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Bewihrungswiderruf trotz Unschuldsvermutung?, NJW 20035, 1832; Kugelmann, Der Schutz privater Individualkom-
munikation nach der EMRK, EuGRZ 2003, 16; Kiihl, Der Einfluss der EMRK auf das Strafrecht und Strafverfahrens-
recht der BR Deutschland (Teil 1), ZStW 100 (1988), 406; Kiibne/Esser, Die Rechtsprechung des EGMR zur Untersu-
chungshaft, StV 2002, 383; Lange, Vollstindige oder teilweise Akteneinsicht fiir inhaftierte Beschuldigte in den Fillen
des § 147 11 StPO? Falsche und richtige Folgerungen aus den Urteilen des EGMR vom 13. 2. 2001 gegen Deutschland,
NStZ 2003, 348; Lenski, Der Personlichkeitsschutz Prominenter unter EMRK und GG, NVwZ 2005, 50; Mann,
Auswirkungen der Caroline-Entscheidung des EGMR auf die forensische Praxis, NJW 2004, 3220; Mansdirfer, Das
Recht des Beschuldigten auf ein unverzégertes Ermittlungsverfahren, GA 2010, 153; Masuch, Zur falliibergreifenden
Bindungswirkung von Urteilen des EGMR, NVwZ 2000, 1266; Meyer-Ladewig, Rechtsbehelfe gegen Verzogerungen
im gerichtlichen Verfahren, NJW 2001, 2679; ders., Menschenwiirde und EMRK, NJW 2004, 981; Miiller, Die Siche-
rungsverwahrung, das Grundgesetz und die EMRK, StV 2010, 207; Neubacher, Der Bewihrungswiderruf wegen einer
neuen Straftat und die Unschuldsvermutung, GA 2004, 402; Neuling, Strafjustiz und Medien etc., HRRS 2006, 94;
Ovey/White, Jacobs and White, the European Convention on Human Rights, 4. Aufl. 2006; Pache, Das europiische
Grundrecht auf einen fairen Prozess, NVwZ 2001, 1342; Paeffgen, Irrungen und Wirrungen im Bereich der Strafzu-
messungskiirzung bei Verstofsen gegen die Verfahrensgerechtigkeit, namentlich gegen das Beschleunigungsgebot, StV
2007, 487; Papier, Umsetzung und Wirkung der Entscheidungen des EGMR aus der Perspektive der nationalen deut-
schen Gerichte, EuGRZ 2006, 1; Peglau, Bewihrungswiderruf und Unschuldsvermutung, NStZ 2004, 248; Peters,
Einfithrung in die EMRK, 2003; Polakiewicz, Die Verpflichtung der Staaten aus den Urteilen des EGMR, 1993; Rede-
ker, Kann eine Untitigkeitsbeschwerde helfen?, NJW 2003, 488; Reichenbach, Vollstreckungslosung und lebenslange
Freiheitsstrafe beim Mord, NStZ 2009, 120; Reindl, Untersuchungshaft und EMRK, 1997; Renzikowski, Die nach-
trigliche Sicherungsverwahrung und die EMRK, JR 2004, 271; Ruffert, Die EMRK und innerstaatliches Recht,
EuGRZ 2007, 245; Rzepka, Zur Fairness im deutschen Strafverfahren, 2000; Safferling, Audiatur et altera pars — die
prozessuale Waffengleichheit als Prozessprinzip?, NStZ 2004, 181; ders., Verdeckte Ermittler im Strafverfahren —
deutsche und europdische Rechtsprechung im Konflikt?, NStZ 2006, 75; ders., Die zwangsweise Verabreichung von
Brechmitteln, Jura 2008, 100; Scheffler, Systemwechsel ohne System, ZIS 2008, 269; Schlothauer, Die Flucht aus der
Justizférmigkeit durch die europiische Hintertiir, StV 2001, 127; Schohbe, Muss die Berufung auf Grundrechte
zweckmifig sein? Zur Aussageverweigerung im europdischen Kartellrecht, NJW 2002, 492; Schroeder, Die Gesamt-
priifung der Verfahrensfairness durch den EGMR, GA 2003, 293; Schubr, Brechmitteleinsatz als unmenschliche und
erniedrigende Behandlung, NJW 2006, 3538; Schumann, Brechmitteleinsatz ist Folter?, StV 2006, 661; Schuska, Die
Rechtsfolgen von VerstofSen gegen Art. 6 EMRK und ihre revisionsrechtliche Geltendmachung, 2006; Schwaben, Die
Rechtsprechung des BGH zwischen Aufkldrungsriige und Verwertungsverbot, NStZ 2002, 288; Seher, Bewihrungswi-
derruf wegen Begehung einer neuen Straftat, ZStW 118 (2006), 101; Simon, Die Beschuldigtenrechte nach Art. 6
Abs. 3 EMRK, 1998; Soebring, Vorverurteilung durch die Presse, 1999; Sommer, Das Fragerecht der Verteidigung,
seine Verletzung und die Konsequenzen, NJW 2005, 1240; Spaniol, Das Recht auf Verteidigerbeistand im GG und in
der EMRK, 19905 Steinbeifi-Winkelmann, Uberlange Gerichtsverfahren — der Ruf nach dem Gesetzgeber, ZRP 2007,
177; Strafner, Der Schadensersatzanspruch nach Art. 5 Abs. 5 EMRK in Haftsachen, StV 2010, 275; Streng, Strafab-
schlag oder Anrechnung als Strafersatz? Uberlegungen zur Reichweite der ,,Vollstreckungslosung® des GrofSen Straf-
senats, JZ 2008, 979; Stuckenberg, Strafschirfende Verwertung fritherer Einstellungen und Freispriiche — doch ein
Verstofs gegen die Unschuldsvermutung?, StV 2007, 655; Sudre, Droit européen et international des droits de
Phomme, 8. Aufl. 2006; Tepperwien, Beschleunigung iiber alles? Das Beschleunigungsgebot im Straf- und Ordnungs-
widrigkeitenverfahren, NStZ 2009, 1; Tochilovsky, Jurisprudence of the ICC and the ECHR, 2008; Trechsel, Die Ver-
teidigungsrechte in der Praxis zur EMRK, ZStrR 96 (1979), 337; ders., Die Garantie der personlichen Freiheit (Art. 5
EMRK) in der StrafSburger Rechtsprechung, EuGRZ 1980, 514; ders., Akteneinsicht. Information als Grundlage des
fairen Verfahrens, FS Druey, 2002, S. 993; ders., Human Rights in Criminal Proceedings, 2005; Ullenbruch, Das ,,Ge-
setz zur Einfithrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung bei Verurteilungen nach Jugendstrafrecht — ein Un-
ding?, NJW 2008, 2609; Unfried, Die Freiheits- und Sicherheitsrechte nach Art. 5 EMRK, 2006; Villiger, Handbuch
der EMRK, 2. Aufl. 1999; Vogel/Matt, Gemeinsame Standards fiir Strafverfahren in der EU, StV 2007, 206; Volkmer,
Geldentschidigung bei iiberlanger Verfahrensdauer?, NStZ 2008, 608; Wagner, Zu Grenzen des Menschenrechts-
schutzes bei Auslandsfriedenseinsitzen deutscher Streitkrifte, NZWehrr 2007, 1; Walther, Zur Frage eines Rechts des
Beschuldigten auf ,,Konfrontation von Belastungszeugen®, GA 2003, 204; Warnking, Strafprozessuale Beweisverbote
in der Rechtsprechung des EGMR und ihre Auswirkungen auf das deutsche Recht, 2008; Wafmer, Rechtsstaatswidri-
ge Verfahrensverzogerungen im Strafverfahren als Verfahrenshindernis von Verfassungs wegen, ZStW 118 (2006),
159; Weigend, Die EMRK als deutsches Recht — Kollisionen und ihre Losung, StV 2000, 384; Wittinger, Die Einle-
gung einer Individualbeschwerde vor dem EGMR - Ein Leitfaden fur die Praxis NJW 2001, 1238; Wollmann, Wie
konventionswidrig ist nachtrigliche Sicherungsverwahrung?, NK 2007, 152; Zieger, Akteneinsichtsrecht des Verteidi-
gers bei Untersuchungshaft, StV 1993, 320; Ziegert, Die iiberlange Verfahrensdauer. Strafzumessungs- vs. Strafvoll-
streckungslosung, StraFo 2008, 321.

Art. 5 Recht auf Freiheit und Sicherheit

(1) 1Jede Person hat das Recht auf Freiheit und Sicherheit. 2Die Freiheit darf nur in den folgen-

den Fillen und nur auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise entzogen werden:

a) rechtmiflige Freiheitsentziehung nach Verurteilung durch ein zustandiges Gericht;

b) rechtmiflige Festnahme oder Freiheitsentziechung wegen Nichtbefolgung einer rechtmifligen
gerichtlichen Anordnung oder zur Erzwingung der Erfiillung einer gesetzlichen Verpflichtung;

¢) rechtmiflige Festnahme oder Freiheitsentziehung zur Vorfiithrung vor die zustiandige Gerichts-
behorde, wenn hinreichender Verdacht besteht, dass die betreffende Person eine Straftat be-
gangen hat, oder wenn begriindeter Anlass zu der Annahme besteht, dass es notwendig ist, sie
an der Begehung einer Straftat oder an der Flucht nach Begehung einer solchen zu hindern;

d) rechtmaflige Freiheitsentziehung bei Minderjahrigen zum Zweck iiberwachter Erziehung oder
zur Vorfithrung vor die zustandige Behorde;
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Abschnitt 1. Rechte und Freiheiten 1-3 Art. 5 EMRK

e) rechtmiflige Freiheitsentzichung mit dem Ziel, eine Verbreitung ansteckender Krankheiten zu
verhindern, sowie bei psychisch Kranken, Alkohol- oder Rauschgiftsiichtigen und Landstrei-
chern;

f) rechtmaflige Festnahme oder Freiheitsentzichung zur Verhinderung der unerlaubten Einreise
sowie bei Personen, gegen die ein Ausweisungs- oder Auslieferungsverfahren im Gange ist.

(2) Jeder festgenommenen Person muss innerhalb moglichst kurzer Frist in einer ihr verstandli-
chen Sprache mitgeteilt werden, welches die Griinde fiir ihre Festnahme sind und welche Beschul-
digungen gegen sie erhoben werden.

(3) 1Jede Person, die nach Absatz 1 Buchstabe ¢ von Festnahme oder Freiheitsentziehung betrof-
fen ist, muss unverziiglich einem Richter oder einer anderen gesetzlich zur Wahrnehmung rich-
terlicher Aufgaben ermachtigten Person vorgefiihrt werden; sie hat Anspruch auf ein Urteil inner-
halb angemessener Frist oder auf Entlassung wihrend des Verfahrens. 2Die Entlassung kann von
der Leistung einer Sicherheit fiir das Erscheinen vor Gericht abhingig gemacht werden.

(4) Jede Person, die festgenommen oder der die Freiheit entzogen ist, hat das Recht zu be-
antragen, dass ein Gericht innerhalb kurzer Frist iiber die RechtmafSigkeit der Freiheitsentzie-
hung entscheidet und ihre Entlassung anordnet, wenn die Freiheitsentzichung nicht rechtmifig
ist.

(5) Jede Person, die unter Verletzung dieses Artikels von Festnahme oder Freiheitsentziehung
betroffen ist, hat Anspruch auf Schadensersatz.

I. Bedeutung fiir das deutsche Strafverfahrensrecht

Der in Art. 5 gewihrleistete Schutz vor unzulédssiger Freiheitsentziehung kommt im deutschen
Strafverfahrensrecht nicht nur bei der erstmaligen Anordnung freiheitsentziehender Mafinahmen,
sondern insb. auch iRd. Haftpriifungsverfahrens zum Tragen.! Das Beschleunigungsgebot in Haft-
sachen aus Art. 5 Abs. 3 und 4 wurde vor allem durch § 121 StPO ins deutsche Recht umgesetzt.
Bei einem Verstof§ hiergegen ist oft auch Art. 6 Abs. 1 verletzt.? In seiner Struktur enthilt Art. 5
drei Teile: Abs. 1 S. 1 gewihrt jeder Person das Recht auf Freiheit und Sicherheit und bestimmt
damit den Schutzbereich des gesamten Art. 5 (dazu Rn. 2ff.); Abs. 1 S. 2 fithrt — abschliefend —
die Fille zuldssiger Freibeitsentziehung auf (Rn. 6 ff.); Abs. 2-5 enthalten besondere Verfahrens-
garantien im Falle der Freiheitsentziehung (Rn. 19 ff.).3

IL. Schutzbereich (Abs. 1 S. 1)

1. Personlich. Geschiitzt werden alle natiirlichen Personen unabhingig davon, ob sie sich in
Freiheit befinden oder in lebenslinglicher Haft. Anders als im deutschen Recht (§ 57a StGB) ist
im englischen Recht eine Verurteilung zu lebenslinglicher Freiheitsstrafe — aufler im Falle der Be-
gnadigung oder Herabsetzung des StrafmafSes — wortlich zu verstehen. Damit wird der Betroffene
niemalf die Freiheit wiedererlangen, aber er behilt sein Recht auf Freiheit und Sicherheit iSv.
Art. 5.

2. Sachlich. Das Recht auf Freiheit schiitzt die Freiheit der physischen Fortbewegung von einem
Ort zum anderen.’ Davon abzugrenzen ist die blofle Einschrinkung der Bewegungsfreiheit, die al-
lein tiber Art. 2 des 4. Protokolls zur EMRK geschiitzt wird. Grundsitzlich erfordert eine Freiheits-
entziehung in objektiver Hinsicht deshalb die die Fortbewegung hindernde Unterbringung einer
Person fiir eine nicht unerhebliche Dauer. In subjektiver Hinsicht (bezogen auf den Betroffenen) ist
dariiber hinaus erforderlich, dass keine Einwilligung vorliegt.® Im Ubrigen bedarf es stets einer
wertenden Einzelfallbetrachtung. Ausgehend von der konkreten Situation des Betroffenen sind
insb. die Art und Weise, die Dauer, die Wirkungen und die Form des fraglichen Eingriffs zu beriick-
sichtigen. Die Unterscheidung zwischen Freiheitsentziehung und bloSer Freiheitseinschrankung

1 Zum Verhiltnis der EMRK zum nationalen Recht und zur Bindungswirkung der Entscheidungen des EGMR vgl.
Rn. 3 und 5f. zu Art. 6.

2 Meyer-Ladewig Rn. 48.

3 Grabenwarter § 21 Rn. 1.

4+ EGMR Weeks v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 2. 3. 1987 — No. 9787/82, Serie A 114, para. 27, 40 (,,a person
sentenced to life imprisonment never regains his right to liberty . ... This is not to say, however, that Mr. Weeks lost his
,right to liberty and security of person’, as guaranteed by Article 5.%).

S Trechsel EuGRZ 1980, 514 (515); Grabenwarter § 21 Rn. 2.

6 EGMR Storck v. Deutschland, Urt. v. 16. 6. 2005 - No. 61603/00, NJW-RR 2006, 308 (310), para. 73 (als pa-
ra. 74 in NJW-RR zitiert!). Wegen fehlender Einwilligung hat der EGMR im Fall H. L. v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v.
5.10. 2004 — No. 45508/99, RJD 2004-IX, para. 90 eine Freiheitsentziehung bejaht, da der in einer psychiatrischen
Klinik untergebrachte Bf. von vornherein einwilligungsunfihig war. Es spielte insofern — anders als im Fall Storck — keine
Rolle, dass der Bf. nie versucht hatte, die Klinik zu verlassen.
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liegt allein in Ausmaf und Intensitit, nicht in Natur oder Wesen der Mafinahme.” Keine Freiheits-
entziehung ist danach bspw. die Verpflichtung einer bedingt entlassenen Person, sich regelmifSig bei
einer Amtsstelle zu melden, die Beschrankung der Bewegungsfreiheit eines Auslinders auf ein be-
stimmtes Gebiet (zB eine Stadt) oder ein Nachtausgehverbot.® Indes ist Art. S betroffen, wenn
Asylbewerber mehrere Tage in der nicht zum Staatsgebiet gehorenden Transitzone eines Flughafens
festgehalten werden.’

Nicht geschiitzt werden die allg. Handlungsfreiheit, das Recht auf korperliche Unversehrtheit
undl(z)luf angemessene Behandlung wihrend der Inhaftierung. Insofern sind Art. 3 und 8 einschla-
gig.

Das Recht auf Sicherheit hat in der Praxis kaum eigenstindige Bedeutung. Der EGMR sieht es
als betroffen an, wenn eine Verhaftung durch Organe eines Konventionsstaates auf dem Territo-
rium eines anderen Staates ohne dessen Einwilligung erfolgt. Das Recht auf Sicherheit dient inso-
fern dem Schutz vor extraterritorialen Mafinahmen eines Konventionsstaats.!!

1. Zulassigkeit der Freiheitsentziehung (Abs. 1 S. 2)

1. Allgemeine Voraussetzungen. Eine Freiheitsentziehung ist nur in den abschliefend (, ex-
haustive)'? aufgezihlten Fillen des Abs. 1 S.2 zulissig. Aus der Formulierung ,,auf die gesetzlich
vorgeschriebene Weise“ folgt, dass es zunichst einer (innerstaatlichen) gesetzlichen Grundlage be-
darf. Insoweit geniigt — wie bei allen anderen Garantien der EMRK - ein (konventionsgemifses)
Gesetz im materiellen Sinne, um den unterschiedlichen Rechtssystemen der einzelnen Mitgliedstaa-
ten Rechnung zu tragen.'? Erforderlich ist ferner, dass die fragliche Maffnahme den Vorgaben der
innerstaatlichen Rechtsgrundlage entspricht, wobei auch die Konvention auf nationales Recht als
Priifungsmaf$stab Bezug nimmt.'* Schlieflich muss einer der Haftgriinde des Abs.1 S.2 lit. a—f
vorliegen.'S Der praktisch besonders relevante Haftgrund der lit. ¢ betrifft die U-Haft und ist von
den anderen Fillen zulassiger Freiheitsentziehung insofern zu unterscheiden, als nur fiir ihn die be-
sonderen Garantien des Abs. 3 gelten. Zu beachten ist auch, dass einzelne Haftgriinde lediglich
formelle Vorgaben enthalten, bspw. die Verurteilung nach lit. a, wihrend andere auch materielle
Erfordernisse aufstellen, bspw. den hinreichenden Verdacht einer Straftat nach lit. c.'® Diese Unter-
scheidung zwischen rein formellen und materiellen Voraussetzungen bestimmt mafsgeblich die Prii-
fungskompetenz der Konventionsorgane.

2. Die einzelnen Haftgriinde. a) Freiheitsentziehung nach gerichtlicher Verurteilung (lit. a). Der
Begriff Gericht ist weit zu verstehen, namlich als ein von der Exekutive unabhingiger und iiberpar-
teilicher Spruchkérper, der die Gewihr fiir die Finhaltung angemessener Verfahrensrechte bietet.!”
,» Verurteilung® bezieht sich — in EGMR autonomer Auslegung — nicht nur auf straf-, sondern auch
auf disziplinarrechtliche Tatbestinde.'® Es wird keine ,,rechtmifSige Verurteilung® im materiellen
Sinne, sondern nur eine rechtmifige Freiheitsentziehung ,nach® Verurteilung verlangt.!® Hierfiir
reicht es allerdings nicht aus, dass die Freiheitsentziehung lediglich zeitlich der Verurteilung nach-
folgt, erforderlich ist vielmehr eine hinreichende Kausalverbindung (,,sufficient causal connec-
tion*) zwischen der Verurteilung und der Freiheitsentzichung.?® Diese ist grds. auch bei der Unter-

7 EGMR Amuur v. Frankreich, Urt. v. 25.6. 1996 — No. 19776/92, EuGRZ 1996, 577 (585), para. 42; dazu: Demko
HRRS 2004, 171 (173 f£.).

8 Villiger Rn. 318.

9 EGMR Amuur v. Frankreich, aaO, para. 44f. Im konkreten Fall wurden die Bf. 20 Tage in der Transitzone eines
Flughafens (in ihrer Ausdehnung auf einem Stockwerk eines Hotels) festgehalten. Sie wurden stindiger polizeilicher
Uberwachung unterstellt und hatten weder rechtlichen noch sozialen Beistand, insb. im Hinblick auf die bei einem
Asylantrag einzuhaltenden Formalien.

10 Unfried S. 30.

11 Meyer-Ladewig Rn. 4 c; Grabenwarter § 21 Rn. 3.

12 EGMR Engel et al. v. Niederlande, Urt. v. 8. 6. 1976 — No. 5100/71, EuGRZ 1976, 221 (224), para. 57; Guzzardi
v. Italien, Urt. v. 6. 11. 1980 — No. 7367/76, EuGRZ 1983, 633 (639), para. 96.

13 Vgl. insofern die zu Art. 8 ergangene Rspr. des EGMR in Rn. 18f. zu Art. 8. Speziell zu Art. 5: EGMR H.L.
v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 5. 10. 2004 - No. 45508/99, R]JD 2004-IX, para. 116 ff.; Grabenwarter § 21 Rn. 8.

14 Eiffler NJW 1999, 762 (763); Frowein/Peukert Rn. 23 ff. Im Fall K.-F. v. Deutschland, Urt. v. 27. 11. 1997 -
No. 25629/94, NJW 1999, 775 (778), para. 72, verletzte eine Festnahme zur Identititsfeststellung das Freiheitsrecht
aus Art. 5, da die in § 163 ¢ Abs. 3 StPO normierte Zwolf-Stunden-Frist um 45 Minuten iiberschritten wurde.

15 Hierzu eingehend: Ambos § 10 Rn. 38 ff. mwN.

16 Frowein/Peukert Rn. 36. Niheres hierzu iRd. einzelnen Haftgriinde.

17EGMR De Wilde, Ooms u. Versyp v. Belgien, Urt. v. 18. 6. 1971 — No. 2832/66, Serie A 12, para. 78; Engel et al.
v. Niederlande, Urt. v. 8. 6. 1976 — No. 5100/71, EuGRZ 1976, 221 (226 {.), para. 68; niher: Art. 6 Rn. 29.

18 EGMR Engel et al. v. Niederlande, aaO, para. 57; Meyer-Ladewig Rn. 6; Grabenwarter § 21 Rn. 11.

19 Frowein/Peukert Rn. 36 ff.

20 EGMR Van Droogenbroeck v. Belgien, Urt. v. 24. 6. 1982 — No. 7906/77, Serie A 50, para. 35; M. v. Deutschland,
Urt. v. 17. 12. 2009 - No. 19359/04, StV 2010, 181 = NStZ 2010, 263 (263), para. 88: i. W, zust. Miiller StV 2010,
207 (210 f£.).
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bringung in der Sicherungsverwahrung (§ 66 StGB) gegeben.?! Der EGMR priift lediglich formal,
ob eine auf gesetzlicher Grundlage beruhende Verurteilung vorliegt; er ist nicht befugt, nationale
Urteile auf tatsichliche oder rechtliche Richtigkeit hin zu iiberpriifen.?? Die Rechtskraft des Urteils
ist nicht erforderlich.

Umstritten ist, ob der Begriff ,,Verurteilung® die Feststellung der Schuld voraussetzt.?® Fiir die
Einbeziehung von — schuldunabhingigen — MafSregeln, zB der Besserung und Sicherung, spricht
zwar, dass der Zweck des Art. 5 (alleine) darin besteht, vor willkiirlicher Freiheitsentziehung zu
schiitzen. Indes bedarf es einer derartigen Ausweitung der lit. a) nicht, da lit. ) insoweit einen
sachniheren Haftgrund bereitstellt.24

b) Ordnungs- und Erzwingungshaft (lit. b). Im ersten Anwendungsfall, der Nichtbefolgung ei-
ner rechtmafSigen gerichtlichen Anordnung, setzt die Festnahme oder Freiheitsentziehung voraus,
dass der Betroffene einer ihm durch Gerichtsbeschluss auferlegten Pflicht, bspw. zur Zahlung ei-
ner GeldbufSe, nicht nachgekommen ist. Praktisch bedeutsam sind etwa die Ordnungshaft wegen
Ungebiihr (§§ 177, 178 GVG), wegen unentschuldigten Nichterscheinens eines Zeugen (§ 51
StPO, § 380 ZPO) und wegen grundloser Zeugnis- oder Eidesverweigerung (§ 70 StPO, § 390
ZPO). Der Begriff des Gerichts ist wie bei lit. a) weit zu verstehen. Die Anordnung ist rechtmafig,
wenn das nationale Recht das Gericht zu ihr ermichtigt und insb. auch vorsieht, dass dem Ver-
pflichteten bei Nichtbefolgung die Freiheit entzogen werden kann.?’ Anders als bei lit. a kommt
der Freiheitsentziehung hier nur der Charakter einer Ersatzsanktion zu, deren Verhingung an die
Nichtbefolgung der vorhergehenden Anordnung ankniipft;?® die ,,gerichtliche Anordnung* ist al-
so nicht iSv. Verurteilung zu verstehen.

Der zweite Anwendungsfall erfasst Beugemafsnahmen zur Erfiillung einer bestehenden gesetzli-
chen Verpflichtung. Der EGMR hat grundlegend festgestellt, dass lit. b nicht als Generalklausel
zur Erzwingung der allgemeinen Pflicht jedes Biirgers zu gesetzeskonformem Verhalten zu verste-
hen ist.?” Erforderlich ist vielmehr eine spezifische und konkrete Pflicht, die bereits im Gesetz
selbst klar und deutlich zum Ausdruck kommen muss und nicht erst aus der Ermichtigung zur
Freiheitsentziehung abgeleitet werden darf; anderenfalls wiirde der Haftgrund ausufern und die
Konventionsgarantie unterlaufen.”® In Betracht kommt etwa die Durchsetzung der Pflicht zur
Ableistung des Wehr- oder Ersatzdienstes.”” Eine gerichtliche Anordnung ist nicht erforderlich,
aber unschidlich, so dass auch bspw. fiir die Haft nach § 230 Abs. 2 StPO oder § 21 Abs. 3 InsO
der Anwendungsbereich der lit. b) eréffnet ist.3°

In Fillen kurzfristigen Polizeiarrestes, bspw. bei Ingewahrsamnahme zwecks Feststellung der
Personalien oder zur Durchfithrung erkennungsdienstlicher Mafinahmen,3! ist stets die Abgren-
zung von Freiheitsentziechung und blofler Einschrinkung der Bewegungsfreiheit von grofler Be-
deutung (o. Rn. 3).

c) Vorlaufige Festnahme, Untersuchungs- und Praventivhaft. Lit. ¢ erlaubt zunichst die vorlaufi-
ge Festnahme und Untersuchungshaft ,,zur Vorfithrung vor die zustiandige Gerichtsbehorde, wenn
hinreichender Verdacht besteht, dass die betreffende Person eine Straftat begangen hat.“ Der Be-

21 EGMR M. v. Deutschland, aaO, para. 96. Im konkreten Fall bejahte der Gerichtshof jedoch einen Verstoff gegen
Art. 5 Abs. 1 (und Art. 7 Abs. 1) insofern, als die Freiheitsentziehung des Bf. iiber die im Zeitpunkt seiner Verurteilung
geltende Hochstfrist von 10 Jahren (§ 67 d Abs. 1 StGB aF) hinausging (para. 97); zust. m. eingehender Bespr.: Kinzig
NStZ 2010, 233 (235 ff.); vgl. auch Freund GA 2010, 193 (206 ff.) unter dem ,,Blickwinkel der Priventivhaft. Das
BVerfG v. 5.2.2004 - 2 BvR 2029/01, BVerfGE 109, 133 = NJW 2004, 739 hat dagegen die Vereinbarkeit der Aufhe-
bung der Hochstfrist mit dem GG auch fir ,,Altfille“ bestitigt. Unabhingig von dieser Entscheidung legt BGH v.
12.5.2010 - 4 StR 577/09 (juris Rn. 14) mit Blick auf das Urteil des EGMR v. 17. 12. 2009 den § 2 Abs. 6 StGB da-
hin aus, dass § 66 b Abs. 3 StGB nicht riickwirkend auf vor seinem Inkrafttreten begangene Taten angewendet werden
darf.

22 EGMR Douiyeb v. Niederlande, Urt. v. 4. 8. 1999 — No. 31464/96, NJW 2000, 2888 (2889), para. 45.

23 Dafiir: EGMR Guzzardi v. Italien, Urt. v. 6. 11. 1980 — No. 7367/76, EuGRZ 1983, 633 (639), para. 100; Trech-
sel EuGRZ 1980, 514 (523); Grabenwarter § 21 Rn. 11; Villiger Rn. 330; dagegen: Gollwitzer Rn. 42; Meyer-Gofner
Rn. 2; Meyer-Ladewig Rn. 6.

2450 hat der EGMR in Luberti v. Italien, Urt. v. 23. 2. 1984 — No. 9019/80, Serie A 75, para. 10, 25, im Fall eines
Freispruchs wegen Geisteskrankheit bei gleichzeitig verfiigter Einweisung in ein psychiatrisches Krankenhaus aus-
driicklich und in Abgrenzung zu allen anderen Haftgriinden nur lit. e) angewendet.

25 IntKommEMRK/Renzikowski Rn. 143.

26 EGMR Steel et al. v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 23. 9. 1998 — No. 24838/94, R]D 1998-VII, para. 68 ff.

27 EGMR Lawless v. Irland (No. 3), Urt. v. 1. 7. 1961 - No. 332/57, Serie A 3, para. 9, 12; Engel et al. v. Niederlan-
de, Urt. v. 8. 6. 1976 — No. 5100/71, EuGRZ 1976, 221 (227), para. 69.

28 EGMR Engel et al. v. Niederlande, aaO, para. 69; IntKommEMRK/Renzikowski Rn. 149 mwN.

29 EKMR Johansen v. Norwegen, Entsch. v. 14. 10. 1985 — No. 10600/83, DR 44, 155 (162); dazu: Frowein/Peu-
kert Rn. 56.

30 [ntKommEMRK/Renzikowski Rn. 148.

31 Weitere Bsp. bei IntKommEMRK/Renzikowski Rn. 57 ff. Speziell zur Ingewahrsamnahme wegen Weigerung einen
Platzverweis zu befolgen: EGMR Epple v. Deutschland, Urt. v. 24. 3. 2005 — No. 77909/01, NVwZ 2006, 797 (798),
para. 36 (polizeiliche Festnahme zur Verhinderung der Teilnahme an ,,Chaostagen).
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griff der Straftat ist wie derjenige der ,,strafrechtlichen Anklage® (Art. 6 Rn. 8) — in EGMR auto-
nomer Auslegung — weit zu verstehen. Erfasst sind alle Handlungen, die das nationale Recht mit
Strafe oder strafihnlichen Sanktionen bedroht.> Hinreichender Tatverdacht ist gegeben, wenn
Tatsachen vorliegen, die einen objektiven Beobachter davon iiberzeugen, dass der Betroffene eine —
nach dem Recht des jeweiligen Staates — strafbare Handlung begangen hat.33 Im Ubrigen ergibt
sich der PriiffungsmafSstab aus dem nationalen Recht: Sieht dieses — tiber Abs. 1 lit. ¢ hinausgehend
— weitere Voraussetzungen fiir die Untersuchungshaft, etwa einen strengeren Verdachtsgrad oder
Verdunkelungsgefahr (vgl. etwa §§ 112 ff. StPO), vor, miissen diese gegeben sein, weil der Frei-
heitsentzug andernfalls nicht ,auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise“ erfolgt wire.>* Der ge-
nannte hinreichende Tatverdacht reicht aber nur fiir die Festnahme aus, die Aufrechterhaltung der
Untersuchungshaft setzt weitere Haftgriinde voraus (Abs. 3, u. Rn. 22 ff.).

Ebenfalls zuldssig nach lit. ¢) ist die praventive Inhaftierung, ,,wenn begriindeter Anlass zu der
Annahme besteht, dass es notwendig ist, [eine Person] an der Begehung einer Straftat (. . .) zu
hindern.“ Aus dem Wortlaut ergibt sich, dass bereits die Gefahr der erstmaligen Ausfithrung einer
Straftat geniigt (Ausfiibrungsgefabr).> Mit Blick auf den Zweck der Freiheitsentziehung, nimlich
der Vorfithrung vor die zustindige Gerichtsbehorde, verlangt der EGMR jedoch auch fiir die Pra-
ventivhaft den Verdacht einer bereits begangenen Straftat>® und somit eine Wiederholungsgefabr.
Da aber in diesem Fall stets (auch) der Haftgrund des Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ 1. Alt. vorliegt, verbliebe
fiir die 2. Alt. kein eigener Anwendungsbereich.?” Einigkeit besteht immerhin insoweit, als dass
alle Haftgriinde des Abs. 1 angesichts der Schwere, die ein Freiheitsentzug darstellt, eng auszule-
gen sind.’® Auch die Terrorismusgefahr rechtfertigt eine (general-)priventive Inhaftierung von
»abstrakt gefiahrlichen® Personen nicht. Erforderlich sind immer konkrete Anhaltspunkte, die die
Annahme rechtfertigen, dass jemand eine bestimmte Straftat begehen wird.3°

Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung (§ 66b StGB) kann nicht auf lit. ¢ gestiitzt werden,
denn dieser Haftgrund dient nur der vorlaufigen Freiheitsentziehung bis zur bindenden gerichtli-
chen Entscheidung.*? Sie kann auch nicht auf lit. a gestiitzt werden, da die Griinde fiir die Inhaf-
tierung erst nach der Verurteilung entstehen.*!

d) Die Freiheitsentziehung Minderjahriger (lit. d) ist zum Zweck tiberwachter Erziehung oder
zur Vorfihrung vor die zustindige Behorde zulidssig. Der Begriff des Minderjahrigen ist, da es
keine einheitlichen Altersgrenzen im nationalen Recht gibt, autonom auszulegen.** Mit iiber-
wachter Erziehung sind Mafinahmen nach dem Jugendstrafrecht und Fiirsorgerecht gemeint.*3
Aus der Systematik von lit. d ergibt sich, dass es bei der zweiten Alternative um die Vorfithrung
von Minderjihrigen gehen muss, bei denen iiberwachte Erziehung in Frage kommt.**

e) Freiheitsentziehung ansteckend oder psychisch Kranker, Siichtiger und sog. Landstreicher
(lit. e). Zwischen den Personengruppen besteht insoweit eine Verbindung, als ihnen die Freiheit
entzogen werden darf, um sie entweder arztlich zu behandeln oder aus sozialpolitischen oder aus
beiden Griinden. Der EGMR schliefit hieraus, dass den genannten Personen die Freiheit entzogen
werden darf, weil sie entweder eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit darstellen oder weil ihre
Unterbringung in ihrem eigenen Interesse erforderlich ist.** Psychisch Kranken darf die Freiheit
nur entzogen werden, wenn die Erkrankung durch ein irztliches Gutachten belegt ist und auf-
grund ihrer Schwere eine Unterbringung erforderlich macht. Uberdies hingt die Rechtmifigkeit
einer andauernden Unterbringung vom Fortbestehen der Erkrankung ab.*¢ Bei einer Unterbrin-

32 Niher Art. 6 Rn. 8; eingehend: Esser S. 220 ff.

33 EGMR Fox, Campbell u. Hartley v. Vereinigtes Kénigreich, Urt. v. 30. 8. 1990 — No. 12244/86, Serie A 182, pa-
ra. 32; Demko HRRS 2004, 95 (971£.).

