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DER EINFLUSS DER EUROPAISCHEN
MENSCHENRECHTSKONVENTION
AUF DEN BUNDESDEUTSCHEN GESETZGEBER

Die Bundesrepublik Deutschland hat die Europiische Menschen-
rechiskonvention (MRK) durch das sog. Zustimmungsgesetz vom 7.8.
i952! in das nationale Recht iibernommen. Nach einem Zeitraum von
Uber 30 Jahren erscheint es sinnvoll, nach den Auswirkungen der Kon-
vention auf das deutsche Rechtsleben zu fragen. Eine solche Zwischen-
bilanz hat als ,Quellen" méglicher Auswirkungen die Konvention selbst,
aber auch die Spruchpraxis der StraBburger Menschenrechtsorgane wie
des Europaischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte und der Europa-
ischen Kommission fiir Menschenrechte zu beachten; auch die Recht-
sprechung nationaler Gerichte und die wissenschaftliche Diskussion
sind mogliche , Quellen”, iiber die die MRK in das deutsche Recht ein-
flieBen kann2,

Obwohl die MRK mach fast allgemeiner Amsicht in Rechtsprechung
und Literatur in der Bundesrepublik Deutschland nur im Rang eines
einfachen Gesetzes gilt®, also auf der Ebene des Strafgesetzbuches und
der StrafprozeSordnung steht, stellen ihre strafrechtsrelevanten Garan-
tien Menschenrechte und Grundfreiheiten dar, die die Konvention
ihrem Amspruch und sachlichen Gehalt mach eher als eine Vierfassung
erscheinen lassen, so daB sie mit dem Grundgesetz (GG) und seinen

* Kristian Kihl, Dr. Dr. iur., Professor fiir Strafrecht, Strafpozessrecht und
Rechtsphilosophie an der Justus-Liebig-Universitiit Giessen.

! BGB II 685, 953 In Kraft getreten ist die MRK fiir die Bundesrepublik laut
Bekanntmachung vom 15.12.1953 (BGBI I 1954 11 14) am 3.09.1953.

2 Zu allen diesen ,,Quellen” und ihren Auswirkungen auf den nationalen Gesetz-
geber, die Exekutive und die nationale Rechtsprechung vgl. Kiihl, ZStW 100
(1988), Heft 2.
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mit Nachweisen.
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Grundrechten auf eine Ebene zu stellen wire. In dieser Sichtweise er-
scheint als Adressat der aus der MRK zu entnehmenden Amnforderungen
an ein Strafrechtssystem in erster Linie der mationale Gesetzgeber. Er
muB sich nach dem Recht der Bundesrepublik zwar vor allem an den
Grundrechten des GG orientieren, ist aber zumindest volkerrechtlich
verpflichtet, seine Rechtsregelungen in Ubereinstimmung mit den Ga-
rantien der MRK zu bringen. DaB8 der Gesetzgeber der Bundesrepublik
Deutschland auf dem Gebiete des Straf- und Strafverfahrensrechts die-
ser letzteren Verpflichtung schon seit Beginn seiner Titigkeit nachzu-
kommen versuchte, soll im folgenden nachgezeichmet werden.

I. REAKTIONEN AUF ENTSCHEIDUNGEN
DER STRABBURGER MENSCHENRECHTSORGANE

Die Bestandsaufnahme beginnt mit gesetzgeberischen Reaktionen auf
die Rechtsprechung von Gerichtshof und Menschenrechte, denn hierzu
liegen bereits Vorarbeiten und hoffnungsvoll klingende Einschéatzun-
gen vor. Nach der Einschidtzung von Froweint* aus dem Jahre 1983
»mehren sich” die Félle, in denen Gesetze aufgrund dieser Rechtspre-
chung gedndert werden. ‘Nach der Beobachtung von Ress® aus dem
Jahre 1982 haben die Staaten ihre Gesetzgebung ,haufig schon” auf-
grund von Berichten der Kommission, noch bevor ein Urteil des Ge-
richtshofs vorlag, geéndert. Beide Anderungen beziehen sich allerdings
auf die Buroparats-Staaten insgesamt, so daB ihrer Geltung speziell
fur die Bundesrepublik Deutschland nachgegangen werden muf.

Die bisher einzige Reaktion des Gesetzgebers der Bundesrepublik
Deutschland auf eine Verurteilung der Bundesrepublik durch den
EGMR war die Anderung des Kostenverzeichnisses des Gerichtskosten-
gesetzes (GKQG). Mit dieser Gesetzesdanderung vom 18.08.19806 zog der
Gesetzgeber die Konsequenz aus einem Unteil des Gerichtshofs vom
28.11.19787, in dem eine Verletzung von Art. 6 III € MRK, der das
Recht auf unentgeltliche Beiziehung eines Dolmetschers betrifft, fest-
gestellt wurde. Nach Awuffassung des Gerichtshofes verlangt dieses
Recht die endgiiltige, und micht nur — wie der groBere Teil der Straf-

* Der europdische Grundrechtsschutz und die europiiische Gerichtsbarkeit, 1983,
S. 12 und 24.

5 Ress, [in:] J. Maier [Hg.], Europiischer Menschenrechtsschutz, 1982, S. 236.

¢ BGBI 1980 I 1506.

T NJW 1979, 1091,
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gerichte der Bundesrepublik Deutschland meinte® — die vorldufige
Freistellung von den Dolmetscherkosten. Dementsprechend sind num
nach dem neuen Satz 2 der Nr. 1904 des Kostenverzeichnisses zum
GKG von den zu den Kosten des Verfahrens zihlenden Auslagen der
Staatskasse ,ausgenommen [..] Betrige fiir Dolmetscher und Uber-
setzer, welche im Strafverfahren herangezogen werden, um fiir einen
Beschuldigten, der der deutschen Sprache micht méchtig [..] ist, Er-
klarungen oder Schriftstiicke zu iibertragen, auf deren Verstindnis er
zu seiner Verteidigung angewiesen ist".

In der Begriindung dieser Gesetzesinderung® wird ihr AnlaB genau
beschrieben: ,Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat in
dem aegen die Bundesrepublik Deutschland anhénqiq gewesenen Fall
Luedicke, Belkacem und Koc¢ mit Urteil vom 28. November 1978 ent-
schieden, dafl das in Art. 6 Abs. 3 Buchst. e qeschiitzte Recht fiir
iedermann, der die Verhandlunassprache des Gerichts micht spricht
oder versteht, den Amspruch auf unentaeltlichen Beistand eines Dol-
meltschers einschlieBt, ohne daB im nachhinein Zahluna der dadurch
verursachten Kosten von ihm verlangt werden darf. Das Urteil ist
fiir die Bundesrepublik Deutschland nach Artikel 53 der Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten verbindlich”.

Neben diesen Klarstellungen hinsichtlich des Amlasses fiir die Ge-
setzesinderung und der Verbindlichkeit von Urteilen des Gerichts-
hofs ist die amtliche Beariindung moch in zweierlei Hinsicht inter-
essant. Zum einen fiihrt sie aus, daB die Frage, unter welchen Vor-
aussetzunagen ein Dolmetscher zuzuziehen ist, nach den unverinderten
Verfahrensvorschriften, insbesondere mach § 185 GVG zu beurteilen
sei, fliot dem aber ein wortliches Zitat der Ziffer 48 Abs. 3 des Urteils
des Gerichtshofs bei, aus der sich eraebe, was die Bestimmuna des
Art. 6 TIT € MRK nach Auffassuna der Gerichtshofs ,bedeute”. Dies
kann wohl nur als ein — allerdinas versteckfer — Hinweis auf die
Beachtlichkeit der Griinde des Urteils des Gerichtshofs bei der An-
wendung von § 185 GVG durch mationalen Strafaerichte verstanden
werden.

7um anderen wird auf die zualeich erfolate Anderuna der Nr. 1913
und die Einfiiouna der Nr. 1914 in das Kostenverzeichnis des GKG
hinvewiesen, die bewirken sollen, daB .hinsichtlich der BuBaeldver-
fahren die cegenwiértioe Receluna beibehalten bleibt”. Das bedeufef,
dafl in BuBreldverfahren die Dolmetscherkosten mach wie vor zu den

8 Nachweise bei Schifer, [in] Léwe-Rosenberg, StPO, Bd. 4, 1978,
§ 465 Rn. 9.
¢ BR-Dr 79/637, S. 60—62.
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Kosten des Verfahrens gehdren, die im Falle der Festsetzung einer
Geldbufle vom Betroffenen eingezogen werden?®,

An dieser vom Gesetzgeber angestrebten Rechtslage hat sich auch
nach einer weiteren Verurteilung der Bundesrepublik Deutschland
durch den Gerichtshof vom 21.02.1984 (Fall Oztiirk)", in der die Unent-
aeltlichkeit der Beiziehuna eines Dolmetschers auch fiir das BuBqgeld-
verfahren aus Art. 6 IIT e MRK abgeleitet wurlde, michts geéndert. An-
ders als dem Urteil aus dem Jahre 1978, das die Gesetzesinderuna von
1980 bewirkte, folate dem neuen Urteil aus 1984 keine gesetzgeberische
Reaktion. Kein Wunder, daB es das Urteil des Gerichtshofs, das ie
nach der Beariindung der 1980 erfolgten Anderung des GKG gemiB
Art. 53 MRK fiir die Bundesrepublik Deutschland verbindlich ist,
schwer hat, sich ,,ohne Ampassunq des nationalen Rechts durchzuset-
zen''1?, Zwar qibt es Gerichte, die den Amsatz von Dolmetscherkosten
in BuBoeldverfahren entsprechend dem Urteil des Gerichtshofs nicht
7ulassen®®, andere Gerichte aber wollen ,auf die Ampassung des inner-
staatlichen Rechts an die EGMR-Entscheidung warten™; doch da kén-
nen sie moalicherweise lange warten.

Der mafqebliche Grund fiir die Untétiokeit des Gesetzaebers lieqt
in der unterschiedlichen rechtlichen Einordnuna von BuBgeldverfahren
weaen Ordnunaswidrigkeiten. Die Auffassung des EGMR, daB es sich
dabei um Strafverfahren im weiteren Sinne handelt, fiir die die Garan-
tien des Art. 6 MRK qelten, hat in der Bundesrepublik breite Ableh-
nuna erfahren, weil sie ,das Wesen der Ordnunaswidrigkeit und der
GeldbuBe als Sanktion" verkenne und damit wzualeich den Entkrimina-
lisierunastendenzen einer modernen Kriminalpolitik einen schweren
Schlaa versetzt" habe!’, Die Berechtiquna dieser, auch in den abiwei-
chenden Voten zum Oztiirk-Urteil anklincenden Kritik, kann und muf
hier nicht untersucht werden; sie hat auf jeden Fall bisher verhindert,
daB dieses Urteil des EGMR in das GKG umoesetzt wurde.

Das Bundesiustizministerium hoffte auf eine Anderung der Rechts-
prechuna des EGMR, welche eine in absehbarer Zeif zu erwariende
Entscheiduna in dem cegen die Bundesreoublik vor dem Gerliichtshof
anhéncaioen Vierfahren Lutz hifte brincen kénmen. Tn diesem Verfahren
geht es um die mdgliche Verletzung der Unschuldsvermutung gemiB

1 Géhler, Ordnungswidrigkeitengesetz, 8. Aufl. 1987, § 107 Rn. 11.

1 NJW 1985, 1273.

12 Lappe, NJW 1987, 1865.

1 Nachweise bei Géhler (o. Fn. 10), § 46 Rn. 10; Lappe, NJW 1987 1865.

4 Lappe, NJW 1986, 2555 mit Nachweisen in Fn. 69,

5 So Vogler, [in:] Internationaler Kommentar zur EMRK, 1986, Art. 6 Rn.
237, sowie schon Rn. 201.
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Amt. 6 II MRK in einem BulBligeldverfahren, das eingestellt wurde, ohne
daB3 der Staatskasse die motwendigen Auslagen des Betroffenen iiber-
birdet wurden. Wéhrend die EKMR in zwei gleichgelagerten Fillen,
die aber Strafverfahren betreffen, einstimmig eine Verletzung der Un-
schuldsvermutung angenommen hat, hat sie in dem ein BuBgeldver-
fahren betreffenden Fall Lutz eine solche Verletzung nur mit Mehr-
heit festgestellt!®, Das Urteil des EGMR im Fall Lutz vom 25.08.1987
brachte aber micht die erhoffte Korrektur des Oztiirk-Urteils: BuBageld-
verfahren gelten im Hinblick auf Art. 6 MRK weiterhin als Strafver-
fahren!

