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Vorwort der Gesamtherausgeber zur 2. Edition

Die positive Aufnahme der 1. Ausgabe der Enzyklopiadie Europarecht und die fortlaufen-
den Anderungen des mafigeblichen Rechts haben uns veranlasst, diese neue Ausgabe in
Angriff zu nehmen. Sie entwirft, wie schon ihre Vorgingerin, ein systemgeleitetes Panora-
ma des Europarechts in seiner ganzen Breite und Vielgestaltigkeit auf dem neuesten Stand.
Zugleich liefern die Teilbande verlissliche Informationen tiber die jeweils behandelten Or-
ganisationen und Rechtsgebiete. Die fortlaufenden Entwicklungen in zwei der vertragspo-
sitiv der Europdischen Union aufgegebenen operativen Hauptziele haben uns veranlasst,
das Werk um zwei Binde zu ergidnzen. Zum einen wird das Recht der Europaischen Wirt-
schafts- und Wihrungsunion nunmehr vertieft und zusammenhingend in einem eigenen
Band behandelt (Band 9). Zum anderen ist dem Europiischen Freiztigigkeitsraum, mithin
dem Freiziigigkeits- und Migrationsrecht, als Teil des unionsvertraglich sogenannten
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts gleichermafsen ein gesamter Einzelband
gewidmet (Band 10). Die Biande 9 (Europaisches Strafrecht) und 10 (Europdische AufSen-
beziehungen) der 1. Ausgabe erhalten neu die Bandzdhlung 11 und 12. Da die Ausgabe
mithin zwei erstaufgelegte und zehn zweitaufgelegte Binde umfasst, handelt es sich werk-
technisch um eine zweite Edition. Mit dieser hoffen wir, unserem Anliegen gerecht zu wer-
den, mit der Enzyklopadie ein ebenso systemfundiertes wie umfassendes Orientierungs-
und Referenzwerk vorzulegen.

Armin Hatje Peter-Christian Miiller-Graff



Vorwort der Gesamtherausgeber

Die Enzyklopadie — EnzEuR - versteht sich als grundlegender Beitrag zur Einheitsbildung
im Europarecht. Das Europarecht hat seit mehr als einem halben Jahrhundert einen epo-
chalen Aufstieg genommen. Heute zihlt es im Verbund mit den es tragenden nationalen
Rechtsordnungen zu den groflen Rechtssystemen der Welt. Es weist im globalen Vergleich
ein historisch und rechtskategorial einzigartiges Profil mit zahlreichen Facetten auf. Die
meisten europiischen Staaten haben in den letzten 60 Jahren ihre Krifte in internationa-
len und supranationalen Organisationen gebtundelt, um gemeinsam Aufgaben zu erfillen,
denen der Einzelstaat nicht mehr gewachsen ist. Zwar wird die Europdische Union als die
zweifellos bedeutsamste Organisation weithin mit ,,Europa“ gleichgesetzt. Sie ist jedoch
nur eine von vielen Organisationen, derer sich die Europier bedienen, um ihre gemeinsa-
men Ziele zu verfolgen. Der organisatorischen Vielfalt korrespondiert, zumindest vorder-
grindig betrachtet, eine Zersplitterung der Rechtsquellen des europiischen Rechts, wel-
che dem Ziel der Einheitsbildung auf dem Kontinent zu widersprechen scheint. Umso be-
dauerlicher ist es, dass eine konzeptionsgeleitete und rechtspositiv verlassliche Gesamtdar-
stellung der vielgliedrigen Ausfaltungen des Europarechts auf dem gegenwirtigen Stand
fehlt. Die ,,Enzyklopddie Europarecht will diese Liicke schliefen und ein ebenso fundier-
tes wie umfassendes Orientierungs- und Referenzwerk fiir das gesamte Europarecht bie-
ten.

Ziel des auf zehn Binde angelegten Werkes ist eine aufeinander abgestimmte Durchdrin-
gung der einzelnen Bereiche des Gesamtsystems des Europarechts, die in der Behandlung
ihrer Gegenstinde systematisch von den positiven konzeptionellen Grundlagen iiber die
daraus sich ableitenden allgemeinen Regeln zu den Einzelfragen fortschreitet. Die Enzy-
klopadie des Europarechts — EnzEuR — soll die Wirtschafts- und Rechtspraxis ebenso wie
die Rechtspolitik und die Wissenschaft tiber die Gesamtheit des europdischen Rechts in-
formieren und seiner Fortentwicklung solide systemrationale Wegweisungen bieten.

Armin Hatje Peter-Christian Miiller-Graff



Vorwort des Herausgebers

Seit dem Erscheinen der ersten Auflage ist die dynamische Entwicklung des Europaischen
Strafrechts ungebrochen vorangeschritten. Die Union hat die mit dem Vertrag von Lissa-
bon geschaffenen vertraglichen Grundlagen genutzt, um die straf- und strafverfahrens-
rechtliche Harmonisierung weiter voranzutreiben und einen gemeinsamen Mindeststan-
dard fiir Verfahrensrechte im Strafverfahren festzulegen, neue Kooperationsinstrumente
wie die Europdische Ermittlungsanordnung zu entwickeln und die Grundlagen suprana-
tionaler Einrichtungen zu reformieren (Europol, Eurojust) bzw. zu erlassen (Europdische
Staatsanwaltschaft). Diese Entwicklungen kritisch zu begleiten und in den Gesamtkontext
des europdischen Integrationsprozesses einzuordnen, hat sich auch die zweite Auflage des
vorliegenden Bandes zum Ziel gesetzt.

Die Grundstruktur des Bandes ist dabei weitgehend unverdndert geblieben; allerdings
wird die Europdische Staatsanwaltschaft nunmehr in einem eigenen Abschnitt behandelt
(§ 22). Des Weiteren haben sich im Kreis der Autoren einige Anderungen ergeben, und es
konnten Prof. Dr. Stefanie Bock (§§ 21-23), Prof. Dr. Suzan Denise Hiittemann (§ 13),
Prof. Dr. Anne Schneider (§ 7), Dr. Thomas Schroder (§ 8) und PD Dr. Frank Zimmer-
mann (§ 15) fur die Fortfuhrung der genannten Beitrige gewonnen werden. Auch fur die
Neuauflage gilt, dass die ,enzyklopadische“ Aufarbeitung des Europdischen Strafrechts
ein Gemeinschaftswerk ist; allen Autorinnen und Autoren sei daher an dieser Stelle fiir die
sorgfiltige Bearbeitung der einzelnen Abschnitte und die (iiberwiegend) piinktliche Abga-
be der Manuskripte herzlich gedankt. Besonderer Dank gebiihrt dariiber hinaus dem
Nomos-Verlag, der auch die Neuauflage engagiert vorangetrieben und hervorragend ver-
legerisch betreut hat.

Bonn, Mai 2020 Martin Bose
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dies.
DienstanwK

DIN

Dir.int.
DirektZahlVerpflG
DirektZahlVerpflV
DOV

Dok.

DOM

Dr.
DRiZ
Drs.
DS
DStR
DStZ
DVAuslG
DVBI.
DVO
DWA
DZWir

E.
EA
EA/D

34

Europdische Konferenz der Verkehrsminister

Comité Européen de Normalisation

Comité Européen de Normalisation Electronique

Conférence Européenne des Administrations des Postes et des
Télécommunications (Europdischen Konferenz der Verwaltun-
gen fiir Post und Fernmeldewesen)

Comité de la Recherche et du Développement
Sachverstindigengruppe fiir Clearing und Abrechnung
Common Market

Centrale Marketinggesellschaft der deutschen Agrarwirtschaft
Common Market Law Review

Communications Committee (Kommunikationsausschuss)
Comité des Représentants Permanents des Etats Membres
Coopération européenne dans la domaine de la Recherche Sci-
entifique et Technique

Computer und Recht

Comité de la Recherche Scientifique et Technique

Development Assistance Committee / Ausschuss fiir Entwick-
lungshilfe

Der Betrieb

Diritto comunitario e degli scambi internazionali
derselbe

das heifst

Deutsches Handelsarchiv

dieselbe(n)

Dienstanweisung fiir den Kanzler (des Gerichtshofes der
Europdischen Gemeinschaften)

Deutsches Institut fiir Normung

Diritto internazionale
Direktzahlungen-Verpflichtungengesetz
Direktzahlungen-Verpflichtungenverordnung

Die Offentliche Verwaltung

Dokument

Departements d'outre mer (franzosische iiberseeische Departe-
ments)

Droit

Deutsche Richterzeitung

Drucksache

Droit Social

Deutsches Steuerrecht

Deutsche Steuer-Zeitung

Verordnung zur Durchfithrung des Auslindergesetzes
Deutsches Verwaltungsblatt

Durchfiihrungsverordnung

Direktwahlakte

Deutsche Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

Entwurf
Europa-Archiv; Europaabkommen
Europa-Archiv (Dokumente)
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EAFE
EAG
EAGFL

EAGV
EAS
EBA
ebd.
EBWE
ECA
ECAC
ECAFE

ECC

ECE
ECLR
ECOSOC
ECRC
ECU
EEA
EEC
EEF
EFRE
EFTA
EFWZ
EG
EGB
EGBGB
EGFL
EGKS
EGKSV

EGMO
EGMR
EGV
EGZ
EIB
EIF
EIOPA
EIPR
EJIL
EKMR
ELEC
ELER

ELR
EMRK
endg.
EnergieStG

Europdischer Ausschuss fiir Forschung und Entwicklung
Europdische Atomgemeinschaft

Europdischer Ausrichtungs- und Garantiefonds fiir die Land-
wirtschaft

Vertrag zur Griindung der Europdischen Atomgemeinschaft
Europdisches Arbeits- und Sozialrecht

European Banking Authority

ebenda

Europdische Bank fiir Wiederaufbau und Entwicklung
Wirtschaftskommission der Vereinten Nationen fiir Afrika
Europaische Zivilluftfahrtkonferenz

Wirtschaftskommission der Vereinten Nationen fiir Asien und
den Fernen Osten

Electronic Communications Committee (Ausschuss fiir elektro-
nische Kommunikation)

Economic Commission for Europe

European Competition Law Review

Wirtschafts- und Sozialrat der Vereinten Nationen

European Coalition for Responsible Credit

European Currency Unit

Einheitliche Europaische Akte

European Economic Community(ies)

Europiischer Entwicklungsfonds

Europdischer Fonds fiir regionale Entwicklung

Europdische Freihandelszone

Europdischer Fonds fir wahrungspolitische Zusammenarbeit
Europiische Gemeinschaften

Europiischer Gewerkschaftsbund

Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch
Europdischer Garantiefonds fiir die Landwirtschaft
Europdische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl

Vertrag zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft fir Koh-
le und Stahl

Einheitliche Gemeinsame Marktorganisation

Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Vertrag tiber die Europiische Gemeinschaft

Europdische Gesellschaft fiir Zusammenarbeit

Europdische Investitionsbank

Europdischer Investitionsfonds

European Insurance and Occupational Pensions Authority
European Industrial Property Review

European Journal of International Law

Europdische Kommission fiir Menschenrechte

Europdische Liga fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit
Europdischer Landwirtschaftsfonds fiir die Entwicklung des
lindlichen Raums

European Law Review

Europiische Menschenrechts-Konvention

endgiiltig

Energiesteuergesetz
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Entsch.
entspr.
EOD
EP
EPC
EPD oder EPPD
EPL
EPZ
ERE
ERG
Erl.
ESA
ESF
ESFS
ESMA
ESME
ESRB
EStG
ESZB
etc
ETL
ETS
ETSI
EU
EU/EWR-HwV

EuG oder EuGel
EuGen

EuGGes

EuGH

EuGRZ

FuGVU

EuR
EUR
Euratom
EurBSt.

EuRH
EURONET
EurWi.
EuV

EUV aF
EUV nF
EuYB
EuzZW

evtl.

36

Entscheidung

entsprechend

Europiischer Offentlicher Dienst

Europdisches Parlament

European Payments Council

Einheitliches Programmplanungsdokument

European Public Law

Europdische Politische Zusammenarbeit

Europiische Rechnungseinheit

European Regulators Group

Erldauterungen

European Space Agency

Europdische Wissenschaftsstiftung

Europaisches Finanzaufsichtssystem

European Securities and Markets Authority

Expertengruppe Europdische Wertpapiermérkte

European Systemic Risk Board

Einkommensteuergesetz

Europdisches System der Zentralbanken

et cetera

European Transport Law

European Treaty Series

European Telecommunications Standards Institute
Europdische Union

Verordnung tber die fiir Staatsangehorige eines Mitgliedstaates
der Europiischen Union oder eines anderen Vertragsstaates des
Abkommens tiber den Europiischen Wirtschaftsraum oder der
Schweiz geltenden Voraussetzungen fiir die Ausiibung eines zu-
lassungspflichtigen Handwerks

Europdisches Gericht 1. Instanz

Europdische Genossenschaft

Europdische Gegenseitigkeitsgesellschaft

Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften

Europdische Grundrechte-Zeitschrift

Europaischer Gerichtsstand- und Vollstreckungsiibereinkom-
men

Europarecht (Zeitschrift)

EURO

Europdische Atomgemeinschaft

Europaisches Beamtenstatut, Europdisches Statut der Beamten
der Gemeinschaften

Europiischer Rechnungshof

Europdisches Informations- und Dateniibertragungsnetz
Europdische Wirtschaft

Europdischer Verein

Vertrag iiber die Europiische Union

Vertrag iiber die Europiische Union (Lissabon)

European Yearbook

Europdische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht

eventuell
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EVV
EWA
EWG
EWGV
EWI
EWIV
EWR
EWS

EZB
EZU

f.
FAO

FAZ

ff.

FG

FGO

FKVO

FIAF

FIDE
Fin.Arch.
FMSBechlG

FMStErgG

FMStFG
FMStG

Fn.
FR

FS
FSB
FSC
FSCG
FusV

GA
GA
GAK
GAP
GASP
GATS

GATT
GB
GD

Europdischer Verfassungsvertrag

Europaisches Wihrungsabkommen

Europdische Wirtschaftsgemeinschaft

Vertrag iiber die Europiische Wirtschaftsgemeinschaft
Europdisches Wihrungsinstitut

Europiische Wirtschaftliche Interessenvereinigung
Europdischer Wirtschaftsraum

Europdisches Wahrungssystem; Europaisches Wirtschafts- und
Steuerrecht (Zeitschrift)

Europdische Zentralbank

Europiische Zahlungsunion

folgende

Erndhrungs- und Landwirtschaftsorganisation der Vereinten
Nationen

Frankfurter Allgemeine Zeitung

fortfolgende

Finanzgericht

Finanzgerichtsordnung

Fusionskontrollverordnung

Finanzinstrument fiir die Ausrichtung der Fischerei
Fédération Internationale de Droit Européen

Finanzarchiv

Gesetz zur Beschleunigung und Vereinfachung des Erwerbs von
Anteilen an sowie Risikooptionen von Unternehmen des Finanz-
sektors durch den Fonds ,,Finanzmarktstabilisierungsfonds —
FMS* (Finanzmarktstabilisierungsbeschleunigungsgesetz)
Gesetz zur weiteren Stabilisierung des Finanzmarktes (Finanz-
marktstabilisierungsergdnzungsgesetz)

Gesetz zur Errichtung eines Finanzmarktstabilisierungsfonds
Gesetz zur Umsetzung eines Maf$nahmenpakets zur Stabilisie-
rung des Finanzmarktes (Finanzmarktstabilisierungsgesetz)
Fufinote

Finanz-Rundschau

Festschrift

Financial Stability Board

Financial Services Committee

Financial Services Consumer Group

Fusionsvertrag

Gemeinschaft; Gesetz

Generalanwalt

Goltdammers Archiv

Gemeinschaftsaufgabe Agrarstruktur und Kistenschutz
Gemeinsame Agrarpolitik

Gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik
Allgemeines Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleis-
tungen

Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen

Jahrlicher Gesamtbericht der Kommission der EG
Generaldirektion
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gem. gemafd

GenG Genossenschaftsgesetz

GEREK Gremiums Europdischer Regulierungsstellen fiir elektronische
Kommunikation

GewO Gewerbeordnung

GewStG Gewerbesteuergesetz

GFK Genfer Flichtlingskonvention

GFS Gemeinsame Forschungsstelle

GG Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland

gef. gegebenenfalls

GHP Gemeinsame Handelspolitik

GM Gemeinsame MafSnahme

GmbH Gesellschaft mit beschrankter Haftung

GmbHR GmbH-Rundschau

GMBI. Gemeinsames Ministerialblatt

GMO Gemeinsame Marktordnung

GO Geschiftsordnung

GRC Grundrechtecharta

grds. Grundsatzlich

GrdStVG Grundstiicksverkehrsgesetz

grundl. grundlegend

GRUR Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht

GRUR Int. Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Auslands- und
internationaler Teil

GS Gedachtnisschrift

GU Gazetta Ufficiale

GVBI. Gesetz- und Verordnungsblatt

GVG (deutsches) Gerichtsverfassungsgesetz

GVO Gruppenfreistellungsverordnung

GWB Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

GZT Gemeinsamer Zolltarif

GYIL German Yearbook of International Law

hA herrschende Auffassung

HdB Handbuch

HGB Handelsgesetzbuch

HKG Handelsklassengesetz

hL herrschende Lehre

hM herrschende Meinung

HO Haushaltsordnung

HofeO Hofeordnung

HolzabsFondsG Holzabsatzfondsgesetz

Hrsg., hrsg. Herausgeber, herausgegeben

Hs. Halbsatz

HwO Handwerksordnung

HZA Hauptzollamt

iA im Auftrag

IAA Internationales Arbeitsamt

IAEO Internationale Atom-Energie-Organisation

TIAO Internationale Arbeitsorganisation
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IATA
ICAO
ICJ
ICJ-Rep.

ICLQ
IDA

idF

idR

idS

ieS

IFC

IFG

IGH

IIC

ILA

ILC

ILM

ILO

IMO (friher IMCO)
InfAuslR
insbes.
InVeKosDG
InVeKosV
InVeKosS
IPR
IPRax

iSd

iSv

iVm

IWB

IWF

iwS

JA

JAR
JArbZeitG
JBI

JBL
JCMS
JCP
JdEI
JDI

JIR

JO

JoR

JR
JurBiiro
JuS

JT

International Air Transport Association
International Civil Aviation Organisation
International Court of Justice

International Court of Justice; Reports of Judgements, Advisory
Opinions and Orders

International and Comparative Law Quarterly
Internationale Entwicklungsorganisation

in der Fassung

in der Regel

in diesem Sinne

im engeren/eigentlichen Sinn

Internationale Finanz-Corporation
Informations-Freiheitsgesetz

Internationaler Gerichtshof

International Review of Industrial Property and Copyright Law
International Law Association

International Law Commission

International Legal Materials

International Labour Organization
International Maritime Organization
Informationsbrief Auslanderrecht
insbesondere

InVeKos-Datengesetz

InVeKos-Verordnung

Integriertes Verwaltungs- und Kontrollsystem
Internationales Privatrecht

Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts
im Sinne des/r

im Sinne von

in Verbindung mit

Internationale Wirtschaftsbriefe
Internationaler Wahrungsfonds

im weiteren Sinn

Juristische Arbeitsblatter

Jahrbuch des Agrarrechts
Jugendarbeitszeitgesetz

Juristische Blitter

Journal of Business Law

Journal of Common Market Studies
Jurisclasseur périodique — La semaine juridique
Jahrbuch der Europiischen Integration
Journal du Droit international

Jahrbuch des Internationalen Rechts
Journal Officiel de la République Francaise
Jahrbuch des offentlichen Rechts
Juristische Rundschau

Juristisches Biiro

Juristische Schulung

Journal des Tribunaux
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JWTL
1Z

KartR

Kfz.
KindArbSchG
KMB

KMU

KN

KOM

KritV

KrW-/AbfG
KSchG

KSE

KStG
KSZE
KWG

LegRegG
Lfg.
LFGB
LHO
LIEI

lit.
LMBG
LRE

Ls.

M.

MA
MarktStrG
MBI.

MDR
MedR
MilchAbgV
MilchQuotV
MinBINW
Mio.

MJ

MLR
MMR
MOE
MOEL
MOG

Mrd.

mwN
MWSt.

40

Journal of World Trade Law
Juristenzeitung

Kartellrecht

Kraftfahrzeug
Kindesarbeitsschutzgesetz

Klein- und Mittelbetriebe

Kleinere und mittlere Unternehmen
Kombinierte Nomenklatur
Kommissionsdokument(e)

Kritische Vierteljahresschrift fur Gesetzgebung und Rechtswis-

senschaft

Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz
Kiindigungsschutzgesetz

Kolner Schriften zum Europarecht
Korperschaftsteuergesetz

Konferenz uiber Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa

Kreditwesengesetz

Legehennenregistrierungsgesetz

Lieferung

Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch
Landeshaushaltsordnung

Legal Issues of European Integration

litera

Lebensmittel- und Bedarfsgegenstandegesetz
Lebensmittelrechtliche Entscheidungen (Zeitschrift)
Leitsatz

Meinung

Markenartikel

Marktstrukturgesetz

Ministerialblatt

Monatsschrift fiir Deutsches Recht
Medizinrecht
Milchabgabenverordnung
Milchquotenverordnung
Ministerialblatt Nordrhein-Westfalen
Million(en)

Maastricht Journal of European and Comparative Law
The Modern Law Review

Multi Media und Recht

Mittel- und Osteuropa

mittel- und osteuropiische Lander
Marktorganisationsgesetz
Milliarde(n)

mit weiteren Nachweisen
Mehrwertsteuer



Abkiirzungsverzeichnis

NATO
NDV

nF

NGA
NGI
NGO
NIMEXE

NJ

NJB
NJW
NL-BzAR
NRO
NRZZ

NStZ
NuR

nv
NVwZ
NWVBL
NZA
NZG
NZS

OAS
OBA
OECD

6DRdA
OEEC
OJT
ojz

Oz OffR
OZGRV

Oozw
OHG
OLAF
ovG

PCIJ
PharmaR
PJZS
PrivProt.

Prot.
PVS

North Atlantic Treaty Organization

Nachrichtendienst des Deutschen Vereins fur o6ffentliche und
private Fiirsorge

neue Folge; neue Fassung

Next Generation Access

Neues Instrument gemeinschaftlicher Anleihen und Darlehen
Non-governmental Organization(s.)

Warenverzeichnis fiir die Statistik des AufSenhandels der Ge-
meinschaft und des Handels zwischen ihren Mitgliedstaaten
Neue Justiz

Nederlands Juristenblad

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Landwirtschaft — Briefe zum Agrarrecht (Zeitschrift)
Nichtregierungsorganisation(en)

Nomenklatur des Rates iiber die Zusammenarbeit auf dem Ge-
biete des Zollwesens

Neue Zeitschrift fir Strafrecht

Natur und Recht

noch nicht in der amtlichen Slg veroffentlicht

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
Nordrheinwestfilisches Verwaltungsblatt

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

Neue Zeitschrift fir Gesellschaftsrecht

Neue Zeitschrift fir Sozialrecht

Organisation Amerikanischer Staaten

Osterreichisches Bank-Archiv

Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwick-
lung

Das Recht der Arbeit

Organisation fiir Europdische wirtschaftliche Zusammenarbeit
Verhandlungen des 6sterreichischen Juristentages
Osterreichische Juristen-Zeitung

Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht
Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht und Volker-
recht

Osterreichische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

Offene Handelsgesellschaft

Office Européen de Lutte Antifraude

Oberverwaltungsgericht

Permanent Court of International Justice

Pharmarecht

Polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen
Protokoll tiber die Vorrechte und Befreiungen der Europdischen
Gemeinschaften

Protokoll

Politische Vierteljahresschrift

M
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RabelsZ

RAE
Ratsbeschl.
RB
RBDI
RdA
RdE
RdJB
RdL
RDUE
RE
REACH
Rec.

RFDA
RGAT
RGBI.
RGW
RHDI
RIDC
RIPIA

Riv. dir. eur.
Riv. dir. int.
RIW [/AWD]
RL

RLT

RMC
RMCUE
RMT
RMUE
Rn.
ROW
Rs.
RSC
RSPG
Rspr.
RStV
RTDE
RVO
RZZ

s.
S.

s. 0.
S. U.
SDU
SE
SEK

42

Rabels Zeitschrift fir auslandisches und internationales Privat-
recht

Revue des affaires européennes

Ratsbeschluss

Rahmenbeschluss

Revue belge de droit international

Recht der Arbeit

Recht der Energiewirtschaft

Recht der Jugend und des Bildungswesens

Recht der Landwirtschaft (Zeitschrift)

Revue du droit de I"'Union Européenne

Rechnungseinheit

Registration, Evaluation and Authorization of Chemicals
Recueil des Cours de 1'Académie de Droit International de la
Haye

Revue Frangaise de Droit administratif

Revue Générale des Assurances Terrestres

Reichsgesetzblatt

Rat fiir gegenseitige Wirtschaftshilfe (COMECON)

Revue Hellenique de Droit International

Revue Internationale de Droit Comparé

Revue internationale de la propriété industrielle et artistique
Rivista di diritto europeo

Rivista di diritto internazionale

Recht der Internationalen Wirtschaft [-AufSenwirtschaftsdienst]
Richtlinie

Raccolta delle lezioni Trieste, hrsg. vom Istituto per lo studio
dei Trasporti nell'integrazione economica europea

Revue de Marché commun

Revue du Marché commun et de ['Union européenne
Rechtsgeleerd Magazijn Themis

Revue du Marché Unique Européen

Randnummer

Recht in Ost und West

Rechtssache

Radio Sectrum Committee (Frequenzausschuss)

Radio Spectrum Policy Group (Gruppe fiir Frequenzpolitik)
Rechtsprechung

Rundfunkstaatsvertrag

Revue trimestrielle du droit européen
Reichsversicherungsordnung

Rat iiber die Zusammenarbeit auf dem Gebiete des Zollwesens

siche

Seite

siehe oben

siehe unten

Schengener Durchfithrungsiibereinkommen
Societas Europaea (Europdische Aktiengesellschaft)
Dokumente des Sekretariats der KOM
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SEPA
SEW
SGb
SGB
Slg

Slg OD

sog
SozR
Spiegelstr.
st. Rspr.
STABEX

StGB
StGH
StHG
StIGH
StoffR
StPO
str.
StuW
StVO
SVN
SZR

TA

TAC

tir.