34 EGMR Kemmache v. Frankreich (No. 3), Urt. v. 24. 11. 1994 - No. 17621/91, Serie A 296-C, para. 42; Meyer-
Ladewig Rn. 14.

35 Grabenwarter § 21 Rn. 20; auch Ambos § 10 Rn. 40.

36 EGMR Jécius v. Litauen, Urt. v. 31. 7. 2000 — No. 34578/97, R]D 2000-IX, para. S0 f.

37 Eingehend zum Streit: Kiihne/Esser StV 2002, 383 (386); Esser S. 230 f.; Gollwitzer Rn. 70 f. je mwN.

38 Vgl. EGMR Guzzardi v. Italien, Urt. v. 6. 11. 1980 — No. 7367/76, EuGRZ 1983, 633 (639), para. 98.

39 EGMR Guzzardi v. Italien, aaO, para. 102; Kiibne/Esser StV 2002, 383 (385); Meyer-Ladewig Rn. 16.

40 Renzikowski JR 2004, 271 (273 f.) mwN in Fn. 28; IntKommEMRK/Renzikowski Rn. 181; zust. von Freier ZStW
120 (2008), 273 (326) Anm. 184; Ullenbrisch NJW 2008, 2609 (2613 £.); auch Wollmann NK 2007, 152 (154 £.).

4! IntKommEMRK/Renzikowski Rn. 132; Ullenbruch NJW 2008, 2609 (2613 f.), der auch einen VerstofS gegen das
Verbot der Doppelbestrafung (Art. 4 Prot. 7) bejaht. Das 7. Prot. hat Deutschland jedoch nicht ratifiziert.

42 Vgl. Frowein/Peukert Rn. 73; Grabenwarter § 21 Rn. 22.

43 EGMR Bouamar v. Belgien, Urt. v. 29. 2. 1988 — No. 9106/80, Serie A 129, para. 50 u. 52; Ambos § 10 Rn. 41;
Grabenwarter § 21 Rn. 22.

44 Frowein/Peukert Rn. 75; Ambos § 10 Rn. 41; Grabenwarter § 21 Rn. 22.

45 EGMR Guzzardi v. Italien, Urt. v. 6. 11. 1980 — No. 7367/76, EuGRZ 1983, 633 (639), para. 98 aE.

46 St. Rspr. EGMR Winterwerp v. Niederlande, Urt. v. 24.10. 1979 - No. 6301/73, EuGRZ 1979, 650 (654),
para. 39 aE; Luberti v. Italien, Urt. v. 23. 2. 1984 — No. 9019/80, Serie A 75, para. 27; jingst Enhorn v. Schweden, Urt.
v.25.1.2005 - No. 56529/00, NJW 2006, 2313 (2315), para. 42.
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gung in Eilfillen, etwa zur Erstellung eines psychiatrischen Gutachtens, haben die Vertragsstaaten
einerz 7Weiten Beurteilungsspielraum, wobei stets die Umstinde des Einzelfalles zu beriicksichtigen
sind.

Der Gerichtshof hatte bisher nur wenige Fille zu entscheiden, in denen einem ansteckend
Kranken die Freiheit entzogen wurde. In Betracht kommen etwa Quarantinemafinahmen nach
§ 30 IfSG, aber auch die zwangsweise Unterbringung eines HIV-infizierten Patienten.*® Fiir die
Rechtmifigkeit freiheitsentziehender Mafsnahmen zum Zweck, die Verbreitung ansteckender
Krankheiten zu verhindern, kommt es ,,entscheidend darauf an, ob die Verbreitung der Krankheit
eine Gefahr fiir die 6ffentliche Gesundheit oder Sicherheit darstellt und ob die Unterbringung des
Kranken die letzte Moglichkeit war, die Verbreitung der Krankheit zu verhindern, weil weniger
einschneidende Mafinahmen erwogen, aber als unzureichend angesehen wurden.“*° Dieser ultima
ratio-Gedanke gilt auch fiir den Freiheitsentzug Alkohol- und Rauchgiftsiichtiger, wobei auch in-
soweit die Begriffe vom EGMR autonom ausgelegt werden.>?

f) Verhinderung der unerlaubten Einreise, Abschiebungs- und Auslieferungshaft (lit. f). Der ers-
te Anwendungsfall der Verhinderung einer unerlaubten Einreise hat praktische Bedeutung etwa
fiir das Festhalten von Asylbewerbern auf Flughifen und an Grenziibergingen.’! Der Haftgrund
ist so lange gegeben, bis dem Betroffenen die Einreise bzw. der Aufenthalt gestatter wird (vgl. § 4
Abs. 1 AufenthG). Fiir die RechtmifSigkeit einer Abschiebungshaft kommt es allein darauf an, ob
ein entsprechendes Verfahren anhdngig ist und nicht darauf, ob durch die Haft eine Flucht oder
die Begehung einer Straftat verhindern werden soll.’? Es wird nicht gepriift, ob der Ausweisungs-
bescheid selbst rechtmifig ist, jedoch muss die Haft der einschligigen innerstaatlichen Rechts-
grundlage entsprechen, also bspw. die Voraussetzungen des § 62 AufenthG vorliegen.’3 Im Ubri-
gen ist die Freiheitsentziehung nur so lange gerechtfertigt, wie das Verfahren — mit angemessener
Sorgfalt — vorangebracht wird.>* Bei der Anordnung einer Auslieferungshaft sind die Erfordernis-
se der §8§ 15 ff. IRG zu beachten.>’

IV. Verfahrensgarantien im Falle der Freiheitsentziehung (Abs. 2-5)

1. Allgemeines. Personen, denen die Freiheit entzogen wurde, werden — unabhingig von der
Rechtmifigkeit der Freiheitsentziehung — die besonderen Garantien der Abs. 2—4 gewihrt. Das
Recht auf Information (Abs. 2) und auf gerichtliche Haftkontrolle (Abs. 4) besteht in allen Fallen
der Freiheitsentziehung nach Abs. 1 lit. a—f; die Anspriiche auf unverziigliche Vorfiibrung und auf
Aburteilung innerbalb angemessener Frist oder auf Haftentlassung (Abs. 3) bestehen nur fiir Per-
sonen, denen die Freiheit nach Abs. 1 lit. ¢ entzogen wurde, dh. insb. fiir Untersuchungshiftlin-
ge.’® Abs. S schlielich gibt jeder Person, die unter Verletzung der Abs. 1-4 festgenommen oder
inhaftiert wurde, ein Recht auf Entschidigung.

2. Recht auf Information (Abs. 2). Dieses Recht soll der festgenommenen Person die Kenntnis
verschaffen, die sie benotigt, um von ihrem Recht auf Haftkontrolle (Abs. 4) wirksam Gebrauch zu
machen.’” Die Unterrichtung des Betroffenen muss daher so umfassend sein, dass er die Er-
folgsaussichten einer Anfechtung der Freiheitsentziehung abschitzen kann.’® Erforderlich ist die
Bekanntgabe der tragenden tatsachlichen und rechtlichen Griinde, einschliefSlich der Beweismittel,
auf die der Freiheitsentzug gestiitzt wird.’® Abschiebungs- bzw. Auslieferungshiftlingen muss indes
nur mitgeteilt werden, dass sie ausgewiesen werden sollen bzw. dass sie von einem anderen Staat

47 EGMR Herz v. Deutschland, Urt. v. 12. 6. 2003 — No. 44672/98, NJW 2004, 2209 (2210f.), para. 46 ff.

48 Hierzu: EGMR Enhorn v. Schweden, aaO, para. 44 ff.

49 EGMR Enhorn v. Schweden, aaO, para. 44, wobei im Ergebnis eine Verletzung des Art. 5 bejaht wurde.

50 EGMR Witold Litwa v. Polen, Urt. v. 4. 4. 2000 — No. 26629/95, RJD 2000-111, para. 57 ff. (zum Begriff des ,,Al-
koholikers“); ndher: Meyer-Ladewig Rn. 21; auch KK-StPO/Schdidler Rn. 17.

5t Zur Anwendung auf sog. Transitzonen: EGMR Amuur v. Frankreich, Urt. v. 25. 6. 1996 — No. 19776/92, EuGRZ
1996, 577 (585 £.), para. 43 ff.; dazu: Demko HRRS 2004, 171 (173 f£.).

52 EGMR (GK) Chahal v. Vereinigtes Kénigreich, Urt. v. 15. 11. 1996 — No. 22414/93, NVwZ 1997, 1093 (1096 £.),
para. 112; jingst EGMR (GK) Saadi v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 29. 1. 2008 — No. 13229/03 (unveroff.), pa-
ra. 72.

53 Grabenwarter § 21 Rn. 25. Die RechtmifSigkeit einer Ausweisungsentscheidung bemisst sich allein nach Art. 1
Prot. 7, das Deutschland nicht ratifiziert hat.

54 EGMR (GK) Chahal v. Vereinigtes Konigreich, aaO, para. 113.

55 Eingehend hierzu: Ambos § 10 Rn. 73.

56 Unfried S. 40; Frowein/Peukert Rn. 90.

57 EGMR van der Leer v. Niederlande, Urt. v. 21. 2. 1990 — No. 11509/85, Serie A 170-A, para. 28; H. B. v. Schweiz,
Urt. v. 5. 4.2001 - No. 26899/95 (unver6ff.), para. 47.

58 Grote/Marauhn/Ddrr Kap. 13 Rn. 37.

59 Meyer-Ladewig Rn. 25; Ambos § 10 Rn. 46.
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gesucht werden.®® Die Unterrichtung muss fiir den Betroffenen sowohl sprachlich als auch intellek-
tuell verstindlich sein.! Ist er aufgrund seines Geisteszustandes nicht in der Lage, die Belehrung zu
verstehen oder darauf angemessen zu reagieren, muss der gesetzliche Vertreter hinzugezogen wer-
den.®? Die Information hat ,,innerhalb méglichst kurzer Frist“ (,,promptly*) zu erfolgen, dh. nicht
zwingend bei der Festnahme selbst, spitestens jedoch bei der ersten Vernehmung, wenn diese in-
nerhalb weniger Stunden danach durchgefiihrt wird.®? Eine Verzogerung von zehn Tagen nach An-
ordnung der Unterbringung in einer Psychiatrie verletzt das Recht aus Art. 5 Abs. 2.4

3. Besondere Verfahrensgarantien der nach Abs. 1 lit. ¢ festgenommenen und inhaftierten Per-
sonen (Abs. 3). a) Recht auf unverziigliche Vorfiihrung (S. 1, 1. Hs.). Der Anspruch, ,,unverziig-
lich einem Richter oder einer anderen gesetzlich zur Wahrnehmung richterlicher Aufgaben er-
michtigten Person vorgefithrt [zu] werden“ dient dazu, eine unabhingige und tberparteiliche
Kontrolle der Untersuchungshaft zu sichern. Der Richter oder richterliche Beamte muss eine von
der Exekutive und den Parteien unabhingige Person sein, die befugt ist, bindende Entscheidungen
zu treffen.® Er ist verpflichtet, die fiir und gegen die Haft sprechenden Umstinde zu priifen und
zu entscheiden, ob der Freiheitsentzug gerechtfertigt ist. Liegen derartige Griinde iSv. Abs. 1 nicht
vor, hat er die Haftentlassung anzuordnen.®® Die Vorfithrung ist von Amts wegen zu veranlassen,
bedarf also — anders als die Haftkontrolle nach Abs. 4 — nicht eines Antrags des Inhaftierten.®” Sie
muss ,unverziglich® (,promptly“) herbeigefuhrt werden. Hierbei sind zwar grds. die Umstinde
des Einzelfalles zu berticksichtigen, doch ist der Gerichtshof mit Blick auf zuldssige Fristuber-
schreitungen streng.®® Wihrend eine Vorfiihrung innerhalb von zwei Tagen nach erfolgter Fest-
nahme noch akzeptabel ist,®® sind vier Tage und 6 Stunden jedenfalls — ungeachtet besonderer
Umstinde, bspw. der Terrorismusbekimpfung — zu lang.”® Im deutschen Strafverfahrensrecht gilt
die gegeniiber der Konvention strengere Frist des § 115 Abs. 2 StPO; nicht in den Schutzbereich
des Art. 5 Abs. 3 fillt jedoch das Haftpriifungsverfahren nach § 117 StPO, so dass eine Verlet-
zung der %—\Wochen-Frist des § 118 Abs. 5 StPO nicht zur Haftentlassung des Beschuldigten fih-
ren muss.

b) Anspruch auf Aburteilung innerhalb angemessener Frist oder auf Haftentlassung (S. 1, 2. Hs.).
Das Recht korrespondiert im ersten Teil mit dem Recht auf eine angemessene Verfahrensdauer
aus Art. 6 Abs. 1, wobei es allerdings hier die Dauer der Untersuchungshaft begrenzt und deshalb
strengere MafSstibe anzulegen sind (Rn. 24). Wird der Beschuldigte aus der U-Haft entlassen, et-
wa weil trotz fortbestehenden Tatverdachts der besondere Haftgrund entfallen ist, bestimmt sich
die angemessene Frist der Aburteilung allein nach Art. 6 Abs. 1;7? auch nach Erlass eines erstin-
stanzlichen Urteils folgt das Beschleunigungsgebot aus Art. 6 Abs. 1.7

60 EGMR Bordovskiy v. Russland, Urt. v. 8. 2. 2005 — No. 49491/99 (unver6ff.), para. 56 ff. (zur Auslieferungshaft);
EKMR Caprino v. Vereinigtes Konigreich, Entsch. v. 3. 3. 1978 — No. 6871/75, EuGRZ 1979, 74 (78) (zur Abschie-
bungshaft); Grabenwarter § 21 Rn. 27.

61 EGMR Fox, Campbell u. Hartley v. Vereinigtes Kénigreich, Urt. v. 30. 8. 1990 — No. 12244/86, Serie A 182, pa-
ra. 40.

62 Grote/Marauhn/Dérr Kap. 13 Rn. 36; Meyer-Ladewig Rn. 25; Ambos § 10 Rn. 46 mwN.

63 EGMR Fox, Campbell u. Hartley v. Vereinigtes Konigreich, aaO, para. 42; Murray v. Vereinigtes Konigreich, Urt.
v. 28.10. 1994 — No. 14310/88, Serie A 300-A, para. 78 ff.

64 EGMR van der Leer v. Niederlande, Urt. v. 21. 2. 1990 — No. 11509/85, Serie A 170-A, para. 30f.

65 EGMR (GK) Nikolova v. Bulgarien, Urt. v. 25. 3. 1999 — No. 31195/96, EuGRZ 1999, 320 (3201.), para. 49 ff.;
Beispiele aus der Praxis (schweiz. Bezirksanwalt als richterlicher Beamter zulissig, nicht dagegen der niederl. Militdr-
auditor) bei Frowein/Peukert Rn. 106 f.

66 EGMR (GK) Aquilina v. Malta, Urt. v. 29. 4. 1999 — No. 25642/94, NJW 2001, 51 (53), para. 47; McKay v. Ver-
einigtes Konigreich, Urt. v. 3. 10. 2006 — No. 543/03, NJW 2007, 3699 (3700), para. 35; Diebhm StraFo 2007, 231
(232 ff.) problematisiert vor diesem Hintergrund im Hinblick auf die beschrinkten Entscheidungsbefugnisse des Rich-
ters des ,,nichsten Amtsgerichts“ die KonventionsgemifSheit des § 115 a StPO.

67 EGMR (GK) Aquilina v. Malta, aaQ, para. 49; McKay v. Vereinigtes Konigreich, aaO, para. 34; Kiihne/Esser StV
2002, 383 (387); Grote/Marauhn/Dérr Kap. 13 Rn. 46.

68 EGMR Brogan et al. v. Vereinigtes Konigreich, Urt. 29. 11. 1988 — No. 11209/84, Serie A 145-B, para. 62; Aqui-
lina v. Malta, aaO, para. 48.

69 EGMR (GK) Aquilina v. Malta, aaO, para. 51; GrauzZinis v. Litauen, Urt. v. 10. 10. 2000 — No. 37975/97 (unver-
off.), para. 25.

70 EGMR Brogan et al. v. Vereinigtes Konigreich, aaO, para. 61£.; bestitigt zB in: Aksoy v. Tiirkei, Urt. v. 18. 12.
1996 - No. 21987/93, RJD 1996-VI, para. 66, 78 (in casu 14 Tage); O’'Hara v. Vereinigtes Koénigreich, Urt. 16. 10.
2001 - No. 37555/97, RJD 2001-X, para. 46 (6 Tage 13 Stunden); Ocalan v. Tiirkei, Urt. v. 12. 3. 2003 - No. 46221/
99, EuGRZ 2003, 472 (476), para. 107 ff. (7 Tage); Ayse Tepe v. Tiirkei, Urt. v. 22. 7. 2003 - No. 29422/95 (unver-
off.), para. 52 (15 Tage).

71 OLG Hamm v. 31. 8. 2005 — 3 Ws 381/05, NStZ-RR 2006, 17; OLG Kéln v. 28. 1. 2009 - 2 Ws 31/09, StV
2009, 653 (654), wonach die Uberschreitung der Frist des § 118 Abs. 5 mit der (Untitigkeits-)Beschwerde angefochten
werden und die Besorgnis der Befangenheit begriinden kann; krit. Kiihne StV 2009, 654 f., der im Ergebnis jedoch eine
Verletzung von Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 verneint.

72 Grote/Marauhn/Ddrr Kap. 13 Rn. 58.

73 Vgl. BVerfG v. 13. 5. 2009 — 2 BvR 388/09, StV 2009, 592 mAnm Hagmann.
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Abschnitt 1. Rechte und Freiheiten 23-25 Art. 5 EMRK

Der fiir Abs. 3 mafSgebliche Zeitraum beginnt mit der Festnahme und endet mit der Verurtei-
lung in erster Instanz bzw. mit der Haftentlassung.”* Wird das Urteil in der Rechtsmittelinstanz
aufgehoben und die Sache zuriickverwiesen, beginnt die Frist von neuem. Der Zeitraum zwischen
der erstinstanzlichen Verurteilung und deren Aufhebung ist nicht zu beriicksichtigen, da er nicht
unter den von Abs. 3 in Bezug genommenen Abs. 1 lit. ¢, sondern unter Abs. 1 lit. a fillt.”> Bei
wiederholter Inhaftierung, deren Zeitraume zusammenzurechnen sind, liegt ein Verstofs gegen
Abs. 3 vor, wenn die insgesamt in Haft verbrachte Zeit unangemessen ist.”® Eine ggf. im Ausland
(vor erfolgter Auslieferung) erlittene Haft wird nicht beriicksichtigt, weil sie dem ersuchenden
Staat nicht zugerechnet werden kann.””

Die angemessene Dauer der U-Haft hingt von den Umstinden des Einzelfalls ab.”® Der EGMR
legt hier — angesichts der stirkeren Eingriffsintensitit — strengere MafSstiabe an als an die Verfah-
rensdauer nach Art. 6 Abs. 1.7 Die staatlichen Gerichte haben, unter Beriicksichtigung der Un-
schuldsvermutung, eine Abwagung zwischen dem offentlichen Interesse an der Haftfortdauer und
dem individuellen Freiheitsinteresse vorzunehmen.3® Dabei sind insb. das Verhaltnis der angedroh-
ten Strafe zur Dauer der U-Haft und die Wirkungen der Haft auf den Betroffenen zu beriicksichti-
gen.8! Das Fortbestehen des Tatverdachts ist zwar notwendige Bedingung fiir die Rechtmifigkeit
der Haftfortdauer, aber nach einer gewissen Zeit alleine nicht mehr hinreichend. Vielmehr muss
(noch) im Zeitpunkt der Entscheidung tiber den Antrag auf Haftentlassung — iiber den Wortlaut der
lit. ¢ hinausgehend — ein (zusatzlicher) Haftgrund, etwa Flucht-, Verdunkelungs- oder Wiederho-
lungsgefahr, vorliegen; sonst ist die Fortdauer der Freiheitsentziehung unverhiltnismafig.8% Fiir
das Vorliegen des (zusitzlichen) Haftgrunds bedarf es konkreter Anhaltspunkte.®> Der formelhafte
Hinwgés etwa auf die Notwendigkeit weiterer Ermittlungen®* oder die Schwere der Tat®® geniigt
nicht.

Dem bei Freiheitseingriffen besonders bedeutsamen Zeitfaktor tragt der EGMR dadurch Rech-
nung, dass er in einem selbststindigen Schritt untersucht, ob die Behorden bei der Durchfithrung
des Verfahren ,besondere Sorgfalt® (,special diligence) haben walten lassen.®” Ergeben sich
vermeidbare Verfahrensverzogerungen, zB dadurch, dass anstelle von Fotokopien Aktenoriginale
versendet werden, muss die infolgedessen (unangemessen) verlingerte U-Haft von einer ggf. ver-
hingten Freiheitsstrafe in Abzug gebracht werden.®® Eine Verletzung des Art. 5 Abs. 3 S. 1 ist ne-
ben einem VerstofS gegen Art. 6 Abs. 1 gesondert zu priifen und iiber die zwingende Anrechnung

74 EGMR Kudla v. Polen, Urt. v. 26. 10. 2000 - No. 30210/96, NJW 2001, 2694 (2696), para. 104. Fiir ein Fortbe-
stehen des Beschleunigungsgebots auch nach Erlass eines erstinstanzlichen Urteils s. aber Fn. 73 mit Haupttext.

75 Vgl. EGMR Kudla v. Polen, aaO, para. 102 ff.; eingehend: Kiibne/Esser StV 2002, 383 (388 f.). Zum mafSgebli-
chen Zeitraum bzgl. der angemessenen Verfahrensdauer bei Art. 6 Abs. 1 dort Rn. 21.

76 EGMR Smirnova v. Russland, Urt. v. 24. 7. 2003 - No. 46133/99, RJD 2003-IX, para. 66 ff.; vgl. auch Kudla v.
Polen, aaO, para. 114; Gollwitzer Rn. 116.

77 Frowein/Peukert Rn. 112; Grote/Marauhn/Dérr Kap. 13 Rn. 59. B

78 StRspr., EGMR Erdem v. Deutschland, Urt. v. 5. 7. 2001 — No. 38321/97, NJW 2003, 1439 (1440), para. 39; Ce-
vizovié v. Deutschland, Urt. v. 29. 7. 2004 — No. 49746/99, NJW 2005, 3125 (3126), para. 37; eingehend zu den ein-
schligigen Entscheidungen: Reindl S. 121 ff.; ferner Tochilovsky S. 597 ff.

79 Grote/Marauhn/Dérr Kap. 13 Rn. 58; Meyer-Ladewig Rn. 34; vgl. ebenso BGH v. 9. 10. 2008 - 1 StR 238/08,
StV 2008, 633 (634), wonach nur die ,bei grofStmoglicher Beschleunigung erreichbare Minimaldauer hinnehmbar®
ist. Nach OLG Niirnberg v. 11. 2. 2009 - 1 Ws 28 — 30/09, StV 2009, 367 (367) ist dem besonderen Beschleunigungs-
gebot idR nur Geniige getan, wenn spitestens 3 Monate nach Eréffnung des Hauptverfahrens mit der Hauptverhand-
lung begonnen wird. Ist erkennbar, dass trotz bestehender Eroffnungsreife der Erlass des Eroffnungsbeschlusses verzo-
gert wurde, so ist bei der Priifung der angemessenen Dauer auf den Zeitpunkt des Eintritts der Eroffnungsreife
abzustellen.

80 EGMR Kudla v. Polen, Urt. v. 26.10. 2000 — No. 30210/96, NJW 2001, 2694 (2696), para. 110; Erdem v.
Deutschland, aaO, para. 39; Cevizovi¢ v. Deutschland, aaO, para. 37; zur Fortdauer der U-Haft bei Verfahrensverzo-
gerung im Revisionsverfahren BVerfG v. 22.2. 2005 — 2 BvR 109/05 NStZ 2005, 456 (457) m. krit. Anm. Foth;
BVerfG v. 5. 12. 2005 — 2 BvR 1964/05, NJW 2006, 672 (675); Jahn NJW 2006, 652 (653); vgl. auch Burhoff StraFo
2006, 51 (54f.); Knauer StraFo 2007, 309 ff. mwN zur dt. (Verfassungsgerichts-)Rspr.

81 Ambos § 10 Rn. 45 mwN in Fn. 284; Mansdérfer GA 2010, 153 (158 ff.).

82 EGMR W. v. Schweiz, Urt. v. 26. 1. 1993 — No. 14379/88, Serie A 254-A, para. 30; Ambos § 10 Rn. 40; Graben-
warter § 21 Rn. 19; Peters S. 96.

83 St. Rspr,, EGMR Cevizovi¢ v. Deutschland, Ust. v. 29.7. 2004 — No. 49746/99, NJW 2005, 3125 (3126), pa-
ra. 37 ff. mwN. Im Fall Clooth v. Belgien, Urt. v. 12. 12. 1991 - No. 12718/87, OJZ 1992, 420 (420f.), para. 37 ff.
stellte der EGMR fest, dass nach 9 Monaten Wiederholungsgefahr, nach 15 Monaten Verdunkelungsgefahr und nach
31 Monaten Fluchtgefahr nicht ohne Weiteres angenommen werden konnten.

84 EGMR Clooth v. Belgien, aaO, para. 44.

85 EGMR 1lijkov v. Bulgarien, Urt. v. 26. 7. 2001 — No. 33977/96 (unveroff.), para. 81; grdl. BVerfG v. 15. 12. 1965
— 1 BVR 513/65, BVerfGE 19, 342 (350) = NJW 1966, 243 (244) (Wencker-Beschluss).

86 Eingehend zu den — mit zunehmender Haftdauer steigenden — Anforderungen an die einzelnen Haftgriinde: Kiih-
ne/Esser StV 2002, 383 (388 f.); Grote/Marauhn/Dérr Kap. 13 Rn. 61 ff.

87 StRspr., EGMR Toth v. Osterreich, Urt. v. 12. 12. 1991 — No. 11894/85, Serie A 224, para. 67 ff., insb. 76f.;
Kiibne/Esser StV 2002, 383 (388) mwN zur Rspr. in Rn. 77.

88 EGMR Toth v. Osterreich, aaO, para. 77, 91; Ambos § 10 Rn. 45; Peters S. 99.
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nach § 51 Abs. 1 S. 1 StGB hinaus wiedergutzumachen.®® Der EGMR hat anerkannt, dass dies
durch eine ,,ausdriickliche und messbare Minderung der Strafe“ erfolgen kann.*® Entsprechend
der zu Art. 6 Abs. 1 entwickelten Vollstreckungslosung des BGHGS (dort Rn. 26) hat die Ent-
schidigung auf nationaler Ebene in der Weise zu erfolgen, dass ein bezifferter Teil der verhingten
Strafe als vollstreckt gilt.”!

c) Anspruch auf Haftentlassung gegen Sicherheit (S.2). Uber seinen Wortlaut hinaus gibt
Abs. 3 S. 2 nicht nur dem Konventionsstaat die Befugnis, die Haftentlassung von einer Sicherheit
abhingig zu machen, sondern gewidhrt auch dem Inhaftierten einen bedingten Anspruch auf
Haftentlassung.”> Das Ziel der Hinterlegung einer ,,Sicherheit® (Kaution) ist es, die Anwesenheit
des Betroffenen in der Hauptverhandlung zu gewihrleisten.”> Ist also die Fluchtgefahr der einzige
Haftgrund, hat der Inhaftierte das Recht, gegen Leistung einer ausreichend hohen Sicherheit, aus
der Haft entlassen zu werden.”* Da der mogliche Vermogensverlust den Betroffenen davon abhal-
ten soll, vom Prozess fernzubleiben, bemisst sich die Hohe der Sicherheit nach den individuellen
Vermogensverhiltnissen des Betroffenen und ggf. nach seiner Beziehung zu der Person, die sich
bereit erklirt, fir ihn die Sicherheit leisten.””

4. Recht auf gerichtliche Haftkontrolle (Abs. 4). Anders als Art. 5 Abs. 3 ist Abs. 4 nicht auf
Untersuchungshiftlinge iSv. Abs. 1 lit. ¢ beschrinkt, sondern auf ,,jede Person“ anwendbar, ,,die
festgenommen oder der die Freiheit entzogen ist.“ Uberdies unterscheidet sich Abs. 3 insofern
von Abs. 4, als jener eine materielle Gewihrleistung beinhaltet, wihrend dieser als Verfahrensga-
rantie zu verstehen ist.”® Wihrend der Beschleunigungsanspruch des Untersuchungshiftlings iSv.
Abs. 3 nur wihrend der Haft besteht (0. Rn.22), gewahrt Abs. 4 die gerichtliche Uberpriifung
der Freiheitsentziehung generell, also auch noch nach Beendigung der Haft; anderenfalls liefe die
Garantie leer.”” Die Abs. 3 und 4 erginzen sich somit.”®

Uber die Rechtmifigkeit der Freiheitsentziehung hat ein Gericht (zum Begriff Rn. 7 sowie
Art. 6 Rn. 271.) zu entscheiden. Der Betroffene hat insoweit einen Anspruch auf ein adversatori-
sches Verfahren (,adversarial procedure”) und prozessuale Waffengleichheit gegeniiber der fiir
die Haft zustindigen Behorde. Thm muss Gelegenheit gegeben werden, sich zu dem Vortrag der
Behorde zu dulern.’® Voraussetzung fiir die effektive Ausiibung dieses Rechts ist, dass dem Be-
troffenen bzw. seinem Verteidiger alle, fiir die Beurteilung der RechtmafSigkeit der Freiheitsent-
ziehung erheblichen, Informationen zuginglich gemacht werden, er also ein umfassendes Recht
auf Aktenzugang erhilt.!%° Legitime Geheimhaltungsinteressen der Verfolgungsbehorden miissen
zwar berticksichtigt werden, konnen aber wesentliche Einschrankungen des Rechts auf Verteidi-
gung nicht rechtfertigen.'! Die Verweigerung der Akteneinsicht im Ermittlungsverfahren wegen
etwaiger Gefihrdung des Untersuchungszwecks (§ 147 Abs. 2 StPO) ist danach nicht (mehr) oh-
ne Weiteres moglich.!%? Eine Verletzung des Abs. 4 bejaht der EGMR jedoch nur, wenn dem Bf.
Einsicht in Material versagt wurde, das fiir die Beurteilung der Rechtmifiigkeit seiner Inhaftie-
rung wesentlich war.'03

89 EGMR Dzelili v. Deutschland, Urt. v. 10. 11. 2005 — No. 65745/01, NVwZ-RR 2006, 513 (515f.) para. 83 ff,;
BGH v. 22.9.2009 - 5 StR 363/09, StV 2009, 692 = NStZ 2010, 229f.

%0 EGMR Deelili v. Deutschland, aaO, para. 83.

91 BGH v. 22. 9. 2009 — 5 StR 363/09, aaO.

92 Grote/Marauhn/Dérr Kap. 13 Ra. 70.

93 EGMR Neumeister v. Osterreich, Urt. v. 27. 6. 1968 — No. 1936/63, Serie A 8, para. 14.

94 EGMR Wembhoff v. Deutschland, Urt. v. 27. 6. 1968 — No. 2122/64, Serie A 7, para. 15; Letellier v. Frankreich,
Urt. v. 26. 6. 1991 — No. 12 369/86, Serie A 207, para. 46.

95 EGMR Neumeister v. Osterreich, aaO, para. 14.

96 Ambos § 10 Rn. 47; Peters S. 97f., 101.

97 EGMR Herz v. Deutschland, Urt. v. 12. 6. 2003 — No. 44672/98, NJW 2004, 2209 (2212), para. 68.

98 Meyer-Ladewig Rn. 38 a.

99 EGMR Sanchez-Reisse v. Schweiz, Urt. v. 21. 10. 1986 - No. 9862/82, NJW 1989, 2179 (2180), para. 51.

100 EGMR Lamy v. Belgien, Urt. v. 30. 3. 1989 — No. 10444/83, StV 1993, 283 (284), para. 29; dazu Zieger StV
1993, 320ff.; (GK) Nikolova v. Bulgarien, Urt. v. 25. 3. 1999 - No. 31195/96, EuGRZ 1999, 320 (321), para. 58;
jingst Mooren v. Deutschland, Urt. v. 13. 12. 2007 — No. 11364/03, StV 2008, 475 (481 f.) mAnm Hagmann u. Pauly,
para. 91 f.; bestitigt durch die GK Mooren v. Deutschland, Urt. v. 9. 7. 2009 — No. 11364/03 (bislang unveréff.), pa-
ra. 124 ff.; eingehend: Kiihne/Esser StV 2002, 383 (390 ff.); Ambos § 10 Rn. 47.

101 EGMR Mooren v. Deutschland, aaO, para. 92; Ambos § 10 Rn. 47.

102 EGMR Lietzow v. Deutschland, Urt. v. 13.2. 2001 - No. 24479/94; NJW 2002, 2013 (2014f.), para. 44 ff.;
Schéps v. Deutschland, Urt. v. 13.2. 2001 - No. 25116/94, NJW 2002, 2015 (2017f.), para. 44 ff.; Garcia Alva v.
Deutschland, Urt. v. 13.2. 2001 - No. 23541/94, NJW 2002, 2018 (2019f.), para. 39 ff.; Kunkel v. Deutschland,
Entsch. v. 2. 6. 2009 - No. 29705/05, EuGRZ 2009, 472; zur dt. Rspr.: BVerfG v. 11. 7. 1994 - 2 BvR 777/94, NJW
1994, 3219 (3220); OLG Kéln v. 29. 5. 2001 — 2 Ws 215/01, NStZ 2002, 659; OLG Hamm v. 13.2. 2002 - 2 BL
7/02, StV 2002, 318 mAnm Deckers; eingehend: Ambos NStZ 2003, 14 f.; Kieschke/Osterwald NJW 2002, 2003 ff.;
KithnelEsser StV 2002, 383 (390 ££.); Lange NStZ 2003, 348 .

