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DER EINFLUSS DER EUROPÄISCHEN 
MENSCHENRECHTSKONVENTION 

AUF DEN BUNDESDEUTSCHEN GESETZGEBER

Die Bundesrepublik Deutschland hat die Europäische M enschen-
rechtskonvention (MRK) d/urch das sog. Zustiimmungsgesetz vom 7.8. 
1Э521 in  das nationale Recht übernomm en. N ach einem  Zeitraum  von 
über 30 Jah ren  erschein t es sinnvoll, nach den Ausw irkungen der Kon-
vention auf das deutsche Rechtsleben zu fragen. Eine solche Zwischen-
bilanz hat als „Quellen" möglicher A usw irkungen die Konvention selbst, 
aber auch die Spruchpraxis der S traßburger M enschenrechtsorgane wie 
des Europäischen Gerichtshofes für M enschenrechte und der Europä-
ischen Kommission für M enschenrechte zu beachten; auch die Recht-
sprechung nationaler Gerichte und die  wissenschaftliche Diskussion 
sind mögliche „Q uellen”, über diie die MRK in das deutsche Recht e in -
fließen kann2.

Obwohl die MRK nach fast allgem einer Ansicht in Rechtsprechung 
und Literatur in der Bundesrepublik Deutschland nur im Rang eines 
einfachen Gesetzes g ilt3, also auf der Ebene des Strafgesetzbuches und 
der Starafprozeßordnung steht, stellen ihre strafrech tsrelevan ten G aran-
tien M enschenrechte und G rundfreiheiten dar, die  die Konvention 
ihrem Anspruch und sachlichen Gehalt nach  eher als eine  Verfassung 
erscheinen lassen, so daß sie  m it dem Grundgesetz (GG) und seinen
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geber, d ie Exekutive und die nationale Rechtsprechung vgl. K ü h l ,  ZStW 100 
(1988), Heft 2.

» K l e i n k n e c h t / M e y e r ,  StPO, 1987, Anhang 4, Rn. 3 vor Art. 1 MRK, 
mit Nachw eisen.

<



G rundrechten auf e ine  Ebene zu stellen wäre. In dieser Sichitweise e r-
scheint als A dressat der aus der MRK zu entnehm enden Anforderungen 
an eiin S trafrechtssystem  in ers ter Linie der nationale Gesetzge'beT. Er 
m uß sich nach dem  Recht der Bundesrepublik zwar vor allem  an den 
G rundrechten des GG orientieren, ist aber zumindest völkerrechtlich 
verpflichtet, seine Rechtsiregelungen in Übereinstimmung mit den Ga-
ran tien  der MRK ии bringen. Daß der Gesetzgelber der Bundesrepublik 
Deutschland auf dem  Gebiete des Straf- und Strafverfahrensrechts die-
ser letzteren Verpflichtung schon seit Beginn seiner Tätigkeit nachzu-
kom men versuchte, soll im folgenden nachgezeichnet werden.

I. REAKTIONEN AUF ENTSCHEIDUNGEN 
DER STRAßBURGER MENSCHENRECHTSORGANE

Die Bestandsaufnahme beginnt rniit gesetzgeberischen Reaktionen auf 
die Rechtsprechung von Gerichtshof und M enschenrechte, denn hierzu 
liegen bereits V orarbeiten und hoffnungsvoll klingende Einschätzun-
gen vor. Nach der Einschätzung von  Frowein4 aus dem Jahre  1983 
„mehren sich" die Fälle, in denen Gesetze aufgrund dieser Rechtspre-
chung geändert werden. N ach der Beobachtung von Ress5 aus dem 
Jahre  1982 haben die Staaten ihre Gesetzgebung „häulig schon" auf-
grund von Berichten der Kommission, noch bevor e in Urteil des Ge-
richtshofs vorlag, geändert. Beide Änderungen beziehen sich allerdings 
auf die Europarats-S taaten insgesamt, so daß ihrer Geltung speziell 
für die Bundesrepublik Deutschland nachgegangen w erden muß.

Die bisher einzige Reaktion des Gesetzgebers der Bundesrepublik 
Deutschland auf e ine  V erurteilung der Bundesrepublik durch den 
EGMR w ar die Änderung des K ostenverzeichnisses des Gerichtskosteo- 
gesetzes (GKG). M it dieser G esetzesänderung vom  18.08.1980* zog der 
Gesetzgeber die Konsequenz aus einem  Urteil des Gerichtshofs vom 
28.11.19787, in dem  eine  Verletzung von Art. 6 III e  MRK, der das 
Recht auf unentgeltliche Beiziehung eines Dolmetschers betrifft, fest- 
geste llt wurde. Nach Auffassung des Gerichtshofes verlang t dieses 
Recht die endgültige, und nich t nu r — w ie der größere  Teil der  Straf-

4 Der europäische Grundrechtsschutz und die  europäische Gerichtsbarkeit  1983 
S. 12 und 24.

5 Ress, [in:] J. M a i e r  [Hg.], Europäischer Menschenrechtsschutz,  1982 S 236
6 BGBl 1980 I 1506.



gericb te  der Bundesrepublik Deutschland meimite® — die  vorläufige 
Freistellung von den  Dolmetscher kosten. Dem entsprechend sind nun 
nach dem neuen Satz 2 der Nr. 1904 des K ostenverzeichnisses zum 
GKG von den zu den Kosten des V erfahrens zählenden Auslagen der 
S taatskasse „ausgenom men [...] Beträge für Dolm etscher und Ü ber-
setzer, .welche im Strafverfahren herangezogen werden, um für einen 
Beschuldigten, der der deutschen Sprache n icht m ächtig [...] i'st, Er-
klärungen oder Schriftstücke zu übertragen, auf deren V erständnis er 
zu seiner V erteidigung angew iesen ist".

In der Begründung dieser Gesetzesänderung» w ird  ihr Anlaß genau 
beschrieben: „Der Europäische Gerichtshof für M enschenrechte hat in 
dem creqen die Bundesrepublik Deutschland anhängig gew esenen Fall 
Luedicke, Belkacem und Koç mlit U rteil vom 28. Novem ber 1978 e n t-
schieden, daß das in Art. 6 Abs. 3 Buchst, e  geschützte Recht für 
iederm ann, der dlie Verba nd lu ngsspr ache des Gerichts nich t spricht 
oder versteht, den Anspruch auf unentaelfliehen Beistand eines Dol-
m etschers einschließt, ohne daß im nachhinein Zahlung der dadurch 
veru rsach ten Kosten von ihm verlang t w erden darf. Das Urteil ist 
für dlie Bundesrepublik Deutschland nach Artikel 53 der Konvention 
zum Schutze der M enschenrechte und G rundfreiheiten verbindlich".

Neben diesen Klarstellungen hinsichtlich des Anlasses für die Ge-
setzesänderung und  der V erbindlichkeit von Urteilen des G erichts-
hofs ist die amtliche Begründung noch in zweierlei Hinsicht in ter-
essant. Zum einen  führt sie aus, daß die Frage, un ter  welchen Vor- 
aussetzungen e in Dolm etscher zuzuziehen ist, nach den unveränderten 
Verfahren svorschriiften, ins/besondere nach  5 185 GVG zu 'beurteilen 
sei, fügt dem aber ein wörtliches Zitat der Ziffer 48 Abs. 3 des Urteils 
des Gerichtshöfs bei, aus der sich eroebe, was die Bestimmuna des 
Art. 6 III e  MRK nach Auffassuna der Gerichtshofs „bedeute". Dies 
kann wohl nur als e in — allerdings versteck ter — Hinw eis auf die 
Beachtlichkeut der G ründe des Urteils des Gerichtshofs bei der A n-
wendung von § 185 GVG durch nationalen Strafaerichte verstanden 
werden.

Tum anderen wird auf die zugleich erfolcrte Ändernwr der Nr. 1913 
und die Èinfümmn der Nr. 1914 in das Kostenverzeichnis des GKG 
hinoew iesen, die bew irken sollen, daß  „hinsichtlich der Bußneldver- 
f^hn-en diie neoenw ärtioe Reoeluna beibehalten bleibt". Das bedeutet, 
daß in Bußoeldverfahren die Dolm etscherkosten nach w ie vor zu den

8 N achw eise bei S c h ä f e r ,  [in] L ö w e - R o s e n b e r g ,  StPO, Bd. 4, 1978, 
§ 465 Rn. 9.

» BR-Dr 79/637, S. 60—62.



Kosten des V erfahrens gehören, die im Falle  der Festsetzung e iner 
Geldbuße vom Betroffenen eingezogen w erden10.

Am dieser vom Gesetzgeber angestrebten Rechtslage hat sich auch 
nach e iner w eiteren  V erurteilung der Bundesrepublik Deutschland 
durch den G erichtshof vom 21.02.1984 (Fall öztü rk )« , in der die Unent- 
aeltlichkelit der Beiziehunq eines Dolm etschers auch für das Bußgeld- 
verfahren aus Art. 6 III e  MRK abgeleitet wurde, nichts geändert. An-
ders als dem Urteil aus dem  Jahre  1978, das die Gesetzesänderunn von 
1980 bew irkte, folote dem neuen Urteil aus 1984 keine gesetzgeberische 
Reaktion. Kein W under, daß es das Urteil des Gerichtshofs, das ie 
nach der Begründung der 1980 erfolgten Änderung des GKG gemäß 
Art. 53 MRK für dlie Bundesrepublik Deutschland1 verbindlich ist, 
schwer hat, sich „ohne Anpassung des nationalen Rechts durchzuset- 
zen"12. Zwar qibt es Gerichte, die den Ansatz von Dolm etschedcosten 
in Bußrreldverfahren entsprechend dem U rteil des Gerichtshofs nicht 
ru lassen13, andere Gerichte aber wollen „auf die Anpassung des inner-
staatlichen Rechts an die EGMR-Ents cheidu ng w arten"14; doch da kön-
nen sie m önlicherweise lamge warten.

Der m aßgebliche Grund für die Umtäbiakeit des Gesetzgebers lieot 
in der unterschiedlichen rechtlichen Einordnuno von Bußgeldverfahren 
wenen Ordnuncrsfwidrigkeiten. Die Auffassung des EGMR, daß es sich 
dabei um Strafverfahren im w eiteren  Sinne handelt, für d ie  die G aran-
tien des Art. 6 MRK oelten, hat in der Bundesrepublik breite  Ableh-
nung! erfahren, weil stie „das W esen d.er Ordnunnswidricrkeit und der 
Geldbuße als Sanktion verkenne und damit „ssuoleićh den Entkrimina- 
lisierunastendenzen e iner m odernen Krimmalpolitiik e inen schw eren 
SchlacT versetzt" habe15. Die Berechtiauna dieser, auch in den abw ei-
chenden Voten zum Öztürk-Urteil anklinoenden Kritik, kann und muß 
hier nicht un tersuch t werden; sie hat auf jeden Fall bisher verhindert, 
daß dieses Urteil des EGMR in das GKG um oesetzt wurde.

Das Bundes iust'iztnimisterium hoffte auf eine Änderung der Rechts- 
prechunn des EGMR, welche e ine  in absehbarer Zeit zu erw artende 
Entscheidung in dem aeqen die Bundesrepublik vor dem  Gerichtshof 
anhäncrioen V erfahren Lutz hätte  brinoen können. Tn diesem V erfahren 
geht es um die  mögliche V erletzung der U nschuldsverm utung gemäß

10 G ö h l  er ,  O rd nungsw idrlgkeiten gesetz , 8. Aufl. 1987, § 107 Rn. 11
a  N JW  1985, 1273.
“ L a p p e ,  NJW  1987, 1865.
»  N achw eise bei G ö h l e r  {o. Fn. 10), § 46 Rn. 10; La p p e ,  NJW  1987, 1865.
14 L a p p e ,  N JW  1986, 2555, mit N achw eisen in Fn. 69.
15 So V o g l e r ,  [in:] Internationaler Kommentar zur EMRK, 1986, Art. 6 Rn, 

237, sow ie schon Rn. 201.



Art. 6 II MRK in einem  Bußgeldverfahren, das eingeste llt wurde, ohne 
daß der Staatskasse dlie notw endigen Auslagen des Betroffenen über-
bürdet wurden. W ährend die EKMR in zwei g leichgelagerten Fällen, 
die aber Strafverfahren betreffen, einstim mig e ine  Verletzung der Un- 
schuldsverm utung angenom men hat, hat sie in dem ein Bußqeldver- 
fahren betreffenden Fall Lutz e ine  solche V erletzung nur mit M ehr-
heit festgeste llt1®. Das U rteil des EGMR im Fall Lutz vom 25.08.1987 
brach te  aber nicht die erhoffte K orrektur des öztürk-U rteils: Bußneld- 
verfahiren gelten im Hinblick auf Art. 6 MRK w eiterhin als S trafver-
fahren!

Die bisher ausgebliiebene Umsetzung des öztürk -U rte ils des EGMR 
sowie insbesondere Schreiben des Bundes Justizm inisteriums an  die 
Laindesjustizveirtwaltungen, die auf die bew ußte Nichtänderung des in-
nerstaatlichen Rechts Hinweisen, halben inzwischen zu der Zulässig- 
keitsentscheidung der EKMR vom 5. M ärz 1986 geführt17. Diese Ent-
scheidung betrifft eine  Beschwerde wegen der Belastung des Betroffe-
nen m it Dolm etscherkosten in einem  Bußqeldverfahren w eaen einer 
V erkehrsordnungsw idrigkeit. Olbwohl d ie  in dieser Beschwerde aufge-
w orfene Rechtsfrage die  gleiche ist, die der EGMR in seinem öz tü rk  - 
-Urteil schon beantw ortet hat, bejah te  die Kommission ein rech t-
liches Interesse  des Beschwerdeführers an der Entscheidung über seine 
Beschwerde.- Dies dürfte ein pragm atischer W eg sein, die Vertrags- 
Staaten, die gem äß Art. 53 MRK verpflichte t sind, sich in allen Fällen, 
am denen sie beteiligt sind, nach der Entscheidung des Gerichtshofs zu 
richten, z ut  Einhaltung ihrer V erpflichtungen zu bringen, denn laufen-
de V erurteilungen durch den EGMR kann  und will sich wohl kein Staat 
leisten. Und nach dem  Lutz-Urteil des Gerichtshofs dü rfte  klar  sein, daß 
die Bundesrepublik mit solchen V erurteilungen zu rechnen hat, wenn 
der Gesetzgeber das GKG nicht erneu t ändert, d.h. dem öztürk-U rte il 
anpaßt.

