1989, § 211 RdNr. 39.

Vgl. Gully-Hart, Loss of Time Through Formal and Procedural Requirements in International
Co-Operation, in: Eser/Lagodny (eds.), Principles and Procedures for a New Transnational
Criminal Law, 1992, S. 245-266 (261 ff.); Cornils, Leges in ossibus? Uberlegungen zur doppel-
ten Strafbarkeit einer Auslandstat, in: Arnold u.a. (Hrsg.), Grenziiberschreitungen, 1996, S. 211-
228 (213 ft). (

Vgl. im einzelnen Art. 24 des Statuts fiir das International Yugoslavia Tribunal (UN-Doc.
S/25704, 3.5.1993, par. 32°ff.) und den inhaltsgleichen Art. 23 des Statuts fiir das Ruanda Tri-
bunal (UN-Doc. S/Res/955, 8.11.1994), ferner Art. 47 des Draft Statute for an International
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rechtsvergleichendeﬁ Recherchen gezwungen. Da dies freilich nicht einfach ist, konnte die
SchlieBung solcher Liicken eine wichtige Aufgabe fiir die ,,legislative Rechtsvergleichung*
darstellen. Darauf wird noch zuriickzukommen sein.

Zuvor jedoch ist noch auf eine weitere wichtige Funktion von auslédndischem Recht hinzu-
weisen: ndmlich seine Rolle bei der Auslegung des eigenen Rechts. Das kann natiirlich vor
allem dort essentiell sein, wo der eigene Straf- oder Verfahrenskodex von einem fremden
Land iibernommen wurde, wie dies fiir die aus Deutschland in die Tiirkei transferierte
StrafprozeSordnung gilt: Wenn in einem solchen Fall die Auslegung einer bestimmten
Vorschrift oder Rechtsfigur, wie beispielsweise das Problem von Beweisverboten, in Frage
steht, liegt es nahe, daf sich der zur Anwendung des iibernommenen Rechts berufene Rich-
ter im Zweifel Aufklirung bei der Rechtsprechung des Landes holt, aus dem die fragliche
Vorschrift stammt”’. Wenn auch weniger offensichtlich als bei der unmittelbaren Uber-
nahme einer Vorschrift aus einem fremden Recht kann eine solche grenziiberschreitende
Auslegungshilfe doch auch dort niitzlich sein, wo es um Prozefmaximen geht, die fiir das
Verstidndnis der Struktur eines Verfahrenssystems von grundlegender Bedeutung sind:
Wenn etwa Grundsétze wie die Miindlichkeit und Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme im
Hauptverfahren, die in Deutschland iiber 100 Jahre auler Zweifel standen, sich neuerdings
immer mehr als verfahrenshemmend und dadurch dysfunktional erweisen und dabei festzu-
stellen ist, daB3 diese hohen Prinzipien in anderen Lindern, wie z.B. Frankreich und den
Niederlanden, einen weitaus geringeren Stellenwert haben®®, so kann es niitzlich sein, auf
die ,,Mutterrechte“ zuriickzugehen, in denen diese Maximen entstanden sind, und sich
darauf zu besinnen, ob die Funktion, die sie in ihrer Entstehungszeit gehabt haben, sich
inzwischen moglicherweise gewandelt hat®.

Aber selbst bei Auslegung rein internen Rechts kann ein Blick iiber die Grenzen lohnen.
Wie viel etwa ein Richter lernen kann, wenn er bei seiner Rechtsanwendung die Gesetzge-
bung, Doktrin und Praxis eines fremden Rechts konsultiert und beriicksichtigt, wurde in-
nerhalb des deutschsprachigen Rechtskreises vor einigen Jahren durch einen schweizeri-
schen Strafrechtler in sehr eindrucksvoller Weise dargetanw. Auch wenn diese Art von
Vergleichung natiirlich dort besonders nahe liegt und dementsprechend 'Tluch niitzlich ist,

Criminal Court (UN-Doc. A/49/10, S. 29-161). Vgl. dazu auch die unten in Anm. 52 angefiihr-
ten Autoren.

Dies geschieht allerdings typischerweise nur auf indirektem Wege, wie etwa zu den Beleh-
rungspflichten auf die Weise, dafl auf die Darstellung der deutschen Rechtsprechung im Lehr-
buch des Strafverfahrensrechts von Kern/Roxin von einem tiirkischen Autor Bezug genommen
wird, so von Yurtcan, Ceza Yarigilamasi Hukuku. Strafverfahrensrecht, 5. Aufl. 1994, S. 255,
und diese Darstellung ihrerseits in der Entscheidung des 1. Strafsenats des tiirkischen Obersten
Gerichtshofs A2: E 157/K438 vom 21.2.1995 Beriicksichtigung findet.

Vgl. dazu ndher Perron (Hrsg.), Die Beweisaufnahme im Strafverfahrensrecht des Auslands.
Rechtsvergleichendes Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz, 1995, insbe-
sondere S. 112 ff., 299 ff., 569 ff.

Allgemein zu diesem Zuriickgehen auf die historischen Wurzeln eines Rechtsinstituts in einem
auslandischen ,,Mutterrecht vgl. Jescheck, Rechtsvergleichung als Grundlage der Strafproze3-
reform, ZStW 86 (1974), S. 761-782 (765); speziell zur gewandelten Bedeutung der angespro-
chenen Prozeimaximen Eser, Funktionswandel strafrechtlicher ProzeBmaximen: Auf dem Weg
zur ,Reprivatisierung® des Strafverfahrens?, in: Kroeschell (Hrsg.), Recht und Verfahren, 1993,
S. 21-51, auch versffentlicht in: ZStW 104 (1992), S. 361-396.

Hauser, Die Rechtsvergleichung als Auslegungshilfe in der hochstrichterlichen Rechtsprechung
im materiellen Strafrecht, in: Vogler u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck zum
70. Geburtstag, Bd. 2, 1985, S. 1215-1232.
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wenn es sich um dasselbe Wort handelt, wie beispielsweise beim ,,falschen Schliissel* im
Falle von schwerem Diebstahl oder beim ,,Absetzen‘‘ im Falle von Hehlerei, kann der Rich-
ter offensichtlich doch auch bei gleichsinnigen Begriffen oder Elementen, wie Vorsatz und
Fahrlissigkeit oder Taterschaft und Teilnahme, aus der Behandlung in einem verwandten
auslandischen Recht Erkenntnisse fiir die Auslegung des eigenen Rechts gewinnen®'.

Bei diesem Blick iiber die Grenzen ist ein weiteres nicht zu unterschatzen: Witd der Rich-
ter bei Auslegung des eigenen Rechts mit dem fremden Recht konfrontiert, so kann davon
eine selbstkritische Wirkung ausgehen. In diesem Sinne hat sich beispielsweise der deut-
sche Bundesgerichtshof im Hinblick auf homosexuelle Handlungen durch Beriicksichti-
gung der auslindischen Entwicklung zu einer restriktiven Interpretation bewegen lassen®.
Dadurch kann der judikativen Rechtsvergleichung iiber ein blofles Auslegungsmittel hinaus .
auch eine Kontrollfunktion zukommen®.

Wiirde sich im ibrigen die Justiz verschiedener Lander wechselweise im Spiegel benach-
barter Rechtsordnungen sehen und dies zu einer konvergierenden Auslegung fiihren, so
konnte der judikative Blick iiber die Grenzen sogar eine Harmonisierungsfunktion erlan-
gen, wie sie etwa der ehemalige Pridsident des Bundesgerichtshofs im Hinblick auf eine
Angleichung des européischen Rechts beschworen hat™. N

2. ,Legislative Rechtsvergleichung*

Sobald der Richter Recht nicht nur interpretiert, sondern mit Blick auf auslidndisches Recht
zu harmonisieren und vielleicht auch umzufunktionieren versucht, hat er im Grunde bereits
die Grenze zur Rechtschopfung iiberschritten und damit den Bereich betreten, den man als
legislative Rechtsvergleichung® zu bezeichnen pflegt. In dieser rechtspolitischen Orientie-
rung wird gelegentlich sogar die wichtigste Funktion von Rechtsvergleichung erblickt®. In
England hat diese Zielsetzung neuerdings sogar eine gesetzliche Grundlage erhalten, wenn °
es in Section 3 (1) des Law Commissions Act von 1965 heifit:

LIt shall be the duty of each of the commissioners to obtain such information as to

the legal system of other countries as appears to the commissioners likely to facili-

tate the performance of any of their duties"¢.

31 Als Beispiel kann hier auch BGHSt 38, S. 214-231 (228 ff.) dienen, wo der BGH zur Frage der
Verletzung von polizeilichen Belehrungspflichten und ihrer Folge die Regelungen verschiede-
ner auslidndischer Rechtsordnungen zum Vergleich heranzieht. Allgemein zu dieser ,,Ausle-
gungsfunktion“ von Rechtsvergleichung vgl. auch Zweigert/Kotz (Anm. 8), S. 16 f.; ferner
Bogdan, Comparative Law, 1994, S. 32 f., Ebert (Anm. 9), S. 176 £; Gutteridge (Anm. 2), S.
101 ff. .

2 Vgl. BGHSt 1, S. 293-298 (297).

3 Allgemein dazu Ebert (Anm. 9), S. 176 ., 179 f.; Zweigert, Rechtsvergleichung als universale
Interpretationsmethode, RabelsZ 15 (1949/50), S. 5-21 (17 {f.).

3 Odersky, Harmonisierende Auslegung und europiische Rechtskultur, ZEuP 2 (1994), S. 1-4(2).

3% ygl. etwa Jescheck (Anm. 29), S. 765; ferner Coing (Anm. 8), S. 2603, sowie grundlegend

Drobnig/Dopffel, Die Nutzung der Rechtsvergleichung durch den deutschen Gesetzgeber, Ra-

belsZ 46 (1982), S. 253-299.

Zitiert nach Jescheck, Die Bedeutung der Rechtsvergleichung fiir die Strafrechtsreform, in:

Kaufmann u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag, 1979, S. 133-154

(148). Zu einem fritheren britischen Vorldufer dieses gesetzlichen Auftrags vgl. bereits die

selbst auferlegte Pflicht der britischen Koéniglichen Strafrechtskommission in ihrem ,,Fourth

Report of Her Majesty's Comnfissioners of Criminal Law 1839, bei Jescheck (Anm. 12), S. 16.
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Strafrechtsvergleichung 13

Von gleichen Absichten war auch die bereits erwdhnte ,,Vergleichende Darstellung des
Deutschen und Ausléndischen Strafrechts;* aus dem ersten Jahrzehnt dieses Jahrhunderts
getragen®’, die — wenngleich in weitaus kleinerem MaBstab — in den 50er Jahren zu Beginn
der neueren Reform des deutschen Strafrechts eine Nachfolge in rechtsvergleichenden
Berichten als Teil der ,,Materialien zur Strafrechtsreform* gefunden hat®,

Derartige grenziiberschreitende Blickerweiterungen diirfen natiirlich nicht zu dem Fehl-
schluf} verleiten, da3 das Neugefundene notwendigerweise auch das Bessere oder Richtige
sei; denn aus dem Vergleich verschiedener Rechte konnen sich zwar verschiedene Rege-
lungsalternativen anbieten; welche davon jedoch fiir das betreffende Land oder unter den
gegebenen Umstinden die vorzugswiirdige ist, diese Wertungsentscheidung hat letztlich
der Gesetzgeber zu treffen. Insofern hat die ,,legislative Rechtsvergleichung“ nur eine Vor-
bereitungsfunktion”. Gleichwohl kann damit der ,,Vorrat an LCSSungen“40 fir die vom Ge-
setzgeber letztlich zu treffende Wahl eine betriachtliche Bereicherung erfahren.

Wenn es in diesem Sinne mit Alan Watson zutrifft, daB ,Jaw develops mainly by borro-
wing*“*!, so lieBen sich dafiir schon allein mit Blick auf Deutschland die letzten 150 Jahre
der Strafprozefreform als Beispiel anfiihren, ist doch der ,liberale Strafprozeff* des 19.
Jahrhunderts ohne englische und franzésische Vorbilder gar nicht zu denken, ebensowenig
wie in neuerer Zeit die Rechtstellung des Beschuldigten ohne die Vorreiterrolle des US
Supreme Court derart gravierende Verbesserungen hitte erfahren konnen*”. Wihrend sich
Deutschland dabei meist als Importeur fremden Rechts betitigte, wurde es nach dessen
ZAufarbeitung® doch auch immer wieder zum Exportland, indem namentlich Japan und die
Tiirkei betrachtliche Anleihen beim deutschen Straf- und StrafprozeBrecht nahmen®’.

Wenn wir uns unter Verzicht auf weitere historische Rezeptionsbeispiele gleich den Auf-
gaben “einer ,,legislativen Strafrechtsvergleichung” zuwenden, so sind dabei im wesentli-
chen drei Ebenen zu unterscheiden: eine nationale, eine regionale und eine supranationa-

le*. ‘ j

’

7 Vgl. oben Anm. 16.

3 Materialien zur Strafrechtsreform. Band II: Rechtsvergleichende Arbeiten, 2 Teilbdnde, 1954
und 1955.

% Vgl Jescheck (Anm. 12), S. 43, Jescheck (Anm. 29), S. 781; Drobnig/Dopffel (Anm. 35),.S.

269; Zweigert/Kétz (Anm. 8), S.16. Vgl. dazu auch unten IV. 1. zur fiinften Stufe vergleichen-

der Forschung.

Wie bereits von Zitelmann (Anm. 21), S. 13 plastisch beschrieben.

' Wartson, The Making of the Civil Law, 1981,'S. 181.

42 Zu weiteren Einzelheiten vgl. Jescheck (Anm. 29), S. 765 ff.; ferner Robinson/Eser, Le droit du

prévenu en silence et son droit a étre assisté par un défenseur au cours de la phase préjudiciaire

en Allemagne et aux Etats-Unis d'Amérique, Revue de science criminelle et de droit pénal com-

paré 1967, S. 567-618; Eser, Aussagefreiheit und Beistand des Verteidigers im Ermittlungsver-

fahren. Rechtsvergleichende Beobachtungen zur Rechtstellung des Beschuldigten, ZStW 79

(1967), S. 565-623.

Zu diesen Transferprozessen vgl. — unter anderem — Lenz/Heuser, Strafrechtsentwicklung in

Japan und der Volksrepublik China, 1995, S. 4 ff. bzw. Onder, Die Entwicklung und Rezeption

des Straf- und Strafverfahrensrechts in der Tiirkei, ZStW 70 (1958), S. 313-322.

Zu solchen drei Ebenen — wenn auch teils mit anderer Nuancierung — vgl. bereits Jescheck

(Anm. 36), S. 136 ff. Die hier gemeinte Aufteilung ,.legislativer Rechtsvergleichung® auf drei

Ebenen findet eine gewissk, aber keineswegs deckungsgleiche Entsprechung in den drei Ebenen

grenziiberschreitender Strafrechtspflege; néher dazu Eser, Basic i$sues of Transnational Coope-

ration in Criminal Cases: A Problem in Outline, in: Wise (ed.), Criminal Science in a Global
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)

Auf der nationalen Ebene geht es um ein echtes ,,borrowing“ in dem Sinne, daf3 ein Land
bestimmte Regeln oder auch Institutionen mehr oder weniger unmittelbar oder modifiziert
von einem anderen Land iibernimmt. Dabei kann es sich zunéchst um rein punktuelle Ein-
zelreformen handeln, wie etwa bei Einfiihrung von polizeilichen Belehrungspflichten in
Deutschland nach amerikanischem Vorbild oder bei der polnischen Neuregelung des
Schwangerschaftsabbruchs nach dem deutschen Indikationsmodell. Uber die Auswechs-
lung von bloBen Teilen der rechtlichen ,,Software* hinaus kann es jedoch unter Umsténden

- auch zur Ersetzung von groferen Teilen, wenn nicht sogar des ganzen ,Hardware-

Systems* kommen, wie beispielsweise bei der Neugestaltung der Geldstrafe nach dem
skandinavischen Tagesbuflensystem oder der fundamentalen Umorientierung des italieni-
schen Strafprozesses von einem inquisitorischen zu einem adversatorischen System®. Doch
wie grof oder klein auch immer solche Transplantationen auf der nationalen Ebene sein
mogen, handelt es sich dabei doch allemal um einen grundsétzlich einseitigen Vorgang:
Das rezipierende Land sichtet und wiéhlt, was ihm aus dem ,,auslidndischen Angebot* sinn-
voll erscheint, ohne daB es dabei zu einer reziproken Riickwirkung kommen miifte. Daher
kapn auf dieser Ebene die Rechtsvergleichung in der Tat leicht zu einem reinen ,,Selbstbe-
dienungsladen® verkommen, aus dem sich jedes.Land holt, was ihm gerade ins rechtspoliti-
sche Konzept paft.

Das ist, sofern es korrekt zugeht, auf der regionalen Ebene bereits anders. Dies jedenfalls
dann, wenn es fiir bestimmte Weltregionen wie beispielsweise flir den Bereich der Europé-
ischen Union darum geht, zum Abbau von grenziiberschreitenden Schwierigkeiten oder zur
Herstellung einer groBrdumigen Kriminalpolitik eine gewisse Rechtsharmonisierung zu
versuchen®®. Diese kann ihrerseits in mehreren, unterschiedlich weitgehenden Schritten
erfolgen: angefangen von einer jeweils national selbstindigen, aber an der Entwicklung in
Nachbarldndern orientierten Gesetzgebung, unter Umsténden unterstiitzt durch gegenseiti-
ge Regeln iiber Rechtshilfe in Strafsachen, fortfahrend mit national eigenstindigen, aber
beiderseitig abgestimmten Regelungen im Sinne von ,,separate but uniform®, bis schlief3-
lich hin zu allgemein verbindlichen Regeln fiir alle beteiligten Lander und im Grunde auch
mit ,,supranationaler* Kraft". -

Society, 1994, S. 3-20; Eser, Wege und Hiirden transnationaler Strafrechtspflege in Europa, in:
Bundeskriminalamt (Hrsg.), Verbrechensbekampfung in europiischer Dimension, 1992, S. 21-
53.

Uber Einzelheiten zu neueren Reformaktivititen speziell im prozessualen Bereich vgl. Eser,
Entwicklung des Strafverfahrensrechts in Europa, ZStW 108 ( 1996), S. 86-127. ’
Vgl. zu einer dementsprechenden Entwicklung innerhalb der Europdischen Union und ihrer
Bedeutung fiir die Strafrechtsvergleichung und die Kriminologie Dannecker, Strafrecht in der
europiischen Gemeinschaft, Fine Herausforderung fiir Strafrechtsdogmatik, Kriminologie und
Verfassungsrecht, JZ 1996, S. 869-880. ‘

Zu derartigen unterschiedlichen Kooperations- und Harmonisierungsaktivititen auf europii-
scher Ebene vgl. die Beitrage in Sieber (Hrsg.), Européische Einigung und Europdisches Straf-
recht, 1993, und in Harding et al. (ed.), Criminal Justice in Europe. A Comparative Study, 1994;
ferner Riondato, Competenza Penale della Comunita Europe, 1996 und Cadoppi, Towards a Eu-
ropean Criminal Code?, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 4
(1996), S. 2-17. Vgl. hierzu auch den von einer europdischen Arbeitsgruppe unter Leitung von
Delmas-Marty vorgeschlagenen Corpus Juris (Paris 1997). Fiir die Einfihrung eines Europlai-
schen Modellstrafgesetzbuchs Sieber, Memorandum fiir ein Europdisches Modellstrafgesetz-
buch, JZ 1997, S. 369-381 (insb. S. 378 ff.); vgl. aber demgegeniiber auch Weigend, Strafrecht
durch internationale Vereinbarungen — Verlust an nationaler Strafrechtskultur?, ZStW 105
(1993), S. 774-802 (787 ff.). Vgl. zum Ganzen auch die auf der Strafrechtslehrertagung von
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Auf der (teils schon zuvor erreichten) supranationalen Ebene, die sich in gewisser Hinsicht
auch als universale verstehen 14Bt*, kann Rechtsvergleichung ebenfalls in verschiedener
Hinsicht fungieren:

So zum einen durch die Ermittlung von obersten Rechtsgrundsétzen, die unter ,,civilized
nations“ weitgehende Anerkennung gefunden haben und daher Mafistab und Standard fiir
alle Lander sein sollten. Das gilt insbesondere fiir die in allgemeinen Menschenrechtserkla-
rungen enthaltenen Verbote grausamer, unmenschlicher und erniedrigender Strafen oder
etwa auch fiir die Anerkennung des Gesetzlichkeits- und Schuldprinzips®. Das gilt in noch
zwingenderer Weise dort, wo sich ein Land vertraglich verpflichtet hat, bestimmte Verhal-
tensweisen unter Strafe zu stellen, wie etwa den Volkermord oder bestimmte Formen der
Umweltverschmutzung™. Aber auch soweit es dadurch zu einer uniformen Gesetzgebung
mehrerer Lander in Erfiillung volkerrechtlicher Verpflichtungen kommen kann, handelt es
sich dabei doch letztlich immer noch um parallele nationale Gesetzgebung der verschiede-
nen Lander. by

Zu wirklich supranationaler Gesetzgebung kommt es daher im Grunde erst dort, wo die
Strafbarkeit bestimmter internationaler Verbrechen nicht mehr unbedingt von der Anerken-
nung des einzelnen Landes abhingt und zudem ein internationaler Strafgerichtshof exis-
tiert, der notfalls auch gegen den Willen eines nicht kooperativen Landes zur Verfolgung
von internationalen Verbrechen befugt ist. Auf diesem Weg ist die Weltgemeinschaft si-
cherlich durch die Einrichtung von internationalen Tribunalen fiir Jugoslawien und Ruanda
einen wichtigen Schritt weitergekommen, so dafl auch die mit dem ,,Rome Statute of the
International Criminal Court” verbundenen Hoffnungen nicht mehr v6llig illusorisch er-
scheinen. Solange jedoch solchen Statuten ausreichende allgemeine Anwendungsregeln
fehlen®!, wird Skepsis angebracht sein; dies vor allem dann, wenn die bisher meist aus dem
Bereich des offentlichen internationalen Rechts kommenden Entwurfsverfasser weiterhin
meinen, selbst bei einer substantiell strafrechtlichen Materie, wie sie nun einmal das Recht
und das Verfahren fiir internationale Verbrechen darstellt, des besonderen Sachverstands
von Strafrechtsexperten entraten zu konnen. Auch wenn es nicht unbedingt erforderlich
erscheint, einer internationalen Strafrechtskodifikation einen bis ins letzte ausgefeilten
»Allgemeinen Teil“, wie er fiir die meisten Strafgesetzbiicher heute tiblich ist, voranzustel-
len, sollten doch wenigstens die Mindestvoraussetzungen und -regeln fiir die Strafbarkeit
und Sanktionierung von internationalen Verbrechen ausformuliert sein®.

1997 in Berlin gehaltenen Vortrdge von Nelles/Pieth und Kiihl, in: ZStW 109 (1997), S. 727-
755, 756-776 bzw. 777-807 mit Diskussionsbericht von Zieschang, S. 830-844.
4 Jescheck (Anm. 36), S. 137 f.
“" Naher dazu Jescheck, ibid.
0 ygl. die Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, 9 December
1948, UN Treaty Series, Bd. 78 (1951), Nr. 1021, S. 277-323, bzw. International Convention
for the Prevention of Pollution From Ships, 2 November 1973, in: Riister/Simma (eds.), Interna-
tional Protection of the Environment, vol. 11, 1975, S. 552-568.
Vgl. Bassiouni (ed.), Commentaries on the International Law Commission’s 1991 Draft Code of
Crimes Against the Peace and Security of Mankind, 1993, darin speziell zu den Defiziten
allgemeiner Regeln Eser, The Need for a General Part, S. 43-52.
Zum Diskussionsstand in dieser Frage (bis zum Rome Statute vom 17.7.1998) vgl. Nill-
Theobald, Anmerkungen iiber die Schaffung eines stindigen Internationalen Strafgerichtshofs,
ZStW 108 (1996), S. 229-239 (233 ff.); ferner Ambos, Zum Stand der Bemiihungen um einen
stindigen Internationalen Strafgerichtshof und ein Internationales Strafgesetzbuch, ZRP 29
(1996), S. 263-271.
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Als ein weiterer Schritt auf dieser transnationalen Ebene kénnte sich schlieflich die Her-
ausbildung eines universalen ,,Modellstrafgesetzbuches* anschliefen. Auch dafiir gibt es
bereits gewisse Vorbilder, wie beispielsweise der im Jahr 1971 vorgelegte Allgemeine Teil
eines ,,Codigo Penal Tipo para Latinamerica®“, der immerhin bereits als Grundlage fiir die
Strafrechtsreformen fiir Costa Rica (1970), Bolivien (1972) und El Salvador (1971) dien-
te>, oder den ,Proyecto de Cdodigo Procesal Penal Modelo para Iberoamerica® von 1988,
Doch ganz abgesehen davon, ob eine globale Uniformisierung des Strafrechts wirklich
Wﬁnsclslsenswen wire, wird man derartige Hoffnungen vorerst nicht allzu hoch schrauben
diirfen™. ~

Diese Skepsis hat freilich nichts mit Rechtsvergleichung als solcher zu tun, sondern hat
ihre eigentlichen Wurzeln auf politischem Feld. Denn die besten vergleichenden Synopsen
und Alternativen sind so lange Muster ohne Wert, als der politische Wille zu ihrer Ver-
wirklichung fehlt; dieser aber findet auf der internationalen Bithne oft sehr rasch eine Bar-
riere in internationaler Angst vor Souverénitétseinbulen. Gleichwohl darf sich der Kompa-
ratist durch die Unwégbarkeiten der hohen Politik nicht irre machen lassen; denn um den
Weg zu politischen Entscheidungen tiberhaupt zu eréffnen, miissen alternative Muster auf
den Verhandlungstisch. Und das ist die Stunde der wissenschaftlich-theoretischen Rechts-
vergleichung.

3. ,Wissenschaftlich-theoretische Rechtsvergleichung*

Wenn bei der vorangehenden Betrachtung der ,judikativen* und der ,,legislativen Rechts-
vergleichung der Eindruck aufkommen konnte, als ob vom einzelnen Richter oder Parla-
mentarier erwartet werden konne, dafl er in eigener Person rechtsvergleichende Studien
betreibt, so mag dies zwar in Einzelfillen zutreffen, entspricht jedoch kaum der Realitit.
Denn ganz abgesehen davon, dal weder in normalen Gerichtsbibliotheken noch in parla-
mentarischen Informationsdiensten das notwendige auslindische Material vorzufinden sein
wird, fehlt dem normalen Richter, Anwalt oder Politiker meist auch schon das schlichte
Handwerkszeug, um mit ausldndischem Recht kompetent umzugehen. Schon um an das
einschlidgige Material heranzukommen und es richtig einzuordnen, ist die Hilfe des wissen-
schaftlichen Komparatisten unentbehrlich. Deshalb liegt bereits bei der rein praktischen
Vermittlungshilfe ein wichtiges Aufgabengebiet fiir rechtsvergleichende Forscher und
Institute. Dazu liefe sich gerade aus den Aktivititen des Max-Planck-Instituts fiir ausléndi-
sches und internationales Strafrecht vieles berichten®®.

Wenn von ,,wissenschaftlicher Rechtsvergleichung™ die Rede ist, so ist damit natiirlich
mehr gemeint als ein bloBer Informationsdienst zum ausldndischen Recht. Entscheidend
wird dann vielmehr die analytische Durchdringung verschiedener Rechte, die vergleichen-
de Gegeniiberstellung von Gemeinsamkeiten und Unterschieden und die Suche nach Mo-

3 Vgl. dazu Jescheck (Anm. 36), S. 149 f.

> Vgl. dazu Rodriguez, Die Unschuldsvermutung und die materiellen Voraussetzungen der Unter-
suchungshaft. Ein Beitrag zur Strafprozefireform in Lateinamerika, 1995, S. 5 f.

Obgleich ein solches Modellgesetzbuch selbst ins Gesprach bringend, gleichzeitig doch auch
skeptisch Schultz, Strafrechtsvergleichung als Grundlagenforschung, in: Jescheck/Kaiser
(Hrsg.), Die Vergleichung als Methode der Strafrechtswissenschaft und der Kriminologie, 1980,
S. 7-25 (23).

Um wenigstens eine gewisse Vorstellung von der Groflenordnung der von der strafrechtlichen
Forschungsgruppe erbetenen Gutachten und Auskiinfte zu vermitteln, kann ich als Durch-
schnittszahl der Anfragen rund 200 pro Jahr nennen. -~
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dellen und Grundstrukturen. Von den verschiedenen Zielen, die dabei verfolgt werden
kénnen®’, seien hier wenigstens drei moégliche Erkenntnisinteressen hervorgehoben:

Theoretische Rechtsvergleichung kann zum einen dem besseren Verstindnis des eigenen
Rechts dienen. Dieses ,,Selbsterkenntnisinteresse hat bereits Ernst Rabel durch ein an-
schauliches Bild zu verdeutlichen versucht: ,,Stellen wir ein kleines Kind zum ersten Mal
vor einen Spiegel; es greift nach dem vermeintlichen anderen Kjnd; es wird zum ersten Mal
. sich selber kennenlernen. Um dem eigenen Recht den Spiegel vorzuhalten, mufl man sich
auBerhalb von ihm aufstellen“*®. Was Rabel mit diesem Bild im Hinblick auf die Rechtskri-
tik und die Rechtspolitik zum Ausdruck bringen wollte, gilt nicht zuletzt auch fiir die
Rechtsdogmatik: Gerade in Lindern, die wie Deutschland besonders stolz auf ihre hoch-
entwickelte Dogmatik sind, kann unter Umstéinden die Konfrontation. mit den ,.einfachen*
Lehren anderer Linder zu der erniichternden Erkenntnis fiihren, daB theoretische Uber-
ziichtungen, wenn sie als l'art pour l'art die praktische Relevanz aus dem Auge verlieren,
geradezu kontraproduktiv werden kdnnen.

Demgegeniiber die nur dienende Funktion der Rechtsdogmatik bewuBit zu machen, ist
ebenfalls eine nicht unwichtige Aufgabe der Rechtsvergleichung®. Zu dieser Art von bes-
serem Verstindnis der Ziele und Grenzen des eigenen Rechts kann die theoretische
Rechtsvergleichung nicht zuletzt auch dem Richter bei der Rechtsanwendung im Rahmen
der , judikativen Rechtsvergleichung* verhelfen®.

Eine nicht weniger wichtige Rolle kommt der rechtsvergleichenden Forschung auf der
politischen Ebene zu, wobei hier nur zwei Anwendungsfelder hervorgehoben seien:

Das betrifft zum einen die Mitwirkung an Gesetzgebungsvorhaben, indem durch rechtsver-
gleichende Studien der bereits genannte ,,Losungsvorrat™ an denkbaren Regelungsalternati-
ven aufgezeigt wird. In diesem Zusammenhang erscheint bemerkenswert, daf3 jedenfalls in
Deutschland — vermutlich aber auch in’manchen anderen Léndern — heute kaum noch eine
groflere Rechtsreform stattfindet, ohne daf3 zuvor erforscht worden wire, wie andere Lén-
der mit dem betreffenden Problem umgehen. Das hat beispielsweise fiir unser Max-Planck-
Institut zur Folge, da3 etwa ein Drittel unserer Arbeit in der Erstellung von rechtsverglei-
chenden Gutachten fiir Parlamente oder Ministerien besteht, wobei aus neuester Zeit ledig-
lich auf unsere rechtsvergleichenden Untersuchungen zur Beweisaufnahme im Strafverfah-
ren®' bzw. zur Bekimpfung der Korruption® hingewiesen sei. Auch wenn solche Untersu-
chungen in erster Linie fiir den jeweiligen nationalen Gesetzgeber bestimmt sein mégen,
konnen sie doch verschiedenen Léndern auch in ihrem Bemiihen um eine harmonisierende
Rechtsvereinheitlichung in dem zuvor bei der ,,legislativen Rechtsvergleichung® beschrie-
benen Formen zugute kommen und daher auch transnationale Wirkung entfalten.

l

'

7 Allgemein zu einer solchen , Strafrechtsvergleichung als Grundlagenforschung® Schultz (Anm.

55), S. 7 ff.; ferner Kaiser, Strafrechtsvergleichung und vergleichende Kriminologie, in: Kai-
ser/Vogler (Hrsg.), Strafrecht, Strafrechtsvergleichung, 1975, S. 79-90; auBerdem Jescheck
(Anm. 29), S. 764.

8 Rabel (Anm. 2), S. 92.

% Besonders eindrucksvoll dazu Koz, Rechtsvergleichung und Rechtsdogmatik, RabelsZ 54
(1990), S. 203-215 (208 ff.). Zu dieser ,,Kontrollfunktion“ der Rechtsvergleichung durch Liefe-
rung von Kriterien zur Richtigkeitspriifung von Theorien vgl. auch Ebert (Anm. 9), S. 179.

8 vgl. oben zu III. 1.

¢ Perron (Anm. 28).

€ Eser/Uberhoven/Huber (Hrsg.), Korruptionsbekampfung durch Strafrecht, 1997.
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Damit ist bereits das zweite politisch relevante Anwendungsfeld angesprochen: die Ver-
mittlungshilfe von rechtsvergleichender Forschung in der internationalen Zusammenarbeit.
Wenn etwa, um einen hochst aktuellen Streitpunkt innerhalb der Europédischen Union zur
Sprache zu bringen, die praktische Umsetzung des Schengener Abkommens zum Abbau
von Grenzen zwischen verschiedenen européischen Lindern immer wieder auf Schwierig-
keiten st6ft, so diirfte dies nicht zuletzt seinen Grund darin haben, dall man bislang noch zu
wenig von den unterschiedlichen Zielsetzungen und Strukturen der Strafverfolgung wei®.

Dal} schon allein die mangelnde Kenntnis von den Besonderheiten eines anderen Rechts-
systems die internationale Zusammenarbeit in Strafsachen behindern und dabei bis zur
Blockierung von Auslieferungsvertrigen oder Rechtshilfeabkommen fiihren kann, konnte
ich selbst am Rande diesbeziiglicher Verhandlungen zwischen den USA und Deutschland
beobachten: Wenn einerseits die Amerikaner nicht verstehen konnen, dal bei einer in den
USA begangenen Tat eines Deutschen die deutsche Justiz sich zur Aburteilung nach deut-
schem Recht fiir zustdndig halten kann und die Auslieferung des Beschuldigten in die USA
verweigert, vermag andererseits die deutsche Seite kein Verstidndnis dafiir aufzubringen,
daf} im Falle eines von einem amerikanischen Unternehmer in den USA begangenen Be-
trugs amerikanische Verfolgungsorgane ,,auf eigene Faust gegen den nach Deutschland
geflohenen Beschuldigten glauben ermitteln zu diirfen. Stattdessen betrachten beide Lander
das jeweilige Vorgehen des anderen als eine Miflachtung der eigenen Souverinitét.

Wie sich auf einer zur Behandlung solcher Fragen im Juni 1988 an der Harvard Law
School veranstalteten Konferenz® gezeigt hat, war eine gemeinsame Plattform erst zu fin-
den, als die unterschiedlichen Ansitze zur Behandlung von Straftaten im Ausland sichtbar
geworden waren: Einerseits war zum common law festzustellen, daf3 dieses bei der exterri-
torialen Anwendung seines Strafrechts eher restriktiv vorgeht, auf dieser engeren Basis
dann aber keine Bedenken hat, bei einer im Inland begangenen Tat seine prozedurale Juris-
diktion und Ermittlungstitigkeit auch exterritorial auszuiiben und daher auch die Ausliefe-
rung von fremden Staatsbiirgern an den inldndischen Tatort zu verlangen. Andererseits
entspricht es kontinental-européischer Tradition, den Anwendungsbereich des nationalen
Strafrechts mehr oder weniger weit liber die eigenen Grenzen hinaus auszudehnen und
demzufolge auch Auslandstaten in expansiver Weise der eigenen inldndischen Jurisdiktion
zu unterwerfen, mit der Folge, daB eigene Staatsbiirger nicht auszuliefern sind, weil sie
auch bei einer Auslandstat unter Umstdnden nach dem eigenen Recht abgeurteilt werden
konnen®. Welche dieser Konzeptionen die bessere oder gar ,.gerechtere ist, steht hier
nicht zur Debatte; denn hiermit ging es vor allem darum zu demonstrieren, welche wichtige
Aufklarungsfunktion der wissenschaftlichen Rechtsvergleichung auch beim Abbau von
MiBverstindnissen und bei der Vorbereitung von grenziiberschreitender Kooperation zu-
kommen kann. '

\

Zu guter Letzt darf aber iiber allen diesen anwendungsorientierten Zielen die ureigenste
Funktion einer wissenschaftlich-theoretischen Rechtsvergleichung nicht vergessen werden:

8 Vgl. O'Keeffe, The Schengen Convention: A Suitable Model for European Integration?, Year-

book of the European Law 11 (1991), S. 185-219; Schomburg, Strafrecht und Rechtshilfe im
Geltungsbereich von Schengen 11, NJW 1995, S. 1931-1936.

Proceedings of the Harvard Law School Conference on international Cooperation in Criminal
Matters, Harvard International Law Journal 31 (1990), S. 1-127.

Zu weiteren Einzelheiten dieser Problematik vgl. Eser, Common Goals And Different Ways, in:
international Criminal Law: Reflections from a European Perspective, Harvard International
Law Journal 31 (1990), S. 117-127. !

65



Strafrechtsvergleichung 19

ndmlich ihre Rolle als Grundlagenforschung. Dabei mag dahinstehen, ob diese Art von
Rechtsvergleichung wirklich so ,,zweckfrei* ist oder sein muf3, wie dies von manchen pos-
tuliert wird®®; denn da8 sich ein Forscher frei von jeglichen Zweckvorstellungen dem mii-
hevollen Studium eines fremden Rechts unterwiirfe, setzt ein Forscherbild voraus, das in
der Realitidt wohl kaum eine Entsprechung findet. Worauf es jedoch bei Grundlagenfor-
schung nicht unbedingt anzukommen braucht, ist ihre Niitzlichkeit im Sinne einer bereits
vorbestimmten Anwendbarkeit. Denn erst wenn befreit von der blickverengenden Erwar-
tung, ein bestimmtes Ergebnis erreichen oder eine erhoffte Position begriinden zu miissen,
wird die Sicht frei fiir das unvoreingenommene Wahrnehmen von Eigentiimlichkeiten und
Strukturen eines anderen Rechts.

Auf dieser Grundlagenebene erscheinen vor allem drei Forschungsziele als besonders loh-
nend:

Zum einen steht nach wie vor eine Phinomenologie des Strafrechts aus, die sowohl auf
eine transnationale Modellbildung der wichtigsten Verbrechenstypen als auch auf eine
Sondierung auffilliger Varianten ausgerichtet sein kénnte. Davon wiren nicht nur Auf-
schliisse iiber die zu schiitzenden Interessen und tiber die wichtigsten Verletzungsmodalita-
ten zu erwarten; vielmehr kénnte man sich auf diese Weise auch iiber unterschiedliche
Erfahrungen divergierender Rechtsordnungen austauschen.

Eine solche, mehr am duBeren Erscheinungsbild der Verbrechen orientierte Phinomenolo-
gie wire jedoch noch durch einen allgemeinen Strukturvergleich sowohl zu ergénzen als
auch zu vertiefen, um hinter die duBlere Fassade zu dringen und tieferliegende Gemeinsam-
keiten oder Unterschiede aufzudecken. Erste Schritte in diese Richtung haben wir am Frei-
burger Max-Planck-Institut durch vergleichende Forschungen zu Rechtfertigung und Ent-
schuldigung als ,key issues* der allgemeinen Verbrechenslehre in Angriff genommen®’.
Dem soll in einem weiteren Schritt eine allgemeine Strukturanalyse des Strafrechts fol-
gen®. Falls sich die damit verbundenen Vorstellungen realisieren lassen, konnte schlieBlich
vielleicht doch noch gelingen, was bereits v. Liszt im Sinne einer allgemeinen Strafrechts-
lehre gefordert® und wozu namentlich schon Jimenez de Asta durch seinen mehrbindigen
,Tratado de Derecho Penal“ bedeutende Vorarbeiten geleistet hat’’.

SchlieBlich ist bei alledem auch die Kulturaufgabe vergleichender Strafrechtsforschung
nicht zu vergessen’', kommen doch die in einer Gesellschaft vorherrschenden Wertvorstel-

% Vgl beispielsweise Jescheck (Anm. 29), S. 764; Kaiser (Anm. 57), S. 82; Schultz (Anm. 55), S.
8, wenn er von ,reiner Forschung® spricht.

Zu weiteren Einzelheiten vgl. Eser, Justification and Excuse: A Key Issue in the Concept of
Crime, in: Eseri,i?zletcher (Hrsg.), Rechtfertigung und Entschuldigung. Rechtsvergleichende Per-
spektiven 1, 1987, S.1-8, 17-65, sowie Eser, Er6ffnungsansprache, in: Eser/Perron (Hrsg.),
Rechtfertigung und Entschuldigung III, 1991, S. 1-6 (2 ff.).

Niher dazu Perron, Uberlegungen zum Erkenntnisziel und Untersuchungsgegenstand des For-
schungsprojektes ,,Allgemeiner strafrechtlicher Strukturvergleich®, in: Arnold u.a. (Anm. 25), S.
127-136; Perron, Sind die nationalen Grenzen des Strafrechts iiberwindbar? Uberlegungen zu
den strukturellen Voraussetzungen der Angleichung und Vereinheitlichung unterschiedlicher
Strafrechtssysteme, ZStW 109 (1997), S. 281-301 (287 ff.).

v. Liszt, Die Strafgesetzgebung der Gegenwart in rechtsvergleichender Darstellung, I. Bd., 1894,
S. XX, XXI, XXV.

™ de Asiia, Tratado de Derecho Penal, Bd. I-VII, 1950-1970; vgl. dazu Schultz (Anm. 55), S. 23 f.
" Vgl. Kaiser (Anm. 57), S. 82.
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/

lungen wie auch die gesellschaft-staatliche Reaktion auf Wertabweichungen in keinem
anderen Rechtsgebiet derart klar zum Ausdruck wie gerade im Strafrecht.

IV. MITTEL UND METHODEN DER STRAFRECHTSVERGLEI-
CHUNG

Wenn nun auch noch von der Methodik der Strafrechtsvergleichung zu sprechen ist, so
geht es dabei weniger um jene allgemeinen Verfahrensweisen, wie sie von jeder Disziplin
zu verfolgen sind, die Anspruch auf Wissenschaftlichkeit erhebt, als vielmehr um etwaige
Besonderheiten, die gerade bei rechtsvergleichender Forschung zu beachten sind. Freilich
wire es verfehlt, dafiir einen allgemein verbindlichen Methodenkanon zu erwarten; denn
ebenso wie sich die moglichen Ziele rechtsvergleichender Forschung als vielfiltig heraus-
gestellt haben, konnen auch die dabei jeweils einzuschlagenden Wege unterschiedlich sein.
Wenn es etwa um eine strukturelle Analyse geht, wie verschiedene Rechtsordnungen mit
der Beteiligung von mehreren Personen an der Verwirklichung einer Straftat umgehen,
wird sowohl der Forschungsplan als auch die methodische Durchfiihrung von vornherein
sehr viel aufwendiger sein miissen als beispielsweise bei der Priifung von ,,double crimina-
lity*, wo lediglich die Existenz von zwei sich sentsprechenden Straftatbestdnden festzustel-
len ist. Gleichwohl lassen sich — abgesehen von solchen Einzelfragen — aufgrund langjéhri-
ger Erfahrung einige Grundregeln nennen, die sich fiir den Regelfall als erfolgversprechend
erwiesen haben.

1. Vorgehensweisen’

In einem ersten Schritt ist das Sachproblem zu definieren, um dessen Beleuchtung es aus
der Sicht verschiedener Rechtsordnungen geht. Bei dieser sogenannten ,~Funktionalititsfra-
ge“’”® konnen zwar auch, wie in den Friithzeiten der rechtsvergleichenden Forschung meist
iiblich, unmittelbar bestimmte Rechtsinstitute oder gar einzelne Rechtssitze auf dem Priif-
stand stehen. Dabei ist jedoch zu beachten, dal aus dem Fehlen eines entsprechenden
Rechtssatzes in einem anderen Recht nicht ohne weiteres auf Regellosigkeit geschlossen
werden kann; denn da Rechtssétze — richtig verstanden — ihren Sinngehalt nicht schon in
sich selbst tragen, sondern aus dem jeweils zu regelnden sozialen Problem ziehen und die-
ses in einer anderen Rechtsordnung durch einen andersartigen Rechtssatz abgedeckt sein
kann, darf man sich bei vergleichender Forschung keinesfalls mit dem Gegeniiberstellen
von Rechtssédtzen oder Rechtsinstituten begniigen, sondern hat auf den dahinterstehenden
Lebenssachverhalt und seine soziale Einbindung zuriickzugehen. Statt sich also mit der
Frage zu begniigen, ob es beispielsweise fiir ,,Vorsatz“ oder ,,Anstiftung® einen vergleich-
baren Begriff in einem anderen Recht gibt, wiren zundchst die mentalen Vorginge bzw.
die Einwirkungsweisen auf einen anderen zu beschreiben, die im einen Recht als ,,Vorsatz*
bzw. ,,Anstiftung* begriffen werden, um dann sinnvollerweise die Frage stellen zu konnen,
ob diese psychischen Vorginge oder EinfluBnahmen in einem anderen Recht mit den glei-
chen Begriffen oder mittels anderer Regeln erfalit werden. Mit anderen Worten: Eigentli-

2 Vgl zum Nachfolgenden auch — wenngleich mit teils anderer Reihenfolge oder anderer Akzen-

tuierung — Jescheck (Anm. 12), S. 36 ff., Jescheck (Anm. 29), S. 771 ff. sowie allgemein Zwei-
gert/Kétz (Anm. 8), S. 31 ff. ‘

™ So namentlich Zweigert/Kétz (Anm. 8), S. 33. ]
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cher Vergleichsgegenstand ist nicht (nur) die Norm, sondern der ihr vorausliegende Le-
benssachverhalt als ein regelungsbediirftiges soziales Ordnungsproblemn.

In einem zweiten Schritt hat die Auswahl der zu vergleichenden Lander zu erfolgen, wobei
sich ein Vortest als niitzlich erweisen kann, um einerseits nicht die wirklich relevanten
Lander zu verfehlen und andererseits unergiebige Lander von vornherein auszuschlieBen’.

Der dritte Schritt besteht in der Anfertigung der einzelnen Landesber/ichte. Diese werden je
nach der Fragestellung unterschiedlich knapp oder umfassend sein. So wird man sich mit
einer bloflen Auflistung von Rechtsnormen allenfalls dort begniigen kdnnen, wo es fiir die
einzelne Fragestellung allein auf das Vorhandensein oder Fehlen solcher Normen an-
kommt. Im Regelfall hingegen wird ohne Berticksichtigung der einschldgigen Rechtspre-
chung und der Einschatzung der Lehre ein zuverlassiger Landesbericht nicht zu erstellen
sein’®. Da es somit nicht nur auf das ,law in the books, sondern auf das ,law in action®
ankommt, wichst auch der Kriminologie als ergdnzendem Vergleichsinstrument eine im-
mer groBere Bedeutung zu”’. Nicht zuletzt wird in den Linderberichten jeweils auch be-
sonderen Stilmerkmalen des betreffenden Rechts” wie auch sprachlichen und sonstigen
kulturellen Besonderheiten Beachtung zu schenken sein.

Als vierter Schritt ist auf der Grundlage der Landerberichte ein rechtsvergleichender Quer-
schnitt zu erstellen. Dieser-sollte sich jedoch nicht in einer summarischen Wi€derholung
der in den Landesberichten zusammengetragenen Einzeldaten erschépfen, sondern auf die
Profilierung von Gemeinsamkeiten und Unterschieden gerichtet sein und nach Méglichkeit
auch zu einer Typenbildung fiihren. Damit wird selbstverstidndlich nicht ausgeschlossen
sein, auf besondere Abweichungen hinzuweisen, kénnen solche Auffilligkeiten doch nicht
nur einen kritischen Kontrast zum ,,main stream* zum Ausdruck bringen, sondern auch
zukunftsweisendes Potential fiir rechtspolitische Reformen indizieren. Auf diese Weise
kann gerade der rechtsvergleichende Querschnitt zu einem Reservoir fiir jenen ,,L6sungs-
vorrat” werden, wie er gerade fiir die ,,legislative Rechtsvergleichung® besonders wichtig
ist.

Als fiinfter Schritt kann sich noch eine eigene rechtspolitische Wertung verschiedener
Regelungsalternativen — unter Umstanden verbunden mit Formulierungsvorschldgen an den
Gesetzgeber — anschlielen. Dabei ist jedoch Vorsicht geboten. Denn wie bereits im Zu-
sammenhang mit der ,,legislativen Rechtsvergleichung® angedeutet, ist die Herausarbeitung
von Regelungsalternativen das eine und die schlieBlich zu treffende Wahl das anders®.
Eine solche politische Entscheidung kann natiirlich auch einem Forscher in seiner Rolle als
politischem Biirger nicht verwehrt sein. Diese Rolle hat er jedoch offenzulegen, um nicht
personhche Politik unter dem Deckmantel reiner Wissenschaftlichkeit zu treiben.

" Diese methodische Umorientierung ist nach Coing (Anm. 8), S. 2604 vor allem dem Verdienst

von Ernst Rabel und seiner Schule zuzuschreiben.

Vgl. Jescheck (Anm. 29), S. 771. Soweit dieser allerdings die Landerauswahl als die ,,erste* zu
stellende Frage bezeichnet, bleibt zur Vermeidung von Mif3verstindnissen zu beachten, daf} die
Linderauswahl kaum ohne vorherige Festlegung des Ordnungs- und Regelungsproblems als
dem eigentlichen Vergleichsgegenstand getroffen werden kann.

6 Vgl Schultz (Anm. 55),S.9 f.

7 Niher dazu namentlich Kaiser (Anm. 57), S. 81 ff.

" Vgl. Schulz (Anm. 55), S. 15 f. sowie allgemein zum ,,Stil“ der verschiedenen Rechtskreise
Zweigert/Kétz (Anm. 8), S. 62 ff.

Zu solchen vergleichungsrelevanten Aspekten besonders instruktiv Grofifeld (Anm. 1)

8 vgl. oben zu Anm. 40.
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2. Institutionelle Voraussetzungen

Angesichts der Vielfalt von Aufgaben und der Unterschiedlichkeit der dabei einzusetzen-
den Methoden kann es nicht iiberraschen, daB strafrechtsvergleichende Forschung nicht
ohne eine entsprechende Ausstattung sinnvoll betrieben werden kann. Neben dem allge-
meinen methodischen know how des Komparatisten gehort dazu vor allem die Verfiigbar-
keit einer Bibliothek, mit der die Rechtsordnung des zu untersuchenden Landes erschlossen
werden kann. Sofern dafiir, wie wohl meist der Fall, ein Forschungsaufenthalt in dem zu
untersuchenden Land nicht moglich ist, bedarf es einer hinreichenden bibliothekarischen
Ausstattung am Domizil des Forschers. Die damit verbundenen finanziellen Probleme
werden natiirlich um so groBer, je breiter ein Forschungsvorhaben angelegt und je mehr
verschiedene Lander einzubeziehen sind. Diesem Problem ist naturgemifl am besten durch
die Institutionalisierung von Bibliotheken zu begegnen, in denen das rechtliche Material
moglichst vieler Lander in systematischer und umfassender Weise gesammelt wird.

Auf dhnliche Weise ist auch ein personelles Problem anzugehen: Selbst ein ausgewiesener
Komparatist wird in der Regel nur eine beschriankte Zahl von ausldndischen Rechten niher
kennen. Sobald sich also ein Forschungsprojekt noch auf weitere Lander erstrecken soll, ist
dies nicht ohne die Mitwirkung von weiteren Forschern zu machen, die sowohl die Sprache
als auch das Recht des betreffenden Landes hinreichend gut kennen. Solche linderspezifi-
schen Experten in derselben Institution zu versammeln, erdffnet zugleich die Moglichkeit
zu intensiver Kooperation, insbesondere auch mit Gastwissenschaftlern.

Deshalb wire es wiinschenswert, wenn es moglichst viele solcher rechtsvergleicﬁenden
" Institute gabe. Dem stehen jedoch haufig die immensen Kosten entgegen, wie sie die Ein-
richtung und der Betrieb eines Instituts voraussetzt, das in personeller und bibliothekari-
scher Sicht die Dimensionen eines normalen Universititsinstituts iiberschreitet. Um so
mehr sind Forschungsstitten wie das Max-Planck-Institut fiir auslédndisches und internatio-
nales Strafrecht in Freiburg, die sich als eine solche Integration von Forschungspersonal
und Bibliothek verstehen®', vonnoten, wobei die damit erdffneten Arbeitsmoglichkeiten
natiirlich auch fiir ausldndische Wissenschaftler zugénglich sein sollen.

V. GRENZEN DER STRAFRECHTSVERGLEICHUNG —
HURDEN BEI DER RECHTSVEREINHEITLICHUNG

Bisher kam mehr die Sonnenseite der Strafrechtsvergleichung zum Vorschein. Doch auch
gewisse Schattenseiten sind nicht zu iibersehen.

‘Dazu gehort in handwerklicher Hinsicht sowohl die Gefahr des Dilettantismus wie auch
des Eklektizismus, wenn etwa das fremde Recht nicht hinreichend beherrscht wird®?
und/oder vorgefundenes Material mehr oder weniger wahllos sondiert oder wegen Unsi-
cherheit der Kriterien und Indikatoren wenig zuverléssig ausgewertet{wird&.

Nicht weniger geféhrlich ist die Versuchung zu wertender Kurzschliissigkeit, indem vor-
schnell von scheinbar passenden Einzeldaten auf das erhoffte Ergebnis geschlossen wird.

81 Zur Konzeption und Entwicklung dieses Instituts vgl. im einzelnen Jescheck, Rechtsverglei-

chung im Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Strafrecht in Freiburg i. Br.,
ZStW 79 (1967), S. 128-144; zur Entwicklung bis Mitte der 80er Jahre vgl. Max-Planck-
Gesellschaft, Berichte und Mitteilungen, Heft 4/85, S. 9-20.

8 vgl. Jescheck (Anm. 12), S. 38. '

8 Vgl. Kaiser (Anm. 57), S. 82; Schultz (Anm. 55), S. 21.
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Doch selbst bei professionellster MethodengeméBheit kann Rechtsvergleichung an ihre
Grenzen stoBen, weil beispielsweise das Material aufschlulreich erscheinender Lander —
aus welchen sachlichen oder personellen Griinden auch immer — unzuginglich ist oder
sonstwie von vornherein kein volles Bild tatsachlicher Erscheinungsformen oder moglicher
Regelungsalternativen erwartet werden kann. Unter Bedingungen von Unsicherheit ent-
scheiden zu miissen, ist freilich kein Exklusivititsmerkmal der Rechtsvergleichung, son-
dern angesichts der Begrenztheit menschlichen Wissens ein nahezu allgemeines Phdnomen.
Deshalb ist die Unmoglichkeit einer vollen Materialerfassung kein Grund, von einem Ver-
gleichsversuch von vornherein Abstand zu nehmen, wohl aber AnlaB3, auf die Begrenztheit
der Untersuchung und die Bedingtheit der daraus gezogenen Schlufolgerungen hinzuwei-
sen.

Uber diese inhdrenten Schwachpunkte der Rechtsvergleichung hinaus, denen jedenfalls bis
zu einem gewissen Grad durch methodenbewufites Vorgehen entgegenzusteuern ist, kann
vor allem die legislative Strafrechtsvergleichung an Grenzen stoflen, die weniger in ‘der
Methode als vielmehr in der Materie — und dabei insbesondere in der Unerreichbarkeit des
angestrebten Ziels — liegen kénnen. Vor dieser Art von Enttduschung mufl man vor allem
dort gewappnet sein, wo man von einem anderen Recht transplantierbare Regeln erhofft
oder eine beiderseitige Harmonisierung angestrebt wird, der Rechtsvergleich jedoch ergibt,

daB solchen Absichten fundamentale \Strukturunterschiede entgegenstehen®.

Da es sich dabei um ein Problem handelt, das bei der gegenwirtigen Diskussion um eine
Harmonisierung des europiischen Strafrechts zum Teil offenbar unterschitzt wird®, seien
dazu einige kritische Betrachtungen angestellt — nicht aus grundsitzlicher Opposition ge-
geniiber solchen Harmonisierungsbestrebungen, sondern um nicht ein legitimes Ziel durch
einen falschen Weg zu verfehlen.

Um sich bei der Frage nach einer Angleichung nationaler Strafrechte auf europiischem
Boden keinen Illusionen hinzugeben, wird man sich von. vornherein klar machen miissen,
daB der Regelungsgehalt und die Wirkungsweise strafrechtlicher Normen nicht nur von den
einzelnen Straftatbestidnden, sondern auch von den allgemeinen Zurechnungsregeln sowie
der Art der Umsetzung des materiellen Rechts im Strafprozef bestimmt werden. Nun mo-
gen zwar die verschiedenen Straftatbestinde noch weitgehend dhnlich sein, auch wenn
selbst bei den ,klassischen Delikten wie Mord, Raub, Diebstahl und Betrug bereits nicht
zu unterschéitzende Unterschiede festzustellen sind. Noch weitaus schwieriger diirfte je-
doch der Versuch einer Angleichung der allgemeinen Zurechnungsregeln sein. Schon ein
Blick in die Standardlehrbiicher des Strafrechts von Lindern wie Deutschland, England
und Frankreich, die alle auf weit zuriickreichenden, eigenstindigen Rechtstraditionen auf-
bauen, zeigt die Vielfalt in der Systematisierung der Strafbarkeitsvoraussetzuﬁgen. Wih-
rend dem deutschen Strafjuristen der Verbrechensaufbau nach TatbestandsmaBigkeit,
Rechtswidrigkeit und Schuld schon quasi ,naturgesetzlich® erscheinen mag, wird sein
englischer Kollege dhnliches von der Unterscheidung zwischen actus reus und mens rea
und sein franzosischer Kollege von der Unterscheidung zwischen den éléments légal,
matériel und moral behaupten. Aber auch bei wichtigen Einzelregeln des Allgemeinen

4

8 Ausfiihrlich zu dieser Problematik Perron, ZStW (Anm. 68), S. 287 ff.

8 Zu Einzelheiten vgl. die mehr oder weniger skeptischen Positionen der oben in Anm. 47 ange-
fiihrten Autoren. Abgestellt wird u.a. darauf, dafl insbesondere das Strafrecht nach wie vor als
wesentlicher Ausdruck nationaler Souverénitit angesehen wird, die einer schnellen Vereinheit-
lichung und Zusammenfiihrung schwer zu tiberwindende Hindernisse entgegensetzt; vgl. Perron
(Anm. 68), S. 283 ff.; Weigend (Anm: 47), S. 775 m.w.N. /
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Teils des Strafrechts gibt es handfeste Differenzen. So wird die Reichweite eines Tatbe-
stands nicht unerheblich von der Strafbarkeit des Versuchs, den verschiedenen Formen der
Tatbeteiligung wie auch der Strafbarkeit der Begehung durch Unterlassen bestimmt. Um
die tatsdchliche Vielfalt dieser Regelungen zu ermessen, braucht man nur einen kurzen
Blick in die entsprechenden Ubersichten zum auslindischen Recht im Lehrbuch von Je-
scheck zu werfen®.

.

Ebensowenig ist der Einflul des Strafverfahrensrechts und seiner Beweisproblematik auf
die materiellrechtlichen Strafbarkeitsmerkmale zu iibersehen; denn auch hier sind die Un-
terschiede betrichtlich, selbst wenn man einmal von der besonderen Problematik der poli-
zeilichen Ermittlungsbefugnisse und der Beweisverbote absieht und nur die gerichtliche
Beweisaufnahme fiir sich betrachtet®’.

In Deutschland haben wir ein Amtsermittlungsverfahren mit einer umfassenden, stark for-
malisierten Hauptverhandlung von Berufs- und Laienrichtern, in welcher der Unmmittel-
barkeitsgrundsatz gilt und die Verteidigung durch Ausiibung von Frage-, Erkldrungs- und
insbesondere Beweisantragsrechten einen sehr starken Einflul gewinnen kann. Der Pro-
zelistoff wird dabei von gut vorbereiteten professionellen Akteuren so griindlich aufgear-
beitet, dafl in komplizierten Materien, wie vor allem im Bereich der Wirtschaftskriminali-
tat, ohne Kooperation der Verteidigung eine auch nur einigermaf3en schnelle Verfahrensbe-
endigung nicht mehr moglich ist. Entsprechend aufwendig miissen daher schon im Vorver-
fahren die polizeilichen und staatsanwaltlichen Ermittlungen gefithrt werden, und als ent-
sprechend schwer aufklarbar konnen sich einzelne materiellrechtliche Tatbestandsmerkma-
le erweisen.

In England hingegen findet die Beweisaufnahme in einem adversatorischen Verfahren vor
Laienrichtern statt, die von dem Verfahrensgegenstand bis zum Beginn der Hauptverhand-
lung keine Kenntnis haben und in der Hauptverhandlung zwar von einem verfahrensleiten-
den Berufsrichter instruiert werden, bei der eigentlichen Urteilsberatung aber (auf sich)
allein (gestellt) sind. Die Beweise werden von Anklage und Verteidigung kontradiktorisch
und aus der Sicht eines einseitig festgelegten Interesses présentiert, und zwar in einer Wei-
se, die von den Laienrichtern hic et nunc verstanden und verarbeitet werden muf3. Komple-
xe Materien mussen daher drastisch vereinfacht werden, wobei die Verteidigung nicht den
Eindruck erwecken darf, durch Obstruktions- und Verzogerungstaktik eine gerechte Verur-
teilung des Angeklagten verhindern zu wollen. Auch umfangreichere Sachverhalte kénnen
auf diese Weise einfacher bewiltigt werden, da beide Seiten kein Interesse an einer zu
groflen Ausdehnung haben. Insbesondere fillt die Aufklirung von Zweifeln iiber subjekti-
ve Tatbestandsmerkmale weitgehend in die Verantwortung des Angeklagten. Auf der ande-
ren Seite bekommen widerspriichliche Zeugenaussagen und atmosphérische Faktoren ein
sehr viel stirkeres Gewicht, zumal die Jury aufgrund des sehr fragmentarischen Eindrucks,
den die Hauptverhandlung oft bietet, hdufig eher intuitiv entscheidet.

‘Auch in Frankreich gibt es ein Geschworenenverfahren. Allerdings wird die Hauptverhand-
lung von einem Berufsrichter geleitet, der nicht als neutraler Schiedsrichter auftritt, sondern
zur eigenstandigen Aufklirung der Wahrheit verpflichtet ist und dadurch die Jury sehr viel

iy

8 Vagl. Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, S. 527 f,
612 £, 661 f.

Zu Nachweisen und weiteren Einzelheiten der nachfolgend angesprochenen ProzeBordnungen
vgl. Perron (Anm. 28), S. 23 ff., 96 ff., 560 ff., ferner Nelles, Européisierung des Strafverfah-
rens — Strafprozefrecht fiir Europa” ZStW 109 (1997) S. 727-755, insbes. S. 746 ff.
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stirker als sein englischer Kollege beeinflufit. AuBerdem gilt der Unmittelbarkeitsgrundsatz
nicht in gleicher Strenge wie im deutschen Strafverfahren; vielmehr wird die Beweisauf-
nahme im wesentlichen durch Bezugnahme auf die Akten des Untersuchungsrichters
durchgefiihrt. Die eigentliche Beweisaufnahme findet in einem weniger formalisierten
Verfahren vor dem Untersuchungsrichter statt, wo der Sachverhalt zwar griindlich, aber bei
weitem nicht so aufwendig wie in Deutschland aufgearbeitet wird. Auch komplizierte Ma-
terien lassen sich dadurch ziigig bewiltigen.

Ohne die angesprochenen Unterschiede rechtspolitisch werten zu wollen, erscheint doch
unverkennbar, daB man in England, Frankreich und Deutschland — um unter Vernach-
lassigung kaum weniger divergierender Strafrechtsordnungen anderer Léinder bei diesen
Beispielen zu bleiben — zum Ausgleich von Unterschieden jeweils andere materiellrecht-
liche Vorschriften einfiihren miifite, wenn man in der tdglichen Strafverfolgungpraxis glei-
che Resultate erzielen wollte. Insgésamt diirfte daher schon an diesen wenigen Punkten
deutlich geworden sein, dal fiir eine wirkliche Angleichung des Strafrechts auf
europiischer Ebene sehr umfassende Verinderungen notwendig wiren, deren tatsichliches
AusmaB auch von den Fachleuten kaum realititsgerecht abzuschitzen ist®. Das soll nicht
heiBen, daB solche Angleichungen vollig unméglich wiren. Auch sei keineswegs verkannt,
daB sich — nicht zuletzt wegen der bisherigen Liickenhaftigkeit der europdischen
Gesetzgebung — zumindest durch die Spruchpraxis europidischer Gerichtsinstanzen eine Art
»gemeines europdisches Recht, jedenfalls fiir bestimmte grundlegende Rechtsprinzipien
und —institutionen, herausbilden konnte®. Solange jedoch beispielsweise GroBbritannien
nicht einmal fiir seinen eigenen nationalen Bereich ein sowohl einheitliches wie auch
geschriebenes Strafgesetzbuch zuwege gebracht hat™, efscheint kaum vorstellbar, daB es
sich zu einem umfassenden europidischen Strafkodex, und sei es auch nur durch
Ubernahme eines derartigen Modells, bereit finde.

VI. AUSBLICK

Dieser erniichternde Befund muB sicherlich fiir jeden schmerzlich sein, der sich eine rasche
Harmonisierung der verschiedenen nationalen Strafrechtssysteme in Europa erhofft. Wenn
auf diese Weise rechtsvergleichende Forschung desillusionierend wirkt, so kann darin
freilich auch etwas Positives gesehen werden: Nach der Art eines Frithwarnsystems kann
sie vor allem gegeniiber einschneidenden Reformvorstellungen mittels Adaptation von
fremdem Recht auf fundamentale Strukturunterschiede und unbeabsichtigte Folgewirkun-
gen aufmerksam machen.

Diese Warnfunktion vergleichender Forschung kann gerade in einer Zeit, in der zahlreiche
einstmals sozialistische Lander mit einem grundlegenden Umbau ihres Strafrechtssystems
beschiftigt sind, nicht ernst genug genommen werden. Wenn tatséchlich zutreffen sollte,
daf sich einige Nachfolgeldnder aus der ehemaligen Sowjetunion von ,,Common Law-
Missionaren“ den Ubergang vom traditionellen inquisitorischen zu einem adversatorischen
Verfahren haben aufreden lassen, so kénnte man einer solchen rechtsvergleichenden Igno-

8 Zu den Voraussetzungen emer internationalen Strafrechtsangleichung vgl. Perron (Anm. 68), S.

297 ff.

Vgl. dazu etwa Tiedemann, Der Allgemeine Teil des européischen supranationalen Strafrechts,
in: Vogler u.a. (Anm. 30), Bd. 2, S. 1411-1440.

Zu dahingehenden, aber bislang noch wenig erfolgreich erschelnenden Bemiihungen vgl. Hu-
ber, Landesbericht Grofbritannien, in: Eser/Huber (Hrsg.), Strafrechtsentwicklung in Europa,
Bd. 3.1, 1990, S. 479-594 (510 ff.) und Bd. 4.1, 1993, S. 635-744 (678 {f.).
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- ranz nur mit Fassungslosigkeit gegeniiberstehen. Denn wenn ein derartiger Systemwechsel
schon in Italien mehr schlecht als recht gegliickt erscheint’’, muB in Lindern, in denen die
Staatsanwaltschaft eine traditionell starke Stellung hat, wihrend es an einer gleichweise
starken und auch funktionierenden Anwaltschaft noch weithin fehlt, ein adversatorisches
System zum Scheitern verurteilt sein. Diese — zugegebenermalien politische — Einschédtzung
moge weder als grundsétzliche Ablehnung des adversatorischen Verfahrenssystems noch
als Pladoyer fiir ein Weiterfahren in alten inquisitorischen Geleisen verstanden werden;
denn daB letztere in eine gute Zukunft fiihrten, ist gleichermaBen zu bezweifeln. Anstelle
eines fundamentalen Systemwechsels mit unabsehbaren Nebenwirkungen lieen sich aber
unter Beriicksichtigung des gesamten sozialen Kontextes einschlieBlich der gewachsenen
Verfahrenskultur auch gewisse Zwischenlosungen denken. Dies um so mehr, als das alte,
wahrhaft ,,inquisitorische® System (in dem Ankldger und Richter weitgehend zusammen-
fielen) in vielen Léndern bereits durch ein ,,instruktorisches* System (in welchem dem
Richter zwar die Wahrheitsermittlung obliegt, dies jedoch unter starker Mitwirkung der
,Parteien* geschieht) abgeldst ist und sich auch manche adversatorische Systeme zur Mitte
hin bewegen®.

Die Chance zur Systemerkenntnis, Systemoffnung und moglicherweise auch Systemiiber-
windung ist vielleicht sogar das wichtigste Potential, das in recht\svergleichender For-
schung steckt: Sie 6ffnet die Augen fiir andere Rechtskulturen und vermag dadurch auch
intellektueller Sterilitdit und gesellschaftlicher Starrheit entgegenzuwirken. Und wenn
Rechtsvergleichung in einem positiven Sinne zu ,,déformations professionnelles* fiihren
wiirde, so konnte man mit Kotz zwei Dinge nennen: zum einen eine gewisse ,,Dog-
menskepsis“ und zum anderen ein ansonsten fiir Juristen untypisches Maf} an ,,Aufge-
schlossenheit gegeniiber den anderen Sozialwissenschaften®. Ein solches unvoreinge-
nommenes Suchen nach Wahrheit mit weitge6ffneten Augen fiir andere Menschen, Lander
und deren Gesellschafts- und Rechtssysteme ist gerade in einer Zeit, in der fundamentalisti-
sche Bewegungen absolute Richtigkeit fiir sich in Anspruch nehmen und dabei nicht zuletzt
auch immer wieder die Unterstiitzung doktrindrer Juristen finden, ein Gebot der Stunde.
Bei dieser Wahrheitssuche aber kommt gerade dem Vergleichen allergrofite Bedeutung zu;
denn wie schon im Eingangs-Motto des verehrten Jubilars treffend ausgedriickt: ,,Was fiir
die Naturwissenschaften das Experiment bedeutet, stellt fiir die anderen Wissenschaften
der Vergleich dar“®®. Daher ist auch im rechtlichen Bereich das Vergleichen die beste Me-
dizin gegen den Aberglauben an absolute Wahrheiten®.