103 EGMR Falk v. Deutschland, Entsch. v. 11. 3. 2008 — No. 41077/04, NStZ 2009, 164 (164) mAnm Strafner (Ein-
sicht in sichergestellte Speichermedien). Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass das nicht eingesehene Material fiir
die Haftbeschwerde wesentlich war, trigt der Bf.
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Die Entscheidung muss ,innerhalb kurzer Frist (,speedily“) ergehen. Der Lauf der Frist be-
ginnt mit dem Antrag des Betroffenen bzw. mit dem Eingang der (angekiindigten) Begriindungs-
schrift'%% oder — wenn diese im nationalen Recht vorgesehen ist — mit der von Amts wegen erfolg-
ten Einleitung des Verfahrens.'% Sie endet mit der Entscheidung durch das Gericht. Art. 5 Abs. 4
gewihrt kein Beschwerderecht gegen die richterliche Entscheidung; eroffnet jedoch das nationale
Recht ein solches (zB § 19 FGG aF bzw. § 58 FamFG nF gegen eine vorliufige Unterbringung
nach § 70h FGG aF bzw. § 331 FamFG nF), so gilt das Gebot der beschleunigten Verfahrensfiih-
rung auch in der Beschwerdeinstanz.'%¢

Abs. 4 garantiert — anders als Art. 5 Abs. 3 oder Art. 6 Abs. 1 — nicht nur eine ,,angemessene,
sondern — angesichts des hohen Stellenwertes der Freiheit — eine ,,kurze® Frist. Gleichwohl beur-
teilt der EGMR hier wie dort eine Verletzung des Beschleunigungsgebotes nach den Umstianden
des Einzelfalles.'®” Zu beriicksichtigen sind insb. die Art der Freibeitsentziehung und die Kom-
plexitit des Falles.'%8 Eine abstrakte oder absolute zeitliche Grenze gibt der EGMR nicht vor.!%
Eine Arbeitsiiberlastung der nationalen Gerichte kann jedenfalls eine lange Frist nicht rechtferti-
gen, da die Vertragsstaaten zur Errichtung und Erhaltung eines funktionsfihigen Justizsystems
verpflichtet sind (vgl. auch Art. 6 Rn. 22).

Der Zweck der Garantie ist die gerichtliche Kontrolle der Verwaltungsbehorden. Wurde die
Freiheitsentziehung also in einem justizfé')rmigen Verfahren durch ein Gericht angeordnet, so ist
die gerichtliche Uberpriifung iSv. Abs. 4 bereits in der Anordnung enthalten.''® Es besteht ]edoch
ein Anspruch auf wiederholte gerichtliche Uberpriifung von Unterbringungsmafinahmen, insb. in
den Fillen des Art. 5 Abs. 1 lit. e, da die urspriinglich die Freiheitsentziehung rechtfertigenden
Umstinde ja spiter wegfallen kénnen.!!'! Die hierbei erforderliche persénliche Anhorung des Un-
tergebrachten hat in regelmifigen Abstinden (,reasonable intervals®) zu erfolgen;'!? diese diir-
fen jedenfalls nicht linger als ein Jahr sein,''3 wobei generell die Komplexitit der medizinischen
Fragestellungen zu beriicksichtigen ist.!'* Auch die Zeitriume zwischen einer medizinischen Un-
tersuchung, der Erstellung des entsprechenden Berichts, dem Eingang des Berichts bei Gericht
und dessen Entscheidung aufgrund dieses Berichts diirfen nicht zu lange sein, weil anderenfalls
das Untersuchungsergebnis zum Zeitpunkt der Entscheidung bereits tiberholt sein kann. Ein Zeit-
raum von elf Monaten zwischen der Untersuchung des Betroffenen und der gerichtlichen Ent-
scheidung ist deshalb etwa zu lang.!!

5. Recht auf Schadensersatz (Abs. 5). Bei einer Freiheitsentziehung unter Verstof§ gegen die
Abs. 1-4 hat der Betroffene einen Anspruch auf Schadensersatz, sofern der Verstof$ auch durch ein
nationales oder ein Konventionsorgan festgestellt wurde!' und ein materieller oder immaterieller
Schaden vorliegt.!'” Da die Konvention hinsichtlich der Verletzung auf das nationale Recht als Prii-
fungsmafSstab verweist (0. Rn. 6, 12), geniigt auch ein Verstof§ gegen innerstaatliche Vorschriften
fiir das Entstehen des Anspruchs. Dies gilt auch, wenn das nationale Recht strengere Anforderun-
gen als die Konvention stellt.'!8 Abs. § verpflichtet die Vertragsstaaten, in denen die EMRK nicht
unmittelbar geltendes Recht ist, eine nationale Anspruchsgrundlage zu schaffen. Kommen sie dieser
Pflicht nicht nach, so liegt darin ein Verstof$ gegen Abs. 5, der zu einer Entschidigung nach Art. 41
fithren kann.!'® Da die EMRK in Deutschland den Rang eines Bundesgesetzes hat, ergibt sich der

104 EGMR Herz v. Deutschland, Urt. v. 12. 6. 2003 — No. 44672/98, NJW 2004, 2209 (2212), para. 73.

105 Grote/Marauhn/Dérr Kap. 13 Rn. 86.

106 EGMR Herz v. Deutschland, aaO, para. 65 mwN zur Rspr.

107 EGMR Sanchez-Reisse v. Schweiz, Urt. v. 21. 10. 1986 — No. 9862/82, NJW 1989, 2179 (2181), para. 55.

108 Frowein/Peukert Rn. 145 f.; Grote/Marauhn/Dérr Kap. 13 Rn. 87f. je mwN zu Einzelfillen in der Rspr. des
EGMR; auch Meyer-Ladewig Rn. 44; Grabenwarter § 21 Rn. 34.

109 EGMR Sanchez-Reisse v. Schweiz, aaO, para. 55; Unfried S. 60.

110 Grdl. EGMR De Wilde, Ooms u. Versyp v. Belgien, Urt. v. 18. 6. 1971 — No. 2832/66, Serie A 12, para. 76; vgl.
auch Herz v. Deutschland, Urt. v. 12. 6. 2003 — No. 44672/98, NJW 2004, 2209 (2211), para. 64; vgl. auch Kiihne
StV 2009, 654 (655), der vor diesem Hintergrund bei Uberschreitung der Frist des § 118 Abs. 5 StPO eine Verletzung
des Art. 5 Abs. 4 verneint.

11T EGMR Winterwerp v. Niederlande, Urt. v. 24. 10. 1979 - No. 6301/73, EuGRZ 1979, 650 (656), para. 55; (GK)
Musial v. Polen, Urt. v. 25. 3. 1999 - No. 24557/94, NJW 2000, 2727 (2728) para. 43; zum Anspruch auf wiederhol-
te gerichtliche Uberpriifung der Frelhe1tsentz1ehung eines Slcherungsverwahrten EGMR Homann v. Deutschland,
Entsch. v. 9. 5.2007 - No. 12788/04, NJW 2008, 2320 (2321) mwN zur Rspr.

12 EGMR (GK) Musial v. Polen, aaO, para. 43,

113 EGMR Herczegfalvy v. Osterreich, Urt. v. 24. 9. 1992 - No. 10533/83, EuGRZ 1992, 535 (537), para. 75 ff.:
15 Monate wie 2 Jahre zu lang; 9 Monate zulassig.

114 EGMR (GK) Musial v. Polen, Urt. v. 25. 3. 1999 — No. 24557/94, NJW 2000, 2727 (2728), para. 47.

115 EGMR (GK) Musial v. Polen, aaO, para. 50.

116 EGMR Bouchet v. Frankreich, Urt. v. 20. 3. 2001 — No. 33591/96 (unveroff.), para. 50.

117 EGMR Wiassink v. Niederlande, Urt. v. 27. 9. 1990 — No. 12535/86, Serie A 185-A, para. 38.

118 BGH v. 29. 4. 1993 — Il ZR 3/92, BGHZ 122, 268 (270) = NJW 1993, 2927 (2928); Frowein/Peukert Rn. 149
Grote/Marauhn/Dérr Kap. 13 Rn. 104.

119 Grote/Marauhn/Dérr Kap. 13 Rn. 102 f.; Meyer-Ladewig Rn. 46.

Ambos 2517

29

30

31

32



EMRK Art. 6 Europdische Menschenrechtskonvention

Schadensersatzanspruch direkt aus Abs. 5.12° Der Anspruch ist deliktischer Natur und unterliegt
der insofern mafSgeblichen nationalen Verjihrungsfrist, in Deutschland also der Dreijahresfrist
(§ 852 BGB aF bzw. § 195 BGB nF)."2! Die Einschrinkungen des Amtshaftungsrechts und des
StrEG gelten nicht.!2?

Art. 6 Recht auf ein faires Verfahren

(1) 1Jede Person hat ein Recht darauf, dass iiber Streitigkeiten in Bezug auf ihre zivilrechtlichen
Anspriiche und Verpflichtungen oder iiber eine gegen sie erhobene strafrechtliche Anklage von
einem unabhingigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen Verfah-
ren, oOffentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird. 2Das Urteil muss 6ffentlich
verkiindet werden; Presse und Offentlichkeit konnen jedoch wihrend des ganzen oder eines Teils
des Verfahrens ausgeschlossen werden, wenn dies im Interesse der Moral, der o6ffentlichen Ord-
nung oder der nationalen Sicherheit in einer demokratischen Gesellschaft liegt, wenn die Interes-
sen von Jugendlichen oder der Schutz des Privatlebens der Prozessparteien es verlangen oder
— soweit das Gericht es fiir unbedingt erforderlich hilt — wenn unter besonderen Umstinden eine
offentliche Verhandlung die Interessen der Rechtpflege beeintrachtigen wiirde.

2) Jede Person, die einer Straftat angeklagt ist, gilt bis zum gesetzlichen Beweis ihrer Schuld als
unschuldig.

(3) Jede angeklagte Person hat mindestens folgende Rechte:

a) innerhalb moglichst kurzer Frist in einer ihr verstandlichen Sprache in allen Einzelheiten iiber
Art und Grund der gegen sie erhobenen Beschuldigung unterrichtet zu werden;

b) ausreichende Zeit und Gelegenheit zur Vorbereitung ihrer Verteidigung zu haben;

c) sich selbst zu verteidigen, sich durch einen Verteidiger ihrer Wahl verteidigen zu lassen oder,
falls ihr die Mittel zur Bezahlung fehlen, unentgeltlich den Beistand eines Verteidigers zu er-
halten, wenn dies im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist;

d) Fragen an Belastungszeugen zu stellen oder stellen zu lassen und die Ladung und Vernehmung
von Entlastungszeugen unter denselben Bedingungen zu erwirken, wie sie fiir Belastungszeu-
gen gelten;

e) unentgeltliche Unterstiitzung durch einen Dolmetscher zu erhalten, wenn sie die Verhand-
lungssprache des Gerichts nicht versteht oder spricht.
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. Feststellung und Folgen einer Verletzung von Art. 6

~

120 BGH v. 29. 4. 1993 - III ZR 3/92, BGHZ 122, 268 (269f.) = NJW 1993, 2927 (2927f.); OLG Celle v. 16. 9.
2002 — 16 W 47/02, NJW 2003, 2463 (2463 £.); eingehend: Strafner StV 2010, 275 (276 f£.).

121 BVerfG v. 6. 10. 2004 — 1 BvR 414/04, NJW 2005, 1567 (1568).

122 KK-StPO/Schédler Rn. 27.
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Abschnitt 1. Rechte und Freiheiten 1-4 Art. 6 EMRK

I. Bedeutung fiir das deutsche Strafverfahrensrecht

1. Praktische Relevanz. Von allen Konventionsgarantien hat Art. 6 sowohl auf Deutschland be-
zogen als auch insgesamt die grofSte praktische Relevanz. Der EGMR erlief§ in den Jahren 1999-
2007 gegen Deutschland 88 Urteile (insges. 8194), von denen sich 38 (insges. 5011) auf Art. 6
bezogen, also ca. 43% (insges. ca. 61%). Davon betrafen 28 Urteile (insges. 2.947) die Dauer des
Verfahrens.!

Die ansteigende Verfahrensflut wegen iiberlanger Verfahrensdauer (Art. 6) hat den EGMR ver-
anlasst, seine Rspr. zum Verhiltnis von Art. 6 und Art. 13, der das Recht auf wirksame inner-
staatliche Rechtsbehelfe garantiert, zu dndern. Bisher wurde Art. 6 als lex specialis betrachtet, der
umfassend alle Verfahrensgarantien schiitzt und somit strenger als Art. 13 ist.2 Inzwischen vertritt
der EGMR die Ansicht, dass Art. 13 auch bei der Riige einer Verletzung von Art. 6 wegen Verfah-
rensiiberlinge anwendbar ist, so dass in einem solchen Fall die Moglichkeit eines innerstaatlichen
Rechtsbefehls bestehen muss.> Damit will der Gerichtshof erreichen, dass die Vertragsstaaten —
soweit noch nicht geschehen* — wirksame (innerstaatliche) Rechtsbehelfe gegen iiberlange Verfah-
ren schaffen und somit entsprechende Beschwerden zunichst auf innerstaatlicher Ebene abge-
handelt werden.’

2. Verhiltnis der EMRK zum nationalen Recht. Die EMRK hat fiir die Mitgliedstaaten des Eu-
roparates® die Bedeutung einer Grundrechtsverfassung Europas (,,constitutional instrument of
European public order®).” Sie ist jedoch ihrer Rechtsnatur nach ein volkerrechtlicher Vertrag iSv.
Art. 59 Abs. 2 GG, so dass ihr in Deutschland nur der Rang eines einfachen Bundesgesetzes zu-
kommt.? Infolgedessen kann eine Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG nicht
allein auf einen Konventionsverstof} gestiitzt werden.” Um dennoch der besonderen Bedeutung
der EMRK gerecht zu werden, verlangt das BVerfG eine konventionskonforme Auslegung des GG
und zieht die Rspr. des EGMR als Auslegungshilfe heran.!? Deshalb sind auch der EMRK zeitlich
nachfolgende einfache Bundesgesetze volkerrechts- und konventionskonform auszulegen, die ,,lex
posterior derogat legi priori“ Regel wird also aufler Kraft gesetzt.!' Nach aA ist die EMRK lex
specialis.'> Im Ergebnis muss jedenfalls das einfache Bundesrecht konventionskonform sein, die
EMRK hat eine Ausstrahlungswirkung.'3

3.Zugang zum EGMR. Eine Menschenrechtsbeschwerde ist gemafS Art. 35 Abs. 1 erst ,,nach Er-
schopfung aller innerstaatlichen Rechtsbehelfe“ zuldssig. Hierzu gehort auch die Verfassungsbe-
schwerde zum BVerfG, sofern die behauptete Konventionsverletzung zugleich die Grundrechte des

TEGMR Annual Report 2007, S. 144f. (abrufbar unter http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Re-ports+and
+Statistics/Reports/Annual+Reports/). .

2Vgl. bspw. EGMR Kamasinski v. Osterreich, Urt. v. 19. 12. 1989 — No. 9783/82, OJZ 1990, 412 (413), para. 110;
weitere Nachweise bei Ambos NStZ 2002, 628 (629) in Fn. 22.

3 EGMR Kudla v. Polen, Urt. v. 26. 10. 2000 — No. 30210/96, NJW 2001, 2694 (2699), para. 146 ff.; eingehend:
Demko HRRS 2005, 403 ff.

4 Zur Rechtslage in Deutschland und in anderen Vertragsstaaten Meyer-Ladewig NJW 2001, 2679; zur Einfiihrung
einer Untitigkeitsbeschwerde auch Gimbel ZRP 2004, 35; Redeker NJW 2003, 488; SteinbeifS-Winkelmann ZRP
2007, 177.

SEGMR Kudla v. Polen, aaO, para. 148, 155f.; fortgefithrt in Kirsten v. Deutschland, Urt. v. 15.2. 2007 -
No. 19124/02, DVBI 2007, 1161 (1164f.), para. 53 ff.; hierbei stellte der EGMR auch fest, dass eine Verfassungsbe-
schwerde als Rechtsbehelf nicht geeignet ist, Abhilfe fur die tiberlange Verfahrensdauer anhingiger zivilrechtlicher
Verfahren zu schaffen, para. 33 f. Zu Kudla: Bien/Guillaumont EuGRZ 2004, 451 (462 ff.).

6 Formal ist die Ratifikation der EMRK unabhingig vom Beitritt zum Europarat, jedoch erkennt jeder Mit-
gliedsstaat gemifs Art. 3 der Satzung des Europarates (EuRat) an, dass seine Biirger der Menschenrechte und Grund-
freiheiten teilhaftig werden sollen. Tatsdchlich haben derzeit alle 47 Mitgliedsstaaten des Europarates die EMRK rati-
fiziert, vgl. http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ListeTableauCourt.asp?MA=3& CM=16 &CL=ENG.

7 EGMR Loizidou v. Tiirkei, Urt. v. 23. 3. 1995 - No. 15318/89, OJZ 1995, 629 (631), para. 75.

8 BVerfG v. 14. 10. 2004 — 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307 (316£.) = NJW 2004, 3407 (3408), sog. Gérgilii-
Beschluss; vgl. hierzu jiingst Czerner EuR 2007, 537 ff.; Ruffert EuGRZ 2007, 245 (246) In den meisten anderen Mit-
gliedstaaten steht die EMRK demgegeniiber iiber dem einfachen Gesetz, mitunter hat sie sogar Verfassungsrang (etwa
in Osterreich, vgl. Ambos § 10 Rn. 8 mwN); vgl. auch Grabenwarter § 3 Rn. 2 ff.; Peters S.2f.; zur Tiirkei Aras
ZEuS 2007, 219 (232f.). Zu der zunehmend praxisrelevanten Frage der extraterritorialen Geltung der EMRK in Ge-
bieten, in denen deutsche Truppen Herrschaftsgewalt ausiiben Wagner NZWehrr 2007, 1 (5 ff.).

9 BVerfG v. 14. 1. 1960 — 2 BvR 243/60, BVerfGE 10, 271 (274) = NJW 1960, 1243 (1244) m. krit. Anm. Guradze;
auch BVerfG v. 14. 10. 2004 - 2 BvR 1481/04, aaO.

10 BVerfG v. 26. 3. 1987 — 2 BvR 589/79, BVerfGE 74, 358 (370) = NJW 1987, 2427 (2427); auch BVerfG v. 14. 10.
2004 - 2 BvR 1481/04, aaO.

11 Bsp. von Weigend StV 2000, 384 (387): Ein menschenrechtsfeindlicher Gesetzgeber kénnte bestimmte strafver-
fahrensrechtliche Garantien des Art. 6 aushebeln, indem er etwa entgegen Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ dem Beschuldigten die
Dolmetscherkosten auferlegt.

12Vgl. Bernbardt EuGRZ 1996, 339 (339); Kiihl ZStW 100 (1988), 406 (409).

13 Peters S. 3 vergleicht diese Ausstrahlungswirkung mit der des GG nach der Liith-Entscheidung BVerfG v. 15. 1.
1958 — 1 BVR 400/51, BVerfGE 7, 198 (205) = NJW 1958, 257 (258).
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EMRK Art. 6 5,6 Europdische Menschenrechtskonvention

GG beriihrt.'* Vor der Erhebung einer Individualbeschwerde wegen eines Verstofles gegen Art. 5
Abs. 1-4 ist eine Schadensersatzklage nach Art. 5 Abs. 5 vor den nationalen Gerichten zu erhe-
ben, da diese geeignet ist, etwaige VerstofSe wieder gutzumachen.'S Art. 35 Abs. 1 sieht eine Vertei-
lung der Beweislast vor. Es ist zunichst Sache der Regierung, den Gerichtshof davon zu tiberzeu-
gen, dass der Rechtsbehelf zur fraglichen Zeit nicht nur theoretisch, sondern auch praktisch
zugdnglich und dazu geeignet war, der Beschwer abzuhelfen. Danach obliegt es dem Bf. zu bewei-
sen, dass er den betreffenden Rechtsbehelf ausgeschopft hat, dieser angesichts der Umstinde des
Falls unzureichend war oder ein besonderer Grund vorlag, der ihn von dem Erfordernis der
Rechtswegerschopfung befreite. Ein solcher Grund kann in der absoluten Untatigkeit staatlicher
Behorden liegen; in diesem Fall verschiebt sich wiederum die Beweislast auf den beklagten Staat
und dieser muss darlegen, welche Mafsnahmen er angesichts des Umfangs und des Gewichts der
Angelegenheit getroffen hat.'® Mit Blick auf das erklirte Ziel des Menschenrechtsschutzes muss
Art. 35 Abs. 1 allerdings mit einem gewissen Grad von Flexibilitit und ohne iibertriebenen Forma-
lismus angewendet werden. Entscheidend ist, ob der Bf. unter Beriicksichtigung der Umstinde des
Einzelfalls alles getan hat, was verniinftiger Weise von ihm erwartet werden konnte, um die inner-
staatlichen Rechtsbehelfe zu nutzen.!”

4. Bindungswirkung der Entscheidungen des EGMR. Der EGMR iiberwacht — als stindiger
Gerichtshof (Art. 19) — die Einhaltung der EMRK, hat im Falle eines KonventionsverstofSes aber
nicht die Befugnis, innerstaatliche Hoheitsakte, insb. Gerichtsurteile, aufzuheben.'® Nach Art. 41
spricht der Gerichtshof erfolgreichen Beschwerdefiihrern eine gerechte Entschiadigung zu, ,,wenn
dies erforderlich ist“. Dies ist dann der Fall, wenn das innerstaatliche Recht nur eine unvoll-
kommene Wiedergutmachung (,reparation®) vorsieht.!” Zweck der Entschidigungsregelung ist
es, den Beschwerdefiithrer moglichst so zu stellen, wie er im Fall des Unterbleibens der Konven-
tionsverletzung gestanden hitte (Gedanke der restitutio in integrum).?® Insb. sollen die durch die
Verletzung verursachten ,Angste, Unbequemlichkeiten und Unsicherheiten® ausgeglichen wer-
den, wobei die Hohe der Entschiadigung nach billigem Ermessen bestimmt wird.?!

Aus Art. 46 (Urteilsbefolgungspflicht) folgt, dass der Konventionsstaat gehalten ist, einen noch
andauernden rechtswidrigen Zustand zu beenden.?? Im deutschen Strafverfahrensrecht wird diese
Verpflichtung dadurch umgesetzt, dass eine festgestellte Konventionsverletzung einen Wiederauf-
nahmegrund gemifs § 359 Nr. 6 StPO darstellt, wenn das Urteil auf der Verletzung beruht. Da ein
Urteil des EGMR nur zwischen den Parteien des Rechtsstreites (inter partes) eine Bindungswir-
kung entfaltet,?? spricht die hM die Wiederaufnahmemaglichkeit nur demjenigen zu, der das fest-
stellende Urteil vor dem EGMR selbst erstritten hat.?* Dies ist nicht iiberzeugend, weil jedes
EMRK-Urteil zumindest eine faktische Orientierungswirkung oder Appellfunktion fiir alle Kon-
ventionsstaaten im Sinne einer erga-ommnes-intra-partes-Wirkung besitzt.>® Prozessdkonomisch
macht es auflerdem wenig Sinn, dass eine schon fiir konventionswidrig erklirte Norm erneut vor
dem EGMR angegriffen werden muss, weil das die Konventionsverletzung feststellende Ersturteil
nur inter partes gilt.?®

14 EKMR Entsch. v. 31. 5. 1956 — Nr. 27/55, NJW 1956, 1376 (1376) mAnm Beyer; weiterfithrend EKMR Entsch.
v. 18.7. 1986 — Nr. 11913/86, NJW 1988, 1441 (1441); Weigend StV 2000, 384 (389); Wittinger NJW 2001, 1238
(1239).

15 Eingehend: Strafner StV 2010, 275 (277); hierzu auch Art. 5 Rn. 32.

16 StRspr., EGMR Selmouni v. Frankreich, Urt. v. 28. 7. 1999 — No. 25803/94, NJW 2001, 56 (57), para. 76.

17 StRspr., EGMR Salman v. Tiirkei, Urt. v. 27. 6. 2000 — No. 21986/93, NJW 2001, 2001 (2002), para. 86; zu den
Anforderungen an den Beschwerdevortrag: EGMR Hiittner v. Deutschland, Entsch. v. 19. 6. 2006 — No. 23130/04;
NJW 2007, 2097.

18 BVerwG v. 4. 6. 1998 — 2 DW 3/97, NJW 1999, 1649 (1650); Ambos NStZ 2002, 628 (6281.); ders. § 10
Rn. 12.

19 Ambos NStZ 2002, 628 (6281.); ders. § 10 Rn. 12; vertiefend: Grabenwarter § 15 Rn. 1 ff. Nach OLG Rostock
v. 12. 6. 2008 — 2 Ss (OWi) 271/06, StV 2009, 363 (364) kommt als Kompensation fiir eine Verfahrensverzogerung
auch die Entscheidung iiber den Wegfall des Fahrverbots durch das Revisionsgericht in Betracht.

20 Grabenwarter § 15 Rn. 4.

21 EGMR (GK) Kakamoukas et al. v. Griechenland, Urt. v. 15. 2. 2008 — No. 38311/02, NJW 2009, 655 (656), pa-
ra. 39f.

22 EGMR Assanidze v. Georgien, Urt. v. 8. 4. 2004 — No. 71503/01, EuGRZ 2004, 268 (275), para. 198; Polakie-
wicz S. 63 ff.; zu mogl. Sanktionen gegen Staaten, die dem Urteil nicht folgen: Meyer-Ladewig Art. 46 Rn. 43.

23 So die hM. Vgl. Grabenwarter § 16 Rn. 2; Peters S. 253; aA Ambos ZStW 115 (2003), 583 (589 ff.); ders. § 10
Rn. 12, beide mwN.

24 KK-StPO/Schmidt § 359 Rn. 40; Meyer-Gofiner StPO § 359 Rn. 52; Esser S. 869; diff. Weigend StV 2000, 384
(388); Marxen/Tiemann, Die Wiederaufnahme in Strafsachen, 2. Aufl. 2006, Rn. 281.

25 Masuch NVwZ 2000, 1266 (1267); Papier EuGRZ 2006, 1 ff.; Ruffert EuGRZ 2007, 245 (249 ff.); Ambos § 10
Rn. 12; Esser S. 839 ff.; Kieschke S. 69 ff., 237.

26 Ambos § 10 Rn. 12.
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Abschnitt 1. Rechte und Freiheiten 7-9 Art. 6 EMRK

II. Geltungsbereich

1. Personlich. Uber seinen (deutschen) Wortlaut (,,Anklage®) hinaus ist Art. 6 nicht nur auf den
»Angeklagten® iSv. § 157 StPO, sondern schon auf den Beschuldigten im Ermittlungsverfahren
und den Angeschuldigten im Zwischenverfahren anzuwenden.?” Das folgt schon aus dem authen-
tischen Wortlaut der Vorschrift (,,criminal charge*/,,accusation en matiere pénale), der nicht ein-
deutig auf ein bestimmtes Verfahrensstadium hinweist.?® Teleologisch folgt es iiberdies aus dem
durch Art. 6 garantierten Grundsatz der Waffengleichheit, denn nur eine frithestmogliche Be-
teiligung des Beschuldigten ermoglicht die Mitwirkung an den die Anklage determinierenden und
das Urteil prijudizierenden Ermittlungsergebnissen und damit eine effektive Verteidigung.?® Eine
Verletzung von Art. 6 kénnen alle Verfahrensbeteiligten riigen, bspw. auch der Nebenkliger.3°

2. Sachlich. Fiir Zivilverfahren gilt Abs. 1, fur Strafverfahren gelten zusitzlich Art. 6 Abs. 2
und Abs. 3; fiir verwaltungsgerichtliche Verfahren gilt Art. 6 nicht.3! Zu beachten ist, dass sich
die Einordnung der Rechtsgebiete nicht nach dem nationalen Recht richtet, sondern die Begriffe
der ,zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen“ und der , strafrechtlichen Anklage* vom
EGMR autonom und weit ausgelegt werden.3?> Dadurch soll verhindert werden, dass die Ver-
tragsstaaten Art. 6 durch Herausnahme bestimmter Sachbereiche aus dem Zivil- oder Strafrecht
unterlaufen.’® Zwar geht der EGMR bei der Klassifikation einer Angelegenheit als ,,straf-
rechtlich“ zundchst vom nationalen Recht aus, doch in der Sache kommt es auf die ,,Art der Tat“
(»nature of the offence”) und die Art und Schwere der angedrohten Sanktion (,,nature and degree
of severity of the penalty*) an.’* Entscheidend ist, ob der Tatbestand eine fiir alle Biirger geltende
Regelung enthilt>® und bestrafenden und abschreckenden Charakter hat. Dies ist etwa bei deut-
schen OWi-Tatbestinden der Fall, so dass sie als ,strafrechtlich® iSd. Art. 6 gelten.3¢

III. Die einzelnen Garantien

1. Grundsatz des fairen Verfahrens. Der in Abs. 1 S. 1 enthaltene Grundsatz des fairen Verfah-
rens bildet den Kern und zugleich den Oberbegriff der Verfahrensrechte. Er umfasst eine Vielzahl
von Teilgarantien, die in ihrer Gesamtheit die Sicherstellung eines rechtsstaatlichen Verfahrens be-
zwecken.3” Alle in Abs. 3 aufgezihlten Rechte sind Ausprigungen des allgemeinen Fairnessgrund-
satzes,® die Aufzihlung ist aber nicht abschlieend. Es fehlen bspw. der Anspruch auf rechtliches
Gehor, der Grundsatz der Waffengleichheit sowie das Recht zu schweigen und sich nicht selbst zu
belasten. Diese und andere ungenannte Rechte folgen direkt aus Abs.1 S.1 (Rn. 10ff.).3° Die
einzelnen Beschuldigtenrechte sind mitunter schwer abzugrenzen, so tiberschneidet sich etwa das
Anwesenheitsrecht des Beschuldigten aus Abs. 1 S. 1 mit dem Fragerecht aus Abs. 3 lit. d). Ob ein
Verfahren fair war, beurteilt der EGMR im Rahmen einer Gesamtbetrachtung unter Beriicksich-

27EGMR John Murray v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 8.2. 1996 — No. 18731/91, EuGRZ 1996, 587 (592),
para. 62 (,,applies even at the stage of the preliminary investigation into an offence by the police®).

28 EGMR Deweer v. Belgien, Urt. v. 27.2. 1980 — No. 6903/75, EuGRZ 1980, 667 (671f.), para. 42, 46; Ovey/
White S. 161 f. (,,charge could be defined as the official notification given to an individual by the competent authority
of an allegation that he has committed a criminal offence®); Sudre S. 344f.; vgl. auch Garner (ed.) Black’s law dic-
tionary, 8. Aufl. 2004 (,,charge“).

29 Eingehend: Ambos ZStW 115 (2003), 583 (595 1., 620).

30 Meyer-Ladewig Rn. 4.

31 Peters S. 103.

32 Gaede, HRRS-FG Fezer, 21 (24); Peters S. 103 ff.

33 EGMR Ogztiirk v. Deutschland, Urt. v. 21. 2. 1984 — No. 8544/79, EuGRZ 1985, 62 (66 f.), para. 49 (zur Heraus-
nahme aus dem Strafrecht durch Entkriminalisierung).

34 Sog. ,,Engel-Kriterien® nach dem grdl. Urteil des EGMR Engel et al. v. Niederlande, Urt. v. 8.6. 1976 -
No. 5100/71, EuGRZ 1976, 221 (232), para. 82. Vgl. vertiefend EGMR Kadubec v. Slowakei, Urt. v. 2. 9. 1998 —
No. 27061/95, RJD 1998-VI, para. 50 ff. Zu den Kriterien im Zivilrecht vgl. etwa EGMR Editions Periscope v. Frank-
reich, Urt. v. 26. 3. 1992 — No. 11760/85, OJZ 1992, 771 (771), para. 39 £.; Peters S. 103 ff.

35 Gilt eine Rechtsvorschrift indes nur fiir eine bestimmte Personengruppe, bspw. Beamte od. Soldaten, liegt ledig-
lich Disziplinarrecht vor. Art. 6 kann in diesen Fillen dennoch Anwendung finden, wenn die Sanktion ein besonderes
Gewicht hat, vgl. Engel et al. v. Niederlande, aaO, para. 82 ff. In diesem Fall wurde im Ergebnis die Anwendbarkeit
des Art. 6 verneint wg. der Kiirze der (fiir Engel) angedrohten zweitdgigen disziplinarischen Freiheitsentziehung (pa-
ra. 85). Bei der Beurteilung wird insofern auf die mogliche Hochststrafe (,,maximum potential penalty“) abgestellt,
vgl. auch EGMR Ezeh u. Connors v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 9. 10. 2003 — No. 39665/98, RJD 2003-X, pa-
ra. 120.