Eine Verpflichtung zur Änderung des nationalen Rechts eroab sich 
aus den beiden w eiteren V erurte ilungen der Bundesrepublik Deutsch-
land durch den EGMR. nicht, zumindest nicht zwänctend. Das Urteil im 
Fall Eckle18 stellt e ine  Verletzung von Art. 6 I MRK wegen übarlamgen 
Strafverfahrens fest; daraus ergeben sich keine konkreten Handlungs- 
Anweisungen für den Gesetzgeber, der — wiie sogleich berich tet w er-
de^ wird — das Beschleunigungsgebot der MRK schon seit Jahren, 
also auch schon vor dem Eckle-Urteil aus dem Jah re  1982, dutch ver-

18 Vgl. zu den Verfahren den Bericht in EuGRZ 1986, 147 f.
17 EuGRZ 1986, 444.
18 EuGRZ 1983, 371, vom 15.7.1982.



schiedene gesetzliche Regelungen um zusetzen versucht hat. Die 1983 
vom  EGMR festgestellte Verletzung von Amt. 6 III с MRK (Fall Pakel-
ll)w betraf diie vom  Bundesgerichtshof in Strafsachen albgelehnte Bestel-
lung eines Pflichtverteidigers für die mündliche Revüsionsverhandlung, 
nachdem  dem Beschwerdeführer für diie Einlegung und Begründung deir 
Revision e in  Pflichtverteidiger beigeordnet worden war. Die vom BGH 
zur Begründung seiner ablehnenden Entscheidung herangezogene V or-
schrift des § 350 III StPO, die überigens ihre Entstehung — wie gleich 
berichte t w erden w ird — der Rechtsprechung der EKMR verdankt, 
zwingt das Gericht nuir im Falle  eines Antrags des nicht auf freiem 
Fuße befindlichen, aber nichlt vorgeführten Angeklagten, der keinen 
W ahl verle id iqer hat, zur Bestellung eines Pf 1 ic ht venteid ioers. Der BGH 
könn te jedoch — obwohl § 35Ö III StPO eigentlich den Umkehrschluß 
nehelegt, daß der nichitinhaftierte, m ittellose Anoeklaote keinen An-
sp ruch auf Bestellung eines Pflichtverteidioers halt20 — seine Praxis auf 
der G rundlage der §§ 140 II, 350 III 1 StPO so ändern, daß der iml 
Pakelli-Urteil Geforderten Beachtung von Art. 6 III с MRK in der Aus- 
lerruna, die ihm der EGMR gecreben hat, Rechnuina aetraaen  wäre. Die-
se Pechtsrorechunosänderung m üßte aber wohl soweit aehen, daß m it-
tellosen A naeklagten ,,in der Regel imm er" e in Pflichtverteidiger beizu-
ordnen wäre*1. Lehnen die Revi sionsaerichte solche Ansprüche ab, so 
m uß die Bundesrem iblik auch h ier m it w eiteren V erurteilunoen durch 
den FGMR rechnen2*. Um dem oenerell voTzubeugen, sollte die V o r-
schrift des 5 350 III StPO, aeaen die zahlreiche, auch w eitere verfas-
sungsrechtliche Bedenken2* erhoben werden, eiinen vorranoioen Platz 
in den cresetzneberischen Ü berleaunaen der StPO erhalten24.

Daß U rteile des EGMR aeaen andere Staaten zu Reaktionen des 
Oesetz^ohors der Bundesreoublik oeführt haben, ist an Hand der über- 
■trfjften Gesetzesm aterialien nicht nachzu/weisen aew esen. Verm utet 
werrtem kann e ine  W irkuna des Minell i-Urteils aeaen  die Schweiz aus 
fTipim .Tahire 19ЯЯ** auf neueste  Bearündunaen von G esetzentwürfen und 
■Rechtsausschußberichten, die die Unschuldsverm utuna betreffen: — 
darauf wird unten noch e inaeaangen werden. Fj s  könnte  sich f r e i l i c h  

auch um  eine Vorwiirkung der erw arte ten  Urteile des EGMR i n  den

19 EuGRZ 1983, 344 vom 25.04.1983.
“ H a n a c k ,  fin:] L ö w  e - R о s e n b e r g, StPO, 24. Aufl. 1985, § 350 Rn. 11. 
S1 H a n a c k ,  ebda.
!2 H a n a c k ,  ebda, sow ie S t ö c k e r ,  NStZ 1983, 374.
M Vgl. H a n a c k ,  [in:] Festschrift  für Dünnebier, 1982, S. 301 ff.
*4 Zur Reformbedürftigkeit dieser Vorschrift siehe R o x i n ,  Strafverfahrensrecht, 

1987, S. 351.
»  EuGRZ 1983, 475, vom 25.03.1983.



V erfahren Englert und Nölkenbockhoff, in denen die Kommission —
— wie (bereits erw ähn t — einstim mig e ine  Verletzung van  Art. 6 II 
MRK angenom m en hat2®, handeln. Daß der EGMR inzwischen durch 
die U rteile vom 25. August diese Erw artung enttäusch t hat, ändert 
nichts daran, daß sie — m öglicherw eise — bestand.

Von einer W irkung laufender S traßburger V erfahren berichtet 
Scheuner27, nach dem der Gesetzoelber der Bundesrepublik „unter dem 
Eindruck zweier schwebender Fälle" — Scheumer nenn t die Fälle W em -
hoff und Gerlicke28 — V orschriften im die StPO aufgenommen habe, die 
e ine w irksam e Kontrolle der Dauer der Untersuchumgschaft erm ögli-
chen sollen. In den Gesetzesm ater ia 1 ien zum StPÄG 1964 ist von einer 
solchen W irkung nichts zu entdecken; über den Einfluß vom Art. 5 
MRK auf § 121 StPO, der die Kontrolle der U ntersuchungshaftdauer 
durch das Oberlamdesgericbt vorsieht, wird freilich noch zu berichten 
sein.

Einen w eiteren, ähnlich gelagerten Fall schildert K leinknecht2®: die 
Einfügung des neuen Abs. 3 im Ç 350 StPO sei ,e r s t  w ährend des Ge- 
setzoebungsganges” zum StiPÄG 1964 erfolgt, weil nach Inform ationen 
des BuddesJustizministeriums und des Generalbum desanwaltes oeoen die 
Bundesrepublik gerichte te Beschwerden von Inhaftierten oeoen die 
Durchführung von Revisionshauntverhandlungen ohne ihre V orführ-
ung und ohne Bestellung eines PfUichtverteidiaers Aussicht auf IM ola 
gehabt hätten, wenm sie nicht aus form ellen Gründen für unzulässig 
erk lärt worden wären. Daß in dieser Eile keine oealück te  StPO-Ärtder- 
umg erfolgte, w urde bereits amgedeutet30. W ichtiger aber ist hier die 
Begründuno im Schriftlichen Bericht des Rechtsausschusses31 zur im-
m erhin erfoloten Änderung des Ç 350 im Ja h re  1964: „Der Ausschuß 
fügte diese Vorschrift in das Gesetz ein, um der Gefahr varzubeugen, 
daß dem zurzeit Geltenden Strafverfahrensrecht nachgesagt wird, es 
Garantiere nicht 'im allen Instanzen das durch Artikel 6 der M enschen-
rechtskonvention, insonderheit seinen Absatz 3 Buchstaben c, vor- 
geschriebene 'fair 'trial' ”. Diese Becrründuing hätte zw ar auch ohne den

M EuGRZ 1986, 147; s. auch „Strafverteidiger" 1986, 281.
57 S c h e u n e r ,  [in:] Menschenrechte  im Staats- und Völkerrecht, 1967, S. 210 f. 
«  Vgl. zu diesen Fällen CD (=  C ollection of D ecisions) 14, 29 und 15, 50. —

Zum, Wem hoff-Urteil  des EGMR vo m  27.06.I96S, DVBI 1968, 968, s. B a r t s c h  JuS 
1970, 455 ff.

*» JZ 1965, 161. —  V gl. dazu auch R e s s  (o. Fn. 5), S. 275, sow ie R o g g e ,  [in:l 
K u t s c h e r / R o g g e / M a t s c h e r ,  Der Grundrechtsschutz im Europäischen Gemein-
schaftsrecht, 1982, S. 72 f., der von einem mittelbaren Einfluß österreichischer Fälle  
und gesetzgeberischer Reaktionen auf die deutsche Regelung berichtet.

M V gl. H a n a c k  (o. Fn. 20), § 350 Rn. !,
»  Zu BT-Dr IV/1020, S. 6.



H intergrund laufender V erfahren einen Sinin, sie bestätig t aber doch 
den Bericht von Kleinkmecht durch die W ortw ahl („ [...] es solle der 
Gefahr vorgelbeugt werden, daß  der StPO etw a nachgesagt werde 
f...]"), die auf eine  drohende Verurteilung in Straßburg hiimdeutet.

Schließlich wird noch von Ress32 e in  Einfluß des schwebenden Vet- 
fahrens Klass gegen die Bundesrepublik Deutschland auf das „Gesetz 
zur Änderung des Gesetzes zur Beschränkung des Brief-, Post-, und 
Fennaneldegeheim nisses” aus dem Jahre  197833 verm utet. Dem soll hier 
jedoch nicht genauer nachgegangen werden, da weder das Straßburger 
V erfahren34 noch das Änderungsgesetz 197835 etw aige K orrekturen an 
den strafprozessualen Befugnissen zur „Überwachung des Fem m e 1- 
deverkehrs" gemäß §§ 100 a, 100 b StPO betraf, sondern die Kontrolle 
von Uberwachungsmaßnahimen der N achrichtendienste durch ein par-
lam entarisches Gremium sowie die nachträgliche Benachrichtigung des 
Betroffenen von solchen M aßnahm en. In der Begründung des Regie-
ru ngsent w urfes36 sowie im Schriftlichen Bericht des zuständioen Aus-
schusses37 ist als unm ittelbarer A nlaß für das Ä nderungsgesetz auch 
nur Art. 10 II GG in  seiner A usgestaltung durch eine Entscheidung 
des Bundesverfassungsgerichts vom 15.12.197038 zu erkennen.

II. BEACHTUNG DER KONVENTION 
DURCH DEN BUNDESDEUTSCHEN GESETZGEBER

Einen Schwerpunkt m einer N achforschungen zur W irkung der MRK 
auf den Strafgesetzgeber der Bundesrepublik bildete der Versuch, in 
Gesetzesmaterialiien möglichst ausdrückliche Nennungen der Konven-
tion nachzuweisen. Noch vor kurzem  hatte  Hilf39 bei seiner U nter-
suchung zur rechtlichen Bedeutung der MRK im Rechtsleben der

Sî O. Fn. 5, S. 236 und 276.
23 Vom 13.09.1978, BGBl I Nr. 54, S. 1546.
S1 Es endete mit dem Urteil des EGMR vom 6.09.1978, EuGRZ 1979, 278. Zum 

Verfahren vgl. F r о w e  in , [im] F r o w e i n / P e u k e r t ,  Europ. MRK-Kcmmentar,  
1985, Art. 13 Rn. 3, 3 vor Art. 8 und Art. 8 Rn. 35.

38 Vgl. dazu die Kommentierung von B o r g s ,  [in:] B o r g s / E b e r t ,  Das Recht 
der Geheimdienste,  1986, S. 137 ff.

“  BT-Dr 8/932, S. 4.
37 BT-Dr 8/1848, S. 7 und 10 f.
08 E 30, 1 ff.,- vgl. B o r g s  (o. Fn. 35), S. 142 f.: der Gesetzgeber habe sich lange  

Zeit gelassen.
38 H i 1 f, [in:] M a h r e n h o i z / H i l f / K l e i n ,  Entwicklung der Menschenrechte

innerhalb der Staaten des Europarates, 1987, S. 21.



Bundesrepublik nuir der G erichtspraxis w ichtige Anhaltspunkte e n t-
deck t und bezüglich der Gesetzgebung festgestellt, daß sich über die 
Anwendung der Konvention in den Arbeiten des Gesetzgebers „nur 
Verm utungen aufstellen" ließen. Mein Ziel wair deshalb, es bei diesen 
Verm utungen nicht zu belassen, doch habe ich die Schw ierigkeit Fak-
ten an  die Stelle von Verm utungen zu setzten, unterschätzt. Trotz der 
Hilfe der fachkundigen Beamten dès Bun dé s just izm iniis ter iu m s blieb 
letztlich kein anderer W eg als die G esetzesm aterialien nach MRK-Zita- 
ten zu durchforsten, wobei die Durchsicht der Aufsatzlitera tur zu neuen 
Strafgesetzen, vor allem, w enn sie von M inisterialbeam ten stammten, 
e in zielgerichtetes Suchen erm öglichte. Dennoch dürfte jedem der die 
Fülle der Straf- und Strafverfahrensänderungs- und -reformgesetze in 
der Bundesrepublik seit Geltung der MRK, also seit 1953 kennt, klar 
sein, daß hier keine Vollständigkeit erreich t w erden konnte. Zum einen 
w urden nicht die M aterialien aller Änderungs- und Reformgesetze he- 
iramgezogen, zum anderen  w urden meist nur die Begründungen der Ge-
setzentw ürfe und die Beschlußem pfehlungen und Schriftlichen Berichte 
der zuständigen A usschüsse durchgesehen. Nur bei genauerer Durch-
sicht, und deshalb nur selten, konnten auch versteckte  Hinweise auf 
d ie  MRK gefunden w erden; unter versteckten Hinw eisen verstehe ich 
ziem lich eindeutige Hinweise auf Begriffe und Form ulierungen der 
MRK, ohne daß e in A rtikel der Konvention ausdrücklich z itiert wird.
— Doch nun zu den Ergebnissen m einer Nachforschungen : Vor der 
Umsetzung der Konvention in das Recht der Bundesrepublik D eutsch-
land w urde von den Ausschüssen des Bundestages und des Bundesra-
tes zusammen miit den beteiligten M inisterien u.a. auch einnehend ge-
prüft, ob das nationale Straf- und StrafverfahrensTecht der MRK e n t-
spreche40. Im Schriftlichen Bericht des Ausschusses für das Besatzungs-
sta tu t und ausw ärtige A ngelegenheiten vom  30.04.1952 w urde keine  V or-
schrift des Straf- und Strafverfahrensrecht Gefunden, die m öglicher-
w eise im Hinblick auf die MRK Geändert w erden müßte. Ein Vergleich 
des G rundrechtskata loas des G rundgesetzes mit dem K atalog der Kon-
vention habe eroeben, daß die G rundrechte des Grundgesetzes in den 
m eisten Fällen w eiter oimgen als die M indestanforderunoen der MRK41. 
Im einzelnen genüae die R eaëluna des 5 185 GVG i.V.m. § 136 StPO 
den» Art. 6 III а und e  MRK, die Regelung der §5 128, 134 StPO t u t  
Vorführuno des Festgenom m enen sein auch in Amt. 5 I с voroesehen 
und der Ausschluß der Öffentlichkeit $ 172 GVG «ei du rch die
Generalklausel in Art. 6 I MRK gedeckt.

10 V gl. . J e s c h e c k ,  NJW  1954, 784,
41 BT-Dr 1/3338, S. 5.



1. GESETZGEBERISCHE REAKTIONEN AUF DEM GEBIET 
DES STRAFVERFAHRENSRECHTS

Unter Zugrundelegung dieser Einschätzung sind die festgestellten 
Reaktionen des Gesetzgebers auf die MRK doch beträchtlich, vo r allem 
auf dem Gebiet des S trafverfahrensrechts, über das deshalb zuerst be-
rich te t w erden soll.