Die bisher ausgebliebene Umsetzung des Oztiirk-Urteils des EGMR
sowie insbesondere Schreiben des Bundesjustizministeriums an die
Landesjustizverwaltungen, die auf die bewuBte Nichtinderung des in-
nerstaatlichen Rechts hinweisen, haben inzwischen zu der Zulidssig-
keitsentscheidung der EKMR vom 5. Mirz 1986 gefiihrt!”. Diese Ent-
scheidung betrifft eine Beschwerde wegen der Belastung des Betroffe-
nen mit Dolmetscherkosten in einem BuBgeldverfahren wegen einer
Verkehrsordnungswidrigkeit. Obwohl die in dieser Beschwerde aufae-
worfene Rechtsfrage die gleiche ist, die der EGMR in seinem Oztiirk-
-Urteil schon beantwortet hat, bejahte die Kommission ein recht-
liches Interesse des Beschwerdefiihrers an der Entscheidung iiber seine
Beschwerde.- Dies diirfte ein pragmatischer Weq sein, die Vertragas-
staaten, die gemédB Art, 53 MRK verpflichtet sind, sich in allen Fillen,
an denen sie beteiligt sind, nach der Entscheidung des Gerichtshofs zu
richten, zur Einhaltung ihrer Verpflichtungen zu bringen, denn laufen-
de Verurteilungen durch den EGMR kann und will sich wohl kein Staat
leisten. Und nach dem Lutz-Urteil des Gerichtshofs diirfte klar sein, daB8
die Bundesrepublik mit solchen Verurteilungen zu rechnen hat, wenn
der Cesetzoeber das GKG micht erneut dndert, d.h. dem Oztiirk-Urteil
anpaBt. ;

Eine Verpflichtung zur Anderung des nationalen Rechts eraab sich
aus den beiden weiteren Verurteilungen der Bundesrepublik Deutsch-
land durch den EGMR nicht, zumindest nicht zwinaend. Das Urteil im
Fall Eckle'® stellt eine Verletzuna von Art. 6 I MRK weaen iiberlangen
Strafverfahrens fest; daraus ergeben sich keine konkreten Handlunas-
anweisungen fiir den Gesetzaeber, der — wie soqleich berichtet wer-
dem wird — das Beschleuniqungsgebot der MRK schon seit Jahrem,
also auch schon vor dem Eckle-Urteil aus dem Jahre 1982, durch ver-

18 Vgl. zu den Verfahren den Bericht in EuGRZ 1986, 147 !.
17 EuGRZ 1986, 444,
18 EuGRZ 1983, 371, vom 15.7.1982.
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schiedene gesetzliche Regelungen umzusetzen versucht hat. Die 1983
vom EGMR festgestellte Verletzung von Art. 6 TII ¢ MRK (Fall Pakel-
1i)1® betraf die vom Bumndesgerichtshof in Strafsachen abgelehnte Bestel-
lung eines Pflichtverteidigers flir die miindliche Revisionsverhandlung,
nachdem dem Beschwerdefiihrer fiir die Einlegung und Beariindung der
Revision ein Pflichtverteidiger beigeordnet woriden war. Die vom BGH
zur Begriindung seiner ablehnenden Entscheidung herangezogene Vor-
schrift des § 350 IIT StPO, die iiberigens ihre Entstehung — wie gleich
berichtet werden wird — der Rechtsprechung der EKMR verdankt,
zwingt das Gernicht mur im Falle eines Amtrags des micht auf freiem
FuBe befindlichen, aber micht vorgefiihrten Amaeklagten, der keinen
Wahlverteidiger hat, zur Bestellung eines Pflichtverteidicers. Der BGH
kénnte jedoch — obwohl § 350 IIT StPO eigentlich den UmkehrschlufBl
neheleqt, daB der michtimhaftierte, mittellose Anaeklaote keinen Amn-
spruch auf Bestellung eines Pflichtverteidioers hat?0 — seine Praxis auf
der Grundlage der §§ 140 II, 350 IIT 1 StPO so dndern, daB der im
Pakelli-Urteil geforderten Beachtung von Art. 6 IIT ¢ MRK in der Aus-
leauna, die ihm der EGMR geaeben hat, Rechnuna aetragen wire. Die-
se Rechtsprechunasénderung miite aber wohl soweit aehen, daB mit-
tellosen Anaeklaqgten ,in der Regel immer” ein Pflichtverteidiger beizu-
ordnen wire?!, Lehnen die Revisionsaerichte solche Anspriiche ab, so
mufB3 die Bundesrepublik auch hier mit weiteren Verurteilunaen durch
den FGMR rechnen?. Um dem aenerell vorzubeugen, sollte die Vor-
schrift des § 350 III StPO, aeaen die zahlreiche, auch weitere verfas-
sunasrechtliche Bedenken?® erhoben werden, einen vorranaicen Platz
in den cesetzoeberischen Uberlequnaen der StPO erhalten2t,

DaBl Urteile des EGMR aeaen andere Staaten zu Reaktionen des
Gesetzaehers der Bumdesrepublik aefiihrt haben, ist an Hand der iiber-
oriiften Gesetzesmaterialien micht machzuweisen cewesen. Vermuftet
werden kann eine Wirkuna des Minelli-Urteils cenen die Schweiz aus
dem Tahre 108325 auf meueste Beariindunaen von Gesetzemtwiirfen und
RechtsausschuBlberichten, die die Unschuldsvermutuna betreffen: —
darauf wird unten moch einaeqanagen werden. Es konnte sich freilich
auch um eine Vorwirkung der erwarteten Urteile des EGMR in dem

19 EuGRZ 1983, 344 vom 25.04.1983.

® Hanack, [in:]] L6we-Rosenberg, StPO, 24, Aufl. 1985 § 350 Rn. 11,

2L Hanack, ebda.

22 Hanack, ebda, sowieStécker, NStZ 1983, 374,

3 Vgl. Hanack, [in:] Festschrift fiir Diinnebier, 1982, S. 301 ff.

* Zur Reformbediirftigkeit dieser Vorschrift siche Roxin, Strafverfahrensrecht,
1987, S. 351.

25 EuGRZ 1983, 475, vom 25.03.1983.
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Verfahren Englert und Nélkenbockhoff, in denen die Kommission —
— wie bereits erwihnt — einstimmig eine Verletzung von Art. 6 II
MRK angenommen hat?, handeln. DaB der EGMR inzwischen durch
die Urteile vom 25, Auqust diese Erwartung enttiuscht hat, indert
michts daran, daB sie — méoglicherweise — bestand,

Vion einer Wirkung laufender StraBburger Verfahren berichtet
Scheuner®”, nach dem der Gesetzaeber der Bundesrepublik ,unter dem
Eindruck zweier schwebender Fille" — Scheuner nennt die Fille Wem-
hoff und Gerlicke?® — Vorschriften in die StPO aufgenommen habe, die
eine wirksame Kontrolle der Dauer der Untersuchungschaft erméali-
chen sollen. In den Gesetzesmaterialien zum StPAG 1964 ist von einer
solchen Wirkung nichts zu entdecken; iiber den EinfluB von Art. 5
MRK auf § 121 StPO, der die Kontrolle der Untersuchunqgshaftidauer
durch das Oberlandesgericht vorsieht, wird freilich noch zu berichten
sein.

Einen weiteren, éhnlich gelagerten Fall schilderf Kleinknechi?®: die
Einfliqung des neuen Abs. 3 in § 350 StPO sei ,erst wihrend des Ge-
setzaebungsganaes” zum SHPAG 1964 erfolgt, weil mach Informationen
des Bundesijustizministeriums und des Generalbundesanwaltes ceaen die
Bundesrepublik cerichtete Beschwerden von Inhaftierten aemen die
Durchfiihrung von Revisionshauptverhandlungen ohne ihre Vorfiihr-
ung und ohne Bestellung eines Pflichtverteidicers Aussicht auf Erfolr
aehabt hétten, wenn sie micht aus formellen Griinden fiir unzuldssia
erklart worden wéren. DaB in dieser Eile keine aealiickte StPO-Ander-
ung erfolate, wurde bereits angedeutet’®, Wichtiger aber ist hier die
Beariinduna im Schriftlichen Bericht des Rechtsausschusses® zur im-
merhin erfolaten Anderuna des § 350 im Jahre 1964: ,Der Ausschuf
flite diese Vorschrift in das Gesetz ein, um der Gefahr vorzubeugen,
daB dem zurzeit aeltenden Strafverfahrensrecht nachaesaqt wird, es
aarantiere micht in allen Instanzen das durch Artikel 6 der Menschen-
rechtskonvention, insonderheit seinen Absatz 3 Buchstaben c, vor-
aeschriebene 'fair trial' . Diese Beariindung hétte zwar auch ohne den

* EuGRZ 1986, 147; s. auch ,Strafverteidiger" 1986, 281.

? Scheuner, [in:] Menschenrechte im Staats- und Vélkerrecht, 1967, S. 210 f.

28 Vgl. zu diesen Fillen CD (= Collection of Decisions) 14, 29 und 15, 50. —
Zum, Wemhofi-Urteil des EGMR vom 27.06.1968, DVBI 1968, 968, s. Bartsch, JuS
1970, 455 ff.

* JZ 1965, 161, — Vgl. dazu auch Ress (o. Fn. 5), S. 275, sowie Rogge, [in:]
Kutscher/Rogge/Matscher, Der Grundrechtsschutz im Europdischen Gemein-
schaftsrecht, 1982, S. 72 f., der von einem mittelbaren EinfluB 8sterreichischer Fille
und gesetzgeberischer Reaktionen auf die deutsche Regelung berichtet.

% Vgl. Hanack (o. Fn. 20), § 350 Rp, 1,

3 Zu BT-Dr 1V/1020, S. 6,
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Hintergrund laufender Verfahren einen Sinn, sie bestédtigt aber doch
den Bericht von Kleinknecht durch die Wortwahl (,[..] es solle der
Gefahr vorgebeugt werden, daB der StPO etwa nachgesagt werde
[..]"), die auf eine drohende Verurteilung in StraBburg hindeutet.

SchlieBlich wird noch von Ress* ein EinfluB des schwebenden Ver-
fahrens Klass gegen die Bundesrepublik Deutschland auf das ,Gesetz
zur Anderung des Gesetzes zur Beschrinkung des Brief-, Post-, und
Fernmeldegeheimnisses" aus dem Jahre 1978% vermutet. Dem soll hier
jedoch nichit genauer mnachgegangen werden, da weder das StraBburger
Verfahren® moch das Anderungsgesetz 1978% etwaige Korrekturen an
den strafprozessualen Befugnissen zur , Uberwachung des Fernmel-
deverkehrs" gemaB §§ 100 a, 100 b StPO betraf, sondern die Kontrolle
von UberwachungsmaBnahmen der Nachrichtendienste durch ein par-
lamentarisches Gremium sowie die nachtragliche Benachrichtiqung des
Betroffenen von solchen MaBnahmen. In der Begriindung des Redgie-
rungsentwurfes sowie im Schriftlichen Bericht des zustindicen Aus-
schusses®” ist als unmittelbarer AmnlaB fiir das Anderungsgesetz auch
nur Art. 10 II GG in seiner Ausgestaltunq durch eine Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 15.12.1970% zu erkennen.

IT. BEACHTUNG DER KONVENTION
DURCH DEN BUNDESDEUTSCHEN GESETZGEBER

Einen Schiwerpunkt meiner Nachforschungen zur Wirkung der MRK
auf den Strafgesetzgeber der Bundesrepublik bildete der Versuch, in
Gesetzesmaterialien mdglichst ausdriickliche Nennungen der Konven-
tion nachzuweisen. Noch vor kurzem hatte Hilf$ bei seiner Unter-
suchung zur rechtlichen Bedeutung der MRK im Rechisleben der

3 O, Fn. 5, S. 236 und 276.

% Vom 13.09.1978, BGBI I Nr. 54, S. 1546.

“t Es endete mit dem Urteil des EGMR vom 6.09.1978, EuGRZ 1979, 278. Zum
Verfahren vgl. Frowein, [in:] Frowein/Peukert, Europ. MRK-Kommentar,
1985, Art. 13 Rn. 3, 3 vor Art. 8 und Art. 8 Rn. 35.

3 Vgl. dazu die Kommentierung von Borgs, [ini] Borgs/Ebert, Das Recht
der Geheimdienste, 1986, S. 137 ff.

% BT-Dr 8/932, S. 4.

% BT-Dr 8/1848, S. 7 und 10 f{.

%8 E 30, 1 ff.; vgl. Borgs (o. Fn. 35), S. 142 f.: der Gesetzgeber habe sich lange
Zeit gelassen.

% Hilf, [in:] Mahrenhoiz/Hilf/Klein, Entwicklung der Menschenrechie
innerhalb der Staaten des Europarates, 1987, S, 21.
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Bundesrepublik nur der Gerichtspraxis wichtige Amnhaltspunkte ent-
deckt und beziiglich der Gesetzgebung festgestellt, daB sich iiber die
Anwendung der Konvention in den Arbeiten des Gesetzgebers , nur
Vermutungen aufstellen” lieBen. Mein Ziel war deshalb, es bei diesen
Vermutungen micht zu belassen, doch habe ich die Schwierigkeit, Fak-
ten an die Stelle von Vermutungen zu setzten, unterschitzt. Trotz der
Hilfe der fachkundigen Beamten des Bundesjustizministeriums blieb
letztlich kein anderer Weg als die Gesetzesmaterialien nach MRK-Zita-
ten zu durchforsten, wobei die Durchsicht der Aufsatzliteratur zu meuen
Strafgesetzen, vor allem, wenn sie von Ministerialbeamten stammten,
ein zielgerichtetes Suchen erméglichte. Dennoch diirfte jedem der die
Fille der Straf- und Strafverfahrensinderungs- und -reformgesetze in
der Bundesrepublik seit Geltung der MRK, also seit 1953 kennt, klar
sein, daB hier keine Vollstidndigkeit erreicht werden konnte. Zum einen
wurden micht die Materialien aller Anderungs- und Reformgesetze he-
rangezogen, zum anderen wurden meist nur die Begriindungen der Ge-
setzentwiirfe und die BeschluBempfehlungen und Schriftlichen Berichte
der zusténdigen Ausschiisse durchgesehen. Nur bei genauerer Durch-
sicht, und deshalb nur selten, konnten auch versteckte Hinweise auf
die MRK gefunden werlden; unter versteckten Hinweisen verstehe ich
ziemlich eindeutige Hinweise auf Begriffe und Formulierungen  der
MRK, ohne daB ein Artikel der Konvention ausdriicklich zitiert wird.
— Doch nun zu den Ergebnissen meiner Nachforschungen: Vor der
Umsetzunq der Konvention in das Recht der Bundesrepublik Deutsch-
land wurde von den Ausschiissen des Bundestages und des Bundesra-
tes zusammen mit den beteiligten Ministerien u.a. auch einaehend ge-
priift, ob das mationale Straf- und Strafverfahrensrecht der MRK ent-
spreche!®. Tm Schriftlichen Bericht des Ausschusses fiir das Besatzungs-
statut und auswirtige Angelegenheiten vom 30.04.1952 wurde keine Vor-
schrift des Straf- und Strafverfahrensrecht cefunden, die méqlicher-
weise im Hinblick auf die MRK oceéindert werden miiBte. Ein Vergleich
des Grundrechtskataloas des Grundaesetzes mit dem Katalog der Kon-
vention habe eroeben, daB die Grundrechte des Grundgesetzes in den
meisten Féllen weiteraingen als die Mindestanforderunaen der MRK#!,
Im einzelnen geniicde die Reaeluna des § 185 GVG i.V.m. § 136 StPO
demx Art. 6 11T a und e MRK, die Recelung der §§ 128, 134 StPO zur
Vorfithrung des Festgenommenen sein auch in Art. 5 I ¢ voraesehen
und der AusschluBl der Offentlichkeit memiB § 172 GVG <ei durch die
Generalklausel in Art. 6 ] MRK gedeckt.

10 Vgl. Jescheck, NJW 1954, 784,
41 BT-Dr 1/3338, S. 5,
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1. GESETZGEBERISCHE REAKTIONEN AUF DEM GEBIET
DES STRAFVERFAHRENSRECHTS

Unter Zugrundelegung dieser Einschitzung sind die festgestellten
Reaktionen des Gesetzgebers auf die MRK doch betréchtlich, vor allem
auf dem Gebiet des Strafverfahrensrechts, tiber das deshalb zuerst be-
richtet werden soll.

