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,Fur keines der verschiedenen Rechtsgebiete lisst sich der Satz vertreten, dass sei-
ne Grundprobleme von einer auch nur annihernd zu koordinierenden Bedeutung
seien. Auf keinem Rechtsgebiet ragt aber ein einzelnes Problem so hervor, wie auf
dem Gebiet des Strafprozesses das Beweisproblem. Es ist schlechthin das Zentral-
problem des Strafprozesses und als ein prozessuales Problem zugleich ein einzigar-
tiges.

Dr. Max Alsberg,
Der Beweisantrag im StrafprozeBs,
Vorwort zur 1. Auflage, 1930.
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A. Einleitung

Schopenhauer hat Beweise als die ,,Zuriickfithrung des Zweifelhaften auf ein
Anerkanntes verstanden.! Im Strafverfahren geht es nicht nur darum, einen
zweifelhaften, moglicherweise strafrechtlich relevanten, Sachverhalt auf eine
anerkannte Tatsachengrundlage zuriickzufiihren. Zielsetzung eines rechtmifigen
Strafverfahrens muss es auch und vor allem sein, durch eine rechtmifige Be-
weiserhebung und Beweisverwertung die Verurteilung oder den Freispruch ei-
nes Beschuldigten auf eine anerkannte, d.h. tatsdchlich und rechtlich verniinfti-
gen Zweifeln Schweigen gebietende Grundlage zu stellen. Im Strafverfahrens-
recht sticht so deutlich wie in keinem anderen Rechtsgebiet ein einziges Prob-
lem heraus, das prozessual einzigartige Beweisproblem.” Insofern werden so-
wohl Strafrechtswissenschaftler als auch —anwender immer wieder mit (beweis-)
rechtlichen Fragestellungen konfrontiert. Die Mitgliedstaaten der Europidischen
Union (EU) haben die grenziiberschreitende Zusammenarbeit im Bereich der
Strafverfolgung in den letzten Jahren verstirkt und ausgebaut.’ Im Zuge der Eu-
ropiisierung der Strafverfolgung® ist das Zentralproblem des Strafprozesses’,
das Beweisproblem, zu einem europdischen Beweisproblem geworden und die
sich daraus ergebenden Fragestellungen haben sich von der nationalen Ebene
auf die Ebene der EU ausgeweitet. Durch den Rahmenbeschluss des Rates vom
18. Dezember 2008 iiber die Europdische Beweisanordnung zur Erlangung von
Sachen, Schriftstiicken und Daten zur Verwendung in Strafsachen® (im Folgen-
den: Rahmenbeschluss iiber die Europdische Beweisanordnung bzw. Rb-EBA)
hat die Europdische Union die Grundlage fiir die Erhebung europaweit verkehrs-
fahiger, kurz europdischer, Beweise geschaffen.

I. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Gegenstand dieser Untersuchung ist der Rahmenbeschluss iiber die Europdische
Beweisanordnung, mit dem sich die vorliegende Arbeit kritisch auseinander-
setzt. Sie ist geprdgt vom Leitgedanken einer freiheitlichen Strafgesetzlichkeit.

Schopenhauer, Vierfache Wurzel, § 14, S. 34.

Alsberg u. a., Beweisantrag im Strafprozess, S. VIL

GleB3, Beweisrechtsgrundsitze, S. 29.

Vgl. dazu exemplarisch: Nelles, ZStW 109 (1997), S. 727 ff.; Satzger, Europdisierung
des Strafrechts; Sieber, ZStW 103 (1991), S. 957 ff.; Vogel, GA 2002, 517 ff.

Alsberg u. a., Beweisantrag im Strafprozess, S. VIL

6 ABI. L 350 vom 30.12.2008, S. 72 — 92.
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Den Vorschlag fiir einen Rahmenbeschluss des Rates iiber die Europdische
Beweisanordnung zur Erlangung von Sachen, Schriftstiicken und Daten zur Ver-
wendung in Strafverfahren legte die Kommission der Europdischen Gemein-
schaften am 14. November 2003 VOI‘7, den der Rat der Europdischen Union am
21. Dezember 2007 angenommen hat®. Am 19. Januar 2009 ist der Rahmenbe-
schluss des Rates vom 18. Dezember 2008 iiber die Europiische Beweisanord-
nung zur Erlangung von Sachen, Schriftstiicken und Daten zur Verwendung in
Strafsachen in Kraft getreten.’

Ziel des Vorschlags der Kommission iiber den Rahmenbeschluss iiber die
Europiische Beweisanordnung war es, durch Anwendung des Grundsatzes der
gegenseitigen Anerkennung Beweismittel in Europa auf einheitliche, schnelle
und effektive Weise zu erlangen und dem ersuchenden Staat zu iibergeben.'

Die Mitgliedstaaten haben gemifl Art. 23 Rb-EBA die erforderlichen MaB-
nahmen zu treffen, um dem Rahmenbeschluss bis zum 19. Januar 2011 nachzu-
kommen, was bislang jedoch nur schleppend geschieht. Nach der Ubergangsre-
gelung des Art. 22 Rb-EBA gelten fiir vor dem 19. Januar 2011 eingehende
Rechtshilfeersuchen noch die bestehenden Rechtsinstrumente zur Rechtshilfe in
Strafsachen. AnschlieBend wird der Rahmenbeschluss iiber die Europdische
Beweisanordnung das traditionelle Rechtshilfeverfahren ersetzen.'' Ob dies be-
reits im Jahr 2012 der Fall sein wird, ist nicht klar, denn nach Erwagungsgrund
25 Rb-EBA besteht die Europdische Beweisanordnung so lange neben den vor-
handenen Rechtshilfeverfahren, bis die Arten der Beweiserhebung, die von dem
Anwendungsbereich dieses Rahmenbeschlusses ausgenommen sind, ebenfalls
Gegenstand eines Rechtsinstruments iiber die gegenseitige Anerkennung sind,
durch dessen Annahme ein vollstindiges System der gegenseitigen Anerken-
nung entstiinde, das die Rechtshilfeverfahren ersetzen wiirde.

Der Rahmenbeschluss iiber die Europdische Beweisanordnung, der die eu-
ropdische Grundlage europaweit verkehrsfahiger Beweise in Gestalt von Sa-
chen, Schriftstiicken und Daten ist, wirft sowohl beweis- als auch verfassungs-
rechtliche Fragestellungen auf. Denn die Verwertung von Sachen, Schriftstii-
cken und Daten, die im Geltungsbereich einer fremden Rechtsordnung gewon-
nen wurden, als Beweismittel im eigenen nationalen Strafverfahren begegnet
Bedenken.'? In solchen Fillen kénnen zum einen regelmiBig nicht die Beweis-
erhebungsgrundsitze eingehalten werden, die die eigene nationale Verwertbar-

7 KOM (2003) 688 endg. vom 14.11.2003.

8 Ratsdokument 13076/07 COPEN 132.

9 ABI. L 350 vom 30.12.2008, S. 72 - 92.

10 KOM (2003) 688 endg. vom 14.11.2003, S. 8.
11 Padfield/Sugman, Arch. News 2006, S. 5, 6.
12 GleB, Beweisrechtsgrundsitze, S. 29.



keit des Beweismittels sichern”, zum anderen konnten durch die auslidndische
Beweiserhebung Verfahrensstandards unterlaufen werden, die ein ,faires Ver-
fahren der Sachverhaltsaufkldrung und -feststellung in dem letztlich verurtei-
lenden Staat garantieren'®.

