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m 1. Einleitung

Das vertraumte Stadtchen Schengen in Luxem-
burg hat bei Strafverteidigern schon fiir un-
angenehme Traume gesorgt. Seit die in Schen-
gen beschlossenen Regelungen im Méarz 1995
in Kraft traten, plagt manchen die Vorstellung
eines europadischen Szenarios der Strafverfol-
gung, das kaum durchschaubar und daher
fiir die Verteidigung wenig beherrschbar ist.
Praktische Erfahrungen mit einem Strafproze
a la Schengen existieren kaum, weshalb die
Aufarbeitung der Unsicherheit auf die erste
personliche Konfrontation mit dieser Proble-
matik verschoben wird.

Wer sich demgegeniiber mutig der Herausfor-
derung stellt und sich der Lektiire des Schen-
gener Durchfiihrungsiibereinkommens unter-
zieht, wird sich in dem komplizierten Text
eines euroblirokratischen Gemischtwaren-
ladens] wiederfinden, der Gefahren fiir zu-
kiinftige Straverteidigungen nicht auf Anhieb
erkennen laBt. Der gesamte 142 lange Artikel
umfassende Text des Abkommens enthéalt
nicht ein einziges Mal das Wort ,Strafvertei-
diger“z. Um so haufiger werden Polizeibe-
horden erwahnt.

Wer daraus den SchluB zieht, es bediirfe
keiner weiteren Auseinandersetzung mit
Schengen iibersieht zwei wichtige Dinge.

Erstens: Die Einfithrung des groBen Lauschan-
griffs in die StPO hat uns das Argument naher
gebracht, dass die von uns kritisierte Rege-

lung seit langem schon in den meisten Poli-
zeigesetzen verankert sei. Die Diskussion um
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diese polizeilichen Gesetze hatten wir ver-
schlafen - was AnlaB sein sollte, uns rechtzei-
tig im Hinblick auf den StrafprozeB auch mit
Normengebilden auseinanderzusetzen, deren
Adressat vornehmlich die Polizeibehorden
sind.

Zweitens: Der internationalisierte Strafproze
ist eine der bedeutenden Herausforderungen
der Strafverteidigung in der Zukunft. Die Rea-
litaten des Prozesses haben sich gedndert,
seit zwischenstaatliche Grenzen nicht nur
durchldssig, sondern im Alltagsleben nicht
mehr existent sind. Die wachsende Mobilitat
1aBt es als Zufall erscheinen, ob sich Zeugen
oder Angeklagte diesseits oder jenseits einer
Grenze aufhalten. Die Verfahren nehmen zu,
in denen ein GroBteil des zu beurteilenden
Geschehens im Ausland liegt. Der ProzeB-
stoff wird nicht von deutschen, sondern von
auslandischen Behorden gesammelt, Beweise
nach fremden Rechtsordnungen erhoben.

Diese neuen Dimensionen internationaler
Zusammenarbeit bei der Strafverfolgung er-
schlieBen sich Polizei und Justiz. Schengen
gilt heute als Synonym fiir die Bemiihungen
der europdischen Staaten, mit neuen Kompe-
tenzen den verdnderten Realitaten strategisch
zu begegnen. Strategien der Verteidigung in
diesem internationalen Raum stehen aus.
Wollen wir nicht im Gerichtssaal zum Zu-
schauer der Einfiihrung und Verwertung von
europaweiten Ermittlungen degradiert wer-
den, sondern aktiv zugunsten unserer Man-
danten die Suche nach neuen Wegen mitbe-
stimmen, miissen wir uns der durch Schengen
geschaffenen Herausforderung stellen.
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Wenn ich hierfiir heute erste Ansatze suche,
kann ich nicht den Anspruch erfiillen, inner-
halb des wenig systematisierenden Normen-
zusammenhangs von Schengen eine umfas-
sende Position der Strafverteidigung zu be-
schreiben. Ich werde vielmehr drei Punkte
exemplarisch herausgreifen, die aus meiner
Sicht die groBte Bedeutung fiir die tigliche
Strafverteidigerpraxis haben werden: Das ist
zum einen die erstmals erfolgte Regelung
eines europaweiten ,ne bis in idem®, zum
anderen die neuen Zustellungsmoglichkeiten
gerichtlicher Urkunden. Letztlich werde ich
einige Gedanken zur Verwertungsmaoglich-
keit auslandischer Beweismittel in unserem
StrafprozeB vortragen.

m 2. Uberblick iiber das SDU

Den Gegenstand meiner Erorterung mochte
ich Thnen vorab noch einmal in Erinnerung
rufen. Zur Historie: Das Schengener Abkom-
men verdankt seine Entstehung dem Inter-
esse der Staaten der Europdischen Union,
einen Binnenmarkt ohne Binnengrenzen zu
schaffen, in dem der freie Verkehr von Per-
sonen, Waren, Dienstleistungen und Kapital
gewahrleistet ist. Der hieraus in Konsequenz
resultierende Abbau von Grenzkontrollen
lieB manchen Politiker Sicherheitsdefizite
entdecken. Ob Grenzkontrollen vor ihrer Ab-
schaffung tatsachlich eine effektive Art der
Kontrolle waren, wurde schon vor ihrer Ab-
schaffung von der Kommission der Europai-
schen Union selbst bezweifelt3. Ob nicht
statt des Ausgleichs fiir Sicherheitsdefizite
neuartige Uberwachungsinstrumentarien
durch das Schengener Abkommen installiert
werden sollten4, ob nicht vielmehr politisch
der Ausbau einer Festung Europa gegen ex-
terne Neider durch das Abkommen gewollt
war, soll hier nicht naher untersucht werden.

Einem ersten Abkommen im Juni 1985 in
Schengen zwischen den Benelux-Landern
Frankreich und der Bundesrepublik Deutsch-
land, das die Vereinbarung einer Zusammen-
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arbeit zwischen den Zoll- und Polizeibehorden
insbesondere zum verstarkten Kampf gegen
die Kriminalitat enthielt, folgte das die kon-
kreten Regelungen enthaltende Zusatzab-
kommen. Erarbeitet wurde der Text dieses
Ubereinkommens unter strengster Geheim-
haltung ohne jede parlamentarische Kontrolle
durch die sogenannte Schengengruppe. Dieser
gehorten Mitglieder der EG-Kommission so-
wie Arbeitsgruppen auf Ministerialebene an,
die maBgeblich aus hohen Polizeibeamten
bestanden. Der Rat von Strafjuristen, gar die
Beteiligung von Strafverteidigern, war nicht
gefragt. Wahrend die Texte zu Beginn der
90er Jahre beispielsweise in den Niederlan-
den und Frankreich in der Offentlichkeit heiB
umstritten waren, tauchten sie in der deut-
schen politischen Diskussion kaum auf -
schon mangels Publizierung des deutschen
Textes. Nach einer Verzogerung aufgrund der
deutschen Wiedervereinigung wurde das Ab-
kommen im Juni 1990 in Schengen unter-
zeichnet. Ohne aufsehenerregende offentli-
che Diskussion ratifizierte der Bundestag
drei Jahre spéter dieses Abkommen. Nachdem
mit Verzogerung endlich die technischen Vor-
aussetzungen der vorgesehene europaweiten
Computerfahndung gegeben waren, konnten
die Regelungen 1995 in Kraft treten. Neben
den Erstunterzeichnerstaaten ist das Abkom-
men in Portugal, Spanien, Italien und mit Ein-
schrankung in Griechenland in Kraft. Die
skandinavischen Lander haben noch nicht
ratifiziert, Irland und GroBbritanien nicht ein-
mal unterzeichet?.

Entsprechend der politischen Zielsetzung
sind die Regelungen des SDU im Zusammen-
hang mit den Freizligigkeitsrechten der Euro-
paischen Union geplant; mangels politischer
Einigungen wurde das SDU zunichst rechts-
technisch als multilateraler volkerrechtlicher
Vertrag konzipiert. Die Einbeziehung in den
Rahmen der Europédischen Union soll nun-
mehr in Zukunft durch die im Vertrag von
Maastricht geschaffenen drei Sdulen erfol-
gen, die auch die justizielle Zusammenarbeit
in Strafsachen als neues gemeinsames Aufga-
bengebiet vorsehen.
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Den letzten Stand der EU-weiten Entwicklung
markiert der Vertrag von Amsterdam vom
02.10.1997, der die Schengen-Regelungen um-
fassend in der Gemeinschaft fortschreiben
will0. Das Ziel ist die Schaffung eines euro-
paischen Raumes ,der Freiheit, der Sicher-
heit und des Rechts*” .

Diesen Anspruch lost das Schengener Durch-
fiihrungsiibereinkommen mit einem nur be-
schrankt systematisch erfaBbaren Regelungs-
gehalt ein. In den insgesamt 8 Titeln des SDU
werden neben allgemeinen Bestimmungen
erganzende EU-Vorschriften tiber Transport
und Warenverkehr, neuartige und kompli-
zierte Datenschutzregelungen, die Installie-
rung eines Exekutivausschusses sowie die
technische Umsetzung der Abschaffung der
Binnengrenzkontrollen, insbesondere die
Behandlung von Asylbegehren behandelt.
Fiir die konkrete Strafverfolgung von beson-
derer Bedeutung sind die Titel III und IV des
SDU.

Letzterer regelt in den Art. 92 - 119 ausfiihr-
lich die Installation und Nutzung des Schenge-
ner Informationssystems. Europaweit fiir die
Polizei abrufbar wurden Datenbanken geschaf-
fen, die von internationalen Festnahmeersu-
chen tber schlichte Einreiseverweigerungen
bis hin zur verdeckten Registrierung von Per-
sonen oder Sachen quer durch den Kontinent
reichen8. Ein Beispiel fiir die vertrauensvolle
Zusammenarbeit der Schengen Staaten bie-
ten die Regelungen iiber die Aufnahme von
Auslieferungsbegehren in das neue Fahn-
dungssystem, einem sog. ,,Computer-Befehl” 9,
Das SDU schreibt in Art. 95 Abs. 2 ausdriick-
lich vor, dass bei einer Fahndung zwecks Aus-
lieferung allein der ausschreibende Staat -
also z.B. die spanischen Justizbehorden - die
Zulassigkeit der Festnahme auch nach deut-
schem Recht zu tiberpriifen hat. Wenn bei-
spielsweise die Priifung der deutschen Verjah-
rungsfrage dem Staatsanwalt in Madrid miB-
lingt, wird dies vorlaufig fiir festnehmende
Polizeibeamte und moglicherweise auch den
Haftrichter nicht nachvollziehbar sein. Der
Zentralrechner des Schengener Informations-
systems in StraBburg hat keine Daten aufge-
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nommen, die eine kurzfristige Uberpriifung
der Berechtigung des Auslieferungsbegeh-
rens ermoglichen kénnten 10 Konsequenter-
weise entwickelt somit allein die durch Spa-
nien veranlaBte Ausschreibung eine nicht
mehr tiberpriifbare Tatbestandswirkung fiir
ZwangsmaBnahmen auf deutschem Hoheits-
gebietll.