Die ersten, in den Gesetzesm aterialien nachw eisbaren Bezugnahmen 
auf die MRK finden sich in den V orarbeiten  zu dem 'Gesetz zur Ände- 
runo der StPO und des GVG' vom 19.12.196442, das am 1.04.196.5 in Kraft 
trat. Dieses Gesetz wird zusam men m it der 1952 erfo lgten  Einaliederung 
der MRK in das nationale Recht der Bundesrepublik als M arkstein in 
der allmählichen A ufw ertuna des Beschuldigten zum Prozeßsubiekt 
Gewertet43; e ine  W ertung, die auch’ G egner e iner solchen A ufw ertuna 
bestätiaen, wenn sie dieses Gesetz als „V erbrecherschutzqesetz" cruali- 
fizieren44. Schon in der Beet run dum  des Gesetzentw urf vom 7.02.196? 
w ird eine  Gesam tw irkuna aller vo raesehenen  Ä nderunaen bezüglich1 
der U ntersuchungshaft dahinaehend anaestrebt, daß bei ih rer A nord- 
nuncr und Dauer das krim inalpolitisch unbedingt notwendige № ß  nicht 
überschritten wird. U nm ittelbar daran anschließend heißt es wörtlich: 
,.Die N eureoeluno träat auch dem Artikel 5 Abs. 3 Satz 2 der Konven-
tion des Europarats zum Schutze der M enschenrechte und G rundfrei-
heiten ... Rechnunc, w onach eine  festcienommene Person 'A nspruch auf 
A burteüunn innerhalb e iner angem essenen Frist oder auf H aftentlassung 
w ährend des V erfah rens’ ha t"45. Von K leinknecht w ird diese Pa ssane 
in seinem  Bericht über das StPÄG 1964 als Belebuna des V erhältuis- 
m äßiokeitsorundsatzes für die Dauer der Untersuchungshaft einneord- 
net4e.

D erselbe Art. 5 III 2 MRK tauch t dann w eniae Seiten snäter noch’ 
einm al auf, als es um die Bearünduna für den neuen 5 121 StPO oehT. 
der eine  besondere Haftprüfuna durch das Oberlandesrrericht vorsieht: 
„Diese Bestimmung beruht auf dem Gedanken, daß der Beschuldigte 
'A nspruch auf A burteilunn innerhalb e iner anoem essenen Frist o d e r  
auf H aftentlassung w ährend des V erfah rens' hat (A lt 5 Abs. 3 Satz 2

“  BGBl I 1067.
43 V gl. D e g e n  e r , Grundsatz der Verhältn ismaßigkeit und strafprozessuale  

Zwangsmaßnahmen,  1985, S. 49 und 171.
M Vgl. den Ergänzungsband zur 21. Aufl. des L ö w e - R o s e n b e r g ,  StPO,  1967, 

Einleitung S. 9.
«  BT-Dr IV/178, S. 17.
w JZ 1965, 114; ebenso H e n g s b e r g e i r ,  JZ 1966, 210; — vgl. auch R i e ß ,  

[in:] Festschrift für Kleinknecht, 1985, S. 360 f.



der K onvention [...])"17. § 121 StPO g ilt seitdem  als „nationale A us-
gestaltung" von Art. 5 III 2 MRK in der W eise, daß der Vollzug der 
U ntersuchungshaft grunsätzlich auf sechs M onate begrenzt wird und 
a lle in  durch das O berlandesgericht verlängert w erden  kann48. Eine Re-
gelung von Bestand, d ie  heute w eitgehend unbestritten  ist49.

Daß bei der gesam ten N eugestaltung des Rechts der U ntersuchungs-
haft die MRK berücksichtigt wurde, belegen folgende kurzgefaßten 
H inw eise aus der L iteratur zur Entstehung dieses Gesetzes:

die A bstufung von § 121 StPO, der nur bis zur V erurte ilung zu 
Freiheitsstrafe gelte, zum w eniger strengen § 120 StPO, der danach 
d ie  Anwendung des allgem einen V erhälnism äßigkeitsprinzips gebiete, 
sei „in bew ußter A npassung" an die Abstufung von Art. 5 III 2 MRK 
zu Art. 6 I MRK „gestalte te w orden”50;

---- die N euregelung der H aftprüfung durch § 117 StPO stehe in Ein-
klang mit Art. 5 IV MRK, der nich t zur tu rnusm äß igen  Haftprüfung 
von Amts w egen zwinge51;

die A nordnung von Sicherheitsleistung bei Aussetzung des Voll-
zugs der U ntersuchungshaft gem äß § 116 I Nr. 4 StPO sei auch  in Art. 
5 III 3 MRK vorgesehen52;

— d ie  Regelung über die Vorführung vor den Richter in  §§ 115, 
115 a  StPO beruhe u.a. auf A rt. 5 II und III MRK53;

d ie in § 119 I 1 StPO vorgesehen von Einzelunterbringung von 
Untersuchungshäftlingen sowie deren  in § 119 I 2 StPO vorgesehene 
1 rennung von Strafgefangenen sei Ausfluß der U nschuldsverm utung 
gem äß Axt. 6 II MRK54;

— der H aftgrund der W iederholungsgefahr — § 112 III nach dem 
StPÄG, heute  in erw e iterter  Form § 112 a StPO — stehe nicht in 
W iederspruch zur MRK, da deren Art. 5 I с die V erhinderung w eiterer 
T aten als Haftgrund anerkenne**;

— der haftgrundlosen U ntersuchungshaft bei Mord- und Totschlag
— § 112 IV nach dem StPÄG, heute § 112 III StPO — stehe Art. 5 I с

47 BT-Dr IV/178, S. 25.
48 V gl. W e n d i s c h ,  [in:] L ö w e - R o s e n b e r g ,  StPO, 1985, § 121 Rn. 1.
48 R i e ß  (o. Fn. 46), S. 361.
50 K l e i n k n e c h t / J a n i s c h e w s k i ,  Das Recht der Untersuchungshalt,  1977 

S. 76.
51 K l e i n k n e c h t ,  JZ 1965, 120.
52 K l e i n k n e c h t / J a n i s c h e w s k i  (o. Fn. 50), S. 63.
53 Eb. S c h m i d t ,  Deutsches Stralprozeßrecht,  1967, Rn. 215, der auch noch  

Art. 104 III GG nennt; genauer D ü n n e b i e r ,  [in:] Ergänzungsband zur 21. Aufl. 
des L ö w e - R o s e n b e r g ,  StPO, 1967, § 115 Rn. 2.

54 R o x i  n (o. Fn. 24), S. 194 K l e i n k n e c h t / M e y e r ,  StPO, 1987, § 119 Rn. 4.
55 K l e i n k n e c h t ,  JZ 1965, 116; H e n g s b e r g e r ,  JZ 1966,. 209 Fn. 5.



MRK deshalb nicht entgegen, w eil danach Haft bei hinreichendem  
Verdacht auch ohne V orliegen eines Haftgrunds möglich sei5*.

Im Gegensatz .zu den am  Beginn der Behandlung des StPÄG 1964 
angeführten beiden Beispielen finden sich zu den  zuletzt genann ten  sie-
ben Punkten in den  durchgesehenen M aterialien keine  ausdrücklichen 
MRK-Bezugnahmen. Ausdrückliche Zitierungen der Konvention tauchen 
aber in diesen M aterialien an zwei anderen  Stellen auf: neben  der 
bereits beim Einfluß laufender V erfahren w iedergegebenen Begründung 
des Berichts des Rechtsausschusses zu § 350 III StPO57 findet m an in 
demselben Bericht zur Begründung des neuen § 33 a StPO folgende 
Begründung: „Die V orschrift w urde vom  Ausschuß eingefügt, weil 
ohne sie von unserem  Strafverfah rensrecht behauptet w erden könnte, 
daß rechtliche Gehör sei in ihm, der V erschrift des A rtikels 6 der 
Konvention zum Schutze der M enschenrechte und G rundfreiheiten (...] 
zuwider, nicht hinreichend lückenlos gesichert"58.

Eine Zusamm enschau aller genannten Einzelpunkte zeigt, daß sich 
der Gesetzgeber bei Schaffung des StPÄG in  vielen  für d ie  Stellung des 
Beschuldigten wichtigen Regelungen wie U ntersuchungshaft, V erte i-
digungsrechte und rechtliches Gehör um e ine  Einarbeitung der MRK 
in die deutsche Strafprozeßordnung bem üht hat. Daß die MRK aber auch 
zur Rechtfertigung für die Einführung problem atischer H aftgründe zu 
Lasten von Beschuldigten benutzt wurde, soll bei diesem Resüm ee nicht 
unterschlagen werden. Auch sollte nicht vergessen w erden, daß das 
Potential der MRK zugunsten des Beschuldigten gerade auch bei der 
Regelung der U ntersuchungshaft noch nicht ausgeschöpft ist: So muß 
beispielsweise Art. 5 II MRK die  Regelung des § 114 a StPO für A us-
länder ergänzen, damit diese e ine  Übersetzung des Haftbefehls e rh al-
ten59; Nr. 181 II der Richtlinien für das Straf- und Bußgeldverfahren 
ersetz t die fehlende Umsetzung der MRK ins nationale Recht nur no t-
dürftig.

V ergeblich w ar die Suche in den M aterialien des Gesetzes, durch 
das ab 13.08.1967 die Strafbefugnis der Finanzäm ter abgeschafft w urde60. 
Sowohl die Begründung des Gesetzentw urfes vom  18.07.1964 als auch 
der Schriftliche Bericht des zuständigen A usschusses vom  23.06.1967 
verw eisen nur auf Art. 92 GG, nach dem  d ie rech tsp rechende Gewalt

56 К I e i n k n e с h t, JZ 1965, 117; H e n g s b e r g e r ,  JZ 1966, 209.
57 S. o. bei Fn. 31.
M Zu BT-Dr IV/1020, S. 5. — Zum Erfolg auch dieser Regelung s. R i e ß  

(o. Fn. 46), S. 371, der aber zur Begründung dieser N euregelung nur auf Art. 103
I GG hinweist.

K l e i n k n e c h t / M e y e r  (o. Fn. 54), § 114 a Rn. 5.
Gesetz vom 10.8.1967, BGBl I, 877; sog. AO-StPO-ÄG (— Ä nderungsgesetz zur 

Abgabenordnung und Strafprozeßordnung).



den Richtern anve rtrau t ist, und e in e  Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 6.06.1967(il, durch die die  entsp rechenden Vorschrif-
ten der Abgabenordnung für nichtig erk lärt wurden, obwohl sie  in der 
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in S trafsachen62 seit e iner Ent-
scheidung aus dem Jahre  1959 für verfassungsgem äß und auch für 
MRK-konform erach te t w orden w aren. Da aber im Schrifttum  von 1953 
bis 1966 imm er w ieder auf die U nvereinbarkeit der Strafbefugnis der 
Finanzbehörden mit Art. 6 I MRK, gelegentlich auch m it Art. 6 II MRK, 
hingew iesen w urde63, kann zum indest verm utet werden, daß der Ge-
setzgeber auch diesen Einwänden gerech t w erden  wollte.

W enig Erfolg hatte  das sonst so w eitsichtige StPÄG 1964 bei seinem 
Versuch, „den sog. Freisp ruch zw eiter K lasse"61 — das ist der m angels 
Beweises im Gegensatz zu dem erstklassigen  w egen erw iesener Un-
schuld — dadurch zu beseitigen, daß d ie Ä ußerung fo rtbestehenden 
Verdachts aus dem frei sprechenden Urteil in e inen gesonderten Be-
schluß verbann t w urde (§ 467 IV, V id .F . des StPÄG)65. Der G esetz-
geber ha t sich deshalb zu Recht diesem  Problem nach w enigen Jah ren  
w ieder angenomm en und durch das Einführungsgesetz zum Gesetz 
über OrdnungsW idrigkeiten (EG OWiG) vom 24.05.1969 den  Freispruch 
zw eiter Klasse in kosten rech tlicher H insicht vollständig beseitigt (§ 
467 I StPO in der noch heu te  gültigen Fassung). In  dem  Bericht des 
Rechtsausschusses findet sich folgende Begründung: „Der Umstand, 
daß der erhobene V erdacht nicht ausgeräum t ist, darf nicht zu Lasten 
des A ngeklagten gehen. Denn in e inem  Strafverfahren ist es nicht Sa-
che des A ngeklagten, seine Unschuld zu bew eisen oder d ie  V erdachts-
gründe auszuräum en, sondern um gekehrt d ie  Aufgabe der S trafverfol-
gungsorgane zu prüfen, ob e in  Beweis für d ie  Schuld des A ngeklagten 
geführt w erden kann. Dies folgt insbesondere aus Art. 6 Abs. 2 der 
Konvention zum Schutze der M enschenrechte und  Grundfreiheiten, w o-
nach bis zum gesetzlichen N achweis der Schuld verm utet wird, daß 
der wegen e iner S trafta t A ngeschuldigte unschuldig ist. Gelingt es dem 
richterlichen V erfahren nicht, diese Unschuldsverm utung zu w iderle-
gen, so besteht sie fort. Es ist dann nur folgerichtig, den Freigespro-
chenen auch hinsichtlich der Erstattung seiner A uslagen als Unschul- 
digen anzusehen"66. Diese aus der Unschuldsverm utung gefolgerte Aus-

61 E 22, 49.
62 St 13, 102, vom  21.4.1959.
63 N achw eise bei F r a n z e n / G a s t / S a m s o n ,  Steuerstrafrecht,  1978, S. 55, 

sow ie bei P i e c k ,  Der A nspruch auf ein rechtsstaatliches Gerichtsverfahren,  1966 
S. 129 ff.

«« Rechtsausschuß-Bericht v. 7.03.1964 zu BT-Dr IV/1020, S. 6.
65 Vom 19.12.1964, BGBl I 1067.
66 Zu BT-Dr V/2600 und 2601, S. 19.



lagenersta t Lungsregelung w urde konsequenterw eise  durch dasselbe  Ge-
setz auch auf den Angeschuldigten ausgedehnt, gegen den  das V er-
fahren e ingestellt wurde; freilich nur im Grundsatz, denn sowohl für 
die Einstellung w egen des V orliegens e ines V erfahrenshindernisses als 
auch für die Einstellung aus O pportunitä tsgründen w urden A usnahm e-
regelungen geschaffen (§ 467 III 2 Nr. 2 und IV StPO), d ie  der Praxis 
der G erichte große Schwierigkeiten gerade im H inblick auf die vom 
Grundsatz her gefo rderte  Beachtung der U nschuldsverm utung bereiten 
sollten.