36 EGMR Ogztiirk v. Deutschland, Urt. v. 21. 2. 1984 — No. 8544/79, EuGRZ 1985, 62 (67), para. 51 ff.

37 Pache NVwZ 2001, 1342 (13421.); Grabenwarter § 24 Rn. 60.

38 Meyer-Ladewig Rn. 88.

39 Grote/Marauhn/Grabenwarter/Pabel Kap. 14 Rn. 87. Mit Blick auf den Originalwortlaut differenziert Walther
GA 2003, 204 (219) zwischen , fair trial“ (engl. Uberschrift des Art. 6) und ,,fair hearing“ (engl. Art. 6 Abs. 1 S. 1).
Dieses habe mit rechtl. Gehér zu tun, jenes mit Waffengleichheit zwischen Anklage und Verteidigung.
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tigung aller Umstinde des Verfahrens, einschliefSlich des Ermittlungs- und evtl. Rechtsmittelver-
fahrens (niher Rn. 53).

a) Recht auf Gehor. Der im allgemeinen Fairnessgrundsatz enthaltene Anspruch auf Gewih-
rung rechtlichen Gehors garantiert jeder Partei das Recht, sich in gerichtlichen Verfahren zu allen
erheblichen tatsichlichen und rechtlichen Fragen zu dufSern und Beweise anzubieten.*® Das Ge-
richt ist verpflichtet, das Parteivorbringen und die beigebrachten Beweise ausreichend und unvor-
eingenommen auf ihre Entscheidungserheblichkeit hin zu priifen.*! Voraussetzung fiir die effekti-
ve Ausiibung des rechtlichen Gehors ist, dass die Parteien Kenntnis vom Akteninhalt und den
gegenseitig vorgebrachten Stellungnahmen und Beweisangeboten haben.*? Uberraschungsentschei-
dungen sollen vermieden werden. In Ausnahmefillen, etwa aus Griinden des Zeugen- oder Op-
ferschutzes (u. Rn. 50) sowie zum Schutz wichtiger 6ffentlicher Interessen, der nationalen Sicher-
heit oder Ermittlungsmethoden der Polizei kann es gerechtfertigt sein, bestimmte Beweismittel
nicht offenzulegen.*’ Es sind jedoch nur solche Einschrinkungen zulissig, die unbedingt notwen-
dig (,,strictly necessary“) sind; dadurch entstandene Erschwernisse der Verteidigung sind im Lau-
fe des Verfahrens auszugleichen.**

Mit dem Recht auf Gehor ist auch der Anspruch auf Begriindung von gerichtlichen Entschei-
dungen verbunden. Der Umfang der Begriindung richtet sich nach den Umstinden des Einzelfalls,
insbesondere der Art der konkreten Entscheidung und der iblichen Praxis des betreffenden
Rechtssystems.*

b) Waffengleichheit. Der Grundsatz der Waffengleichheit (,equality of arms®) ist ein zentraler
Bestandteil des fairen Verfahrens.*® Er umfasst nicht (nur) die formale prozessuale Gleichheit zwi-
schen Angeklagtem und Anklagebehorde,*” sondern bedeutet in der Sache, dass jede Partei ihren
Fall samt der Beweise unter Bedingungen prisentieren konnen muss, die sie in keine wesentlich
nachteilige Position gegeniiber der anderen Partei bringen.*® Anklage und Verteidigung miissen
Kenntnis von den Stellungnahmen und Beweisen der jeweils anderen Seite haben und darauf erwi-
dern kénnen.*® Daraus ergibt sich auch, wie erwihnt (Rn. 7), die Notwendigkeit einer mdoglichst
frithen Beteiligung der Verteidigung, so dass sie nicht in einen uneinholbaren Informationsriick-
stand gegeniiber der Anklagebehorde gerit.’? Strukturell kommt damit in der Waffengleichheit die
Priferenz fir ein adversatorisches Parteiverfahren zum Ausdruck. Konkrete Ausprigungen des
Grundsatzes finden sich in den Mindestgarantien des Abs. 3 (Rn. 39 ff.).

c) Recht zu schweigen und sich nicht selbst zu belasten (nemo tenetur se ipsum accusare). Die-
ses Recht zihlt der Gerichtshof zum Kernbereich des fairen Verfahrens.*! Es ist die Kehrseite der
Unschuldsvermutung (Art. 6 Abs. 2), denn wer als unschuldig zu gelten hat, von dem kann auch
nicht verlangt werden, zum Beweis des Gegenteils beizutragen. Der Beschuldigte soll vor unzulis-
sigem staatlichem Zwang und der Erlangung von ihn belastenden Beweismitteln gegen seinen
Willen geschiitzt werden.*? Er ist daher berechtigt, nicht nur seine Aussage, sondern auch die ei-
genhindige Herausgabe von Beweismaterial zu verweigern.*3 Die Selbstbelastungsfreiheit verbie-
tet jedoch nicht per se den Einsatz von Zwangsmitteln, um auferhalb eines laufenden oder in
Aussicht genommenen Strafverfahrens iSv. Art. 6 Informationen zu erlangen.>*

40 Meyer-Ladewig Rn. 38.

4L EGMR Kraska v. Schweiz, Urt. v. 19. 4. 1993 — No. 13942/88, Serie A 254-B, para. 30.

42 EGMR Brandstetter v. Osterreich, Urt. v. 28. 8. 1991 — No. 11170/84, EuGRZ 1992, 190 (194), para. 66 f.; Gra-
benmwarter § 24 Rn. 64.

43 Meyer-Ladewig Rn. 41.

44 EGMR P.S. v. Deutschland, Urt. v. 20. 12. 2001 — No. 33900/96, StV 2002, 289 (290), para. 23.

45 EGMR Hiro Balani v. Spanien, Urt. v. 9.12. 1994 — No. 18064/91, Serie A 303-B, para.27; Grabenwarter § 24
Rn. 66.

46 Eingehend anhand eines Vergleichs zwischen der Rspr. des EGMR und der Rechtslage in Deutschland: Safferling
NStZ 2004, 181 ff.; ferner Trechsel S. 94 ff.

47 Ofner u. Hopfinger v. Osterreich, Entsch. d. Ministerrats v. 5. 4. 1963, Yearbook 1963, 676 (,,procedural equality
of the accused with the public prosecutor®). B

48 EGMR Dombo Beheer B. V. v. Niederlande, Urt. v. 27. 10. 1993 - No. 14448/88, OJZ 1994, 464 (465), para. 33
(»reasonable opportunity to present his case — including his evidence — under conditions that do not place him at a
substantial disadvantage vis-a-vis his opponent*).

49 EGMR Brandstetter v. Osterreich, Urt. v. 28. 8. 1991 — No. 11170/84, EuGRZ 1992, 190 (194), para. 66 f.; Na-
tunen v. Finnland, Urt. v. 31. 3. 2009 — No. 21022/04 (unveréff.), para. 39.

50 Ambos NStZ 2003, 14 (16).

STEGMR John Murray v. Vereinigtes Kénigreich, Urt. v. 8. 2. 1996 — No. 18731/91, EuGRZ 1996, 587 (590), pa-
ra. 45.
_S2EGMR ].B. v. Schweiz, Urt. v. 3. 5. 2001 — No. 31827/96, NJW 2002, 499 (501), para. 64. Geschiitzt sind auch
Auflerungen, die nicht unmittelbar die Schuld eingestehen oder belastend sind, die aber herangezogen werden konnen,
um die Glaubwiirdigkeit des Angeklagten zu unterminieren, vgl. EGMR Aleksandr Zaichenko v. Russland, Urt. v.
18.2.2010 - No. 39660/02 (unverdff.), para. 54. )

33 Vgl. EGMR Funke v. Frankreich, Urt. v. 25. 2. 1993 — No. 10 828/84, OJZ 1993, 532 (533), para. 44f.

4 EGMR Weh v. Osterreich, Urt. v. 8. 4. 2004 — No. 38544/97, JR 20035, 423 (424), para. 44, mAnm Gaede JR
2005, 426.
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Ob der nemo tenetur-Grundsatz verletzt ist, beurteilt der EGMR anhand einer abwiagenden Ein-
zelfallpriifung. Er beriicksichtigt dabei die Art und Schwere des zur Beschaffung der Beweise aus-
geiibten Zwangs, das Gewicht des offentlichen Interesses an der Verfolgung und Bestrafung der
Tat, das Vorliegen von Verfahrensgarantien sowie die Verwertung der so erlangten Beweismittel.>
Der Grundsatz ist etwa verletzt, wenn ein Beschuldigter, der zuvor sein Schweigerecht in Anspruch
genommen hat, durch Verdeckte Ermittler in gezielten, vernehmungsihnlichen Befragungen ge-
dringt wird, selbstbelastende Angaben zur Sache zu machen.’® Demgegeniiber liegt grundsitzlich
kein Verstof§ vor, wenn aus dem Schweigen eines Beschuldigten nachteilige Schliisse gezogen wer-
den (u.Rn. 34).

Das Schweigerecht erstreckt sich nicht auf Beweismaterial, das unabhiangig vom Willen des Be-
schuldigten vorhanden ist, selbst wenn es unter Zwang erlangt wird. Hierzu zahlen Schriftstiicke,
die aufgrund einer Anordnung erlangt werden, Proben von Atemluft, Blut, Urin, Haaren und Kor-
pergewebe zu Zwecken der DNA-Analyse,” nicht jedoch Urkunden, die vom Beschuldigten in Ver-
fahren wegen Steuerhinterziehung unter Auferlegung eines Zwangsgeldes beigebracht werden sol-
len.*8 Verschluckte und im Kérper verborgene Betiubungsmittel zihlen grds. zur Kategorie der
Beweismittel, die unabhingig vom Willen des Beschuldigten vorhanden sind. Der Einsatz eines
Brechmittels verstof3t jedoch dann gegen Art. 6, wenn der Betroffene mittels einer unmenschlichen
und erniedrigenden Behandlung (Art. 3) dazu gezwungen wird, das gesuchte Beweismaterial zu lie-
fern, obwohl dessen Ausscheiden auf natiirlichem Weg abgewartet werden konnte.’”

d) Tatprovokation. Der Einsatz von polizeilichen Lockspitzeln, dh. die gezielte Veranlassung
einer Tat durch Verdeckte Ermittler bzw. V-Leute, ist — neben der Bewertung der angemessenen
Verfahrensdauer (Rn. 19ff.) — einer der (wenigen) Bereiche, in denen die europdische und die
deutsche Rspr. erheblich divergieren. Wihrend der EGMR in einem solchen Fall von einem von
Anfang an (,right from the outset) unfairen Verfahren und einem Beweisverwertungsverbot
ausgeht,®0 sieht der BGH zwar auch einen Verstof§ gegen Abs. 1, will diesen jedoch iiber eine
Strafmilderung kompensieren (sog. Strafzumessungslosung).®’ Der EGMR betrachtet die Erhe-
bung und Verwertung von Beweisen im Rahmen eines Strafverfahrens zwar grds. als eine inner-
staatliche Angelegenheit,®> weist der Verfahrensfairness jedoch einen ,derart hervorragenden

55 EGMR Jalloh v. Deutschland, Urt. v. 11. 7. 2006 — No. 54810/00, NJW 2006, 3117 (3124), para. 117.

56 EGMR Allan v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 5. 11. 2002 — No. 48539/99, RJD 2002-IX, para. 52; zust. BGH v.
26.7.2007 - 3 StR 104/07, NJW 2007, 3138 (3140f.) mAnm Duttge |Z 2008, 261; Meyer-Metws NJW 2007, 3142;
Renzikowski JR 2008, 164; eingehend: Esser JR 2004, 98 ff.; zur Ubertragung auf die Horfallenproblematik HK-GS/
Jéiger Vorb. zu §§ 133 ff. Rn. 49. Die Grundsitze der Allan-Entscheidung zum Schutz des Schweigerechts sind jedoch
nicht gleichermaflen anwendbar, wenn der Beschuldigte nicht in Haft ist, noch nicht gedufSert hat, schweigen zu wol-
len und nicht zu einer Aussage gedringt wird. In Bykov v. Russland, Urt. v. 10. 3. 2009 - No. 4378/02, NJW 2010,
213 (215f.) verneinte der EGMR (GK) daher eine Verletzung des Art. 6, da es dem in Freiheit befindlichen Bf. frei
stand, den V-Mann zu empfangen, mit ihm zu sprechen und sich zur Sache zu duflern. Zudem spielten die Gesprichs-
aufnahmen bei der Wiirdigung der Vielzahl anderer Beweise nur eine begrenzte Rolle (para. 94 ff.); krit. Gaede JR
2009, 493 (498 ff.); Jung GA 2009, 651 (655). BGH v. 29. 4. 2009 — 1 StR 701/08, NStZ 2009, 519 (520f.) halt das
heimliche Abhéren eines Gesprichs zwischen einem U-Hiftling und seiner Ehefrau in einem unbeaufsichtigten ,,sepa-
raten® Besuchsraum zwar fiir mit § 100 f StPO vereinbar, bejaht aber dennoch eine Verletzung des Rechts auf ein fai-
res Verfahren iSd. Art. 20 Abs. 3 iVm. Art. 2 Abs. 1 GG, die durch ein Verwertungsverbot zu kompensieren sei, da bei
dem Beschuldigten absichtlich die Fehlvorstellung hervorgerufen worden sei, er konne uniiberwacht sprechen; krit.
Hauck NStZ 2010, 17 (19 ff.) mit der Erwigung, dass der BGH zwar den Fairnessmafstab des BVerfG beriicksichtigt
habe nicht jedoch den des EGMR, aus dem sich in casu keine Gesamtrechtsverletzung ergebe, insb. deshalb, weil wie
bei Bykov v. Russland die Gespriachsaufnahmen nur eines von mehreren Beweismitteln darstellten.

57 EGMR Saunders v. Vereinigtes Kénigreich, Urt. v. 17. 12. 1996 — No. 19187/91, R]D 1996-VI, para. 69 (,,mate-
rial which may be obtained from the accused through the use of compulsory powers but which has an existence inde-
pendent of the will of the suspect®).

58 EGMR J.B. v. Schweiz, Urt. v. 3. 5. 2001 - No. 31827/96, NJW 2002, 499 (501), para. 68, m. Bespr. Schohe NJW
2002, 492 (493); hierzu auch: Anbos NStZ 2002, 628 (632 £.).

59 EGMR Jalloh v. Deutschland, Urt. v. 11. 7. 2006 — No. 54810/00, NJW 2006, 3117 (3124), para. 110 ff; zu Jal-
loh: Gaede HRRS 2006, 241 ff.; Safferling Jura 2008, 100 ff.; Schubr NJW 2006, 3538 ff.; Schumann StV 2006,
661 ff.; vgl. auch Binder/Seemann NStZ 2002, 234 (238).

60 EGMR Teixeira de Castro v. Portugal, Urt. v. 9. 6. 1998 — No. 25829/94, NStZ 1999, 47 (48), para. 39, mAnm
Kempf StV 1999, 128; Kinzig StV 1999, 288; Roxin JZ 2000, 369; Sommer NStZ 1999, 48

61 BGH v. 18. 11. 1999 — 1 StR 221/99, BGHSt 45, 321 (325 ff.) = NJW 2000, 1123 (1123 ff.) mAnm Endrifs/
Kinzig NStZ 2000, 271; Kudlich Ju$ 2000, 951; Lesch JR 2000, 434; Roxin JZ 2000, 369; Sinner/Kreuzer StV 2000,
114; vgl. auch Herzog StV 2003, 410 ff. (Einstellung des NPD-Verbotsverfahrens); fortgefithrt durch: BGH v. 30. 5.
2001 — 1 StR 42/01, BGHSt 47, 44 (51) = NJW 2001, 2981 (2982 £.); grdl. schon: BGH v, 23. 5. 1984 — 1 StR 148/84,
BGHSt 32, 345 (355f.) = NJW 1984, 2300 (2302) mAnm Meyer NStZ 1985, 134; Schumann JZ 1986, 66. — Anders
als iRd. Kompensation iiberlanger Verfahrensdauer, bei der seit kurzem die sog. ,,Anrechnungs- oder Vollstreckungslo-
sung“ gilt (u. Rn. 26), hilt der BGH hier zu Recht ausdriicklich an der Strafzumessungslésung fest, vgl. BGH v. 23. 8.
2007 - 3 StR 50/07, NJW 2007, 3294 (3298): ,,... durch die unzulissige Tatprovokation [werden] das Unrecht der
Tat und die Schuld des Titers unmittelbar gemindert, so dass eine an den Strafausspruch ankniipfende Kompensation
des rechtsstaatswidrigen Verhaltens der Strafverfolgungsorgane gegeniiber dem Angekl. hier mit Recht bei der Zumes-
sung der Strafe (...) vorgenommen wird“.

62 EGMR Van Mechelen et al. v. Niederlande, Urt. v. 23. 4. 1997 — No. 21363/93, StV 1997, 617 (619), para. 50;
Teixeira de Castro v. Portugal, Urt. v. 9. 6. 1998 — No. 25829/94, NStZ 1999, 47 (48), para. 34; eingehend: Esser in
Marauhn S. 39 (41 ff.).
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Platz“ zu, dass sie nicht bloflen Zweckmaifligkeitserwigungen geopfert und somit auch das aus
polizeilicher Anstiftung resultierende Beweismaterial unter keinen Umstdnden verwendet werden
diirfe.®®> Gegen die Strafzumessungslosung spricht, dass sie die in einem Verstofy gegen Art. 6 zu-
sdtzlich liegende Volkerrechtsverletzung, die die Vertragsstaaten zur Wiedergutmachung (restitu-
tio in integrum) verpflichtet, nicht kompensieren kann. Insoweit kann nur ein Verzicht auf die
rechtswidrig erlangten Beweismittel durch ein Beweisverwertungsverbot helfen.®*

e) Anwesenheits-/Teilnahmerecht. Der Beschuldigte hat das Recht, bei Verhandlungen vor dem
erkennenden Gericht anwesend zu sein® und daran aktiv teilzunehmen.®¢ Im Vorverfabren sind
Ermittlungen in Abwesenheit des Beschuldigten zulissig, sofern das vom Anwesenheitsrecht um-
fasste Recht auf Fragen und Stellungnahmen (Art. 6 Abs. 3 lit. d noch in der Hauptverhandlung
gewihrt wird.®” Das Recht auf Teilnahme (,effective participation) beinhaltet das Recht, den
Prozess in einer Weise zu verfolgen, die es dem Beschuldigten ermdglicht zu verstehen, was fiir
ihn auf dem Spiel steht und welche Strafe ausgesprochen werden kann.®® Handelt es sich um ei-
nen jungen oder geistig beschrankten Beschuldigten, hat das Gericht das Verfahren so zu fiihren,
dass auch dieser Beschuldigte ihm folgen kann.®” Dabei ist es freilich nicht erforderlich, dass der
Beschuldigte jedes juristische Detail versteht, denn auch Personen mit ,normal intelligence“ sind
dazu in der Regel nicht in der Lage.”®

Der Beschuldigte kann auf sein Anwesenheitsrecht — auch stillschweigend, etwa durch Fern-
bleiben von der Hauptverhandlung — verzichten. Der Verzicht muss eindeutig sein und setzt insb.
eine ordnungsgemifle Ladung voraus.”! Wenn der Angeklagte trotz ordnungsgemifler Ladung
unentschuldigt zur Verhandlung nicht erscheint, muss das Gericht dem Verteidiger erlauben, den
Angeklagten in seiner Abwesenheit zu verteidigen. Das folgt aus dem Recht auf effektive Vertei-
digung (Abs. 3 lit. c).”> Einschrinkungen des Anwesenheitsrechts konnen aus Griinden des Zeu-
gen- oder Opferschutzes zulissig sein (Rn. 50).

2. Angemessene Verfahrensdauer. Nach Abs. 1 S.1 hat jede Person ein Recht darauf, dass
uber ihre zivilrechtlichen Streitigkeiten oder strafrechtlichen Anklagen ,innerhalb angemes-
sener Frist verhandelt“, dh. entschieden wird. Der EGMR hat sich in einem Grof$teil seiner
Verfaf713ren mit der Verletzung dieser Vorschrift aufgrund tiberlanger Verfahrensdauer zu beschif-
tigen.

a) Maflgeblicher Zeitraum. Die Berechnung der Verfahrensdauer beginnt in Zivilsachen mit
Erhebung der Klage, in Strafsachen mit dem Zeitpunkt, in dem die Aufnahme der Ermittlungen
nach auflen erkennbar wird.”* Das Verfahren endet mit der abschlieSenden Entscheidung der
letzten Instanz;’® dabei fillt auch das Verfahren vor dem BVerfG in den Schutzbereich des Art. 6,
wenn es sich direkt auf die strafrechtliche Anklage bezieht und somit einen weiteren Teil des
Strafverfahrens darstellt.”® Fiir die Riige einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung geniigt
es nicht, lediglich einen bestimmten Verfahrensabschnitt zu benennen, sondern es ist auf das ge-

63 EGMR Teixeira de Castro v. Portugal, aaO, para. 36; vertiefend zu ,,menschenrechtliche(n) Beweisverboten aus
der EMRK*: Esser, in: Maraubn, S. 39 (49 ff.).

64 Vgl. schon Ambos NStZ 2002, 628 (632) mwN; allg. zu Verwertungsverbot bei Fairnessverl. Ambos, Beweisver-
wertungsverbote, 2010, 102 ff.

65 EGMR Belziuk v. Polen, Urt. v. 25. 3. 1998 — No. 23103/93, RJD 1998-11, para. 37 (,entitled to be present at the
first-instance trial hearing).

66 EGMR Colozza v. Italien, Urt. v. 12. 2. 1985 — No. 9024/80, Serie A 89, para. 27 (,entitled to take part in the
hearing®).

67 Esser S. 721 ff.; niher Rn. 48 ff. Fiir erginzende polizeiliche Ermittlungen nach Beginn der Hauptverhandlung
entwickelt BGH v. 21. 7. 2009 - 5 StR 235/09, NStZ 2010, 53 aus der ,,Struktur des Strafverfahrens“ eine das Gericht
treffende Pflicht, die Verteidigung tiber die vorgesehenen Ermittlungen zu informieren und ihr eine effektive Teilhabe
zu ermoglichen, m. krit. Anm. Schneider.

68 EGMR S. C. v. Vereinigtes Kénigreich, Urt. v. 15. 6. 2004 — No. 60958/00, RJD 2004-1V, para. 28 f.

69 EGMR S. C. v. Vereinigtes Konigreich, aaO, para. 35.

70 EGMR S. C. v. Vereinigtes Konigreich, aaO, para. 29 (,,... many adults of normal intelligence are unable fully to
comprehend all the intricacies and all the exchanges which take place in the courtroom ...%).

71 Meyer-Ladewig Rn. 47 mwN.

72 EGMR Kari-Pekka Pietildinen v. Finnland, Urt. v. 22. 9. 2009 — No. 13566/06 (unveroff.), para. 31 ff.

73 Vgl. oben Rn. 1; Ambos NStZ 2002, 628 (629).

74 StRspr., jiingst EGMR Ommer v. Deutschland (No. 2), Urt. v. 13. 11. 2008 — No. 26073/03 (unverdff.), para. 69.
In Eckle v. Deutschland, Urt. v. 15. 7. 1982 — No. 8130/78, EuGRZ 1983, 371 (379), para. 73 nannte der EGMR als
Bsp. fiir die nach aufSen erkennbare Aufnahme der Strafverfolgung den Tag der Festnahme bzw. Verhaftung (,,arrest*)
od. die Eroffnung des Tatvorwurfs; hierzu auch Tepperwien NStZ 2009, 1 (1): Durchsuchungs- od. Beschlagnahme-
anordnung; Grote/Marauhn/Grabenwarter/Pabel Kap. 14 Rn. 103 mwN.

75 EGMR Eckle v. Deutschland, aaO, para. 76; hierzu Demko HRRS 2005, 283 (284 f.).

76 EGMR Gast und Popp v. Deutschland, Urt. v. 25. 2. 2000 - No. 29357/95, NJW 2001, 211 (211), para. 62 ff.;
jingst Kaemena u. Thonebohn v. Deutschland, Urt. v. 22. 1. 2009 - No. 45749/06, StV 2009, 561 (562), para. 62 m.
krit., aber zust. Anm. Krehl.
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samte Verfahren Bezug zu nehmen.”” Insoweit obliegt es dem Bf., dem Gericht ein detailliertes
und wirklichkeitsgetreues Bild des Verfahrensablaufes zu liefern.”®

b) Angemessenheit. Die Angemessenheit der Verfahrensdauer beurteilt der EGMR nach den
Umstianden des Einzelfalles, wobei als Kriterien vor allem die Komplexitit des Falles, das Verbal-
ten des Bf. und das der Behorden sowie die Bedeutung der Sache fiir den Bf. herangezogen wer-
den.” Eine besondere Bedeutung ist in Strafsachen etwa bei Inhaftierung des Beschuldigten oder
bei vorlaufiger Entziehung der Fahrerlaubnis, in Zivilsachen bei Kiindigungsschutzverfahren oder
bei Streit iiber das elterliche Sorgerecht anzunehmen.? Auch das hohe Alter des Betroffenen kann
eine besondere Bedeutung begriinden.?!

Die chronische Uberlastung eines Gerichts kann eine tiberlange Verfahrensdauer nicht rechtfer-
tigen,3? denn die Vertragsstaaten sind durch Abs. 1 dazu verpflichtet, ihre Justizsysteme personell
und sachlich so auszustatten, dass die Instanzgerichte in der Lage sind, ihre Verfahren in ange-
messener Zeit abzuschlieSen (u. Rn. 27).83 In steuerstrafrechtlichen Ermittlungsverfahren durch
die Finanzbehorden ist insb. in Fillen, in denen sich die Beweislage als schwierig darstellt, eine
frithzeitige Finbeziehung der StA geboten.?* Eine gewisse Untitigkeit wihrend eines bestimmten
Verfahrensabschnitts fithrt jedoch nicht ohne Weiteres zu einem Verstof$ gegen Art. 6, sofern die
angemessene Frist insgesamt nicht iiberschritten wird.%’

Nach allgemeinen volkerrechtlichen Grundsitzen der Staatenverantwortlichkeit konnen dem
beklagten Staat natiirlich nur solche Verzogerungen zugerechnet werden, die auch von seinen Or-
ganen unmittelbar oder mittelbar verursacht wurden.®¢ So kann etwa eine auf prozessverschlep-
pendes Verhalten des Angeklagten zuriickzufiihrende Verzogerung nicht dem beklagten Vertrags-
staat zugerechnet werden.®” Indes handelt es sich bei dem Zeitraum, der der Korrektur von
Verfahrensfehlern dient, um eine der Justiz anzulastende Verfahrensverzogerung.$®

Anders als der EGMR bezieht der BGH bei Bewertung der Angemessenheit der Verfahrensdau-
er neben den objektiv messbaren Kriterien auch subjektive Gesichtspunkte mit ein, wie die mit
der Verzégerung verbundenen Belastungen und die Schuld des Angeklagten.®’

77BGH v. 18.11. 2008 — 1 StR 568/08, StV 2009, 118 (118). Der Angekl. hatte geriigt, dass zwischen dem Eingang
der schriftl. Urteilsgriinde bei der Geschiftsstelle und der Zustellung des Urteils 7 Monate vergangen waren.

78 BVerfG v. 10. 3. 2009 — 2 BvR 49/09, StV 2009, 673 (673f.).

72 StRspr., EGMR Gast und Popp v. Deutschland, aaO, para. 70; vertiefend: Demko HRRS 2005, 283 (285 ff.);
auch Frowein/Peukert Rn. 251 ff.; vgl. auch BGH v. 7. 11. 2007 — 1 StR 275/07, StV 2009, 338 (340) mAnm Kiihne
zum eigenmichtigen Fernbleiben des Angeklagten im Fortsetzungstermin bei Provokation einer Verhaftung im Aus-
land; zur Bedeutung des Rechts speziell im Ermittlungsverfahren: Mansdérfer GA 2010, 153.

80 Weitere Bsp. bei Frowein/Peukert Rn. 262.

81 EGMR Siiffmann v. Deutschland, Urt. v. 16. 9. 1996 — No. 20024/92, EuGRZ 1996, 514 (520), para. 7 ff., 61,
wobei im konkreten Fall das hohe Alter des Bf. als Kriterium allein nicht ausreichte, so dass im Ergebnis eine Verlet-
zung des Art. 6 verneint wurde.

82 EGMR Gast und Popp v. Deutschland, Urt. v. 25. 2. 2000 - No. 29357/95, NJW 2001, 211 (212), para. 78.

83 EGMR Metzger v. Deutschland, Urt. v. 31. 5. 2001 - No. 37591/97, StV 2001, 489 (490), para. 42; Klein v.
Deutschland, Urt. v. 27. 7. 2000 — No. 33379/96, NJW 2001, 213 (213f.), para. 42 f. (fiir Zivilverfahren).

84 BGH v. 30. 4. 2009 — 1 StR 90/09, StV 2009, 684. In casu lehnte der BGH eine konventionswidrige Verfahrens-
verzdgerung durch die fehlende friihzeitige Unterrichtung der StA ab, weil die Anklageerhebung unverziiglich nach
Eingang der Akten bei der StA erfolgt sei.

85 BGH v. 19. 6. 2002 — 2 StR 43/02, NStZ 2003, 384 (384); BGH v. 18. 6. 2009 - 3 StR 89/09, StV 2010, 228
(230); vgl. auch EGMR G.S. v. Osterreich, Urt. v. 21. 12. 1999 - No. 26297/95 (unveréff.), para. 37, worin der GH
feststellt, dass das Verfahren als Ganzes und insb. das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof eine angemessene
Dauer tberschritten hatte. Im Fall Metzger v. Deutschland, aaO, stellte der EGMR gleich in mehreren Verfahrensab-
schnitten Verzdgerungen fest (para. 41); so lag zwischen dem Abschluss der Ermittlungen u. der Anklageerhebung ein
Zeitraum v. 15 Mon., bis zur Ablehnung der Eroffnung des Hauptverfahrens vergingen 6 Mon., weitere 8 Mon. bis
zur Bestellung eines Gutachters und fiir die Aufhebung des Urt. aufgrund blofler Verfahrensmingel (verspitete Urteils-
absetzung) benétigte der BGH iiber 2 Jahre.

86 Herdegen, Volkerrecht, 9. Aufl. 2010, § 58 Rn. 5 ff. Das Beschleunigungsgebot richtet sich an den Vertragsstaat
an sich, so dass nicht nur Verzégerungen durch die Justizbehdrden, sondern aller staatlichen Stellen zu beriicksichtigen
sind, vgl. BGH v. 4. 8. 2009 — 5 StR 253/09, StV 2009, 693 = NStZ 2010, 230 (Verzogerung durch die Meldebehor-
den); zur Zurechenbarkeit der Verzégerung auch Mansdorfer GA 2010, 153 (160 ff.).

87 EGMR Eckle v. Deutschland, Urt. v. 15.7. 1982 — No. 8130/78, EuGRZ 1983, 371 (380f.), para. 82, mAnm
Kiihne EuGRZ 1983, 382; zur Behandlung eines Beweisantrags in Prozessverschleppungsabsicht: BGH v. 9. 5. 2007 —
1 StR 32/07, NStZ 2007, 659 m. krit. Anm. Beulke/Rubmannseder NStZ 2008, 300; Michalke StV 2008, 228; zur
Verfahrensverzogerung wegen Zuriickverweisung nach Revision des Angeklagten: BGH v. 11. 9. 2008 — 3 StR 358/08,
NStZ 2009, 104; ferner BGH v. 15. 1. 2009 - 4 StR 537/08, NStZ 2009, 472; zum Begriff der rechtsstaatswidrigen
Verfahrensverzogerung: Tepperwien NStZ 2009, 1 (2).

88 Vgl. BGH v. 22. 9. 2009 — 4 StR 292/09, StV 2009, 692 (693), wobei der Senat feststellte, dass fiir die Berech-
nung der iberlangen Verfahrensdauer der Zeitraum ab der ersten das Urteil authebenden Entscheidung mafigeblich
1st.
89 Vgl. BGH v. 25.10. 2000 - 2 StR 232/00, BGHSt 46, 159 (168 ff.) = NJW 2001, 1146 (1148) mAnm Osten-
dorf/Radke JZ 2001, 1094; I. Roxin, StraFo 2001, 51; ebenso BGH v. 18. 6. 2009 - 3 StR 89/09, StV 2010, 228
(230). Auch BVerfG v. 10. 3. 2009 - 2 BvR 49/09, StV 2009, 673 zihlt die mit der Verzogerung verbundenen Belas-
tungen des Betroffenen zu den wesentlichen Faktoren der Gesamtwiirdigung. Eingehend zu weiteren Kriterien iS einer
umfassenden Gesamtabwigung: Wafmer ZStW 118 (2006), 159 (171 ff.); zur Kritik insb. an der Einbeziehung der
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c) Konsequenzen. Der EGMR hat festgestellt, dass die deutschen Gerichte iiber ausreichende
prozessuale Mittel verfiigen, um eine Verletzung von Art. 6 wegen uberlanger Verfahrensdauer
wiedergutzumachen.’® Nur wenn die ,,reparation® unvollkommen ist, spricht der Gerichtshof ei-
ne Entschiadigung zu. Er verneint idR einen konkreten Schaden und somit die Anwendung von
Art. 41, wenn die iiberlange Verfahrensdauer angemessen strafmildernd beriicksichtigt wurde.”!
In ar912deren Fillen ist Deutschland schon mehrfach zu Entschadigungszahlungen verurteilt wor-
den.

Innerstaatlich sind die Konsequenzen einer Verfahrensiiberlinge umstritten.”> Als Moglichkeiten
kommen insb. die Verfahrenseinstellung (§§ 153, 153 a StPO), die Beschriankung der Strafverfol-
gung (§§ 154, 154 a StPO), die Beendigung des Verfahrens durch Absehen von Strafe, eine Verwar-
nung mit Strafvorbehalt (§§ 59, 60 StGB) oder eine Kompensation iRd. Strafzumessung in Be-
tracht.®* Das BVerfG billigt den Gerichten und Anklagebehorden zu, die ,,verfassungsrechtlich
gebotenen Folgen aus einer Verfahrensverzogerung in Anwendung des Straf- und Strafverfahrens-
rechts unter Beriicksichtigung simtlicher Umstinde des Einzelfalls“ zu ziehen und verlangt grds.,
dass ,,Art und Umfang der Verletzung des Beschleunigungsgebots ausdriicklich festgestellt und das
Ausmaf der Beriicksichtigung dieses Umstands niher bestimmt werden®.”> Der BGH sucht den
Ausgleich fiir eine Verfahrensiiberlinge traditionell auf der Ebene der Strafzumessung.”® Allerdings
hat BGHGS das bisher praktizierte Strafabschlagsmodell durch ein Anrechungs- oder Vollstre-
ckungsmodell ersetzt.”” Wihrend nach jenem Modell die erforderliche Kompensation schon durch
die Reduzierung der Einzelstrafen vorzunehmen war und mit einer entsprechend gemilderten (Ge-
samt-)Strafe tenoriert wurde, sind nach dem neuen Modell die schuldangemessenen Einzelstrafen
und die daraus zu bildende Gesamtstrafe zundchst in den Urteilsgriinden festzusetzen und sodann
in der Urteilsformel auszusprechen, dass ein bezifferter Teil dieser Gesamtstrafe (bzw. der verhing-
ten Strafe) zur Entschiadigung fiir die iiberlange Verfahrensdauer als vollstreckt gilt.”® Wird die Ge-
samtstrafe nachirdaglich aufgelost und neu gebildet, hat das Gericht auch hier den bezifferten Teil
der neuen Gesamtstrafe festzusetzen, der aus Kompensationsgriinden als vollstreckt anzurechnen

Schuld des Angeklagten: Ambos NStZ 2002, 628 (630 f.) mwN in Fn. 50. Indes beriicksichtigt BGH v. 15. 3. 2005 -2
StR 320/04, NStZ 2005, 445 (445f.) die Schuld des Angeklagten nicht als relevantes Kriterium; zur dt. Rspr. auch:
Detter NStZ 2005, 498 (4991.).

90 EGMR Eckle v. Deutschland, aaO, para. 67.

91 Hierzu Ambos NStZ 2002, 628 (630). Im Fall Metzger v. Deutschland, Urt. v. 31. 5. 2001 - No. 37591/97, StV
2001, 489 (490), para. 48, sprach der EGMR dem Bf. trotz strafmildernd beriicksichtigter Verfahrensdauer durch das
LG eine Entschidigung zu, da offensichtlich die Konventionsverletzung durch die Strafmilderung alleine nicht kom-
pensiert werden konnte.