TKG
tlw
T™MG
Tr.

TR
TranspR
TRIPS

Tsd.

ua
UCLAF
iiberw.
UEBL
UEC

UGB

UIG

ULG

umstr.

UN
UNCITRAL

Single European Payments Area

Sociaal Economische Wetgeving

Die Sozialgerichtsbarkeit

Sozialgesetzbuch

Sammlung (der Rspr. des EuGH)

Sammlung der Rechtsprechung des Gerichtshofs — Offentlicher
Dienst

sogenannte(n)(r)

Sozialrecht, Entscheidungssammlung BSG

Spiegelstrich

stindige Rechtsprechung

System zur Stabilisierung der Ausfuhrerlose fiir die von den
AKP-Staaten nach der Gemeinschaft ausgefihrten Waren
Strafgesetzbuch

Staatsgerichtshof

Staatshaftungsgesetz

Stiandiger Internationaler Gerichtshof

Zeitschrift fir Stoffrecht

Strafprozessordnung

streitig

Steuer und Wirtschaft

Strafienverkehrs-Ordnung

Satzung der Vereinten Nationen

Sondererziehungsrechte

Technische Anleitung

Gesamtfangmenge (total allowable catch)
tiret (Spiegelstr.)
Telekommunikationsgesetz

teilweise

Telemediengesetz

Traité

Transportrecht

Transportrecht

Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property
Rights

Tausend

unter andere(m)(n); und andere

Unité de Coordination de la Lutte Antifraude

iberwiegend

Union Economique Belgo-Luxembourgoise

(Journal UEC) Zeitschrift der Union Européenne des Experts
Comptables

Umweltgesetzbuch

Umweltinformationsgesetz

Uberseeische Liander und Gebiete

umstritten

Vereinte Nationen

Kommission der Vereinten Nationen fiir Internationales Han-
delsrecht

43



Abkiirzungsverzeichnis

UNCTAD
UNEP
UNESCO

UNICE
UNIDO
UNO
UNRWA
unstr.
Unterabs.
UNTS
UPR

UR

Urt.
UstG
UStR
usw
UTR

ulU

UVR
UWG

Var.
VBIBW
VE

verb.
VerfGH
VerfO
VerwArch.
VG
VGH
vgl.

VK

VN

VO
VOB
Vorbem.
VR
VRU
VSSR
VuR

\'AY
VVDStRL

VWD
VwGO
VwVIG
vZA

WAB
WB

44

Welthandelskonferenz

Programm der Vereinten Nationen fir den Umweltschutz
Organisation der Vereinten Nationen fiir Erziehung, Wissen-
schaft und Kultur

Union der Industrien der Europaischen Gemeinschaft
UN-Organisation fur industrielle Entwicklung

United Nations Organisation

Hilfswerk der Vereinten Nationen fur Palastinafliichtlinge
unstreitig

Unterabsatz

United Nations Treaty Series

Umwelt- und Planungsrecht

Umsatzsteuer-Rundschau

Urteil

Umsatzsteuergesetz

Umsatzsteuer-Richtlinie(n)

und so weiter

Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts

unter Umstdnden

Umsatz- und Verkehrssteuerrecht

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

Variante

Verwaltungsblitter fiir Baden-Wirttemberg
Verpflichtungsermachtigung
verbunden
Verfassungsgerichtshof
Verfahrensordnung
Verwaltungsarchiv
Verwaltungsgericht
Verwaltungsgerichtshof
vergleiche

Vereinigtes Konigreich

Vereinte Nationen

Verordnung

Verband offentlicher Banken
Vorbemerkung
Verwaltungsrundschau
Verfassung und Recht in Ubersee
Vierteljahresschrift fur Sozialrecht
Verbraucher und Recht
Verwaltungsvorschrift
Veroffentlichungen der Vereinigung Deutscher Staatsrechtsleh-
rer

Vereinigter Wirtschaftsdienst
Verwaltungsgerichtsordnung
Verwaltungsverfahrensgesetz
verstirkte Zusammenarbeit

Wihrungsausgleichsbetrag bzw. -betrage
Wettbewerbsbericht



Abkiirzungsverzeichnis

WBI
WEU
WHG
WHO
WiGBL.
WiR
WissR
WiVerw
W.L.R.
WM
WpDVerOV

WRP
WSA
WTA
WTO
WuW
WVRK
WWuU

YEL

ZAR
ZaoRV
ZB]J1

zB

ZBR

ZE
ZEuP
ZEuS
ZfA
ZfRV
ZfS
ZfSH/SGB
474

ZG

ZGR
ZgS
ZHR
ZIAS
ZID

ZIP

ZIS

zit.

ZK
ZK-DVO
ZKR
ZKreditw.
ZLR
ZIW

Wirtschaftsrechtliche Blitter, Beilage zu “Juristische Blatter”
Westeuropaische Union

Wasserhaushaltsgesetz

World Health Organisation
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Histoire des doctrines pénales, Paris 1989; Résler, Hannes, Okonomische und politische Inte-
grationskonzeptionen im Wettstreit — Zum Scheitern der Europdischen Verteidigungsgemein-
schaft vor fiinfzig Jahren, EuR 2005, 370; Riiping, Hinrich/Jerouschek, Giinter, Grundriss der
Strafrechtsgeschichte, Miinchen 2011; Schmidt, Eberbard, Einfilhrung in die Geschichte der
deutschen Strafrechtspflege, Gottingen 1983; Schmoeckel, Mathias, Humanitit und Staatsrai-
son, Die Abschaffung der Folter in Europa und die Entwicklung des gemeinen Strafprozef3- und
Beweisrechts seit dem hohen Mittelalter, Koln 2000; Schiinemann, Bernd, Ein Grundkonzept
fiir die europdische Strafrechtspflege, in: Schiinemann, Bernd (Hrsg.), Ein Gesamtkonzept fiir
die europdische Strafrechtspflege, Koln, Berlin, Miinchen 2006, 61; Sieber, Ulrich, Europdische
Einigung und Europdisches Strafrecht, ZStW 103 (1991), 957; ders., Die Zukunft des Europi-
ischen Strafrechts, ZStW 121 (2009), 1; Sinn, Arndt (Hrsg.), Jurisdiktionskonflikte bei grenz-
uberschreitender Kriminalitit, Gottingen 2012; Vervaele, John A.E., The European Communi-
ty and Harmonization of the Criminal Law Enforcement of Community Policy: Ignoti nulla cu-
pido?, in: Sieber, Ulrich/Dannecker, Gerhard/Kindhauser, Urs/Vogel, Joachim/Walter, Tonio
(Hrsg.), Strafrecht und Wirtschaftsrecht — Dogmatik, Rechtsvergleich, Rechtstatsachen —, Fest-
schrift fir Klaus Tiedemann zum 70. Geburtstag, Miinchen 2008, 1353; Vogel, Joachim, Die
Strafgesetzgebungskompetenzen der Européischen Union nach Art. 83, 86 und 325 AEUV, in:
Ambos, Kai (Hrsg.), Europdisches Strafrecht post-Lissabon, Gottingen 2011, 41; Vormbaum,
Thomas, Einfihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, 3. Aufl. Berlin 2016; Wiirz, Karl,
Das Schenger Durchfithrungsiibereinkommen, Stuttgart u.a. 1997; Zaczyk, Rainer, Die Not-
wendigkeit systematischen Strafrechts — Zugleich zum Begriff ,fragmentarisches Strafrecht®,
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A. Einfiihrung

1 ,War frither der Staat der alleinige, autonome Triger aller echten Strafgewalt, so beginnt
er nunmehr in eine mehr dienende Funktion zuriickzutreten. Dieser Vorgang vollzieht sich
in zwei Richtungen; teils gibt der Staat Gebiete seiner Strafgewalt ganz an iibernationale
Gemeinschaften ab, teils iibernimmt er fiir sie die Rolle des Treuhidnders.“! Dieses Zitat
aus dem Vortrag von Hans-Heinrich Jescheck auf der Miinchener Strafrechtslehrertagung
von 1953 ldsst den Einfluss erkennen, den der européische Integrationsprozess seit seinen
Anfingen auf das Strafrecht der Mitgliedstaaten ausgetibt hat. Jescheck standen damals
die UnternehmensgeldbufSen der Montanunion und die Disziplinarstrafgewalt der spiter
gescheiterten Europiischen Verteidigungsgemeinschaft vor Augen, die entscheidenden An-
stofle fiir die Europaisierung des Strafrechts gingen jedoch erst spiter von der Europi-
ischen Wirtschaftsgemeinschaft bzw. Europaischen Union aus (s. dazu — Rn. 7). Bis zu
einem ,,Europdischen Strafrecht® war (bzw. ist) es jedoch ein langer Weg, denn ungeach-
tet der zunehmenden Durchdringung des nationalen Rechts (einschliefSlich des Strafrechts)
durch das Europarecht, sahen und sehen die Mitgliedstaaten in der Strafgewalt einen
Kernbestandteil ihrer Souverinitit, in dem sie eine Ubertragung von Hoheitsrechten — wie
zuletzt die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von Lissabon gezeigt
hat? — nur in engen Grenzen fiir zulissig halten. Die Entstehung eines Europiischen Straf-
rechts wirft damit Grundfragen des Europdischen Integrationsprozesses auf, wie insbeson-
dere die Diskussion um das Defizit an demokratischer Legitimation gezeigt hat®. Das
Spannungsverhiltnis zwischen dem stetigen Zuwachs an Kompetenzen der Gemeinschaft
bzw. Union und dem Beharren der Mitgliedstaaten auf der Wahrung ihrer nationalen Sou-

1 ZStW 65 (1953), 496 (497).

2 BVerfGE 123, 267 (406 ff.).

3 S. dazu E Meyer, Demokratieprinzip und Europdisches Strafrecht, 2009; Sieber ZStW 121 (2009), 1
(50 ff.).
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verdnitat hat die heutige Gestalt des Europaischen Strafrechts mafSgeblich geprigt, das
ungeachtet seiner expansiven Tendenzen nach wie vor nur ,fragmentarischen® Charakter
hat.* Die folgende Einfithrung beginnt mit einem historischen Uberblick (— Rn. 2 ff.). Auf
der Grundlage der nachfolgenden begrifflichen Anniherung an das ,,Europidische Straf-
recht (— Rn. 12 f.) werden sodann die unterschiedlichen Dimensionen der Europiisie-
rung des Strafrechts erliutert und abschlieffend wird die Konzeption des vorliegenden
Bandes vorgestellt (— Rn. 14 ff.).

B. Historischer Uberblick
I. Vorlaufer eines Europdischen Strafrechts

Sieht man den Prozess der Europdisierung des Strafrechts als Ausdruck des steten Wandels
von Rechtseinheit und Vielfalt der Rechtsordnungen (— Rn. 1), so liegen die Urspriinge
des Europdischen Strafrechts weit vor dem Beginn des europdischen Integrationsprozes-
ses.> Als erste Wurzeln eines ,gemeineuropiischen Strafrechts lassen sich das rémische
Recht (das Corpus Juris Justinians) und seine Fortbildung durch die italienischen Rechts-
schulen der Glossatoren und Postglossatoren (12.—~14. Jahrhundert) ausmachen.® Aus der
Rezeption des oberitalienischen Rechts ging die Peinliche Halsgerichtsordnung Kaiser
Karls V., die Constitutio Criminalis Carolina, von 1532 hervor, die als Reaktion auf Kla-
gen iiber willkiirliche und uneinheitliche Strafverfolgung erlassen wurde.” Wenngleich die
der Carolina vorangestellte salvatorische Klausel die Anwendung abweichenden Partiku-
larrechts zulie3, brachte sie gleichwohl — insbesondere mit der ausdriicklichen Aufhebung
einer Reihe von ortlichen Missbrauchen — den allgemeinen, auf das gesamte Reichsgebiet
bezogenen, Geltungsanspruch deutlich zum Ausdruck.® Die Carolina galt nicht nur in den
deutschen Territorien, sondern auch in Norditalien, Polen und der Schweiz.® Sie iibte auch
auf die Rechtsentwicklung anderer Linder mafigeblichen Einfluss aus!® und fiihrte daher
zumindest in Mitteleuropa zu einem in den Grundziigen einheitlichen Straf- und Strafver-
fahrensrecht.!!

Die mit der Constitutio Criminalis Carolina erreichte Rechtseinheit ging jedoch in den
folgenden Jahrhunderten nach und nach wieder verloren. In politischer Hinsicht war dies
auf das Erstarken der Territorialfiirsten nach dem Westfilischen Frieden (1648) und den
Machtverlust des deutschen Kaisers zurtickzufithren, der mit dem Untergang des Heiligen
Roémischen Reiches Deutscher Nation (1806) besiegelt wurde.!? In geistesgeschichtlicher
Hinsicht wurde die Partikularisierung des Strafrechts durch die mit der Aufklirung auf-
kommende Kodifikationsbewegung begiinstigt und erhielt durch die Entstehung der Na-

4 Vogel in Ambos, S. 41, 56. Der Begriff ,,Fragment* wird dabei iSv ,,zufilliges Bruchstiick als Gegen-

begriff zum ,,System“ gebraucht, vgl. Zaczyk ZStW 123 (2011), 691 (696); zur Kritik am fehlenden

kriminalpolitischen Gesamtkonzept auf Unionsebene: Vervaele in FS Tiedemann (2008), S. 1353,

1361f.

Sieber/Briiner/Satzger/von Heintschel-Heinegg/Sieber EuStrR Einleitung Rn. 13.

Bock, S. 21 {.; Sieber/Briiner/Satzger/von Heintschel-Heinegg/Sieber EuStrR Einleitung Rn. 17.

Riiping/Jerouschek, Rn. 94 f.; Eb. Schmidt § 88.

Kleinbeyer in Dorn/Schmoeckel/Schroder, S. 111, 113; Eb. Schmidt § 115.

Maes ZRG GA 94 (1977), 207 f.

Langbein in Landau/E.C. Schroeder, S. 215 (zum Einfluss auf das franzésische Strafrecht des ancien ré-

gime); Riiping/Jerouschek, Rn. 111 (zur Vorbildfunktion fiir die Kriminalordonnanzen der spanischen

Niederlande von 1570); zu den inhaltlichen Parallelen Maes ZRG GA 94 (1977), 207 (213 ff.).

11 Sieber/Briiner/Satzger/von Heintschel-Heinegg/Sieber EuStrR Einleitung Rn. 17; vgl. demgegeniiber zur
Entwicklung in England: Langbein, S. 5 ff., 202 ff.; s. auch Sieber, aaO, Rn. 93 ff.

12 Sieber/Briiner/Satzger/von Heintschel-Heinegg/Sieber EuStrR Einleitung Rn. 20 f.
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tionalstaaten zusitzlichen Auftrieb.!® Indem sie, ausgehend vom Naturrecht, die Freiheit
des Menschen zum Ausgangspunkt der Begriindung jeder rechtlichen Ordnung machte,
brachte die Aufklarung mit der Rationalisierung der Strafe und der Humanisierung des
Strafverfahrens (Cesare Beccaria), insbesondere der Abschaffung der Folter!*, und dem
Gesetzlichkeitsprinzip (Anselm Feuerbach) zugleich aber auch Grundsitze hervor!s, die
noch heute als gemeinsames europiisches Erbe grundlegende rechtsstaatliche Anforderun-
gen an ein europiisches Strafrecht formulieren.'¢

4 Aus der durch die Aufklirung angestofSenen Reformbewegung entstanden eine Reihe na-
tionaler bzw. partikularer Strafrechtskodifikationen.!” Ungeachtet der Selbststindigkeit
des Partikularrechts wird die Gesetzgebung dabei auch durch den Blick auf das auslandi-
sche Recht inspiriert; als besonders einflussreich erwies sich unter dem Eindruck der fran-
zosischen Revolution und als Folge der napoleonischen Eroberungen die franzosische Ge-
setzgebung (Code Pénal von 1810, Code d’instruction criminelle von 1808).'® Gleichsam
als Reaktion auf die Partikularisierung der Strafgesetzgebung kam es in der Folge zu einer
Bliite der Strafrechtsvergleichung.!” Der grenziiberschreitende Diskurs in Gesetzgebung
und Strafrechtswissenschaft setzte sich in der zweiten Hailfte des 19. Jahrhunderts in der
vom naturwissenschaftlichen Positivismus beeinflussten Reformdiskussion fort, die im
»Marburger Programm®“?® (Franz von Liszt) bzw. in dem Konzept der ,,défence sociale®
(Adolphe Prins) Ausdruck fanden,?! und erhielt mit der Griindung der Internationalen
Kriminalistischen Vereinigung (1887) bzw. der Association Internationale de Droit Pénal
(1924) einen institutionellen Rahmen. Dass Franz von Liszt es im Jahr 1894 fiir moglich
hielt, ,einen Strafgesetzentwurf auszuarbeiten, der in seinen Grundziigen ebenso gut fir
Frankreich wie fiir das Deutsche Reich, fiir Osterreich-Ungarn ebenso wie fiir die Nieder-
lande annehmbar wire“,?? diirfte zwar nicht der Auffassung der Mehrheit seiner Zeitge-
nossen entsprochen haben, lisst aber das Bewusstsein um die gemeinsame europiische
Strafrechtstradition noch einmal deutlich aufscheinen, bevor nationale Tone wieder die
Oberhand gewinnen und die internationale Kooperation mit dem Ausbruch des 1. Welt-
krieges ein jihes Ende findet.?? Die Riicksicht auf nationale Besonderheiten prigte auch
die Zwischenkriegszeit, indem entweder die Vereinheitlichung des Strafrechts als Vorstufe
zur staatlichen Einheit betrieben (Deutschland, Osterreich) oder nur eine behutsame und
auf einzelne Aspekte beschrinkte Anniherung des Strafrechts erwogen wurde, um damit
auf das neue Phinomen der internationalen Kriminalitit zu reagieren.?*

13 Sieber/Briiner/Satzger/von Heintschel-Heinegg/Sieber EuStrR Einleitung Rn. 23.

14 Eingehend Schmoeckel, S. 50 ff., 112 ff.

15 Zusammenfassend Eb. Schmidt §§ 205 ff.; Vormbaums, S. 26 ff.

16 S. mit unterschiedlichen Akzenten: Albrecht, Die vergessene Freiheit, S. 18 ff.; Asp et alii ZIS 2009,
697; Schiinemann in ders., Gesamtkonzept, S. 61, 63 f.

17 Ein eingehender Uberblick iiber die Entwicklung des Strafrechts der europiischen Staaten findet sich
bei Sieber/Briiner/Satzger/von Heintschel-Heinegg/Sieber EuStrR Einleitung Rn. 35 ff.

18 Hirter in Habermas/Schwerhoff, S. 82, 86 f.; Eb. Schmidt §§ 286 ff.; Sieber/Bruner/Satzger/von Heint-
schel-Heinegg/Sieber EuStrR Einleitung Rn. 24, 27, 38 ff., 43 ., 46, 52, 60, 67, 81.

19 Sieber/Briiner/Satzger/von Heintschel-Heinegg/Sieber EuStrR Einleitung Rn. 107. So wurde die Diskus-
sion um den reformierten Strafprozess zwar mafigeblich durch das franzésische Vorbild geprigt, bezog
aber auch das Recht anderer Lander (zB das Verfahren vor der englischen Jury) ein, s. pars pro toto C.
J. A. Mittermaier, Die Miindlichkeit, das Anklageprinzip, die Oeffentlichkeit und das Geschworenenge-
richt in ihrer Durchfithrung in den verschiedenen Gesetzgebungen (1845).

20 ZStW 3 (1883), 1 ff.; s. dazu Eb. Schmidt §§ 307 .

21 S. dazu Pradel, S. 89 ff.

22 Von Liszt, XX f.

23 Von Mayenburg in Duss ua, S. 135, 140 ff.

24 S. dazu niher Mayenburg, ebd., S. 147 ff.; zu den entsprechenden volkerrechtlichen Abkommen zur Be-
kdmpfung der Falschmiinzerei (1929), des Drogenhandels (1936) und des Terrorismus (1937) zusam-
menfassend Maierhofer, S. 125 ff.
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Il. Das Strafrecht im europaischen Integrationsprozess

Die Entstehung eines Europdischen Strafrechts im heutigen Sinne setzt erst nach dem 2.
Weltkrieg mit dem Beginn der europiischen Integration ein und vollzieht sich in mehre-
ren, sich zum Teil tiberlappenden Entwicklungsphasen. In der ersten Phase wurde die in
der Zwischenkriegszeit begonnene Zusammenarbeit auf der Basis multilateraler volker-
rechtlicher Vertrige im Rahmen des Europarates intensiviert. Nach dessen Griindung im
Jahr 1949 entstanden nicht nur eine Reihe von Ubereinkommen zur internationalen
Rechtshilfe in Strafsachen? und zur Zusammenarbeit bei der Bekimpfung der grenziiber-
schreitenden Kriminalitidt?, sondern in Gestalt der EMRK wurde ein fiir die Mitgliedstaa-
ten verbindlicher menschenrechtlicher Mindeststandard etabliert und zugleich mit der In-
dividualbeschwerde zum EGMR ein effektiver Durchsetzungsmechanismus geschaffen. In
den vergangenen Jahrzehnten ist eine umfangreiche Rechtsprechung des EGMR entstan-
den, die als Grundlage eines ,europdischen Strafverfahrensrechts“ angesehen werden
kann.?”’

Mit der Griindung der Montanunion (EGKS)?® wurde eine neue Entwicklungsstufe einge-
leitet, indem eine supranationale Organisation entstand, die — wenn auch nur in Bezug auf
die Verhiangung von Geldbuflen (Art. 58 f., 65 f. EGKSV) — eigene Strafgewalt ausiibt. Die
Ubertragung echter Kriminalstrafgewalt auf die Europaische Verteidigungsgemeinschaft?
fur die Ahndung militarischer Delikte scheiterte jedoch wenige Jahre spater am Votum der
franzosischen Nationalversammlung.?® Der mit der Montanunion eingeschlagene Weg
wurde jedoch kurz darauf fortgesetzt, indem bei der Griindung der Europaischen Wirt-
schaftsgemeinschaft (EWG)3! die Moglichkeit vorgesehen wurde, dass die Kommission
Geldbuflen gegen Unternehmen verhingen kann (Art. 87 Abs. 2 lit. a EWGV aF; s. nun-
mehr Art. 103 Abs. 2 lit. a AEUV). Zugleich fanden sich in den Griindungsvertrigen ein-
zelne Bestimmungen, wonach VerstofSe gegen das Gemeinschaftsrecht (zB gegen Geheim-
haltungspflichten) nach MafSgabe des nationalen Strafrechts zu ahnden sind (Art. 194
Euratom-Vertrag).*?

Die Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft stiefs eine Liberalisierung des
grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs an. Durch die primarrechtlichen Grundfreihei-
ten (Freiheit des grenziiberschreitenden Verkehrs von Waren, Personen, Dienstleistungen
und Kapital),? spiter auch durch das diese erginzende Sekundirrecht®* wurden Handels-
beschrankungen beseitigt und das nationale Wirtschafts(straf)recht der Mitgliedstaaten
verdriangt (,neutralisiert®), soweit es mit dem vorrangigen Gemeinschaftsrecht nicht ver-
einbar war. Dieser Liberalisierungsprozess blieb nicht auf das Wirtschaftsstrafrecht be-
schrankt, sondern begann im weiteren Verlauf auch auf das Kernstrafrecht auszustrahlen.
Dies zeigte sich in aller Deutlichkeit, als der irische High Court dem EuGH die Frage vor-
legte, ob der arztliche Schwangerschaftsabbruch eine Dienstleistung iSd Art. 56, 57 AEUV

25 S. das Europdische Auslieferungsiibereinkommen v. 13.12.1957 (BGBI. 1964 1I 137) und das Europai-
sche Rechtshilfeiibereinkommen v. 20.4.1959 (BGBL. 1964 11 1386).

26 S. das Europiische Ubereinkommen zur Bekimpfung des Terrorismus v. 27.1.1977 (BGBI. 1978 1I
322).

27 Vgl. Esser, Auf dem Weg zu einem europiischen Strafverfahrensrecht (2002).

28 BGBI. 1951 11 447.

29 S. Art. 18 des Justizprotokolls zum Vertrag tiber die Grilndung der Europdischen Verteidigungsgemein-
schaft, BGBI. 1954 11 342 ff.