W enige Ja h re  später ging der G esetzgeber e rn eu t an  dieselbe Pro-
blem atik heran, nun mit dem Ziel, die  sog. „Unschuldsklausel"®7 in den  
Entschädigungsgesetzen zu beseitigen. Im Regierungsentw urf des neuen 
Strafrechtsentschädigungsgesetzes (StrEG) aus dem Jah re  1971«8 heiß t 
es zur Begründung: „Im Strafverfah ren haben d ie  K onvention zum 
Schutze der M enschenrechte und Grundfreiheiten sowie das Gesetz zur 
Ä nderung der Strafprozeßordnung und des G erichtsverfassungsgesetzes 
vom 19. Dezember 1964 (BGBl. I S. 1067) d ie  Rechtsstellung des Be-
schuldigten in bedeutsam er W eise verstärkt. Die künftige Reform des 
S trafprozeßrechts wird w eitere  Folgerungen aus dem  R echtsstaats-
prinzip ziehen, die in dieselbe Richtung gehen. A ngesichts dieser Ent-
wicklung bricht sich d ie  Überzeugung Bahn, daß das geltende Recht 
die Spannung zwischen dem  staatlichen Strafanspruch und der Un-
schuldsverm utung, zwischen den Belangen der Rechtspflege und den 
Grundrechten des Bürgers, nicht m ehr richtig wertet, w enn es den 
E rsatzanspruch von der V erdachtslage abhängig m acht, die im Zeit-
punkt der Entscheidung besteht. Denn e s  ist nicht Sache des A ngeklag-
ten, seine Unschuld zu beweisen, sondern ihm muß seine  Schuld nach-
gewiesen werden. Gelingt das nicht, so endet das S trafverfahren zu 
seinen Gunsten. Das bedeutet aber zugleich, daß  der A ngeklagte  keinen  
A nspruch und oft auch keine M öglichkeit hat, das V erfah ren bis zum 
Beweis seiner Unschuld fortzuführen. Dann aber ist es unbillig, w enn 
er  trotz der für ihn stre itenden  und n ich t w iderlegten U nschuldsverm u-
tung Strafverfolgungsm aßnahm en, die tief in se in Leben e ingreifen 
können, entschädigungslos soll dulden m üssen, w enn der T atverdacht 
nicht ausgeräum t ist. Hier hatte  deshalb d ie  Reform des Entschädi-
gungsrechts anzusetzen'

Der neue § 2 StrEG dehnte diese Regelung ebenfalls auf d ie  Beschul-
digten (nicht nur Angeschuldigten) aus, deren  V erfah ren e ingeste llt 
wurde; d ie §§ 3 und 6 I Nr. 2 StrEG schufen aber au ch  dieselben, für

67 S c h ä t z l e r ,  Strafrechtsänderungsgesetz , 1982, S. 22.
68 Vom 8.03.1971, BGBl I 151.
®* BT-Dr VI/460, S. 5; vgl. auch den Bericht des Recht sausschuisei,  BT-Dr W 1 512.



die Praxis schwer handhabbaren A usnahm evorschriften w ie  im K osten-
recht der StPO.

Der Komplex U nschuldsverm utung und Einstellungen nebst Folge-
regelungen beschäftigte den Gesetzgeber in den Jah ren  nach den kos-
ten- und entschädigungsrechtlichen Regelungen der Ja h re  1968 und 1971 
noch mehrfach. Deshalb soll der Komplex an dieser Stelle un ter  Auf-
gabe der sonst chronologischen Darstellung zusam m engefaßt behandelt 
werden. Die Neuregelung der Einstellung aus O pportunitätsgründen, 
insbesondere wegen Geringfügigkeit, du rch das Einführungsgesetz zum 
Strafgesetzbuch (EG StGB) aus dem Jahre  1975 b rach te  für § 153 StPO 
eine  neue, die Unschuldsverm utung berücksichtigende Form ulierung: 

wenn die Schuld des Täters als gering anzusehen w äre". M it 
dieser hypothetischen Form ulierung soll nach der Begründung des Re- 
qierungsentw urfs vom 11.05.1973 „zum A usdruck gebracht werden, daß 
keine Schuldfeststellung vorausgesetz t wiTd"70. W enige Zeilen später 
heißt es: ,,Da die Verm utung der Unschuld bis zur rechtsk räftigen V er-
urteilung gilt, wird auch bei deT Einstellung des V erfahrens nach erho -
bener Klage keine Schuldfeststellung vorausgesetz t71. Für den neu e in -
geführten § 153 a StPO, der e ine  Verbindung von Einstellung des V er-
fahrens und Sanktionierung geschaffen hat, heiß t es ebenfalls, wenn 
auch nicht so klar, daß das V erfahren nach dieser V orschrift „ohne 
Schuldspruch f...] erledig t w erden könne"72.

K larer form uliert h ier der Schriftliche Bericht des Rechtsausschusses 
vom 27.11.1973: Nachdem  zunächst V orw ürfe aus der L iteratur, § 153 a 
StPO verstoße gegen die Unschuldsverm utung des Art. 6 II MRK mit 
dem Hinweis zuTÜckgewiesen werden, daß dem Beschuldigten „kein 
Schuldbekenntnis abverlangt" w erde73, heiß t es dann: „Ein Konflikt 
mit der Unschuldsverm utung der M enschenrechtskonvention wird durch 
§ 153 a ebenfalls nicht ausgelöst. Die Schuldfrage w ird durch die Ein-
stellung nicht entschieden. Die mit ihr verbundene Auflage oder W ei-
sung steht e iner Strafe oder strafähnlichen Sanktion nicht gleich, da 
der Beschuldigte sie freiwillig erfüllt”74. W enig später aber heiß t es 
hinsichtlich der Kostenregelung in Absatz 5 des § 153 a StPO: „Dem 
Sinn dieser Regelung liefe es zuwider, w enn der Beschuldigte auf der 
anderen  Seite die Erstattung seiner notw endigen A uslagen verlangen  
könnte"75. Dies kann sich sinnvollerw eise nicht auf den m it der Un-

70 BT-Dr 7/550, S. 298.
71 Ebda, S. 298.
72 Ebda, S. 298.
73 BT-Dr 7/1261, S. 27.
74 BT-Dr 7/1261, S. 28.
75 Ebda, S. 33.



schuldsverm utung harm onisierten Einste llungscharakter des § 153 a 
StPO beziehen, sondern nur auf die dam it verbundene Übernahm e einer 
Sanktion, die die Übernahme der eigenen notwendigen Auslagen 
nahelegt.

Ein Vorschlag des Bundesrates, der Beschuldigte solle in Abw ei-
chung der bisherigen Regelung bei Einstellung aus Q pportunitätsgrün- 
den immer die V erfahrenskosten tragen, w urde ohne den zu erw arten -
den Hinweis auf die U nschuldsverm utung zurückgestellt76. Schließlich 
plagte m an sich — immer noch in demselben Rechtsausschuß-Bericht 
vom 27.11.1973 — mit der Frage herum , ob man Einstellungen nach § 
153 a StPO im B undeszentralregister e intragen könne, ohne diese ,,in 
die Nähe e iner V eru rte ilung” zu rücken und ohne das Offenbleiben der 
Schuldfrage zu m ißachten77. Der Entwurf des 1. StVRG hatte  e inen die 
Eintragung regelnden § 12 a BZRG vorgesehen78, der Vorschlag setzte 
sich aber im w eiteren G esetzgebungsverfahren, das zum EG StGB 1975 
führte, nicht durch.

Ein en tsp rechender Vorschlag des Bundesrates tauch te  aber in 
dessen Stellungnahm e vom 4.10.1977 zum Regierungsentw urf e ines Straf- 
verfahrensänderungsgesetzes w ieder auf. Zur Begründung des jetz t vo r-
geschlagenen § 13 BZRG heiß t es u.a., daß „die Schuld f...l h ier anders 
als in § 153 StPO vorausgesetzt w ird"79. Ein M ißverständnis, das mö-
glicherw eise daher rührt, daß in § 153 a StPO im Gegensatz zu $ 153 
StPO hinsichtlich der eigenen Schuld nicht hypothetisch („wäre") for-
m uliert wurde. Eter Vorschlag w urde schon in der G egenäußerung der 
Bundesregierung, freilich ohne Eingehen auf den zitierten  Teil der Be-
gründung des Bundesrates zurückgew iesen80 und setzte sich auch im 
w eiteren G esetzgebungsverfahren, das zum StVÄG 1979 führte, nicht 
durch81.

Erneute A ktualität erlangte  der hier behandelte Problem kreis in 
den V orarbeiten zum Opferschutzgesetz vom  18.12.1966 und zum Straf- 
verfahrensänderungsgesetz  vom 27.01.1987. Im Regierungsentw urf des 
letz teren Gesetzes vom  13.04.1984 w ar die 1973 zurückgestellte Forde-
rung in einem geänderten § 4S7 IV StPO w ieder aufgegriffen worden. 
Danach sollte bei V erfahrem seinstellunaen aufgrund e iner Ermessens- 
vorschrift der Beschuldigte grundsätzlich seine notw endigen A uslagen

76 Ebda, S. 33.
77 Ebda, S. 36.
78 BT-Dr 7/551, S. 151.
78 BT-Dr 8/976, S. 106.
80 Ebda, S. 112; vgl. auch den 2. Bcricht des Rechtsausschusses vom  1,06.1978, BT-Dr 

8/1844, S. 38.
81 Vgl. J u n g ,  JuS 1978, 795,



selbst tragen, es sei denn, daß dies „unbillig" w äre82. In der  Begrün-
dung dieser neuen V orschrift w ird völlig zu Recht darauf hingew iesen, 
daß die bisherige Erm essensvorschrift „die Praxis vo r erheb liche Be- 
gründungsproblem e"8S geste llt habe. Treffend w ird auch der Grund für 
die Problem e gesehen: Die Einräum ung des Erm essens führe nicht se l-
ten dazu, „daß für diese Entscheidung auf den  Grad des verble ibenden 
T atverdachts abgestellt wird, was im Hinblick auf die U nschuldsver-
m utung (Artikel 6 Abs. 2 MRK) Bedenken unterliegen könnte. Der V or-
schlag des Regierungsentwurfs w urde aber im Rechtsausschuß ab-
gelehnt, weil keine zwingenden G ründe ersichtlich seien, „den nicht- 
veru rte ilten A ngeklagten gegenüber der gegenw ärtigen gesetzlichen 
Regelung schlechter zu stellen". Die A uslagenersta ttung im Falle der 
N ichtveru rte ilung en tsp reche einem  kostenrechtlichen Grundprinzip84, 
im übrigen dürfe „der Grad des T atverdachts" bei der  Ausübung des in 
§ 467 IV StPO vorgesehenen Ermessens „keine Rolle spielen". Diese 
gesetzgeberische Entscheidung sollte nach Rieß/H ilger8r (in ihren Er-
läuterungen zum neuen Strafverfahrensrecht 1987) „Anlaß für die 
Praxis sein, ihre bisherige Haltung zu § 467 IV zu überprüfen und auch 
stärker auf die Bedeutung der Unschuldsverm utung (Art. 6 II MRK) zu 
achten".

In den V orarbeiten zum Opferschutzgesetz 1986 ging es um die 
Frage, ob im Falle der Einstellung des V erfahrens aus O pportunitä ts-
gründen dem A ngeschuldigten die notwendigen A uslagen des N eben-
klägers auferlegt w erden können. In der Begründung des Regierungs-
entw urfs vom 10.4.1986 zu § 472 II StPO heiß t es dazu: „Da der An-
geschuldigte hier nicht v eru rte ilt wird, besteht grunsätzlich keine V e r-
anlassung, ihm die dem N ebenkläger erw achsenen notw endigen A us-
lagen aufzuerlegen. Lediglich für den Fall, daß dies der Billigkeit e n t-
spricht, erm öglicht die V orschrift eine andere gerichtliche Entschei-
dung. Daß dabei der Grad des verbleibenden T atverdachts keine Rolle 
spielen darf, folgt aus der U nschuldsverm utung (Artikel 6 MRK)"8®.

Eine ähnlich vorbildliche Beachtung der Unschuldsverm utung fin-
det sich auch im Schriftlichen Bericht des Rechtsausschusses vom 
3.10.1986 zu der abweichenden Regelung e iner Belastung des A n-
geschuldigten mit den Auslagen des N ebenklägers im Falle von gericht-

62 BT-Dr 10/1313, s. 7.
83 Ebda, S. 41.
84 BT-Dr 10/6592, S. 24.
85 NStZ 1987, 204.
'« BT-Dr 10/5305, S. 22,



lichen Einstellungen gem äß § 153 a II StPO87: ,,Ein V erstoß gegen die 
U nschuldsverm utung (Artikel 6 MRK) kann in dieser Regelung [...] 
nicht gesehen werden, weil die Auferlegung der A uslagen des N eben-
klägers nicht von e iner Schuldw ahrscheinlichkeit abhängt, sondern 
allein davon, daß § 153 a StPO angew endet wird. Dieser läßt aber die 
Schuldfrage gerade offen und enthält kein W ahrscheinlichkeitsurteil 
über den Grad eines bestehenden T atverdachts"88. Zu der auch hier 
vo rgesehenen Billigkeitsklausel heiß t es dem entsprechend, daß sich 
das G ericht bei ih rer Anwendung „nicht daran orientieren" dürfe, „in 
welchem M aße bei der Einstellung e in T atverdach t besteh t"89.

So vorbehaltlos positiv man den Einfluß von Art. 6 II MRK auf die 
Rechtsentwicklung im Problem bereich von Verfahrenseinstellunçen, 
Auslagen- und Entschädigungsregelungen auch w erten mag, am seiner 
Umsetzung Ln die Rechtsw irklichkeit wird man trotz  entsprechender 
Ansätze in Rechtsprechung und Literatur zweifeln m üssen, denn der 
EGMR hat durch seine neuen Entscheidungen vom 25.08.1987, die Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts bestätigen, den Strafrerich- 
ten ein Abstellen auf den fort be stehenden T atverdacht und die w ahr-
scheinliche Schuld freigegeben90. Das hat die Bundesregierung in Straß- 
burg auch zur Vermeidung eiiner V erurteilung cewollt! Dieselbe Bun-
desregierung, die in ihren Regierungsentwürfen 1986 den Strafaerichten 
anempfohlen hat, nicht m ehr auf T atverdach t und w ahrscheinliche Schuld 
abzustellen. Diese Empfehlungen w erden nun wohl unaehört verhallen, 
so daß e in konseguenter Gesetzgeber überleaen müßte, oh e r  seine 
eigenen Zielsetzungen aufgeben oder auf andere  W eise z.B. durch 
Streichung von V orschriften verw irklichen will, die zur Verletzung der 
Unschuldsverm utung förmlich einladen.

Doch w enden wir uns wieder der chronoloaischen Darstellunn des 
MRK-Einflusses auf die Gesetzgebung im Bereich des Strafverfahrens 
zu, die wir mit den kosten- und entschädiouingsrechtlichen Re^eluinaen 
der Jah re  1968 und 1971 verlassen haben. Von den ,.zahlreichen Ände-
rungen  der Strafprozeßordnung, die am 1. Januair 1975 wirksam  w e r -
den sind"91, lassen sich bei den V orarbeiten zum EG StGB vom

87 Zutreffend w eist W e i g a n d ,  NJW  1987, 1175, darauf hin, daß die umstritte-
ne Frage, ob die Auslagen des Nebenklägers auch bei Einstellungen im Vorver-
fahren gem. § 153 a I StPO dem Beschuldigten auferlegt werden können, offen-
geblieben sei.