Die Bedenken ergeben sich daraus, dass Beweismittel und Beweisverfahren
eine empirisch objektive Wahrheit abhidngig vom jeweiligen Strafsystem vermit-
teln” und nur unter systemspezifischen Bedingungen verlissliche Grundlage
strafprozessualer Wahrheitsfindung sind'®. Weiter wird die spezifische Legiti-
mationsgrundlage von Beweismitteln und Beweisverfahren des strafrechtlich
entscheidenden Mitgliedstaats in Frage gestellt, weil verschiedene rechtliche
Rahmenbedingungen der Beweiserhebung und -verwertung durch die Erhebung
auslidndischer Beweise und Verwertung derselben im inlidndischen Strafverfah-
ren miteinander kombiniert werden konnen und die als faires Verfahren aner-
kannte Konfliktlosung zwischen den widerstreitenden Interessen der Strafver-
folgungsorgane und des Beschuldigten durch fremde Wertentscheidungen beein-
flusst und gar ersetzt werden konnen.'”

Ziel der Untersuchung ist die differenzierte Auseinandersetzung mit der
Frage, ob durch ,,europdische Beweise* die Riickfithrung des Zweifelhaften auf
ein Anerkanntes, d.h. ein europaweiter Beweistransfer ohne Legitimationsver-
lust, moglich ist. Sie ist deshalb weder ein Kommentar noch ein Handbuch fiir
diejenigen, die mit einer europdische Beweisanordnung befasst oder von einer
solchen betroffen sind. Vielmehr zeigt die Arbeit die wesentlichen grund- und
verfahrensrechtlichen Folgen der Europdischen Beweisanordnung auf und bietet
insofern konstruktive Losungsvorschlige fiir ein europdisches Strafprozessrecht
ohne Legitimationsverluste und Einschriankungen des Grundrechtsschutzes.

Nicht Gegenstand dieser Arbeit ist Richtlinie des Europidischen Parlaments
und des Rates iiber die Europiische Ermittlungsanordnung in Strafsachen'®,
auch bezeichnet als ,,Europdische Beweisanordnung 2 fiir die die gleichen
Argumente greifen diirften, die betreffend den Rahmenbeschluss iiber die Euro-
pdische Beweisanordnung in dieser Arbeit entwickelt werden.

In dem am 11. Dezember 2009 angenommenen Stockholmer Programm’
hat der Europdische Rat beschlossen, dass die Einrichtung eines umfassenden

0

13 Weigend, ZStW 116 (2004), S. 275, 293.

14 Nelles, ZStW 109 (1997), S. 727, 745; Perron, ZStW 116 (2004), S. 202, 223.
15 Perron, ZStW 116 (2004), S. 202, 223.

16 GleB3, Beweisrechtsgrundsitze, S. 30.

17 GleB3, Beweisrechtsgrundsitze, S. 30.

18 Ratsdokument 9288/10.

19 Vgl. z.B.: Brodowski, ZIS 2010, S. 376, 383.

20 Ratdokument 17024/09.
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Systems fiir die Beweiserhebung in Fillen mit grenziiberschreitenden Beziigen,
das auf dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung basiert, weiter verfolgt
werden sollte.”' Dem Europiischen Rat zufolge stellen die bestehenden Rechts-
instrumente auf diesem Gebiet eine liickenhafte Regelung dar und bedarf es ei-
nes neuen Ansatzes, der auf dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung be-
ruht aber auch der Flexibilitdt des traditionellen Systems der Rechtshilfe Rech-
nung triigt.”* Der Europiische Rat hat die Kommission ersucht, ein umfassendes
System vorzuschlagen, das sdmtliche bestehenden Instrumente in diesem Be-
reich ersetzen soll, unter anderem auch den Rahmenbeschluss tiber die Européi-
sche Beweisanordnung, das so weit wie moglich alle Arten von Beweismitteln
erfasst und Vollstreckungsfristen enthélt und die Verweigerungsgriinde so weit
wie moglich begrenzt®™. Am 29. April 2010 haben acht Mitgliedsstaaten die Ini-
tiative fiir eine Richtlinie tiber die Europidische Ermittlungsanordnung in Straf-
sachen eingebracht.**

Die Richtlinie iiber die Europidische Ermittlungsanordnung befindet sich
momentan im interinstitutionellen Verfahren. Sollte sie in Kraft treten, verliert
damit der Rahmenbeschluss iiber die Europdische Beweisanordnung dennoch
nicht seine Bedeutung. Im Gegenteil, der Rahmenbeschluss iiber die Europi-
sche Beweisanordnung und seine Kenntnis werden umso wichtiger. Dies aus
zwei Griinden: Zum einen wird die grenziiberschreitende Beweiserhebung nach
der Umsetzung des Rahmenbeschlusses iiber die Europdische Beweisanordnung
durch die Mitgliedsstaaten zwischenzeitlich auf seiner Grundlage angeordnet
und vollstreckt werden. Zum anderen wird sich die Rechtshilfe durch die Euro-
péische Ermittlungsanordnung weiter verkomplizieren. Der Anwender wird sich
— jedenfalls zeitweilig — mit mehreren Rechtshilfeinstrumenten beschiftigen
miissen, so dass es wichtig ist, Inhalt und Anwendungsbereich des Rahmenbe-
schlusses iiber die Européische Beweisanordnung zu kennen.

II. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Untersuchung widmet sich der Frage, unter welchen Vorausset-
zungen die europdische Beweiserhebung angeordnet werden darf, welche Vor-
und Nachteile mit diesem Vorhaben verbunden sind und welche Auswirkungen

21 Ratsdokument 17024/09, S. 22.
22 Ratsdokument 17024/09, S. 22.
23 Ratsdokument 17024/09, S. 23.
24 Ratsdokument 17024/09.
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die Beweisanordnung und -verwertung auf die Durchsetzung der freiheitssi-
chernden, in der Aufkldarung wurzelnden Prozess- und Grundrechte hat.

