Stefan Braum
Menschenrechte in der europiischen Rechtspflege!

— Kritik der Rechtsentwicklung und konstruktive Perspektiven fiir den
Rechtsanwender vor Ort —

Menschenrechte in der europdischen Rechtspflege ist ein schwieriges, voraussetzungs-
reiches Thema. Es enthilt drei Elemente: Rechtspflege, Europa und Menschenrechte. Je-
des dieser drei Elemente wire eine eigene Abhandlung wert. Das Thema 146t sich in drei
Schritten entfalten, an deren Ende ein Ausblick steht, der einen Rahmen fiir kiinftige
Rechtsentwicklungen in Europa anbietet. Zunichst geht es um das, was sich in Europa
derzeit an Rechtspflege erkennen ldsst. Man muf} sehr genau hingucken. Auf den ersten
Blick — auch auf den zweiten und dritten — lassen sich eher weniger Beispiele fiir die
Pflege des Rechts als vielmehr dramatische Belege fiir dessen Verwahrlosung erkennen
(D). Im zweiten Schritt geht es darum, einen maBvollen Optimismus zu verbreiten, indem
verschiedene aktuelle Versuche européischer Rechtspflege aufgezeigt werden. Es wird
sich aber erweisen, dass es diesen Versuchen an einem juristischen Kompaf fehlt, der die
Richtung anzeigt, welche die européische Rechtsentwicklung nehmen soll (II). Der dritte
Schritt ist der wichtigste: Er entfaltet die Idee der Menschenrechte als absolute, stets ver-
bindliche und unverfiigbare Prinzipien des Rechts. Er enthilt ein paar wichtige Anwen-
dungsbeispiele, die malgebend fiir kiinftige Rechtsentwicklungen sein konnen (IIT).

1. Europdische Rechtspflege in der Krise
1. Affdren und ihre Bedeutung

Die europdische Rechtspflege ist in der Krise. Europidische Rechtspflege meint dabei
zum einen den Bezugsrahmen, der sich auf iiberstaatlicher Ebene um das nationale
Recht gelegt hat, enthélt also die exekutivischen, legislativen und judikativen Elemente
europdischen Rechts, die das staatliche Recht erfassen. Der Begriff enthélt zum anderen
aber auch die gemeinsamen Merkmale der staatlichen Justizsysteme. Vergleicht man
diese wird die Krise der europdischen Rechtspflege staatsiibergreifend deutlich. So ist
das politische System Frankreichs gerade durch die Justizaffire von Outreau erschiittert
worden.” Nur aufgrund der Zeugenaussage eines Kindes hat ein iibereifriger franzosi-
scher Untersuchungsrichter 14 Einwohner eines kleinen Dorfes in Frankreich des sexu-
ellen Missbrauchs an Kindern verdichtigt, vernommen und Untersuchungshaft angeord-
net. Die Beschuldigten werden medial in ihrer biirgerlichen Existenz vernichtet, zwei

1 Vortrag gehalten auf der Jahrestagung der Neuen Richtervereinigung am 16. Juni 2006 in
Malente. Der Vortragsstil wurde tiberwiegend beibehalten.

2 Vgl. zum folgenden Outreau, les étapes d’une catastrophe judiciaire, in: Le Monde vom
7. Dezember 2005, S. 26 f.
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der Beschuldigten nehmen sich wihrend der langen Haftdauer das Leben. Am Ende stel-
len sich die Beschuldigungen als unwahr heraus. Alle Beschuldigten sind Opfer einer
personlichen, medial aufgeheizten Inszenierung eines sexuellen Gewaltverbrechens, das
stets im Fokus politischer Bedrohungsszenarien steht. Sie werden offentlich, nicht zu-
letzt durch Anhorungen in der franzosischen Nationalversammlung rehabilitiert. Diese
Anhorungen sind zum Teil erschiitternde Dokumente vom Verlust justizieller Kontrolle
im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, vom Abgesang der Unschuldsvermutung, von
der Sicherheitshysterie, die bedenkenlos jedes Justizgrundrecht zu opfern bereit ist,
wenn es dem triigerischen Schein effektiver Verbrechensbekimpfung dient.® Eine an-
dere fast gleichlautende Affire — Dutroux — ist im Nachbarland Belgien immer noch
nicht verarbeitet. Auch hier bietet sich ein dhnliches Bild: es zeigt justizielle Machtlosig-
keit gegeniiber machtvoller, dafiir aber auch umso unfihigerer Polizeiarbeit.* Ein weite-
res Nachbarland sei nicht ausgespart: In Luxemburg geht Ende Februar ein Zellenblock
der einzigen Strafvollzugsanstalt des Landes in Flammen auf — Resultat von Uberbele-
gung, zu langer Haftdauer und einem durch Sicherheitsfragen génzlich iiberlasteten
Strafvollzugssystem.” Auf Deutschland, das heift auf die noch ungeklirte Beteiligung
von Geheimdiensten in Ermittlungsverfahren, auf ungerechtfertigte Rasterfahndung, auf
Landespolizeigesetze ohne Gefahrbegriff, auf die schutzlose Auslieferung eigener
Staatsangehoriger, auf die Verwahrung von Biirgern, die als Risiko gelten und den po-
pulistischen Interessen an flichendeckender Sozialkotrolle, ist gleich zuriickzukommen.
Die europdische Rechtspflege ist in der Krise — jeder Mitgliedstaat der Europidischen
Union triagt mit den rechtsstaatlichen Defiziten seines Kriminaljustizsystems dazu bei.