88 BT-Dr 10/6124, S. 16.
88 Ebda, S. 16.
90 Die Urteile des EGMR in Sachen Englert, Nölkenbockhoff und Lutz sind noch  

nicht in deutscher Übersetzung veröffentlicht; die vorausgehenden Entscheidungen  
des BVfG's sind in den Gründen der EGMR-Urteile ausführlich w iedergegeben.

el R i e ß, JZ 1975, 266.



2.03.1974й2, zum 1. StVRG vom 9.12.1974м sow ie zum Ergänzungsgesetz 
zu letzterem  Gesetz vom 20.12.197494 ausdrückliche MRK-Bezugnahmen 
zu unterschiedlichem Sachbereichen nachweisein.

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 geänderten § 172 GVG, der den Ausschluß der Öffentlich-
keit von der Hauiptverhandlung regelt. Beibehalten w urde der Aus-
schlußgrund der „Gefährdung der Sittlichkeit [...] trotz e iniger Beden-
ke n"95. Die an dieser Stelle nicht genann ten Bedenken rühren sicher 
aus der im Zuge der Liberalisierung des Sexualstrafrechts durch das 
4. StrRG vom 23.11.1973°® erfolgten Änderung des Strafgesetzbuchs her. 
Der 13. A bschnitt des Besonderen Teils des StGB erhie lt die Überschrift 
„Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestim m ung"97; die ersetzte die 
bisherige Überschrift „V erbrechen und V ergehen w ider die S ittlich-

keit , an der bei aller K ritik an der neuen RechtsgutsformuMerung n ie-
mand mehr festhalten wollte. Im G erichtsverfassungsgesetz aber blieb 
es bei dem  Ö ffentlichkeits-A usschlußgrund der „Gefährdung der Sittlich-
keit denn „dieser Begriff stimmt überein m it der Terminologie in § 
(es m üßte natürlich A rtikel heißen) 6 Abs. 1 Satz 2 der Konvention zum 
Schutze der M enschenrechte und Grundfreiheiten und in  A rtikel 14 
des Internationalen Paktes [...] über bürgerliche und politische Rechte 
[...]. Dem Interesse an einem  einheitlichen Sprachgebrauch w äre es 
daher abträglich, w enn m an § 172 GVG in diesem Punkt änderte"98.

Die durch dasselbe Gesetz erfolgte, 'bedeutsam ere Änderung des § 
172 GVG betraf den Öffentlichkeits- A usschlußgrund der Erörterung 
von „Um ständen aus dem persönlichen Lebensbereich" von V erfahrens-
beteiligten. Die hier in der Literatur -behauptete „A nlehnung"99 an 
Art. 6 1 2  MRK („Schutz des Privatlebens der Prozeßparteien") ist zwar 
w ahrscheinlich zutreffend, läßt sich aber weder in der Begründung des 
Regierungsentwurfs noch im Schriftlichen Bericht des Rechtsausschus-
ses nachweisen. Eine Erweiterung dieses A usschlußgrundes erfolgte 
inzwischen durch das Qpferschutzgesetz vom 3.10.1986, das einen um -
gesta lte ten § 172 GVG und e inen neuen § 171 b brachte, wobei letz te-

82 BGBl I 465.
83 BGBl r 761.
84 BGBl I 3686. •
85 BT-Dr 7/1261, S. 34.
86 BGBl I 1725.
87 Vgl. S c h ä f e r ,  [in:) L ö w e - R o s e n b e r g ,  StPO, 23. Aufl. 19 § 172 Rn. 12.
88 BT-Dr 7/1261, S. 34. —  V gl. den Kommentar von G ö h l  e r , NJW  1974, 835 

Fn. 146: trotz allen Reformeifers habe sich hier der Begriff 'Sittlichkeit' nicht ' ver-
meiden lassen.

88 So S с h ö с h, [in:] S c h r e i b e r  [H g.], Strafprozeß und Reform, 1979, S. 73.



rer  nun den „Ausschluß der Öffentlichkeit zum Schutze von Persön- 
Mchkeitsrechten" erm öglicht. Auch diese gesetzgeberische A ktivität e r -
folgte unter Beachtung der MRK, wie sich aus der Begründung des Re- 

gierungsent wurfes vom 10.4.1986 ergibt: „Die Öffentlichkeit der Haupt- 
verhandlung in Strafsachen gehört im Grundsatz zu dein wesentlichen 
Elementen eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens modernen' Prägung. 
Sie wird ferner durch A rtikel 6 Abs. 1 MRK garantiert, doch sieht be-
reits diese Gewährleistung (Artikel 6 Abs. 1 Sate 2 MRK) die Möglich-
keit der Einschränkung zum Schutz des Privatlebens der Prozeßbeteilig-
ten vor"100. W ährend die Bezugnahme auf die G arantie der Öffentlich-
keit in A rtikel 6 MRK eine Leerstelle des Grundgesetzes ausfüllt, zeigt 
das Fehlen e iner Bezugnahme auf A rtikel 8 MRK bei der Begründung 
des neuen Ausschlußgrondes — hier tauchen nur Art. 1 und 2 GG als 
G rundlagen des allgem einen Persönlichkeitsrechts auf-, daß die MRK 
oft nur dann zur Begründung gesetzlicher Vorschriften herangezogen 
wird, w enn das GG keine ausdrückliche Gewährleistung enthält.

Dies bestätigt sich auch bei dem im GG nicht ausdrücklich en thal-
tenen sog. Beschleunigungsgebot, das in  seiner Ausgestaltung durch 
Art. 5 111 2 MRK bereits als W irkfaktor bei den gesetzgeberischen Be-
m ühungen zur Verkürzung der Dauer der Untersuchungshaft im Jah re  
1964 behandelt wurde. Dieses Beschleunigungsgelbat ist aber auch in 
Art. 6 I 1 MRK als norm ative Vorgabe für das gesam te Strafverfahren 
enthalten, w enn dort e in Anspruch auf Verhandlung „in einer ange-
m essenen Frist" gew ährt wird. Diesen A nspruch versuchte der G esetz-
geber der Bundesrepublik erstm als durch das 1. Strafverfabrensreform - 
gesetz (1. StVRG) in verschiedenen Einzelnorm en des S trafverfahrens-
rechts um zusetzen101. In der Begründung des Regierungsentw urfs vom 
9.02.1973 heißt es bei der Vorstellung des Hauptinhalts des Entwurfs 
unter der Überschrift Allgem eines Beschleunigungsgebot: „Bereits A rti-
kel 6 Abs. 1 Satz 1 der Konvention zum Schutze der M enschenrechte 
und G rundfreiheiten [...] gew ährt dem Beschuldigten einen Anspruch 
darauf, daß seine Sache innerhalb e iner angem essenen Frist gehört wird. 
Die Vorschrift enthält damit im Interesse des Beschuldigten ein allge-
meines Beschleunigungsgebot. Die M enschenrechtskonvention ist auf 
Grund des Zustim mungsgesetzes vom 7. August 1952 [...] innerstaat-
liches Recht geworden. Sie verpflichtet auch die Rechtspflegeorga- 
ne"102. Erst nach dieser MRK-Bezugnahme wird ergänzend darauf h in-
gewiesen, daß sich das Beschleunigungsgebot auch aus dem Rechtsstaats- 
iprinzip des Art. 20 GG ergebe; auch mit der in Art. 1 GG normierten

“ 0 BT-Dr 10/5305, S. 22.
101 Vgl. R i e ß ,  NJW 1975, 81.
102 BT-Dr 7/551, S. 36.



Pflicht zuir Achtung der M enschenwürde vertrage es sich nicht, den 
Beschuldigten länger als unverm eidbar in der Drucksituaition des S traf-
verfahrens zu belassen.

Allerdings wird davon abgesehen, „den in der M enschenrechtskon-
vention en thal tenen A nspruch des Beschuldigten auf beschleunig te 
.Aburteilung nochmals und mit ähnlichen W orten in  die Strafprozeß- 
oridnung aufzunehmen denn dies w äre nur siamvoll gewesen,
„wenn zugleich hätte vorgeschlagen w erden können, in der Strafprozeß-
ordnung gesetzliche Sanktionen an seine Verletzung zu knüpfen ''in;l. 
Ein solcher Vorschlag könne aber zur Zeit noch nicht gem acht werden, 
da W issenschaft und Rechtsprechung unter anderem  „das Problem der 
Angem essenheit der Frist im Sinne der M enschenrechtskonvention" 
noch erö rtern  m üßten. Für erw ägensw ert gehalten, letztlich aber auch 
nich t verw irklicht, w ürde der Vorschlag, das in der MRK dem W ort-
laut nach nur a ls subjektiver Anspruch des Beschuldigten geregelte Be-
schleunigungsgebot zur Verdeutlichung seines auch objektiven Charak-
ters durch e ine objektiv gefaßte V orschrift in die StPO aufzunehmen.

Da das 1. StVRG keine dauerhafte Beschleunigung der S trafver-
fahren bewirkte, w urde das Beschleunigungsgebot vom Gesetzgeber mit 
dem Strafverfahrensänderungsgesetz vom 5.10.1978104 (StVÄG 1979) e r -
neu t als Richtlinie für zahlreiche Ä nderungen des S trafverfahrensrechts 
herangezogen. In den G esetzesm aterialien findet sich dieses Mal jedoch 
keine ausdrückliche MRK-Bezugnahme, was wohl dam it zu erk lären  ist, 
daß nunm ehr die Verfahrensbeschleunigung auch zur Einschränkung der 
Rechte des Beschuldigten führte105. In der Begründung des Reg ierungs- 
ontwurfes heißt es fast entschuldigend, daß  die gesetzlichen Ä nderun-
gen auch im „w ohlverstandenen Interesse des Beschuldigten”10® lägen, 
und der Rechtsausschußbericht ergänzt, daß m an darauf geachtet habe, 
daß „irechtsstaatliche Schutzvorschriften zugunsten des Beschuldigten 
keinen Schaden leiden”107. V ersteckte Bezugnahmen auf die MRK gibt 
es freilich m ehrere, so w enn die Schädlichkeit von G roßverfahren da-
mit begründet wird, daß sie „den Grundsatz der Aburteilung innerhalb 
e iner angem essenen Frist" gefährden108. Bei der Behandlung von Ein-
zelregelungen wie der Einschränkung des § 245 StPO hinsichtlich der 
Präsentation von Beweismitteln durch den A ngeklagten wird imm erhin

103 BT-Dr 7/551, S. 37. — V gl. mit ähnlicher Begründung M ü l l e r - D i e t z ,  ZStW 
93 (1981), 1245 f., bei seinen Ü berlegungen de lege lerenda.

104 BGBl I 1645.
105 Vgl. zur krim inalpolitischen Einschätzung des Beschleunigungsgebots, Z i p f ,  

Kriminalpolitik,  1988, S. 164.
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der „Grundsatz eines fairen V erfah rens1'zur Begründung dafür herange-
zogen, daß dem Angeklagten diese Möglichkeit, wenn auch e inge-
schränkt, erhalten  werden m üsse109. Auch der „Grundsatz der W affen- 
gleichheit" zwischen Anklage und Verteidigung hinsichtlich der von 
ihnen präsen tierten  Beweismittel wiird (bemüht110, verw irklicht a te r  ist 
er nur hinsichtlich der präsentierten  Zeugen und Sachverständigen, 
nicht dagegen bei sachlichen Beweismitteln, weshalb in der Literatur 
e ine ev iden te V erletzung des Prinzips der W affengleichheit durch die 
Neuregelung in § 245 II StPO ausgem acht w urde111.

Schließlich en thält von den 1975 in Kraft getre tenen  Gesetzen auch 
noch das Ergänzungsgesetz zum 1. StVRG eine Prüfung des neuen § 
231 a StPO hinsichtlich seiner M RK-Vereinbarkeit: Diese Vorschrift, 
die e ine Fortsetzung der H auptverhandlung trotz verhandlungsunfähi- 
gem A ngeklagten erm öglicht, w enn dieser seine Unfähigkeit bewußt 
henbeigeführt hat, ist „erst w ährend der parlam entarischen Beratun-
gen n - konzipiert worden, so daß die G esetzesm aterialien nur dürftig 
sind. Baumann 'berichtet aiber über e inen Katbdnettsbeschluß vom 
24.11.1974, in dem zur Begründung von § 231 a StPO ausgeführt werde, 
„daß diese Vorschrift dem A nspruch auf rechtliches Gehör und auch 
der MRK nicht w iderspricht1'113. Im Bericht des Rechtsausschusses vom 
20.12.1974 heißt es sogar positiv: „W egen des sich aus A rtikel 6 der 
M enschenrechtskonvention ergebenden Beschleunigungsgebotes und im 
Interesse e iner w irksam en Strafverfolgung besteht ein dringendes Be-
dürfnis, solche M anipulationen zu verhindern"114. Daß der in § 231 a 
StPO beschrittene W eg sowohl verfassungs- als auch konventionskon- 
form war, bekam  der Gesetzgeber trotz der Kritik in der L iteratur115 
vom Bundesverfassungsgericht118 und der Europäischen Konvention für 
M enschenrechte117 bestätigt.

Ein letzter Hinweis auf die Beachtung der M enschenrechtskonven-
tion durch den Gesetzgeber ist noch in den V orarbeiten zu dem bereits 
zwei Mal erw ähnten Opferschutzgesetz 1986 enthalten. Im Bericht des 
Rechtsausschusses vom 3.10.1986 heiß t es innerhalb der allgemeinen 
Begründung des Gesetzes: „Bei allen N euregelungen zugunsten des

109 Ebda, S. 53.
110 So die Stellungnahme des Bundesrates, BT-Dr 8/976, S. 99.
111 K ö h l e r ,  N JW  1979, 349; vgl. auch P e t e r s ,  3. Straiverleidigertag  1979, 
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115 S c h m i d t - L e i c h n e r ,  NJW  1975, 420; G r ü n w a l d ,  JZ 1976 767
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Verletzten sowie auch zugunsten anderer Verfahrensbeteiligter sind 
jedoch die rechtssiLaaÜichen Grenzen zu beachten, die das Erfordernis 
der W ahrheitsfindung und die Unschuldsverimutung für den Angeklag-
ten  setzen"118. W eniger eindeutig wdird Ant. 6 I MRK im folgenden Satz 
angesprochen: „Bei allen Änderungen w ar auch zu berücksichtigen, daß 
durch sie die zügige Durchführung des S trafverfahrens wesentlich beein-
trächtigt w erde"119.

2. GESETZGEBERISCHE REAKTIONEN 
AUF DEM GEBIET DES MATERIELLEN STRAFRECHTS

Sehr viel weniger Einfluß als auf den Gesetzgeber im Strafver- 
fahrensrecht hat die MRK auf den G esetzgeber im m ateriellen S trafrecht 
ausgeübt, selbst w enn man w ahrscheinliche, aber in den M aterialien 
nicht zu belegende Einflüsse himzuzählt. Dafür ist die Zahl der in Bezug 
genomm enen A rtikel nicht m ehr wie im Strafverfahrensrecht auf die 
A rtikel 5 und 6 MRK -beschränkt, es kom m en jetzt die A rtikel 2, 3 
und 8 der Konvention in den  Blick.