Unmittelbare Auswirkungen auf das Strafver-
fahren folgen primar aus Titel III (Art. 39 -
91), der mit ,Polizei und Sicherheit* iber-
schrieben ist. Kapitel 1 dieses Titels ist folge-
richtig benannt: Polizeiliche Zusammenarbeit.
Erst in den folgenden Kapiteln dieses Titels
finden sich Regelungen, deren Uberschriften
Verfahrensrelevanz fiir den StrafprozeB an-
deuten. Geregelt wird dort in Kapitel 2 die
Rechtshilfe in Strafsachen, in Kapitel 3 das
Verbot der Doppelbestrafung, Kapitel 4 die
Auslieferung und in Kapitel 5 die Ubertra-
gung der Vollstreckung von Strafurteilen.
Kapitel 6 und 7 enthalten Regelungen zur
Harmonisierung der Strafvorschriften hin-
sichtlich Betaubungsmittel und Feuerwaffen.

Allein die Zusammenfassung dieser Thema-
tiken in dem Titel - ich erinnere an die Uber-
schrift ,Polizei und Sicherheit” - ist bereits
deutlicher Hinweis darauf, wie die Verfasser
dieser Regelungen Bedeutung und Stellen-
wert der unmittelbar in den ProzeB hinein-
reichenden Normen einschitzen. Die Rege-
lungsreihenfolge signalisiert nicht nur einen
zeitlichen Vorrang der internationalen poli-
zeilichen Zusammenarbeit.

Dementsprechend haben die Rechtshilfe-
regelungen nicht den Anspruch eines grofen
systematischen Entwurfs einer innereuropai-
schen justiziellen Zusammenarbeit. Die ein-
zelnen Vorschriften lassen sich vielmehr eher
als eine schrittweise Fortschreibung der be-
reits vorhandenen Regelungen in den zahl-
reichen vorliegenden Rechtshilfeliberein-
kommen verstehen, seien sie vom Europarat
initiiert, oder im Rahmen der Europdischen
Union vereinbart. Dies verdeutlicht der Text
im Kernbereich traditioneller Rechtshilfe, der
Auslieferung. Art. 59 SDU fiihrt ausdriicklich

3 von 18 Seiten



an, dass lediglich Erganzungen zum Europai-
schen Auslieferungsiibereinkommen vorge-
nommen werden sollen. Dementsprechend be-
schrianken sich die Vorschriften beispiels-
weise auf rechtstechnische Prazisierungen
fir den Begriff der Unterbrechung der Ver-
jahrung. Die auslieferungsfihigen Delikte
werden teilweise auf Steuerstraftaten ausge-
dehnt. Die nach dem deutschen Gesetz iiber
internationale Rechtshilfe bereits vorgesehe-
ne vereinfachte Auslieferung durch Verzicht
des Betroffenen auf ein formliches Ausliefe-
rungsverfahren wird zum Standard in den
Schengen-Staaten erklart. Eine neue Qualitat
kommt allenfalls der bereits erwahnte Aus-
schreibung und das damit verbundene Ersu-
chen um vorlaufige Festnahme im Schengener
Informationssystem zu.

m 3. ne bis in idem

Einen Einstieg ganz anderer Dimension in ein
verandertes Verstindnis der Strafjustiz in
Europa bietet Kapitel 3 mit der Uberschrift
»verbot der Doppelbestrafung”. In Deutsch-
land hat bekanntlich das Gebot des ,ne bis in
idem“ Verfassungsrang. Schon das Gedanken-
gut der Aufklarung verankerte im Rechtsbe-
wuBtsein moderner rechtsstaatlicher Gesell-
schaften das Schutzbediirfnis des Individu-
ums vor einer perpetuierten Bedrohung vor
der Strafgewalt des Staates12. Die wieder-
holte Sachentscheidung in Kriminalfallen soll
prinzipiell ausgeschlossen sein.

So prominent diese Regelung in Art. 103
Abs. 3 GG angesiedelt ist, so verbliiffend war
bislang seine absolute Wirkungslosigkeit jen-
seits der staatlichen Grenzen. Das Vertrauen
des Biirgers in die Abgeschlossenheit der
strafrechtlichen Behandlung sollte sich nach
deutscher Rechtsauffass.ung13 allein auf das
Handeln der deutschen Strafjustiz beziehen.
Noch im 75. Band seiner Entscheidungs-
sammlung stellte das Bundesverfassungsge-
richt14 ausdriicklich fest: ,Es besteht derzeit
noch keine allgemeine Regel des Volkerrechts
des Inhalts, daB eine Person wegen dessel-
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ben Lebenssachverhalts, dessen wegen sie
bereits in einem dritten Staat zu einer
Freiheitsentziehung verurteilt wurde und
diese Strafe auch verbiiBt hat, in einem ande-
ren Staat nicht neuerlich angeklagt oder ver-
urteilt werden darf.“

Dies gilt nach wie vor im Grundsatz fiir alle
Staaten auBerhalb des Schengen-Raums.
Harten der Doppelbestrafung wurden und
werden durch § 51 Abs. 3 StGB abgemildert,
wonach eine im Ausland verhédngte und voll-
streckte Strafe wegen derselben Tat ange-
rechnet werden muB. Diese Wohltat ist fiir
den in Deutschland Angeklagten, der wegen
eines Betaubungsmitteldelikts zu einer 10jah-
rigen Freiheitsstrafe verurteilt wird, nur sehr
beschrankt spilirbar, wenn er wegen dersel-
ben Tat zuvor zum Beispiel in den Nieder-
landen lediglich wenige Monate Haft erlitten
hat13. Hier hat der Schengen-Vertrag Fort-
schritte gebracht, da zumindest im Grund-
satz festgehalten wird, dass eine Straftat nicht
mehr verfolgt werden darf, wenn der Beschul-
digte bereits in einem anderen Schengen-
Staat wegen derselben Tat rechtskraftig ver-
urteilt worden ist.

Die Wirkung der Starkung des Individuums
gegeniiber den Strafgewalten der europai-
schen Staaten ist unverkennbar. Dass die
Verbreitung dieser Rechtsposition nur auf
eine Art organisatorischer Rechtshilferege-
lung und einem Akt der vertrauensbildenden
MaBnahme zwischen Staaten beruhen konn-
te, sollte Strafverteidiger nicht an einer in-
tensiven Nutzung dieses Rechtes hindern. Sie
haben sogar die Pflicht, bei der Auslegung
des europaischen ,ne bis in idem“ auf den
individualrechtsschiitzenden Kern dieser Vor-
schrift und deren extensive Auslegung zu
drangen.

Ausgangspunkte sollte folgende Uberlegung
sein: Organisieren die Schengen-Staaten fiir
ihre Biirger einen einheitlichen Lebensraum,
in dem unterschiedliche Sprachen und Kultu-
ren flieBend ineinander ibergehen, in dem
die raumlichen Grenzen staatlicher Souvera-
nitat keine spiirbaren Wirkungen mehr ent-
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falten, dann muB es als rechtsstaatlicher
Widerspruch erscheinen, wenn gerade die ex-
tremste Form der Konfrontation des Biirgers
mit der Staatsgewalt ihn als dauerhaftes Be-
drohungspotential verfolgen soll. Dass gerade
das Uberschreiten der ansonsten unsichtba-
ren Grenzen innerhalb dieses Raumes AnlaB3
fiir eine abermalige Strafverfolgung dersel-
ben Tat durch die Staatsgewalt sein soll, ist
dem freien Biirger im Schengen-Land nicht
mehr zu vermitteln. Diesen Anspruch auf
Rechtssicherheit und Rechtsfrieden 10 kann
jeder Schengen-Biirger gegeniiber der Ge-
samtheit der staatlichen Autoritat innerhalb
dieses einheitlichen Gebildes geltend machen.
Wir sollten mithelfen, die Uberzeugung in
den Gerichtssilen zu verankern, dass unter
den heutigen Bedingungen doppelte Straf-
verfolgung in Europa staatliches Unrecht dar-
stellt”.

Von einer vollstandigen Anerkennung dieses
Grundsatzes sind jedoch selbst die Regelun-
gen des SDU noch entfernt. Von der Achtung
des Strafurteils eines anderen Landes kon-
nen die einzelnen Vertragsstaaten nach Art. 55
Ausnahmen festlegen. Es wird niemanden
wundern, dass Deutschland hiervon ausgie-
big Gebrauch gemacht hat. Eine doppelte
Strafverfolgung behélt sich die Bundesrepu-
blik bei zahlreichen Delikten vor, die die
Sicherheit oder wesentliche staatliche Inter-
essen betreffen. Die Weite dieser Auslegung
zeigt die Aufnahme des § 129 StGB in den
entsprechenden Katalog. Eine weitere Aus-
nahme ist durch den Tatort konstituiert.
Wurde die vorgeworfene Tat ausschlieBlich
in Deutschland begangen, wird ein auslandi-
sches Urteil nicht respektiert. Wurde die Tat
teilweise in Deutschland begangen, gilt das
Verfolgungsverbot nur dann, wenn ein Urteil
aus einem anderen Schengen-Staat vorliegt,
in dem die Tat ebenfalls teilweise begangen
worden ist. Das niederlandische Urteil, das
den jedenfalls teilweise in den Niederlanden
agierenden Haschisch-Verkdufer bestraft, be-
griindet somit ein Verfahrenshindernis18.
Die deutsche Rechtsprechung hat damit nur
noch eingeschrankt die Moglichkeit, sich iber
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das Weltrechtsprinzip zum , Weltrichter fir
Strafzumessungsfragen® aufzuschwingenlg.

Dass die Anwendung dieser Schengen-Vor-
schrift zahlreiche Auslegungsprobleme mit
sich bringen wird, deuten bereits die ersten
publizierten Gerichtsentscheidungen zu die-
sem Thema an. Die schon nach deutschem
Recht schwierige Feststellung, ob sich zwei
unterschiedliche Verfahren auf dieselbe Tat
beziehen, wird erheblich komplizierter, wenn
eines dieser Verfahren nach einer hier wenig
gelaufigen auslandischen Rechtsordnung ge-
fiihrt worden ist20.