2. Beleg der Krise: Europdische Kriminalpolitik

Aber nicht nur einzelstaatliche Krisen verdichten sich zu einer Krise der européischen
Rechtspflege. Auch Europa selbst, genauer: die Institutionen und die Praxis der Euro-
pdischen Union bei der Entwicklung und dem Vollzug europidischen Strafrechts neh-
men diese krisenhaften Erscheinungen auf und verdichten sie. Die europdische Krimi-
nalpolitik meint es gut mit der europdischen Rechtspflege und scheitert, ohne es
erfahren und wissen zu wollen. Sie erkennt die Krise der européischen Rechtspflege,
freilich die falsche. Sie benennt Rezepte, freilich die ungeeigneten. Sie weist Auswege,
die nur noch tiefer in die Problemlagen hineinfiihren. Genannt seien drei Beispiele:

a) Das Haager Programm der Européischen Union

Der Europédische Rat hat das Haager Programm der Europdischen Union am 5. No-
vember 2004 gebilligt.® Seine Zielsetzung ist kriiftig formuliert. Es soll nicht weniger

Vgl. auch Soulez-Lariviere, Outreau et puis rien, in: Le Monde vom 7. Dezember 2005, S. 23.
Vgl. dazu bereits Matray, Le chagrin des juges, 1997; de Clerck, Les arbres et la forét, 1997.
Vel. »Le Jeudi«, 02.02.2006, S. 6.

Rat der Europdischen Union, Haager Programm zur Stirkung von Freiheit, Sicherheit und
Recht in der Europdischen Union, 16054/04; vgl. auch Mitteilung der Kommission an den
Rat und das Europidische Parlament — Das Haager Programm : Zehn Priorititen fiir die
néchsten fiinf Jahre (...). KOM(2005), 184 endg.
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als Freiheit, Sicherheit und Recht in der Europdischen Union stirken. Basierend auf
der Maxime der gegenseitigen Anerkennung justizieller Entscheidungen verschreibt es
sich ganz der Idee, das Strafrecht Europas legitimiere sich dann am besten, wenn es
Angste von Biirgern aufgreift und Rezepte zur Angsttherapie anbietet. So vielfiltig die
Angste sind, so heterogen sind auch die Losungen, die Europas Strafrecht bieten soll.
Das europiische Strafrechtsprogramm, das dort formuliert wird, liest sich wie die
Hochglanzbroschiire einer Bausparkasse. Sie haben Sorgen? Wir sind fiir sie da! Sie
haben Angst vor Bin Ladin? Wir haben den europidischen Haftbefehl! Sie fiirchten
sich vor dem Verlust von Haus und Hof? Wir haben ein Strafrecht zum Schutz finanzi-
eller Interessen! Sie wollen keine Hooligans, welche den Fufiball-Spaf3 triiben? Wir
haben Europol!

Was das Programm vor allem kennzeichnet, ist administrativer Aktivismus. Es unter-
breitet insgesamt 345 Vorschldge, die in den Jahren bis 2009 durch europidischen
Rechtsakt umgesetzt werden sollen.” Dabei zihlt Kohirenz nicht zu den programmati-
schen Stirken. Die Maxime gegenseitiger Anerkennung soll umfassend wirksam wer-
den. Man will die gegenseitige Anerkennung der Beweiserhebung ermdoglichen, setzt
sich europaweit fiir eine erleichterte Ubermittlung personenbezogener Daten ein. Euro-
pol und Eurojust sollen ausgebaut werden — bis hin zu einer nachrichtendienstlich ge-
stiitzten Strafverfolgung. Erst dann, wenn staateniibergreifende Strafverfolgung und Ge-
fahrenabwehr erleichtert wurden, will man sich um Mindestnormen fiir den
Beweismitteltransfer und um prozessuale Mindeststandards bemiihen. 2008 immerhin —
und schon auf Platz 326 des Progamms zu finden — will die Europiische Union ein neues
Griinbuch fiir prozessuale Mindeststandards vorlegen.® Das macht wahrlich Hoffnung:
Zum einen ist der erste Versuch eines Rahmenbeschlusses iiber Verfahrensgarantien ge-
rade auf der Tagung des Européischen Rates in Wien gescheitert. Nur wenige Mitglied-
staaten sprachen sich fiir einen mehr als selektiven Prinzipienkatalog aus, der zudem
noch auf europiischer Ebene wirksam justiziell kontrolliert werden sollte. Zum anderen
wird das Griinbuch vermutlich schmal ausfallen, weil nach vorangegangener Rechtsver-
nichtung nichts mehr von europdischen Rechtsprinzipien iibrig bleiben wird. Das Haager
Programm enthilt die Betriebsanleitung fiir eine kraftvolle Exekutive, die den Konflikt
zwischen Freiheit und Sicherheit, zwischen Justizformigkeit und Verfolgungseffizienz
stets zum Nachteil des Rechts und zum Vorteil politischer Funktionalitit auflost.