30 S. dazu Rosler EuR 2005, 370 (3721.).

31 BGBIL. 195711 766.

32 S. dazu Bose, S. 107 ff.

33 EuGH 11.7.1974 - Rs. 8/74, Slg 1974, 837 ff. — Dassonville.

34 EuGH 5.4.1979 — Rs. 148-78, Slg 1979, 1629 ff. - Ratti.
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(Art. 59, 60 EWGV aF) darstellt. Der EuGH bejahte diese Frage, verneinte aber in dem
konkreten Fall eine Verletzung der Dienstleistungsfreiheit, da Gegenstand des Ausgangs-
verfahrens die Verbreitung von Informationsmaterial tiber britische Abtreibungskliniken
durch eine Studentenvereinigung und mithin eine nicht kommerzielle Tatigkeit gewesen
sei.’® Durch diese Entscheidung alarmiert, setzte die irische Regierung in den Verhandlun-
gen zum Vertrag von Maastricht ein Protokoll durch, wonach die Vertrige tiber die Euro-
pdische Union bzw. Gemeinschaft die Anwendung des Art. 40.3.3. der irischen Verfassung
und das darin enthaltene Gebot, das ungeborene Leben zu verteidigen und zu schiitzen,
unberiihrt lassen.’® Im Beitrittsvertrag von 2003 wurde eine entsprechende Regelung fiir
Malta aufgenommen.?” Derartige Vorbehalte gegeniiber der entkriminalisierenden Wir-
kung des Gemeinschaftsrechts blieben jedoch die Ausnahme.

8 Im Vergleich zu den entkriminalisierenden Einfliissen des Gemeinschaftsrechts blieben An-
sitze zu europarechtlichen Vorgaben, die Gemeinschaft selbst bzw. das Gemeinschafts-
recht durch das Strafrecht zu schiitzen, zunichst vereinzelt (— Rn. 6). Die Kommission
legte zwar seit den siebziger Jahren mehrere Vorschlige fiir Verordnungen und Richtlinien
vor, in denen die Mitgliedstaaten zum Erlass von Strafvorschriften fiir VerstofSe gegen das
Gemeinschaftsrecht verpflichtet wurden; der Rat bzw. die Mitgliedstaaten wiesen diese
Vorschlige jedoch jeweils aufgrund von rechtlichen Bedenken gegen eine entsprechende
Kompetenz der Gemeinschaft zuriick.3® Diese Ausgangssituation inderte sich schlagartig,
als der EuGH in seinem Urteil in der Rechtssache ,,Griechischer Mais“ aus der Gemein-
schaftstreue (Art. 5 EWGV aF; s. nunmehr Art. 4 Abs. 3 EUV) eine Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten ableitete, die finanziellen Interessen der Gemeinschaft durch das Strafrecht zu
schiitzen®’, und damit eine Reihe von Rechtsakten ausléste, mit denen die Mitgliedstaaten
verpflichtet wurden, Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht durch effektive, abschrecken-
de und verhiltnismiflige Sanktionen zu ahnden*?. Allerdings bestanden die rechtlichen Be-
denken gegen eine strafrechtliche Anweisungskompetenz weiterhin fort: Besonders deut-
lich zeigt sich dies an der ersten Geldwische-Richtlinie, in die keine ausdriickliche Krimi-
nalisierungsverpflichtung aufgenommen wurde, sondern der zwischen den Mitgliedstaaten
hinsichtlich einer Strafbarkeit der Geldwische bestehende Konsens in einer politischen Er-
klirung niedergelegt wurde.*! Aus der im Auftrag des Europiischen Parlaments erstellten
Studie tiber ein ,,Corpus Juris der strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der finanziellen
Interessen der EG““? entwickelte sich jedoch in der Folgezeit eine intensive Diskussion um
die Kompetenzen der Gemeinschaft im Bereich des Strafrechts (Art. 280 Abs. 4 EGV aF; s.
auch Art. 209 EWGV).® Der Rat bzw. die Mitgliedstaaten lehnten eine solche Befugnis

35 EuGH 4.10.1991 — C-159/90, Slg 1991, 1-4685 Rn. 16 ff., 22 ff. — Society for the Protection of Unborn
Children.

36 Protokoll Nr. 17 zum Vertrag von Maastricht, ABL. C 191 v. 29.7.1992, 94.

37 Protokoll Nr. 7 zum Beitrittsvertrag, ABlL. L 236 v. 23.9.2003, 947; s. dazu und einer Erkldarung der Re-
publik Polen mit dhnlicher StofSrichtung Bése in Merli/Huster, S. 461, 478 ff.

38 Zusammenfassend Bése, S. 57 ff. mwN.

39 EuGH 21.9.1989 — Rs. C-68/88, Slg 1989, 1-2985 Rn. 23 ff. — Griechischer Mais. Anlass fiir das Ver-
tragsverletzungsverfahren war die Hinterziehung von Einfuhrabschopfungen fiir jugoslawischen (aber
als griechischen Ursprungs deklarierten) Mais unter Beteiligung griechischer Beamten; der EuGH stellte
wegen der fehlenden strafrechtlichen und disziplinarischen Verfolgung der Titer eine Vertragsverlet-
zung fest (aaO, Ls. 4).

40 Zusammenfassend Bése, S. 411 ff. mwN.

41 Richtlinie 91/308/EWG v. 10.6.1991, ABL. L 166 v. 28.6.1991, 77, und die gemeinsame Erkldrung der
Mitgliedstaaten (aaO, 83).

42 Delmas-Marty (Hrsg.), Corpus Juris der strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der finanziellen Inter-
essen der EG, 1998; s. auch die Giberarbeitete Fassung (Corpus Juris 2000) in Delmas-Marty/Vervaele,
S. 189 ff.

43 Zusammenfassend E. Meyer, Strafrechtsgenese, S. 360 ff.
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jedoch nach wie vor ab und griffen stattdessen auf das Instrument des volkerrechtlichen
Vertrages zuriick.*

Die zunehmend repressive Ausrichtung der Strafrechtsintegration wurde jedoch nicht nur
durch das Bediirfnis nach einem angemessenen strafrechtlichen Schutz der Rechtsgiiter
der Gemeinschaft gespeist, sondern auch aus der Erkenntnis, dass die mit der Einfiihrung
des Binnenmarktes einhergehende, weitere Liberalisierung des grenziiberschreitenden Per-
sonen- und Warenverkehrs auch eine engere Zusammenarbeit bei der Strafverfolgung er-
fordert.** Zu dem damit verbundenen Souverinititsverzicht waren jedoch nur wenige
Mitgliedstaaten bereit, die — in Ermangelung eines vertraglichen Rahmens — zunachst auf
volkervertraglicher Grundlage in den Schengener Abkommen?® eine solche Zusammenar-
beit vereinbarten. Um der Entstehung weiterer Abkommen aufSerhalb des Gemeinschafts-
rechts vorzubeugen, wurde mit dem Vertrag von Maastricht*’ (1992) ein primirrechtli-
cher Rahmen fiir die strafrechtliche Zusammenarbeit geschaffen (Art. K EUV aF). Mit der
,Dritten Saule“*® der nunmehr als iibergreifende Einheit gegriindeten Europiischen Uni-
on wurde nunmehr neben dem Europarat eine weitere Plattform fir die volkervertragliche
Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten errichtet, die insbesondere fiir die Betrugs-
bekimpfung (— Rn. 8), die Erleichterung der Auslieferung® und die Griindung eines
Europdischen Polizeiamts (Europol)*® genutzt wurde. Aufgrund der langwierigen (oder
mitunter gar nicht oder erfolglos eingeleiteten) Ratifikationsprozesse in den Mitgliedstaa-
ten wurde die intergouvernementale Zusammenarbeit wenige Jahre spiater mit dem Ver-
trag von Amsterdam’! (1997) um das der gemeinschaftsrechtlichen Richtlinie nachgebil-
dete neue Instrument des Rahmenbeschlusses erweitert, mit dem die Mitgliedstaaten
durch einstimmigen Ratsbeschluss verpflichtet werden konnten, die zur Umsetzung in in-
nerstaatliches Recht erforderlichen Mafinahmen zu ergreifen (Art. 34 Abs. 2 S. 2 lit. b
EUV aF). Zugleich wurde der Schengen-Besitzstand in den vertraglichen Rahmen der Uni-
on iiberfiihrt.>

44 S. das Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaften
vom 26.7.1995, ABL. C 316 v. 27.11.1995, 49, und die zugehorigen Protokolle (s. Dannecker/Schroder
— § 8 Rn. 33 ff.); s. bereits den Entwurf v. 10.8.1976, ABI. C 222 v. 22.9.1976, 2.

45 Goy, S. 168, 172 ff.; Wiirz, Rn. 11 f.; kritisch zur Bedeutung der Grenzkontrollen fiir die Kriminalitats-
bekimpfung: Kiibne, S. 41 ff., 49; zu den Vorliufern der Schengener Abkommen im Rahmen der
Europdischen Politischen Zusammenarbeit und der TREVI-Kooperation (Terrorisme, Radicalisme, Ex-
tremise et Violence International): Ligeti, S. 54 ff.

46 Ubereinkommen zwischen den Regierungen der Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der Bundesre-
publik Deutschland und der Franzosischen Republik betreffend den schrittweisen Abbau der Kontrol-
len an den gemeinsamen Grenzen vom 14. Juni 1985, GMBI. 1986, 79 ff.; Ubereinkommen zur Durch-
fithrung des Ubereinkommens von Schengen vom 14. Juni 1985 zwischen den Regierungen der Staaten
der Benelux-Wirtschaftsunion, der Bundesrepublik Deutschland und der Franzosischen Republik be-
treffend den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen vom 19. Juni 1990,
BGBI. 1993 11 1013.

47 BGBI. 1992 11 1251.

48 Die Europiische Union umfasste nach dem sog. ,, Tempelmodell“ aufSer der Dritten Siule (Zusammen-
arbeit in den Bereichen Justiz und Inneres) die Erste Sdule (das bisherige Gemeinschaftsrecht) und die
Zweite Sdule (Gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik).

49 Ubereinkommen aufgrund von Artikel K.3 des Vertrags iiber die Europiische Union iiber das verein-
fachte Auslieferungsverfahren zwischen den Mitgliedstaaten der Europidischen Union, ABL C 78 v.
30.3.1995, 2 ff.; Ubereinkommen aufgrund von Artikel K.3 des Vertrags iiber die Europiische Union
iber die Auslieferung zwischen den Mitgliedstaaten der Europiischen Union, ABL. C 313 w.
23.10.1996, 11 ff.

50 Ubereinkommen aufgrund von Artikel K.3 des Vertrags iiber die Europiische Union iiber die Errich-
tung eines Europdischen Polizeiamts, BGBI. 1997 11 2153.

51 BGBIL. 1998 1I 386.

52 Protokoll zur Einbeziehung des Schengen-Besitzstands in den Rahmen der Europdischen Union, Abl. C
340v. 10.11.1997, 93.
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Mit den neuen vertraglichen Grundlagen erhielt die grenztuberschreitende Zusammenar-
beit neuen Schub. Auf dem Gipfel von Tampere (1999) wurde der Grundsatz der gegen-
seitigen Anerkennung zum Eckstein der strafrechtlichen Zusammenarbeit erklirt®® und
unter dem Eindruck der Anschlige vom 11. September 2001 mit dem Europaischen Haft-
befehl zum ersten Mal sekundirrechtlich umgesetzt>*. Das neue Instrument des Rahmen-
beschlusses wurde daneben auch intensiv zur Angleichung des materiellen Strafrechts und
(vereinzelt) des Strafverfahrensrechts genutzt (s. dazu niher §§ 8 ff.).>> Unter dem Ein-
druck der Bedenken gegen eine strafrechtliche Kompetenz der Gemeinschaft wurde die
Strafbewehrung gemeinschaftsrechtlicher Verhaltensnormen auf die Ermichtigung zur in-
tergouvernementalen Zusammenarbeit (Art. 29 ff. EUV aF) gestiitzt.’® Dieser ,,Doppel-
textansatz“ wurde vom EuGH mit der Begriindung einer strafrechtlichen Annexkompe-
tenz aufgebrochen’’, die eine heftige Diskussion um die Abgrenzung der Zustindigkeiten
im Rahmen der ,,Ersten Siule“ (Gemeinschaftsrecht) und der ,,Dritten Siule“ (strafrecht-
liche Zusammenarbeit) ausloste.>

Nachdem der Vertrag von Nizza*® (2002) die ,,Dritte Sdule“ — von der Einfiihrung einer
vertraglichen Ermachtigung fur Eurojust (Art. 31 Abs. 2 EUV aF) abgesehen — unberiihrt
lie}, waren im Europiischen Verfassungsvertrag® (2004) weitreichende Anderungen fiir
die strafrechtliche Zusammenarbeit vorgesehen, die nach seinem Scheitern durch die Refe-
renden in Frankreich und den Niederlanden (2005) nahezu unverindert in den Reform-
vertrag von Lissabon®! (2009) iibernommen wurden. Mit dessen Inkrafttreten ist die
»Dritte Sdule“ aufgelost und die strafrechtliche Zusammenarbeit in den supranationalen
Rahmen uberfihrt (,,vergemeinschaftet) worden. Damit wird zugleich das Parlament als
Mitgesetzgeber (s. das Mitentscheidungsverfahren, Art. 294 AEUV) gestirkt und die straf-
rechtliche Zusammenarbeit der Gerichtsbarkeit des EuGH unterworfen (vgl. dagegen
noch Art. 35 EUV aF). Die Kompetenzen der Union auf dem Gebiet des Straf- und Straf-
verfahrensrechts werden prazisiert (Art. 82, 83 AEUV) und um die Ermichtigung zur Er-
richtung einer europdischen Staatsanwaltschaft erweitert (Art. 86 AEUV). Mit der ge-
meinschaftsrechtlichen Annexkompetenz (Art. 83 Abs. 2 AEUV) und der unionsrechtli-
chen Harmonisierungskompetenz (Art. 83 Abs. 1 AEUV) werden zwei in threm Ursprung
grundverschiedene Entwicklungslinien in einer einheitlichen Regelung zusammenge-
fithrt.®2 Das den Mitgliedstaaten iiber das Einstimmigkeitsprinzip in der ,,Dritten Siule*
gewihrte Vetorecht bleibt allerdings in Gestalt des Notbremseverfahrens (Art. 82 Abs. 3,
Art. 83 Abs. 3 AEUV) weitgehend erhalten. Mit den strategischen Leitlinien (vgl. Art. 68
AEUV), die der Europiische Rat in seinem Stockholmer Programm® niedergelegt hat,
wurde der politische Wille zum Ausdruck gebracht, von den erweiterten Kompetenzen in-
tensiv Gebrauch zu machen. Nachdem auf dieser Grundlage eine Reihe von Gesetzge-

53 Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Abschnitt B-VI, abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu/
summits/tam_de.htm (27.5.2020).

54 Rahmenbeschluss 2002/584/]J1 des Rates v. 13.6.2002 iiber den Europiischen Haftbefehl und die Uber-
gabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten, ABL. L 190 v. 18.7.2002, 1 ff.

55 S. die Nachweise bei Schwarze/Bdse EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 82 Rn. 48, 50; Art. 83
Rn. 10 ff.

56 S. pars pro toto zur Schleusung die Richtlinie Nr. 2002/90/EG v. 28.11.2002, ABL L 328 v. 5.12.2002,
17, und den Rahmenbeschluss Nr. 2002/946/]1 v. 28.11.2001, ABL. L 328 v. 5.12.2002, 1.

57 EuGH 12.9.2005 - C-176/03, Slg 2005, 1-7879 — Umweltstrafrecht; EuGH 23.10.2007 — C-440/05,
Slg 2007, 1-9097 — Meeresverschmutzung.

58 S. dazu eingehend E Meyer, Strafrechtsgenese, S. 370 ff.

59 BGBI. 2001 I 1667.

60 ABL C310v. 16.12.2004, 1 ff.

61 BGBI. 2008 I 1039; s. insoweit auch BVerfGE 123, 267 ff.

62 Vgl. zu den unterschiedlichen Finalitidten dieser Kompetenzen: E Meyer, Strafrechtsgenese, S. 455 ff.

63 ABL C 115 v.4.5.2010, 1 ff.; s. auch den Aktionsplan der Kommission, KOM(2010) 171 endg.
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bungsvorhaben (ua zu einem verfahrensrechtlichen Mindeststandard, zur Strafrechtshar-
monisierung und zu neuen Kooperationsinstrumenten, zB der Europdischen Ermittlungs-
anordnung) angestofien und abgeschlossen wurden, stand nach den im Anschluss an das
Stockholm-Programm formulierten Leitlinien die Konsolidierung und praktische Umset-
zung der bisher erlassenen Rechtsakte im Vordergrund; allerdings sind auch in dieser Pha-
se neue Rechtsakte zum Datenschutz, zur Terrorismusbekimpfung und zur Stirkung der
EU-Institutionen, insbesondere die Errichtung einer Europdischen Staatsanwaltschaft, vor-
bereitet und erlassen worden.®* Die im Juni 2019 vom Europiischen Rat verabschiedete
Strategische Agenda benennt als Prioridten im Bereich Justiz und Inneres die Rechtsstaat-
lichkeit der mitgliedstaatlichen Justizsysteme, daneben aber auch die Instrumente zur Be-
kiampfung des Terrorismus und der organisierten Kriminalitit, insbesondere der Cyberkri-
minalitit.%

C. Begriff und Gegenstand des europaischen Strafrechts
I. Europdisches Strafrecht als Unionsstrafrecht

Der Begriff des Europdischen Strafrechts wird tberwiegend als Sammelbegriff fir das
Strafrecht der Europdischen Union, regionales Volkerrecht (Europarat) und das von die-
sen Vorgaben beeinflusste (,,europdisierte) nationale Strafrecht verwendet (Europdisches
Strafrecht iwS).% Der vorliegende Band folgt im Ausgangspunkt einem engeren Begriffs-
verstindnis, indem er — wie die gesamte Enzyklopddie — das Recht der Europaischen Uni-
on (und seine Umsetzung in den Mitgliedstaaten) zum Gegenstand der Darstellung macht
(Europdisches Strafrecht ieS - ,,Unionsstrafrecht“?). Ungeachtet dieser Beschrinkung
werden aber auch die im Rahmen des Europarates (und anderer internationaler Organisa-
tionen) entwickelten volkerrechtlichen Ubereinkommen einbezogen, soweit das Recht der
Europiischen Union auf diesen aufbaut (zB bei der Rechtshilfe)®® oder auf diese Bezug
nimmt (zB beim Begriff der illegalen Droge)®® und diese daher — wie das Unionsrecht — als
gemeinsame Grundlage der strafrechtlichen Zusammenarbeit angesehen werden konnen.”
Dieses weite Verstandnis des Begriffs ,,Unionsstrafrecht® speist sich auch daraus, dass die
Kommission in Beitrittsverhandlungen auch vélkerrechtliche Ubereinkommen, welche die
Mitgliedstaaten auflerhalb des Rahmens der Europdischen Union geschlossen haben, als
Bestandteil des — von den Beitrittstaaten zu ubernehmenden — ,acquis communautaire
angesehen hat.”! Die Rechtsquellen des Europiischen Strafrechts (iS eines Unionsstraf-
rechts) schlieflen somit auch diesen Teil des rechtlichen Besitzstandes der Union ein.

64 S. die Schlussfolgerungen des Rates v. 26./27.6.2014, EUCO 79/14.

65 S. die Schlussfolgerungen des Rates v. 20.6.2019, EUCO 9/19, 6 f.

66 Ambos, IntStrR, § 9 Rn. 18; Hecker, EuStrR, Kap. 1 Rn. 5; Satzger, IntEuStrR, § 7 Rn. 2 f.

67 Satzger, IntEuStrR, § 3 Rn. 3.

68 S. Art. 1 des Ubereinkommens iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgliedstaaten der
Europdischen Union, ABL. C 197 v. 12.7.2000, 1; s. insoweit das Europaische Rechtshilfe-Ubereinkom-
men als ,,Mutteriibereinkommen* (Fn. 25).

69 S. Art. 1 des Rahmenbeschlusses 2004/757/J1 des Rates vom 25.10.2004 zur Festlegung von Mindest-
vorschriften iiber die Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlungen und die Strafen im Bereich des ille-
galen Drogenhandels, ABIL. L 335 v. 11.11.2004, 8; s. insoweit das UN-Suchtstoff-Ubereinkommen v.
20.12.1988 (BGBL. 1994 11 496).

70 Ligeti, S.49f.

71 S. dazu und zur Kritik an diesem weiten Verstindnis Bdse in Merli/Huster, S. 461, 466 f.

Bose 55

12



1

13

14

15

§ 1 Einleitung

Il. Europdisches Strafrecht als Strafrecht iwS

Der Begriff Strafrecht bezeichnet in erster Linie das Kriminalstrafrecht (Strafrecht ieS), das
nur die Verletzung fiir die Rechtsgemeinschaft grundlegender Verhaltensnormen umfasst
und dementsprechend auf der Rechtsfolgenseite ein besonders empfindliches Ubel (idR
Freiheitsstrafe) vorsieht.”> Wie die Entwicklung der Strafrechtsintegration zeigt, umfasst
das Europiische Strafrecht aber auch andere repressive Sanktionen, mit denen ein Verstof§
gegen Unionsrecht geahndet wird, wie zB die von der Kommission fiir Wettbewerbsver-
stoBe verhingten Geldbuféen (— Rn. 6).7* Auch die Rechtsprechung des EGMR"* zum Be-
griff der ,strafrechtlichen Anklage* (Art. 6 Abs. 3 EMRK) spricht fiir ein Verstindnis, das
auch Geldbufsen und andere (repressive) Verwaltungssanktionen einschlieft (Strafrecht
iwS).”> Aus diesen Griinden folgt auch der vorliegende Band diesem weiten Begriffsver-
standnis. Davon unberthrt bleibt die Notwendigkeit, den Begriff ,,Strafrecht® im Primar-
und Sekundirrecht nach dem jeweiligen Kontext auszulegen. Wihrend grundlegende Ver-
fahrensgarantien auch bei der Verhidngung von Strafen iwS zu beachten sind (— Rn. 13 zu
Art. 6 EMRK), sind die mit Riicksicht auf die nationale Strafgewalt als Kernbestandteil
der staatlichen Souveranitit geschaffenen Einschrinkungen der Unionskompetenz (zB die
Notbremse nach Art. 83 Abs. 3 AEUV) nur in Bezug auf das Kriminalstrafrecht geboten
(s. Bose — § 4 Rn. 5).

D. Dimensionen des europadischen Strafrechts

Der kurze historische Uberblick (— Rn. 2 ff.) hat deutlich vor Augen gefiihrt, dass mit der
Europiischen Union in den letzten Jahrzehnten ein neuer kriminalpolitischer Akteur ent-
standen ist, dessen Handeln nicht nur der Gewihrleistung von Sicherheit, sondern ange-
sichts der Eingriffsintensitit des Strafrechts auch der Wahrung der Grundrechte und
rechtsstaatlicher Garantien verpflichtet sein muss (vgl. Art. 67 AEUV). Mit diesen Anfor-
derungen greifen die ersten Kapitel (Satzger § 2, und Gaede § 3) das gemeinsame europdi-
sche Erbe der Aufklirung auf, das nach 1945 in der Europiischen Menschenrechtskon-
vention und zuletzt in der Grundrechte-Charta der Union fortgefithrt wird. Die folgenden
Abschnitte behandeln die europarechtlichen Grundlagen der Europiisierung des Straf-
rechts: Dies sind einerseits die mit dem Reformvertrag von Lissabon neu geregelten Kom-
petenzen der Union auf dem Gebiet des Straf- und Strafverfahrensrechts (Bése § 4), ande-
rerseits die unterschiedlichen Einflisse des Unionsrechts, denen das nationale
(Straf-)Recht (,,Neutralisierung“ qua Vorrang des Unionsrechts, Gebot der unionsrechts-
konformen Auslegung) ausgesetzt ist (Heger § 5). Vor dem Hintergrund der Entscheidung
des BVerfG zum Vertrag von Lissabon werden schlieSlich auch die verfassungsrechtlichen
Grenzen des Integrationsprozesses und ihre Bedeutung fiir das Strafrecht erortert (Gdrditz
§6).

Die Einteilung der folgenden Abschnitte beruht auf der Erwigung, dass der Integrations-
prozess die nationale Strafgewalt der Mitgliedstaaten in unterschiedlicher Weise und In-
tensitat beriihrt. Die Gliederung folgt dabei einer Unterscheidung, die bereits in einer Rei-
he von volkerrechtlichen Vertragen zur strafrechtlichen Zusammenarbeit enthalten ist, die
Regelungen zur Angleichung des materiellen Strafrechts (Harmonisierung), zur Gerichts-

72 Eingehend E Meyer, Strafrechtsgenese, S. 58 ff.

73 S. insoweit Bése, S. 37 ff., 139 ff., sowie (zu anderen Verwaltungssanktionen) 253 ff. und passim.

74 EGMR 8.06.1976 — EuGRZ 1976, 221 Rn. 82 — Engel; 21.2.1984 — EuGRZ 1985, 62 Rn. 50 — Oz-
tiirk.

75 Klip EuCrimL 2 f., 190 f.; s. auch GA Mazdk in EuGH 23.10.2007 - C-440/05, Slg 2007, 1-9097
Rn. 70 — Meeresverschmutzung; zur Abgrenzung von anderen (verwaltungsrechtlichen) Sanktionen s.
zuletzt EuGH 5.6.2012 — C-489/10, Rn. 26 ff. — Bonda (zum Grundsatz ,,ne bis in idem*).
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barkeit (Koordinierung) und zur Zusammenarbeit ieS (Auslieferung und sonstige Rechts-
hilfe) umfassen.”® Diese Dimensionen der Europdisierung lassen sich noch um einen vier-
ten Aspekt, nimlich den der Institutionalisierung bzw. Zentralisierung, erginzen.”” Zwar
ist im Unterschied zum Volkerstrafrecht bislang noch keine europiische Strafgerichtsbar-
keit geschaffen worden, aber mit Europol und Eurojust sind auf Unionsebene Institutio-
nen geschaffen worden, die Aufgaben im Rahmen der Strafverfolgung wahrnehmen, und
mit der Errichtung der Europdischen Staatsanwaltschaft (Art. 86 AEUV) wird in naher
Zukunft eine supranationale Strafverfolgungsbehorde ihre Tatigkeit aufnehmen.