92 Vgl. aus jiingerer Zeit EGMR Grisser, Urt. v. 5. 10. 2006 — No. 66491/01, EuGRZ 2007, 268 (272), para. 66
(45000 Euro immaterielle Entschadigung fir knapp 29-jahriges Zivilgerichtsverfahren); Herbst, Urt. v. 11. 1. 2007 -
No. 20027/02, EuGRZ 2007, 420 (425), para. 90 (10000 Euro fiir bald 19-jihriges Zivilgerichtsverfahren); Siirmeli,
Urt. 8. 6. 2006 — No. 75529/01, EuGRZ 2007, 255 (267), para. 145 (10000 Euro fiir 16-jahriges Zivilgerichtsverfah-
ren); Voggenreiter, Urt. v. 8. 1. 2004 — No. 47169/99, EuGRZ 2004, 150 (155f.), para. 57 (2000 Euro fiir knapp 7-
jahrige Verfahrensdauer vor dem BVerfG).

93 Eingehend: Krehl/Eidam NStZ 2006, 1 (8 ff.) mwN.

94 BVerfG v. 25.7. 2003 — 2 BvR 153/03, NJW 2003, 2897 (2897f.); zum Anspruch auf Einstellung des Ermitt-
lungsverfahrens im Ausnahmefall: Mansdorfer GA 2010, 153 (165 ff.).

95 BVerfG v. 25. 7. 2003 — 2 BvR 153/03, aaO.

9 Schon BGH v. 10. 11. 1971 — 2 StR 492/71, BGHSt 24, 239 (242) = NJW 1972, 402 (403) (,,Beriicksichtigung
bei der Strafzumessung das geeignete Mittel“), auch BGH v. 4. 5. 2004 — 5 StR 588/03, NStZ-RR 2004, 230 (230f.);
zur Entwicklung der Rspr. des BGH: Wafmer ZStW 118 (2006), 159 (178 ff.); krit. Paeffgen StV 2007, 487 ff., der
(494) im Ergebnis tiber eine Entschidigung fiir amtspflichtwidriges Strafverfolgen nach spanischem Vorbild nach-
denkt.

97 BGHGS v. 17. 1. 2008 — GSSt 1/07, NJW 2008, 860 (861 ff.) mAnm Bufimann NStZ 2008, 236; Gaede JZ 2008,
422; eingehend: Keiser GA 2008, 686 ff.; Kraatz JR 2008, 189 ff.; Scheffler Z1S 2008, 269 ff.; Streng JZ 2008, 979 ff.;
krit. Ignor/Bertheau NJW 2008, 2209 ff.; ferner Ziegert StraFo 2008, 321; auf Vorlage v. BGH v. 23. 8. 2007 - 3 StR
50/07, NJW 2007, 3294 (3296 ff.) mAnm Peglau NJW 2007, 3298; I. Roxin StV 2008, 14; Salditt StraFo 2007, 513;
Weber JR 2008, 36; bereits Kraatz JR 2006, 403 (408 f.) schlug ein gesetzlich zu verankerndes ,, Anrechnungsmodell“
vor. Zum Verschlechterungsverbot bei Zuriickverweisung wg. Nichtanwendung des ,, Vollstreckungsmodells“: BGH v.
18.1.2008 - 3 StR 388/07, StV 2008, 399 (399f.).

98 Vgl. BGHGS v. 17. 1. 2008 — GSSt 1/07, NJW 2008, 860 (866); ebenso BGH v. 21. 2. 2008 — 3 StR 505/07, NStZ
2008, 477 (477). — Zur konkreten Bezifferung des Strafabschlags bzw. der als vollstreckt geltenden Strafe: BGH v.
21.2.2008 - 3 StR 505/07, aaO: Strafabschlag von 9 Monaten bei 7-monatiger Verfahrensverzogerung iiberschreitet
die Grenzen des tatrichterlichen Bewertungsspielraums; BGH v. 6. 3. 2008 — 3 StR 514/07, NStZ 2008, 478 (478): die
Anrechnung beschrinkt sich idR auf einen ,eher geringen Bruchteil der Strafe“; BGH v. 20. 3. 2008 — 1 StR 488/07,
NJW 2008, 2451 (2454): Ein Strafabschlag von 50% der Verfahrensverzogerung ist unangemessen hoch; BGH v. 1. 4.
2008 — 5 StR 357/07, NStZ 2008, 475 (476): Anrechnung von 2 Monaten Freiheitsstrafe fiir 7!,-monatiges Revisions-
verfahren, das um 4 Monate verzogert wurde, ist angemessen. — Krit. zur Vollstreckungslésung beim Mord: Reichen-
bach NStZ 2009, 120; zur Kompensation rechtsstaatswidriger Verfahrensverzogerung im Fall eines Freispruchs od.
erzieherisch gebotener Jugendstrafe: Volkmer, NStZ 2008, 608; im Fall einer wg. Schwere der Schuld verhingten Ju-
gendstrafe: BGH v. 27. 11. 2008 - 5 StR 495/08, StV 2009, 93; im Fall einer Verhiingung von Jugendstrafe wg. schad-
licher Neigungen: BGH v. 26. 10. 2006 — 3 StR 326/06, StV 2008, 113 mAnm Ostendorf. Gaede JZ 2008, 422 (423)
wirft die Frage auf, ob weitere Verfahrensfehler, die kein Verwertungsverbot auslésen, durch Vollstreckungslésungen
zu kompensieren sind.
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ist.” Der offenkundige Vorteil dieses — zwingend anzuwendenden'®® — Modells ist die Beibehal-
tung der schuldangemessenen (Gesamt-)Strafe in der Urteilsformel und die klare Bezifferung der
als vollstreckt geltenden Strafe.'®! Jedoch muss bedacht werden, dass die Verfabrensdauer als sol-
che und die hiermit verbundenen Belastungen des Angeklagten bereits bei der Straffestsetzung mil-
dernd zu beriicksichtigen sind.!?? Eine Kompensation kommt nur fiir rechtsstaatswidrige Verfah-
rensverzogerungen und auch nur dann in Betracht, wenn deren Feststellung in den Urteilsgriinden
als Entschiadigung allein nicht ausreicht.'3 Reicht sie nicht aus, bestimmt sich das Maf} der Kom-
pensation nicht ausschliefflich nach dem Umfang der Verzogerung, sondern entscheidend danach,
wie sie sich konkret auf den Angeklagten ausgewirkt hat.'%% In Jugendsachen ist zu beriicksichti-
gen, dass sich die Betroffenen in einer Phase der schulischen und beruflichen Orientierung befin-
den, in der Planungssicherheit besonders wiinschenswert ist.'% Sind mebrere Angeklagte im glei-
chen Umfang von der Verzogerung betroffen, so ist die Kompensation in gleicher Hohe
auszusprechen; das Gestandnis nur eines Angeklagten ist bereits bei der Strafzumessung, aber nicht
nochmals bei der Kompensation zu beriicksichtigen.'%¢ Hat das Gericht eine Kompensation rechts-
fehlerhaft fir nicht geboten erachtet und wird die Sache deshalb im Zuge der Revision zuriickver-
wiesen, erstreckt sich die Aufhebung nicht auf einen fritheren Mitangeklagten, der keine Revision
eingelegt hat. § 357 StPO findet keine Anwendung, da die Aufhebung nicht wegen einer Gesetzes-
verletzung bei der Anwendung des Strafgesetzes, sondern wegen eines Verstofses gegen Art. 6 Abs. 1
erfolgf67mithin wegen der Verletzung einer Rechtsnorm iiber das Verfahren iSd. § 344 Abs.2
StPO.

3. Recht auf ein Gericht. Abs. 1 S. 1 garantiert das Recht auf ein Gericht, das Recht auf Zu-
gang ist ein Teilaspekt davon.!?® Das Recht verpflichtet die Vertragsstaaten dazu, ihre Justizsys-
teme in einer Weise zu organisieren, dh. personell und sachlich so auszustatten, dass die Gerichte
in einem fairen und ziigigen Verfahren entscheiden kénnen (schon o. Rn. 22). Gerichte sind - in
autonomer Auslegung des EGMR - alle Spruchkorper, die auf der Grundlage bestehenden Rechts
in einem rechtsstaatlichen Verfahren eine bindende Entscheidung iiber Streitfragen treffen kon-
nen.'” Gerichte sind ,,auf Gesetz beruhend”, wenn ihre Zusammensetzung, Zustindigkeit und
Organisation sowie Verfahren in einem Parlamentsgesetz geregelt sind.!1?

Das Gericht muss unabhangig von der Exekutive und den Parteien sein. Indizien dafiir sind die
Art und Weise der Ernennung der Mitglieder sowie deren Amtsdauer und Weisungsfreiheit, das
Vorhandensein von Garantien gegen dufSeren Druck sowie das Erscheinungsbild der Unabhingig-
keit.''! Unparteilichkeit bedeutet grds. das Fehlen von Voreingenommenheit oder Befangenheit.
In subjektiver Hinsicht wird insoweit die personliche Uberzeugung und das Verhalten des Rich-
ters im konkreten Fall, in objektiver Hinsicht gepriift, ob der Richter ausreichende Gewahr dafiir
geboten hat, dass insoweit alle berechtigten Zweifel ausgeschlossen sind.!'? Die personliche Un-
befangenheit des einzelnen Richters wird bis zum Beweis des Gegenteils vermutet. Fir die objek-

99 BGHGS v. 17. 1. 2008 — GSSt 1/07, aaO.

100 So hob der BGH v. 6. 3. 2008 — 3 StR 514/07, aaO, das landgerichtliche Urteil im Strafausspruch auf, weil dort
noch die ,,Strafabschlagslosung angewandt worden war. Indes stellte der BGH v. 20. 3. 2008 — 1 StR 488/07, aaO,
fest, dass es bei ,,Ubergangsfillen® grds. die mildere Losung ist, es bei dem von der StrK gewéhrten Strafabschlag zu
belassen und nicht hinnehmbaren Hirten beim Vergleich mit einer hypothetischen Kompensation nach der Vollstre-
ckungslésung im Vollstreckungsverfahren, notfalls im Gnadenweg, zu begegnen.

101 Tepperwien NStZ 2009, 1 (4) weist darauf hin, dass die Losung fiir den Verurteilten den Vorteil bringt, dass es
frither als bisher moglich ist, einen Strafrest zur Bewihrung auszusetzen. Nachteilhaft ist indes, dass aufgrund der un-
gemildert festgesetzten Hohe der Strafe ggf. nicht sogleich eine Strafaussetzung zur Bewidhrung ausgesprochen werden
kann; ebenso stellen beamtenrechtl. (§ 24 BRRG) u. auslinderrechtl. (§§ 53, 54 AufenthG) Folgen auf die Strafhéhe
ab.

102 Vgl. BGHGS v. 17. 1. 2008 — GSSt 1/07, NJW 2008, 860 (866); ebenso BGH v. 18. 6. 2009 - 3 StR 89/09, StV
2010, 228 (230f.). Die Beriicksichtigung der Verfahrensdauer erst iRd. Kompensationsentscheidung reicht nicht aus,
vel. KG v. 16. 4. 2009 — (1) 1 Ss 411/08, StV 2009, 694 (694 £.).

103 BGH v. 6. 3. 2008 — 3 StR 514/07, NStZ 2008, 478 (478), auch zu den Anforderungen an die gebotenen konkre-
ten Feststellungen zu Art, Ausmaf§ und Ursachen der in verschiedenen Verfahrensabschnitten auftretenden Verzoge-
rungen. BGH v. 21. 10. 2008 - 4 StR 364/08, StV 2009, 682 (683) und BGH v. 16. 6. 2009 - 3 StR 173/09, StV 2009,
638 (639) betonen, dass der Strafausspruch und die Kompensationsentscheidung selbstindig nebeneinander stehen
und unabhingig voneinander zu beurteilen sind.

104 BGHGS v. 17. 1. 2008 — GSSt 1/07, aaO; BGH v. 29. 10. 2008 — 2 StR 467/07, NStZ 2009, 287; BGH v. 18. 6.
2009 — 3 StR 89/09, aaO; vgl. hierzu auch Mansdérfer GA 2010, 153 (163 ff.).

105 BGH v. 27. 11. 2008 - 5 StR 495/08, NStZ 2010, 94 (95).

106 BGH v. 5. 8.2009 - 5 StR 595/08, StV 2009, 694.

107 BGH v. 21. 10. 2008 — 4 StR 364/08, StV 2009, 682 (683).

108 EGMR Waite u. Kennedy v. Deutschland, Urt. v. 18. 2. 1999 — No. 26083/94, NJW 1999, 1173 (1173), para. 50.

109 Grabenwarter § 24 Rn. 27 ff. mwN.

110 Peters S. 112 1.

11 EGMR Campbell u. Fell v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 28. 6. 1984 — No. 7819/77, EuGRZ 1985, 534 (540),
para. 77 ff.; vertiefend: Grabenwarter § 24 Rn. 32 ff.

112 EGMR Schwarzenberger v. Deutschland, Urt. v. 10. 8. 2006 — No. 75737/01, NJW 2007, 3553 (3554), para. 38.
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tive Unvoreingenommenheit des Spruchkérpers kommt es darauf an, ob es, unabhingig von dem
personlichen Verhalten einzelner Richter, nachweisbare Tatsachen gibt, die Zweifel an seiner Un-
parteilichkeit begriinden kénnen. '3

Das Recht auf Zugang zu einem Gericht ist nicht absolut, sondern kann im innerstaatlichen
Recht Beschrankungen unterworfen werden, etwa mittels Form- und Fristvorschriften, Begriin-
dungs- und Anwaltszwang oder Gerichtskosten, wobei die Konventionsstaaten insoweit einen
gewissen Beurteilungsspielraum (,,certain margin of appreciation®) genieflen.'' Die Beschrin-
kungen diirfen jedoch das Recht auf Zugang nicht in seinem Wesensgehalt antasten und miissen
im Interesse einer geordneten Rechtspflege erforderlich sein, dh. ein berechtigtes Ziel verfolgen
und verhiltnismiRig sein.!!® In Zivilsachen hat jede Partei das Recht, ein Verfahren vor Gericht
anhingig zu machen, und einen Anspruch auf eine abschlieSende Entscheidung einschliefSlich de-
ren Vollstreckung.'1¢ In Strafsachen ist das Recht auf ein Gericht auch in Strafbefehls- und Buf3-
geldverfahren gewahrt, wenn jedenfalls die Moglichkeit besteht, eine Verhandlung vor Gericht
durch Einlegen eines Rechtsbehelfs (Einspruchs) zu erwirken; der Verzicht darauf ist unwirksam,
wenn er unter Zwang erfolgt.'!”” Das damit verbundene Risiko einer Strafverschirfung ist im
Hinblick auf Art. 6 unbeachtlich.!'® Der Beschuldigte hat zwar einen Anspruch auf eine gerichtli-
che Entscheidung tiber die gegen ihn erhobene Anklage, jedoch nicht auf einen Frei- oder Schuld-
spruch, so dass ein Verfahren auch vorzeitig eingestellt werden darf.!!”

Das Recht auf ein Gericht aus Abs. 1 garantiert nicht das Recht auf ein Rechtsmittel. Dieses
folgt fiir Strafsachen allein aus Art. 2 Prot. 7, das Deutschland jedoch nicht ratifiziert hat.'>* Ein
Anspruch auf Zugang zu Rechtsmittelgerichten besteht allerdings dann, wenn der Konventions-
staat solche eingerichtet hat.!2! Jedoch bliebe Art. 6 unberiihrt, wenn ein bestehendes Rechtsmit-
tel durch Gesetzesianderung abgeschafft wiirde.!2?

4. Offentliche Verhandlung und Urteilsverkiindung. Die Garantie eines transparenten Ge-
richtsverfahrens dient der Stirkung des Vertrauens der Bevolkerung in den Rechtsstaat und soll
gleichzeitig vor einer Geheimjustiz schiitzen.'?3 Miindliche Verhandlungen, auch Ortstermine,
miissen danach grundsatzlich zuginglich sein, der interessierte Biirger muss sich also auch vorher
nach Ort und Zeit der Verhandlung erkundigen kénnen. Das Zugangsrecht besteht grds. in allen
Instanzen mit miindlicher Verhandlung; von einer solchen kann jedoch in zweiter Instanz abgese-
hen werden, wenn das Gericht nur tiber die Zulissigkeit des Rechtsmittels, iiber Rechtsfragen
odeﬂziiber Tatsachenfragen ohne eigene Ermittlungen aufgrund der Aktenlage zu entscheiden
hat.

Der Ausschluss der Offentlichkeit von der Verhandlung ist aus den in Abs. 1 S.2 genannten
Grinden zulidssig. Die Aufzdhlung ist nicht abschlieffend; der EGMR stellte ausdriicklich fest,
dass auch die Sicherheit oder Privatsphiare von Zeugen oder die Forderung eines freien In-
formations- und Meinungsaustausches im Interesse der Gerechtigkeit den Ausschluss der Offent-
lichkeit rechtfertigen kann.'?S In jedem Falle muss der Grundsatz der Verbdiltnismifligkeit ge-
wahrt werden.'26 Anders als Art. 8-11 enthilt Art. 6 keinen Gesetzesvorbehalt, so dass es aus
EMRK-Perspektive einer nationalen Ermichtigungsgrundlage zum Offentlichkeitsausschluss
grundsitzlich nicht bedarf, eine solche aber natiirlich zuldssig und aus Griinden der Rechtssi-

113 EGMR Schwarzenberger v. Deutschland, aaO, para. 39 f. Im konkreten Fall rechtfertigte der Umstand, dass zwei
der Richter im Urteil gegen einen Mittiter Feststellungen iiber das Verhalten des Bf. gemacht hatten und spiter am
Verfahren gegen ihn mitwirken, nicht Zweifel an der Unparteilichkeit des Spruchkorpers.

114 EGMR Stubbings et al. v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 22. 10. 1996 — No. 22083/93, RJD 1996-1V, para. 50 ff.

115 EGMR Waite u. Kennedy v. Deutschland, Urt. v. 18. 2. 1999 — No. 26083/94, NJW 1999, 1173 (1174), para. 59;
vertiefend: Meyer-Ladewig Rn. 20 ff. mwN.

116 EGMR Hornsby v. Griechenland, Urt. v. 19. 3. 1997 — No. 18357/91, RJD 1997-I, para. 40.

117EGMR Deweer v. Belgien, Urt. v. 27.2. 1980 — No. 6903/75, EuGRZ 1980, 667 (672f.), para. 49 ff. In casu
ordnete die Behorde die Schliefung des Geschiiftsbetriebes des Bf. an und teilte mit, dass diese entweder durch Zah-
lung des BufSgeldes oder nach Erlass des Strafurteils enden wiirde. Der Bf. zahlte das Bufsgeld, um einen Geschiifts-
schaden zu vermeiden. Der EGMR bejahte eine Verletzung des Rechtes auf ein gerichtliches Verfahren, da der Verzicht
erzwungen wurde.

118 TntKomm EMRK/Vogler Rn. 243.

19 Frowein/Peukert Rn. 86 ff.

120 Aktuell: http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=117& CM=8&DF=& CL=ENG.

121 Meyer-Ladewig Rn. 28.

122 Frowein/Peukert Rn. 93.

123 Ahnlich Peters S. 120 f.; Frowein/Peukert Rn. 187.

124 Meyer-Ladewig Rn. 66; vgl. auch EGMR Axen v. Deutschland, Urt. v. 8. 12. 1983 — No. 8273/78, EuGRZ 1985,
225 (228), para. 28. -

125 EGMR B. u.P. v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 24. 4. 2001 — No. 36337/97, OJZ 2002, 571 (572), para. 37 (,to
protect the safety or privacy of witnesses or to promote the free exchange of information and opinion in the pursuit of
justice®).

126 EGMR Campbell u. Fell v. Vereinigtes Kénigreich, Urt. v. 28. 6. 1984 — No. 7819/77, EuGRZ 1985, 534 (541),
para. 87.
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cherheit sogar empfehlenswert ist. Entsprechende deutsche Regelungen finden sich bspw. in
§§ 169-175 GVG, 48 JGG, 52 ArbGG. Fiir die Verkiindung des Urteils bzw. eines Beschlusses'?”
gelten die Ausschlussgriinde nicht. Der EGMR lisst es jedoch je nach der Art des Verfahrens, et-
wa in Kindschaftssachen, gentigen, wenn jede Person, die ein berechtigtes Interesse nachweisen
kann,lczign vollstindigen Wortlaut der Entscheidung einsehen oder eine Abschrift davon erhalten
kann.

5. Unschuldsvermutung (Abs. 2). Sie gilt in allen Verfahren, die vom EGMR als Strafverfahren
eingestuft werden, also auch in Verfahren iiber Ordnungswidrigkeiten (zur autonomen Auslegung
der ,strafrechtlichen Anklage* schon o. Rn. 8). Der Grundsatz verlangt vom Richter — trotz der (im
inquisitorisch-instruktorischen Verfahrensmodell kontinentaleuropdischer Prigung ublichen) Ak-
tenkenntnis — nicht mit einer vorgefassten Meinung (,,preconceived idea“) hinsichtlich der Schuld
des Angeklagten die Hauptverhandlung durchzufiihren. Aus der Unschuldsvermutung folgt ferner,
dass die Beweislast bei der Anklage'?’ liegt und jeder Zweifel sich zu Gunsten des Angeklagten
auswirke.!30

Der EGMR erkennt an, dass es nicht generell gegen Art. 6 verstofst, Schlussfolgerungen aus
dem Schweigen eines Angeklagten zu ziehen.!3! Dies sei in Rechtssystemen, in denen das Prinzip
der freien Beweiswiirdigung gilt, jedenfalls dann zulissig, wenn aufgrund der im Verfahren er-
brachten Beweise das Schweigen des Angeklagten den einzigen Schluss zulasse, dass er diesen
nichts zu entgegnen habe.!3?

Der ,gesetzliche Beweis der Schuld“ wird durch ein rechtskriftiges Urteil erbracht, das in
Ubereinstimmung mit dem nationalen materiellen und prozessualen Recht (,gesetzlich®) herbei-
gefithrt werden muss.!3® Bis zu seiner Verkiindung diirfen sich weder Richter noch die Er-
mittlungsbehorden zu den Aussichten der Verteidigung dufSern oder Bemerkungen machen, die
die Schuld des Betroffenen indizieren; das scheint sehr weitgehend, doch wenn der EGMR vor-
verurteilende Auflerungen fiir unzulissig hilt bis eine Person ,has been proved so according to
law* bzw. ,has been tried and found guilty“,'3* so bezieht sich dieser Nachweis eben auf das
rechtskriftige Urteil und verbietet es ja nicht, iiber die (nur) erstinstanzliche Verurteilung zu be-
richten. Auch Verwaltungsbehirden sind an Abs. 2 gebunden, wie sich bspw. aus § 3 Abs. 3 StVG
ergibt.

Auch die Medien haben bei ihrer Prozessberichterstattung die Unschuldsvermutung als Aus-
priagung des allgemeinen Personlichkeitsrechtes zu beachten.!3® Dabei ist jedoch ihre grundlegen-
de Funktion in einer demokratischen Gesellschaft angemessen zu beriicksichtigen (dazu Art. 10
Rn. 10ff.). So kann die Unschuldsvermutung die Freiheit der Berichterstattung zumindest dann
nicht einschrianken, wenn die Grenzen zulissiger Verdachtsberichterstattung eingehalten wer-
den.'3¢ Insofern muss die Darstellung so sachlich erfolgen, dass die Offentlichkeit nicht vorzeitig
(» Vorverurteilung“) von der Schuld des Angeklagten ausgeht und die Beweiswiirdigung durch
das Gericht nicht vorweggenommen wird.!3”

127 EGMR Axen v. Deutschland, Urt. v. 8. 12. 1983 — No. 8273/78, EuGRZ 1985, 225 (228), para. 29.

128 EGMR Petersen v. Deutschland, Entsch. v. 6. 12. 2001 — No. 31178/96, NJW 2003, 1921 (1923); B.u.P. v. Ver-
einigtes Konigreich, Urt. v. 24. 4. 2001 — No. 36337/97, OJZ 2002, 571 (573), para. 46 f.

129 Zur gesetzlichen Schuldvermutung im frz. ZollG und der teilweisen Abwilzung der Beweislast auf den Beschul-
digten: EGMR Salabiaku v. Frankreich, Urt. v. 7. 10. 1988 — No. 10519/83, Serie A 141-A, para. 28; hierzu auch
Peters S. 134 1.

130 EGMR Barbera, Messegué u. Jabardo v. Spanien, Urt. v. 6. 12. 1988 — No. 10590/83, Serie A 146, para. 77;
Esser S. 624; Grabenwarter § 24 Rn. 122.

131 EGMR John Murray v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 8.2. 1996 — No. 18731/91, EuGRZ 1996, 587 ff., pa-
ra. 47 (nicht abgedruckt). B

132 EGMR Telfner v. Osterreich, Urt. v. 20. 3. 2001 - No. 33501/96, OJZ 2001, 613 (613), para. 17 (,,provided that
the evidence adduced is such that the only common-sense inference to be drawn from the accused’s silence is that he
had no answer to the case against him“).

133 Frowein/Peukert Rn. 263; Grabenwarter § 24 Rn. 121.

134 EGMR Allenet de Ribemont v. Frankreich, Urt. v. 10. 2. 1995 — No. 15175/89, Serie A 308, para. 35 ff.; Dakta-
ras v. Litauen, Urt. v. 10. 10. 2000 — No. 42095/98, R]JD 2000-X, para. 41 f.; Borovsky v. Slowakei, Urt. v. 2. 6. 2009 —
No. 24528/02 (bislang unveroff.), para. 46; Meyer-Ladewig Rn. 86. Zur Beachtung der Unschuldsvermutung bei Fest-
stellungen im Strafurteil tiber gesondert Verfolgte: Isfen StV 2009, 611.

135 OLG Kéln v. 2. 6. 1987 — 15 U 39/87, NJW 1987, 2682 (2683 f.); OLG Dresden v. 27. 11. 2003 - 4 U 991/03,
NJW 2004, 1181 (1182f.); eingehend: Bornkamm S. 247 ff.; ders. NStZ 1983, 102 (104 ff.), der insofern von einer
mittelbaren Drittwirkung der Unschuldsvermutung ausgeht.

136 BGH v. 7. 12.1999 - VI ZR 51/99, NJW 2000, 1036 (1037) mAnm Kiibler JZ 2000, 622.

137 Grabenwarter § 24 Rn. 125 f.; einen Uberblick iiber die Vorverurteilungsfille v. 1985 — 1997 gibt Soebring
S. 157 ff.; vgl. auch Neuling HRRS 2006, 94 ff. im Hinblick auf die sog. ,,Affire Mannesmann® und den sog. ,, Todes-
pfleger von Sonthofen®. Zur Pflicht des Staates, eine der gerichtlichen Feststellung der Schuld vorgreifende Vorverur-
teilung in den Medien zu verhindern: EGMR Allenet de Ribemont v. Frankreich, Urt. v. 10. 2. 1995 - No. 15175/89,
Serie A 308, para. 11, 38 ff.
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EMRK Art. 6 37-42 Europdische Menschenrechtskonvention

Den Widerruf einer Strafaussetzung darf ein Gericht grds. nicht auf wihrend der Bewdhrungs-
zeit begangene Straftaten stiitzen, die noch nicht (rechtkriftig)'3® abgeurteilt worden sind.!3® Ein
Widerruf vor Aburteilung der neuen Tat verstofit aber dann nicht gegen die Unschuldsvermutung,
wenn der Verurteilte die neue Tat vor dem fiir den Widerruf zustindigen Gericht glaubhaft ge-
standen hat.!40

Abs. 2 ist auch noch nach Einstellung des Verfahrens iRd. Folgeentscheidungen tiber die Erstat-
tung der notwendigen Auslagen und die Entschidigung fiir die erlittene Untersuchungshaft an-
wendbar.!*! Der EGMR weist darauf hin, dass weder Abs. 2 noch eine andere Bestimmung der
Konvention dem Bf. ein Recht auf Erstattung seiner notwendigen Auslagen oder auf Entschidi-
gung fiir die erlittene Untersuchungshaft gibt, wenn das Verfahren gegen ihn eingestellt wurde.
Die Nichterstattung als solche verst6fst daher nicht gegen die Unschuldsvermutung, solange das
Gericht in der Entscheidung keine indirekte Schuldfeststellung trifft.'4> Gleiches gilt fiir die Auf-
erlegung von Verfahrenskosten nach Einstellung des Verfahrens. 43

6. Mindestgarantien im Strafverfahren (Abs. 3). Die in Abs. 3 (nicht abschlieSend) aufgezihlten
Mindestgarantien im Strafverfahren sind Ausdruck des allgemeinen Fairnessgrundsatzes und gel-
ten iiber den Wortlaut hinaus nicht nur fiir Angeklagte, sondern auch schon fiir Beschuldigte (o.
Rn. 7).

a) Der Anspruch auf friihzeitige Unterrichtung iiber die Beschuldigung (lit. a) dient dem Schutz
vor ,,Uberraschung und Uberrumpelung“'#* und der Sicherung des Rechts auf ausreichende Vor-
bereitung der Verteidigung (lit. b), denn nur mit Kenntnis der Beschuldigung ist eine effektive
Verteidigung moglich.'* Der Anspruch ist zugleich Ausdruck des Grundsatzes der Waffengleich-
heit (0. Rn. 12).

Die Unterrichtung iiber Art und Grund der Beschuldigung, dh. die Tat und deren rechtliche
Bewertung, hat umfassend iS einer Offenlegung (,,disclosure) simtlichen be- und entlastenden
Beweismaterials zu erfolgen.'#® Im deutschen Strafverfahrensrecht ist insoweit insbesondere auf
§8 136, 201, 265 StPO hinzuweisen. Die Mitteilung hat in einer dem Beschuldigten verstindli-
chen Sprache zu erfolgen; eine miindliche Unterrichtung in der Hauptverhandlung (Ubersetzung
der Anklage nach deren Verlesung) reicht aus, wenn dem Verfahren ein leicht verstindlicher
Sachverhalt zu Grunde liegt und der Verfahrensgegenstand rechtlich und tatsichlich iiberschau-
bar ist.'*” Wird im beschleunigten Verfahren (§ 417 StPO) keine Anklageschrift eingereicht, be-
darf es nicht der vorherigen Ubersetzung der Antragsschrift; es geniigt, wenn die miindlich erho-
bene Anklage dem (anwesenden) Angeklagten iibersetzt wird.!'48

Das Gegenstiick zur Offenlegung ist das Recht auf umfassenden Aktenzugang (, access to the ca-
se file*),'* das grds. dem Beschuldigten selbst zusteht, da er idR die Tatsachen kennt und so den
Akteninhalt am Besten einordnen kann.!*? Beide Rechte gelten nicht absolut; einzelne Beweismittel

138 OLG Celle v. 23.7. 2003 — 1 Ws 250/03, StV 2003, 575 (575); OLG Jena v. 26. 3. 2003 — 1 Ws 100/03, StV
2003, 574 (574f.); LG Potsdam v. 13.2. 2009 - 24 Qs 248/08, StV 2009, 369 (369); ausdr. offen gelassen: OLG
Schleswig v. 9. 12. 2003 — 2 Ws 463/03, NStZ 2004, 628 (628); dagegen: Peglau NStZ 2004, 248 (251).

139 EGMR Bohmer v. Deutschland, Urt. v. 3. 10. 2002 — No. 37568/97, NJW 2004, 43 (44f.), para. 63 ff., mAnm
Boetticher StraFo 2003, 51; Pauly StV 2003, 85; vertiefend: Krumm NJW 2005, 1832 ff.; Neubacher GA 2004,
402 ff.; Seher ZStW 118 (2006), 101 ff.; Diebhm S. 478 ff. Zur parallelen Problematik, ob die strafschirfende Verwer-
tung nicht rechtskriftig festgestellter Taten, eingestellter Verfahren und Freispriiche gegen die Unschuldsvermutung
verstoflt: Stuckenberg StV 2007, 655 ff. (auch unter Einbeziehung des Bohmer-Urteils).

140 BVerfG v. 9. 12. 2004 — 2 BvR 2314/04, NJW 2005, 817 (817) mwN; so auch OLG Jena v. 26. 3. 2003 — 1 Ws
100/03, aaO.

141 EGMR Englert v. Deutschland, Urt. v. 25. 8. 1987 — No. 10282/83, NJW 1988, 3257 (3257f.), para. 35 ff.

142 EGMR Englert v. Deutschland, aaO. Im konkreten Fall hatte das LG davon abgesehen, die Auslagen des Bf. der
Staatskasse aufzuerlegen und dem Bf. tiberdies eine Entschddigung fiir die erlittene U-Haft versagt. Es fiihrte aus, dass
,eine Verurteilung deutlich wahrscheinlicher als ein Freispruch® gewesen sei. Der EGMR verneinte eine Verletzung
von Art. 6 Abs. 2, da der Beschluss lediglich eine ,, Verdachtslage“ beschrieben und keine (indirekte) Schuldfeststellung
enthalten habe (para. 39); vertiefend: Kieschke S. 186 ff.

143 EGMR Minelli v. Schweiz, Urt. v. 25. 3. 1983 — No. 8660/79, EuGRZ 1983, 475 (4791.), para. 12, 37f. In casu
wurde die Anklage aufgrund Verjahrung nicht zugelassen, jedoch wurden dem Bf. Zweidrittel der Kosten auferlegt mit
der Begriindung, dass er ,,sehr wahrscheinlich® verurteilt worden wire. Der EGMR bejahte eine Verletzung von Art. 6
Abs. 2, da die Kostentragungspflicht des Bf. einer Strafe (also indirekten Schuldfeststellung) gleich kime; vertiefend:
Kieschke S. 163 ff.

144 Trechsel ZStrR 96 (1979), 337 (343); zust. Ambos ZStW 115 (2003), 583 (598).

145 Meyer-Ladewig Rn. 89. R

146 EGMR Edwards v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 16. 12. 1992 — No. 13071/87, OJZ 1993, 391 (393), para. 36;
Natunen v. Finnland, Urt. v. 31. 3. 2009 - No. 21022/04 (unverdff.), para. 39; vertiefend: Esser S. 403 ff.