b) Europiische Betrugsermittlungen

Ein zweites Beispiel bietet das System europdischer Betrugsermittlung, das vor allem
durch die Europdische Betrugsbekdmpfungsbehdrde OLAF gepriigt ist. Selten werden
die Probleme dieser administrativen Vorermittlungsinstanz offentlich diskutiert. Ein-
zig der Fall des Sternjournalisten Tillack bot 6ffentliche Einblicke in die Probleme, die
diese europiische Institution bereitet.” Der Journalist hatte kritisch iiber korruptive

7 Vgl. KOM(2005), 184 endg., Anhang, S. 9 ff.

8 Vgl. aaO., Anhang, S. 21, Punkt 326.

9 Vgl. EuGH Rs. T-193/04, Beschluss vom 15. Oktober 2004 und EuGH Rs. C-521/04,
Beschluss vom 19. April 2005.
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Praktiken innerhalb der Europidischen Union berichtet. Nach Ansicht von OLAF-Er-
mittlern konnte der Bericht nur auf Insiderinformationen beruhen. Tillack wurde ver-
didchtigt, sich diese Informationen seinerseits durch finanzielle Zuwendungen an
Kommissionsbeamte beschafft zu haben. Zwei Jahre ermittelte die Behorde gegen den
Journalisten und iibermittelte das Ergebnis ihrer Ermittlungen an die Staatsanwalt-
schaft in Briissel. Rechtsgrundlage fiir diesen Informationstransfer bildete Art. 10 der
OLAF-Verordnung 1073/99.'° Man muB wissen, da es in Belgien zum Zeitpunkt der
Weiterleitung von OLAF-Ermittlungsergebnissen kein eigenes Zeugnisverweige-
rungsrecht fiir Journalisten, folglich auch keine Beschlagnahmeverbote gab. Die belgi-
sche Polizei durchsuchte Wohnung und Biiro des Journalisten, beschlagnahmte Unter-
lagen, Kontoausziige, Computer, AdreBbiicher. LdBt sich die Weitergabe einer
administrativen Vorermittlung an nationale Instanzen mit der Folge der Einleitung ei-
nes Strafverfahrens und damit verbundener Zwangsmittel europarechtlich verhindern?
Der Europiische Gerichtshof verneinte diese Frage. Art. 10 VO 1073/99 sei eine un-
verbindliche, informelle Regel. Rechtsschutz gegen von OLAF veranlaBite strafrechtli-
che Ermittlungen kénne nur vor den nationalen Gerichten erlangt werden.'!

Hier verkennt der EuGH die Strafrechtsrelevanz administrativer Betrugsermittlun-
gen vollig. OLAF {iibermittelt Beweistatsachen, die in ihrer Konsequenz einen Ver-
dacht begriinden und damit ein Strafverfahren auslosen konnen. Freilich bleiben die
OLAF-Ermittlungen selbst im Dunkeln und erweisen sich weder durch den Betroffe-
nen, auch nicht durch nationale Gerichte als iiberpriifbar. Das vage, unverbindliche,
informelle Normprogramm der OLAF-Verordnungen hat eine uniibersehbare Rechts-
schutzliicke in seinem Riicken. Es wird europiisch verfolgt, aber nicht europiisch jus-
tizformig kontrolliert.!?

¢) EuGH und EG-Kompetenzen

Das letzte Beispiel betrifft noch einmal den Europdischen Gerichtshof und seine neu-
este Rechtsprechung zu den Kompetenzen der Europédischen Gemeinschaft im Bereich
des Strafrechts. In seinem Urteil vom 13. September 2005 hat der Europdische Ge-
richtshof der Europdischen Kommission die Kompetenz zugesprochen, per Richtlinie
umweltstrafrechtliche Regeln der Mitgliedstaaten harmonisieren zu kénnen.'? Das Ge-
richt hat sich damit gegen eine Regelungskompetenz im Rahmen der Dritten Siule,
also im Bereich der volkervertraglichen Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten ge-
wandt. Zwar mag das Urteil zunédchst nur auf den spezifisch ausgewiesenen Bereich
des europdischen Umweltrechts zugeschnitten sein, aber schon jetzt ist absehbar, dass
die Europidische Kommission daraus eine allgemeine strafrechtliche Rechtsetzungs-
kompetenz ableitet. Schon jetzt sind die Demokratiedefizite in der Entwicklung euro-
pdischen Strafrechts schwerwiegend. Nun droht die legalisierte Vorherrschaft der Exe-

10 ABIL L 136/1 vom 31.5.1999.

11 EuGH 2004, 43. Erwiagungsgrund; EuGH 2005, 31., 32. und 38. Erwédgungsgrund.

12 Vgl. dazu Verf., wistra 2005, 401 ff.

13 EuGH, Rs. C-176/03 (Europidische Kommission vs. Europdischer Rat), Urteil vom 13. Sep-
tember 2005.
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kutive im europidischen Strafrecht. Diese Vorherrschaft iiberlastet das Strafrecht,
degradiert es zu einem {iiberspannten administrativen Sanktionenrecht ohne rechts-
staatliche Kontur, jenseits demokratischer Legitimation.'*

3. Die Zerstorung juristischer Professionalitdit

Man kann verschiedene Formeln finden, um diese Krise europidischer Rechtspflege
und ihre Symptome zusammenzufassen. Es geht um Rechtserosionen, ja um Vernich-
tungen, um einen dramatischen Funktionswandel des Strafrechts, der iiber bloe Pra-
vention hinausweist. Davon abgesehen wird all das zerstort, was man Studierenden
und Referendaren lehrt, was in der Praxis der Gerichte, der Staatsanwaltschaften und
der Verteidigung gepflegt wird: solide juristische Professionalitét, also das sachge-
rechte Subsumieren eines Sachverhalts unter einen Rechtssatz, transparentes, kohéren-
tes gar kritisches Argumentieren, die Orientierung an den Folgen einer juristischen
Entscheidung, die Wahrung von Frist und Form.