' Vgl. Amodio, Das Modell des Anklageprozesses im neuen italienischen Strafverfahrensgesetz-

buch, ZStW 102 (1990), S. 171-195.

Vgl. Jorg/Field/Prants, Are Inquisitorial and Adversarial Systems Converging?, in: Harding et
al. (Anm. 47), S. 41-56.

So Kotz in einem (bislang nicht vei’éffentlichten) Vortrag iiber ,,Aufgaben und Probleme der
Rechtsvergleichung an den juristischen Instituten der Max-Planck-Gesellschaft anlidBlich des
25jéhrigen Bestehens des Freiburger Max-Planck-Instituts fiir ausldndisches und internationales
Strafrecht (Februar 1991).

So — mit Berufung auf Durkheim (Les régles de la méthode sociologique, 1895) — Kaiser (Anm.
57), S.79.

Vgl. dazu bereits Eser, in: Max-Planck-Gesellschaft (Hrsg.), Internationalitit der Forschung,
Berichte und Mitteilungen 1/97, S. 82 f.
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ALBIN ESER

AKTUELLE PERSPEKTIVEN TRANSNATIONALEN
STRAFRECHTS'

1. AUS DER SICHT DES EUROPAISCHEN BURGERS

/
Es geschieht nicht alle Tage, dass die Einweihung eines Ministerialgebdudes Justizministe-
rinnen und -minister eines ganzen Kontinents zusammenfiihrt. Es geschiehtnicht alle Tage,
dass diese Minister weniger zum Verhandeln als vielmehr zum Zuh6ren zusammenkom-
men. Und es geschieht nicht alle Tage, dass sich Politiker und andere Praktiker aus dem
Bereich der Justiz nicht von ihresgleichen, sondern von einem Theoretiker etwas sagen
lassen wollen.

Was aber tut man, wenn so viel Ungewohnliches einmal am selben Tag zusammentrifft und
man selbst die auerordentliche Ehre und Chance hat, die Rolle des Redners zu spielen?
Nun, man sucht sich (erstens) ein Thema, das moglichst alle angeht: Das scheint mir im
Hinblick auf das die Landesgrenzen iiberschreitende und in diesem Sinne ,.transnationale®
Strafrecht gegeben zu sein, muss doch nicht zuletzt die strafrechtliche Absicherung des
wohl erstmals im Jahre 1977 vom damaligen franzosischen Prisidenten VALERIE GIS-
CARD D'ESTAING beschworenen ,,Europdischen Rechtsraumes®™ fiir alle von Interesse
sein, die mit dessen Gestaltung in irgendeiner Weise zu tun haben. Und man sucht sich
(zweitens), wenn man nicht einfach bereits Bekanntes repetieren will, einen Blickwinkel,
der etwas anders ist als der, den die politisch und praktisch fiir die Ausarbeitung und An-
wendung von transnationalem Strafrecht Verantwortlichen einzunehmen pflegen. Diese
andersartige Sicht kann die eines von der strafrechtlichen Gesetzgebung und Rechtspre-
chung betroffenen Biirgers oder die eines die Rechtspolitik kritisch verfolgenden Theoreti-
kers, wenn nicht sogar eine Kombination von beiden sein. Wie aber hat man sich einen
solchen Beobachter der transnationalen Strafrechtsentwicklung vorzustellen? Kurz gesagt
als einen Biirger, der sich einer bestimmten Nation zugehorig und fiir deren polltlsches
Handeln mitverantwortlich fiihlt, der dariiber hinaus das Wachsen einer ‘européischen Iden-
titdt fiir begriiBenswert hilt und dies nicht als Abschottung gegeniiber weitergehender glo-
baler Verantwortung versteht, und der iiber diese biirgerlichen Eigenschaften hinaus auch
professionell mit den hier anstehenden Fragen transnationalen Strafrechts vertraut ist.

Wie wird ein solcher Biirger — und gleiches gilt selbstredend immer auch fiir die Sichtweise
einer solchen Biirgerin — die Entwicklung des transnationalen Strafrechts einschitzen?
Ohne dazu bereits auf Einzelheiten einzugehen, wird er einerseits positiv feststellen, dass
grenziiberschreitender Verkehr sowohl touristisch wie gewerblich leichter geworden ist,
dass Markte sich iiber Grenzen hinweg 6ffnen und zusammenwachsen, dass ethnische
Uniformitit in steigende Multikulturalitdt iibergeht, und dass damit nationale Grenzen
immer mehr an Bedeutung verlieren. Andererseits wird er aber auch besorgt feststellen
miissen, dass mit dieser Entwicklung zugleich auch der Kriminalitit die Grenziiberschrei-
tung erleichtert wird, dass organisierte Kriminalitdt unterschiedliche nationale Rechte aus-

1

Originalbeitrag erschienen in: Rechtsraum Europa — Perspektiven fiir die Harmonisierung = The
European Area of Justice — Perspectives for Harmonisation. Berlin Bundesministerium der Jus-
tiz, 2002, S. 53-94. -
English Translation in: www.freidok.uni-freiburg.de/vollexte/4758.



28 Comparative Law

zunutzen versteht und dass dabei gerade auch Gemeinschaftsgiiter durch unterschiedliche
Schutzliicken besonders gefidhrdet sein konnen. Deshalb wiirde er kaum Verstindnis dafiir
haben, wenn transnationaler Kriminalitit nicht mit entsprechender transnationaler Strafbar-
keit begegnet wiirde, weil die Strafverfolger unter Umsténden an nationalen Grenzen halt
machen miissen, die fiir die zu verfolgenden Kriminellen leicht zu iiberwinden sind.

Um so mehr konnte sich unser-européischer Biirger beruhigt zeigen, wenn er sich die viel-
fltigen Aktivitdten transnationaler Zusammenarbeit im Bereich des Strafrechts vor Augen
fiihren lasst: angefangen von bilateralen Rechtshilfevereinbarungen und regionalen Koope-
rationsnetzen, wie sie beispielhaft von den nordischen Léndern gekniipft wurden, fort-
schreitend zu multinationalen Kon- ventionen auf der Ebene des Europarats und weiter
verfestigt im Rechtsraum der Europdischen Union, bis hinauf zu den Ebenen der OECD
und nicht zuletzt der Vereinten Nationen, die mit Einrichtung der Internationalen Straftri-
bunale fiir Jugoslawien und Ruanda und die iiberraschend schnelle Ratifizierung des Rom-
Statuts fur einen stédndigen Internationalen Strafgerichtshofs weltweit sichtbare Marksteine
transnationaler Strafrechtspflege gesetzt haben.

Dabei wird der europdische Biirger natiirlich in besonderer Weise von den vielfiltigen
Aktivitdten auf den fiir ihn nicht immer leicht durchschaubaren verschiedenen Rechtsberei-
chen des Europarats und der Europdischen Union beeindruckt sein, wobei man freilich
nicht so weit gehen sollte (wie kiirzlich seitens eines deutschen Referenten auf einem
deutsch-schwedischen Juristentreffen in Freiburg geschehen), das ,,europdische Strafrecht
kurzerhand mit dem EU-Strafrecht gleichzusetzen, so als ob nicht auch der Europarat — wie
vor allem mit seiner viel dlteren ,,Menschenrechtskonvention® 1950 — bereits gewichtige
Beitrdge zum supranationalen Strafrecht geleistet hatte, oder als ob nicht auch der Bereich
der ,,Schengen-Staaten‘ als ein vom EU-Recht zu unterscheidender Rechtsraum anzusehen
wire. Jedenfalls ist inzwischen allein auf europdischer Ebene eine derartige Vielfalt von
,Ubereinkommen®, ,,Rahmenbeschliissen®, ,,Gemeinsamen Standpunkten®, ,,Mafinahmen-
programmen® oder wie auch immer sonstige, selbst fiir den Fachkenner kaum noch unter-
‘scheidbare Instrumente des Europarats und der Europaischen Union heien mégen, vorzu-
finden, dass der Eindruck von entschlossener Bekdampfung grenziiberschreitender Krimina-
litdt entstehen kann. Dieses hoffnungsvolle Bild kénnte jedoch leicht an Eindruckskraft
verlieren, wenn dem europdischen Biirger bewusst wire, wie viel oder eher wie wenig von
~allen diesen transnationalen Konventionen bereits praktisch umgesetzt ist. Wie eine freund-
licherweise vom Justizministerium zur Verfiigung gestellte aktuelle Recherche ergeben hat,
sind von rund zwolf strafrechtlich relevanten Instrumenten der Europdischen Union, von
denen bislang iiberhaupt nur eines in Kraft getreten ist, lediglich weitere finf zwischen
einzelnen Mitgliedstaaten vorldufig anwendbar, und auch bei den rund 20 einschldgigen
Vorhaben und Ubereinkommen des Europarats sieht &s angesichts zahlreicher Vorbehalte
auch kaum besser aus. Statt nun dariiber in Depressionen zu verfallen, konnte man viel-
leicht Trost suchen in der von meinem Freiburger Kollegen Heinrich Popitz aus der Sozio-
logie entwickelten These von der ,priventiven Funktion des Nichtwissens: Ahnlich wie
die Geltungskraft des Strafrechts davon lebt, dass die Bevolkerung nicht weiB3, wie oft
dessen Verbote iibertreten werden, kénnte auch die Eindruckskraft von nur virtuell existie-
renden internationalen Instrumenten gegen die Kriminalitdt vom irrealen Glauben der All-
gemeinheit profitieren. Diese Spekulation moge jedoch keinesfalls als Ermunterung zu
eifriger Produktion von symbolischen Rechtsakten verstanden sein; denn treibt man es mit
leerem Aktivismus zu weit, so kann das konstruktive Vertrauen in die Schlagkraft interna-
tionaler Verbrechensbekdmpfung leicht umschlagen in destruktive Staats- und Europaver-
drossenheit. Dies um so mehr, wenn der européische Biirger feststellen muss, dass in man-
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chen Fragen internationaler Kooperation der Europarat und die Europiische Union sogar in
Konkurrenz miteinander stehen, was zu Doppelregelungen mit unterschiedlichen Reichwei-
ten bis hin zu kontragroduktiven Antagonismen fiihren kann.

Wem dazu der jiingst in Laeken beschlossene ,,Européische Haftbefehl einfillt, liegt nicht
ganz falsch, konnte man doch darin auch,eine Art Befreiungsschlag aus dem zéhen Ringen
um eine effizientere Rechtshilfepraxis sehen.

Jedenfalls bleibt aus der Sicht des europiischen Biirgers folgendes festzuhalten: So wenig
er sich bei Bekdmpfung grenziiberschreitender Kriminalitit einerseits mit nur nationalen
Alleingéingen wird zufrieden geben wollen, so wenig kann ihm andererseits transnationale
Hyperaktivitit und Kontraproduktivitit willkommen sein. Deshalb gilt es das — im positi-
ven Sinne — rechte Mittelmaf3 zu finden.

Dazu mochte ich aufgrund meiner langjéhrigen Beschéftigung mit Fragen des transnationa-
len Strafrechts einen Beitrag leisten, wobei dies im Hinblick auf die horizontalen und verti-
kalen Koordinaten der Transnationalitit in drei Schritten versucht sei: In einem ersten geht
es um das horizontale Neben- und Gegeneinander der verschiedenen nationalen Strafrech-
te, wobei vor allem verschiedenartige Wege der Rechtsanpassung zu betrachten sind. Der
zweite — wesentlich kiirzere — Schritt gilt der internationalen Kooperation in Strafverfahren.
In einem — ebenfalls knapperen — dritten Schritt ist das vertikale Verhiltnis von nationaler
und supranationaler Strafrechtspflege anzugehen. Bei alledem versteht es sich von selbst,
dass in dem hier zur Verfugung stehenden Rahmen nicht alle einschldgigen Probleme an-
gesprochen werden kénnen. Um so mehr hoffe ich, mit den von mir ausgewihlten Frage-
stellungen und Exempeln das Interesse des Auditoriums zu finden.

II. VON KONKURRENZ ZU KONGRUENZ NATIONALER
STRAFRECHTE ' /

Wenn man als Parlamentarier oder Regierungsbeamter in Verhandlungen iiber die Details
von internationalen Abkommen steckt, kann man leicht die tieferen Griinde fiir Meinungs-
verschiedenheiten wie auch die Ausgangsbedingungen von Konflikten aus dem Auge ver-
lieren. Das mag es erkldren, dass bei den verschiedenen Vereinheitlichungs- und Koopera-
tionsbemithungen kaum einmal bewusst zu werden scheint, warum es in der Bekdmpfung
grenziiberschreitender Kriminalitét einerseits zu Strafbarkeitsliicken, aber andererseits auch
zu konflikthafter Konkurrenz zwischen den Strafgewalten verschiedener Lander kommen
kann. Deshalb erscheinen zunichst einige Klarstellungen zum ,klassischen” Ausgangs-
punkt des auf dem europiischen Kontinent sogenannten ,internationalen Strafrechts® — im
Unterschied zum sogenannten ,,Vélkerstrafrecht* — angebracht.

1. Horizontales Neben- und Gegeneinander nationaler
Strafgewalten

Wire die Souverénitit des Staates so zu verstehen, dass die Ausiibung von staatlicher Ge-
walt ausschlieBlich an das eigene Territorium gebunden sei, so wire das Strafrecht eines
Landes auf die Verfolgung von Inlandstaten zu beschrianken. Dies hitte zufolge, dass ein
von seinem Tatort in Berlin nach London geflohener Réuber einerseits fiir den Arm der
deutschen Justiz nicht mehr erreichbar und andererseits nach englischem Recht, weil Aus-
landstat, nicht strafbar wire. Wihrend ein derart strenges Territorialprinzip im Bereich des
Common Law erstaunlich lange durchgehalten worden war, hat man auf dem europiischen
Kontinent schon seit den italienischen Postglossatoren, wie namentlich von BARTOLUS
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im 14. Jahrhundert, immer weniger Scheu gehabt, das nationale Strafrecht iiber das eigene
Territorium hinaus auch auf andere Ankniipfungspunkte, wie insbesondere die Staatsange-
horigkeit des Téters oder des Opfers, zu stiitzen. Auch wenn sich bei dieser Expansion der
nationalen Strafgewalt auf Auslandstaten manche Lénder eine gewisse MéBigung auferle-
gen, indem sie neben der Strafbarkeit nach eigenem Recht auch noch die nach dem Tatort-
recht voraussetzen, bleibt zu konstatieren, dass durch unterschiedlich weitgehende Aus-
dehnungen nationalen Rechts auf exterritoriale Taten ein transnationales Verfolgungsnetz
entstanden ist, das an vielen Stellen doppelt und mehrfach geniht ist, gleichwohl aber an
manchen Stellen auch Schutzliicken aufweist. Auch wenn nun Strafbarkeitsliicken fir da-
von betroffene Rechtsgiiter, weil nicht adidquat geschiitzt, problematisch sein kénnen,
braucht dies im Verhiltnis der nationalen Strafgewalten zueinander nicht zwangsldufig
Konflikte auszuldsen. Solche kdnnen aber spétestens dann auftreten, wenn auf ein Verbre-
chen mehrere nationale Strafrechte anwendbar sind, jedes dieser Linder an der Strafverfol-
gung interessiert ist und damit aus dem Nebeneinander ein Gegeneinander nationaler Straf-
gewalten wird, wie zum Beispiel in dem Fall, dass ein franzosischer ETA-Sympathisant in
Madrid eine Bombe auf einen Reisebus mit italienischen Touristen wirft und auf seiner
Flucht bei einer Zwischenlandung in Frankfurt festgenommen wird. Wenn nun sowohl die
spanische Justiz aufgrund des Territorialprinzips, die franzésische aufgrund des” aktiven
Personalprinzips und die italienische aufgrund des passiven Personalprinzips die Strafver-
folgung nach dem jeweiligen eigenen Recht libernehmen wollten und die deutsche Justiz
sich ebenfalls au\fgrund des Universalititsprinzip zur Durchfiihrung des Strafverfahrens
berufen sihe, so konnte ein solcher Kompetenzstreit zu &hnlichen zwischenstaatlichen
Verstimmungen fihren, wie sie aus dem Streit zwischen Deutschland und den USA im
bekannten Hamadi-Fall erinnerlich und auch bei den gegenwirtigen Al-Quaida-Attentaten
nicht auszuschliefen sind, wenn einem Auslieferungsverlangen wegen drohender Todes-
strafe nicht entsprochen werden kann. Immerhin kann bei derartigen Konkurrenzen um die
Austibung von Strafgewalt noch eine Gemeinsamkeit im gleichgerichteten Verfolgungsin-
teresse liegen. Dieser Wettbewerb kann aber durchaus auch in echte Gegnerschaft um-
schlagen, wenn, wie in einem gerichtsnotorischen Drogenfall streitvoll demonstriert, die
Aburteilung durch die Justiz des niederlédndischen Tatortes von dem eine strengere Dro-
genpolitik verfolgenden Nachbarn Deutschland als zu milde empfunden und deshalb auf-
grund des Universalititsprinzips die Auslieferung aus dem spanischen Fluchtland betrieben
und der bereits Verurteilte hierzulande erneut vor Gericht gestellt wird.

Keine Frage, dass solche Uberschneidungen mehrerer Strafgewalten nicht nur zu zwi-
schenstaatlichen Konflikten fiihren kénnen und insbesondere dort, wo sie eine unterschied-
lich strenge Kriminalpolitik verfolgen, auch den Anklager oder Verteidiger zu einem soge-
nannten ,,forum shopping® verleiten kdnnten. Ebenso wenig ist ein Gerechtigkeitsproblem
fiir den Tatverdéchtigen zu libersehen: Nicht nur, dass er bei konkurrierenden nationalen
Strafzusténdigkeiten der Gefahr mehrfacher Strafverfolgung ausgesetzt ist; vielmehr hat er
selbst dann, wenn er durch das Verbot von ,,ne bis in idem* vor Doppelbestrafung ge-
schiitzt ist, keine Gewidhr dafiir, dass er im Falle der Anwendbarkeit mehrerer nationaler
Strafrechte im einen wie im anderen Land nach denselben Prozef3grundsétzen fiir schuldig
oder nicht schuldig befunden wird und ersterenfalls die gleiche Strafe zu erwarten hitte. Es
sind also nicht immer gleichlaufende Schutz-, Konflikt- und Gerechtigkeitsaspekte, die zu
beachten sind, wenn man von einer Konkurrenz zu einer Kongruenz der nationalen Straf-
rechte kommen will. -

Bevor man dieses Ziel, weil vielleicht naheliegend, am radikalsten durch eine totale
Rechtsvereinheitlichung oder wenigstens anndherungsweise durch eine Rechtsangleichung
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zu erreichen versucht, moge erst noch ein weniger invasiv in die Substanz der nationalen
Rechte eingreifender Losungsweg iiberdacht werden, auch wenn dieser letztlich fiir sich
allein nicht geniigen moge.

2. Interterritoriale Anwendung nationalen Strafrechts im
Rahmen européischer Territorialitit

Hinter diesem komplex erscheinenden Titel steht eine Uberlegung, die sich bereits in der
auf Initiative der Européischen Kommission vorgelegten ,,Etude Comparative sur la protec-
tion des intéréts financiers de la Communauté“ der belgischen Rechtsvergleicherin
CHRISTINE VAN DEN WYNGAERTgedeutet findet, wenn auch kaum befriedigend
geldst. Davon ausgehend, dass es auch in dem zu schaffenden ,,Europédischen Rechtsraum*
weiterhin nationale Strafgewalten geben wird, ist die Studie der Meinung, Kompetenzkon-
flikte offenbar dadurch vermeiden zu konnen, dass der Strafjustiz des Ergreifungsortes
Vorrang eingeriumt und dies mit einem intracuropdischen ,ne bis in idem*“-Grundsatz
verbunden wird. Gewiss wéren damit Doppelverfolgungen zu verhindern. Wenn man je-
doch erreichen wollte, dass es schon gar nicht zu mehrfacher Anwendbarkeit unterschiedli-
cher nationaler Strafrechte kommen kann, dann wiére deren Geltungsbereich auf ein einzi-
ges Ankniipfungsprinzip zu beschrinken. Dafiir aber kdme praktisch nur das nationale
Territorialprinzip in Betracht. Das wiirde bedeuten, dass fiir die Strafbarkeit ausschliellich
das Recht des Tatortes maigeblich wire. Damit sich nun diesem der Tatverdachtige nicht
einfach durch Flucht in ein anderes EU-Land entziechen konnte, miisste der erste Schritt
national-territorialer Selbstbeschrinkung mit einem zweiten Schritt europdischer Territoria-
litit verbunden werden, nidmlich in der Weise, dass den Mitgliedsstaaten der EU-
Strafgewalt iiber alle auf Unionsterritorium begangenen Straftaten eingerdumt wird und,
sofern keine Auslieferung an den Tatortstaat erfolgt, die Verfolgung dem Staat zustehen
sollte, auf dessen Territorium der Tatverdichtige sich befindet. Wem diese Konstruktion
merkwiirdig vorkommt, der moge an die unter dem Namen ,,interlokales* oder ,,interterrito-
riales® Strafrecht bekannten Kollisionsnormen erinnert werden, wie sie fiir Rechtsraume
entwickelt wurden, in denen es teilterritorial unterschiedliche Strafrechtsordnungen gibt.
Danach ist innerhalb des gemeinsamen Rechtsraumes jeweils das Strafrecht des Staatsge-
biets anzuwenden, auf dem die Tat begangen wurde, und zwar ohne Riicksicht darauf, ob
am Gerichtsort die Tat anders oder vielleicht gar nicht strafbar wire: Dies jedenfalls so
lange, als das Tatortstrafrecht nicht in fundamentaler Weise dem ,,ordre public* der lex fori
widerspricht. Auch wenn diese ,interterritorialen” Regeln typischerweise auf foderalem
Boden gewachsen sind, stiinde in konstruktiver Hinsicht nichts Grundsitzliches entgegen,
sie auch auf andere gemeinschaftliche Rechtsrdaume mit unterschiedlichen Teilrechtsgebie-
ten anzuwenden — vorausgesetzt jedoch, dass es der zugrunde liegenden Ratio entspre-
chend eine von gegenseitigem Vertrauen beherrschte Anerkennung der jeweils anderen
Teilrechtsgebiete gibt. Das aber ist im Grunde die gleiche politische Vorbedingung, von
der, wie wir noch sehen werden, letztlich auch andere Formen wechselseitiger Anerken-
nung von Wertvorstellungen und Rechtsakten der EU-Mitgliedstaaten abhéngen.

Doch selbst wenn einmal ein derartiger Grad von gegenseitigem Vertrauen erreicht sein
wird, dass bei grenziiberschreitender Kriminalitdt der Tatortstaat die nach seinem Recht zu
beurteilende Tat dem Aufenthaltsstaat des Tatverddchtigen zur Verfolgung iiberldsst, wéren
damit nicht schon alle transnationalen Probleme beseitigt. Das betrifft zum einen die
grundsitzliche Anwendung von fremdem Tatortstrafrecht durch die Justiz des Aufenthalts-
staates — wobei freilich in dem vielleicht schwierigen Umgang mit dem Strafrecht eines
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anderen Landes zugleich die forensische Chance zum Kennenlernen und vielleicht auch
subkutanen Rezipieren andersartiger Rechtsvorstellungen liegen kénnte. Zum zweiten ist
nicht zu iibersehen, dass mit einer europdischen Territorialitit noch nicht die Erfassung von
EU-exterritorialen Taten gelost wire, wobei sich freilich dafiir, wie hier nicht ndher ausge-
fithrt werden kann, gangbare Wege sollten finden lassen. Weitaus schwerer wiegt aber
wohl die Feststellung, dass bei der Konstruktion von interterritorialer Anwendung nationa-
len Strafrechts die Unterschiedlichkeit von Strafbarkeit innerhalb der Europdischen Union
fortdauern wiirde. Wer daher iiber die Ausrdumung von interterritorialen Kollisionen hin-
aus fur die Schaffung eines ,,Europdischen Rechtsraumes® auch die SchlieBung von
Schutzliicken und den Abbau von unterschiedlicher Strafbarkeit fiir erforderlich hilt, wird
um die weitergehende Frage nach einer Anpassung der verschiedenen nationalen Strafrech-
te nicht herumkommen. Da dies unterschiedlich tiefgehend geschehen kann, ist auch das
Pro und Kontra verstindlicherweise unterschiedlich grof3. Dabei mochte ich mit jener Form
von Rechtsanpassung beginnen, die fiir die Schaffung des angestrebten ,,Europiischen
Rechtsraumes® als selbstverstindlich erscheinen konnte und daher eigentlich unproblema-
tisch sein sollte, ndmlich:

3. Assimilierung durch Rechtsangleichung zum Schutz
gemeinschaftlicher Interessen -

Beim Prinzip der sogenannten ,,Assimilierung® geht es um die Verpflichtung der Mitglied-
staaten, eine gegen die Europdische Gemeinschaft gerichtete Tat genauso zu verfolgen, wie
sie eine vergleichbare, innerhalb der eigenen Grenzen begangene und ausschlieBlich natio-
nale Interessen beriihrende Tat verfolgen wiirden. Diese nationale Schutzpflicht zugunsten
von Gemeinschaftsinteressen hat in der Amsterdamer Fassung von Art. 280 des EG-
Vertrages durch entsprechende Koordinierungs- und Kooperationspflichten eine derartige
Verstarkung erfahren, dass manche darin ein Harmonisierungsmandat des Europidischen
Rates — jedenfalls zur Bekdmpfung von Betriigereien gegen die finanziellen Interessen der
Gemeinschaft — sehen. Nimmt man noch hinzu, dass mit der ,,dritten Sdule* von Maastricht
zur ,justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen® nach Art. 31 (d) des EU-Vertrages nicht,
nur ,,die Vermeidung von Kompetenzkonflikten zwischen den Mitgliedstaaten®, sondern
nach Art. 31 (e) auch ,,die schrittweise Annahme von Maflnahmen zur Festlegung von
Mindestvorschriften iiber die Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlungen und die Strafen
in den Bereichen organisierter Kriminalitit, Terrorismus und illegaler Drogenhandel“ ge-
hére, so sind damit jedenfalls deutliche Signale in Richtung auf eine gleichgerichtete Kri-
minalpolitik gesetzt. Wie weit auch immer dabei die Kompetenzen der Européischen Orga-
ne gehen mogen — ein europarechtlicher Streitpunkt, den zu entscheiden ich mich als
schlichter Strafrechtler nicht kompetent genug fiihle —, wird die Assimilierungspflicht doch
nicht mehr sein diirfen als das blofe ,,Angleichen” der nationalen Rechte. Das aber hat
zweierlei zur Folge: Erstens brauchen die angeglichenen Vorschriften nicht vollig identisch
zu sein, und zweitens bleiben sie, selbst soweit sie angeglichen sind, nationales Recht.

Gerade darin aber, dass die Assimilierung zu keinen vollig identischen nationalen Normen
fithren muss und somit die nationalen Strafrechte bis zu einem gewissen Grad unterschied-
liche Wege gehen konnen, wird eine charakteristische Schwiche bloBer Rechtsangleichung
gesehen. Dies um so mehr, wenn sich die Assimilierung auf wenige Angleichungsbereiche
beschrénkt, deren Auswahl gewiss so lange Uberzeugt, als es um den Schutz der eigenen
finanziellen Interessen der Gemeinschaft als solcher geht, wo aber schon dabei verwundert,

warum diese Interessen nur vor Betriigereien und nicht auch vor Veruntreuung und Unter-
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schlagung geschiitzt sein sollen. Zudem wird die Auswahl von zu assimilierenden Berei-
chen um so fragwiirdiger, je mehr man iiber den Bereich ureigener Rechtsgiiter der Europé-
ischen Gemeinschaft hinausgeht und auf der Grundlage von Art. 31 EUV auch eine koope-
rative — und zweckméBigerweise dann auch assimilierte — Bekdmpfung der organisierten
Kriminalitit, des Terrorismus und des illegalen Drogenhandels angestrebt wird. Nicht als
ob die Verfolgung solcher Straftaten innerhalb des Europidischen Rechtsraumes keines
vollen Einsatzes der nationalen 'Strafgewalten bediirftig wire. Wenn man aber schon den
Boden der eigenen EG-Interessen verlédsst, kann man leicht auf eine Schiene der Beliebig-
keit geraten, die fragen ldsst, ob dann nicht konsequenterweise jegliche potentiell grenz-
iiberschreitende Kriminalitit innerhalb der Europaischen Union in gleicher Weise zu ver-
folgen wire.

" Um in diesem Sinne Nigel mit Kopfen zu machen, scheint der Trend dahin zu gehen, in
blofer Assimilierung nicht mehr als nur einen Zwischenschritt auf dem Wege zu einer
europaweiten Rechtsvereinheitlichung zu sehen.

4. Rechtsvereinheitlichung als Fernziel eines Europiischen
Rechtsraumes

In der Tat scheint es dafiir gute Griinde zu geben: angefangen von der,praktischen Erwar-
tung, durch ein europaweit einheitliches Strafrecht, bei dem es weder nationale Schlupflo-
cher noch sonstige sichere Hifen fiir Kriminelle gibe, die Sicherheit des Europdischen
Rechtsraumes zu erhéhen, bis hin zu der identititsstiftenden Ideologie, durch die Verein-
heitlichung des als charakteristische Verkorperung einer bestimmten Wertordnung zu ver-
stehenden Strafrechts den Europdischen Rechtsraum auch als eine Wertegemeinschaft
plakativer prasentieren zu konnen. Solchen Erwartungen den Boden allein schon mit dem
Einwand entzogen zu sehen, dass es derzeit an einer europarechtlichen Kompetenz zur
Vereinheitlichung des Strafrechts fehle, wire zu kurz gedacht; denn selbst wenn und soweit
dies, wie wohl auch nach Auffassung der Bundesregierung, zutreffen sollte, lige es in der
Hand der zustindigen Gemeinschaftsorgane, einem etwaigen Zustdndigkeitsmangel abzu-
helfen. Statt sich daher hinter formalen — und notfalls heilbaren — Defiziten zu verstecken,
wire die weitaus fundamentalere Sachfrage zu stellen, ob oder inwieweit man eine euro-
paweite Vereinheitlichung des Strafrechts iiberhaupt wollen soll. Bei dieser rechtspolitisch
zu beantwortenden wie auch zu verantwortenden Frage ist es zudem nur von sekundéirer
Bedeutung, ob ein einheitliches Strafrecht formal auf supranationaler Ebene angesiedelt
wire oder durch jeweils identisches nationales Strafrecht der Mitgliedstaaten verwirklicht
wiirde. Entscheidend wére vielmehr allein die inhaltliche Identitdt eines solchen einheitli-
chen Strafrechts — im Unterschied zu der zuvor besprochenen Assimilierung und der an-
schlieBend noch zu betrachtenden Harmonisierung, wo die verschiedenen nationalen Straf-
rechte jeweils nur mehr oder weniger weit einander angeglichen werden, ohne vollig iden-
tisch zu sein. Versteht man Rechtsvereinheitlichung in diesem letzten strengen Sinne totaler
Identitdt, so erscheinen freilich Zweifel an der rechtspolitischen Weisheit eines solchen
Schrittes angebracht.

Das gilt in jedem Falle gegeniiber einer totalen Vereinheitlichung, wie sie zwar noch nicht

lauthals geforcfert, aber letztlich wohl auch dort angestrebt wird, wo man mit ersten sekt-

oralen Schritten beginnen mochte. Um gegeniiber solchen hochgesteckten Zielen gleich auf

ein erniichterndes Faktum zuzusteuern, braucht man lediglich auf das Vereinigte Konig-

reich zu blicken, auf dessen englischen und schottischen Territorien unterschiedliches

Straf- und Strafprozessrecht herrscht: Wenn es diese britischen Lander trotz jahrhunderte-
/
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langer staatlicher Vereinigung nicht einmal zu einem geschriebenen, geschweige einheitli-
chen Strafgesetzbuch im kontinentalen Sinne gebracht haben, wie kann man dann ernstlich
erwarten, dass sie-sich einem européischen Strafgesetzbuch — gleich ob supranational oder
national uniform adoptiert — unterwerfen wiirden? Diesem Problem dadurch aus dem Weg
zu gehen, dass man das Vereinigte Konigreich — dhnlich wie beim Euro — sich selbst iiber-
lasst und jedenfalls fiir das iibrige Europa ein einheitliches Strafrecht schafft, wiirde den
anzustrebenden Europijschen Rechtsraum eher noch tiefer spalten statt zu einen. Gegen-
iiber solchen plakativ trennenden Graben zwischen teils strafrechtlich vereinheitlichten und
teils unvereinheitlichten Regionen innerhalb desselben Rechtsraumes wiren kleinere Un-
ebenheiten eines lediglich assimilierten oder auch nur harmonisierten européischen Gelin-
des gewiss leichter hinzunehmen. Doch selbst wenn sich alle EU-Linder von der Idee eines
einheitlichen europiischen Strafrechtstraumes ergreifen lieen, bleibt hinsichtlich eines
solchen Traumes nicht nur praktische Skepsis angebracht, sondern auch der Verlust rechts-
kultureller Vielfalt zu besorgen. Was die Frage der Realisierbarkeit eines europidischen
Strafgesetzbuchs betrifft, so ist nun einmal selbst bei europafreundlicher Grundeinstellung
nicht daran vorbeizukommen, dass bei einem Vergleich, wie wir ihn vor einigen Jahren
zwischen dem deutschen, dem franzosischen und dem englischen Strafrechtssystem vorge-
nommen haben, betrichtliche Unterschiede schon im Zuschnitt der einzelnen Straftatbe-
stinde wie auch bei den allgemeinen Zurechnungsregeln zutage treten, ganz zu schweigen
von den noch weitaus unterschiedlicheren Regeln im Prozessrecht. Das braucht nicht zu
heifen, dass auf einer tieferliegenden Ebene nicht doch dieselben Grundprinzipien vorzu-
finden wiren und bei aller Unterschiedlichkeit ihrer Ausgestaltung letztlich nicht sogar die
gleichen Ergebnisse hinsichtlich der Strafbarkeit und ihrer Sanktionierung erreicht wiirden.
Denn wie sich bei einem Forschungsprojekt unseres Max-Planck-Instituts zu einem ,,All-
gemeinen strafrechtlichen Strukturvergleich® abzeichnet, fiihren verschiedene europaische
Strafrechtsordnungen auf teils recht unterschiedlichen Wegen im praktischen Ergebnis zu
einem erstaunlich dhnlichen Ende. Ohne auf Details eingehen zu konnen, haben wir dies an
einem Fall getestet, in dem eine Frau aus Geflihlen langjdhriger Demiitigung, ausweglos
erscheinender Zukunft und einer plotzlichen Befreiungschance ihren Mann vorsitzlich
totete: Wahrend nach der Einschétzung der.von uns befragten Richter, Staatsanwilte, Ver-
teidiger und Rechtslehrer manche Linder bereits im Schuld- und Strafausspruch entlasten-
de Faktoren beriicksichtigen und daher, wie beispielsweise Deutschland, zu einer mittelho-
hen Strafe kommen wiirden, war fiir andere Linder die Vorsitzlichkeit der Tat entschei-
dend und daher, wie in England, zur Hochststrafe zu verurteilen. Gleichwohl wiirden die
englische Morderin und die deutsche Totschldgerin letztlich nur die gleiche Zeit zu verbii-
Ben haben, weil spitestens im englischen Vollzugssystem sehr viel von der Hirte des Ur-
teils zuriickgenommen wiirde, wihrend der zunéchst mildere deutsche Richterspruch in der
nachfolgenden Vollzugsphase wesentlich weniger Freiraum fiir Milderungen liefe. Viel-
leicht konnte diese Gleichheit im Ergebnis den Schluss nahe legen, dann doch gleich den-
selben Weg zu gehen. Damit wiirde jedoch verkannt, dass eine Vereinheitlichung nur auf
Kosten des einen Systems zugunsten eines anderen — und wenn ja, dann welchen Systems —
moglich wire, oder dass man sich unter Opferung der traditionellen Systeme zu einem
vollig neuen und gleichsam hybriden Strafrechtssystem entschlielen miisste. Doch selbst
wenn dies zu realisieren wire, erschiene mir ein einheitliches Européisches Strafgesetzbuch
als zu teuer erkauft, ndmlich durch die Preisgabe einer rechtskulturellen Vielfalt, deren
Reichtum an Erfahrung und Optionen nicht zu unterschétzen ist. Ich muss gestehen, mit
dieser Einsicht noch unter dem Eindruck eines internationalen Kolloquiums zu stehen, das
von unserem Max-Planck-Institut Anfang Mai unter dem Titel ,,Strafjustiz zwischen Fair-
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ness und Effizienz“ zur Frage von ,,Convergence and Divergence in Criminal Procedure
Systems® veranstaltet wurde. Was dabei — wenn auch gewiss neben manchem Wildwuchs —
sowohl einerseits an Abbau von manchen traditionellen Strukturunterschieden — und damit
in Richtung Einheitlichkeit — als andererseits auch an rechtspolitisch interessanten Sonder-
wegen zutage trat, lasst den Gewinn an gleichzeitig nivellierender Einheitlichkeit als gering
erscheinen im Vergleich zu dem Verlust an rechtsschopferischer Phantasie, wie er von
miteinander kompetierenden Rechtssystemen erwartet werden kann. Der Europdische
Rechtsraum als ein offenes multikulturelles Experimentierfeld anstelle eines uniform ge-
schlossenen Zweckbaues: das sollte die rechts- und europapolitische Devise sein. Weil es
dabei nicht zuletzt auch um die verschiedenartigen Rechtssprachen — sowohl in linguisti-
schem als auch gesetzestechnischem Sinne — geht, mag noch eine vielleicht ungewohnli-
che, aber nicht ganz fern liegende Parallele angesprochen sein: Wie viele internationale
Konflikte und kriegerische Auseinandersetzungen hitten vermieden werden kdnnen, wenn
man den Menschen ihre angeborene Sprache belassen hitte. Gegeniiber gewachsenen
Rechtskulturen ist nicht weniger Empathie am Platz.

Es wire nicht verwunderlich, wenn diesem — vielleicht wenig europafreundlich erschei-
nenden — Vorbehalten entgegengehalten wiirde, dass es doch ohnehin nicht ernsthaft um
eine totale Rechtsvereinheitlichung gehen konne, eine solche aber doch wenigstens fiir
gewisse Teilbereiche moglich sein miisste. Doch auch fiir solche sektoralen Losungen
bleibt praktisch nur wenig Raum. So wird man einheitliche Straftatbestinde sicherlich noch
am ehesten beim Schutz von Eigeninteressen der Europdischen Gemeinschaft in Erwégung
ziehen konnen, so wie dies das bekannte ,,Corpus Juris der strafrechtlichen Regelungen
zum Schutz der finanziellen Interessen der Europédischen Union* gegeniiber verschiedenen
Formen von Betrug, Bestechung, Missbrauch von Amtsbefugnissen, Geheimnisverletzun-
gen, Geldwische und der Bildung einer kriminellen Vereinigung zum Schaden des Ge-
meinschaftshaushalts vorgeschlagen hat. Ohne das Verdienst dieses auch vom Europii-
schen Parlament grundsétzlich begriiiten Bemiihens unterschitzen zu wollen, wird doch
schon in formaler Hinsicht das Bemiihen des Corpus Juris, offenbar unterschiedlichen
Rechtstraditionen kompromisshaft Rechnung zu tragen, durch eine wenig konsistente Ge-
setzestechnik erkauft. Zudem konnen gerade bei nur sektoralem Vereinheitlichen von
Straftatbestdnden Friktionen mit verwandten nationalen Straftatbestdnden auftreten, ganz
zu schweigen davon, dass die transnationale Fassung der Tatbestéinde ihrerseits im Kontext
der moglicherweise unterschiedlichen -allgemeinen Vorschriften des nationalen Straf- und
Strafverfahrensrechts zu sehen wire. Oder wenn beispielsweise in einem Rechtssystem das
Opportunititsprinzip (im Sinne von “discretionary prosecution®) gilt, kann man bei der
Schaffung von Strafvorschriften groBziigiger verfahren, weil méglichen Ausuferungen der
Strafbarkeit durch das Verfolgungsermessen der Staatsanwaltschaft Einhalt geboten wer-
den kann. Wird ein Rechtssystem dagegen vom Legalitdtsprinzip (im Sinne von ,,mandato-
ry prosecution) beherrscht, dann werden Straftatbestinde von vornherein schirfer einzu-
engen sein, weil moglichen Ausweitungen schwerlich mit prosekutorischem Ermessen
begegnet werden konnte.

Von daher gesehen ist es durchaus versténdlich, dass sich die Verfasser des Corpus Juris —
und entsprechendes gilt auch fiir den von meinem Freiburger Fakultitskollegen TIEDE-
MANN initiierten Entwurf fiir sogenannte ,,Euro-Delikte® — nicht schon mit der Aufstel-
lung von besonderen Straftatbestinden zufrieden geben wollten, sondern auch einheitliche
Regeln fiir die strafrechtliche Verantwortlichkeit meinten entwickeln zu sollen. Doch auch
mit solchen notwendigerweise bruchstiickhaften Teilregelungen werden Friktionen mit
unterschiedlichen nationalen Rechten lediglich verschoben, aber nicht behoben. Es sind
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jedoch beileibe nicht nur solche systemverzerrenden Auswirkungen, die von den sektoralen
Interventionen des Corpus Juris fiir das nationale Recht zu gewiértigen sind; kaum weniger
beunruhigend ist die Befiirchtung, dass schon blofe Teilregelungen, wie fiir das Corpus
Juris von dessen maBgeblicher Editorin MIREILLE DELMAS-MARTY mit entwaffnender
Offenheit postuliert, als ,,trojanisches Pferd* fir die Schaffung eines einheitlichen européi-
schen Straf- und Strafverfahrensrecht dienen konnten. Gewiss konnten mit einer solchen
Gesamtvereinheitlichung manche Friktionen entfallen; doch wiirde dies wiederum auf jene
Uniformitét hinauslaufen, deren Erwiinschtheit bereits zuvor in Zweifel zu ziehen war und
in Gestalt des Corpus Juris offenbar auf immer weniger Gegenliebe stoft. Dabei diirfte
nicht zuletzt die Angst vor Majorisierung auf Kosten von Multikulturalitit eine Rolle spie-
len, wie sie sinngemdB auf dem bereits erwdhnten deutsch-schwedischen Juristentreffen
zum Ausdruck kam: ,,Der Allgemeine Teil des Corpus Juris ist typisch deutsch, das Pro-
zessrecht verrit eine franzosische Handschrift. Von unserer eigenen Rechtsordnung ver-
mogen wird darin nichts zu erkennen®. Miissen nun solche Klagen und Bedenken heifen,
dass alle Hoffnungen auf eine groBere Kongruenz des Strafrechts im europdischen Rechts-
raum aufzugeben sind? Eine solche Resignation wire verfriiht, denn noch bleibt ein dritter
Weg zu priifen, der unter Verzicht auf volle Uniformitét gleichwohl zu mehr Rechtsgleich-
heit im Européischen Raum fiihren kann, ndmlich mittels:

5. Kompatibilitit und Optimierung durch Harmonisierung

Vor dem Ergreifen dieses Rettungsankers ist jedoch eine Warnung auszusprechen: Wenn
es um die Herstellung eines Europdischen Rechtsraumes geht, ist auch der Ruf nach Har-
monisierung des Rechts nicht weit, scheint diese doch einerseits den Abbau von Rechtsun-
gleichheit zu verheilen, ohne andererseits volle Rechtsvereinheitlichung anzustreben.
Schaut man sich jedoch etwas genauer an, was unter ,,Harmonisierung* so alles verstanden
werden kann, so scheint der Begriff der Harmonisierung selbst erst einer Harmonisierung
zu bediirfen. Statt sich mit ohnehin meist recht diffusen Interpretationsversuchen aufzuhal-
ten, mochte ich ohne weitere Umschweife kundtun, wie meines Erachtens eine Harmonisie-
rung der nationalen Strafrechte in einem Europdischen Rechtsraum zu erfolgen hétte. Dabei
sehe ich mich einerseits einig mit allen, fiir die Harmonisierung nicht bis zu voller Rechts-
vereinheitlichung zu gehen braucht; und da bin ich andererseits unzufrieden mit jenen, die
lediglich von Angleichung reden, ohne dafiir ein Ziel oder einen Maflstab anzugeben. Auch
wenn Harmonisierung ohnehin nicht unbesehen gleichartig fiir alle Regelungsbereiche
erfolgen kann, sondern letztlich immer von dem jeweils anzugleichenden Regelungsbereich
abhidngen wird, lassen sich doch zumindest zwei allgemeine Leitlinien benennen: Die eine
muss in der Herstellung von Kompatibilitdt zwischen den verschiedenen nationalen
Rechtsordnungen liegen, und die andere darf sich nicht nur, wie es meist heiflt, mit der
Schaffung von Mindeststandards begniigen, sondern muss vielmehr auf Optimierung des
Bestehenden ausgerichtet sein, wenn nicht der Européische Rechtsraum zu einer nivellie-
renden Gefillstrecke verkommen soll. Eine solche Art von Harmonisierung hat im wesent-
lichen in drei Schritten zu erfolgen:

- In einem ersten durch Festlegung der zu erreichenden Regelungsziele durch die
zustdndigen EU-Gremien mittels der dafiir vorgesehenen Instrumente, wie sie bei-
spielsweise in Form von ,,Gemeinsamen Standpunkten® bis hin zu ,,Ubereinkom-
men* in Art. 34 des EUV genannt sind. Diese Zielbestimmung muss fiir alle zu
harmonisierenden Rechtsordnungen sowohl einheitlich als auch auf Optimierung
ausgerichtet sein. Das heif3t, dass sich das zu erreichende Gemeinschaftsziel nicht
einfach am kleinsten gemeinsamen Nenner der moglicherweise unterschiedlich

/
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hohen nationalen Regelungsstandards ausrichten darf, sondern ein Niveau anzu-
streben hat, das die Gemeinschaftsziele bestmdglich zu verwirklichen erforderlich
und geeignet erscheint. Auf dieser Ebene der allgemein verbindlichen Zielbe-
stimmung, zu der nicht zuletzt auch die Einigung auf eine gemeinsame Kriminal-
politik zu erfolgen hitte, ist optimale Einheitlichkeit das Gebot.

- Dieser Zielsetzung haben in einem zweiten Schritt die Mitgliedstaaten ihr nationa-
. les Straf- und Prozessrecht entsprechend anzupassen. Auf welchem Wege und mit
welcher Methode diese Umsetzung geschieht, kann den nationalen Gesetzgebun-
gen mit ihren moglicherweise unterschiedlichen Rechtskulturen und Gesetzes-
techniken jedenfalls so lange iiberlassen bleiben, als gleichsam ,,unter dem Strich*
das allgemein vorgegebene gleiche Ziel erreicht wird. Gewiss koénnen dabei auch
»Modellstrafgesetzbiicher” hilfreich sein, da sie, ohne unbedingt wortlich iiber-
nommen werden zu miissen, immerhin Leitlinien fiir Anpassungen aufzeigen kén-
nen. Bis zu diesem Grad, aber wohl zu Recht nicht dariiber hinaus, will offenbar
auch die deutsche Bundesregierung dem ,,Allgemeinen Teil“ des Corpus Juris
Modellcharakter zugestehen. Auf dieser methodischen Ebene des Umsetzungswe-
ges braucht es somit weniger auf Gleichartigkéit anzukommen, wohl aber bleibt
auf jeden Fall funktionale Gleichwertigkeit im Hinblick auf das zu erreichende
Ziel anzustreben.

- In einem dritten Schritt, wenn nicht vielleicht sogar bereits parallel zum vorge-
nannten zweiten, ist seitens der zustdndigen Gemeinschaftsorgane jeweils zu
iiberpriifen, inwieweit die nationalen Anpassungen den vorgegebenen Zielen ent-
sprechen und die Kompatibilitat mit den anderen Rechtsordnungen gewiéhrleistet
erscheint. Das bedeutet, dass bei allem Verstidndnis fiir nationale Vielfalt der Re-
gelungswege diese nicht soweit voneinander abweichen diirfen, dass sie im grenz-
iiberschreitenden Rechtsverkehr miteinander unvereinbar sind oder in der Verfol-
gungspraxis moglicherweise sogar einander zuwiderlaufen. Solchen Verfehlungen
des gemeinschaftlichen Ziels miissen die zustindigen Gemeinschaftsorgane kon-
trollierend entgegentreten und korrigierend auf miteinander kompatible Anpas-
sung hinwirken diirfen.

Als konkretes Beispiel eines mittlerweile offenbar gliicklich verlaufenden ersten Harmoni-
sierungsschrittes mag der angestrebte Rahmenbeschluss zur Festlegung von Mindest-
hochststrafen dienen. In diesem Punkt gehen die nationalen Strafgesetzbiicher bekanntlich
erheblich auseinander. So ist — um nur wenige Divergenzen zu nennen — die in‘den meisten
Léandern mogliche lebenslange Freiheitsstrafe in anderen Landern vollig abgeschafft und
daher Freiheitsstrafe nur bis zu 25 (wie in Portugal) oder gar nur 21 Jahren (wie in Norwe-
gen) moglich. Aber selbst in Landern mit lebenslanger Freiheitsstrafe wird diese praktisch
nie génzlich vollstreckt. Wihrend des weiteren in manchen Lindern keinerlei Mindeststrafe
vorgesehen ist, sind andere fur ihre zahlreichen Abstufungen und Strafrahmen bekannt.
Nlmmt man noch hinzu, dass manche Lander zudem teils auflergewohnlich weitgehende
Vollzugslockerungen ermoglichen, so bietet sich ein derartiges Bild von Uneinheitlichkeit
der Bestrafungssysteme, dass es jedenfalls bei Straftaten gegen Gemeinschaftsgiiter uner-
traglich ware, wenn je nach Gerichtsort die Strafe hochst unterschiedlich ausfallen kénnte.
Dass dem in der Praxis allerdings keineswegs so sein muss, lisst die bereits erwihnte
Strukturanalyse des Max-Planck-Instituts samt einer Vergleichsstudie zwischen Strafzu-
messung in Deutschland und Frankreich erkennen, wonach trotz unterschiedlicher Straf-
rahmen unter Mitberiicksichtigung der Strafvollstreckungspraxis letztlich meist gleich hohe
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/Strafen fiir dieselbe Art von Tat herauskommen. Gleichwohl erscheint es generalpraventiv

sinnvoll, dass die vorzusehenden Hochststrafen, so hoch oder niedrig sie in den verschie-
denen Landern auch sein mogen, jedenfalls ein bestimmtes Minimum nicht unterschreiten
diirfen. Statt nun dafiir entweder einheitliche Mindestzahlen festzusetzen oder flir das nati-
onale Strafgefiige proportionale Stufungssysteme vorzuschreiben, wie dies im Rat der
Justiz- und Innenminister zeitweilig zur Diskussion stand, scheint mir das nunmehr favori-
sierte System von vier verschiedenen Strafniveaus mit Spannen fiir die Mindesthdchststra-
fen als der bisher beste Weg, um sowohl ein akzeptables Maf3 an Angleichung zu erreichen
und gleichzeitig den Mitgliedstaaten den erforderlichen Handlungsspielraum zu belassen.

Durch eine solche Art von Harmonisierung wird man sicherlich auch in anderen Bereichen
der hier auszulotenden Kongruenz nationaler Strafrechte ndher kommen konnen. Das dabei
hingenommene Zuriickbleiben hinter voller Einheitlichkeit und kollisionsfreier Anpassung
hat freilich auch seinen Preis: Im horizontalen Nebeneinander der nationalen Strafrechte
werden nach wie vor teils konkurrierende Uberlappungen und teils auch mégliche Schutz-
Tiicken bleiben, die auf der Ebene nationaler Legislation im Beteich des materiellen Straf-
rechts allein nicht zu beheben, sondern auf der nidchsthoheren Ebene internationaler Ko-
operation in Strafverfahren anzugehen sind. .

\

III. VON NATIONALER SOUVERANITAT ZU INTERNATIONALER
KOOPERATION IN STRAFVERFAHREN

Wenn die allgemeine Einschitzung des Strafrechts als ein besonders starker Ausdruck
nationaler Souverdnitét richtig ist, dann wird verstdndlich, dass die Begrenzung oder gar
Aufgabe eigener Strafgewalt besonders schwer fillt. Deshalb bleibt sowohl zur Ausrau-
mung von transnationalen Strafbarkeitskonkurrenzen als auch zur Schliefung von ,,siche-
ren Hafenfiir Kriminelle* praktisch kein anderer Weg als die Bereitschaft zu Souverénitits-
einbuflen in Form von einvernehmlicher zwischenstaatlicher Zusammenarbeit. Wie im
natiirlichen Leben einer Familie oder Hausgemeinschaft gegenseitige Riicksichtnahme
geboten ist, so ist kaum weniger Selbstbeschréinkung vonndten, wenn man sich in einem
»Europdischen Haus“ einzurichten versucht. Soll daher das Reden von einem ,,Européi-
schen Rechtsraum‘ mehr sein als feiertédgliches Pathos, darf man im alltiglichen Umgang
nicht stdndig die Souverinititsfahne vor sich hertragen. Nun konnte diese Befiirchtung
vielleicht schon allein durch die beeindruckend grofle Zahl von internationalen Instrumen-
ten widerlegt erscheinen, mit denen beispielsweise die klassische Auslieferung erleichtert,
die verschiedenen Formen der sogenannten ,sonstigen” oder ,kleinen Rechtshilfe®, wie
insbesondere zur Beweisbeschaffung, erweitert, teils sogar der ganze Transfer von Verfah-
ren erdffnet oder immerhin die Uberstellung zur Strafvollstreckung erméglicht werden
sollen. Schaut man sich diese Kooperationsliste freilich etwas genauer an, so ist mit einiger
Erniichterung festzustellen, dass nicht wenige dieser Rechtsakte sowohl auf der Ebene des
Europarats als auch der Europdischen Union trotz teils lang zuriickliegender BeschlieBung
mangels ausreichender Ratifizierungen noch gar nicht oder nur unvollstindig in Kraft ge-
treten sind. Auch wenn gleichwohl in der Praxis bereits teilweise oder bilateral danach
verfahren wird, muss die zogerliche Inkraftsetzung bedenklich stimmen. Statt sich bei der
Ursachenforschung mit vielleicht 14stigen Formlichkeiten oder vorgeschobenen Schwierig-
keiten aufzuhalten, méchte ich direkt auf das Grundproblem zusteuern, das schon im MaB-
nahmenprogramm des Europdischen Rates vom November 2000 als ,,Eckstein* der justizi-
ellen Zusammenarbeit in Strafsachen identifiziert wurde: die gegenseitige Anerkennung
von Rechtsakten.
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Obgleich eine solche Forderung, zumal fiir einen einheitlichen Rechtsraum selbstverstind-

lich erscheinend, schon ldnger in der Luft lag, wurde doch wohl erstmals auf der Ratssit-
zung von Tampere vom Oktober 1999 ausdriicklich postuliert, dass ,,Urteile und Entschei-
dungen ... in der gesamten Union anerkannt und vollstreckt werden (sollten)*. Auch wenn
dies ,,unter Wahrung der grundlegenden Rechtssicherheit der Biirger und der Wirtschafts-
teilnehmer* geschehen soll, so kénnte doch mit der geforderten Anerkennung und Vollstre-
ckung von Rechtsakten anderer Mitgliedstaaten ein jurisdiktioneller Rubikon tiberschritten
werden: Wurde Rechtshilfe im Strafrecht traditionell lediglich als die Unterstiitzung frem-
der Strafverfolgung verstanden, so wird letztere durch die Ubernahme zugleich zur eige-
nen. Dies jedenfalls dann, wenn die strafrechtliche Entscheidung des einen Mitgliedstaates
unmittelbare Wirkung in jedem Mitgliedstaat mit entsprechender Vollzugspflicht auslosen
wiirde. Dass ein solcher Automatismus aber offenbar selbst dem Européischen Rat nicht
geheuer wire, diirfte seinem bereits erwédhnten ,,MaBlnahmenprogramm® zu entnehmen
sein, wo nur noch von einem ,,Grundsatz der Umwandlung® und seiner zu priifenden Ver-
einbarkeit mit dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung die Rede ist.

Es konnte nicht verwundern, wenn der damit erdffnete Interpretationsspielraum mit gegen-
laufigen Tendenzen ausgenutzt wiirde: so in Richtung moglichst weitgehender Bindung an
die getroffene Entscheidung des fremden Justizorgans von jenen, die im Interesse ziigiger
und weiteren Verfahrensaufwand ersparender Durchsetzung von Verfolgungsmafinahmen
eigene Souverdnititsriicksichten hintanstellen wiirden; dagegen im Sinne einer nach wie
vor erforderlichen Transformation in das eigene Recht von jenen, die sich die Letztent-
scheidung iiber die Durchfiihring eines fremden Verfolgungsentscheids — aus welchen
Griindén auch immer — vorbehalten mochten. Wohin die Reise geht, wird vor allem an
zwei Weichenstellungen zu erkennen sein: in formaler Hinsicht anhand der mehr oder
weniger weitgehenden Einrdumung von Prﬁfungskornbetenzen und Versagungsgriinden, in
materieller Hinsicht anhand des Insistierens oder Verzichtens auf beiderseitige Strafbarkeit.
Beide Kriterien hingen letztlich davon ab, welchen Grad von Vertrauen die Mitgliedstaaten
der EU einander entgegenzubringen vermégen. Solange man in Form von eigenen Prii-
fungskompetenzen eine Art von Tiirkontrolle fordert, kann von einer echten europdischen
Hausgemeinschaft noch keine Rede sein. Und solange man auf beiderseitiger Strafbarkeit
beharrt, bleibt der andere Staat ein mit Misstrauen zu bedugender Fremder, statt ihm als
europdischem Familienmitglied gewisse Eigenheiten zuzugestehen.

Ich weiB: solche Einwiinde sind leichter erhoben als behoben. Auch bin ich mir bewusst,
dass iibereilte Vertrauensbekundungen im Enttduschungsfalle statt konstruktiver Koopera-
tion kontraproduktive Konfrontation auslosen konnen. Deshalb mag die Politik in der Tat
gut beraten sein, bei der gegenseitigen Anerkennung von strafrechtlichen Entscheidungen
schrittweise und bereichsspezifisch vorzugehen. Doch darf dabei keinesfalls als Letztziel
aus dem Auge verloren werden, den Europiischen Rechtsraum als eine Kooperative von
nationalen Strafgerichtsbarkeiten zu gestalten, die ihre Rechtsakte gegenseitig anerkennen
und erforderlichenfalls selbst dann vollstrecken, wenn im Sinne von Vielfalt in Einheit die
nationalen Strafbarkeitsbereiche nicht deckungsgleich sein sollten. Ein solches gegenseiti-
ges Vertrauen ist um so eher zu erreichen, je mehr es zu einer Harmonisierung des Straf-
rechts und dabei nicht zuletzt auch des Strafprozessrechts kommt; denn um nur zwei Bei-
spiele zu nennen, wird man sowohl bei Vollziehung von Zwangsmafinahmen wie auch bei
Zulassung von auslidndischen Verfolgungsorganen auf dem eigenen Territorium um so
offener sein konnen, je besser die wesentlichen Prozessprinzipien und die Grundrechte der
Betroffenen gewihrleistet erscheinen.
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Natiirlich wire es reizvoll gewesen, vor diesem Hintergrund die ersten drei konkreten
Schritte zur Verwirklichung des Anerkennungsprinzips nédher zu beleuchten: So den ,,Vor-
schlag fiir einen Rahmenbeschluss iiber den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabe-
verfahren zwischen den Mitgliedstaaten®, ferner den ,,Entwurf eines Rahmenbeschlusses
iiber die Vollstreckung von Entscheidungen tber die Sicherstellung von Vermdgensgegen-
stinden oder Beweismittel in der Europdischen Union‘ sowie den ,,Entwurf eines Rahmen-
beschlusses iiber die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung von
Geldstrafen und GeldbuBen®. Die knappe Zeit ldsst jedoch nicht mehr zu als die Feststel-
lung, dass in dem vorgeschlagenén Europidischen Haftbefehl ein mutiger'Schritt in die
richtige Richtung zu sehen ist, auch wenn manche Voraussetzungen und Einschrinkungen
noch der Absicherung und Feinabstimmung bediirfen. Wie auch immer das Ergebnis letzt-
lich aussehen wird, hat damit jedenfalls die Entschlossenheit zu verstéirkter internationaler
Kooperation in Strafsachen einen kraftigen Schub erfahren.

Gleichwohl bleibt die Frage, ob eine zwischenstaatliche Kooperation auf gleichgeordneter
Ebene auf Dauer geniigen kann, oder ob diese horizontale Zusammenarbeit nicht auch noch
in vertikaler Weise zu verstirken wire. Damit stellt sich in meinem dritten Schritt die Frage
nach ¢inem Ubergang:

IV. VON NATIONALER EXKLUSIVITAT ZU SUPRANATIONALER
KOMPLEMENTARITAT DER STRAFGERICHTSBARKEIT

Dabei geht es um das vergleichsweise neue Phdnomen, dass sich Nationalstaaten im Zuge
. gleichrangiger Zusammenarbeit nicht nur Selbstbeschrinkungen auferlegen, sondern sogar
unter echten Souverinititseinbuflen Strafgewalt an eine libergeordnete Instanz abgeben.
Wenn dies, wie derzeit in geradezu spektakuldrer Weise mitzuerleben, fiir einen Internatio-
nalen Strafgerichtshof geschieht, so kann dabei als ,,international“ eigentlich nur noch die
Entstehung aufgrund eines zwischenstaatlichen Vertrages bezeichnet werden, wihrend der
daraus hervorgehende Gerichtshof als ein ,,supranationales Produkt zu verstehen ist, da er
ein Strafverfahren unter bestimmten Voraussetzungen auch gegen den Willen einer natio-
nalen Strafgewalt an sich ziehen kann und insofern dieser iibergeordnet ist. Obgleich diese
Uberlagerung nationaler Exklusivitit der Strafgerichtsbarkeit leicht einen eigenen Beitrag
ausfiillen konnte, miissen hier einige skizzenhafte Perspektiven geniigen.

1. Auf europiischer Ebene

Soweit es um den europdischen Raum geht und man dabei unter Strafjustiz nicht nur die
Gerichte, sondern auch die Verfolgungsorgane versteht, sind bereits verschiedene mehr
oder weniger supranationale Institutionen vorzufinden. Das gilt fir EUROPOL als der
derzeit wohl am meisten bekannten, hinsichtlich seiner Macht und rechtsstaatlichen Kon-
trollierbarkeit aber wohl immer noch weithin verkannten Einrichtung. Das gilt ferner fiir
die wohl nur in Fachkreisen bekannt gewordene UCLAF, die in OLAF, dem ,,Europii-
schen Amt fiir Betrugsbekdmpfung®, eine Nachfolgeorganisation gefunden hat. Und hier-
her wird schliefilich auch das Projekt EUROJUST zu rechnen sein, das zunichst — in ge-
wisser Konkurrenz zu EUROPOL - lediglich als eine auf die justitiellen Bediirfnisse zuge-
schnittene Dokumentations- und Clearingstelle gedacht war, neuerdings aber auch mit den
Bemiihungen um eine Européische Staatsanwaltschaft in Verbindung-gebracht wird.

Nachdem ein dahingehender Vorschlag des Corpus Juris von 1997 auf der Regierungskon-
ferenz von Nizza im Dezember 2000 noch keine Unterstiitzung gefunden hatte, sah sich die
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Europiische Kommission durch die terroristischen Attacken vom 11. September 2001 dazu
veranlasst, ein ,,Griinbuch® zur Schaffung einer Europdischen Staatsanwaltschaft vorzule-
gen. Auch wenn die zugrundeliegende Konzeption einer im wesentlichen mit den nationa-
len Behorden vernetzten Europidischen Staatsanwaltschaft im Interesse einer wirksameren
Bekdmpfung transnationaler Straftaten grundsitzlich zu begriiflen ist, sollte doch die vor-
gesehene Ausgestaltung einmal mehr ein warnendes Beispiel dafiir sein, wie die Einfiih-
rung einer an sich niitzlichen Institution problematische Auswirkungen auf die ibrige
Struktur des Strafprozesses haben kann. Das gilt, um nur ein Beispiel zu nennen, fiir das
,Prinzip der gegenseitigen Zulassung von Beweismitteln”. Wenn dadurch die im einen
Land erhobenen Beweise einer eigenen Kontrolle durch die Justizorgane der anderen Lin-
der entzogen sein sollen, so muss das zu einer weitgehenden Substitution des Zeugenbe-
weises durch den Urkundenbeweis fiihren. ,

Wihrend dies fiir die franzosische Strafverfahrenspraxis nichts Ungewohnliches wire,
wiirde es fiir die deutsche Strafjustiz eine weitgehende Preisgabe des hierzulande sehr
hochgehaltenen Unmittelbarkeitsprinzips bedeuten und méglicherweise die Aushohlung
des Beweisantragsrechts der Verteidigung zur Folge haben. Weitere Kritikpunkte sind in
einer Studie zu finden, die vor kurzem von unserem Max-Planck-Institut im Auftrag des
Europédischen Parlaments zum ,,Griinbuch® erstellt wurde. Deshalb sollte man sich auch
nicht iiber eine kritische Stellungnahme von Seiten deutscher Strafrechtslehrer wundern,
die am letzten Tag einer sehr knapp bemessenen AuBerungsfrist der Europdischen Kom-
mission vorgelegt wurde. |

Noch verstandlichere Skepsis diirfte gegentiber Vorstellungen eines eigenen Europdischen
Strafgerichtshofs zu erwarten sein. Selbst wenn — oder gerade wenn — ein solcher Gerichts-
hof auf die Verfolgung von sogenannten ,,Euro-Delikten” beschriankt bleiben sollte, wire
zu fragen, ob sich ein solcher’institutioneller und personeller Aufwand lohnen wiirde. Statt
dessen wire besser der zuvor erwogene interterritoriale Einsatz nationaler Strafgerichtsbar-
keit im Rahmen europdischer Territorialitit in Betracht zu ziehen. Auch soweit es durch die
nationalen Gerichte zu divergierenden Entscheidungen kommen sollte, wiirde es zur Ge-
wihrleistung der gewiinschten Rechtssicherheit und Einheitlichkeit der Rechtsprechung
nicht unbedingt eines eigens dafiir zu schaffenden Europdischen Strafgerichts bediirfen.
Vielmehr konnte eine Alternative darin bestehen, den bereits existenten Europdischen Ge-
richtshof mit der verbindlichen Auslegung strittiger Rechtsfragen zu betrauen, wobei man
sowohl an Vorabentscheidungen der bereits praktizierten Art als auch — etwa in Anlehnung
an bewihrte deutsche Vorbilder — an Vorlageverfahren zur Vermeidung divergierender
Entscheidungen denken konnte. Als eine vielleicht sogar noch bessere Alternative kidme ein
aus Mitgliedern der nationalen Hochstgerichte zu bildendes Plenum in Betracht, wobei die
Federfithrung — beispielsweise — bei jenem Plenumsmitglied liegen koénnte, dessen nationa-
le Gerichtsbarkeit von bereits ergangener Rechtsprechung abweichen will. Dies mag in den
Augen traditioneller Vélker- und Prozessrechtler ein kithner Vorschlag sein. Aber der Aus-
bau des Europdischen Rechtsraums braucht nun einmal auler Geld auch rechtspolitische
Phantasie.

2. Auf globaler Ebene

Angesichts dieser Reserven gegeniiber einer tibereifrigen Supranationalisierung der euro-
péischen Strafjustiz konnte es iiberraschen, dass ich mich mit um so groflerer Entschieden-
heit fiir den Aufbau einer globalen Strafjustiz ausspreche. Dies ist sowohl aus dem beson-
deren Charakter der infragestehenden Vokerrechtsverbrechen als auch der angestrebten
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Komplementaritdt von nationaler und supranationaler Strafgerichtsbarkeit zu erkliren.
Dazu an dieser Stelle nur so viel:

Anders als bei den sogenannten Euro-Delikten, wo im Grunde nur wirtschaftliche Interes-
sen auf dem Spiel stehen, so wichtig diese auch ﬁi/r den Bestand einer Europaischen
Rechtsgemeinschaft sein mdgen, geht es bei den von bereits bestehenden internationalen
Tribunalen fiir Jugoslawien und Ruanda und dem im Entstehen begriffenen Internationalen
Strafgerichtshof um den Schutz des Menschen und der Menschheit gegen die Zerstérung
von Menschlichkeit und Frieden. Angesichts dieser globalen Natur der Verbrechen als
auch der gleichermalfien global zu verantwortenden Bekdmpfung muss es eine Gerichtsbar-
keit geben, der die Letztverantwortung flir eine gerechte Strafjustiz anvertraut ist, die sie
erforderlichenfalls auch gegeniiber nationalen Strafgewalten muss durchsetzen kénnen.
Eine solchermaflen supranationale Strafgerichtsbarkeit schlieit nicht aus, die Verfolgung
von Volkerrechtsverbrechen primér den nationalen Strafgewalten zu iiberlassen, solange
gewihrleistet bleibt, dass diese gleichsam im Sinne globaler Gerechtigkeit titig werden und
dass im Falle mangelnden Wollens oder Konnens der nationalen Strafgerichtsbarkeit das
supranationale Strafgericht in Wahrnehmung seiner Letztverantwortlichkeit das Verfahren
an sich ziehen kann. Eine derartige ,,Komplementaritdt“ von nationaler und supranationaler
Strafgerichtsbarkeit erscheint mir im Rom-Statut auf eine nahezu wundersame Weise ver-
wirklicht. Damit diese komplementar-globale Strafjustiz die erhoffte Wirkung entfalten
kann, ist vor allem \zweie,rlei anzustreben:

Zum einen sollte sich moglichst kein Land der Welt der supranationalen Strafjustiz verwei-
gern. Dies namentlich den Vereinigten Staaten von Amerika gegeniiber immer wieder in
Erinnerung zu rufen, sollten sich als deren engste Verbiindete gerade die Lénder Europas in
besonderer Weise berufen und verpflichtet filhlen. Wenn es richtig ist, wie vom amerikani-
schen Prisidenten immer wieder betont, dass sich die Terrorakte vom 11. September 2001
nicht nur gegen das amerikanische Volk, sondern gegen die Menschheit als ganzer richte-
ten, dann kann auch deren Verfolgung keine rein nationale Sache sein, sondern ist zugleich
als Wahrnehmung globaler Strafgerechtigkeit zu verstehen. Auch kann es dann nicht genii-
gen, sondergerichtliche Strafverfahren auf fragwiirdige Weise gerade noch mit der US-
Constitution in Einklang zu bringen; vielmehr wire dann der Weltoffentlichkeit ein bei-
spielgebendes Hochstmaf} an Menschenrechtlichkeit und unparteilicher Fairness zu présen-
tieren.