Artikel 2 II MRK löste beiim deutschen Gesetzgeber schon vor der 
Eingliederung der MRK durch das Zusitimmungsgesetz von 1952 Beden-
ken in Hinblick auf § 3 der 4. D urchführungsverordnung zum Gesetz 
zur V erhütung erbkranken  N achw uchses vom 15. Juli 1935 aus, der die 
Tötung eines Kindes w ährend der Geburt bei Lebensgefährdung der 
M utter rechtfertigte1-0. Die Bedenken hinsichtlich des PerforationspTO- 
blem s führten jedoch n icht zu einem  V orbehalt der Bundesrepublik 
Deutschland gem äß Art. 64 MRK121.

Zu ernsteren  Bedenken kam  es in der Sitzung der Großen Straf- 
rechtskom m ission vom  21.03.1955, in der Lange die Feststellung traf, daß 
„durch die M enschenrechtskonvention [...] die Zulässigkeit der N ot-
wehr e ingeschränkt w orden" sei122. Die Sachbearbeiter des Bundesjustiz- 
m inisterium s erste llten  daraufhin unter Einbeziehung e ines früheren 
G utachtens von E. Kaufmann, das vor dem Zustim mungsgesetz erstellt 
w orden war, e in  eigenes Gutachten, das zu dem Ergebnis kam, daß im 
Hinblick auf die anv isierte  N euregelung der Notwehr keine Bedenken 
aus Art. 2 II a MRK herzuleiten seien, weil sich die Konvention „nach 
W ortlaut, Sinn und Zweck [...] nur mit hoheitlichen Eingriffen [...],

118 BT-Dr 10/6124, S. 12.
111 Ebda, S. 12.
120 Vgl. J e s c h e c k ,  NJW 1954, 784, f., sow ie BR-Dr 1/3338, S. 2.
Ш v 9'- den Bericht in Niederschriften der Sitzungen der Großen Strafrechts-  

-Kommission,  Bd. 2, 1958, Anhang Nr. 26, S. 82 f.
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aber nich t mit den Eingriffsbefugnissen der Rechtsunterw orfenen un ter-
einander" befasse123. Es könne auch „nicht als Zweck der Konvention 
angesehen werden, diese verschiedenen innerstaatlichen A usgestaltun-
gen des N otw ehrrechts in dem Sinne auf einen N enner zu bringen, daß 
die Tötung eines M enschen in Notw ehr überhaupt nur bei gewaltsam en 
Angriffen und nur zum Schutz von Leib und Leben zugelassen werde".

In der Sitzung der Großen Straf rechtskom m ission vom 21.06.1955 re -
ferierte  Schiwalm dieses G utachten und fügte persönlich hinzu, daß er 
sich nicht varste llen könne, „daß die Engländer und Franzosen die Kon-
vention so aus legen, daß dam it w eitgehende Eingriffe in das innerstaat-
liche Recht beabsichtigt seien"124. In der anschließenden Diskussion 
empfahl Jescheck, sich „nicht so sehr an den W ortlau t detr Konven-
tion" zu (klammern, denn es komm e m ehr auf das Prinzip am, und das 
sei der Schutz der M enschenrechte: „Die M enschenrechte sind aber 
nicht in Frage gestellt, w enn sich jem and gegen den rechtsw idrigen 
Angriff e ines anderen mit den erforderlichen M itteln zu W ehr se tz t"12*1.

Zwölf Jah re  später m ußte sich aber der inzwischen eingesetze Son-
derausschuß für die Strafrechtsreform  erneu t mit derselben Frage her- 
um schlagen;- jetzt unter der Vorgabe, daß sowohl der Regierumgsent- 
wurf 1962 als auch der Alternaitiventwurf 1966 das M erkmal der „Ge- 
botenheit" der Verteidigung nicht m ehr wie § 53 StGB in ihren Not- 
wehrhestim m ungen enthielten126. In der 90. Sitzung des Sonderaus-
schusses vom 13.12.1967 reg te  der V ertreter des Bundes Justizministe-
rium s am, den Streit, ob die MRK die Rechtsbeziehungen der Bürger 
un tereinander regele, nicht zu entscheiden, aber eine  Formulierung der 
Notw ehrbestim m ungen zu wählen, die den Richtern ermögliche, Art. 2 
MRK bei der N otwehrfrage zur Geltung zu bringen127. Das „ trad itio -
nelle  M erkm al der Geibotenheit" gelbe die richtige Anleitung und lasse 
e ine  völkerrechtsfreundliche Auslegung der so gesta lteten Notwehr- 
bestiimmung zu128.

Der Bericht des Sonderausschusses für die Strafrechtsreform  vom 
23.04.1969 greift diesen Vorschlag auf: „Bedeutung" komme der be-
schlossenen Fassung der Notwehrbestim m ung, die das M erkm al der 
Gebotenheit zusätzlich zum M erkm al der Erforderlichkeit enthalte, 
„auch im Hinblick auf A rtikel 2 Abs. 2 Buchstabe a der M enschen-

125 Ebda, Anhang Nr. 26, S. 81.
121 Ebda, 231.
125 Ebda, 233.
126 Kritisch dazu B a u m a n n / W e b e r ,  Strafrecht AT, 9. Aufl. 1985, S. 302 f.
127 Protokolle V  1805 ff., 1808 ff.
1Ж Ebda, S. 1809.



irechtskonvention zu"129. Dahingestellt könne bleiben, ob sich die Kon-
ventionsbestim m ung nur an den Staat wende, denn die beschlossene Fas-
sung „ermöglicht es durchaus, jener Vorschrift Rechnung zu trugen, 
so daß durch sie ein. solches innerdeutsches Recht nicht eiiwa geändert 
w ürde "130.

Der damit oftengelassene Streit über die Notwendigkeit einer ein- 
schi änkenden Auslegung von § 32 StGB — der neuen Notwehrbestim - 
inung 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 A spekten kurz skizziert 
w erden: W ährend Jescheck131 nach wie vor den Standpunkt w ertritt, 
daß „diese dem  kontinentaleuropäischen Rechtsdenken jedenfalls in 
seiner neueren Entwicklung fremde Einschränkung" des Notiwehrrechts 
„auf das Verhältnis von Privatpersonen un tere inander keine A nw en-
dung finden könne, zumal es nicht in der Zweckbestimmung der Kon-
vention liege, „in fundierte Rechtstiraditionen eines Teils der Mitglied- 
S t a a t e n  einzugreifen", frag t Eser:13* „Könnte diese bedenkliche ,Mind- 
m alisierung' der MRK vielle icht darin  ih ren Grund haben, daß 
m an hierzulande noch zu sehr dem formalistischen Grundsatz 'Recht 
braucht dem U nrecht nich t zu weichen' anhängt? Könnte die rech ts-
politische Frage der MRK nicht gerade darin zu sehen sein, das allzu 
schneidige N otw ehrdenken kontinenta ler Tradition etw as einzudäm -

men?"
Diese Fragen können hier nicht beantw ortet werden, A ntworten 

könnte aber die Rechtsprechung, deir nationale Gesetzgeber oder die 
Straßburger M enschenrechtsorgane geben. Die Rechtsprechung der 
S trafgerichte ist nach den geschilderten G esetzesm aterialien nicht ge-
hindert, Art. 2 II a MRK über das M erkm al der G ebotenheit bei der 
Anwendung von § 32 StGB zur Geltung zu bringen; sie tut dies nicht, 
bedient sich aber anderer Mittel, den sog, sozialethischen Schranken 
der Notwehr, um zu ähnlichen Ergebnissen, w ie sie von Art. 2 MRK 
gefordert werden, zu kommen; Schünem ann133 hat deshalb zu Recht ge-
fragt, „w elcher Gewinn durch die restrik tive  Interpretation von Art. 2 
Abs. 2 a MRK [dann noch]134 erz ielt w ird".

Der Gesetzgeber könn te trotz des im Gesetz bereits vorhandenen 
M erkm als der Gebotenheit reagieren, wenn er  die Um setzung der Kon-

1,8 BT-Dr V/4095, S. 14.
1S0 Ebda, S. 14.
181 Lehrbuch des Stralrechts AT,  1978, S. 280.
131 Juristischer Studienkurs, Stralrecht  I, 3. Aufl. 1980, S. 100.
135 GA 1985, 370.
134 Eckige Klammer vom Verf. dieses Beitrags eingefügt.



vention nicht mehr den Gerichten ülberlassen w ill. Er könnte zu e iner 
solchen Reaktion sogar gem äß Art. 53 MRK verpflichtet sein, wenn 
der Gerichtshof eiine Verletzung von Art. 2 MRK feststellt, beispie ls-
w e is e  in einem  Notwehrfall, in dem deutsche Strafgerichte eine Recht-
fertigung trotz Tötung des Angreifers, der nur in das Eigentum des 
Verteidigers eingreifen wollte, angenom men haben. Eine solche Ent-
scheidung des EGMR erschein t möglich, da § 32 StGB als gesetzgebe-
rische Entscheidung trotz des M erkmals der Gebotenheit Urteile von 
Strafgerichten wie das eben geschilderte zuläßt, und damit m öglicher-
w eise das von Art. 2 MRK geschützte Rechtsgut 'Leben' zu wenig 
schützt135.

Bei der Reform der T atbestände des Besonderen Teils des StGB 
erlang te  Art. 8 MRK bei der Neukonzipierung des 15. Abschnitts Be-
deutung. Dieser regelt seit 1975 die „Verletzung des persönlichen Le- 
bens-und Geheknbereichs". In der Begründung des Regierungsentwurfs 
e ines EG StGB vom 11.05.1973 w ird die Erw eiterung der „T atbestände 
zum Schutz der Privatsphäre" rech tlich zunächst m it den „A rtikeln 1 
und 2 GG" begründet. Insoweit stimmt die Begründung mit der oben 
referierten Begründung des Ö ffentlichkeits-Ausschlußgrundes 'Schutz 
von Persönlichkeitsrechten ' (§ 171 b GVG) überein. Hinzu kom mt aber 
die dort verm ißte Berufung auf Art. 8 MRK, die freilich auch hier 
e tw as unverbindlich klingt: „In diesem Zusamm enhang ist auch Artikel 
8 der Konvention zum Schutze der M enschenrechte [...] bedeutsam, 
w onach jeder M ensch A nspruch auf Achtung seines Privat- und Fam i-
lienlebens, seiner W ohnung sowie seines Briefverkehrs hat und Ein-
griffe von Behörden in die Ausübung dieser Rechte nur auf gesetzlicher 
Grundlage statthaft sind"136.

Dieser Satz ist wörtlich aus der Begründung des Entwurfs 1962 
übernom m en137. In dieser Begründung taucht Art. 8 MRK noch ein 
w e i te s  Mal auf, und zwar zur Rechtfertigung des nicht Gesetz gew or-
denen § 182, der die 'öffentliche Erörterung frem der Privatangelegen-
heiten', e ine  A rt allgem eines Indiskretionsdelikt, un ter Strafe stellte. 
Nicht nur der 42. Deutsche Ju risten tag 1957 habe eine solche gesetz-
liche Regelung em pfohlen: „Auch A rtikel 8 der Europäischen K onven-
tion zum Schutze der M enschenrechte und Grundfreiheiten [...] ge-
w ährt jederm ann den A nspruch auf Achtung seines Privat- und Fam i-

So F r о w e i n  (o. Fn. 34), Art. 2 Rn. 2 und 11. — Zur Drittwirlcung von  
Art. 2 MRK jetzt ausführlich F r i s  t e r ,  GA 1985, 553—559,- für eine unmittelbare  
Einwirkung der MRK auf das Notw ehrrecht ist M a r i e n ,  Die 'sozialethischen  
Grenzen' des Notwehrrechts,  1979, S. 161; kritisch dazu F r i s  t e r ,  GA 1985 554

156 BT-Dr 7/550, S. 235.
1,7 BR-Dr 200/62, S. 326.



lienlebens". Im der Begründung des Regierungsentw urfs eines EG StGB 
1973 stehlt Amt. 8 MRK dem Verzicht auf die Schaffung e ines solchen 
Indiskretiiоnsdelikts nicht mehr entgegen: e ine  solche Vorschrift sei 
„rechtspolitisch sehr um stritten", zur Zeit ‘bestehe für sie kein dringen-
des Bedürfnis, eine  spätere Ülbenpüfumg wird zugesagt. Bis heute ist sie 
nicht, zum indest nicht mit positivem Ergebnis, erfolgt, möglicherweise 
zu Recht, denn zweifelhaft erscheint zumindest, ob das Strafrecht in 
diesem Bereich über den zivilrechtlichen Persönlichkeitsschutz hinaus 
erforderlich ist138.

Nicht durch ausdrückliche MRK-Zitate zu belegen i s t  d e r  aber sehr 
w ahrscheinliche Einfluß von Artikel 6 II MRK auf die 1969139 und die 
1975140 erfolgte Abschaffung der sog. V erm utungsta tbestände § 245 a und 
§ 259 StGB, die Schuldverm utungen bzw. s c h u l d p T ä s u m i e r e n d e  gesetz-
liche Beweisregeln »beim Besitz von Diebes werk zeug und bei der H eh-
lerei enthielten. Einen wichtigen Anstoß für die spätere A b s c h a f f u n g  

von § 245 a StGB gab ein vield iskutiertes141 Urteil des Landgerichtes 
Heidelberg vom 3.10.1958, das e ine  „auf e iner Verm utung beruhende 
V erurteilung" ablehnte und sich dabei auf Art. 6 II MRK berief142. Die 
Begründung des Entwurfs 1962 b e z e i c h n e t  d i e  V orschrift zw ar nur allge-
mein „ a l s  irechtsstaatlich nicht unbedenklich"143. Der Verzicht a u f  sie 
w ar jedoch nicht mehr aufzuhalten144, obwohl ihr der Bundesgerichtshof 
in Strafsachen noch 1967 ihre V ereinbarkeit gerade auch mit Art. 6 
Albs. 2 MRK bestä tigte14®.

ln den M aterialen des EG StGB vom 2.03.1974, das die Abschaffung 
der V orsatzverm utung im Hehlereitatbestand brachte, heißt es schon 
recht deutlich im Richtung auf Art. 6 11 MRK: die Vermutung „w ider-
spricht vor allem dem Grundsatz, daß dem Täter die Schuld voll nach-
gew iesen werden muß" (so die Begründung des Regierungsentwurfs 
vom 11.05.1973)14e. Dieser Satz findet sich auch schon in der Begründung 
des Entwurfs 1962147.