Am weitesten geht der Einfluss auf das Straf- und Strafverfahrensrecht bei der Harmoni-
sierung, indem die Union inhaltliche Vorgaben fiir die Ausgestaltung des nationalen Straf-
und Strafverfahrensrechts festlegt. In diesem Abschnitt bediirfen zunichst Begriff und Zie-
le der Harmonisierung der Klarung (Vogel/Schneider § 7). Die Harmonisierung des Straf-
rechts umfasst den Erlass unmittelbar anwendbaren (supranationalen) Strafrechts ebenso
wie die Anweisung der Mitgliedstaaten, Strafvorschriften zu erlassen; der bei der Umset-
zung in das innerstaatliche Recht verbleibende Ermessensspielraum kann dabei recht un-
terschiedlich sein.”® Bei der Darstellung der bisherigen Rechtsakte zur Strafrechtsharmoni-
sierung wird nach der Funktion der Angleichung unterschieden (vgl. auch zu den Ent-
wicklungslinien der Unionskompetenzen — Rn. 10 f.). Die Angleichung des materiellen
Strafrechts kann einerseits darauf abzielen, einen gleichmifigen und effektiven Schutz su-
pranationaler Rechtsgiiter (insbesondere der finanziellen Interessen der Union) und die
Durchsetzung des Unionsrechts (Kapitalmarktrecht) zu gewahrleisten (Dannecker/Schri-
der § 8). Sie kann aber auch erfolgen, um eine gemeinsame Grundlage fir die Bekdmp-
fung der grenziiberschreitenden (organisierten) Kriminalitit zu schaffen (Weiffer § 9). Da
die meisten dieser deliktsspezifischen Rechtsakte auch allgemeine Bestimmungen zum Ver-
such, zur Teilnahme etc enthalten, dringt sich die Frage auf, ob diese zusammen mit den
vom Europdischen Gerichtshof entwickelten Grundsitzen im EU-Bufsgeldrecht als Kern
eines sich entwickelnden Allgemeinen Teils angesehen werden konnen (Stuckenberg § 10).
Im Gegensatz zu den zahlreichen Rechtsakten zum materiellen Strafrecht sind MafSnah-
men zur Angleichung des Strafverfahrens zunichst die Ausnahme geblieben; die Verfah-
rensautonomie der Mitgliedstaaten” ist aber zuletzt durch eine Reihe von Rechtsakten
zur Rechtsstellung des Beschuldigten und des Opfers im innerstaatlichen Strafverfahren
relativiert worden (Hauck § 11).

Gegenstand des dritten Abschnitts ist die Koordinierung der mitgliedstaatlichen Strafge-
walten (Radtke § 12). Eine solche Koordinierung soll einerseits vermeiden, dass die Ver-
folgung einer Straftat unterbleibt, weil kein Mitgliedstaat bereit oder in der Lage ist, die
Strafverfolgung zu Ubernehmen (negativer Jurisdiktionskonflikt), zugleich aber verhin-
dern, dass wegen derselben Tat in mehreren Mitgliedstaaten ein Strafverfahren durchge-
fithrt wird (positiver Jurisdiktionskonflikt).®® In diesen Kontext gehért auch die grenz-
iiberschreitende Geltung des Grundsatzes ,ne bis in idem“ (Art. S0 GRC, Art. 54 SDU),
durch den positive Jurisdiktionskonflikte zwar nicht vermieden, aber nach dem Prioritits-
prinzip (nach MafSgabe der ersten rechtskraftigen Aburteilung) gelost werden.

76 Jefberger, S. 165 f., spricht insoweit von einer ,,Pflichtentrias“.

77 S. insoweit NK-StGB/Bdse Vor § 3 Rn. 7.

78 S. zu Begriff und Arten der Harmonisierung: Klip NStZ 2000, 626 f.; s. ferner die Beitrage in Klip/van
der Wilt, Harmonisation and harmonising measures in criminal law (2002); zu den insoweit zu unter-
scheidenden Kooperationsmodellen am Beispiel einzelner Bundestaaten (USA, Schweiz, Deutschland)
und des nordischen Rates: Sieber ZStW 103 (1991), 957 (958 ff.).

79 Vgl. insoweit EuGH 7.1.2004 — C-201/02, Slg 2004, I-723 Rn. 65, 67 — Wells.

80 S. dazu zuletzt Bése/Meyer ZIS 2011, 336 ff.; Bose/Meyer/Schneider, Conflicts of jurisdiction I und 1I
(2013, 2014); Sinn, Jurisdiktionskonflikte bei grenziiberschreitender Kriminalitit (2012).
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§ 1 Einleitung

In dem folgenden Abschnitt wird die grenziiberschreitende Zusammenarbeit in Strafsa-
chen behandelt (Zusammenarbeit ieS). Dieser Bereich der strafrechtlichen Zusammenar-
beit ist aus einem komplizierten Geflecht volkerrechtlicher Vertrige hervorgegangen, die
sich, ausgehend von der traditionellen zwischenstaatlichen Rechtshilfe in Strafsachen, auf
der Grundlage des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung der innerstaatlichen Amts-
und Rechtshilfe immer weiter angenahert hat; zugleich darf die Intensivierung der Zusam-
menarbeit der Strafverfolgungsbehorden nicht dazu fihren, dass die Achtung der Grund-
und Verfahrensrechte des Beschuldigten nicht mehr gewahrleistet ist (vgl. insoweit Hiitte-
mann § 13). Dieses Spannungsverhiltnis zwischen effektiver transnationaler Strafrechts-
pflege und einem wirksamen Grundrechtsschutz prigt auch die folgenden Kapitel zur
Auslieferung bzw. zum Europaischen Haftbefehl (Burchard § 14), zur Vollstreckungshilfe
(Morgenstern § 15) und zur Beweisrechtshilfe bzw. ,kleinen*“ Rechtshilfe (Zimmermann
§ 16). Die polizeiliche Zusammenarbeit in Strafsachen ist Gegenstand eines eigenen Teils
(Kugelmann § 17), der allerdings um einen weiteren Teil zu besonderen Formen der Zu-
sammenarbeit (grenziiberschreitende Nacheile und Observation, gemeinsame Ermittlungs-
gruppen) erginzt wird (Kriifsmann § 18). Der vierte Abschnitt schliefSt mit dem rechtli-
chen Rahmen der grenziiberschreitenden Informationsiibermittlung und dem Datenschutz
(Esser § 19).

Der fiinfte Abschnitt ist der Institutionalisierung der strafrechtlichen Zusammenarbeit ge-
widmet. Im Unterschied zu Bundesstaaten (zB den USA, der Schweiz oder auch Deutsch-
land®!) verfiigt die Union nicht iiber ein eigenes Strafjustizsystem mit einem europiischen
Strafgericht, sondern die Strafrechtspflege obliegt weiterhin den Mitgliedstaaten
(— Rn. 16 zur Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten). Dessen ungeachtet wurden mit
Europol (Ruthig/Bése § 20) und Eurojust (Zoller/Bock § 21) auf Unionsebene Institutio-
nen errichtet, welche die Zusammenarbeit zwischen den Strafverfolgungsbehorden der
Mitgliedstaaten erleichtern sollen. Eigene Untersuchungen im Vorfeld eines strafrechtli-
chen Ermittlungsverfahrens fiihrt das bei der Kommission geschaffene Amt zur Betrugsbe-
kiampfung (Zoller/Bock § 22), und mit der Europdischen Staatsanwaltschaft wird mogli-
cherweise in naher Zukunft eine supranationale Ermittlungs- und Anklagebehorde ge-
schaffen (Zoller/Bock § 23). Die Schaffung europdischer Einrichtungen auf Unionsebene
und die stetige Ausweitung ihrer Aufgaben und Befugnisse im Rahmen der Strafverfol-
gung wirft die Frage auf, ob nicht auch die transnationale Verteidigung einer Institutiona-
lisierung auf europdischer Ebene bedarf und welche Modelle dafiir in Betracht kommen
(Rackow § 24).

Der zunehmende Einfluss der europiischen Institutionen auf die Gesetzgebung und die
Strafrechtspflege gebietet Mechanismen, die eine effektive justizielle und politische Kon-
trolle einer sich entstehenden und bereits jetzt wirkungsmaichtigen europdischen Strafge-
walt sicherstellen. Der gerichtliche Rechtsschutz (Gdarditz § 25) sichert einen effektiven
Grundrechtsschutz und die Einhaltung der rechtsstaatlichen Grundsitze, an denen sich
ein europdisches Strafrecht messen lassen muss; dies obliegt zuvorderst dem Europaischen
Gerichtshof (Art. 19 EUV), aber auch den nationalen (Straf-)Gerichten. Mit der parlamen-
tarischen Kontrolle, die das Européische Parlament gemeinsam mit den nationalen Parla-
menten ausiibt, wird dem Umstand Rechnung getragen, dass ein europdisches Strafrecht
in besonderer Weise demokratischer Legitimation bedarf (Meyer § 26; vgl. auch — Rn. 1).
Mithilfe von Evaluationsmechanismen sollen Fehlentwicklungen erkannt und schnell be-
hoben werden konnen; sie folgen dem politischen Willensbildungsprozess nach, konnen

81 In der Bundesrepublik Deutschland iiben die Oberlandesgerichte die Strafgerichtsbarkeit des Bundes
aus (vgl. Art. 96 Abs. 5 GG und § 120 GVG).
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Verzeichnis wichtiger Entscheidungen

aber ggf. auch Anderungen und Korrekturen bestehender Regelungen anstoflen (Vogel/
Bése § 27).

Verzeichnis wichtiger Entscheidungen

Gericht  Datum Az. Sammlung Benennung Fundstellen
EuGH C-8/74 Slg 1974,  Dassonville

837 ff.
EuGH C-148/78 Slg 1979,  Ratti

16209 ff.
EuGH C-159/90 Slg 1991,  Society for the

1-4685 Protection of Un-

born Children

EuGH C-68/88 Slg 1989,  Griechischer Mais

1-2985
EuGH C-176/03 Slg2005,  Umweltstrafrecht

1-7879
EuGH C-440/05 Slg2007,  Meeresverschmut-

1-9097 zung
EuGH C-489/10 Bonda EuZW 2012, 543
EuGH C-201/02 Slg 2004,  Wells

1-723
BVerfG BVerfGE

123,267
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A. Uberblick iiber die Aktivititen der EU auf dem Gebiet des Strafrechts

gung, ZIS 2009, 1; ders., Mehr Fragen als Antworten — Die zweite EuGH-Entscheidung zur
Strafrechtsharmonisierung durch EG-Richtlinien, NStZ 2008, 662.

A. Uberblick tiber die Aktivititen der EU auf dem Gebiet des Strafrechts
I. Einleitung

Was man heute gemeinhin unter dem Begriff des ,,Europiischen Strafrechts" zusammen-
fasst, bildet bislang keine einem nationalen Strafrecht vergleichbare eigenstindige Straf-
rechtsordnung. Vielmehr handelt es sich um einen Sammelbegriff, der neben dem erst im
Entstehen befindlichen supranationalen EU-Strafrecht v.a. die vom Einfluss des EU-Rechts
erfassten (,europaisierten®) Normen des nationalen Straf- und Strafprozessrechts sowie
die Instrumente, die im Rahmen der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen geschaf-
fen wurden, umfasst!'.

Sinnvollerweise sollte begrifflich zwischen dem Europaischen Strafrecht im weiteren und
dem im engeren Sinne unterschieden werden. Von einem Europaischen Strafrecht im enge-
ren Sinn ldsst sich nur dann sprechen, wenn es kriminalstrafrechtliche Vorschriften des
EU-Rechts gibt, die in allen Mitgliedstaaten gleichermaflen und unmittelbar (dh ohne Um-
setzung in das nationale Recht) anwendbar sind. Gemeint ist damit also ausschliefSlich ein
supranationales Kriminalstrafrecht der EU, wobei sich Kriminalstrafen von anderen Stra-
fen typischerweise dadurch unterscheiden, dass mit ihnen ein sozialethisches Unwerturteil
gegeniiber dem Verurteilten zum Ausdruck kommt und eine Freiheitsstrafe (ggf. auch als
umgewandelte Geldstrafe) fiir das inkriminierte Verhalten verhingt werden kann.? Als
weitere Kriterien konnen die Verhingung durch ein Gericht sowie die Eintragung in ein
Strafregister angesehen werden.? Ein solches EU-Strafrecht im engeren Sinn gibt es bislang
zwar noch nicht. Das jetzige Primarrecht enthilt aber — richtiger Ansicht nach — bereits
punktuell die Moglichkeit, ein solches zu schaffen (dazu — Rn. 11).

Dem Europaischen Strafrecht im weiteren Sinne lassen sich demgegentiber die in allen
Mitgliedstaaten einheitlich anwendbaren Sanktionsvorschriften des EU-Rechts (unabhin-
gig von ihrem kriminalstrafrechtlichen Charakter) sowie ansonsten jede rechtliche Rege-
lung europiischer Herkunft mit strafrechtlichem Inhalt (zB Harmonisierungsmafinah-
men), dariiber hinaus das bereits erwihnte ,europaisierte (nationale) Strafrecht® sowie al-
le internationalen Vertrige im Rahmen des Europarates mit Auswirkungen auf das natio-
nale Straf(prozess)recht, allen voran die EMRK, zuordnen.*

Il. Aktivitaten vor Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon

Vor dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon bestanden bereits im Rahmen der sog.
»Dritten Sdule der EU“ zahlreiche Moglichkeiten, um sowohl im materiellen wie auch im
Prozessrecht strafrechtsrelevante Vorschriften zu erlassen. Im Rahmen dieser sogenannten
»Polizeilichen und Justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen“ sind so grundlegende
Neuerungen wie der Europdische Haftbefehl, der fiir weite Bereiche die Auslieferung zwi-

1 Ambos Internationales Strafrecht § 9 Rn. 18; Safferling Internationales Strafrecht § 9 Rn. 1 ff.; Satzger
IES § 2 Rn. 1ff., § 7 Rn. 1 ff.; umfassend zum Strafbegriff in der Sprache der Europiischen Gerichtshofe
s. Maugeri EuCLR 2019, 4 ff.

2 Grundlegend, Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts, S. 72 ff.; ders. IES § 8 Rn. 9; dhnl. Ambos In-
ternationales Strafrecht § 9 Rn. 21; wie hier — und instruktiv auf neuartige Sanktionen des ,,naming and
shaming® tibertragend — auch Irmscher, S. 229 ff.

3 S. den Uberblick iiber die Kategorien zur Abgrenzung bei Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts,
S. 72 ff.; zustimmend zB Irmscher, S. 229 ff.

4 Ambos Internationales Strafrecht § 9 Rn. 18; Irmscher, S. 232 ff.; Safferling Internationales Strafrecht § 9
Rn. 5; Satzger IES § 2 Rn. 3 und § 7 Rn. 3.
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schen den EU-Mitgliedstaaten ersetzt, eingefithrt worden.> Zudem sind in institutioneller
Hinsicht das Europiische Polizeiamt (,,Europol“)®, die zentrale Europiische Stelle fiir jus-
tizielle Zusammenarbeit (,,Eurojust)’, sowie das Europiische Amt fiir Betrugsbekdmp-
fung (,,OLAF“)3 errichtet worden.

5 Dariiber hinaus haben die im Rat vertretenen Mitgliedstaaten als europiische Gesetzgeber
mafgeblich auf eine Harmonisierung der nationalen materiellstrafrechtlichen Vorschriften
hingewirkt. Es wurden auf der Basis der Art. 29 ff. EUV aF zahlreiche Rahmenbeschliisse,
etwa zur Bekimpfung der organisierten Kriminalitit,” des Terrorismus,!® des Menschen-
handels,!' des Drogenhandels,'? der Geldwische,'®* der Computerkriminalitit,'* des Ras-
sismus,!® der Geldfilschung!®, der Umweltdelikte!’, der Meeresverschmutzung'® ua erlas-
sen. Zur Strafrechtsangleichung in der damaligen ,,Dritten Sdule“ haben — wenn auch
(wegen des langwierigen Ratifikationsprozesses) nur bedingt effektiv — auch volkerrechtli-
che Ubereinkommen (Art. 34 Abs. 2 lit. d EUV aF), allen voran das Ubereinkommen iiber
den Schutz der finanziellen Interessen der EG vom 26.7.1995 (sog. ,,PIF“- Konvention),'?
beigetragen.

6 Dagegen lief§ die Kompetenzaufteilung nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelermach-
tigung (Art. 5 EGV aF) innerhalb der fritheren ,,Ersten Saule® — der supranationalen EG —
wegen deren fehlender Strafrechtskompetenz kriminalstrafrechtliche Harmonisierungsge-
setzgebung grundsitzlich nicht zu. Hiertiber war der EuGH mit zwei Urteilen aus den

5 Rahmenbeschluss Nr. 2002/584/J1 v. 13.6.2002, ABIL. L 190 v. 18.7.2002, 1.

6 Europol- Ubereinkommen, ABL. C 316 v. 27.11.1995, 2; BGBI. 1997 II 2154, der spiter durch den Be-
schluss des Rates Nr. 2009/ 371 JI v. 6.4.2009 auf das Sekundirrecht gestiitzt wurde, ABIL. L 121 v.
15.5.2009, 37. S. dazu Sieber/Satzger/von Heintschel-Heinegg/Neumann EuStrR § 44.

7 Beschluss des Rates Nr. 2002/187/]1 v. 28.2.2002, ABL. L 63 v. 6.3.2002, 1, zuletzt gedndert durch den
Beschluss des Rates Nr. 2009/426/]1 v. 16.12.2008, ABL. L 138 v. 4.6.2009, 14. Dazu Sieber/Satzger/von
Heintschel-Heinegg/Grotz EuStrR § 45.

8 Kommissionsbeschluss Nr. 1999/352/EG v. 28.4.1999, ABL. L 136 v. 31.5.1999, 20. Dazu Sieber/Satz-
ger/von Heintschel-Heinegg/Briiner/Spitzer EuStrR § 43.

9 Rahmenbeschluss Nr. 2008/841/]1 v. 24.10.2008, ABI. L 300 v. 11.11.2008, 42.

10 Rahmenbeschluss Nr. 2002/475/J1 v. 13.6.2002, ABL L 164 v. 22.6.2002, 3; Rahmenbeschluss
Nr. 2008/919/]J1 v. 28.11.2008, ABL. L 330 v. 9.12.2008, 21; mittlerweile ersetzt durch Richtlinie
Nr. 2017/541/EU v. 15. 3.2017, ABL. L 88 v. 31.3.2017, 6; vgl. zur neuen Terrorismus-Richtlichtlinie
Petzsche in Petzsche/Heger/Metzler (Hrsg.), Terrorismusbekdmpfung in Europa im Spannungsfeld zwi-
schen Freiheit und Sicherheit, 2019, S. 209, 215 ff.; Engelstitter GSZ 2019, 95.

11 Rahmenbeschluss Nr. 2002/629/]J1 v. 19.7.2002, ABI. L 203 v. 1.8.2002, 1; mittlerweile ersetzt durch
Richtlinie Nr.2011/36/EU, ABI. L 101 v. 15.4.2011, 1.

12 Rahmenbeschluss Nr. 2004/757/]J1 v. 25.10.2004, ABL. L 335 v. 11.11.2004, 8.

13 Rahmenbeschluss Nr. 2001/500/J1 v. 26.6.2001, ABL. L 182 v. 5.7.2001, 1; s. nunmehr Richtlinie
Nr. 2018/843/EU, ABL. Nr. L 156/43 v. 19.6.2018 sowie Richtlinie Nr. 2015/849/EU, ABI. L 141/73 v.
5.6.2015; vgl. hierzu Krais NZWiSt 2018, 321.

14 Rahmenbeschluss Nr. 2005/222/J1 v. 24.2.2005, ABL. L 69 v. 16.3.2005, 67, mittlerweile ersetzt durch
Richtlinie Nr. 2013/40/EU, ABl. L 218 v. 14.8.2013, 8.

15 Rahmenbeschluss Nr. 2008/913/J1 v. 28.11.2008, ABI. L 328 v. 6.12.2008, 55.

16 Rahmenbeschluss Nr. 2001/888/JI zur Verstirkung des Schutzes des Euro gegen Geldfilschung v.
6.12.2001, ABIL. L 329 v. 14.12.2001, 3, mittlerweile ersetzt durch die Richtlinie Nr. 2014/62/EU,
ABL. L 151 v. 21.5.2014, 1; vgl. auch Rahmenbeschluss Nr. 2001/413/]1 v. 28.5.2001 zur Bekimpfung
von Betrug und Filschung im Zusammenhang mit unbaren Zahlungsmitteln, ABL. L 149 v. 2.6.2001, 1,
mittlerweile ersetzt durch die Richtlinie Nr. 2019/713/EU, ABI. Nr. L 123/18 v. 10.5.2019.

17 Der Rahmenbeschluss Nr. 2003/80/JT v. 27.1.2003, ABIL. L 29 v. 5.2.2003, 55 wurde vom EuGH fiir
nichtig erklart.

18 Der Rahmenbeschluss Nr. 2005/667/J1 v. 12.7.2005, ABIL. L 255 v. 30.9.2005, 164 wurde vom EuGH
fiir nichtig erklirt. Dazu s. die nachfolgenden Ausfithrungen.

19 ABL C 316 v. 27.11.1995,49 (PIF-Ubereinkommen), ABI. C 313 v. 23.10.1996, 2 (1. Protokoll), ABI. C
221 v. 19.7.1997, 12 (2. Protokoll); das PIF-Ubereinkommen wurde nunmehr durch die sog. ,,PIF-
Richtlinie“ ersetzt (vgl. Art. 16 der Richtlinie Nr. 2017/1371/EU, ABI. L 198/29 v. 28.7.2017); vgl. zur
PIF-Richtlinie Sazzger IES § 9 Rn. 46.
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Jahren 2005 und 2007 durch einen extrem extensiven Riickgriff auf die Lehre vom ,effet
utile“ weit hinausgegangen und hatte so scheinbar den Weg zu umfassenderen Eingriffen
in die nationalen Strafrechtssysteme mittels Richtlinien eroffnet.?® Auf Basis dieser — zu
Recht heftig kritisierten?! — Rechtsprechung wurden drei Richtlinien im Rahmen der ers-
ten Sdule erlassen. Eine nihere Auseinandersetzung mit dieser Rechtsprechung kann an
dieser Stelle unterbleiben, da sich die Frage durch die eindeutige Regelung im Vertrag von
Lissabon erledigt hat.

lll. Aktivitaten auf der Grundlage des Vertrags von Lissabon
1. Grundlegende Verdanderungen durch den Vertrag von Lissabon

Durch den Vertrag von Lissabon wurde die Sdulenstruktur der Europdischen Union auf-
gelost und so die ehemals intergouvernementale Zusammenarbeit im Rahmen der frihe-
ren PJZS ,vergemeinschaftet“. Das Einstimmigkeitsprinzip, das zuvor die ,,Dritte Sdule®
pragte und eine Schwerfalligkeit und ein Ringen um Kompromisse verursachte, entfiel
weitestgehend. Als regelmifSige Rechtsaktsform wird auf die Richtlinie zuriickgegriffen,
was die Moglichkeit einer unmittelbaren Wirkung eroffnet. Nunmehr kann partiell auch
der Erlass von Verordnungen in Betracht gezogen werden. Verfahrenstechnisch kommt
grds. das ordentliche Gesetzgebungsverfahren zur Anwendung, was dem EP eine deutlich
groflere Stellung zuweist. Durch Art. 67 Abs. 3, Art. 82 Abs. 1 AEUV wurde das bereits
frither politisch zum ,,Eckstein® der justiziellen Zusammenarbeit erhobene Prinzip der ge-
genseitigen Anerkennung primirrechtlich verankert und somit rechtlich verbindlich.??

2. UnionsmafBnahmen im Bereich des Strafverfahrens

Dem Art. 82 Abs. 2 AEUV gemifs konnen das Européische Parlament und der Rat durch
Richtlinien Mindestvorschriften festlegen, die die Zuldssigkeit von Beweismitteln, die
Rechte des Einzelnen und der Opfer im Strafverfahren sowie sonstige spezifische Aspekte
des Strafverfahrens betreffen. Als einige wichtige Beispiele aus der neueren Gesetzgebung
seien etwa die Richtlinie iiber das Recht auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen in
Strafverfahren,?® die Richtlinie iiber das Recht auf Belehrung und Unterrichtung in Straf-
verfahren,?* die Richtlinie iiber das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in Straf-
verfahren,” die Richtlinie iiber die Stirkung bestimmter Aspekte der Unschuldsvermu-
tung und des Rechts auf Anwesenheit in der Verhandlung in Strafsachen,?¢ die Richtlinie
iiber Verfahrensgarantien in Strafverfahren fiir verdichtigte oder beschuldigte Kinder?’
sowie die Richtlinie zur Prozesskostenhilfe?® genannt. Lisst man die zahlreichen der Um-

20 EuGH,13.9.2005 - C-176/03, Slg 2005, 17879 — Umweltstrafrecht; EuGH 23.10.2007 - C-440/05,
Slg 2007, 1-9097 — Meeresverschmutzung.