Dabei wird zunichst der europdische Bezugsrahmen des Rahmenbeschlus-
ses dargestellt, dann werden die einzelnen Vorschriften des Rahmenbeschlusses
beleuchtet und es werden Mafstébe fiir die Umsetzung des Rahmenbeschlusses
in nationales deutsches Recht entwickelt. AnschlieBend werden die nationalen
Unterschiede mitgliedstaatlicher Strafverfahren am Beispiel des Anwesenheits-
rechts des Verteidigers im Ermittlungsverfahren verdeutlicht. Die national un-
terschiedlichen Rollen der Verfahrensbeteiligten sowie Beweiserhebungs- und
-verwertungsvorschriften werden sodann am Beispiel Deutschlands, Englands
und Frankreichs aufgezeigt, da eine europaweite Darstellung den Rahmen dieser
Arbeit sprengen wiirde. Es wird kritisch untersucht, ob in der Europiischen
Union durch die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung
Ermittlungsbefugnisse ausgeweitet und Beweisverbote eingeschriankt werden.
Verbunden damit wird erortert, ob durch die Europdische Beweisanordnung die
— verfassungsrechtlich garantierten — strafprozessualen Prinzipien beeintrichtigt
werden und somit die in der Aufkldrung wurzelnde Funktion des Strafprozess-
rechts, staatliche Eingriffe zu limitieren, unterlaufen wird, um Effizienz und
Vereinheitlichung zu erreichen. Fiir diesen Fall werden letztendlich konstruktive
Moglichkeiten aufgezeigt, europédische Beweise, im Sinne europaweit verkehrs-
fahiger Beweise, zu schaffen, die sowohl dem berechtigen Interesse an einer ef-
fektiven und effizienten Strafverfolgung Rechnung tragen als auch die Individu-
alrechte der Betroffenen wahren.
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B. Der europiische Bezugsrahmen

Als erstes ist die grundsitzliche Frage nach der Legitimationsgrundlage des
Rahmenbeschlusses iiber die Europdische Beweisanordnung zu beantworten, um
beurteilen zu konnen, inwieweit er sich in seinen europdischen Bezugsrahmen
einfiigt, der zunéchst dargestellt werden soll.

Inwieweit die einzelnen Regelungen des Rahmenbeschlusses iiber die Euro-
pdische Beweisanordnung mit der philosophischen Basis und den freiheitssi-
chernden einfachgesetzlichen und verfassungsrechtlichen Prinzipien des verein-
ten Europas iibereinstimmen, wird spéter in einem zweiten Schritt zu untersu-
chen sein (vgl. unten Teil C.).

Der Rahmenbeschluss iiber die Europédische Beweisanordnung ist ein Ele-
ment des europdischen Strafrechts. Als solcher ist er Teil eines Entwicklungs-
prozesses, dessen Beginn und Ende weder voraussehbar noch inhaltlich festge-
legt sind und den es als solchen eigentlich nicht geben kann.”> Denn das Straf-
recht ist Ergebnis angewandter staatlicher Souverinitéit und des staatlichen Ge-
waltmonopols®®; Europa ist jedoch kein Staat oder staatsihnliches Gebilde.”’
Nach iiberholter Verfassungslage war die Europdische Union eine volkerrechtli-
che Institution ohne eigene Rechtspersonlichkeit.”® Erst durch den am 1. De-
zember 2009 in Kraft getretenen Vertrag von Lissabon trat die Union an die
Stelle der Europidischen Gemeinschaften und wurde als internationale Organisa-
tion mit eigener Rechtspersonlichkeit zum Vélkerrechtssubjekt.” Der Vertrag
von Lissabon verleiht der Europédischen Union keine umfassende ausschlieliche
Kompetenz zur Strafrechtssetzung.”

Der Begriff ,,europdisches Strafrecht” beschreibt insofern den Bezugsrah-
men der Kriminaljustizsysteme der Mitgliedstaaten’', der Normen des Unions-
rechts und des Vélkerrechts’”. Bislang gibt es weder unionsrechtliche Strafnor-
men noch einen supranationalen Kodex mit Strafvorschriften.”

Dennoch existiert — neben dem vorgenannten Konglomerat an Rechtsnor-
men — bereits ein europdisches Strafrecht, namlich als Modell der staatsrechtli-

25 Braum, StV 2003, S. 576.

26 Braum, StV 2003, S. 576.

27 Hecker, Europdisches Strafrecht, § 4 Rn. 1.

28 Vgl. statt vieler: Di Fabio, DOV 1997, S. 89, 90 m. w. N.
29 Hecker, Europiisches Strafprozessrecht, § 4, Rn. 1.

30 Mansdorfer, HRRS 2010, S. 11, 14.
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32 Hecker, Europdisches Strafrecht, § 1, Rn. 5.

33 Hecker, Europdisches Strafrecht, § 4, Rn. 58.
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chen Philosophie der Aufklirung™ und als Reaktion auf die staatlichen Unrecht-
systeme des 20. Jahrhunderts, deren Machthaber sich des Strafrechts als Mittel
zur Entgrenzung staatlicher Gewalt bedienten™.

Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden gezeigt werden, dass der Rah-
menbeschluss iiber die Europidische Beweisanordnung und eine Europdische
Beweisanordnung als solche ihre Legitimation nicht durch die europidischen
Vertrdge oder eine Europdische Verfassung erfahren konnen, sondern dass sie
sich an den strafrechtlichen Prinzipien der Aufkldrung messen lassen miissen,
um ihre Rechtmifigkeit zu bezeugen.

I. Die Européischen Vertrige als MaBistab der
Europiischen Beweisanordnung

Die Verfassungen der Mitgliedstaaten normieren die Prinzipien der europdi-
schen Aufklarung, an denen sich das jeweils geltende Strafrecht messen lassen
muss. Thre nationale Integrations- und Geltungskraft reicht nicht soweit, als dass
sie die RechtmiBigkeit supranationaler Rechtsakte beurteilen konnten.*® Folg-
lich kommen sie als Richtschnur des Rahmenbeschlusses iiber die Europédische
Beweisanordnung nicht in Betracht.

Auch die europdischen Griindungsvertrige konnen nicht als Mafstab zur
Beurteilung des Rahmenbeschlusses iiber die Europdische Beweisanordnung
herangezogen werden. Denn die Griindungsvertrige enthalten weder Regelun-
gen zum gemeineuropdischen Strafrecht, noch kann auf ihrer Grundlage — man-
gels der entsprechenden Regelungen — eine Ubertragung strafrechtlicher Befug-
nisse der Mitgliedstaaten auf die Europdische Gemeinschaft/Union angenom-
men werden.”’ Letzteres hat sich durch den Vertrag von Lissabon geiindert.*

1. Die Vertrige von Maastricht und Amsterdam

In den Vertrigen von Maastricht und Amsterdam findet sich das Strafrecht wie-
derholt als Gegenstand und Bestimmung, zuletzt insbesondere in Verbindung
mit dem Zweck, einen ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu

34 Naucke, Jahrbuch der Juristische Zeitgeschichte Bd. 3 (2001/2002), S. 439.
35 Braum, StV 2003, S. 576, 580.

36 Braum, JZ 2000, S. 493, 498.

37 So auch: Tiedemann, in: FS-Roxin, S. 1401 — 1413, 1402.

38 Siehe dazu unten: B.I.3. (Der Vertrag von Lissabon).
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schaffen, wobei dieses Ziel insbesondere auch auf die Bekdampfung von Krimi-
nalitét ausgerichtet ist.