Zum anderen bleibt aber auch fiir jene Lénder, die sich dem Internationalen Strafgerichts-
hof bereits angeschlossen haben, auch noch das eigene Haus zu bestellen, indem das natio-
nale Recht erforderlichenfalls an die Vorgaben des Rom-Statuts anzupassen ist. Wie schon
in ihrem entschlossenen Einsatz flir die Einrichtung des Gerichts, ist die Bundesrepublik
Deutschland auch auf dem Weg der Implementation des Statuts in das nationale Recht in

" vorbildlicher Weise vorangegangen, indem es jiingst ein Volkerstrafgesetzbuch vorgelegt

hat, das auch anderen Lindern, falls gewiinscht, als Modell dienen kénnte.

3. Internationales und supranationales ,ne bis in idem*

Ohne darauf ndher eingehen zu kénnen, wire schlie8lich auch noch das Verbot der Dop-
pelbestrafung zu erwihnen. Je dichter das Netz nationaler, internationaler und supranatio-
naler Strafverfolgung wird, desto mehr l4uft ein Tatverdidchtiger das Risiko, mehrfach vor
Gericht gestellt zu werden. Um auch in dieser Hinsicht ,,Komplementaritit® der Strafjustiz
durch Verhinderung von UbermaB zu sichern, duldet die Einfiihrung eines inter- und sup-
ranationalen ,,ne bis in idem* keinen ldngeren Aufschub. Dazu bleibt freilich noch manches

i
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abzukldren. Um so mehr an Kenntnisgewinn erwarten wir uns von einem internationalen
Kolloquium der Association Internationale de Droit Pénal, das wir in genau einem Jahr
iiber den Grundsatz ,ne bis in idem* hier in Berlin — und erhoffter Maflen mit Unterstiit-
zung des Bundesministeriums der Justiz — zu veranstalten gedenken.

V. VISION EINER ,MENSCHENGERECHTEN* STRAFJUSTIZ

Hiermit zum Schluss kommend, m&chte ich doch nicht enden, ohne noch einer gewissen
Sorge, aber vielleicht auch Hoffnung Ausdruck gegeben zu haben. Internationale Verhand-
lungen iiber Rechtsangleichung laufen leicht Gefahr, lediglich' den jeweiligen Status Quo
zu bestitigen, und dies meist auch noch auf eher niedrigem Niveau. Demgegeniiber wire
das Bemiihen um Rechtsangleichung gerade als Chance zu einer rechtspolitischen Neube-
sinnung und Optimierung zu verstehen, wobei auch das Strafrecht selbst auf die Richtigkeit
seiner Zielsetzungen und die Geeignetheit seiner Wege von Grund auf zu iiberdenken wire.
Ohne dies hier néher entfalten zu kénnen, sei doch wenigstens die Grundlinie angezeigt.
Endziel muss eine ,,menschengerechte* Strafjustiz sein. Damit ist nicht vereinbar, den Staat
als Selbstzweck zu begreifen; vielmehr hat dieser dem Menschen und der Menschheit zu
dienen. Dabei ist der Mensch nicht nur eindimensional als Individuum, sondern wesenhaft
zugleich als Mitmensch und als Glied innerhalb einer Generationenkette zu verstehen. Aus
dieser dreidimensionalen Sicht muss die Vision des Strafrechts auch tiber Europa hinaus-
weisen. Vielleicht mag manches von dem hier Gesagten oder auch nur Angedeuteten uto-
pisch klingen. Gleichwohl konnte uns dabei Mut machen, was einer der bedeutendsten
Kriminalpolitiker der Neuzeit, der Italiener CESARE BECCARIA als Motto auf das Titel-
blatt seines berithmten Werkes ,,Uber die Verbrechen und/die Strafen* gesetzt hat: Wohl
vorausahnend, dass seine Reformforderungen, insbesondere die Abschaffung der Folter
und der Todesstrafe, nicht von heute auf morgen zu verwirklichen seien, stellte er seinem
epochemachenden Werk den Satz von FRANCIS BACON (aus: Serm. fidel. num. XLV)
voran: ,,In rebus quibuscumque difficilioribus non expectandum, ut quis simul, et serat, et
metat, sed praeparatione opus est, ut per gradus maturescant.“ Zu deutsch: ,,Bei schwereren
Sachen ist nicht zu erwarten, dass man sowohl auf einmal sden als auch ernten kann, son-
dern dass das Werk der Vorbereitung bedarf, um schrittweise zu reifen.” Auch dort stand
am Anfang die Utopie — in diesem Sinne ist Utopia die Mutter des Fortschritts. .



ALBIN ESER

REFLEXIONEN ZUM PROZESSSYSTEM UND
VERFAHRENSRECHT INTERNATIONALER
STRAFGERICHTSBARKEIT"

Der fiir seine Prominenz im europdischen Strafrecht bekannte Jubilar hat mit ,,Bemerkun-
gen zur Zukunft des europiischen Strafprozesses® freundlicherweise zu der mir gewidme-
ten Festschrift beigetragen.' Das legt es wechselseitig nahe, seine Gedanken auf einer Ebe-
ne fortzufithren, auf der ich mich selber mehr zu Hause fiihle — der internationalen Strafge-
richtsbarkeit —, zumal ich dazu auch richterliche Erfahrungen beim Internationalen Strafge-
richtshof fiir das ehemalige Jugoslawien in Den Haag einbringen kann.

Es versteht sich, dass dies im vorgegebenen Rahmen nur skizzenhaft geschehen kann, und
zudem auch ohne jeden Anschein, dazu das kaum noch iiberschaubare Material an ein-
schlagiger Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur voll ausgewertet und vermerkt zu
haben. Deshalb kann es hier lediglich darum gehen, anhand einiger der seitens des Jubilars
zur Zukunft des europiischen Strafprozesses gemachten Vorschlage dariiber zu reflektie-
ren, inwieweit diese auch fiir die Gestaltung der internationalen Strafgerichtsbarkeit von
Bedeutung sein kdnnten.,

1. ABGRENZUNGEN

Dazu bedarf es zunichst einmal einer terminologischen Abklirung und gegenstindlichen
Abgrenzung. .

Wenn Tiedemann von ,.europdischem Strafprozess™ spricht, konnte dies auf den ersten
Blick im Sinne eines Verfahrensrechts zu verstehen sein, das fiir eine — von den nationalen
Strafgewalten zu unterscheidende und davon abzuhebende — eigenstindige ,,Europdische
Strafgerichtsbarkeit” gedacht ist, dhnlich etwa dem auf dem Rom-Statut von 1998 beru-
henden ,,Internationalen Strafgerichtshof* in Den Haag. Ein solcher — derzeit ohnehin noch
nicht existierender — supranationaler Europdischer Strafgerichtshof mit eigenstdndigem
Prozesssystem und Verfahrensrecht ist jedoch von Tiedemann offenbar weder gemeint
noch avisiert, wenn er von ,,europiischem Strafprozess* spricht. Denn nicht nur, dass er,
sofern nicht meinerseits iibersehen, iiberhaupt erst in seinem letzten Abschnitt (IV.) von
einer ,,Einfiihrung supranationaler unmittelbar anwendbarer Regeln fiir schwere grenziiber-
schreitende Kriminalitit und Schaffung einer entsprechend zustindigen Europiischen
Staatsanwaltschaft* spricht,” also dabei lediglich prozessuale ,,Regeln und eine supranati-
onale (?) Verfolgungsbehorde, nicht aber ein von den nationalen Strafgerichtsbarkeiten
abzuhebendes ,,Européisches Gericht* im Auge hat; vielmehr scheint es Tiedemann primdr,
wenn nicht sogar fast ausschliellich, um die Optimierung der transnationalen Beziehungen
zwischen den verschiedenen nationalen Strafgewalten im europiischen Bereich (Europa-

Originalbeitrag erschienen in: Ulrich Sieber (Hrsg.): Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht: Dog-
matik, Rechtsvergleich, Rechtstatsachen; Festschrift fiir Klaus Tiedemann zum 70. Geburtstag.
Koln: Heymann 2008, S. 1453-1472.

! Tiedemann FS Eser, 2005, S. 889 ff.

2 Tiedemann FS Eser (Fn. 1) S. 897.
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Union und/oder Europarat) sowie dafiir erforderlicher Teilharmonisierungen der nationalen
Prozessrechte zu gehen.

Wenn diese Deutung richtig ist, so bewegen wir uns dabei noch nicht auf der supranationa-
len Ebene eines der nationalen Gerichtsbarkeit iibergeordneten ,,Europdischen Strafge-
richts*, sondern auf der Ebene miteinander konkurrierender nationaler Strafgewalten (im
Sinne des die Erstreckung nationalen Strafrechts auf Auslandstaten ermoglichenden, tradi-
tionell so genannten ,,internationalen Strafrechts*) bzw. auf der Ebene internationaler Ko-

operation nationaler Strafgewalten (in Form von Auslieferung und sonstiger prozessualer
Rechtshilfe).?

Demgegeniiber geht es hier gerade um die supranationale Ebene einer den nationalen
Strafgewalten iibergeordneten Strafgerichtsbarkeit, wie sie derzeit insbesondere in Gestalt
der von den Vereinten Nationen eingerichteten internationalen Strafgerichtshofe fur das
ehemalige Jugoslawien (ICTY) und fiir Ruanda (ICTR) sowie des auf dem Rom-Statut
beruhenden Internationalen Strafgerichtshofs (ICC) existieren‘f — wobei die hierarchische
Uberordnung allerdings nicht kurzschliissig mit vorrangiger Zustindigkeit gleichzusetzen
ist.’ \

Diese unterschiedlichen Ebenen und Regelungsbereiche voneinander abzuheben, erscheint
mir gerade im Hinblick auf das nicht selten pauschale Reden von ,.europdischem* Straf-
recht und Strafverfahrensrecht geboten. Wahrend man etwa — beispielhaft eine namhafte
Grundlagenarbeit herausgreifend — ,,auf dem Weg zu einem europdischen Strafverfahrens-
recht® meint erwarten zu diirfen, damit bei einer ureigenen ,.europdischen — von den
verschiedenen nationalen Strafgewalten Europas abzuhebenden — Strafgerichtsbarkeit zu
landen, geht es in der gleichnamigen Untersuchung der EMRK-Rechtsprechung von Esser’
wenn ich recht sehe, gerade nicht um das Verfahrensrecht fiir ein supranationales europii-
sches Strafgericht, sondern (lediglich) um die Harmonisierung der nationalen Strafrechts-
systeme in Europa und ihre etwa erforderliche Anpassung an die vom Europdischen Ge-
richtshof fiir Menschenrechte aus der Europaischen Menschenrechtskonvention entwickel-
ten Anforderungen.® Dies ist zweifellos ein gleichermaBen wichtiges wie schwieriges Un-
terfangen, vor allem wenn damit einer unter europdischer Flagge einseitig auf Effizienz

Niher zu diesen drei verschiedenen Ebenen transnationalen Strafrechts vgl. Eser Basic Issues of
Transnational Cooperation in Criminal Cases: A Problem in Outline, in: Wise (ed.), Criminal
Science in a Global Society: Essays in Honor of Gerhard O. W. Mueller, 1994, S. 3 ff.
Einzelheiten mit weiteren Nachweisen zu diesen supranatlonalen Gerichtshéfen bei Werle Vol-
kerstrafrecht, 2. Aufl. 2007, S. 46 ff.

Niher zu den unterschiedlichen Vorrangregeln zwischen nationaler und internationaler Strafge-
richtsbarkeit, einschlieSlich der viel diskutierten ,, Komplementaritit* des Internationalen Straf-
gerichtshofs, vgl. Eser Auf dem Weg zu einem internationalen Strafgerichtshof: Entstehung und
Grundziige des Rom-Statuts, Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins 139 (2003), 1(23 ff.).
Bei diesem Beitrag handelt es sich um die erweiterte und aktualisierte Fassung eines Vortrags,
der vom Verfasser am 11. Juni 2002 vor der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitét
Bern gehalten wurde und seinerseits gestiitzt war auf eine Veroffentlichung in: N. Courakis
(Hrsg.), Die Strafrechtswissenschaften im 21. Jahrhundert. Festschrift fiir D. Spinellis, 2001,
339-369.

So der gleichnamige Haupttitel des Buches von Esser, 2002.

Wie in der zuvor genannten Publikation durch den Untertitel ,,Die Grundlagen im Spiegel der
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) in StraBburg“
zum Ausdruck kommend. )

8 Vgl. bei Esser (Fn. 6), insbes. S. 841 ff.
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'

ausgerichteten Strafverfolgung mit dem individualrechtlichen Schutzschild der EMRK
Einhalt geboten werden soll.’ Das ist jedoch etwas anderes — teils mehr, teils weniger — als
die Etablierung eines fiir ein europiisches Gericht bestimmten Verfahrensrechts, wie es
hier fiir eine — nicht auf Europa beschrénkte — internationale Strafgerichtsbarkeit zur Debat-
te steht. Von diesem Diskussionsgegenstand ist auch das von Bernd Schiinemann initiierte
Programm einer ,europiischen Strafrechtspflege” abzuheben;'® denn auch soweit dort ein
»Buropdisches Strafgericht avisiert: wird, sind sowohl dessen Organisation als auch das
von ihm anzuwendende Strafverfahrensrecht bislang véllig offengelassen,'' wihrend es
insgesamt fast ausschlieBlich um die internationale strafrechtliche Zusammenarbeit der
nationalen Strafgerichts-barkeiten auf der mittleren der vorgenannten drei Ebenen geht.'?

Trotz dieser unterschiedlichen Regelungs- und Betrachtungsebenen kénnen die vornehm-
lich auf Harmonisierung und Kooperation der nationalen Strafgewalten in Europa ausge-
richteten Empfehlungen von Tiedemann sicherlich auch fiir eine supranationale Strafge-
richtsbarkeit bedeutsam sein, vor allem insofern, als etwaige Angleichungen zwischen
nationalen Prozesssystemen auch fr die Ausgestaltung einer supranationalen Prozessord-
nung nachahmenswert sein konnten.

N
1

II. MODELLASPEKTE

Was freilich die grundsitzliche Verfahrensstruktur einer supranationalen Strafgerichtsbar-
keit betrifft, so ist den Bemerkungen von Tiedemann zur Zukunft des europiischen Straf-
prozesses keine klare Praferenz zu entnehmen. Auch soweit er von gravierenden Systemun-
terschieden etwa zwischen deutschem, franzosischem und englischem Verfahrensrecht
berichtet, stellt er die jeweiligen Grundsystemé selbst weder in Frage noch dass er dem
einen gegenilber einem andiren System den Vorzug gébe. ;

0

Gegenx eine solche neutrale Zuriickhaltung ist auch keineswegs etwas einzuwenden, solan-
ge es lediglich um eine moglichst kompatible Kooperation zwischen verschiedenen Pro-
zesssystemen geht, so wie dies auf den zuvor erwihnten Ebenen transnationaler Straf-
rechtsanwendung und internationaler Zusammenarbeit der Fall ist.

Sobald es dagegen eine supranationale Strafgerichtsbarkeit einzurichten gilt, wie dies ja
auch im europiischen Bereich auf Dauer nicht auszuschlieBen ist, nachdem solche Vorstel-
lungen in der Tat bereits Diskussionsgegenstand sind,”® und solange bereits existierende
supranationale Gerichte noch keine optimale Struktur gefunden haben, wie dies meines
Erachtens sowohl hinsichtlich der Ad hoc-Gerichte fiir Jugoslawien und Ruanda als auch
des Stiandigen Strafgerichtshofes zu beklagen ist und nachfolgend aufzuzeigen sein wird,

Wie Essers Arbeit in der Rezension von Wolfgang Wohlers (in: Goltdammer’s Archiv fiir Straf-
recht 2003, S. 781 ff.) zutreffend gewiirdigt wird.

Schiinemann (Hrsg.) Ein Gesamtkonzept fiir die europidische Strafrechtspflege. A Programme
. for European Criminal Justice, 2006.

Vgl. Teil 1: Entwurf einer Regelung transnationaler Strafverfahren in der Europdischen Union,
m: Schiinemann (Fn. 10) S. 3 (49).

Vgl. oben in und zu Fn. 3.

AuBer dem bereits erwéhnten ,,Europdischen Strafgericht” im Projekt von Schiinemann (Fn. 10)
vgl. auch Eser Aktuelle Perspektiven transnationalen Strafrechts, in: Bundesministerium der
Justiz (Hrsg.), Rechtsraum Europa. Perspektiven fiir die Harmornusierung, 2002, S. 53-94 (89 f.),
sowie Perron Perspektiven der Europdischen Strafrechtsintegration FS Wilfried Kiiper, 2007, S.

429 (440) mit weiteren Nachweisen. \
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solange wird man sich eine Grundsatzdiskussion um die fiir ein supranationales Strafge-
richt optimale Prozessstruktur nicht ersparen diirfen.

Wenn zu der somit nicht zu umgehenden Frage nach dem zugrunde zu legenden Prozess-
modell in dem hier zum Ausgangspunkt genommenen Beitrag von Tiedemann nicht aus-
driicklich Stellung bezogen wird, so ist dies jedoch keineswegs dahingehend zu verstehen,
dass ihm diese Grundsatzproblematik gleichgiiltig oder nicht einmal bewusst wire. Im
Gegenteil, wie den fiir eine internationale Tagung unter Schirmherrschaft des Europarats
1991 in Syracuse vorgelegten ,,13 Thesen zu einem modernen menschenrechtsorientierten
Strafprozess“14 zu entnehmen ist, werden in Gestalt des anglo-amerikanischen ,,Parteimo-
dells“ und des kontinental-européischen/lateinamerikanischen ,,(reformierten) Inquisitions-
prozesses“ jedenfalls die derzeitigen Hauptkonkurrenten um das vorzugswiirdigere Pro-
zessmodell einander klar gegeniibergestellt, auch wenn letztlich keine definitive Wahl
zwischen beiden getroffen wird.

Diese Zuriickhaltung konnte ihren Grund darin haben, dass Tiedemann in der Modellwahl
,»eine — auch — politische Entscheidung* sieht, wobei die Wahl zwischen dem eher ,,libera-
len“ Parteimodell und dem eher ,,sozialen* Inquisitionsmodell zu treffen sei.’® Auch wenn
bei dieser Gegeniiberstellung terminologisch anstelle von ,,Parteimodell* meines Erachtens
besser von ,,adversatorischem* System16 beziehungsweise anstatt von ,,inquisitorisch
heute eher von ,instruktorisch“'’ zu sprechen wire,'® ist der Einschitzung der Modellent-
scheidung als einer politischen in der Tat zuzustimmen. Gleichwohl muss es uns als Wis-
senschaftlern auch bei rechtspolitischen Fragen unbenommen bleiben, fiir die eine oder
andere — oder vielleicht auch eine weitere — Seite Partei zu ergreifen (wobei dies natiirlich
nicht in parteipolitischer Voreingenommenheit misszuverstehen ist). Zu einer solchen Stel-
lungnahme fithle ich mich hier umso mehr gedrangt, als ich bei meiner richterlichen Tétig-
keit am Internationalen Jugoslawien-Tribunal Erfahrungen mit einem Prozesssystem zu
machen hatte, das, um als zukunftsweisendes Vorbild fiir supranationale Strafgerlchtsbar-
keit gelten zu konnen, in seiner Grundanlage zu iiberdenken wire.

\

%" Tiedemann unter Mitwirkung von Dannecker/Vogel/Enderle ZRP 1992, 107 ff.

S ZRP 1992, 108 (These 9).
Dies nicht nur deshalb, weil in der englischen Selbstbeschreibung ihres Systems ein sprachli-
ches Aquivalent fiir ,,Parteimodell* schwerlich zu finden ist, sondern weil durch das Kriterium
des ,,adversatorischen“ auch die gegnerische Einseitigkeit der miteinander streitenden Parteien
in Gestalt von Anklage und Verteidigung treffender zum Ausdruck kommt und dementspre-
chend — jedenfalls im Bereich des internationalen Strafverfahrensrechts — vorzugsweise von

_adversarial* (oder in gleichsinnigem Versténdnis von “accusatorial) gesprochen wird: vgl.
‘Harding Uberblick tiber verschiedene Formen des Strafverfahrens, in: Eser/Rabenstein (Hrsg.),
Strafjustiz im Spannungsfeld von Effizienz und Fairness. Convergence and Divergence in Cri-
minal Procedure Systems, 2004, S. 3 (4, 11).
Dies deshalb, weil mit ,,inquisitorial® urspriinglich die Einheit von Ermittler und Richter ge-
meint war, wie es sie nach Einfiihrung des Akkusationsprinzips in Gestalt des Staatsanwalts
heute gerade nicht mehr gibt; stattdessen ist die dem Richter verbliebene Pflicht zur Wahrheits-
ermittlung im Rahmen des Hauptverfahrens sachgerechter als ,,mstruktorlsch“ zu bezeichnen:
vgl. Eser in: Eser/Rabenstein (Fn. 16) S. 63 ff., 434 f. sowie die entsprechende Modellbindung
bei Perron Die Beweisaufnahme im Strafverfahrensrecht des Auslands, 1995, S. 6, 515. —
Uberdies sollten wir uns gegen die Kennzeichnung unseres heutigen Prozesssystems als ,,inqui-
sitorisch auch deshalb verwahren, weil ihm damit nicht selten gezielt despektierlich Mangel an
Fairness wie auch andere menschenrechtliche Defizite nachgesagt werden sollen.
Dazu wie auch zu den sonst noch klarer abzugrenzenden Sachgehalten dieser teils verwirrenden
Terminologie, vgl. auch unten VI. 1 und 2.




48 Comparative Law

Dazu ist kurz vorauszuschicken, dass es sich bei der vornehmlich durch Richterrecht ent-
wickelten Verfahrenspraxis des ICTY'® um ein Mischsystem handelt.** Auch wenn darin
gewisse ,.instruktorische* Elemente kontinentaleuropdischer Tradition zu finden sind, ist
das ICTY-Verfahren doch im Wesentlichen durch die adversatorische Grundstruktur des
anglo-amerikanischen Common Law geprigt,®' was im Ubrigen — wenngleich mit gewissen
Abstufungen — auch fiir das ICC-Verfahren festzustellen ist.”> Nun kénnte man zwar durch
eine Verbindung von Elementen verschiedener Verfahrensmodelle Schwiéchen des einen
durch Stirken des anderen zu kompensieren versuchen; dies kann aber auch misslingen,
und zwar sogar dahingehend, dass die Schwichen des einen Modells durch Schwichen des
anderen noch vergrofert werden. Die Gefahr einer solchen beiderseitigen Nivellierung
nach unten dirfte jedoch, wenn mich meine Einschitzung nicht triigt, derzeit weniger zu
befiirchten sein; vielmehr erscheint mir die Verfahrenspraxis in Den Haag noch zu einseitig
adversatorisch ausgerichtet, um den Zielsetzungen internationaler Strafgerichtsbarkeit
wahrhaft gerecht zu werden.

Um dies verstidndlich zu machen, sind einige der bei einer Modellwahl abzuwigenden
Alternativen, die zum Teil schon von Tiedemann in seinen 13 Thesen angesprochen und
mit Blick auf den Schutz der Menschenrechte als ,,grundsitzlich gleichwertig® befunden
wurden,” etwas niher zu beleuchten.

I
III. ROLLE DER PROZESSBETEILIGTEN

Eine kritische Hinterfragung erscheint in grundlegender Weise hinsichtlich der Rolle der
Prozessbeteiligten in der Hauptverhandlung angebracht.

Als grundsitzlich ,,party driven* wird das adversatorische Verfahren in Gestalt von Ankli-
ger und Verteidiger geradezu augenfillig von den Parteien beherrscht: Sie sind es, die die
Beweise ermitteln und présentieren, die die Vernehmung von Zeugen und Sachverstindi-
gen durchfithren wie auch diejenigen, denen grundsitzlich iiberlassen bleibt, welchen Be-
weisstoff sie einbringen — oder wohlweislich vorenthalten‘— wollen, wihrend der Richter,

Diese hat, nachdem das ICTY-Statut selbst nur wenige Verfahrensregeln enthilt, in den durch
Plenarbeschliisse der Richter des ICTY geschaffenen ,,Rules of Procedure and Evidence* (RPE)
thren Niederschlag gefunden. Niher zu deren Rechtscharakter und Verbindlichkeit Mundis The
Legal Character and Status of the Rules of Procedure and Evidence of the ad hoc International
Criminal Tribunals, International Criminal Law Review 1 (2001), 191 ff.

Ambos International Criminal Procedure: «Adversarial“, «Inquisitorial» or Mixed?, in:
Eser/Rabenstein (Fn. 16), S. 43-62 (44 f.), in erweiterter Fassung vorveroffentlicht in: Interna-
tional Criminal Law Review 3 (2003), 1 (5 ff.), ferner Kerin IV. Calro-Goller The Trial Pro-
ceedings of the International Criminal Court: ICTY and ICTR Precedents, 2006.

In diesem Sinne bereits der erste Prisident des ICTY Cassese in seinem ,,Statement by the
President Made at a Briefing to Members of Diplomatie Missions* (IT/29, 11 February 1994,
abgedruckt in: Morris/Scharf (eds.), An Insider’s Guide to the International Criminal Tribune
for the Former Yugoslavia, Vol. 2, 1995, S. 650 sowie neuerdings namentlich ICTY-Judge Ro-
binson'Rough Edges in the Alignment of Legal Systems in the Proceedings at the ICTY, Journal
of International Criminal Justice 3 (2005), 1037 (1040).

Orie Accusatorial v. Inquisitorial Approach in International Criminal Proceedings Prior to the
Establishment of the ICC and in the Proceedings Before the ICC, Cassese/Gaeta/W. D. Jones
(eds.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary, Vol. II, 2002, S.
1439-1495 (1463 ft., 1475 ff., 1492 ff.).

3 Tiedemann (Fn. 14) S. 108 (These 6).
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lediglich als ,,Schiedsrichter” zwischen den Parteien fungieren»d, nur insoweit interveniert,
als es die ,,Waage der Gerechtigkeit zwischen beiden Seiten gleichzuhalten® gilt.>*

Demgegeniiber wird das inquisitorische Strafverfahren kontinental-européischer Tradition
vom Vorsitzenden Richter dominiert, der nicht nur iber den Umfang der Beweisaufnahme
entscheidet, sondern in der Regel auch die Vernehmung des Angeklagten sowie die von
Zeugen und Sachverstindigen durchfiihrt. Auch wenn dabei das Beweisantrags- und Frage-
recht der Parteien nicht ausgeschlossen, ja diesen sogar auf ihren iibereinstimmenden An-
trag das Kreuzverhor zu iiberlassen ist,” kommt in der kontinental-europaischen Hauptver-
handlung dem Richter zweifellos die verhandlungsbeherrschende Rolle zu.*

Vergleicht man diese Rollenunterschiede aus dem Blickwinkel von weniger oder mehr
autoritir, biirgerndher oder obrigkeitsstaatlicher, verfahrensdynamischer oder ordnungssta-
tischer pder durch welche sonstige weltanschaulich-politische Brille auch immer, so bietet
das adversatorische Modell auf den ersten Blick zweifellos das sympathischere Erschei-
nungsbild. Auch erscheint bei einem Richter, der noch keine Aktenkenntnis hat, da er erst
in der Hauptverhandlung mittels der Parteien vorn Beweismaterial Kenntnis erhilt, die
Unvoreingenommenheit besser gewihrleistet als bei einem Richter, der sich — und sei es
auch nur zum Zweck einer prozessékonomischen Verhandlungsleitung — bereits mit Er-
mittlungsakten und beiderseitigen Beweisantrdgen vertraut gemacht hat. Trotz dieser nicht
zu leugnenden Schwachstelle, zumal diese bei entsprechender Professionalitit der Richter
keineswegs zum Verlust der Unbefangenheit zu fiihren braucht, bleibt zu iiberlegen, ob die
adversatorische Rollenverteilung nicht doch ihrerseits mit Nachteilen erkauft ist, die sich
durch eine gewisse Verschiebung in instruktorische Richtung im Sinne allseitiger(er) Ge-
rechtigkeit vermeiden lieBen. Das betrifft sowohl die Rolle des Richters als auch die des
Angeklagten und der Opfer. Dazu miissen hier einige notgedrungen skizzenhafte Bemer-
kungen geniigen.

8

1. So sehr hinsichtlich des Richters einerseits zu verstehen ist, dass er sich aufgrund
des Akkusationsprinzips auf die seitens der Verfolgungsbehorde unter Anklage gestellte(n)
Straftat(en) zu beschridnken hat, so wenig ist andererseits einzusehen, dass er sich bei seiner
Suche nach Berechtigung der Anklage auf die seitens der Parteien vorgelegten Beweismit-
tel soll beschrinken miissen. Anklageerhebung (samt Benennung der vorgeworfenen Ver-
brechen und der diesen zugrunde gelegten Tatsachen) ist das eine — und zwar das dem
Ankliger zustehende; das Urteil dariiber ist das andere — namlich das dem Gericht zukom-
mende. Kann der Richter bei seiner Urteilsfindung von Seiten der Parteien beschrinkt
werden, indem ihm von diesen bestimmte Beweismittel vorenthalten oder — beispielsweise
— bei Zeugenvernehmungen entscheidungsrelevante Fragen in jeweils gegenldufigém Par-
teiinteresse nicht gestellt werden, so wird dem Richter eine Entscheidung auf parteilicher-
seits vorfabrizierter Grundlage zugemutet. Diese Beschneidung richterlicher Urteilsfindung
ist auch keineswégs, wie aus dem Blickwinkel ohnehin auf nur ,,formelle Gerechtigkeit
auszurichtender irdischer Justiz eingewandt werden konnte, mit den Ermittlungsliicken
gleichzusetzen, wie sie sich aus rechtsstaatlichen Beweisverboten ergeben konnen, kann
und darf sich doch iiber solche Grenzen natiirlich auch das Gericht nicht hinwegsetzen.”’

I \
2 So - stellvertretend fiir das weitverbreitete Selbstverstindnis des Common Law — Robinson (Fn.

21) S. 1039. Vgl. auch die Nachweise unten in und zu Fn. 46, 51.

Wie beispielsweise im deutschen Strafprozessrecht gem. §§, 239, 241 StPO.

Zu weiteren Einzelheiten der unterschiedlichen Verfahrenssysteme vgl. Orie (Fn. 22) S. 1442
ff.; Safferling Towards an International Criminal Procedure, 2003, S. 206 ff., 366 ff. 1459

Vgl. dazu auch unten in und zu Fn. 40.

25
26

27

)



50 Comparative Law

Was vielmehr im einseitig parteibetriebenen Verfahren geschieht — und dies findet sich in
seiner buchstiblich radikalen ,,.Degradierung” des Richters zu einem parteiabhiangigen
Entscheidungsinstrument bislang kaum erkannt, geschweige ausgesprochen —, das ist die
iiber rechtsstaatliche Grenzen hinausgehende Einschniirung des Gerichts auf die seitens der
Parteien in jeweils einseitigem Belastungs- oder Entlastungsinteresse vorgefiihrten Bewei-
se. Ohne sich dadurch selbst ein vollstindiges und von einseitigen Vorenthaltungen freies
Bild von an sich rechtsstaatlich erlangbaren Beweismitteln machen zu kénnen, wird das
Gericht im rein adversatorischen Verfahren zu einer Art ,,Moot Court* herabgewiirdigt: Es
hat iiber eine von den Parteien inszenierte Beweisprisentation und damit im Grunde nur
hypothetische Tatsachenkonstellation zu entscheiden.

2. Auch die Rolle des Angeklagten ist im adversatorischen Verfahren keineswegs so
vorziiglich, wie es fiir einen als ,selbstverantwortlich ernst genommenen” und ,,mit zahl-
reichen Rechten ausgestatteten Prozessbeteiligten” zu erwarten wire, und zwar weder
wenn sich der Angeklagte selbst verteidigt noch wenn er sich eines Verteidigers bedient.
Denn da man sich in der adversatorischen Tradition — im Unterschied zu dem ein Nebenei-
nander von Selbstverteidigung und Beiziehung eines Verteidigers erlaubenden (reformier-
ten) Inquisitionsprozess - immer noch schwer damit tut, dem Angeklagten sowohl das
Recht auf Selbstverteidigung (unter Aufrechterhaltung seines auf sein Schweigerecht beru-
henden Schutzschildes gegen Selbstbezichtigung) als auch das Recht auf Vertretung durch
einen Verteidiger zuzugestehen,”” muss der Angeklagte eine folgenschwere Wahl treffen:

B Sodie Charakterisierung von Tiedemann ZRP 1992, 107 (108; These 9).

¥ Zu welch merkwiirdiger Art von Konstruktion dieses Entweder-oder (anstelle eines Nebenei-
nanders) von Selbstverteidigung oder Verteidigung durch einen Defence counsel fithren kann,
lasst sich an der ersichtlich von Common Law-Mehrheiten bestimmten Rechtsprechung der
Appeals Chamber des ICTY beobachten: Nachdem zuniachst in den erstinstanzlichen Verfahren
gegen Milosevi¢ (Slobodan MiloSevié v. Prosecutor, Case No. IT -02- 54-AR73. 7, Decision on
Interlocutory Appeal of the Trial Chamber’s Decision on the Assignment of Counsel,
11.11.2004) und Seselj (Prosecutor v. Vojislav Seselj, Case No. IT- 03-67-AR73.4, Decision on
Appeal Against the Trial Chamber’s Decision (No. 2) on Assignment 'of Counsel, 8.12.2006)
das ,.right to self-representation” der — allenfalls bei Obstruktion des Angeklagten zuldssigen —
Beiordnung eines notwendigen Verteidigers entgegengestellt worden war, wurde jiingst im Be-
rufungsverfahren gegen Kraji$nik (Prosecutor v. Moméilo Krajisnik, 1T-00-39-A, Judgement
11.5.2007) die — insbesondere von Judge Shahabuddeen in seiner Separate Opiion (paras. 34
ff.) herausgestellte — ,,inconsistency* von Selbstverteidigung und Beiordnung eines Verteidigers
auch auf die Berufungsebene erstreckt, mit der Folge, dass dem auf Selbstverteidigung beste-
henden Angeklagten — unter Inkaufnahme aller damit moglicherweise verbundenen Nachteile —
lediglich ein ,,Amicus curiae® zugeordnet werden konne. Die dem zugrunde liegende Annahme,
»that the right to defend oneself negates the right to be assisted by counsel”, wird 1n der ,,Fun-
damentally Dissenting Opinion* von Judge Schomburg — meines Erachtens zu Recht — als ,,fal-
se dichotomy* bezeichnet; umso mehr wére jedoch Vorsicht geboten gegeniiber einer neuen Di-
chotomie zwischen notwendiger Drittverteidigung und dieser zu weichen habender Selbstver-
teidigung, wie dies Schomburgs ,,conclusion” (para. 83) missverstidndlicherweise nahelegen
konnte; denn gegeniiber notwendiger Verteidigung braucht die alleinige, nicht aber jegliche
Selbstverteidigung des Angeklagten zuriickzuweichen. Nicht zuletzt im Hinblick auf den neuer-
dings diskutierten ,,Eurodefensor” (vgl. Schiinemann [Fn. 10] S. 49 ff.) erscheint die gesamte
Verteidigungsproblematik in der internationalen Strafgerichtsbarkeit einer hier nicht zu leisten-
den und daher noch gesonderten Erorterung bediirftig. Ndher dazu demnéachst Eser FS Widmai-
er (im Druck). .
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. Entscheidet sich der Angeklagte fiir die Selbstverteidigung, so lduft er nicht nur
Gefahr, sein Vorbringen in eigener Sache spéter gegen sich selbst verwendet zu fin-
den; auch kann er bei der ihm theoretisch eingerdumten ,,Waffengleichheit mit dem
Anklager praktisch leicht den Kiirzeren ziehen, wenn ihm die fiir eine bessere Ver-
teidigung notwendige Vorbildung oder die fiir eigene Ermittlungen erforderlichen
Mittel fehlen, wie dies etwa in der amerikanischen Verfolgungspraxis bekanntlich ja
nicht selten der Fall ist.

. Lisst er sich dagegen durch einen Verteidiger vertreten, so begibt-sich der Ange-
klagte, sofern er nicht seines Schweigerechts verlustig gehen will, praktisch jeder
eigenen Mitsprache- und Antragsrechte: [hm verbleibt im Grunde nur noch die Rol-
le eines ,,Prozessbeobachters®, wobei zwar iiber seine Taten verhandelt wird, ohne
dass ihm aber dazu selbst etwas zu sagen bliebe. Bezeichnenderweise ist ihm dafiir
nicht selten die letzte Reihe im Verhandlungsraum zugewiesen, getrennt von und
hinter seinem Verteidiger, so wie dies beispielsweise in den Verfahren vor dem

. ICTY zu beobachten ist. )

f

" Auch beim reformierten Inquisitionsmodell steht es mit der Stellung des Angeklag-
ten — trotz seiner steigenden Befoérderung vom ,,Objekt zu einem ,,Subjekt* des
Verfahrens — gewiss noch nicht zum Besten; denn nicht nur, dass er sich bei dem
nicht kleinen Katalog von ,notwendiger Verteidigung™ selbst dann einen — mehr
oder weniger willigen und fihigen — Pflichtverteidiger aufdringen lassen muss,
wenn er zu seiner alleinigen Selbstverteidigung befdhigt wire; auch wird ihm
(und/oder seinem Verteidiger) die Einbringung von eigenen Entlastungsbeweisen,
weil moglicher richterlicher Ablehnung ausgesetzt,*® weit weniger leicht gemacht,

" wie solches vom adversatorischen Verteidiger sogar erwartet wiirde. Andererseits
kann in einem vornehmlich vom Richter betriebenen Verfahren gerade ein nicht
,waffengleich® verteidigter Angeklagter in den Genuss von gerichtlichen Fiirsorge-
pflichten kommen, durch die, wie schon von Tiedemann hervorgehoben, nicht zu-
letzt auch soziale Unterschiede aufgefangen werden konnen.”' Insofern geht es bei
der Rolle des Angeklagten nicht nur um Waffengleichheit mit dem Ankliger im je-
weiligen Verfahren, sondern dariiber hinaus auch um allgemeine Gewéhrleistung
von Chancengleichheit im Strafprozesssystem als solchem.

3. Was die Rolle des Opfers betrifft, so mochte man diese gerade in einem Parteimo-
dell als gleichwertig mit der des Angeklagten vermuten. Denn sollte es nicht das Opfer
sein, das dem Titer als Partei gegeniibersteht?

. Tatséchlich ist jedoch im adversatorischen Verfahren eher das Gegenteil der Fall:
Indem seine Interessen génzlich dem staatlichen Strafinteresse untergeordnet und
diese vom o6ffentlichen Anklager vertreten werden, ist fiir das Opfer im Strafverfah-

. ren kein Platz mehr: Wiahrend dieses mit seinen Anspriichen ins Zivilverfahren ab-
gedriangt wird, steigt der Ankldger zum alleinigen Parteigegner des Angeklagten
auf. Selbst soweit das Opfer als Zeuge der an ihm begangenen Tat mitzuwirken hat,
wird es nicht zum Subjekt, sondern bleibt Instrument des Strafverfahrens.

30 vgl. insbes. § 244 Abs. 3-6 StPO.
' Tiedemann ZRP 1992,107 (108; These 8 und 9).
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. Demgegeniiber verfiigt im Inquisitionsprozess-das Opfer iiber eine weitaus bessere
Stellung als eigenstdndiges Prozesssubjekt: Nicht nur, dass es als Nebenkldger mit
weitgehenden Mitwirkungsrechten ausgestattet ist und dadurch Einfluss auf ‘das
Strafverfahren nehmen kann; vielmehr kann ihm in Form eines Adhésionsverfahrens
sogar die Geltendmachung seiner Ersatzanspriiche ermoglicht werden.* Darin liegt
gerade in einer Zeit, in der man sich wieder des konkret Verletzten als Opfer des
Verbrechens — und nicht nur des dadurch beeintrichtigten abstrakten Rechtsguts —
riick zu besinnen beginnt,” eine nicht hoch genug einzuschitzende Zukunftsper-
spektive ,,restaurativer Gerechtigkeit auch durch das Strafrecht.*

IV. VERFAHRENSEFFIZIENZ

Was die Effizienz des Verfahrens im Sinne von Ziigigkeit und Kostspieligkeit betrifft, so
wurden schon von Tiedemann die besseren Noten an das Inquisitionsmodell vergeben.*®
Dieses ist der den Parteien iiberlassenen Présentation der Beweismittel naturgemifl schon
dadurch iiberlegen, dass der Richter zielstrebig auf die fiir die Urteilsfindung relevanten
Punkte hinwirken kann.

Von den bereits an anderer Stelle néher erlduterten Griinden, welche die viel beklagte
Uberlinge adversatorischer Verfahren zur Folge haben konnen,’ seien hier nur zwei Struk-
turelemente als besonders gravierend in Erinnerung gerufen:

1. Das ist zum einen die Trennung des adversatorischen Verfahrens in ,,prosecution
case“ und ,,defense case“.’’ Im Vergleich dazu hat beispielsweise nach der Instruktionsma-
xime des deutschen Strafprozessrechts das Gericht ,,zur Erforschung def Wahrheit die
Beweisaufnahme von Amts wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken, die
fiir die Entscheidung von Bedeutung sind“ (§ 244 Abs. 2 StPO), wobei zu den relevantén
Punkten jeweils in gleichem Zug sowohl die belastenden als auch die entlastenden Tatsa-
chen und Beweismittel eingefiihrt werden und bereits dabei Beweisliicken zutage treten
koénnen. Demgegeniiber hat im adversatorischen Verfahren zunichst der Ankldger sein
. gesamtes Belastungsmaterial einzufiihren. Da er dabei noch nicht weil3, was er nach dem
Abschluss seines gesamten ,,prosecution case” im anschlieenden ,,defense case* von Sei-
ten der Verteidigung als Entlastungsmaterial zu gewdirtigen hat und ihm das Nachschieben
von zusétzlichem Beweismaterial nur unter strengen Bedingungen noch méglich sein wird,
tut der Ankldger gut daran, von vorneherein alles moglicherweise entscheidungserhebliche
Beweismaterial einzubringen. Selbst wenn dieser umfassende Prisentationszwang im
»~Normalfall“ eines Betrugs oder Mordes noch hingehen mag, kann in typischerweise kom-
plexen internationalstrafrechtlichen Verfahren die Aufteilung des Beweisstoffes in eine

32 Rechtsvergleichend dazu Eser Zur Renaissance des Opfers im Strafverfahren. Nationale und

Internationale Tendenzen, GS A. Kaufmann, 1989, S. 723 ff.
Niher dazu Eser Rechtsgut und Opfer: Zur Uberhéhung des Einen auf Kosten des Anderen, FS
Mestmicker, 1996, S. 1005 ff.
Wobei dazu, ohne dies hier niher ausfiihren zu konnen, lediglich bemerkt sei, dass meine Vor-
stellungen von Wiedergutmaqhﬁng als Vorbedingung sinnvollen Strafens (vgl. oben Fn. 33, S.
1020 ff.) sich nicht ohne Weiteres mit allem decken, was derzeit unter ,,restorative justice* ver-
treten wird.
35 Tiedemann ZRP 1992, 107 (108; These 10).
36 Eser Vorzugswiirdigkeit des adversatorischen Prozesssystems in der internationalen Strafjustiz?
Reflexionen eines Richters, FS H. Jung, 2007, S. 167 (insbes. 172 ff.).
37 vgl. Eser (Fn. 36) S. 174 ff,, 178 f.
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Anklage- und eine Verteidigungsphase dazu fiihren, dass,die Prasentation von Belastungs-
und Entlastungsbeweismaterial zum selben Tatgeschehen Monate auseinanderliegt und
eine Partei die Beweisfiihrung jeweils so umfangreich wie méglich angelegt haben muss.*®

2. Diese Expansionsdynamik wird zum anderen verfahrenstypisch noch dadurch
verstirkt, dass die Parteien — mangels einer gerichtlichen Relevanzpriifung des zu prasen-
tierenden Beweisstoffes — im Ungewissen dariiber sein kénnen, was in den Augen der
Richter rechtlich entscheidungserheblich und dementsprechend beweisbediirftig sein kénn--

3% Auch bei solcher Unsicherheit kénnen die Parteien gut beraten sein, ihre Beweispri-
sentation so umfassend wie moglich — selbst wenn letztlich tiberfliissig — anzulegen. Dem-
gegeniiber kann in einem instruktorischen Verfahren der Richter die Beweisaufnahme
zielstrebig wie auch zeit- und kostensparend auf die entscheidungsrelevanten Punkte hin-
lenken.

V. WAHRHEITSERFORSCHUNG

Diese unterschiedlichen Strukturelemente haben iiberdies eine — von Tiedemann in seinem
Systemvergleich nicht ausdriicklich angesprochene — Folgewirkung, der vielleicht sogar die
grofite Bedeutung beizumessen ist: die ungleiche Gewéhr fiir die Erforschung der Wahr-
heit.

Gewiss bleibt zunichst einmal zu jeder Art von irdischer Strafjustiz einzurdumen, dass es
schon wegen menschlichen Versagens, zudem aber auch in Respektierung fundamentaler
Menschenrechte des Betroffenen, insbesondere des Angeklagten, nicht um ,,Wahrheitser-
mittlung um jeden Preis* gehen kann*® und auch aus sonstigen Griinden, wie insbesondere
zur Gewihrleistung von Fairness des Verfahrens, nicht mehr als eine nur ,,prozedurale
Wabhrheit* erreichbar sein wird. Gleichwohl stehen Wahrheit und Gerechtigkeit in derart
inniger Verbindung miteinander, dass ein Urteil nur dann als ,,gerecht zu akzeptieren ist,
wenn es zumindest vom ernsthaften Bemithen um Wahrheitsfindung bestimmt ist. Insofern
geht es um die Ermittlung der Wahrheit als Voraussetzung von — gleichermafBien echter wie
buchstiblich wahrer — Gerechtigkeit. Auch wenn sich dieser Zlelsetzung beide der hier in
Frage stehenden Verfahrensmodelle verpflichtet sehen mogen,*' sind in der praktlschen

38 Zu weiteren Einzelheiten vgl. Eser (Fn. 36) S. 173 £., 176 ff.

% Vgl. zu dieser beiderseitigen Uninformiertheit iiber die Beweisrelevanz der zu prisentierenden
Beweismittel Jung Nothing but the Truth? Some Facts, Impressions and Confessions about
Truth in Criminal Procedure, in: Antony Duff et al. (eds.), The Trial on Trial, Volume 1: Truth
and Due Process, 2004, S. 147 (151 f.), sowie — insbesondere aus der Sicht des Verteidigers —
Kirsch The Trial Proceedings before the ICC, International Criminal Law Review 6 (2006), 275
(289).

Wie vom Bundesgerichtshof bereits in seiner Entscheidung von 1960 (BGHSt 14 358 [365])
proklamiert.

Darauf lauft aufgrund einer vergleichenden Analyse unterschiedlich weitgehender Wahrheits-
strategien ,,adversatorischer* und ,,inquisitorischer” Verfahrensmodelle auch der abschlie3ende
Appell von Weigend Is the Criminal Process about Truth? A German Perspective, Harvard
Journal of Law and Public Policy 26 (2003), 157 ff. hinaus; letztlich im gleichen Sinne auch
Jung (Fn. 39) S. 156. Dementsprechend meinte auch ich frither davon ausgehen zu k6nnen, dass
man aufgrund verschiedenartiger Verfahrensstrukturen letztlich zum selben — verurteilenden
oder freisprechenden — Ergebnis komme, wie in meinen damals so iiberschriebenen ,,liberbrii-
ckenden Betrachtungen zwischen >ziyilisatorischem< und >inquisitorischem< System‘ erhofft;
Eser Beweisermittlung und Beweiswiirdigung in vergleichender Perspektive, FS Miyazawa,
1995, S. 561 ff.
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N

Gewihrleistung — wie ich aus eigener Praxis in der deutschen und in der internationalen
Strafjustiz glaube bemerken zu diirfen — signifikante Unterschiede nicht zu verkennen.

So wird einerseits von sich adversatorisch gegeniiberstehenden Parteien ein Interesse an
umfassender und allseitiger Wahrheitsermittlung schon deshalb schwerlich zu erwarten
sein, weil es ihnen in erster Linie darum geht, jeweils ,,ihren* Fall zu gewinnen und dem-
entsprechend einseitig die Beweispréisentation auszurichten. Da es dabei iiblich ist, dass
eine Partei ,,ihre” Zeugen danach auswéhlt, welche gewinnbringenden Aussagen fiir die
eigene Sache zu erwarten sind, durch Vorgespriche die Zeugen entsprechend ,,prapariert™
werden und-von moglicherweise nachteiligen Fragen abgesehen wird, kann dies zur Folge
haben, dass unmittelbare Tatzeugen, weil jede Partei moglicherweise nachteilige Aussagen
befiirchtet, schon gar nicht prisentiert oder in einer Weise vernommen werden, dass der
Gegenpartei mittels eines ohnehin recht komplizierten Beweisregelformalismus Infragestel-
lungen verunmdglicht werden. Nimmt man dann noch das im adversatorischen System
vorherrschende Verstindnis des Verfahrens als ,,the parties case* hinzu, fiir dessen Erfolg
oder Misserfolg die jeweilige Partei — und nicht das Gericht — verantwortlich sei, so ist eine ~
gleichermafien zuverldssige, umfassende und nicht zuletzt auch iiberparteiliche Wahrheits-
ermittlung schwerlich zu gewéhrleisten.

Auch im reformierten Inquisitionsmodell mag die Grundeinstellung zur Wahrheitsermitt-
lung seitens des Ankldgers und des Verteidigers, selbst wenn — wie im deutschen Recht —
als ,,Organe der Rechtspflege* verstanden und ersteren falls auch zu entlastender Objektivi-
tat verpflichtet, nicht wesentlich anders als bei ihrer adversatorischen Kollegenschaft be-
schaffen sein. Umso mehr gibt es jedoch dort ein Korrektiv durch die amtliche Wahrheits-
ermittlungspflicht des Gerichts. Und selbst wenn dieses den Parteien das Kreuzverhor tiber-
lassen hat,** wird damit das Gericht nicht von seiner dariiberstehenden eigenen Instrukti-
onspflicht entbunden; vielmehr wird es Beweisliicken und offenen Fragen — und dies natiir-
lich auch in entlastender Richtung — insoweit nachzugehen haben, als es im rechtsstaatli-
chen Rahmen mdglich ist. Dabei ist das Gericht weder an Behauptungen der Prozessbetei-
ligten gebunden noch auf deren Beweisantrige beschrinkt, vielmehr muss das Gericht
erforderlichenfalls von Amts wegen andere — weder von Seiten der Staatsanwaltschaft noch
der Verteidigung verlangte — Beweismittel beiziehen.” Demzufolge wire es beispielsweise
nach deutschem Recht ein gravierender Verfahrensfehler, wenn sich das Gericht mit den
erkennbar unvollstindigen Aussagen von mittelbaren Zeugen begniigen wiirde, ohne den —
von den Parteien wegen moglicherweise unwillkommener Aussagen gemiedenen — unmit-
telbaren Tatzeugen zu rufen** oder bei parteilicherseits erkennbar vermiedenen Fragen
nicht seinerseits nachzuhaken.*

Nun sind zwar Nachfragen des Richters wie auch die gerichtliche Anordnung der Vorle-
gung von weiteren Dokumenten durch die Parteien auch adversatorischen Prozesssystemen
nicht vollig fremd. Von solchen das Parteivorbringen ergénzenden Ermittlungsrechten des
Gerichts wird jedoch in der Praxis nationaler Gerichte offenbar nur wenig Gebrauch ge-
macht.* Eine solche Beschrinkung des Richters auf bloe Verfahrenskontrolle mag in

2 ygl. oben in und zu Fn. 25. -

4 Nsaher dazu Kindhéuser Strafprozessrecht, 2006, S. 47 £., 223 ff.

* Vgl etwa BGH NJW 1978, 114.

* Vgl. zum Ganzen Herdegen m: Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 5. Aufl. 2003,
§ 244 Rn. 18 ff., 25 ff.; Zopfs Der Grundsatz ,,in dubio pro reo®, 1999, S. 272 ff.

Vgl. Herrmann Die Reform. der deutschen Hauptverhandlung nach dem Vorbild des anglo-
amerikanischen Strafverfahrens, 1971, S. 320 ff.; Perron Das Beweisantragsrecht des Beschul-
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einem reinen Jury-System, in dem als ,,fact finder* allein die Geschworenen fungieren und
dabei nicht vom Richter beeinflusst werden sollen, bis zu einem gewissen Grade noch
verstindlich sein; in einem berufsrichterlichen System hingegen erscheinen solche Vorbe-
halte schwerlich angebracht.”” Deshalb ist es mitnichten ein Systembruch denn vielmehr
konsequent, bei einem reinen Berufsgericht wie dem des ICTY den Richtern das Recht
einzurdumen, (1) in jedem Stadium des Verfahrens emem Zeugen Fragen zu stellen,*® (2)'
die Untersuchung weiterer Gegenstande zuzulassen® sowie (3) eine Partei anzuweisen,
weitere Beweise vorzulegen bzw. von Amts wegen Zeugen zu laden und ihre Mitwirkung
anzuordnen.*® Doch trotz dieser dem ICTY eingerdumten Chancen, in Ergénzung der Be-
weisprasentation durch die Parteien auf volle Wahrheitsermittlung hinzuwirken, tut man
sich in der Praxis dieses Gerichts offensichtlich schwer, iiber die richterliche ,,Nichteinmi-
schungseinstellung® adversatorischer Tradition hinwegzukommen.”'

Sich mit der Beweisprisentation der Parteien zu begniigen statt im Rahmen der Anklage
aktiv auf weitestmogliche Wahrheitserforschung hinzuwirken, ist gerade im Rahmen inter-
nationaler Strafgerichtsbarkeit von eminentem Belang: Gerade bei volkerrechtlichen Ver-
brechen, die in ethnischen Feindseligkeiten ihre tiefere Ursache haben, setzt eine nachhalti-
ge Versohnung zwischen Konfliktgruppen die iiberparteiliche Feststellung der Wahrheit
voraus. Insofern ist in solchen Verfahren die bestmogliche Ermittlung der Wahrheit nicht
nur fiir einen gerechten Urteilsspruch im einzelnen Strafverfahren wichtig, vielmehr hat sie-
auch der Erhellung der damit zusammenhéngenden historischen Konfliktgriinde zu die-
52 Umso mehr ist es zu begriien, dass im Rom-Statut fiir den ICC die Verfahrens-
kammer noch deutlicher auf Wahrheitsermittlung hin in die Pflicht genommen wird.*®

VI. STRUKTURREFORMEN

Es wire nicht verwunderlich, wenn die vorangehende Kritik am adversatorischen Grund-
modell als Pladoyer fiir eine ,inquisitorische’* Alternative verstanden wiirde. Diese
Schlussfolgerung wire jedoch voreilig; denn bestimmte Strukturen und Auswirkungen der
Adversarietit fiir problematisch zu erkldren, heifit nicht, stattdessen schlankweg das inqui-

.

digten im deutschen Strafprozess (unter rechtsvergleichender Beriicksichtigung des adversatori-

schen Prozessmodells), 1995, S. 394 f.

Zu diesem wesentlichen Unterschied in der Rolle des Richters bei einem jury trial einerseits und

einem berufsrichterlichen Verfahren andererseits vgl. naher Safferling (Fn. 26) S. 371 f. sowie

Eser (Fn 36) S. 177 ff. mit weiteren Nachweisen. Vgl. auch die im Hinblick auf Wahrheitsver-

kiirzungen nicht von Bitterkeit freien Analysen von Arzt Der Intematlonale Strafgerichtshof und

die formelle Wahrheit, FS Eser (Fn. 1) S. 691 ff.

% Rule 85 (B) ICTY-RPE. ‘

“ Rille 90 (A) (i) ICTY-RPE. '

" Rule 98 ICTY-RPE.

' Gegeniiber den ohnehin wenigen Fillen, in denen es am ICTY nach Robinson (Fn. 2‘1) S. 1049
f. zu einer richterlichen Ladung von Zeugen kam, vgl. neuerdings die mehrheitliche Ablehnung
einer gerichtlichen Nachladung von Zeugen in Prosecutor v. Ori¢, IT-03- 68-T, Judgement
"30.6.2006, para. 800 (mit Verweis auf die Oral Decision im Hearing vom 1.3.2006, Transkript
p. 16041). Vgl. auch Bourgon Procedural Problems Hindering Expeditious and Fair Justice,
Journal of International Criminal Justice 2 (2004), S. 526 (530) sowie den Erfahrungsbericht
von Tochilovsky International Criminal Justice: ,,Strangers in the Foreign System®, Criminal
Law Forum 15 (2004), 319 (333).

2 Mit weiteren Nachweisen dazu vgl. Eser (Fn. 36) S. 185 ff. !

3 vgl. Kirsch (Fn. 39) S. 275 ff,, 286.
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sitorische Grundmodell akzeptabel zu finden. Vielmehr scheint mir eine Verfahrensopti-
mierung aus Elementen beider Modelle angebracht. Ohne dies hier im Einzelnen entfalten,
geschweige eine detaillierte Verfahrensordnung entwerfen zu kénnen, seien wenigstens
drei Leitlinien angedeutet. ) \

1. sAkkusatorisch-instruktorische* Gewaltenteilung

Das ist zum einen das Ernstnehmen der — sowohl fiir die Rolle der Prozessbeteiligten als
auch fiir das Verfahrensziel wesentlichen — Grenzziehungen zwischen dem Akkusations-
prinzip und der Instruktionsmaxime. Statt diese Strukturelemente kurzerhand mit adversa-
torisch und inquisitorisch gleich- und dann einander entgegenzusetzen, wie dies immer
wieder geschieht,* wiire — trotz teilweise iiberlappender Gemeinsamkeiten — deren jeweili-
ger Eigengehalt klarer auseinanderzuhalten.

Grob vereinfachend und manche Nuance vernachlidssigend ausgedriickt, ist einerseits mit
»adversatorisch® das Betreiben des Verfahrens durch die sich als Ankldger und (selbst-
oder drittverteidigter) Angeklagter gegeniiberstehenden Parteien zu verstehen, wobei sich
das Gericht auf eine moderierende Verfahrensleitung beschrinkt und mit den von den Par-
teien prisentierten Beweismitteln begniigt. Andererseits ist fiir die ,,inquisitorische* Tradi-
tion charakteristisch, dass die Verfahrensherrschaft beim Gericht konzentriert ist, und zwar
nicht nur, dass in dessen Hand die auf bestmogliche Wahrheitsermittlung gerichtete Aus-
wahl und Présentation der selbst angeordneten oder seitens der Parteien beantragten Be-
weiserhebungen liegt, sondern dass urspriinglich der Richter zugleich als Anklidger fungier-
te und insoweit bereits die Anklage von ihm abhing oder gar ausging. Demgegeniiber ist
mit der Einfuhrung des ,,Akkusationsprinzips und der damit verbundenen Ausbildung
einer vom Gericht zu unterscheidenden Anklagebehdrde im Wesentlichen nicht mehr ge-
meint, als dass fiir die Ingangsetzung von Ermittlungen wie auch fiir die Erhebung der
Anklage ein — vom Gericht zu unterscheidender — Ankldger zusténdig ist und die von ihm
erhobene Anklage seitens des Gerichts allenfalls — wie etwa mangels rechtlicher Zuldssig-
keit oder unzureichend erscheinender Beweistauglichkeit — eingeschrinkt, nicht aber von
sich aus erweitert werden darf.

So gesehen erfasst ,,akkusatorisch einerseits weder die dariiber hinausgehende verfahrens-
beherrschende ,,adversatorische* Rolle der Parteien noch ist ,,akkusatorisch“ — abgesehen
von der urspriinglichen Rollenidentitit von ermittelndem, anklagendem und urteilendem
Richter — mit einer amtlichen Wahrheitsermittlungspflicht des Gerichts unvereinbar. Eben
nicht mehr als Letzteres ist mit ,,instruktorisch® gemeint, indem sich das Gericht — im
Rahmen der Anklage — nicht einfach mit der Beweisprésentation der Parteien soll zufrieden
geben miissen, sondern selbst — im Rahmen des rechtlich Zuldssigen — auf die volle Ermitt-
lung der Wahrheit hinzuwirken hat.

Fiir ein derart ,,akkusatorisch-instruktorisches* Prozesssystem wiirde dies ein Zweifaches
bedeuten: -

. So hat zundchst gemdf3 dem Akkusationsprinzip die Ermittlung, Erhebung und Um-
grenzung der Anklage durch die Verfolgungsbehorde zu erfolgen, und zwar sowohl
durch Benennung der vorgeworfenen Straftaten als auch durch Beschreibung des

> Vgl. namentlich Orie (Fn. 22), in: Cassese/Gaeta/Jones II, S. 1440, bzw. kntisch dazu Ambos
(Fn. 20), International Criminal Law Review, S. 211, sowie Eser (Fn. 36) S. 172 mit weiteren
Nachweisen.
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zugrunde liegenden Tatgeschehens und durch Anfithrung der den Tatvorwurf stiit-
zenden Beweismittel. Auf diese Weise ist dem Angeklagten (und seinem Verteidi-
ger) Klarheit dariiber zu verschaffen, wogegen er sich zu verteidigen hat. In Respek-
tierung dieser Akkusationsmacht der Verfolgungsbehé\rde und der sich darauf einzu-
richten habenden Verteidigung ist in dieser Verfahrensphase das Gericht darauf be-
schriinkt, auf etwa erforderliche Klarstellung der Anklage hinzuwirken, rechtlich
unzulédssige Anklagepunkte oder Beweismittel auszuschlieen, auf unschliissig er-
scheinende Tatsachenbehauptungen der Beweisfilhrung hinzuweisen und damit —
wenn auch nur mittelbar — die Einflihrung weiterer Beweismittel anzuregen. Hinge-
gen kann es dariiber hinaus, weil nicht mehr vom Akkusationsprinzip gedeckt, nicht
unter die Entscheidungsmacht des Gerichts fallen, von sich aus die Anklage zu er-
weitern oder ohne Zustimmung der Verfolgungsbehérde einzuschrianken.

Sobald hingegen durch die Anklage der Verfahrensstoff umschrieben ist, muss nach
der Instruktionsmaxime das Gericht das Recht und die Pflicht haben, das dem Tat-
vorwurf zugrunde liegende Geschehen so klar und umfassend aufzukléren, dass ein
auf (das Bemiihen um) Wahrheit begriindetes (und sich nicht nur parteilich verabre-
detem Schein verdankendes) Urteil gefillt werden kann. Dementsprechend darf sich
im Rahmen der Anklage der Richter weder auf die von den Parteien présentierten
Beweismittel noch auf die von ihnen gestellten Fragen beschrianken lassen, sondern
muss sich erforderlichenfalls auch zur Beiziehung zusitzlicher — insbesondere aus
parteilichem Eigeninteresse vorenthaltener — Beweismittel sowie zu weiterer Auf-
kliarung dienlicher Nachfragen verpflichtet sehen.

Um hier gleich moglichen Missverstidndnissen vorzubeugen: Mit dieser Zusténdig-
keitszuweisung und Machtverteilung zwischen dem (ankldgerbezogenen) Akkusati-
onsprinzip und der (gerichtsbezogenen) Instruktionsmaxime soll weder prozessoko-
nomischen Absprachen noch versohnungsforderlichen Schiedsspriichen das Wasser
abgegraben werden. Worauf es vielmehr — im Interesse der Glaubwiirdigkeit von
Strafgerechtigkeit — ankommt und was gerade durch das jeweilige Ernstnehmen je-
ner beiden Verfahrensgrundsitze erleichtert werden kann, ist Folgendes: \

Wenn schon Absprachen sein miissen, dann sollte die Anklage entweder
schon von vorneherein entsprechend beschrinkt oder nachtriglich dahinge-
hend eingeschrankt werden, sodass das Gericht dariiber gar nicht (mehr) zu
befinden hat. Soweit jedoch Anklage erhoben und diese aufrechterhalten
wird, darf dem Gericht kein durch parteiliche Beweiseinschrinkungen vor-
fabriziertes ,,Scheinurteil“ zugemutet werden. Vielmehr muss es in dem
durch die (verbleibende) Anklage gezogenen Rahmen alle rechtlich und tat-
sichlich verfiigbaren Beweismittel beiziehen und ausschépfen kénnen, damit
sein (verurteilendes oder freisprechendes) ,,Verdikt“ als ein sowohl gerechter
wie echter “Wahrspruch® Anerkennung finden kann.

Ahnlich kann auch dem Bemiihen um Versohnung, wenn dem ein riickwiirts-
gewandtes Insistieren auf totale Aufklirung entgegenstiinde, anstelle eines
volle Wahrheitsermittlung vorspiegelnden Urteilsspruches besser dadurch

55

Insofern erscheint mir auch die beim ICTY unter dem Druck der ,,Completion Strategy* einge-
fiihrte Befugnis der Vorverfahrenskammer, die Anklage letztlich auch gegen den Willen der
Verfolgungsbehorde einzuschriinken (Rule 73 bis (T) und (E) ICTY-RPE), als sehr problema-
tisch; ndher dazu Eser (Fn. 36) S. 172.
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Rechnung getragen werden, dass durch entsprechende Riicknahme oder Ein-
schrinkung der Anklage der dementsprechende Aufklidrungsverzicht offen-
gelegt und eine zukunftsorientierte Entscheidung getroffen wird (wie auch
immer dies im Einzelnen verfahrenstechnisch zu konstruieren wire).

2. sKontradiktorisch-instruktorische* Wahrheitserforschung

Ahnlich wie sich ,,akkusatorisch® und ,,adversatorisch“ als gleichbedeutend dem »inquisi-
torischen Prozessmodell entgegengestellt finden,”® wird auch die ,kontradiktotische*
Beweisaufnahme, wie sie in der dramatischen Form von Hauptverhér und Kreuzverhor
besonders augenfillig zum Ausdruck kommt, offenbar als derart charakteristisch fiir das
»adversatorische” Verfahren empfunden, dass es als unvereinbar mit dem ,,inquisitori-
schen“ erscheint.’” Doch ebenso wenig wie sich die Akkusationsgewalt des Anklagers und
die (sich aus der reformierten inquisitorischen Tradition emanzipierende) Instruktionsma-
xime des Gerichts gegenseitig ausschlielen, steht auch eine kontradiktorische Beweispri-
sentation durch die Parteien einer richterlichen Instruktionsmaxime keineswegs unverein-
bar gegeniiber. Denn unter schiedlich zum adversatorischen Verfahren mogen lediglich der
Ablauf und die erweiterten Richterrechte des instruktorischen Verfahrens gestaltet sein.
Das hat im Wesentlichen Folgendes zu bedeuten:

. Auch wenn nach der Instruktionsmaxime die Letztverantwortung fiir die Wahrheits-
erforschung beim Gericht liegt, schlieft dies nicht aus, die Prisentation der Beweise
zunéchst den Parteien zu iiberlassen. Im Gegenteil sehe ich eine der wichtigsten Er-
fahrungen, die ich am ICTY in einem grundsitzlich adversatorisch geflihrten Ver-
fahren machen konnte, gerade darin, dass sich die Richter erst einmal véllig zuriick-
halten und mit einer aufmerksamen Beobachterrolle begniigen und mit etwaigen
Nachfragen abwarten kénnen, bis die Parteien mit ihrer im Wege des Kreuzverhérs
durchgefiihrten Vernehmung zum Abschluss gekommen sind.*® Auf diese Weise
wird auf Seiten der Parteien das fiir eine beiderseitige Ausleuchtung der Aussagen
und eine kritische Glaubwiirdigkeitspriifung als wesentlich angesehene kontradikto-
rische Element gewdhrleistet, wihrend die Richter dem bei inquisitorischer Ver-
nehmung naheliegenden Anschein von Voreingenommenheit entgehen konnen.
Deshalb liegt mir auch sehr daran, von allen Vorbehalten, die gegen das adversatori-
sche System sprechen mogen, jedenfalls die kontradiktorische Beweisprisentation
durch die Parteien ausgenommen zu sehen.*

. Doch wie wesentlich auch immer das kontradiktorische Parteielement einzuschitzen
ist, kann es gleichwohl nicht das einzige und letzte Ermittlungsprinzip bleiben: Die-
se Rolle gebiihrt der richterlichen Instruktionsmaxime. Dementsprechend muss das
Gericht — vornehmlich durch den Vorsitzenden Richter, zudem aber auch unter Mit-
gestaltung etwaiger beisitzender Richter — das Recht und die Pflicht haben, im

6 Vgl. oben Fn. 16 sowie in und zu Fn. 54.

7 Vgl. z.B. Kiihne Strafprozessrecht, 6. Aufl. 2003, S. 125, 163, 588.

8 Insofern wiirde ich durchaus weiter gehen wollen, als Kirsch, der — erstaunlicherweise aus der
Sicht eines Verteidigers — schon die Erstbefragung dem Richter iiberlassen mochte (Fn. 39) S.
287. - |

Zu nicht zuletzt auch atmosphérischen Griinden, die gegen die leicht als Feindseligkeit misszu-
verstehende ,,Adversarietit* sprechen konnen, vgl. Eser (Fn. 36) S. 186.

/
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Rahmen der Anklage zur !Erforschung der Wahrheit zusédtzliche Fragen zu stellen
und die Vorlegung weiterer Beweismittel anzuordnen.