Im Strafrecht kann man sich auf diese Merkmale eines professionellen Umgangs mit
Regeln nicht mehr verlassen.”” Regel und Kommentierung der Regel allein bieten
keine solide Grundlage mehr fiir eine tiberzeugende, allgemeinverbindliche juristische
Argumentation. Die Krise ist gerade eine Krise, weil das juristische Handwerkszeug
nicht mehr funktionsfihig ist. Woran liegt das? Offenbar scheitert der tradierte techni-
sche Zugang zu rechtlichen Problemlagen aus drei Griinden, die zugleich drei bekla-
genswerte Verluste darstellen — einen Verlust an Verbindlichkeit, einen Verlust an
Vertrauen, einen Verlust an Staatlichkeit.

So haben zum einen die Regeln, die der Gesetzgeber aufstellt, an normativer Ver-
bindlichkeit, auch an VerlidBlichkeit verloren. Der Gesetzgebungsaktionismus folgt
dem Prinzip des »try and error«, die Regel wird erlassen, um sie gleich nachzubessern,
die Geltungsdauer der Regel verkiirzt sich. Teils setzt der Gesetzgeber auf Regeln, die
auf Zeit, gleichsam experimentell erlassen werden. Rechtseinschnitte, etwa die Raster-
fahndung oder die Kronzeugenregelung, sollten auch durch zeitlich begrenzte Geltung
ertrdglich und damit zustimmungsfdhig gemacht werden. Mit einem franzdsischen
Sprichwort 148t sich diese Experimentalgesetzgebung einordnen: »Il n’y a que des
provisoires qui durent » : Nur das Vorldufige ist wirklich von Dauer. Die Gesetzesqua-
litdt, die daraus erwéchst, ist schlecht. Vorschriften wie die Geldwasche, der Insider-
handel, der Subventionsbetrug und viele andere Delikte des Nebenstrafrechts sind
kaum handhabbar. Es bleibt der Justiz nur die Flucht in Opportunitiit, Diversion und
Informalitit, um der Flut an Experimentalgesetzgebung Herr zu werden. '

Zum anderen hat die normative Verlidlichkeit des demokratischen Gesetzgebers
selbst Schaden genommen. Mehr denn je ist Mifltrauen unabhiingiger Rechtspflege ge-
geniiber den Pflegeprodukten des Gesetzgebers angebracht. Kaum jemals zuvor in der
Verfassungsgeschichte der Bundesrepublik hat das Bundesverfassungsgericht, derart

14 Vgl. auch Verf., wistra 2006, 121 ff.

15 Vgl. dazu bereits Naucke, Versuch iiber den aktuellen Stil des Rechts, KritV 1986, 201 ff.

16 Vgl. schon P.-A. Albrecht, Exekutivisches Recht, in: ders. (Hrsg.), Informalisierung des
Rechts, 1990, S. 1 ff.
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umfangreich und in derart kurzer Zeitabfolge, (straf-)gesetzgeberische Fehlentschei-
dungen teils korrigieren, teils gdnzlich aufheben miissen. Die Entscheidungen zum eu-
ropiischen Haftbefehl'’, zur akustischen Wohnraumiiberwachung'®, zur Sicherungs-
verwahrung'®, zum Luftsicherheitsgesetz?’, nun zur Rasterfahndung®' dokumentieren,
wie erschreckend weit der Gesetzgeber von verfassungsrechtlich geschiitzten Rechts-
prinzipien teilweise entfernt ist. Eine populistische Kriminalpolitik versucht stets ihre
Handlungsspielrdume zu erweitern — die Verformung der Verfassung ist dabei einkal-
kuliert.

SchlieBlich verdeutlichen die europdischen Krisenmerkmale, daB3 kein Bereich prak-
tischer Rechtsanwendung von Einfliissen tiberstaatlichen Rechts unbeeindruckt bleibt.
Selbst der schnode Zugang einer Willenserklarung kann Gegenstand komplexer
EuGH-Rechtsprechung, europdischer Rechtsakte und sogar auch eine Menschen-
rechtsfrage sein®>.

Was folgt zunichst aus dieser Diagnose einer zerstorten Professionalitéit des Rechts?
Wenn die Technik der positiven Regel versagt, muf} sich die Orientierung im Recht,
insbesondere innerhalb der dritten Gewalt, aber auch genereller im wissenschaftlichen
Umgang mit dem Recht, verindern. Am Ende einer zerstorten Professionalitiit, - so
eine Formulierung Ronald Dworkins — wird klar, daf} rechtswissenschaftliche Fragen
im Kern Prinzipienfragen sind®, nicht Fragen des fliichtigen, seiner festen Positivitiit
beraubten positiven Rechts. Wer auf einem blofl konventionellen positivistischen Zu-
griff auf das Recht besteht, trigt dessen Fundamente mit zu Grabe. Angesichts der be-
schriebenen Verluste an juristischer Professionalitdt kommt es entscheidend darauf an,
die Legitimitdt von Recht zu hinterfragen, Farbe zu bekennen und den menschenrecht-
lichen Gehalt juristischen Entscheidens aufzuarbeiten, offenzulegen und im besten
Fall durchzusetzen.