Durch den Vertrag von Maastricht” wurde die Zusammenarbeit in den Be-
reichen Justiz und Inneres institutioneller Teil der Europdischen Union und da-
durch ein einheitlicher Koordinationsrahmen fiir die Mitgliedstaaten in diesem
Bereich geschaffen. Die in Titel VI des EUV-Maastr. vom 7. Februar 1992 ge-
regelte Zusammenarbeit auf diesen Feldern wird als ,, dritte Sciule bezeichnet.*’
Nach dem Vertrag von Maastricht konnten Beschliisse des Rates im Bereich der
Union im Bereich der dritten Sdule nur einstimmig gefasst werden und durch
diese Beschliisse wurde kein in den Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbares
und Vorrang beanspruchendes Recht gesetzt!', sondern die Anwendbarkeit setz-
te die Transformation in nationales Recht voraus.

Der EG-Vertrag erwihnt erst seit dem am 1. Mai 1999 in Kraft getretenen
Vertrag von Amsterdam®® das Strafrecht, durch den mit dem Aufbau eines
,.Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* eine inhaltliche Zielvorga-
be festgelegt wurde, die sich sowohl im EGV (Art. 61 EGV) als auch im EU-
Vertrag (Art. 29 EUV-Amst., nun: Art. 3 Abs. 2 EUV-Lissabon) findet. Fiir die
Einordnung der beabsichtigten Schaffung eines ,,Raums der Freiheit, der Sicher-
heit und des Rechts* als Zielvorgabe™ spricht, dass ,die Erhaltung und Weiter-
entwicklung der Union als Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts*
auch Eingang in die fundamentalen Vertragsziele des EUV gefunden hat.

Das wesentliche Ziel des Vertrags von Amsterdam ist, den EU-Vertrag
nachzubessern und fortzuentwickeln.**

Durch den Amsterdamer Vertrag wurde zwar Art. FEUV-Maast.
(Art. 6 EUV-Amst.) dahingehend geédndert, dass sich die Europiische Union
ausdriicklich zu Menschenrechten, Grundfreiheiten und Rechtsstaatlichkeit be-
kennt® , dieses Bekenntnis der Europdischen Union war vorher schon im
3. Erwiigungsgrund der Priambel des EUV-Maast. enthalten*®.

39 BGBI. 11, 1992, S. 1253: Vertrag iiber die Europdische Union vom 07.02.1992.

40 Seidel, EuR 1992, S. 125; Fischer EuZW 1994, S. 747 kritisch bzgl. der Architektur-
metapher: von Bogdandy/Nettesheim, EuR 1996, S. 3, 8.

41 BVerfGE 89, 155, 176.

42 BGBI. 11, 1998, S. 387.

43 Ehrentraut, Integration 1999, S. 246, 255.

44 Hilf/Pache, NJW 1998, S. 705.

45 BGBI. 11 1998, S. 386, 388.

46 BGBI. 11 1992, S. 1253.
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2. Die Europiische Verfassung

In der geplanten europiischen Verfassung, deren Ratifizierungsprozess nach den
ablehnenden Volksabstimmungen in Frankreich und den Niederlanden 2005 ge-
stoppt wurde, ist der ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* in
Art. I-3 Abs. 2 EV als Ziel der Union normiert und Art. II-66 EV garantiert als
Grundfreiheit jedem Menschen das ,,Recht auf Freiheit und Sicherheit*.

Als formelle Grenzen des europdischen Strafrechts enthielt die Europésche
Verfassung in Titel III des Teils I, der die Zustidndigkeiten der Union beschreibt,
den Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung (Art. I-11 Abs. 2 EV) sowie
das Subsidiaritétsprinzip (Art. I-11 Abs. 3 EV) und den VerhiltnisméBigkeits-
grundsatz (Art. I-11 Abs. 4 EV). Durch diese verfassungsimmanenten Schran-
ken wire die Europdische Union bei der Ausiibung ihrer Zustindigkeit in dem
Bereich des ,,Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts® beschriankt
worden. Bei diesem Hauptbereich der Zustindigkeit der Union handelte es sich
nach Art. 1-14 Abs. 1, 2 j EV um einen Bereich mit geteilter Zustindigkeit zwi-
schen der Union und den Mitgliedstaaten. In Bereichen mit geteilter Zustindig-
keit konnten nach Art. 1-12 Abs. 2 EV die Union und die Mitgliedstaaten ge-
setzgeberisch titig werden und verbindliche Rechtakte erlassen. Die Mitglied-
staaten hitten ihre Zustindigkeiten in diesem Bereich wahrgenommen, sofern
und soweit die Union ihre Zustindigkeit nicht ausgelibt oder entschieden hat,
auf die Ausiibung ihrer Zustdndigkeit zu verzichten. In materieller Hinsicht wi-
ren vor allem die Justizgrundrechte in Titel VI des Teils II ma3geblich gewesen.
Damit hitten sich die formellen Schranken des europiischen Strafrechts und
verbindliche Prinzipien, die geeignet sind, den Umfang und den Inhalt des euro-
pdischen Strafrechts materiell zu begrenzen, aus der Verfassung bestimmen las-
sen.

Nach den ablehnenden Volksabstimmungen und dem gestoppten Ratifizie-
rungsprozess hat sich die Kommission de facto von der Europiischen Verfas-
sung verabschiedet und beabsichtigt nicht, aktiv zu werden, um den Verfas-
sungsvertrag zu retten. So geht der aktuelle EU-Kommissionsprésident Barroso
davon aus, ,dass es in naher Zukunft keine europdische Verfassung geben
wird.«"

Obwohl die Ratifizierung der Europdischen Verfassung gescheitert ist, be-
hilt der am 29. Oktober 2004 von den Mitgliedstaaten beschlossene Vertrag als
heuristisches Instrument fiir die Auslegung des geltenden und die Ausgestaltung
des kiinftigen supranationalen Rechts seine Bedeutung.”® Denn auch wenn der

47 Winter, EU-Verfassung vom Tisch, Frankfurter Rundschau v. 22.9.2005, S. 6.
48 Tiedemann, in: FS-Jung, S. 987 — 1003, 987.
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Vertrag iiber die Europidische Verfassung auf dem Europdischen Rat vom
22./23. Juni 2007 letztlich beerdigt wurde, entstand aus den Uberresten sogleich
der Entwurf des zunichst sog. Reformvertrags, der Grundlage des Vertrags von
Lissabon sein sollte.*’

3. Der Vertrag von Lissabon

Der Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrages iiber die Europiische
Union™ in der Gestalt des Vertrags von Nizza’' ersetzt den nicht von allen Mit-
gliedstaaten ratifizierten Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa. Er ist wie die
Vertriige von Maastricht und Amsterdam ein volkerrechtlicher Anderungsver-
trag. Er ist wie die Vertrige von Amsterdam und Nizza auf Art. 48 EUV-Nizza
bzw. die Vorgingerfassungen des EUV gestiitzt und in dem seit Inkrafttreten des
Vertrages von Maastricht vorgesehenen Anderungsverfahren entstanden. Im
Gegensatz zu den Vertrigen von Amsterdam und Nizza sieht der Vertrag von
Lissabon eine grundlegende Anderung des bestehenden EU-Vertragssystems
vor. Er 16st die bisherige ,,drei-Sdulen-Struktur* der Europédischen Union auf.
Der Vertrag iiber die Europdische Union behilt dabei seine Bezeichnung, der
Vertrag zur Griindung der Europédischen Gemeinschaft wird in Vertrag iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union umbenannt. Die Europdische Union tritt
an die Stelle der Europédischen Gemeinschaft, deren Rechtsnachfolgerin sie ist.
Der Vertrag von Lissabon verleiht der Union formelle Rechtspersonlichkeit. In
seiner Bedeutung fiir die Entwicklung der Union ist er deshalb mit dem Vertrag
von Maastricht vergleichbar.™