Der Text des Art. 54 SDU macht das Verbot
der Doppelbestrafung von weiteren Voraus-
setzungen abhangig: Ist ein Beschuldigter im
Ausland ,rechtskraftig abgeurteilt, darf er
dann nicht mehr verfolgt werden, wenn ,,im
Fall einer Verurteilung die Sanktion bereits
vollstreckt worden ist, gerade vollstreckt
wird oder nach dem Recht des Urteilsstaats
nicht mehr vollstreckt werden kann®. Dass
auch ein Freispruch ein Verfahrenshindernis
auslosen kann, legt zwar der deutsche Ver-
tragstext mit dem Begriff der Aburteilung
nicht gerade nahe, sollte aber selbstverstand-
liche Konsequenz sein?l,

Dass deutsche Richter sich nur ungern ihre
Strafkompetenzen beschneiden lassen, zeigt
eine Entscheidung des OLG Saarbriicken?2.
Die Richter sahen sich an einer Verurteilung
wegen eines Betaubungsmitteldelikts nicht
dadurch gehindert, da der Angeklagte wegen
derselben Tat bereits in Belgien zu einer Frei-
heitsstrafe auf Bewahrung und gleichzeitig
zu einer Geldstrafe verurteilt worden war.
Diese Geldstrafe war nicht bezahlt und sei
daher nicht - wie dies das Verfolgungsverbot
nach Art. 54 SDU vorschreibe - vollstreckt
worden, behauptete der Senat. Auch wer die
menschenrechtlichen Ziige des Grundsatzes
,ne bis in idem® nicht ernst nehmen will,
mubB eine in dieser Entscheidung zu Tage tre-
tende MiBachtung des Regelungszwecks des
SDU registrieren. Wer meint, eine nicht be-
zahlte Geldstrafe im Ausland zum AnlaB neh-
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men zu konnen, um hier in Deutschland fiir

dieselbe Tat eine Freiheitsstrafe zu verhan-

gen, muB sich dem Vorwurf aussetzen, allein
vom Richtertisch aus verbissene Strafverfol-

gung mit einem missionarischen Anspruch

zu betreiben, der die Schengen-Idee des Re-
spekts vor der auslandischen Rechtsordnung
und Akzeptanz auslandischer Strafentschei-

dungen konterkariert.

Dies gilt um so mehr, als das hier besproche-
ne Urteil offensichtlich nicht einmal feststell-
te, aus welchen Griinden die Geldstrafe des
in Belgien Verurteilten nicht bezahlt worden
war. Sollte die Auslegung des OLG Saarbrii-
cken Schule machen, wiirde es zu den takti-
schen Aufgaben des Strafverteidigers in
Deutschland zdhlen, das Verfolgungshinder-
nis unzweifelhaft dadurch eintreten zu las-
sen, dass die Geldstrafe bezahlt wird und
damit ,,die Sanktion bereits vollstreckt wor-
den ist.”

Auch die in diesem Urteil angesprochenen -
aber letztendlich offengelassenen - Zweifel,
ob eine Bewahrungsstrafe im Sinne des
Schengener Ubereinkommens ,vollstreckt*
wird und damit moglicherweise als Verfol-
gungshindernis von vornherein vollig unge-
eignet ist, sind nur durch ein fatales MiBver-
standnis der neuen Regelungen zu erklaren.
Ziel des europaweiten ,ne bis in idem“ ist
nicht sicherzustellen, dass jeder verurteilte
Tater moglichst in Strafhaft genommen wird.
Ziel ist die Anerkennung der auslandischen
Entscheidung. Halt diese Entscheidung eine
strafrechtliche Sanktion wie die der Bewah-
rungsstrafe flir angemessen, verbleibt inso-
weit fiir das deutsche Gericht kein Beurtei-
lungsspielraum mehr. Auch der auf freiem
FuB befindliche zu einer Bewadhrungsstrafe
verurteilte Blirger darf nicht mehr wegen
derselben Tat in Deutschland verfolgt werden.

Von noch groBerer Bedeutung diirfte die zu-
kiinftige Diskussion iber die Frage sein, wel-
che Qualitat eine verfahrensabschlieBende
Entscheidung aufweisen muB}, damit sie in
den Nachbarldndern verfahrenshindernde
Wirkung ausiiben kann. Ein Urteil diirfte stets
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diesen Effekt haben?3. Wie auslidndische
Staaten aber beispielsweise auf Erledigungen
deutscher Verfahren durch Strafbefehl, Nicht-
Eroffnungsbeschliisse oder Einstellungen
gemiB § 153 a StPO reagieren, ist im SDU
nicht zwingend vorgegeben. Da es eine allge-
meine Tendenz des modernen europdischen
Gesetzgebers ist, die gesetzliche Palette sol-
cher Erledigungsmoglichkeiten zu erweitern,
wird der deutsche Richter sich haufig dem
Problem stellen miissen, eine zwar verfah-
rensabschlieBende, aber nicht durch richter-
liches Urteil ergangene Entscheidung auslan-
discher Strafjustiz daraufhin zu untersuchen,
ob nach Sinn und Zweck des Art. 54 SDU
eine weitere Ahndung der behandelten Tat
europaweit unterbleiben sollte.

Wie kontrovers eine solche Diskussion ge-
fiihrt werden kann, zeigt ein Hamburger Bei-
spielsfall. Sowohl die Nichteroffnungsent-
scheidung des Landgerichts Hamburg24 als
auch die auf die Beschwerde der Staatsanwalt-
schaft hiergegen ergangene Eroffnungsent-
scheidung des OLG Hamburg25 als auch das
dann freisprechende Urteil des Landgerichts
Hamburg26 sind ebenso publiziert worden
wie der vorlaufige Stand des Revisionsver-
fahrens in Form eines Rechtsanfragebeschlus-
ses des 5. Strafsenats des BGH2”. Gegenstand
der Anklage ist der Vorwurf der Hinterzie-
hung sogenannter Anti-Dumping-Zolle. Diese
Tat war bereits zuvor Ermittlungsgegenstand
eines belgischen Verfahrens, das allerdings
dort durch die Zollbehorden gefiihrt wurde.
Durch nachtréagliche Entrichtung der Zolle
sowie der Zahlung einer besonderen Zoll-
strafe fand das Verfahren in Belgien seine ab-
schlieBende Erledigung. Nach dortigem Recht
ist die weitere Strafverfolgung ausgeschlossen.

Das hielt das Hanseatische Oberlandesgericht
auch unter Berticksichtigung der Regelung
des Schengener Durchfiihrungsiibereinkom-
mens nicht fiir bindend, da letztlich nicht
eine richterliche, sondern lediglich die von
einer Verwaltungsbehorde getroffene Ent-
scheidung ergangen war. In Heranziehung
auch des niederlandischen und des franzosi-
schen Wortlauts des SDU kam das OLG zu
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dem Ergebnis, lediglich Gerichtsentschei-
dungen konnten ein europaweites ,ne bis in
idem“ auslosen. Nationalrechtliche Besonder-
heiten wie die des belgischen Zollverfahrens
entsprachen nicht dem europaischen Geist
der Harmonisierung und seien in ihrer Be-
sonderheit eher zurtickzudrangen.

Wahrend hier der europaische Lehrmeister
deutscher Nation hervorlugt, stellt die frei-
sprechende Entscheidung des Landgerichts
auf die tibergreifende Idee der Schengener
Vertrage ab, namlich die gegenseitige gleich-
wertige Anerkennung hoheitlicher Akte an-
derer Staaten mit dem Ziel, die Konzentration
der Strafverfolgung in Europa nur auf eine
einzige nationale Behorde zu erreichen. Dass
dieses Ziel nationale Besonderheiten der Er-
ledigungsmoglichkeiten einschlieBt, ist kon-
sequent.

Der Fall deutet ein weites zukiinftiges Aktions-
feld der Strafverteidigung an. Es gilt u. U.,
nicht nur zur Ermittlung des Sinns des Schen-
gener Durchfiihrungsiibereinkommens als
Auslegungshilfe die fremdsprachlichen Texte
zu analysieren. Im Mittelpunkt diirfte viel-
mehr hdufig die Diskussion stehen, welche
Bedeutung eine vorliegende verfahrensab-
schlieBende Entscheidung im Ausland im
Kontext des jeweiligen nationalen Verfahrens-
rechts hat. Art. 57 SDU hat ausdriicklich
einen Konsultationsmechanismus installiert,
der es den Staatsanwaltschaften ermoglichen
soll, beschleunigt Rechtsauskiinfte aus dem
Ausland zu derartigen Fragen zu erlangen.
Beweisantrage sollten diesen Mechanismus
aktivieren. Eigenstandige Nachforschungen
der Verteidigung bei den spezialisierten Insti-
tuten deutscher Universitaten sollten die
Basis verschaffen, um solche intergourverna-
le Kommunikation kritisch beleuchten zu
konnen.

Es gilt fiir uns Strafverteidiger, nach einem
abgeschlossenen Verfahren - wie dies das
Europdische Parlament formulierte?8 - die
Freiheit des einzelnen und den sozialen Frie-
den in ganz Europa zu sichern.
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Ungeregelt bleibt durch das SDU die Konstel-
lation, daB eine im Ausland abgeurteilte Tat
zwar nicht Gegenstand eines deutschen Straf-
verfahrens ist, aber AnlaB zur Bildung einer
Gesamtstrafe gegeben hitte, ware die Tat in
Deutschland mit verhandelt worden. Der An-
geklagte, der beispielsweise im Ausland be-
reits eine Freiheitsstrafe von 4 Jahren verbii3t
hat, erleidet Nachteile, wenn er ohne jegliche
Berlicksichtigung dieser - eigentlich gesamt-
strafenfahigen - Verurteilung in Deutschland
wegen einer neuen Tat ebenfalls zu 4 Jahren
verurteilt wird. Beruht die Versagung der fiir
ihn glinstigeren Strafzumessung einer Gesamt-
strafe nach § 54 StGB nur auf dem Zufall
einer schnelleren Verfahrensbearbeitung im
Ausland, so sollte die allgemein in den Schen-
gener Vertragen zu Tage getretene Tendenz
des gegenseitigen Respekts vor strafgericht-
lichen Entscheidungen dazu fithren, im Rah-
men der Strafzumessung diesen Nachteil aus-
zugleichen. Der ,Harteausgleich“ allein in
nationaler Dimension ist der Rechtsprechung
bekanntlich gelaufig.

Diese Strafzumessungskriterien sind fiir den
Angeklagten von besonderem Interesse, wenn
es der Verteidigung gelingt, die bereits aus
dem Auslieferungsrecht bekannten besonde-
ren UmrechungsmaBstabe fiir im Ausland
erlittene Haft in die Diskussion mit einzube-
ziehen??. Die besonderen Haftbedingungen
im Ausland konnen so auch bei einer bereits
dort abgeurteilten Tat fiir das deutsche Straf-
verfahren beweisrelevant werden30.

m 4. Zustellung von Gerichtsurkunden

Traditionelle Rechtshilfe richtet sich auch in
heutiger Zeit prinzipiell nach dem Europai-

schen Rechtshilfetibereinkommen aus dem
Jahre 195931 Es gelten nach wie vor z.B. die
Regelungen zum Zeugenschutz, wie das Ver-
bot der Verkniipfung einer Zeugenladung im
Ausland mit Zwangsandrohungen oder der

Grundsatz des freien Geleits. Es gelten nach
wie vor die inhaltlichen Voraussetzungen an
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Rechtshilfeersuchen wie beispielsweise fiir
den Umfang der Verfahrensdarstellung oder
die Notwendigkeiten ihrer Ubersetzung.
Erginzungen hat das SDU bei den Ubermitt-
lungswegen vorgenommen. Jede Staatsan-
waltschaft kann nunmehr im Schengen-Land
ein Rechtshilfeersuchen unmittelbar an die
entsprechende auslandische Justizbehorde
richten (Art. 53 Abs. 1 SDU), ohne auf den
bislang tiblichen justizministeriellen oder
gar diplomatischen Geschaftsweg (Nr. 5
RiVASt) angewiesen zu sein. Die Erledigung
des Ersuchens folgt dem selben Weg. Proto-
kolle {iber Zeugenvernehmungen, die Uber-
sendung schlichter Informationen, die Uber-
lassung von Akten oder im Ausland beschlag-
nahmter Gegenstande erfolgt ebenfalls un-
mittelbar an die ermittelnde deutsche Staats-
anwaltschaft.