1. Versuche europdischer Rechtspflege

Auf europdischer Ebene gibt es wohlmeinende Versuche, der Krise europdischer
Rechtspflege Herr zu werden. So hat eine international besetzte Arbeitsgruppe von
Strafrechtsprofessoren unter der Leitung des Miinchner Strafrechtslehrers Schiine-
mann vor kurzem ein Gesamtkonzept fiir eine europiische Strafrechtspflege vor-
gelegt.>* Das Konzept ist wichtig. Es beharrt auf einem prinzipienorientierten Ver-
stindnis der gegenseitigen Anerkennung im Strafrecht, will am Grundsatz der

17 BVerfG, 2BvR 2236/04 vom 18.7.2005.

18 BVerfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004.

19 BVerfG, 2BvR 834/02 vom 10.2.2004.

20 BVerfG, 1BvR 357/05 vom 15.2.2006.

21 BVerfG, 1 BvR 518/02 vom 4.4.2006.

22 Vgl. etwa Hefs, NJW 2001, 15 ff.

23 Vgl. Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen, 1990, S. 30.

24 Das »Gesamtkonzept fiir européische Strafrechtspflege« wurde am 26. und 27. Mai 2006 in
Thessaloniki vorgestellt und diskutiert. Vgl. dazu auch F.-C. Schroeder, FAZ vom
1. August 2006.

18:09:59. Inhit.
‘mit, fOr oder in

Eraubnis tersagt,



https://doi.org/10.5771/2193-7869-2006-4-332

338 Stefan Braum

beiderseitigen Strafbarkeit festhalten und pocht — zu Recht — auf eine wirksame Etab-
lierung von Rechten der Strafverteidigung auf einer gesamteuropdischen Ebene. Das
materielle Strafrecht soll auf den Schutz von besonders bedeutsamen individuellen,
aber auch von kollektiven Rechtsgiitern beschrinkt sein.”> Die Diskussion um das
Konzept hat zwei Probleme offenbart — ein inhaltliches und ein formelles.

Das inhaltliche Problem besteht im Verstindnis von Strafverteidigung. Strafvertei-
digung in Europa soll durch eine Institution namens »Eurodefensor« gesichert werden.
In »Eurodefensor« sollen Beamte der EU fiir die Pflege der Strafverteidigung zustin-
dig sein. In Anlehnung und Anpassung an das Gefiige europidischer Institutionen, lie3e
sich selbst die Organisation der Strafverteidigung exekutivisch ausrichten. So wichtig
es ist, die Strafverteidigung zum vorrangigen Gegenstand europdischer Kriminalpoli-
tik zu machen, so darf man die wirksame Koordinierung von Strafverteidigern in Eur-
opa keinesfalls EU-Beamten iiberlassen. Das hie3e nun wahrlich den Bock zum Girt-
ner zu machen.

Das formelle Problem betrifft die kommunikative Vermittlung in andere Rechtskul-
turen. Der Gedanke kollektiver Rechtsgiiter und die differenzierten Debatten, wann
deren strafrechtlicher Schutz legitim sein soll, entstammen vor allem der deutschen
Rechtstradition. Ein englischer oder franzosischer Strafrechtler kann die traditionsbe-
dingte, inhaltsspezifische Differenzierung dieser Debatte nicht unmittelbar nachvoll-
ziehen. Hier greifen andere — ebenso differenzierte — dogmatische Traditionen. So
fehlt es bereits an einer tragfihigen Ubersetzung des Begriffs vom kollektiven Rechts-
gut ins englische oder franzosische. Rechtsgut meint in diesen Sprachen immer »inte-
rest« oder »intérét« und damit — ganz undifferenziert — alles und nichts. Eine Begren-
zungskonzeption 148t sich damit rechtskulturiibergreifend nicht vermitteln.

Auch der gerade gescholtene EuGH versucht sich an der europdischen Rechtspflege.
In seinem Urteil vom 30. Mai 2006 hat er den Beschluf3 des Européischen Rates iiber
das Flugdatenabkommen mit den USA fiir nichtig erklirt.?® Freilich leider nicht aus
naheliegenden Griinden des Datenschutzes, sondern weil die Européische Union keine
Kompetenz zum Abschluf} eines solchen Abkommens habe.

So fehlt es beiden Versuchen gerade an Farbe, weil sie eine Konzeption von Men-
schenrechten als Fundus gemeinsamer européischer Rechtstradition und als Grundlage
jeglicher europiischer Rechtsentwicklung iiberwiegend vermissen lassen.

III. Menschenrechte — Konzept européischen Strafrechts und seine Implementation

Die Frage lautet also: Wie begegnet man der Krise europdischer Rechtspflege? Und
die Antwort muB3 sein: Durch das Festhalten, das Neuentwickeln und das Durchsetzen
eines prizisen Begriffs des Rechts, der die Freiheit als Grundprinzip wiederentdeckt
und der dieses Grundprinzip in individuelle Rechte umsetzt, die jenseits des Staates zu
aller Zeit, an jedem Ort der Welt gelten. Wie rechtfertigt man solch grofle Worte?