147 OLG Diisseldorf v. 2. 7. 2003 — I1I-2 Ss 88/03 — 41/03 II, NJW 2003, 2766 (2766 f.).

148 OLG Stuttgart v. 31. 1. 2005 — 4 Ss 589/04, NStZ 2005, 471 (471f.), unter Berufung auf OLG Diisseldorf, aaO.

149 Eingehend: EGMR Ocalan v. Tiirkei, Urt. v. 12. 3. 2003 — No. 46221/99, EuGRZ 2003, 472 (479f.), pa-
ra. 158 ff.

150 Trechsel, FS Druey, 2002, S. 993 (997). So hat der EGMR in Ocalan v. Tiirkei, 2aO, para. 161 den personlichen
Anspruch des PKK-Fiihrers Ocalan auf Aktenzugang damit begriindet, dass dieser eine der Personen sei, die ,,best
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konnen zum Schutz widerstreitender Interessen zuriickgehalten werden, etwa aus Griinden natio-
naler Sicherheit, des Zeugenschutzes oder wegen Gefihrdung des Untersuchungszwecks, jedoch
nur, wenn dies ,,strikt notwendig® ist.'*! Der Beschuldigte hat einen Anspruch darauf, dass simtli-
ches Beweismaterial solange bereitgehalten wird, bis das Verfahren rechtskraftig abgeschlossen ist;
dies gilt auch fiir die Aufzeichnungen einer Telekommunikationsiiberwachung.!>2

b) In dem Recht auf ausreichende Vorbereitung der Verteidigung (lit. b) kommt der Gedanke
der Waffengleichheit insofern zum Ausdruck, als der Beschuldigte genauso viel Zeit zur Vorberei-
tung seiner Verteidigung haben soll wie die Anklagebehorde zur Vorbereitung der Anklage.!’3
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass das Recht auf ausreichende Vorbereitungszeit in einem poten-
ziellen Spannungsverhiltnis zu der Garantie der angemessenen Verfahrensdauer steht.!>* Welche
Vorbereitungszeit ,,ausreichend® ist, hingt von den Umstinden des Einzelfalles, u.a. von dem
Verfahrensstadium, der Komplexitit des Falles und der Lage der Verteidigung ab; auch ist von
Gewicht, ob sich der Beschuldigte auf freiem Fuf befindet und ob er anwaltlich vertreten wird.'S>
Ein ,kurzer Prozess soll jedenfalls vermieden werden.!*® Bspw. wurde ein Zeitraum von drei
Wochen fiir die Antwort auf ein Dokument von 49 Seiten fiir ausreichend erachtet,’3” nicht je-
doch zwei Wochen fiir eine Akte von 17000 Seiten.!>® An einer ausreichenden Vorbereitungsgele-
genheit fehlt es, wenn die Haftbedingungen den Beschuldigten daran hindern, sich ,,verniinftig“
auf das Lesen und Schreiben zu konzentrieren.!

c) Lit. c enthilt drei verschiedene Rechte, die die Effektivitat der Verteidigung sichern wollen,
namlich die Rechte auf Selbst-, Wahl- und Pflichtverteidigung'®. Die Garantien gelten schon im
Ermittlungsverfahren, grds. bereits bei der ersten polizeilichen Vernehmung (,,at the initial sta-
ges*),'®! denn aufgrund der prijudiziellen Bedeutung des Vorverfahrens!'¢? kann das Fehlen des
Verteidigers zu einem irreparablen Ungleichgewicht zwischen Verfolgungsbehorde und Beschul-
digtem fithren.!¢®> Der EGMR betont, dass die Art und Weise, in welcher die Rechte aus lit. ¢ im
Vorverfahren gewihrt werden, von den Umstidnden des Einzelfalles abhingen, so dass die fehlen-
de Anwesenheit des Verteidigers in einer oder mehreren Vernehmungen nicht zwangsliufig zu ei-
ner Konventionsverletzung fiihrt; entscheidend ist vielmehr, ob das Verfahren insgesamt fair
(Rn. 53) war.'® Dies sei etwa dann der Fall, wenn mehrere Vernehmungen in einem kurzen Zeit-
raum stattfinden, der Beschuldigte sich tiber die mangelnde Aktivitit seines Verteidigers nicht be-
schwert und ein anderer, spiter bestellter Pflichtverteidiger nach erfolgter Akteneinsicht die er-
kennbare Abwesenheit seines Vorgingers bei den Vernehmungen nicht riigt.'®’

Die konkrete Verteidigungsfithrung bzw. -strategie liegt grds. in der Alleinverantwortung des
Verteidigers. Da jedoch die Bestellung eines Verteidigers allein noch keinen effektiven Beistand

able“ gewesen wire, die relevanten Gesichtspunkte der Verteidigung zu erkennen und diese entsprechend vorzuberei-

ten.

151 EGMR Jasper v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 16.2. 2000 — No. 27052/95 (unverdff.), para. 52; Natunen v.
Finnland, Urt. v. 31. 3. 2009 — No. 21022/04 (unveroff.), para. 40; schon oben Rn. 10 ff. Unzulissig ist jedoch die
Darstellung eines unwahren Sachverhalts in den Ermittlungsakten und die aktive Tauschung des Beschuldigten iiber
die wahren Hintergriinde seiner Festnahme, etwa das Vortiuschen einer allg. Verkehrskontrolle nach vorangegangener
Observation, vgl. BGH v. 11. 2. 2010 — 4 StR 436/09, StV 2010, 285 (286) = NStZ 2010, 294 (294).

152 EGMR Natunen v. Finnland, aaO, para. 46 ff. BGH v. 18. 6. 2009 - 3 StR 89/09, StV 2010, 228 (229) m. zust.
Anm. Stuckenberg, stellt klar, dass auch die beim LKA als Computerdateien gespeicherten inhaltlichen Zusammenfas-
sungen und Kurziibersetzungen von abgehorten Telefongesprichen Gegenstand des Akteneinsichtsrechts sind, auch
wenn sie seitens der Ermittlungsbehorden als nicht beweiserheblich eingeschitzt werden.

133 Braitsch S. 146; IntKomm EMRK/Vogler Rn. 4791., 493.

154 Grabenwarter NJW 2002, 109 ff., insb. im Hinblick auf die Revisionsbegriindungsfrist nach § 345 1 StPO.

155 Simon S. 27 mwN.

156 Villiger Rn. 509.

157 EGMR Kremzow v. Osterreich, Urt. v. 21. 9. 1993 — No. 12350/86, EuGRZ 1995, 537 (5401f.), para. 48.

158 EGMR Ocalan v. Tiirkei, Urt. v. 12. 3. 2003 — No. 46221/99, EuGRZ 2003, 472 (480f.), para. 167.

159 EGMR Mayzit v. Russland, Urt. v. 20. 1. 2005 - No. 63378/00 (unverdff.), para. 81 (,,to read and write with a
reasonable degree of concentration®).

160 Ambos § 10 Rn. 26; Esser S. 450; nach Villiger Rn. 514 sind es vier Rechte, da er das Recht auf effektive Vertei-
digung als selbstindig ansieht.

161 EGMR John Murray v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 8. 2. 1996 — No. 18731/91, EuGRZ 1996, 587 (592), pa-
ra. 63.

162 Vgl. Ambos ZStW 115 (2003), 583 (586) mwN in Fn. 28.

163 Weigend StV 2000, 384 (385); Simon S. 55 f.; Villiger Rn. 515. B

164 EGMR Imbrioscia v. Schweiz, Urt. v. 24. 11. 1993 — No. 13972/88, OJZ 1994, 517 (518), para. 38.

165 EGMR Imbrioscia v. Schweiz, aaO, para. 41 ff. Im konkreten Fall hatte der Bf. zunichst selbst eine Anwiltin be-
auftragt, die zu den Vernehmungen nicht geladen wurde, dies aber auch nicht beantragt hatte. Nach drei Wochen legte
sie das Mandat nieder, ohne den Bf. jemals im Gefingnis besucht zu haben. Der am selben Tag bestellte Pflichtvertei-
diger erhielt Akteneinsicht und besuchte den Bf., welcher jedoch wiederum in dessen Abwesenheit vernommen wurde.
Der EGMR verneinte eine Verletzung des Art. 6 Abs. 3 (c) mit der Begriindung, dass der Bf. uneingeschrinkten Kon-
takt zu seinem Verteidiger hatte und dieser Abschriften von den Vernehmungsprotokollen erhalten und der bei der ab-
schliefenden Vernehmung in Gegenwart seines Mandanten keine Stellungnahme abgegeben hatte. Krit. hierzu Esser
S. 466 ff.
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garantiert,'°® nimmt der EGMR eine staatliche Fiirsorgepflicht an, die bei offensichtlichem Ver-
teidigungsmangel (,manifest shortcoming®) ein Einschreiten des Gerichtes verlangt und zwar
sowohl bei gerichtlich bestellten Verteidigern als auch bei Wahlverteidigern.'®” Unternimmt das
Gericht bei der offensichtlichen Verletzung von Verteidigerpflichten nichts, liegt ein Verstof§ gegen
Abs. 3 lit. ¢ vor. Eine Verletzung des Anspruchs auf effektive Verteidigung ist auch gegeben, wenn
der Zeitraum zwischen Verteidigerbestellung und Beginn der Hauptverhandlung zu kurz war, um
die Verteidigung ausreichend vorzubereiten, wobei die angemessene Dauer von Umfang und
Schwierigkeit des Falles abhingt. Auf Antrag des Verteidigers hat das Gericht die Hauptverhand-
lung zur erginzenden Vorbereitung zu unterbrechen.'®8

Das Recht, sich selbst zu verteidigen enthilt die Garantie der Anwesenheit!®® und Beteiligung
des Beschuldigten an miindlichen Verhandlungen und ggf. auch an Vernehmungen. Hierin zeigt
sich, dass dieses Recht seine Grundlage im Recht auf Gebhér (Rn. 10£.) hat.'”® Das Recht auf ei-
nen Wahlverteidiger garantiert auch den vertraulichen und uneingeschrinkten Kontakt des Be-
schuldigten mit seinem Verteidiger und zwar schon wihrend des Vorverfahrens.!”! Der Umfang
des Kontakts muss der Schwierigkeit und dem Ausmafd des Falles entsprechen (,equal to the
complex nature of the case);'’> so wurden bspw. zwei Verteidigerbesuche pro Woche von je ei-
ner Stunde in einem aufwindigen Verfahren wegen Terrorismus und hunderter Einzeltaten als
unzureichend angesehen.!”® Das Recht eines Angeklagten, sich von einem Rechtsamwalt seines
Vertrauens verteidigen zu lassen, gilt jedoch nicht uneingeschriankt. Sind neben ihm weitere Per-
sonen angeklagt und befinden sich in U-Haft, kann der Beachtung des Beschleunigungsgebots im
Einze11f7a4ll ein so grofles Gewicht zukommen, dass sein Einzelinteresse dahinter zuriickstehen
muss.

Der Beschuldigte hat einen Anspruch auf unentgeltliche Verteidigung, wenn er mittellos ist und
die Pflichtverteidigung ,,im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist“. Letzteres ist abhingig von
der Schwere der Straftat, der Komplexitit des Falles und der personlichen Situation des Beschul-
digten.'”’ Es ist mit der Konvention vereinbar, wenn das nationale Recht (wie § 140 StPO) fiir
bestimmte Verfahren (unabhingig von der Frage der Mittellosigkeit) die Bestellung eines Vertei-
digers, auch gegen den Willen des Beschuldigten, vorsieht.!”¢ Im Interesse der Rechtspflege ist im
Einzelfall sogar die zwangsweise Bestellung eines zusitzlichen Verteidigers zuldssig, um einen Ver-
fahrensfortgang ohne Unterbrechungen oder Verzégerungen!”” zu gewihrleisten.!”® Anders als
lit. e garantiert lit. ¢ keine endgiiltige Kostenbefreiung; ein Anspruch auf Erlass der Kosten des
Pflichtverteidigers besteht nur, wenn der Verurteilte noch im Vollsteckungsverfahren mittellos ist.
Dies gilt auch im Falle der aufgedringten Zusatzverteidigung.'”

d) Das Recht auf Benennung und Befragung von Zeugen (lit. d) verlangt grds., dass der Be-
schuldigte — wihrend der Aussage oder zu einem spiteren Zeitpunkt — eine angemessene Gele-
genheit erhilt, die Glaubwiirdigkeit eines Belastungszeugen anzuzweifeln und ihm Fragen zu stel-

166 EGMR Imbrioscia v. Schweiz, aaO, para. 38 (,assigning a counsel does not in itself ensure the effectiveness of
the assistance he may afford an accused®).

167 EGMR Daud v. Portugal, Urt. v. 21. 4. 1998 — No. 22600/93, RJD 1998-II, para. 38, 42f.; eingehend: Demko
HRRS 2006, 250 ff.; ferner Gaede, HRRS-FG Fezer, 21 (28 1.).

168 BGH v. 24. 6. 2009 - 5 StR 181/09, StV 2009, 565 (566f.).

169 Grabenwarter § 24 Rn. 1085.

170 Spaniol S. 212 ff., 219 ff.; zust. Wather GA 2003, 204 (222).

178 Ambos ZStW 115 (2003), 583 (605) mwN; vertiefend: Simon S. 30, 53 ff.

172 EGMR Ocalan v. Tirkei, Urt. v. 12. 3. 2003 - No. 46221/99, EuGRZ 2003, 472 (479), para. 154.

173 EGMR Ocalan v. Tiirkei, aaO, para. 154.

174 KG v. 6. 10. 2008 — 3 Ws 341/08, StV 2009, 577 (578) m. krit. Anm. Schlothauer. Im konkreten Fall befanden
sich 5 von 7 Angeklagten zum Teil seit fast 6 Monaten in U-Haft. Der Antrag eines von 8 Verteidigern, 6 von 11 anbe-
raumten Hauptverhandlungsterminen aufzuheben, weil er verhindert sei, wurde (deshalb) abgelehnt.

175 EGMR Quaranta v. Schweiz, Urt. v. 24. 5. 1991 — No. 12744/87, Serie A 205, para. 32-35; vertiefend: Demko,
HRRS-FG Fezer, 1 (3 ff.).

176 EGMR Croissant v. Deutschland, Urt. v. 25. 9. 1992 — No. 13611/88, EuGRZ 1992, 542 (545), para. 27 mAnm
Kiihne EuGRZ 1992, 547.

177 Zu Recht erkennt Kiihne EuGRZ 1992, 547 das Bediirfnis der Praxis an, zur Vermeidung von ,,Prozess-
sabotage® durch Mandatsniederlegung od. -entzug des Wahlverteidigers in Grofiverfahren fiir jeden Wahlverteidiger
priventiv einen Pflichtverteidiger zu bestellen.

178 EGMR Croissant v. Deutschland, aaQO, para. 27 — 28. Der Gerichtshof sah genau hierin die Rechtfertigung der
zwangsweisen Beiordnung des dritten Verteidigers und betonte, dass damit iiberdies sichergestellt werden sollte, dass
der Bf. in Anbetracht der moglichen Linge, des Umfangs und der Komplexitit des Falles wihrend des gesamten Ver-
fahrens angemessen vertreten war.

179 EGMR Croissant v. Deutschland, aaO, para. 35 ff.; abl.: Kiihne EuGRZ 1992, 547 f. mit der Erwigung, dass die
Kostenfolge zumindest dann nicht ,fair* sei, wenn der Angeklagte keinen konkreten Anlass fiir die Vermutung gab, er
werde durch Mandatsentzug des Wahlverteidigers das Verfahren zu sabotieren versuchen; abl. auch Meyer-Gofner
Rn. 21 mwN.
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len.'80 Der Begriff des Zeugen ist autonom auszulegen; es ist jede Aussage erfasst, die wesentliche
Grundlage einer Verurteilung sein kann, unabhingig davon, ob sie von einem Zeugen vor Gericht
oder einer anderen Stelle oder von einem Mitbeschuldigten gemacht wurde.!8!

Aus dem Grundsatz der Waffengleichheit folgt, dass es sich um ein Recht auf Konfrontation iS
einer adversatorischen Gegeniiberstellung und auf Infragestellung handelt.'®? Von einer ,,vollen
Waffengleichheit“ (full equality of arms) kann nur die Rede sein, wenn der Beschuldigte die Be-
lastungszeugen ,,auf Herz und Nieren® priifen kann, womit zugleich klar ist, dass es um die Kon-
trolle der Zuverlissigkeit des Zeugen iS ,getesteter Beweise® (,tested evidence*) geht.'$3 Der Be-
schuldigte muss den gesamten Inhalt der Zeugenaussage kennen, um den Zeugen zu allen
belastenden Aspekten seiner Aussage befragen zu konnen.!34

Der Anspruch unterliegt jedoch Beschrankungen. Im Falle berechtigter Interessen des Zeugen-
oder Opferschutzes ist im Wege einer Gesamtbetrachtung der Verfahrensfairness eine Abwigung
mit den Verteidigungsinteressen vorzunehmen.!®S Dabei sind nur solche Einschrinkungen der
Verteidigungsrechte zulissig, die unbedingt notwendig (, strictly necessary®) sind; hierdurch ent-
standene Erschwernisse der Verteidigung sind im Laufe des Verfahrens auszugleichen.'$¢ Bei dro-
henden Repressalien ist die anonyme Zeugenvernehmung und die — behutsame — Verwertung die-
ser Aussagen grds. zulissig,'®” wobei allerdings an die Aufrechterhaltung der Anonymitit ebenso
wie an die Unerreichbarkeit eines Zeugen strenge Anforderungen zu stellen sind.!®8 Es ergibt sich
somit eine dreistufige Priifung der Verfahrensfairness, die fiir eine zuldssige Beschrinkung des
Konfrontationsrechts einen legitimen Grund, einen Ausgleich der Verteidigungsrechte und eine
besonders sorgfiltige Beweiswiirdigung verlangt.'8® Art. 6 ist jedenfalls dann verletzt, wenn eine
Verurteilung allein oder in einem wesentlichen Teil auf Aussagen eines Zeugen'® beruht, den der
Beschuldigte zu keinem Zeitpunkt des Verfahrens selbst befragen oder befragen lassen konnte.!*!

180 EGMR Liidi v. Schweiz, Urt. v. 15.6. 1992 — No. 12433/86, EuGRZ 1992, 300 (301f.), para.47; P.S. v.
Deutschland, Urt. v. 20. 12. 2001 - No. 33900/96, StV 2002, 289 (290), para. 21 (,to challenge and question*); Am-
bos NStZ 2003, 14 (16); Krauf8 S. 103 ff., 108 ff., 120; Tochilovsky S. 323; HK-GS/Jidger Vorb. zu §§ 133 ff. Rn. 47.

181 EGMR Haas v. Deutschland, Entsch. v. 17. 11. 2005 - No. 73047/01, NStZ 2007, 103 (104) mAnm Esser;
Gaede, HRRS-FG Fezer, 21 (24).

182 EGMR Engel et al. v. Niederlande, Urt. v. 8. 6. 1976 — No. 5100/71, EuGRZ 1976, 221 (2351.), para. 91; einge-
hend: Cornelius NStZ 2008, 244 (247 f.) mwN. Vgl. auch Jung GA 2009, 235 (236); Walther GA 2003, 204 (215);
Ambos § 10 Rn. 30.

183 Ambos § 10 Rn. 30; vgl. auch Beulke, FS Riess, S. 15, 21: ,Austesten“ des Beweismittels. Vgl. auch BGH v.
17.3.2009 - 4 StR 662/08, StV 2009, 346 (347) zur Beweiswiirdigung bei Auskunftsverweigerungsrecht des Belas-
tungszeugen.

184 EGMR Bricmont v. Belgien, Urt. v. 7. 7. 1989 — No. 10857/84, Serie A 158, para. 81.

185 EGMR P.S. v. Deutschland, Urt. v. 20. 12. 2001 — No. 33900/96, StV 2002, 289 (290), para. 19, 22; eingehend:
Krauf S. 141 ff.

186 EGMR P.S. v. Deutschland, aaO, para. 23; Haas v. Deutschland, Entsch. v. 17. 11. 2005 - No. 73047/01, NStZ
2007, 103 (105) mAnm Esser; BGH v. 25. 7. 2000 — 1 StR 169/00, BGHSt 46, 93 (96) = NJW 2000, 3505 (3506)
mAnm Fezer JZ 2001, 363; Kunert NStZ 2001, 217; bestitigt von BVerfG v. 8. 10. 2009 — 2 BvR 547/08, StV 2010,
337 (338) mAnm. Safferling StV 2010, 339.

187 Im Fall Van Mechelen et al. v. Niederlande, Urt. v. 23. 4. 1997 — No. 21363/93, StV 1997, 617 ff. hatten die Poli-
zeibeamten wg. zu befiirchtender Repressalien anonym ausgesagt, wobei sie in einem Raum befragt wurden, zu dem
Angeklagter, Verteidiger und Staatsanwalt nur eine akustische Verbindung besafSen. Der EGMR bejahte eine Konven-
tionsverletzung, da die Polizeibeamten nicht in gleichem MafSe wie andere Zeugen schutzwiirdig seien, gehore es doch
zu ihren Aufgaben, vor Gericht auszusagen. Uberdies sei es nicht ,,strictly necessary“ gewesen, auch die Verteidiger
von der Vernehmung auszuschlieflen (para. 56 ff.).

188 Hierzu: BGH v. 3. 12. 2004 - 2 StR 156/04, NStZ 20085, 224 (225); BGH v. 29. 11. 2006 — 1 StR 493/06, NStZ
2007, 166 (167): Auf die Frage der Unerreichbarkeit der Zeugin im Hauptverfahren komme es nicht mehr an, wenn
Fehler im Ermittlungsverfahren vorliegen; mAnm Eisele JR 2007, 303; eingehend Gaede StV 2006, 599 (602 ff.); Saf-
ferling NStZ 2006, 75 (77 ff.); Esser S. 648 ff., 657 ff.

189 Fingehend zu dieser dreistufigen Priifung: KK-StPO/Schéidler Rn. 53 ff.; auch HK-GS/Jdger Vorb. zu §§ 133 ff.
Rn. 47; jingst BGH v. 17. 3.2010 - 2 StR 397/09, StV 2010, 342 (343) mAnm. Zéller ZJS 2010, 441.

190 Zur Problematik, dass ein Mitangeklagter auf Befragung des Gerichts belastende Angaben macht und sich in der
anschlieSenden kritischen Befragung der Verteidigung auf sein Schweigerecht beruft vgl. Sommer NJW 2005, 1240 ff.
Hierzu entschied BGH v. 9. 6. 2009 — 4 StR 461/08, StV 2010, 57 (57f.), dass es bei der Priifung, ob wegen der Ver-
letzung des Konfrontationsrechts insgesamt ein faires Verfahren vorliegt, entscheidend darauf ankomme, ob der Um-
stand, dass der Angeklagte keine Gelegenheit zur konfrontativen Befragung hatte, der Justiz zuzurechnen ist. Sofern
ein Mitangeklagter von seinem Recht auf Selbstbelastungsfreiheit Gebrauch macht, habe eine Kompensation iRd. Be-
weiswiirdigung zu erfolgen; krit. m. eingehender Bespr.: Debne-Niemann HRRS 2010, 189 ff. Bemerkenswert ist inso-
fern auch BGH v. 17. 3. 2010 - 2 StR 397/09, StV 2010, 342 (344) m. zust. Anm. Zéller Z]S 2010, 441, wonach ein
Verstof§ gegen lit. d durch die Justizorgane eines anderen Vertragsstaates, konkret die Nichtgestattung der Anwesen-
heit der deutschen Verteidiger bei der kommissarischen Zeugenvernehmung durch tiirkische Behérden, der deutschen
Justiz nicht zugerechnet werden konne, da die EMRK kein einheitliches Verfahrensrecht der Vertragsstaaten schaffe.

191 EGMR Luca v. Italien, Urt. v. 27.2. 2001 - No. 33354/96, R]D 2001-II, para. 40; P.S. v. Deutschland, Urt. v.
20.12. 2001 — No. 33900/96, StV 2002, 289 (290), para. 24. In casu beruhte die Verurteilung wegen sexuellen Kin-
desmissbrauchs auf den Aussagen der Mutter und einer Kriminalbeamtin, die das 8-jihrige Kind am Tag nach dem
angezeigten Vorfall vernommen hatte. Vgl. auch jiingst Al-Khawaja u. Tahery v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 20. 1.
2009 — No. 26766/05 (unverdoff.), para. 42, 47; hierzu: Jung GA 2009, 235 (239f.).
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Bei einem Sachverstindigen hat der Beschuldigte das Recht zur Stellungnahme, wenn das Gutach-
ten ein wesentliches Beweismittel zu seinen Lasten darstellt.!>

Das Gericht kann die Ladung eines Entlastungszeugen ablehnen, wenn es die zu erwartende
Aussage fiir unerheblich hilt.'®> Der Beschuldigte hat somit kein unbeschrinktes Benennungs-
recht, sondern muss darlegen, dass die Aussage des Zeugen fiir die Wahrheitsermittlung erforder-
lich ist (,,necessary to establish the facts®)."%*

e) Das Recht auf einen Dolmetscher (lit. e) garantiert dem Beschuldigten — unabhingig von sei-
ner finanziellen Situation — einen Anspruch auf unentgeltliche Zuziehung eines Dolmetschers,
auch wenn kein Fall der notwendigen Verteidigung (§ 140 Abs.2 StPO) vorliegt.!”> Der An-
spruch ist nicht auf das gerichtliche Verfahren beschriankt, sondern erstreckt sich auch auf das
Vorverfabren und auf die vorbereitenden Gespriache mit dem (Wahl- oder Pflicht-)verteidiger.!%®
Das Recht gilt fiir alle Erklarungen und Dokumente, von denen der Beschuldigte Kenntnis haben
muss, um sich effektiv verteidigen zu koénnen.!” Es ist jedoch nicht erforderlich, dass Urkunden
schriftlich iibersetzt werden, es geniigt die miindliche Ubersetzung iRd. Hauptverhandlung.'”8
Sofern der Beschuldigte eine schriftliche Ubersetzung der Anklage erhalten hat, ist eine zusitzli-
che miindliche Ubersetzung nicht notwendig.!”” Die Kostenbefreiung ist endgiiltig.2°° Wenn der
Beschuldigte die Gerichtssprache zwar beherrscht, aber aus politischen Griinden nicht gebraucht,
besteht kein Anspruch auf einen kostenlosen Dolmetscher.?0!

7. Feststellung und Folgen einer Verletzung von Art. 6. Nicht jede Verletzung eines der von
Art. 6 geschiitzten Rechte fithrt automatisch zu einer Verurteilung wegen Verstofses gegen den
Fairnessgrundsatz. Vielmehr nimmt der EGMR eine Gesamtbetrachtung unter Berticksichtigung
aller Umstdnde des Verfahrens einschlieSlich des Ermittlungsverfahrens und der Rechtsmittel-
instanzen vor.2%2 Dabei wird auch beriicksichtigt, auf welche Art und Weise Beweise erlangt wur-
den und ob bereits Wiedergutmachung durch innerstaatliche MafSnahmen geleistet wurde. Indes
kann eine besonders schwere Verletzung, etwa bei einer staatlich erfolgten Tatprovokation ,,von
Anfang an“ (,right from the outset*)*%3 oder der Erlangung eines Gestindnisses durch Folter
(Art. 3), schon an sich und ohne Weiteres das betreffende Verfahren insgesamt unfair machen.>*
Andererseits zieht die Verwertung von Beweisen, die unter Verletzung des Art. 8 erlangt wurden,
nicht zwangsldufig einen Verstoff gegen Art. 6 nach sich.?%’ Eine Heilung von Fehlern im Ermitt-

192 EGMR Bénisch v. Osterreich, Urt. v. 6. 5. 1985 — No. 8658/79, Serie A 92, para. 32.

193 EGMR Bricmont v. Belgien, Urt. v. 7. 7. 1989 — No. 10857/84, Serie A 158, para. 89; Meyer-Ladewig Rn. 94.

194 EGMR Perna v. Italien, Urt. v. 6. 5. 2003 — No. 48898/99, RJD 2003-V, para. 26.

195 BGH v. 26. 10. 2000 - 3 StR 6/00, BGHSt 46, 178 (183) = NJW 2001, 309 (310) mAnm Tag JR 2002, 124;
Meyer-Ladewig Rn. 95.

19 BGH v. 26. 10. 2000 — 3 StR 6/00, aaO; Ambos ZStW 115 (2003), 583 (611) mwN in Fn. 211.

197 EGMR Luedicke, Belkacem u. Kog v. Deutschland, Urt. v. 28. 11. 1978 — No. 6210/73, EuGRZ 1979, 34 (40),
para. 48: ,translation or interpretation of all those documents or statements in the proceedings instituted against him
which it is necessary for him to understand in order to have the benefit of a fair trial“.

198 EGMR Kamasinski v. Osterreich, Urt. v. 19. 12. 1989 — No. 9783/82, OJZ 1990, 412 (413), para. 74.

199 BVerfG v. 2. 10. 2003 — 2 BvR 149/03, NJW 2004, 1443 (1443).

200 Meyer-Ladewig Rn. 96 a; vgl. auch EGMR Luedicke, Belkacem u. Kog v. Deutschland, Urt. v. 28. 11. 1978 -
No. 6210/73, EuGRZ 1979, 34 (391.), para. 42 ff., worin der Gerichtshof feststellt, dass die Dolmetscherkosten auch
bei einer Verurteilung nicht zuriickverlangt werden diirfen.

201 Grabenwarter § 24 Rn. 118. )

202 StRspr.: EGMR Imbrioscia v. Schweiz, Urt. v. 24. 11. 1993 - No. 13972/88, OJZ 1994, 517 (518), para. 38;
Pélissier u. Sassi v. Frankreich, Urt. v. 25. 3. 1999 — No. 25444/94, NJW 1999, 3545 (3545 {.), para. 46; niher Ambos
ZStW 115 (2003), 583 (611ff.); Schroeder GA 2003, 293 ff.; Schuska S. 45 ff.; HK-GS/Jdger Vorb. zu §§ 133 ff.
Rn. 45; krit. Gleff NJW 2001, 3606 (3607); Kiihne/Nash JZ 2000, 996 (997f.); Rzepka S. 102 ff.; Vogel/Matt StV
2007, 206 (211); Walther GA 2003, 204 (218); zur Differenzierung zwischen Gesamtrechtsverstofs und Teilrechtsver-
letzung am Bsp. der Selbstbelastungsfreiheit: Hauck NStZ 2010, 17 (20 ff.), zugleich Anm. zu BGH v. 29. 4. 2009 - 1
StR 701/08, NStZ 2009, 519; zur fallgruppenbezogenen Ableitung von Beweisverwertungsverboten aus Teilrechten
des Art. 6: Gaede JR 2009, 493 (495£.).

203 St. Rspr. seit Teixeira de Castro v. Portugal, Urt. v. 9. 6. 1998 — No. 25829/94, NStZ 1999, 47, para. 35f., 39;
vgl. auch Ramanauskas v. Litauen, Urteil vom 5. 2. 2008 — Nr. 74420/01 (Grofle Kammer), HRRS 2008, Nr. 200, pa-
ra. 54, 60; Vanyan v. Russland, Urteil v. 15. 12. 2005 — 53203/99, para. 46 f.

204 EGMR Gifgen v. Deutschland, Urt. v. 30. 6. 2008 — No. 22978/05, NStZ 2008, 699 (700f.), para. 97 ff. Im
konkreten Fall bejahte der EGMR jedoch ,,nur“ eine unmenschliche Behandlung (para. 70) und verneinte, auch im
Hinblick auf die innerstaatlich erfolgte Wiedergutmachung in Form der Strafverfolgung des Polizeibeamten, eine Ver-
letzung von Art. 6 (para. 102 ff.); eingehend zum Urteil Gifgen v. Deutschland: Esser NStZ 2008, 657. Die Grofle
Kammer bestitigte m. Urt. v. 1. 6. 2010 diese Bewertung, entschied jedoch entgegen der Vorinstanz, dass der Bf. wei-
terhin beanspruchen kénne, Opfer eines VerstofSes gegen Art. 3 zu sein.

205 EGMR (GK) Bykov v. Russland, Urt. v. 10. 3. 2009 — No. 4378/02, NJW 2010, 213 (215), para. 91. Im konkre-
ten Fall hitten die heimlich gefertigten Gesprichsaufnahmen nur eine begrenzte Rolle im Rahmen der Beweiswiirdi-
gung gespielt (para. 103). Krit. Jung GA 2009, 651 (655), der Art. 6 als verletzt ansieht, wenn das Verhalten der Straf-
verfolgungsbehorden (die i casu dem Beschuldigten u. a. eine Falle gestellt haben) die Integritit der Strafrechtspflege
erschiittert; krit. auch Gaede JR 2009, 493 (500) mit der Erwigung, dass aus Griinden der Waffengleichheit der An-
klage nicht das zugebilligt werden diirfe, was der Verteidigung von vornherein untersagt ist, nimlich menschenrechts-
widrig Beweise zu erlangen. Er plddiert deshalb und aus Griinden der Justizformigkeit des Verfahrens fiir ein prinzi-
pielles Verwertungsverbot aus Art. 6 (ebd. u. 502).
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lungsverfahren bzw. im erstinstanzlichen Verfahren ist uU im Hauptverfahren bzw. in der Rechts-
mittelinstanz moglich. So kann bspw. die Befragung eines Zeugen (Art. 6 Abs. 3 lit. d) nachgeholt
werden; indes kommt eine Heilung bei einem Eingriff in den Kernbereich des Rechts auf ange-
messene Verteidigung, etwa durch vollige Versagung des rechtlichen Beistands wihrend der poli-
zeilichen Inhaftierung, nicht in Betracht.2%¢

In Bezug auf die Verwertung konventionswidrig, insb. unter Verstofs gegen Art. 6 Abs. 3 lit. d,
erlangter Beweise ist der Gerichtshof besonders ,,flexibel“. Einerseits gewihrt er dem nationalen
Gesetzgeber beim Beweisrecht ohnehin einen weiten Beurteilungsspielraum und will selbst nur
eine Missbrauchskontrolle ausiiben.??” Andererseits sind solche Beweise zwar nur mit sehr grofler
Vorsicht (,,extreme care), aber eben doch zu verwerten.2%8 Eine Verletzung von Art. 6 kommt
- im Wege der Gesamtbetrachtung des Verfahrens — nur in Betracht, wenn die Verurteilung aus-
schliefllich oder zu einem entscheidenden Teil auf der konventionswidrig gewonnen Zeugenaus-
sage beruht und nicht auf weitere, rechtmifig erlangte Beweismittel gestiitzt werden kann.2%’
Eine Verletzung von Art. 6 aufgrund unzulissiger Beweiserhebung kann insofern durch eine mog-
lichst breite beweisrechtliche Absicherung der Verurteilung verhindert werden.?'® Der Gesamtbe-
trachtung entspricht insofern die vom BGH praktizierte Beweiswiirdigungslosung, mit der, etwa
bei einer Verletzung des in Art. 6 Abs. 3 lit. d garantierten Fragerechts im Ermittlungsverfahren,
eine Minderung des Beweiswerts des so gewonnenen Vernehmungsergebnisses an die Stelle eines
Verwertungsverbots gesetzt wird;?'! die iiberwiegende Literatur plidiert hingegen in diesen Fil-
len fiir ein Verwertungsverbot.?!2

Der BGH wendet auch generell bei der Beurteilung der Folgen eines Verstofles gegen Art. 6 die
Gesamtbetrachtungslehre des EGMR an.?!3 Dies ist in der Literatur auf erhebliche Kritik gesto-
Ben,?'* insb. im Hinblick auf die dadurch hervorgerufenen Friktionen mit dem Revisionsrecht,
das nicht fiir eine Gesamtbetrachtung streitet, sondern sich gerade an der Einzelverletzung aus-
richtet. Im Ergebnis fithrt die Gesamtbetrachtungslehre zu einer Abwertung der Verfahrensform-
lichkeit, dh. der prozeduralen Gerechtigkeit iSv. process rights zu Gunsten einer ergebnisorientier-
ten Sichtweise iSv. outcome-oriented rights.*'3

Art. 8 Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens

(1) Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer Wohnung
und ihrer Korrespondenz.