21 EuGH,13.9.2005 - C-176/03, Slg 2005, 1-7879 — Umweltstrafrecht; abl. Ambos Internationales Straf-
recht § 11 Rn. 36; Braum wistra 2006, 121; Hefendehl ZIS 2006, 161; Heger JZ 2006, 310; Kaiafa-
Gbandi ZIS 2006, 523; Pohl Z1S 2006, 213; Sugman-Stubbs/Jager KritV 2008, 57; das Urteil begriiffen
aber Bose GA 2006, 211; Frenz/Wiibbenhorst wistra 2009, 450; Hecker Europdisches Strafrecht § 8
Rn. 30 f.; Subr ZEuS 2008, 57. Zu EuGH, 23.10.2007 - C-440/05, Slg 2007, 1-9097 — Meeresver-
schmutzung: Eisele JZ 2008, 252; Fromm ZIS 2008, 168; Satzger KritV 2008, 22; Sugman-Stubbs/
Jager KritV 2008, 59; Zimmermann NStZ 2008, 662.

22 Ambos Internationales Strafrecht § 9 Rn. 26; Bdse in Ambos, Europdisches Strafrecht post-Lissabon,
S. 57 ff.; vgl. auch Kloska, Prinzip der gegenseitigen Anerkennung.

23 Richtlinie Nr. 2010/64/EU, ABI. L 280 v. 26.10.2010, 1.

24 Richtlinie Nr. 2012/13/EU, ABL. L 142 v. 1.6.2012, 1.

25 Richtlinie Nr. 2013/48/EU, ABL. L 294 v. 6.11.2013, 1.

26 Richtlinie Nr. 2016/343/EU, ABL. L 65 v. 11.3.2016, 1.

27 Richtlinie Nr. 2016/800/EU, ABI. L 132/1 v. 21.5.2016, 1.

28 Richtlinie Nr. 2016/1919/EU, ABL. L 297 v. 4.11.2016, 1.
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setzung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung dienenden Rechtsakte beiseite,
die weniger auf eine Harmonisierung des Verfahrensrechts abzielten als vielmehr auf eine
Erleichterung des Rechtshilfeverkehrs,? fehlten entsprechende Gesetzgebungsaktivitit vor
dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon fast véllig: Einzig ein Rahmenbeschluss iiber
die Stellung des Opfers im Strafverfahren® konnte verabschiedet werden; die Beratungen
iiber einen Rahmenbeschluss zur Einfithrung eines Mindestmafles an Beschuldigtenrech-
ten®! scheiterten zur damaligen Zeit dagegen kliglich.

Art. 82 Abs. 3 AEUV riumt den Mitgliedstaaten nur bei dem Entwurf einer Richtlinie
nach Art. 82 Abs. 2 AEUV ein Vetorecht (,,Notbremse*) ein.

Ein wichtiger Impuls fiir die Fortentwicklung und Intensitit der kiinftigen justiziellen Zu-
sammenarbeit ist die auf Basis des Art. 86 AEUV getroffene Entscheidung eine Europai-
sche Staatsanwaltschaft zu errichten. Mit der VO 2017/193932 haben (zunichst) 20 Mit-
gliedstaaten im Wege der Verstirkten Zusammenarbeit diese unabhingige Strafverfol-
gungsbehorde der EU mit eigener Rechtspersonlichkeit geschaffen. Zwei weitere Mitglied-
staaten haben sich zwischenzeitlich der Verstirkten Zusammenarbeit angeschlossen’3, so
dass die neue Staatsanwaltschaft auf die Unterstiitzung von 22 Staaten zihlen kann. Die
Arbeitsaufnahme der Europdischen Staatsanwaltschaft ist fur Ende 2020 vorgesehen (da-
zu Zoller/Bock — § 22).

3. UnionsmafBnahmen im Bereich des materiellen Strafrechts

Bezuglich des hier im Vordergrund stehenden materiellen Strafrechts hat der Vertrag von
Lissabon mehr Klarheit gebracht. Neben der — bereits in der Dritten Sdule des ehemaligen
EUV angelegten — Harmonisierungsmoglichkeit bzgl. schwerer grenziiberschreitender
Straftaten durch Richtlinien (frither v.a. Rahmenbeschliissen), die sich jetzt in Art. 83
Abs. 1 AEUV findet, macht Art. 83 Abs. 2 AEUV mit der Einfithrung einer sog. Annex-
kompetenz einen grofSen Schritt hin zu einer erheblichen Ausweitung der strafrechtlichen
Harmonisierungskompetenzen der EU. Allerdings ist diese Annexkompetenz an enge Vor-
aussetzungen gekoppelt, so dass auch bislang nur wenige Richtlinien auf diese Rechts-
grundlage gestiitzt wurden (dazu — Rn. 17).

Da im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren neben den fiir die Harmonisierung einschla-
gigen Richtlinien grundsitzlich auch Verordnungen als Rechtsaktform in Betracht kom-
men, stellt sich nun auch die Frage, ob einzelne Rechtsgrundlagen im AEUV so interpre-
tiert werden konnen, dass sie grundsitzlich den Erlass supranationalen Strafrechts zulas-
sen.

a) Neue Kompetenzen zur Setzung supranationalen Strafrechtss?

Vor dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon entsprach es der ganz hM, dass die EU
keine supranationalen, in allen Mitgliedstaaten einheitlich und unmittelbar geltenden
Straftatbestinde (zB einen europdischen Betrugstatbestand) erlassen durfte.

29 Allerdings konnen sie mittelbar dazu fithren, dass verfahrensrechtliche Vorschriften geindert werden,
um den Vorgaben des Unionsgesetzgebers zur Rechtshilfe gerecht zu werden, vgl. Vogel/Matt StV 2007,
206 (210).

30 Rahmenbeschluss Nr.2001/220/J1, ABIL. L 82 v. 22.3.2001, 1.

31 KOM(2004) 328 endg.

32 Verordnung (EU) 2017/1939, ABL. L 283 v. 12.10.2017, 1; ndher zu Aufbau und Kompetenz Brodow-
ski StV 2017, 684 ff.; Satzger/von Maltitz JURA 2018, 153 ff. sowie Zéller/Bock — § 22 Rn. 12 ff.

33 Nachtriglich angeschlossen haben sich die Niederlande und Malta, s. hierzu ABL. L 196/1 v. 2.8.2018
(Niederlande) und ABIL Nr. L 201/2 v. 8.8.2018 (Malta).
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Ohne auf diese — mittlerweile obsolet gewordene — Streitfrage detailliert einzugehen, soll
der Hinweis darauf gentigen, dass die hM ihre Ansicht zutreffend ua darauf stiitzte, dass
das Strafrecht trotz weitgehender Uberfithrung der justiziellen Zusammenarbeit in das
Gemeinschaftsrecht durch den Vertrag von Amsterdam im Bereich der intergouvernemen-
talen Zusammenarbeit verblieb, also gerade keine supranationale Bedeutung erlangte. Be-
stitigt wurde dies v.a. durch zwei Vorschriften. Es handelt sich um die — unter anderer
Nummerierung dem Grundsatz nach auch im AEUV enthaltenen — Art. 135 S. 2 und
Art. 280 Abs. 4 S. 2 EGV aF, die beziiglich der EG-Zustindigkeit zum Ergreifen von Maf3-
nahmen zum Ausbau der Zusammenarbeit im Zollwesen (Art. 135 S. 1 EGV aF) bzw. zur
Bekdmpfung von Betriigereien und sonstigen gegen die finanziellen Interessen der Gemein-
schaft gerichteten rechtswidrigen Handlungen (Art. 280 Abs. 1 EGV aF) einen gleichlau-
tenden Vorbehalt im Hinblick auf strafrechtliche MafSnahmen enthielten: ,,Die Anwen-
dung des Strafrechts der Mitgliedstaaten und ihre Strafrechtspflege bleiben von diesen
Mafnabmen unberiibrt“.3* Daher war es vor Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon
richtig, davon auszugehen, dass strafrechtliche Tatbestinde europdischer Natur nicht er-
lassen werden konnten. Auch die Harmonisierung strafrechtlicher Vorschriften sollte sich
aufSerhalb des supranationalen Rahmens (frithere EG) abspielen.

Seit dem Vertrag von Lissabon und der Auflosung der EU-Siulenstruktur gilt dies nicht
mehr. Die urspriinglich intergouvernemental geprigte ,,Dritte Sdule“ wurde explizit in
den supranationalen Rahmen der EU iiberfiihrt. Es ist kein Zufall, dass die Nachfolgevor-
schriften der Art. 135 S. 2 und 280 Abs. 4 S. 2 EGV aF, die heutigen Art. 33 und 325
AEUV, allgemein formuliert sind und eben keine Vorbehalte mehr im Hinblick auf das
Strafrecht kennen. Dies stiitzt die Ansicht, wonach der EU heute grundsitzlich die Kom-
petenz zum Erlass supranationaler Straftatbestinde zugestanden wird, zumindest dort, wo
eine passende Kompetenznorm im AEUV auffindbar ist (Grundsatz der begrenzten Einzel-
ermichtigung, Art. 4 Abs. 1 und 5 Abs. 1, 2 EUV nF).3

Zudem gilt es als selbstverstandlich, die allgemeinen Kompetenzausiibungsschranken der
Subsidiaritit und der VerhiltnismiRigkeit (Art. S Abs. 2 EUV nF) zu beachten.?® Der euro-
pdische Gesetzgeber muss also nachweisen, warum gerade eine supranationale Strafvor-
schrift geboten ist bzw. warum das jeweilige Ziel sich nicht bereits durch das nationale
Strafrecht der Mitgliedstaaten hinreichend verwirklichen lasst.

Theoretisch denkbar wire nach dem derzeitigen Stand des EU-Rechts allenfalls eine sehr
punktuelle Strafrechtssetzungskompetenz der EU. Vor allem im Bereich des Schutzes der
finanziellen Interessen der Union koénnte Art. 325 AEUV als eine solche Rechtsgrundlage
dienen; dessen Absatz 4 sieht vor:

»Zur Gewdbrleistung eines effektiven und gleichwertigen Schutzes in den Miigliedstaaten
sowie in den Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union beschlieffen das
Europdische Parlament und der Rat gemdf dem ordentlichen Gesetzgebungsverfabren
nach Anhorung des Rechnungshofs die erforderlichen MafSnabmen zur Verbiitung und
Bekampfung von Betriigereien, die sich gegen die finanziellen Interessen der Union rich-
ten.“

Der Begriff ,Betriigereien® ist ein europarechtlicher Terminus, der — losgeldst von den
einzelnen nationalen Rechtsordnungen — unionsrechtlich autonom interpretiert werden

34 Ambos Internationales Strafrecht § 9 Rn. 19 ff.; Satzger IES § 8 Rn. 21 ff.

35 Ambos Internationales Strafrecht § 9 Rn. 22; Safferling Internationales Strafrecht § 10 Rn. 41; Satzger
IES § 8 Rn. 21; fiir eine ausdriickliche Normierung der Rechtssetzungskompetenz etwa Asp, The Sub-
stantive Criminal Law Competence of the EU, S. 150 ff.; in diese Richtung auch Heger ZIS 2009, 406
(416).

36 Streinz, EuR, Rn. 172 f.
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muss. Zur Begriffsbestimmung kann allerdings ein rechtsvergleichender Blick auf die na-
tionalen Tatbestinde sowie die bereits bestehenden europarechtlichen Bestimmungen im
Bereich der Betrugsbekimpfung — nunmehr allen voran Art. 3 der PIF-Richtlinie’” — dien-
lich sein. ,,Betriigereien“ in diesem Sinn sind daher nicht alle rechtswidrigen Handlungen
gegen die finanziellen Interessen der Union, jedoch richtiger Ansicht nach Tduschungs-
bzw. Manipulationshandlungen, wie zB Urkunden-*® oder Amtsmissbrauchsdelikte. Schon
deshalb lasst sich Art. 325 Abs. 4 AEUV nicht fir strafrechtliche Mafinahmen im Bereich
Geldwische, Korruption und Haushaltsuntreue heranziehen, wie dies die Kommission —
allerdings fiir eine Rechtsangleichung durch Richtlinie — urspriinglich beabsichtigte.3® Der
EU-Gesetzgeber hat fiir den Bereich der ,,EU-Betrugsbekdmpfung® letztlich aber eben ge-
rade nicht auf supranationales Strafrecht zuriickgegriffen, sondern sich fiir eine Harmoni-
sierung durch Erlass einer Richtlinie auf Basis des Art. 83 Abs. 2 AEUV entschieden (dazu
— Rn. 17). Nur erginzend sei daher darauf verwiesen, dass nach der hier vertretenen,
weitergehenden Ansicht die Kompetenz zum Erlass supranationalen (Bereichs-)Strafrechts
kraft unmittelbaren Sachzusammenhangs auch Fragen des Allgemeinen Teils (Vorsatz,
Teilnahme, Versuch ua bzgl. des EU-Betrugs) erfassen wiirde.*

Die Nachfolgevorschrift des Art. 135 S. 2 EGV, nun Art. 33 AEUV, enthilt nach Wegfall
des strafrechtlichen Vorbehalts nach hier vertretener Ansicht ebenso eine Grundlage zur
Schaffung supranationaler Straftatbestinde zum Schutz des Zollwesens.*! Einer weiten
Auslegung gemif$ konnten weiter folgende Vorschriften als Kompetenzgrundlage dienen:

m  Art. 103 Abs. 2 lit. a AEUV iVm Art. 101 Abs. 1, 102 AEUV (Wettbewerbsregeln in-
nerhalb des Binnenmarktes),

m Art. 91 Abs. 1 lit. d AEUV iVm Art. 90 ff. AEUV (gemeinsame Verkehrspolitik),

m  Art. 192 Abs. 1 AEUV iVm Art. 191 AEUV (Umweltpolitik der Union),
Art. 79 Abs. 2 lit. ¢ und lit. d AEUV (Bekampfung der illegalen Einwanderung und des
Menschenhandels),

m sowie der weit gefasste Art. 352 AEUV#2,

Jedenfalls jenseits der hier aufgezeigten punktuellen Moglichkeiten zum Erlass supranatio-
naler Straftatbestinde hat der Vertrag von Lissabon aber keine generelle Ermichtigung
zur Strafrechtssetzung auf EU-Ebene gebracht.

b) HarmonisierungsmafSnahmen

Die Moglichkeiten fiir eine Harmonisierungstitigkeit der Europdischen Union im straf-
rechtlichen Bereich haben durch den Vertrag von Lissabon eine deutliche Veranderung er-
fahren. Die vormals im Rahmen der ,,Dritten Sdule“ durch Rahmenbeschlisse praktizier-
te Angleichung des materiellen Strafrechts der Mitgliedstaaten findet ihre Entsprechung
zunichst in Art. 83 Abs. 1 AEUV. Die Norm bezieht sich auf den Erlass von Richtlinien
zur Harmonisierung von Straftaten und Strafen in ,Bereichen besonders schwerer Krimi-
nalitdt“ mit ,grenziiberschreitender Dimension“ und zihlt diese Kriminalititsbereiche auf
(Art. 83 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV): ,, Terrorismus, Menschenhandel und sexuelle Ausbeutung
von Frauen und Kindern, illegaler Drogenhandel, illegaler Waffenhandel, Geldwische,

37 Richtlinie Nr. 2017/1371/EU, ABI. Nr. L 198/29 v. 28.7.2017; s. zuvor auch Art. 1 der PIF-Konvention
(ABL. C 316 v. 27.11.1995, 49), die mittlerweile durch die PIF-Richtlinie ersetzt wurde (Art. 16 der PIF-
Richtlinie).

38 Zimmermann JURA 2009, 844 (846).

39 S.KOM(2012) 363 endg., der allerdings keine supranationalen Straftatbestinde, sondern nur eine Har-
monisierung der nationalen Vorschriften vorsieht.

40 Ausfihrlich Satzger ZIS 2016, 771 ff.

41 Satzger IES § 8 Rn. 22.

42 Satzger IES § 8 Rn. 19, 22.
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Korruption, Filschung von Zahlungsmitteln, Computerkriminalitit und organisierte Kri-
minalitit“. Die Erweiterung dieser Liste ist mittels einstimmigen Beschlusses des Rates
nach Zustimmung des Europdischen Parlaments moglich (Art. 83 Abs. 1 UAbs. 3 AEUV),
wenn die Voraussetzung des Abs. 1 und zudem das Erforderlichkeitskriterium (Art. 67
Abs. 3 AEUV, 5 Abs. 1 S.2, Abs. 4 EUV)* erfiillt sind.* Der erste Absatz entspricht damit
im Wesentlichen der vorherigen Harmonisierungskompetenz im Rahmen der PJZS.

Dagegen ermoglicht der deutlich weiter gefasste Art. 83 Abs. 2 AEUV den Erlass von
Richtlinien, wenn sich ,,die Angleichung der strafrechtlichen Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten als unerlasslich fiir die wirksame Durchfithrung der Politik der Union auf
einem Gebiet, auf dem HarmonisierungsmafSnahmen erfolgt sind“, erweist. Auf dieser
Rechtsgrundlage ,,konnen durch Richtlinien Mindestvorschriften fiir die Festlegung von
Straftaten und Strafen auf dem betreffenden Gebiet festgelegt werden®. Die Vorschrift
weist einen Annexcharakter auf. Art. 83 Abs. 2 AEUV konkretisiert und begrenzt somit
die bereits vor dem Lissabon-Vertrag in ihrer Reichweite umstrittene Anweisungskompe-
tenz (s. auch — Rn. 9).* Die Harmonisierung ist dem Wortlaut der Vorschrift gemifs je-
denfalls nur bei einer bereits bestehenden EU-Politik méglich.*® Zudem wird die Kompe-
tenzweite durch die Voraussetzung der ,unerldsslichen® Angleichung zumindest auf dem
Papier deutlich begrenzt, was auch vom BVerfG betont wurde, das in seiner kritischen
Entscheidung zum Lissaboner Vertrag insoweit eine restriktive Auslegung gefordert hatte
(s. auch — Rn. 30).#7 Ein exzessiver Gebrauch dieser Kompetenz ist bislang jedenfalls
nicht festzustellen: wichtige Beispiele sind bislang va die Marktmissbrauchsrichtlinie*® so-
wie — insoweit allerdings im Gegensatz zum Vorschlag der Kommission, die Art. 325
Abs. 4 AEUV als Grundlage heranziehen wollte® — die Richtlinie iiber die Bekimpfung
von gegen die finanziellen Interessen der Europiischen Union gerichtetem Betrug (PIF-
Richtlinie)® auf Art. 83 Abs. 2 AEUV gestiitzt worden.

Als Gegengewicht zu dieser (potenziell) weitreichenden strafrechtlichen Harmonisierungs-
kompetenz wurde in Art. 83 Abs. 3 AEUV eine sog. ,,Notbremse® eingefiihrt, die es jedem
Mitgliedstaat ermoglicht, das Gesetzgebungsverfahren gemifs dem Art. 83 Abs. 1, 2
AEUV anzuhalten, wenn er der Auffassung ist, ,,dass der Entwurf einer Richtlinie grund-
legende Aspekte seiner Strafrechtsordnung berithrt“. Der betreffende Staat kann zwar
nicht insgesamt den Erlass der Richtlinie verhindern, wohl aber den Erlass einer fiir ihn
verbindlichen Richtlinie, wihrend die iibrigen Mitgliedstaaten im Wege einer Verstirkten
Zusammenarbeit weiter vorangehen kénnen.!

Die Vorschriften, die — nach der obigen Darstellung — die Setzung supranationaler Tatbe-
stinde ermoglichen, vor allem also Art. 325 Abs. 4 und Art. 33 AEUV, erlauben ihrem
Wortlaut nach das Ergreifen der ,,(erforderlichen) Mafsnahmen®. Da hierunter auch der
Erlass von Richtlinien fillt, stellen sie neben Art. 83 AEUV zusitzliche Kompetenzgrund-
lagen fiir eine Strafrechtsharmonisierung dar. Insoweit war das urspriingliche Bestreben
der Kommission, die PIF-Richtlinie auf Grundlage des Art. 325 Abs. 4 AEUV zu erlassen,

43 Satzger IES § 9 Rn. 40 f.

44 Zur Priifung dieser Kriterien bei den in Art. 83 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV genannten Bereiche vgl. Satzger
IES § 9 Rn. 40 .

45 Vgl. die heftig kritisierten Urteile des EuGH aus den Jahren 2005 und 2007.

46 Satzger IES § 9 Rn. 45.

47 BVerfGE 123,267 (411).

48 Richtlinie Nr. 2014/57/EU, ABL. L 173 v. 12.6.2014, 179.

49 Vgl. KOM(2012) 363 endg.

50 Richtlinie Nr.2017/1371/EU, ABL. L 198 v. 28.7.2017, 29.

51 Hecker Europdisches Strafrecht § 8 Rn. 56 ff.; Sieber/Satzger/von Heintschel-Heinegg/Hecker EuStrR
§ 10.
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durchaus vertretbar. Soweit jedoch auf diese Harmonisierungskompetenzen Richtlinien
gestutzt werden, muss nach richtiger Ansicht konsequenterweise auch das ,,Notbremse“-
Verfahren, iiber die Art. 82 und 83 AEUV hinaus, analog eroffnet werden, denn auch
Richtlinien auf dieser Grundlage konnen mit den Grundlagen einer nationalen Rechtsord-
nung eines Mitgliedstaats kollidieren und Inkohirenzen erzeugen.>?

B. Defizite der bisherigen europdischen Gesetzgebung mit Strafrechtsbezug

Angesichts des stetigen Bedeutungszuwachses, den das Strafrecht als Gesetzgebungsmate-
rie auf europdischer Ebene erfahren hat, und insbes. im Hinblick auf die im Vertrag von
Lissabon noch einmal erweiterten Strafrechtskompetenzen der Union sollte man erwarten,
dass gleichzeitig auch das Bewusstsein bei den europidischen Akteuren fiir die besondere
Sensibilitat dieses Rechtsgebiets gewachsen ist. Denn das Kriminalstrafrecht zeichnet sich
einerseits durch seine besondere Grundrechtsrelevanz und andererseits — wie auch das
BVerfG in seiner Lissabon-Entscheidung hervorgehoben hat — durch seine starke Verwur-
zelung in einzelstaatlichen Wertvorstellungen und deren historischen und kulturellen
Grundlagen aus.”® Man kann deshalb von einem — auch rechtlich in Art. 4 Abs. 2 EUV
fundierten — strafrechtsspezifischem Schonungsgrundsatz sprechen.* Das Primirrecht
raumt dem Strafrecht jedoch nicht den Rang eines eigenstindigen Politikbereichs ein, son-
dern erwihnt es nur als einen von vielen Aspekten innerhalb der Vorschriften tiber den
»Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“ (3. Teil, Titel V AEUV). Von daher ist
es nicht allzu Giberraschend — aber deswegen naturlich langst nicht hinnehmbar — dass eine
genuin europdische Kriminalpolitik lange nicht betrieben wurde und erst nach und nach
in der Entwicklung begriffen ist (s. dazu — Rn. 535).

Dem lidsst sich nicht entgegenhalten, dass es (bisher) an einem supranationalen, unmittel-
bar anwendbaren Unionsstrafrecht fehlt (— Rn. 1). Denn auch wenn die eigentlichen
Strafgesetze, aus denen dann spiter der Einzelne bestraft wird, von den Mitgliedstaaten
geschaffen (und verfassungsrechtlich verantwortet) werden miissen, sind diese an die Vor-
gaben der Union gebunden. Auch wenn die nationalen Gesetzgeber selbst eine durch und
durch ausgewogene und verniinftige Kriminalpolitik verfolgten (zugegebenermaflen eher
ein Wunschgedanke), konnten sie keine Korrekturen mehr vornehmen. Und sogar in den
Bereichen, in denen Mitgliedstaaten tatsichlich Entscheidungsspielriume bei der Umset-
zung europdischer Rechtsakte verbleiben, agieren sie stets unter dem ,,Damoklesschwert®,
dass ihr Versuch, eine mit ihrem Rechtssystem vereinbare Strafvorschrift zu schaffen, vom
EuGH als Verletzung ihrer Umsetzungspflicht angesehen wird. Aus alledem folgt zwin-
gend die Notwendigkeit einer genuin europdischen Kriminalpolitik.

Dass eine solche bislang fehlte, schlug sich auch in den bisherigen Unionsrechtsakten mit
Bezug zum materiellen Strafrecht nieder, die — wenngleich es teils auch begrifSenswerte
Entwicklungen festzustellen gilt — in mehrfacher Hinsicht problematische Tendenzen auf-
weisen. Diese lassen sich zu folgenden Hauptkritikpunkten verdichten: Erstens ist eine
kontinuierliche und nicht hinreichend reflektierte Steigerung der Punitivitit zu beklagen,
dh, das Strafrecht soll immer ofter, immer friher und immer schirfer eingreifen, ohne
dass das tatsdchliche Ausmafd der Sozialschidlichkeit des fraglichen Verhaltens dabei hin-
reichend berticksichtigt wird. Zweitens fehlt es vielfach an einem einheitlichen und durch-
dachten Konzept. Ein ,roter Faden® ist in den Rechtsakten mit Strafrechtsbezug hiufig

52 Satzger IES § 9 Rn. 60 ff.

53 BVerfGE 123, 267 (359).

54 Dieser Grundsatz geht zuriick auf Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts, S. 166 ff.; zust. Eisele JZ
2001, 1157 (1163); Hecker Europdisches Strafrecht § 8 Rn. 55.