Der Vertrag von Lissabon iiberfithrt das Straf- und Strafprozessrecht, die
sogenannte dritte Siule der Europiischen Union™, in die supranationale Uni-
onsgewalt.” Die bislang im VI. Teil des EUV-Nizza geregelte polizeiliche und
justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen wird in den Vertrag iiber die Arbeits-
weise der Europidischen Union (AEUV) tiberfithrt und damit quasi — in durch
den Vertrag von Lissabon veralteter Terminologie gesprochen — vergemein-
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schaftet.”® Auch wenn die dritte Siule in den AEUV iibertragen wird, ist der
EUV-Lissabon aufgrund der Verschmelzung von Union und Gemeinschaft kon-
stituierender Vertrag der neuen europdischen Union und Ausgangspunkt aller
Betitigung dieser neuen Organisationsform. Der AEUV konkretisiert lediglich
die im neuen EUV-Lissabon geregelten Politikfelder und damit auch das europi-
ische Strafrecht.”

Durch den Vertrag von Lissabon wurde das Instrument des Rahmenbe-
schlusses aufgegeben und durch die Richtlinie ersetzt, vgl. Art. 69 a Abs. 2,
69 b Abs. 1,2 AEUV. Der neue Art. 249 Abs. 1 AEUV sieht die MaBBnahme des
Rahmenbeschlusses nicht mehr vor. Die bis zum Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon angenommenen Rahmenbeschliisse behalten auch in Zukunft ihre
Giiltigkeit.”

Im hier interessierenden Bereich des Strafverfahrensrechts kann die Europa-
ische Union nun Mindestvorschriften zur Zulassung von Beweismitteln ,,auf ge-
genseitiger Basis®, zu Beschuldigten-, Zeugen- und Opferrechten sowie zu sons-
tigen Aspekten erlassen, die zuvor durch einstimmigen Beschluss des Rates
nach Zustimmung des Europdischen Parlaments bestimmt worden sind
(Art. 82 Abs. 2 Unterabs. 1, 2 AEUV). Das Europidische Parlament und der Rat
konnen auBerdem gemil Art. 83 Abs. 1 AEUV durch Richtlinien Mindestvor-
schriften zur Festlegung von Straftaten und Strafen in Bereichen besonders
schwerer Kriminalitiit festlegen, die aufgrund der Art oder der Auswirkungen
der Straftaten oder aufgrund einer besonderen Notwendigkeit, sie auf einer ge-
meinsamen Grundlage zu bekdmpfen, eine grenziiberschreitende Dimension ha-
ben.

Grenze der durch den Vertrag von Lissabon neu begriindeten Kompetenzen
ist gemdB Art. 82 Abs. 3, 83 Abs. 3 AEUV das nationale Veto der Vertreter der
Mitgliedstaaten im Rat, mit dem diese, gestiitzt auf grundlegende Aspekte der
Strafrechtsordnung, Strafrecht-Richtlinien jedenfalls fiir ihr Land verhindern
konnen.

Durch dieses Veto-Recht wird die Europdische Union bei der Ausiibung ih-
rer Zustdandigkeit in dem Bereich des ,,Raums der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts* beschrinkt. Bei diesem Hauptbereich der Zustindigkeit der Union
handelte es sich nach Art. 4 Abs. 2 j AEUV um einen Bereich mit geteilter Zu-
standigkeit zwischen der Union und den Mitgliedstaaten. In Bereichen mit ge-
teilter Zustdndigkeit konnten nach Art. 2 Abs. 2 AEUV die Union und die Mit-
gliedstaaten gesetzgeberisch titig werden und verbindliche Rechtakte erlassen.

55 Heger, ZIS 2009, S. 406, 407
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Die Mitgliedstaaten nehmen ihre Zustdndigkeiten in diesem Bereich wahr, so-
fern und soweit die Union ihre Zustdndigkeit nicht ausgeiibt oder entschieden
hat, auf die Ausiibung ihrer Zustdndigkeit zu verzichten. Diese Regelungen
stimmen mit den Regelungen des gescheiterten Verfassungsvertrags iiberein’®.

In materieller Hinsicht sind vor allem die Justizgrundrechte der Grundrech-
techarta (GRC) und der EMRK mallgeblich, denn gemill Art. 6 Abs. 1
EUV-Lissabon sind die Vertridge und die Charta der Grundrechte, die die Union
anerkennt, rechtlich gleichrangig und die Union hat ihren Beitritt zur EMRK
erklart (Art. 6 Abs. 2 EUV-Lissabon).

4. Entscheidung iiber den Vertrag von Lissabon — Urteil
des Bundesverfassungsgerichts vom 30. Juni 2009

Die Ratifikation des Vertrages von Lissabon zur Anderung des Vertrages iiber
die Europdische Union und des Vertrages zur Griindung der Européischen Ge-
meinschaft vom 13. Dezember 2007” war Gegenstand der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 30. Juni 2009%. Die zum Gegenstand gemein-
samer Entscheidung verbundenen Verfahren betrafen das Zustimmungsgesetz
zum Vertrag von Lissabon und teilweise die deutschen Begleitgesetze zur Ande-
rung des Grundgesetzes (Art. 23, 45, 93 GG) und zur Ausweitung und Stdrkung
der Rechte des Bundestages und des Bundesrates in Angelegenheiten der Euro-
péischen Union.

Das Bundesverfassungsgericht hat sich in seinem Urteil zur justiziellen Zu-
sammenarbeit in Strafsachen geduBert und die Ubertragung von Hoheitsrechten
auf die EU {iiber die intergouvernementale Zusammenarbeit hinaus nur fiir be-
stimmte grenziibergreifende Sachverhalte unter restriktiven Voraussetzungen als
zulissig bezeichnet® .Das Bundesverfassungsgericht priift, ob Rechtsakte der
europdischen Organe und Einrichtungen das Subsidiarititsprinzip wahren und
hilt es fiir erforderlich, dass der Bundestag seine Integrationsverantwortung in
geeigneter Weise wahrnimmt.*

Das Bundesverfassungsgericht hat entschieden, dass das Gesetz iiber die
Ausweitung und Stirkung der Rechte des Bundestags und des Bundesrats in
Angelegenheiten der Europiischen Union insoweit gegen Art. 38 Abs. 1 i. V. m.
Art. 23 Abs. 1 GG verstoBt, als Beteiligungsrechte des deutschen Bundestages

58 Siehe dazu oben: B.1.2. (Die Europdische Verfassung).
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61 BVerfG NJW 2009, S. 2267, 2273 f.