(2) Eine Behorde darf in die Ausiibung dieses Rechts nur eingreifen, soweit der Eingriff gesetz-
lich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist fiir die nationale oder 6f-
fentliche Sicherheit, fiir das wirtschaftliche Wohl des Landes, zur Aufrechterhaltung der Ord-
nung, zur Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz
der Rechte und Freiheiten anderer.

I. Bedeutung fiir das deutsche Strafverfahrensrecht

Art. 8 begrenzt Art und Umfang insb. strafprozessualer Zwangsmafinahmen im Hinblick auf
das Privat- und Familienleben, die Wohnung und die Korrespondenz und gewihrt insofern einen

206 Vgl. EGMR Ocalan v. Tiirkei, Urt. v. 12. 3. 2003 — No. 46221/99, EuGRZ 2003, 472 (478), para. 140 ff., besti-
tigt durch die Grand Chamber, Urt. v. 12. 5. 2005 — No. 46221/99, EuGRZ 2005, 463 (464), para. 131; weitere Bsp.
bei Ambos ZStW 115 (2003), 583 (611f.); Meyer-Ladewig Rn. 37 mwN.

207 EGMR S.N. v. Schweden, Urt. v. 2. 7. 2002 - No. 34209/96, R]D 2002-V, para. 44. — Es ist allerdings zu beach-
ten, dass die auf nationaler Ebene erfolgte Beweisverwertung vom EGMR einer Uberpriifung hinsichtlich etwaiger
KonventionsverstofSe unterzogen wird (Warnking S. 50; HK-GS/Jdger Vorb. zu §§ 133 ff., Rn. 44).

208 EGMR Doorson v. Niederlande, Urt. v. 26. 3. 1996 — No. 20524/92, OJZ 1996, ‘715 (717), para. 76; S.N. v.
Schweden, aaO, para. 53.

209 EGMR Doorson v. Niederlande, aaO, para. 76 (,,a conviction should not be based either solely or to a decisive
extent on anonymous statements“); vgl. auch Haas v. Deutschland, Entsch. v. 17. 11. 2005 - No. 73047/01, NStZ
2007,103 (105 f.) mAnm Esser.

210'Eingehend Ambos ZStW 115 (2003), 583 (612 £.) mwN.

211 BGH v, 25. 7. 2000 — 1 StR 169/00, BGHSt 46, 93 (103 ff.) = NJW 2000, 3505 (3509 f.); fortgefiihrt durch BGH
v.29.11. 2006 — 1 StR 493/06, NStZ 2007, 166 (167) bestitigt von BVerfG v. 8. 10. 2009 — 2 BvR 547/08, StV 2010,
337 (338) mAnm. Safferling; zust. Schwaben NStZ 2002, 288 (292f.); Detter NStZ 2003, 1 (6, 9); zu den Konse-
quenzen fiir die Ermittlungsbehorden Franke GA 2002, 573 (5771£.). Jiingst fiir eine Gesamtbetrachtung bei gleichzei-
tiger Kompensation durch Beweiswiirdigung BGH v. 9.6.2009 - 4 SR 461/08, NStZ 2009, 581; auch Ambos, Be-
weisverwertungsverbote, 2010, 102 ff.

212 Ambos NStZ 2003, 14 (17 ); Fezer JZ 2001, 363 f.; Gleff NJW 2001, 3606 f.; Kunert NStZ 2001, 217 f.; Schlot-
bauer StV 2001, 127 (130 £.); krit. auch Walther GA 2003, 204 (218 £.).

213 BGH v. 25. 7. 2000 — 1 StR 169/00, BGHSt 46, 93 (100 £.) = NJW 2000, 3505 (3508 f£.) mAnm Fezer JZ 2001,
363; Kunert NStZ 2001, 217; bestitigt von BVerfG v. 8. 10. 2009 — 2 BvR 547/08, aaO, mAnm. Safferling.

214 Eingehend Schuska S. 53 ff. mwN.

215 Ambos ZStW 115 (2003), 583 (631).
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EMRK Art. 8 2-5 Europdische Menschenrechtskonvention

umfassenden Schutz der Privatsphire. Staatliche Eingriffe in diese Bereiche liegen insb. bei Durch-
suchungen von Wohnungen, Beschlagnahme von Gegenstinden sowie bei der Uberwachung der
Kommunikation, insb. auch des Briefverkehrs eines Untersuchungshiftlings vor.!

II. Schutzbereich des Abs. 1

1. Personlich. Geschiitzt sind zunichst alle natiirlichen Personen. Die Beschwerden von Kin-
dern werden idR von den gesetzlichen Vertretern erhoben.”? Minderjihrige konnen sich jedoch
auch selbst beschwerdefithrend an den EGMR wenden, was — nicht nur, aber insbes. — iRd. Art. 8
firr familienrechtliche Streitigkeiten von Bedeutung ist; anderenfalls bestiinde die Gefahr, dass be-
stimmte Belange des Kindes dem Gerichtshof nicht zur Kenntnis gebracht werden.? Aus diesem
Grund ist es auch moglich, dass eine Person, die nach innerstaatlichem Recht nicht zur Vertre-
tung einer anderen Person befugt ist, vor dem Gerichtshof in deren Namen auftreten darf. Dies
ist insb. der Fall, wenn ein leiblicher Elternteil, dem das Sorgerecht entzogen wurde (und der da-
mit keine Vertretungsbefugnis mehr besitzt), mit einem staatlich bestellten Vormund tiber die In-
teressen des Kindes streitet.* Den Schutz der Privatsphire genieflen auch juristische Personen.
Dies ist insb. bei der Durchsuchung von Geschiftsraumen oder der Uberwachung des Briefver-
kehrs von Bedeutung.’

2. Sachlich. Der sachliche Schutzbereich erstreckt sich auf vier Teilgarantien, nimlich auf die
Achtung des Privat- und des Familienlebens, der Wohnung und der Korrespondenz (ndher
Rn. 4 ff). Alle Teilgarantien sind auf den Schutz der Privatsphire ausgerichtet. Art. 8 schiitzt dem-
nach in seiner Gesamtheit das Recht des Einzelnen, ohne (unerwiinschte) staatliche Einwirkungen
seine Identitat und Personlichkeit zu entwickeln sowie (private und berufliche) Beziehungen zu
anderen Menschen aufzunehmen.® Die einzelnen Garantien sind mitunter schwer voneinander
abzugrenzen, jedoch ist eine strikte Trennung in der Praxis entbehrlich, weil sich der Bf. auf eine
Verletzung 7des Art. 8 insgesamt berufen kann, ohne sich auf einen konkreten Teilbereich festlegen
zu miissen.

a) Privatleben ist ein weiter Begriff, der einer erschopfenden Definition nicht zuginglich ist.’
Ausgangspunkt ist die Autonomie einer Person und das Recht auf Selbstbestimmung. Geschiitzt
sind das Recht auf personliche Entwicklung und der Aufbau zwischenmenschlicher Beziehungen
ebenso wie die korperliche, geistige und soziale Identitit und Integritit einer Person.’ Darunter
fallen alle Aspekte, die der individuellen Kennzeichnung eines Menschen dienen, etwa der Name
und das eigene Bild,'? die geschlechtliche Identitit, sexuelle Orientierung und das Sexualleben,'!
die psychische Gesundheit,!? die personliche Ehre und der gute Ruf'? sowie berufliche und ge-
schiftliche Tatigkeiten.'*

Als Auspriagung des Rechtes auf korperliche Unversehrtheit garantiert Abs. 1 ein Selbstbe-
stimmungsrecht iiber den eigenen Korper.!S Selbst leichte Beeintrichtigungen der korperlichen
Unversehrtheit — auch dann, wenn sie nach den Regeln arztlicher Kunst erfolgen — stellen einen

1 Zum Verhiltnis der EMRK zum nationalen Recht und zur Bindungswirkung der Entscheidungen des EGMR vgl.
Rn. 3 ff. zu Art. 6.

2 IntKommEMRK/Wildhaber/Breitenmoser Rn. 40.

3 EGMR Petersen v. Deutschland, Entsch. v. 6. 12. 2001 — No. 31178/96, NJW 2003, 1921 (1921).

4 EGMR Petersen v. Deutschland, aaO.

5 Grabenwarter § 22 Rn. 4.

6 Vgl. nur EGMR Niemietz v. Deutschland, Urt. v. 16. 12. 1992 — No. 13710/88, NJW 1993, 718 (718), para. 29;
Odiévre v. Frankreich, Urt. v. 13. 2. 2003 - No. 42326/98, NJW 2003, 2145 (2146), para. 29.

7 Grabenwarter § 22 Rn. 5. B

8 So ausdriicklich EGMR P.G. u. J.H. v. Vereinigtes Kénigreich, Urt. v. 25.9. 2001 — No. 44787/98, OJZ, 2002,
911 (913), para. 56 (,Private life is a broad term not susceptible to exhaustive definition®).

9 EGMR Pretty v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 29. 4. 2002 - No. 2346/02, NJW 2002, 2851 (2853), para. 61; zu
Art. 8 als Auspragung der Menschenwiirde: Meyer-Ladewig NJW 2004, 981 (982f.).

10 EGMR Caroline v. Hannover v. Deutschland, Urt. v. 24. 6. 2004 — No. 59320/00, NJW 2004, 2647 (2648), pa-
ra. 50.

1T EGMR van Kiick v. Deutschland, Urt. v. 12. 6. 2003 - No. 35968/97, NJW 2004, 2505 (2507), para. 69; im
konkreten Fall wurde eine Verletzung des Art. 8 bejaht, weil der transsexuellen Bf. die Beweislast fiir die Notwendig-
keit ihrer medizinischen Behandlung auferlegt worden war (para. 82).

12 EGMR Bensaid v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 6. 2. 2001 — No. 44599/98, NVwZ 2002, 453 (455), para. 47,
worin der EGMR feststellt, dass die ,,Unruhe, verursacht durch die Abschiebung“ einen Eingriff in das Privatleben
darstellen kann, der jedoch im konkreten Fall gerechtfertigt gewesen sei (para. 48).

13 EGMR A. v. Norwegen, Urt. v. 9. 4. 2009 — No. 28070/06 (unveréff.), para. 63. Der Gerichtshof bejahte eine Ver-
letzung des Art. 8, weil eine Zeitung ausfiihrlich tiber einen Mann berichtet hatte, der zwar im Zusammenhang mit
einem Doppelmord befragt, aber diesbzgl. nicht angeklagt worden war.

14 EGMR Niemietz v. Deutschland, Urt. v. 16. 12. 1992 — No. 13710/88, NJW 1993, 718 (718), para. 29.

15 Zur Abgrenzung zum Verbot der unmenschlichen und erniedrigenden Behandlung gem. Art. 3: Grabenwarter
§ 22 Rn. 7,§ 20 Rn. 23 ff.
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Abschnitt 1. Rechte und Freiheiten 6-11 Art. 8 EMRK

Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht tiber den Korper dar, wenn sie gegen den Willen des Be-
troffenen geschehen.'® Daher sind gerichtliche Anordnungen zu physischen oder psychischen Un-
tersuchungen ebenso wie zwangsweise Blutentnahmen Eingriffe in Art. 8, die nur unter den Vor-
aussetzungen des Abs. 2 gerechtfertigt sein konnen.

Das korperliche Selbstbestimmungsrecht hat hochstpersonlichen Charakter. Die Sanktionierung
eines Schwangerschaftsabbruchs stellt deshalb keinen Eingriff in Art. 8 dar, weil die Schwanger-
schaft nicht allein zum Privatleben der Frau gehort.!” Auch die (isolierte) Regelung einer Strafbar-
keit wegen Beihilfe zum Selbstmord!® verstofSt nicht gegen Art. 8, da dieser kein eigenstindiges
Recht auf Teilnahme an einem Suizid gewihrt.!”

Das Recht auf Achtung des Privatlebens umfasst auch den Schutz personlicher Daten. Hierzu
zdhlen nicht nur soziale und medizinische Daten, sondern auch Informationen tiber politische
oder private Aktivititen.?’ Das Recht ist betroffen, wenn Daten systematisch gesammelt, gespei-
chert und von staatlicher Stelle iiberwacht werden.?!

Art. 8 kann ein Recht auf Schutz vor Immissionen begriinden, wenn diese so erheblich sind,
dass sie die Lebensqualitit einer Person, bspw. die Nutzung ihrer Wohnung, beeintrichtigen.??
Das Konventionsrecht ist nicht nur dann betroffen, wenn die Umweltverschmutzung von staatli-
chen Stellen verursacht wird, sondern auch, wenn der Staat es unterlassen hat, angemessene Vor-
schriften fiir Privatunternehmen zu erlassen. In beiden Fillen muss ein gerechter Ausgleich zwi-
schen den Interessen des Einzelnen und der Gemeinschaft hergestellt werden.??

b) Familienleben. Der Begriff der Familie iSv. Art. 8 ist weit zu verstehen. Erfasst sind zunichst
durch Ehe begriindete Beziehungen, dh. verheiratete Paare — mit oder ohne minderjahrige Kinder
— unabhingig davon, ob sie als typische Familie schon oder noch zusammenleben.?* Geschiitzt
sind dartber hinaus auch andere, faktische Familienbezichungen. Hierfiir ist grds. erforderlich,
dass die Beteiligten aufSerhalb einer Ehe zusammenleben. In Ausnahmefillen erkennt der EGMR
auch andere Anhaltspunkte an, die die Gewihr fur eine hinreichende Bestindigkeit und Dauer-
haftigkeit der Verbindung bieten, wie die Art und Linge der Beziehung und das Vorhandensein
gemeinsamer Kinder.?’ Fin aus einer solchen faktischen Familienbeziehung hervorgegangenes
Kind ist ipso iure von seiner Geburt an und schon allein durch seine Geburt Teil dieser Familien-
beziehung, die auch fortdauert, wenn die Beziehung zwischen den Eltern zerbrochen ist.26

Nicht in den Schutzbereich der Familie fallen gleichgeschlechtliche Partnerschaften, auch dann
nicht, wenn eine Eheschlieffung nach nationalem Recht zulissig ist.?” Familienbeziehungen zwi-
schen erwachsenen Verwandten, bspw. zwischen Geschwistern oder Grofeltern und Enkeln?® ge-
nieflen nur dann den Schutz der familidren Beziehung iSv. Art. 8, wenn zusitzliche Elemente einer
Abhingigkeit vorliegen, die iiber die iiblichen gefiihlsmifigen Bindungen hinausgehen.?® Gleich-
geschlechtliche Partnerschaften oder enge verwandtschaftliche Beziehungen, die nicht vom Begriff
der Familie erfasst sind, konnen gleichwohl durch das Recht auf Achtung des Privatlebens ge-
schiitzt sein.3°

Inhaltlich begriindet Art. 8 Abs. 1 ein Recht auf Zusammenleben und personliche Kontakte
zwischen den Familienmitgliedern. Ein nicht sorgeberechtigter Elternteil hat daher — vorbehaltlich

16 EGMR Storck v. Deutschland, Urt. v. 16. 6. 2005 — No. 61603/00, NJW-RR 2006, 308 (315f.), para. 143 f.

17 EKMR Briiggemann u. Scheuten v. Deutschland, Bericht v. 12. 7. 1977 — No. 6959/75, EuGRZ 1978, 199 (200),
para. 61.

18 So bspw. in § 168 ungar. StGB (1978); § 2 I Suicide Act 1961. In Pretty v. Vereinigtes Kénigreich, Urt. v. 29. 4.
2002 - No. 2346/02, NJW 2002, 2851 (2854 f.), para. 67 ff. hat der EGMR vage formuliert, dass er nicht ausschlie-
fen konne, dass die Strafbarkeit der Beihilfe zum Selbstmord einen Eingriff in das Recht auf Achtung des Privatlebens
darstelle, jedenfalls sei ein solcher nach Art. 8 Abs. 2 gerechtfertigt.

19 EKMR R.v. Vereinigtes Konigreich, Entsch. v. 4. 7. 1983 — No. 10083/82, DR 33, 270 (271f.), para. 13; darauf
ausdriicklich bezugnehmend OVG Miinster v. 22. 6. 2007 — 13 A 1504/06, NJW 2007, 3016 (3017).

20 EGMR Knauth v. Deutschland, Entsch. v. 22. 11. 2001 - No. 41111/98, NJW 2003, 3041 (3042) zur Verwen-
dung von Informationen der Gauck-Behorde tiber die politische und private Vergangenheit einer Kindergértnerin zur
Begriindung ihrer Kiindigung. -

21 EGMR Rotaru v. Ruminien, Urt. v. 4. 5. 2000 - No. 28341/95, OJZ 2001, 74 (75), para. 43 f.

22EGMR (GK) Hatton et al. v. Vereinigtes Kénigreich, Urt. v. 7. 8. 2003 - No. 36022/97, NVwZ 2004, 1465
(1466), para. 96 (Larmbelastigung durch Londoner Flughafen Heathrow).

23 EGMR (GK) Hatton et al. v. Vereinigtes Konigreich, aaO, para. 98; niher Rn. 16.

24 EGMR Abdulaziz, Cabales u. Balkandali v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 28. 5. 1985 — No. 9214/80, EuGRZ
1985, 567 (569), para. 62.

25 EGMR Kroon et al. v. Niederlande, Urt. v. 27. 10. 1994 — No. 18535/91, Serie A297-C, para. 30.

26 EGMR Keegan v. Irland, Urt. v. 26.5. 1994 — No. 16969/90, NJW 1995, 2153 (2153), para. 44; Elsholz v.
Deutschland, Urt. v. 13. 7. 2000 — No. 25735/94, NJW 2001, 2315 (2316 £.), para. 43.

27 EGMR Mata Estevez v. Spanien, Entsch. v. 10. 5. 2001 - No. 56501/00, RJD 2001-VI.

28 EGMR Marckx v. Belgien, Urt. v. 13. 6. 1979 — No. 6833/74, NJW 1979, 2449 (2452), para. 45.

29 EGMR Yilmaz v. Deutschland, Urt. v. 17. 4. 2003 — No. 52853/99, NJW 2004, 2147 (2148), para. 44.

30 Meyer-Ladewig Rn. 19 a mwN.
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des Abs. 2 — einen Anspruch auf Umgang und Kontakt mit seinen Kindern.?' Fiir auslindische
Familienmitglieder hat die Garantie auch Auswirkungen auf die Verlingerung einer Aufenthalts-
genehmigung und die Wiedereinreise nach erfolgter Abschiebung®? bzw. auf den Nachzug von
Familienangehorigen,33 wobei es jeweils auf die Umstinde des Einzelfalles ankommt.

c) Wohnung. Ausgehend von dem Schutzzweck des Art. 8 dient das Recht auf Achtung der
Wohnung (,,home“/,domicile”) dazu, die rdumlichen Voraussetzungen zum Schutz der Privat-
sphire iSe. Riickzuggebietes®* zu schaffen. Geschiitzt sind damit in erster Linie die Raumlichkei-
ten, die den privaten Lebensmittelpunkt bilden bzw. die des standigen Aufenthalts (,,permanent
residence*), auch Wohnwagen.?® Eine Riumlichkeit fillt sogar dann noch in den Schutzbereich,
wenn sich eine Person jahrelang nicht in ihr aufgehalten hat, sofern iiber den gesamten Zeitraum
ein Riickkehrwille bestanden hat, wofiir bereits das Zuriicklassens des Mobiliars ein hinreichen-
der Anhaltspunkt sein kann.3¢ Zu Gunsten eines weiten Schutzbereiches sind auch in der Nihe
der Wohnung befindliche Riume wie Keller, Dachboden, Garage und Gartenhaus erfasst.3”

Im Hinblick auf strafprozessuale Zwangsmafsnahmen ist bedeutsam, dass auch Geschiftsrau-
me und Betriebstatten unter den Schutz der ,,Wohnung“ fallen. Das sind das Biiro am eingetra-
genen Sitz eines Unternehmens einer natiirlichen oder juristischen Person sowie Niederlassungen
und sonstige Geschiftsraume.?® Erfasst ist auch das Arbeitszimmer eines freiberuflich Titigen,
bspw. eine Anwaltskanzlei** oder Arztpraxis. Keine Wohnung ist die Zelle eines Straf- oder Un-
tersuchungsgefangenen; deren Durchsuchung stellt jedoch einen Eingriff in sein Privatleben dar.40

d) Korrespondenz. Ziel dieser Teilgarantie ist es, die nicht-6ffentliche Kommunikation zwi-
schen Personen zu schiitzen. Nach einer an diesem Schutzzweck orientierten, weiten Auslegung
ist neben der klassischen schriftlichen Korrespondenz auch die fernmiindliche und elektronische
Kommunikation erfasst.*! Dabei ist es unerheblich, ob der Informationsaustausch iRd. Freizeit
oder wihrend der Arbeitszeit stattfindet und ob ein privater oder dienstlicher Anschluss verwen-
det wird.*? Geschiitzt wird nicht nur der Inhalt der Korrespondenz, sondern auch die Gegeben-
heit, dh. die Tatsache, dass bestimmte Personen miteinander kommunizieren.*3

Besondere Bedeutung erlangt die Garantie im Bereich der Telefoniiberwachung und der Post-
kontrolle von (Untersuchungs- )Haftlmgen Unabhingig von der Durchfithrung einer konkreten
Mafnahme kann bereits die Existenz eines Gesetzes, das Behorden zur Uberwachung der Tele-
kommunikation ermichtigt, einen Eingriff in die Achtung der Korrespondenz begriinden. Dies
gilt zumindest fiir die Personen, auf die die Vorschrift potentiell angewendet werden konnte.** Bei
der Postkontrolle ist zu beriicksichtigen, dass nicht nur die Kenntnisnahme des Inhalts, sondern
auch das Vorenthalten oder Verzogern der Post einen Eingriff darstellt, der einer Rechtfertigung
nach Abs. 2 bedarf.*

e) Positive Schutz- und Handlungspflichten. Neben den vier Abwehrrechten des Biirgers ergibt
sich aus Art. 8 eine Handlungspflicht des Staates, angemessene Vorkehrungen zu treffen, die die
Rechte der Biirger sichern und verhindern, dass sie durch (private) Dritte beeintrichtigt wer-
den.*® Hierzu gehoren bspw. der Erlass von Strafgesetzen und die Gewihrleistung eines effektiven

3L EGMR Ciliz v. Niederlande, Urt. v. 11. 7. 2000 — No. 29192/95, NVwZ 2001, 547 (548), para. 62; IntKomm-
EMRK/Wildhaber/Breitenmoser Rn. 400.

32 EGMR Ciliz v. Niederlande, aaO, para. 66 ff.; zur auslinderrechtlichen Bedeutung des Sorge- und Umgangsrechts
auch OVG Koblenz v. 10. 4. 2000 - 10 B 10 369/00, NVwZ-RR 2000, 831 ff.

33 EGMR Giil v. Schweiz, Urt. v. 19. 2. 1996 — No. 23218/94, OJZ 1996, 593 (594), para. 38 ff.; Ahmut v. Nieder-
lande, Urt. v. 28. 11. 1996 — No. 21 702/93, RJD 1996-VI, para. 69 ff.

34 Grabenwarter § 22 Rn. 22. .

35 EGMR Buckley v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 25. 9. 1996 — No. 20348/92, OJZ 1997, 313 (313 {.), para. 7,
54.

36 EGMR Gillow v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 24. 11. 1986 — No. 9063/80, Serie A 109, para. 46.

37 Grabenwarter § 22 Rn. 21.

38 EGMR Buck v. Deutschland, Urt. v. 28. 4. 2005 — No. 41 604/98, NJW 2006, 1495 (1495), para. 31; vertiefend:
Esser S. 111 ff.

39 EGMR Niemietz v. Deutschland, Urt. v. 16. 12. 1992 — No. 13710/88, NJW 1993, 718 (719), para. 30 ff.

40 Grabenwarter § 22 Rn. 21.

4 Gollwitzer Rn. 37; KK-StPO/Schidler Rn. 1; eingehend: Kugelmann EuGRZ 2003, 16 (21).

42 EGMR Copland v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 3. 4. 2007 — No. 62617/00, EuGRZ 2007, 415 (418f.), pa-
ra. 41f.

4 Gollwitzer Rn. 38.

4 EGMR Klass et al. v. Deutschland, Urt. v. 6. 9. 1978 — No. 5029/71, EuGRZ 1979, 278 (284), para. 41, mAnm
Arndt NJW 1979, 1760; Malone v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 2. 8. 1984 — No. 8691/79, EuGRZ 1985, 17 (20,
23), para. 64, 86.

45 EGMR Silver et al. v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 25. 3. 1983 — No. 5947/72, EuGRZ 1984, 147 (149), pa-
ra. 83f.

4 Vgl. nur EGMR X u. Y v. Niederlande, Urt. v. 26. 3. 1985 — No. 8978/80, EuGRZ 1985, 297 (298), para. 23
(Schutz Untergebrachter vor sexuellem Mlssbrauch) Odiévre v. Frankreich, Urt. v. 13. 2. 2003 — No. 42326/98, NJW
2003, 2145 (2147), para. 40 (Auskunftsverlangen iiber leibliche Verwandte ‘nach anonymer Geburt).
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Strafverfahrens*” ebenso wie die Eroffnung des Zivilrechtsweges zur Kliarung von Streitigkeiten,
die das Privat- und Familienleben betreffen.*$ Der Staat muss in jedem Fall einen gerechten Aus-
gleich (,fair balance”) zwischen den widerstreitenden Interessen des Einzelnen und der Gemein-
schaft herstellen. Er genieft einen gewissen Ermessensspielraum (, certain margin of apprecia-
tion) sowohl hinsichtlich der Art und Weise der Erfiillung seiner Schutzpflichten als auch in
Bezug auf die Herbeifiithrung eines Ausgleichs.*’

III. Rechtfertigung nach Abs. 2

Die Ausiibung der Rechte des Abs. 1 darf eine Behorde (,,public authority) nur einschrinken,
wenn der Eingriff gesetzlich vorgesehen ist, eines oder mehrere der in Abs. 2 genannten berechtig-
ten Ziele verfolgt und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist, um diese Ziele zu er-
reichen. Demnach ergibt sich eine dreistufige Rechtfertigungspriifung. Diese Struktur findet sich
im Wesentlichen auch in den Art. 9-11, mit Unterschieden in den Formulierungen und dem
Spektrum der Eingriffsziele.

1. Gesetzliche Grundlage. Hierfiir kommen alle abstrakt-generellen Regelungen im Sinne eines
materiellen Gesetzesbegriffs in Betracht.’? Erfasst wird zunichst das gesamte geschriebene Recht
der Konventionsstaaten (auch Verfiigungen und Richtlinien), sofern es fiir den Biirger zugdnglich,
vorhersehbar und nicht willkiirlich ist. Erforderlich ist eine hinreichende Bestimmtheit in der
Weise, dass der Biirger sein Verhalten danach ausrichten kann.’' Ein Gesetz, das den nationalen
Behorden einen Ermessensspielraum einrdumt — etwa im Bereich der Telefontiberwachung oder
der Kontrolle des Briefverkehrs — geniigt den Anforderungen der Vorhersehbarkeit, wenn sich der
Umfang des Ermessens und die Art und Weise seiner Ausiibung mit hinreichender Eindeutigkeit
aus der Ermichtigungsgrundlage selbst ergeben.’> Unter den Gesetzesbegriff fallen ferner das
Richterrecht in den Staaten des (englischen) ,,common law“? und die gesetzeskonkretisierende
und -ausfiillende Rspr. in den Staaten des (kontinentaleuropiischen) ,civil law*.>* Voraussetzung
ist, dass diese Rspr. konstant, klar und prizise ist.”

2. Berechtigtes Ziel. Die moglichen Eingriffsziele des Art. 8 sind vielfiltiger als die der Art. 9 und
11 (Gedanken-/Gewissens-/Religionsfreiheit und Versammlungs-/Vereinigungsfreiheit). Sie werden
vom EGMR autonom ausgelegt, wobei auch das nationale Begriffsverstindnis zu beriicksichtigen
ist.>® Abs. 2 enthilt teilweise sehr weit gefasste, unbestimmte Rechtsbegriffe. Als Ausnahme zu den
von der Konvention geschiitzten Rechten muss die Bestimmung eng ausgelegt werden.’” Die Auf-
zdhlung der berechtigten Ziele ist, wie sich aus Art. 18 (Begrenzung der Rechtseinschrinkungen)
ergibt, abschliefend. Jedoch diirfen die Rechte, die dem Schutz der Privatsphire dienen, im Not-
standsfall derogiert werden (Art. 15).%8

Die Strafverfolgung wird als legitimes Ziel nicht gesondert genannt. Einschrinkende Maf3-
nahmen der Strafverfolgungsbehorden werden ebenso wie die der Strafvollzugsbehorden mit dem

47 EGMR M. C. v. Bulgarien, Urt. v. 4. 12. 2003 - No. 39272/98, RJD 2003-XII, para. 150 ff.

48 EGMR Airey v. Irland, Urt. v. 9. 10. 1079 — No. 6289/73, EuGRZ 1979, 626 (629), para. 33; wegen des fehlen-
den Zugangs zum Gericht wurde zugleich ein Verstof§ gegen Art. 6 Abs. 1 bejaht, para. 28.

49 EGMR Keegan v. Irland, Urt. v. 26. 5. 1994 — No. 16969/90, EuGRZ 1995, 113 (119), para. 49; zur Reduzierung
des Ermessens bei schweren Straftaten gegen die Privatsphire, bspw. Vergewaltigung, vgl. M. C. v. Bulgarien, aaO, pa-
ra. 150.

50 EGMR Kruslin v. Frankreich, Urt. v. 24. 4. 1990 — No. 11801/85, OJZ 1990, 564 (565 f.), para. 29; vgl. auch De
Wilde, Ooms u. Versyp v. Belgien, Urt. v. 18. 6. 1971 — No. 2832/66, Serie A 12, para. 39, 93 (konigl. Erlass zur Kon-
trolle der Korrespondenz ausreichend).

5L EGMR Silver et al. v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 25. 3. 1983 — No. 5947/72, EuGRZ 1984, 147 (150f.), pa-
ra. 86 ff., 93; Esser S. 318 f.; Meyer-Ladewig Rn. 38 mwN.

52 EGMR Margareta u. Roger Andersson v. Schweden, Urt. v. 25. 2. 1992 — No. 12963/87, Serie A 226-A, para. 75;
Tolstoy Miloslavsky v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 13. 7. 1995 — No. 18139/91, Serie A 316-B, para. 37 (Ubertra-
gung der im Andersson-Urteil fiir Art. 8 festgestellten Prinzipien auf Art. 10); speziell zur Postkontrolle eines Gefange-
nen: Petra v. Ruminien, Urt. v. 23. 9. 1998 — No. 27273/95, RJD 1998-VII, para. 37; zur Telefoniiberwachung: Valen-
zuela Contreras v. Spanien, Urt. v. 30. 7. 1998 — No. 27671/95, OJZ 1999, 510 (511), para. 46.

53 EGMR Sunday Times v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 26. 4. 1979 — No. 6538/74, EuGRZ 1979, 386 (387), pa-
ra. 47.

54 EGMR Kruslin v. Frankreich, Urt. v. 24. 4. 1990 — No. 11801/85, OJZ 1990, 564 (565 f.), para. 29. — Die Begriff-
lichkeit ,common“ und ,civil law* ist i.U. nicht unproblematisch, weil jenes eigentlich nur das englische Gewohn-
heitsrecht erfasst (und damit das heute in den ehem. Kolonien Englands zu findende ,statute law* aufler Betracht
lasst) und das ,.civil law* dem Missverstindnis Vorschub leistet, dass damit lediglich das ,,Zivilrecht iSd. birgerli-
chen Rechts gemeint sei (zu den Begrifflichkeiten Fairchild/Dammer S. 47 ff.).

55 EGMR Association Ekin v. Frankreich, Urt. v. 17. 7. 2001 - No. 39288/98, RJD 2001-VIII, para. 46.

56 Grote/Marauhn/Marauhn/Meljnik Kap. 16 Rn. 84.

57 EGMR Klass et al. v. Deutschland, Urt. v. 6. 9. 1978 — No. 5029/71, EuGRZ 1979, 278 (284), para. 42, mAnm
Arndt NJW 1979, 1760.

58 Nach Art. 15 Abs. 2 sind nur Art. 3, Art. 4 Abs. 1 und Art. 7 absolut und Art. 2 bedingt notstandsfest.
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Ziel der Verhiitung von (weiteren) Straftaten gerechtfertigt.’® Strafverfolgungsmafinahmen lassen
sich im Ubrigen auch mit den Zielen des Schutzes der offentlichen Sicherheit oder der Aufrecht-
erhaltung der Ordnung begriinden. Die Berufung auf die nationale Sicherheit, die auch ge-
wichtige Einschrinkungen der Konventionsgarantien rechtfertigen kann, erfordert eine ernst-
zunehmende Bedrohung des Staates und seiner Einrichtungen, etwa durch Spionage oder
Terrorismus. Die Bedrohung muss jedoch nicht so weit gehen, dass bereits die Voraussetzungen
eines Notstandsfalls iSv. Art. 15 vorliegen, unter denen Art. 8 insgesamt aufSer Kraft gesetzt wer-
den kénnte.0

Zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer, etwa des Kindeswohles, der korperlichen Un-
versehrtheit oder der sexuellen Selbstbestimmung, kann bspw. in das Recht auf Zusammenleben
und personliche Kontakte zwischen Familienmitgliedern eingegriffen®! oder die Vornahme be-
stimmter sexueller Handlungen unter Strafe gestellt werden.®? In der Spruchpraxis des EGMR
wurde eine Konventionsverletzung sehr selten bereits wegen des Fehlens eines legitimen Zieles
angenommen; entscheidend ist idR die — sogleich zu behandelnde — Frage der Notwendigkeit des
Eingriffs.