Eine beachtliche Verkiirzung von Ermittlungen
im Ausland - sofern nicht schon bilatrale Ver-
trage frither diese Moglichkeiten eroffnetend?
- diirfte das erstrebte Ergebnis dieser Verein-
fachung sein. Der Strafverteidiger sollte sich
diese zu Nutzen machen, wenn er die Herbei-
schaffung entlastenden Beweismaterials aus
dem européischen Ausland anstrebt. Die ver-
saumte Nutzung dieser Kommunikations-
moglichkeit setzt die Justiz - insbesondere bei
Haftfragen - dem Vorwurf mangelhafter Ver-
fahrensbeschleunigung aus.

Eine bedeutsame Verdnderung des interna-
tionalen Prozessierens in Strafsachen wird
die unmittelbare Zustellung von Gerichtsur-
kunden an im Ausland befindliche Personen
zur Folge haben. § 37 Abs. 2 StPO hatte ,auf
Vorrat* diese gesetzliche Moglichkeit schon
geschaffen, bevor sie erstmals durch eine
voOlkerrechtliche Vereinbarung in Art. 52
SDU ausgefiillt wurde. Durch Einschreiben
mit Riickschein konnen sowohl in Straf- wie
in Ordnungswidrigkeitenverfahren gerichtli-
che Urkunden iiberall im Schengen-Land ver-
sandt werden. Das AusmaB dieser simpel
klingenden Regelung ist mangels praktischer
Erfahrung noch untiberschaubar, die sich auf-
drangende Einschrankung der Beschuldigten-
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rechte sollte AnlaB fiir eine kritische Wiirdi-
gung sein.

Welche Schriftstiicke zur direkten Ubersen-
dung ins Ausland in Frage kommen, ist den
in ihrer Entstehung undurchschaubaren
Listen zu entnehmen, die die einzelnen Ver-
tragsstaaten aufgestellt haben. Mit mehr als
100 moglichen Urkunden hat Deutschland
auch hier eine Spitzenposition eingenommen.
Moglich war dies u. a. deshalb, weil zum einen
nahezu alle denkbaren Mitteilungsmoglichkei-
ten der StPO aufgenommen wurden und da-
bei die verantwortlichen Ministerialbeamten
den Vertragstext der ,gerichtlichen“ Urkun-
den nicht allzu engherzig auslegen wollten.
Die Mitteilung der Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens durch die Staatsanwaltschaft
oder gar die Steuerfahndung ist ebenso in die
Liste aufgenommen worden wie beispiels-
weise die Ladung zu Zeugen- oder Beschul-
digtenvernehmungen durch die Polizei. Schon
die Aufnahme staatsanwaltschaftlicher Nach-
richten mag systematisch ungereimt erschei-
nen, weil die maBgebliche Bezugsnorm des
§ 37 Abs. 2 StPO eindeutig nur fiir gerichtli-
che, nicht fiir staatsanwaltschaftliche Entschei-
dungen Geltung beansprucht33. Ob die Auf-
wertung von Polizeibeamten zu Gerichtsorga-
nen dem Wortlaut und Zweck der volker-
rechtlichen Ubereinkunft entspricht, darf be-
zweifelt werden - zumal andere Vertrags-
staaten sich auf genuin richterlich veranlaBte
Mitteilungen beschranken34.

Auch der Adressatenkreis ist nach deutschen
Vorstellungen sehr weit gespannt. Beschul-
digte, Zeugen, Sachverstindige, Anzeigen-
erstatter, Privat- und Nebenklager konnen
ebenso in Betracht kommen wie der im Aus-
land residierende Strafverteidiger.

Nach Art. 52 Abs. 3 SDU darf der Zeuge oder
Sachverstandige keiner ZwangsmaBnahme
unterworfen werden, wenn er der aus dem
Ausland eintreffenden Gerichtspost keine Be-
achtung schenkt. Die nachteiligen Folgen von
ZwangsmaBnahmen zu Lasten von Zeugen
und Sachverstandigen wurden von der deut-
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schen Liste respektiert. Der Beschuldigte des
Strafverfahrens lauft jedoch das Risiko exis-
tenzieller Nachteile. Ein Beispiel: Einer in
Teneriffa oder auf den Azoren ansassigen
Person - es muB sich nicht einmal um einen
deutschen Staatsangehorigen handeln - kann
die Ladung zu einer Beschuldigtenverneh-
mung im Ermittlungsverfahren in Hamburg
ebenso per Post zugestellt werden, wie die
Mitteilung der Anklageschrift und der Eroff-
nung durch das Gericht oder wie die Ladung
zur Hauptverhandlung. Verzichtet er auf die
Anreise, ist ein Haftbefehl nach § 230 Abs. 2
StPO die mogliche Folge. Ladungen zur Beru-
fungshauptverhandlung mit den bekannten
Verwerfungsfolgen bei Nichterscheinen kon-
nen ebenso per Post ins Ausland versandt
werden wie fristauslosende Ubermittlungen,
z. B. die schriftlichen Urteilsgriinde im Re-
visionsverfahren.

Dies geht sogar so weit, dass BuBgeldbeschei-
de und Strafbefehle wirksam zugestellt wer-
den konnen. Wird nicht rechtzeitig Einspruch
eingelegt, konnen deutsche Gerichte mit euro-
paischen Straftatern kurzen ProzeB machen.
Unter Inanspruchnahme des Weltrechtsprin-
zips konnen so selbst diejenigen auslandi-
schen Staatsangehorigen mit einer Freiheits-
strafe von einem Jahr belegt werden, die nie-
mals in Deutschland waren und keine Veran-
lassung sahen, sich mit dem deutschen Straf-
verfahren auseinanderzusetzen. Ich bezwei-
fle, dass diese weitgehenden Konsequenzen
des deutschen Strafbefehlsverfahrens den
anderen europaischen Vertragsstaaten bei
der Formulierung des Art. 52 SDU bewuBt war.

Die drohende Verkiirzung des Rechtsschutzes
wird die Kreativitat der Strafverteidigung
herausfordern. Wir werden bei Wiederein-
setzungsgesuchen Postlaufzeiten in Europa
ebenso zur Diskussion stellen miissen, wie
den konkreten Vorgang der Zustellung im
Ausland. Als Verantwortlicher der Zustellung
soll die sogenannte gelbe Post ebenso in Be-
tracht kommen wie private Unternehmen wie
UPS oder DHL32. Die iiberkommene Recht-
sprechung zur Unwirksamkeit einer Zustel-
lung, weil sie beispielsweise von einem zur
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Zustellung nicht erméachtigten Beamten beur-
kundet worden ist oder wesentliche Teile der
Urkunde wie Datum und Unterschrift fehlen,
gilt es in ihren strengen Anforderungen auf
die Organisationsmechanismen der auslandi-
schen Zusteller zu ﬁbertragen36. Wirksam-
keitsvoraussetzung der auslandischen Zu-
stellung diirfte auch die Einhaltung des Art. 52
Abs. 2 SDU sein, wonach - ,wenn Anhalts-
punkte dafiir vorliegen® - die Urkunde in eine
andere Sprache zu iibersetzen ist.

m 5. Verwertungsverbote bei durch das
SDU erlangter polizeilicher Informationen

Soweit einige Hinweise zu den neuen Mosaik-
steinchen, die das Schengener Durchfiihrungs-
iibereinkommen dem traditionellen Gebilde
der Rechtshilfe hinzugefiigt hat.

Vorrangiges Regelungsziel von Schengen war
bekanntlich etwas anderes: Dieser Vertrag
wurde ausgearbeitet von Polizisten fiir Poli-
zisten. Im praventivpolizeilichen Bereich gab
es bisher kaum vélkerrechtliche Uberein-
kommen. Die Regelungen iiber die Rechts-
hilfe in Strafsachen gelten hier nicht. Die
nunmehr durch Schengen Kkonstituierte soge-
nannte ,polizeirechtliche Rechtshilfe“37 wird
dementsprechend in Polizeikreisen als ein
erster Schritt zum europaweiten polizeilichen
Agieren gefeiert38. Angesichts der wenig
kalkulierbaren Auswirkungen des zu Papier
gebrachten Regelungsmechanismus bevorzu-
gen Kritischere Literaturstimmen die Ein-
schatzung der nunmehr geregelten Polizei-
arbeit als ,Experiment® oder sogar als , Labo-
ratorium“3?.

In den Reagenzglasern dieses Labors schlum-
mern Bestandteile, denen man auf Anhieb
weitgehende Harmlosigkeit bescheinigen
konnte. In Art. 39 SDU haben sich die Ver-
tragsstaaten verpflichtet, einander bei der
polizeilichen Arbeit Hilfe zu leisten. Hierfir
wurde insbesondere ein verstarkter polizei-
licher Informationsaustausch vereinbart.
Damit wurde offensichtlich lediglich legali-
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siert, was bei der sogenannten informellen
Zusammenarbeit ohnehin bereits europai-
sche Realitat war. Formell wurden nunmehr
die Geschaftswege vereinbart, es wurden Ver-
bindungsbeamte installiert (Art. 47).

Ist der Informationsbedarf dringend und steht
keine Ergreifung von ZwangsmaBnahmen im
Raum, konnen heute alle Polizeibehorden im
Schengener Raum problemlos unmittelbar
miteinander kommunizieren. Sogar ohne
Anfragen veranlaBte ,Spontaninformationen®
(Art. 46) kann eine Polizeibehorde in Europa
verbreiten. Grenzen der Informationserteilung
auf dem Weg von Polizei zu Polizei konnen
nur gesetzliche Regelungen setzen, die einen
solchen Vorgang ausnahmsweise der Justiz
vorbehalten. Auch wenn die derart verein-
barte europaweite polizeiliche Zusammenar-
beit entscheidend durch die flankierende In-
stallation des Schengener Informationssys-
tems effektiviert wird, ist in dem Regelungs-
mix ein rechtsstaatlich bedenklicher Spreng-
stoff - noch - nicht auszumachen.