Auf die Abschaffung von Schuldverm utungen in Vorschriften des 
Nebenstrafrechts kann hier nicht eingeganaen werden. Bemerkenswert 
erscheint allerdings, daß der durch § 5 des Wiirtschaftsstrafcresetzes 1954

U8 Vgl. S c h ü n e m a l n n ,  ZStW 90 (1978), 33 ff., 44 f.
138 1. StrRG vom 25.06.1969, BGBl I 645.
140 EG StGB vom 2.03.1974, BGBl I 469.
141 Vgl. z. B. S c h r ö d e r ,  NJW  1959, 1903 ff.
112 NJW  1959, 1932.
143 BT-Dr IV/650, S. 400.
144 Vgl. den Schriftlichen Bericht d es Sonderausschusses,  BT-Dr V/4094, S. 36.
145 BGHSt 21, 306.
116 BT-Dr 7/550, S. 253.
147 BT-Dr IV/650, S. 457.



ersetzte V erm utungstatbestand (§ 23 W irtschaftsstrafgesetz 1949) noch 
nachträglich — am 4.02.1959 — vom Bundesverfassungsgericht seine 
Rechtsstaatlichkeit und Verfassungsm äßikeit bestätigt 'bekam, ohne daß 
auf die Bedenken aus Art. 6 II MRK eingegangen w urde148. Richtig ist 
freilich die im den Gründen enthaltene Feststellung: „Inzwischen w aren 
jedoch im Fortschreiten der auf möglichst rechtsstaatliche Gestaltung 
des gesam ten Strafrechts gerichteten Reformgedamken die Verm utungs-
tatbestände immer mehr beseitigt w orden"149.

Heute „kennt das deutsche Strafrecht keine Vorschriften mehr im 
m ateriellen Recht, die gegen die Unschuldsverm utung verstoßen könn-
ten", so faßt V ogler150 die wohl allgem eine Ansicht der Strafrechts- 
litera tu r in der Bundesrepublik zusammen. Auch die — nach Roxin — 
„scheinbare Ausnahm e": § 186 StGB, nach d e m  die N ichterbringung des 
W ahrheitsbew eises zu Lasten des A ngeklagten geht, enthält nach allge-
m einer Ansicht keine Schuld V e r m u t u n g ,  sondern ist als Risikodelikt zu 
erk lären151. Daß V orsicht trotzdem  am Platze -ist, und diese auch vom 
Gesetzgeber geübt wird, zeigt die Entwicklung der Gesetznebungsarbei- 
ten, die zur sog. kostenrechtlichen H alterhaftung in § 25 a Straßen- 
verkehrsaesetz  (StVG) führten15*. Danach hat seit 1.04.1987 der H alter 
eines Kraftfahrzeugtes die „Kosten des V erfahrens" zu tragen, wenn in 
Fällen eines Halt- oder Parkverstoßes der Führer des Kraftfahrzeugs, 
der den V erstoß begangen hat, nicht vor Eintritt der Verfolgu n o s  ver-
jähr un g erm itte lt werden kann  oder nur m it unangem essenem  Aufwand 
erm itte lt w erden könnte.

Schon in der Begründung des Reqierunosentw urfs vom 17.9.1982 
wird ausdrücklich darauf geachtet, daß der Haftende nicht in seinen 
Rechten, „die ihm das Grundgesetz garan tiert und die ihm nach rechts- 
istaatlichen Grundsätzen zustehen", beeinträchticrt wird. Insbesondere 
stünden e iner Halterhaftung, die eine „Schuldverm utunq des Halters 
bei nicht festaestelltem  Fahrer" einführen würde, der verfassungsrecht-
liche VerschuldensCTFundsatz en ta eaen 153. Vorrreschlanen wird deshalb 
die kostenrechtliche Halterhaftung, die keinen V erstoß geaen das Ver- 
schuldensprinzip enthalten soll, da — und hier kann man die Unschulds-
verm utung heraushören — „mit dieser Regelung keine  Sanktion im Sin-
ne einer strafähnlichen M aßnahm e festgesetzt" werde.

148 BVfG N JW  1959, 619 f.
BVfG N JW  1959, 620.

150 V o g l  ex,  [in:] Internationaler Kommentar zur EMRK, 1986, Art. 6 Rn. 414 
Fn. 4.

151 Roxin (o. Fn. 24), S. 84.
152 Ä nderungsgesetz vom 7.07.1986, BGBl I 977.
153 BR-Dr 371/82, S. 38.



Nicht überzeugt wurde damit der Verkehrs- und der Rechtsausschuß. 
Im Schriftlichen Bericht des Rechtsausschusses vom 24.02.1986 heißt es: 
Eine gebührenrechtliche H alterhaftung sei „bedenklich, da sie abwei-
chend vom Schuldiprmzip eine zumindest kostenrechtliche V erantw ort-
lichkeit für e in V erhalten begründen würde, dessen Begehung für den 
in Anspruch genomm enen Halter nicht erw iesen  ist"154. Diesem Bericht 
hielt der Bundesrat 'bei der Anrufung des V erm ittlungsausschusses e n t-
gegen, daß er „die Prinzipien der V erschuldenshaftung und der Halber- 
haftung nicht auseinandergehalten, sondern m iteinander verm engt" habe. 
Es gehe nur darum, dem H alter „den durch ordnungsw idrige Kraft- 
fahrzeugbenutzung verursachten V erw altungsaufw and ... zu "überbür-
d en "155. Diese mögliche Differenzierung überzeugte im w eiteren Gesetz- 
gelbungsverfahren, und die kostenrechtliche Lösung, mit der dem H alter 
direkt kein Halt- oder Park verstoß vorgew orfen wird, w urde Gesetz. 
Dennoch wird auch diese Lösung in ersten  Stellungnahm en im Hinblick 
auf die Unschuldsverm utung gemäß Art. 6 II MRK als „nicht beden-
kenfrei bezeichnet, da der Sinn der Regelung auf der Hand liege: 
„Über die Kostenfolge will man der Beweisnot entgegen w irken '1158. 
Ob diese Bedenken gerechtfertigt sind, w erden die nationalen und in ter-
nationalen Gerichte sicher noch als Frage vorgelegt bekommen.

Um abschließend noch zu den strafrechtlichen Sanktionen zu kom -
men:

Artikel 3 MRK könnte die Streichung von § 161 StGB durch das
1. StrRG vom 25.06.1969157 mit-ibewirkt haben. Zumindest war vom Am ts-
gericht W iesbaden 1963158 unter Zustimmung des MRK-Experten Gura- 
dize159 die in § 161 StGB vorgesehene A nordnung des dauernden V er-
lustes der Eidesfähigkeit a ls erniedrigende Strafe i. S. v. Art. 3 MRK 
angesehen worden. Diese Ansicht w ar zwar schon 1965 vom Bundes-
gerichtshof in Strafsachen und von Roxim zurückgewiesen worden, den-
noch w urde die V orschrift abgeschafft, u. a. „um eine  dauernde Brand- 
m arkuno des V erurteilten zu verm eiden" (so die Begründung im Ent-
w urf 1962)160.

Unerträglich hohe M indeststrafen, wie sie nach M einung vieler bei-
spielsw eise § 236 StGB a F. für die Entführung zur Unzucht oder zur

154 В Г-Dr 10/5083, S. 25. — Vgl. J a n i s z e w s k i ,  DAR 1986, 256 ff., sow ie  
G ö h l  e r  (o. Fn. 10), 3 vor § 109 a.

155 BT-Dr 10/5369, S. 3.
150 So J u n g ,  JuS 1987, 161.
157 BGBl I 645.
158 NJW 1963, 965.
159 NJW 1963, 965.
160 BT-Dr IV/650, S. 626; vgl. auch den Schriiliichen Bericht des Sonderausschusses,  

BT-Dr V/4094, S. 28.



Ehe miit einem  Jahir Zuchthaus en th ie lt1*1, sind in der Literatur eben-
falls als unm enschliche Strafen bezeichnet und damit als V erstoß gegen 
die MRK 'bewertet w orden1®2, und der Bundesgerichtshof in Strafsachen 
hat zumindest e inen MRK-Verstoß ausdrücklich zurückgew iesen163. Es 
läßt sich aber in den Gesetzesm aterialen nicht nachweisen, daß die 
MRK bei den V orarbeiten  zum 1. StrRG vom  25.06.19691*4 die neben 
der Einschränkung des Tatbestands erfolgte Absenkung der M indest-
strafe miit-veramlaßt hat. In der Begründung des E 1962, der auch 
schon eine  Reform dieser Vorschrift vorschlug, wird nur erwähnt, daß 
die Strafen, die wegen Taten gem. § 236 StGB bisw eilen verhäng t w e r-
den mußten, ,,das Maß der Schuld erheblich überstiegen''. Der Alter- 
mativeniwurf-BT-Sexualdelikte von 1968165 hält die Vorschrift für ganz 
entbehrlich und geht deshalb auf das Problem der erhöhten Mindest- 
strafe nich t ein.

Imm erhin zeigt dieses Beispiel, daß Art. 3 MRK bei der Festlegung 
der M indeststrafe Relevanz erhalten  kann. Dies gilt nach Rechtspre-
chung und Literatur auch, wenn der Gesetzgeber den Strafrahm en ins-
gesam t im Verhältnis zur Schuld zu hoch amsetzt166: Die MRK verbiete 
„unm enschliche Strafen, d. h. solche f...], die in einem  unerträglichen 
M ißverhältnis zur Schuld stehen"167. Das Grundgesetz hat demgeqem- 
ülber zur V erhinderung von Strafen, die in keinem  gerechten V erhält-
nis zur Schuld stehen, nu r das aus Art. 2 II 1 i. V. m. Art. 1 I GG her-
zu leitende Überm aßverbot zu bieten.

III. ZUSAMMENFASSUNG UND BEWERTUNG DER ERGEBNISSE

1. ZUSAMMENFASSUNG

Zusammenfassend läßt sich zu den geschilderten Reaktionen des Ge-
setzgebers der Bundesrepublik Deutschland auf die MRK und die Ent-
scheidungen der S traßburger Organe folgendes sagen:

161 Vgl. L a c k n e r ,  StGB, 1972, 1 vor § 235.
11,2 К о f f к a, [in:] Leipziger Kommentar zum StGB, 1974, § 13 Vorbem. 21, 22; 

H a n а с к, Gutachten zum 47. Deutschen Juristentag  1968 5 83
163 BGH GA 1967, 21 f.
164 BGBl I 645.
165 Begründung,  S. 19.
166 S t r e e ,  [in:] S c h ö n k e / S c h r ö d e r ,  StGB, 1985, 25 vor 88 38 ff. mit 

BayVerfGH E 3 II 109.
107 К o f f к a (o. Fn. 162), mit 21, mit OLG Köln, NJW 1963, 1748.



— Der Gesetzgeber hat bei e iner beachtlichen Zahl von Änderungs- 
uind Reform ge setzen die MRK beachtet.

— Eine direkte ,,Um setzungsgesetzgebung'' ist aber mit Ausnahm e 
des Zustimm ungsgesetzes 1952 und des StPÄG 1964 nich festzustellen.

Die MRK-Bezugnahme ist auf dem Gebiet des Straf verfahrensrechtS 
häufiger als auf dem  Gebiet des Strafrechts.

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

Der nachgew iesene Einfluß ist selten so stark, daß er  die gesetz-
geberische Entscheidung allein verursach t hat; häufiger ist die MRK 
nur ein  Grund unter m ehreren für die gesetzgeberische Reaktion.

Selbst bei (Mit-) Verursachung der Reform träg t der m otivierende 
A rtikel der MRK oft nicht die vom Gesetzgeber zu seiner Verw irkli-
chung gefundene Lösung; er nimm t dem Gesetzgeber häufig nicht die 
Aufgabe der K onkretisierung ab.

Einfluß der MRK bedeu tet häufig auch nur, daß der Gesetzgeber 
d ie  aus anderen Gründen m otivierte Reform anhand der MRK daraufhin 
überprüft, ob sie konventionskonform  ist.

Der Einfluß der MRK führte sowohl zu neuen gesetzlichen V or-
schriften als auch zur Änderung bestehender Gesetze; er  gab gelegen-
tlich sogar die Begründung dafür ab, daß an der bestehenden Gesetzes-
lage festgehalten wurde.

2. BEWERTUNG

Schwieriger zu treffen als die belegbaren Feststellungen, dafür aber 
auch interessanter, w äre e ine  Bewertung dieser Ergebnisse. Dazu kann 
ich hier nur einige wenige Bemerkungen machen:

— Hinsichtlich der Bewertung des Umfangs des Einflusses, den die 
MRK genom m en hat, ist es schon schwer einen M aßstab festzu leeren; 
reizvoll w äre etw a e in V ergleich mit dem Umfano des Einflusses, den 
das Grundgesetz genommen hat. — W er den als beachtlich Gezeichne-
ten Einfluß der MRK als eher gering einsehätzen möchte, sollte beach-
ten, daß die MRK auch e ine kaum  nachw eisbare „Bremswirkung" in-
sofern hat, als sie zur verhältnism äßig frühen Aufgabe m ancher gesetz-
geberischer Lösungsansätze wegen e iner möglichen U nvereinbarkeit mit 
ih ren G arantien geführt hat. — Gelegentlich ist auch e ine  Um setzung 
gar nicht erforderlich, da die MRK- V orschrift wie z. B. der Entschä-
digungsanspruch gemäß Ant. 5 V MRK auch so vor den Gerichten 
der Bundesrepublik Deutschland durchgesetzt w erden kann,



— MRK-Einfluß ist zwar grundsätzlich positiv zu 'bewerten, da er 
häufig M enschenrechte und G rudfreiheiten in das nationale Strafrecht 
einbringt. Alber selbst wenn man die eigenen Ziele der MRK als Be-
w ertungsm aßstab zugrunde legt, kann n icht immer von einem  positiven 
Einfluß der MRK-Regelungen gesprochen werden. M an denke e tw a an 
die Rechtfertigung der problem atischen HaUgründe der W iederholungs-
gefahr und der Tatschw ere m it Art. 5 MRK, oder an das Festhalten am 
Öffentlichkeits-A usschlußgrund der „Gefährdung der Sittlichkeit" im 
Hinblick auf die Form ulierung in Afft. 6 MRK. Der Einfluß des Art. 6 
MRK entnom m enen Beschleunigungsgebots hait zumindest für den Be-
schuldigten nicht nur positive Folgerungen gebracht; freilich liegt das 
wohl eher an dem  Verständnis der Angem essenheit der Frist, das der 
nationale Gesetzgeber hatte.

Kritisch betrachte t w erden kann natürlich auch der Einfluß der von 
Entscheidungen der Straßburger O rgane ausging oder ausgehen soll. 
Die Kritik am der Einordnung des Ordnungsw idrigkeitenrechts ins Straf- 
rech t ist bereits genannt worden,- ebenso die engherzige Auslegung der 
Unschuldsverm utung hinsichtlich A uslagenentscheidungen bei V erfah-
renseinstellungen, die der nationalen Gesetzgebungsentwicklung zuwi-
derläuft.

— Ob der bisherige Einfluß der MRK das m enschenrechtliche Po-
tential dieser zwar nicht idealen, aber doch im w esentlichen geglückten 
Konvention ausschöpft, ist nur schw er zu sagen. Ein G rund für die 
Schwierigkeit ist sicher, daß das Potential der MRK nicht offen zutacje 
liegt; was etw a der Gerichtshof noch alles aus der MRK herausholen 
wird, kann  niem and Vorhersagen. Legt man also nur den Text der Kon-
vention zugrunde, so hat man e inen verkürzten M aßstab.