Die ersten, in den Gesetzesmaterialien nachweisbaren Bezugnahmen
auf die MRK finden sich in den Vorarbeiten zu dem 'Gesetz zur Ande-
rung der StPO und des GVG' vom 19.12.1964%2 das am 1.04.1965 in Kraft
trat. Dieses Gesetz wird zusammen mit der 1952 erfolgten Eingliederung
der MRK in das nationale Recht der Bundesrepublik als Markstein in
der allmahlichen Aufwertung des Beschuldigten zum ProzeBsubiekt
aewertet?; eine Wertunqg, die auch Geaner einer solchen Aufwertunqg
bestétioen, wenn sie dieses Gesetz als , Verbrecherschutzaesetz" auali-
fizieren?t. Schon in der Bedarilinduno des Gesetzentwurf vom 7.02.1962
wird eine Gesamtwirkuna aller voraesehenen Anderunaen beziialich
der Untersuchunashaft dahinaehend anaestrebt, da3 bei ihrer Anord-
nuna und Dauer das kriminalpolitisch unbedinat notwendige MaB nicht
iiherschritten wird. Unmittelbar daran anschlieBend heiBt es wortlich:
.Die Neureceluna trédat auch dem Artikel 5 Abs. 3 Satz 2 der Konven-
tion des Europarats zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten ... Rechnuna, wonach eine festaenommene Person 'Anspruch auf
Aburteiluna innerhalb einer anmemessenen Frist oder auf Haftentlassuna
wihrend des Verfahrens' hat'5. Von Kleinknecht wird diese Passace
in seinem Bericht iiber das StPAG 1964 als Belebuna des Verh#lfnis-
méRickeitsorundsatzes fiir die Dauer der Untersuchungshaft einaeord-
nets,

Derselbe Art. 5 TIT 2 MRK taucht dann wenige Seifen soiter noch
einmal auf, als es um die Beqriinduna fiir den neuen § 121 StPO oehf,
der eine besondere Haftpriifuna durch das Oberlandesaericht vorsieht:
.Diese Bestimmuna beruht auf dem Cedanken, daB der Beschuldinte
'Ansoruch auf Aburteiluna innerhalb einer andemessenen Frist nder
auf Haftentlassunqg wihrend des Verfahrens' hat (Art. 5 Abs. 3 Satz 2

42 BGBI I 1067.

“ Vgl. Degener, Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit und strafprozessuale
Zwangsmafinahmen, 1985, S. 49 und 171.

4 Vgl. den Ergédnzungsband zur 21. Aufl. des Léwe-Rosenberg, StPO, 1967,
Einleitung S. 9.

45 BT-Dr IV/178, S. 17.

% JZ 1965, 114; ebenso Hengsberger, JZ 1966, 210; — vgl. auch Rie8,
[in:] Festschrift fiir Kleinknecht, 1985, S, 360 f.
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der Konvention [..])"4. § 121 StPO gilt seitdem als ,nationale Aus-
gestaltung' von Art. 5 1II 2 MRK in der Weise, daB der Vollzug der
Untersuchungshaft grunsitzlich auf sechs Monate begrenzt wird und
allein durch das Oberlandesgericht verldngert werden kann. Eine Re-
gelung von Bestand, die heute weitgehend unbestritten ist4?,

DaB bei der gesamten Neugestaltung des Rechts der Untersuchungs-
haft die MRK beriicksichtigt wurde, belegen folgende kurzgefaBten
Hinweise aus der Literatur zur Entstehung dieses Gesetzes:

— die Abstufung von § 121 StPO, der nur bis zur Verurteilung zu
Freiheitsstrafe gelte, zum weniger strengen § 120 StPO, der danach
die Anwendung des allgemeinen VerhilnisméBigkeitsprinzips gebiete,
sei ,in bewuBter Anpassung” an die Abstufung von Art. 5 III 2 MRK
zu Art. 6 I MRK ,,gestaltete worden''59;

— die Neuregelung der Haftprifung durch § 117 StPO stehe in Ein-
klang mit Art. 5 IV MRK, der nicht zur turnusmaBigen Haftpriifung
von Amts wegen zwinge®!;

— die Anordnung von Sicherheitsleistung bei Aussetzung des Voll-
zugs der Untersuchungshaft gemdB3 § 116 I Nr. 4 StPO sei auch in Art.
$ 1II 3 MRK vorgesehen??;

— die Regelung iiber die Vorfiilhrung vor den Richter in §§ 115,
115 a StPO beruhe u.a. auf Art. 5 IT und III MRKSS;

— die in § 119 I 1 StPO vorgesehen von Einzelunterbringung von
Untersuchungshiftlingen sowie deren in § 119 I 2 StPO vorgesehene
Trennung von Strafgefangenen sei AusfluB der Unschuldsvermutung
gemall Art. 6 II MRK®4;

— der Haftgrund der Wiederholungsgefahr — § 112 III nach dem
StPAG, heute in erweiterter Form § 112 a StPO — stehe nicht in
Wiederspruch zur MRK, da deren Art. 51 ¢ die Verhinderung weiterer
Taten als Haftgrund anerkenne®;

— der haftgrundlosen Untersuchungshaft bei Mord- und Totschlag
— § 112 IV nach dem StPAG, heute § 112 III StPO — stehe Art. 5 I ¢

4 BT-Dr 1V/178, S. 25.

% Vgl. Wendisch, [in:] L6we-Rosenberg, StPO, 1985 § 121 Rn. 1.

“® RieB (o. Fn. 46), S. 361,

% Kleinknecht/Janischewski, Das Recht der Untersuchungshaft, 1977,
S. 76.

1 Kleinknecht, JZ 1965, 120.

% Kleinknecht/Janischewski (o. Fn. 50), S. 63.

53 Eb. Schmidt, Deutsches Strafprozefrecht, 1967, Rn. 215, der auch noch
Art. 104 III GG nennt; genauer Dilinnebier, [in:] Erginzungsband zur 21. Aufl.
des Lowe-Rosenberg, StPO, 1967, § 115 Rn. 2.

% Roxin (o. Fn. 24), S. 194 Kleinknecht/Meyer, StPO, 1987, § 119 Rn. 4.

% Kleinknecht, JZ 1965 116; Hengsberger, JZ 1966, 209 Fn. 5.
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MRK deshalb nicht entgegen, weil danach Haft bei hinreichendem
Verdacht auch ohne Vorliegen eines Haftgrunds moglich seis,

Im Gegensatz zu den am Beginn der Behandlung des StPAG 1964
angefiihrten beiden Beispielen finden sich zu den zuletzt genannten sie-
ben Punkten in den durchgesehenen Materialien keine ausdriicklichen
MRK-Bezugnahmen. Ausdriickliche Zitierungen der Konvention tauchen
aber in diesen Materialien an zwei anderen Stellen auf: neben der
bereits beim EinfluB laufender Verfahren wiedergegebenen Begriindung
des Berichts des Rechtsausschusses zu § 350 III StPO% findet man in
demselben Bericht zur Begriindung des neuen § 33 a StPO folgende
Begriindung: ,Die Vorschrift wurde vom AusschuB eingefiigt, weil
ohne sie von unserem Strafverfahrensrecht behauptet werden konnte,
daB rechtliche Gehdr sei in ihm, der Verschrift des Artikels 6 der
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten [...]
zuwider, nicht hinreichend liickenlos gesichert"s8,

Eine Zusammenschau aller genannten Einzelpunkte zeigt, daB sich
der Gesetzgeber bei Schaffung des StPAG in vielen fiir die Stellung des
Beschuldigten wichtigen Regelungen wie Untersuchungshaft, Vertei-
digungsrechte und rechtliches Gehér um eine Einarbeitung der MRK
in die deutsche StrafprozeBordnung bemiiht hat. DaB die MRK aber auch
zur Rechtfertigung fiir die Einfiihrung problematischer Haftgriinde zu
Lasten von Beschuldigten benutzt wurde, soll bei diesem Resiimee nicht
unterschlagen werden. Auch sollte nicht vergessen werden, daB das
Potential der MRK zugunsten des Beschuldigten gerade auch bei der
Regelung der Untersuchungshaft noch nicht ausgeschopft ist: So muB
beispielsweise Art. 5 II MRK die Regelung des § 114 a StPO fiir Aus-
lander ergdnzen, damit diese eine Ubersetzung des Haftbefehls erhal-
ten®; Nr. 181 II der Richtlinien fiir das Straf- und BufBigeldverfahren
ersetzt die fehlende Umsetzung der MRK ins nationale Recht nur not-
diirftig.

Vergeblich war die Suche in den Materialien des Gesetzes, durch
das ab 13.08.1967 die Strafbefugnis der Finanzdmter abgeschafft wurde®.
Sowohl die Begriindung des Gesetzentwurfes vom 18.07,1964 als auch
der Schriftliche Bericht des zustdndigen Ausschusses vom 23.06.1967
verweisen nur auf Art. 92 GG, nach dem die rechtsprechende Gewalt

% Kleinknecht, JZ 1965 117; Hengsberger, JZ 1966, 209.

57 S. o. bei Fn. 31.

% Zu BT-Dr 1V/1020, S. 5. — Zum Erfolg auch dieser Regelung s. RieB
(0. Fn. 46), S. 371, der aber zur Begriindung dieser Neuregelung nur auf Art. 103
I GG hinweist.

% Kleinknecht/Meyer (o. Fn. 54), § 114 a Rn. 5.

% Gesetz vom 10.8.1967, BGBI I, 877; sog. AO-StPO-AG (= Anderungsgesetz zur
Abgabenordnung und StrafprozeBordnung).
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den Richtern anvertraut ist, und eine Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 6.06.1967%!, durch die die entsprechenden Vorschrii-
ten der Abgabenordnung fiir nichtig erkldrt wurden, obwohl sie in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Strafsachen® seit einer Ent-
scheidung aus dem Jahre 1959 fir verfassungsgemidB und auch fiir
MRK-konform erachtet worden waren. Da aber im Schrifttum von 1953
bis 1966 immer wieder auf die Unvereinbarkeit der Strafbefugnis der
Finanzbehorden mit Art. 6 I MRK, gelegentlich auch mit Art. 6 II MRK,
hingewiesen wurde®, kann zumindest vermutet werden, da8 der Ge-
setzgeber auch diesen Einwénden gerecht werden wollte.

Wenig Erfolg hatte das sonst so weitsichtige StPAG 1964 bei seinem
Versuch, ,,den sog. Freispruch zweiter Klasse'"* — das ist der mangels
Beweises im Gegensatz zu dem erstklassigen wegen erwiesener Un-
schuld — dadurch zu beseitigen, daB die AuBerung fortbestehenden
Verdachts aus dem freisprechenden Urteil in einen gesonderten Be-
schluB verbannt wurde (§ 467 IV, V idF. des StPAG)%. Der Gesetz-
geber hat sich deshalb zu Recht diesem Problem nach wenigen Jahren
wieder angenommen und durch das Einfihrungsgesetz zum Gesetz
Uber Ordnungswidrigkeiten (EG OWiG) vom 24.05.1969 den Freispruch
zweiter Klasse in kostenrechtlicher Hinsicht vollsténdig beseitigt (§
467 1 StPO in der noch heute giiltigen Fassung). In dem Bericht des
Rechtsausschusses findet sich folgende Begriindung: ,Der Umstand,
daB der erhobene Verdacht nicht ausgerdumt ist, darf nicht zu Lasten
des Angeklagten gehen. Denn in einem Strafverfahren ist es nicht Sa-
che des Angeklagten, seine Unschuld zu beweisen oder die Verdachts-
grinde auszurdumen, sondern umgekehrt die Aufgabe der Strafverfol-
gungsorgane zu priifen, ob ein Beweis fiir die Schuld des Angeklagten
geflihrt werden kann. Dies folgt inshesondere aus Art. 6 Abs. 2 der
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, wo-
nach bis zum gesetzlichen Nachweis der Schuld vermutet wird, daB
der wegen einer Straftat Angeschuldigte unschuldig ist. Gelingt es dem
richterlichen Verfahren nicht, diese Unschuldsvermutung zu widerle-
gen, so besteht sie fort. Es ist dann nur folgerichtig, den Freigespro-
chenen auch hinsichtlich der Erstattung seiner Auslagen als Unschul-
digen anzusehen''%, Diese aus der Unschuldsvermutung gefolgerte Aus-

61 E 22, 49,
62 St 13, 102, vom 21.4.1959.
% Nachweise bei Franzen/Gast/Samson, Steuerstrafrecht, 1978, S. 55,

sowie bei Pieck, Der Anspruch auf ein rechtsstaatliches Gerichtsverfahren, 1966,
S. 129 ff.

% Rechtsausschuf-Bericht v. 7.03.1964 zu BT-Dr IV/1020, S. 6.
6 Vom 19.12.1964, BGBI I 1067.
66 Zu BT-Dr V/2600 und 2601, S. 19,
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lagenerstattungsregelung wurde konsequenterweise durch dasselbe Ge-
setz auch auf den Angeschuldigten ausgedehnt, gegen den das Ver-
fahren eingestellt wurde; freilich nur im Grundsatz, denn sowohl fiir
die Einstellung wegen des Vorliegens eines Verfahrenshindernisses als
auch fur die Einstellung aus Opportunitdtsgriinden wurden Ausnahme-
regelungen geschaffen (§ 467 III 2 Nr. 2 und IV StPO), die der Praxis
der Gerichte groBe Schwierigkeiten gerade im Hinblick auf die vom
Grundsatz her geforderte Beachtung der Unschuldsvermutung bereiten
sollten.