Die Regelungen enthalten dariiberhinaus zwei
neuartige Erweiterungen polizeilicher Kompe-
tenzen. Nach Art. 40 SDU konnen observie-
rende Polizeibeamte zur Fortsetzung ihrer
MaBnahme auch die Landesgrenzen eines
Schengen-Partners tiberschreiten, wenn die
beobachtete Person ebenfalls in dieser Weise
von seinem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch
macht. Art. 41 SDU erlaubt den Beamten sogar
eine auf frischer Tat betroffene Person iiber
die Grenzen hinweg zu verfolgen. Sowohl die
grenziiberschreitende Observation als auch
die sogenannte Nacheile ist aber einem der-
artig komplexen Beschriankungsgeflecht
unterworfen, das wahrscheinlich in Zukunft
derartige polizeiliche Aktionen eher in Krimi-
nalfilmen als in der polizeilichen Realitat auf-
tauchen werden.

Der nacheilende Polizeibeamte muB beispiels-
weise nicht nur sofort beim Grenziibertritt
die auslandischen Kollegen benachrichtigen,
er muB vielmehr noch parallel priifen, ob er
gerade wegen eines Delikts des Straftatenka-
talog des Art. 41 nacheilt, er muB sich von
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allen auslandischen Wohnungen fernhalten,
zumindest durch eine Armbinde muB er als
fremder Polizist zu erkennen sein und zu
allem UberfluB muB er die zeitlichen und
raumlichen Beschrankungen der Nacheile
prasent haben, die in jedem Vertragsstaat un-
terschiedlich geregelt sind. So besteht bei-
spielsweise fiir Belgien nur ein denkbarer
10 km breiter Streifen hinter der Grenze,
innerhalb dessen die Nacheile moglich ist.

Hier wird das Gesicht von Schengen als Labo-
ratorium deutlich. Nicht Effektivierung poli-
zeilicher Arbeit konnte das Ziel einer solchen
Regelung sein. Die Bedeutung liegt eher in
dem Symbol eines ersten volkerrechtlich ver-
einbarten Tests, die Exklusivitit der Ausiibung
von Hoheitsrechten allein durch die nationa-
le Polizei aufzuweichen?V,

Die Brisanz der gesamten neuen Euro-Kom-
petenzen der Polizei deutet der der Nacheile
zugrundeliegende Sachverhalt schon an. Die
Verfolgungsjagd hinter dem fliechenden Téter
ist keine praventiv polizeiliche Tatigkeit mehr,
es geht um Strafverfolgung und damit auch
um Strafrecht und StrafprozeBrecht. Die ge-
samte Regelung der polizeilichen Zusam-
menarbeit im SDU wird eingeleitet durch
deren Zweckbeschreibung, die nicht nur ,im
Interesse der vorbeugenden Bekampfung®,
sondern auch ,der Aufklarung von strafbaren
Handlungen“ (Art. 39 Abs. 1 Satz 1 SDU)
dient*l. Dem Text, dem systematischen
Aufbau, aber auch dem gesamten Geist des
Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen
ist immanent, dass auch die repressive Ver-
brechensbekdampfung vornehmlich eine poli-
zeiliche Aufgabe ist. Hier fligt das Schengener
Laboratorium rechtsstaatlich unvertragliche
Stoffe zusammen, die in einem StrafprozeB
zu einer explosiven Reaktion fiihren konnen.

Der harmlos klingende Informationsaustausch
europaischer Kriminalpolizei wird dazu fiih-
ren, Ermittlungsakten in Deutschland weit
iiber das bislang bekannte MaB mit auslandi-
schen Protokollen von Zeugenaussagen4 2,
von Telefonl'iberwachungen43 oder Berich-
ten von internationalen V-Leuten zu fiillen.
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Zur Schengener Realitiat wird es daher in
Zukunft gehoren, dass die schon national kri-
tisierte Vorgabe des ProzeBstoffes durch die
Polizei europaweite Dimensionen annehmen
wird#4.

Es wird nicht mehr die klassische justizielle
Rechtshilfe im europédischen Auslandskon-
takt dominieren, bei der ein weitgehend natio-
nal von der Justiz vorgegebener ProzeBstoff
gezielt erganzende Beweiserhebungen in an-
deren Staaten steuert. Selektion und Prasen-
tation europaweiter Polizeierkenntnisse wer-
den die Einleitung und Strukturierung von
Ermittlungs- und Strafverfahren steuern. Die
uberzeugungspragende Wirkung solcher poli-
zeilicher Darstellungen in der Akte kennt
jeder Verteidiger aus der Diskussion mit Haft-
richtern. Fiir den spéateren ProzeB bestimmen
sie den richterlichen Horizont der Aufkla-
rungsbemiihungen nach § 244 Abs. 2 StPO.
Sind unmittelbare andere Beweismittel nicht
erreichbar, sind diese Mitteilungen der Poli-
zei als Urkunden sogar Beweismittel.

Der Formulierungsaufwand zur Darstellung
der zusatzlichen polizeilichen Handlungsbe-
fugnisse steht in auffallendem Gegensatz zu
den fehlenden Bemiihungen des Schengener
Vertragswerkes, die Einhaltung dieser Befug-
nisse einer gerichtlichen Kontrolle zu unter-
werfen. Rechtsbehelfe sind nicht vorgesehen.

Was passiert eigentlich, wenn der nacheilen-

de Polizist im Ausland weder durch Hut noch
durch Binde als solcher erkennbar ist? Oder:

Wenn er entgegen Schengener Beschrankun-
gen den Verfolgten erst nach 11 km auf belgi-
schem Gebiet stellt und ihm womoglich gleich
an Ort und Stelle ein Gestandnis abringt?

Die Veranderung der faktischen Polizeiarbeit
durch Schengen wird fiir den Strafverteidiger
endgliltig zur zentralen rechtlichen Proble-
matik, wenn die zu den Akten gegebenen Er-
mittlungsergebnisse der europdischen Polizei-
kollegen moglicherweise Beweismittel dar-
stellen, deren Erhebung den nationalen Vor-
schriften eines der beteiligten Landern wider-
spricht45.
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Beispiel: Das deutsche Strafverfahren wird
durch eine belastende Vernehmung eines Mit-
beschuldigten oder des Beschuldigten selbst
in anderer Sache eingeleitet, welche der deut-
schen Polizei aus Belgien iibermittelt wird;
diese Aussage erfolgte - wie vom belgischen
ProzeBrecht gedeckt46 - ohne vorherigen
Hinweis gegentiiber dem dortigen Beschul-
digten auf dessen Schweigerecht, ein bekannt-
lich nach der aktuellen Rechtsprechung in
Deutschland nicht tolerierter Zustand#”.
Oder: Ein Informant - nach deutschem Ver-
standnis ein Zeuge - hat belastende Aussagen
in einem franzosischen Verfahren gemacht,
nachdem er von der dortigen Staatsanwalt-
schaft gegen seinen Willen 24 Stunden fest-
gehalten worden war. Was nach der deutschen
StrafprozeBordnung schnell in den Bereich
des § 136 a StPO hinein reicht, ist in Frank-
reich legal4 8, wovon sich der Fernsehzu-
schauer bei den Dopingermittlungen der dies-
jahrigen Tour de France teilweise liberzeu-
gen konnte. Dagegen entspricht es in einem
anderen Beispiel durchaus aktueller deut-
scher Rechtsprechung, wenn Erkenntnisse
auch tatprovozierender V-Manner im Strafpro-
zeB verwertet werden. In anderen Landern
existiert ein absolutes Verwertungsverbot4 9,

Kein nationaler oder europaischer Gerichts-
hof ist berufen, VerstoBe gegen die aufge-
stellten formalen Grenzen neuer polizeilicher
Kompetenzen zu kontrollieren oder gar zu
sanktionieren. Die Konsequenzen hat der Ver-
trag ausschlieBlich den nationalen Rechten
iberlassen. Sollten die Ergebnisse polizei-
lichen Handelns Gegenstand des deutschen
Strafprozesses werden, ist somit die Priifung
der Verwertbarkeit die einzige Kontrolle der
nach Schengener Befugnissen agierenden
Polizeibeamtend0; 51,

Die deutsche StrafprozeBordnung ist auf eine
Antwort nicht vorbereitet. Eine allgemeine
Lehre von den Verwertungsverboten existiert
bekanntlich nicht. Wir kennen stattdessen
eine hochstrichterliche Rechtsprechung, die
die Frage der Verfiigbarkeit von Informatio-
nen fiir den Strafrichter in keinen systemati-
schen Kontext bringt, sondern stets in Einzel-
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fallen abwagende Wertentscheidungen an-
hand von Kriterien wie der Schwere des
Eingriffs in Beschuldigtenrechte oder der
Beweisbedeutung fiir das konkrete Verfahren
vornimmt. Die Einbeziehung des Handelns
europaischer Schengen-Polizei in diesen Ab-
wagungsprozeB steht noch aus.

Der Riickgriff auf einen bereits vorhandenen
systematischen Losungsansatz fiir das aufge-
zeigte Problem scheidet somit aus. Zur Frage
der Verwertbarkeit auslandischer Beweis-
mittel existiert Rechtsprechung, allerdings
nur insoweit, als herkommliche justizielle
Rechtshilfe betroffen ist, also Beweisaufnah-
men im Ausland durch die dortige Justiz auf
formliches Ersuchen deutscher Gerichte oder
Staatsanwaltschaften erfolgt. In Einzelfdllen
wurde hier schon vom Reichsgericht ent-
schieden, dass beispielsweise Protokolle aus-
landischer Zeugenvernehmungen im deut-
schen ProzeB durchaus verlesbar seien, auch
wenn die Verteidigung entsprechend dem
auslandischen Recht vom Termin nicht be-
nachrichtigt worden war?2 Der Bundesge-
richtshof hat dies noch im Jahre 1985 fiir eine
kommissarische Vernehmung in Griechen-
land bestﬁtigt53. Nicht deutsches, sondern
auslandisches ProzeBrecht sollte prinzipiell
fir die Beurteilung der Beweiserhebung maB-
geblich sein®#. Der Uberpriifung, ob das aus-
landische Recht zutreffend angewandt worden
war, entzog sich allerdings schon die friihe
Rechtsprechung des Reichsgerichts mit dem
Hinweis, hierfiir sei ausschlieBlich die aus-
landische Rechtsprechung berufen®2. Der
BGH hat diese Entscheidung weder aufge-
nommen, noch hat er die dort geforderte Ab-
stinenz dementiert.

Das Primat des auslandischen Rechts wurde
herangezogen, um die Verwertung trotz sei-
ner Defizite gegeniiber deutschem ProzeBrecht
zu begriinden. Umgekehrt ist kein hochstrich-
terlich entschiedener Fall bekannt, bei dem
ein VerstoB gegen auslandische Normen zur
Unverwertbarkeit im deutschen Strafproze
fiihrte.
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Die Rechtsprechung wird zukiinftig von vol-
lig anderen Gegebenheiten ausgehen, wenn
Initiierung und partielle Kontrolle der aus-
landischen Beweiserhebungen nicht mehr der
deutschen Justiz obliegen, sondern durch den
schlichten polizeilichen Datenimport Ergeb-
nisse dieser Erhebungen ungepriift vorgelegt
werden. Die klassische Grundkonstellation
der vertrauensvollen Zusammenarbeit bei
der justiziellen Rechtshilfe ist damit verlassen
und auch fiir die deutsche Rechtsprechung
stellt sich die Frage der Verwertbarkeit neu.