3. sZeugen des Gerichts* (und nicht der Parteien)

Noch in einem weiteren Punkt ist die ,,Adversarietit“ des Verfahrens zuriickzunehmen:
beim traditionellen Common Law-Verstindnis der Zeugen und Sachverstindigen als ,,pro-
secution witness* und ,,defenc witness“.®® Nicht nur, dass diese sich durch eine solche
Einordnung von vorneherein in eine einseitige Rolle gedringt fiihlen konnen; auch kann
die damit naheliegende Vorstellung einer parteilichen ,,ownership of witnesses™ die Partei-
en leicht dazu verfiihren, ,,ihre” Zeugen,in Form eines sogenannten ,,witness proofing®
jeweils auf ihre Aussage in der Hauptverhandlung vorzubereiten,®' wobei die kaum von
einer neutralen Instanz iiberwachbare Grenze zwischen rein formalem ,,preparing® und
inhaltlichem ,,coaching® von Zeugen flieBend ist.* Trotz richterlicher Ermahnung zur Un-
parteilichkeit wird sich ein solcher Zeuge normalerweise nicht so leicht aus einem nun
einmal eingenommenen Rollenverstidndnis herausnehmen kénnen.

Auch in dieser Hinsicht ist gegeniiber adversatorischer Parteienrivalitit der iiberparteili-
chen Wahrheitssuche der Vorrang einzurdumen. Anstatt die Zeugen der einen oder anderen
gegnerischen Partei zuzuordnen und entsprechend zu etikettieren, sollten sie sich als ,,wit-
ness of the court® bezeichnet finden und demgemiB als ,,Zeugen der Wahrheit* verstehen
konnen.

Eine solche ,Entparteilichung™ der Zeugen wire gerade bei Verfahren wegen Volker-
rechtsverbrechen, denen typischerweise politisch-ethnische Konflikte zugrunde liegen, von
nicht zu unterschitzender Bedeutung. Insbesondere wire damit leichter zu vermeiden, dass
diese Frontstellungen durch gleichgerichtete Zeugenrollen in den Gerichtssaal hinein ver-
langert und aufgrund der 6ffentlichen Fernsehiibermittlungen in die wachsamen Konflikt-
gruppen des Heimatlandes riickiibertragen werden. Im gleichen Sinne koénnte vielleicht
auch von einem weniger ,,adversarischen Umgang mit Opfer-Zeugen ein Beitrag zur Ror-
derung von Ausséhnung erhofft werden.

VII. AUSBLICK .

Wie nicht zu verkennen ist, konnten vorangehend nur einige der vom Jubilar in seinem
eingangs genannten Beitrag® angestoBenen Punkte aufgegriffen werden. Da der hier zur
Verfiigung stehende Raum nicht mehr zuldsst, kann nur noch auf einige Verfahrenselemen-
te hingewiesen werden, die nicht nur aus der Sicht einer Harmonisierung nationaler Pro-

€ vgl. Eser (Fn. 36) S. 178 f.

¢ Wie wenig solche Vorstellungen aus der Luft gegriffen sind, zeigen diesbeziigliche Zurechtwei-
sungen der Beschwerdekammer des ICTR (in Prosecutor v. Mrksi¢, IT-905-13/1-AR73, Decisi-
on on Defense Interlocutory Appeal on Communication with Potential Witnesses of the Opposi-
te Party, 30.7.2003) und der Verfahrenskammer des ICTY (in Prosecutor v. Limaj, IT-03-66-T,
Decision on Defense Motion on Prosecution Practise of ,,Proofing” Witnesses, 10.12.2004).
Vgl. auch Badar/Karsten Current Developments at the International Criminal Tribunals, Inter-
national Criminal Law Review 7 (2007) S. 163, 183 ff. sowie die Kritik von Tochilovsky (Fn.
51) S.329 ff.

Umso beachtlicher ist es, dass derartig der Wahrheitserforschung abtragliche Zeugenbeeinflus-
sungen eine Vorverfahrenskammer des ICC einen grundsitzlichen Riegel vorzuschieben ver-
v sucht (Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, No. ICC-01/04-01/06 vom 8. November 2006). '

8 Tiedemann FS Eser (Fn. 1).
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zesssysteme in Europa, sondern auch fiir die Ausgestaltung einer genuin europdischen oder
auch dariiber hinausgreifenden internationalen Strafgerichtsbarkeit weiterer Beachtung
wert und bediirftig erscheinen.

Das gilt zum einen sowohl hinsichtlich der Verfahrensgestaltung durch Einfithrung eines
kontradiktorischen richterlichen Beweiszulassungsverfahrens® wie auch fiir eine Neube-
stimmung des Verhiltnisses der Unmittelbarkeit und Miindlichkeit des Verfahrens.®

Zum anderen wird nicht nur in der traditionellen horizontalen Zusammenarbeit zwischen
nationalen Gerichtsbarkeiten, sondern auch im vertikalen Verhéltnis von nationaler und
supranationaler Gerichtsbarkeit die Frage gegenseitiger Anerkennung prozessualer Maf3-
nahmen und Entscheidungen eine wichtige Rolle spielen.®® Dabei konnte nicht zuletzt auch
die Entwic;%(lung eines internationalen Zeugen- und Beschuldigtenbefragungsmodells hilf-
reich sein. |

®  Vgl. ebenda S. 898 f.

6 Vgl. ebenda S. 891 ff., 895.

% Vgl ebenda S. 193 ff.

¢ Vgl. ebenda S. 894. .



ALBIN ESER

COLLECTION AND EVALUATION OF EVIDENCE
IN COMPARATIVE PERSPECTIVE®

I.

When comparing the structure of the criminal procedure in the civil and the common law
systems, one is soon confronted with the widespread belief of deep differences between the
“inquisitorial“ tradition on the one hand, and the “adversary* on the other. Consequently,
one would expect differences between the Israeli criminal procedure, as mainly based on
common law tradition, and the German procedure, as an example of a continental civil law
system. If one takes a closer look, however, it appears that those assumptions of deep dif-
ferences, at least in view of the practical result, are to a great extent mistaken because of
foregone prejudices.

Therefore, the message I would like to transmit here is that |

e on the one hand, there are indeed quite a lot of differences between the two sys-
tems, but

e on the other hand, in the final analysis, they come very close together. The issue is
more one of different instruments and safeguards rather than of basic goals and
principles. Both systems strive for the same end: to convict the guilty and to dis-
charge the non-guilty by seeking the truth by fair means.

N
Keeping in mind this fundamental accord with regard to the common goal, we should nev-
ertheless not ignore the different approaches from and by which both systems try to reach
their end. And it is in particular the balancing of the various interests in conflict with each
other in a criminal proceeding which I would like to describe and compare, paying special
attention to the problem of evidence as the main topic of this paper. This analysis will be
carried out primarily by comparing the German with the Anglo-American criminal proce-
dure. This is not due to simple disregard of the Israeli law, but because of my hopefully
better acquaintance with the American law and, not least, because of the legal reason that
the Israeli criminal procedure seems mainly based on British traditions and Anglo-
American influences.

/

\ IT.

With regard to the aim of the evidence finding procedure, the Anglo-American adversary
jury system and the Continental-European ex officio inquiry system are alike: At least
nowadays, both are directed at reaching a substantively true decision by a fair trial in which
the defendant has been conceded the status of a subject of the proceeding and is not merely
an object of the inquiry.' For this reason, both systems have to struggle for the best possible

Originalbeitrag erschienen in: Israel Law Review 31 (1997), S. [429]-438

H.B. Kerper, Introduction to the Criminal Justice System (West Publishing Company, St. Paul
Minn., 2nd ed., 1979) 202; H.J. Vetter & C.E. Simonsen, Criminal Justice in America (W.B.
Saunders, Philadelphia/London/Toronto, 1976) 204; C. Roxin, Strafverfahrensrecht, Ein Stu-
dienbuch, (Beck, Miinchen, 24th ed., 1995) 106f.; W. Perron, “Rechtsvergleichender Quer-
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complete collection of all accessible and potentially relevant pieces of evidence in the best
possible form. In the Israeli Criminal Procedure Law, the judge is not necessarily bound by
the evidence presented by the parties. Indeed, after the parties have concluded their presen-
tations, which may include the testimony of the defendant and/or the examination of wit-
nesses (sections 150 and 167), the court has the right to collect evidence on its own motion.
And though directed at collecting evidence, in both systems due consideration has to be
paid to the rights of those concerned as witnesses or possessors of evidence items as well as
to the requirements of so-called “’procedural economy®. Furthermore, both systems require
the same standard of proof: namely, “proof beyond a reasonable doubt*,? and both require a
certain minimum quality of the evidence if used in favour of the charge and/or in disfavour
to the defendant.

I11.

However, with regard to the status and functions of the various parties involved in a crimi-
nal proceeding, i.e. the defendant and his counsel, the prosecutor as well as the judge and
the jury, divergencies in the procedural structure may well lead to different consequences
for collecting, rejecting and evaluating evidence.

1. When we examine the common law system, it may be fair to state in a general way that it
relies quite heavily on a fair trial before a decision finder equipped with the best possible
neutrality and independence from the prosecuting state: the jury.’ ’

A main disadvantage of this system may be seen in the fact that the lay jurors are not capa-
ble of handling the case before them in a professional way, that they have to decide the
case on an evidentiary basis hic et nunc, and that even if they were capable of doing so,
they do not have to justify their verdict with explicit reasoning which would be reviewable
in an appeal.

In addition, in such a system a particularly high degree of responsibility lies on the shoul-
ders of the defence, because faced with an opponent — the prosecutor — who in an adversar-
ial system has already one-sidedly made up his mind in favour of the charge, the defend-
ant's right to protection from an unjustified verdict is almost completely in the hands of the
defence. '

Therefore, one of the first'and most important needs of evidence law in such an adversarial
system is to make sure that the defence is sufficiently equipped with rights and means in
order to meet its extremely great responsibility. Furthermore, it is of particular importance
that the defence be allowed to present any evidence which might be relevant for discharg-
ing the defendant, that the defendant have the right to be confronted with witnesses against

schnitt und rechtspolitische Bewertung®, in W. Perron (ed.), Die Beweisaufnahme im Strafver-
fahrensrecht des Auslands (edition iuscrim, Freiburg i. Br. 1995) 549-608, at 578, 588f.

Up to this point, the defendant is considered innocent in accordance with the principle of in
dubio pro reo (Art. 6 II European Convention on Human Rights). For the German law on this
point, see Roxin, supra n. 1, at 97ff.; Th. Kleinknecht & L Meyer-Gofsner, StrafprozeBordnung,
Gerichtsverfassungsgesetz, Nebengesetze und ergdnzende Bestimmungen, (Beck, Munchen,
42nd ed., 1995), § 261 margin no. 26, p. 837, for the common law, see R. Card, Criminal Law
(Butterworths, London/ Dublin/Edinburgh, 12th ed., 1992) 89; St. Thaman, "Country Report
USA®, in W. Perron, supra n. 1, at 489-547 (506). '

See H. B. Kerper, supra n. 1, at 201f.; Thaman, supra n. 2, at 503f.
\
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him, and to'have a compulsory process for obtaining witnesses on his behalf, as even con-
stitutionally guaranteed in the 6th amendment of the U.S. Constitution.

On the other hand, however, the defence can also draw tremendous benefit from acting
before an impartial as well as non-professional jury of lay people, because this opens the
possibility, by means of a cleverly performed scenario of cross-examining witnesses or
introducing unexpected documents, to procure advantages on an emotional level which in
an objective light would not be justified.

For these partly counteractive reasons, the law of evidence in an adversarial jury system
such as the common law — and in the same vein also in Israeli criminal procedure — must be
particularly interested in guaranteeing the objective quality and impartiality of evidence. As
a result, the parties involved may be confronted with restrictions so far-reaching that they
are difficult to corr/lprehend, at least from a continental-European point of view.

The following are just a few examples of exclusions of evidence which are difficult to
understand from — if I may say so — a less formalistic, less rule-bound perspective:

o the exclusion of hearsay evidénce, although this holy* rule in common law has
already been broken by quite a few exceptions, as in the U.S. Federal Rules of Ev-
idence (FRE 803) or in the Israeli Evidence Ordinance of 1971 (chapter 1, Art. 2,
sec. 10); '

o the requirement of presenting original documents or notes and not only copies,
although this requirement, too, is softened by numerous exceptions (U.S. FRE
1003, 1004); in a similar way, the Israeli criminal procedure as well, at least in
principle, requires the presentation of the original document for proving its con-
tents (cf. — also to exceptions — Evidence Ordinance 1971, ch. 2, Art. 6, sec. 41);

e the restrictions on the admissibility of evidence with regard to a person's character
or conduct (U.S. FRE 404), although this may be well-founded as long as it pro-
vides for the protection of victims of sexual abuse (U.S. FRE 412);

¢ and not least, the corroboration requirement by which a verdict of guilt, in particu-
lar for perjury, has to be based on the incriminatory testimony of more than one
witness — a certainly old and virtually antiquated rule which at least in Israel has
been modernized in that a person cannot be convicted on the unsworn testimony
of a minor, unless that testimony has been corroborated (Evidence Ordinance
1971, ch. 4, sec. 53, 55).°

Taken as a whole, it seems to be of utmost importance to an adversarial, jury-based crimi-
nal procedure that an adequate balance between prosecution and defence be secured. This
is necessary in order to prevent one side from exploiting the peculiar "artefact™ artificially
produced by a set, if not game, of evidentiary rules not easily perceived and understood by
a non-professional jury. (Whether in this respect professional judges, as in the Israeli crim-
inal court, are better equipped to understand and handle the intricacies of the common law
rules of evidence, would certain\ly be an interesting point for discussion).

For more on this point, see C. Allen, ”Grundsitze and Methoden der Beweiserhebung im engli-
schen StrafprozeB”, (1960) 72 Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft 650-676
(660ft.); Thaman, supra n. 2, at S09ff.

5 See Allen, supra n. 4, at 6671.
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2. Contrary to this adversarial jury-based approach, which quite heavily relies on rather
formalistic rules of evidence, the continental-European approach, mostly described as in-
quisitorial,® basically relies on the objectivity and impartiality of professional judges,
thereby leaving them broad discretion in collecting and evaluating the evidence.” If this is
called inquisitorial*“, however, this description is no longer correct; for, although original-
ly based on the fact that the judge was both decision-maker and prosecutor at the same
time, nowadays the continental-European procedure — at least since the introduction of a
pretrial investigation started and led by a prosecutor not identical with the judge — also
provides a kind of adversarial struggle between the prosecution and the defence.® Therefore
the ex-officio function of the judge in ascertaining the truth on the basis of specific evi-
dence may better be called self-instructorial instead of “inquisitorial*.

But whatever terminology one prefers, it is characteristic for this type of procedure that, in
principle, the judge need not rely solely upon the evidence presented by the adversaries,
that is, the prosecution and the defence, but rather that he himself has the official duty of
ascertaining the truth’ and that, as a consequence, he is supposed to prepare himself for the
trial by going through the files and dossiers already collected by the police, the public pros-
ecutor and/or the judge d'instruction, if there is one (as is still the case in France, but no
longer in Germany and Italy'®). This right and duty of the judge — or of one of the judges, if
the court is sitting as a chamber of three up to five judges (some professional, some lay), as
may be the case in German trials'' — does not necessarily mean that the court may use
knowledge of a witness's pre-trial statement as an immediate basis for a verdict. For as will
be explained further, the final basis for the judgment is not the pre-trial dossiers but what
has been brought and proven within the oral and public trial.

Yet, as with the procedural system of the common law, the continental approach has its
advantages and disadvantages as well, this however for some contrary reasons.

In the common law jury system, on the one hand, the jury may easily be misled by a clever
prosecutor with detrimental consequences for a badly counselled defendant, or vice-versa,
rather good evidence for guilt may be destroyed by a tricky defence counsel not sufficiently
stopped by an incompetent public prosecutor; in this respect, a continental judge, due to his
professional experience and knowledge of the files, may be less likely to be drawn into a
trap. And since, in addition, the continental judge has to give a written opinion setting out
the facts upon which he based his verdict and by which evidence he saw these facts prov-
en,'? both the prosecution and the defendant have a much better basis for an appeal. This is
because they are not limited to speculations about what the judge thought might be the truth
and, if so, why; the appealing party is, therefore, in a much better position to prove that the
court's reasoning was inconsistent or at least inconclusive — and, thus, to reach a reversal of
the verdict.

See e.g., Kerper, supran. 1, at 202.

The German law on this point is codified at §261 Criminal Procedure Code (StPO).

See Roxin, supra n. 1, at 104ff.

In German law, this judicial duty, the so-called principle of ex-officio inquiries, arises from
§§155 I1, 244 1I StPO.

See 4. Eser, Entwicklung des Strafverfahrensrechts in Europa, Orientierung an polizeilicher
Effektivitit oder an rechtsstaatlichen Grundsatzen?“, (1996) 108 Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft 86-127 (88f., 96f.) with additional references.

"' 8§76 1,122 1, 139 I Constitution of Courts Act (GVG).

The German law on this point is codified at §267 StPO.
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On the other hand, however, the continental tradition has an obvious disadvantage in that a
judge, in preparing the trial by going through the files, may become prejudiced. If this is
the case, it may be very difficult for the defendant and his counsel to overcome the preju-
dice in the trial itself.

In order to avoid this possible bias, one of the principal tasks of the ex-officio instructorial
procedure is, firstly, to guarantee what in German doctrine is called the "immediacy* of the
trial, meaning that only evidence which was directly and orally brought into the trial and in
that way to the knowledge of all judges of the bench may be used as a basis for the ver-
dict,” and secondly, to give the defence sufficient operative rights and possibilities to con-
vince the court that the picture as it may appear from the pre-trial investigation is not rec-
oncilable with the evidence which has been brought forward in the trial and which is, in
fact, the only evidence upon which the verdict may be based.

But even with this important goal in mind, the continental system would not rely so much-
on formal exclusionary rules but would rather give both the prosecutor and the defence as
broad an opportunity to bring in evidence reconcilable with the human rights of the de-
fendant and/or the witnesses, and would expect a professional judge to be more able to
distinguish evidence of greater relevance and reliability from evidence given by witnesses
who are partial or evidence whose quality is for some other reason suspect.

Therefore, if we compare the exclusionary rules, mentioned before as characteristic of, if
not ’holy* in, the common law system, with the handling of those topics, for example, in
the present German law of criminal procedure, we would see that the results are quite simi-
lar, although the means of reaching them are different:

e As the first example mentioned before, hearsay evidence, i.e., the examination of
”indirect witnesses* in the sense that they have not personally witnessed the com-
mission of the crime but can only testify of findings or reports by other — again not
necessarily immediate — witnesses, in principle‘excluded in common law, is in
principle admissible according to German case law, this however only under cer-
tain conditions: with due respect to the principle of “immediacy*, the court must
not resort to hearsay evidence as long as there is a chance to get direct evidence.
Therefore, a judgment may be based on hearsay evidence only if immediate evi-
dence is not accessible; but even in this case the court has explicitly to justify in its
written opinion why it relied on the credibility of the hearsay evidence despite its
less valuable quality."*

e Basically the same holds true for our example of original documents and notes:
Here, too, German criminal law admits copies if the originals are out of reach.
This, again, is not considered a breach of the principle of immediacy because the
principle does not require the exclusion of alternative evidence. Similarly, accord-

13 §261 StPO, see Roxin, supra n. 1, at 335ff.; Kleinknecht & Meyer-Gofner, supra n. 2, at §261
margin no. 5, p. 831.

The practical significance of these issues is especially great when police undercover agents are
involved, i.e., persons (be they undercover officials, other persons acting undercover or inform-
ers from the fringes of the criminal scene) who work together to prevent and to clear up crimi-
nal activity, primarily in matters of national security and in the areas of drug and gang crime.
For more on these issues, see Roxin, supra n. 1, at 342f. and Entscheidungen des Bundesge-
richtshofes in Strafsachen (BGHSt) 17 (C. Heymaffns, Koln/Berlin, 1962) 382-388 (386);
BGHSt 36 (1990), pp. 159-167 (166 £.).
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ing to the German adjudicature, copies of documents may be brought in as evi-
dence. Here, too, however, certain conditions have to be observed: most im-
portantly, the judge has to be aware of the lesser evidentiary quality of the copy
and therefore has explicitly to state in his written opinion why he was convinced
that the copy in its relevant contents was identical with the original.'””

e As to our example of testimony regarding a person's conduct, in particular with
regard to victims of sexual abuse: Again, our system does not have to resort to the
exclusion of that sort of witnesses because, by having the examination performed
by the judge who may not ask offensive questions,'® and by offering the possibil-
ity of excluding the public from portions of the trial,'” the witness is afforged suf-
ficient protection of his privacy'and of similar personal values.

e And finally as to the corroboration requirement: Instead of requiring a certain
number of witnesses, our procedure relies on the apparent quality of a witness and
the reviewable reasoning given by the judge for his conviction.

Seen on the whole,l therefore, the handling of these situations in German procedural law
seems very similar to the case of a bench trial'®, as practised in the common law procedure.

IV.

In summing up this necessarily short, as well as certainly oversimplified comparative per-
spective, we could perhaps state that both procedural systems here considered have the
same basic goal in common, at least insofar as both require the judgment to.be based on
truth proven by evidence which has been collected according to certain rules.

These rules however, may be quite different in reach and scope. For, as observed by
Nljboer ina compagatlve analysis, whereas the common law of evidence may be under-
stood as a set of admissionary and exclusionary rules, in the continental system evidentiary
rules are rather perceived as decision-finding rules. An exception must be made, however,
for those rules which are not so much directed at ascertaining the truth but rather which
serve the protection of personal rights and secrets, as, for instance, the exclusion of evi-
dence gained by illegal means (§136 a StPO) and the exclusion of evidence contained in
highly intimate notes (such as a personal diary).

Apart from such ”evidence prohibiting rules* (Beweiéerhebungs- und Beweisverwertungs-
verbote®®) where the ascertainment of the truth — and, thus, the conviction of a potentially
guilty defendant — is obviously put second to other higher interests, the continental law
does not “’strangulate* the production of evidence by a special set of admissionary and/or
exclusionary rules. ‘

For two German Federal Supreme Court decisions on point, see (1986) 6 Neue Zeitschrift fiir
Strafrecht 519-520 and 14 (1994) 593. \

The German law on this point is codified at §68 Criminal Procedure Code.

7 1788171 a, 171 b, 172 GVG.

A trial held before a judge sitting without a jury, see Black's Law Dictionary (West Publishing
Company, St. Paul/Minn., 6th ed., 1990) 156. The defendant’(with the consent of the prosecu-
tor) may waive his right to have the question of his guilt settled by a jury. If he does so, the trial
is held before a single judge. See Perron, supra n. 1, at 503. )

J. F. Nijboer, Een verkenning in het vergelijkend straf- en strafprocesrecht (Gouda Quint BV,
Arnhem, 1994) 51.

For more on this point, see Roxin, supra n. 1, at 163ff.

\
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If certain common law procedures still seem to need a more “formalistic” network, this
may be explained by the fact that with a non-professional jury a corrective “filter for rul-
ing out unreliable evidence is lacking.

By comparison, the Continental-European tradition in the meantime has reached the stage
where it seems it can afford to give more discretion to professional judges with regard to
distinguishing between evidence which is more, and evidence which is less, reliable.

Both systems obviously have their advantages and disadvantages. To make a choice is
more than a purely technical question. It is dependent not only on the whole political and
judicial system of a country, but also on the different cultural traditions and socio-
psychological attitudes represented there.?' For these reasons it would require a much
broader analysis than is possible here, and at this point, I would not venture any recom-
mendations.

- \
2l With regard to the last point, a comparison involving different kinds of sports suggests itself. On

the one hand, it is characteristic of European soccer that the players seek out a path to the goal
that is as direct as possible and that the flow of the game be held up by as few rules as possible.
As a result, spectators are annoyed when referees interrupt the game on, account of rule viola-
tions. In contrast, in American football, the setting up of and compliance with a complicated set
of rules seems almost to be a central goal of the game. The impression created by the American
criminal trial — with its complicated rules of evidence that lead to endless interruptions — when
compared to the Continental-European system, in which the judge is hindered only by compara-
tively few rules from pursuing an investigation of the truth that is free from interruption, is not
much different. William Pizzi was so fascinated by this comparison of European and American
systems of criminal procedure and sports, which I voiced in a conversation with him in late
1993, that he has since subjected it to a closer analysis. See W.T. Pizzi, ”Soccer, Football and
Trial Systems®, (1995) 1 Colum. J. European L. 369-377.

/
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HUMAN RIGHTS GUARANTEES FOR CRIMINAL
LAW AND PROCEDURE IN THE EU-CHARTER OF
FUNDAMENTAL RIGHTS"

I. INTRODUCTORY SURVEY ON DIFFERENT EUROPEAN
INSTITUTIONS AND HUMAN RIGHTS GUARANTEES

When one looks upon Europe and its political landscape from the outside, one might get a
very confusing picture. There are quite a few legal institutions and conventional instru-
ments which sound and appear very much alike, although, in fact, they may be quite differ-
ent and serve divergent functions.

So, in order to find through the complicated terminology of organisations, organs, legal
instruments and judicial authorities which do exist on the European continent under some-
times very similar names and labels, a short introductory sur\}ey on the political structure of
Europe and some of its most important institutions and human rights 'guarantees may be
helpful.

Instead of presenting a full picture, however, we will have to concentrate and limit our
view to those European institutions which are of essential importance for the protection of
human rights, and still more narrowly focused on human rights guarantees in criminal law
and procedure, this being the topic of my presentation.

Within this scope, in particular two European institutions ask for closer attention and dis-
tinction: the Council of Europe (CoE) and the European Union (EU) which appear very
much alike and for this reason like to be confused with each other, but which, in fact, have
a different territorial reach and serve different political functions. Therefore, they must be
distinguished.

1. The Council of Europe (CoE) and European Convention
on Human Rights (ECHR)

With regard to its foundation and coming into existence, the CoE is the considerably older
european organisation and broader in its territorial reach.

The Council of Europe was founded in 1949. It seeks to develop throughout Europe com-
mon and democratic principles with particular attention to the protection of individual
human rights. With its presently 47 member countries, the CoE has a genuine pan-european
dimension. To a certain degree, the CoE even transgresses European borders with regard to
so-called “observer countries”, at present five in number, beside the United States also
including Japan. ’

The probably most important contribution of the CoE for the protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms was the “European Convention on Human Rights” (ECHR),
adopted in 1950. This convention is considered the first binding international codification
of Human Rights at all. In combination with certain additional protocols it provides a min-

Originalbeitrag erschienen in:
Ritsumeikan Law Review No. 26 2009, 163 - 190.
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imum standard of rights and freedoms, including procedural guarantees, for the most entire
continent of Europe.'

At least three features which have been novel when the European Human Rights Conven-
tion was created deserve to be mentioned: ‘

First, whereas traditionally only States were enabled to be actors in International
Law, the ECHR concedes an active role in the international arena also to individu-
‘als. This is made possible by setting up a mechanism for the enforcement of the ob-
ligations entered into by contracting states and the right of individuals to bring in
complaints against violations of their Human Rights.

Second, in order to enforce the protection of Human Rights, at first the European
Commission of Human Rights (set up in 1954) and the European Court of Human
Rights? (set up in 1959 at StraBbourg) were established, both of which have in 1998
been followed by a single full-time court.

And although the Court cannot enforce its decisions in the same direct way as
judgements of a domestic court may be executed, decisions of the European Court
of Human Rights are not without any legal binding force, though in an indirect
manner only: so, if, for instance, the European Court has found a national police au-
thority responsible for torturing a suspect, the respective member state is expected
under Art. 46 ECHR to comply with the European decision, supervised by the
Committee of Ministers of the CoE.’

~

In sum, there are so far no other international criminal rights agreements which would
provide such a high degree of individual protection. Further progress, however, may be
made if the Charter on Fundamental Rights of the European Union succeeds in finally
being approved. Thus, we have to turn to the second organisation which plays a still

stronger role on the European continent: |

2.

¢

The European Union (EU) and the EU Charter
on Fundamental Rights (ECFR/EU-Charter)

Different from the Council of Europe which — with its 47 member states — comprises al-
most whole Europe, the European Union (EU) is a political and economic community of, at
present, 27 member states. Due to its primary function of creating a common market within
central Europe, guaranteeing the freedom of movement of people, goods, services and

For further details on the European Convention on Human Rights see Clare Ovey / Francis
Geoffrey Jacobs / Robin C.A. White, The European Convention on Human Rights, 4" ed., Ox-
ford, 2006. /

For an inside into the recent history of the European Court of Human Rights see Luzius Wildha-
ber, The European Court of Human Rights 1998-2006 — History, Achievements, Reforms, Kehl,
2006. For more background information on the court's creation and its enlargement see Nina-
Louis Arold, The Legal Culture of the European Court of Human Rights, Leiden, 2007, pp. 19-
41.

The enforcement mechanisms of the CoE are indeed quite weak, perhaps surprisingly so.
Art. 46(1) of the ECHR requires states to "abide by the decisions" of the Court, but Art. 46 (2)
puts the supervision of the execution of ECtHR judgments in the hands of the CoE's Commuttee
of Ministers, a body that has been notoriously reluctant to exert political pressure on member
states.
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capital, it was mainly directed as a promotion of economic welfare rather than for the pro-
tection of Human Rights. The more, however, it expanded from originally six member
states, including Germany, to meanwhile 27 member states by incorporating almost all
former East European socialist countries, the more the concern for Human Rights was
increasing. ‘

Before following this development with its impacts on criminal law and procedure, certain
institutional and terminological pecularities of the European Union may be distinguished
from those of the Council of Europe. \

. With regard to the creation of so-called “community law” of the EU, there can be
three bodies involved:

i

- the “Council of the European Union™, composed by the ministers of the
member states (and therefore in German commonly called “Ministerrat”) and '
on a rotational basis presided for six months by each member state, which
functions as the main decision-making body of the European Union,

. - the “European Commission”* (EC), located in Brussels; comparable to the
government of a state, thus, primarily functioning as the executive branch of
the European Union, but also responsible for proposing legislation, and

. - the “European Parliament™®, located in Strassburg, functioning as the main
legislative body.
. To make this structure even more complex, there exists an additional “European

Council” (commonly referred to as “European Summit”) which functions as the
highest political body of the European Union, though not having any formal execu-
tive or legislative powers.

So, when the term “council” appears in connection with Eurépe, one has to be aware that
the “Council of Europe” (CoE) is responsible for the “European Convention on Human
Rights”, while the “European Council” is functioning as political body of the head of state
or government of the EU-member states, and the “Council of the European Union” as the
main legislative body of the EU.

Similar caution is asked for when the term “convention” appears: in connection with the
CokE it stands for the “European Convention on Human Rights”, in connection with the EU,
“convention” is referring to the committee in charge of drafting the EU-Charter.

. As far as the judicative power is concerned, the ultimate say on matters of EU law is
with the “Court of Justice of the European Community”, usually called the “Europe-
an Court of Justice” (ECJ)’. This court has not only to ensure equal application
across the various EU-member states, rather it is also empowered to sanction viola-
tions of EU law. Established in 1952, the court is composed of one judge per mem-

For further information on the Council of the European Ur'\lion see Martin Westlake / David
Galloway / Toon Digneffe, The Council of the European Union, 3 ed., London, 2004.

For further information on the EC see, The European Commission, London, 2006.

For further information on the European Parliament see Richard Corbett / Francis Jacobs /
Michael Shackleton, The European Parliament, London, 2005.

For further information on the ECJ see Anthony Arnull, The European Union and its Court of
Justice, Oxford, 2006.
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ber state and assisted by a'lower court, the “Court of First Instance”® dealing with

certain issues. Though again sounding very similar, this “European Court of Jus-
tice”, located in Luxemburg City (unlike most other EU institutions which are based
in Brussels), should not be confused with the “European Court of Human Rights”
which is part of the Council of Europe and located in Strassburg/France.

. Another difference between institutions of the CoE and the EU exists with regard to
the binding impact of decisions by their courts: whereas the European Court on
Human Rights can only indirectly cause national organs or authorities to abide by
rules and. decisions for the protection of Human Rights’, judgements of the EU-
Court of Justice have direct binding effect on member states'®.

On the other hand, however, as concerns the promulgation of own provisions for the pro-
tection of Human Rights, the EU for a long time was quite reluctant. As the EU itself never
became member of the CoE nor of the ECHR, the protection of Human Rights within the
EU was depending on national guarantees of Human Rights in the individual member states
or on their adherence to the ECHR of the Council of Europe. Although the idea of an own
EU Bill of Rights had been on the table for some years, mostly supported by the European
Parliament, it finally occurred in 1999 on a German initiative that, with a decision taken by
the European Council in Cologne'', the process of the later on so-called “Charter of Fun-
damental Rights of the European Union” was launched. From then on the promulgation
process ran rather quick, allowing the “solemn proclamation” of the Charter'? by the Euro-
pean Parliament, the Council of the European Union and the European Commission on
December 7™, 2000.

The stated purpose of this EU-Charter, as eventually reﬂecteh in its Preamble, was to
strengthen the protection of fundamental rights in the EU, not by changing the rights as
such, but by making them more visible to the EU citizens.

The Charter\process should be seen in the broader contex{ of the debate on constitutionali-

zation of the European Union. Not only did the idea of a Charter appeal to Member States

with constitutional and federal ambitions for the future of the EU; it was also welcomed by

other Member States as a sensible way to bring the Union closer to the citizens and gain

more popular support for the EU. Some see in the very topic of human rights a new project

for the EU that could help keep up momentum in the integration process, among the peo-
7

8 For further informations on the Court of First Instance see Timothy Millet, The Court of First

Instance of the European Communities, London, 1990.
See Gertrude Liibbe-Wolff, ECHR and national jurisdiction — The Gorgiilii Case, HFR 2006
(12), pp.1-6. '
In the case Van Gend en Loos vs. Nederlandse Administratie de Belastingen (1963), the ECJ
ruled that the protection of EU law applied to individuals as well as member states, created the
principle of direct effect. In the case of Costa vs. ENEL (1964) ruled that in the case of a clash
between EU and national law, EU law is the higher authority, thus establishing the supremacy
of the ECJ. The principles of direct effect and supremacy of EU law guide the implementation
of ECJ rulings and the legal framework within which it acts. These joint principles give the ECJ
a large degree of judicial power on member states. Supremacy allows the ECJ to establish pri-
macy for European laws while direct effect means that these laws then apply to people as well
as to states — making them more like domestic laws then international acts.

_See European Council Conclusions from Cologne, Annex IV, “Decision on the Drawing up of a
Charter of Fundamental Right of the European Union”, dated June 3-4.

* Charter of Fundamental Rights of the European Union, 2000 O.J. (C 364) 1 (Dec. 7, 2000).
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ples as well as among the governments, now that the huge projects of the 1980s and 1990s,
the Internal Market and the Monetary Union, are more or less in place. The enlargement
negotiations with 12-13 countries, including ten former members of the Eastern Bloc and
Turkey, also provided a good reason to devote more energy to the toplc of human rights in
the EU.

With regard to the further development, it was expected to integrate the EU-Charter in the
planned EU-Constitution. After this project had failed and was substituted by the Treaty of
Lisbon, amending the existing treaties of the European Union, on December 13™ 2007, the
EU-Charter was not included as an integral part of the treaty and, thus, does not have the
status of community law. Yet, since the Treaty of Lisbon makes reference to the EU-
Charter, 1t is, in fact, guaranteeing the enforcement of the Fundamental Rights."

The rights provisions contained in the EU-Charter are basically a restatement or compila-
tion of existing rights. The Charter lists all the fundamental rights under six major head-
ings: Dignity, Freedom, Equality, Solidarity, Citizenship and Justice. It also proclaims
additional rights not contained in the European Human Rights Convention of the CoE, such
as personal data protection, bioethics and good administration, the right to a clean env1—
ronment and the rights of the disabled."*

3. Relationship between the European Convention on Human
Rights (ECHR/CoE-Convention) and the EU-Charter on
Fundamental Rights (ECFR / EU-Charter)

Although both European codifications are covering most of the same Human Rights and,
thus, are overlapping each other to a high degree, they are not completely identical. This
raises the question of their relationship.

Certain answers can be found in Articles 52 and 53 EU-Charter. They require the EU
Community Courts to interpret rights in the EU-Charter that “correspond” to the rights in
the ECHR as having the equivalent meaning to that decided by the European Court of Hu-
man Rights. Although the EU-Charter does not expressly pronounce which of its rights are
equivalent to those in the ECHR'", Article 53 EU-Charter can be understood as a provision
similar to those found in many human rights instruments.

See Atrticle I-9 of the Lisbon Treaty which establishes a — though officially not so-called —
“constitution” for Europe.

“1. The Union shall recognise the rights, freedoms and principles set out in the Charter of Fun-
damental Rights which constitutes Part II.

2. The Union shall accede to the European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms. Such accession shall not affect the Union's competences as defined in
the Constitution.

3. Fundamental rights, as guaranteed by the European Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms and as they result from the constitutional traditions common
to the Member States, shall constitute general principles of the Union's law.” b

'*" Articles 21, 37, 41 EU-Charter

At any rate, however, the equivalence of certain rlghts is set out in an explanatory memorandum
commissioned by the Presidium (Convention document CHARTE 4473/00). Yet, since this
memorandum is lacking authority status, the question remains whether, were the EU-Charter to
be made formally legally enforceable; this list of “corresponding” ECHR/EU-Charter provisions
should be given more authoritative status. -
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/!

Thus, the ECHR is an essential source of law in the EU human rights jurisprudence, even if
the EU/EC is not a Contracting Party to the ECHR. The EU-Court generally adheres to the
ECHR human rights provisions as a minimum level of protection, and often delves into
close examinations of the CoE and the case law of the European Court of Human Rights'®.

The conclusion to be drawn from this observation to the main topic of this paper is that the
protection of Human Rights in criminal law and procedure within the European Union
cannot be fully understood without paying due attention — beyond the EU-Charter — also to
the ECHR of the Council of Europe and its Court on Human Rights. .

4. General Pre-Remarks to Human Rights Guarantees
in Criminal Law

With regard to the question in which sequence Human Rights in criminal law and proce-
dure should be dealt with, it may appear advisable to follow the order in Chapter VI of the
EU-Charter on “Justice” in which various rights relevant for criminal law and procedure
are guaranteed. On a closer look, however, the relevant Article 47 EU-Charter to Article 50
EU-Charter do not follow any meaningful system because mixing up substantive rights
and procedural rights. So, instead of dealing with Article 47 EU-Charter to Article S0 EU-
Charter with one after the other, I prefer to start with substantive rights in Article 49 EU-
Charter on principles of legality and proportionality (II), followed by Article 48 EU-
Charter (Art. II-108 Lisbon Treaty) on presumption of innocence and rights of defence
(III), continued with Article 47 EU-Charter on guarantees of an impartial court and effi-
cient remedy (IV) and concluding with Article 50 EU-Charter on the principle of “ne bis in
idem” (V). Finally we shall have to ask whether there are further human rights in criminal
law and procedure that are not expressly recognized in the EU-Charter. _

Before coming to special comments, four more general features of these guarantees may be
highlighted:

. First, as concerns their fundamental character, the guarantees of this EU-chapter on
“justice” are not merely “citizens’ rights” as those in Chapter V, rather they are truly
“human rights” guaranteed to everybody regardless of his or her citizenship.

/

. Second, the guarantees at stake here do not only bind the authorities of the European
Union, but also its member states. Therefore, if the national criminal law or proce-
dure of a member state lacks the formal recognition of certain rights, as one could
be afraid of with countries from former socialist law, they would internally be
bound by these supranational EU human rights.

The recognition of the ECHR as a minimum standard “is entirely compatible with the ECHR,
Article 53 of which indicates that the ECHR is not intended to impose a uniform level of protec-
tion [...], but solely to ensure a minimum standard” (see document 4961/00 CONTRIB 356, of
November 13, 2000). Since 1974 all Members of the European Union have been Contracting
Parties to the ECHR of 1950 under the auspices of the Council of Europe. Based on the drafting
history of Article 53 EU-Charter and the special significance of the ECHR in the EU Communi-
ty human rights doctrine and 1 the EU-Charter itself, one could argue that the only natural
reading of Article 53 EU-Charter is to see it as an equivalent to Article 53 ECHR. As such, the
provision is simply a politically valuable safeguard, found in almost all human rights instru-
ments in order to calm any concerns readers may have that the EU-Charter could be used as a
pretext to cut down protection enjoyed on the basis of other rules. Thus, the legal significance
of Article 53 EU-Charter is identical to that of Article 53 EC-Convention (ECHR).
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L] Third, since this catalogue of EU human rights is not to be considered a closed list,
it is open for amendments, as in particular by reference to more concrete guarantees
in the ECHR as, in particular, will be seen with regard to defence rights.

. Fourth, EU Human /Rights are not without limitations, as in particular provided for
in Article 52 EU-Charter and Article 53 EU-Charter. ,

’

II. LEGALITY AND PROPORTIONALITY OF CRIMINAL LAW

Article 49 EU-Charter: Principles of legality and proportionality of criminal offences
and penalties:

1. No one shall be held guilty of any criminal offence on account of any act

or omission which did not constitute a criminal offence under national

. law or international law at the time when it was committed. Nor shall a
heavier penalty be imposed than that which was applicable at the time
the criminal offence was committed. If, subsequent to the commission of
a criminal offence, the law provides for a lighter penalty, that penalty
shall be applicable. \

2. ~This Article shall not prejudice the trial and punishment of any person
for any act or omission which, at the time when it was committed, was
criminal according to the general principles recognised by the communi-
ty of nations. i
3. The severity of penalties must not be disproportionate to the criminal of-

fence.

1. Genesis and Scope of these Guarantees

Although dealt with in the same article, this provision does, in fact, pronounce three differ-
ent human rights:

. First, the principle of legality (Sect. (1) and (2) (1** and 2™ sentence) which, as one
of the most significant human rights in criminal law, was very similarly formulated
in Art. 7 ECHR. Also known under the Latin term of “nullum crimen, nulla poena
sine lege”'”, phrased by J. P. A. Feuerbach'®, this principle has from the very outset
been uncontested in the negotiations on the EU-Charter. At a closer look, it can be
subdivided in four different principles to be dealt with individually later on:

the basic principle of legality in terms of requiring a legal basis for both the
criminal prohibition and the sanction (infra 2), '
the principle of legal certainty (infra 3),

the prohibition of anology (infra 4),

the principle of non-retroactivity (infra 5).

Ultimately, all these principles serve the same purpose: the protection of individual free-
dom by requiring for the punishability of conduct prior to legal prohibition as well as the

\

i

No crime (can be committed), no punishment (can be imposed) without (having been prescribed
by) a previous penal law).

Johann Paul Anselm Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen
Rechts, 9" ed., GiePen 1826, S. 23.
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protection of confidence in terms of predictability and accountability of criminal law. Con-
sequently these principles provide safeguards in favour of the perpetrator.

L] Second, the right of a convicted perpetrator to benefit from mitigating changes of
punishments after the commission of the crime (Article 49 (I) (3™ sentence) EU-
‘Charter): although this retroactive application of a law was already known in certain
domestic justice systems and eventually recognised in Art. 15 (1) (3" sentence) of
the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR), it had not yet
been recognised in the ECHR. Thus, its recognition in the EU-Charter can be con-
sidered a further human rights improvement.

L

. Third, the principle of proportionality of penalty, pronounced in Article 49 (3) EU-,
Charter again is a real novelty by not having a predecessor in any other international
written instrument. Although inserted in the EU-Charter only in the last phase of
negotiations, in its substance it had already enjoyed Europe wide national recogni-
tion.

2. The Principle of Legality (lex scripta?)”

At first glance, the principle of legality as it is pronounced in Article 49 (1) EU-Charter
does' not seem to pose any serious question since in basic it is a well recognised principle.
At a closer look, however, the manner in which it is phrased may give rise to questions out
of which only a few can be addressed here.

. Since the headline of this article speaks of “legality”, one could conclude from its
Latin origin in “lex” as synonym for “statute” that the criminal conduct must be
prohibited in written form, as it is required in most civil law countries, as for in-
stance in Germany (§ 1 Penal Code). This would mean that unwritten case law could
not suffice for criminal prosecution. By changing from the headline of Article 49
EU Charter to the wording of its Sect.(1), however, one must realise that the crimi-
nal offénce does not need to be constituted by a statute but merely under a national
or international “law”. This, however, is a broader term which must not necessarily
require a written basis but which may be rather founded on customary and judge-
made law as well.” On this way, the EU-Charter is opening an emergency exit for
the Common Law tradition of unwritten criminal law since it remains not only ap-
plicable with regard to criminal offences developed in the past, rather is this method

For more details on “the principle of legality” with regard to the EU-Charter see Albin Eser,
Justizielle Rechte, Art. 49, in: Jiirgen Meyer (ed.), Kommentar zur Charta der Grundrechte der
Européischen Union, 2™ ed., Baden-Baden, 2006, pp. 509-512, paras. 12-19; available on inter-
net through <http://freidok.uni-freiburg.de/volltexte/4245/>.

For an overview on the principle of legality see Clare Ovey / Francis Geoffrey Jacobs / Robin
C.A White, The European Convention on Human Rights, 4™ ed., Oxford, 2006, pp.162-164. For
an overview from a legal history point of view see Volkmar Schoneburg, Nullum crimen, nulla
poena sine lege. Rechtsgeschichtliche Anmerkungen, UTOPIE kreativ 94 (1998), pp. 60-70.

At this point reference might be taken to the jurisprudence of the ECtHR, which in its Tolstoy
Miloslavsky v. UK judgment of 13 July 1995, Series A No 316-B, pp. 71-2, para. 37 stated that
"[...] when speaking of "law" Article 7 ECHR alludes to the very same concept as that to which
the Convention refers elsewhere using that term, a concept which comprises written as well as
unwritten law and implies qualitative requirements, notably those of accessibility and foreseea-
bility".

20



76

Comparative Law

of creating criminal law not even blocked for the future. Furthermore, merely re-
quiring “law” and not a statute as legal basis of a criminal offence will also be wel-
comed as an approving stamp on customary international criminal law, as it was ap-
plied in the war crime trials of Nuremberg and Tokyo after World War II.%'

The same purpose of substituting the requirement of a statute by a less formal basis
is pursuit by Sect. (2) of Article 49 EU-Charter, by being satisfied that an act or
omission was at the time of its commission criminal “according to the general prin-
ciples recognised by the community of nations”. This provision follows its prede-
cessor in Art. 7 (2) ECHR almost word by word, with one interesting deviation:
While reference had been made to “civilised nations”, the EU-Charter, after labori-
ous negotiations, took resort to the recognition of general principles by the “com-
munity of nations”,/ in order to avoid any discrimination of eventually “uncivilised”
nations. '

This broadening, if not even softening, of the legality priflciple, however, gives rise
to the question if it is still correct to speak of “nullum crimen sine lege” (in terms of
a statute) or whether it would not be more correct to speak of “nullum crimen sine
iure” (as the Latin equivalent of law). At any rate, the traditional requirement of a
“lex scripta” (in terms of “written” law) cannot be upheld any longer on the level of
international and supranational criminal law. This, of course, raises further ques-

- tions with regard to transnational proceedings if, for instance, the jurisdiction where
the crime was committed requires a statutory crime prohibition whereas the jurisdic-
tion where the trial is held on behalf of the victimised citizen, is satisfied with a cus-
tomary criminal prohibition. These and further divergences between different na-
tional jurisdictions in Europe and between national and supranational prosecutions
are still too controversial as to be dealt with here.

Different from the punishability of conduct, the possible punishments to be applied
seem to need no certain legal basis since not expressly required in Article 49 EU-
Charter. Yet, not only that this requirement could — at least indirectly — be deducted
from the penalty references in the 1% and 2™ sentences of Article 49 EU-Charter, it
rather can be considered a well-established human rights requirement.

21

Under General Assembly Resolution 177 (II), para. (a), the International Law Commission was
directed to "formulate the principles of international law recognized in the Charter of the Nu-
remberg Tribunal and in the judgment of the Tribunal." In the course of the consideration of this
subject, the question arose as to whether or not the Commission should ascertain to what extent
the principles contained in the Charter and judgment constituted principles of international law.
The conclusion was that since the Nuremberg Principles had been affirmed by the General As-
sembly, the task entrusted to the Commission was not to express any appreciation of these prin-
ciples as principles of international law but merely to formulate them (see Yearbook of the In-
ternational Law Commission, 1950, Vol. II, pp. 374-378). Authentic text: English Text pub-
lished in Report of the International Law Commission Covering its Second Session, 5 June-29
Duly 1950, Document A/1316, pp. 11-14.
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3. The Principle of Legal Certainty (lex certa)®

Law can only perform its task as an authoritative basis for punishability if it describes with
sufficient legal certainty both the criminalized act and the consequences thereof. With a
view to citizens' interests this serves a double end: guaranteeing both equal application of
the law and countability of the law which in turn is essential for controlling behaviour.

That is to say that it denotes to legal certainty the precondition of describing punishability
as precise as the consequence and scope of the criminal law provisions — either arising
from the wording or being determined through interpretation. In as much as this is not done
through statutory law, but — as it is in part the case in common law — through case law, the
matter of facts that constitute punishability have to be fixed and the range of punishment
must be clearly defined.

Such legal certainty is lacking if the facts of the case, due to their formulation, open the
door for a eventually arbitrary application, or if the interpretation is not anymore in line
with what could be called “a visible norm of punishment for a layman”. The description of
punishability must have such a grade of legal certainty that it determines the behaviour and
prevents judicial arbitrariness.” Just as well the legal consequences of the action need to be
grounded on a legal basis.

4. Prohibition of Analogy (lex stricta)®

Analogy is a method of developing law by judicial interpretation with the aim both to find
and to fill gaps in the law. While Art. 22 (2) (1* sentence) ICC Statute explicitly prohibits
the expanslon of the definition of a crime by way of analogy, such a prohlbltlon is neither
spelled out in Art. 7 (1) ECHR nor in Article 49 EU-Charter.

According to the jurisprudence on Art. 7 (1) ECHR?, however, which pursuant to Article
52 (3) EU-Charter is material to the meaning and scope of the rights enshrined in Article 49
EU-Charter, legal analogy is prohibited.

\

By requiring differentiation between (permissible) interpretation and (prohibited) analogy,
the outermost conceptual boundary of a criminal provision is at the same time the boundary

22 For more details on “the principle of legal certainty” with regard to the EU-Charter see Albin

Eser, Justizielle Rechte, Art. 49 in: Jirgen Meyer (ed.), Kommentar zur Charta der Grundrechte
der Européischen Union, 2™ ed., Baden-Baden, 2006, pp. 512-513, paras. 20-22. For a general
overview see Juha Raitio, The Principle of Legal Certainty in EC Law, Dordrecht, 2003. See al-
so Keir Starmer, European Human Rights Law, London, 2000, pp.222-224.
2 The ECtHR found that “It is ... essential that the conditions for deprivation of liberty under
domestic law should be clearly defined and that the law itself be foreseeable in its application”,
it must be possible to “foresee, to a degree that is reasonable in the circumstances, the conse-
quences with a given action may entail.” Baranowski v. Poland, § 52; Kawka v. Poland, § 49,
Steel and others v. United Kingdom, § 54; Laumont v. France, § 45; and many others.
For more details on “prohibition of analogy” with regard to the EU-Charter see Albin Eser,
Justizielle Rechte, Art. 49, in: Jirgen Meyer (ed.), Kommentar zur Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, 2" ed., Baden-Baden, 2006, pp- 513-514, paras. 23-26. For general read-
ing on the prohibition of analogy see Clare Ovey / Francis Geoffrey Jacobs / Robin C.A White,
The European Convention on Human Rights, 4" ed., Oxford, 2006, pp.164-166.
B See the ruling of the ECtHR in Kokkinakis v. Greece, 25 May 1993, Case
3/1992/348/421 ,stating in para. 52 that" [...] criminal law must not be extensively construed to
an accused's detriment, for instance by analogy".

24
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for interpretative valuation of the judge, at which its predictability is to be determined from
the perspective of the norms’ addressee. In order to prevent a shifting boundary at citizens’
expense, according to the European Court of Human Rights, any extensive interpretation of
the criminal law at the expense of the accused should be prohibited by way of Art. 7
ECHR. '

5. The Principle of Non-Retroactivity (lex praevia)®

If a citizen shall be urged to behave in compliance with the law, this only makes sense if
punishability is ascertained by law before the commission of the crime. And if a citizen
should be able to make use of his liberties in a way that is in compliance with the law, this,
in turn, requires that his behaviour is not declared punishable ex post. These reasons that
serve both the guarantee of freedom and security, eventually could give an explanation why
the explanatory notes of the Presidium of the EU-Convention to Article 49 (1) EU-Charter
merely mention the principle of non-retroactivity and why in the ICC Statute the principle
of non-retroactivity is stipulated in Article 24 as a self-contained provision. Just to mention
two consequences resulting from this principle:
/

. With regard to punishability, the ex post creation and extension of norms establish-
ing criminal law provisions are prohibited. For that reason the principle of non-
retroactivity applies for the ex post introduction of special elements of crime. Not
the least, this principle has already shown its practical importance with regard to
EU-regulations. So, the principle has been applied by the ECJ to ban Member
States’ imposition of criminal liability for breach of an EC Directive or Regulation
before Member States implement that measure in their national law.?” Mutatis mu-
tandis, the ECJ has applied this principle to the imposition of criminal liability for
breach of EU Framework Decisions, as regards substantive criminal law (but not
criminal procedure).”® Similarly, the ECJ has ruled that Member States cannot apply

%6 For more details on “the principle of non-retroactivity” with regard to the EU-Charter see Albin

Eser, Justizielle Rechte, Art. 49, in: Jiirgen Meyer (ed.), Kommentar zur Charta der Grundrechte
der Europiischen Union, 2™ ed., Baden-Baden, 2006, pp. 514-516, paras. 27-33. See also Keir
Starmer, European Human Rights Law, London, 2000, pp.225-226.

See the ruling of the ECJ in the case Berluscon and others, 3 May 2005, Joined cases C-
387/02, C-391/02 and C-403/02: “In a situation such as that 1n issue in the main proceedings,
First Council Directive 68/151/EEC of 9 March 1968 on coordination of safeguards which, for
the protection of the interests of members and others, are required by Member States of.compa-
nies within the meaning of the second paragraph of Article 58 of the Treaty, with a view to
making such safeguards equivalent throughout the Community, cannot be relied on as such
against accused persons by the authorities of a Member State within the context of criminal pro-
ceedings, in view of the fact that a directive cannot, of itself and independently of national leg-
islation adopted by a Member State for its 1mp1ementat10n have the effect of determmmg or 1n-
creasing the criminal liability of those accused persons.”

See the ruling of the ECJ in the case José Teodoro de Andrade v Director da Alfdndega de
Leixoes, intervener: Ministério Publico, 7 December 2000, Case 213/99 sta‘ting that “it is settled
case-law, (...) that where Community legislation does not specifically provide for any penalty
for an infringement or refers for that purpose to national legislation, Article 5 of the EC Treaty
(now Article 10 EC) requires the Member States to take all the measures necessary to guarantee
the application and effectiveness of Community law. For that purpose, while the choice of pen-
alty remains within thelr discretion, they must ensure in particular that infringements of Com-
munity law are penallsed under conditions, both procedural and substantive, which are analo-

27
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criminal sanctions for breach of Community law for events which occurred before
adoption of that EC legislation.”

] With regard to the legal consequences, it is explicitly prohibited to apply the retro-
active criminal liability in a more severe way as it has been declared at the time of
crime (Article 49 (1) (2™ sentence) EU-Charter.

. On the other hand, a question still left open is whether and in how far the principle
of non-retroactivity applies in criminal procedure.

6. Retroactive Effect'of more lenient Penalty (lex mitior)*

Superficially looking upon, it might seem as if the retroactive application of a law not yet
existing at the time of commission of the crime was a breach of the principle of non-
retroactivity. In fact, however, this is not the case because this principle merely aims at
preventing a retroactive effect at the expense, but not in favour of the perpetrator.’'

While the ECHR does not, Art. 15 (1) (3" sentence) ICCPR does entail the principle of
retroactive effect of more lenient penalties as Article 49 (1) (3" sentence) EU-Charter stip-
ulates. This provision is to be understood in such a way that each revision of the law from
which the perpetrator may benefit and which comes up between the time of commission of
a crime and the final judgement the more favourable legislation has to be applied. Implicit
in this provision is the principle of retroactivity of subsequent law, but this does not imply
a breakdown of the principle of non-retroactivity. Under certain circumstances even a more
lenient inter-mediate law can be applicable.

Whether and eventually which law is to be regarded.as comparatively more lenient than a
previous or subsequent one, is to be determined by taking into consideration the entire
actual legal state, from which the “whether” and “how “of punishability depends. An ab-
stract comparison of the matters of the facts and their degree of penalty does not suffice at
this point, rather it has to be determined which law allows the most lenient judgment in
regard to the concrete case.

gous to those applicable to infringements of national law of a similar nature and importance and
which, in any event, make the penalty effective, proportionate and dissuasive.”

See the ruling in the case Archer Daniels Midland and Archer Daniels Midland Ingredients v.
the Commission, 9 July 2003, Case T-224/00. “The principle that penal provisions may not have
retroactive effect is one which is common to all the legal orders of the Member States and is en-
shrined in Article 7 of the European Convention for the Protection of Human Rights and Fun-
damental Freedoms. It takes its place among the general principles of law whose observance is
ensured by the Community judicature.”

For more details on “the principle of legality” with regard to the EU-Charter see Albin Eser,

Justizielle Rechte, Art. 49, in: Jﬁr\gen Meyer (ed.), Kommentar zur Charta der Grundrechte der
Européischen Union, 244 ¢d., Baden-Baden, 2006, pp- 516-517, paras. 34-35.

31 See the ruling of the ECtHR in Kokkinakis v Greece, 25 May 1993, Case 3/1992/348/421:

“The Court points out that Article 7 para. 1 (Art. 7-1) of the Convention is not confined to pro-
hibiting the retrospective application of the criminal law to an accused's disadvantage. It also
embodies, more generally, [...] that the criminal law must not be extensively construed to an
accused's detriment, for instance by analogy; it follows from this that an offence must be clearly
defined in law.“ See also the ruling of the ECtHR in G. v France, 27 September{ 1995, Case
29/1994/476/557: “[...] article 7 para. 1 (Art. 7-1) of the Convention embodies generally the
principle that only the law can define a crime and prescribe a penalty and prohibits in particular
the retrospective application of the crimina{l/ law where it is to an accused's disadvantage. [...]”

v
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7. Proportionality of Crime and Penalty™

As already mentioned, the express recognition of this principle, recognized in section (3) of
Article 49 EU-Charter, is a novelty in international instruments, though not in national law
and practice throughout Europe: not only that it is enshrined in the common constitutional
traditions of the EU Member States, rather it is also recognized in the case law of the Court
of Justice of the European Communities. There are two different levels on which this prin-
ciple requires attention:

. On the legislative level the principle of proportionality allows for criminalization
and sanction of behaviour only in so far as it is required, appropriate and suitable for
protecting the object of legal protection within legitimate goals of penalty.

. On the judicial level the penalty must not be disproportionate to the offence. At this
level both the objective severity of the wrong and the individual severity of blame-
worthiness have a particular meaning. In every single case it has to be exa/mined
whether the imposition of a criminal sanction is required in order to reach the gen-
eral purpose of punishment and whether the importance of the objects of legal pro-
tection are in a proportionate relation to restrictions on the rights of the person con-
cerned.

In sum, even if the performance of certain requirements of the principle of legality, in par-
ticular with regard to non-retroactivity, may not be perfect yet, the confirmation of the
principle of nullum crimen, nulla poena sine lege (or more correctly: sine iure) is to be
appreciated. Similarly, by explicitly recognizing the principle of proportionality — both
towards the legislator and the judicature — progress has been made.

III. JUDICIAL REMEDY — FAIR TRIAL — LEGAL AID

Article 47 EU-Charter: Right to an effective remedy and to a fair trial

(1) Everyone whose rights and freedoms guaranteed by the law of the Union
are violated has the right to an effective remedy before a tribunal in
compliance with the conditions laid down in this Article.

(2) Everyone is entitled to a fair and public hearing within a reasonable
time by an independent and impartial tribunal previously established by
law. Everyone shall have the possibility of being advised, defended and
represented.

(3) Legal aid shall be made available to those who lack sufficient resources
in so far as such aid is necessary to ensure effective access to justice.

This article guarantees in its three sections different procedural rights. To a certain degree, \
they are connected with each other as well as they partly overlap with procedural rights in
other articles. This is particularly obvious with every person’s right to be advised, defended
and represented according to Article 47 (2) 2" sentence EU-Charter and the — additional —
guarantee of defence rights in Article 48 (2) EU-Charter. Another, though less obvious,
inconsistency may be seen in the guarantee of the right to go to court in Article 47 (1) 2™

32 For more details on “the principle of legality” with regard to the EU-Charter see Albin Eser,

Justizielle Rechte, Art. 49, in: Jirgen Meyer (ed.), Kommentar zur Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, 2™ ed., Baden-Baden, 2006, pp. 517-518, paras. 36-39.
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sentence EU-Charter while the realisation of this right will depend on the prior establish-
ment of a court, as apparently presupposed in Article 47 2™ sentence EU-Charter. Never-
t}leless the various rights in this article may be dealt with separately in its given order.

1. Right to an effective Remedy (Article 47 (1) EU-Charter)®

This right is not a complete novelty since it is based on Art. 13 ECHR after it had already
been proclaimed in the Universal Declaration of Human Rights (Art. 8). Since its scope
was unclear in various respects, however, the EU-Charter tried to strengthen it by way of a
better judicial protection. Again, only a few features can be highlighted here:

" While Art. 13 ECHR would merely guarantee everyone the right to have an effec-
tive remedy “before a national authority”, the EU-Charter guarantees access to a
“tribunal”. This means that a person who feels violated in his or her rights must be
given more than the possibility of a more or less informal complaint, the person

, concerned rather must get access to a court or a comparable institution. This implies
at least an examination and decision procedure in which the complainant must have
the right to be heard — at least in writing — and, in case of a proven violation of
rights, must be given the option for an adequate remedy.** Furthermore, the way to a
remedy is not only to a national authority but also open to international and suprana-
tional tribunals, if in existence.>

. With regard to the right of freedom the complainant considers violated, the EU-
Charter again is broader than the ECHR: Whereas the latter ensures the remedy only
if one of its convention rights is claimed as violated, the EU-Charter opens access to
a tribunal for any'violation of the law of the Union, thus, not necessarily limited to
rights guaranteed in the EU-Charter. Whether, however, this includes the violation
of any national law or another international convention, if not part of the Union
Law, is still in dispute.

. Another point but not yet satisfactorily solved is the question whether the complaint
is only allowed against rights violations by the executive or whether legal remedy
may also be asked for against violations of the judiciary or the legislature. But for
the same reason as the ECHR gave access to a legal remedy only against rights vio-
lations by the administration, this limitation still prevails since in this respective an
enlargement of existing legal remedies was not pursued by the EU-Convention.

\

A

For more details on “the right to an effective remedy” with regard to the EU-Charter see Albin
Eser, Justizielle Rechte, Art. 47, in: Jiirgen Meyer (ed.), Kommentar zur Charta der Grundrech-
te der Europédischen Union, 2™ ed., Baden-Baden, 2006, pp. 478-485, paras. 2-19. See for a
more general overview on the right to effect remedy Katharina Pabel, The Right to an Effective
Remedy Pursuant to Article 1I-107 Paragraph 1 of the Constitutional Treaty, in: German Law
Journal, Vol. 6, Nr.11, 2005, pp. 1601-1616.

For the jurisprudence of the ECtHR on the "right to an effective remedy" see instead of many
others Silver v. UK, A. 61 (1983) S EHRR 347. For an detailed analysis see Alastair Mowbray,
Cases and Materials on the European Convention on Human Rights, 2" ed., Oxford, 2007,
pp.789-806.

In fact the ECtHR has been extremely reluctdnt to interfere with the findings of the national
court, see for example Garcia Ruiz v. Spain, 1999-1 87; 31 EHRR 589, paras. 28-9.

33
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. Although speaking of an “effective” remedy seems to imply the successful result,
“effectiveness” of the legal remedy is not to be equated with a guarantee for success.
Like in the case law to Art. 13 ECHR, for being considered “effective” neither more
nor less is necessary than a tribunal's impartial examination whereby the court must
be independent from the organ which is allegedly responsible for the rights viola-
tion. In case that the appealed action proves to be well-founded, it goes without say-
ing, that this action has to be annulled or modified according to the procedures pro-
vided for such outcomes; that is to say that the court decision has to be implemented
and an adequate compensation or sanction should be taken into consideration.

. Obviously, even a broadminded legal remedy as it appears guaranteed by the EU-
Charter very much depends on the existence of a tribunal to apply to. As a legal
remedy is only available “in compliance with the conditions laid down in this arti-
cle” (i.e. Article 47 EU-Charter, it is questionable whether a claimant, if a compe-
tent tribunal is not yet existing, may be left alone or whether the guarantee of an “ef-
fective” legal remedy would rather require a state to establish a competent tribunal.
As long as such a wishful obligation cannot be enforced, legal protection will only
be accessable in the framework of already existing procedures. These, however,
must not be shaped as it may please a State, but must apply with the next human
right guaranteed in Article 47 EU-Charter.

\

2. Right to a fair trial (Article 47 (2) EU-Charter®

The heading of this section as “right to a fair trial” is somehow misleading since it does not
fully reveal the variety of the different guarantees comprised under the umbrella term of
“fair trial”*’. Basically already recognised in Art. 10 Universal Declaration of Human
Rights, confirmed and more detailed in Art. 6 ECHR, Article 47 (2) EU-Charter, to a cer-
tain degree, falls back beyond the more concrete pronouncements in the Human Rights
Convention of the CoE. The sole novelty in the EU-Charter is the rather soft “possibility of
being advised, defended and represented”. Yet, with regard to defence rights the ECHR
offers more guidance, as will be seen later. At any rate, with regard to the individual guar-
antees enshrined in Article 47 (2) EU-Charter one is well-advised to consult the corre- -
sponding specifications of Art. 6 (1) ECHR in analogous manner.

Although the requirements of a fair trial should meanwhile be taken for granted, even on
the European level they repeatedly need to be enforced. Therefore the main guarantees’
contained in Article 47 (2) EU-Charter may in short be listed.

-3¢ For more details on the “right to a fair trial” with regard to the EU-Charter see Albin Eser,

Justizielle Rechte, Art. 47, in: Jiirgen Meyer (ed.), Kommentar zur Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, 2™ ed., Baden-Baden, 2006, pp. 485-490, paras. 20-37. For a more gen-
eral description of “the right to fair trial” see Sarah J. Summers, Fair trials. The European Crim-
inal Procedural Tradition and the European Court of Human Rights, Oxford, 2007. See also
Clare Ovey / Francis Geoffrey Jacobs / Robin C.A. White, The European Convention on Human
Rights, 4™ ed., Oxford, 2006, pp.122-161; Steven Greer, The European Convention on Human
Rights, Cambridge, 2006, pp.251-255.

The ECtHR pointed out that the principle of the Rule of Law implies the need for a proper
administration of justice and a fair trial, see Anfonetto v. Italy, Salabiaku v. France, Series A no.
141-A: Sovtransavto Holding v. Ukraine, Reports 2002-VIL: Surugiu v. Romania, 20.04.2004.
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s

As basic pre-condition of a fair legal process, first and foremost access to a court
must be ensured.’® That requires not only that the responsible court is existing or, if
necessary, is set up, but that such a court is in fact accessible pursuant to the stand-
ards developed by the European Court of Human Rights with regard to Article 6 (1)
ECHR®. For that purpose court fees must not be excessive’’, and obstacles that
need to be overcome must not hinder or exclude legal remedies. The enforcement of
the procedure must be possible and implementation of the decision must be en-
sured.”!

As the proceeding must be performed before a "tribunal previously established", Ad
Hoc tribunals are excluded. |

The required independence® of the court is not just the expression of the principle
of separation of powers which applies to all member states, but also an imperative of
the rule of law, because effective legal protection is ensured only through judges
who are independent. Such independence cannot simply be said to be lacking be-
cause the members of the court are appointed by an organ of the executive or be-
cause the time of office or functional area is limited from the outset, provided, how-
ever, that within these limits it is at least guaranteed that judges cannot be removed
and do not have to obey orders.*”

/
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The right of access to court was for the first time recognized by the ECtHR in the case Golder
v. United Kingdom, Judgment of 21 February 1975, Series A, No. 18; (1979-80) 1 EHRR 524.:
"It would be inconceivable that Article 6 (1) should describe in detail the procedural guarantees
afforded to parties in a pending lawsuit and should not first protect that which alone makes it in
fact possible to benefit from such guarantees, that is, access to a court. The fair, public and ex-
peditious characteristics of judicial proceedings are of no value at all if there are no judicial
proceedings”.

The ECtHR stated in the Ashingdane case (Series A no. 93) that although limitations may be
imposed "it must....be established that the degree of access afforded under the national legisla-
tion was sufficient to secure the individual's right to a court; having regard to the Rule of Law
in a democratic society ... the limitations applied must not restrict or reduce the access left to
the individual in such a way or to such an extent that the very essence of the right is im-
paired...Furthermore, a limitation will not be compatible with Article 6 § 1 if it does not pursue
a legitimate aim and if there is not a reasonable relationship of proportionality between the
means employed and the aim sought to be achieved."

In its Kreuz v Poland, judgment of 19 June 2001, the ECtHR found that excessive court fees
violate the right of access to court.

In its Hornsby v. Greece judgment of 19 March 1997 (Reports 1997-1I1, p. 510. para. 40) the
ECtHR held that the execution of a judgment given by a court must be regarded as an integral
part of the "trial" for the purposes of Article 6 ECHR.

The ECtHR stated in its Findlay v. UK judgment of 25 February 1997, Reports 1997-1, p. 198,
para.73 that "[..<] in order to establish whether a tribunal can be considered as 'independent’, re-
gard must be had, inter alia, to the manner of appointment of its members and their term of of-
fice, the existence of guarantees against outside pressures and the question whether the body
presents an appearance of independence...".

On the concept of an independent and impartial tribunal see for example the rulings of the
ECtHR in: Golder v United Kingdom, 21 February 1975; Sramek v Austria, 22 October 1984,
Langborger v Sweden, 22 June 1989; Pullar v UK, 10 June 1996; Gautrin et al. v France, 20
May 1998; Waite and Kennedy v Germany, 18 February 1999; Buscem: v Italy, 16 September
1999; Kyprianou v. Cyprus, 27 January 2004.
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With regard to impartiality of the tribunal®, the subjective attitude of the individual
judge is of essential significance: In principle neutrality towards the participants of
proceedings is expected as well as an appropriate reasoning. Such impartiality is as-
sumed as long as the contrary has been proved.