62  BVerfG NJW 2009, S. 2267.
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und des Bundesrates nicht in dem erforderlichen Umfang ausgestaltet sind. Im
Ubrigen wurden die Beschwerdefiihrer abfillig beschieden.®

Das Bundesverfassungsgericht hat weiter geurteilt, dass das Demokratie-
prinzip und das von Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG strukturell geforderte Subsidiaritits-
prinzip verlangen, dass in zentralen Bereichen des Raums personlicher Entfal-
tung die Ubertragung und die Ausiibung von Hoheitsrechten auf die Union in
vorhersehbarer Weise sachlich auf Felder zu begrenzen in denen es zur Koordi-
nierung grenziiberschreitender Sachverhalte notwendig ist.**

a. Grundsitze

Entscheidungen tiber das formelle und materielle Strafrecht gelten von jeher als
besonders sensibel fiir die demokratische Selbstgestaltung eines Verfassungs-
staats®, da sowohl die Voraussetzungen der Strafbarkeit als auch die Ansichten
von einem fairen, angemessenen Strafverfahren von kulturellen, historisch ent-
wickelten und sprachlich beeinflussten Vorverstindnissen von den Alternativen
abhiingig ist, die die 6ffentliche Meinung bewegen®. Die Pénalisierung strafba-
ren Verhaltens ist nach der Rechtsprechung des 2. Senats nur eingeschrinkt aus
europaweiten Werten und Prédmissen ableitbar67, so dass dem demokratischen
Entscheidungsprozess die Entscheidungen iiber strafwiirdiges Verhalten, Rang
von Rechtsgiitern, Sinn und Ma8 der Strafandrohung iiberantwortet sind®®.

b. Demokratieprinzip

Aufgrund der Uberfiihrung des Straf- und Strafprozessrechts in die supranatio-
nale Unionsgewalt erachtet das Bundesverfassungsgericht das in
Art. 48 Abs. 7 Unterabs. 3 EUV-Lissabon vorgesehene Ablehnungsrecht natio-
naler Parlamente nicht als ausreichendes Aquivalent zum mitgliedstaatlichen
Ratifikationsvorbehalt, so dass eine Zustimmung des deutschen Regierungsver-
treters im Europdischen Rat zukiinftig in Deutschland ein Gesetz des Bundestags
und Bundesrats im Sinne des Art. 23 Abs. 1 S. 2 ggfs. S. 3 GG erfordert.” Denn
nur auf diese Weise bestitigen die deutschen Regierungsorgane ihre Integrati-

63 BVerfG NJW 2009, S. 2267, 2268.
64 BVerfG NJW 2009, S. 2267, 2274.
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onsverantwortung und entscheiden iiber die Frage, ob das demokratische Legi-
timationsniveau ausreicht, um die Mehrheitsentscheidung zu akzeptieren.”

Die Ausiibung von Art. 83 Abs. 1 Unterabs. 3 AEUV setzte im Bereich der
justiziellen Zusammenarbeit ein Gesetz im Sinne im Sinne von Art. 23 Abs. 1
S. 2 GG voraus. Soweit im Rahmen von Art. 82 Abs. 2 Unterabs. 2 lit. d AEUV
und Art. 83 Abs. 1 Unterabs. 3 AEUV die allgemeine Briickenklausel zur An-
wendung kommen solle, bediirfe dies der vorherigen Zustimmung von Bundes-
tag und Bundesrat in Form eines Gesetzes nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG.

c. Subsidiaritétsprinzip

Im grundrechtsrelevanten Bereich des Straf- und Strafprozessrechts darf die
Ubertragung von Hoheitsrechten iiber die intergouvernementale Zusammenar-
beit hinaus nur fiir bestimmte grenziiberschreitende Sachverhalte und unter re-
striktiven Bedingungen zu einer Harmonisierung fiihren, bei der die substanziel-
len staatlichen Handlungsfreiriume zu erhalten sind.”!

Das Bundesverfassungsgericht hat weiter ausgefiihrt, dass wegen der beson-
ders gravierenden Berithrung der demokratischen Selbstbestimmung durch
Straf- und Strafverfahrensvorschriften die vertraglichen Kompetenzgrundlagen
fiir die Schaffung von Straf- und Strafverfahrensnormen, die grenziiberschrei-
tenden Sachverhalten Rechnung tragen, strikt begrenzt auszulegen sind und ihre
Nutzung besonderer Rechtfertigung bedarf.”” Das Strafrecht stehe in seinem
Kernbestand fiir besonders sensible demokratische Entscheidungen iiber das
rechtsethische Minimum, es diene hingegen nicht als rechtstechnisches Instru-
ment zu Effektuierung internationaler Zusammenarbeit.”” Die Bekidmpfung be-
sonders schwerer Kriminalitit konne ein besonderer Grund fiir die Ubertragung
von Hoheitsrechten auf dem Gebiet des Straf- und Strafprozessrechts sein.”

Nach Art. 83 Abs. 1 Unterabs. | AEUV miisse solche Kriminalitit eine
grenziiberschreitende Dimension haben und zwar aufgrund der Art oder der
Auswirkungen der Straftat und einer besonderen Notwendigkeit, die Straftat auf
einer gemeinsamen Grundlage zu bekdmpfen sein. Eine solche besondere Not-
wenigkeit ergibt sich nach der Rechtsprechung des 2. Senats nicht schon daraus,
dass die Organe einen entsprechenden politischen Willen gebildet haben.”
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Die grundsitzlich integrationsfeste mitgliedstaatliche Strafkompetenz lasse
sich dadurch schonen, dass die Mindestvorschriften nicht einen vollstdndigen
Deliktsbereich, sondern lediglich eine Tatbestandsvariante erfassten.”®

5. Exkurs: Strafgesetzgebungskompetenz Europas

Vor dem Vertrag von Lissabon war es hochst streitig, ob die EG eine Kompe-
tenz zum Erlass von strafrechtlichen Bestimmungen hatte. Hintergrund des
Streits war, dass die Europidischen Gemeinschaften im Bereich der ersten Sdule
unmittelbar geltende Regelungen erlassen konnten, wihrend die Mitgliedstaaten
im Bereich der zweiten und dritten Sdule gerade keine Hoheitsrechte auf die
supranationale Ebene iibertragen haben. Fiir die Beantwortung der Frage, ob die
Europiische Gemeinschaft dazu befugt war, unmittelbar geltendes Strafrecht zu
erlassen, war deshalb das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung heranzu-
ziehen.”’

Nach Art. 5 EGV konnen die Gemeinschaftsorgane eine Kompetenz nur fiir
solche Materien haben, die ihnen ausdriicklich von den Mitgliedstaaten tibertra-
gen worden sind. Auf diesem Weg wird das Recht der Europdischen Gemein-
schaften an das Demokratieprinzip gekoppelt.” Die Européischen Gemeinschaf-
ten besitzen damit keine Kompetenz-Kompetenz', sie konnen also ihre beste-
henden Kompetenzen nicht eigenstindig erweitern®’. Die Frage, ob die EG eine
Kompetenz zum Erlass von strafrechtlichen Bestimmungen hatte, wurde ver-
einzelt bejaht®', von der Mehrheit aber unter Berufung auf die fehlende Einzel-
ermichtigung im Primirrecht, die Ubertragung des Strafrechts in den Bereich
der dritten Siule und das Subsidiarititsprinzip abgelehnt®”.
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a. Die alte erste Sdule — Strafrechtskompetenz der Europdischen Ge-
meinschaft aus Art. 280 EGV?