Wenige Jahre spiter ging der Gesetzgeber erneut an dieselbe Pro-
blematik heran, nun mit dem Ziel, die sog. ,Unschuldsklausel”® in den
Entschadigungsgesetzen zu beseitigen. Im Regierungsentwurf des neuen
Strafrechtsentschidigungsgesetzes (StrEG) aus dem Jahre 1971%8 heifit
es zur Begriindung: ,Im Strafverfahren haben die Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten sowie das Gesetz zur
Anderung der StrafprozeBordnung und des Gerichtsverfassungsgesetzes
vom 19, Dezember 1964 (BGBL I S. 1067) die Rechtsstellung des Be-
schuldigten in bedeutsamer Weise verstirkt. Die kiinftige Reform des
Strafprozefrechts wird weitere Folgerungen aus dem Rechtsstaats-
prinzip ziehen, die in dieselbe Richtung gehen. Angesichts dieser Ent-
wicklung bricht sich die Uberzeugung Bahn, daB das geltende Recht
die Spannung zwischen dem staatlichen Strafanspruch und der Un-
schuldsvermutung, zwischen den Belangen der Rechtspflege und den
Grundrechten des Biirgers, nicht mehr richtig wertet, wenn es den
Ersatzanspruch von der Verdachtslage abhéngig macht, die im Zeit-
punkt der Entscheidung besteht. Denn es ist nicht Sache des Angeklag-
ten, seine Unschuld zu beweisen, sondern ihm muB seine Schuld nach-
gewiesen werden. Gelingt das nicht, so endet das Strafverfahren zu
seinen Gunsten. Das bedeutet aber zugleich, da8 der Angeklagte keinen
Anspruch und oft auch keine Moglichkeit hat, das Verfahren bis zum
Beweis seiner Unschuld fortzufiihren. Dann aber ist es unbillig, wenn
er trotz der fir ihn streitenden und nicht widerlegten Unschuldsvermu-
tung StrafverfolgungsmaBnahmen, die tief in sein Leben eingreifen
konnen, entschidigungslos soll dulden miissen, wenn der Tatverdacht
nicht ausgeraumt ist. Hier hatte deshalb die Reform des Entschidi-
gungsrechts anzusetzen''%,

Der neue § 2 StrEG dehnte diese Regelung ebenfalls auf die Beschul-
digten (nicht nur Angeschuldigten) aus, deren Verfahren eingestellt
wurde; die §§ 3 und 6 I Nr. 2 StrEG schufen aber auch dieselben, fiir

67 Schidtzler, Strafrechtsinderungsgesetz, 1982, S. 22.

68 Vom 8.03.1971, BGBI I 151.
8 BT-Dr VI/460, S. 5; vgl. auch den Bericht des Rechtsausschusses, BT-Dr VI/1512.
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die Praxis schwer handhabbaren Ausnahmevorschriften wie im Kosten-
recht der StPO.

Der Komplex Unschuldsvermutung und Einstellungen nebst Folge-
regelungen beschiftigte den Gesetzgeber in den Jahren nach den kos-
ten- und entschédigungsrechtlichen Regelungen der Jahre 1968 und 1971
noch mehrfach. Deshalb soll der Komplex an dieser Stelle unter Auf-
gabe der sonst chronologischen Darstellung zusammengefat behandelt
werden. Die Neuregelung der Einstellung aus Opportunitétsgriinden,
insbesondere wegen Geringfiligigkeit, durch das Einflihrungsgesetz zum
Strafgesetzbuch (EG StGB) aus dem Jahre 1975 brachte fiir § 153 StPO
eine neue, die Unschuldsvermutung berlicksichtigende Formulierung:
.[...] wenn die Schuld des Titers als gering anzusehen wére". Mit
dieser hypothetischen Formulierung soll nach der Begriindung des Re-
gierungsentwurfs vom 11.05.1973 , zum Ausdruck gebracht werden, daf3
keine Schuldfeststellung vorausgesetzt wird"?. Wenige Zeilen spéter
heiBt es: ,Da die Vermutung der Unschuld bis zur rechtskraftigen Ver-
urteilung gilt, wird auch bei der Einstellung des Verfahrens nach erho-
bener Klage keine Schuldfeststellung vorausgesetzt”, Fiir den neu ein-
gefiihrten § 153 a StPO, der eine Verbindung von Einstellung des Ver-
fahrens und Sanktionierung geschaffen hat, heilt es ebenfalls, wenn
auch nicht so klar, daB das Verfahren nach dieser Vorschrift ,,ohne
Schuldspruch [..] erledigt werden konne''?2,

Klarer formuliert hier der Schriftliche Bericht des Rechtsausschusses
vom 27.11.1973: Nachdem zundchst Vorwiirfe aus der Literatur, § 153 a
StPO verstoBe gegen die Unschuldsvermutung des Art. 6 II MRK mit
dem Hinweis zuriickgewiesen werden, daB8 dem Beschuldigten ,kein
Schuldbekenntnis abverlangt” werde?, heiBt es dann: ,Ein Konflikt
mit der Unschuldsvermutung der Menschenrechtskonvention wird durch
§ 153 a ebenfalls nicht ausgelost. Die Schuldfrage wird durch die Ein-
stellung nicht entschieden. Die mit ihr verbundene Auflage oder Wei-
sung steht einer Strafe oder strafdhnlichen Sanktion nicht gleich, da
der Beschuldigte sie freiwillig erfiillt'"74, Wenig spéter aber heiBt es
hinsichtlich der Kostenregelung in Absatz 5 des § 153 a StPO: ,Dem
Sinn dieser Regelung liefe es zuwider, wenn der Beschuldigte auf der
anderen Seite die Erstattung seiner notwendigen Auslagen verlangen
konnte"?. Dies kann sich sinnvollerweise nicht auf den mit der Un-

70 BT-Dr 7/550, S. 298.
7 Ebda, S. 298.
72 Ebda, S. 298.
7 BT-Dr 7/1261, S. 27.
7 BT-Dr 7/1261, S. 28.
" Ebda, S. 33,
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schuldsvermutung harmonisierten Einstellungscharakter des § 153 a
StPO beziehen, sondern nur auf die damit verbundene Ubernahme einer
Sanktion, die die Ubernahme der eigenen notwendigen Auslagen
nahelegt.

Ein Vorschlag des Bundesrates, der Beschuldigte solle in Abwei-
chung der bisherigen Regelung bei Einstellung aus Opportunitdtsgriin-
den immer die Verfahrenskosten tragen, wurde ohne den zu erwarten-
den Hinweis auf die Unschuldsvermutung zurlickgestellt’s, SchlieBlich
plagte man sich — immer noch in demselben Rechtsausschufl-Bericht
vom 27.11.1973 — mit der Frage herum, ob man Einstellungen nach §
153 a StPO im Bundeszentralregister eintragen konne, ohne diese ,in
die Nahe einer Verurteilung" zu riicken und ohne das Offenbleiben der
Schuldfrage zu miBachten?. Der Entwurf des 1. StVRG hatte einen die
Eintragung regelnden § 12 a BZRG vorgesehen’, der Vorschlag setzte
sich aber im weiteren Gesetzgebungsverfahren, das zum EG StGB 1975
fiihrte, nicht durch.

Ein entsprechender Vorschlag des Bundesrates tauchte aber in
dessen Stellungnahme vom 4.10.1977 zum Regierungsentwurf eines Straf-
verfahrensdnderungsgesetzes wieder auf. Zur Begriindung des jetzt vor-
geschlagenen § 13 BZRG heiBt es u.a., daB ,die Schuld [..] hier anders
als in § 153 StPO vorausgesetzt wird"?. Ein MiBverstdndnis, das mo-
glicherweise daher riihrt, da§ in § 153 a StPO im CGegensatz zu § 153
StPO hinsichtlich der eigenen Schuld nicht hypothetisch (,wire'") for-
muliert wurde. Der Vorschlag wurde schon in der GegenduBlerung der
Bundesregierung, freilich ohne Eingehen auf den zitierten Teil der Be-
griindung des Bundesrates zurilickgewiesen® und setzte sich auch im
weiteren Gesetzgebungsverfahren, das zum StVAG 1979 fiihrte, nicht
durch®l,

Erneute Aktualitdt erlangte der hier behandelte Problemkreis in
den Vorarbeiten zum Opferschutzgesetz vom 18.12.1966 und zum Straf-
verfahrensinderungsgesetz vom 27.01.1987. Im Regierungsentwurf des
letzteren Gesetzes vom 13.04.1984 war die 1973 zurlickgestellte Forde-
rung in einem gednderten § 467 IV StPO wieder aufgegriffen worden.
Danach sollte bei Verfahrenseinstellungen aufgrund einer Ermessens-
vorschrift der Beschuldigte grundsitzlich seine notwendigen Auslagen

7 Ebda, S. 33.

™ Ebda, S. 36.

78 BT-Dr 7/551, S. 151.

" BT-Dr 8/976, S. 106.

8 Ebda, S. 112; vgl. auch den 2. Bericht des Rechtsausschusses vom 1.06.1978, BT-Dr
8/1844, S. 38.

8 Vgl. Jung, JuS 1978, 795,
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selbst tragen, es sei denn, daB dies ,unbillig" wére®, In der Begriin-
dung dieser neuen Vorschrift wird vollig zu Recht darauf hingewiesen,
daB3 die bisherige Ermessensvorschrift ,die Praxis vor erhebliche Be-
grindungsprobleme'® gestellt habe. Treffend wird auch der Grund fiir
die Probleme gesehen: Die Einrdumung des Ermessens fithre nicht sel-
ten dazu, ,daB flur diese Entscheidung auf den Grad des verbleibenden
Tatverdachts abgestellt wird, was im Hinblick auf die Unschuldsver-
mutung (Artikel 6 Abs. 2 MRK) Bedenken unterliegen kénnte. Der Vor-
schlag des Regierungsentwurfs wurde aber im RechtsausschuB ab-
gelehnt, weil keine zwingenden Griinde ersichtlich seien, ,den nicht-
verurteilten Angeklagten gegeniiber der gegenwirtigen gesetzlichen
Regelung schlechter zu stellen”. Die Auslagenerstattung im Falle der
Nichtverurteilung entspreche einem kostenrechtlichen Grundprinzip®4,
im tibrigen diirfe ,der Grad des Tatverdachts" bei der Ausiibung des in
§ 467 IV StPO vorgesehenen Ermessens ,keine Rolle spielen”. Diese
gesetzgeberische Entscheidung sollte nach RieB/Hilger®® (in ihren Er-
lauterungen zum neuen Strafverfahrensrecht 1987) ,,AnlaB fiir die
Praxis sein, ihre bisherige Haltung zu § 467 IV zu tiberpriifen und auch
starker auf die Bedeutung der Unschuldsvermutung (Art. 6 II MRK) zu
achten".

In den Vorarbeiten zum Opferschutzgesetz 1986 ging es um die
Frage, ob im Falle der Einstellung des Verfahrens aus Opportunitéts-
grinden dem Angeschuldigten die notwendigen Auslagen des Neben-
klagers auferlegt werden konnen. In der Begriindung des Regierungs-
entwurfs vom 10.4.1986 zu § 472 II StPO heiBt es dazu: ,Da der An-
geschuldigte hier nicht verurteilt wird, besteht grunsitzlich keine Ver-
anlassung, ihm die dem Nebenkldger erwachsenen notwendigen Aus-
lagen aufzuerlegen. Lediglich fiir den Fall, daB dies der Billigkeit ent-
spricht, ermoéglicht die Vorschrift eine andere gerichtliche Entschei-
dung. DaB3 dabei der Grad des verbleibenden Tatverdachts keine Rolle
spielen darf, folgt aus der Unschuldsvermutung (Artikel 6 MRK)"'88,

Eine éhnlich vorbildliche Beachtung der Unschuldsvermutung fin-
det sich auch im Schriftlichen Bericht des Rechtsausschusses vom
3.10.1986 zu der abweichenden Regelung einer Belastung des An-
geschuldigten mit den Auslagen des Nebenklédgers im Falle von gericht-

82 BT-Dr 10/1313, S. 7.
8 Ebda, S. 41.

8 BT-Dr 10/6592, S. 24.
65 NStZ 1987, 204.

8 BT-Dr 10/5305, S. 22,
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lichen Einstellungen geméB3 § 153 a II StPO*: ,Ein VerstoB gegen die
Unschuldsvermutung (Artikel 6 MRK) kann in dieser Regelung |[...]
nicht gesehen werden, weil die Auferlegung der Auslagen des Neben-
kldgers nicht von einer Schuldwahrscheinlichkeit abhédngt, sondern
allein davon, daB8 § 153 a StPO angewendet wird. Dieser 1aBt aber die
Schuldfrage gerade offen und enthélt kein Wahrscheinlichkeitsurteil
liber den Grad eines bestehenden Tatverdachts"®. Zu der auch hier
vorgesehenen Billigkeitsklausel heifit es dementsprechend, daf3 sich
das Gericht bei ihrer Anwendung ,nicht daran orientieren” diirfe, ,in
welchem MaBe bei der Einstellung ein Tatverdacht besteht'®,

So vorbehaltlos positiv man den EinfluB von Art, 6 II MRK auf die
Rechtsentwicklung im Problembereich wvon Verfahrenseinstellungen,
Awuslagen- und Entschadigungsregelungen auch werten mag, an seiner
Umsetzung in die Rechtswirklichkeit wird man trotz entsprechender
Amsédtze in Rechtsprechung und Literatur zweifeln miissen, denn der
EGMR hat durch seine neuen Entscheidungen vom 25.08.1987, die Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts bestatigen, den Strafcerich-
ten ein Abstellen auf den fortbestehenden Tatverdacht und die wahr-
scheinliche Schuld freigegeben®. Das hat die Bundesregierung in StraB-
burg auch zur Vermeiduna einer Verurteilung cewollt! Dieselbe Bun-
desregierung, die in ihren Regierungsentwiirfen 1986 den Strafoerichten
anempfohlen hat, nicht mehr auf Tatverdacht und wahrscheinliche Schuld
abzustellen. Diese Empfehlungen werden nun wohl unaehort verhallen,
so daBB ein konsequenter Gesetzgeber iberlegen miBte, ob er seine
eigenen Zielsetzungen aufgeben oder auf andere Weise z.B. durch
Streichung von Viorschriften verwirklichen will, die zur Verletzung der
Unschuldsvermutung formlich einladen.

Doch wenden wir uns wieder der chronoloaischen Darstelluna des
MRK-Einflusses auf die Gesetzgebung im Bereich des Strafverfahrens
zu, die wir mit den kosten- und entschiadicunasrechtlichen Rer~elumoen
der Jahre 1968 und 1971 verlassen haben. Von den ,zahlreichen Ande-
rungen der StrafprozeBordnung, die am 1. Januar 1975 wirksam eemwor-
den sind"%, lassen sich bei den Vorarbeiten zum EG StGB vom

87 Zutreffend weist Weigand, NJW 1987, 1175, darauf hin, daB3 die umstritte-
ne Frage, ob die Auslagen des Nebenkldgers auch bei Einstellungen im Vorver-
fahren gem. § 153 a I StPO dem Beschuldigten auferlegt werden konnen, offen-
geblieben sei.

8 BT-Dr 10/6124, S. 16.

8 Ebda, S. 16.

% Die Urteile des EGMR in Sachen Englert, Nélkenbockhoff und Lutz sind noch
nicht in deutscher Ubersetzung verdffentlicht; die vorausgehenden Entscheidungen
des BVIG's sind in den Griinden der EGMR-Urteile ausfiihrlich wiedergegeben.

1 Riell, JZ 1975, 266.
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2.03.1974%, zum 1. StVRG vom 9.12.1974" sowie zum Erginzungsgesetz
zu lelzterem Gesetz vom 20.12.1974% ausdriickliche MRK-Bezugnahmen
zu unterschiedlichen Sachbereichen nachweisen.