The principle of fairness which is borrowed from the common law tradition, is a
specifity of the rule of law, as it is reflected in various procedural guarantees. It en-
sures both sufficient rights for interventions by asking questions or making state-
ments as well as it protects against one-sided disadvantages. In doing so the Europe-
an Court of Human Rights (ECtHR) uses to examine the procedure on its entirety
with regard to fairness. Above all the principle of “equality of arms™* belongs to it.

The requirement of a public hearing* is another instance of the rule of law*’.

The right to a hearing within reasonable time*® commits to a rapid and efficient
accomplishment of proceedings in order not to endanger the credibility of the judi-
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On the origins of “judicial impartiality” in the European Tradition see Sarah J. Summers, Fair
trials. The European Criminal Procedural Tradition and the European Court of Human Rights,
Oxford, 2007, pp. 29-31.

According to the case law of the ECtHR, in order to satisfy the requirement of "impartiality" the
tribunal must comply with both a subjective and an objective test. In Hauschildt v: Denmark
(Series A no. 154 (1989) 12 EHRR 266, para.46) the Court stated: " The existence of impartiali-
ty for the purposes of Article 6 must be determined according to a subjective test, that is on the
basis of the personal conviction of a particular judge in a given case, and also according to an
objective test, that is ascertaining whether the judge offered guarantees sufficient to exclude any
legitimate doubt in this respect". See also Sigurdsson v. Iceland, judgment of 10 April 2003. See
also KEIR STARMER, European Human Rights Law, London, 2000, pp.261-264.

The concept of “equality of arms” was first mentioned by the ECtHR in the case Neumeister v.
Austria, Judgment of 27 June 1968, Series A, No. 8; (1979-80) 1 EHRR 91. For further reading
on the doctrine of “equality of arms” and its relationship to the requirement of an adversary
procedure see Sarah J. Summers, Fair trials. The European Criminal Procedural Tradition and
the European Court of Human Rights, Oxford, 2007, pp. 103-112. On the jurisprudence of the
ECtHR on "equality of arms" see Alastair Mowbray, Cases and Materials on the European Con-
vention on Human Rights, 2" ed., Oxford, 2007, pp. 399-408.

Anselm Feuerbach, Betrachtung tiber die Offentlichkeit und Miindlichkeit der Gerechtlg-
keitspflege, Gielen, 1821&1825, para.i, at 96: This requirement that the court be open to the
parties, in the sense of ensuring the personal presence of the parties or their representatives, is
the focal point at which all the strands of a sensible conception of the public hearing require-
ment come together and from which all the other aspects derive their full power and meaning.

- See for a thoroughly description of the public hearing requirement Summers Sarah J., Fair tri-

als. The European Criminal Procedural Tradition and the European Court of Human Rights, Ox--
ford, 2007, pp.38-47. See also Clare Ovey / Francis Geoffrey Jacobs / Robin C.A White, The

European Convention on Human Rights, 4™ ed., Oxford, 2006, pp. 140-142; Keir Starmer, Eu-

ropean Human Rights Law, London, 2000, pp. 264-266.

The rule of law may have a variety of meanings throughout Europe, see Dale mineshima, The

Rule of Law and EU Expansion, Liverpool Law Review 24 (2002), p. 73.

Article 6 (1) ECHR is comparable to Article S (3), but the right guaranteed under Article 5 (3)

ECHR applies only to persons detained on remand on a criminal charge whereas the scope of
Article 6 (1) ECHR is wider, see Clare Ovey / Francis Geoffrey Jacobs / Robin C.A. White, The

European Convention on Human Rights, 4™ ed., Oxford, 2006, pp. 143-145. On the jurispru-

dence of the ECtHR see Alastair Mowbray, Cases and Materials on the European Convention
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ciary.* The importance of this principle is reflected in the rising number of com-
plaints that are addressed to the ECtHR because of excessive length of trial.

. What is new in the EU-Charter and what, as already mentioned, goes beyond the
ECHR is the pronouncement of the possibility to be advised, defended and repre-
sented. -

3. Legal aid (Article 47 (3) EU-Charter)50

The broad availability of legal aid as guaranteed in Article 47 (3) EU-Charter “to those
who lack sufficient resources in so far as such aid is necessary to ensure effective access to
justice”, does not have an explicit predecessor in the ECHR. This gap, however, did not
hinder the ECtHR to fill it by case law.”' Starting points of this jurisprudence can be found
in the guarantee of access to courts pursuant Article 6 (1) ECHR, the implied right to en-
sure practical access to the court and to enable the filing of an appeal as well as in the right
to free assistance of a duty counsel in case of indigence pursuant Article 6 (3) (¢c) ECHR. In
order to find a clearer and broader fundament, legal aid was comparatively thoroughly
discussed in the EU-Convention, in particular in so far as member states do not have any
common principles on legal aid since financial support used to be merely provided in crim-
inal proceedings in form of free assistance of a defence counsel. Now, without being re-
stricted to criminal proceedings, legal aid can in particular also be granted in administrative
proceedings.

With regard to criminal justice, the EU-Charter deviates from other legal aid guarantees
mainly in two respects:

. Whereas the EU-Charter does not even in connection with the guarantee of defence
rights in Article 48 (2) EU-Charter-explicitly deal with legal aid, the ECHR in its
Art. 6 (3) (c) — and to even a higher degree international instruments like the ICCPR
(Art. 14 (3) (d)) — expressly guarantee payment of a defence counsel in case of indi-
gence. .

on Human Rights, 2™ ed., Oxford, 2007, pp.426-429. See also Keir Starmer, European Human
Rights Law, London, 2000, pp. 241-243. .

The case law of the ECtHR clearly shows that in criminal matters "reasonable time" covers the
whole of the proceedings, including appeal proceedings (see Wemhoff judgment, pp. 26 and 27,
paras. 18 and 20; Neumeister judgment, p. 41, para. 19; Delcourt judgment of 17 January 1970,
Series A No. 11, pp. 13-15, paras. 25 and 26).

According to the case law of the ECtHR the reasonableness of the duration of proceedings
covered by Article 6 (1) ECHR has to be assessed in each case according to its circumstances.
The Court has taken into account the complexity of the case, to the applicant's conduct and to
the manner in which the matter was dealt with by the adminstrative and judicial authorities, etc.
(see Neumeister judgment, pp. 42-3, paras. 20-1, Ringeisen judgment, p. 45, para. 110).

For more details on “legal aid” with regard to the EU-Charter see Albin Eser, Justizielle Rechte,
Art. 47, in: Jirgen Meyer (ed.), Kommentar zur Charta der Grundrechte der Europdischen Uni-
on, 2" ed., Baden-Baden, 2006, pp. 491-492, paras. 38-41. For general information see Stefan
Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, Oxford, 2006, pp. 270ff. See also Keir
Starmer, European Human Rights Law, London, 2000, pp. 268 ff..

See for example the rulings of the ECtHR in: Garcia Manibardo v Spain, February 15 2000;
Kreuz v. Poland, 19 June 2001; Mamatkulov and Abdurasulovi¢ v. Turkey, February 6 2003;
Steel and Morris v. United Kingdom, 15 February 2005.
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]
. This lack of specified criminal defence assistance has, thus, to be substituted by
taking resort to the general legal aid guarantee in Article 47 (3) EU-Charter.

IV. PRESUMPTION OF INNOCENCE — DEFENCE RIGHTS

Article 48 EU-Charter: Presumption of innocence and right of defence
1. Everyone who has been charged shall be presumed innocent until
proved guilty according to law.
2. Respect for the rights of the defence of anyone who has been charged
shall be guaranteed.
This article combines two guarantees which are of generally criminal procedural nature.
Whereas the wording of the presumption of .innocence (Sect. 1) is nearly identical with
Art. 6 (2) ECHR, the right of defence in Sect. 2 is scarcely more than the general endorse-
ment of defence rights guaranteed in other international instruments.

1. Presumption of innocence™ (Article 48 (1) EU-Charter)

As already proclaimed in Art. 11 (1) UDHR of 1948, confirmed in Article 6 (2) ECHR,
nearly identically formulated in Article 48 (1) EU-Charter and, last but not least, mean-
while affirmed by all states under the rule of law, presumption of innocence is, in principle,
an undisputed human right. With regard to its meaning, scope and implication, however, a
closer look into this principle will reveal both lack of clarity and frictions, resulting from
the inner inconsistency of this principle as it is traditionally phrased and understood.>

In short,’ the basic problem lies in what consequences may, or may not, be drawn from
“presuming” a person as “innocent” as long as is “not proved guilty”. If this, taken at its
word, was to mean that this person has to be treated as innocent, how would it then be
feasible to subject him or her to any prosecutorial proceedings or measures which an inno-
cent person may not be subjected to? If presumed innocent and, thus, to be treated as inno-
cent, it would not even be possible to consider him a suspect normally capable of being
investigated. As a consequence it would not even be possible to perform a trial in order to
prove a person guilty since a person presumed and treated as innocent might not be ex-
posed to a trial at all. This creates the dilemma of either being blocked from prosecuting a
person presumed innocent at all or having to make certain exceptions from the presumption
of innocence, as it is, in fact, the more or less silent but, thus, hardly controllable practice.
This dilemma can probably be solved only if the presumption of innocence is understood to

/
)

2 For more details on “the presumption of innocence” with regard to the EU-Charter see Albin

Eser, Justizielle Rechte, Art. 48, in: Jirgen Meyer (ed.), Kommentar zur Charta der Grundrech-
te der Europdischen Union, 2 ed., Baden-Baden, 2006, pp. 494-500, paras. 2-19. See also
Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, Oxford, 2006, pp.153 ff. The principle
of the presumption of innocence is derived both from Article 6 ECHR and the principle of the
Rule of Law, see mter alia the ECtHR case of Englert v. Germany, Series A no. 123. For more
details on the presumption of innocence see Stefan Trechsel, Human Rights in Criminal Pro-
ceedings, Oxford, 2006, pp.153 ff.

For further reading on the jurisprudence of the ECtHR 1n this regard see Mowbray Alastair,
Cases and Materials on the European Convention on Human Rights, 2™ ed., Oxford, 2007, pp.
445-453. ,

53



Human Rights Guarantees

| 87

mean not more than that the person concerned must not be described or treated as guilty as
long as he is not proved guilty in the appropriate procedure.*

This prohibition of calling or treating a non-convicted person as guilty has, in particular,
three consequences:

On the one hand, until a person is not formally proved guilty, he or she must neither
be called guilty nor subjected to any punishment or penalty-like sanction. This un-
derstanding also excludes “Verdachtsstrafen” (sanctions on the basis of probable
cause) or anticipation of guilt as well as burdening a not yet convicted person with
encroachments which in case of a punishment would presuppose proof of guilt.

On the other hand, however, the prohibition of treating a person as guilty prior to
formerly found guilty does not preclude preceding investigations which serve the
determination of guilt, as it would also allow interferences according to particular
suspicion.”® Thus, seizures or pre-trial detentions as they are permitted in case of a
certain suspicion according to Art. 5 (1) (¢) ECHR, are admissible without being
explicitly stated in the EU-Charter. Accordingly, raising and expressing suspicion
does not automatically constitute a violation of the presumption of innocence, pro-
vided that lack of guilt has not yet been formerly determined.

The, thus, required demarcation between prohibited describing and treating as guilty
prior to formal proof and permissible preceding measures is to be aligned in view of
what, according to the principle of least possible interference, might be feasible
against a'person ultimately found innocent.

Among further points which are not fully nor finally solved by the EU-Charter, only these
three may be shortly addressed:

When Article 48 (1) EU-Charter speaks of “charged” and “guilty according to law”,
it is not clear whether the charge has to be understood in terms of a criminal accusa-
tion and the guilt to be proven in a criminal trial, as it is translated in the German
version of the EU-Charter, or whether the presumption of innocence should also ap-
ply to charges of administrative offences and sanctions. While the latter position is
supported by academic commentators, the EU-Commission and Court seem to pre-

fer the narrower criminal understanding.
\
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See also Stavros Stephanos, The Guarantees for Accused Persons Under Article 6 of the Euro-
pean Convention on Human Rights, London, 1993, p. 50/51: "The principle does not preclude
preventive or investigative measures against the accused, such as searches for evidence, pre-trial
detention to protect against absconing, or requiring handcuffs to be worn as a safety measure in
or outside the courtroom. What it does require, however, is that any such measures should only
be taken if there are clear grounds in the circumstances of each case to justify subordinating the
accused's right to be treated as an innocent person to the public interest in the effective admin-
istration of justice".

Sarah J. Summers, Fair trials. The European Criminal Procedural Tradition and the European
Court of Human Rights, Oxford, 2007, pp. 164: “Although the Convention sets out guidelines
in Article 6 for the regulation of the trial and although it is well established that in relation to ar-
rest and detention Article 6 should give way to Article 5, there is no mention of the procedure to
be followed in relation to proceedings before trial. As the investigation phase follows the deten-
tion but precedes the trial, it seems to slip between these two provisions. Thls lacuna has had a
substantial effect on the interpretation of Article 6.“
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. In temporal perspective the presumption of innocence is not to be waited with until
a formal charge has been raised; rather has the presumption be applied, as adjudicat-
ed by the European Court of Human Rights, as soon as a person is investigated as
suspect in a criminal prosecution.

. With regard to the possible significance of the presumption of innocence — beyond
criminal accusations — in the public at large, some academics would like to see in it
a constitutive legal principle of modern form of social life, essential for peaceful co-
existence between individuals. However, since no indications of this sort can be
found in any international instrument, at present such demands are not more than
socially wishful expectations.

2. Defence rights (Article 48 (2) EU-Charter)®

On the face of it, this clause does not say more than that respect for the rights of defence, if
and as far as they exist, shall be guaranteed. This principal recognition of defence rights,
however, leaves open what rights are meant and to which degree they must be respected.
THis would seem to suggest that defence rights are guaranteed only in so far as they are
recognized in the various national laws. This would entail that the standard of defence
rights among the member states of the EU might be different according to the respective
national law. As such a development, however, would be hardly reconcilable with the uni-
form guarantee of European human rights, recourse must be taken to Article 52 (3) EU-
Charter according to which rights contained in this Charter shall be applied in the same
meaning and scope as laid down by the CoE-Convention. As according to the explanations
of the Presidium 6f the EU-Convention the defence rights in Article 48 (2) EU-Charter
correspond the detailed setting of defence rights in Art. 6 (3) ECHR, these rights have to be
read into the general clause of Article 48 (2) EU-Charter. This means that the defence
rights, listed in Art. 6 (3) ECHR and as interpreted by the ECtHR, are as “minimum rights”
also to be respected under the EU-Charter.

Most significant are the following rights:

. In order to be able to defend oneself against a criminal charge, it is first and fore-
most important to be informed in detail of the nature and cause of the accusation
(Art. 6 (3) (a) ECHR). Furthermore the person concerned must have adequate time
and facilities for the preparation for his or her defence (Art. 6 (3) (b) ECHR).

. The person concerned must have the right to defend him- or herself in person or
through legal assistance®’ of own choosing. Although, thus, both the right to self-
representation and the right to be defended by counsel are recognized, there is an in-
creasing dispute, most prominently provoked by MiloSevi¢ in his trial at the ICTY,
whether these rights may be exercised in an alternative or also in a cumulative way.
If only alternatively in terms of either self-representation or assistance by counsel,
as it is the prevailing practice in common law jurisdictions, the accused would, on
the one hand, loose his right to additional assistance by a counsel while, on the other

6 For more details on “the principle of legality” with regard to the EU-Charter see Albin Eser,

Justizielle Rechte, Art. 48, in: Jirgen Meyer (ed.), Kommentar zur Charta der Grundrechte der
Européischen Union, 2™ ed., Baden-Baden, 2006, pp. 500-504,.paras. 20-32.

For a general overview on “legal representation” see Keiwr Starmer, European Human Rights
Law, London, 2000, pp. 269-272.
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hand, he could reject to be assigned an unwanted counsel. More convincing, howev-
er, is the cumulative interpretation according to which both self-representation and
additional assistance must be possible; otherwise neither the human dignity of the
defendant nor his standing as a “subject” — rather than a mere “object” — of the pro-
ceeding would find due respect.

. In case of indigence, the accused has a right to be given free legal assistance, if the
interest of justice so require”® (Art. 6 (3) (c) ECHR).

. A similar right is guaranteed to indigent defendants with regard to the free assis-
tance of an interpreter if not able to understand or speak the language used in court™
(Art. 6 (3) (¢) ECHR).

Ll Of particular importance for an efficient defence is the defendants right to-examine
or having examined witnesses against him and to attain the attendance and examina-
tion of witnesses on his behalf under the same conditions as witnesses against him®
(Art. 6 (3) (b) ECHR).

= In order to make the defence rights as efficient as possible, they are guaranteed
already prior to a formal accusation, namely as soon as a person)on the basis of a
certain suspicion is exposed to concrete investigating measures.

= After all, however, one must be aware that not any and every violation of a defence
right necessarily leads to the exclusion of evidence. According to an “overall view”,
as required by the jurisprudence of the ECtHR, the testimony of a witness which has
been examined in the absence of the defence counsel, may still be used for corrobo-
rating other valid evidence.

In sum, although it is deplorable that the creation of the EU-Charter was not used for an
own comprehensive catalogue of defence rights, in combination with the ECHR guaran-
tees, the EU-Charter is still providing a higher standard of defence rights than certain na-
tional criminal jurisdictions so far lagging behind.

V. NE BIS IN IDEM — PROHIBITION OF DOUBLE JEOPARDY®

Article 50 EU-Charter: Right not to be tried or punished twice in criminal proceed-
ings for the same criminal offence
No one shall be liable to be tried or punished again in criminal proceed-
ings for an offence for which he or she has already been finally acquitted
or convicted within the Union in accordance with the law.

8 For an overview on the jurisprudence of the ECtHR on this issue see Alastair Mowbray, Cases

and Materials on the European Convention on Human Rights, Oxford, 2007, pp.454-459.

See the ruling of the ECtHR in the case Brozicek v. Italy, A. 167 (1989) 12 EHRR 371, para. 41
and Luedicke, Belkacem and Koc v. Germany, A. 29 (1978) 2 EHRR 149, paras. 38-50.

For more details on witness examination with regard to Article 6 ECHR see Sarah J. Summers,
Fair trials. The European Criminal Procedural Tradition and the European Court of Human
Rights, Oxford, 2007, pp. 132-155.

For details on the “ne bis in idem — prohibition of double jeopardy” with regard to the EU-
Charter see Albin Eser, Justizielle Rechte, Art. 50, in: Jirgen Meyer (ed.), Kommentar zur
Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 2™ ed., Baden-Baden, 2006, pp. 518 -525, pa-
ras.1-25.
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The EU-Charter is certainly not the first international instrument to recognize this principle.
After having already been pronounced in Art. 14 (7) ICCPR, it was confirmed in Art. 4
Protocol Nr. 7 of the ECHR®. In similar terms also recognized in various national jurisdic-
tions under the notion of “ne bis in idem” or as prohibition of “double jeopardy”®, this
principle is to protect a defendant from being punished for the same crime twice or even
more often. Nevertheless, Article 50 EU-Charter is of additional significance: Whereas
other international instruments oblige the national jurisdiction merely to respect the intra-
state prohibition of double jeopardy, Article 50 EU-Charter goes further by extending the
prohibition of multiple prosecutions beyond national borders within the European Union.

Although the wording of Article 50 EU-Charter only refers to the Union, its purpose aims
at three different levels®:

1. Intra-state “ne bis in idem” on the national level®

Though it may be assumed that no modern court under rule of law would completely ignore
the fact that the defendant had already been punished for the same crime by another court,
there are still two main ways to take a former conviction and punishment into considera-
tion. According to the traditional “principle of accounting” (in German known as
“Anrechingsprinzip”®), the antecedent judgment of anothet court would merely be de-
ducted from the own subsequent judgment; this means that the subsequent court will not be
hindered from prosecuting and sanctioning the same crime for a second time. Since such a
double proceeding is not only burdensome for the defendant but also costly for the justice
system, the more modern “principle of recognition” (in German “Erledigungsprinzip®’)
goes further by already blocking a second proceeding for the same crime.®® By obliging its
members to this second principle, the EU-Charter strengthens the human rights significance

©  The case law of the ECtHR confirms the prohibition of double jeopardy see the judgment 1n

Gradinger v. Austria, A. 328-C (1995), paras. 53-55. For an overview on the jurisprudence of
the ECtHR on Article 4 of Protocol 7 of the ECHR see MOWBRAY ALASTAIR, Cases and Mate-
rials on the European Convention on Human Rights, 2" ed., Oxford, 2007, pp. 1004-1010.

In common law systems, the principle of "ne bis in idem" is better known as the rule against
"double jeopardy".

For more details on the prohibition of double jeopardy see Stefan T rechsel, Human Rights in
Criminal Proceedings, Oxford, 2006, pp. 381 fr.

For a comparative survey to the differentiation of these various levels see Roland Michael
Kniebiihler, Transnationales “ne bis in idem — Zum Verbot der Mehrfachverfolgung in horizon-
taler und vertikaler Dimension, Berlin, 2005, pp. 1 ss. as well as Sibyl Stein, Zum europdischen
ne bis in idem nach Artikel 54 des Schengener Durchfiihrungsabkommens, Frankfurt am Main,
2004, pp. 153 ss.

For more details on intrastate “ne bis in idem” on the national law with regard to the EU-
Charter see Albin Eser, Justizielle Rechte, Art. 50, in: Jirgen Meyer (ed.), Kommentar zur
Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 2™ ed., Baden-Baden, 2006, pp. 521-522, pa-
ras. 6-10; Roland Michael Kniebiihler, Transnationales “ne bis in idem — Zum Verbot der Mehr-
fachverfolgung in horizontaler und vertikaler Dimension, Berlin, 2005, pp. 16 ss.

In Germany, Italy and England the “principle of recognition” applies. See Tobias Liebau, ,Ne
bis in idem* in Europa, Berlin, 2005, pp 217, 218, 221f.

In the Netherlands, Spain and England the “principle of accounting” is applicable. See Tobias
Liebau, ,Ne bis in idem* 1in Europa, Berlin, 2005, pp. 217 ff.

In most European countries a mixed system of both principles is applied, such as in Austria,
France, Belgium. Luxemburg, Sweden, Denmark, Poland and Switzerland. See for details
Tobias Liebau, ,Ne bis in idem* in Europa, Berlin, 2005, pp.224-230.
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of “ne bis in idem” for those domestic jurisdictions of member states in which it is still
lacking constitutional recognition and/or the ratification of the CoE-Protocol Nr. 7.

2. Horizontal transnational “ne bis in idem”% ,

This level is even more important since Article 50 EU-Charter is the first international
instrument to prohibit border-crossing “double jeopardy”, at least for the member states of
the EU; and still beyond its formal reach it may eventually function as a moral-political
challenge.

To be correct, however, it must be mentioned that within the EU there exists'already a
special “ne bis in idem” regime for the so-called Schengen-States’ that have abolished any
border-crossing controls. The practical importance of this regulation is already evidenced
by remarkable case law of the European Court,of Justice.”!

3. Vertical national-supranational “ne bis in idem””

A third dimension in which under “ne bis in idem” may play an increasing role, is the rela-
tionship between national, regional (as, in particular, European) and supranational criminal
courts, such as the ICC. Unlike the horizontal-transnational level on which different do-
mestic jurisdiction are on the same footing, the vertical perspective to different directions
must be distinguished and eventually treated differently: Whereas a national court may be
prohibited from a second prosecution as far as a crime has been judged upon by a superior
international court, this one may take up the prosecution again, so at least in those cases in
which the proceeding for a domestic court was for the purpose of shielding the person
concerned from criminal responsibility for crimes within the jurisdiction of the internation-
al court, as, in particular, provided for in Art. 20 ICC-Statute. \

\

% For more details on horizontal transnational “ne bis idem* with regard to the EU-Charter see

Albin Eser, Justizielle Rechte, Art. 50, in: Jirgen Meyer (ed.), Kommentar zur Charta der
Grundrechte der Européischen Union, 2'/ld ed., Baden-Baden, 2006, pp. 522-525, paras. 11-16;
Roland Michael Kniebiihler, Transnationales “ne bis in idem — Zum Verbot der Mehrfachver-
folgung in horizontaler und vertikaler Dimension, Berlin, 2005, pp. 64 ss.

See Maria Fletcher, The problem of multiple criminal prosecutions building an effective EU
response, Yearbook of European Law, 2007, online available at:
<http://www.eprints.gla.ac.uk/3811/>.

The Schengen-States committed themselves in Articles 55-58 of the Schengen Convention to
apply the "ne bis 1n idem" principle to judicial co-operation in criminal matters, subject to cer-
tain conditions and exceptions.

Judgment of the ECJ of 11 February 2003 in joined cases C-187/01 and C-385/01,Hiiseyin
Goziitok and Klaus Briigge; F.M. Miraglia judgment of 10 March 2005, C-469/03. See also Na-
dine Thwaites, Mutual Trust in Criminal Matters: the European Court of Justice gives a first in-
terpretation of a provision of the Convention implementing the Schengen Agreement, European
and International Law, Vol. 4 No. 3 (2003), pp.253-262.

For more details on Vertical national-supranational “ne bis in idem” with regard to the EU-
Charter see Albin Eser, Justizielle Rechte, Art. 50, in: Jirgen Meyer (ed.), Kommentar zur
Charta der Grundrechte der Européischen Union, 2nd ed., Baden-Baden, 2006, pp. 525, paras.
16-17; Roland Michael Kniebiihler, Transnationales “ne bis in idem — Zum Verbot der Mehr-
fachverfolgung in horizontaler und vertikaler Dimension, Berlin, 2005, pp. 374 ss.
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4. Issues not yet solved

Out of quite a few points which are left open in the rather short “ne bis in idem”- regulation
of the EU-Charter, only three may be mentioned:

. Although Article 50 EU-Charter is progressive by not only prohibiting a second
punishment but already a second trial for an offence finally adjudicated, the ques-
tion remains whether the final decision must have been taken in a genuine criminal
trial by a criminal court or whether such a decision may also be taken within a spe-
cial system of administrative offences and proceedings by the respective authority.
Similarly questionable is whether the prohibition of a second “trial” may already
foreclose a second investigation. !

. With regard to the nature of the “offence” the defendant has already been acquitted
.or convicted for, there exists some controversy between the common law and the
civil law approach: Whereas the common law tradition is focused on the more nor-
mative description of the crime (such as “murder”), thus allowing a second prosecu-
tion for the same facts if the subsequent charge names a different crime (“man-
slaughter” instead of “murder”), the traditional civil law approach is focused more
broadly on the historical facts which, regardless of the crime description or denom-
ination, may not be investigated into a second time. As concerns the Japanese do-
mestic position, I guess that the prevailing “count”-theory would come closer to the
“offence”-oriented common law approach rather than to the “fact”-theory prevailing
in continental Europe.”

Last not least, an even more progressive European endeavour should be mentioned: Since
the need for taking resort to the principle of “ne bis in idem” results from the concurrence
and frequent overlapping of different national and international jurisdictions, it would be
much more preferable to avoid concurrence of various jurisdictions from the very begin-
ning. How this ambitious aim could be reached, is elaborated in a project I had the chance
to guide at our Max-Planck-Institute in Freiburg. Under the title of “Freiburg Proposal on
Concurrent Jurisdictions and the Prohibition of Multiple Prosecutions in the European

Union”.”*

VI. OUTLOOK

Although not everything is perfect yet, the protection of human right in criminal law and
procedure in Europe has at least reached a rather high standard. Due to both the positive_
attitude of the European courts and the widespread political consciousness of European
citizens towards human rights, further improvements can be expected. This may also be an
encouragement for other regions of the world community.

" This conclusion is drawn from the analysis of the recent Japanese case law by Morikazu

Taguchi, Der Prozessgegenstand im japanischen Strafprozessrecht, ZIS — online.com, Heft
2/2008, pp. 70-75, notwithstanding the wording of Art. 256 (2) (ii), (3) and Art. 312 (1), (2)
Japanese Code of Criminal Procedure which traditionally seems to have been understood in
terms of the “fact”-theory.

™ Available at <http://www.mpicc.de/shared/data/pdf/fa-ne-bis-in-idem.pdf >.



ALBIN ESER -

JUSTIZIELLE RECHTE
[ARTIKEL 47 BIS 50 EU - GRUNDRECHTE
CHARTA]’

VORBEMERKUNGEN

Rn. 1

In diesem Kapitel finden sich so unterschiedliche Rechte geregelt wie das auf einen wirk-
samen Rechtsbehelf, das auf ein unparteiisches Gericht und das auf Prozesskostenhilfe
(Art. 47), ferner die Garantie der Unschuldsvermutung und von Verteidigungsrechten
(Art. 48), die Grundsitze der GesetzmiBigkeit und VerhiltnisméBigkeit im Zusammenhang
mit Straftaten und Strafen (Art. 49) sowie das Verbot der Doppelbestrafung (Art. 50). Die
gemeinsame Bezeichnung dieser Gewdhrleistungen als ,justizielle Rechte” wird freilich
nicht iiberzubewerten sein, ist doch schon dieser Terminus selbst mehrdeutig, aber viel-
leicht gerade deshalb geeignet, als loses Band fiir recht unterschiedliche Garantien zu die-
nen. Immerhin diirfte seine Aussagekraft grofler sein als bei dem mit ,,Justice iiberschrie-
benen Kapitel des englischen Pendants. Denn wihrend sich die Doppeldeutigkeit von',,Jus-
tice“ sowohl im Sinne materieller Gerechtigkeit als auch formeller Justiz verstehen ldsst,
findet sich in ,justiziellen Rechten* der formal-prozessuale Charakter stirker ausgepragt.
Dies macht es freilich zugleich auch schwerer, die in Art. 49 verkorperten Grundsitze von
,nullum crimen, nulla poena sine lege* zwanglos darunter zu fassen, werden doch die Ga-
rantien der GesetzmédBigkeit staatlichen Strafens traditionell im materiellrechtlichen Sinne
verstanden. Daher konnte eine dem englischen Vorbild folgende Uberschreibung des Kapi-
tels mit ,,Gerechtigkeit“ letztlich doch einiges fiir sich haben, und sei es auch nur deshalb,
weil damit die Sequenz von ,,Wiirde des Menschen“ (Titel I), , Freiheiten (Titel II),
,.Gleichheit* (Titel III), ,,Solidaritit (Titel IV) mit einem — den jetzigen ,,Biirgerrechten‘
(Titel V) vorangestellten — Kapitel iiber ,,Gerechtigkeit” eine menschenrechtlich iiberzeu-
gendere Folgerichtigkeit erhielte.

Rn. 2

Selbst mit der englischen Kapiteliiberschrift ,,Justice” war jedoch — mangels entsprechen-
der Hinweise in den Materialien und Protokollen — wohl nicht mehr gemeint als ,,judicial
guarantees”, wihrend mit ,,Rechten” sogar noch mehr, ndmlich iiber blofle Abwehrgaran-
tien hinaus auch Anspriiche und Teilhaberechte gemeint sein kénnen. So geht es bei den
,justiziellen Rechten“ ebenso wie bei den synonym so bezeichneten ,,Justizrechten' —
entgegen dem scheinbaren Wortsinn — nicht um Rechte der Justiz, sondern gerade umge-
kehrt um Rechte des Einzelnen im Verhiltnis zur Justiz, und zwar in dreifacher Hinsicht:
zum ersten als Rechte auf Tatigwerden der Justiz sowohl dem Grunde nach wie auch in
bestimmter Weise (Art. 47 Abs. 1 und 2), zum zweiten durch Rechte gegeniiber der Justiz,
indem diese nur bei vorangegangener Strafbarerkldrung die Verfolgung aufnehmen

*

Originalbeitrag erschienen in: Jiirgen Meyer (Hrsg.): Kommentar zur Charta der Grundrechte
der Européischen Union. 3. Aufl. Baden-Baden: Nomos-Verl.-Ges., 2011, S. 569 — 627.

Fiir seine Mitarbeit bei der Aktualisierung dieser Kommentierung bin ich Herrn Referendar Se-
bastian Hifele zu besonderem Dank verpflichtet.

Wie beispielsweise im Bericht zur 20. Konventsitzung in: Meyer/Engels, Charta der Grundrech-
te, 2001, S. 244.

’
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\

(Art. 49 Abs. 1 und 2) und-dies auch nur einmal tun darf (Art. 50), sowie zum dritten durch
Rechte im Umgang mit der Justiz, wie mittels Gewéhrung von Prozesskostenhilfe (Art. 47
Abs. 3), von Beratungs- und Verteidigungsrechten (Art. 47 Abs. 2 S. 2, Art. 48) und durch
Wahrung der VerhaltmsmaBlgkelt staatlichen Strafens (Art. 49 Abs. 3). Auch wenn diese
Rechte nicht ausdriicklich auf bestimmte Gerichtszweige eingeschrankt sind, kommen sie
der Sache nach doch nur zum Teil fiir alle Gerichtsbarkeiten in Betracht, wie vor allem die
Rechtswege- und Gerichtsgarantien (Art. 47 Abs. 1 und 2) und die Prozesshilfe (Art. 47
Abs. 3) sowie bis zu einem gewissen Grad die Unschuldsvermutung (Art. 48 Abs. 1).
Demgegeniiber sind die iibrigen Rechte, wie die Verteidigungsrechte (Art. 48 Abs. 2), die
Grundsitze der GesetzmédBigkeit und VerhéltnisméaBigkeit (Art. 49) und des Doppelbestra-
-fungsverbots (Art. 50), wesensgeméfl an die Strafjustiz adressiert, weshalb sie vielleicht
sogar in einem gemeinsamen Artikel hitten zusammengefasst werden konnen.

Rn. 3
Hinsichtlich ihres grundrechtlichen Charakters handelt es sich bei den Garantien dieses
Kapitels um Menschenrechte, die jeder Person zukommen, also nicht um blofe Biirgerrech-
te, wie sie insbesondere im Titel V den Unionsbiirgerinnen und -biirgern vorbehalten wer-
den.?

Rn. 4

Wie schon der Verzicht auf den bestimmten Artikel in der Titeliiberschrift von ,,justiziellen
Rechten® erkennen lésst, ist dieser Katalog kein abschlieBender und daher einer Ergénzung
sowohl fihig als auch bediirftig.® Solange es an entsprechenden Gewihrleistungen fehlt, ist
gemil Art. 52 Abs. 3 und Art. 53 auf die durch die EMRK gewéhrten Menschenrechte und
Grundfreiheiten zuriickzugreifen.*

Rn. 5

Im iibrigen gelten auch Menschenrechte nicht ohne Schranken. Soweit sich solche nicht
unmittelbar aus den Art. 47-50 ergeben, kommen Einschridnkungen aufgrund und im Rah-
men der allgemeinen Schrankenvorbehalte in An 52 Abs. 1 und 2 in Betracht.’ ¢

2 Vgl. Meyer/Engels, Charta der Grundrechte, 2001, S. 31.

3 Vgl. Meyer, in: Meyer/Engels, Charta der Grundrechte, 2001, S. 16 sowie unten Art. 47 Rn. 41.
4 Vgl. z.B. Eser, unten Art. 48 Rn. 24. Allgemein zum Verhéltnis der GRC zur EMRK vgl. Eser,
Ritsumeikan L.R. 2009, 168 f.

Erlduterung des Konventsprisidiums Charte 4473/00 zu Art. 52 (Bernsdorff/Borowsky, Proto-
kolle, S. 43). Vgl. beispielsweise zur Einschrinkbarkeit der Verfahrensoffentlichkeit Eser, un-
ten Art. 47 Rn. 35.
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ART. 47 RECHT AUF EINEN WIRKSAMEN RECHTSBEHELF
UND EIN UNPARTEIISCHES GERICHT

Jede Person, deren durch das Recht der Union garantierte Rechte oder Frei-
heiten verletzt worden sind, hat das Recht, nach Mafigabe der in diesem
Artikel vorgesehenen Bedingungen bei einem Gericht einen wirksamen
Rechtsbehelf einzulegen.

Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre Sache von einem unabhiingigen,
unparteiischen und zuvor durch Gesetz errichteten Gericht in einem fai-
ren Verfahren, offentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt
wird. Jede Person kann sich beraten, verteidigen und vertreten lassen.

Personen, die nicht iiber ausreichende Mittel verfiigen, wird Prozesskostenhilfe
bewilligt, soweit diese Hilfe erforderlich ist, um den Zugang zu den Ge-
richten wirksam zu gewihrleisten.

Rn. 1
Art. 47 gewihrt in seinen drei Absétzen verschiedene Rechte. Obgleich diese zum Teil
inhaltlich zusammenhingen,’ erscheint eine getrennte Behandlung angebracht.

A. ART. 47 ABS. 1: RECHT AUF EINEN WIRKSAMEN
RECHTSBEHELF

Rn. 2

I. Vorgaben .

I. Gemil den Erlduterungen des Prasidiums des Konvents stiitzt sich Art. 47 Abs. 1
GRC auf Art. 13 EMRK:"

,,Jede Person, die in ihren in dieser Konvention anerkannten Rechten oder
Freiheiten verletzt worden ist, hat das Recht, bei einer innerstaatlichen In-
stanz eine wirksame Beschwerde zu erheben, auch wenn die Verletzung von
Personen begangen worden ist, die in amtlicher Eigenschaft gehandelt ha-
“ben.

Art. 13 EMRK, der seinerseits auf Art. 8 AEMR der Vereinten Nationen von 1948 zuriick-
geht, garantiert jedermann zur Durchsetzung seiner Rechte aus der EMRK eine wirksame
Beschwerde bei einer nationalen Instanz. Mit dieser als Grundrecht ausgestalteten Verfah-
rensgarantie soll bereits fiir den innerstaatlichen Bereich ein effektiver Schutz der Konven-
tionsrechte gewihrleistet werden.® Der darin zum Ausdruck kommende Vorrang innerstaat-
lichen Grundrechtsschutzes vor dem internationalen Grundrechtsschutz, wie dies insbeson-
dere auch dem Erfordernis der Rechtswegerschopfung im (seinerzeitigen) Art. 26 (und dem
heutigen Art. 35) EMRK zugrunde liegt, diirfte sich aus der zu seiner Entstehungszeit ver-
breiteten Vorstellung erkldren, dass weder ein wirksamer internationaler Grundrechtsschutz

\ . 7
So vor allem hinsichtlich der Abhingigkeit des in Abs. 1 gewihrten Rechtsbehelfs von dem
nach Abs. 2 zuvor zu errichtenden Gericht: vgl. unten Rn. 12. /

’ Charte 4473/00 (Bernsdorff/Borowsky, Protokolle, S. 38).
§ Holoubek, JB1 1992, 140, Mertens, Recours, 1973, S. 47 ff. y
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noch ein entsprechender weltweiter Konsens realisierbar sei.” Jenseits dieser auf den
Schutz durch nationale Instanzen vertrauenden Zielsetzung sind Bedeutung und Tragweite
dieses Grundrechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf noch immer wenig geklirt, so dass
sich Art. 13 EMRK im Schrifttum als eines der unklarsten Grundrechte der Konvention
bezeichnet findet.'® Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit seien einige der wesentlichen —
teils mit Art. 47 Abs. 1 iibereinstimmenden, teils davon abweichenden — Grundziige her-
vorgehoben:

Rn.3

a) Weniger weitgehend als mit Art. 47 Abs. 1 ermoglicht werden soll,'" will Art. 13
EMRK lediglich eine Beschwerdemoglichkeit vor einer nationalen Behorde sicherstellen,
wobei es sich um eine unparteiische Instanz handeln muss, die in einem férmlichen Verfah-
ren untersucht und entscheidet, ob ein dem Beschwerdefiihrer zustehendes Konventions-
recht verletzt wurde. Im Ubrigen besteht zwischen der EMRK und der GRC insofern weit-
gehende Ubereinstimmung, als Wirksamkeit des Rechtsbehelfs nicht mit dessen Erfolg
gleichzusetzen ist,'> wohl aber dazu gehort, dass im Erfolgsfalle auf die Aufhebung oder
Anderung des angefochtenen Aktes, auf entsprechende Entschadigungen oder auf die Ver-
hingung von Sanktionen hinzuwirken ist."* Dafiir muss das Verfahren so ausgestaltet sein,
dass es vollen Rechtsschutz zu gewihrleisten in der Lage ist. Sofern anderweitig ein ge-
richtlicher Rechtsschutz garantiert wird, wie etwa nach Art. 6 Abs. 1'* und Art. 5 Abs. 4
EMRK, wird Art. 13 EMRK als lex generalis verdringt."

Rn. 4

b) Ahnlich wie dies in Art. 47 Abs. 1 festzustellen ist,'® hat auch Art. 13 EMRK
insofern akzessorischen Charakter, als seine Anwendbarkeit die Verletzung einer anderen
materiellen Bestimmung der EMRK oder eines Zusatzprotokolls voraussetzt (sog. materiel-
le Riige). Obgleich der Wortlaut dafiir, wie zunédchst-von einer Minderheitsmeinung der
EKMR vertreten,l7 eine bereits festgestellte Rechtsverletzung zu erfordern scheint, ldsst der
EGMR schon die bloBe Behauptung des Beschwerdefiihrers, in Konventionsrechten ver-
letzt zu sein, geniigen.'® Diese Behauptung der Rechtsverletzung muss jedoch, um miss-

° Bernegger, in: Machacek/Pahr/Stadler 1992 S. 736, Matscher, in: FS fur Seidl-Hohenveldern,
S. 317. '

10 Vgl. Holoubek, JB1 1992, 137, Matscher, in: FS fiir Seidl-Hohenveldern, 1988, S. 315.

Dazu unten Rn. 11.

12 Vgl. EGMR im Fall Pine Vallen/IRL, GH 222, Z. 66 = OJZ 1992, 459, ferner unten Rn. 19.

13 Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 13 Rn. 8, Grabenwarter, EMRK, § 24 Rn. 175,
Holoubek, JBI 1992, 143 f., jeweils m.w.N. Die tatsichliche Implementierung der gerichtlichen
Entscheidung fordernd der EGMR im Fall Hornsby, 19.3.1997 = OJZ 1998, 236 f.

4 Vgl. unten Rn. 20.

' Vgl. EGMR im Fall Sporrong und Lonnroth, GH 51/A, Z. 88 = EuGRZ 1983, 528, Silver, GH
61/A, Z. 110 = EuGRZ 1984, 153, Hentrich, GH 296/A, Z. 64 = EuGRZ 1996, 593 ff., ferner
Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 13 Rn. 10, Holoubek JB11992, 142 f£.

' Dazu unten Ra. 17.

"7 So EKMR im Bericht Klass E 3798/68, Yb 12, 306, 324; krmsch dazu m.w.N. Frowein, in:
Frowein/Peukert, EMRK, Art. 13 Rn. 2 ff.

' EGMR im Fall Klass, GH 28, 29 Z. 64 = EuGRZ 1979, 278. Vgl. auch Grabenwarter, EMRK,
§ 24 Rn. 171.
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brauchliche Berufungen auf Art. 13 EMRK auszuschlieBen, in vertretbarer Weise (,,ar-
guable claim) erhoben sein."”

Rn. 5

c) Ahnlich wie dies auch noch bei Art. 47 Abs. 1 der Fall ist,” war auch schon bei
Art. 13 EMRK unklar, ob das Beschwerderecht nur gegen exekutive Akte, was unbestritten
moglich sein soll, oder auch gegen Konventionsverletzungen durch Gesetze oder durch
Gerichte erhoben werden kann. Da zur Entstehungszeit der Konvention nur die wenigsten
Staaten eine Verfassungsbeschwerde gegen Gesetzgebungsakte kannten, hat der EGMR die
Anwendbarkeit von Art. 13 EMRK bei Rechtsverletzungen durch Gesetze lange Zeit ver-
neint,?' scheint aber diese Position inzwischen aufgeben zu wollen,?? wihrend im Schrift-
tum eine solche Erweiterung noch sehr umstritten ist”® Auch Gerichtsentscheidungen
scheiden als Beschwerdegegenstand nach Art. 13 EMRK aus, da Art. 6 EMRK als rechts-
staatlichen Grundsatz die volle Unabhéngigkeit der Gerichte garantiert und Gerichtsent-
scheidungen im Rechtsmittelverfahren nur durch andere Gerichte, nicht aber durch nicht-
gerichtliche Behorden, wie nach Art. 13 EMRK,* iiberpriift werden konnen.*

Rn. 6

d) Nicht mehr zu finden ist in Art. 47 Abs. 1 die Klarstellung in Art. 13 EMRK, dass
das Beschwerderecht auch gegeniiber Konventionsverletzungen bei Handlungen in amtli-
cher Eigenschaft gilt. Eine solche immunititsaufhebende Klausel, wie sie offenbar gegen-
iiber der traditionellen Immunitét der englischen Krone gegen Beschwerdeverfahren erfor-
derlich schien,’ ist fiir die GRC sicherlich insoweit obsolet, als es um Rechtsbehelfe ge-
geniiber Gemeinschaftsorganen geht, nicht aber ohne weiteres insoweit, als EU-
Mitgliedstaaten Unionsrecht (fritheres Gemeinschaftsrecht) anwenden.”’

Rn. 6a \
2. Nationalstaatliche Gewdhrleistungen

Auf nationalstaatlicher Ebene findet sich das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf — im
Vergleich zu der in Art. 47 ebenfalls garantierten Unabhingigkeit des Gerichts (vgl. unten
Rn. 23a) — lediglich in einem Drittel der EU-Staaten verfassensrechtlich abgesichert: so in
Deutschland (Art. 19 Abs. 4), Estland (§ 15), Finnland (§ 21), Litauen (Art. 30), Portugal

19 Grundlegend dazu EGMR im Fall Silver, GH 61/A, Z. 113 = EuGRZ 1984, 153. Zur Weiter-
entwicklung und Einzelheiten vgl. in den Fillen Boyle and Rice, GH 131/A, 23 f., Z. 54, Powell
and Rayner, GH 172/A = OJZ 1990, 419 wie auch Vilvarajah, GH 215/A = 0JZ 1992, 310. Zu
der freilich nicht immer konsequenten Argumentationsweise des EGMR in diesér Frage vgl.
auch die zusammenfassende Darstellung bei Bernegger, in: Machacek/Pahr/Stadler, 1992,
S. 739 ff. sowie Matscher, in: FS fiir Seidl-Hohenveldern, 1988, S. 319 f.

2 Dazu unten Rn. 18.

2l S0 im Fall Lithgow, GH/A 102, Z. 206 = EuGRZ 1988, 364; ebenso in The Holy Monasteries,
GH 301/A, Z. 101 = EuGRZ 1993, 611; hingegen ausdriicklich offengelassen in Young, James,
Webster, GH 39/B, Z. 177 = EuGRZ 1980, 454.

22 Vgl. dazu Mathews (Gibraltar-Urteil), EuZW 1999, 308.

2z Vgl. Velu/Ergec, La Convention, S. 98 f., Nr. 121 f., Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRK,
Art. 13 Rn. 11, Grabenwarter, EMRK, § 24 Rn. 170; kritisch auch Hangartner, AJP 1994, 6,
Matscher, in: FS fiir Seidl-Hohenveldern, 1988, S. 330 ff.

2 Vgl. oben Rn. 3. .

2 So auch Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 13 Rn. 12.

% ygl. Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 13 Rn. 7 m.w.N.

2 Vgl. unten Rn. 13 bzw. 14. -
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1
'

(Art. 20 Abs. 5), Ruminien (Art.21 Abs. 1), Slowakei \(Art. 46 Abs. 1), Slowenien
(Art. 23), Spanien (Art. 24 Abs. 1) und der Tschechischen Republik (Art. 36 Abs. 1 GR-
Deklaration).”®/% |

II. Diskussion im Grundrechtekonvent

Rn.7

Die ersten Entwjirfe zu Art. 47 Abs. 1 hatten die Formulierung von Art. 13 EMRK nahezu
wortlich iibernommen. Um jedoch den Besonderheiten der Union Rechnung zu tragen,
wurde der EMRK-Bezug auf eine nationale Instanz gestrichen,” da die GRC grundsitzlich
nur fiir die Organe und Einrichtungen der Union gelte und Rechtsbehelfe in der Regel nur
bei einem europdischen Gericht eingelegt werden kénnten. Dabei bestand freilich Unsi-
cherheit hinsichtlich der Frage, ob iiber den EuGH hinaus auch die nationalen Gerichte
angerufen werden konnen, soweit geschiitzte Rechte bei Anwendung von materiellem
Gemeinschaftsrecht durch einen EU-Mitgliedstaat verletzt werden.’' .

Rn. 8

Weitgehende Einigkeit bestand dariiber, dass der behérdliche Schutz im Sinne eines ge-
richtlichen Schutzes zu verstirken sei,” so dass konsequenterweise die bisherige ,,wirksa-
me Beschwerde® durch ,,wirksamer Rechtsbehelf* zu ersetzen war. Soweit gelegentliche
Forderungen, auch Verwaltungsstellen als Beschwerdeinstanz anzuerkennen, erhoben wur-
den, vermochten sie sich nicht durchzusetzen.*?

Rn. 9

Kontroversen gab es hinsichtlich der Frage, ob der Rechtsschutz auf Rechte und Freiheiten
im Sinne der GRC zu begrenzen sei, oder nicht vielmehr im Lichte der Rechtsprechung des
FuGH fir alle auf EU-Ebene gewihrten Rechte ein Rechtsbehelf zur Verfiigung stehen
miisse.** Auch wenn diese weitergehende Einrdumung von Rechtsschutz schlieBlich Ein-
gang in Art. 47 Abs. 1 fand,” lasst dieser noch manche Fragen offen.

Rn. 10

ITI. Kommentierung
1. (Bedingte) Garantie gerichtlichen Rechtsschutzes

a) Durch Art. 47 Abs. 1 wird jeder Person das Recht auf einen wirksamen Rechtsbe-
helf eingerdumt. Auch wenn dies nur gegen Verletzungen von Rechten oder Freiheiteh gilt,

2 Nach Art. 3 und 112 der Tschechischen Verfassung vom 16.12.1992 bildet die Deklaration der

grundlegenden Rechte und Freiheiten vom 9.1.1991 (GR-Deklaration) einen Bestandteil der

Verfassung.

Uber ausdriickliche Verfassungsgarantien eines Rechts auf effektiven Rechtsschutz hinaus sind

aber auch gewisse verfassungsgerichtliche Anerkennungen von Rechtsschutz vorzufinden; vgl.

die Nachweise bei Heselhaus/Nowak, Handbuch § 51 vor Rn. 1.

30 Vgl. Charte 4123/1/00 Art. 4, aber auch Charte 4141/00 Art. 1.

3 Vgl. Bernsdorff/Boroswky, Protokollé, S. 176, 276 f. sowie unten Rn. 14.

2 vgl. die Erlduterung des Konventsprasidiums zu Art. 7 Charte” 4149/00 und 4284/00, ferner
Charte 4422/00 und 4423/00 Art. 45, Bernsdorff/Borowsky, Protokolle, S. 177, 277, sowie un-
ten Rn. 11.

* Vgl Meyer/Engels, Charta der Grundrechte, 2001, S. 243.

3 Vgl. Charte 4470/00 Art. 46 sowie Bernsdorff/Borowsky, Protokolle, S. 176, 277.

3 Vgl. unten Rn. 16.
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die durch das Recht der Union garantiert sind,*® handelt es sich seinem Grundcharakter
nach um ein Menschenrecht, das allenfalls insoweit auf ein bloles EU-Biirgerrecht einge-
engt sein kann, als das im konkreten Fall verletzte Recht seinerseits nur einem EU-Biirger
zusteht>” Auch wenn durch Einriumung eines bloBen Rechtsbehelfs anders als nach
Art. 19 Abs.4 GG kein bestimmter Rechtsweg— und noch weniger ein mehrstufiges
Rechtsmittelverfahren — eingerdumt wird und die erforderliche Wirksamkeit des Rechtsbe-
helfs jedenfalls nicht mit Erfolgsgarantie gleichzusetzen ist,*® darf der Rechtsbehelf keine
geringere Kraft haben, als sie der Beschwerde nach Art. 13 EMRK zugestanden wird. Das
heiBt, dass mit dem Rechtsbehelf zumindest eine Uberpriifung und Entscheidung durch die
angerufene Instanz er6ffnet wird, dem Beschwerdefiihrer wenigstens schriftlich rechtliches
Gehor zu gewihren ist und im Falle einer festgestellten Rechtsverletzung eine adiquate
Abhilfemoglichkeit bestehen muss.*

Rn. 11

b) Diese Gewdhrleistungen werden nicht zuletzt dadurch unterstrichen, dass der
Rechtsbehelf bei einem Gericht muss eingelegt werden kénnen. Damit ist die GRC iiber die
sich mit einer bloB behérdlichen Uberpriifung begniigenden EMRK*® bewusst hinausge-
gangen.!' Diese Verstirkung des Beschwerderechts zu einem gerichtlichen Rechtsschutz
schlieft natiirlich nicht aus, dass diesem Schritt eine auBergerichtliche Schlichtung® oder
auch ein behordliches Beschwerde- oder ein dienstaufsichtsrechtliches Verfahren voraus-
gehen kann, sofern dadurch der Rechtsbehelf bei einem Gericht nicht wesentlich erschwert
und letztlich nicht ausgeschlossen wird.*

Rn. 12

c) Die danach recht groBziigig erscheinende gerichtliche Rechtsschutzgarantie, zumal
gegen einen ebenfalls weit interpretierbaren Begriff angreifbarer Rechtsverletzungen ersff-
net,** erfihrt jedoch eine wesentliche Einschrinkung dadurch, dass der Rechtsbehelf nur
,hach Mafigabe der in diesem Artikel vorgesehenen Bedingungen® eingelegt werden kann;
und dazu gehort nach Art. 47 Abs. 2 — neben anderem — ein zuvor durch Gesetz errichtetes
Gericht. Auch wenn sich zu den Entstehungs- und Hintergriinden dieser Klausel den Mate-
rialien praktisch nichts entnehmen ldsst und man aus deutscher Sicht geneigt sein konnte,

36 - Vgl. Calliess/Ruffert/Blanke, EUV/EGV, Art. 47 GRCh Rn. 6, Frenz, Handbuch Europarecht 4,

Rn. 4998, Jarass, EU-Grundrechte § 40 Rn. 6, Schwarze/van Vormizeele, EU, Art. 47 GRCh
Rn. 5, Tettinger/Stern/Alber, Europdische Grundrechte-Charta, Art.47 Rn. 12, Ved-
der/Heintschel-von Heinegg/Foltz, Europaischer Verfassungsvertrag, Art. II — 107 Rn. 3.

37 Calliess/Ruffert/Blanke, EUV/EGV, Art. 47 GRCh Rn. 5.

3 Vgl. oben Rn. 3 sowie unten Rn. 19.

¥ Vgl. Frowemn, n: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 13 Rn. 6, Grabenwarter, EMRK, § 24 Rn. 174,
Holoubek, JB1 1992, 143 f., Villiger, EMRK, § 29 Rn. 649 f.

0 ygl. oben Ra. 3.

' vgl. Bemsdorff/Borowsky, Protokolle, S.176, 276 f., Tettinger/Stern/Alber, Europiische

Grundrechte-Charta, Art. 47 Rn. 3, Vedder/Heintschel-von Heinegg/Foltz, Europaischer Verfas-

sungsvertrag, Art. II — 107 Rn. 2.

In diesem Sinne EU-Kommissar Vitorino, in: Bernsdorff/Borowsky, Protokolle, S. 278.

Vgl. dazu auch die schon in Art. 13 EMRK nicht fiir ausreichend erachtete Aufsichtsbeschwer-

de: so Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 13 Rn. 4, entgegen dem EGMR in Silver, GH

61, 43, Z. 114 ff. = EuGRZ 1984, 154 sowie Campbell und Fell, GH 80, Z. 127 ff = EuGRZ

1985, 545.

4 Niher dazu unten Rn. 16 ff. !
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s

darin nicht mehr als das Prinzip des ,.gesetzlichen Richters ausgedriickt zu sehen,* scheint
damit doch mehr, ndmlich in erster Linie gemeint zu sein, dass die Einlegung eines gericht-
lichen Kechtsbehelfs nach Abs. 1 zuvor die Errichtung eines entsprechenden Gerichts nach
Abs. 2 voraussetzt und, solange dies nicht geschehen ist, nichts anderes als die derzeit
vorhandenen Gerichtsinstanzen und verfligbaren Verfahrenswege sollen angerufen bzw.
beschritten werden konnen. Denn kaum anders wire zu verstehen, dass nach den Erlidute-
rungen des Konventsprisidiums die GRC ,,nicht darauf ab(ziele), das in den Vertridgen
vorgesehene System von Rechtsbehelfen, vor allem nicht die Bestimmungen iiber die Zu-
lassigkeit, zu dndern®,* und dass dieser bestehende Rechtszustand fiir den Einzelnen sogar
als ein ,,ausreichender prozessualer Rechtsschutz* befunden wird.*” Selbst wer diese opti-
mistische Einschétzung nicht teilt und weiterhin die Forderung nach einer europidischen
Grundrechtsbeschwerde erhebt,”® raumt damit indirekt ein, dass die Geltendmachung des in
Abs. 1 garantierten gerichtlichen Rechtsbehelfs von der zusitzlichen Schaffung eines ent-
sprechenden Gerichts abhidngt und, solange es daran fehlt, gerichtlicher Rechtsschutz nur
im Rahmen der bereits bestehenden Verfahren moglich ist.** Das hat derzeit zweierlei zur
Folge:

Rn. 13

Soweit es um Rechtsschutz gegen Rechtsverletzungen durch EU-Organe geht, bleibt fiir
EU-Biirger lediglich der vom EuGH auf der Basis von Art. 6 Abs. 2 EUV aus den gemein-
samen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten und der EMRK entwickelte Weg
einer Nichtigkeitsklage nach Art. 230 Abs. 4 EGV*° (europiische Rechtsschutzebene). Bei
diesem inzwischen recht ausdifferenzierten und effektiven Grundrechtsschutz®' blieb je-
doch bis zum Inkrafttreten des Lissabon-Vertrags zu beachten, dass dafiir eine individuell-
konkrete Entscheidung in Verbindung mit Art. 230 Abs. 4 EGV oder eine unmittelbare und
individuelle Betroffenheit durch einen generell-abstrakten Rechtsakt der Gemeinschaft
vorausgesetzt wurde, wobei der EuGH insbesondere individuelle Betroffenheit® restriktiv
versteht.”> Um diese Hirte zu korrigieren, ist nun durch Art. 263 Abs. 4 AEUV die Klage-

“ Vgl. unten Rn. 31.

% Charte 4473/00 zu Art. 47 Abs. 1 (Bernsdorff/Borowsky, Protokolle, S. 39).

7 So Hilf, Sonderbeilage zu NJW, EuZW, NVwZ und JuS 2000, 6*.

“ S0 namentlich u.a. die in Fn. 60 Genannten.

# Ubersehen von Mahlmann, Cardozo Journal of International and Comparative Law 11 (2004),
933.

** Dazu Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/EGV, Art. 6 EUV Rn. 31 ff, Grabitz/Hilf/Nettes-
heim/Pernice/Mayer, EU, nach Art. 6 EU Rn. 275, Heselhaus/Nowak, Handbuch, § 51 Rn. 10 a,
Lenz/Borchardt/ Wolfgang, EGV, Anh. zu Art. 6 EU Rn. 1 ff., Schwarze/Stumpf, EU, Art. 6
EUV Rn. 12 ff., Zuleeg, EuGRZ 2000, 511.

' Zum Rechtsschutz beim EuGH vgl. jetzt auch Art. 19 Abs. 1 S. 2 in Verbindung mit Art. 252 ff,

AEUV.

Nach EuGH war individuelle Betroffenheit nach der sogenannten Plaumann-Formel zu priifen:

»Wer nicht Adressat einer Entscheidung ist, kann nur dann gelténd machen, von ihr individuell.

betroffen zu sein, wenn die Entscheidung ihn wegen bestimmter personlicher Eigenschaften

oder besonderer, ihn aus dem Kreis aller iibrigen Personen heraushebender Umstidnde beriihrt
und ihn daher in dhnlicher Weise individualisiert wie den Adressaten” (EuGH, 15.7.1992, Rs.

25-62,7. 4).

3 Calliess/Ruffert/Cremer, EUV/EGV, Art. 230 EGV Rn. 49 ff., Danwitz, NJW 1993, 1114 f,,
Grabitz/Hilf/Nettesheim/Boof3, EU, Art. 230 EGV Rn. 47 ff., Lenz/Borchardt, EGV, Art. 263
AEUV Rn. 26 ff.— Zwar zog der EuG in der Rechtssache Jégo-Quéré unter Berufung auf
Art. 47 GRC ein rechtsschutzfreundlicheres Verstdndnis in Betracht (EuG 3.5.2002, Rs. T-
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befugnis dahingehend erleichtert, dass Rechtsakte mit Verordnungscharakter den Kldger
lediglich unmittelbar (und nicht bedingt auch individuell) betreffen miissen und keine
DurchfithrungsmaBnahmen nach sich zu ziehen brauchen.**

Rn. 14

Soweit Rechtsschutz gegen Rechtsverletzungen durch Mitgliedstaaten der EU bei Anwen-
dung von Gemeinschaftsrecht gesucht wird, ist dafiir — wie bei jeder innerstaatlichen
Rechtsverletzung — grundsitzlich der Rechtsweg zu den nationalen Gerichten er6ffnet
(nationale Rechtsschutzebene).”> Weil jedoch dabei Gemeinschaftsrecht betroffen ist, kon-
nen die Gerichte eines Mitgliedstaates ein Vorlageverfahren nach Art. 267 AEUV an den
EuGH einleiten, so dass jedenfalls bei fehlerhafter Anwendung von grundrechtskonformem
Gemeinschaftsrecht durch mitgliedstaatliche Behorden ein Anwendungsbereich fiir eine
gemeinschaftsrechtliche Grundrechtsbeschwerde gegeben ist.® Doch selbst wenn nach der
Rechtsprechung des BVerfG bei europarechtsrelevanten Sachverhalten unter bestimmten
Voraussetzungen eine Pflicht der nationalen Gerichte zur Vorlage an den EuGH bestehen
soll,”’ diirfte damit, nicht zuletzt angesichts der recht vagen Bedingungen, an welche die
Vorlagepflicht gekniipft ist, kaum ein liickenloser Rechtsschutz gewdhrleistet sein. Die
Vorlagepflicht ist jetzt in Art. 267 Abs. 3 AEUV fiir Verfahren der letzten nationalen In-
stanz vorgesehen, wie dies schon bisher in Art. 234 EGV der Fall war.

Rn. 14a

Diese Liicken wurden vom EuGH im Fall Kobler dahingehend korrigiert, dass die massive
Verletzung der Vorlagepflicht Schadensersatzanspriiche auf der Grundlage des europi-
schen Staatshaftungsrechts auslosen kann.*® Ohnehin impliziert das européische Staatshaf-
tungsrecht sekundire Rechtsschutzmoglichkeiten gegen rechtsverletzende Exekutiv-, Le-
gislativ- und nunmehr auch Judikativakte der Mitgliedsstaaten, die Gemeinschaftsrecht
(nicht) anwenden oder (nicht) umsetzen.”

177/01, Jégo-Quéré & Cie SA); dies hat der EuGH in seiner Berufungsentscheidung allerdings
zuriickgewiesen und damit gleichsam hingenommen, dass europiische Rechtsschutzdefizite bei
Verordnungen ohne europdische Vollzugsakte entstehen, wenn der unmittelbar durch die Ver-
ordnung Betroffene keine individuelle Betroffenheit darlegen und folglich die Verordnung nicht
europdisch anfechten kann, weil es in solchen Féllen den Mitgliedsstaaten der Union obliege,
europdische Rechtsschutzdefizite durch nationale Rechtsschutzmoglichkeiten auszugleichen
(EuGH 1.4.2004, Rs. C-263/02 P, Jégo-Quéré & Cie SA = NJW 2004, 2006, Z. 31 £.; dazu u.a.
Lenz/Staeglich, NVwZ 2004, 1425 ff.). Selbst wenn national kein vorbeugender Rechtsschutz
gewihrt wird, d.h. der Betroffene sich unter Umsténden rechtsuntreu zu verhalten und eine wei-
tere Sanktion in Kauf zu nehmen hitte, um eine Verordnung gerichtlich angreifen zu konnen,
wire damit europdischer Rechtsschutz verwehrt (EuGH, a.a.O, Z. 34).

Niaher dazu Everling, Europarecht Beiheft 1/2009, 73f. Zur Vorgeschlchte vgl. auch Meyer, in:

FS fir Eser, S. 805.

5 Nach Art. 10 EGV (jetzt Art. 4 Abs. 3 (II) AEUV) sind natlonale Gerichte verpflichtet, mog-
lichst umfassende nationale Rechtsschutzmoglichkeiten zur Verfiigung zu stellen. Vgl. Cal-
lies/Ruffert/Kahl, EUV/EGV?, Art. 10 EGV Ru. 31 ff., Schwarze/Hatje, EU, Art. 10 EGV Ra.
42 ff. |

56 Vgl. Calliess, EuZW 2001, 267 f., Kriiger/Polakiewicz, EuGRZ 2001, 95 ff., Magiera, DOV
2000, 1018, 1024.

37 Siehe bereits BVerfGE 73, 339, 366 ff.; 82, 159, 194 ff., ferner BVerfG NJW 2001, 1267 f.

8 FEuGH im Fall Kébler, 30.9.2003, Rs. C-224/01. Der EuGH verwirft dabei ausdriicklich die fiir
ein richterliches Haftungsprivileg vorgetragenen Argumente. .

% vgl. Schwarze/Hatje, EU, Art. 10 Rn. 33.
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Rn. 15 ~

Die damit eroffneten Sekundér-Rechtsschutzwege verdeutlichen die Liickenhaftigkeit des
direkten Rechtsschutzes, so dass auch die Forderung nach einer — iiber Art. 47 hinausge-
henden — ,,europiischen Grundrechtsbeschwerde* erklirlich wird.* Eine dahingehende
Erweiterung wurde freilich vom Verfassungskonvent verworfen® und wird nicht zu errei-
chen sein, ohne zugleich auch die Festschreibung auf die derzeitigen Zustindigkeiten der
EU-Organe in Art. 51 Abs. 2 aufzubrechen.® '

2. Verletzung von garantierten Rechten oder Freiheiten

Rn. 16

a) Indem die verletzten Rechte oder Freiheiten durch Recht der Union garantiert sein
miissen, vermochte sich die weitergehende Forderung nach der Rechtsbehelfsfihigkeit
jeder Rechtsverletzung, gleich ob das verletze Recht durch die GRC, ein nationales Gesetz
oder ein internationales Ubereinkommen gewihrleistet wird, nicht durchzusetzen.®® Ande-
rerseits ist jedoch durch den uneingeschrankten Verweis auf das Unionsrecht sichergestellt,
dass nicht nur die durch die GRC ausdriicklich garantierten Grundrechte, sondern jedwede
durch Unionsrecht anerkannten Rechte und Freiheiten rechtsbehelfsfahig sind und dazu
nicht zuletzt auch die vom EuGH gemifl Art. 6 Abs. 2 EUV im Wege der Rechtsfortbil-
dung auf der Basis der gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten und
der EMRK sowie von anderen volkerrechtlichen Vertrigen entwickelten Rechte und Frei-
heiten gehoren.* ,

Rn. 17 .

b) Wie schon nach Art. 13 EMRK, so setzt auch der Rechtsbehelf nach Art. 47
Abs. 1 die Geltendmachung einer bestimmten Rechtsverletzung voraus.® Fiir diese materi-
elle Riige braucht jedoch die Rechtsverletzung selbst nicht schon erwiesen zu sein; denn da
sie gerade Gegenstand des Rechtsbehelfs sein soll, muss es geniigen, dass die Verletzung

8 So - entgegen Hilf, Sonderbeilage zu NJW, EuZW, NVwZ und JuS 2000, 6* — w.a. Calliess,

© BuZW 2001, 267 f., Hohmann, Parl 2000, Beil. 52-53, S. 11, Reich, ZRP 2000, 375 ff., mit dem

Vorschlag, eine Grundrechtsbeschwerde in einem Art. 230 Abs. 6 EGV zu konstituieren, ferner

Lindner, ZRP 2007, 54 ff., Tappert, DRIZ 2000, 207; Weber, NJW 2000, 544; vgl. auch die ent-

sprechenden Gesetzesvorschlidge fiir die Einfilhrung einer Grundrechtsbeschwerde von Ever-

ling, in: Verhandlungen des 60. Deutschen Juristentages Miinster, 1994, S. N' 19; zusammenfas-
send und m.w.N. Bécker, Rechtsbehelfe, S. 159 Fn. 615.

' Vagl. Bicker, Rechtsbehelfe, S. 225 ff.

62 Vgl. — mit teils unterschiedlicher Tendenz — Koenig, EuZW 2000, 417; zu diesem Problemkreis
auch Lindner, DOV 2000, 543 ff.

6 Vgl. oben Rn.9 sowie Bernsdorff/Borowsky, Protokolle, S.176f, 277f, Cal-
liess/Ruffert/Blanke, EUV/EGV, Art. 47 GRCh Rn. 6, Schwarze/van Vormizeele, EU Art. 47
GRC Rn. 5 f,, Tettinger/Stern/Alber, Européische Grundrechte-Charta, Art. 47 Rn. 12 ff. Im-
merhin werden aber durch die Garantie fiir die Union verbindliche volkerrechtliche Vertrige er-
fasst; vgl. Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn. 5001, Jarass, EU-Grundrechte, § 40 Rn. 6.

% Zu dieser mit dem Fall Stauder (EuGH, 29/69 — Slg. 1969, 419) einsetzenden Rechtsprechung
zu Gemeinschaftsgrundrechten vgl. tiber die vom Konventsprasidium in Charte 4473/00 zu
Art. 47 Abs. 2 aufgefiihrten Fille Johnston (222/84 — Slg. 1986, 1651), Heylens (222/86 — Slg.
1987, 4097) und Borelli (C-97/91 - Slg. 1992, 1-6313) hinaus— ndher Cal-
liess/Ruffert/Kingreen, ~ EUV/EGV, ~ Art.6  EUV  Rn. 32 f ferner
Grabitz/Hilf/Nettesheim/Pernice/Mayer, EU, nach Art. 6 EU Rn. 52
ff.,Lenz/Borchardt/Wolfgang, EGV, Anh. zu Art. 6 EU Rn. 20-75, Ritgen, ZRP 2000, 371 f.