Dass das Problem einer Verwendung der
europolizeilichen Daten in den europaischen
Gerichtssalen sich aufdrangte, ist auch den
Schépfern der SDU nicht véllig entgangen.
Zumindest die Datenherrschaft der Justiz des
beweiserhebenden Staates wollte man sichern,
als man in Art. 39 - der Grundregelung des
polizeilichen Informationsaustausches - in
Abs. 2 die Einschrankung formulierte, dass
die tibermittelten schriftlichen
Informationen nur mit Zustimmung der
zustandigen Justiz-behorde des Auslandes
als Beweismittel in einem Strafverfahren
benutzt werden diirfen.

Dieses formelle Zustimmungserfordernis
dirfte fiir den Strafverteidiger bei der Begriin-
dung eines Verwer‘[ungsverbots56 an erster
Stelle stehen. Unabhéngig von jeder kompli-
zierten RechtmaBigkeitspriifung nach auslan-
dischem Recht haben deutsche Strafrichter
kein Recht, von Polizei zu Polizei ibermittel-
te auslandische Unterlagen zu Lasten des Be-
schuldigten zu bertiicksichtigen, wenn nicht
gleichzeitig die auslandische Justizbehorde
eine?’. Die Frage, wer zustimmungsberech-
tigt ist und welchen Inhalt die Zustimmungs-
erklarung exakt haben muB58, wird der
Strafverteidiger im Einzelfall zugunsten sei-
nes Mandanten vertiefen miissen.

Die Zustimmung der auslandischen Justiz ist
allerdings kein Garant fiir die RechtmaBig-
keit. IThre Motive miissen nicht dargelegt
werden. Sie konnen politischer Natur sein.
Liegt die Zustimmung vor, ist fiir die Frage
der Verwertbarkeit im ProzeB wenig gewon-
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nen.
Auf der Suche nach einer Losung fiir dieses
Verwertungsproblem heift es, auch bei Anle-
gen rechtlicher MaBstabe zunachst Abschied
zu nehmen von der Vorstellung einer schlich-
ten ,Hilfe“, die Schengener Mitgliedstaaten
den deutschen Ermittlungsbehorden leisten.
Erscheinen bei den strafrechtlich zu beurtei-
lenden Sachverhalten staatliche Grenzen nur
noch als virtuelle Elemente und folgt dem die
grenzenlose polizeiliche Aufklarungsarbeit
nach der Idee von Schengen, geht eine Vor-
stellung von nationalen in sich geschlossenen
Systemen des Strafprozesses an den Realitaten
vorbei. Schengen praferiert das Bild einer
arbeitsteiligen internationalen Ermittlungs-
tétigkeit59. Im Gesamtergebnis dieser Er-
mittlungen werden die Konturen von Agieren-
dem und Helfer verwischt. Wer Ermittlungs-
behorde ist, wer nur Rechtshilfe leistet, 1aBt
sich inhaltlich konsequenterweise nicht mehr
fixieren. Der StrafprozeB, der allein auf die-
ser internationalen Kooperation der Ermitt-
lungen basiert, kann sich nicht bei der ihm
zugedachten Umsetzung der so ermittelten
Fakten auf das geschlossene Bewertungssys-
tem eines einzigen der beteiligten nationalen
Rechte zuriickziehen.

Wir brauchen stattdessen MaBstabe fiir einen
europaischen StrafprozeB. Schengen zwingt
auch uns Strafverteidiger, bei der Formulie-
rung dieser MaBstdbe mitzuwirken. Ange-
sichts noch nicht abzusehender Konstellatio-
nen wird die Strafverteidigung dabei in jedem
Einzelfall darum kdmpfen miissen, dass die
ProzeBrechte des Beschuldigten durch die
Zufalligkeiten des Auslandsbezuges keine
EinbuBen erleiden.

Zu generellen Argumentationsansatzen kann
ich hier nur einige Bemerkungen machen:

Zunachst gilt es, der Idee entgegenzutreten,
auch unter Schengener Bedingungen miisse
es zur Frage der Verwertbarkeit ausreichen,
wenn zumindest eine der beteiligten ProzeB-
ordnungen die Beweiserhebung gestatte. Die
freie ,Konvertierbarkeit“ aller Beweismittel
in EuropaéO, sofern sie nur den Vorausset-

Dr. Ulrich Sommer: Auswirkungen des Schengener Ubereinkommens fiir die Strafverteidigung

zungen eines nationalen Rechts geniigten,
ware das falsche Signal. Auch wenn der ge-
meinsame rechtsstaatliche Anspruch aller
europdischen StrafprozeBSordnungen nicht in
Frage gestellt wird, 148t bei den einzelnen
nationalen Gesetzen erst die Ausgewogenheit
aller Eingriffs- und Beschrankungsnormen die
Bewertung der Rechtsstaatlichkeit zu. Die Ge-
fahr einer arbeitsteiligen europaweiten Er-
mittlungstatigkeit liegt darin, dass bei einem
international zu ermittelnden Sachverhalt
kooperierende Polizeibehorden - maBgeblich
angetrieben vom Anspruch der effektiven
Verbrechensbekampfung - je nach geplanter
EingriffsmaBnahme diejenige ProzeBordnung
mit den geringsten Eingriffsvoraussetzungen
fiir ihre Zwecke nutzen wird. Das ,Befugnis-
Shopping® bei Einsatz von V-Leuten, Beschlag-
nahmen oder Telefoniiberwachungen ver-
schafft den Ermittlungsbehorden leichter
einen internationalen Einblick. Das Ergebnis
einer umfassenden Verwertung dieser inter-
nationalen Aktionen der Ermittlungsbehor-
den wiirde den menschenrechtswahrenden
Charakter der Gesamtheit einer nationalen
ProzeBordnung auflosen und durch die Addie-
rung nationaler ProzeBausschnitte in jedem
einzelnen Fall einen eigenstandigen Mikro-
kosmos von ProzeBregeln kreieren, dessen
Uberpriifung zur rechtssichernden Tauglich-
keit ebenso aussteht wie seine demokratische
Legitimation. Der Standard der Individual-
rechte im StrafprozeB wiirde unweigerlich
einen Einbruch erleiden.

Bei der Suche nach einem neuen Modell von
europaweiten Verwertungsverboten sollten
wir Strafverteidiger unseren Gesprachspart-
nern auf der Richterbank die Bedeutung
rechtsstaatlicher Banalititen unter verander-
ten internationalen Verhaltnissen verdeutli-
chen.

Hierzu gehort z.B. der Grundsatz des Gesetzes-
vorbehalts. Angesichts der allein im revisions-
rechtlichen Denken verankerten deutschen
Diskussion um die Verwertungsverbote wird
die europaweite Konsequenz dieses Gesetzes-
vorbehalts nicht deutlich. Ausgeblendet bleibt
in den Abwagungsprozessen die Tatsache,
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dass bereits die schlichte Kenntnisnahme von
Fakten durch das Gericht in 6ffentlicher
Hauptverhandlung eine grundrechtsbeein-
trachtigende Wirkung hat. Das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung ist immer
dann tangiert, wenn verschiedene Daten in
einem neuen Zusammenhang zusammenge-
fiihrt, verkniipft und verarbeitet werden91.

Auch ohne weitergehenden Grundrechtsein-
griff stellt die schlichte Beweisaufnahme be-
reits ein das Personlichkeitsrecht des Ange-
klagten beriihrendes Eindringen des Staates
in die Privatsphére dar. Schon deswegen ist
der Umfang der Aufklarung im ProzeB nicht
in das Belieben des Gerichts gestellt. Jede
Erorterung im Gerichtssaal bedarf der gesetz-
lichen Legitimation. Diese Befugnis mag man
aus der erschopfenden Regelungsdichte deut-
schen ProzeBrechts ableiten. Im Ausland er-
hobene und lediglich iibermittelte Informa-
tionen haben in der Abwagung nationalen
Rechts bislang keine Berticksichtigung gefun-
den. Insoweit steht eine gesetzliche Regelung
aus. Dies gilt erst recht fiir die Nutzung die-
ser Informationen zur richterlichen Uberzeu-
gungshbildung.

Die Diskussion in der Literatur um die Reich-
weite der deutschen Ermédchtigungsnormen
hat offensichtlich gerade erst begonnenéz.
Sie wird auch von uns Strafverteidigern mit
dem Ziel zu fiihren sein, Weiterungen des
ProzeBstoffes zu Lasten unserer Mandanten
mittels auslandischer Informationen zu ver-
hindern, fiir deren Erhebung das deutsche
ProzeBrecht keine Grundlage bietet. Auch
wenn auslandische Rechtsordnungen dies
erlauben mogen, ist die Verwertung von Be-
weisen aus dem Ausland unzulassig, deren
Erhebung nach deutschem Recht beispiels-
weise gegen § 136 a StPO verstoBen wiirde
oder die ein nach der StPO bestehendes Zeug-
nisverweigerungsrecht miBachten wiirde3.
Der Einsatz auslandischer V-Leute darf eben-
falls keine Berticksichtigung finden, wenn
dessen Aufklarungsziel nicht von einer Kata-

logtat des deutschen ProzeBrechts umfaBt
ist04.
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Als erstes Ergebnis ist somit festzuhalten, dass
europaweites Handeln auch dem Strafrichter
keine Eingriffsbefugnisse vermittelt, die von
der deutschen StPO nicht gedeckt sind. Genau-
sowenig wie er im Rechtshilfeverfahren eine
zwar nach auslandischem, nicht aber nach
deutschem Recht zulassige Beweisaufnahme
anordnen darf65, kann er sich des Ergebnisses
einer nicht von ihm initiierten auslandischen
Beweisaufnahme bedienen.

Ein weiterer Gedanke sollte in die
Diskussion eingebracht werden:

Beruht die Ausweitung moglichen ProzeB-
stoffes auf erweiterten Kompetenzen der
Exekutive, erfordert dies nicht ein Weniger,
sondern ein Mehr an justizieller Kontrolle.
Die effiziente Verbrechensbekdampfung auf
europaischer Ebene darf nicht zu einer weite-
ren Verschiebung der Koordinaten unseres
demokratischen Staatsverstandnisses fiihren.
Die Freiheitsrechte sind dem staatlichen
Handeln vorgegeben. Der Sicherung dieser
Freiheitsrechte fir jeden Biirger dient die
berechen- und beschrankbare Organisation
staatlichen Handelns. Eines ihrer konstituie-
renden Elemente ist die Beschrankung der
Exekutive durch das Gesetz und die justiziel-
le Kontrolle dieser Beschrankung durch die
dritte Gewalt.