55 Schiinemann ZIS 2007, 528 (529f1.).
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nicht klar erkennbar. Drittens kann man sich immer wieder die Frage stellen, ob die uni-
onsrechtlichen Kompetenzaustibungsschranken des Subsidiaritits- und des Verhiltnis-
mifigkeitsprinzips geeignete Ansatzpunkte fiir die Herausbildung kriminalpolitischer
Leitlinien sind und insbes., ob sie iberhaupt hinreichende Beachtung gefunden haben und

finden.

Im Folgenden sollen die einzelnen problematischen Tendenzen naher dargestellt werden.

I. Ausweitung und Verscharfung der Strafvorschriften
1. Vorverlagerungstendenzen

Besonders deutlich wird die Ausweitung des Bereichs des Strafbaren daran, dass viele
Rechtsakte die Mitgliedstaaten verpflichten, bereits Vorbereitungshandlungen, die teilwei-
se weit im Vorfeld einer Rechtsgutverletzung liegen, selbststindig unter Strafe zu stellen.
Angesichts des ultima-ratio-Charakters staatlichen Strafens kann dies nur im Ausnahme-
fall legitim sein, um in hochstem MafSe sozialschidliches Verhalten bereits frithzeitig zu
unterbinden. Wenn Art. 6 der Richtlinie zur Bekdmpfung der sexuellen Ausbeutung und
des sexuellen Missbrauchs von Kindern und der Kinderpornographie® eine Péonalisie-
rungspflicht bereits fiir die Kontaktanbahnung mit Kindern zu sexuellen Zwecken vor-
sieht, dann lasst sich eine solche Ausnahme bejahen, die strafrechtliche Vorverlagerung er-
scheint somit kriminalpolitisch vertretbar.

Ein Gegenbeispiel, welches die Problematik solcher Vorverlagerungstendenzen deutlich
vor Augen fihrt, liefert jedoch Art. 7 der Richtlinie zur Bekampfung von Betrug und Fil-
schung im Zusammenhang mit unbaren Zahlungsmitteln.”” Danach ist insbes. bereits das
Sichverschaffen oder Weitergeben bestimmter Vorrichtungen, Instrumente, von Compu-
terdaten oder anderen Mitteln unter Strafe zu stellen. Vergleichbare Vorschriften finden
sich in Art. 3 Abs. 1 lit. d der Richtlinie gegen Geldfilschung®® und in Art. 7 der Richtlinie
iiber Angriffe auf Informationssysteme.>

Hiufig geht die Ponalisierung von Vorbereitungshandlungen mit einer starken tiberschie-
Benden Innentendenz einher. So stellt die Richtlinie zur Bekdmpfung des Menschenhan-
dels®® nur darauf ab, dass bei bestimmten Verhaltensweisen — darunter das Beherbergen
und Befordern anderer Personen — eine Ausbeutung des Tatopfers bezweckt wird. Dass
eine solche Vorgehensweise nicht nur Beweisschwierigkeiten fur die Strafverfolgungspra-
xis begriinden, sondern eine bedenkliche Nihe zu einem Gesinnungsstrafrecht erreichen
kann, zeigt Art. 1 des 2008 ergangenen (mittlerweile ersetzten) Rahmenbeschlusses zur
Anderung des Terrorismus-Rahmenbeschlusses von 2002.°! Darin wurden die Mitglied-
staaten dazu verpflichtet, die 6ffentliche Aufforderung sowie die Anwerbung und die Aus-
bildung zu sog. terroristischen Straftaten unter Strafe zu stellen, wobei letztlich der Vor-

56 Richtlinie Nr. 2011/93/EU, ABI. L 335 v. 17.12.2011, 1.

57 Richtlinie Nr. 2019/713/EU, ABIL. L 123/18 v. 10.5.2019; in Art. 4 Abs. 2 des (durch diese Richtlinie
ersetzten) Rahmenbeschluss Nr. 2001/413/JI v. 28.5.2001 (ABIL. L 149 v. 2.6.2001, 1) fand sich bereits
eine entsprechende Regelung derartiger (vorverlagerter) Tathandlungen.

58 Richtlinie Nr. 2014/62/EU, ABIL. L 151 v. 21.5.2014, 1; vgl. zuvor schon eine entsprechende Regelung in
Art. 3 Abs. 1 lit. d des Rahmenbeschlusses Nr. 2000/383/JI v. 29.5.2000 iiber die Verstirkung des mit
strafrechtlichen und anderen Sanktionen bewehrten Schutzes gegen Geldfilschung im Hinblick auf die
Einfithrung des Euro (ABL. L 140 v. 14.6.2000, 1).

59 Richtlinie Nr. 2013/40/EU, ABI. L 218/8 v. 14.8.2013.

60 Richtlinie Nr. 2011/36/EU zur Verhiitung und Bekimpfung des Menschenhandels und zum Schutz sei-
ner Opfer (ABL L 101 v. 15.4.2011, 1); kritisch dazu Satzger/Zimmermann/Langheld EuCLR 2013,
107.

61 Rahmenbeschluss Nr. 2008/919/]J1 v. 28.11.2008 (ABI. L 330 v. 9.12.2008, 21); mittlerweile ersetzt
durch Richtlinie Nr. 2017/541/EU, ABL. L 88/6 v. 31.3.2017.
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satz bzgl. dieser kunftig vom Adressaten zu begehenden Straftaten entscheidend ist. Letz-
tere zeichnen sich aber selbst im Wesentlichen durch eine bestimmte ,terroristische Ab-
sicht* aus, weshalb nicht nur , klassische® Erscheinungsformen des Terrorismus, sondern
unter Umstidnden auch Zerstérungen von Privateigentum oder Vorbereitungshandlungen
wie der Erwerb und die Beforderung von Schusswaffen ,terroristische Straftaten® sein
koénnen.®? Wenn nun die Aufforderung hierzu nur ein gewisses Maf§ an Kenntnis und
Wollen bzgl. der Taten des anderen ausreichen lasst, aber nicht einmal voraussetzt, dass
die Taten des anderen ,,unmittelbar befiirwortet werden*,* besteht der objektive Delikts-
tatbestand nur aus einer — nach auflen nicht einmal zwingend besonders auffilligen — Au-
Berung. Bestraft wird dann also in erster Linie der ,,bose Gedanke® desjenigen, der diese
Auflerung getitigt hat. Die im Jahr 2017 neu geschaffene Terrorismus-Richtlinie,®* die
diesen Rahmenbeschluss ersetzt, umfasst weiterhin die 6ffentliche Aufforderung (Art. 5),
Anwerbung (Art. 6) und Ausbildung (Art. 7) zu terroristischen Straftaten und deklariert
die Zerstorungen von Privateigentum oder Vorbereitungshandlungen wie den Erwerb und
die Beférderung von Schusswaffen zu ,terroristischen Straftaten“.®> Art. 5 der Richtlinie
setzt nunmehr aber (anders als die Vorgingerregelung) voraus, dass die Aufforderung die
terroristische Straftat (direkt oder indirekt) befiirwortet. Eine erhebliche Vorverlagerung
der Strafbarkeit sieht diese neue Richtlinie etwa in Art. 9 Abs. 2 lit. a vor, da hiernach be-
reits die Einreise von Einzeltitern mit dem Ziel, eine terroristische Straftat zu begehen,
ponalisiert werden soll.

Verschiarft wird diese Tendenz durch die haufig fast textbausteinartig anmutende Anwei-
sung an die mitgliedstaatlichen Gesetzgeber, auch den Versuch von Handlungen, der na-
turgemifS im Vorfeld der eigentlichen Deliktsbegehung liegt, unter Strafe zu stellen (s. da-
zu auch — Rn. 38). Ein Beispiel hierfiir kann in Art. 3 der Menschenhandels-Richtlinie®’
bzgl. des Anwerbens von Opfern und in Art. 14 Abs. 3 der neugefassten Terrorismus-
Richtlinie bzgl. der Beschaffung von Schusswaffen®® gefunden werden. Immerhin ist diese
Problematik dem europdischen Gesetzgeber erfreulicherweise aber offensichtlich nicht
ganz verborgen geblieben, da in zahlreichen Rechtsakten zumindest besonders weit vorge-
lagerte Vorbereitungshandlungen — namentlich die Beschaffung bestimmter Tatmittel —

von der ansonsten grundsitzlich angeordneten Versuchsstrafbarkeit ausgeklammert wer-
den.®

62 Art. 1 Abs. 1 lit. d und lit. f. des Rahmenbeschlusses Nr. 2002/475/J1 zur Terrorismusbekdampfung v.
13.6.2002 (ABL. L 164 v. 22.6.2002, 3).

63 Art. 3 Abs. 1 lit. a des Rahmenbeschlusses Nr. 2002/475/J1 v. 13.6.2002 zur Terrorismusbekdmpfung
(ABL. L 164 v. 22.6.2002, 3) in der Fassung des Rahmenbeschlusses Nr. 2008/919/]1 v. 28.11.2008
(ABL. L 330 v. 9.12.2008, 21). Zu denkbaren Restriktionsansitzen s. Zimmermann ZIS 2009, 1 (3 f.).

64 Richtlinie Nr. 2017/541/EU, ABL. L 88/6 v. 31.3.2017.

65 Art.3 Abs. 1 lit. d und lit. f. der Richtlinie Nr. 2017/541/EU, ABI. L 88/6 v. 31.3.2017.

66 S. hierzu Petzsche in Petzsche/Heger/Metzler (Hrsg.), Terrorismusbekimpfung in Europa im Span-
nungsfeld zwischen Freiheit und Sicherheit, 2019, S. 209, 223 ff.

67 Richtlinie Nr. 2011/36/EU, ABIL. L 101 v. 15.4.2011, 1.

68 Richtlinie Nr. 2017/541/EU, ABI. L 88/6 v. 31.3.2017; vgl. zuvor die entsprechende Regelung in Art. 4
Abs. 3 des Terrorismus-Rahmenbeschlusses idF des Rahmenbeschlusses Nr. 2008/919/J1 v. 28.11.2008
(ABIL.L 330 v. 9.12.2008, 21).

69 Bspw. bezieht sich die Pflicht zur Bestrafung des Versuchs in Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie zur Bekimp-
fung von Betrug und Filschung im Zusammenhang mit unbaren Zahlungsmitteln (Richtlinie
Nr. 2019/713/EU, ABL Nr. L 123/18 v. 10.5.2019) nicht auf die Vorfelddelikte des Art. 7. Ganz dhnlich
Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie zum strafrechtlichen Schutz des Euro und anderer Wihrungen gegen Geld-
filschung (Richtlinie Nr. 2014/62/EU, ABI. L 151 v. 21.5.2014, 1) und Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie iiber
Angriffe auf Informationssysteme (Richtlinie Nr. 2013/40/EU, ABL. L 218/8 v. 14.8.2013). Auch in
Art. 14 Abs. 3 der Terrorismus-Richtlinie (Richtlinie Nr. 2017/541/EU, ABI. L 88/6 v. 31.3.2017) ist
diese Tendenz zu erkennen.
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2. Flichendeckende Ponalisierung

Typisch fir die Harmonisierungsrechtsakte der Union im Bereich des materiellen Straf-
rechts ist auch, dass sie hiufig auf eine geradezu flichendeckende, ,,schrotschussartige“7
Kriminalisierung aller denkbaren Verhaltensweisen abzielen, die mit einer — und sei es
auch nur in ferner Zukunft liegenden — Rechtsgutsverletzung in Zusammenhang stehen.
So erfasst die bereits erwihnte Menschenhandels-Richtlinie” ,,[die] Anwerbung, Beférde-
rung, Verbringung, Beherbergung oder Aufnahme von Personen, einschlieflich der Uber-
gabe oder Ubernahme der Kontrolle iiber diese Personen®, wenn dabei die Ent-
schliefSungsfreiheit des Opfers beeintriachtigt ist ,,durch die Androhung oder Anwendung
von Gewalt oder anderer Formen der Notigung, durch Entfihrung, Betrug, T4duschung,
Missbrauch von Macht oder Ausnutzung besonderer Schutzbediirftigkeit oder durch Ge-
wihrung oder Entgegennahme von Zahlungen oder Vorteilen zur Erlangung des Einver-
standnisses einer Person, die die Kontrolle tiber eine andere Person hat“. Auch Art. 2
Abs. 1 lit. a des Rahmenbeschlusses zur Bekdmpfung des Drogenhandels’ liefert hierfiir
ein gutes Beispiel, erfasst er doch ,,das Gewinnen, Herstellen, Ausziehen, Zubereiten, An-
bieten, Feilhalten, Verteilen, Verkaufen, Liefern — gleichviel zu welchen Bedingungen —,
Vermitteln, Versenden — auch im Transit —, Befordern, Einfithren oder Ausfithren von
Drogen“. Mit dem grundsitzlich fragmentarischen Charakter des Strafrechts ist diese Ge-
setzgebungstechnik nicht ohne Weiteres vereinbar. AufSerdem zeigen die zitierten Textpas-
sagen, wie sehr die Lesbarkeit der Harmonisierungsvorschrift unter solchen ,,Rundum-
schlagen® leidet. Dieser Umstand macht es nicht zuletzt fiir den nationalen Gesetzgeber
schwierig — wenn nicht gar unmoglich —, die Vorgabe umfassend EU-rechtsgetreu umzu-
setzen, ohne gegen das Bestimmtheitsgebot des nationalen (Verfassungs-)Rechts zu versto-
Ben.

Besonders weit geht das Bemiithen um eine flichendeckende Ponalisierung, wenn Unions-
rechtsakte die Strafbarkeit des reinen Besitzes bestimmter Gegenstinde anordnen, etwa
von Tatwerkzeugen fiir den Betrug bei unbaren Zahlungsmitteln” oder zur Geldfil-
schung.”* Mit Art. 5 Abs. 3 der Kinderpornografie-Richtlinie’> werden die Mitgliedstaaten
zudem verpflichtet, das blofle Betrachten kinderpornographischer Inhalte im Internet un-
ter Strafe zu stellen. Hinzu kommt, dass hierzu nach Art. 2 lit. ¢ iv der Richtlinie auch
fiktive, aber wirklichkeitsnahe Abbildungen von Kindern (,,virtuelle Kinderpornografie“)
zdhlen sollen, an deren Herstellung Kinder gar nicht beteiligt sind und auch durch das
spitere Betrachten Gefahren fiir wirkliche Kinder nicht begriindet werden.”® Ganz mittel-
bare Gefahrdungen durch Nachahmeffekte sind zum einen empirisch kaum nachweisbar,
zum anderen wiren sie sehr weit entfernte, dem Hersteller virtueller Kinderpornographie
zudem nur schwer zurechenbare Folgen seines Tuns.

70 Scheffler in FS Schwind, S. 123, 127 ff.; s. auch Vogel GA 2002, 517 (527); Weigend in Zieschang/
Hilgendorf/Laubenthal, S. 66.

71 Richtlinie Nr. 2011/36/EU, ABIL. L 101 v. 15.4.2011, 1).

72 Rahmenbeschluss Nr. 2004/757/J1 v. 25.10.2004 zur Festlegung von Mindestvorschriften iiber die Tat-
bestandsmerkmale strafbarer Handlungen und die Strafen im Bereich des illegalen Drogenhandels
(ABL.L 335 v. 11.11.2004, 8).

73 Art. 4 lit. ¢ der Richtlinie Nr. 2019/713/EU, ABI. Nr. L 123/18 v. 10.5.2019 (,,Besitz [...] zwecks betrii-
gerischer Verwendung®) und die Vorgingerregelung in Art. 4 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses
Nr.2001/413/JT v. 28.5.2001, ABL. L 149 v. 2.6.2001, 1.

74 Art. 3 Abs. 1 lit. d der Richtlinie Nr. 2014/62/EU, ABL L 151 v. 21.5.2014, 1 zum strafrechtlichen
Schutz des Euro und anderer Wihrungen gegen Geldfalschung und die Vorgingerregelung in Art. 3
Abs. 1 lit. d des Rahmenbeschlusses Nr. 2000/383/J1 v. 29.5.2000, ABL. L 140 v. 14.6.2000, 1.

75 Richtlinie Nr. 2011/93/EU, ABI. L 335 v. 17.12.2011, 1.

76 ECPIZIS 2009, 697 (700).
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Als Nebeneffekt kommt es bei dieser Breitbandkriminalisierung teils zu einer unsinnigen
Verkniipfung von Merkmalen, wenn Attribute, die zur niheren Beschreibung tatbestandli-
cher Verhaltensweisen gedacht sind, sich rein sprachlich auf die ganze Liste fiir strafbar zu
erklarender Verhaltensweisen beziehen. So macht es zumindest sprachlich Sinn, nur ein
betriigerisches Sichverschaffen bestimmter Tatmittel unter Strafe zu stellen. In Art. 4
Abs. 2 des Rahmenbeschlusses bzgl. der Filschung unbarer Zahlungsmittel”” und in Art. 3
Abs. 1 lit. d des Geldfilschungs-Rahmenbeschlusses’® wird das Merkmal ,,betriigerisch*
aber auf den ganzen Katalog von Verhaltensweisen erstreckt. Auch die neue Geldfil-
schungs-Richtlinie folgt in Art. 3 Abs. 1 lit. d einer vergleichbaren Systematik.” Was ge-
nau man sich aber unter einem betriigerischen Anfertigen oder gar einem betriigerischen
Besitzen der Tatmittel vorstellen soll, blieb hochst unklar. In der (Folge)Richtlinie zur Be-
kiampfung von Betrug und Filschung im Zusammenhang mit unbaren Zahlungsmitteln
aus dem Jahr 2019 ist insoweit ein (erster) gesetzgebungstechnischer Fortschritt in Form
einer terminologisch genaueren Differenzierung zu erkennen, da einerseits von ,,betriigeri-
sche[r] Filschung® (Art. 4 lit. b) und andererseits vom Besitz bzw. der Beschaffung von
unbaren Zahlungsinstrumenten ,zwecks betriigerischer Verwendung® (Art. 4 lit. c, lit. d)
die Rede ist.%0

Il. Unbedachter Einsatz des Strafrechts zur Erreichung des ,effet utile®

Bereits vor dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon wurde deutlich, dass die europa-
ischen Organe ein grofies Interesse daran haben, bei Verstoflen gegen Unionsrecht deren
Ahndung mit den Mitteln des Kriminalstrafrechts vorzuschreiben. Der EuGH hatte — wie
gezeigt (— Rn. 6 mwN) — seinerzeit dieses Anliegen gebilligt und sich damit der (berech-
tigten) Kritik ausgesetzt, die damaligen EG-Kompetenzen iiberdehnt zu haben und das
Strafrecht nur als beliebigen Durchsetzungsmechanismus zur Verwirklichung des ,effet
utile“ zu begreifen. Mittlerweile wurde mit der Annexkompetenz des Art. 83 Abs. 2
AEUV eine Rechtsgrundlage im Primidrrecht geschaffen, die genau dieses Ziel verfolgt, al-
lerdings unter teilweise engeren Voraussetzungen. Hilt man sich vor Augen, dass auch in
den nationalen Rechtsordnungen das Strafrecht seit jeher als Durchsetzungsmechanismus
herangezogen wird und dass auch dort an diverse Verbotsvorschriften akzessorische Straf-
tatbestinde angegliedert sind, ist dieser Schritt grundsitzlich nachvollziehbar. Kritisch
wird es aber, wenn Strafrecht nur noch als ,,Sanktion wie jede andere® angesehen wird,
die quasi nach Belieben und ohne weitere Voraussetzungen verhingt werden kann, nur
um Unionsrecht zur Durchsetzung zu verhelfen: Dies darf nicht zum Selbstzweck werden.
Der effet utile-Gedanke kann daher fiir sich allein den Einsatz des Strafrechts nicht legiti-
mieren; eine allein auf dessen Verwirklichung ausgerichtete Strafvorschrift wiirde dem ul-
tima-ratio-Grundsatz, der seine Bestitigung im VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz findet, je-
denfalls nicht gerecht.®! Einer Annexkompetenz wie der in Art. 83 Abs. 2 AEUV veranker-
ten ist diese Sichtweise aber praktisch immanent. Nur wenn und soweit der EuGH dem in
dieser Vorschrift enthaltenen Merkmal der Unerlisslichkeit mehr Gewicht als bisher bei-
misst, wie dies auch das BVerfG eindringlich gefordert hat, kann diesem Einwand entge-

77 Rahmenbeschluss Nr. 2001/413/J1 v. 28.5.2001 zur Bekimpfung von Betrug und Filschung bei unbaren
Zahlungsmitteln (ABL. L 149 v. 2.6.2001, 1).

78 Rahmenbeschluss Nr. 2000/383/J1 v. 29.5.2000 iiber die Verstirkung des mit strafrechtlichen und ande-
ren Sanktionen bewehrten Schutzes gegen Geldfalschung im Hinblick auf die Einfihrung des Euro
(ABL. L 140 v. 14.6.2000, 1).

79 Richtlinie Nr. 2014/62/EU, ABI. L 151 v. 21.5.2014, 1 zum strafrechtlichen Schutz des Euro und ande-
rer Wahrungen gegen Geldfilschung, die den Rahmenbeschluss Nr. 2000/383/JI ersetzt.

80 Richtlinie Nr. 2019/713/EU, ABI. Nr. L 123/18 v. 10.5.2019.

81 S. nur Hefendehl ZIS 2006, 161 (164); Kaiafa-Gbandi Z1S 2006, 521 (524).
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gengewirkt werden.®? Dieselbe Kritik ist zu erheben, soweit die Angleichung des materiel-
len Strafrechts in erster Linie dazu dienen soll, die gegenseitige Anerkennung im Bereich
der Kooperation bei der Strafverfolgung zu erleichtern:3* Auch dies ist kein Selbstzweck;
recht betrachtet hat vielmehr die Zusammenarbeit bei der Strafverfolgung die Funktion,
die vom Titer verletzten materiellen Strafvorschriften zur Geltung zu bringen.?* Deshalb
sind auf Art. 83 Abs. 2 gestiitzte Rechtsakte stets besonders sorgfiltig daraufhin zu unter-
suchen, ob sie in hinreichendem MafSe beachten, dass das Kriminalstrafrecht als ,,schirfs-
tes Schwert des Staates“®S nur fiir besonders sozialschidliche Verhaltensweisen, also nur
fur eindeutig strafwirdiges und -bedurftiges Tun oder Unterlassen herangezogen werden

darf.

Dass bei einer demgemafS behutsamen Handhabung der Annexkompetenz durch den Uni-
onsgesetzgeber der ultima-ratio-Charakter strafrechtlicher Sanktionen gewahrt bleiben
kann, zeigt die Richtlinie iiber Mindeststandards fiir Sanktionen und Mafinahmen gegen
Arbeitgeber, die Drittstaatsangehorige ohne rechtmifligen Aufenthalt beschiftigen:8
Nach deren Art. 3 Abs. 1 haben die Mitgliedstaaten die Beschiftigung von Drittstaatsan-
gehorigen ohne rechtmafSigen Aufenthalt zu untersagen. Gem. Art. 9 Abs. 1 sollen Versto-
Be hiergegen strafrechtlich geahndet werden, allerdings nur in besonders schwerwiegen-
den Fillen, namlich bei andauernden oder beharrlichen VerstofSen (lit. a), bei der Beschif-
tigung einer groffen Zahl von Drittstaatsangehorigen (lit. b), im Fall ausbeuterischer Be-
schaftigungsmethoden (lit. ¢) und der Ausnutzung von Menschenhandel (lit. d) sowie bei
der illegalen Beschaftigung Minderjahriger (lit. ). Durch diese Beschrankung der Ponali-
sierungsverpflichtung auf Fille mit klar erhohtem Unrechtsgehalt, die erkennbar strafwiir-
dig und -bediirftig sind, wird eine iiberbordende Ausdehnung der Strafbarkeit vermie-
den.%7

Ungleich kritischer fallt dagegen die Analyse einer Vorschrift aus der Richtlinie tiber den
strafrechtlichen Schutz der Umwelt®® aus. Nach Art. 3 lit. ¢ dieses Rechtsakts haben die
Mitgliedstaaten die illegale Verbringung bestimmter Abfille unter Strafe zu stellen. Wann
ein solches Tun rechtswidrig ist, ergibt sich dabei aus Art. 2 Nr. 35 der Verordnung
1013/2006.%° Darin wird als illegal aber auch eine Verbringung definiert, bei der gegen
Notifizierungspflichten verstoffen wurde. Letztlich verpflichtet die Umweltstrafrechts-
Richtlinie also zu einer Bestrafung von reinen Formverstoflen, was umso weitreichender
ist, als die Mitgliedstaaten sogar nur grob fahrldssiges Handeln unter Strafe stellen mis-

sen.”

Dass sich die verantwortlichen Organe beim Rickgriff auf und der Verschiarfung von
Strafrecht zu sehr an politischen Zielen orientieren und sich dabei (zu) wenig Gedanken
iiber den legitimen Einsatz strafrechtlicher Tatbestinde machen, zeigt auch die jungste
Marktmissbrauchsrichtlinie, der erste Rechtsakt, der auf Art. 83 Abs. 2 AEUV gestutzt
wurde. Bereits in ihrer Entstehungsphase hatte die damalige Justizkommissarin Viviane
Reding den Vorschlag der Kommission damit begriindet, dass es das Ziel des Richtlinien-

82 S. dazu Schiinemann in ders., S. 75 f.; Zimmermann NStZ 2008, 662 (664).

83 Hierzu Satzger in 4. Europdischer Juristentag, S. 207, 227; Ambos Internationales Strafrecht § 12
Rn. 8.

84 Vgl. nur BVerfGE 123, 267 (410).

85 So idhnlich formuliert es auch BVerfGE 96, 245 (249): ,,Die Kriminalstrafe stellt die am stirksten ein-
greifende staatliche Sanktion fiir begangenes Unrecht dar.“.