Ein eher unbedeutendes MRK-Zitat findet sich im Schriftlichen Be-
richt des Rechtsausschusses (vom 2.03.1974) zu dem durch das EG StGB
nur teilweise geanderten § 172 GVG, der den Ausschluf der Offentlich-
keit von der Hauptverhandlung regelt. Beibehalten wurde der Aus-
schluBigrund der ,Gefdhrdung der Sittlichkeit [..] trotz einiger Beden-
ken"%, Die an dieser Stelle micht genannten Bedenken riihren sicher
aus der im Zuge der Liberalisierung des Sexualstrafrechts durch das
4. SURG vom 23.11.1973% erfolgten Anderung des Strafgesetzbuchs her.
Der 13. Abschnitt des Besonderen Teils des StGB erhielt die Uberschrift
nStraftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung''%?; die ersetzte die
bisherige Uberschrift , Verbrechen und Vergehen wider die Sittlich-
keit", an der bei aller Kritik an der neuen Rechtsgutsformulierung nie-
mand mehr festhalten wollte. Im Gerichtsverfassungsgesetz aber blieb
es bei dem Offentlichkeits-AusschluBgrund der , Gefdhrdung der Sittlich-
keit" denn ,dieser Begriff stimmt {iberein mit der Terminologie in §
(es miBte natiirlich Artikel heiBen) 6 Abs. 1 Satz 2 der Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten und in Artikel 14
des Internationalen Paktes [..] iiber biirgerliche und politische Rechte
[..]. Dem Interesse an einem einheitlichen Sprachgebrauch wire es
daher abtraglich, wenn man § 172 GVG in diesem Punkt dnderte''.

Die durch dasselbe Gesetz erfolgte, bedeutsamere Anderung des §
172 GVG betraf den Offentlichkeits- AusschluBgrund der Erérterung
von ,Umstédnden aus dem personlichen Lebensbereich” von Verfahrens-
beteiligten. Die hier in der Literatur behauptete ,, Anlehnung’® an
Art. 6 I 2 MRK (,,Schutz des Privatlebens der ProzeBparteien") ist zwar
wahrscheinlich zutreffend, 148t sich aber weder in der Begriindung des
Regierungsentwurfs noch im Schriftlichen Bericht des Rechtsausschus-
ses nachweisen. Eine Erweiterung dieses AusschluBgrundes erfolgte
inzwischen durch das Opferschutzgesetz vom 3.10.1986, das einen um-
gestalteten § 172 GVG und einen meuen § 171 b brachte, wobei letzte-

92 BGBI I 465.

93 BGBI I 761.

% BGBI I 3686.

9% BT-Dr 7/1261, S. 34.

% BGBI I 1725.

7 Vgl. Schifer, [in:] Léwe-Rosenberg, StPO, 23. Aufl. 19 § 172 Rn. 12.

% BT-Dr 7/1261, S. 34. — Vgl. den Kommentar von GO6hler, NJW 1974, 835
Fn. 146: trotz allen Reformeifers habe sich hier der Begriff 'Sittlichkeit' nicht ver-
meiden lassen.

% So Schdch, [in:] Schreiber [Hg)], Straiprozef und Reform, 1979, S. 73.
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rer nun den , AusschluB der Offentlichkeit zum Schutze von Person-
lichkeitsrechten” ermoglicht. Auch diese gesetzgeberische Aktivitit er-
folgte unter Beachtung der MRK, wie sich aus der Begriindung des Re-
gierungsentwurfes vom 10.4.1986 ergibt: ,Die Offentlichkeit der Haupt-
verhandlung in Strafsachen gehort im Grundsatz zu den wesentlichen
Elementen eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens moderner Priagung.
Sie wird ferner durch Artikel 6 Abs. 1 MRK garantiert, doch sieht be-
reits diese Gewahrleistung (Artikel 6 Abs. 1 Satz 2 MRK) die Moglich-
keit der Einschrdnkung zum Schutz des Privatlebens der ProzeBbeteilig-
ten vor'1%, Waihrend die Bezugnahme auf die Garantie der Offentlich-
keit in Artikel 6 MRK eine Leerstelle des Grundgesetzes ausfiillt, zeigt
das Fehlen einer Bezugnahme auf Artikel 8 MRK bei der Begriindung
des neuen AusschluBgrundes — hier tauchen nur Art. 1 und 2 GG als
Grundlagen des allgemeinen Personlichkeitsrechts auf-, daB die MRK
oft nur dann zur Begriindung gesetzlicher Vorschriften herangezogen
wird, wenn das GG keine ausdriickliche Gewéhrleistung enthalt.

Dies beslatigt sich auch bei dem im GG nicht ausdriicklich enthal-
tenen sog. Beschleunigungsgebot, das in seiner Ausgestaltung durch
Art. 5 III 2 MRK bereits als Wirkfaktor bei den gesetzgeberischen Be-
mihungen zur Verkiirzung der Dauer der Untersuchungshaft im Jahre
1964 behandelt wurde. Dieses Beschleunigungsgebot ist aber auch in
Art. 6 1 1 MRK als normative Vorgabe fiir das gesamte Strafverfahren
enthalten, wenn dort ein Anspruch auf Verhandlung ,in einer ange-
messenen Frist” gewéhrt wird. Diesen Anspruch versuchte der Geselz-
geber der Bundesrepublik erstmals durch das 1. Strafverfahrensreform-
gesetz (1. StVRG) in verschiedenen Einzelnormen des Strafverfahrens-
rechts umzusetzen'”, In der Begriindung des Regierungsentwurfs vom
9.02.1973 heifit es bei der Vorstellung des Hauptinhalts des Entwurfs
unter der Uberschrift Allgemeines Beschleunigungsgebot: , Bereits Arti-
kel 6 Abs. 1 Satz 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten [..] gewidhrt dem Beschuldigten einen Anspruch
daraul, daB3 seine Sache innerhalb einer angemessenen Frist gehort wird.
Die Vorschrift enthdlt damit im Interesse des Beschuldigten ein allge-
meines Beschleunigungsgebot. Die Menschenrechtskonvention ist auf
Grund des Zustimmungsgesetzes vom 7. August 1952 [..] innerstaat-
liches Recht gewordem. Sie verpflichtet auch die Rechtspflegeorga-
ne"1%, Erst nach dieser MRK-Bezugnahme wird ergénzend darauf hin-
gewiesen, daf} sich das Beschleunigungsgebot auch aus dem Rechtsstaats-
prinzip des Art. 20 GG ergebe; auch mit der in Art. 1 GG normierten

100 BT-Dr 10/5305, S. 22.
101 Vgl. 'Rie B, NJW 1975, 81.
102 BT-Dr 7/551, S. 36.
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Pflicht zur Achtung der Menschenwiirde vertrage es sich micht, demn
Beschuldigten langer als unvermeidbar in der Drucksituation des Straf-
verfahrens zu belassen.

Allerdings wird davon abgesehen, ,den in der Menschenrechtskon-
vention enthaltenen Amnspruch des Beschuldigten auf beschleunigte
Aburteilung nochmals und mit &hnlichen Worten in die StrafprozeB-
ondnung aufzunehmen [..]", denn dies wire nur sinnvoll gewesen,
«wenn zugleich hétte vorgeschlagen werden konnen, in der Strafprozef-
ordnung gesetzliche Sanktionen an seine Verletzung zu kniipfen''1%,
Ein solcher Vorschlag konne aber zur Zeit noch micht gemacht werden,
da Wissenschaft und Rechtsprechung unter anderem ,das Problem der
Angemessenheit der Frist im Sinne der Menschenrechtskonvention'
noch erdrtern miBten. Flir erwagenswert gehalten, letztlich aber auch
nicht verwirklicht, wiirde der Vorschlag, das in der MRK dem Wort-
laut nach nur als subjektiver Anspruch des Beschuldigten geregelte Be-
schleunigungsgebot zur Verdeutlichung seines auch objektiven Charak-
ters durch eine objektiv gefaBte Vorschrift in die StPO aufzunehmen.

Da das 1. StVRG keine dauerhafte Beschleunigung der Strafver-
fahren bewirkte, wurde das Beschleunigungsgebot vom Gesetzgeber mit
dem Strafverfahrensdnderungsgesetz vom 5.10.19781% (StVAG 1979) er-
neut als Richtlinie fiir zahlreiche Anderungen des Strafverfahrensrechts
herangezogen. In den Gesetzesmaterialien findet sich dieses Mal jedoch
keine ausdriickliche MRK-Bezugnahme, was wohl damit zu erkldren ist,
daBl nunmehr die Verfahrensbeschleunigung auch zur Einschrankung der
Rechte des Beschuldigten fiihrtel%, In der Begriindung des Regierungs-
entwurfes hei3t es fast entschuldigend, daB die gesetzlichen Anderun-
gen auch im ,wohlverstandenen Interesse des Beschuldigten''1% ligen,
und der RechtsausschuBbericht ergénzt, daB man darauf geachtet habe,
da ,rechtsstaatliche Schutzvorschriften zugunsten des Beschuldigten
keinen Schaden leiden"!". Versteckte Bezugnahmen auf die MRK gibt
es freilich mehrere, so wenn die Schéadlichkeit von GroBverfahren da-
mit begriindet wird, da8 sie ,den Grundsatz der Aburteilung innerhalb
einer angemessenen Frist" gefédhrden!®®, Bei der Behandlung von Ein-
zelregelungen wie der Einschrankung des § 245 StPO himsichtlich der
Préasentation von Beweismitteln durch den Angeklagten wird immerhin
" BT-Dr 7/551, S. 37. — Vgl. mit &hnlicher Begriindung Miiller-Dietz ZStW

93 (1981), 1245 f., bei seinen Uberlegungen de lege ferenda.

104 BGBI I 1645.

105 Vgl, zur kriminalpolitischen Einschitzung des Beschleunigungsgebots, Zipf,
Kriminalpolitik, 1988, S. 164.

106 BT-Dr 8/976, S. 16.

107 BT-Dr 8/1844, S. 29 f.

18 So die Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Dr 8/976, S, 17 f., s. auch S. 39.
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der ,Grundsatz eines fairen Verfahrens''zur Begriindung dafiir herange-
zogen, daBl dem Amngeklagten diese Moglichkeit, wenn auch einge-
schrankt, erhalten werden miisse!®, Auch der ,Grundsatz der Waffen-
gleichheit" zwischen Anklage und Verteidigung hinsichtlich der von
ihnen présentierten Beweismittel wird bemiiht!?, verwirklicht aber ist
er nur hinsichtlich der prasentierten Zeugen und Sachverstindigen,
nicht dagegen bei sachlichen Beweismitteln, weshalb in der Literatur
eine evidente Verletzung des Prinzips der Waffengleichheit durch die
Neuregelung in § 245 II StPO ausgemacht wurdell!,

SchlieBlich enthélt von den 1975 in Kraft getretenen Gesetzen auch
noch das Ergénzungsgesetz zum 1. StVRG eine Prifung des neuen §
231 a StPO hinsichtlich seiner MRK-Vereinbarkeit: Diese Vorschrift,
die eine Fortsetzung der Hauptverhandlung trotz verhandlungsunfahi-
gem Angeklagten ermdglicht, wenn dieser seine Unfihigkeit bewuft
herbeigefiihrt hat, ist ,erst widhrend der parlamentarischen Beratun-
gen''? konzipiert worden, so daB die Gesetzesmaterialien nur durftig
sind. Baumann berichtet aber iiber einen KabinettsbeschluB vom
24.11.1974, in dem zur Begriindung von § 231 a StPO ausgefiihrt werde,
«dall diese Vorschrift dem Amspruch auf rechtliches Gehdér und auch
der MRK nicht widerspricht'!3, Im Bericht des Rechtsausschusses vom
20.12.1974 heiBt es sogar positiv: ,Wegen des sich aus Artikel 6 der
Menschenrechtskonvention ergebenden Beschleunigungsgebotes und im
Interesse einer wirksamen Strafverfolgung besteht ein dringendes Be-
dirfnis, solche Manipulationen zu verhindern''!4, DaB der in § 231 a
StPO beschrittene Weg sowohl verfassungs- als auch konventionskon-
form war, bekam der Gesetzgeber trotz der Kritik in der Literaturits
vom Bundesverfassungsgericht!® und der Européischen Konvention fiir
Menschenrechte!!? bestétigt.

Ein letzter Hinweis auf die Beachtung der Menschenrechtskonven-
tion durch den Gesetzgeber ist noch in den Vorarbeiten zu dem bereits
zwei Mal erwahnten Opferschutzgesetz 1986 enthalten. Im Bericht des
Rechtsausschusses vom 3.10.1986 heiBt es innerhalb der allgemeinen
Begriindung des Gesetzes: ,Bei allen Neuregelungen zugunsten des

109 Ebda, S. 53.
10 So die Stellungnahme des Bundesrates, BT-Dr 8/976, S. 99.

M Ko6hler, NJW 1979, 349; vgl. auch Peters, 3. Straiverteidigertag 1979,
S. 31

u2 So RieB, JZ 1975, 266.

W Baumann, ZRP 1975, 43,

14 BT-Dr 7/29809.

5 Schmidt-Leichner, NJW 1975, 420; Grinwald, JZ 1976, 767.
16 E 41, 246, und 51, 324,

17 EuGRZ 1978, 314,
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Verletzten sowie auch zugunsten anderer Verfahrensbeteiligter sind
jedoch die rechtsstaatlichen Grenzen zu beachten, die das Erfordernis
der Wahrheitsfindung und die Unschuldsvermutung fiir den Angeklag-
ten setzen'!'s, Weniger eindeutig wird Arnt. 6 I MRK im folgenden Satz
angesprochen: ,,Bei allen Anderungen war auch zu berlicksichtigen, daB
durch sie die ziigige Durchfithrung des Strafverfahrens wesentlich beein-
trachtigt werde''119,

2. GESETZGEBERISCHE REAKTIONEN
AUF DEM GEBIET DES MATERIELLEN STRAFRECHTS

Sehr viel weniger EinfluB als auf den Gesetzgeber im Strafver-
fahrensrecht hat die MRK auf den Gesetzgeber im materiellen Strafrecht
ausgeiibt, selbst wenn man wahrscheinliche, aber in den Materialien
nicht zu belegende Einfliisse hinzuzahlt, Dafiir ist die Zahl der in Bezug
genommenen Artikel nicht mehr wie im Strafverfahrensrecht auf die
Artikel 5 und 6 MRK beschrinkt, es kommen jetzt die Artikel 2, 3
und 8 der Konvention in den Blick.