Kooperiert die Exekutive verschiedener
Staaten, die sich zwar demselben Ziel ver-
pflichtet fiihlen, zur Gewahrleistung der Men-
schenrechte aber differenzierte Strukturen
zur Kanalisierung exekutiver Machtfiille ent-
wickelt haben, sind Widerspriichlichkeiten
dieser Sekundarstrukturen verschiedener
Staaten zugunsten der Freiheitsrechte des
Individuums aufzulosen.

In dubio pro libertate heiBt in der Praxis bei
der Zusammenfiihrung internationaler Ermitt-
lungsergebnisse, dass weder die Ermittlungs-
behorden noch die Strafjustiz selbst sich dem
gemeinsamen Prinzip des Vorrangs des Ge-
setzes entziehen diirfen. Ausgangspunkt jeder
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Beweisverwertung muB3 daher die Feststel-
lung sein, dass die Beweiserhebung sowohl
dem Recht desjenigen Staates entspricht, in
dem der Beweis erhoben wurde, als auch der
Rechtsordnung des beweisverwertenden
Staates.

Dieser Ausgangspunkt setzt eine Uberwindung
der allgemeinen Scheu voraus, RechtmaBig-
keitspriifungen auch unter den Bedingungen
der fremden Rechtsordnung durchzufiihren.
Doch gerade fiir den insoweit notwendigen
Informationsaustausch hat das Schengener
Durchfiihrungsiibereinkommen in der Zeit
zusammenriickender Jusitzapparate Vorsorge
getroffen.

Dies ist nur ein erster, aber zur Sicherung
der in den verschiedenen Rechtsordnungen
verbiirgten Individualrechte notwendiger
Schritt bei der Verwertungspriifung. Wie in
der iberkommenen deutschen Diskussion
sind damit Verwertungen auch bei festge-
stellten Erhebungsdefiziten nicht grundsatz-
lich ausgeschlossen. Trotz fehlender hypo-
thetischer Erhebungsbefugnis der deutschen
Justiz sind Verwertungen nicht ausgeschlos-
sen, sie bediirften allerdings einer dezidier-
ten Begriindung, um der Gefahr der Umge-
hung von schengenweit geltenden Schutz-
funktionen zu begegnen. So ist beispiels-
weise im Einzelfall eine ausreichende, die
ProzeBgrundrechte sichernde Verwertung von
Ermittlungsergebnissen einer auslandischen
Staatsanwaltschaft vorstellbar, die nach deut-
schem Recht einem Richtervorbehalt unter-
liegen wiirde.

Dieses Modell ist m. E. die einzige Moglich-
keit, um in einem internationalen Gebiet eng
zusammenarbeitender Strafverfolgungsbe-
horden die Garantie eines insgesamt fairen
Strafprozesses abzusichern. Das Modell hat
den Nachteil, dass es sich nicht in die Uber-
legungen der deutschen Rechtsprechung zur
herkommlichen Rechtshilfe integrieren 1a8t,
da diese sich bekanntlich gerne unkritisch
auslandischer Beweisergebnisse - klassischer-
weise auslandische Vernehmungsprotokolle -
bedient. Wir haben die Aufgabe, ein kriti-
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scheres BewuBtsein zu erzeugen.

Dazu gehort zum einen der Hinweis, dass
auch die tiberkommene Rechtsprechung selbst
auf dem Gebiet der allgemeinen Rechtshilfe
anerkannte prozessuale Menschenrechte ver-
nachléssigte. Ich verweise nur auf die Regeln
der Europaischen Menschenrechtskonven-
tion, insbesondere das Recht der unmittelba-
ren Zeugenbefragung, dessen Ausgestaltung
durch die Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte in StraB3-
burg mittlerweile weit iber die Vorstellungen
deutscher Richter im Rechtshilferecht hin-
ausgehtéé.

Wir haben zum anderen insbesondere deut-
lich zu machen, dass unter Schengener Be-
dingungen dem StrafprozeB mit Auslandsbe-
ziigen nicht die primare Aufgabe der Bewah-
rung von Souverdnitatsrechten des Staates
zukommt, sondern die Umsetzung von Frei-
heitsrechten. Polizeitechnokratische Gebilde
wie das Schengener Abkommen und ihre
Begriindung der effizienten Verbrechensbe-
kampfung verschiitten rechtsstaatliche Grund-
einsichten.

Die Menschenrechte im Strafverfahren haben
in einer Zeit, in der die Produktion von Sicher-
heit durch die Polizei zum maBgeblichen
offentlichen Thema gemacht wird, keine iiber-
zeugende Lobby. Wer soll in diesen Tagen
nicht immer wieder, sei es im Gerichtssaal,
in der Offentlichkeit oder im Parlament, auf
die hierdurch erfolgenden Einschrankungen
der Freiheitsrechte aller Blirger hinweisen,
wenn nicht wir Strafverteidigerinnen und
Strafverteidiger?

1 s.zu dieser Formulierung Schomburg/Lagodny,
Internatiq_na}_e Rechtshilfe in Strafsachen, 3. Aufl.,
1998, SDU, Ubersicht, Rdnr. 22

2 s. hierzu F. Verbruggen: Euro-Cops? Just Say
maybe, in: European Journal of Crime, Criminal law
and Criminal Justice, 1995, S. 189, der als einer der
ersten darauf hinweist, daB die Ausblendung von
Verteidigungsrechten im gesamten Schengener
Abkommen durchaus einem Konzept einer primar
informalen Kooperation der einzelnen Polizeibehor-
den entspricht. Siehe auch die kritischen Bemer-
kungen bei Chantal Joubert/Hans Bevers: Schengen
Investigated, 1996, S. 37, die in der Regelung des
SDU ,the total absence of a role for the defence®
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kritisieren

3 s. hierzu ndher Kattau: Strafverfolgung nach Weg-
fall der europdischen Grenzkontrollen, 1993, insbe-
sondere S. 102

4 s. hierzu Werner, Schengen und Europol, in:
Computer und Recht 1997, S. 34, 35. Sturm, Das
Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen, in:
KRIMINALISTIK 1995, S. 163, propagiert 6ffentlich
von polizeilicher Seite, dass Schengen ,ein gewoll-
tes Mehr an Sicherheit fiir den Biirger” voraussetzt

5 s. zur Entwicklungsgeschichte z. B. Kattau, S. 56 ff;
GleB/Liike: Strafverfolgung {iber die Grenzen hin-
weg - Formen der Zusammenarbeit europaischer
Lander zur Kriminalititsbekdmpfung -, in: Jura,
1998, S. 70 ff

6 s. hierzu das ,Protokoll zur Einbeziehung des
Schengen-Besitzstands in den Rahmen der Européi-
schen Union vom 02.10.1997“, Text in: Lagodny/
Schomburg, SDU

7 So der Text in K.1. des Vertrages von Amsterdam
vom 02.10.1997 zur Anderung des Vertrags der
Européischen Union

8 Zu den datenschutzrechtlichen Problemen siehe
Werner, Schengen und Europol, in: Computer und
Recht 1997, S. 34 ff

9 s. hierzu Susanne M. Scheller: Das Schengener
Informationssystem - Rechtshilfeersuchen ,per
Computer”, in JZ 1992, S. 904 - 911, die aus dem zu-
mindest vorldufig entstehenden Priifungsdefizit
aufgrund der Ausschreibung gemiB § 95 SDU die-
sen Audruck gewahlt hat

10 s. hierzu Schomburg/Lagodny, Internationale
Rechtshilfe in Strafsachen, 3. Auflage 1998, Art. 95
SDU Rdnr. 3, 7, die diese Regelung als ,eine fak-
tisch und rechtlich sehr problematische Besonder-
heit“ bewerten, denn der jeweils ersuchte Staat
miisse bei der Festnahme ,,blind“ handeln

11 s. Wiirz, Das Schengener Durchfiihrungsiiberein-
kommen, 1997, Rdnr. 175

12 Heike Jung: Zur ,Internationalisierung” des
Grundsatzes ,ne bis in idem*, in: Festschrift fiir
Schiiler-Springorum (1993), S. 493 ff, 495; s. zuletzt
auch Schroeder in: JuS 1997, S. 227 ff

13 Oehler, Internationales Strafrecht, 2. Aufl. (1983),
S. 463 wies schon darauf hin, dass beispielsweise
Art. 692 des Code de Procédure Pénale in Frank-
reich eine sehr viel weitergehende Anerkennung
auslandischer Urteile beinhaltete

14 BVerfGE 75, 1, 18; siehe hierzu auch die friiheren
Entscheidungen BVerfGE 3, 248; 12, 62

15 s. zu einem vergleichbaren Fall BGHSt 34, 334
16 Zu diesem Aspekt des Grundsatzes s. Markus

Mayer, Ne-bis-in-idem-Wirkung europdischer
Strafentscheidungen, 1992, S. 58
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21

22

23

24

25

26

27

28

So die selbst als ,iiberpointiert” eingeschitzte
AuBerung von Schomburg: Die Rolle des Individu-
ums in der internationalen Kooperation in
Strafsachen, in: Strafverteidiger 1998, S. 153 ff, 157

Nach wie vor ungelost ist das Verhaltnis zu Urtei-
len in Staaten auBerhalb des Schengener Raums,

z. B. in der Schweiz; siehe hierzu den geschilderten
Fall bei Endri/Kinzig: Eine Straftat - zwei Strafen -
Nachdenken iiber ein erweitertes ,ne bis in idem*,
in: Strafverteidiger 1997, S. 665 ff

So die Kritik von Riiter: Ein Grenzfall, Die Bekdmp-
fung der internationalen Drogenkriminalitat im
Spannungsfeld zwischen den Niederlanden und der
Bundesrepublik Deutschland, in: JR 1988, S. 136 ff,
137. Ergdnzend Riiter, 1990: Grenzenlos Gliicklich
(er)?, In: Trondle Festschrift 1989, S. 868: ,Wer
fremde Informationen benutzt, um in einem ande-
ren Land bereits abgewickelte Verfahren neu aufzu
rollen und nach eigenen MaBstdben zu erledigen,
wer Uber die polizeiliche Zusammenarbeit eigene,
abweichende Werturteile gegen diejenigen des Part-
nerstaates durchsetzen will oder wer darauf
besteht, unter allen Umsténden sein eigenes Straf-
recht zu realisieren, macht die an sich wiinschens-
werte und auch notwendige polizeiliche Zusam-
menarbeit unmdglich und gefidhrdet die Absichten
der Schengener Vertragspartner®

s. hierzu Schomburg, Internationales ,ne bis in
idem*“ nach Art. 54 SDU, in: Strafverteidiger 1997,
S. 383 ff, 384; Grotz, Das Schengener Durchfiihrungs-
iibereinkommen und der Grundsatz ne bis in idem,
in: StraFo 1995, S. 102, 103; Riiter, Festschrift fiir
Schiiler-Springorum, S. 493

s. Schomburg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe
in Strafsachen, § 54 SDU Rn 11