% Dazu wie auch zu deren sog. akzessorischen Charakter vgl. oben Rn. 4.
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,,in vertretbarer Weise behauptet™ wird. Dazu kénnen auch die vom EGMR entwickelten
MaBstibe® in analoger Anwendung hilfreich sein.

Rn. 18

Hinsichtlich der fiir die Rechtsverletzung verantwortlichen Staatsgewalt ldsst ebenso wie
schon Art. 1 EMRK auch Art. 47 Abs. 1 offen, ob der Rechtsbehelf nur gegen Rechtsver-
letzungen durch die Exekutive®” oder auch solche der Judikative oder der Legislative gege-
ben sein sollen. Aus den gleichen Griinden wie bei der EMRK werden jedoch auch hier nur
rechtsverletzende Akte der Verwaltung direkt® rechtsbehelfsfihig sein kénnen,® zumal
nach den Erlduterungen des Konventsprésidiums die GRC nicht auf eine Erweiterung der
bestehenden Rechtsbehelfe und deren Zuldssigkeit abziele.”

3. Wirksamkeit des Rechtsbehelfs

Rn. 19 ’

Wie schon bei Art. 13 EMRK' ist auch hier die Wirksamkeit des Rechtsbehelfs nicht mit
Erfolgsgarantie gleichzusetzen;” denn erforderlich ist nicht mehr, aber auch nicht weniger
als eine ernsthafte und unparteiliche Priifung der Riige durch ein Gericht, das von dem fiir
die behauptete Rechtsverletzung zustidndigen Organ unabhingig ist. Dazu gehort aber auch,
dass im Falle einer begriindeten Riige der angefochtene Akt gemifB den allgemeinen dafiir
vorgesehenen Verfahren rechtlich wie tatsichlich aufgehoben oder geéndert, d.h. die ge-
richtliche Entscheidung implementiert wird und auf entsprechende Entschidigungen oder
auf die Verhingung von Sanktionen hinzuwirken ist.” \

!

|

B. ART. 47 ABS. 2: RECHT AUF EIN UNPARTEIISCHES
GERICHT

Rn. 20

I. Vorgaben

1. GemiB den Erlduterungen des Présidiums des Konvents entspricht Art. 47 Abs. 2 dem
Art. 6 Abs. 1 EMRK:"

,Jede Person hat ein Recht darauf, dass iiber Streitigkeiten in Bezug auf ihre
zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen oder iiber eine gegen sie er-
hobene strafrechtliche Anklage von einem unabhdngigen und unparteiischen,
auf Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen Verfahren, dffentlich und in-

8 ygl. die Nachweise oben Fn. 19.

7" Dazu u.a. EuG im Fall max.mobil, 30.1.2002, Rs. T-54/99 = EuZW 2002, S. 186 ff.

% Insofern bleiben sekundire Schadensersatzanspriiche auf Grundlage des europaischen Staatshaf-
tungsrechts unberiihrt.

Vgl. oben Rn. 5 m.w.N. — A.A. offensichtlich Lenz/Staeglich, NVwZ 2004, 1424, wonach sich
das in Art. 47 verankerte Gebot effektiven Rechtsschutzes auch auf europdische Normativakte
beziehe.

0 Charte 4473/00 zu Art. 47 Abs. 1 (Bernsdorff/Borowsky, Protokolle, S. 38 f.).

' Vgl. oben Rn. 3.

2 Schwarze/van Vormizeele, EU, Art. 47 GRC Ra. 10, Tettinger/Stern/Alber, Européische Grund-
rechte-Charta, Art. 47 Rn. 37. Vgl. auch Shelton, in: Peers/Ward, S. 360 ff.

Vgl. oben Rn. 3, 10, ferner Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn. 5013 f.

™ Charte 4473/00 zu Art. 47 Abs. 2 (Bernsdorff/Borowsky, Protokolle, S. 39).
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nerhalb angemessener Frist verhandelt wird. Das Urteil muss dffentlich ver-
kiindet werden, Presse und Offentlichkeit konnen jedoch wihrend des ganzen
oder eines Teiles des Verfahrens ausgeschlossen werden, wenn dies im Inte-
resse der Moral, der dffentlichen Ordnung oder der nationalen Sicherheit in
einer demokratischen Gesellschaft liegt, wenn die Interessen von Jugendli-
chen oder der Schytz des Privatlebens der Prozessparteien es verlangen o-
der — soweit das Gericht es fiir unbedingt erforderlich hdlt — wenn unter be-
sonderen Umstdnden eine OJffentliche Verhandlung die Interessen der
Rechtspflege beeintrdchtigen wiirde.

Art. 6 Abs. 1 EMRK, dem Art. 10 der AEMR von 1948 und dann Art. 13 Abs. 1 UN-
Entwurf von 1949 als Vorlage dienten,” proklamiert Verfahrensgarantien, die eigentlich
selbstverstandlich sein sollten, aber selbst auf europdischer Ebene immer wieder der men-
schenrechtlichen Durchsetzung bediirfen: nimlich das Recht auf ein faires, ziigiges und
oOffentliches Verfahren, wie es nur von einem unabhéngigen und unparteiischen Gericht
erwartet werden kann. Ohne hier auf die vielfiltigen Auspragungen dieser inzwischen
durch eine reiche Kasuistik fortentwickelten Garantien eingehen zu konnen,”® erscheinen
im Hinblick auf den — teils iibereinstimmenden, teils davon abweichenden — Art. 47 Abs. 2
folgende Punkte erwiahnenswert:

Rn. 21

a) Uber die vorerwihnten Garantien der Unabhingigkeit und Unparteilichkeit”’ eines
gesetzlich zu errichtenden Gerichts sowie der Offentlichkeit, Ziigigkeit und Fairness des
Verfahrens hinaus wird durch Art. 47 Abs. 2 auch das Recht des Beschwerdefiihrers, sich
beraten, verteidigen und vertreten zu lassen, deklariert,”® wobei Ansitze dieses teilweise
auch durch Art. 48 Abs. 2 garantierten Verteidigungsrechts schon in Art. 6 Abs. 3 (c)
EMRK zu finden sind, sofern in diesen Beratungs- und Vertretungsgarantien ohnehin nicht
schon Auspriagungen des Fairness-Grundsatzes im Sinne von Waffengleichheit zu sehen
sind.” Hinsichtlich der Offentlichkeit des Verfahrens, die-in Art. 6 Abs. | EMRK eine
ungemein detaillierte und gleichzeitig auch schon Ausnahmen spezifizierende Beschrei-
bung erfihrt, begniigt sich Art. 47 Abs. 2 mit der lapidaren Forderung von Offentlichkeit.

Rn. 22 , ‘

b) Wiahrend hinsichtlich des Charakters der verhandlungsfahigen Sachen in Art. 47
Abs. 2 weder eine Einschrinkung noch eine Differenzierung zu finden ist, beschrinkt sich
Art. 6 Abs. 1 EMRK seinem Wortlaut nach auf Entscheidungen iiber zivilrechtliche An-
spriiche und iiber die Stichhaltigkeit einer strafrechtlichen Anklage. Dariiber hinaus haben
jedoch durch ein nicht am nationalen Recht, sondern am Sinn der EMRK orientierten Ver-

5 Vgl. Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK2, 1996, Art. 6 Rn. 1.

6 Zu Einzelheiten vgl. insbes. die Kommentierungen von Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK
Art. 6 Rn. 1 ff., Grabenwerter, EMRK, § 24 Rn. 27-96, Villiger, § 18.

7 Deren Fehlen vom EGMR im Fall Ocalan, 12.3.2003 = EuGRZ 2003, S. 472 ff. und im Fall
Karkin, 23.9.2003, im Hinblick auf das tiirkische Staatssicherheitsgericht als nicht unabhingi-
ges und unparteiliches Gericht konstatiert wurde. Dazu u.a. auch Kiihne, JZ 2003, 672 f. Der
zweistufige Priifungsmafstab wird rekapituliert vom EGMR im Fall Thaler, 3.2.2005, Z. 30 ff.

® Vgl unten Rn. 37. °

® vl IntKomm/Miehsler/Vogler, EMRK, Art. 6 Rn. 342; dhnlich auch Weigend, StV 2000, 385.
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stindnis dieser Materien inzwischen auch Streitgegenstinde Zugang zum EGMR gefunden,
die hierzulande als sozial- oder gar als verwaltungsrechtlich eingeordnet wiirden.®’

Rn. 23

c) Ahnlich wie dies auch noch bei Art. 47 Abs. 2 den Anschein hat,®' schienen auch
schon die in Art. 6 Abs. 1 EMRK eingerdumten Garantien nur auf bereits anhdngige Ver-
fahren anwendbar zu sein, nicht aber ein Recht auf ein Gericht und auf den Zugang zum
Gericht zu gewihrleisten. Gegeniiber einer solchen Fehldeutung wurde jedoch vom EGMR
schon mehrfach klargestellt, dass Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht nur den Zugang zu den Ge-
richten garantieren will,*> sondern die Vertragsstaaten auch als verpflichtet ansieht, positiv
dafiir Sorge zu tragen, dass der Einzelne von seinem Recht auf Zugang zum Gericht in
wirksamer Weise Gebrauch machen kann.®

Rn. 23a
2. Nationaistaatliche Gewdhrleistungen

Auf nationalstaatlicher Ebene kann sich die Unabhéngigkeit des Richters, wenn auch mit
unterschiedlichen Nuancen, in den EU-Staaten einer nahezu allgemeinen verfassungsrecht-
lichen Absicherung erfreuen: so in Belgien (Art. 151 § 1), Bulgarien (Art. 117 Abs. 2),
Deutschland (Art. 97 Abs. 1, 101), Estland (§ 146), Finnland (§ 3), Frankreich (Art. 64),
Griechenland (Art. 87 Abs. 1), Irland (Art. 35 Abs. 2), Italien (Art. 104), Litauen (Art. 31,
109), Malta (Art. 39 Abs. 1), Osterreich (Art. 87), Polen (Art. 45 Abs. 1, 173, 178 Abs. 1),
Portugal (Art. 203), Ruménien (Art. 123 Abs. 2), Slowakei (Art. 46 Abs. 1), Slowenien
(Art. 23, 125), Spanien (Art. 117 Abs. 1), Tschechische Republik (Art. 81, 82 Abs. 1) so-
wie Art. 36 Abs. 1 GR-Deklaration)® und Ungarn (Art. 50 Abs. 3, 57 Abs. 1). Gleiches gilt
weitgehend auch noch fiir die verfassungsrechtliche Garantie des Offentlichkeitsgrundsat-
zes: so in Belgien (Art. 148, 149), Bulgarien (Art. 121 Abs. 3), Dédnemark (§ 65), Estland
(§ 24), Finnland (§ 21), Griechenland (Art. 93 Abs. 2), Irland (Art. 34 Abs. 1), Litauen
(Art. 31, 117), Luxemburg (Art. 88, 89), Malta (Art. 39 Abs. 3), Niederlande (Art. 121),
Osterreich (Art. 90), Polen (Art. 45 Abs. 1), Portugal (Art. 206), Ruminien (Art. 126),
Schweden (Kap. 2 § 11), Slowakei (Art. 48 Abs. 2), Slowenien (Art. 24), Spanien (Art. 24
Abs. 2, 120 Abs. 1 u. 3), Tschechische Republik (Art. 96 Abs. 2 der Verfassung sowie
Art. 38 Abs. 2 GR-Deklaration),®® Ungarn (Art. 57 Abs. 1) und Zypern (Art. 154).% Dem-
gegeniiber wurde eine verfassungsrechtliche Absicherung des Fairessgrundsatzes offenbar
nur in Bulgarien (im Sinne von ,,Waffengleicheit*: Art. 121 Abs. 1), Italien (Art. 111) und
Malta (Art: 39 Abs. 1) fiir erforderlich gehalten. Auch die verfassungsrechtliche Zusiche-
rung einer Verhandlung innerhalb einer angemessenen Frist findet sich in vergleichsweise
wenigen EU-Lidndern: so in Bulgarien (Art. 31 Abs. 1), Malta (Art. 39 Abs. 1), Portugal

8 vgl. im Einzelnen den Uberblick iiber den sachlichen Geltungsbereich von Art. 6 EMRK bei

Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 5 ff., ferner Villiger, EMRK, § 18 Rn. 375,
387 ff., 391.

8 Vgl. unten Rn. 28. -

% In diesem Sinne vgl. insbes. EGMR im Fall Golder, GH 18/A, Z.25 ff. = EuGRZ 1975, 91 ff;
ebenso im Fall Silver, GH 61/A, Z.80 ff. = EuGRZ 1984, 149.

8 Vgl. insbes. Fall Airey, GH 32, Z. 20 ff. = EuGRZ 1979, 627 hinsichtlich der Einrdumung von
Verfahrenshilfen, sowie Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 54, Grabenwerter,
EMRK, § 24 Rn. 46.

8 vgl. oben Fn. 28.

8 vgl. oben Fn. 28.

% Fiir Deutschland vgl. Art. 6 EMRK in Verbindung mit §§ 169 ff. GVG.

~
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(Art. 20 Abs. 4), Schweden (Kap. 2 § 9), Slowakei (Art. 48 Abs. 2) und Spanien (Art. 24
Abs. 2). Wiederum héufiger findet sich das Recht auf Verteidigung garantiert (wie zu dem
ebenfalls zu den Verteidigungsrechten zu rechnenden Art. 48 GRC aufgelistet).*’

Rn. 24

II. Diskussion im Grundrechtekonvent

Soweit sich die in Art. 47 Abs. 2 enthaltenen Verfahrensgarantien iiberhaupt diskutiert
finden, geht es weniger um deren grundsétzliche Berechtigung als um ihre formale Fassung
und systematische Stellung.®® Dabei wurde allgemein eine engere Anlehnung an Art. 6
EMRK moniert” sowie auf Vorschlag des Konventsprisidiums noch der den nationalen
Verfassungstraditionen entsprechende Beratungs- und Verteidigungspassus angefiigt.”’

Rn. 25

I1I. Kommentierung
1. Allgemeines

Der den Abs. 2 betreffende Teil der Artikeliibersé:hrift gibt mit , Recht auf ein unparteii-
sches Gericht* den Inhalt dieser Gewahrleistung nur unvollstindig wieder; denn bei diffe-
renzierter Betrachtung lassen sich dem Art. 47 Abs. 2 verschiedenartige Rechtswege- und
Verfahrensgarantien entnehmen. Da diese jeder Person zuerkannt werden, haben sie men-
schenrechtlichen Charakter, der allenfalls insoweit auf bloBe EU-Bilrgerrechte eingeengt
sein kann, als ein Durchsetzungsanspruch nur gegen die Gerichtsbarkeit der EU und deren
Mitgliedstaaten besteht.

Rn. 26

Hinsichtlich des sachlichen Anwendungsbereichs gibt es die noch in Art. 6 Abs. | EMRK
vorzufindende Beschréinkung auf zivil- und strafrechtliche Sachen’' in Art. 47 Abs. 2 nicht
mehr, so dass ein Recht auf gerichtliche Behandlung fiir jede Art von Rechtsstreitigkeit
garantiert wird, was aus dem Charakter der Europédischen Gemeinschaft als einer ,,Rechts-
gemeinschaft“ gefolgert wird.”> Mit einer solchen allgemeinen Rechtsweggarantie, die der
des Art. 19 Abs. 4 GG nahe kommt,” gehen die Gewihrleistungen der GRC nicht nur iiber
den Schutzbereich der EMRK, sondern auch iiber die Verfassungstraditionen mancher
Mitgliedstaaten hinaus, da viele nationale Verfassungen nicht derart umfassende Rechts-
wege einrdumen.” Daher werden Konflikte mit einzelnen nationalen Verfahrenssystemen

87 Vgl. im einzelnen Eser, unten Art 48 Rn. 22a.

88 Vgl. im einzelnen Charte 4123/1/00 REV 1, Art. 5; 4141/00 Art. 2 Abs. 1 und Art. 3, 4284/00
Art. 8 Abs. 1; 4333/00 Art. 8; 4422/00 Art. 45 Abs. 2; 4423/00 Art. 45 Abs. 2; 4470/00 Art. 46
Abs. 2 sowie Bernsdorff/Borowsky, Protokolle, S. 177,278 £.

8 vgl. Bernsdorff/Borowsky, Protokolle, S. 278.

% Vgl. Charte 4333/00 Art. 8 Abs. 1 S.2; 4420/00 Art. 45 Abs.2 S.2; 4470/00 Art. 46 Abs. 2
S. 2, wobei dieser Vorschlag seinerseits auf eine Initiative von J. Meyer zuriickgeht; vgl. Mey-
er/Engels, Charta der Grundrechte, 2001, S. 31 £, 299 sowie unten Rn. 37.

' Vgl. oben Rn. 22.

% So im Anschluss an das Urteil des EuGH im Fall Les Verts, 194/83 — Slg. 1986, 1339, 1365 die
Erlauterung des Konventprasidiums in Charte 4473/00 zu Art. 47 Abs. 2 (Bernsdorff/Borowsky,
Protokolle, S. 39).

% Calliess, EuZW 2001, 263 f.

o4 Vgl. die Einzelangaben oben Rn. 23a sowie Heselhaus/Nowak, Handbuch, § 51 Rn. 23 ff.
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nicht ausbleiben, zumal tiber den durch Art. 47 Abs. 2 garantierten Zugang zu einem Ge-
richt hinaus aufgrund der Kohérenzklausel des Art. 52 Abs. 3 auch jene Garantien einzu-
halten sind, die vom EGMR zu Art. 6 EMRK vor allem hinsichtlich der Verwaltungsge-
richtsbarkeit entwickelt wurden;” demzufolge werden insbesondere hinsichtlich des Ge-
bots einer 6ffentlichen miindlichen Verhandlung und der erforderlichen Kontrollbefugnis
der Verwaltungsgerichtsbarkeit gewisse Schwierigkeiten erwartet.”®

Rn. 27

Im tibrigen sind fiir das Verstindnis der durch Art. 47 Abs. 2 eingerdumten Einzelgarantien
auch die entsprechenden Prazisierungen des EGMR zu Art. 6 Abs. 1 EMRK analog heran-
zuziehen.”’

Rn. 28 ’

~

2. Rechtswege- und Gerichtsgarantien

a) Als Rechtsweggarantie muss als allererstes der Zugang zu einem Gericht gewahr-
leistet sein. 'Das setzt voraus, dass nicht nur eine zustindige Gerichtsinstanz vorhanden
oder erforderlichenfalls einzurichten ist, sondern dass diese gemifl den vom EGMR zu
Art. 6 Abs. 1 EMRK entwickelten Grundséitzen auch tatsichlich zuganghch sein muss.”

Dazu gehort auch, dass die Anrufung des Gerichts nicht durch exzessive (Gerichts-
YKosten” oder nur schwer zu iiberwindende Verfahrenshindernisse unverhiltnismaBig
behindert oder gar ausgeschlossen sein darf. In gleicher Weise muss auch die Durchfiih-
rung des Verfahrens praktisch moglich wie auch die Durchsetzung der Entscheidung ge-
wihrleistet sein.'®” Dagegen lisst sich aus dieser Rechtsweggarantie weder der Zugang zu
einem bestimmten Gerichtstyp, wie etwa dessen Besetzung mit Geschworenen,'”’ noch die
Gewahrleistung eines iiber die erstinstanzliche Entscheidung hinausgehenden Rechtsmittel-

zuges ableiten.'® )

Rn. 29

Als Gericht sind nicht nur die ordentlichen Gerichte der Mitgliedstaaten qualifiziert; viel-
mehr kommen dafiir auch andere Einrichtungen in Betracht, die justizférmig organisiert,
von der Exekutive und Legislative unabhéngig und bei der Austibung ihrer Funktionen
weder weisungsgebunden sind noch — abgesehen von etwaiger Uberpriifung durch eine
Rechtsmittelinstanz — Rechenschaft abzulegen haben und aufgrund eines geregelten und
‘mit entsprechenden Garantien ausgestellten Verfahrens nach Recht und Gerechtigkeit tiber

\

95 Vgl. dazu Grabenwc\zrter, Verfahrensgarantien, S. 414 ff., 465 ff., 595 ff.

% So namentlich von Grabenwarter, DVBL. 2001, 8.

%7 So auch nach den Erliuterungen des Konventsprisidiums Charte 4473/00 zu Art. 47 Abs. 2
(Bernsdorff/Borowsky, Protokolle, S. 39). Vgl. auch Heselhaus/Nowak, Handbuch, § 51 Rn. 16,
31.

% Vgl. oben Rn. 23.

®  EGMR im Fall Kreuz, 19.6.2001, Z. 66.

100 Vgl. Calliess/Ruffert/Blanke, EUV/EGV, Art. 47 GRCh Rn. 1, Jarass, EU-Grundrechte, § 40
Rn. 46 ff. !

101 Vgl. Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 203.

12 Vgl. Grabenwerter, EMRK, § 24 Rn. 57. Entsprechendes gilt auch fiir etwaige Begrenzungen

des vorldufigen Rechtsschutzes; vgl. Jarass, EU-Grundrechte, § 40 Rn. 14. Villiger, EMRK,

§ 19 Rn. 430 m.w.N.
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bestimmte rechtliche Anspriiche und Verpflichtungen oder iiber strafrechtliche oder ver-
gleichbare Vorwiirfe und Verantwortlichkeiten zu entscheiden haben.'®

Rn. 30

b) Dabei muss es sich um ein ,,zuvor durch Gesetz errichtetes Gericht* handeln, weil darin
in einer demokratischen Gesellschaft eine der Grundvoraussetzungen seiner Unabhéngig-
keit zu sehen ist.'® Damit sind Sonder- oder Ausnahmegerichte jedenfalls insoweit ausge-
schlossen, als sie ad hoc von der Regierung oder einem sonstigen Exekutivorgan fiir be-
stimmte Fille eingesetzt werden.'” Auch wird man von einer Errichtung des Gerichts
durch Gesetz nur dann sprechen konnen, wenn nicht nur der Errichtungsakt als solcher auf
Gesetz beruht, sondern auch der organisatorische Aufbau sowie die sachlichen und ortli-
chen Zustindigkeiten der jeweiligen Gerichtsbarkeiten zumindest durch gesetzliche Rah-
menvorschriften geregelt sind, wobei dann freilich innerhalb dieses Rahmens der Justizmi-
nister beispielsweise erméichtigt sein kann, aufgrund von exekutiven Ausfiihrungsvorschrif-
ten weitere Gerichte oder Spruchkorper der betreffenden Art einzurichten.'®

Rn. 31

Obgleich nicht explizit ausgesprochen, konnte es nahe liegen, aus dem Erfordernis der
gesetzlichen Errichtung des Gerichts auch das Prinzip des ,,gesetzlichen Richters“ abzulei-
ten, wonach nicht nur die Zusténdigkeit des Gerichts und dessen etwaiger Spruchkorper
(unmittelbar oder mittelbar) auf der Grundlage eines Gesetzes bestimmt sein muss, sondern
auch der zur Entscheidung berufege Richter im voraus durch generelle, jeden moglichen
Einzelfall erfassende Regelungen moglichst eindeutig festgelegt sein soll.'”” Gleichwohl
scheint dieses rechtsstaatlich bedeutsame, weil insbesondere auf die Abwehr sachwidriger
Eingriffe in die Rechtsprechung von auBen gerichtete Prinzip bei der Deutung von Art. 6
EMRK in der einschldgigen Literatur — soweit ersichtlich — bisher keinen Niederschlag
gefunden zu haben. In der Tat wird man es auch dem hier infragestehenden Art. 47 Abs. 2
nicht zwingend entnehmen konnen;'® denn nicht nur, dass das heute in Deutschland be-
sonders hochgehaltene Prinzip des ,.gesetzlichen Richters” in anderen Lindern — wegen
nicht erlittener missbrauchlicher Erfahrungen — nicht in gleicher Weise gehandhabt, wenn
iiberhaupt bekannt ist,'” vielmehr ist auch die besondere Absicherung dieses Grundsatzes

\

195 vgl. Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 200 m.w.N.

"% Vgl. Bericht der EKMR 7360/76, Zand, DR 15, 70. Vgl. auch Frenz, Handbuch Europarecht 4,
Rn. 5029.

1% Vgl. Tettinger/Stern/Alber, Europaische Grundrechte-Charta, Art. 47 Rn. 56. — Zur ausnahms-
weisen Zuldssigkeit von Sondergerichtsbarkeiten, etwa im Zusammenhang mit Nationalisie-
rungsmafinahmen, vgl. EGMR im Fall Lithgow, GH 102, Z. 204 ff. = EuGRZ 1988, 364 sowie
Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 201.

1% Siehe auch Villiger, EMRK, § 19 Rn. 413 f. '

197 Niher zu dieser, in Deutschland sogar verfassungsrechtlich abgesicherten Garantie, dass ,,nie-

mand seinem gesetzlichen Richter entzogen werden (darf)* (Art. 101 Abs. 1 S.2 GG), vgl.

KK/Pfeiffer/Hannich, StPO, Einleitung Rn. 25 m.w.N., wobei insbesondere der Plenarbeschluss

in BVerfGE 95, 322, 322, 333 Beachtung verdient.

A.A. Satzger, StV 2003, 140, sowie ohne nihere Begriindung Frenz, Handbuch Europarecht 4,

Rn. 5029, wahrend Heselhaus/Nowak, Handbuch, § 51 Rn. 49 f. weniger die (als grundsitzlich

anerkannt erachtete) Existenz als offenbar nur noch die Reichweite der Garantie des ,,gesetzli-

chen Richters* fiir diskussionsbediirftig halten.

So das Ergebnis der rechtsvergleichenden Untersuchung von Eser, in: FS fiir Salger, S. 247 ff.

A.A. - freilich ohne entsprechende Verweise — Guglielmetti et. al., Stellungnahme zum Griin-

buch ,,Europdische Staatsanwaltschaft®, S. 9 (,,[L]e principe de sécurité juridique [...] serait aus-

si respectueuse du principe du juge naturel, lequel a valeur constitutionnelle dans de nombreux
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in Art. 101 GG'? ein Indiz dafiir, dass es nicht ohne weiteres im Erfordernis der gesetzli-
chen Errichtung des Gerichts mitenthalten ist. Art. 47 Abs. 2 hilt demnach keine Antwort
auf die Frage parat, ob eine europiische Staatsanwaltschaft eine Anklage willkiirlich vor
das ibr giinstigste Forum soll bringen diirfen (sog. forum- oder jurisdiction-shopping) oder
dabei an klare, im Voraus formulierte Regeln zu binden ist.'"'

Rn. 32

c) Die geforderte Unabhéngigkeit des Gerichts ist nicht nur Ausdruck des in allen
Mitgliedstaaten geltenden Gewaltenteilungsprinzips, sondern auch ein Gebot der Rechts-
staatlichkeit, da ein effektiver Rechtsschutz nur durch Richter, die als nicht beteiligte Dritte
in personlicher und sachlicher Hinsicht unabhingig sind, zu gewihrleisten ist.''> An dieser
Unabhéngigkeit braucht es nicht schon deshalb zu fehlen, weil die Mitglieder des Gerichts
von einem Exekutivorgan ernannt werden bzw. die Amtsperiode oder das Sachgebiet von
vornherein beschrénkt ist, vorausgesetzt jedoch, dass innerhalb dieser Grenzen zumindest
fachlich Unabsetzbarkeit bzw. Weisungsfreiheit gewihrleistet ist.'"

Rn. 33

Bei der zudem erforderlichen Unparteilichkeit des Gerichts geht es im wesentlichen um die
subjektive Einstellung des einzelnen Richters: Von ihm wird prinzipielle Neutralitdt ge-
geniiber den Verfahrensbeteiligten sowie ein sachgemifes Urteilen ohne Ansehen der
Person elrl\glartet, wobei eine solche Unparteilichkeit bis zum Beweis des Gegenteils vermu-
tet wird.

Rn. 34

3. Verfahrensgarantien'”

a) Bei der aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis entlehnten Gewdihrleistung
eines fairen Verfahrens, dessen Erfordernisse allerdings weder definiert noch konkretisiert
sind,''® handelt es sich um eine Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips, wie es sich inzwi-

ordres juridiques.)
http://europa.eu.int/comm/anti_fraud/green_paper/contributions/pdf/gp_college eu3_fr.pdf.
10 yogl. oben Fn. 107.
"1 Zusammenfassend zu dieser kontrovers diskutierten Frage ,,Follow-Up Report* der Kommissi-
on, Com(2003) 128, S. 17, http://europa.eu.int/comm/anti_fraud/green_paper/suivi/suivi_en.pdf.
12 KK/Pfeiffer/Hannich, StPO, Einleitung Rn. 24.
'3 Zu weiteren Einzelheiten vgl. die Erliuterungen zu dem insoweit inhaltsgleichen Art. 6 Abs. 1
EMRK von Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art.6 Rn. 204 ff, ferner Cal-
liess/Ruffert/Blanke, EUV/EGV, Art. 47 GRCh Rn. 11, Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn
5020 f., Jarass, EU-Grundrechte, § 40 Rn. 28.
Auch insoweit vgl. zu weiteren Einzelheiten Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn.
213 ff., Grabenwarter, EMRK, § 24 Rn. 39 ff., ferner Callewaert, EWGRZ 1996, 368, Frenz,
Handbuch Europarecht 4, Rn. 5024 ff., Jarass, EU-Grundrechte, § 40 Rn. 30, Tettin-
ger/Stern/Alber, Europdische Grundrechte-Charta, Art. 47 Rn. 57.
Zur diesbeziiglichen Besorgnis des Europdischen Parlaments im Hinblick auf den Status ver-
schiedenster Verfahrensgarantien in Mitgliedsstaaten Vgl Resolution vom 15.1.2003, Z. 148
oder Resolution vom 4.9.2003, Z. 146. .
Die Maxime des fairen Verfahrens erfihrt in den einzelnen, im Rahmen von Art. 48 Abs. 2 zu
diskutierenden Verteidigungsrechten spezifische Ausprigungen. Insofern verhilt sich Art. 47
Abs. 2 zu Art. 48 Abs. 2 wie Art. 6 Abs. 1| EMRK zu Art. 6 Abs. 3 EMRK; vgl. zu letzterem
den EGMR im Fall Artico, 13.5.1980, Z. 32.
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schen in'verschiedenen Verfahrensgarantien niedergeschlagen hat.''” Fiir diese ist charakte-
ristisch, dass sie den Verfahrensbeteiligten sowohl ausreichende Mitwirkungsrechte sichern
als sie auch vor einseitigen Benachteiligungen schiitzen sollen, wobei der EGMR das Ver-
fahren in seiner Gesamtheit auf seine Fairness hin untersucht.''® Dazu gehért vor allem das
Prinzip der ,,Waffengleichheit, wobei den Verfahrensbeteiligten bei der Vertretung ihrer
moglicherweise gegenldufigen Interessen und Prozessrollen gleichwertige wie gleicherma-
Ben effektive Befugnisse gewihrleistet sein sollen.'"” Eine weitere Ausprigung erfihrt das
Fairnessprinzip durch die gerichtliche Fiirsorgepflicht, die zu vielfiltigen Hinweis-, Beleh-
rungs- und Aussetzungspflichten seitens des Gerichts fithrt, um den Prozessbeteiligten die
tatsdchliche Wahrnehmung ihrer Verfahrensrechte wie auch insgesamt die Justizformigkeit
des Verfahrens zu sichern.'” Dazu wird auch die grundsitzliche Pflicht zur Begriindung
und Bekanntgabe von Entscheidungen zu rechnen sein, um den Betroffenen eine Kontroll-
und Beschwerdemoglichkeit zu geben. Nicht zuletzt gehort zur Fairness des Verfahrens
auch das Folterverbot'?' sowie ganz allgemein das Missbrauchsverbot, wonach eine be-
wusste Umgehung von Verfahrensvorschriften unzulissig ist.'?

Rn. 35

b) Auch bei der gebotenen Offentlichkeit des Verfahrens handelt es sich um eine
grundlegende Ausprdgung der Rechtsstaatlichkeit. Durch diese Verfahrensmaxime soll
sowohl eine der 6ffentlichen Kontrolle entzogene Geheimjustiz unterbunden als auch das
Vertrauen der Offentlichkeit in die Gerichte' gestirkt werden.'” Obgleich auch schon in
Art. 6 Abs. 1| EMRK garantiert, bediirfen zwei scheinbare Abweichungen davon der Klar-
stellung: Wihrend zum einen Art. 47 Abs. 2 lediglich von der Offentlichkeit der Verhand-
lung spricht, muss nach Art. 6 Abs. 1 S.2 EMRK auch das Urteil offentlich verkiindet
werden. Diese verkiirzte Ausdrucksweise in Art. 47 Abs. 2 wird jedoch, wenn man den
kaum trennbaren Sinnzusammenhang zwischen Verhandlungs- und Urteilsoffentlichkeit
aufrechterhalten will, schwerlich als Zurtickdrangung der Urteilsverkiindung in die Nicht-
oOffentlichkeit zu verstehen sein, wird doch traditionell selbst da, wo die Verhandlungsof-
fentlichkeit eingeschrankt werden kann, jedenfalls die offentliche Verkiindung der Ent-
scheidung (wie z.B. in § 173 GVG) gefordert.'** Und soweit zum anderen der nach Art. 6
Abs. 2 S.2 Halbs. 2 EMRK zugelassene Ausschluss der Offentlichkeit in Art. 47 Abs. 2

"7 Grundlegend u.a. Spaniol, Recht auf Verteidigerbeistand, S. 199 ff.; zur Garantie eines fairen

Verfahrens vgl. Grabenwarter, EMRK, § 14 Ru. 60 ff., Villiger, EMRK, § 21 Rn. 470 ff. Vgl.
zum Ganzen auch Eser, Ritsumeikan L.R. 2009, 179 £.

"8 ygl. dazu noch Eser, unten Art. 48 Rn. 20 a.

119 Zu dieser insbesondere im Strafprozess bedeutsamen Waffengleichheit zwischen Anklage und
Verteidigung vgl. u.a. Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 11 Rn. 7. — Kritisch zum Be-
griff der Waffengleichheit Safferling, NStZ 2004, 181 ff.

120 ygl. KK/Pfeiffer/Hannich, StPO, Einleitung Rn. 32, sowie eingehend Plétz, Fiirsorgepflicht.

2l Vgl. EGMR im Fall Gaefgen, 30.6.2008, Nr. 22978/05 = NStZ 2008, 699 (m. Anm. Esser NStZ

2008, 657), wobei jedoch grundsitzlich zwischen dem Verbot der Erpressung von Aussagen zu

bereits begangenen Taten und dem Erzwingen einer Rettung aus drohender Lebensgefahr zu un-

terscheiden wire; ndher dazu Eser, in: FS fiir Hassemer, S. 713 ff., 722 f.

Zu weiteren Einzelheiten mit Nachweisen vgl. die Judikatur und Literatur zu dem im Wesentli-

chen inhaltsgleichen Art. 6 Abs. 1 EMRK bei Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn.

112 ff. ’

1 Naher dazu Villiger, EMRK, § 20.

124 Zustimmend Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn, 5047, im gleichen Sinne Cal-
lies/Ruffert/Blanke, EUV/EGV, Art. 47 GRCh Rn. 16, wiahrend fir Jarass, EU-Grundrechte,
§ 40 Rn. 40 die Veroffentlichung der Entscheidung geniigen soll.

J
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nicht ausdriicklich erwihnt ist, sind die EMRK-Einschrinkungen der Offentlichkeit iiber
Art. 52 Abs. 3 auch im Rahmen der GRC méglich.'®

Rn. 36

) Das Recht auf Verhandlung innerhalb angemessener Frist verpflichtet zu einer
ziigigen und effizienten Durchfilhrung des Verfahrens, um Rechtsstreitigkeiten moglichst
bald dem Rechtsfrieden zuzufiihren und durch iibermiBige Verfahrensdauer nicht die
Glaubwiirdigkeit und Effizienz der Gerichtsbarkeit zu gefihrden.'” Die praktische Bedeu-
tung dieses Grundsatzes zeigt sich nicht zuletzt an der steigenden Zahl von Beschwerden,
die wegen iibermiBiger Verfahrensdauer an den EGMR gerichtet werden.'”” Die Angemes-
senheit der Verfahrensdauer ldsst sich nicht nach fixen Fristen bemessen, da-sie letztlich
vom Prozessgegenstand, vom Umfang und der Schwierigkeit der Materie und vom Verhal-
ten der Prozessbeteiligten abhangt 12 Doch selbst wenn das Beschleunigungsgebot verletzt
ist, fithrt dies auch bei strafrechtlichen Verfahren nicht ohne weiteres zu einem Prozesshin-
dernis, sondern in der Regel lediglich zur Beriicksichtigung auf der Rechtsfolgenseite, wie
insbesondere in der Strafzumessung.'” Soweit jedoch Verfahrensverzégerungen seitens
der Strafverfolgungsorgane zu besonders schwerwiegenden oder gar irreparablen Nachtei-
len firr den Betroffenen fithren, wird von einem Teil des Schrifttums wohl zu Recht fiir den
endgiiltigen Verzicht auf die Weiterfithrung des Strafverfahrens plidiert.'’

Rn. 37

d) Eine tiber die EMRK hinausgehende Novitit stellt die Deklarierung des Rechts
dar, sich beraten, verteidigen und vertreten zu lassen, wobei sich diese Gewihrleistung zum
Teil auch mit den durch Art. 48 Abs. 2 garantierten Verteidigungsrechten iiberschneidet.'*!
Die Wahmehmung dieses Beratungs- und Vertretungsrechts soll jedoch nicht ausschlief3-
lich Rechtsanwilten vorbehalten sein, wie dies zeitweilig vom Konventsprésidium vorge-
schlagen worden war;'*? vielmehr kann man sich nach Verzicht auf ein solches ,,Rechtsan-
waltsprivileg® auch durch Laien beraten und vertreten lassen.*® Allerdings werden dabei
etwaige nationale Rechtsberatungsregelungen zu beachten sein.

15 So im Sinne mdglichst knapper Formulierungen auch die Erlduterungen des Konventsprisidi-

ums in Charte 4149/00 und 4284/00, jeweils zu Art. 8. Zu weiteren Einzelheiten vgl. Peukert,
in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 187 ff.

126 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn. 5049 f., Grabenwarter, EMRK, § 24 Rn. 68, Villiger,
EMRK, 1999, § 20 Rn. 452 m.w.N.

127 Vgl. Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 237, sowie Ambos, NStZ 2002, 629 ff.

128 Niher dazu — einschlieBlich einer Auflistung von Fillen mit noch tolerierter oder fiir iibermaBig
befundener Verfahrensdauer — Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, K2 (1996), Art. 6 Rn. 153;
ferner Grabenwarter, EMREK, § 24 Rn. 69 f., Heselhaus/Nowak, Handbuch, § 51 Rn. 17, 42
m.w.N.

12 vgl. BGH NStZ 1997, 451, 452; KK/Pfeiffer, StPO, Einleitung Rn. 11, Meyer-GoBner, StPO,
Art. 6 MRK Rn. 9; aber auch BGHSt 35, 137.

130 vgl. Hillenkamp, NJW 1989, 2847 ff.; Roxin, NStZ 1991, 153; SK/Rogall, StPO, vor § 133
Rn. 120.

B! ygl. oben Rn. 21 sowie Eser, unten Art. 48 Rn. 21, 26 f.

132 ygl. Charte 4333/00 zu Art. 8 sowie die Gegenstimmen im Konvent auf der 12. Sitzung (Berns-
dorff/Borowsky, Protokolle, S. 278 zu Art. 8).

133 vgl. ferner Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn. 5057, Jaeger, NJW 2004 6 f., Jarass, EU-
Grundrechte, § 40 Rn. 45.
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C. ART. 47 ABS. 3: ANSPRUCH AUF PROZESSKOSTENHILFE
Rn. 38

I. Vorgaben

1. Art. 47 Abs. 3 hat kein ausdriickliches Vorbild in der EMRK; vielmehr wurde der
Anspruch auf Prozesskostenhilfe aus der Rechtsprechung des EGMR gewonnen.”* An-
satzpunkte dafiir finden sich in der Rechtsweggarantie von Art. 6 Abs. 1 EMRK, das darin
verkorperte Recht auf Zugang zum Gericht auch praktisch sicherzustellen und die Einle-
gung eines wirksamen Rechtsbehelfs zu ermoglichen, sowie im Recht auf den unentgeltli-
chen Beistand eines Pflichtverteidigers im Falle von Mittellosigkeit nach Art. 6 Abs. 3 (c)
EMRK. Zudem sieht jiingst der EGMR, wenn Prozesskostenhilfe ungerechtfertigt verwei-
gert wird, den Grundsatz der Waffengleichheit verletzt.'*

Ein gewisses Vorbild kann auch in dem Prozesskostenhilfesystem, das bereits fiir die bei
den europiischen Gerichten anhiingigen Rechtssachen besteht,'*® gesehen werden.'*’

Rn. 38a

2. Auf nationalstaatlicher Ebene ist eine verfassungsrechtliche Absicherung von Prozess-
kostenhilfe bislang nur in wenigen EU-Landern vorzufinden, wie in Malta (Art. 39 Abs. 6
lit. ¢), Portugal (Art. 20 Abs. 1), Spanien (Art. 119), Tschechische Republik (Art. 40 Abs. 3
GR-Deklaration)'*® und Zypern (Art. 30 Abs. 3 lit. d).

Rn. 39

II. Diskussion im Grundrechtekonvent

Die Prozesskostenhilfe war vergleichsweise eingehend Gegenstand der Diskussion,'* weil
es insoweit keine gemeinsamen Grundsitze der Mitgliedstaaten gibt140 und finanzielle
Unterstiitzung bis dahin nur in Strafverfahren in Form von unentgeltlichem Beistand eines
Verteidigers vorgesehen war.'"' Die Erweiterung von Prozesskostenhilfe auf Verwaltungs-
verfahren wurde damit begriindet, dass es solche Verfahren zur Entstehungszeit der EMRK
kaum gegeben habe und diese daher nicht zu beriicksichtigen waren; zudem werde die
Kontrolle von EU-Maflnahmen in Deutschland vorwiegend durch die Verwaltungsge-
richtsbarkeit ausgeiibt.'*” Ferner wurde Bedenken gegen die Gewihrung von Prozesskos-

3% Und zwar insbesondere aus dem Fall Airey, GH 32/A, Z. 20 ff. = EuGRZ 1979, 626; vgl. Mey-
er/Engels, Charta der Grundrechte, 2001, S. 64. ’

'3 EGMR im Fall Steel and Morris, 15.2.2005, Z. 72.

%6 GemaB Art. 94-97 VfO-EuG bzw. Art. 76 VfO-EuGH.

37 Vgl Erlauterungen des Konventsprisidiums Charte 4473/00 zu Art. 47 Abs.3 (Berns-
dorff/Borowsky, Protokolle, S. 39). h

18 vagl. oben Fn. 28.

¥ vgl. im Einzelnen die Formulierungsvorschlige in Charte 4123/00 REV 1 Art. 5 Abs. 2;

4149/00 Art. 8 S.2; 4284/00 Art. 8 Abs.2; 4422/00 Art. 45 Abs. 2; 4423/00 Art. 45 Abs. 2;

4470/00 Art. 46 Abs. 3 sowie Bernsdorff/Boroswky, Protokolle, S. 177, 178,278 f.

So die Erlduterung des Prisidiums zu Art. 5 Abs. 2 in Charte 4123/1/00; zu ausnahmsweisen

Gewihrleistungen vgl. oben Rn. 38 a.

141 vgl. oben Rn. 38 zu Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK.

142 Vgl. Meyer/Engels, Charta der Grundrechte, 2001, S. 235.

140
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tenhilfe von Seiten der EU-Kommission entgegengehalten, dass die Mitgliedstaaten die
Prozesskostenhilfe weiterhin selbstindig definieren kénnten.'®

Rn. 40

I1I. Kommentierung .

Durch Gewihrung von Prozesskostenhilfe soll der durch Art. 47 Abs. 2 er6ffnete Zugang
zu den Gerichten wirksam gewdhrleistet werden. Dies gilt fiir alle Arten von Verfahren.
Soweit es um die Verteidigung in Strafverfahren geht, kommt in erster Linie der unentgelt-
liche Beistand eines Pflichtverteidigers in entsprechender Anwendung von Art. 6 Abs. 3 (c)
EMRK in Betracht.'* Soweit zivil- oder handelsrechtliche Streitsachen mit grenziiber-
schreitendem Bezug betroffen sind, finden sich detaillierte Regelungen in Richtlinie
2002/8/ EG des Rates vom 27.1.2003, die gememsame Mindestvorschriften fiir die Pro-
zesskostenhilfe festlegt.'*

Die Gewihrung von Prozesskostenhilfe hingt davon ab, ob und inwieweit die betroffene
Person nicht iiber ausreichende Mittel verfiigt. Dazu wird der Antragsteller entsprechend
den Voraussetzungen, unter denen vor dem EuG und dem EuGH Prozesskostenhilfe ge-
wihrleistet wird, seine Bediirftigkeit durch Unterlagen nachzuweisen haben, ebenso wie
danach die beabsichtigte Rechtsverfolgung ,,nicht offensichtlich aussichtslos“ sein darf.'*®
Ein Anspruch auf véllige und endgiiltige Freistellung von den entstandenen Pflichtvertei-

digergebiihren besteht freilich nicht.'"’
Rn. 41

D. WURDIGUNG /

Die weitere Verstirkung der bereits durch die EMRK eingerdumten Rechtsbehelfsgarantie
durch Ausbau zu einer gerichtlichen Rechtswegegarantie ist zweifellos zu begriiien.'*® Vor
den europdischen Gerichten ist Art. 47 GRC als vollwertige Rechtsquelle anerkannt,’ die
effektiven Rechtsschutzméglichkeiten Vorschub leisten soll." Soweit es jedoch um die
Riige von Grundrechtsverletzungen geht, werden dem Betroffenen zu viele Umwege zu-
gemutet, solange es an einer Grundrechtsbescliwerde fehlt,'® wie sie von verschiedener
Seite bereits gefordert wird."”' Auch dassses bislang keinen Schutz der Biirger bei
Zwangsmafinahmen seitens der Polizei und/oder der Staatsanwaltschaft gibt, wird zu Recht
als ein zu behebendes Defizit beklagt.'*

13 So Vitorino, in: Meyer/Engels, Charta der Grundrechte, 2001, S. 243.

44 vgl. oben Rn. 38.

145 ygl. Art. 1 RL 2002/8/EG.

146 vgl. die Nachweise oben Fn. 136 sowie Art. 6 Abs. 1 RL 2002/8/ EG. Zu weiteren Einzelheiten
vgl. Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn. 5059 ff.

47 BVerfG, NJW 2003, 196; OLG Hamm, NStZ-RR 2000, 160. A.A. OLG Diisseldorf, NStZ
1985, 370.

148 vgl. oben Rn. 25 ff.

149 vgl. EuG, 30.1.2002, Rs. T-54/99, max.mobil = EuZW 2002, S. 186 ff.; EuG, 3.5.2002, Rs. T-
177/01, Jégo-Quéré; EuGH, 1.4.2004, Rs. C-263/02 P, Jégo-Quéré = NJW 2004, S. 2006 ff.

150 vgl. oben Rn. 12.

151 Vgl. neben den oben in Rn. 15 in Fn. 60 Genannten auch Meyer/Engels, Charta der Grundrech-
te, 2001, S. 31.

152 Meyer, in: Meyer/Engels, Charta der Grundrechte, 2001, S. 374.
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ART. 48 UNSCHULDSVERMUTUNG UND VERTEIDIGUNGSRECHTE

(1) Jeder Angeklagte gilt bis zum rechtsformlich erbrachten Beweis seiner
Schuld als unschuldig.

(2) Jedem Angeklagten wird die Achtung der Verteidigungsrechte gewihr-
leistet. .

Rn.1 }

In diesem Artikel sind zwei verschiedene Verfahrensgarantien zusammengefasst, deren
Gemeinsamkeit im wesentlichen nur darin besteht, fiir das Strafverfahren bedeutsam zu
sein. Insofern unterscheidet sich Art. 48 von den auch fiir andere Verfahrenszweige be-
deutsamen Garantien des Art. 47. Um so mehr hitte es der strafrechtliche Charakter der
Verfahrensgarantien des Art. 48 nahegelegt, auch noch die strafrechtlichen Garantien der
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Art. 49 und 50 miteinzubinden.'”> Nachdem davon abgesehen worden war, blieb auch das
schwache Band zwischen den in den Art. 48 eingeordneten Verfahrensgarantien im Kon-
vent strittig."** Dies rechtfertigt es, die in den zwei Absitzen des Art. 48 geregelten Garan-
tien getrennt zu behandeln.

A. ART. 48 ABS. 1: UNSCHULDSVERMUTUNG
Rn.2

1. Vorgaben
1. Art. 48 Abs. 1 entspricht nahezu wortlich dem Art. 6 Abs. 2 EMRK:

,,Jéde Person, die einer Straftat angeklagt ist, gilt bis zum gesetzlichen Be-
welis ihrer Schuld als unschuldig.

Bei dieser sog. Unschuldsvermutung, die ihrerseits Art. 11 Abs. 1 der AEMR der Vereinten
Nationen von 1948 zum Vorbild hat, handelt es sich um ein von allen Rechtsstaaten aner-
kanntes Prinzip. Bei aller Hochachtung fir diese ihrerseits aus verschiedenen anderen
Rechten, wie insbesondere der Menschenwiirde oder dem Rechtsstaats- und Schuldprinzip
abgeleiteten Verfahrensgarantie,'” leidet diese jedoch an dem gerne verdringten Wider-
spruch, dass bei einer bis zu einem férmlichen Schuldspruch als unschuldig geltenden
Person genau genommen keinerlei ZwangsmaBBnahmen, wie etwa Untersuchungshaft, vor-
genommen werden diirften, die gegeniiber einem Unschuldigen nicht gerechtfertigt wéren.
Ohne sich mit diesem Grunddilemma von strafrechtlichen Maflnahmen an einer als ,un-
schuldig® geltenden Person sichtlich auseinandergesetzt zu haben, werden von der Recht-
sprechung und Literatur zu Art. 6 Abs. 2 EMRK sowohl ZwangsmaBnahmen gegen noch
nicht rechtskriftig verurteilte Tatverdichtige als auch Kostennachteile fiir letztlich freige-
sprochene Personen fiir zuldssig gehalten, was schwerlich vertretbar wire, wenn die Gel-
tung als ,,unschuldig” ernstlich und ausnahmslos beim Wort zu nehmen wire."* In der Tat
hat offenbar bereits die EMRK selbst die Unschuldsvermutung nicht als derart absolut und
bis zum formlichen Schuldspruch jegliche Zwangseingriffe ausschlieBend gesehen, da
sonst die in Art. 5 Abs. 1 (c) EMRK eingeraumte Moglichkeit zu rechtméBigem Freiheits-
entzug bei hinreichendem Tatverdacht nicht denkbar wire."”” Gleichwohl bleibt damit die
Bezeichnung als ,,Unschuldsvermutung® mit einer inneren Widerspriichlichkeit behaftet,*®
an der sich auch durch die geringfiigige Umformulierung in Art. 48 Abs. 1, wo statt von

133 Vgl. Eser, oben Vorbemerkungen zu Titel VI Rn. 2.

13 Vgl. unten Rn. 3 und 23, insbes. mit den Nachweisen in Fn. 162, 163 bzw. 220, 221.

'S Niher dazu unten Rn. 4. .

1% 7u solchen, auch gegeniiber einem noch nicht fiir schuldig Befundenen moglichen Mafinahmen
und Nebenfolgen vgl. den Uberblick von Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 272
ff.

157 ygl. EKMR E 7981/77 vom 5.10.1977 und E 13671/88 vom 3.7.1989.

138 Mit besonderer Schirfe kritisiert von Bohnert, Abschlussentscheidung, S. 243: , Die Pflicht zur
Unschuldsvermutung ist ein Un-Sinn“. Ahnlich ist fiir Meyer, in: FS fiir Trondle, S. 61, hin-
sichtlich der Bedeutung der ,,Unschuldsvermutung* klar, dass es insofern ,keinerlei Klarheit*
gebe. Vgl. auch Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn. 5080, 5082 f. der, wie iiblicherweise auch
andere, diesem ,,Grunddilemma* offenbar mit Abwigung der kollidierenden Giiter meint bei-
kommen zu kénnen. Vgl. demgegeniiber unten Rn. 5.
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»gesetzlichem® Beweis nun von ,rechtsformlich erbrachtem® Beweis gesprochen wird,
nichts Wesentliches geéndert hat.'®

Rn. 2a '

2. Auf nationalstaatlicher Ebene hat die Unschuldsvermutung bereits in vielen EU-
Lindern verfassungsrechtliche Verankerung gefunden: so in Bulgarien (Art. 31 Abs. 3),
Estland (§ 22), Lettland (Art. 92), Litauen (Art. 31), Malta (Art. 39 Abs. 5), Polen (Art. 42
Abs. 3), Portugal (Art. 32 Abs. 2), Slowakei (Art. 50 Abs. 2), Slowenien (Art. 27), Spanien
(Art. 24 Abs. 2), Tschechische Republik (Art. 40 Abs.2 GR-Deklaration),'®® Ungarn
(Art. 57 Abs. 2) und Zypern (Art. 12 Abs. 4). Danach soll, wie traditionell tiblich und der
Kurzfassung als ,,Unschuldsvermutung® entsprechend, der Angeklagte bis zum gesetzli-
chen Beweis seiner. Schuld ,,als unschuldig gelten“. Demgegeniiber wird die italienische
Formulierung (Art. 27 Abs. 2) dem wahren Sinn dieser Garantie insofern besser gerecht,
als1 éiler Angeklagte bis zur endgiiltigen Verurteilung ,,nicht als schuldig zu betrachten‘
ist.

Rn.3

{ . \

II. Diskussion im Grundrechtekonvent |

Ohne dass die Unschuldsvermutung als solche, da in nahezu allen Verfassungen und Men-
schenrechtskonventionen anerkannt, hinsichtlich ihrer Existenzberechtigung oder ihrer
Ausgestaltung in Zweifel gezogen worden wire,'® gab es im Konvent lediglich Dissens
dariiber, ob die das Strafverfahren betreffenden Justizgrundrechte iiberhaupt in die GRC
aufgenommen werden sollten. Das wurde zum Teil unter Hinweis auf die fehlende Zustin-
digkeit der EU auf dem Gebiet des Strafrechts abgelehnt, wobei dem aber die auf eine
Strafrechtsharmonisierung in der EU hinlaufende Entwicklung mit einer entsprechenden
zukunftsweisenden Funktion der GRC entgegengehalten wurde.'®

Rn. 4

ITII. Kommentierung
1. Herleitung und Bedeutung der Unschuldsvermutung

Die schon bei den bisherigen Verbiirgungen der Unschuldsvermutung umstrittene Frage,
worauf diese im Grundsatz unbestrittene Garantie letztlich zuriickzufiihren sei, wird auch
durch Art. 48 Abs. 1 nicht ausdriicklich beantwortet. Deshalb werden die zahlreichen Er-
klarungsversuche, mit denen Art. 6 Abs. 2 EMRK einerseits mehr material aus der Men-
schenwiirde'® oder teils mehr formal — wie vom BVerfG — aus dem Rechtsstaatsprinzip'®®
hergeleitet oder davon ihrerseits abgeleitete Verfassungsgrundsitze wie das allgemeine

19 Vgl unten Rn. 5.

160 vgl. Eser, oben Art. 47 Fn. 28.

161 ygl. oben Rn. 2 sowie unten Rn. 4 ff,

12 Vgl. im Einzelnen die Formulierungsvorschlige in Charte 4123/1/00 REV 1 Art. 5 Abs. 3 (a);
4140/00 Art. 2 Abs. 2; 4149/00 Art. 9; 4284/00 Art. 2; 4422/00 Art. 1; 4423/00 Art. 46 Abs. 2;
4470/00 Art. 47 Abs. 1 sowie Meyer/Engels, Charta der Grundrechte S. 32; vgl auch Berns-
dorff/Borowsky, Protokolle, S. 179, 282.

Vgl. den Bericht von Meyer/Engels, Charta der Grundrechte, 2001, S. 243 f.

So u.a. Degener, VerhiltnismaBigkeit, S. 213 f., Meyer, in: FS fiir Trondle, S. 62, Vogler, in: FS
fiir Kleinknecht, S. 436. |

' Siehe vor allem schon BVerfGE 19, 342, 347 sowie BVerfG NIW 1994, 377.
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Personlichkeitsrecht'®® und das Schuldprinzip'®’ herangezogen oder darin gewisse Konkre-

tisierungen des Rechtsstaatsgebots'® oder des UberrhaBverbots'® erblickt werden, wohl
weiter fortgefiihrt werden.'”’ Da solche Herleitungen nicht selten dazu dienen, um dem zu
erkldrenden Grundsatz ergebnisorientiert eine bestimmte Funktion vorzugeben, ist eine
unvoreingenommene Sinngebung eher zu erwarten, wenn man die sog. ,,Unschuldsvermu-
tung® aus sich selbst und ihrem strafprozessualen Zusammenhang heraus zu deuten ver-
sucht.

Rn.§

Wire dabei das ,,gelten” als ,,unschuldig®, solange nicht der rechtsférmliche Beweis von
Schuld erbracht ist, wirklich beim Wort zu nehmen, so wiirde sich ein Grunddilemma be-
reits daraus ergeben, dass fiir den zu erbringenden Schuldbeweis ein Verfahren gegen eine
Person zu fiihren wire, die, weil als unschuldig geltend, eigentlich keinem Strafverfahren
unterworfen werden diirfte, ebenso wenig wie ein als unschuldig Geltender sonstigen
Zwangsmafinahmen ausgesetzt werden diirfte, die gegen einen tatsichlich Unschuldigen
unzuldssig wiren. Da eine solche Selbstblockade jeden Strafverfahrens schlechterdings
nicht gemeint sein kann, wird die Vermutung von Unschuld nicht mehr bedeuten, als dass
bis zum rechtsférmlichen Nachweis der Schuld der Betroffene nicht so behandelt werden
darf, als sei er schuldig — so wie dies in der italienischen Verfassung zweckgerechter zum
Ausdruck kommt.'”" Demzufolge bezweckt die Vermutung von Unschuld nicht mehr, aber
auch nicht weniger als das Verbot der Bezeichnung oder Behandlung eines Nichtverurteil-
ten als schuldig.'” Das bedarf in dreifacher Hinsicht einer Aus- und Eingrenzung:

Rn. 6 '

In grundsétzlicher Hinsicht bedeutet dies sowohl das Verbot eines Schuldspruchs wie auch
der Auferlegung von Strafen oder strafihnlichen Sanktionen ohne oder vor gesetzlichem
Schuldnachweis.'” Damit verbieten sich sowohl Verdachtsstrafen als auch Schuldvorweg-
nahmen wie auch die Belastung eines nicht rechtskriftig Verurteilten mit Eingriffen, die im
Falle einer Strafe Schuld voraussetzen wiirden.'” Dementsprechend diirfte auch eine pau-
schale Gleichbehandlung von Untersuchungs- und Strafgefangenen unzulissig sein.'”

Rn.7 . !
Dieses Verbot schuldimplizierender Behandlung vor férmlicher Schuldfeststellung schliet
jedoch andererseits nicht davor liegende Maflnahmen aus, die der Feststellung von Schuld

.

1% S0 Kiihl, Unschuldsvermutung, S. 20; dhnlich Stirner, JZ 1980, 3.

187 Frister, Schuldprinzip, S. 84, 89 ff., ders., Jura 1988, 360. In diese Richtung auch Eser, in: FS
fiir Stree/Wessels, 1993, S. 845.

168 KK/Pfeiffer/Hannich, StPO, Einleitung Rn. 32 a, Paeffgen, Voriberlegungen, S. 53, Schubarth,

Unschuldsvermutung, S. 32, Stirner, JZ 1980, 3.

So vor allem Gropp, JZ 1991, 807 sowie (bis zur ersatzlosen Streichung in der 26. Aufl. von

Schiinemann) bei Roxin, Strafverfahrensrecht, § 11 Rn. 4..

Vgl. zum Ganzen den Uberblick von Stuckenberg, Unschuldsvermutung, S. 48 ff.

7' Vgl. oben Ra. 2a.

172 Zustimmend Calliess/Ruffert/Blanke, EUV/IGV, Art. 48 CRCh Rn. 3, Schwarze/van Vormizel-

le, EU, Art. 48 Rn. 3; im gleichen Sinne Tettinger/Stern/Alber, Europdische Grundrechte-

Charta, Art. 48 Rn. 2.

In gleichem Sinne Bohnert, Abschlussentscheidung, S. 247 ff., Geppert Jura 1993, 161, Meyer,

in: FS fiir Trondle, S. 68 ff.

" In diesem Sinne BVerfGE 74, 358, 371, BVerfG StV 1991, 112.

175 So auch — wohl entgegen EGMR Nr. 28524/95 (2001) Z. 78 — Jarass, EU-Grundrechte, § 41
Rn. 12.

169

170

173
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!

dienen und/oder aufgrund eines bestimmten Tatverdachts entsprechende Eingriffe ermogli-
chen sollen. Danach werden die in Art. 5 Abs. 1 (¢) EMRK zugelassenen Festnahmen und
Freiheitsentziehungen bei entsprechendem Tatverdacht,'’® auch ohne ausdriicklich in die
GRC iibernommen worden zu sein, weiterhin zulédssig sein. Demzufolge ist in der Erhe-
bung eines Tatverdachts nicht ohne weiteres eine Verletzung der Unschuldsvermutung zu
erblicken,'”’ es sei denn, dass mangelnde Schuld bereits rechtsformlich festgestellt wurde.

Rn. 8

" Die danach erforderliche Grenzziehung zwischen verbotener Bezeichnung oder Behand-
lung als schuldig und davorliegenden Mafnahmen oder Belastungen als zulissig ist daran
auszurichten, was nach den Grundsitzen des geringstmoglichen Eingriffs auch einem sich
letztlich méglicherweise als unschuldig erweisenden Betroffenen zumutbar wiire.'”®

Rn. 9

Eine so verstandene Unschuldsvermutung ldsst sich mit ihren verschiedenen Grundsitzen
und Grenzen teils auf das eine und teils auf das andere der zuvor genannten Rechte und
Prinzipien'” zuriickfiihren und von dorther begriinden und begrenzen. So kann beispiels-
weise in der Ausrichtung an einem Eingriff, der auch fiir einen letztlich als unschuldig
erwiesenen Betroffenen tolerabel wire, eine Ausprigung des UbermaBverbots oder im
Verbot der Verdachtsstrafe ein Ausfluss des Schuldprinzips gesehen werden. Trotzdem
erscheint es sinnvoll, die Grundsétze und Grenzen, die fiir das Verbot der Bezeichnung und
Behandlung eines nichts rechtskriftig Verurteilten als schuldig bedeutsam sind, unter ei-
nem allgemeinen Grundsatz wie der einer richtig zu verstehenden ,,Unschuldsvermutung*
zusammenzufassen.

Rn. 10

Auch wenn die Unschuldsvermutung aufgrund ihrer Verankerung in verschiedenen Indivi-
dualrechten ein subjektives Recht darstellt, ist sie nicht ohne weiteres verzichtbar; denn da
iiber den Individualschutz hinaus zugleich auch die Rechtsstaatlichkeit im Sinne eines
fairen Verfahrens verbiirgt werden soll und es sich insoweit um eine objektive Institutsga-
rantie handelt, kann diese nicht zur Disposition des einzelnen Betroffenen stehen und ist
daher als unverzichtbar anzusehen. '’

Rn. 10a

Uber die vorgenannten Gewihrleistungen hinaus kann die Unschuldsvermutung in der vom
EGMR angenommenen Verbindung mit dem nemo-tenetur-Grundsatz auch zu dessen Ab-
stiitzung dienen,'®' indem das Schweigerecht des Beschuldigten sowie seine Garantie ge-
gen Selbstinkriminierung ihn — unter anderem — vor unzuldssigem Zwang der Behérden
schiitzen sollen. Obwohl die GRC diese fundamentalen, international anerkannten Rechte

i

v
|

176 vgl. oben Rn. 2 zu Fn. 157. Im Ergebnis ebenso Calliess/Ruffert/Blanke, EUV/EGV, Art. 48

GRCh Rn. 1, Jarass, EU-Grundrechte, § 41 Rn. 12.

Vgl. Frowein, in: FS fiir Huber, S. 554; im gleichen Sinne Roxin/Schiinemann, Strafverfahrens-
recht, § 11 Rn. 2. ‘

In gleichem Sinne Geppert, Jura 1993, 161 f.; SK/Rogall, StPO,Vorbem. § 133 Rn. 76.

17 vgl. oben zu Fn. 164-170.

180 Grundlegend dazu im Sinne der Unschuldsvermutung als ,,Verbot der Desavouierung des Ver-
fahrens* Stuckenberg, ZStW 111, 452 ff., 459.

Vgl. EGMR im Fall Saunders, 29.12.1996, Z. 68, im Fall Heaney and McGuinness, 21.12.2000,
Z. 40, sowie im Fall Jallah, 11.7.2006 — 54810/00, Z. 87 ff. (NJW 2006, 3117, 3122). — Zur ins-
besondere in der Vergangenheit teilweisen divergenten Auslegung des nemo-tenetur-
Grundsatzes durch den EGMR bzw. den EuGH vgl. Pache, NVwZ 2001, 1346 m.w.N.

177

1
178

181
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-

des Beschuldigten — ebenso wie die EMRK oder das GG — nicht ausdriicklich anspricht,
werden sie durch ein Zusammenspiel von Art. 47 Abs. 2 (fair trial) und Art. 48 Abs. 1
(Unschuldsvermutung) garantiert: dies deshalb, weil ein faires Verfahren voraussetzt, dass
die Anklage die strafrechtliche Schuldfeststellung nicht mit Beweismitteln betreibt, die
durch eine erzwungene aktive Mitwirkung des Beschuldigten gewonnen wurden.'*?

2. Anwendungsbereich und Tragweite

Rn. 11

a) Wie schon das Abheben auf eine ,,angeklagte Person und den ,;rechtsférmlich
erbrachten Beweis* erkennen lisst, liegt der Schwerpunkt der Unschuldsvermutung im
strafprozessualen Bereich. Dieser ist jedoch nicht auf Verfahren nach der StPO im engeren
Sinne zu beschrinken; vielmehr ist die Unschuldsvermutung in allen Verfahren zu beach-
ten, die straféhnlichen Charakter haben, wie insbesondere das deutsche Ordnungswidrig-
keitenrecht.'® Auf europiischer Ebene von besonderer Bedeutung ist das Verwaltungs-
sanktionsrecht, das insbesondere in Wettbewerbs- und Kartellverfahren die Verhdangung
hoher Bufigelder erlaubt. Hier verzichten Kommission und EuGH — gegen den Widerstand
des Schrifttums'® — darauf, Verwaltungssanktionen strafihnliche Natur zu attestieren, weil
fiir den Schutz des Betroffenen auf vermeintlich gleichwertige allgemeine Rechtsgrundsét-
ze, wie die Unschuldsvermutung'®® oder nemo tenetur,'® abgestellt wird. Daran ist zu kriti-
sieren, dass diese allgemeinen Rechtsgrundsitze hinter formalisierten und justitiablen straf-
rechtlichen Garantien zuriickbleiben (kénnen); demzufolge sind repressive oder priventi-
ve — und somit nicht nur restitutive — Verwaltungssanktionen als strafdhnlich zu qualifizie-

ren.'®’

Rn. 11a

In zeitlicher und statusméafBiger Hinsicht verbietet es sich, das Eingreifen der Unschulds-
vermutung bis zum Zeitpunkt der Anklageerhebung hinauszuschieben; denn anstatt den
Begriff des ,,Angeklagten auf seinen rechtstechnischen Zweck zu beschranken, ist darun-
ter vielmehr sinngemiB jeder tatsichlich Beschuldigte zu verstehen.'®® Demzufolge greift
die Unschuldsvermutung bereits im Ermittlungsverfahren Platz, und zwar von dem Zeit-
punkt an, in dem sich die Ermittlungen wegen eines Verdachts einer strafbaren Handlung
auf eine bestimmte Person konkretisieren.

Rn. 12

Gemil der zuvor festgestellten Funktion als Verbot der Bezeichnung oder Behandlung
eines Nichtverurteilten als schuldig verbieten sich auf jeden Fall Schuldvorwegnahmen und
Verdachtsstrafen. Zudem muss aber auch die Beweisfiihrungslast auf der Seite des Staates
und nicht beim Betroffenen liegen, mit der weiteren Folge, dass bei Nichterweislichkeit der
Schuld der Angeklagte nach dem Grundsatz von ,,in dubio pro reo“ freizusprechen ist und

182 SK/Paeffgen, StPO, Art. 6 EMRK Rn. 81.

18 In diesem Sinne bereits zur EMRK der EGMR in Oztiirk, GH 73/A, Z. 53 = EuGRZ 1985, 67,
vgl. auch Lutz, GH 123, Z. 50 f. = EuGRZ 1987, 401.

18 Vol Heseltiaus/Nowak, Handbuch, § 51 Rn. 4, Schwarze, EuZW 2003, 261, Schwarze/van
Vormizeele, EU, Art. 48 Rn. 4 m.w.N.