86 Richtlinie Nr. 2009/52/EG, ABIL. L 168 v. 30.6.2009, 24.

87 ECPI ZIS 2009, 697 (700); Zimmermann Z1S 2009, 1 (9).

88 Richtlinie Nr. 2008/99/EG, ABI. L 328 v. 6.12.2008, 28.

89 VO (EG) Nr. 1013/2006 iiber die Verbringung von Abfillen (ABL. L 190 v. 12.7.2006, 1).

90 ECPI ZIS 2009, 697 (701); Zimmermann ZRP 2009, 74 (75 £.).
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vorschlags sei, ,,dass die Birgerinnen und Biirger Vertrauen in unsere Markte zuriickge-
winnen. “°! Dieser Hintergrund findet sich nun auch im ersten Erwigungsgrund der Richt-
linie wieder: ,,Das reibungslose Funktionieren der Wertpapiermirkte und das Vertrauen
der Offentlichkeit in die Mirkte sind Voraussetzungen fiir Wirtschaftswachstum und
Wohlstand. Marktmissbrauch verletzt die Integritit der Finanzmirkte und untergrabt das
Vertrauen der Offentlichkeit in Wertpapiere, Derivate und Referenzwerte.“2 Unzweifel-
haft gibt es in der Finanzwirtschaft Verhaltensweisen, auf die wegen des ihnen innewoh-
nenden Schidigungspotenzials eine Reaktion mit den Mitteln des Strafrechts adiquat er-
scheint. Gleichwohl ist es nicht unbedenklich, wenn zur Rechtfertigung neuer Strafvor-
schriften primar, und zwar recht pauschal und undifferenziert, auf das politische Ziel ab-
gehoben wird, das Vertrauen der Allgemeinheit in einen bestimmten Teil des Wirtschafts-
lebens wiederherzustellen. Dies gilt umso mehr, als die finanzwirtschaftlichen Zusammen-
hinge in den Zeiten der Staatsschuldenkrise selbst fiir Experten nicht mehr durchschau-
bar erscheinen und somit eine Basis fiir das diesbeziigliche Vertrauen ohnehin nur schwer
gefunden werden kann.

1. Schaffung (vorwiegend) symbolischer Harmonisierungsvorgaben

Zudem ist festzustellen, dass die Entscheidung des europiischen Gesetzgebers zum Riick-
griff auf das Strafrecht nicht selten von sachwidrigen Motiven geleitet ist, allen voran der
Verfolgung symbolischer Zwecke. So sollen manche Rechtsakte in erster Linie die Hand-
lungsfihigkeit und Biirgernidhe der Union demonstrieren. Andere Rechtsakte bezwecken
zwar tatsichlich zumindest vordergriindig die Harmonisierung von Strafvorschriften, bei
genauerer Betrachtung zeigt sich aber, dass sie ein relevantes Maf$ an Rechtsangleichung
gar nicht herbeifithren konnen. In beiden Fillen stellt der betreffende Rechtsakt mehr ein
»politisches Alibi“?? dar, als dass er tatsichlich etwas bewirken kénnte. Nun mag das
Strafrecht, gerade wenn man dem Gedanken der positiven Generalpravention anhingt, zu
einem gewissen Teil stets Symbolzwecke verfolgen. Allerdings kann dies — wie bereits ge-
sehen — nur dort gelten, wo ein wirklich besonders sozialschidliches Verhalten in Rede
steht; m.a.W.: Symbolik darf bei der Strafgesetzgebung — auch fiir die EU — kein Selbst-
zweck sein.*

1. Kriminalisierung als Reaktion auf aktuelle Ereignisse

Die bereits (— Rn. 33) zitierte Pressemitteilung zur Marktmissbrauchsrichtlinie ist ein gu-
tes Beispiel dafiir, wie die der Finanzkrise oft genauso ratlos wie jeder Biirger gegeniiber-
stehende Politik auf aktuelle Schwierigkeiten mit der Verscharfung von Strafvorschriften
reagiert. Ganz offensichtlich war diese Tendenz auch bei den Vorarbeiten fiir den (ersten)
Rahmenbeschluss zur Terrorismusbekimpfung,’ als die Kommission sich nach den An-
schligen vom 11.9.2001 fiir die Ausarbeitung ihres Entwurfs gerade einmal acht Tage (!)
Zeit liefS. In dhnlicher Form gilt dies fiir den ersten Vorschlag der Kommission fiir eine
Richtlinie iiber die Meeresverschmutzung durch Schiffe und die Einfithrung von Sanktio-
nen, einschliefSlich strafrechtlicher Sanktionen, fiir Verschmutzungsdelikte:*® Gleich zu Be-

91 Pressemitteilung I1P/11/1218 v. 20.10.2011, abrufbar unter http://europa.eu/rapid/press-re-
lease_IP-11-1218_en.htm (Stand: Mai 2019).

92 Richtlinie Nr. 2014/57/EU, ABI. 173/179 v. 16.4.2014,1. Erwidgungsgrund.

93 Satzger in 4. Europdischer Juristentag, S. 207, 225.

94 S. aber Vogel in Zieschang/Hilgendorf/Laubenthal, S. 39 f.; ders. GA 2003, 314 (319), wonach die
Strafrechtsharmonisierung auch zur Identititsbildung in Europa beitragen soll.

95 KOM(2001) 521 endg.

96 KOM(2003) 92 endg. Nach erheblichen Streitigkeiten tiber die Kompetenzgrundlage (dazu Eisele JZ
2008, 251; Fromm ZIS 2008, 168; Zimmermann NStZ 2008, 662) ist diese Richtlinie im Jahr 2009 in
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ginn der Entwurfsbegriindung wird auf die Havarien der beiden Oltanker ,,Prestige* und
»Erika“ verwiesen, welche die Notwendigkeit aufgezeigt hatten, schirfere Vorschriften zu
schaffen.” Ebenso stiitzte die Kommission ihren Vorschlag fiir einen — auch von den darin
erfassten Handlungen her eher Symbolzwecken dienenden®® — Rahmenbeschluss zur Be-
kiampfung von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit ua auf die in den Massenmedien vie-
ler Mitgliedstaaten kolportierte Zunahme von Totungsdelikten mit rassistischem, ethni-
schem, religiosem oder kulturellem Hintergrund.”

Diese Beispiele geben Anlass zu der Sorge, dass auf europiischer Ebene im Bereich des
Strafrechts teils eine Ad-hoc-Gesetzgebung betrieben wird, um tagesaktuell auf Ereignisse
zu ,reagieren®, die ein grofSes Medienecho hervorrufen. Abgesehen von der Frage, inwie-
weit Symbolzwecke tiberhaupt eine Rolle spielen diirfen, werden die eigentlichen Proble-
me damit nicht gelost.!% Vielmehr geht es in erster Linie darum, einen gewissen ,,Placebo-
Effekt“ zu erzielen, indem dem Biirger suggeriert wird, dass die politischen Entschei-
dungstriger ,,das Heft des Handelns“ in der Hand hielten und nicht etwa selbst Getriebe-
ne der aktuellen Entwicklungen seien. Zudem birgt diese Vorgehensweise die Gefahr in
sich, dass uberhastet Rechtsakte vorgeschlagen werden, die nicht bis ins Letzte durch-
dacht und von daher nicht richtig auf andere Rechtsakte abgestimmt sind. Insbesondere
besteht auch die Gefahr, dass unter dem Eindruck der Berichterstattung in den Medien
allzu rasch eine unangemessen starke Ausdehnung des Strafrechts bzw. eine Verschirfung
der Sanktionen beschlossen werden.

2. Scheinharmonisierung

Von einer Scheinharmonisierung — die dann auch in erster Linie symbolischen Zwecken
dient — kann man sprechen, wenn auf den ersten Blick ,,harte“ Vorgaben an die Mitglied-
staaten durch diverse Ausnahmen, Wahlmoglichkeiten etc aufgeweicht werden. Geradezu
einen Paradefall stellt insoweit der Rahmenbeschluss zur Bekdmpfung bestimmter Formen
von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit!?! dar. Dessen Art. 1 verpflichtet die Mitglied-
staaten, die Aufstachelung zu Gewalt gegen anhand bestimmter Merkmale definierter Tei-
le der Bevolkerung sowie das Leugnen nationalsozialistischer oder anderer Volkerstrafta-
ten unter Strafe zu stellen. Wihrend man deshalb prima facie einen nicht unerheblichen
Harmonisierungseffekt in diesem traditionell stark einzelstaatlich geprigten Bereich des
Strafrechts erwarten wiirde, vollzieht Art. 1 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses eine Kehrt-
wende: Danach soll es den Mitgliedstaaten freistehen, eine Strafbarkeit zusitzlich davon
abhingig zu machen, dass durch die Tat die offentliche Ordnung gestort wird oder dass
die Auflerungen drohenden, beschimpfenden oder beleidigenden Charakter haben. Sind
diese Voraussetzungen aber erfiillt, werden in der Regel ohnehin andere Delikte verwirk-
licht sein. Letztlich konnen die Mitgliedstaaten tiber diese Ausnahmeklausel deshalb jede
zusitzliche Ausdehnung ihres Strafrechts auf die genannten Verhaltensweisen verweigern.
Dies ist zwar vor dem Hintergrund des ultima-ratio-Prinzips gerade bei politisch motivier-

erheblich gednderter Form in Kraft getreten, s. Richtlinie Nr. L 2009/123/EG, ABL L 280 wv.
27.10.2009, 52.
97 KOM(2003) 92 endg., 2.
98 ECPI ZIS 2009, 697 (705); Satzger in 4. Europdischer Juristentag, S.207, 225.
99 KOM(2001) 664 endg., 3. In Kraft getreten ist der Rahmenbeschluss nach langen Verhandlungen erst
im Jahr 2008, s. Rahmenbeschluss Nr. 2008/913/J1 v. 28.11.2008 (ABI. L 328 v. 6.12.2008, 55).
100 S. Satzger in 4. Europdischer Juristentag, S. 207, 225 mwN.
101 Rahmenbeschluss Nr. 2008/913/J1 v. 28.11.2008 zur strafrechtlichen Bekdmpfung bestimmter Formen
und Ausdrucksweisen von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit (ABL. L 328 v. 6.12.2008, 55).
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ten Straftaten wunschenswert. Es stellt sich dann aber die Frage, warum iiberhaupt eine
»Strafrechtsharmonisierung® auf europiischer Ebene erforderlich war.!02

Um eine Scheinharmonisierung handelt es sich grofSteils auch, soweit Unionsrechtsakte
zur Umschreibung der mitgliedstaatlichen Ponalisierungspflichten auf Rechtsfiguren des
Allgemeinen Teils zuriickgreifen. Standardmifig findet man beispielsweise Klauseln, wo-
nach der Versuch und bestimmte Formen der Beteiligung an der Straftat ebenfalls bestraft
werden miissen. Doch wann beginnt eigentlich ein strafbarer Versuch und was ist noch
straflose Vorbereitung? Muss auch ein untauglicher Versuch bestraft werden? Verstofst die
Moglichkeit eines Riuicktritts vom Versuch gegen die Pflicht, den Versuch grundsitzlich
mit Strafe zu bedrohen? Da das europiische Recht zu diesen und dhnlichen Fragen bis-
lang schweigt, wird jeder Mitgliedstaat insoweit seine eigenen Vorstellungen zugrunde le-
gen. Eine echte Rechtsanniherung wird durch einen solchen EU-Rechtsakt dann aber
nicht erreicht.!0

Diese Kritik gilt insbesondere auch fiir die bislang tibliche und komplizierte Vorgabe von
sog. Mindesthochststrafen auf Rechtsfolgenseite.!* Darunter versteht man, dass ein Uni-
onsrechtsakt bzgl. des oberen Endes des Strafrahmens ein Mindestmaf$ vorgibt, wihrend
die Strafuntergrenze von den Mitgliedstaaten autonom festgelegt werden kann und die
Obergrenze sich an dem vorgegebenen MindestmafS orientiert. Beispielsweise wire dies
der Fall, wenn eine Richtlinie die Mitgliedstaaten verpflichtet, fiir eine Tat eine Hochst-
strafe von nicht weniger als fiinf Jahren Freiheitsstrafe anzudrohen. Die Orientierung an
der Hochststrafe findet sich v.a. im Rechtshilferecht, wo herkémmlicherweise zB die Zu-
lassigkeit einer Auslieferung von der fiir die Tat drohenden Hochststrafe abhingig ge-
macht wird.'% Dass iiber das Abstellen auf eine bestimmte Mindesthochststrafe — abgese-
hen von der Ermoglichung der Rechtshilfe — eine nennenswerte inhaltliche Anniherung
der mitgliedstaatlichen Sanktionsvorschriften erreicht wird, ldsst sich mit Recht bezwei-
feln:!% Denn zunichst bestimmt sich in den allermeisten Mitgliedstaaten die Schwere ei-
nes Delikts nach der dafiir vorgesehenen Mindeststrafe, so dass eine Anniherung der
Hochststrafen von vornherein wenig aussagekriftig ist. Zudem fiihrt schon die primar-
rechtlich vorgegebene Technik der Mindestharmonisierung zu einer Begrenzung des Har-
monisierungseffekts, da es danach den Mitgliedstaaten freigestellt bleibt, eine hohere
Strafobergrenze zu wihlen. Schlieflich fehlen bislang gemeinsame Regeln fiir die Strafzu-
messung, die Details der einzelnen Strafarten, Umwandlungsmoglichkeiten von Geldstra-
fen in Freiheitsstrafen und Vollstreckungsmodalititen (wie zB die Vorschriften tiber die
Aussetzung zur Bewihrung), um nur einige Punkte zu nennen. Im Ergebnis verhindert al-
so eine Mindestharmonisierung durch Mindesthochststrafen keinesfalls, dass im Einzelfall
von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat stark divergierende Strafen verhingt werden konnen.

Auf die Spitze getrieben wird diese Scheinharmonisierung auf Rechtsfolgenseite, wenn ein
Unionsrechtsakt noch nicht einmal eine bestimmte — ohnehin schon kaum aussagekriftige
— Mindesthochststrafe vorgibt, sondern wenn sich die EU — wie insbesondere in einigen
Rechtsakten, die zwischen 2003 und 2008 erlassen wurden — darauf beschrinkt, insoweit

102 Zimmermann Z1S 2009, 1 (7).

103 Satzger in 4. Europdischer Juristentag, S. 207, 226 f.

104 S. hierzu auch Kaiafa-Gbandi KritV 2004, 4 f.

105 S. etwa Art. 2 Abs. 1 des Europiischen Auslieferungsiibereinkommens von 1957 (European Treaty Se-
ries Nr. 24) und inzwischen Art. 2 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses Nr. 2002/584/J1 v. 13.6.2002 tiber
den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten (ABL L 190 v.
18.7.2002, 1).

106 S. auch Satzger in 4. Europiischer Juristentag, S. 207, 226; dhnlich Weigend in Zieschang/Hilgendorf/
Laubenthal, S. 61 f.; vgl. aber Hecker Europdisches Strafrecht § 11 Rn. 7, der auf mittelbare Anglei-
chungseffekte verweist.
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einen Mindeshochststrafrahmen zu definieren. Beispielsweise verpflichtet Art. 3 Abs. 1
lit. a des Rahmenbeschlusses zur Bekimpfung der Organisierten Kriminalitit!?? die Mit-
gliedstaaten dazu, das Mitwirken an kriminellen Handlungen einer kriminellen Vereini-
gung ,,mit einer Freiheitsstrafe im Hochstmafl von mindestens zwei bis fiinf Jahren® zu
bedrohen. Noch weniger wird schliefSlich eine Harmonisierung erreicht durch Art. 3
Abs. 1 lit. b desselben Rahmenbeschlusses, wonach die Mitgliedstaaten fiir die Vereinba-
rung solcher Tatigkeiten statt der Rahmen-Mindesthochststrafe auch ,,ein[e] Freiheitsstra-
fe in demselben Hochstmaf$ wie die Straftat, auf die sich die Vereinbarung bezieht“ an-
drohen konnen. Trotz der scheinbar so umfangreichen (und auch einigen Text beanspru-
chenden) Harmonisierungsvorgaben bleibt es also in diesem Fall dabei, dass letztlich jeder
Mitgliedstaat die Strafdrohung praktisch vollig autonom festlegt.

IV. Bestimmtheitsmangel

Ein weiterer Kritikpunkt ergibt sich aus der nicht durchgehenden Beachtung des straf-
rechtlichen Bestimmtheitsgebots. Zwar liefe sich insoweit bereits von vornherein einwen-
den, dass eine Harmonisierung mittels Mindestvorgaben (Art. 83 Abs. 1 und 2 AEUV) im-
mer nur eine Ergebnisverpflichtung bedeutet, die hinsichtlich der genauen Form der Um-
setzung den Mitgliedstaaten notwendigerweise einen Spielraum belisst.'%® Dies erlaubt
gleichwohl nicht pauschal die Schlussfolgerung, dass Rahmenbeschluss- oder jetzt Richtli-
nienvorschriften selbst weniger bestimmt sein diirften als der eigentliche Straftatbestand.
Denn dabei wiirde tibersehen, dass auch solche umsetzungsbediirftigen Rechtsakte teils
auf eine Vollharmonisierung angelegt sind, so dass den Mitgliedstaaten keine andere
Maoglichkeit bleibt, als die Unionsvorgabe schlicht in ihr nationales Recht zu transkribie-
ren. In diesem Fall kann der nationale Gesetzgeber Bestimmtheitsdefizite, die in der
europdischen Vorgabe angelegt sind, nicht mehr korrigieren, ohne zugleich eine Verlet-
zung seiner Umsetzungspflicht zu riskieren.

Sichtbar wird diese Problematik, wenn ein Unionsrechtsakt die von den Mitgliedstaaten
zu ponalisierende Tat durch Merkmale beschreibt, denen ein Mangel an Bestimmtheit im-
manent ist. Eine gewisse , traurige Berithmtheit“ haben in dieser Hinsicht die Harmonisie-
rungsbemithungen auf dem Gebiet der Kinderpornografie erlangt: Sowohl der diesbeziigli-
che Rahmenbeschluss!® als auch die mittlerweile an seine Stelle getretene Richtlinie!!? de-
finieren als ,,Kinderpornografie“ auch Abbildungen volljahriger Personen ,mit kindli-
chem Erscheinungsbild“. Angesichts der individuell unterschiedlich schnell voranschrei-
tenden korperlichen Entwicklung und der weltweiten Unterschiede existiert das typische
Erscheinungsbild einer Altersgruppe nicht, zudem dann nicht, wenn man hier auf das ex-
akte Alter abstellt. Bei einer Ubernahme der Definition aus der Richtlinie drohen somit
Konflikte mit dem Bestimmtheitsgrundsatz.!"! Zu unbestimmt ist es auch, wenn die Men-
schenhandels-Richtlinie''? in ihrem Art. 2 Abs. 2 die Ausnutzung einer besonderen Schutz-
bediirftigkeit des Opfers als gegeben ansieht, ,,wenn die betreffende Person keine wirkli-
che oder fiir sie annehmbare andere Moglichkeit hat, als sich dem Missbrauch zu beu-
gen.“ Denn damit werden die Mitgliedstaaten verpflichtet, die Strafbarkeit von tendenziell

107 Rahmenbeschluss Nr.2008/841/JI v. 24.10.2008 (ABL. L 300 v. 11.11.2008, 42).

108 S. nur Art. 288 Abs. 3 AEUV.

109 S. Art. 1 lit. b ii) und iii) des Rahmenbeschlusses Nr. 2004/68/J1 v. 22.12.2003 zur Bekdmpfung der
sexuellen Ausbeutung von Kindern und der Kinderpornografie (ABl. L 13 v. 20.1.2004, 44).

110 S. Art. 2 lit. ¢ iii) und iv) der Richtlinie Nr. 2011/93/EU, ABI. L 335 v. 17.12.2011, 1.

111 Baier, ZUM 2004, 39 (49); ECPI ZIS 2009, 697 (703); Hornle NJW 2008, 3521 (3525) (zu klarstel-
lenden Auslegungsmdglichkeiten beim deutschen § 184c StGB).

112 Richtlinie Nr. 2011/36/EU zur Verhiitung und Bekdampfung des Menschenhandels und zum Schutz sei-
ner Opfer v. 5.4.2011 (ABL.L 101 v. 15.4.2011, 1).
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stark subjektiven und individuell verschiedenen Merkmalen abhingig zu machen, die fir
den Titer nicht unbedingt vorhersehbar sind.!! Diese Kritik gilt noch deutlicher fiir
Art. 1 des Rahmenbeschlusses zur Bekimpfung der Bestechung im privaten Sektor,'* wo-
nach die Pflichtwidrigkeit der durch Korruption erkauften Handlung sich nach dem Recht
des jeweiligen Mitgliedstaats richten soll. Denn um abschitzen zu kénnen, welche Verhal-
tensweisen des Vorteilsempfangers bei einer Auslandsbestechung pflichtwidrig sind, miiss-
te der Vorteilsgeber das gesamte geschriebene und ungeschriebene Recht eines fremden
Staates kennen. Dies kann von niemandem erwartet werden.!!3

Recht haufig verwenden Harmonisierungsinstrumente auch blofle Generalklauseln zur
Umschreibung strafbaren Verhaltens. So forderte Art. 4 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses zur
Bekdmpfung von Betrug und Filschung im Zusammenhang mit unbaren Zahlungsmit-
teln'1® die Strafbarkeit des Beschaffens beliebiger Tatmittel, solange diese nur ,,ihrer Be-
schaffenheit nach zur Begehung [von Betrugs- und Filschungshandlungen] besonders ge-
eignet sind“. Auch die 2019 neugefasste Richtlinie!'” hilt daran fest und umfasst ,,andere
Mittel“, die fur die Begehung entsprechender Taten konzipiert wurden. Nachdem Art. 7
lit. a des Kommissionsvorschlags zur Richtlinie zu Angriffen auf Informationssysteme!!®
ebenfalls noch von Mitteln (die ,in erster Linie dafiir ausgelegt® sind, bestimmte Strafta-
ten zu begehen) sprach, ist in der Endfassung der Richtlinie''® nunmehr - insoweit kon-
kreter — von einem Computerprogramm die Rede. Wiederum eine Auffangklausel enthilt
Art. 7 der im Jahr 2017 neugefassten Terrorismus-Richtlinie!? — der insoweit Art. 3
Abs. 1 lit. ¢ des zuvor geltenden Terrorismus-Rahmenbeschlusses'?! entspricht —, wonach
unter ,,Ausbildung fiir terroristische Zwecke“ auch die ,,Unterweisung in anderen spezifi-
schen Methoden und Verfahren® zu verstehen sein soll, wenn damit die Begehung einer
terroristischen Straftat beabsichtigt ist.

Eine besondere Schwierigkeit kann sich bei der unionsrechtlichen Vorgabe stark akzesso-
rischer Strafvorschriften ergeben. So arbeitet die Umweltstrafrechts-Richtlinie zur Be-
schreibung der von den Mitgliedstaaten mit Strafe zu belegenden Verhaltensweisen mit
ganzen Ketten von Verweisungen; insbes. wird hinsichtlich der Rechtswidrigkeit des Ver-
haltens auf eine Vielzahl anderer Unionsrechtsakte Bezug genommen. Damit wird der na-
tionale Gesetzgeber faktisch gezwungen, selbst massiv von Ketten-Verweisungen auf Uni-
onsrecht Gebrauch zu machen, wenn er sichergehen will, seiner Umsetzungspflicht in vol-
lem Umfang nachzukommen.!?? Wihlt er dafiir eine statische Verweisung, kann es zu der
Situation kommen, dass diese nach einer kurzfristigen Anderung des in Bezug genomme-
nen Unionsrechtsakts ins Leere geht, so dass nach dem lex-mitior-Grundsatz Straffreiheit
eintritt und die Ergebnisverpflichtung der Richtlinie verletzt wird.'? Umso verlockender

113 S. Satzger/Zimmermann/Langheld EuCLR 2013, 107.

114 Rahmenbeschluss Nr. 2003/568/J1 v. 22.7.2003 (ABL L 192 v. 31.7.2003, 54).

115 Ausfithrlich Walther, Bestechung und Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr. Internationale Vorga-
ben und deutsches Strafrecht, Freiburg 2011, S. 243 ff. (zur allgemeinen Problematik des Merkmals
der Pflichtwidrigkeit), 249 f. (speziell zu Auslandssachverhalten); ECPI ZIS 2009, 697 (703 f.).

116 Rahmenbeschluss Nr. 2001/413/JI v. 28.5.2001 (ABI. L 149 v. 2.6.2001, 1).

117 Richtlinie Nr. 2019/713/EU, ABL Nr. L 123/18 v. 10.5.2019.

118 KOM(2010) 517 endg.

119 Richtlinie Nr. 2013/40/EU, ABIL. L 218/8 v. 14.8.2013.

120 Richtlinie Nr. 2017/541/EU, ABI. L 88/6 v. 31.3.2017.

121 Rahmenbeschluss Nr. 2002/475/J1 v. 13.6.2002 zur Terrorismusbekimpfung (ABL. L 164 w.
22.6.2002, 3) idF des Rahmenbeschlusses Nr. 2008/919/]1 v. 28.11.2008 (ABL. L 330 v. 9.12.2008,
21).