Artikel 2 II MRK loste beim deutschen Gesetzgeber schon vor der
Eingliederung der MRK durch das Zustimmungsgesetz von 1952 Beden-
ken in Hinblick auf § 3 der 4. Durchfiihrungsverordnung zum Gesetz
zur Verhiitung erbkranken Nachwuchses vom 15. Juli 1935 aus, der die
Totung eines Kindes wihrend der Geburt bei Lebensgefahrdung der
Mutter rechtfertigte!®. Die Bedenken hinsichtlich des Perforationspro-
blems fiihrten jedoch micht zu einem Vorbehalt der Bundesrepublik
Deutschland gemdB3 Art. 64 MRK121,

Zu ernsteren Bedenken kam es in der Sitzung der GroBen Straf-
rechtskommission vom 21.03.1955, in der Lange die Feststellung traf, daB
ndurch die Menschenrechtskonvention [..] die Zulassigkeit der Not-
wehr eingeschrankt worden' sei??, Die Sachbearbeiter des Bundesjustiz-
ministeriums erstellten daraufhin unter Einbeziehung eines friiheren
Gutachtens von E. Kaufmann, das vor dem Zustimmungsgesetz erstellt
worden war, ein eigenes Gutachten, das zu dem Ergebnis kam, daB im
Hinblick auf die anvisierte Neuregelung der Notwehr keine Bedenken
aus Art. 2 II a MRK herzuleiten seien, weil sich die Konvention ,mach
Wortlaut, Sinn und Zweck [..] nur mit hoheitlichen Eingriffen [..],

118 BT-Dr 10/6124, S. 12.

11% Ebda, S. 12.

120 Vgl. Jescheck, NJW 1954, 784, f., sowie BR-Dr 1/3338, S. 2.

12t Vgl. den Bericht in Niederschriften der Sitzungen der Grofilen Strafrechts-
-Kommission, Bd. 2, 1958, Anhang Nr. 26, S. 82 f,

12 Ebda, 130.
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aber micht mit den Eingriffsbefugnissen der Rechtsunterworfenen unter-
einander'' befasse!®’, Es konne auch ,nicht als Zweck der Konvention
angesehen werden, diese verschiedenen innerstaatlichen Ausgestaltun-
gen des Notwehrrechts in dem Sinne auf einen Nenner zu bringen, daf3
die Totung eines Menschen in Notwehr iiberhaupt nur bei gewaltsamen
Angriffen und nur zum Schutz von Leib und Leben zugelassen werde''.

In der Sitzung der Groflen Strafrechtskommission vom 21.06.1955 re-
ferierte Schwalm dieses Gutachten und fligte personlich hinzu, daB er
sich nicht vorstellen konne, ,daB die Englander und Franzosen die Kon-
vention so auslegen, daB damit weitgehende Eingriffe in das innerstaat-
liche Recht beabsichtigt seien'!?%, In der anschlieBenden Diskussion
empfahl Jescheck, sich ,nicht so sehr an den Wortlaut der Konven-
tion" zu klammern, denn es komme mehr auf das Prinzip am, und das
sei der Schutz der Menschenrechte: ,Die Menschenrechte sind aber
nicht in Frage gestellt, wenn sich jemand gegen den rechtswidrigen
Angriff eines anderen mit den erforderlichen Mitteln zu Wehr setzt''125,

Zwolf Jahre spater muBte sich aber der inzwischen eingesetze Son-
derausschufB3 fiir die Strafrechtsreform erneut mit derselben Frage her-
umschlagen;- jetzt unter der Vorgabe, daB sowohl der Regierungsent-
wurf 1962 als auch der Alternativentwurf 1966 das Merkmal der , Ge-
botenheit” der Verteidigung nicht mehr wie § 53 StGB in ihren Not-
wehrbestimmungen enthielten'?, In der 90. Sitzung des Sonderaus-
schusses vom 13.12.1967 regte der Vertreter des Bundesjustizministe-
riums an, den Streit, ob die MRK die Rechtsheziehungen der Biirger
untereinander regele, nicht zu entscheiden, aber eine Formulierung der
Notwehrbestimmungen zu wihlen, die den Richtern ermdgliche, Amt. 2
MRK bei der Notwehrfrage zur Geltung zu bringen!?’. Das ,traditio-
melle Merkmal der Gebotenheit” gebe die richtige Amleitung und lasse
eine volkerrechtsfreundliche Auslegung der so gestalteten Notwehr-
bestimmung zu12s,

Der Bericht des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform vom
23.04.1969 greift diesen Vorschlag auf: ,Bedeutung’” komme der be-
schlossenen Fassung der Notwehrbestimmung, die das Merkmal der
Gebotenheit zusétzlich zum Merkmal der Erforderlichkeit enthalte,
sauch im Hinblick auf Artikel 2 Abs. 2 Buchstabe a der Menschen-

123 Ebda, Anhang Nr. 26, S. 81.

124 Ebda, 231.

125 Ebda, 233.

1% Kritisch dazu Baumann/Weber, Strafrecht AT, 9. Aufl. 1985, S. 302 1.
127 Protokolle V 1805 ff., 1808 ff.

18 Ebda, S. 1809.
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rechiskonvention zu'"1*, Dahingestellt konne bleiben, ob sich die Kon-
ventionsbestimfmu‘ng nur an den Staat wende, denn die beschlossene Fas-
sung ,ermoglicht es durchaus, jener Vorschrift Rechnung zu tragen,
so daf durch sie ein solches innerdeutsches Recht nicht elwa geandert
wilirde''130,

Der damit offengelassene Streit iiber die Notwendigkeit einer ein-
schrankenden Auslegung von § 32 StGB — der neuen Notwehrbestim-
mung — im Hinblick auf Art. 2 II a MRK ist bis heute in der wissen-
schaftlichen Diskussion nicht entscheiden. Sie soll an dieser Stelle nur
schlaglichtartig in ihren rechtsvergleichenden Aspekten kurz skizziert
werden: Wahrend Jescheck!®! nach wie vor den Standpunkt wertritt,
daB3 |, diese dem kontinentaleuropédischen Rechtsdenken jedenfalls in
seiner neueren Entwicklung fremde Einschrénkung" des Nobtwehrrechls
nauf das Verhidltnis von Privatpersonen untereinander keine Anwen-
dung finden" konne, zumal es nicht in der Zweckbestimmung der Kon-
vention liege, ,in fundierte Rechtstraditionen eines Teils der Mitglied-
staaten einzugreifen”, fragt Eser:3? , Koénnte diese bedenkliche ,Mini-
malisierung’ der MRK vielleicht darin ihren Grund haben, daB
man hierzulande noch zu sehr dem formalistischen Grundsatz 'Recht
braucht dem Unrecht nicht zu weichen' anhangt? Konnte die rechts-
politische Frage der MRK nicht gerade darin zu sehen sein, das allzu
‘schneidige’ Notwehrdenken kontinentaler Tradition etwas einzudam-
menz?"

Diese Fragen konnen hier micht beantwortet werden, Antworten
konnte aber die Rechtsprechung, der nationale Geseltzgeber oder die
StraBburger Menschenrechtsorgane geben. Die Rechtsprechung der
Strafgerichte ist mach den geschilderten Gesetzesmaterialien nicht ge-
hindert, Art. 2 II a MRK iiber das Merkmal der Gebotenheit bei der
Anwendung von § 32 StGB zur Geltung zu bringen; sie tut dies micht,
bedient sich aber anderer Mittel, den sog, sozialethischen Schranken
der Notwehr, um zu dhnlichen Ergebnissen, wie sie von Art. 2 MRK
gefordert werden, zu kommen; Schiinemann!®® hat deshalb zu Recht ge-
fragt, ,welcher Gewinn durch die restriktive Interpretation von Art. 2
Abs. 2 a MRK [dann noch] 3¢ erzielt wird".

Der Gesetzgeber konnte trotz des im Gesetz bereits vorhandenen
Merkmals der Gebotenheit reagieren, wenn er die Umsetzung der Kon-

120 BT-Dr V/4095, S. 14.

130 Ebda, S. 14.

181 Lehrbuch des Strafrechts AT, 1978, S. 280,

132 Juristischer Studienkurs, Strafrecht 1, 3. Aufl, 1980, S. 100.
B3 GA 1985, 370.

1% Eckige Klammer vom Verf, dieses Beitrags eingefiigt.
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vention nicht mehr den Gerichten iiberlassen will, Er kénnte zu einer
solchen Reaktion sogar gemdB Art. 53 MRK verpflichtet sein, wenn
der Gerichtshof eine Verletzung von Art. 2 MRK feststellt, beispiels-
weise in einem Notwehrfall, in dem deutsche Strafgerichte eine Recht-
fertigung trotz Totung des Amgreifers, der nur in das Eigentum des
Verteidigers eingreifen wollte, angenommen haben. Eine solche Ent-
scheidung des EGMR erscheint méglich, da § 32 StGB als gesetzgebe-
rische Entscheidung trotz des Merkmals der Gebotenheit Urteile von
Strafgerichten wie das eben geschilderte zuldBt, und damit méglicher-
weise das von Art. 2 MRK geschiitzte Rechtsqut 'Leben’ zu wenig
schiitzt135,

Bei der Reform der Tatbestinde des Besonderen Teils des StGB
erlangte Art. 8 MRK bei der Neukonzipierung des 15. Abschnitts Be-
deutung. Dieser regelt seit 1975 die , Verletzung des personlichen Ie-
bens-und Geheimbereichs", In der Begriindung des Regierungsentwurfs
eines EG StGB vom 11.05.1973 wird die Erweiterung der ,Tatbestdnde
zum Schutz der Privatsphédre" rechtlich zundchst mit den , Artikeln 1
und 2 GG" begrindet. Insoweit stimmt die Begriindung mit der oben
referierten Begriindung des Offentlichkeits-AusschluBgrundes 'Schutz
von Personlichkeitsrechten' (§ 171 b GVQ) iiberein. Hinzu kommt aber
die dort vermiBte Berufung auf Art. 8 MRK, die freilich auch hier
etwas unverbindlich klingt: ,In diesem Zusammenhang ist auch Artikel
8 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte [..] bedeutsam,
wonach jeder Mensch Amnspruch auf Achtung seines Privat- und Fami-
lienlebens, seiner Wohnung sowie seines Briefverkehrs hat und Ein-
griffe von Behorden in die Ausiibung dieser Rechte nur auf gesetzlicher
Grundlage statthaft sind''1%,

Dieser Satz ist wortlich aus der Begriindung des Entwurfs 1962
libernommen!¥, In dieser Begriindung taucht Art. 8 MRK noch ein
zweites Mal auf, und zwar zur Rechtfertigung des micht Gesetz gewor-
denen § 182, der die 'Offentliche Erérterung fremder Privatangelegen-
heiten’, eine Art allgemeines Indiskretionsdelikt, unter Strafe stellte.
Nicht nur der 42. Deutsche Juristentag 1957 habe eine solche gesetz-
liche Regelung empfohlen: , Auch Artikel 8 der Européischen Konven-
tion zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten [..] ge-
wiéhrt jedermann den Amspruch auf Achtung seines Privat- und Fami-

¥ So Frowein (o. Fn. 34), Art. 2 Rn. 2 und 11. — Zur Drittwitkung von
Art. 2 MRK jetzt ausfiihrlich Frister, GA 1985, 553—559; fiir eine unmittelbare
Einwirkung der MRK auf das Notwehrrecht ist Marxen, Die ’sozialethischen
Grenzen' des Notwehrrechts, 1979, S. 161; kritisch dazu Frister, GA 1985 554.

136 BT-Dr 7/550, S. 235.

137 BR-Dr 200/62, S. 326.
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lienlebens". In der Begriindung des Regierungsentwurfs eines EG StGB
1973 steht Art. 8 MRK dem Verzicht auf die Schaffung eines solchen
Indiskretionsdelikts nicht mehr entgegen: eine solche Vorschrift sei
wrechtspolitisch sehr umstritten”, zur Zeit bestehe fiir sie kein dringen-
des Bediirfnis, eine spitere Uberpiifung wird zugesagt. Bis heute ist sie
micht, zumindest micht mit positivem Ergebnis, erfolgt, moglicherweise
zu Recht, denn zweifelhaft erscheint zumindest, ob das Strafrecht in
diesem Bereich {iber den zivilrechtlichen Personlichkeitsschutz hinaus
erforderlich ist1%8,

Nicht durch ausdriickliche MRK-Zitate zu belegen ist der aber sehr
wahrscheinliche EinfluB von Artikel 6 II MRK auf die 1969'%° und die
1975140 erfolgte Abschaffung der sog. Vermutungstatbestinde § 245 a und
§ 259 StGB, die Schuldvermutungen bzw. schuldprisumierende gesetz-
liche Beweisregeln beim Besitz von Diebeswerkzeug und bei der Heh-
lerei enthielten. Einen wichtigen AnstoB fiir die spdtere Abschaffung
von § 245 a StGB gab ein vieldiskutiertes!4! Urteil des Landgerichtes
Heidelberg vom 3.10.1958, das eine ,auf einer Vermutung beruhende
Verurteilung” ablehnte und sich dabei auf Art. 6 II MRK beriefi42, Die
Begriindung des Entwurfs 1962 bezeichnet die Vorschrift zwar nur allge-
mein ,als rechtsstaatlich nicht unbedenklich"3, Der Verzicht auf sie
war jedoch nicht mehr aufzuhalten!4, obwohl ihr der Bundesgerichtshof
in Strafsachen moch 1967 ihre Vereinbarkeit gerade auch mit Art. 6
Abs. 2 MRK bestétigtel4s,

In den Materialen des EG StGB vom 2.03.1974, das die Abschaffung
der Voorsatzvermutung im Hehlereitatbestand brachte, heiBt es schon
recht deutlich im Richtung auf Art. 6 1T MRK: die Vermutung ,wider-
spricht vor allem dem Grundsatz, da dem Titer die Schuld voll nach-
aewiesen werden muBl” (so die Begriindung des Regierungsentwurfs
vom 11.05.1973)146. Dieser Satz findet sich auch schon in der Begriindung
des Entwurfs 1962147,

Auf die Abschaffung von Schuldvermutungen in Vorschriften des
Nebenstrafrechts kann hier nicht eingeganaen werden. Pemerkenswert
erscheint allerdings, daB8 der durch § 5 des Wirtschaftsstrafgesetzes 1954

W Vgl. Schiinemalnn, ZStW 90 (1978), 33 ff., 44 f.

139 1, StrRG vom 25.06.1969, BGBI I 645,

140 EG StGB vom 2.03.1974, BGBI I 469.

M1 Vgl.z. B. Schroder, NJW 1959, 1903 ff.