185 Vgl. EuGH im Fall Hiils, 8.7.1999, Rs. C-199/92 P, Z. 150.

18 Vg EuG im Fall Mannesmannrohrenwerke, 20.2.2001, Rs. T-112/98, Z. 77 = EuZW 2001,
S. 345.

187 Schwarze, EuZW 2003, 262, 264 ff.

'8 Vgl. EGMR im Fall Heaney and McGuinness, 21.12.2000, Z. 41, Frenz, Handbuch Europarecht
4, Rn. 5078.
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der Anklagevorwurf nicht durch Verzogerung eines Freispruchs beliebig lange aufrecht
erhalten werden darf.'® Diese sog. materielle Beweislast der staatlichen Organe schliefit
jedoch nicht jegliche Beweislastumkehr aus, sofern diese auf erwiesene Tatsachen gestiitzt
ist und dem Betroffenen die Moglichkeit der Widerlegung eingeréumt bleibt.'*

Rn. 13

Sofern damit nicht bereits ein Schuldurteil impliziert wird, kénnen auch schon durch das
Vorliegen von entsprechendem Tatverdacht Ermittlungsmainahmen bis hin zu bestimmten
Zwangseingriffen, wie Durchsuchungen und Beschlagnahmen, zuldssig sein; dies insbe-
sondere dann, wenn wegen Art und Tatverddchtigkeit des betroffenen Ortes oder Gegen-
standes selbst erwiesenermaflen unschuldige Personen bestimmte Vorbeugungs- oder Auf-
klarungsmaBnahmen zu tolerieren hitten.'”' Ebenso wenig steht die Unschuldsvermutung
einer vorldufigen Festnahme oder Untersuchungshaft entgegen, vorausgesetzt jedoch, dass
die Freiheitsentziehung nicht allein mit vorweggenommener Tatschwere oder mit einer
Wiederholungsgefahr begriindet wird, die zunichst einmal den Nachweis einer — dann
moglicherweise erneuten — Ersttat voraussetzen wiirde.'*

Rn. 14

Auf einer solchen Gratwanderung zwischen (zuldssiger) Ankniipfung an Verdachtsgriinde
und (unzuléssiger) Schuldvorwegnahme ist auch fiir den umstrittenen Widerruf einer Straf-
aussetzung zur Bewdhrung wegen einer erneuten Straftat zu verfahren, wie dies z.B. nach
§ 56 f Abs. 1 Nr. 1 StGB moglich ist.'”® Sofern es bei solchen VollstreckungsmaBnahmen
nicht um die ,,Bestrafung* der Nachtat, sondern lediglich um deren Indizcharakter fiir eine
sich nachtréglich als verfehlt herausstellende Prognoseentscheidung aufgrund der Ersttat
geht, kann jedenfalls insoweit nicht von der Vorwegnahme einer weiteren schuldhaften Tat
gesprochen werden, als zur Uberzeugung des die Strafaussetzung widerrufenden Gerichts
die erwartete Bewdhrung nicht eingetreten ist. Davon kann mit der EKMR jedenfalls dann
ausgegangen werden, wenn ein glaubhaftes Gesténdnis vorliegt, das frei von Zwang unter
Beachtung rechtsstaatlicher Grundsitze zustandegekommen ist.'**

Rn. 15

Ahnliche Gratwanderungen konnen bei Kostenentscheidungen im Falle eines Freispruchs
oder bei Einstellung des Strafverfahrens veranlasst sein. So soll einerseits aus der Un-
schuldsvermutung nach Art. 6 Abs. 2 EMRK weder ein Anspruch auf Erstattung der not-
wendigen Auslagen des Angeklagten noch eine Entschidigung fur erlittene rechtméfige
Untersuchungshaft abzuleiten sein, ebenso wie ein Freispruch grundsitzlich nicht verhin-
dern konne, dem Freigesprochenen einen Teil der Kosten aufzuerlegen.'”® Andererseits
wire es mit der Unschuldsvermutung unvereinbar, solche Kostentragungspflichten so zu

18 Niher zu diesem Fragenbereich Tophinke, Unschuldsvermutung, S. 355 ff.

%0 ygl. EGMR im Fall Salabiaku, 7.10.1988, Series A, 141-A (Rn. 28), Peukert, in:
Frowein/Peukert, EMRK2 (1996), Art. 6 Rn. 158, Satzger, Internationales und Europiisches

- Strafrecht, 3. Aufl. 2009, § 10 Rn. 70.

1 vgl. oben Rn. 9.

192 Vgl. Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 272 m.w.N.

193 Naher zum Streitstand Schonke/Schroder-Stree/Kinzig, StGB, § 56 f Rn. 3a m.w.N.

"% Vgl. E 15871/89 (StV 1992, 282 f.) sowie Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 276
m.w.N.

195 Vgl. Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 272 m.w.N. zu Entscheidungen der

«  EKMR.
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begriinden, als habe der Betroffene die ihm zu Last gelegte strafbare Handlung begangen
oder bei Durchfithrung des Verfahrens mit seiner Verurteilung zu rechnen gehabt.'*

Rn. 16

b) Die Unschuldsvermutung endet mit dem rechtsformlich erbrachten Beweis der
Schuld. Demgegeniiber spricht Art. 6 Abs. 2 EMRK lediglich vom ,,gesetzlichen Beweis
der Schuld. Obgleich sich nach der Erlduterung des Konventsprisidiums die beiden Formu-
lierungen entsprechen sollen,'®’ lassen sich dem neuen Wortlaut doch gewisse Prizisierun-
gen entnehmen: Wihrend ndmlich ein ,,gesetzlicher Beweis™ der Schuld schon darin er-
blickt werden konnte, dass er bei Vorliegen der objektiven Voraussetzungen eines gesetzli-
chen Tatbestandes mit dementsprechenden Schuldvermutungen gefithrt werden konne,
sofern diese nur gesetzlich vorgesehen sind,'”® wird durch das ausdriickliche Abheben auf
die Rechtsformlichkeit des Schuldnachweises ein Nachweisverfahren gefordert, das rechts-
staatlichen Grundsitzen entspricht. Insofern wird man es auch nicht, wie dies zu Art. 6
Abs. 2 EMRK vertreten wird, dem innerstaatlichen Recht iiberlassen diirfen, was zum
gesetzlichen Nachweis der Schuld gehért, selbst wenn dieser Weg €iner Missbrauchskon-
trolle der Konventionsorgane unterliegen soll;'”‘ vielmehr ist dann ein positiv-
rechtsstaatliches Verfahren des Schuldnachweises zu fordern und nicht erst negativ eine
Missbrauchsfeststellung abzuwarten. Zudem wird in zeitlicher Hinsicht die Rechtsform-
lichkeit erfordern, die Unschuldsvermutung bis zum Eintritt der Rechtskraft des Schuld-
spruchs aufrechtzuerhalten und nicht schon vorher, wie vom EGMR nicht hinreichend
klargestellt,” enden zu lassen.””'

Rn. 17

Zur Rechtsformlichkeit gehort auch, dass die Schuldfeststellung von einer dafiir zustindi-
gen Instanz getroffen wird. Obgleich es der strafprozessuale Grundcharakter der Un-
schuldsvermutung nahe legen kénnte, den Schuldnachweis dem Strafrichter vorzubehalten,
erscheint eine solche Einengung, wie sie sich zu Art. 6 Abs. 2 EMRK vertreten findet,*
weder zwingend noch zweckméBig; denn nicht nur, dass damit beispielsweise beim Vor-
wurf einer Ordnungswidrigkeit die Unschuldsvermutung nicht schon mit einem rechtskraf-
tig gewordenen BuBgeldbescheid der zustindigen Verwaltungsbehérde, sondern erst nach
einem durch einen Einspruch auszuldsenden gerichtlichen Verfahren enden kénnte; viel-
mehr miisste praktisch in allen nicht-strafrechtlichen Verfahren, in denen inzidenter Aussa-
gen liiber einen strafprozessualen Sachverhalt bis hin zu nichtverfahrensbeteiligten Perso-
nen zu treffen wiren, ein strafrechtliches Vorschaltverfahren vorausgehen, was nicht zu-

\

1% Aus der dahingehenden Judikatur des EGMR vgl. insbes. Minelli, GH 62, Z. 34-37 = EuGRZ
1983, 479. Wohl weniger streng BVerfGE 82, 106 ff.; krit. dazu Geppert, Jura 1993, 164 f. Vgl.
zum Ganzen auch Laubenthal/Mitsch, NStZ 1988, 113, Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK,
Art. 6 Rn. 273, Schubarth, Unschuldsvermutung, S. 26.

197" Charte 4473/00 zu Art. 48 Abs. 1 (Bernsdorff/Borowsky, Protokolle S. 39).

1% So eine bei Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK? (1996), Art. 6 Rn. 158 anklingende, wenn
auch gleichzeitig abgelehnte (bzw. 1n der 3. Aufl. nicht einmal mehr erwogene) Deutung von
Art. 6 Abs. 2 EMRK.

""" Vgl. Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 263 zu Windisch/ GH 186, Z.25 =
EuGRZ 1989, 467.

20" EGMR in Minelli, GH 62, Z. 37 = EuGRZ 1983, 479.

21 Ebenso schon jetzt zu Art. 6 EMRK Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 263. Im
gleichen Sinne BVerfGE 35, 202, 232; Meyer-GoBner, StPO, Art. 6 MRK Rn. 15.

22 In diesem Sinne namentlich Késter, Rechtsvermutung, S. 144 ff., 173 ff.; Ostendorf, StV 1990,
232, Vogler, in: FS fir Trondle, S. 438.
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letzt schwerlich mit dem Grundsatz der Unabhéngigkeit der Richter eines Gerichtszweiges
von dem eines anderen vereinbar wire. Ebenso wie daher einerseits die Richter des einen
Gerichts ohne Bindung an die Erkenntnisse anderer Gerichte die entscheidungserheblichen
Vorfragen selbst feststellen und entscheiden diirfen, wird andererseits die Unschuldsvermu-
tung auch einen Strafrichter nicht daran hindern kénnen, im Rahmen der Strafzumessung
eine nicht angeklagte oder nicht mehr anklagbare Straftat indiziell mitzuverwerten, sofern
deren Sag)};verhalt in einem anderen Verfahren prozessordnungsgemill nachgewiesen wor-
den war.

Rn. 18 '

c) Soweit in der Unschuldsvermutung ein weit iiber das Strafrecht hinausgehendes
»ibergreifendes, fiir die neuzeitliche Form gesellschaftlichen Zusammenlebens konstituti-
ves Rechtsprinzip“ gesehen wird,”** das fiir eine friedliche Koexistenz von Individuen ein
allgemein verbindliches Verfahren fiir Schuldzuschreibungen erfordere, l4sst sich Derarti-
ges weder aus Art. 6 Abs. 6 EMRK noch aus Art. 48 Abs. 1 entnehmen. Mangels einer
Drittwirkung der Unschuldsvermutung bei Beschuldigungen zwischen Biirgern ist daher
auch bei Pressekampagnen der Betroffene auf den zivilrechtlichen Personlichkeitsschutz
und/oder den strafrechtlichen Ehrenschutz verwiesen.?”® Eine gewisse mittelbare ,,Drittwir-
kung* kann sich jedoch daraus ergeben, dass der Staat unbewiesenen Schuldzuweisungen
keinen Vorschub leisten darf und daher staatliche Organe einen noch nicht rechtskriftig
Verurteilten 6ffentlich nicht als ,,schuldig” bezeichnen und Derartiges auch nicht indirekt
zum Ausdruck bringen diirfen.?*

Rn. 19 ’

Auch soweit Vorwiirfe unterhalb der Schwelle strafihnlichen Charakters bleiben,”®” wie
etwa die Behauptung zivilrechtlicher Verantwortlichkeit oder der Verletzung von arbeits-
oder sozialrechtlichen Verpflichtungen, ist dem nicht mit der Unschuldsvermutung entge-
genzutreten.’®® Noch weniger wird man auf rein gesellschaftlicher Ebene Vorhaltungen
unethischen Verhaltens mit der Unschuldsvermutung ‘begegnen kénnen, sondern sich ge-
gebenenfalls gegen iible Nachrede oder Verleumdung (21V1l- oder strafrechtlich) im Kla-
gewege zu wehren haben. X

i

23 Bruns, NStZ 1981, 83; Meyer-GoBner, StPO, Art. 6 MRK Rn. 14; Peukert, EuGRZ 1980, 261.

24 S0 namentlich Marxen, GA 1980, 373; in die gleiche Richtung Koster, Rechtsvermutung,
S. 158 ff., S 173 ff., Paeffgen, Voriiberlegungen, S. 42 ff.

25 Ebenso Geppert, Jura 1993, 162, Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 269 ff,,

Schwarze/van Vormizeele, EU, Art. 48 GRC Rn. 5.

Vgl. Frowein, in: FS fir Huber, S. 553 ff,, Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 11

Rn. 2, Schwarze/van Vormizeele, EU, Art. 48 GRC Rn. 5, Tettinger/Stern/Alber, Europiische

Grundrechte-Charta, Art. 48 Rn. 3. Weitergehend fiir eine allgemeine Schutzpflicht des Staates,

iiber seine eigenen Organe hinaus AuBerungen in Bezug auf ein anhingiges Strafverfahren zu

unterbinden, vgl. Grabenwarter, EMRK, § 24 Rn. 125, Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK,

Art. 6 Rn. 267, Ulsamer, in: FS fiir Zeidler, S. 1802; vgl. auch Callewaert, EuGRZ 1996, 369.

%7 ygl. oben Rn. 11.

208 vgl. Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 271, mit Hmwels auf den versicherungs-
rechtlichen Fall der EKMR E 13925/88.

206
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B. ART. 48 ABS. 2: VERTEIDIGUNGSRECHTE
Rn. 20

I. Vorgaben

1. Auch Art. 48 Abs. 2 soll nach Erlduterung des Konventsprisidiums dem Art. 6
Abs. 3 EMRK entsprechen;*® dieser hat jedoch eine detailliertere Fassung:

,,Jede angeklagte Person hat mindestens folgende Rechte:

(a) innerhalb moglichst kurzer Frist in einer ihr verstindlichen Spra-
che in allen Einzelheiten iiber Art und Grund der gegen sie erhobenen Be-
schuldigung unterrichtet zu werden,

(b) ausreichende Zeit und Gelegenheit zur Vorbereitung ihrer Vertei-
digung zu haben; -
(©) sich selbst zu verteidigen, sich durch einen Verteidiger ihrer Wahl

verteidigen zu lassen oder, falls ihr die Mittel zur Bezahlung fehlen, unent-
geltlich den Beistand eines Verteidigers zu erhalten, wenn dies im Interesse
der Rechtspflege erforderlich ist; ’
(d) Fragen an Belastungszeugen zu stellen oder stellen zu lassen und
die Ladung und Vernehmung von Entlastungszeugen unter denselben Bedin-
gungen zu erwirken, wie sie fiir Belastungszeugen gelten,

(e) unentgeltliche Unterstiitzung durch einen Dolmetscher zu erhal-
~- ten, wenn sie die Verhandlungssprache des Gerichts nicht versteht oder
spricht.

Art. 6 Abs. 3 EMRK enthilt Mindestgarantien®'® eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens,
die auch dem Internationalen Pakt {iber biirgerliche und politische Rechte von 1966 in
seinem Art. 14 Abs. 3 nahezu wortlich als Vorbild dienten. Da diese Verfahrensgarantien
als Konkretisierungen eines ,,fairen Verfahrens“ im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK gelten,
werden Verletzungen des Abs. 3 von den Organen der EMRK grundsitzlich immer im
Lichte von Abs. 1 gesehen.”'' Dementsprechend erkennt der EGMR?'? nur dann auf eine
Vertragverletzung, wenn eine Einzelrechtsverletzung zu einem insgesamt unfairen Verfah-
ren gefiihrt hat. Gegen den Widerstand der Literatur®' lisst der EGMR aufgrund dieses
Gesamtbetrachtungsansatzes die Kompensation einzelner Rechtsverstofie zu, so dass die

209 Charte 4473/00 (Bernsdorff/Borowsky, Protokolle S. 39).

210 Im Schrifttum ist umstritten, ob diese Mindestgarantien einen ausreichenden Schutzgehalt for-
mulieren und damit als Kern eines européischen Strafverfahrensrechts anzusehen sind — in die-’
sem Sinne Esser, StraFO 2003, 335, wohingegen skeptisch Schiinemann, StV 2003, 122. Ob-
wohl eine umfassende Darstellung der strafverfahrensrechtlichen Rechtsprechung des EGMR
noch aussteht, sind Einzelfragen in zahlreichen Monographien behandelt: vgl. Esser, Auf dem
Weg, S. 450 ff.; Kieschke, Die Praxis des EGMR; Rzepka, Zur Fairness; Simon, Die Beschul-
digtenrechte; Schleiminger, Konfrontation.

1 Vgl. Windisch, GH 186, Z. 23 = EuGRZ /1989, 467, Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK,
Art. 6 Rn. 278.

212 ygl. EGMR im Fall Windisch, 28.8.1990, Z. 25. !

23 Vgl Ambos, ZStW 115 (2003), 611 ff. und Walther, GA 2003, 218 f., jeweils m.w.N.

1



! 125

’

Justizielle Rechte

}

Tiir zu einer ,relativierenden Abwigungslehre, *'* gesffnet ist, die klare Konturen vermis-
sen lasst.”"”

Rn. 21

Die nach Art. 6 Abs. 3 lit. (a) EMRK vorgesehene Unterrichtung soll dem Betroffenen die
Vorbereitung seiner Verteidigung im Sinne von lit. (b) ermoglichen, die gemaB lit. (c) in
Form der Selbstverteidigung und/oder der Wahlverteidigung sowie in der unentgeltlichen
Zuordnung eines Pflichtverteidigers bestehen kann. Das in lit. (d) garantierte Recht zur
Benennung und Befragung von Zeugen soll der Wahrung der ,,Waffengleichheit* dienen.
Auch in der nach lit. (e) erforderlichenfalls unentgeltlichen Unterstiitzung durch einen
Dolmetscher findet der Fair-Trial-Grundsatz Ausdruck.?'®

Rn. 22

Ob diese Verteidigungsrechte nur fiir die Hauptverhandlung oder friihestens, wie das An-
kntipfen an eine ,,angeklagte Person® nahe legen konnte, ab der Anklageerhebung einge-
raumt werden, ist in der EMRK-Rechtsprechung nicht restlos geklart. Nach derzeitigem
Stand soll es aufgrund einer differenzierenden Betrachtungsweise auf die Umstidnde des zu
beurteilenden Falles und die Art des geltend gemachten Rechts ankommen,”'” wobei der
EGMR tendenziell eine Beteiligung der Verteidigung in den Stadien vor der Hauptver-
handlung, insbesondere wenn Untersuchungshaft angeordnet ist,”'® einfordert.

Rn. 22a

2. Auf nationalstaatlicher Ebene hat das Recht auf Verteidigung, wenn auch in teils
unterschiedlicher Reichweite bereits in der Halfte der EU-Lander eine verfassungsrechitli-
che Verankerung erfahren: so in Bulgarien (Art. 122), Estland (§ 21), Italien (Art. 24
Abs. 2), Lettland (Art. 92), Litauen (Art. 31), Malta (Art. 39 Abs. 6 lit. b u. ¢), Niederlande
(Art. 18), Polen (Art. 42 Abs. 2), Portugal (Art. 20 Abs. 2, 32 Abs. 3), Ruménien (Art. 24),
Slowakei (Art. 50 Abs. 3), Slowenien (Art. 29), Spanien (Art. 24 Abs. 1 u. 2), Tschechi-
sche Repuplik (Art. 40 Abs. 3 GR-Deklaration),"” Ungarn (Art. 57 Abs. 3) und Zypern
(Art. 12 Abs. 5 1it. bu. ¢, 30 Abs. 3 lit. d).

Rn. 23 ’

II. Diskussion im Grundrechtekonvent

Umstritten waren weniger Inhalt und Umfang der zu garantierenden Verteidigungsrechte
als vielmehr deren formale Fassung und konkretisierte Verankerung. Wihrend einerseits
eine mehr oder weniger komplette Ubernahme der einschligigen Bestimmungen der
EMRK iiberlegt wurde, hat man dem andererseits teils das Interesse an einer moglichst
kurzen und priagnanten Fassung, teils die erforderliche Offenheit fiir die Einbringung ge-
meinsamer Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedsstaaten, insbesondere soweit sie wei-
tergehende Rechte gewdhrten, entgegengehalten, wobei man sich schlie8lich damit zufrie-

)

2% Walther, GA 2003, 218.

s Vgl. auch Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn. 5058, 5107 ff., Heselhaus/Nowak/Schorkopf,

Handbuch, § 53 Rn. 71 ff.,, Jarass, EU-Grundrechte, § 41 Rn. 21 f.

Zu weiteren Einzelheiten mit Hinweisen zur einschldgigen Judikatur der EMRK-Organe vgl.

Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 278 ff.

27 Vgl. Imbroscia, GH 275/A, 13, Z.36 = OJZ 1994, 517; &hnlich bereits IntKomm/Vogler,
EMRK, Art. 6 Rn. 345. Niher dazu Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 281.

218 ygl. Ambos, NStZ 2003, 14 ff. m.w.N.

29 ygl. Eser, oben Art. 47 Fn. 28.

216
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den gab, dass, wie auch in der Erlduterung des Konventsprisidiums zu Art. 48 Abs. 2 zum
Ausdruck kommend,® nach Art. 52 Abs. 3 das Verteidigungsrecht im Sinne von Art. 48
Abs. 2 ,dieselbe Bedeutung und dieselbe Tragweite wie das durch die EMRK garantierte
Recht* habe. !

Rn. 24

ITI. Kommentierung
1. Konkretisierungsbediirftigkeit der ,, Verteidigungsrechte* anhand der EMRK

Fiir sich genommen bringt Art. 48 Abs. 2 nicht mehr zum Ausdruck, als dass dem Ange-
klagten tiberhaupt Verteidigungsrechte zustehen, die zu gewihrleisten sind. Was dagegen
zu diesen Verteidigungsrechten gehort und in welchem Umfang sie jeweils zu achten sind,
l4sst die Bestimmung offen. Dies konnte es nahe legen, Verteidigungsrechte nur insoweit
grundrechtlich verankert zu sehen, als sie von den jeweiligen nationalen Rechten einge-
rdumt werden, mit der Konsequenz, dass der zu gewihrleistende Standard innerhalb der
Mitgliedsstaaten unterschiedlich sein kénnte. Um einer solchen Entwicklung, die schwer-
lich mit der einheitlichen Garantie europdischer Grundrechte vereinbar wire, entgegenzu-
wirken, muss hier auf Art. 52 Abs. 3 zuriickgegriffen werden, der den in der GRC enthalte-
nen ,,Rechten, zu denen auch die ,,Verteidigungsrechte” des Art. 48 Abs. 2 zéhlen, die
,»gleiche Bedeutung und Tragweite, wie sie ithnen in der (EMRK) verliehen wird*, garan-
tiert. Demzufolge ist der in Art. 6 Abs. 3 EMRK garantierte Katalog von Verteidigungs-
rechten in den Art. 48 Abs. 2 hineinzulesen.*?

Rn. 25 . ’

Wie schon die EMRK?? lisst auch Art. 48 Abs. 2 durch Abheben auf den ,Angeklagten
offen, ab wann die Verteidigungsrechte zu gewihrleisten sind. Ahnlich wie es schon bei
der Unschuldsvermutung nicht auf den rechtstechnischen Begriff der ,,Anklage” ankom-
men kann,?** ist auch ein Verteidigungsbediirfnis bereits dann anzuerkennen, wenn sich
eine Person aufgrund einer bestimmten Beschuldigung konkreten Ermittlungsmafinahmen
ausgesetzt sieht.””* Dies braucht nicht zu heiien, dass die Verteidigungsrechte von Anfang
bis zum Ende gleichsam statisch gleich sein miissten; vielmehr kénnen sie je nach dem
Stand des Verfahrens und den besonderen Umstdnden des zu beurteilenden Falles differie-
ren, dhnlich wie dies auch bei Art. 6 Abs. 3 EMRK gehandhabt wird.?

220 Charte 4473/90 (Bernsdorff/Borowsky, Protokolle, S. 40).

2! ygl. zum Diskussionsverlauf im Einzelnen Charte 4123/1/00 ERV 1 Art. 5, 4141/00 Art. 2
Nr. 3, 4149/00 Art. 9, 4284/00 Art. 9, 4422/00 Art. 46, 4423/00 Art. 46, 4470/00 Art. 47,
Bemnsdorff/Borowsky, Protokolle, S. 151 f., 282, 375; Meyer/Engels, Charta der Grundrechte,
S.32,S.243 1.

22 zustimmend Schwarze/van Vormizeele, EU, Art. 48 GRC Rn. 7. Zur Kritik dazu vgl. unten
Rn. 30.

2 Vgl. oben Rn. 20.

24 Vgl. oben Rn. 11.

25 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn. 5105 f., Jarass, EU-Grundrechte, § 41 Rn. 17, 19.
Zur Rechtsprechung des EGMR vgl. Ambos, ZStW 115 (2003), 595 f.

26 ygl. oben Rn. 22. !
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Rn. 25a '
2. Gewdhrleistete Verteidigungsrechte

Der Rechtsprechung des EGMR ist zu entnehmen, dass die Wahrnehmung von Verteidi-
gungsinteressen grundsitzlich nicht der Staatsanwaltschaft obliegt; ob Verteidigungsrechte
echte Beschuldigtenrechte sind oder aber von einem Verteidiger stellvertretend ausgeiibt
werden, hingt von den Besonderheiten des Einzelfalles ab und ist unter Riickgriff auf die
EMRK-Rechtsprechung zu ermitteln.””’ Unklar und eines der dringendsten Probleme ist
zudem die institutionelle Durchsetzung und Uberpriifung dieser europiischen Verteidi-
gungsrechte, wobei zum einen ihre Durchsetzung der Fiirsorgepflicht*”® des entscheidenden
Gerichts unterfillt und zum anderen nur eine zentrale Auslegungs- und Uberpriifungs-
instanz, wie z.B. eine zu errichtende Strafkammer am EuGH, ein Gegengewicht zur zu-
nehmenden Zentralisierung der europdischen Strafverfolgung schaffen und somit eine
Zersplitterung des Rechtsschutzes®® verhindern konnte.

Rn. 26

a) Die Moglichkeit sachgerechter Verteidigung als Kern dieses Grundrechts setzt als
erstes die unverziigliche Unterrichtung des Beschuldigten iiber die ihm angelasteten Be-
schuldigungen in einer ihm verstdndlichen Sprache voraus (Art. 6 Abs.3 lit. a und b
EMRK). Dazu ist erforderlich, aber auch geniigend, dass der Betroffene vor einer ma3geb-
lichen Entscheldung jeweils so rechtzeitig und konkret unterrichtet wird, dass ihm genii-
gend Zeit und Gelegenheit fiir seine Verteidigungsvorbereitung bleibt. Dies kann auch
erfordern, dem Betroffenen unbeaufswhtlgten schriftlichen und miindlichen Verkehr mit
seinem Verteidiger zu ermdglichen,”® sowie — personlich oder jedenfalls mittels des Ver-
teidigers — Gelegenheit zur Einsicht in die Verfahrensakten”' und zur Besichtigung der
Beweisgegenstinde zu geben.”” Leitlinie bei der Ausiibung dieses Rechts muss es sein,
dass die Kontrollorgane in die Vorbereitung der Verteidigung nicht ohne rechtfertigenden
Grund und nur im unbedingt erforderlichen Umfang eingreifen.

Rn. 27

b) Sein Recht auf Verteidigung muss der Betroffene sowohl in eigener Person a]s
auch durch Hinzuziehung eines Wahlverteidigers oder erforderlichenfalls eines unentgeltli-
chen Pflichtverteidigers ausiiben diirfen (Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK).*** Anstelle einer sol-
chen Wahlméglichkeit dem Betroffenen das Recht auf Selbstverteidigung im Sinne eines
sentweder — oder” nur alternativ zur Verteidigung durch einen Verteidiger einzuriumen,

227

So entschied der EGMR im Fall Ocalan, 12.3.2003, Z. 161 ff., dass das Akteneinsichtsrecht
nicht auf den Verteidiger beschrinkt werden diirfe, wenn der Beschuldigte die Beweise besser
einschétzen konne als sein Rechtsbeistand.

Vgl. den EGMR im Fall Cuscani, 24.9.2002, Z. 38 ff. oder im Fall Czekalla, 10.10.2002, Z.

65 ff.

29 vgl. Braum, StV 2003, 578. -

#0 " Zu der insbesondere im Rahmen von europiischen Wettbewerbs- und Kartellverfahren relevan-
ten Frage, ob das Anwaltsprivileg auch bei Syndikusanwilten gilt, vgl. Seitz, EuZW 2004,
231 ff. mit Darstellung der EuG- und EuGH-Rechtsprechung.

Insbesondere bei Haftpriifungsverfahren ist nach der Rechtsprechung des EGMR die Verweige-

. rung von Akteneinsicht praktisch unzulissig; vgl. Ambos, ZStW 115 (2003), 639 m.w.N.

Diese Rechte sind Ausfluss der von den Strafverfolgungsorganen zu fordernden Offenlegung
ihrer Beweismittel (,,disclosure of evidence); vgl. dazu den EGMR im Fall Edwards and
Lewis, 22.7.2003, Z. 52 ff.

233 S0 auch Schwarze/van Vormizeele, Art. fl8 GRCRn. 8.

228

231

232
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wie dies — angloamerikanischer Tradition entsprechend — gelegentlich vertreten wird,”*
wiére mit dem aus der Menschenwiirde des Beschuldigten und seiner sich daraus ergeben-
den Stellung als Prozesssubjekt (mit entsprechenden eigenen Verfahrensrechten) unverein-
bar, zumal das aus der Subjektstellung flieBende Recht auf eigene aktive Verteidigung auch
gegeniiber der anwaltlichen Verteidigungsstrategie Bestand haben muss.”*® Dies schliefit
jedoch nicht aus, einzelne Verteidigungsrechte, wie insbesondere das Akteneinsichtsrecht,
aufgrund nationaler Rechtsetzung dem Verteidiger vorzubehalten. Entsprechendes kann fiir
den zeitweiligen Ausschluss des Angeklagten von seinem grundsitzlichen Recht auf Teil-
nahme an der Verhandlung in Betracht kommen. Wahrend das Recht auf Vertretung durch
einen Wahlverteidiger uneingeschrénkt ist, darf die unentgeltliche Beiordnung eines Ver-
teidigers von der Mittellosigkeit des Angeklagten wie auch Rechtspflegeinteressen abhén-
gig gemacht werden, wie insbesondere vom &ffentlichen Interesse an einer gerechten Ur-
teilsfindung durch anwaltliche Verteidigung.

Rn. 28 A

c) Von wesentlicher Bedeutung fiir eine wirksame Verteidigung ist das Frage- und
Beweisantragsrecht, wobei der EGMR sich am adversatorischen bzw. kontradiktorischen
System orientiert und das Frage- als Konfrontationsrecht versteht.”* Dazu gehért nach
Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK insbesondere das Recht, Belastungszeugen zu befragen und
Entlastungszeugen unter denselben Bedingungen wie Belastungszeugen zu laden und ver-
nehmen zu lassen, um im Sinne von ,,Waffengleichheit®, deren ausdriickliche Nennung im
Konvent gefordert worden war,”®’ dem Angeklagten hinsichtlich der Beweiserhebung die
gleichen Befugnisse wie der Anklagevertretung einzurdumen.”®

Rn. 29

d) Von steigender Bedeutung in einem immer enger zusammenwachsenden Europa
mit sich entsprechend verstirkendem Grenzverkehr ist auch das Recht auf unentgeltliche
Beiordnung eines Dolmetschers (Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK), sofern der Angeklagte die
Gerichtssprache nicht so sicher beherrscht, dass er der Verhandlung folgen, ihre Vorginge
verstehen und sich selbst in zweckentsprechender Weise artikulieren kann. Dieses Recht ist’
bei allen fiir die Verteidigung wesentlichen Vorgéngen, wie etwa auch Haftpriifungsverfah-
ren und sonstigen gerichtlichen Einvernahmen, zu gewéhrleisten. Dazu gehort nicht zuletzt
auch der Verkehr mit dem Verteidiger sowie die Ubersetzung von Schriftstiicken, deren
Kenntnis fiir eine wirksame Verteidigung erforderlich ist.

Rn. 29a
e) Angesichts der vom EGMR vorgenommenen Gesamtbetrachtung, der man sich im
Hinblick auf Art. 52 Abs. 3 nicht wird entziehen diirfen, fiihrt nicht jede Verteidigungs-

)
A}

- \

2% Wie namentlich von IntKomm/Vogler, EMRK, Art. 6 Rn. 508; vgl. auch Weigend, StV 2000,

385.

Niher zu einerm solchen kumulativen Nebeneinander von Selbstverteidigung und Beistand

eines Verteidigers im Sinne eiens ,,sowohl als auch®, wie dies in der internationalen Strafge-

richtsbarkeit derzeit noch heftig umstritten ist, vgl. Eser, in: FS fiir Widmaier, S. 168 ff. m.w.N.

26 Vgl. Walther, GA 2003, 204 ff. -

57 Vgl. namentlich Sagnier (in: Bernsdorff/Borowsky, Protokolle, S. 179).

28 74 der im Einzelnen umstrittenen Frage, inwieweit nur ,,unmittelbare” oder auch , mittelbare*
Zeugen — und dabei insbesondere auch Zeugen vom Horensagen — benannt und befragt werden
diirfen, vgl. im Einzelnen Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 308 ff.
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rechtsverletzung zu einem korrespondierendem Beweisverwertungsverbot.** So sind bei-
spielsweise Aussagen anonymisierter Zeugen verwertbar, solange die Verurteilung nicht
allein oder zu einem wesentlichen Teil auf diesen Aussagen beruht, selbst wenn die Vertei-
digung in keiner Phase des Verfahrens die Moglichkeit einer Befragung hatte.**’

C. WURDIGUNG

Rn. 30

"So sehr es hms1cht11ch der sog. Unschuldsvermutung (Art. 48 Abs. 1) einerseits zu begrii-
Ben ist, dass ihre weltweite Geltung auch fiir den Bereich der Europdischen Union aus-
driicklich proklamiert wird, so sehr bleibt andererseits zu bedauern, dass nicht die Gele-
genheit zu einer widerspruchsfreien Fassung genutzt wurde 2*!

Rn. 31

Auch die ausdriickliche Gewihrleistung von Verteidigungsrechten (Art. 48 Abs. 2) ist zu
begriiBen. Weil jedoch darunter sowohl verschiedenartige als auch unterschiedlich weitge-
hende Rechte verstanden werden konnen, hitte man sich nicht mit der subsididren Heran-
ziehung der aus Art. 6 Abs. 3 EMRK detailliert ausformulierten Rechte begniigen,”*? son-
dern die Chance zu einer zeitgerechten Fassung und Ergdnzung nutzen sollen. Dies gilt
umso mehr, als Wissenschaft wie Praxis mit der Europaisierung des Strafrechts zunehmend
einen ,,inquisitorischen Overkill“*** verbinden, da Strafverfolgungsbehorden die Anwend-
barkelt des jeweils punitivsten Strafrechts ermdglicht werde. Diese insbesondere gegen die
gegenseltlge Anerkennung von Beweismitteln oder gegen die Einfiihrung eines européi-
schen Haftbefehls vorgebrachte Kritik,2** die sich jiingst durch die Verfassungswidrigkeits-
erklirung des ,,Umsetzungsgesetzes zum Rahmenbeschluss tiber den Europdischen Haftbe-
fehl“ bestirkt fiihlen kann,®* hitte durch eine profunde Kodifizierung liberaler Verteidi-
gungsrechte entkriftet werden konnen. Auch der Vorschlag fiir einen Rahmenbeschluss
iiber bestimmte Verfahrensrechte in Strafverfahren,®*® der mit dem Ziel antritt, die Rechte
des Beschuldigten zu stiarken und klarer zu konturieren, ist weit davon entfernt, einen Kata-
log von Verteidigungsrechten®’ zu entwerfen. Auch dass wichtige Verteidigungsrechte mit
keinem Wort erwahnt sind, ist Zeichen einer verfehlten Schwerpunktsetzung.

29 Wie dies der EGMR im Fall Teixeira, 9.6.1998, Z. 31 ff., wohl im Sinne eines absoluten Be-

weisverwertungsverbots hinsichtlich der mit einer Tatprovokation zusammenhédngenden Tatum-

stinde, ausgesprochen hat, wobei Anleihen aus der angloamerikanischen ,,entrapment-defence®

unverkennbar sind.

Vgl. zu den einzelnen Voraussetzungen Esser, StraFO 2003, 340 und Jung, GA 2003, 199 ff.

21 ygl. dazu oben Rn. 2, 4 ff.

22 Vgl. oben Rn. 24 ff.

243 So wohl erstmals apostrophiert von Schiinemann, StV 2003, 118.

244 Vgl. Sommer, StV 2003, 127 und Glef, ZStW 115 (2003), 131 ff.

2 Vgl BVerfG, 2 BvR 2236/04 vom 18.7.2005, Absatz-Nr. 116 ff., NJW 2005, 2289 ff.

26 Kom(2004), 328 endg., 28.4.2004.
http://europa.eu.int/comm/justice_home/doc_centre/criminal/procedural/doc/com328_28042004

_en.pdf.

247 Im Schrifttum finden sich solche Kataloge u.a. bei Ahlbrecht/Lagodny, StraFO 2003, 329 ff.

und Braum, StV 2003, 580.

240



130 b Comparative Law

4

) , .
Rn. 32

Gleichwohl bietet Art. 48 Abs. 2 auch Chancen, weil die Lage der nationalen Verteidi-
gungsrechte keinesfalls ,rosig* ist**® und insofern durch die GRC eine Reformdebatte er-
moglicht wird, wie sie die EMRK nie anstoflen konnte, weil deren innerstaatlicher Rang
wie auch ihre Wirkung jahrelang staats- und volkerrechtsdogmatisch desavouiert wurde.?*
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ART. 49 GRUNDSATZE DER GESETZMABIGKEIT UND DER
VERHALTNISMABIGKEIT IM ZUSAMMENHANG MIT
STRAFTATEN UND STRAFEN

\

(1) Niemand darf wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt wer-

den, die zur Zeit ihrer Begehung nach innerstaatlichem oder internatio-

. nalem Recht nicht strafbar war. Es darf auch keine schwerere Strafe als
die zur Zeit der Begehung angedrohte Strafe verhiingt werden. Wird
nach Begehung einer Straftat durch Gesetz eine mildere Strafe einge-
fithrt, so ist diese zu verhédngen.

(2) Dieser Artikel schlieBt nicht aus, dass eine Person wegen einer Handlung
oder Unterlassung verurteilt oder bestraft wird, die zur Zeit ihrer Bege-
hung nach den allgemeinen, von der Gesamtheit der Nationen anerkann-
ten Grundsitzen strafbar war.

h (3) Das Strafmaf} darf zur der Straftat nicht unverhiltnismifig sein.

Rn. 1

Im Unterschied zu den vorangehenden Art. 47 und 48, in denen jeweils teils verschiedenar-
tige justizielle Rechte zusammengespannt werden, haben die in Art. 49 erfassten Rechte
einen gemeinsamen Kern in den Grundsitzen der GesetzmiBigkeit und VerhiltnismaBig-
keit. Auch sind sie mehr materieller denn prozessualer Natur. Doch wie auch immer formu-
liert und strukturiert, kann der Sache nach kein Zweifel daran sein, dass jedenfalls der in
Art. 49 Abs. 1 und 2 verkorperte Grundsatz der GesetzmiBigkeit im Zusammenhang mit
Straftaten und Strafen zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen gehort, die den gemeinsamen
Verfassungstraditionen der EU-Mitgliedsstaaten zugrunde liegen und auBerdem durch
verschiedene volkerrechtliche Vertrige gewihrleistet sind.”° Jedenfalls erscheint hier —
anders als bei der gesonderten Behandlung der einzelnen Absitze der Art. 47 und 48 — eine
einheitliche Kommentierung angebracht.

Rn.2

I. Vorgaben
1. Art 7 Abs. I EMRK
Art. 49 Abs. 1 und 2 entsprechen dem nahezu wortgleichen Art. 7 Abs. 1 EMRK:

., Niemand darf wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt werden,
die zur Zeit ihrer Begehung nach innerstaatlichemr oder internationalem
Recht nicht strafbar war. Es darf auch keine schwerere als die zur Zeit der
Begehung angedrohte Strafe verhingt werden.

Sowohl das in S. 1 enthaltene GesetzméaBigkeitsprinzip, das wohl erstmals von Feuerbach
in die lateinischen Formeln ,,nulla poena sine lege*, ,,nulla poena sine crimine®, ,,nullum
crimen sine poena legali*“ gegossen wurde,”' als auch das in S. 2 ausgesprochene Verbot

20 Wie neuerdings vom EuGH in seinem Urteil vom 3.5.2007 zum Europiischen Haftbefehl (C-

303/05)in Erinnerung gebracht. Vgl. auch Heselhaus/Ruffert/Schorkopf, Handbuch, § 59 Rn. 34
m.w.N.

Naher zu der — ideengeschichtlich schon vor Feuerbach einsetzenden — Entwicklung dieses
Grundsatzes Roxin, Strafrecht, § 5 Rn. 12 ff., 22 m. Fn. 29.

251

-
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riickwirkender Strafscharfung finden sich als essentielle rechtsstaatliche Garantien bereits
in Art. 11 Abs. 2 AEMR der Vereinten Nationen von 1948 verankert und auch in Art. 15
Abs. 1 S. 1 und 2 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte von 1966
bestirkt. Von entsprechenden Gewihrleistungen in den nationalen Strafgesetzbiichern
unterscheiden sich die internationalen Garantien lediglich insoweit, als neben innerstaatli-
chem Recht auch das internationale Recht eine Gesetzlichkeitsgrundlage bieten kann. Da-
mit soll, wie noch deutlicher in Art. 7 Abs. 2 EMRK ausgesprochen,252 nicht zuletzt auf-
grund der in den Niirnberger Prozessen gegen mutmalflliche Kriegsverbrecher gemachten
Erfahrungen dem Einwand begegnet werden, Verbote oder Erlaubnisse des nationalen
Rechts nicht gekannt bzw. irrig angenommen zu haben: Indem stattdessen auch Vélkerge-
wohnheitsrecht als Strafbarkeitsgrundlage in Betracht kommt, kann sowohl méglichen
nationalen Strafbarkeitsliicken als auch national begriindeten Verbotsirrtiimern begegnet
werden.”® Auf weitere Einzelheiten zu Zielsetzung und Deutung dieser Grundsitze ist in
der Kommentierung zuriickzukommen.

Rn. 3 .
2. Art. 15 A4bs. 1. 31IPbpR
Art. 49 Abs. 18S.3 entsprichft fast wortgleich dem Art. 15 Abs. 1 S. 3 IPbpR von 1966:

,» Wird nach Begehung einer strafbaren Handlung durch Gesetz eine mildere
Strafe eingefiihrt, so ist das mildere Gesetz anzuwenden. *

Als Ausnahme von dem an sich in Art. 49 Abs. 1 ausgesprochenen Riickwirkungsverbot
wird hier die Riickwirkung von milderen Strafdrohungen eingerdumt, wie dies auch bereits
in zahlreichen Mitgliedstaaten geltendes Recht ist.”**

Rn. 4
3. Art. 7 Abs. 2 EMRK
Art. 49 Abs. 2 hat ein nahezu inhaltsgleiches Vorbild in Art. 7 Abs. 2 EMRK:

,, Dieser Artikel schliefit nicht aus, dass jemand wegen einer Handlung oder
Unterlassung verurteilt oder bestraft wird, die zur Zeit ihrer Begehung nach
den von den zivilisierten Vélkern anerkannten allgemeinen Rechitsgrundsdit-
zen strafbar war. “ ;

Bei diesem Vorbehalt wird die schon zu Art. 49 Abs. 1 S. 1 erwiahnte Erweiterung auf die
Strafbarkeit nach internationalem Recht”*® noch deutlicher: Es geht im wesentlichen darum,
Verurteilungen von Kriegs- und Humanitétsverbrechen gegen den Einwand zu schiitzen,
sie verstiefen mangels eines ausdriicklichen nationalen Verbots gegen den Grundsatz von
nullum crimen sine lege, und zwar insbesondere gegen das Riickwirkungsverbot.”*®* Wenn

\

22 Vgl unten Rn. 4.

253 Vgl. Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 67, Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK,

Art. 7 Rn. 1, sowie unten Rn. 18.

Vgl. Erlduterung des Konventprisidiums zu Art. 49 Abs.1 in Charte 4473/00 (Berns-

dorff/Borowsky, Protokolle S. 40).

25 vgl. oben Rn. 2. :

26 Vgl Jescheck, NIW 1954, 785, Meyer-GoBner, StPO, Art.7 MRK Rn.1; Liwe-
Rosenberg/Gollwitzer, StPO, Art. 7 MRK Rn. 2 ff; Partsch, Rechte und Freiheiten der EMRK,
S. 173 f.; vgl. ferner Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 7 Rn. 11.

254
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dabei hinsichtlich der Anerkennung der Rechtsgrundsétze nicht mehr auf die ,,zivilisierten
Volker”, sondern auf die ,,Gesamtheit der Nationen“ abgehoben wird, so konnte mit einer
solchen, von ,,imperialistischer Konnotation“ freien Formulierung257 auch dem Anschein
von Diskriminierung ,,unzivilisierter Volker vorgebeugt werden.?®

Rn. 5
4. Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit

Der in Art. 49 Abs. 3 enthaltene Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit von Straftaten und
Strafmaf hat international bislang kein geschriebenes Vorbild. Als ein Grundsatz, der nach
heutigem gesamteuropdischem Verstindnis jedem staatlichen Eingriff eine rechtsstaatliche
Grenze setzt, ist er auch im Geltungsbereich der EMRK und der EU unbestritten etabliert”’
und nicht zuletzt auch fiir die Begrenzung staatlicher Strafgewalt bedeutsam.?® Dies findet
im deutschen Recht immerhin fiir den Bereich der MaBregeln der Besserung und Sicherung
in § 62 StGB gesetzlichen Ausdruck. .

Rn. 5a
5. Nationalstaatliche Gewdhrleistungen )

Auf nationalstaatlicher Ebene kann sich jedenfalls der GesetzmiBigkeitsgrundsatz im Be-
reich der EU nahezu iiberall einer verfassungsrechtlichen Verankerung erfreuen: so in
Belgien (Art. 14), Bulgarien (Art. 5 Abs. 3), Deutschland (Art. 103 Abs. 1), Estland (§ 23),
Finnland (§ 8), Griechenland (Art. 7 Abs. 1), Italien (Art. 25 Abs. 2), Litauen (Art. 31),
Luxemburg (Art. 14), Malta (Art. 39 Abs. 8), Niederlande (Art. 16), Polen (Art. 42 Abs. 1),
Portugal (Art. 29 Abs. 1), Schweden (Kap. 2 § 10), Slowakei (Art. 50 Abs. 6), Slowenien
(Art. 28), Spanien (Art. 9 Abs.3, 25 Abs. 1), Tschechische Republik (Art. 39 GR-
Deklaration),”®' Ungarn (Art. 57 Abs. 4) und Zypern (Art. 12 Abs. 1). Demgegeniiber fin-
det sich die VerhiltnismaBigkeit von Strafen bislang offenbar nur in Zypern (Art. 12
Abs. 3) verfassungsrechtlich anerkannt.?*

So die Erklarung von Meyer/Engels, Charta der Grundrechte, S. 32.

Bemerkenswerterweise wurde die Redeweise von den ,,zivilisierten Vélkern® auch schon in

Art. 15 Abs. 2 IPbpR und in Art. 21 Abs. 1 lit. ¢ des Rom Statuts des Internationalen Strafge-

richtshofs (vgl. unten Fn. 286) aufgegeben, um stattdessen von den ,,von der Vélkergemein-

schaft anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsitzen® bzw. von den ,,international anerkannten

Regeln und Normen* zu sprechen. Vgl. auch Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 7 Rn.

13, sowie unten Rn. 7.

Wobei man fiir die grundsitzliche Verankerung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes im

Rechtsstaatsprinzip inzwischen sogar einen positivrechtlichen Ansatzpunkt in Art. 5 Abs. 3

(frither Art. 3b Abs. 3) EGV (jetzt Art. 5 Abs. 4 EUV) meint finden zu kénnen: vgl. Bleck-

mann, JuS 1994, 177 ff., Pache, NVwZ 1999, 1035 ff. sowie — insbesondere auch rechtsverglei-

chend zur Verankerung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes in den verschiedenen europii-

schen Rechtsordnungen — Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 661 ff.

Néher dazu — auch unter Auswertung der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung — Weigend,

in: FS fiir Hirsch, S. 917 ff. ,

26! vgl. Eser, oben Art 47 Fn. 28.

262 Zwar verlangt auch die griechische Verfassung die Respektierung des VerhaltnismaBigkeits-
prinzips (Art. 25 Abs. 1 S. 4), ohne dass aber dies — im Unterschied zu Zypern — ausdriicklich
auch auf die Strafzumessung bezogen wire.

258

259

260
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Rn.6 '

II. Diskussion im Grundrechtekonvent )

Wihrend der in Art. 49 Abs. 1 S. 1 verkorperte Grundsatz von nullum crimen sine lege von
Anfang an unbestritten war,’®® wobei zeitweilig sogar eine Ausdehnung des Riickwir-
kungsverbots iiber das Strafrecht hinaus erwogen worden war,’®* wurden die fiir die Straf-
héhe relevanten S. 2 und 3 von Art. 49 Abs. 1 — mit einem nicht recht nachvollziehbaren
Wechselspiel zwischen Hineinnahmen und Herausnahmen — erst spéter eingefiigt.?®

Rn.7

Art. 49 Abs. 2, dessen Bedeutung bei Kriegsverbrecherprozessen vom Konventsprisidium
zunichst iibersehen worden war,”® blieb nach seiner schlieBlich erfolgten Einfligung®’ in
der Sache unbestritten, wobei jedoch die gewiinschte Ersetzung des auf die ,,zivilisierten
Volker abhebenden Art. 7 Abs. 2 EMRK durch ,,demokratisch* bzw. strafbar nach ,,inter-
nationalem Recht” bis zur jetzigen Anerkennung durch die ,,Gesamtheit der Nationen*
offenbar gewisse Miihe machte.?®

Rn. 8 :
Der in Art. 49 Abs. verkorperte Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit des StrafmaBes wurde
erst zu einem fortgeschrittenen Zeitpunkt der Konventsverhandlungen in die GRC aufge-

nommen,”® wobei die Forderung, mittels Ersetzung von ,,Strafmaf}* durch ,,Strafdrohung*

nur den Gesetzgeber, nicht aber den Richter zu binden, letztlich erfolglos blieb.?

Rn. 9

III. Kommentierung
1. ,,Nullum crimen, nulla poena sine lege“ im Allgemeinen

Bei einem Vergleich von AuBerungen zu internationalen Regelungen dieses ,klassischen®
~ Prinzips®”' und zur Regelung im deutschen Recht fillt schon in formaler Hinsicht zweierlei
auf: Wihrend sich im internationalen Bereich meist das Riickwirkungsverbot vorangestellt
findet, steht auf nationaler Ebene eher das Gesetzlichkeitsprinzip als solches im Vorder-
grund. Und wihrend man auf nationaler Ebene vom Prinzip der ,,Gesetzlichkeit” zu spre-
chen pflegt, ist in der Uberschrift von Art. 49'vom Grundsatz der ,»QesetzmiBigkeit™ die
Rede.

Rn. 10
Was den in Art. 49 Abs. 1 verkorperten Grundsatz betrifft, geht es dabei nicht nur, wie die
darauf beschrinkte Erlduterung des Konventsprisidiums nahe legen konnte, um das Verbot

263 Vgl. Charte 4102/00 Art. 18.

264 ygl. Bericht von Meyer/Engels, Charta der Grundrechte S. 244,

265 Vgl. Charte 4123/1/00 Rev. I Art. 6 und 4141/00 Art. 4.

266 ygl. Bernsdorff/Borowsky, Protokolle S 153.

267 Charte 4149/00 Art. 10.

28 Vgl. Charte 4149/00 Art. 10, 4470/00 Art. 48 sowie Bernsdorff/Borowsky, Protokolle S. 153 f.,
283; sowie oben Rn. 4 mit Fn. 258 bzw. unten Rn. 18.

269 ygl. Charte 4333/00 zu Art. 10, Charte 4422/00 Art. 47 Abs. 3.

20 ygl. Bernsdorff/Borowsky, Protokolle S. 283, 375.

7' ygl. oben Rn. 2, 6. !
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der Riickwirkung von (strafbegriindenden bzw. -erschwerenden) Gesetzen und Strafen;*”?
vielmehr sind in diesem Grundsatz auch noch andere, wenn nicht sogar vorrangige Prinzi-
pien enthalten.””> Auch wenn in teils unterschiedlicher Reihenfolge aufgefiihrt, herrscht
doch im Wesentlichen Einigkeit dariiber, dass sich dem GesetzmiBigkeitsgrundsatz vier
Einzelprinzipien entnehmen lassen, aus deren Zusammenwirken sich die Garantiefunktion
des Strafrechts ergibt: das Erfordernis einer Rechtsgrundlage fiir das Verbot und die Strafe
ﬁberhauﬁt 7 das Bestimmtheitsgebot > das Analogieverbot und das Riickwirkungsver-
bot.?’® Uber dieser — wie auch immer vorzunehmenden — Aufteilung und Reihung in Ein-
zelpr1n21p1en sind jedoch immer die dahinter stehenden allgemeinen Zielsetzungen im
Auge zu behalten, von denen vor allem zwei aus der Sicht des Biirgers bedeutsam sind: der
Freiheitsschutz durch Umgrenzung des verbotenen Verhaltens sowie der Vertrauensschutz
im Sinne von Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit des Strafrechts.?”’

Rn. 11

Daraus folgt, dass es sich bei Art. 49 um Gewihrleistungen zugunsten des Téters handelt.
Demzufolge bediirfen nur strafbegriindende und straferschwerende Vorschriften einer
rechtlichen Grundlage, wahrend titerbegiinstigende Regeln, wie vor allem Straffreistel-
“lungsgriinde sowohl gewohnheitsrechtlich entwickelt werden kénnen, als auch einer erwei-
terten Analogie zugénglich sind und nicht zuletzt auch riickwirkend zur Anwendung kom-

men konnen.”’ . ?

272 Vgl. Charte 4473/00 (Bernsdorff/Borowsky, Protokolle S. 40).

23 1In diesem Sinne wird auch von Frowein, obglelch zunichst ebenfalls allein das Verbot riickwir-
kender Strafgesetze hervorhebend, darauf hingewiesen, dass die EKMR in Art. 7 Abs. 1 EMRK
in stindiger Rechtsprechung auch noch andere Prinzipien, wie insbesondere den Grundsatz der
gesetzlichen Umschreibung von Straftatbestinden sowie das Analogieverbot, verkorpert gese-
hen habe (in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 7 Rn. 2 ff. m.w.N.).

Wobei diese im nationalen Strafrecht in der Regel eine ,,gesetzliche” sein muss. Néher zu die-
sem Unterschied zwischen nationalen und internationalen unten Rn. 12 ff.

Wobei hinsichtlich eines allgemeinen Bestimmtheitsgebots im europdischen Recht der EuGH
von einem entsprechenden allgemeinen Rechtsgrundsatz der Gemeinschaft ausgeht, vgl. EuGH
im Fall Arblade et al., 23.11.1999, verb. Rs. C-369 und C-376/96, Z. 43, Satzger, JuS 2004,
947; Slotész/Steinle/Bielesz, EuZW 2003, 204.

Néher zu dieser Aufteilung in Einzelprinzipien Schonke/Schroder-Eser/Hecker, StGB, § 1
Rn. 6. Von dieser Reihenfolge abweichend wird teilweise das Analogieverbot dem Be-
stimmtheitsgebot vorangestellt (so Jescheck/Weigend, Strafrecht, S. 133 ff.), teils das Analogie-
verbot an den Anfang gestellt, um das Gesetzlichkeitserfordernis, das Riickwirkungsverbot und
das Bestimmtheitsgebot nachfolgen zu lassen (Roxin, Strafrecht, § 5 Rn. 7 ff.), oder teils im
Anschluss an das Gesetzlichkeitserfordernis gleich das Rickwirkungsverbot behandelt, um dann
mit dem Bestimmtheitsgebot und dem Analogieverbot fortzufahren (SK/Rudolphi, StGB, § 1
Rn. 2 ff.). Wiederum anders Teile der verfassungsrechtlichen Literatur, indem das Analogiever-

" bot und das Verbot von Gewohnheitsrecht aus dem Bestimmtheitsgebot als Kerngarantie abge-.
leitet werden (vgl. etwa Maunz/Diirig/Schmidt-ABmann, GG, Art. 103 Rn. 178).

Naher dazu wie auch zu weiteren staatstheoretischen Begriindungen, wie insbesondere aus dem
Prinzip der gewaltenteilenden Demokratie, vgl. Schonke/Schroder-Eser/Hecker, StGB, § 1
Rn. 2 m.w.N., NK/Hassemer/Kargl, StGB, § 1 Rn. 10, sowie aus der Sicht der EMRK, Frowein,
in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 7 Rn. 2 ff.

Zu weiteren Einzelheiten vgl. die insoweit gleiche Rechtslage nach §§ 1, 2 StGB bei Schon-
ke/Schroder-Eser/Hecker, StGB, § 1 Rn. 7, 11 ff., 25, 30 ff., § 2 Rn. 14 ff. m.w.N.

274
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Rn.12

2. Das GesetzmdfSigkeitserfordernis )

> a) Wenn Art. 49 — anstelle von ,,Gesetzlichkeit — mit GesetzmiBigkeit im Zusam-
menhang mit Straftaten und Strafen iiberschrieben ist, obwohl die englische Fassung von
,legality of criminal offences and penalties* spricht, so konnte diese Wortwahl, auch wenn
*dazu aus den Materialien nichts ersichtlich ist, doch einen guten Grund haben: Wihrend

" nach dem deutschen Verfassungs- und Strafrecht die Strafbarkeit zur Tatzeit ,,gesetzlich*
bestimmt sein muss (Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB), hebt Art. 49 Abs. 1 auf die Strafbar-
keit nach (innerstaatlichem oder internationalem) Recht ab, was auch dem mehr materiell
interpretierbaren Begriff der ,,GesetzmiBigkeit ndher kommt (Art. 49 Abs. 1 S. 1). Das ist
vor allem in dreifacher Hinsicht von Bedeutung:

Rn. 13

So ist — zum ersten — eine nicht zu unterschitzende Weichenstellung bereits darin zu erbli-
cken, dass als Grundlage fiir die Strafbarkeit zur Tatzeit kein bereits existierendes Gesetz,
sondern lediglich (innerstaatliches oder internationales) Recht vorausgesetzt wird (und
dementsprechend auch in den englischen und franzésischen Fassungen von ,law* bzw.
»~droit™ die Rede ist). Demzufolge braucht jedenfalls nach der européischen GRC das frag-
liche Tun oder Unterlassen nicht unbedingt durch ein férmliches Gesetz fiir strafbar erklart
zu sein, vielmehr kann sich die Strafbarkeit auch aus einem gewohnheitsrechtlichen Verbot
oder Gebot ergeben. Nachdem bereits Art. 7 Abs. 1 EMRK in gleicher Weise formuliert ist,
stellt sich die Frage, ob nicht jedenfalls auf europdischer Ebene die traditionelle Redeweise
von ,,nullum crimen sine lege* (im Sinne eines Gesetzes oder Statuts) nicht korrekterweise
in ,,nullum crimen sine iure* (als das lateinische Aquivalent von Recht und Law) zu formu-
lieren wire. Und nicht nur, dass man damit einem traditionellen Common Law-Verstindnis
entgegen kime,”” vielmehr lieBen sich auf diese Weise wohl auch unterschiedliche Ein-
schitzungen der RechtmiBigkeit der Niinberger Urteile erkliren 2

Rn. 13a

Indem — zum zweiten — eine Strafbarkeitsgrundlage nach innerstaatlichem oder internatio-
nalem Recht geniigt, bleibt es fiir die Gestaltung des nationalen Strafrechts den jeweiligen
Gesetzgebern der EU-Mitgliedstaaten iiberlassen, in welcher Form sie die Rechtsgrundlage
der Strafbarkeit bestimmen wollen.”®' Damit steht es insbesondere Lindern aus dem Com-
mon Law-Bereich nach wie vor offen, Straftaten auch auf der Grundlage von richterlichem
Case law zu verfolgen. Um jedoch ,,gesetzmdBig® zu sein und dem iibergeordneten Bere-
chenbarkeits- und Vertrauensgrundsatz zu geniigen,” wird auch fiir gewohnheitsrechtliche
Strafbarkeitsbegriindung zumindest zu verlangen sein, dass sie auf einer kontinuierlichen,
konsistenten und den Biirger nicht iiberraschenden Entwicklung beruht; eine Garantie dafiir
kann im Grundsatz des ,,stare decisis* erblickt werden, wonach die Gerichte ihre Entschei-
dungstitigkeit auf die bisherige Tradition aufbauen, sich von dieser binden lassen und mit
ihr argumentativ auseinandersetzen.”® Andererseits bleibt es damit selbst Landern, nach
deren innerstaatlichem Recht — wie in Deutschland — die Strafbarkeit (oder sonstige straf-

279
280
281

Vgl. Eser, in: Ritsumeikan L.R. 2009, 171 f.

Vgl. Eser, in: Reginbogin/Safferling, S. 55, 58.

Zustimmend Dannecker, in: ZStW 117, 745 f., Schwarze/van Vormizeele, EU, Art. 49 GRC Rn.
6.

282 ygl. oben Rn. 10.

2 ygl. NK/Hassemer/Kargl, StGB, § 1 Rn. 43 m,w.N.
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ghnliche Sanktionierbarkeit) ,,gesetzlich® bestimmt sein muss, iiberlassen, ob es fiir dieses
Erfordernis eines Gesetzes im formellen Sinne bedarf oder ob auch davon abgeleitete
Rechtsverordnungen oder Satzungen, wenn nicht sogar diese selbst, geniigen konnen.?** Im
Ubrigen kommt die Bestimmbarkeit des anzuwendenden nationalen Strafrechts auch nicht
dadurch in Wegfall, dass bei internationaler Zusammenarbeit nationaler Strafgerichtsbar-
keiten, insbesondere aufgrund des Rahmenbeschlusses iiber den Europdischen Haftbe-
fehl®® eine Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten
erforderlich werden kann; solange dabei die fraglichen Straftaten hinsichtlich der Tatbe-
standsmerkmale oder der angedrohten Strafen unverdndert bleiben und unter Wegfall des
Erfordernisses beiderseitige Strafbarkeit flir die Definition der fiir eine Verhaftung relevan-
ten Straftaten weiterhin das Recht eines bestimmten — wie namentlich das des Ausstel-
lungsmitgliedsstaates — maBgeblich bleibt, braucht auch fiir den betroffenen Biirger die
Bestimmbarkeit des anzuwendenden Rechts nicht in Zweifel zuL geraten.?®

Rn. 14

Indem — zum dritten — die Strafbarkeit auch auf internationales Recht gestiitzt werden kann,
gilt hinsichtlich der erforderlichen Grundlage zunichst einmal das gleiche wie zuvor: Ob
und inwieweit diese ,,gesetzlich bestimmt sein muss oder auch auf Gewohnheitsrecht
beruhen kann, steht im legislativen Ermessen der zustindigen internationalen Instanz.
Selbst soweit es jedoch danach eine ,,gesetzmifige™ internationale Strafbarkeitsgrundlage
gibt, begriindet dies nicht ohne weiteres eine entsprechende Verfolgbarkeit. Vielmehr sind
dabei drei Konstellationen zu unterscheiden:

Rn. 15

aa) Bei Verfolgung aufgrund von internationalen Straftatbestinden oder vergleichbar
sanktionierbaren Verbotstatbestdnden durch internationale Organe bestimmt sich das Ge-
setzlichkeitserfordernis nicht nach den nationalen, sondern nach den einschligigen interna-
tionalen Bestimmungen. Das bedeutet fiir den Geltungsbereich der GRC, dass zur Wahrung
von nullum crimen, nulla poena sine lege (lediglich) dem Grundsatz der GesetzméaBigkeit
nach Art. 49 Abs. 1 — aber iiber Art. 52 Abs. 3 auch den insoweit inhaltsgleichen Anforde-
rungen von Art. 7 Abs. 1 EMRK - zu geniigen ist. Das gilt auch fiir den Fall, dass die
Strafverfolgung von einem den europiischen Instanzen iibergeordneten supranationalen
Gericht, wie insbesondere dem Internationalen Strafgerichtshof aufgrund des Rom-Statuts
vom 18.7.1998,% betrieben wird. Auch in einem solchen Fall wire aber eine Berufung des
Betroffenen auf das GesetzmiBigkeitserfordernis der GRC in Art. 49 Abs. 1, sofern im
uibrigen die Zustindigkeit der europdischen Organe gegeben wire, nicht ausgeschlossen,
ebenso wie umgekehrt eine Strafverfolgung durch europiische Organe etwa strengerem
hoherrangigem supranationalem Recht zu gentigen hitte. Diese Fallkonstellation ist jedoch
in strafrechtlicher Hinsicht nur von theoretischer Natur, solange die EU keine eigene Straf-

24 Niher zu diesen innerstaatlichen Anforderungen, denen fiir den deutschen Bereich zwar nicht

untergesetzliche Rechtsakte als solche, wohl aber davon abgeleitete Verordnungen geniigen
konnen und dies insbesondere auch fiir die Zuldssigkeit von Blankettstrafnormen bedeutsam ist,
vgl. Maunz/Diirig/Schmidt-ABmann, GG, Art. 103 Rn. 183, Schoénke/Schréder-Eser/Hecker,
StGB, § 1 Rn. 8, 18, jeweils m.w.N.

25 Rahmenbeschluss des Europaischen Rates 2002/584/J1 vom 13.6.2002, ABL. 2002 L 109, S. 1.

6 So zur Giiltigkeit des Rahmenbeschlusses iiber den Europiischen Haftbefehl EuGH 3.5.2007 —
C-303/05 — Z. 49 ff. = DVBI. 2007, 897, 100; zustimmend Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn.
5121, 5124; kritisch Schmahl DVBL. 2007, 1468.

%7 1n englischer, franzésischer und deutscher Fassung abgedruckt in: BT-Drucks. 14/2682.
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gewalt besitzt,”™® was jedoch nicht ausschlieBt, dass Art. 49 Abs. 1 fiir die Kompetenz der
EU-Organe zur Sanktionierung von Verwaltungsunrecht®® bedeutsam werden kann. Dage-
gen werden moglicherweise strengere nationale Anforderungen an das Gesetzlichkeitsprin-
zip, wie etwa nach Art. 103 Abs. 2 GG, auf der hier infragestehenden Ebene von Strafver-
folgungen und Verurteilungen aufgrund von supranationalem und dabei insbesondere von
EG-Recht nicht relevant, da sich jene Verfassungsbestimmungen grundsitzlich nur an die
nationale Strafgewalt wenden. Demzufolge ist beispielsweise bei Sanktionen, die nicht von
deutschen, sondern etwa von EG-Organen verhdngt werden, Art. 103 Abs. 2 GG grund-
sitzlich nicht einschlagig >

Rn. 16

bb) Letzteres wird auch fiir die Fallkonstellation zu gelten haben, dass nationale Orga-
ne eine Verfolgung und Verurteilung auf direkt wirkendes inter- oder supranationales
Recht stiitzen, wie beispielsweise bei der Sanktionierung von gemeinschaftsrechtlichen
Verbot')statbestéinden, die nach Art. 288 AEUV fiir alle Mitgliedsstaaten unmittelbar ver-
bindlich sind: Auch in diesem Fall ist die betreffende EG-Norm nicht an den Anforderun-
gen von Art. 103 Abs. 2 GG zu messen.””’ !

Rn. 17 ‘

cc) Soweit dagegen die nationalen Justizorgane gleichsam kraft freiwilliger Ubernah-
me die Verfolgung und Verurteilung aufgrund von inter- oder supranationalem Recht be- _
treiben wollen, haben die betreffenden Verbots- und Sanktionsnormen nicht nur den jewei-
ligen GesetzmaBigkeitsanforderungen des anzuwendenden Strafrechts zu geniigen, sondern
auch den mégiicherweise strengeren Gesetzlichkeitserfordernissen der nationalen Strafge-
walt zu entsprechen. Das bedeutet, dass volkerrechtliche Straftatbestinde, die eine unmit-
telbar bindende Wirkung in dem Sinne haben, dass sie die nationale Strafgewalt zur ent-
sprechenden Kriminalisierung und Verfolgung verpflichten, erst noch der Umsetzung in
nationales Recht bediirfen, wobei dessen jeweilige Gesetzlichkeitsanforderungen zu beach-
ten sind. Demzufolge sind Straftatbestéinde, denen nicht schon aufgrund von Art. 25 GG als
allgemeinen Regeln des Volkerrechts unmittelbare Wirkung als Bundesrecht zukommt, an
den Gesetzlichkeitserfordernissen von Art. 103 Abs. 2 GG zu messen.””> Und Entsprechen-
des wird fiir den Geltungsbqreich der GRC auch fiir die GesetzmaBigkeitsanforderungen
des Art. 49 Abs. 1 zu gelten haben. Deshalb hat die Bundesrepublik Deutschland, um jegli-
che Geltungszweifel bei der Verfolgung von volkerrechtlichen Verbrechen durch die deut-
sche Strafgerichtsbarkeit auszuschlieen, gut daran getan, das rémische Statut des Interna-
tionalen Strafgerichtshofs*> nicht nur zu ratifizieren,”* sondern durch ein eigenstindiges

\

288 7Zu dem dariiber gefiihrten sowohl politischen wie gemeinschaftsrechtlichen Streit vgl. einerseits

mit Berufung auf Art. 280 EGV (jetzt Art. 325 AEUV) eine gewisse Strafkompetenz der EU be-
jahend Tiedemann, in: FS fiir Roxin, S. 1401, 1406 ff., bzw. anderseits eine solche verneinend
Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 4, Satzger, ZRP 2001, 549, 552 f., jeweils m.w.N.
Vgl. auch Schénke/Schroder-Eser/Hecker, StGB, Vorbem. 28 vor § 1.

28 Naher dazu Dannecker, in: Eser/Huber, S. 41.

20 S0 Maunz/Diirig/Schmidt-ABmann, GG, Art. 103 Rn. 247.

P! Ngher dazu wie auch zu der damit zusammenhiingenden Problematik deutscher Blankettgesetze
und Vlerhaltenspﬂichten aufgrund von EG-Verordnungen vgl. Maunz/Diirig/Schmidt-AfBmann,
GG, Art. 103 Rn. 247 f.

22 Maunz/Diirig /Schmidt-ABmann, GG, Art. 103 Rn. 251. ' i

2% Vgl. oben Rn. 15. -

%% Durch das Gesetz zum rémischen Statut des Internationalen Strafgerichtshofs vom 17. Juli 1998
(IStGH-Statutgesetz), vom 4.12.2000 (BGBI. 2000, Teil 11, S. 1393). ;

/
K\
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Regelungswerk eines Volkerstrafgesetzbuches®™ auch die unmittelbare innerstaatliche
gelung g

Anwendbarkeit sicherzustellen, wobei naturgeméafl auch Art. 103 Abs. 2 GG zu beachten
war.