Versucht man dennoch die Frage zu beantw orten, so hat die 
leicht zu treffende Feststellung, daß etw a Art. 3 und  6 III b und с MRK 
noch keinen Einfluß auf den Gesetzgeber des S trafverfahrensrechts, 
sowie daß Art. 4, 7, 9 und 10 MRK noch keinen Einfluß auf den Ge-
setzgeber des Strafrechts gehabt haben, nur wenig A ussagekraft. Denn 
zum einen könnte dies auch bedeuten, daß die genannten A rtikel im 
deutschen Straf- und Strafverfahrensrech t bereits voll inhaltlich e n t-
halten sind, so daß ihre Um setzung durch den Gesetzgeber nicht mehr 
erforderlich ist. Zum anderen bedeutet die nachgew iesene Beeinflussung 
des Gesetzgebers durch Art. 2, 3, 5, 6 und 8 MRK nicht, daß deren  in-
haltliche G arantien schon vollständig ins nationale  Recht um gesetzt 
sind. Letzteres könnten Reform forderungen nahelegen, die auch mit den 
Artikeln, die schon Einfluß hatten, begründet werden. Ersteres könnte 
durch einen V ergleich des Regelungsgehalts der bisher nicht berück-
sichtigten A rtikel mit der nationalen Rechtslage unterm auert werden.



So reizvoll beide Aufgaben sind, sie können von mir nicht gelöst 
werden. Dennoch einige Hinweise, zunächst zu der N ichtberücksichti-
gung einiger A rtikel durch den Gesetzgeber:

— A rtikel 7 MRK gilt im Hinblick auf das 'nullum  сЛ 'тел -Prinzip' 
als verw ässerte Ausgabe des Art. 103 II GG, dennoch w ird imm erhin 
die Frage diskutiert, ob der T reubruchstatbestand des § 266 StGB h in -
sichtlich seiner Bestimmtheit mit dem  Grundgesetz und der MRK v e r-
einbar se i188.

— A rtikel 4 MRK könnte schon eher für gesetzgeberische Regelun-
gen hinsichtlich der Arbeitspflicht von Strafgefangenen und i.V.m. 
Art. 6 II MRK von U ntersuchungsgefangene ak tiv iert werden; dafür 
spricht auch der Beschluß des Bundesverfassungsgerichts vom 13.01.1937, 
der die im Jugendgerichtsgesetz vo rgesehe W eisung, A rbeitsle istungen 
zu erbringen, zwar für vereinbar mit Art. 12 GG erk lärte, dabei als 
M aßstab dafür, w ann eine  Arbeitspflicht ungerecht, bedrückend, un -
nötig beschw erlich oder schikanös ist, die Rechtsprechung der EKMR 
zu Art. 4 MRK heranzieht.

— Art. 9 MRK kann eine  Erweiterung der vom  nationalen  Gesetz-
geber stark zusam m engestrichenen Religionsdelikte wohl kaum  aus- 
lösen; auch wird er  Art. 4 GG kaum  bei etw aigen  Überlegungen des 
Gesetzgebers zur Schaffung eines Rechtfertigungs- oder Entschuldi-
gungsgrundes für Gewissens- und/oder Ü berzeugungstäter verstärken  
können.

— Einer Prüfung w ert w äre die Frage, ob Art. 10 und 11 MRK dem 
Strafgesetzgeber engere  Grenzen ziehen als die Art. 5 und 8 GG, wenn 
er S traftatbestände im Bereich der M einungsäußerungs- und Demon-
stra tionsfreiheit schafft; w ahrscheinlich w erden dies e rs t die S traßbur-
ger O rgane beantw orten, wenn sie mit Beschwerden von V erurteilten 
befaßt werden, die wegen Sitzblockaden, verm um m ter Dem onstration-
steilnahm e, Billigung von Straftaten oder V erherrlichung/V erharm lo-
sung von Gew alt bestraft wurden.

— Aus A rtikel 10 MRK sollen sich Einschränkungen für das in § 
70 StGB auch für Journalisten  vorgesehene Berufsverbot ergeben1*®; 
ob hier der Gesetzgeber gefordert ist, erschein t aber eher zweifel-
haft170; bisher hat der Gesetzgeber die Entscheidung bew ußt der Recht-
sprechung überlassen.

— Häufig gilt für das S trafverfahrensrecht, daß — wie oben bei 
der Darstellung der Untersuchungshaft-Regelung durch das StPÄG 1964

“ H ü b n e r ,  fin:] Leipziger Komm entar zum StGB, 1979, § 266 Rn. 22.
lrs D r e h e r / T r ö n d l e ,  StGB, 43. Aufl. 1986, § 70 Rn. 5.
170 Vgl. H a n a c k ,  [in:] Leipziger Komm entar zum StGB, 10. Aufl. 1985, § 70 

Rn. 64,



belegt — nationale  Regelungen im GG, in der  StPO und anderen  Ge-
setzen d ie  MRK-Garantien der Art. 5 und 6 auch enthalten  bzw. sogar 
um setzen, auch w enn diese G aran tien nie Einfluß auf den Gesetzgeber 
genommen haben. Ein w eiteres Beispiel w äre das aus Art. 6 I oder II 
MRK nur ableitbare Schweigerecht des Beschuldigten, auf das gemäß 
§§ 136 I 2, 163 a IV 2 StPO schon bei den ersten  V ernehm ungen durch 
die Strafverfolungsorgane und den Richter hinzuw eisen ist; auch die 
Regelung verbotener V ernehm ungsm ethoden in § 136 a StPO schöpft 
wohl die G arantien des Art. 3 MRK für das S trafverfahren aus; auch 
die G arantie der Unabhängigkeit der Richter und die Regelungen zum 
Schutz ihrer U nparteilichkeit scheinen im Großen und Ganzen Art. 6
I MRK zu entsprechen.

— Damit soll nicht bestr itten  werden, daß es von Art. 5 und 6 MRK 
bisher unbeeinflußte, aber erfaß te  Felder gibt, die der Gesetzgeber 
noch nicht so geregelt hat, daß sie diesen G arantien entsprechen. So 
behilft man sich bei der Bekanntqabe des Haftbefehls gemäß § 114 a 
StPO gegenüber der deutschen Sprache nicht m ächtiqen A usländern 
mit der Ergänzung durch Art. 5 II MRK, und bei der von Art. 6 III a 
MRK geforderten U nterrichtunq in e iner verständlichen Sprache in te r-
p retiert man § 184 GVG, nach dem die G erichtssprache deutsch ist, 
MRK-konform so, daß Ladunqen, Anklaoeschrift, Strafbefehl und ge-
richtliche Entscheidunqen, nicht aber der Akteninhalt, diesem Personen-
kreis übersetzt zugestellt w erden müssen; — verw altungsinterne R icht-
linien, die  das auch vorschreiben, sind kein Ersatz für gesetzliche Re-
gelungen.

— Auch im Bereich der die V erteidiqunq betreffenden Reqelunqen 
des Art. 6 III b und с MRK steokt m öalicherw eise noch Potential, das 
zuqunsten des Beschuldiqten um qesetzt w erden muß. Dies qilt wohl 
auch für seine Fraoe- und Einflußrechte aem äß Art. 6 III d StPO, die 
bei der oeschilderten Reform des § 245 StPO nur unvollkom m en beach-
tet w urden und sicher bei e iner etw aioen Regelung der prozessualen 
V-Leute-Problem atik beachtet w erden müßten.

Damit sind w ir schon bei Reform forderungen, die mit MRK-Garan-
tien begründet werden. Es können hier nur einiqe w ichtiae  qenannt 
werden, die die Gesetzcreber .prüfen sollte;

— Schaffuno eines Rechtsbehelfs, mit dem V erletzunoen von MRK- 
-Garantien vor dem Bundesverfassungsqericht qerüqt w erden können171;

— Schaffung eines W iederaufnahm egrundes für bestimm te Falle, in

171 Vgl. K ü h l ,  ZStW 100 (1988) unter I 1 e.



denen der EGMR eine MRK-Verletzungs festgeste llt h a t172 (Motiv:
MRK allgemein);

Änderung des § 350 StPO hinsichtlich der Pflichtverteidiger-
bestellung für die Revisionhauptverhandlung173 (Motiv: Art. 6 III с 
MRK);

— Unentgeltlichkeit der Pflichtverteidigung entsprechend  der Dol-
m etscherregelung174 (Motiv: Art. 6 III с MRK);

— Ausdehnung der üol m etscherkostenregelung auf Bußgeldver-
fahren171' (Motiv: Art. 6 III e  MRK in der Auslegung des EGMR);

Änderung des BZRG, so daß Entscheidungen über das Absehen 
von der Vei lolgung gem äß § 45 II JGG nicht mehr in das Bundeszen- 
tra lregister e ingetragen w erden178 (Motiv: Art. 6 II MRK, der sich bei 
der Frage der Eintragung von § 153 a StPO -Einstellungen durchge-
setzt hat);

— Abschaffung der A usnahm eregelungen im K ostenrecht der StPO 
und im StrEG, die zu e iner Begründung mit forbestehendem  T atver-
dacht e in laden177 (Motiv: Art. 6 II MRK);

Reform des Strafbefehlsverfahrens in Richtung verbesserter Ein-
flußm öglichkeiten des Beschuldigten und Aktivierung des rechtlichen 
Gehörs durch e in gem ischt schriftliches-m ündliches V erfahren178 (Mo-
tiv: Art. 6 I, III MRK);

- Regelung der Öffentlichkeitsarbeit der S trafverfolgungsorgane 
und Strafgerichte zur V erhinderung von Pressekam pagnen und insbe-
sondere V oTverurteilungen179 (Motiv: Art. 6 I und II MRK);.

— Schutz vor öffentlicher V orverurteilung durch die M edien180 (Mo-
tiv: Art. 6 II MRK);

172 F r о w e  in , ZaöRV 46 (1986), 288, Ress (o. Fn. 5), S. 241, V o g l e r ,  [in:] 
J e  s c h e c k / M e y e r  (Hg.J, Die Wiederaul nähme des Stralverlahrens im deutschen  
und ausländischen Recht, 1974, 726.

173 R i e ß ,  GA 1987, 469; R o x i n  (o. Fn. 24), S. 351, sow ie ausführlich H a -
n a c k  (o. Fn. 23), S. 318—325.

174 Vgl. zu dieser Problematik V o g l e r  (o. Fn. 15) Art. 6 Rn. 542 f.
173 Vgl. zu dieser Problematik ebda, Rn. 233 ff. sow ie 590 ff.
178 Vgl. den abgelehnten Gesetzesantrag Hamburgs, BR-Dr 461/86 vom 10.10.1986.
177 K ü h l ,  Unschuldsvermutung, Freispruch und Einstellung, 1983, S. 132 f.
178 R i e ß ,  [in:] S c h r e i b e r  [Hg.] Straiprozeß und Relorm, 1979, S. 132 f.
179 Bisher nur in verw altungsinternen Richtlinien geregelt; vgl. v. B e c k e r ,  

Straftäter und Tatverdächtige in den Massenmedien,  1979, S. 272. Nach R o g a l i !  
SK-StPO, 1987, 84 vor § 133, bereitet die Bundesregierung einen Gesetzesentw urf zur 
öffentlichkeitsfahndung vor.

180 Vgl. aber den Bericht der Bundesregierung zum Thema „öffentliche V or-
verurteilung"..., BT-Dr 10/4608, vom 27.12.1985. Ablehnend auch H a s  s e m e r  NJW  
1985, 1921 ff.



— Regelung der sog. Fernsehfahndung181 (Motiv: Art. 6 II, 8 und 10
II MRK);

— Ersatzlose Streichung des Haftgrundes der T atschw ere gem äß 
§ 112 III StPO182 (Motiv: Art. 6 II MRK trotz Art. 5 I с MRK);

— Ersetzung des Haftgrundes der W iederholungsgefahr durch vor-
läufige M aßregeln (Motiv: Art. 6 II MRK);

— Änderung der §§ 250, 251 StPO zur Bewältigung der prozessualen 
V-Leute-Problem atik183 (Motiv: Art. 6 I und III d MRK);

— Streichung des sog. K ontaktsperregesetzes, trotz dessen gerade 
erfolgter V erbesserung184 (Motiv: Art. 6 I MRK).

Kristian Kühl

WPŁYW EUROPEJSKIEJ KONW ENCJI PRAW CZŁOWIEKA 
NA ZACHODNIONIEMIECKIEGO USTAWODAWCĘ

W poważnej liczbie ustaw o zmianie i ustaw o reformie można stwjerdzić, że 
ustaw odawca brał pod uw agę Konw encję Praw Człowieka. N ie  można jednak mówić
o ustawodawstw ie „bezpośrednio transponującym", z w yjątkiem  ustawy aprobującej 
z roku 1952 i ustaw y zmieniającej (StPÄG) z roku 1964.

O dniesienia do Konwencji Praw C złowieka spotyka się częściej w zakresie prawa  
karnego procesow ego niż w zakresie prawa karnego materialnego. W zakresie prawa  
karnego procesow ego uw zględniono przede wszystkim art. 5 i 6 Konwencji Praw  
Człowieka, zaś w zakresie prawa karnego materialnego art. 2, 3 i 8 tej konwencji.

Omawiany w pływ  jest rzadko na ty le  silny, żeby sam pow odow ał rozstrzygnię-
cia ustawodaw cze; Konwencja Praw Człow ieka stanow i najczęściej tylko jeden z w ie-
lu pow odów do reagow ania ustaw odaw czego. N awet w przypadku, gdy postano-
w ienie konw encji spow odowało reformę lub przyczyniło się do niej, to znalezione 
przez ustawodawcę rozwiązanie często nie prowadzi wprost do realizacji postano-
wienia motywującego; najczęściej też nie zwalnia ono ustaw odaw cy od zadania dal-
szej konkretyzacji wprowadzanego przepisu.

W pływ  Konwencji Praw Człowieka sprowadza się często jedynie do tego, że 
ustaw odawca rozpatruje reformę m otyw owaną innymi przyczynami pod kątem jej  
zgodności z konwencją.

W pływ  Konwencji Praw Człowieka doprow adził zarówno do powstania nowych  
przepisów ustaw owych, jak też do zmian ustaw obowiązujących; w pew nych przy-
padkach naw et dostarczył uzasadnienia do utrzymania istniejącego stanu prawnego.

ш  Vgl. B a u m a n n ,  JuS 1987, 685; F e z e r ,  Strafprozeßrecht I, 1986, S. 106 f .; 
B o t t k e ,  ZStW 93 (1981), 428, 447.

182 D e c k e r s ,  AnwBl 1983, 420 ff.; W o l t e r ,  ZStW 93 (1981), 503.
185 W o l t e r ,  ZStW 93 (1981), 503.
m  К г e к e 1 e i ,  NJW 1986, 417 f., vgl. auch den Gesetzentwurf der Grünen, 

BT-Dr 10/2819, vom 31.1.1985, Begr. S. 6.