25 Vgl. auch schon Schiinemann (Hrsg.), Alternativentwurf européische Strafverfolgung, 2004.
26 Europdischer Gerichtshof, Rechtssachen C-317/04 und C-318/04, Urteil vom 30. Mai 2006.
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1. Freiheit im Staat und iiber den Staat hinaus

Ein Kernsatz der politischen Philosophie der Aufkldrung lautet, da man das Wagnis
eingehen solle, von seinem eigenen Verstand Gebrauch zu machen®’, sich aus der ver-
fiihrerischen Einfachheit gedanklicher Anpassung an staatliche, religiose oder gesell-
schaftliche Gepflogenheiten zu befreien. Der Satz stammt von Kant, der darauf pocht,
dafl Menschen als Staatsbiirger stark genug sind, ihr eigenes Schicksal in die Hand zu
nehmen. Sie sind aber auch andererseits schwach genug, um vor fremder Stirke — der
von Staaten, Religionen oder gesellschaftlichen Mehrheiten — beschiitzt werden zu
miissen. Freiheit birgt Risiken, die dann eintreten, wenn die Freiheit des anderen nicht
anerkannt und verletzt wird. Ohne Freiheit aber droht die entmenschlichte Realitit ei-
ner Gemeinschaft tumber Individuen, die durch jede Heilslehre verfiihrbar und jeder
auch noch so irrationalen Neigung nachzugeben bereit sind. Freiheit macht einen
wichtigen Teil der menschlichen Wiirde aus. Ihr Verlust und Nichtgebrauch lie3e un-
ser Dasein verkiimmern. Das gilt fiir den Staat und dariiber hinaus.

Freilich macht die Freiheit — Kant berticksichtigt das im »Ewigen Frieden« — nicht
an Staatsgrenzen Halt. In der Form des Handelsgeistes sprengt er staatliche Grenzen
und fordert den nur staatlichen Schutz der Freiheit neu heraus — wenngleich nicht in
dem Sinne, da} man sich vor einem plétzlich auftretenden Zuviel an Freiheit in Si-
cherheit bringen miifite. Im Gegenteil: Auch tiber staatliche Grenzen hinweg sollen
Menschen von ihrem eigenen Verstand Gebrauch machen konnen. Kant nennt diese
staateniibergreifend agierenden Individuen »Weltbiirger« und schreibt ihnen ein Welt-
biirgerrecht zu, das sich als Freiheit von jeglichem staatlichen Zwang interpretieren
1aBt. Die Garantie dieses Rechts bildet zugleich den kritischen MaBstab fiir das staatli-
che Handeln selbst.”® Aus der Freiheit, die das Weltbiirgerrecht auch jenseits des Staa-
tes enthdlt, leiten sich — ex negativo — individuelle Abwehrrechte gegen den Staat
selbst, aber auch gegen Staatengemeinschaften, iiberhaupt gegen jede Zusammenbal-
lung politischer Macht im Staat und iber den Staat hinaus ab.?® Wichtig ist, da es sich
nicht um irgendwelche Rechte handelt, sondern um Rechte von besonderer Qualitit,
die den Menschen als Rechtsperson erst hervorbringen. Abwehrrechte bedeuten
Grundlegendes. Sie umfassen das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit,
auf Eigentum, auf Meinungs- und Willensfreiheit, schlieBlich auch die gerechte
Chance, diese Rechte wirksam geltend machen zu konnen — das Recht auf ein faires
Verfahren also.

2. Recht und Interesse

Wem es iibertrieben oder unverstindlich scheint, die deutschen Klassiker zu bemiihen,
um die Bedeutung der Menschenrechte als staatenloses Recht gegen den Staat zu beto-

27 Kant, Beantwortung der Frage: Was ist Aufkldarung? (AA VIIL, S. 35).

28 Vgl. Verf., Europdische Strafgesetzlichkeit, 2003, S. 88 ff; dhnlich jetzt auch Gierhake,
Begriindung des Volkerstrafrechts auf der Grundlage der Kantischen Rechtslehre, 2005,
insbesondere S. 239 ff.

29 Vgl. niher Verf., Europidische Strafgesetzlichkeit, 2003, S. 73 ff.
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nen, mag sich auf andere Quellen stiitzen. Die Begriindung der Menschenrechte liegt
auf einer Erkenntnislinie, die in verallgemeinerbarer Weise Rechte von bloen Interes-
sen zu unterscheiden weil. Amerikanische Rechtsphilosophen wie Dworkin oder
Rawls weisen darauf hin, daf} die Menschenrechte nicht nur jegliche staatliche Souve-
rdnitédt einschrinken, sondern auch einem beliebigen Pluralismus Grenzen setzen.>°
Nur weniges ist wirklich von zeitloser Dauer — Menschenrechte zihlen dazu. Daneben
gibt es Interessen, die von Mehrheiten artikuliert und politisch kraftvoll durchgesetzt
werden, etwa Interessen an stabilen Sozialsystemen, an wirtschaftlicher Prosperitit, an
der Verringerung personlicher Lebensrisiken. Interessen konnen rationale gesamtge-
sellschaftliche Zielsetzungen sein oder abwegige Reflexe der Freizeitgesellschaft.
Mitunter ist ein Unterschied in den aktuellen kriminalpolitischen Debatten nicht zu er-
kennen. Unldngst konnte man in der Begriindung eines Gesetzesentwurfs zur Neufas-
sung des Sachbeschidigungstatbestandes lesen, Graffiti verletzten die »Asthetik des
Lebensgefiihls« und seien daher in jedem Falle strafbar®!. Das ist eine ernstgemeinte
Begriindung, den guten Geschmack zum Rechtsgut zu erheben. Heute kriminalisiert
man noch Graffiti-Sprayer, morgen vielleicht Tennissockentriger oder englische Ko-
che.