Zu den aufgezeigten Problemen kam ehemals die unbestimmte Formulierung
des Art. 29 EUV-Nizza hinzu, derzufolge die Mitgliedstaaten ,,unbeschadet der
Befugnisse der Europdischen Gemeinschaften® titig werden konnen. Da die
ausschlieBlichen Zustindigkeiten der Europidischen Gemeinschaft umstritten
waren, ergaben sich aus diesem Wortlaut Abgrenzungsprobleme zwischen der
ersten und dritten Sdule, je nachdem, ob eine extensive oder enge Auslegung
erfolgte.”

Zwar verfiigte die Europdische Gemeinschaft ehemals iiber keine zum
ersten Pfeiler zdhlende und damit ihr direkt zustehende Kompetenz zur Straf-
rechtssetzung.® Sie war aber gemiB Art. 280 Abs. 1 EGV gemeinsam mit den
Mitgliedstaaten zur Bekdmpfung von Betriigereien und der gegen die finanziel-
len Interessen der Gemeinschaft gerichteten rechtswidrigen Handlungen er-
méchtigt. Basis einer moglichen Strafrechtskompetenz der ersten Sédule war
folglich die Auslegung dieser Ermichtigung des Art. 280 EGV.® Art. 280
Abs. 4 S. 1 EGV umschloss die Befugnis des Rates, ,,die erforderlichen Maf3-
nahmen zur Verhiitung und Bekdmpfung von Betriigereien, die sich gegen die
finanziellen Interessen der Gemeinschaft richten, zu schaffen. Diese Kompe-
tenz des Rates war in ihren Grenzen umstritten.*® Der Streit entziindete sich ins-
besondere an Art. 280 Abs. 4 S. 2 EGV, der vorsah, dass ,,die Anwendung des
Strafrechts der Mitgliedstaaten von diesen MaBnahmen unberiihrt* bleibt.”’

Im europarechtlichen Schrifttum findet sich die verbreitete Ansicht, dass die
dem Rat in Art. 280 Abs. 4 S. 1 EGV verliehene Befugnis sogar die Kompetenz
der direkten Strafrechtssetzung im Wege der Verordnung enthalte.”®
Art. 280 Abs. 4 S. 2 EGV bedeute lediglich, dass nationale Strafvorschriften ne-
ben gemeinschaftsrechtlichen Strafvorschriften unverdndert bestehen und an-
wendbar bleiben.*” Im Gegensatz dazu iiberwiegt unter Strafrechtlern die Mei-
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nung, dass Art. 280 Abs. 4 S. 2 EGV eine direkte Strafgesetzgebungskompetenz
der Europiischen Gemeinschaft ausschlieBe.”

Sieht man Strafgesetze als Malnahmen an, die zur Verwirklichung des Bin-
nenmarktes erforderlich sind (Art. 14 EGV) und damit als Teil der ersten Saule,
so liegt darin eine Umgehung der nationalen Souverinitit, denn der Vorrang des
nationalen Souverins schlieft Strafrecht als Gegenstand des ersten Pfeilers
aus.”’ Gegen diese Ansicht spricht auch das Prinzip der begrenzten Einzeler-
méchtigung, durch das direkte europidische Strafrechtssetzung auf dem Gebiet
des in dem EWG-Vertrag nicht aufgenommenen Straf- und Strafverfahrens-
rechts verhindert wird und die Gesetzgebungskompetenz der Mitgliedstaaten auf
diesem Gebiet als Kern der nationalstaatlichen Souverinitit erhalten bleibt.

b. Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs

Von der urspriinglichen Konzeption, wonach das Strafrecht ausschlieBlich in die
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiel, konnte schon vor dem Vertrag von Lissa-
bon nicht mehr ausgegangen werden. Dies belegen die Urteile des Europidischen
Gerichtshofs vom 13. September 2005 zur Rechtsetzungsbefugnis der Gemein-
schaft bei Umweltstraftaten’ und zur Bekimpfung der Meeresverschmutzung
vom 23. Oktober 2007%.

Der ersten Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs lag der Fall
zugrunde, dass der Rat im Januar 2003 den Rahmenbeschluss iiber den Schutz
der Umwelt durch das Strafrecht’ erlieB. Mit dem Rahmenbeschluss wollte die
EU gegen die Zunahme der Umweltkriminalitit vorgehen.”” Der Rahmenbe-
schluss definierte in Art. 2 und 3 eine Reihe von Umweltstraftaten und forderte
die Mitgliedstaaten verpflichtend auf, hierfiir strafrechtliche Sanktionen vorzu-
sehen.”® Die Kommission war demgegeniiber der Auffassung, dass auf Grundla-
ge von Art. 175 EGV eine Richtlinie hétte erlassen werden miissen.

Der Europdische Gerichtshof hat sich in seinem Urteil auf die Seite der
Kommission gestellt und ausgefiihrt, dass das Strafrecht ebenso wie das Straf-
prozessrecht zwar grundsitzlich nicht in die Zustidndigkeit der Gemeinschaft

90 Satzger, Europiisierung des Strafrechts, S. 138; Schroder, Europiische Richtlinien und
Strafrecht, S. 145 f.; Musil, NStZ 2000, S. 68; Braum, JZ 2000, S. 493, 500.

91 Albrecht/Braum, KritV 1998, S. 460, 470 f.

92 EuGH, EuZW 2005, S. 632

93 EuGH, JZ 2008, S. 248.

94 ABIL. L 29, S.55 v.5.2.2003.

95 Vgl. die ersten drei Erwidgungsgriinde des Rahmenbschlusses iiber den Schutz der
Umwelt durch das Strafrecht.

96 EuGH, EuZW 2005, S. 632.

36



fillt, dies den Gemeinschaftsgesetzgeber aber nicht daran hindern kann, MaB3-
nahmen in Bezug auf das Strafrecht der Mitgliedstaaten zu ergreifen, die seiner
Meinung nach erforderlich sind, um die volle Wirksamkeit der von ihm zum
Schutz der Umwelt erlassenen Rechtsnormen zu gewihrleisten, wenn die An-
wendung wirksamer, verhiltnisméBiger und abschreckender Sanktionen durch
die zustindigen nationalen Behorden eine zur Bekdmpfung schwerer Beein-
trichtigungen der Umwelt unerlissliche MaBnahme darstellt.”’