NStZ 1997, S. 245

s. allerdings Grotz, StraFo 1995, S. 102 der bei-
spielsweise Einstellungsurteile gemaB § 260 Abs. 3
StPO hiervon ausnehmen will; angeblich hindere
nur ,eine Sachentscheidung” eine weitere Strafver-
folgung in anderen Landern

Wistra 1995, S. 358
Wistra 1996, S. 193
Wistra 1996, S. 359

Wistra 1997, S. 268. Siehe zu dem im Rahmen des
Revisionsverfahrens ergangenen Rechtsanfrage-
beschlusses des BGH auch Schomburg/Lagodny,
Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Art. 54
SDU Rn 24 ff

s. hierzu und zu den Beziigen des ,ne bis in idem*
in der MRK und IPBPR Gollwitzer, in:Lowe-
Rosenberg, StPO, 24. Aufl., Art. 6 MRK Rdnr. 274
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s. hier Entscheidungen zu UmrechnungsmaBstdbe
von 3 zu 1 fiir Spanien, OLG Diisseldorf, Strafver-
teidiger 1995, S. 246 oder den MaBstab 1,5 zu 1 fiir
die franzosische Haft in der Entscheidung LG
Hamburg, Strafverteidiger 1997, S. 87

s. beispielsweise zum spanischen Strafvollzug
Bundesverfassungsgericht EUGRZ 1996, 324, 327
oder der Erfahrungsbericht eines Betroffenen des
spanischen Strafvollzugs in Strafverteidiger 1997,
S. 111

§ 49 SDU hat insofern lediglich Verfahrensbereiche
erweitert, in denen Rechtshilfe geleistet werden
soll; bedeutsam ist insoweit die Ausdehnung auf
das Ordnungswidrigkeitenrecht

Schiibel, Wie gut funktioniert die Strafverfolgung
innerhalb Europas?, in: NStZ 1997, S. 105 ff, 108
sieht daher in der Regelung des SDU fiir Deutsch-
land ,nichts Neues®

s. Wendisch, in: Lowe-Rosenberg, 25. Aufl. (1996)
vor § 33 Rn 8

Allenfalls die Niederlande scheinen auch staatsan-
waltschaftliche Mitteilungen in die Liste aufgenom-
men zu haben, s. Schomburg/Lagodny, Interna-
tionale Rechtshilfe in Strafsachen, 3. Aufl., § 52
SDU Rn 11 ff

Siehe Schomburg, Strafrechts- und Rechtshilfe im
Geltungsbereich von Schengen I, in: NJW 1995,
S. 1931 ff, 1932 FuBn 8

Siehe zu den einzelnen Voraussetzungen der
Zustellungsméngel Wendisch, in: Lowe-Rosenberg,
25. Aufl., § 37 Rn 69

Siehe zu diesem Begriff und seinem Hintergrund
Wiirz, Das Schengener Durchfiihrungsiiberein-
kommen, 1997, Rn 64

s. z. B. Sturm: Das Schengener Durchfithrungsiiber-
einkommen - SDU, in: Kriminalistik 1995, S. 162 ff

s. Bieber: Die Abkommen von Schengen iiber den
Abbau der GrenzKkontrollen in: NJW 1994, S. 294 ff,
295; Nelles, Europaisierung des Strafverfahrens -
Strafprozefrecht fiir Europa?, in: ZStW 109 (1997),
S. 727 ff, 735 FuBn 42, mit Hinweisen auf Einschat-
zungen der ausladndischen Literatur

s. auch die polizeiliche Einschdtzung bei Wolters,
»~AusgleichsmaBnahmen“ nach dem Schengener
Durchfiihrungsiibereinkommen, in: Kriminalistik
1995, S. 172ff, 175

Hiervon ausgenommen ist die Spontaninformation
in Art. 46 SDU, die entgegen den Vorstellungen
Deutschlands bei den Vertragsberatungen nur zu
praventiven Zwecken erfolgen soll

s. hierzu den bereits hochstrichterlich entschiede-
nen Fall BGHSt 34, 343 ff
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Zum bislang ,ungeregelten“ Umgang der Justiz mit
auslandischen Telefoniiberwachungen s. z.B.
Scheller, Ermachtigungsgrundlagen fiir die interna-
tionale Rechts- und Amtshilfe zur Verbrechensbe-
kampfung, 1997, S. 99

s. Weigend, Die Reform des Strafverfahrens -
europdische und deutsche Tendenzen und Proble-
me, in: ZStW 104(1992), S. 486 ff, 504 f zu der allge-
meinen Tendenz der europdischen nationalen
Rechtsordnungen, die Ermittlungen in den polizei-
lichen Bereich vorzuverlagern und die gerichtliche
Hauptverhandlung zur unbeholfenen und unvoll-
kommenen Reproduktion der in den Akten enthal
tenen Ermittlungsergebnisse zu degradieren.

s. allg. zu den unterschiedlichen Regelungen euro-
paischer ProzeBordnungen zu V-Leuten, Telefon-
uiberwachungen, Untersuchungshaft u.a.:Eser:
Entwicklung des Strafverfahrensrechts in Europa,
in: ZStW 108 (1996), S. 86 ff, insbes. 100 ff

s. hierzu Joubert/Bevers, Schengen
Investigated, 1996, S. 435 ff

s. zu einem vergleichbaren Fall, in dem nach
Schweiz.ProzeBrecht die Belehrung entbehrlich war
und dennoch eine Verlesbarkeit des Protokolls nach
§ 254 1 StPO bejaht wurde: BGH, Strafverteidiger
1995, S. 231

s. Art. 77, 78 Code pénal procédure

s. Bevers, Kontrollierte Lieferung, verdeckte Ermitt-
ler und V-Personen, 1998, S. 22 zur Rechtssituation
in den Niederlanden; zu gegeniiber dem deutschen
Recht weitergehendeen Beschrankungen des
V-Mann-Einsatzes in anderen Schengen Staaten,
S.20f

Nelles, Europédisierung des Strafverfahrens -
StrafprozeBrecht fiir Europa, in: ZStW 109 (1997),
S.739

Wenn erste Literaturstimmen die Unverwertbarkeit
von Beweisergebnissen bei Uberschreiten des
durch Schengen erlaubten Handelns - Stichwort:
Uberschreitung der 10 Kilometergrenze - in den
Bereich des Absurden riicken, wird dieser Kontroll-
mechanismus schon im Ansatz fragwiirdig, s. hier-
zu Schomburg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe
in Strafsachen, 3. Aufl. Art. 41 SDU, Rn 7

RGSt 11, 391 ff; 46, 52

BGH NStZ 1985, S. 377

So auch die herrschende Meinung in der Literatur,
s. zuletzt Scheller, Erméachtigungsgrundlagen fiir
die internationale Rechts- und Amtshilfe zur Ver-

brechensbekdmpfung, 1997, S. 98, m. w. N

RG GA 52 (1905), S. 95
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58

59

Zu der Konsequenz des Verwertungsverbots s. Wiirz,
Das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen,
Rn 75, 243

Der Zustand entsprach schon seit der Entscheidung
BGHSt 34, 334ff.im Jahre 1987 allgemeinem Stan-
dard des deutschen Rechtshilferechts. Der Fall be-
handelte eine ,formlose“ Uberlassung eines Verneh-
mungsprotokolls ,lediglich zu Informations-
zwecken” durch die Niederlande, dessen gericht-
licher Verwertung die dortigen Justizbehérden
allerdings widersprachen. Der BGH sah hierin eine
sauBervertragliche Rechtshilfe”, der niederlandi
sche Widerspruch begriindete ein Verwertungsver-
bot.

Huber, EUROPA und seine fortbestehenden
Grenzen, in: KRIMINALISTIK 1997, S. 398 zeigt
konkrete Schwierigkeiten beim polizeilichen
Datenaustausch mit Frankreich auf und qualifiziert
aus polizeilicher Sicht Art. 39 als ,unverstandliches
Verwertungsverbot“

s. hierzu Schomburg/Lagodny , Internationale
Rechtshilfe in Strafsachen, Einl.Rdnr.105ff., die die-
ses Verstdndnis der modernen Rechtshilfe allge
mein propagieren

60 s. zu dieser Formulierung Nelles, Europdisierung

61

62

Dr. Ulrich Sommer: Auswirkungen des Schengener Ubereinkommens fiir die Strafverteidigung

des Strafverfahrens - StrafprozeBrecht fiir Europa?
In: ZStW 109 (1997), S. 749

BVerfGE 65, 1ff, 42 (Volkszdhlungsurteil). Zu des-
sen Inhalt und Auswirkungen auf den Strafproze
s. zuletzt umfassend Riepl, Informationelle
Selbstbestimmung im Strafverfahren, 1998

s. zuletzt Susanne Scheller, Erméchtigungsgrund-
lagen fiir die internationale Rechts- und Amtshilfe
zur Verbrechensbekdmpfung, Freiburg, 1997, insbe-
sondere Seite 260 ff, 318 ff; Frank Riepl, Informa-
tionelle Selbstbestimmung im Strafverfahren, 1998;
Marcus A. Ernst, Verarbeitung und Zweckbindung
von Informationen im Strafproze8 (1993); und
grundlegend Knut Amelung, Informationsbeherr-
schungsrechte im Strafprozef (1990); teilweise
schon Karl-Friedrich Nagel, Beweisaufnahme im
Ausland, 1988, S. 1471f

63

64

65

66

Siehe hierzu schon Schnorr von Carolsfeld,
Probleme des internationalen StrafprozeBrechts, in:
Festschrift fiir Maurach, 1972, S. 615 ff, 623 ff

Zu den verschiedenen Konstellationen im Verhalt-
nis von inldndischem/auslandischem V-Mann zu
deutschem/auslandischem ProzeBrecht s.
Schomburg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe in
Strafsachen, 3. Aufl., § 59, Rn 61 a ff. Die Beriick-
sichtigung von Ermittlungsergebnissen stehe hier-
nach unter dem Grundsatz, dass es keine Flucht in
ein zwischenstaatliches Ermachtigungsgefille
geben darf

Wiirz, Das Schengener Duchfiihrungsiibereinkom-
men, 1998, Rdnr. 241

Waéhrend der BGH (NStZ 1985, S. 377) es noch fiir
ausreichend erachtet, dass die Verteidigung dem
auslandischen Richter bei der kommissarischen
Vernehmung lediglich Fragen vorgibt, betont der
EGMR die hohe Bedeutung der Unmittelbarkeit der
Zeugenbefragung durch die Verteidigung, der nicht
nur akustischer, sondern dariiberhinaus auch opti
scher Kontakt eingeraumt werden muB; das Fehlen
dieses Kontakts wird selbst durch einen detaillier-
ten richterlichen Bericht nicht ersetzt, der sich aus
fiihrlich zur Zuverlassigkeit und Glaubwiirdigkeit
der vernommenen Zeugen verhilt - siehe EGMR, in:
StraFO 1997, S. 239 ff
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