Auch der Staat hat Interessen, etwa an seinem Fortbestand an duf3erer und innerer
Sicherheit. Dworkin argumentiert indes, daf} das Sicherheitsinteresse des Staates kein
eigenes Recht darstellt, sondern vielmehr die Summe personlicher Vorlieben einer
Vielzahl von Personen.”> Es gibt demnach kein Grundrecht auf Sicherheit, nur die in-
dividuelle Neigung der Mehrheit zu einem sorgen- und angstfreien Leben. Diese Nei-
gungen konnen sich so oder anders artikulieren, es fehlt ihnen an qualitativer Verallge-
meinerbarkeit, die das Interesse zum Recht und das Recht zum Menschenrecht
machen. Aus Bausparkassenbroschiiren wird keine Verfassung.

3. Vernichtung der Freiheit als historische Erfahrung

Schliellich — auch diese Erkenntnislinie ist wichtig — bestitigt sich die politische Frei-
heitsphilosophie durch die europidische Geschichte, die von der Vernichtung der Frei-
heit und den Folgen dieser Vernichtung handelt. Weil das Ausmall staatlicher
Freiheitsvernichtung in der européischen Geschichte — insbesondere im Nationalsozia-
lismus — schmerzlich erfahrbar war, entfalteten die Allgemeine Erkldrung der Men-
schenrechte und die Europédische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten ihre praktische Wirkung im kodifizierten Vélkerrecht.** Damit sind
wir zum Schluf} bei der praktischen Durchsetzung von Menschenrechten, die sich an
drei Beispielen aus der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte verdeutlichen lassen.

30 Vgl. einerseits Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen, 1990, S. 144 ff. und andererseits
Rawls, Das Recht der Volker, 2002, S.29 f.

31 Vgl. den Gesetzesentwurf des Bundesrates fiir ein Graffiti-Bekdampfungsgesetz aus dem
Jahr 1999, BT-Drucks. 14/872.

32 Vgl. Dworkin, aaO., u.a. S. 54 ff. und S. 429 ff.

33 Vgl. auch die Argumentation von Rawls, Das Recht der Volker, 2002, S. 22 ff.
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4. Menschenrechte in der justiziellen Praxis

a) Geheime Ermittlungen

Die ersten beiden Beispiele betreffen die Problematik geheimer Ermittlungsmethoden
im Strafverfahren. Im Fall Edwards und Lewis gegen das Vereinigte Konigreich® wa-
ren die Klédger von einem polizeilichen Lockspitzel in einen Drogentransport verwi-
ckelt worden. Die Identitit des Lockspitzels wurde im Verfahren geheimgehalten, aber
auch die Beweise, auf die sich die Verurteilung maBgeblich stiitzte — insbesondere No-
tizen und Protokolle des geheimen Ermittlers — haben weder der Beschuldigte noch
sein Verteidiger je zu Gesicht bekommen. So konnten weder die Beweistatsachen kri-
tisch gewiirdigt, noch Fragen an den Hauptbelastungszeugen gestellt werden — eine Si-
tuation, wie sie auch im deutschen Strafprozef3 nur allzuoft vorkommt. In seinem Urteil
vom 27. Oktober 2004 hat der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte der Klage
stattgegeben und eine Verletzung des Fair-Trial-Prinzips aus Art. 6 EMRK festgestellt.
In seiner Begriindung verankert der EuGHMR einige wichtige Pflocke bei der prakti-
schen Anwendung von Art. 6 EMRK. Ein faires Verfahren verlange nach Waffen-
gleichheit und wirksamer Verteidigung. Das setzt voraus, dal Beschuldigter und sein
Verteidiger tiber alle wichtigen, be- und entlastenden Beweise verfiigen konnen miis-
sen.*” Das offentliche Interesse der Kriminalititsbek:impfung sei durch die Rechte aus
Art. 6 EMRK begrenzt. Ein solches Interesse konne den Gebrauch von Beweismitteln,
die durch geheime Ermittlungsmethoden erlangt wurden, grundsitzlich nicht rechtferti-
gen. Nur absolut notwendige Einschriankungen der Verteidigung seien zuléssig, aber
auch nur dann, wenn es sich um besonders wichtige 6ffentliche Interessen handelt oder
um schiitzenswerte Rechte Dritter. Selbst wenn aus einem solchen Grund, der Verteidi-
gung Beweismittel wihrend des Ermittlungsverfahrens vorenthalten wurden, muf} dies
durch das Verfahren vor den Gerichten hinreichend ausgeglichen werden.*