142 NJW 1959, 1932.

43 BT-Dr IV/650, S. 400.

114 Vgl. den Schriftlichen Bericht des Sonderausschusses, BT-Dr V/4094, S. 36.
145 BGHSt 21, 306.

46 BT-Dr 7/550, S. 253.

147 BT-Dr IV/650, S. 457.
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ersetzte Vermutungstatbestand (§ 23 Wirtschaftsstrafgesetz 1949) noch
nachtréglich — am 4.02.1959 — vom Bundesverfassungsgericht seine
Rechtsstaatlichkeit und VerfassungsmiBikeit bestdtigt bekam, ohne daf3
auf die Bedenken aus Art. 6 II MRK eingegangen wurde!8, Richtig ist
freilich die in den Griinden enthaltene Feststellung: ,Inzwischen waren
jedoch im Fortschreiten der auf méglichst rechtsstaatliche Gestaltung
des gesamten Strafrechts gerichteten Reformgedanken die Vermutungs-
tathestdnde immer mehr beseitigt worden''149,

Heute , kennt das deutsche Strafrecht keine Vorschriften mehr im
materiellen Recht, die gegen die Unschuldsvermutung verstoBen konn-
ten”, so faBt Vogler!® die wohl allgemeine Amsicht der Strafrechts-
literatur in der Bundesrepublik zusammen. Auch die — mach Roxin —
nscheinbare Ausnahme': § 186 StGB, nach dem die Nichterbringung des
Wahrheitsheweises zu Lasten des Angeklagten geht, enthédlt nach allge-
meiner Ansicht keine Schuldvermutung, sondern ist als Risikodelikt zu
erkléren!®, DaB8 Vorsicht trotzdem am Platze ist, und diese auch vom
Gesetzaeber geiibt wird, zeigt die Entwicklung der Gesetzaebungsarbei-
temn, die zur sog. kostenrechtlichen Halterhaftung in § 25 a StraBen-
verkehrsaesetz (StVG) fiihrten!®2, Danach hat seit 1.04.1987 der Halter
eines Kraftfahrzeuges die ,Kosten des Verfahrens" zu tragen, wenn in
Fillen eines Halt- oder ParkverstoBes der Fiihrer des Kraftfahrzeugs,
der den VerstoB begangen hat, micht vor Eintritt der Verfolgunasver-
jahrung ermittelt werden kann oder nur mit unangemessenem Aufwand
ermittelt werden konnte.

Schon in der Begriindung des Regierunosentwurfs vom 17.9.1982
wird ausdriicklich darauf geachtet, dal der Haftende nicht in seinen
Rechten, ,die ihm das Grundgesetz garantiert und die ihm nach rechts-
staatlichen Grundsétzen zustehen', beeintrachtiat wird. Insbesondere
stiinden einer Halterhaftung, die eine , Schuldvermutunag des Halters
bei micht festoestelltem Fahrer” einfiihren wiirde, der verfassungsrecht-
liche Verschuldensarundsatz entaegen!®, Vormeschlacen wird deshalb
die kostenrechtliche Halterhaftung, die keinen Verstofl gecsen das Ver-
schuldensprinzip enthalten soll, da — und hier kann man die Unschulds-
vermutung heraushdren — , mit dieser Regelung keine Sanktion im Sin-
ne einer strafédhnlichen MaBnahme festgesetzt" werde.

18 BVIG NJW 1959, 619 f.

149 BVEIG NJW 1959, 620.

150 Vogler, [in:] Internationaler Kommentar zur EMRK, 1986, Art. 6 Rn. 414
Fn. 4.
151 Roxin (o. Fn. 24), S. 84.

152 Anderungsgesetz vom 7.07.1986, BGBI 1 977.
153 BR-Dr 371/82, S. 38.
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Nicht tiberzeugt wurde damit der Verkehrs- und der Rechtsausschuf.
Im Schriftlichen Bericht des Rechtsausschusses vom 24.02.1986 heiBt es:
Eine gebiihrenrechtliche Halterhaftung sei ,bedenklich, da sie abwei-
chend vom Schuldprinzip eine zumindest kostenrechtliche Verantwort-
lichkeit fiir ein Verhalten begriinden wiirde, dessen Begehung fiir den
in Amspruch genommenen Halter nicht erwiesen ist'"1. Diesem Bericht
hielt der Bundesrat bei der Anrufung des Vermittlungsausschusses ent-
gegen, daB er ,die Prinzipien der Verschuldenshaftung und der Halter-
haftung nicht auseinandergehalten, sondern miteinander vermengt' habe.
Es gehe nur darum, dem Halter ,den durch ordnungswidrige Kraft-
fahrzeugbenutzung verursachten Verwaltungsaufwand .. zu iiberbiir-
den"1%, Diese mogliche Differenzierung lberzeugte im weiteren Gesetz-
gebungsverfahren, und die kostenrechtliche Losung, mit der dem Halter
direkt kein Halt- oder ParkverstoB vorgeworfen wird, wurde Gesetz.
Dennoch wird auch diese Lésung in ersten Stellungnahmen im Hinblick
auf die Unschuldsvermutung gemiB Art. 6 II MRK als ,micht heden-
kenfrei" bezeichnet, da der Sinn der Regelung auf der Hand liege:
+Uber die Kostenfolge will man der Beweisnot entgegenwirken''1%,
Ob diese Bedenken gerechtfertigt sind, werden die nationalen und inter-
nationalen Gerichte sicher noch als Frage vorgelegt bekommen.

Um abschlieBend noch zu den strafrechtlichen Samktionen zu kom-
men:

Artikel 3 MRK konnte die Streichung von § 161 StGB durch das
1. StrRG vom 25.06.1969'57 mitdbewirkt haben. Zumindest war vom Amts-
aericht Wiesbaden 1963158 unter Zustimmung des MRK-Experten Gura-
dze'® die in § 161 StGB vorgesehene Anordnung des dauernden Ver-
lustes der Eidesféhigkeit als erniedrigende Strafe i. S. v. Art. 3 MRK
angesehen worden. Diese Amsicht war zwar schon 1965 vom Bundes-
cerichtshof in Strafsachen und von Roxin zuriickgewiesen worden, den-
noch wurde die Vorschrift abgeschafft, u. a. .um eine dauernde Brand-
markuno des Verurteilten zu vermeiden” (so die Begriindung im Ent-
wurf 1962)160,

Unertrdglich hohe Mindeststrafen, wie sie mach Meinung vieler bei-
spielsweise § 236 StGB a F. fiir die Entfiihrung zur Unzucht oder zur

34 BT-Dr 10/5083, S. 25. — Vgl. Janiszewsk i, DAR 1986, 256 ff., sowie
Gdéhler (o. Fn. 10), 3 vor § 109 a.

155 BT-Dr 10/5369, S. 3.

%6 So Jung, JuS 1987, 161.

157 BGBI I 645.

158 NJW 1963, 965.

139 NJW 1963, 965.

160 BT-Dr IV/650, S. 626; vgl. auch den Schriftlichen Bericht des Sonderausschusses,
BT-Dr V/4094, S. 28.
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Ehe mit einem Jahr Zuchthaus enthielt’®!, sind in der Literatur eben-
falls als unmenschliche Strafen bezeichnet und damit als VerstoR gegen
die MRK bewertet worden!6?, und der Bundesgerichtshof in Strafsachen
hat zumindest einen MRK-Verstol ausdriicklich zuriickgewiesen10, Es
ldBt sich aber in den Gesetzesmaterialen nicht nachweisen, dafl die
MRK bei den Vorarbeiten zum 1. StrRG vom 25.06.19691% die neben
der Einschrénkung des Tatbestands erfolgte Absenkung der Mindest-
strafe mit-veranlaBt hat. In der Begriindung des E 1962, der auch
schon eine Reform dieser Vorschrift vorschlug, wird nur erwihnt, daB
die Strafen, die wegen Taten gem. § 236 StGB bisweilen verhdngt wer-
den muBten, ,das MaB der Schuld erheblich lberstiegen''. Der Alter-
nativentwurf-BT-Sexualdelikte von 1968165 halt die Vorschrift fiir ganz
entbehrlich und geht deshalb auf das Problem der erhéhten Mindest-
strafe micht ein.

Immerhin zeigt dieses Beispiel, daB Art. 3 MRK bei der Festlegung
der Mindeststrafe Relevanz erhalten kann. Dies gilt nach Rechtspre-
chung und Literatur auch, wenn der Gesetzgeber den Strafrahmen ins-
gesamt im Verhdltnis zur Schuld zu hoch ansetzt!%6: Die MRK verbiete
+unmenschliche Strafen, d. h. solche [..], die in einem unertraglichen
MiBverhaltnis zur Schuld stehen''1?. Das Grundgesetz hat demgegen-
iber zur Verhinderung von Strafen, die in keinem gerechten Verhalt-
nis zur Schuld stehen, nur das aus Art. 2 11 1 i. V. m. Art. 1 I GG her-
zuleitende UbermaBverbot zu bieten.

[II. ZUSAMMENFASSUNG UND BEWERTUNG DER ERGEBNISSE

1. ZUSAMMENFASSUNG

Zusammenfassend 1Bt sich zu den geschilderten Reaktionen des Ge-
setzgebers der Bundesrepublik Deutschland auf die MRK und die Ent-
scheidungen der StraBburger Organe folgendes sagen:

1 Vgl. Lackner, StGB, 1972, 1 vor § 235.

2 Koffka, [in:] Leipziger Kommentar zum StGB, 1974, § 13 Vorbem. 21, 22;
Hanack, Gutachten zum 47. Deutschen Juristentag 1968, 5. 83.

163 BGH GA 1967, 21 f.

16¢ BGBI 1 645.

165 Begriindung, S. 19.

166 Stree, [in:] Schénke/Schréder, SIGB, 1985, 25 vor §§ 38 ff., mit
BayVerfGH E 3 II 109.

¥ Koffka (o. Fn, 162), mit 21, mit OLG Koéln, NJW 1963, 1748,
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— Der Gesetzgeber hat bei einer beachtlichen Zahl von Anderungs-
und Reformgesetzen die MRK beachtet.

-— Eine direkte ,Umsetzungsgesetzgebung' ist aber mit Ausnahme
des Zustimmungsgesetzes 1952 und des StPAG 1964 mich festzustellen.

Die MRK-Bezugnahme ist auf dem Gebiet des Strafverfahrensrechts
héaufiger als auf dem Gebiet des Strafrechts.

— Auf dem Gebiet des Strafverfahrensrechts sind vor allem die
Art. 5 und 6 MRK beachtet worden; auf dem Gebiet des Strafrechts
die Art. 2, 3 und 8 MRK.

— Der nachgewiesene Einflu} ist selten so stark, daBf er die gesetz-
aeberische Entscheidung allein verursacht hat; hiufiger ist die MRK
nur ein Grund unter mehreren flir die gesetzgeberische Reaktion.

— Selbst bei (Mit-) Verursachung der Reform trégt der motivierende
Artikel der MRK oft nicht die vom Gesetzgeber zu seiner Verwirkli-
chung gefundene Losung; er mimmt dem Gesetzgeber héufig nicht die
Aufgabe der Konkretisierung ab.

— EinfluB der MRK bedeutet héufig auch nur, daB der Gesetzgeber
die aus anderen Griinden motivierte Reform anhand der MRX daraufhin
tberpriift, ob sie konventionskonform ist.

— Der EinfluB8 der MRK fiihrte sowohl zu meuen gesetzlichen Vor-
schriften als auch zur Anderung bestehender Gesetze; er gab gelegen-
tlich sogar die Begriindung dafiir ab, daB an der bestehenden Gesetzes-
lage festgehalten wurde.

2. BEWERTUNG

Schwieriger zu treffen als die belegbaren Feststellungen, dafiir aber
auch interessanter, wire eine Bewertung dieser Ergebnisse. Dazu kann
ich hier nur einige wenige Bemerkungen machen:

— Hinsichtlich der Bewertung des Umfangs des Einflusses, den die
MRK genommen hat, ist es schon schwer einen MaBstab festzuleaen;
reizvoll wire etwa ein Vergleich mit dem Umfana des Einflusses, den
das Grundgesetz genommen hat. — Wer den als beachtlich bezeichne-
ten Einflu der MRK als eher gering einschitzen méchte, sollte beach-
ten, dafl die MRK auch eine kaum nachweisbare Bremswirkung' in-
sofern hat, als sie zur verhéltnisméBig frijhen Aufgabe mancher gesetz-
geberischer Losungsansétze wegen einer mdglichen Unvereinbarkeit mit
ihren Garantien gefiihrt hat. — Gelegentlich ist auch eine Umsetzung
gar nicht erforderlich, da die MRK- Viorschrift wie z. B. der Entschi-
digungsanspruch gemdB Art. 5 V. MRK auch so vor den Gerichten
der Bundesrepublik Deutschland durchgesetzt werden kann,
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— MRK-EinfluB ist zwar grundsatzlich positiv zu bewerten, da er
héaufig Menschenrechte und Grudfreiheiten in das mationale Strafrecht
einbringt. Aber selbst wenn man die eigenen Ziele der MRK als Pe-
wentungsmafstab zugrunde legt, kann micht immer von einem positiven
Einflu der MRK-Regelungen gesprochen werden. Man denke etwa am
die Rechtfertigung der problematischen Hatfgriinde der Wiederholungs-
gefahr und der Tatschwere mit Art. 5 MRK, oder an das Festhalten am
Cffen'tli'chﬂ(ei'ts-Ausschl‘uﬂglr\und der ,Gefdhrdung der Sittlichkeit' im
Hinblick auf die Formulierung in Art. 6 MRK. Der EinfluB des Art. 6
MRK entnommenen Beschleunigungsgebots hat zumindest fiir den Be-
schuldigten micht nur positive Folgerungen gebracht; freilich liegt das
wohl eher an dem Verstindnis der Angemessenheit der Frist, das der
nationale Gesetzgeber hatte.

Kritisch betrachtet werden kann naftiirlich auch der EinfluB der von
Entscheidungen der StraBburger Organe ausging oder ausgehen soll.
Die Kritik an der Einordnung des Ordnungswidrigkeitenrechts ins Straf-
recht ist bereits genannt worden; ebenso die engherzige Auslegung der
Unschuldsvermutung hinsichtlich Auslagenentscheidungen bei Verfah-
renseinstellungen, die der nationalen Gesetzgebungsentwicklung zuwi-
derlauft.

— Ob der bisherige EinfluB der MRK das menschenrechtliche Po-
tential dieser zwar nicht idealen, aber doch im wesentlichen gegliickten
Konvention ausschopft, ist nur schwer zu sagen. Ein Grund fiir die
Schwierigkeit ist sicher, daB das Potential der MRK nicht offen zutage
liegt; was etwa der Gerichtshof noch alles aus der MRK herausholen
wird, kann niemand vorhersagen. Legt man also nur den Text der Kon-
vention zugrunde, so hat man einen verkiirzten MaBstab.