3. Notwendig in einer demokratischen Gesellschaft. Nach stRspr. des EGMR ist ein Eingriff
notwendig, wenn er einem dringenden gesellschaftlichen Bediirfnis (,,pressing social need”) ent-
spricht und in einem angemessenen Verhiltnis zu dem verfolgten berechtigten Ziel steht (,,pro-
portionate to the legitimate aim pursued®). Bei der Beurteilung der Notwendigkeit geniefSen die
Vertragsstaaten einen gewissen Beurteilungsspielraum (,,certain margin of appreciation®); der
EGMR priift jedoch, ob die von den nationalen Behorden angegebenen Rechtfertigungsgriinde
sachbezogen und ausreichend (,relevant and sufficient®) sind. Die Ausnahmen des Abs. 2 sind
eng auszulegen, und ihr Vorliegen muss im Einzelfall iiberzeugend begriindet werden.5*

a) Der Beurteilungsspielraum der staatlichen Behorden ist je nach Art, Dauer und Schwere der
Beschriankung sowie der Bedeutung des mit ihr verfolgten Zieles unterschiedlich weit. So verlangt
ein Eingriff in einen sehr intimen Bereich des Privatlebens, wie die Sexualitit, besonders triftige
Griinde.®* Je schwicher bzw. diffuser der geltend gemachte Eingriffsgrund ist, bspw. Schutz der
Moral oder Aufrechterhaltung der Ordnung, desto eher wird die Abwiagungsentscheidung gegen
die Zulissigkeit des Eingriffs ausfallen miissen.®® Bei der Erhebung, Verwertung und Weitergabe
personenbezogener Daten sind iRd. Verhiltnismifigkeitspriifung insb. die Art der Daten,®” der
Umfang der Weitergabe, die Vertraulichkeit der Behandlung durch die Empfangsbehorde und ei-
ne ggf. erfolgte Benachrichtigung der geschiitzten Person zu beriicksichtigen.®® Schwierige Fragen
wirft auch die Abwiagung zwischen der Pressefreiheit und dem Schutz des Privatlebens auf (ndher
Art. 10 Rn. 13).

b) Bei behordlichen Eingriffen in das Familienleben, insb. in die Eltern-Kind-Beziehung, hat
stets das Kindeswohl eine entscheidende Bedeutung. Es ist nicht die Aufgabe des EGMR, sich an
die Stelle der staatlichen Behorden zu setzen, haben diese doch idR. eine direkte Verbindung zu
allen Beteiligten. Auch ist zu beachten, dass die offiziellen (politischen) Auffassungen iiber die
Rolle der Familie in den Konventionsstaaten zT erheblich divergieren.®® Die Anordnung der Un-
terbringung von Kindern in einer Pflegefamilie kann aufgrund der psychischen Erkrankung der
Mutter gerechtfertigt sein, jedoch ist die Unterbringung idR voriibergehend anzuordnen und die
Behorden sind verpflichtet, in regelmifSigen Abstinden Mafinahmen zur Familienzusammenfiih-
rung zu priifen.”® Grds. haben Behorden bei Entscheidungen iiber das Sorgerecht einen weiten
Beurteilungsspielraum. Dagegen ist bei Beschrinkungen des Umgangsrechts eine genaue Uberprii-
fung durch den Gerichtshof erforderlich, denn derartige weitgehende Einschrankungen bergen

59 IntKommEMRK/Wildhaber/Breitenmoser Rn. 621, 626; Grote/Marauhn/Marauhn/Meljnik Kap. 16 Rn. 88.

60 IntKommEMRK/Wildhaber/Breitenmoser Rn. 598.

61 EGMR Olsson v. Schweden (No. 1), Urt. v. 24. 3. 1988 — No. 10465/83, EuGRZ 1988, 591 (598), para. 64f.

62 EGMR Dudgeon v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 22. 10. 1981 — No. 7525/76, EuGRZ 1983, 488 (490ff.), pa-
ra. 47,49, 62.

63 Eingehend: Kempees S. 659 (660).

64 Vgl. nur EGMR Buck v. Deutschland, Urt. v. 28. 4. 2005 — No. 41604/98, NJW 2006, 1495 (1497), para. 44f.

65 EGMR Smith u. Grady v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 27. 9. 1999 — No. 33985/96, NJW 2000, 2089 (2092),
para. 88 f. (Entlassung aus der Royal Air Force wegen Homosexualitit).

66 Ambos § 10 Rn. 51.

67 Im Fall Z. v. Finnland, Urt. v. 25. 2. 1997 — No. 22009/93, RJD 1997-1, para. 95 {., betonte der EGMR die beson-
dere Schutzwiirdigkeit (,,fundamental importance®) medizinischer Daten, speziell die Information iiber eine HIV-In-
fektion.

68 EGMR Anne-Marie Andersson v. Schweden, Urt. v. 27. 8. 1997 — No. 20022/92, R]D 1997-1V, para. 41; einge-
hend: Esser S. 193 ff.

69 EGMR (GK) K. u. T. v. Finnland, Urt. v. 12. 7. 2001 — No. 25702/94, NJW 2003, 809 (811), para. 154.

70 EGMR (GK) K. u. T. v. Finnland, aaO, para. 178f.
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die Gefahr in sich, dass die Familienbeziehung zwischen den Eltern und dem Kind endgiiltig ab-
geschnitten wird.”!

c) Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmen konnen gerechtfertigt sein, um Beweise fiir
bestimmte Straftaten zu beschaffen. Die Verhiltnismifigkeit der MafSnahmen bewertet der
EGMR nach den Umstinden des Einzelfalles, wobei als Kriterien vor allem die Schwere der
in Rede stehenden Straftat(en), die Umstinde der Anordnung, insb. das zur fraglichen Zeit
vorliegende weitere Beweismaterial, sowie ihr Umfang, insb. die Art der durchsuchten Riume,
herangezogen werden.”> Der EGMR beriicksichtigt ferner, ob das nationale Recht angemesse-
nen und wirksamen Schutz vor Missbrauch gewihrt, insb. ob die RechtmifSigkeit einer
Durchsuchung auch dann noch angefochten werden kann, wenn die Anordnung bereits voll-
zogen ist.”3

d) Der Gerichtshof erkennt an, dass eine gewisse Kontrolle des Briefverkehrs von Gefangenen
erforderlich ist und diese nicht von vornherein gegen die Konvention verstofit.”* Das Zuriickhal-
ten von Briefen ist etwa gerechtfertigt, wenn der Inhaftierte in ihnen mit Gewalt droht oder hier-
zu aufruft.”> Die Korrespondenz zwischen einem Hiftling und seinem Verteidiger genief3t jedoch,
unabhingig von ihrem Inhalt, einen privilegierten Schutz.”® Die Post eines Gefangenen an und
von seinem Verteidiger darf grds. nicht gelesen, sondern nur auf ihre Einlagen hin uberpriift wer-
den und dies auch nur dann, wenn aufgrund der Umstinde ein begriindeter Verdacht (,,reason-
able cause”) besteht, dass die Post eine unerlaubte Einlage enthilt. Nur wenn dariiber hinaus die
begriindete Annahme besteht, dass der Inhalt des Schreibens die Sicherheit der Vollzugsanstalt
oder Dritter gefihrdet oder in anderer Weise strafbar ist, darf der Brief gelesen werden.”” Die (zu-
lassige) Kontrolle muss mit angemessenen und ausreichenden Garantien gegen Missbrauch ver-
bunden sein. Diese Voraussetzungen werden von § 148 Abs. 2 StPO erfiillt.”® Im Ubrigen kann
durch die Anwesenheit des Hiftlings beim Offnen der Post gewihrleistet werden, dass Briefe
grds. nicht gelesen werden.””

Art. 10 Freiheit der Meinungsauflerung

(1) 'Jede Person hat das Recht auf freie Meinungsauflerung. 2Dieses Recht schliefSt die Mei-
nungsfreiheit und die Freiheit ein, Informationen und Ideen ohne behérdliche Eingriffe und
ohne Riicksicht auf Staatsgrenzen zu empfangen und weiterzugeben. 3Dieser Artikel hindert
die Staaten nicht, fiir Horfunk-, Fernseh- oder Kinounternehmen eine Genehmigung vorzu-
schreiben.

(2) Die Ausiibung dieser Freiheiten ist mit Pflichten und Verantwortung verbunden; sie kann
daher Formvorschriften, Bedingungen, Einschrankungen oder Strafdrohungen unterworfen wer-
den, die gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sind fiir die
nationale Sicherheit, die territoriale Unversehrtheit oder die offentliche Sicherheit, zur Aufrecht-
erhaltung der Ordnung oder zur Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der
Moral, zum Schutz des guten Rufes oder der Rechte anderer, zur Verhinderung der Verbreitung
vertraulicher Informationen oder zur Wahrung der Autoritit und der Unparteilichkeit der Recht-
sprechung.

I. Bedeutung fiir das deutsche Strafverfahrensrecht

Die grundlegende Bedeutung der Meinungs- und Pressefreiheit als Voraussetzung fiir eine funk-
tionierende Demokratie muss in jeder Lage des Verfahrens beachtet werden. Dies gilt sowohl im
Hinblick auf prozessuale Zwangsmafinahmen, etwa bei der Beschlagnahme von Druckerzeugnis-

7L EGMR Elsholz v. Deutschland, Urt. v. 13. 7. 2000 — No. 25735/94, NJW 2001, 2315 (2317), para. 48 f.; Gorgiili
v. Deutschland, Urt. v. 26.2. 2004 — No. 74969/01, NJW 2004, 3397 (3398), para. 42; vgl. auch den hieran an-
kniipfenden ,,Gorgiilii-Beschluss“ des BVerfG v. 14. 10. 2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307 ff. = NJW 2004,
3407 ff.

72 EGMR Buck v. Deutschland, Urt. v. 28.4. 2005 - No. 41604/98, NJW 2006, 1495 (1497), para. 45 ff.; zur
Durchsuchung einer Anwaltskanzlei: Niemietz v. Deutschland, Urt. v. 16. 12. 1992 - No. 13710/88, NJW 1993, 718
(719), para. 37.

73 EGMR Buck v. Deutschland, aaO, para. 45 f.

74 EGMR Silver et al. v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 25. 3. 1983 — No. 5947/72, EuGRZ 1984, 147 (152), pa-
ra. 98; Campbell v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 25. 3. 1992 - No. 13590/88, OJZ 1992, 595 (597), para. 45.

75 EGMR Silver et al. v. Vereinigtes Konigreich, aaO, para. 103.

76 EGMR Campbell v. Vereinigtes Konigreich, aaO, para. 46 ff.

77 EGMR Campbell v. Vereinigtes Kénigreich, aaO, para. 48.

78 EGMR Erdem v. Deutschland, Urt. v. 5. 7. 2001 — No. 38321/97, NJW 2003, 1439 (1441f.), para. 65 ff.

72 EGMR Campbell v. Vereinigtes Konigreich, aaO, para. 48.
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sen oder der Durchsuchung von Verlagsraumen, als auch im Rahmen der Urteilsfindung, bspw.
bei Straftaten wie Beleidigung oder Volksverhetzung.!

II. Schutzbereich des Abs. 1

1. Personlich. Die Meinungsfreiheit wird jeder Person gewihrt, natiirlichen und juristischen
Personen, EU-Biirgern ebenso wie EU-Ausldndern, wobei fiir diese die tiber Art. 10 Abs. 2 hin-
ausgehende Beschrankungsmoglichkeit des Art. 16 (politische Titigkeit auslindischer Personen)
zu beachten ist. Im Rahmen der Pressefreiheit wird nicht nur der Journalist bzw. der Autor selbst
geschiitzt, sondern auch der Verleger und der Herausgeber.”

2. Sachlich. Die Freiheit der MeinungsaufSerung gewihrt das Recht, eine zuvor gebildete Mei-
nung in beliebiger Weise nach aufSen kundzutun. Geschiitzt werden Tatsachenauflerungen und
Werturteile unabhingig von ihrem Inhalt, dh. auch MeinungsiufSerungen, die verletzen, scho-
ckieren oder beunruhigen (,,offend, shock or disturb*),> auch dann, wenn sie teilweise dem Inhalt
oder der Wortwahl nach inakzeptabel sind.* Eine Differenzierung zwischen Meinungen und Tat-
sachen erfolgt erst iRd. Rechtfertigung.’ Die Redefreiheit ist nicht an bestimmte Kommunika-
tionsformen oder -mittel gebunden; die AufSerung kann daher auch kiinstlerisch erfolgen, bspw.
in Wort, Schrift, Kunstwerk, oder Film.® Auch Realakte, die in Form einer gewissen Storung das
Missfallen an bestimmten Verhaltensweisen anderer ausdriicken, sind vom Schutzbereich erfasst.”

Eine Grenze der Meinungsfreiheit bildet die Auslegungsregel des Art. 17 (Verbot des Miss-
brauchs der Rechte). Danach konnen Konventionsrechte nicht in Anspruch genommen werden,
um die von der Konvention geschiitzte Wertordnung zu unterlaufen. So fillt insbesondere die
Leugnung des Holocaust nicht in den Schutzbereich des Art. 10.8

Die Pressefreiheit wird — anders als in Art. 5 GG — nicht ausdriicklich erwihnt, sondern als
Bestandteil der allgemeinen Meinungsfreiheit geschiitzt. Die Pressefreiheit geniefSt insofern keine
besonderen Schranken; die Zensur ist nicht — wie in Art. 5 Abs. 1 S. 3 GG — von vornherein un-
tersagt. Unter den Pressebegriff fallen nur wiederkebrend erscheinende Druckschriften, nicht
einmalige Druckerzeugnisse wie Biicher, Flugblitter oder Plakate; diese werden von der allgemei-
nen Meinungsfreiheit geschiitzt.” Der Schutzbereich umfasst auch die Veroffentlichung von Foto-
aufnabmen, wobei dem Schutz des guten Rufes oder der Rechte anderer besondere Bedeutung
zukommt.!® Andere Medien wie Horfunk und Fernsehen werden iiber die Rundfunkfreiheit er-
fasst. Letztlich ist eine Unterscheidung auf Schutzbereichsebene nicht erforderlich, da einheitliche
Schranken gelten. Indes wird die besondere Bedeutung der Presse iRd. VerhiltnismaRigkeitsprii-
fung bertcksichtigt.

III. Rechtfertigung nach Abs. 2

Ein Eingriff in die von Art. 10 Abs. 1 geschiitzte Meinungsfreiheit ist konventionswidrig, es sei
denn, er ist gesetzlich vorgesehen, verfolgt eines oder mehrere der in Abs. 2 genannten berechtig-
ten Ziele und ist in einer demokratischen Gesellschaft notwendig, um diese Ziele zu erreichen.
Trotz der Abs. 2 einleitenden Formulierung, dass die Ausiibung der Freiheiten ,,mit Pflichten und
Verantwortung verbunden ist, gelten im Wesentlichen die gleichen Schrankenbestimmungen wie
in den Art. 8, 9 und 11. Auch von Art. 10 darf im Notstandsfall (Art. 15) abgewichen werden.

1. Gesetzliche Grundlage. Erfasst wird, wie bei Art. 8 (niher dort Rn. 18), das gesamte ge-
schriebene Recht im Sinne eines materiellen Gesetzesbegriffes sowie das Richterrecht in den Staa-
ten des (englischen) ,,common law“ und die gesetzeskonkretisierende und -ausfiillende Rspr. in

1 Zum Verhiltnis der EMRK zum nationalen Recht und zur Bindungswirkung der Entscheidungen des EGMR vgl.
Art. 6 Rn. 3 ff.

2 EGMR Ogztiirk v. Tiirkei, Urt. v. 28. 9. 1999 — No. 22479/93, RJD 1999-VI, para. 49.

3 EGMR Observer u. Guardian v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 26. 11. 1991 - No. 13585/88, EuGRZ 1995, 16
(20), para. 59; Oberschlick v. Osterreich, Urt. v. 1. 7. 1997 — No. 20834/92, NJW 1999, 1321 (1321), para. 29.

4+EGMR Giineri et al. v. Tiirkei, Urt. v. 12. 7. 2005 — No. 42853/98 (unver6ff.), para. 76; Meyer-Ladewig Rn. 6.

5 Ahnl. Grabenwarter § 23 Rn. 4.

6 Gollwitzer Rn. 7.

7EGMR Steel et al. v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 23. 9. 1998 — No. 24838/94, RJD 1998-VII, para. 15, 92: Blo-
ckieren von Nutzmaschinen, die zum Zweck einer Autobahnerweiterung eingesetzt werden sollten. Weitere Bsp. bei
Hoffmeister EuGRZ 2000, 358 (359) mwN.

8 EGMR Garaudy v. Frankreich, Entsch. v. 24. 6. 2003 — No. 65831/01, RJD 2003-IX; abl. Grabenwarter § 23
Rn. 4 mit der Erwigung, dass die Grenze zwischen Schutzbereichs- und Schrankenebene zu verwischen drohe und sich
ein Widerspruch zu der Rspr. ergebe, die auch verletzende, schockierende und stérende AufSerungen erlaube.

9 Grabenwarter § 23 Rn. 7.

10 EGMR Caroline v. Hannover v. Deutschland, Urt. v. 24. 6. 2004 — No. 59 320/00, NJW 2004, 2647 (2649), pa-
ra. 59; vertiefend: Engels/Jiirgens NJW 2007, 2517; Heldrich NJW 2004, 2634; Hoffmann-Riem NJW 2009, 20;
Lenski NVwZ 2005, 50; Mann NJW 2004, 3220.
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den Staaten des (kontinentaleuropiischen) ,,civil law*“. Der EGMR bejaht das Vorhandensein ei-
ner gesetzlichen Grundlage auch dann, wenn eine bestimmte Zwangsmafinahme, etwa eine Be-
schlagnahme, nach dem Wortlaut der Eingriffsermiachtigung eindeutig nicht vorgesehen ist, aber
ein schwerwiegenderer Eingriff moglich wire.!!

2. Berechtigtes Ziel. Uber die auch hier einschligigen Ausfithrungen zu Art. 8 (Rn. 19 f£.) hi-
naus ist der Schutz des guten Rufes oder der Rechte anderer, etwa im Hinblick auf straf- oder zi-
vilrechtlichen Sanktionen wegen Beleidigungen oder verleumderischer AufSerungen, von grofier
praktischer Bedeutung. Bei der Veroffentlichung von Fotoaufnahmen haben der Personlichkeits-
schutz und das Recht am eigenen Bild besondere Relevanz.'> Dem Schutz der nationalen Sicher-
heit dient zB die Bekimpfung separatistischer, etwa pro-kurdischer AufSerungen. Auch Publika-
tionsverbote oder die Beschlagnahme einer Zeitschrift, in der ein vertraulicher Bericht eines
Nachrichtendienstes verdffentlicht werden soll, lassen sich hiermit begriinden.'* Danach kommt
sogar die Beschlagnahme der gesamten Auflage in Betracht, sofern sich dies als ,,notwendig“ er-
weist (dazu Rn. 12). Zu Uberschneidungen kommt es hier mit dem berechtigten Ziel der Verhin-
derung der Verbreitung vertraulicher Informationen. Die Aufrechterhaltung der Ordnung bezieht
sich nicht nur auf die 6ffentliche Ordnung, sondern auch auf die ,,Binnen-Ordnung® einer be-
stimmten sozialen Gruppe oder Institution, bspw. der Armee.!* Zum Schutz der Volksgesundheit
konnen die Mitgliedstaaten die Veroffentlichung von Zigarettenwerbung mit Strafe bedrohen,
wobei die Hohe der Geldbufle oder -strafe mit Blick auf die Auflage und den Verbreitungsbereich
der betreffenden Zeitschrift bestimmt werden muss."'S Bei Eingriffen zum Schutz der Moral, etwa
im Zusammenhang mit der Verbreitung jugendgefahrdender Schriften, ist zu beachten, dass es
keinen einheitlichen europdischen Moralbegriff gibt und zudem die Moralvorstellungen einem
standigen Wandel unterliegen.'®

3. Notwendig in einer demokratischen Gesellschaft. Wie bei Art. 8 ist ein Eingriff auch hier 9

notwendig, wenn er einem dringenden gesellschaftlichen Bediirfnis entspricht und in einem an-
gemessenen Verhiltnis zu dem verfolgten berechtigten Ziel steht. Bei der Ausiibung seiner Uber-
wachungsfunktion hat der EGMR nicht die Aufgabe, sich an die Stelle der zustindigen nationa-
len Behorden zu setzen. Diese besitzen bei der Einschdtzung, ob ein dringendes Bediirfnis vorliegt,
einen gewissen Beurteilungsspielraum. Der EGMR kann jedoch priifen, ob die von den nationa-
len Behorden angegebenen Rechtfertigungsgriinde sachbezogen und ausreichend sind.!”

Bei der Verhiltnismafigkeitspriifung ist stets zu beriicksichtigen, dass die MeinungsaufSerungs-
freiheit einen ,,Grundpfeiler jeder demokratischen Gesellschaft“ darstellt.'® Diese verlangt ,,Plu-
ralismus, Toleranz, Aufgeschlossenheit und eine offene Geisteshaltung®.!® Ist eine Auflerung nicht
eindeutig, muss ihr Erklirungsinhalt aus dem Zusammenhang, den Begleitumstinden und der
konkreten Situation sorgfiltig ausgelegt werden. Es miissen alle in Frage kommenden Ausle-
gungsmoglichkeiten beachtet werden, auch die, die nicht zu einer Bestrafung fithren.?? Fiir ehren-
rithrige Tatsachenbehauptungen kann grds. ein Wahrheitsbeweis verlangt werden. Wird ein sol-
cher indes bei Werturteilen verlangt, liegt ein unverhaltnismafSiger Eingriff in Art. 10 vor, denn
solche Urteile sind einem Wahrheitsbeweis gerade nicht zuginglich.?!

Die gewiahlte Form (zB miindlich od. schriftlich) bzw. die Art des Mediums und der Kreis der
Personen, denen die Auflerung zuginglich gemacht wurden, sind ebenso einzubeziehen wie vor-
angegangenes Drittverhalten.?? Erheblich sind bspw. die Auflage, der Erscheinungsmodus und

11 Ambos § 10 Rn. 53, krit. hierzu Esser S. 137 f.

12 EGMR Caroline v. Hannover v. Deutschland, aaO; vertiefend: Engels/[iirgens NJW 2007, 2517; Heldrich NJW
2004, 2634; Hoffmann-Riem NJW 2009, 20; Lenski NVwZ 2005, 50; Mann NJW 2004, 3220; niher Rn. 15.

13 EGMR Vereniging Weekblad Bluf! v. Niederlande, Urt. v. 9. 2. 1995 — No. 16616/90, Serie A 306-A, para. 33 ff.

4 EGMR Engel et al. v. Niederlande, Urt. v. 8. 6. 1976 — No. 5100/71, EuGRZ 1976, 221 (237), para. 98; spiter
bezugnehmend hierauf etwa Vereinigung demokratischer Soldaten Osterreichs u. Gubi v. Osterreich, Urt. v. 19.12.
1994 — No. 15 153/89, OJZ 1995, 314 (315), para. 32.

15 EGMR Hachette Filipacchi Presse Automobile u. Dupuy v. Frankreich, Urt. v. 5. 3. 2009 — No. 13353/05 (unver-
off.), para. 43 ff.

16 EGMR Handyside v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 7. 12. 1976 — No. 5493/72, EuGRZ 1977, 38 (41), para. 48.

17 EGMR Observer u. Guardian v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 26. 11. 1991 — No. 13585/88, EuGRZ 1995, 16
(20), para. 59. In seinem grdl. Handyside-Urteil, aaO, para. 48 stellte der EGMR fest, dass ,,notwendig“ iSd. Art. 10
nicht gleichbedeutend mit ,unverzichtbar®, ,strikt notwendig® od. ,,unbedingt erforderlich“ ist (iSd. Art. 2 Abs. 2,
Art. 6 Abs. 1). Der Begriff habe jedoch auch nicht die ,,flexibility* der Begriffe ,,zuldssig®, ,iiblich®, ,niitzlich“, ,,an-
gemessen® od. ,winschenswert® (iSd. Art. 4 Abs. 3, Art. 5 Abs. 3, Art. 6 Abs. 1).

18 Esser S. 139.

19 EGMR Handyside v. Vereinigtes Kénigreich, Urt. v. 7. 12. 1976 — No. 5493/72, EuGRZ 1977, 38 (42), para. 49;
Fressoz u. Roire v. Frankreich, Urt. v. 21. 1. 1999 — No. 29183/95, NJW 1999, 1315 (1316), para. 45.

20 EGMR Zana v. Tiirkei, Urt. v. 25. 11. 1997 — No. 18954/91, RJD 1997-VII, para. 56-62.

21 EGMR Lingens v. Osterreich, Urt. v. 8. 7. 1986 — No. 9815/82, EuGRZ 1986, 424 (429), para. 46; Steel u. Mor-
ris v. Vereinigtes Konigreich, Urt. v. 15. 2. 2005 — No. 68416/01, NJW 2006, 1255 (1258), para. 87 ff.

22 Vgl. hierzu auch Meyer-Ladewig Rn. 34.
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EMRK Art. 10 12,13 Europdische Menschenrechtskonvention

das Vertriebsgebiet einer Druckschrift bzw. die Funkweite eines Fernseh- oder Radiosenders. Au-
diovisuelle Medien haben grds. eine unmittelbarere und stirkere Wirkung als Druckmedien.?3
Ein wesentliches Kriterium zur Bewertung der VerhiltnismiafSigkeit der MafSnahme ist auch die
Schwere des Eingriffs, vor allem die Art und das Ausmaf§ der Sanktion, die der Konventions-
staat im Hinblick auf die fragliche MeinungsiufSerung verhingt hat.>* Wird bspw. die voriiberge-
hende Schlieffung eines Presse- od. Rundfunkunternehmens beschlossen, ist im Hinblick auf die
angeordnete Dauer zu priifen, ob diese aufgrund der Schnelllebigkeit des Nachrichtengeschiftes
und dzess wirtschaftlichen Planungsbediirfnisses nicht de facto wie eine endgiiltige SchliefSung
wirkt.

Im Hinblick auf die Pressefreiheit ist zu beachten, dass es die originire Aufgabe der Presse ist,
Informationen und Ideen tiber Angelegenheiten offentlichen Interesses zu verbreiten, um dem
Recht der Offentlichkeit, solche Informationen zu empfangen, geniige zu tun.?® Dabei kommt der
Presse auch die Aufgabe offentlicher Kontrolle als ,,public watchdog® zu.?” Vor diesem Hinter-
grund haben staatliche Behorden Kritik hinzunehmen, selbst wenn sie als provozierend oder be-
leidigend angesehen werden kann. Die Grenzen zulassiger Kritik sind in Bezug auf die Regierung
weiter gezogen als in Bezug auf eine Privatperson oder einen Politiker.?® In Wahlzeiten ist Art. 10
unter Beriicksichtigung des Rechts auf freie Wahlen (Art. 3 Prot. 1) auszulegen.”’ Das Recht der
Journalisten, ihre Quellen zu verschweigen, ist eines der Kernelemente der Pressefreiheit.>® Ein
Eingriff in dieses Recht, etwa in Form von Durchsuchungen und Beschlagnahmen in der Woh-
nung und im Biiro eines Journalisten, ist nur gerechtfertigt, wenn er durch ein tiberwiegendes Er-
fordernis des offentlichen Interesses gedeckt ist.>! Die Beschlagnahme der gesamten Auflage eines
Druckerzeugnisses (Rn. 8) ist jedenfalls dann nicht notwendig, wenn die fraglichen Informatio-
nen schon anderweitig an die Offentlichkeit gelangt sind.3?

Andererseits ist die Ausiibung der Pressefreiheit auch, wie sich bereits aus dem einleitenden
Satz von Abs. 2 ergibt, mit Pflichten und Verantwortung verbunden. Berufsjournalisten haben die
Grenzen zu beachten, die zum Schutz lebenswichtiger staatlicher Interessen, insbesondere der na-
tionalen Sicherheit oder der territorialen Integritat, bestehen. Die Presse hat daher besondere Vor-
sicht walten zu lassen, wenn es um Gewaltinhalte geht (etwa Aufrufe zur Gewalt gegen den
Staat), um nicht zum Instrument zur Verbreitung von Hasspredigten zu werden.? Bei der mitun-
ter sehr diffizilen Abwigung der Pressefreiheit und des Schutzes des Privatlebens ist darauf abzu-
stellen, ob die Artikel und Fotoaufnahmen einen Beitrag zu einer politischen oder offentlichen
Diskussion, dh. zu einer Frage allgemeinen Interesses leisten. Ist dies der Fall besteht uU ein
Recht der Gesellschaft, auch iiber Aspekte des Privatlebens einer Person des 6ffentlichen Lebens,
insb. eines Politikers, informiert zu werden. Dient die Berichterstattung indes allein dem Zweck,
die Neugier eines bestimmten Personenkreises zu befriedigen, tiberwiegen der Personlichkeits-
schutz und das Recht am eigenen Bild.3*

23 EGMR TV Vest AS u. Rogaland Pensjonistparti v. Norwegen, Urt. v. 11. 12. 2008 — No. 21132/05, NVwZ 2010,
241 (242), para. 60. .

24 EGMR Sener v. Tiirkei, Urt. v. 18. 7. 2000 - No. 26680/95, OJZ 2001, 696 (696), para. 39.

25 Vgl. insoweit die ,conclusiones“ einer internationalen Expertengruppe zur Schliefung bestimmter baskischer
Presseorgane, wo u.a. festgestellt wird, dass die theoretische voriibergehende SchliefSung wirtschaftlich-faktisch wie
eine endgiiltige wirkt (Cuesta/Muriagorri Laguia S. 121 ff.).

26 EGMR Lingens v. Osterreich, Urt. v. 8. 7. 1986 — No. 9815/82, EuGRZ 1986, 424 (428), para. 41.

27 EGMR Observer u. Guardian v. Vereinigtes Kénigreich, Urt. v. 26. 11. 1991 — No. 13585/88, EuGRZ 1995, 16
(20), para. 59; Thorgeir Thorgeirson v. Island, Urt. v. 25. 6. 1992 — No. 13 778/88, OJZ 1992, 810 (813), para. 63;
Bacanu u. SC ,,R“ SA v. Ruminien, Urt. v. 3. 3. 2009 - No. 4411/04 (unverdff.), para. 93 (,,chien de garde®).

28 EGMR Castells v. Spanien, Urt. v. 23. 4. 1992 — No. 11798/85, OJZ 1992, 803 (806), para. 46; Baskaya u. Ok-
cuoglu v. Tiirkei, Urt. v. 8. 7. 1999 — No. 23536/94, NJW 2001, 1995 (1998), para. 62. Im Fall Castells sah der EGMR
eine Verletzung des Art. 10 darin, dass der Bf. wg. Beleidigung zu einer Freiheitsstrafe verurteilt worden war, nachdem
er in Bezug auf die ETA geduflert hatte, dass diese in volliger Straffreiheit operiere und die Regierung hierfiir die Ver-
antwortung trage.

29 EGMR TV Vest AS u. Rogaland Pensjonistparti v. Norwegen, Urt. v. 11. 12. 2008 — No. 21132/05, NVwZ 2010,
241 (242), para. 61.

30 EGMR Tillack v. Belgien, Urt. v. 27. 11. 2007 — No. 20477/05, NJW 2008, 2565 (2566 f.), para. 53, 65 (deut-
scher ,,Stern“-Reporter, der als Quelle geheime Dokumente des Europiischen Amts fiir Betrugsbekimpfung [OLAF]
benutzt hatte).

31 EGMR Tillack v. Belgien, aaO, para. 53; vgl. auch Voskuil v. Niederlande, Urt. v. 22. 11. 2007 — No. 64752/01,
NJW 2008, 2363 (2564 f.), para. 65 ff. (Haft zur Erzwingung der Offenbarung einer journalistischen Quelle).

32 EGMR Vereniging Weekblad Bluf! v. Niederlande, Urt. v. 9. 2. 1995 — No. 16616/90, Serie A 306-A, para. 43 ff.

33 EGMR Sener v. Tiirkei, Urt. v. 18. 7. 2000 — No. 26680/95, OJZ 2001, 696 (696{.), para. 41 f. Der EGMR bejah-
te einen Verstof§ gegen Art. 10. Zwar erscheine der Ton bestimmter Formulierungen aggressiv, doch habe der verof-
fentlichte Artikel in seiner Gesamtheit die Gewalttitigkeit nicht glorifiziert und auch nicht zu Hass und Rache aufge-
rufen, sondern nur das Kurdenproblem analysiert.

34 EGMR Caroline v. Hannover v. Deutschland, Urt. v. 24. 6. 2004 — No. 5§9320/00, NJW 2004, 2647 (26491.), pa-
ra. 60 ff.; vertiefend: Engels/Jiirgens NJW 2007, 2517; Heldrich NJW 2004, 2634; Hoffmann-Riem NJW 2009, 20;
Lenski NVwZ 2005, 50; Mann NJW 2004, 3220.

2544 Ambos



Abschnitt 1. Rechte und Freiheiten 14 Art. 10 EMRK

Die Medien haben ferner die in Art. 6 Abs. 2 verankerte Unschuldsvermutung zu beachten und
damit (vorverurteilende) Berichte, die die Chancen einer Person auf ein faires Verfahren ge-
fihrden konnen, zu unterlassen.>® § 7b Abs. 1 OstMedienG gibt einer Person, die einer strafba-
ren Handlung verdichtig, aber nicht rechtskriftig verurteilt ist, und die in einem Medium als
uberfiithrt oder schuldig oder als Titer dieser strafbaren Handlung und nicht blofS als tatverdich-
tig bezeichnet wird, einen Anspruch auf Entschidigung fiir die erlittene Kriankung. Die Norm
stellt zwar einen Eingriff in die MeinungsaufSerungsfreiheit dar, jedoch ist dieser zum Schutz des
guten Rufes und der Rechte anderer sowie der Unparteilichkeit der Rechtsprechung als notwen-
dig aglézusehen, weil ein faires Verfahren durch eine mediale Vorverurteilung jedenfalls gefihrdet
wird.

35 Meyer-Ladewig Rn. 41 mwN; niher oben Art. 6 Rn. 36.
36 VGH Wien v. 28. 9. 1995 — G 249/94 — 10, EuGRZ 1995, 664 (666 ff.) m. Bespr. Dérr JuS 1996, 741 f.
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