Im Fall Allan gegen das Vereinigte Konigreich® wird diese Linie ebenfalls deutlich
sichtbar. Waffengleichheit und wirksame Verteidigung werden durch das Nemo-tene-
tur-Prinzip erginzt. Alle drei Prinzipien sind Ausdruck des Menschenrechts auf ein fai-
res Verfahren.” Im Fall ging es um ein Gestindnis, das der Kliger gegeniiber einem
Mithiftling ablegte, den die Polizei in die Gefingniszelle des Klidgers eingeschleust
hatte. Das Schweigerecht des Beschuldigten schiitze ihn vor Zwang und Rechtsmif3-
brauch durch staatliche Autorititen. Der Beschuldigte miisse — so der EUGHMR — eine
echte Wahlfreiheit haben zwischen Schweigen und Einlassung. Téduscht der Staat eine
solche Wabhlfreiheit nur vor, so liegt darin eine Verletzung des Menschenrechts auf ein
faires Verfahren, insbesondere wenn der Beschuldigte zuvor in offizieller Vernehmung
ausdriicklich erkldrt hat, von seinem Schweigerecht Gebrauch machen zu wollen.*

34 Vgl. EuGHMR Case N° 39647/98 und N° 40461/98, Urteil vom 27. Oktober 2004.
35 EuGHMR, aaO., S. 14, 5. Absatz (Online-Version).

36 EuGHMR, aa0., 6. Absatz (Online-Version).

37 EuGHMR, Case N° 48539/99, Urteil vom 5. November 2002.

38 EuGHMR, aaO., Rz. 44.

39 EuGHMR, aaO., Rz. 50.
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b) Menschenrechte und Terrorismus

Das letzte Beispiel betrifft das problembeladene Verhiltnis von Menschenrechten und

Terrorismus. In der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschen-

rechte findet sich ein prominenter Fall, der dieses Verhiltnis zum Gegenstand hat: der

Fall Ocalan.*’ Die ersten Vernehmungen Ocalans und das Verfahren, das teilweise vor

einem mit Militirrichtern besetzten Gericht stattfand, miBachteten fast simtliche Ele-

mente eines fairen Verfahrens, wie es der Europdische Gerichtshof fiir Menschen-

rechte in Anwendung von Art. 6 EMRK versteht. Gleich aus mehreren Griinden sah

das Gericht das Recht auf ein faires Verfahren als verletzt an*!:

» Kein anwaltlicher Beistand in der Untersuchungshaft

» Keine freie Kommunikation mit der Verteidigung

* Fehlendes Akteneinsichtsrecht selbst im fortgeschrittenen Prozefstadium

* Unangemessene Besuchs- und Kontaktsperre zum Nachteil der Verteidigung und
vor allem

* Das Fehlen eines unabhingigen Gerichts.

Gerade das Urteil im Fall Ocalan macht deutlich, daB die Menschenrechte iiberstaat-
lich gelten, mogen die Interessen des Staates an Sicherheit noch so massiv vorgetragen
sein. Die Rechtsprechung im Fall Ocalan unterstreicht die Linie einer unabhingigen
europdischen Justiz. Ohne Wenn und Aber, so konnte man die Botschaften der Urteile
interpretieren, gilt es, unverbriichlich an dem Recht eines jeden einzelnen auf die Ach-
tung seiner Wiirde festzuhalten. Es gibt, so zeigen die Fille, politische Michte, die im
Angesicht immer neuer Bedrohungs- und Horrorszenarien die Koordinaten des
Rechtsstaats zugunsten staatlicher Sicherheitspolitik verschieben wollen. Erst die
Achtung der Menschenrechte aber wahrt die Balance zwischen Freiheit und Sicher-
heit, weil aus der Freiheit des einzelnen die Sicherheit fiir alle erst erwéchst — nicht
umgekehrt.

Die drei gezeigten Beispiele sind mutig. Sie verdeutlichen, dass — solange es coura-
gierte Richter gibt — Freiheit und Menschenrechte einer leviathanischen Konzeption von
staatlicher Sicherheit nicht geopfert werden. In den Fillen Edwards, Allan und Ocalan
macht der Europisiche Gerichtshof fiir Menschenrechte aber noch mehr: Er bewahrt
durch das Aufdecken von Prinzipienproblemen unabhingige Juristen vor der Zertriim-
merung der Regeln professionellen Rechtsdenkens. Mit einem etwas aus der Mode ge-
kommenen Wort 14t sich dies niher beschreiben: Er wahrt die Ehre einer unabhéngigen
Justiz, und das, was Juristen sich und ihrem Gewissen schuldig sind: das Recht und seine
Prinzipien gegen die Zumutungen der Politik zu verteidigen*”. Man kann im juristischen
Alltag, in Gerichtssidlen und Amtsstuben, auch in Seminaren und Horsédlen nicht mehr
tun als das. Das mag nicht viel sein, ist aber mehr als genug und es bleibt genug zu tun.

40 Ocalan vs. Tiirkei, Case N° 46221/99, Urteil der GroBen Kammer vom 12. Mai 2005. Vel.
zum vorangegangenen Urteil vom 12.03.2003 die Besprechung von Kiihne, JZ 2003, 670
ff.

41 EuGHMR, aaO., Rz. 133 ff. u. Rz. 148.

42 Vgl. auch »Unsere Ehre — Ronald Dworkin kritisiert die Aufweichung des Rechts«, in: FAZ
vom 2. Mai 2006, S. 46.
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