Rn. 18

dd) Um eine wiederum andere Konstellation, wenngleich mit der hier infragestehen-
den Gesamtproblematik zusammenhingend, geht es in der Ausnahmeklausel des Art. 49
Abs. 2. Wie schon zum inhaltsgleichen Art. 7 Abs. 2 EMRK angedeutet,”® sollten damit
die Niirnberger Urteile gegen den Einwand riickwirkender Strafbarerkldrung von Taten, die
zur Tatzeit nicht strafbar gewesen seien, verteidigt werden.”’ Gegeniiber dhnlichen Ein-
winden, wie sie dann auch gegen die Verurteilung von DDR-Mauerschiitzen und deren
Auftraggeber erhoben wurden,”® wird durch Art. 49 Abs. 2 — wenn auch mit einer etwas
gewundenen Formulierung — klargestellt, dass flir die GesetzmiBigkeit der Verurteilung
geniigt, dass das fragliche Verhalten zur Tatzeit ,,néch den allgemeinen, von der Gesamt-
% Dass dabei — einerseits im
Unterschied zu Art. 7 Abs. 2 EMRK — nicht mehr auf die Anerkennung der ,,zivilisierten
Volker” und — andererseits im Unterschied zu Art. 15 Abs. 2 IPbpR — nicht auf die ,,V6l-
kergemeinschaft”, sondern auf die ,,Gesamtheit der Nationen* abgehoben wird, ist auch
nach der Erliuterung des Konventsprisidiums ohne Bedeutung,’® geht es doch bei allen
Formulierungen um den heute erreichten weltweiten menschenrechtlichen Standard unter
Ausgrenzung offensichtlich menschenrechtswidriger Staatspraxis. Wéhrend gleichwohl die
Bundesrepublik gegeniiber Art. 7 Abs. 2 EMRK den Vorbehalt gemacht hatte, dass auf
jeden Fall die Grenzen von Art. 103 Abs.2 GG gewahrt sein miissen,’®' ist von einem
glei?hen Vorbehalt gegeniiber Art. 49 Abs. 2 bislang nichts bekannt.

Rn. 19

b) In gegenstindlicher Hinsicht bedarf sowohl die Strafbarkeit als auch die Strafe
einer rechtlichen Grundlage: Ersteres ergibt sich eindeutig aus Art. 49 Abs. 1 S. 1, letzte-
res — jedenfalls mittelbar — aus den Strafregeln von Art. 49 Abs. 1 S. 2 und 3 sowie Abs. 3.

25 Gesetz zur Einfiihrung des Volkerstrafgesetzbuches vom 26.6.2002 (BGBI., Teil I, S. 2254).

.2 Vgl. oben Rn. 4,7.

1 vgl. Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRKArt. 7 Rn. 11, Grabenwarter, EMRK, § 14 Rn. 136,

Tettinger/Stern/Alber, Européische Grundrechte-Charta, Art. 49 Rn. 9.

Wogegen jedoch bemerkenswerterweise der EGMR in den Fillen Strelitz, Kessler, und Krenz

(34044/96, 35532197 und 44801/98) und K.-H. W/D (37201/97) vom 22.3.2001 (auszugsweise

abgedruckt in NJW 2001, 3035 bzw. 3042) nicht auf Art. 7 Abs. 1 EMRK zu rekurrieren

brauchte, weil sich die Strafbarkeit zur Tatzeit bereits aus dem nationalen Recht gemaf Art. 7

Abs. 1 EMRK ergebe (NJW 2001, 3041 bzw. 3045). Grundlegend dazu Kreicker, Art. 7 EMRK,

insbes. S. 12 ff., 94 ff.

Mit einer Berufung darauf wiirde sich beispielsweise nach Ansicht von Weigend/Zoll (in: E-

ser/Arnold, Systemunrecht, 98 ff.) die nachtrégliche Aufhebung einer bereits eingetretenen Ver-

jahrung von unrechtssystembedingten Straftaten durch den polnischen Verfassungsgerichtshof

(TK Z 25.9.1993) zu einem Verjdhrungsgesetz von 1991 rechtfertigen lassen.

300 ygl. Charte 4473/00 (Bernsdorff/Borowsky, Protokolle S. 40).

301 Bekanntmachung vom 15.12.1953 (BGBL. 1954, Teil II, S. 14). Kritisch dazu Kreicker, Art. 7,
S. 98 ff.

298

299
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Rn. 20
3. Das Bestimmtheitsgebot

Seine Aufgabe, maigebliche Grundlage der Strafbarkeit zu sein, kann das Recht nur dann
erflillen, wenn es sowohl die kriminalisierte Tat wie auch deren Folgen mit hinreichender
Bestimmtheit umschreibt. Im Hinblick auf die Interessen des Biirgers dient dies einem
doppelten Zweck: der Gewahrleistung gleicher Rechtsanwendung und der fiir die Steue-
rung des Verhaltens wesentlichen Vorausberechenbarkeit des Rechts.**

Rn. 21

Fiir die Bestimnitheit der Tat bedeutet dies, die Voraussetzungen der Strafbarkeit so kon-
kret zu umschreiben, dass sich die Tragweite und der Anwendungsbereich der Straftatbe-
stinde aus dem Wortlaut ergeben oder durch Auslegung ermitteln lassen.’” Soweit dies
nicht durch Gesetz geschieht, sondern — wie zum Teil noch im Common law — durch rich-
terliches Fallrecht, muss der strafbegriindende Tatbestand aufgrund der Rechtsprechung der
Gerichte feststehen und der Strafrahmen ebenfalls klar umgrenzt sein.** An dieser Be-
stimmtheit fehlt es etwa dann, wenn ein Tatbestand aufgrund seiner Formulierung erhebli-
che Moglichkeiten fiir willkiirliche Anwendung gibt*® oder die Interpretation nicht mehr
im Rahmen dessen liegt, was auch fiir einen (beratenen) Laien in den als moglicherweise
strafbar erkennbaren Rahmen einer Norm fillt.>*® Auch wenn mit Tatbestandsbestimmtheit
weder Eindeutigkeit noch Nichterforderlichkeit von Wertungen gemeint sein kann und
daher auch normative Tatbestandsmerkmale, Generalklauseln oder sonstige wertausfiil-
lungsbediirftige Begriffe nicht grundsétzlich auszuschlieBen sind, muss die Umschreibung
der Strafbarkeit jedenfalls einen derartigen Grad von Bestimmbarkeit haben, dass sie ver-
haltensleitend sein kann und richterlicher Willkiir vorbeugt.*”’

Rn. 22 !

Auch die Rechtsfolgen der Tat bediirfen einer rechtlichen Grundlage.’® Auch wenn dabei
an die Bestimmtheit — jedenfalls nach deutscher Tradition — weniger strenge MaBstibe
angelegt werden und demzufolge weite Geldstrafenrahmen ebenso fiir zuldssig gehalten
werden wie tatbestandlich nicht ndher konkretisierte Strafschdrfungen, etwa in Form von
,.besonders schweren Fillen*, so muss doch zumindest jeweils die Strafart (wie z.B. Frei-
heitsstrafe und/oder nur Geldstrafe) festgelegt sein, ebenso wie es zu den Verhéngungsvo-

AV

302 7u diesen Wwie auch zu weiteren Zielsetzungen des Bestimmtheitsgebots naher Schon-

ke/Schroder-Eser/Hecker, StGB, § 1 Rn. 16 m.w.N.

So in stdndiger Rechtssprechung BVerfGE 92, 1, 12 m.w.N. — Mogliche Konflikte mit dem

Bestimmtheitsgrundsatz sieht Satzger, JuS 2004, 947 ff. bei nationalen Strafgesetzen, die (even-

tuell sogar dynamisch) auf europdische Normen verweisen, deren Wortlaut aus samtlichen

Amtssprachen besteht und deren Auslegung den eigenstindigen europarechtlichen Auslegungs-

regeln folgt. — Nach Ansicht von Slotész/Steinle/Bielesz, EuZW 2003, 209 f. wird das Be-

stimmtheitsgebot durch den weiten, auch nicht durch eine konsistente Buigeldpraxis konkreti-

sierten Ermessensspielraum verletzt, welcher der Kommission bei der Ahndung von Kartellver-

stofen zusteht. .

304 ygl. Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 7 Rn. 4 mit Verweis auf EKMR E 8710/79, DR
28,77, 81. )

%5 Vgl. EGMR in Kokkinakis/GR, GH 260-A = OJZ 1994, 61.

306 vgl. EKMR E 8710/79, DR 28, 77, 81 f.

307 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn. 5122 ff. Zu weiteren Einzelheiten — auch zur reich-

haltigen deutschen Judikatur — vgl. Schénke/Schréder-Eser/Hecker, StGB, § 1 Rn. 19 ff.

Vgl. Schwarze/van Vormizeele, EU, Art. 49 Rn. 7.

303

308

/
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raussetzungen Leitlinien fiir den Richter geben muss, die seine Entscheidung hinsichtlich
der Auswahl und der Bemessung der Sanktion vorhersehbar machen.*®”
Rn. 23 ’

N

4.  Das Analogieverbot

a) Unter Analogie versteht man eine Methode richterlicher Rechtsfortbildung zur
Auffindung und Auffiillung von (planwidrigen und nicht schon durch Auslegung schlieB3-
baren) Regelungsliicken.’'® Wihrend das Rom-Statut fiir den Internationalen Strafgerichts-
hof in seinem Art. 22 Abs. 2 S. 1 ausdriicklich die Erweiterung der Begriffsbestimmung
eines Verbrechens durch Analogie verbietet, ist ein solches Verbot weder in Art. 7 Abs. 1
EMRK noch in Art. 49 Abs. 1 ausgesprochen. Gleichwohl ist es dem Bestimmtheitsgebot
zu entnehmen, da dieses leicht unterlaufen werden konnte, wenn ein vom Wortlaut des
geschriebenen oder von der stindigen Rechtsprechung des ungeschriebenen Verbots nicht
erfasstes Verhalten im Wege der Analogie flir strafbar erklirt werden konnte. Deshalb ist
gemdf} der Rechtsprechung zu Art. 7 Abs. 1 EMRK, die nach Art. 52 Abs. 3 auch fir die
Bedeutung und Tragweite der Rechte aus Art. 49 maBgeblich ist,*"! strafbegrundende und
straferweiternde Analogie verboten.*'

Rn. 24

Gleichermaflen verboten sind analoge Strafscharfungen, wie z.B. durch Uberschreitung
vorgesehener Hochststrafen in analoger Anwendung von Strafrahmen gleich schwer er-
scheinender Straftatbestinde oder durch zusitzliche Verhidngung einer nicht vorgesehenen
(Haupt- oder Neben-)Strafe.*'

Rn. 25

Bei der dafiir erforderlichen Abgrenzung zwischen (zuldssiger) Auslegung und (verbote-
ner) Analogie bildet die nach dem Wortlaut duflerste begriffliche Grenze einer Strafnorm
zugleich die Grenze fiir die interpretative Eigenwertung des Richters, wobei deren Voraus-
sehbarkeit aus der Sicht des Normadressaten zu bestimmen ist>'* Um dabei Grenzver-
schiebungen zu Lasten des Biirgers vorzubeugen, soll nach Deutung des EGMR durch
Art. 7 EMRK schon jede extensive Auslegung des Strafgesetzes zu Lasten eines Angeklag-
ten verboten sein.’'® Auch wenn sich neuerdings in dhnlichem Smne das BVerfG gegen

39 An Letzterem hat es nach BVerfG NJW 2002, 1779, 1781 ff. insbesondere an der fiir verfas-
sungswidrig erkldrten Vermogensstrafe (§ 43 a StGB) gefehlt.

310 Allgemein dazu Canaris, Liicken im Gesetz, S. 71 ff.; Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 381 f.

311 ygl. Erlauterungen des Konventsprasidiums zu Art. 49, wo sich der entsprechende Hinweis auf
das ,,garantierte Recht", obgleiéh von der Erlduterung zu Art. 49 Abs. 2 nicht formal abgesetzt,
sinngemifl wohl auch auf Art. 49 Abs. 1 beziehen diirfte (Bernsdorff/Borowsky, Protokolle
S. 40 f.).

312 S0 im Anschluss an die EKMR (vgl. u.a. E 1852/63, Yb 8, 190, 198) auch der EGMR in
Kokkinakis/GR, GH 260-A = OJZ 1994, 59. Vgl. Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 7
Rn. 2, Grabenwarter, EMRK, § 24 Rn. 132 m.w.N.

33 ygl. EGMR in Welch/GB, GH 307-A, Jamil/F, GH 317-B, ferner zum deutschen Recht Schon-
ke/Schroder-Eser/Hecker, StGB, § 1 Rn. 28 m.w.N.

314 Niher zu dieser auch vom BVerfG vertretenen Grundlinie (vgl. insbes. BVerfGE 92, 1, 10, 12)
wie auch zu anderen Abgrenzungstheorien vgl. Schonke/Schroder-Eser/Hecker, StGB, § 1

. Rn.54.

315 EGMR im Fall Strelitz u.a. (oben Fn. 298), NJW 2001, 3035, 3037, wobei freilich dessen An-

fiihrung analoger Anwendung als ein Beispiel extensiver Auslegung zweifelhaft erscheiren
! ) .
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eine ,,tatbestandéausweitende Auslegung* ﬁusgesprochen hat,’'® braucht dies nicht den
Umschlag zu einer ,,engen Auslegung“ zu bedeuten, wie er in Art. 22 Abs. 2 des Rom-
Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs bei der Begriffsbestimmung eines Verbre-
chens — iiber die ohnehin verbotene analoge Erweiterung hinaus — vorgeschrieben ist (S. 1)
und dabei zudem der ,,in dubio pro reo-Grundsatz“ auch fiir die Verbrechensauslegung
gelten soll (S. 2). Denn eine solche Abkehr von hierzulande bislang zuléssiger — bis hin zu
weiter — Auslegung, solange/nicht die Grenze zur Analogie iiberschritten wird, bediirfte
wohl eines klareren Ansatzpunktes, als er in Art. 49 Abs. 1 zu finden ist.*"’

Rn. 26

b) Als eine Garantie zugunsten des Taters ist Analogie insoweit nicht ausgeschlos-
sen, als sie strafeinschrankend oder strafmildernd wirkt. Ebenso wie daher im Bereich der
allgemeinen Strafbarkeitsvoraussetzungen Rechtfertigungs-, Entschuldigungs- oder sonsti-
ge Straffreistellungsgriinde auf analogem Wege erweitert oder gar begtiindet werden kon-
nen,’'® kann auch die entsprechende Anwendung von Vorschriften des Besonderen Teils zu
einer Einschrankung von Strafen fithren.*"

Rn. 27
5. Das Riickwirkungsverbot

a) Waihrend bei den vorangehenden Einzelprinzipien des nullum crimen, nulla poena
sine lege-Grundsatzes auch der Gewaltenteilungsaspekt, wonach die Begriindung und Be-
grenzung von Strafbarkeit primér Sache der Legislative und nicht der Judikative sein soll,
eine wesentliche Rolle spielt, steht beim Riickwirkungsverbot der Biirger starker im Vor-
dergrund. Wenn dieser durch Bestrafung zu gesetzméBi/gem Verhalten angehalten werden
soll, macht das nur Sinn, wenn bereits vor Tatbegehung die Strafbarkeit gesetzlich be-
stimmt war. Und wenn’der Biirger von seiner Handlungs- und Entfaltungsfreiheit in recht-
staatlich sicherer Weise soll Gebrauch machen kénnen, setzt dies voraus, dass sein Verhal-
ten nicht im nachhinein fiir strafbar erklédrt oder mit einer schwereren Strafe als vorausseh-
bar sanktioniert wird.**® Diese sowohl der Gewihrleistung von Freiheit als auch von Si-
cherheit dienenden Griinde konnten es erkldren, dass in der Erlduterung des Konventspra-
sidiums zu Art. 49 Abs. 1 tiberhaupt nur das Ruckwnrkungsverbot angesprochen wird*?!
und — dhnlich wie in § 2 StGB — auch im Rom-Statut des Internationalen Strafgerichtshofs
in Art. 24 das Riickwirkungsverbot zusitzlich eine eigenstindige Regelung findet.**

Rn. 28
Anders als das GesetzmiBigkeitserfordernis und das Bestimmtheitsgebot, die sich beide

primdr an den Gesetzgeber richten, wendet sich das Riickwirkungsverbot — dhnlich wie
schon das Analogieverbot — auch an den Richter,’” indem dieser weder neue Straftatbe-

lasst, ob schon jede tatbestandsausweitende Auslegung oder nur eine die Grenze zur Analogie
uiberschreitende verboten sein soll.

316 BVerfGE 92, 1, 16.

317 ALA. offenbar Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn. 5126.

3% Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn. 5127, Schwarze/van Vormizeele, EU, Art. 49 GRC Rn 8.

319 7u Einzelheiten vgl. Schonke/Schroder-Eser/Hecker, StGB, § 1 Rn. 30 ff.

320 ygl. auch Heselhaus/Nowak/Schorkopf, Handbuch, § 59 Rn. 3 f.

321 vgl. oben Rn. 10 mit Fn. 272.

322 Nsher zu den verschiedenen Formen von — echter und unechter — Riickwirkung Hesel-
haus/Nowak/Schorkopf, Handbuch, § 59 Rn. 15 ff.

323 Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn. 5134. )



144 Comparative Law

stinde auf bereits begangene Taten anwenden noch schwerere Strafen als bereits zur Tat-
zeit zulissige fiir zuvor begangene Taten verhingen darf*** Obgleich Art. 49 Abs. 1 S. 1
nur von Strafbarkeit und Art. 49 Abs. 1 S. 2 nur von Strafe spricht, diirfte das Riickwir-
kungsverbot — dhnlich wie dies im deutschen Recht verstanden wird*? — nicht nur fiir Kri-
minalstrafen im engeren Sinne, sondern fiir jede hoheitliche Missbilligung von schuldhaf-
tem Verhalten mit entsprechender Sanktionierung gelten, wie insbesondere flir die Sankti-
onierung von Ordnungswidrigkeiten durch GeldbuBen oder Disziplinarstrafen.*?®

Rn. 29

b) Hinsichtlich der Strafbarkeit ist die riickwirkende Neuschaffung oder Erweiterung
von strafbegriindenden Normen verboten. Deshalb gilt das Riickwirkungsverbot jedenfalls
fir die nachtrégliche Einfiihrung von besonderen Straftatbestinden. Gleiches diirfte im
Hinblick auf die allgemeinen Strafbarkeitsvoraussetzungen etwa auch fiir die nachtrigliche
Erweiterung von Garantenpflichten und die Abschaffung oder Einschrinkung von Recht-
fertigungsgriinden gelten.*”’

Rn. 30

Weniger klar ist hingegen, inwieweit das Riickwirkungsverbot auch einer riickwirkenden
Anderung der Rechtsprechung entgegenstehen kann. Von der vorherrschenden Meinung in
Deutschland wird dies verneint, weil § 2 StGB jeweils nur auf den Geltungszeitpunkt des
Gesetzes abhebt und daher dem Vertrauen des Téters in den Fortbestand einer bestimmten
Auslegungspraxis allenfalls durch Einrdumung eines Verbotsirrtums Rechnung getragen
werden kénne.””® Demgegeniiber ist aber nicht nur zu bedenken, dass Gesetz und richterli-
che Rechtsanwendung eine Einheit darstellen, aus der sich erst die Grenze zwischen erlaubt
und verboten ergibt, sondern dass auch bei riickwirkender Anderung der Rechtsprechung
der Gedanke des Vertrauensschutzes in gleicher Weise tangiert sein kann wie durch eine
riickwirkende Gesetzesinderung. Deshalb ist ein Riickwirkungsverbot jedenfalls insoweit
in Erwdgung zu ziehen, als eine vollig konforme hochstrichterliche Rechtsprechung ihre
Entscheidung zu bestimmten Fragen formelhaft festgelegt hat. Ohne dies als Rechtspre-
chungséinderungsverbot verstehen zu diirfen, ergibt sich daraus jedenfalls das Verbot, einer
(taterbelastenden) Rechtsprechungsidnderung eine auf die Tatzeit riickwirkende Kraft bei-
zulegen*” Eine solche, auch Rechtsprechungsinderungen erfassende Handhabung des
Riickwirkungsverbots erscheint bei Art. 49 Abs. 1 um so mehr angebracht, als darin nicht

324 Zu letzterem vgl. auch unten Rn. 31.

. ¥ So auch fiir Art. 103 Abs. 2 GG Maunz/Diirig/Schmidt- ABmann GG, Art. 103 Rn. 195; Kunig,

in: v. Miinch/Kiinig, GG, Art. 103 Rn. 18 und fiir § 1 StGB LK/Dannecker, StGB, § 1 Rn. 80

ff.; vgl. auch BVerfGE 26, 186, 203; 45, 346, 351; Schonke/Schroder-Eser/Hecker, StGB, § 1

Rn. 5. N

In gleichem Sinne — entgegen der nicht auch Disziplinarstrafen umfassenden — Meinung der

EKMR (E 4279/69, Yb 13, 888, 890; E 4519/70, Yb 14, 616, 622) — Frowein jedenfalls inso-

weit, als es sich um Disziplinarverfahren handelt, die als Strafverfahren im Sinne von Art. 6

EMRK anzusehen sind (in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 7 Rn. 8, ferner Schwarze/van Vor-

mizeele, EU, Art. 49 GRC Rn. 9. Vgl. auch Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn. 5131 zur ab-

weichenden Ansicht von Generalanwalt Colomer zu EuGH-Rs. C-387/97.

327 vgl. Schonke/Schroder-Eser/Hecker, StGB, § 2 Rn. 3 m.w.N.

328 Naher dazu Sachs/Degenhart, GG, Art. 103 Rn. 73, LK/Dannecker, StGB, § 1 Rn. 432 ff,
Roxin, Strafrecht, § 5 Rn. 47 ff.

32 Nsher dazu Schénke/Schroder-Eser/Hecker, StGB, § 2 Rn. 7 m.w.N.

326



Justizielle Rechte - X 145

auf die Gesetzlichkeit, sondern auf das , Recht anghoben wird und dazu nicht zuletzt
auch richterliches Gewohnheitsrecht gehdren kann.**

Rn. 31 . i

c) Hinsichtlich der Rechtsfolgen wird ausdriicklich die Verhidngung einer schwereren
Strafe als der zur Tatzeit angedrohten verboten (Art. 49 Abs. 1 S.2). Auch wenn dabei
lediglich von ,,verhingen® gesprochen wird, ist damit zwar weder die Erschwerung bereits
bestehender noch die Einfiihrung neuer Strafen untersagt, wohl aber deren Anwendung
durch den Richter auf bereits begangene Taten. Inwieweit bei der Auswechslung oder Mo-
difizierung von Strafarten die neue schwerer ist als die alte, ist nach den gleichen Grunds-
itzen wie die einer,nachtriglichen Strafmilderung zu bestimmen.*'

Rn. 32

Inwieweit das Verschidrfungsverbot nur fiir Strafen im engeren Sinne gelten soll, wéhrend
Mafiregeln der Besserung und\ Sicherung — wie nach § 2 Abs. 6 StGB — davon auszuneh-
men seien, ist in Art. 49 offen gelassen. Folgt man dazu der zu dem insoweit inhaltsglei-
chen Art. 7 Abs. 1 S. 2 EMRK ergangenen Rechtsprechung, so ldsst sich zwar zwischen
nachtréiglich nicht verschirfbaren Strafen und (auch) riickwirkend verldnger- oder erwei-
terbaren MaBregeln unterscheiden.®® Dabei sei jedoch der Begriff der ,,Strafe* im Sinne
von Art. 7 EMRK autonom — und somit nicht nach einem méglicherweise davon abwei-
chenden nationalen Strafverstindnis — zu bestimmen, wobei sich der Charakter als blofer
.Mafnahme* vornehmlich daraus ergebe, dass sie lediglich ,,die ,Volistreckung’ bezie-
hungsweise den ,Vollzug’ der ,Strafe’ betrifft“.**® Richtigerweise werden nachtrigliche
Sanktionserweiterungen mit dem vom Riickwirkungsverbot bezweckten Vertrauensschutz
allenfalls insoweit vereinbar sein, als es sich um vollig schuldunabhéngige, rein praventiv
auf Gefahrenabwehr ausgerichtete Mainahmen handelt.

Rn. 33

d) Offengelassen ist auch die Frage, inwieweit das Riickwirkungsverbot fiir Strafver-

fahrensrecht gilt. Wahrend dies von der in Deutschland vorherrschenden Meinung grund-

sitzlich verneint wird*** und Gleiches auch zur Deutung von Art. 7 Abs. 1 EMRK festzu-
stellen ist,**® diirfte sich eine pauschale Differenzierung schon deshalb verbieten, weil der

Regelungsstandort einer Vorschrift im materiellen oder im_prozessualen Recht, wie bei-

spielsweise im Falle der Verjahrung, vom Zufall abhéngen kann. Doch selbst wenn es

deshalb nahe liegen mag, auch Verfahrensvoraussetzungen jedenfalls insoweit dem Riick-
wirkungsverbot zu unterstellen, als ihnen Strafwiirdigkeits- oder Strafbediirftigkeitserwa-

30 Vgl oben Rn. 12 f.

31 vgl. dazu unten Rn. 35.

32 Wie offenbar vom EGMR im Fall Welch/GB, GH 307-A angenommen, wobei er jedoch unter
Anlegung eines strengen Malistabes die riickwirkende Anwendung von Vorschriften iiber die
Einziehung des Erlgses von Drogenhindlern, weil als Strafe ausgestaltet, fiir unzuléssig erklir-
te. Vgl. auch Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 7 Rn. 7.

33 S0 EGMR zur nachtriiglichen Sicherungsverwahrung (17.12.2009 Nr. 19359/04 — Z. 117 ff.,

EuGRZ 2010, 25, 38 ff). Demzufolge wurde in der nachtriglich verlidngerbaren Sicherungsver-

wahrung nach § 67d Abs. 2 StGB eine Verletzung von Art. 7 Abs. 1 EMRK erblickt. .

Vgl. BGHSt 26, 289, wonach dies eine ,,Selbstverstdndlichkeit” sei; vgl. auch BVerfGE 24, 33,

55; 25, 269 ff sowie LK/Dannecker, StGB, § 2 Rn. 30 m.w.N., Frenz, Handbuch Europarecht 4,

Rn. 5132. .

Vgl. Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 7 Rn. 8 zur zuldssigen Verwendung einer

Verfahrensentscheidung des House of Lords, die nach der infrage stehenden Tat ergangen war

(EKMR E 6683/74, Decisions and Reports 3, 95 f.).

334

335
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gungen zugrundeliegen, wie dies insbesondere bei Strafantrag und Verjdhrung angenom-
men wird,”*® ist die Entscheidung letztlich vom Vertrauensschutzgehalt der betreffenden
Norm abhéngig zu machen: Ein solcher wird bei rein prozessleitenden Regeln oder Zustéin-
digkeitsnormen ebenso zu verneinen sein wie etwa bei Verjahrung, auf deren Eintritt der
Titer wegen der Moglichkeit jederzeitiger Unterbrechung weder hoffen kann noch legiti-
merweise hoffen darf.*’

Rn. 34
6. Der Grundsatz des milderen Gesetzes (Art. 49 Abs. 1 S. 3)

Nach diesem in der EMRK noch nicht enthaltenen, wohl aber in Art. 15 Abs. 1 S. 3 IPbpR
wie auch in Art. 29 Abs. 4 der portugiesischen Verfassung vorzufindenden Grundsatz sol-
len nachtrigliche Strafmilderungen dem Téter zugute kommen. Anders als §2 Abs. 3
StGB, wonach bei Gesetzesdnderungen vor der Entscheidung das mildeste ,,Gesetz* anzu-
wenden ist und dies unstreitig sowohl fiir die Strafbarkeitsvoraussetzungen als auch fiir die
Rechtsfolgen gilt, spricht Art. 49 Abs. 1 S.3 nur von Verhéingung der milderen ,,Strafe”.
Gleichwohl wird auch diese Vorschrift dahingehend zu verstehen sein, dass bei jedweder
titerbegiinstigenden Gesetzesdnderung zwischen Tatbegehung und letztinstanzlicher Ent-
scheidung das jeweils mildeste Gesetz anzuwenden ist. In dem darin liegenden Gebot
riickwirkender Anwendung spiteren Rechts ist jedoch keine Durchbrechung des Riickwir-
kungsverbots zu erblicken, da dieses nur Riickwirkung zu Lasten, nicht aber zu Gunsten
des Titers verhindern will.**® Auch braucht dies nicht ohne weiteres zur Anwendung des
im Entscheidungszeitpunkt geltenden Rechts zu fithren, da unter Umsténden auch ein noch
milderes Zwischengesetz zum Zuge kommen kann.

Rn. 35

Ob und gegebenenfalls welches Gesetz im Vergleich zu einem fritheren oder spéteren als
milder anzusehen ist, dies ist unter Beriicksichtigung des gesamten Rechtszustandes, von
dem das Ob und Wie der Strafbarkeit abhingt, zu bestimmen, wobei jedoch nicht ein abs-
trakter Vergleich der Tatbestinde und deren allgemeine Strafdrohungen geniigt, sondern
mafBgeblich darauf abzuheben ist, welches Gesetz fur den konkreten Fall die mildeste Beur-

teilung zulasst.** /

Rn. 36
7. Die Verhdltnismdfigkeit von Straftat und Strafmaf3 (Art. 49 Abs. 3)

Obgleich bislang ohne geschriebenes Vorbild, kann sich der Grundsatz der Verhéltnisma-
Bigkeit sowohl als rechtsstaatliches MaBprinzip 'im allgemeinen wie auch als Begrenzung
staatlichen Strafens im besonderen bereits europaweiter Anerkennung erfreuen.**’ Die
Notwendigkeit eines gerechten Verhéltnisses zwischen Strafmall und Straftat wird aus der
Menschenwiirde in Verbindung mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht sowie aus dem

336 \gl. namentlich Jakobs, Strafrecht, S. 67 f., 95 f. m.w.N.

37 Vgl. des Weiteren dazu Schonke/Schréder-Eser/Hecker, StGB, § 2 Rn. 6 m.w.N. In gleichem
Sinne BVerfGE 25, 269 ff., 269.

3% Vgl. oben Rn. 11,

3% So jedenfalls die zum deutschen Recht vorherrschende Meinung: vgl. Schonke/Schroder-
Eser/Hecker, StGB, § 2 Rn. 14 ff., 18 ff. m.w.N.

30 ygl. obenRn 5 £, 8.
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~

Rechtsstaatsprinzip h":rgeleitet.341 Als Instrument zur Kontrolle des staatlichen Strafan-
spruchs als der schirfsten Waffe des Staates gegeniiber dem Einzelnen ist es sowohl fiir
den Gesetzgeber als auch fiir die Rechtsanwendung’ durch den Richter von Belang.

Rn. 37

a) Auf der Ebene der Gesetzgebung ldsst der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz die
Kriminalisierung und Sanktionierung von Verhalten nur insoweit zu, als dies zum Schutz
des betroffenen Rechtsguts im Rahmen legitimer Strafzwecke erforderlich, geeignet und
angemessen ist. Von dem darauf ausgerichteten ,,Gebot sinn- und mafivollen Strafens*
konnten aus der reichhaltigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vor allem
zwei Entscheidungen Auswirkungen auf die europdische Kriminalpolitik haben. Das gilt
zum einen fiir die absolute Androhung lebenslanger Freiheitsstrafe, bei der dem Verurteil-
ten eine konkrete und grundsitzlich realisierbare Chance bleiben muss, die Freiheit wieder-
zugewinnen®* — eine verfassungsrechtliche Bedingung, welcher der deutsche Strafgesetz-
geber inzwischen durch die mogliche Aussetzung des Strafrestes bei lebenslanger Frei-
heitsstrafe (§ 87 a StGB) Rechnung getragen hat. Und das gilt zum anderen fiir die ange-
sichts unterschiedlicher internationaler Drogenpolitik bedeutsame Entscheidung, dass die
Kriminalisierung des bloBen Besitzes von Drogen zum Eigengebrauch (nur) insoweit ver-
hiltnismaBig ist, als es den Strafverfolgungsorganen moglich bleibt, beispielsweise durch
Absehen von Strafe einem geringen individuellen Unrechts- und Schuldgehalt der Tat
Rechnung zu tragen.** \

Rn. 38 .

b) Auf der Ebene der gesetzesanwendenden Rechtsprechung darf die Strafe (ein-
schlieBlich etwaiger 'Nebensanktionen) nicht auBer Verhiltnis zur Straftat stehen, wobei
sowohl dem objektiven Gewicht des Unrechts als auch der individuellen Schwere der
Schuld besondere Bedeutung zukommt.*** Dazu ist in jedem Einzelfall zu priifen, ob die
Verhingung einer strafrechtlichen Sanktion zur Erreichung der staatlichen Zielsetzung
erforderlich ist und das Gewicht der zu schiitzenden Rechtsgiiter in einem angemessenen
Verhiltnis zur Beschriankung der Rechte des Betroffenen steht.’*’

IV. Wiirdigung '

Rn. 39
Auch wenn die Regelung des Riickwirkungsverbots als wenig gegliickt zu bezeichnen
ist,** bleibt die Bestitigung des nullum crimen, nulla poena sine lege-Grundsatzes zu be-

N ~

! Vgl insbes. BVerfGE 19, 342, 347 ff; seitdem stindige Rechtsprechung des BVerfG und aller
Verwaltungsgerichte. Néher dazu und m.w.N. Bleckmann, JuS 1994, 177 ff, sowie zum Ver-
héltnisméBigkeitsgrundsatz auf europdischer Ebene Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht,
S. 661 ff.

2 BVerfGE 45, 187 ff.

343 Cannabis-Entscheidung BVerfGE 90, 145 ff. Zu der auch in anderen Deliktsbereichen unter-

schiedlichen Kriminalpolitik innerhalb der EU vgl. Dannecker, ZStW 117 (2005), 746f.

Dies wird auch fiir strafdhnliche Mafinahmen, wie etwa fir Bufigelder bei Wettbewerbsversts-

Ben, zu gelten haben, wihrend bei vollig schuldunabhéngigen Mafiregeln auf den allgemeinen

VerhiltnismafBigkeitsgrundsatz zuriickzugreifen ist. Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn. .

5147, Jarass, EU-Grundrechte, § 42 Rn. 18 f.

345 ,Vgl. vor allem. BVerfGE 90, 145, 185; in diesem Sinne auch Schénke/Schréder-Stree/Kinzig,
StGB, § 46 Rn. 71, sowie Weigend, in: FS fiir Hirsch, S. 924.

3% Vgl. oben Rn. 27 ff.

344



148 \ Comparative Law

griiBen. Auch dass in der Artikeliiberschrift anstelle der traditionellen ,,Gesetzlichkeit* vom
Grundsatz der ,,GesetzmiBigkeit gesprochen wird, ist nicht zuletzt deshalb bemerkens-
wert, weil damit die Strafbarkeit aufgrund von — nationalem und internationalem — Ge-
wohnheitsrecht leichter widerspruchsfrei zu begriinden ist.>*’ Nicht zuletzt ist auch in der
ausdriicklichen Anmahnung des VerhiltnisméBigkeitsprinzips — und zwar sowohl gegen-
iiber dem Gesetzgeber als auch gegeniiber dem Richter — ein Fortschritt zu erblicken.**®

V. Literaturiibersicht

Ambos, Kai, Internationales Stfafrecht, 2. Auflage, Miinchen 2008; Bleckmann, Albert,
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ART. 50 RECHT, WEGEN DERSELBEN STRAFTAT NICHT
ZWEIMAL STRAFRECHTLICH VERFOLGT ODER
BESTRAFT ZU WERDEN

Niemand darf wegen einer Straftat, derentwegen er bereits in der Union
* nach dem Gesetz rechtskriftig verurteilt oder freigesprochen worden ist,
in einem Strafverfahren erneut verfolgt oder bestraft werden.

Rn. 1 .

I. Vorgaben
1. Art. 4 des Protokolls Nr. 7 zur EMRK . -
Ein erstes Vorbild fiir Art. 50 ist in Art. 4 des Protokolls Nr. 7 zur EMRK zu sehen:>*

(1) ., Niemand darf wegen einer Straftat, wegen der er bereits nach
dem Gesetz und dem Strafverfahrensrecht eines Staates rechtskriftig verur-
teilt oder freigesprochen worden ist, in einem Strafverfahren desselben Staa-
tes erneut verfolgt oder bestraft werden.

2) Absatz 1 schliefft die Wiederaufnahme des Verfahrens nach dem
Gesetz und dem Strafverfahrensrecht des betreffenden Staates nicht aus, falls
neue oder neu bekannt gewordene Tatsachen vorliegen oder das vorausge-
gangene Verfahren schwere, den Ausgang des Verfahrens beriihrende Mdn-
gel aufweist.

3) Von diesem Artikel darf nicht nach Art. 15 der Konvention abge-
wichen werden. *

Unter den geldufigen Kurzbezeichnungen als ,,ne bis in idem* oder als ,,Verbot der Dop-
pelbestrafung® war dieser Grundsatz auf internationaler Ebene bereits durch den Internati-
onalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte von 1966 (Art. 14 Abs. 7) anerkannt
worden, so dass es bei der Aufnahme in das 7. Zusatzprotokoll zur EMRK lediglich um
eine ausdriickliche Ubernahme auf europiischer Ebene ging.**° Im Vergleich zu Art. 50
sind zwei Abweichungen erwihnenswert: Wihrend das EMRK-Zusatzprotokoll lediglich
die innerstaatliche Geltung des ohnehin in den Mitgliedstaaten der EU bereits anerkannten

3 S0 jedenfalls nach der insoweit kommentarlosen Anfiihrung dieses Artikels an erster Stelle in

der Erlduterung des Konventsprasidiums in Charte 4473/00 (Bernsdorff/Borowsky, Protokolle
S. 140).
30 vgl. zur Entstehungsgeschichte dieses Protokolls Frowein/Peukert, EMRK? (1996), S. 853 f.
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— 1

Doppelbestrafungsverbots bekréftigt, will Art. S0 diesem jedenfalls unionsweit auch zwi-
schenstaatliche Anerkennung verschaffen. Und wihrend das Zusatzprotokoll zur EMRK
mit seinem Abs. 2 noch die Moglichkeit einer Wiederaufnahme des Verfahrens meinte
au§drﬁcklich sicherstellen zu miissen, wird dies von Art. 50 offenbar fiir entbehrlich gehal-
ten. !

Rn. 2
2 Art. 54 SDUP!

Speziell fiir den Bereich der Schengen-Staaten findet sich in Art. 54 SDU ein weiteres

Doppelbestrafungsverbot: }

, Wer durch eine Vertragspartei rechtskrdftig abgeurteilt worden ist, darf
durch eine andere Vertragspartei wegen derselben Tat nicht verfolgt werden,
vorausgesetzt, dass im Fall einer Verurteilung die Sanktion bereits voll-
streckt worden ist, gerade volistreckt wird oder nach dem Recht des Urteils-
staats nicht mehr vollstreckt werden kann. *

Diese Vorschrift im Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen (SDU) von 1990,*** in
dessen Art. 54-58 sich der Geltungsumfang des Doppelbestrafungsverbots geregelt fin-
det,”* ist im wesentlichen inhaltsgleich mit Art. 1 des (noch nicht in Kraft getretenen) EG-
,ne bis in idem“-Ubereinkommens von 1987.** Damit gehort die transnationale Geltung
von ,,ne bis in idem* jedenfalls fiir den Bereich der EU bereits zu deren Rechtsbesitz-
stand.*>® Von Art. 50 weichen die SDU-Regeln jedoch insoweit ab, als eine erneute Straf-
verfolgung durch einen anderen Mitgliedstaat nur und erst dann ausgeschlossen ist, wenn
die Vollstreckung der Sanktion bereits angelaufen oder nicht mehr moglich ist. 3%

/

351 Umfassend dazu Kniebiihler, Transnationales ,ne bis in idem’, S. 154 ff., Stein, ne bis in idem.

Vgl. auch Eser, in: Sieber, Handbuch Européisches Strafrecht, § 36 E.IL. 2.b.

Ubereinkommen vom 19.6.1990 zur Durchfiihrung des Ubereinkommens von Schengen vom
15.6.1985 (BGBI. 1993, Teil 11, S. 1010, 1902).

Abgedruckt und Einzelheiten dazu bei Schomburg, in: Schomburg/Lagodny/Glefl/Hackner,
SDU, Art. 54-58 (S. 1416 ft.); ferner Kiihne, JZ 1998, 876 ff.

Ubereinkommen vom 25.5.1987 zwischen den Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaft
iiber das Verbot der doppelten Bestrafung (abgedruckt in: Schomburg/Lagodny/Gle/Hackner,
S. 1202 ff.).

So auch die Erlduterung des Konventprisidiums zu Art. 50 in Charte 4473/00 (Berns-
dorff/Borowsky, Protokolle S. 41). Zu weiteren Bestimmungen in (teils geplanten und teils be-
reits in Kraft getretenen) Ubereinkommen des Europarats und der EU, in denen der ,,ne bis in
idem“-Grundsatz Anerkennung findet, wie insbesondere auch die vom Konventsprasidium ge-
nannten Art. 7 des Ubereinkommens iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Européi-
schen Gemeinschaften gegen Betrug sowie Art. 10 des Ubereinkommens iiber die Bekdmpfung
der Bestechung, vgl. den Uberblick von Ebensperger, OJZ 1999, 177 ff., und von Schomburg,
NJW 2000, 1833 ff. .

Vgl. Eser, in: Sieber, Handbuch, § 36 II 2, Hecker, Europédisches Strafrecht, § 13 Rn. 26 sowie
die ausfiihrliche Rechtsprechungsiibersicht zum EuGH, wie insbes. zum Fall Bourquain (Rs. C-
297/07), bei Agnostopoulos, in: FS fiir Hassemer, S. 1123 ff. Zum Vollstreckungserfordernis
vgl. neuerdings auch LG Aachen — 52 Ks 9/08 vom 8.12.2009 mit Besprechung von Burch-
ard/Brodowski, in: StraFo 2010, 137 ff. ferner zum Vergleich mit Art. 50 GRC unten Rn. 14. ’

v
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Rn.3
3. EuGH-Rechtsprechung

Auch in der Rechtsprechung des EuGH hatte der ne bis in idem-Grundsatz bereits Aner-
kennung gefunden, wobei nicht erst die Verhdngung mehrerer Strafen fiir ein- und dieselbe
Verfehlung, sondern schon die Einleitung mehrerer Verfahren aufgrund’ desselben Lebens-
sachverhalts fiir verboten erklirt wurde.**” Allerdings wurde dabei der Tatbegriff so eng
gefaflt, daB3 im Fall von Verfahren, die unterschiedlichen Zielen dienen, eine Verfehlung
mehrfach sollte sanktioniert werden konnen; demzufolge sollte auch parallelen Verfahren
auf der Ebene der Gemeinschaft und eines Mitgliedstaates das Doppelbestrafungsverbot
nicht entgegenstehen, wobei jedoch die zeitlich frithere Sanktion bei der nachfolgenden
Entscheidung zu beriicksichtigen sei.’*® Insofern geht der EuGH immerhin iiber den Stan-
dard der EMRK hinaus, die in Art. 4 Abs. 1 ihres 7. Zusatzprotokolls nur eine innerstaatli-
che Doppelbestrafung verbietet. Von dieser Linie war auch schon zuvor die EKMR nicht
abgewichen, obwohl die Ableitung des Doppelbestrafungsverbot aus dem in Art. 6 EMRK
garantierten Anspruch auf , fair trial** durchaus einen Ansatzpunkt auch fiir grenziiber-
schreitende Beachtung hitte liefern konnen.

, \
Rn, 3a

7

4. Nationalstaatliche Gewdhrleistungen

4. Auf nationalstaatlicher Ebene ist das Doppelbestrafungsverbot bislang lediglich in
einem Drittel der EU-Staaten verfassungsrechtlich abgesichert, und dies zudem nur fiir den
innerstaatlichen Bereich:*® so in Deutschland (Art. 103 Abs. 3), Estland (§ 23), Litauen
(Art. 31), Malta (Art. 39 Abs. 9), Portugal (Art. 29 Abs. 5), Slowakei (Art. 50 Abs. 5),
Slowenien (Art. 31), Spanien (Art. 25 Abs. 1), Tschechische Republik (Art. 40 Abs. 5 GR-
Deklaration)*®' und Zypern (Art. 12 Abs. 2).*%

Rn. 4 ‘

II. Diskussion im Grundrechtekonvent

Nachdem gemaiB der ersten Fassung des spéteren Art. 50 recht lapidar jede erneute Straf-
verfolgung oder Verurteilung nach einem Freispruch oder einer rechtskriftigen Verurtei-
lung — und dies zudem ohne irgendeine inner- oder zwischenstaatliche Begrenzung — ver-
boten sein sollte,*® wurde von dem Versuch, Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK
wortgetreu zu {ibernehmen und damit das Doppelbestrafungsverbot auf den innerstaatli-

\

EuGH - Gutmann, verbundene Rechtssachen 18 und 35/66 — Slg. 1966, 178; EuGH — Lim-

burgse Vinyl Maatschappij NV, verbundene Rechtssachen T-305/94 u.a., Slg. 1999, 11-935 f.

Vgl. auch Agnostopoulos, in: FS fir Hassemer, S. 1123 ff., Heselhaus/Nowak/Schorkopf,

Handbuch, § 59 Rn. 1 ff.

3% FuGH — Wilhelm/Bundeskartellamt, 14/68 — Slg. 1969, 1 f.; siehe auch GA Verloren van The-
maat in EuGH — Kénecke, 117/83 — Slg. 1984, 3316 f.; dazu Ebensperger, 0JZ 1999, 179.

39 Vgl. u.a. EKMR E 8945/80, DR 39, 43, (47) sowie Peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6
Rn. 278 ff. m.w.N.

360 vgl. unten Rn. 6.

361 Vgl. Eser, oben Art. 47 Rn, 28.

362 Vgl. auch den Uberblick bei Eser, in: Sieber, Handbuch Européisches Strafrecht, § 36 C.1, E.

363 Charte 4102/00 Art. 17 und Charte 4123/1/00 Art. 7.

357



152 | Comparative Law

chen Geltungsbereich zu beschriinken,*®* schlieBlich wieder Abstand genommen, weil der
Verweis auf die EMRK den Widerspruch von Mitgliedstaaten hervorrufen konne, welche
die EMRK nicht unterzeichnet bzw. Vorbehalte angemeldet haben.’®® Wihrend im weiteren
Verlauf die Frage einer (schlieBlich nicht ibernommenen) Ausnahmeklausel fir Wieder-
aufnahme nur eine beiliufige Rolle spielte,’®® ging es vornehmlich um die Frage, ob die
Anwendbarkeit des ne bis in idem-Grundsatzes auf die Gerichtsbarkeit innerhalb eines
Mitgliedstaates beschriankt bleiben sollte, oder ob er auch dariiber hinaus Beachtung erhei-
sche. Letzteres wurde schlieBlich mit Blick auf die wachsende Bedeutung supranationaler
Rechtsakte und der damit verbundenen Europiisierung des Rechtsschutzes jedenfalls fiir
den Bereich der Europiischen Union in den jetzigen Art. 50 aufgenommen.*®’

Rn. 5§

III. Kommentierung

Art. 50 ist in dreifacher Hinsicht bedeutsam: zum einen fiir die innerstaatliche Strafge-
richtsbarkeit, indem niemand ein weiteres Mal strafrechtlich verfolgt oder bestraft werden
darf, wenn er im selben Land bereits rechtskriftig abgeurteilt worden ist; zum zweiten auf
zwischenstaatlicher Ebene, indem jedenfalls fiir den Bereich der EU eine erneute Strafver-
folgung nach Aburteilung in einem anderen Mitgliedsstaat untersagt wird; und zum dritten
im Verhiltnis von Mitgliedsstaaten und EU, indem die Kumulation einer nationalen und
einer supranationalen Sanktionierung zu vermeiden ist.**®

Rn. 6
1. Innerstaatliches ,,ne bis in idem “

a) Auch wenn Art. 50 nur von einer vorangegangenen Aburteilung in der ,,Union*
spricht, sollen damit nicht nur zwischenstaatliche Mehrfachverfahren ausgeschlossen sein;
vielmehr muss das erst recht auch schon innerhalb eines Mitgliedstaates gelten.’® Falls
man dies nicht schon in Art. 50 selbst impliziert sieht, wiirde sich der innerstaatliche Gel-
tungsbereich des Doppelbestrafungsverbots jedenfalls iiber Art. 52 Abs. 3 aus der insoweit
inhaltsgleichen Garantie in Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK ergeben.’”® Die EU-
grundrechtliche Bekréftigung des Doppelbestrafungsverbots ist auch nicht etwa deshalb
bedeutungslos, weil seine innerstaatliche Geltung in den Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten weitgehend anerkannt ist.*”' Denn nicht nur, dass dies nicht in allen Léndern auch

364 Charte 4141/00 Art. 5. y
%5 Charte 4149/00 Art. 11 und 4284/00 Art. 11. Vgl auch Meyer/Engels, Charta der Grundrechte,
S. 244.

366 Vgl. Bernsdorff/Borowsky, Protokolle, S. 283 f.

367 Charte 4470/00 Art. 49. Vgl. im einzelnen Bernsdorff/Borowsky, Protokolle, S. 154, 283 f., 375

sowie Meyer/Engels, Charta der Grundrechte, S. 32.

Niher zu dieser Grundstruktur vgl. Kniebiihler, Transnationales ,,ne bis in idem*, S. 10 ff.,

ferner Schwarze/van Vormizeele, EU, Art. 49 GRC Rn. 3. Zu den bei solchen nationalen und

internationalen Konkurrenzen verschiedener Strafgerichte auftretenden Interessenskollisionen

niher Eser, in: Sieber, Handbuch Europiisches Strafrecht, § 38 A.

3% Hecker, Europdisches Strafrecht, § 13 Rn. 4, Schwarze/van Vormizeele, EU, Art. 50 GRC Rn.

4, Vedder/Heintschel-von Heinegg, EUV, Art. II-110 Rn. 2.

In diesem Sinne diirfte auch der entsprechende Verweis in der Erlauterung des Konventprisidi-

‘ ums in Charte 4473/00 (Bernsdorff/Borowsky, Protokolle S. 41) zu verstehen sein. Vgl. auch‘
Heselhaus/Nowak/Nehl, Handbuch, § 58 Rn. 2, Jarass, EU-Grundrechte, § 41 Rn. 23.

7' Frowein/Peukert, EMRK, Art. 4 des 7. ZP Rn. 2; Dannecker, in: FS fiir Kohlmann, S. 597 ff.
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verfassungsrechtlich abgesichert ist;’’* vielmehr ist das Zusatzprotokoll zur EMRK bislang
nur von knapp der Hilfte der EU-Mitgliedstaaten ratifiziert.’”

Rn. 7 »

b) Ungeachtet moglicher nationaler Unterschiede bei der Ausgestaltung des inner-
staatlichen Doppelbestrafungsverbots,’’ beruht dieses auf einer Verschrinkung von mate-
riellen Schutzzwecken (wie insbesondere hinsichtlich der Menschenwiirde) und prozessua-
len Rechtssicherheitsaspekten, was es letztlich verbietet, eine Person ein weiteres Mal den
Stigmatisierungseffekten und der existentiellen Unsicherheit eines Strafverfahrens auszu-
setzen,’” sowie auf dem Effektivititsgebot, eine Mehrfachbelastung der Strafverfolgungs-
behorden durch Mehrfachverfolgung zu vermeiden.’’® Um eine effiziente Strafverfolgung
gewihrleisten und diese nicht schon mit dem Hinweis auf ein anderweitig laufendes Ver-
fahren blockieren zu konnen, setzt das Verbot der emeuten Strafverfolgung oder Verurtei-
lung durch ein Gericht desselben Staates die Rechtskraft der freisprechenden oder verurtei-
lenden Entscheidung im fritheren Verfahren voraus. Darunter fallen Entscheidungen, die
einen Vorgang unter vollstindiger Erfassung mit Rechtskraftwirkung abschlieBend ent-
scheiden. Davon kann weder bei Einstellungsverfiigungen der Staatsanwaltschaft’’’ noch
bei bloBen Prozessurteilen’’® die Rede sein, wihrend gerichtlichen Einstellungen eine be-
stimmte Sperrwirkung zuerkannt wird.*” )

Rn. 8

Die vorangegangene Aburteilung muss in einem Strafverfahren erfolgt sein. Dabei ist je-
doch — dhnlich wie bei Art. 6 EMRK und dementsprechend bei Art. 4 des 7. Zusatzproto-
kolls zur EMRK - ein weiter Strafrechtsbegriff zugrundezulegen, der neben dem Kriminal-
strafrecht im engeren Sinne nach der Rechtsprechung des EGMR auch das Ordnungswid-
rigkeitenrecht umfasst.*** Dementsprechend kénnen auch DisziplinarmaBnahmen eine
Sperrwirkung auslosen, sofern sie mit Blick auf die Schwere der verhdngten Sanktion als
strafihnlich zu betrachten sind.*®' Wenn diesem weiten Verstindnis die in der Erliuterung
des Konventprisidiums geforderte Verhingung einer Strafe durch ein , Strafgericht**®
entgegenzustehen scheint, so geht es dabei genau besehen doch allein um die berechtigte

~

372 ygl. oben Rn. 3a.

33 Vgl. Grabenwarter, DVBI. 2001, 9.

37 Zu Begriff und Handhabung im deutschen Recht vgl. KK/Pfeiffer/Hannich, StPO, Binleitung
Ra. 170 f. m.w.N. Zu termino- wie teleologischen Unterschieden aus rechtsvergleichender Sicht
vgl. de la Cuesta, Revue internationale de droit pénal 73 (2002), S. 709 f.

35 Vgl. BK/Riiping, GG, Art. 103 Abs. 3 Rn. 11; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 103 Rn. 71;

Maunz/Diirig/Schmidt-ABmann, GG, Art. 103 Rn. 258 ff.

Vgl. Heselhaus/Nowak/Nehl, Handbuch, § 58 Rn. 4, Van den Wyngaert/Ongena, in: Casse-

se/Gaeta/Jones, 2002, Vol. 1, S. 707.

So aber offenbar Anagnostopoulos, in: FS fir Hassemer, S. 1124, 1137, Frenz, Handbuch Euro-

parecht 4, Rn. 5169, Jarass, EU-Grundrechte, § 42 Rn. 28.

378 Insoweit ebenso Jarass, EU-Grundrechte, § 48 Rn. 28.

3% Dreier/Schulze-Fielitz, GG, Art. 103 Abs. 3 Rn. 26 ff.; Heselhaus/Nowak/Nehl, Handbuch, § 58
Rn. 13.

% EGMR in Oztiirk, GH 73/A, Z. 53 = EuGRZ 1985, 67. Vgl. auch oben Eser, Art. 48 Rn. 11,
Art. 49 Rn. 28.

381 ygl. etwa Frowein/Peukert, EMRK? (1996), Art.4 des 7. ZP Rn. 2 bzw. Frowein, in:
Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 25 ff., Grabenwarter, DVBI. 2001, 9.

382 Charte 4473/00 (Bernsdorff/Borowsky, Protokolle S. 41).

376
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)

Forderung, dass sich beim Verbot der Doppelbestrafung ,,gleichartige Sanktionen“ gegen-
iberstehen miissen.

Rn.9

Im Ubrigen hingt der Umfang des Doppelbestrafungsverbots auch davon ab, was unter der
bereits abgeurteilten Straftat zu verstehen ist. In manchen EU-Gerichtsbarkeiten wird dies
im normativen Sinne gedeutet und daher mafigeblich auf den abgeurteilten Deliktstatbe-
stand abgehoben.*® Demgegeniiber kommt es nach deutscher Auffassung in mehr pro-
zessualem Sinne auf die Gleichartigkeit des Lebensvorgangs an, der nach natiirlicher Le-
bensauffassung als einheitlich zu bewerten ist, auf den die Anklage hinweist und innerhalb
dessen der Angeklagte einen Straftatbestand verwirklicht haben soll.** Im gleichen Sinne
wird teilweise auch die Straftat im 7.'Zusatzprotokc§ll zur EMRK verstanden, indem es
nicht nur auf den Urteilstenor ankommt, dieser vielmehr im Zusammenhang mit der gesam-
ten Entscheidung zu verstehen und dabei insbesondere der Lebenssachverhalt festzustellen
ist, welcher Gegenstand des friiheren Verfahrens war.*® Die diesbeziigliche Rechtspre-
chung des EGMR ist freilich uneinheitlich, wobei tendenziell die normative Aufspaltung
eines einheitlichen Lebensvorgangs in getrennt verfolgbare Straftatbestdnde zugelassen

wird,”® sofern sich diese nicht in ihren wesentlichen Elementen gleichen.*®’

Rn. 10

c) Art. 50 gibt den Betroffenen einen subjektiven Rechtsanspruch, der im Falle einer
rechtskraftigen Entscheidung zu einem Verfahrenshindernis gegen eine erneute Strafver-
folgung fiihrt *® /

Rn. 11

2. Horizontal-transnationale Geltung®

a) Noch weitaus wichtiger als fiir den innerstaatlichen Bereich, in dem das Doppel-
bestrafungsverbot schon weithin anerkamnt ist, erscheint die von der GRC beabsichtigte
transnationale Ausweitung, auch wenn nach Art. 50 die Sperrwirkung nur von Aburteilun-
gen in Mitgliedstaaten der Europdischen Union ausgehen kann. Denn gerade wenn auslin-
dische Strafentscheidungen (bzw. solchen dhnliche)*® etwa nach der Rechtsprechung des

38 Naher dazu Thomas, Einmaligkeit, S. 188 ff., Van den Wyngaert/Stessens, ICLQ 1999, 788 ff.,
Van den Wyngaert/Ongena, in: Cassese/Gaeta/Jones, 2002, Vol. I, S. 713 ff.

S0 BVerfGE 23, 191, 202; 45, 434, 435, Maunz/Diirig/Schmidt-ABmann, GG, Art. 103 Rn. 283,
von Kunig, in: Minch/Kunig, GG, Art.103 Rn. 39.

385 vgl. Frowein/Peukert, EMRK? (1996), Art. 4 des 7. ZP mit Verweis auf EKMR E 20972/92, E
17012/90, E 16345/90, ferner hinsichtlich der Rechtsprechungen zu Art. 54 SDU Frenz, Hand-
buch Europarecht 4, Rn. 5162, Heselhaus/Nowak/Nehl, Handbuch, § 58 Rn. 6.

3% ygl. EGMR im Fall Gradinger, 23.10.1995, Z. 55, wo Straftat als einheitliches Verhalten (,,sa-
me conduct®) verstanden wurde, wohingegen die Mehrheit im Fall Oliveira, 30.7.1998, Z. 27
eine normative Differenzierung nach Deliktstatbestéinden fiir zuldssig erachtet.

387 vgl. EGMR im Fall Franz Fischer, 29.5.2001, Z. 25.

38 S0 zum deutschen Recht Lowe-Rosenberg/Kithne, StPO, Einleitung K Rn. 74 ff.

38 Grundlegend dazu Kmiebiihler, Transnationales ,ne bis in idem’, S. 64 ff., Thomas, Einmalig-

keit, S. 90 {f.; vgl. auch Eicker, Strafverfolgung, S. 80 ff., Jung, in: FS fiir Schiiler-Springorum,

S. 49 ff.; Mansdorfer, ne bis 1n idem, S. 135 ff.; Radtke/Busch, EuGRZ 2000, 421 ff.; Van den

Wyngaert/Stessens, ICLQ 1999, 788 ff.; Van den Wyngaert/Ongena, in: Cassese/Gaeta/Jones,

2002, Vol. I, S. 709 ff., 716 ff.

Zum Problem der berufsrechtlichen Doppelbestrafung bei transnational tdtigen Anwilten vgl.

Franz, in: FS fir RieB3, S. 875 ff.

390
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Bundesverfassungsgerichts bisher kein Verfahrenshindernis darstellen sollen, so dass die
deutsche Gerichtsbarkeit nur durch inlindische Entscheidungen nach Art. 103 Abs. 3 GG
von Verfassungs wegen von einer nochmaligen Verfolgung abgehalten wird*®' und demzu-
folge eine frithere Verurteilung lediglich iiber das ,,Anrechnungsprinzip* nach § 51 Abs. 3
StGB Beriicksichtigung erfahren kann,*** kommt angesichts wachsenden grenziiberschrei-
tenden Verkehrs und dementsprechender Kriminalitéit inter- und supranationalen Doppel-
bestrafungsverboten um so groBere Bedeutung zu.>*> Gewiss kann dazu bereits auf einen
beachtlichen europdischen Rechtsbesitzstand verwiesen werden. 3% Da jedoch bislang nicht
alle Mxtghedstaaten der EU diesen Ubereinkommen beigetreten sind und daher lediglich
Art. 54 SDU einen groBeren Geltungsbereich erlangt hat, ist die unionsweite Bedeutung
von Art. 50 nicht zu unterschétzen.

Rn. 12

b) Hinsichtlich seiner Voraussetzungen und Wirkungen unterscheidet sich die Rege-
lung des ne bis in idem-Grundsatzes in Art. 50 von der lapidaren Formulierung in Art. 103
Abs. 3 GG vor allem insofern, als nicht nur — wie letzterenfalls — lediglich eine erneute
Bestfafung, sondern bereits eine erneute Verfolgung ausgeschlossen wird.

Rn. 13 !

Wihrend des weiteren Art. 103 Abs. 3 GG ohne weitere Spezxﬁzxerung vom Verbot der
mehrmaligen Bestrafung ,,derselben Tat“ spricht, muss nach Art. 50 der Betroffene derent-
wegen rechtskriftig verurteilt oder freigesprochen worden sein; dabei werden sich hinsicht-
lich des Charakters der Aburteilung und der dafiir ma3geblichen Instanz die sich schon auf
nationaler Ebene stellenden Probleme angesichts der Vielfalt unterschiedlicher verfahrens-
abschlieBender Entscheidungen in den einzelnen Strafprozessordnungen der EU-
Mitgliedstaaten noch vervielfachen.’” Um eine Richtigkeitsgarantie zu verbiirgen, wird
teilweise gefordert, dass in einem harmonisierten Rechtsraum®® nur gerichtliche Entschei-
dungen ein transnationales Verbot der nochmaligen Strafverfolgung auslosen konnen.*”’
Demgegeniiber hat der EuGH in der Rechtssache Goziitok und Briigge zu Art. 54 SDU

*1 BVerfGE 12, 62, 66; 75, 1, 15.

32 Niher zu diesem bloBen ,,Anrechnungsprinzip® im Vergleich mit dem weitergehenden ,,Erledi-
gungsprinzip“, wie es im Wesentlichen auch dem Doppelbestrafungsverbot zugrunde liegt, vgl.
Jescheck/Weigend, Strafrecht, S. 171, 176.

33 ygl. Frenz, Handbuch Europarecht 4, Rn. 5178, Heselhaus/Nowak/Nehl, Handbuch, § 58 Ran.

20, 36.

Vgl. von den bereits oben in Rn. 2 angefiihrten Uberelnkommen insbesondere den auch die

Art. 54 ff. SDU umfassenden ,,Schengen-Besitzstand“, der mit dem Inkrafttreten des Amster-

damer Vertrages mit wenigen Ausnahmen in fast allen EU-Staaten gilt. Naher dazu Schomburg,

in: Schomburg/Lagodny/GleB/Hackner, Hauptteil IV, SDU (S. 1381 ff.), sowie Kniebiihler,

Transnationales ,ne bis in idem’, S. 158 ff., Schomburg, NJW 2000, 1833 ff., ferner zu EG-

Kartellrechtsfillen Heselhaus/Nowak/Nehl, Handbuch, § 58 Rn. 19 ff.

Wie beispielsweise hinsichtlich der vom OLG Hamburg, wistra 1996, 193, als nicht verfahrens-

abschlieend eingeschitzten belgischen ,transactie; vgl. auch Van den Wyngaert/Stessens,

ICLQ 1999, 791; Schomburg, NJW 2000, 1835 ff.; Harms, in: FS fiir Rie§, S. 725 ff.

Hecker, StV 2001, S. 309 spricht sich gegen die Vereinheitlichung des Beurteilungsmafstabes

aus und will vielmehr die Reichweite der strafprozessualen Erledigungswirkung allein der Defi-

nitionsmacht des Erstverfolgerstaates iiberlassen. — Zum Harmonisierungsbedarf strafrechtlicher

Sanktionen zirkuliert ein Fragenkatalog im Griinbuch iiber die Angleichung, die gegenseitige

Anerkennung und die Vollstreckung strafrechtlicher Sanktionen in der Europidischen Union,

Kom(2004), 334 endg., 30.4.2004.

37 BayOLG NStZ-RR 2001, S. 245; Van den Wyngaert, NStZ 1998, 153 f.

)
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entschieden,”® dass auch die nicht-gerichtliche Verfahrenserledigung, die von einer zur
Mitwirkung an der Strafverfolgung berufenen Behorde getroffen wird, ein entsprechendes
Verbot zur Folge hat, sofern der verfahrensbeendenden Entscheidung eine Ahndungswir-
kung zukommt, selbst wenn sich nach nationalem Recht keine volle, sondern nur be-
schriinkte Rechtskraft einstellt. Diese Rechtsprechung ist auf Art. 50 zu iibertragen,*®® wiir-
de doch ansonsten die Atfraktivitdt der fiir die Praxis so wichtigen auBergerichtlichen und
nur beschrinkt rechtskriftigen Verfahrenseinstellung erheblich gemindert.*® Die damit
gleichermalflen gelockerten Voraussetzungen eines transnationalen ,,ne bis in idem* kdnnen
jedoch zu einem verstirkten ,,forum shopping™ fithren, dem in Zukunft in der EU durch
eine Uberwindung konkurrierender Gerichtsbarkeiten und durch eine Konzentration der

Entscheidungskompetenz etwa in einem Mitgliedsstaat zu begegnen ist.*’

Rn. 14

Nicht erforderlich ist dagegen das in Art. 54 SDU vorgesehene Vollstreckungselement.
Demzufolge ist nach Art. 50 eine erneute Verfolgung schon mit Eintritt der Rechtskraft des
vorangegangenen Urteils ausgeschlossen.

Rn. 15

Im tibrigen wirft auch der schon innerstaatlich unterschiedlich verstandene, weil teils mehr
normativ am Tatbestand oder mehr prozessual am Tatgeschehen ausgerichtete Tatbegriff*®
transnational noch groflere Vergleichbarkeitsprobleme auf, wenn man allein an die mit-
gliedstaatlich unterschiedlichen MaBstibe hinsichtlich Bewertungseinheiten oder Fortset-
zungszusammenhingen denkt.** Auch wenn teilweise gegen eine Harmonisierung des
Tatbegriffs argumentiert wird,'” findet sich doch iiberwiegend eine Vereinheitlichung
favorisiert, wobei von der Wissenschaft mehrheitlich das handhabbarere und klarere pro-
zessuale Verstindnis vorgezogen wird,*® wihrend der EuGH in seiner Wettbewerbs- und
Kartellrechtsprechung den Tatbegriff normativ iiberhsht.*”’

402

3% EuGH im Fall Géziitok und Briigge, verbundene Rechtssachen C-187 und C-385/01, 11.2.2003,
Z. 25 ff. = (teilweise abgedruckt) NJW 2003, 1173 f. Vgl. hierzu die Rezensionen von Kiihne,
JZ 2003, 305 ff.; Stein, NJW 2003, 1162 ff. und Vogel/Norouzi, JuS 2003, 1059 ff.

Einer Ubertragung steht auch nicht entgegen, dass Art. 50 im Unterschied zu Art. 54 SDU von

Ver- und nicht von Aburteilung spricht. Wenn Stein, ne bis in idem, S. 493 allein aus diesen

termiflologischen Unterschieden schlieft, Art. 50 sei ,,duBlerst eng konzipiert, diirfte sie die

Nachrangigkeit des Wortlauts und die Vorrangigkeit des ,effet utile* im europdischen Ausle-

gungskanon verkennen. Vgl. auch Radtke, in: FS fiir Seebode, S. 303 ff. m.w.N.

40 plgckinger/Leidenmiihler, wistra 2003, 86.

U Vander Beken/Vermeulen/Lagodny, NStZ 2002, 624. Auch der Freiburg Proposal on Concurrent
Jurisdictions and the Prohibition of Multiple Prosecutions in the European Union — abgedruckt
u.a. in Revue International de droit pénal 73 (2002), S. 1195 ff. — weist die Ermittlung des rich-
tigen Forums als vordringliches Problem bei der Bekampfung von mehrfacher Strafverfolgung
aus und sieht in seinen §§ 1-5 materielle wie formelle Regeln fiir eine Konzentration der Straf-
verfolgungsgewalt vor.

402 ygl. oben Rn. 2. Dem namentlich zustimmend Vogel, in: FS fir Schroeder, S. 8§90.

43 ygl. oben Rn. 9.

4% vgl. etwa Hecker, StV 2001, 309 f. m.w.N.

45 Wie namentlich von Hecker, StV 2001, 309.

% Vgl. den Resolutionsentwurf der Teilnehmer des Vorkolloquiums der IV. Sektion des XVII
Internationalen Kongresses der Association Internationale de Droit Pénal (AIDP), abgedruckt
bei Biehler, ZStW 116 (2004), 53 sowie § 6 Abs. 2 lit. ¢ Freiburg Proposal on Concurrent Juris-
dictions and the Prohibition of Multiple Prosecutions in the European Union, in: Revue Interna-

399 (
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Rn. 16

) Soweit in besonderen Abkommen Ausnahmen vom Doppelverfolgungsverbot
bzw. dahingehende nationale Vorbehalte vorgesehen sind, wie beispielsweise nach Art. 55
SDU,*® bleiben immer noch die in Art. 52 Abs. 1 vorgesehenen Garantien zu beachten.*”
Da aber dem nicht etwa eine Missbrauchsklausel entgegenstiinde, wire insbesondere auch
eine an Art. 20 Abs. 3 IStGHSt orientierte telelogische Reduktion von Art. 50 zulissig, so
dass eine Doppelverfolgung erlaubt wire, wenn eine Verurteilung oder ein Freispruch zum
Ziel hatte, die betroffene Person vor strafrechtlicher Verantwortlichkeit zu schiitzen, oder
wenn die betroffene Person kein faires Verfahren e