— Versucht man dennoch die Frage zu beantworten, so hat die
leicht zu treffende Feststellung, daB etwa Art. 3 und 6 III b und ¢ MRK
noch keinen EinfluB auf den Gesetzaeber des Strafverfahrensrechts,
sowie daB3 Art. 4, 7, 9 und 10 MRK noch keinen EinfluB auf den Ge-
setzgeber des Strafrechts gehabt haben, nur wenig Aussagekraft. Denn
zum einen konnte dies auch bedeuten, daB die genannten Artikel im
deutschen Straf- und Strafverfahrensrecht bereits voll inhaltlich ent-
halten sind, so daB3 ihre Umsetzung durch den Gesetzgeber nicht mehr
erforderlich ist. Zum anderen bedeutet die nachgewiesene Beeinflussunqg
des Gesetzgebers durch Art. 2, 3, 5, 6 und 8 MRK nicht, daB deren in-
haltliche Garantien schon vollstindig ins nationale Recht umgesetzt
sind. Letzteres konnten Reformforderungen nahelegen, die auch mit den
Artikeln, die schon EinfluB hatten, begriindet werden. Frsteres kdnnte
durch einen Vergleich des Regelungsgehalts der bisher nicht beriick-
sichtigten Artikel mit der nationalen Rechtslage untermauert werden.
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So reizvoll beide Aufgaben sind, sie konnen von mir nicht geldst
werden. Dennoch einige Hinweise, zundchst zu der Nichtberiicksichti-
gung einiger Artikel durch den Gesetzgeber:

— Artikel 7 MRK gilt im Hinblick auf das 'nullum crimen-Prinzip’
als verwisserte Ausgabe des Art. 103 II GG, dennoch wird immerhin
die Frage diskutiert, ob der Treubruchstatbestand des § 266 StGB hin-
sichtlich seiner Bestimmtheit mit dem Grundgesetz und der MRK ver-
einbar seilfs,

— Artikel 4 MRK konnte schon eher fiir gesetzgeberische Regelun-
gen hinsichtlich der Arbeitspflicht von Strafgefangenen und i.V.m.
Art. 6 II MRK von Untersuchungsgefangene aktiviert werden; dafiir
spricht auch der Beschlu3 des Bundesverfassungsgerichts vom 13.01.1987,
der die im Jugendgerichtsgesetz vorgesehe Weisung, Arbeitsleistungen
zu erbringen, zwar flir vereinbar mit Art. 12 GG erkldrte, dabei als
MaBstab dafiir, wann eine Arbeitspflicht ungerecht, bedriickend, un-
notig beschwerlich oder schikands ist, die Rechtsprechung der EKMR
zu Art. 4 MRK heranzieht.

— Art. 9 MRK kann eine Erweiterung der vom nationalen Gesetz-
geber stark zusammengestrichenen Religionsdelikte wohl kaum aus-
l6sen; auch wird er Art. 4 GG kaum bei etwaigen Uberlegungen des
Gesetzgebers zur Schaffung eines Rechtfertigungs- oder Entschuldi-
gungsgrundes fiir Gewissens- und/oder Uberzeugungstiter verstirken
konnen.

— Einer Priifung wert wire die Frage, ob Art. 10 und 11 MRK dem
Strafgesetzgeber engere Grenzen ziehen als die Art. 5 und 8 GG, wenn
er Straftatbestinde im Bereich der MeinungsduBerungs- und Demon-
strationsfreiheit schafft; wahrscheinlich werden dies erst die StraB8bur-
ger Organe beantworten, wenn sie mit Beschwerden von Verurteilten
befa3t werden, die wegen Sitzblockaden, vermummter Demonstration-
steilnahme, Billigung von Straftaten oder Verherrlichung/Verharmlo-
sung von Gewalt bestraft wurden.

— Aus Artikel 10 MRK sollen sich Einschridnkungen fiir das in §
70 StGB auch fiir Journalisten vorgesehene Berufsverbot ergeben!®;
ob hier der Gesetzgeber gefordert ist, erscheint aber eher zweifel-
haft!™; bisher hat der Gesetzgeber die Entscheidung bewuBt der Recht-
sprechung lberlassen.

— Haufig gilt fiir das Strafverfahrensrecht, daB — wie oben bei
der Darstellung der Untersuchungshaft-Regelung durch das StPAG 1964

8 Hiibrer, [in:] Leipziger Kommentar zum StGB, 1979, § 266 Rn. 22.

9 Dreher/Tréndle, StGB, 43. Aufl. 1986, § 70 Rn. 5.

170 Vgl. Hanack, [in:] Leipziger Kommentar zum StGB, 10. Aufl. 1985, § 70
Rn. 64,
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belegt — nationale Regelungen im GG, in der StPO und anderen Ge-
setzen die MRK-Garantien der Art. 5 und 6 auch enthalten hzw. sogar
umsetzen, auch wenn diese Garantien nie EinfluB auf den Gesetzgeber
genommen haben. Ein weiteres Beispiel wire das aus Art. 6 I oder II
MRK nur ableitbare Schweigerecht des Beschuldigten, auf das gemal
§§ 136 T 2, 163 a TV 2 StPO schon bei den ersten Vernehmungen durch
die Strafverfolungsorgane und den Richter hinzuweisen ist; auch die
Regelung verbotener Vernehmungsmethoden in § 136 a StPO schopft
wohl die Garantien des Art. 3 MRK fiir das Strafverfahren aus; auch
die Garantie der Unabhingigkeit der Richter und die Regelungen zum
Schutz ihrer Unparteilichkeit scheinen im GroBen und Ganzen Art. 6
I MRK zu entsprechen.

— Damit soll nicht bestritten werden, daB3 es von Art. 5 und 6 MRK
bisher unbeeinflulte, aber erfaBte Felder gibt, die der Gesetzgeber
noch nicht so geregelt hat, daB sie diesen Garantien entsprechen. So
behilft man sich bei der Bekanntgabe des Haftbefehls gemidB § 114 a
StPO gegeniiber der deutschen Sprache nicht machtigen Auslindern
mit der Ergénzung durch Art. 5 1T MRK, und bei der von Art. 6 III a
MRK geforderten Unterrichtung in einer verstidndlichen Sprache inter-
pretiert man § 184 GVG, nach dem die Gerichtssprache deutsch ist,
MRK-konform so, da8 Ladungen, Anklaceschrift, Strafbefehl und ge-
richtliche Entscheidunaen, nicht aber der Akteninhalt, diesem Personen-
kreis libersetzt zugestellt werden miissen; — verwaltungsinterne Richt-
linien, die das auch vorschreiben, sind kein Ersatz fiir gesetzliche Re-
gelungen.

— Auch im Bereich der die Verteidiquna betreffenden Regelungen
des Art. 6 III b und ¢ MRK steokt mdéalicherweise noch Potential, das
zugunsten des Beschuldigten umaesetzt werden muB. Dies ailt wohl
auch flir seine Frace- und EinfluBrechte aemaB Art. 6 IIT d StPO, die
bei der aeschilderten Reform des § 245 StPO nur unvollkommen beach-
tet wurden und sicher bei einer etwaiocen Regelung der prozessualen
V-Leute-Problematik beachtet werden miiBten.

Damit sind wir schon bei Reformforderungen, die mit MRK-Garan-
tien begriindet werden. Es kénnen hier nur einige wichtiqe genannt
werden, die die Gesetzaeber priifen sollte:

— Schaffung eines Rechtsbehelfs, mit dem Verletzunagen von MRK-
-Garantien vor dem Bundesverfassungsaericht geriigt werden konnen!?.

— Schaffung eines Wiederaufnahmegrundes fiir bestimmte Fille, in

" Vgl. Kiihl, ZStW 100 (1988) unter I 1 e,
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denen der EGMR eine MRK-Verletzungs festgestellt hat'’? (Motiv:
MRK allgemein);

— Anderung des § 350 StPO hinsichtlich der Pflichtverteidiger-
bestellung fir die Revisionhauptverhandlung'”™ (Motiv: Art. 6 III ¢
MRK);

— Unentgeltlichkeit der Pflichtverteidigung entsprechend der Dol-
metscherregelung!™ (Motiv: Art. 6 1II ¢ MRK);

~— Ausdehnung der Dolmetscherkostenregelung auf BuBgeldver-
fahren!™ (Motiv: Art. 6 11l € MRK in der Auslegung des EGMR);

— Anderung des BZRG, so daB Entscheidungen iiber das Absehen
von der Verfolgung geméB § 45 II JGG nicht mehr in das Bundeszen-
tralregister eingetragen werden!’® (Motiv: Art. 6 II MRK, der sich bei
der Frage der Eintragung von § 153 a StPO -Einstellungen durchge-
setzt hat);

— Abschaffung der Ausnahmeregelungen im Kostenrecht der StPO
und im StrEG, die zu einer Begriindung mit forbestehendem Tatver-
dacht einladen” (Motiv: Art. 6 I MRK);

— Reform des Strafbefehlsverfahrens in Richtung verbesserter Ein-
fluBmoglichkeiten des Beschuldigten und Aktivierung des rechtlichen
Gehors durch ein gemischt schriftliches-miindliches Verfahren!?® (Mo-
tiv: Art. 6 I, III MRK);

— Regelung der Offentlichkeitsarbeit der Strafverfolgungsorgane
und Strafgerichte zur Verhinderung von Pressekampagnen und insbe-
sondere Vorverurteilungen!”® (Motiv: Art. 6 T und II MRK);.

— Schutz vor offentlicher Vorverurteilung durch die Medien?0 (Mo-
tiv: Art. 6 II MRK);

2 Frowein, ZadRV 46 (1986), 288, Ress (o. Fn. 5), S. 241, Vogler, [in:]
Jescheck/Meyer [Hg.], Die Wiederauinahme des Strafverfahrens im deutschen
und ausldndischen Recht, 1974, 726.

1 Riell, GA 1987, 469; Roxin (0. Fn. 24), S. 351, sowie ausfiihrlich H a-
nack (o. Fn. 23), S. 318—325.

1™ Vgl. zu dieser Problematik Vogler (o. Fn. 15) Art. 6 Rn. 542 f.

15 Vgl. zu dieser Problematik ebda, Rn. 233 ff. sowie 590 ff.

16 Vgl. den abgelehnten Gesetzesantrag Hamburgs, BR-Dr 461/86 vom 10.10.1986.

" Kt hl, Unschuldsvermutung, Freispruch und Einstellung, 1983, S. 132 f.

" RiefB, [in:] Schreiber [Hg] Strafprozef und Reform, 1979, S. 132 f.

179 Bisher nur in verwaltungsinternen Richtlinien geregelt; vgl. v. Becker,
Straftidter und Tatverdidchtige in den Massenmedien, 1979, S. 272. Nach Rogall,
SK-StPO, 1987, 84 vor § 133, bereitet die Bundesregierung einen Gesetzesentwurf zur
Offentlichkeitsfahndung vor.

80 Vgl. aber den Bericht der Bundesregierung zum Thema «Offentliche Vor-
verurteilung"..., BT-Dr 10/4608, vom 27.12,1985. Ablehnend auch Hassemer, NJW
1985, 1921 ff,
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— Regelung der sog. Fernsehfahndung!®! (Motiv: Art, 6 II, 8 und 10
IT MRK);

— Ersatzlose Streichung des Haftgrundes der Tatschwere gemif3
§ 112 III StPO'™? (Motiv: Art. 6 II MRK trotz Art. 5 1 ¢ MRK);

— Ersetzung des Haftgrundes der Wiederholungsgefahr durch vor-
liufige MaBregeln (Motiv: Art. 6 II MRK);

— Anderung der §§ 250, 251 StPO zur Bewiltigung der prozessualen
V-Leute-Problematik!®® (Motiv: Art. 6 I und III d MRK);

— Streichung des sog. Kontaktsperregesetzes, trotz dessen gerade
erfolgter Verbesserung!® (Motiv: Art. 6 I MRK).

Kristian Kiihi

WPLYW EUROPEJSKIEJ KONWENCJI PRAW CZLOWIEKA
NA ZACHODNIONIEMIECKIEGO USTAWODAWCE

W powaznej liczbie ustaw o zmianie i ustaw o reformie moZna stwierdzié¢, ze
ustawodawca brat pod uwage Konwencje Praw Czilowieka. Nie mozna jednak mowié
o ustawodawstwie ,bezposrednio transponujgcym', z wyjatkiem ustawy aprobujgcej
z roku 1952 i ustawy zmieniajgcej (StPAG) z roku 1964.

Odniesienia do Konwencji Praw Czlowieka spotyka sig cze$ciej w zakresie prawa
karnego procesowego niz w zakresie prawa karnego materialnego. W zakresie prawa
karnego procesowego uwzgledniono przede wszystkim art. 5 i 6 Konwencji Praw
Cztowieka, za$§ w zakresie prawa karnego materialnego art. 2, 3 i 8 tej konwencji.

Omawiany wplyw jest rzadko na tyle silny, Zeby sam powodowai rozstrzygnie-
cia ustawodawcze; Konwencja Praw Czlowieka stanowi najczeéciej tylko jeden z wie-
lu powodow do reagowania ustawodawczego. Nawet w przypadku, gdy postano-
wienie konwencji spowodowato reforme lub przyczynilo si¢ do niej, to znalezione
przez ustawodawce rozwigzanie czesto nie prowadzi wprost do realizacji postano-
wienia motywujgcego; najczesciej tez nie zwalnia ono ustawodawcy od zadania dal-
szej konkretyzacji wprowadzanego przepisu.

Wptyw Konwencji Praw Czlowieka sprowadza sig czesto jedynie do tego, ze
ustawodawca rozpatruje reforme motywowang innymi przyczynami pod katem jej
zgodnosci z konwencja.

Wptyw Konwencji Praw Czlowieka doprowadzit zaréwno do powstania nowych
przepiséw ustawowych, jak tez do zmian ustaw obowigzujacych; w pewnych przy-
padkach nawet dostarczyt uzasadnienia do utrzymania istniejacego stanu prawnego.

81 Vgl. Baumann, JuS 1987, €685; Fezer, StrafprozeBrecht I, 1986, S. 106 f.;
Bottke, ZStW 93 (1981), 428, 447.

82 Deckers, AnwBl 1983, 420 ff.; Wolter, ZStW 93 (1981), 503.

W Wolter, ZStW 93 (1981), 503.

81 Krekeler, NJW 1986, 417 f.,, vgl. auch den Gesetzentwurf der Griinen,
BT-Dr 10/2819, vom 31.1.1985, Begr. S. 6.