Auch in der zweiten Entscheidung des Europidischen Gerichtshofs vom
23. Oktober 2007 standen sich Kommission und Rat in einer vergleichbaren
Konstellation gegeniiber.”® In der Entscheidung ging es um den Rahmenbe-
schluss zur Verstirkung des strafrechtlichen Rahmens zur Bekampfung der Ver-
schmutzung durch Schiffe, den der Rat am 12. Juli 2005 erlassen hatte.”” Auslo-
ser fiir den Erlass dieses Rechtsakts war die Auffassung der Union, dass ein
GroBteil der globalen Meeresverschmutzung durch Schiffe mit dem Einleiten
von Stoffen (z.B. Ol, Schiffsabwasser und Schiffsmiill) in das Gewisser zu er-
Kldren ist.'” Dieser Rahmenbeschluss unterschied sich von der Struktur des
Rahmenbeschlusses zum Schutz der Umwelt dadurch, dass er nicht nur Min-
destvorschriften von Straftatbestinden, sondern, in Ankniipfung an die Intensitit
der Schiddigung von Wasserqualitit, Menschen, Tieren und Pflanzen, auch Art
und Maf der strafrechtlichen Sanktionen festlegte (z.B. in schweren Fillen Frei-
heitsstrafen im Hochstmal} von mindestens einem bis drei Jahren). 1ot

Der Gerichtshof hat unter Wiederholung der Begriindung seines Urteils vom
13. September 2005'"* die Strafrechtskompetenz bei der Europiischen Gemein-
schaft gesehen'”, aber klargestellt, dass die Bestimmung von Art und MaB der
anzuwendenden Sanktionen nicht in die Zustindigkeit der Gemeinschaft fallt'**.

Auch wenn es bei der Anwendung des Prinzips in beiden Urteilen an argu-
mentativer Schirfe und Konsequenz mangelt, ist im hier interessierenden Zu-
sammenhang mafigeblich, dass der Europidische Gerichtshof in beiden Urteilen
ein Priifprogramm aus den Elementen des VerhiltnismaBigkeitsprinzips entwi-
ckelt hat, um den Einsatz von Straf- und Strafprozessrecht auf europdischer
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Ebene zu begriinden.'” Neben der erforderlichen Kompetenz hat der Europii-

sche Gerichtshof vor allem auf das Prinzip der Erforderlichkeit abgestellt.

c. Strafrechtskompetenz der Europdischen Union nach dem Vertrag
von Lissabon

Der kontroverse Streit um die mogliche Kompetenz des Rates zur Strafrechts-
setzung ist durch den Vertrag von Lissabon hinfillig geworden.

Es fragt sich stattdessen, fiir welche strafrechtlichen und strafprozessrechtli-
chen Inhalte die Zustindigkeit der Union und fiir welche die Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten besteht. Der Vertrag von Lissabon liefert zu dieser neuen Ab-
grenzungsfrage wenig eindeutige Kriterien.'*

Art. 82 Abs. 2 AEUV erlaubt der Europédischen Union unter dem Aspekt der
gegenseitigen Anerkennung einen weiten Zugriff auf das Strafprozessrecht, wie
das Beweisrecht (lit. a.), die Verfahrensgarantien (lit. b.) und die Stellung der
Verfahrensbeteiligen (lit. ¢.).'”” Wire der Vertrag von Lissabon bei Erlass des
Rahmenbeschlusses iiber die Europidische Beweisanordnung bereits in Kraft ge-
wesen, wire Art. 82 Abs. 1 AEUV Ermichtigungsgrundlage gewesen.'”®

Im Bereich des materiellen Strafrechts ist die Unionszustindigkeit gemal
Art. 83 Abs. 1 AEUV darauf beschrinkt, durch Richtlinien Mindestvorschriften
zur Festlegung von Straftaten und Strafen in Bereichen besonders schwerer
Kriminalitiit festzulegen, die aufgrund der Art oder der Auswirkungen der Straf-
taten oder aufgrund einer besonderen Notwendigkeit, sie auf einer gemeinsamen
Grundlage zu bekdmpfen, eine grenziiberschreitende Dimension haben. Diese
sind so weit gefasst, dass sich ein umfassender Kompetenzrahmen ergibt.'”

Art. 83 Abs. 3 AEUV gibt den Mitgliedstaaten ein Vetorecht gegen Richt-
linien auf dem Gebiet des europdischen Straf- und Strafverfahrensrechts. Vor-
aussetzung ist, dass der betreffende Mitgliedstaat der Auffassung ist, dass der
streitige Entwurf grundlegende Aspekte seiner Strafrechtsordnung beriihrt.
Denkbare grundlegende Aspekte wiren aus deutscher Sicht das Rechtsgutsprin-
zip, das Schuldprinzip, das Riickwirkungsverbot, das Bestimmtheitsgebot, die
Wortlautschranke, der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz und die Straflosigkeit ju-
ristischer Personen.'"”
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Im Gegensatz dazu existiert fiir die in Art. 82 Abs. 1 AEUV vorgesehene
gegenseitige Anerkennung aller Arten von Urteilen und gerichtlichen Entschei-
dungen keine einzelstaatliche ,,Notbremse“.111

So stellt sich nach dem Vertrag von Lissabon die liberaus problematische
Frage, ob eine partielle Ubertragung nationaler Strafgewalt auf die europiischen
Organe von Art. 23 GG'"* und dem Subsidiarititsprinzip gedeckt ist. Die MaB-
stibe daftir hat das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil vom

30. Juni 2009 zum Vertrag von Lissabon'"? festgelegt.

6. Kein verfassungs- bzw. vertragspositivistischer MaBstab

Durch das iibernationale Ordnungskonzept des ,Raumes der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts* in den Vertrdgen von Maastricht und Amsterdam so-
wie der — gescheiterten — Europdischen Verfassung und dem Vertrag von Lissa-
bon wird ein gesamteuropiisches Strafverfolgungssystem impliziert''* und
durch den Vertrag von Lissabon werden seine Schranken festgelegt.

Orientiert man sich aber nur an den europidischen Vertrigen liegt darin die
Entscheidung fiir einen rein vertragspositivistischen Maf3stab als Legitimations-
grundlage — auch im Fall der Ratifizierung einer Europédischen Verfassung. Da-
bei wird tibersehen, dass jenseits des Verfassungspositivismus’ eine prikonstitu-
tionelle Begriindung des Strafrechts notig ist.'"” Bereits 1885 wurde zutreffend
festgestellt, dass ,,fast keine Wissenschaft so abhdngig von der Form ihres Stof-
fes (ist) wie die des Rechts“."'® Insofern liegt in einer rein vertrags- bzw. verfas-
sungspositivistischen Sichtweise die Gefahr, jedes Interesse, das im Gesetzge-
bungsverfahren eine parlamentarische Mehrheit gefunden hat und so zum Ge-
genstand des Strafrechts gemacht wurde, als Gegenstand des Strafrechts zu ak-
Zeptieren.117 Anders ausgedriickt: ,,In der Rechtssetzung wird besonders deut-
lich, dass Recht auf Rechthaberei beruht, denn Rechtssetzung kann blofle Recht-
haberei sein, ohne bestehendes Recht auch nur im geringsten zu beriicksichti-
gen. [Denn] alles Recht kann von allen Rechthabern gemacht werden und in-
haltlich jede Art von Rechthaberei zeigen. Besonders deutlich erscheint das bei

111 Heger, ZIS 2009, S. 406, 415.

112 Weigend, StV 2001, S. 63, 67.

113 BVertG NJW 2009, S. 2267 ff.; sieche dazu auch oben: B.I.4. (Entscheidung iiber den
Vertrag von Lissabon — Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 30. Juni 2009).

114 Vogel, GA 2002, S. 517, 521.
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