122 Zimmermann, ZRP 2009, 74 (76); ECPI ZIS 2009, 697 (704).

123 Ausfiihrlich Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts, S. 270 ff.; ders. IES § 9 Rn. 82 ff.; s. ferner zu
diesem Risiko speziell nach der Umsetzung der Umweltstrafrechts-Richtlinie Heger HRRS 2012, 211
(218 £.).
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ist es fiir die Mitgliedstaaten, in ihre Strafgesetze dynamische Verweisungen auf Unions-
recht einzufiigen. Diese sind aber im Hinblick auf das Gebot der Gesetzesbestimmtheit
hochst problematisch, da sie es dem Normunterworfenen tiberantworten, sich selbst die
jeweils giiltige Fassung der Vorschriften zu beschaffen, daraus die eigentlichen Merkmale
des Straftatbestands herauszulesen und dabei moglichst auch noch alle Sprachfassungen
zu beriicksichtigen.'?*

V. Missachtung des Subsidiaritatsgrundsatzes

Immer wieder finden sich auch Rechtsakte, die im Hinblick auf die Beachtung des fiir das
Unionsrecht fundamentalen (s. Art. 5 Abs. 3 EUV) Subsidiaritdtsgrundsatzes nicht tiber al-
le Zweifel erhaben sind. Warum beispielsweise die Regelungen im Rassismus-Rahmenbe-
schluss!?, die im Hinblick auf die in jedem Staat unterschiedlich stark gewichtete Mei-
nungsfreiheit problematisch sind und denen wie gesehen (— Rn. 37) ohnehin nur ein be-
grenzter Harmonisierungseffekt zukommt, nicht auch genauso gut von den Mitgliedstaa-
ten hitten getroffen werden konnen, ist nicht ersichtlich.'?® Noch deutlicher wird dies an
Art. 3 der Richtlinie zur Bekimpfung des sexuellen Missbrauchs von Kindern und der
Kinderpornografie'?”: Weshalb die Mitgliedstaaten den darin aufgelisteten Erscheinungs-
formen des sexuellen Missbrauchs, bei denen eine grenziiberschreitende und daher eine
gemeinsame Bekiampfung legitimierende Dimension keineswegs alltaglich sein durfte, mit
ihren nationalen Gesetzen bisher nicht hinreichend begegnen konnten, hitte zumindest
einer ausfuhrlichen Begrindung bedurft. Dieser Kritikpunkt ist umso gewichtiger, als er
nahelegt, dass die Union insoweit letztlich unter Verstoff gegen die Kompetenzordnung
titig geworden ist.

VI. Fehlende Abstimmung strafrechtsbezogener Rechtsakte mit anderweitigen
Rechtsvorschriften

Die bisherige Rechtssetzungstitigkeit der Union auf dem Gebiet des Strafrechts nimmt
teilweise nicht gentigend Riicksicht auf bereits existierende Rechtsvorschriften. Dies be-
trifft zum einen anderweitige Harmonisierungsvorgaben, woran sich erneut zeigt, dass es
insgesamt an einem stimmigen Ansatz fur die europdische Kriminalpolitik fehlt
(— Rn. 47 ff.). Zum anderen drohen auch fiir die strukturelle Integritit der nationalen
Strafjustizsysteme bedeutende Regelungen durch die europiische Einflussnahme auf das
Strafrecht ausgehebelt zu werden (— Rn. 49 ff.).

1. Fehlende Abstimmung mit anderen Vorschriften des Sekundarrechts

Ein gutes Beispiel fur die mangelnde Abstimmung von Unionsrechtsakten aufeinander fin-
det sich in den beiden — in nur kurzem zeitlichen Abstand verabschiedeten — Richtlinien

124 Zur vom BVerfG festgestellten Nichtigkeit des § 10 I, III RiFIEtikettG (unvereinbar mit Art. 103 II,
10411, 8012 GG) s. BVerfG NJW 2016, 3648 und die Anmerkungen von Biilte NZWiSt 2016, 112
(117 ff.); Cornelius, NStZ 2017, 682; Dannecker, Z1S 2016, 723; Hecker, NJW 2016, 3653; Hoven,
NStZ 2016, 377; bereits frither grundlegend und ausfiihrlich zu dieser Problematik Sazzger, Die Euro-
péisierung des Strafrechts, S. 267 f.; ders. IES § 9 Rn. 77 ff.; grofSziigiger: Bése, S. 439; Moll, Europdi-
sches Strafrecht durch nationale Blankettstrafgesetzgebung, S. 152 ff., Gottingen 1998.

125 Rahmenbeschluss Nr. 2008/913/J1 v. 28.11.2008 zur strafrechtlichen Bekimpfung bestimmter Formen
und Ausdrucksweisen von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit (ABL. L 328 v. 6.12.2008, 55).

126 ECPI ZIS 2009, 697 (704 £.).

127 Richtlinie Nr. 2011/93/EU, ABI. L 335 v. 17.12.2011, 1.
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128 129

zur Bekampfung der Kinderpornografie!?® einerseits und des Menschenhandels!?® anderer-
seits. Die Kinderpornografie-Richtlinie erfasst in ihrem Art. 4 verschiedene Verhaltenswei-
sen, die ausweislich der Artikeltiberschrift Formen von ,sexueller Ausbeutung® darstellen.
Gem. Art. 4 Abs. 5 fillt darunter auch das Anwerben eines Kindes (unter 18 Jahren) zur
Mitwirkung an pornografischen Darstellungen. Auf der Rechtsfolgenseite werden die Mit-
gliedstaaten verpflichtet, hierfiir eine Mindesthochststrafe von funf bzw. acht Jahren vor-
zusehen (abhingig davon, ob das Kind bereits das Alter der sexuellen Miuindigkeit erreicht
hat). Gemafs Art. 2 Abs. 1 iVm Abs. 3 der Menschenhandels-Richtlinie haben die Mit-
gliedstaaten es aber auch als Menschenhandel unter Strafe zu stellen, wenn ein Kind (oder
auch eine volljihrige Person) zum Zweck der sexuellen Ausbeutung angeworben wird.
Zusitzliche Unrechtsmerkmale werden in der Menschenhandels-Richtlinie nicht voraus-
gesetzt, da gem. deren Art. 2 Abs. 5 eine Beeinflussung der Entschlussfreiheit entbehrlich
ist, wenn sich die Tat gegen ein Kind richtet. Vor diesem Hintergrund ist es widersprich-
lich, dass Art. 4 Abs. 2 lit. a der Menschenhandels-Richtlinie fiir diese Tat eine Mindest-
hochststrafe von 10 Jahren fordert (da das Opfer der Tat als Kind besonders schutzwiir-
dig ist), obwohl sich die viel speziellere Vorschrift in der Kinderpornografie-Richtlinie mit
einer erheblich geringeren Mindesthochststrafe begniigt.!3® Wihrend der — lingere Zeit
parallel laufenden — Gesetzgebungsverfahren fiir diese beiden Richtlinien hat es also ganz
offensichtlich an einer Abstimmung zwischen den Entscheidungstragern gemangelt.

Innerhalb der Kinderpornografie-Richtlinie ldsst sich noch ein zweites Beispiel fiir die
mangelnde Abstimmung zweier Vorschriften aufeinander finden. Es ist bereits angeklun-
gen (— Rn. 42), dass auch wirklichkeitsnahe, aber fiktive Darstellungen, etwa Computer-
Animationen, unter das Merkmal der Kinderpornografie fallen konnen. Nun enthilt
Art. 5 Abs. 8 der Richtlinie eine — aus Koharenzgriinden und vor dem Hintergrund des ul-
tima-ratio-Gedankens sehr begriifenswerte — Ausnahmevorschrift, wonach es im Ermes-
sen der Mitgliedstaaten steht, ob sie bei dieser Form von Pornografie, wenn sie nur fiir
den Eigenbedarf gedacht ist, den Erwerb und Besitz (Art. 5 Abs. 2) sowie die Herstellung
(Art. 2 Abs. 6) von Strafe freistellen. Nicht nachvollziehbar ist es aber, dass bzgl. des blo-
Ben Zugriffs auf Kinderpornografie mittels Informationssystemen (Art. 5 Abs. 3), also des
Betrachtens im Internet, ein Abweichen von der grundsitzlichen Ponalisierungspflicht
nicht gestattet ist. Vom Unrechtsgehalt diirfte ein voriibergehendes Betrachten keineswegs
schwerwiegender sein als das mit irgendeiner Form dauerhafter Aufbewahrung einherge-
hende Besitzen. Hier hitte es also einer sorgfiltigeren Feinabstimmung bedurft.

2. Mangel an Riicksichtnahme auf die Stimmigkeit der nationalen Strafrechtssysteme

Europdische Rechtsakte zur Harmonisierung der nationalen Strafvorschriften sind schon
ihrem Sinn nach darauf angelegt, deren Anderung zu bewirken. Folglich bedeutet jede
Rechtsangleichung — zumindest in Bereichen, fiir die keine alleinige Zustindigkeit der
Union begriindet ist — grundsatzlich eine ,,Einmischung® und damit eine Bedrohung fiir
die Stimmigkeit der nationalen Vorschriften. Das Ziel der Harmonisierung einerseits und
das Interesse der Mitgliedstaaten an der Wahrung der Kohirenz ihrer Strafjustizsysteme
andererseits stehen also von Grund auf in einem unvermeidbaren Spannungsverhiltnis zu-
einander. Allerdings kann die Union uberhaupt nur aufgrund der Kompetenzubertragung
durch die Mitgliedstaaten tatig werden, so dass die durch Harmonisierungsrechtsakte ge-
forderten Anderungen des nationalen Rechts im Normalfall hinzunehmen sind. Kritik ist

128 Richtlinie Nr.2011/93/EU, ABI. L 335 v. 17.12.2011, 1.

129 Richtlinie Nr. 2011/36/EU zur Verhiitung und Bekdmpfung des Menschenhandels und zum Schutz sei-
ner Opfer v. 5.4.2011 (ABL.L 101 v. 15.4.2011, 1).

130 S. Satzger/Zimmermann/Langheld EuCLR 2013, 107.
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aber berechtigt, wenn ein europdischer Rechtsakt grundlegende Strukturen der mitglied-
staatlichen Strafjustizsysteme und damit deren Widerspruchsfreiheit insgesamt gefiahrdet.
Denn dies kann zu einem einschneidenden Verlust an Uberzeugungskraft des Strafrechts-
systems fithren, wodurch auf lingere Sicht ein Akzeptanzverlust in den Reihen der Bevol-
kerung droht. Ein solcher ist fiir jedes Strafrechtssystem fatal, da dann dessen generalpri-
ventive Wirkung nicht mehr zum Zuge kommen kann.

Zu begriifsen ist es deshalb, wenn Harmonisierungs-Rechtsakte speziell in sensiblen Berei-
chen, wo sich Wertvorstellungen und kriminalpolitische Grundlinien von Mitgliedstaat zu
Mitgliedstaat stark unterscheiden konnen, den Mitgliedstaaten ausreichende Spielraume
lassen, damit sie sich bei der Umsetzung nicht in Widerspruch zu ihrer sonstigen Linie set-
zen miissen. Dies ist beispielsweise im Rahmenbeschluss iiber den Drogenhandel'3! der
Fall, dessen Art.2 Abs. 2 den Mitgliedstaaten den Verzicht auf eine Kriminalisierung von
Handlungen erlaubt, die nur der Deckung des Eigenbedarfs des Titers dienen.

Aktuelle Beispiele fiir Harmonisierungsvorschriften, die unter dem Gesichtspunkt der Ko-
hiarenzwahrung problematisch sind, finden sich in der 2011 in Kraft getretenen Men-
schenhandels-Richtlinie.!3? Es lassen sich leicht Fille bilden, in denen sie zu Konflikten
mit den nationalen Beteiligungsregeln fiihrt:!3* Gelingt es beispielsweise dem 19-Jihrigen
A, seinen 17-jihrigen Freund B dazu zu bringen, fiir ihn eine Stange Zigaretten zu stehlen,
wire dies ein ganz normaler Fall der Anstiftung. Wiirde er ihm zwar nicht die Anregung
zu dem Diebstahl geben, ihn aber zum Tatort fahren, weil er selbst einen Teil der Zigaret-
ten abbekommen mochte, lage darin eine Beihilfehandlung. Beide Verhaltensweisen fallen
aber auch in den Katalog des Art. 2 Abs. 1 der Menschenhandels-Richtlinie (Anwerbung
bzw. Beforderung). Da A sich einen Beuteanteil erhofft, handelt er auch zur ,,Ausnutzung
strafbarer Handlungen® (Art. 2 Abs. 3 der Menschenhandels-Richtlinie). Der Einsatz eines
Zwangsmittels ist wiederum gem. Art. 2 Abs. § der Richtlinie entbehrlich, da B als 17-
Jahriger nach der Legaldefinition des Art. 2 Abs. 6 ein Kind ist. Solche Uberschneidungen
wiren indes leicht vermeidbar gewesen, weil bei Kindern, die in die Finge von Menschen-
hiandlern geraten, ohnehin in aller Regel einer der vielen in Art. 2 Abs. 1 genannten Min-
gel der Entschlussfreiheit gegeben sein wird.!3*

Besonders sensibel gegeniiber Vorgaben der Union sind die Strafrechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten hinsichtlich der Rechtsfolgen: In der angedrohten Strafart und -hohe kommt
das Ausmaf$ der durch eine ponalisierte Handlung verwirklichten Schuld und ihrer gesell-
schaftlichen Missbilligung zum Ausdruck. Um nicht gegen den Schuld- und den Gleich-
heitsgrundsatz zu verstofsen, miissen die Strafdrohungen fiir die verschiedenen Delikte
deshalb aufeinander abgestimmt sein — eben diese Wertentscheidung droht aber, durch
EU-Vorgaben ,,iiber den Haufen geworfen“ zu werden. Deshalb ist Art. 1 Abs. 4 des Rah-
menbeschlusses zur Schleuserkriminalitit'3® positiv hervorzuheben, der es den Mitglied-
staaten anheimstellt, zur Wahrung der Kohirenz ihrer Strafrechtssysteme eine niedrigere
als die grundsitzlich vorgeschriebene Mindesthochststrafe zu wihlen.!3¢ Ohne eine solche
Klausel hitte es zu dhnlichen Schwierigkeiten kommen konnen, wie sie der — mittlerweile

131 Rahmenbeschluss Nr. 2004/757/]1 v. 25.10.2004 zur Festlegung von Mindestvorschriften iiber die
Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlungen und die Strafen im Bereich des illegalen Drogenhandels
(ABL.L 335 v. 11.11.2004, 8).

132 Richtlinie Nr. 2011/36/EU zur Verhiitung und Bekdampfung des Menschenhandels und zum Schutz sei-
ner Opfer v. 5.4.2011 (ABL.L 101 v. 15.4.2011, 1).

133 S. Satzger/Zimmermann/Langheld EuCLR 2013, 107.

134 S. Satzger/Zimmermann/Langheld EuCLR 2013, 107.

135 Rahmenbeschluss Nr. 2002/946/]1 betreffend die Verstirkung des strafrechtlichen Rahmens fiir die Be-
kimpfung der Beihilfe zur unerlaubten Ein- und Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt v.
28.11.2002 (ABIL. L 328 v. 5.12.2002, 1).

136 ECPI ZIS 2009, 697 (705).
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durch eine Richtlinie ersetzte!*’” — Rahmenbeschluss zur Terrorismusbekimpfung!>® her-

vorgerufen hat: Dessen Art. 5 Abs. 3 sah namlich vor, dass die Mitgliedstaaten fiir be-
stimmte Delikte eine Mindesthochststrafe (dazu — Rn. 39) von 15 Jahren anzudrohen ha-
ben. Dies war in Finnland jedoch eigentlich nicht moglich, da dort das zeitliche Hochst-
maf einer Freiheitsstrafe auf zwolf Jahre festgelegt war, so dass die Umsetzung nur durch
den - in systematischer Hinsicht natiirlich wenig tiberzeugenden — ,, Trick* gelingen konn-
te, fiir das konkrete Delikt ausnahmsweise eine Freiheitsstrafe von zwolf plus drei weite-
ren Jahren vorzusehen.!*

Prazisere Vorgaben zur Rechtsfolgenseite, insbesondere die verpflichtende Vorgabe einer
bestimmten Mindeststrafe, konnte die Kommission bislang nicht durchsetzen. Der im Juli
2012 veroffentlichte Kommissionsvorschlag fiir eine Richtlinie zum strafrechtlichen
Schutz der finanziellen Interessen der Union'*? verlangte, dass bestimmte schwere Delikte
mit ,,einer Freiheitsstrafe im Mindestmaf$ von sechs Monaten“ bestraft werden konnen
(Art. 8 Abs. 1). Die jetzige Richtlinie sieht eine harmonisierte Mindeststrafe nicht mehr
vor. Die Strafrechtssysteme einiger Mitgliedstaaten wie zB Frankreich sehen Mindeststra-
fen generell nicht vor, um die dortige Vorstellung von Gewaltenteilung und den Respekt
der richterlichen Freiheit bei der Strafzumessung im Einzelfall zu wahren. Hieran zeigen
sich die potenziellen Konflikte auch und gerade bei Harmonisierung auf Rechtsfolgensei-
te.

Ein vielversprechender Vorschlag zum sinnvollen Ausgleich des Interesses der EU an einer
Vorgabe bzgl. der Sanktionshohe in den Mitgliedstaaten und der Wahrung der Kohirenz
der nationalen Sanktionenordnungen ist vor kurzem von der European Criminal Policy
Initiative (ECPI) vorgelegt worden (dazu — Rn. 83 ff.). Danach soll die EU die Moglich-
keit haben, die von ihr harmonisierten Tatbestande anhand ihrer Schwere zu gewichten
und jeweils einer Kategorie (von I-V) zuzuweisen (,Kategorienmodell“). Die Mitglied-
staaten ,,befiillen“ dann selbststindig diese Kategorien mit Sanktionen aus ihrer Rechts-
ordnung, so dass sich ein System der ,relativen Vergleichbarkeit“ ergibt. Dieses Modell
kann die vielfach kritisierte und wenig effektive Technik der Mindesthochststrafen ablo-
sen und lasst sich gleichzeitig als Basis fur die potenzielle (langfristige) Fortentwicklung
hin zu einem geschlossenen Sanktionenkonzept auf europiischer Ebene betrachten.!4!

C.Notwendigkeit einer prinzipienorientierten europaischen Kriminalpolitik

Durch die aufgezeigte Einflussnahme des europiischen Gesetzgebers auf das Strafrecht be-
treibt dieser bereits seit etlichen Jahren in erheblichem Umfang Kriminalpolitik. Dies wirft
naturgemdfS die Frage auf, von welchen Prinzipien er sich dabei leiten lassen sollte. Die
Kriminalpolitik ist in den Vertridgen — anders als andere Politiken — bisher nicht als eigen-
stindiges Politikfeld anerkannt: Zwar waren im fritheren EUV Zustandigkeiten der Union
fiir die intergouvernementale Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten im Bereich des Straf-
rechts vorgesehen und stehen entsprechende Kompetenzen nun der Union selbst zu. Die
Frage, wie man diese Kompetenzen sinnvoll und kriminalpolitisch durchdacht einsetzt,
wird zwar nicht ignoriert. Sie stand und steht in Briissel und StrafSburg bislang allerdings
zu selten oder zu weit unten auf der Tagesordnung; Mittlerweile ist allerdings auch bei

137 Richtlinie Nr. 2017/541/EU, ABIL. L 88/6 v. 31.3.2017, der in Art. 15 Abs. 3 ebenfalls eine Mindest-
hochststrafe von 15 Jahren vorsieht.

138 Rahmenbeschluss Nr. 2002/475/J1 zur Terrorismusbekimpfung v. 13.6.2002 (ABL L 164 w.
22.6.2002, 3).

139 ECPI ZIS 2009, 697 (706).

140 KOM(2012) 363 endg.

141 Dazu im Einzelnen Satzger (Hrsg.), Strafrechtliche Sanktionen in Europa: Leitlinien fiir die Ausgestal-
tung und Umsetzung von EU-Rechtsakten, 2019, im Erscheinen; einfithrend hierzu ders., eucrim 14
(2019), 115.
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den EU-Institutionen Bewegung in die Debatte gekommen (dazu — Rn. 68 ff.). Wie die
gezeigten Beispiele (— Rn. 23 ff.) veranschaulichen, fiihrte die Abwesenheit einer prinzipi-
enorientierten europdischen Kriminalpolitik — wenig tiberraschend — zu Defiziten beim Er-
lass kriminalstrafrechtlicher Maflnahmen durch die Organe der Union.

VII. Leitlinien fiir eine europdische Kriminalpolitik durch das Manifest fiir eine
europaische Kriminalpolitik

Vor diesem Hintergrund kommt es nicht von ungefahr, dass Kritik an der bisherigen Pra-
xis zunichst von verschiedenen Stimmen aus der Wissenschaft erhoben wurde, die auch
Vorschlige zur Verbesserung entwickelten.!? Inzwischen haben diese Initiativen auch eine
breitere Diskussion auf europiischer Ebene angestofSen.

Eine dieser Gruppen, die bereits erwiahnte European Criminal Policy Initiative (ECPI), ist
eine international besetzte Wissenschaftlergruppe, die im Jahr 2008 in Miinchen von 14
Strafrechtswissenschaftlern aus 10 Mitgliedstaaten der Europiischen Union gegriindet
wurde und mittlerweile auf 20 Mitglieder angewachsen ist — und durch weitere aufereu-
ropaische Mitglieder unterstiitzt wird (ECPI Global). Diese Expertengruppe versucht,
konkrete Defizite in kriminalstrafrechtlichen europdischen Rechtsakten herauszuarbeiten,
um die Notwendigkeit einer stimmigen europiischen Kriminalpolitik zu unterstreichen.!43
Das erste Ergebnis dieser Arbeit war das Ende 2009 in mehreren Sprachen veroffentlichte
»Manifest fiir eine europiische Kriminalpolitik“."* Als Eckpfeiler dieser Kriminalpolitik
sollten echte europiische Prinzipien dienen, dh solche, die ihre Wurzeln nicht nur im
Recht einzelner Mitgliedstaaten haben, sondern die unmittelbar im Unionsrecht verankert
sind. Diese Prinzipien lauten im Einzelnen:

1. Das Erfordernis eines legitimen Schutzzwecks

Der europdische Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit, der als allgemeine Kompetenzaus-
ubungsschranke in Art. 5 Abs. 4 EUV verankert ist, erfordert, dass MafSnahmen der Uni-
on inhaltlich wie formal nicht iiber das zur Erreichung der Ziele der Vertrdge erforderli-
che Maf hinausreichen. Erster Schritt dieser VerhaltnismafSigkeitspriifung ist damit stets,
dass mit den MafSnahmen der Union legitime Ziele verfolgt werden. Fir den Bereich des
Strafrechts iibersetzt bedeutet dies, dass mit einer europdischen Strafvorschrift grundle-
gende Interessen geschutzt werden missen. Solche grundlegenden Interessen lassen sich
aus dem primiren Unionsrecht ableiten, sofern sie nicht im Widerspruch zu den verfas-
sungsrechtlichen Traditionen der Mitgliedstaaten stehen und soweit ihre Beeintrachtigung
in besonderem Mafle sozialschadlich erscheint. Dieses Erfordernis eines legitimen Schutz-
zwecks sichert die Legitimitit des Strafrechts.'® Natiirlich hat der europiische Gesetzge-
ber — wie der nationale Gesetzgeber auch — insofern einen Einschitzungsspielraum. Er
muss jedoch genau begrunden, worin ein solches Interesse liegt und warum die inkrimi-
nierten Verhaltensweisen besonders sozialschadlich sind.

142 Schiinemann, Alternativentwurf europdische Strafverfolgung; sowie die Arbeit der European Criminal
Policy Initiative, auf die gleich noch eingegangen wird.

143 Uber die weitere Arbeit der ECPI informiert die Internetseite http://www.crimpol.eu (Stand: Mai
2019).

144 ECPI ZIS 2009, 697.
145 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, § 2 Rn. 7, 4. Aufl. Miinchen 2006.
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2. Das Ultima-ratio-Prinzip

Als weitere Auspragung des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes fordert das Ultima-ratio-
Prinzip, dass die Mitgliedstaaten nur dann zum Einsatz ihres Strafrechts angewiesen wer-
den diirfen, wenn die zu schutzenden Rechtsgiiter nicht auf andere Weise, dh durch milde-
re Mittel, geschiitzt werden konnen, da mit strafrechtlichen Sanktionen typischerweise ein
besonders stigmatisierendes, sozialethisches Unwerturteil iber das Verhalten des Beschul-
digten einhergeht. Der europdische Gesetzgeber muss bei seiner Entscheidung fiir die Kri-
minalisierung eines Verhaltens beriicksichtigen, dass durch ein Strafurteil tief in die Frei-
heits- und Personlichkeitsrechte des Beschuldigten eingegriffen wird, und deshalb darle-
gen, warum er sich dennoch fiir eine strafrechtliche MafSnahme entscheidet. Dabei darf
Kriminalisierung nicht gleichgesetzt werden mit einem hohen Maf§ an Abschreckung: Das
Strafrecht kann seine Abschreckungskraft verlieren und seine Effektivitit einbtiffen, wenn
es zu weit ausgedehnt wird.!4

3. Das Schuldprinzip

Von fundamentaler Bedeutung fiir die kriminalstrafrechtlichen Aktivititen des europa-
ischen Gesetzgebers ist die ausnahmslose Beachtung des Schuldprinzips. Kriminalstrafe
setzt personliche Vorwerfbarkeit voraus. Der europidische Gesetzgeber anerkennt das
Schuldprinzip beim Erlass seiner Verwaltungssanktionen.'#” Unionsrechtlich lisst es sich —
ebenso wie im nationalen Verfassungsrecht — aus der Menschenwirdegarantie gem. Art. 1
GRC ableiten. Seine europarechtlichen Wurzeln klingen auch in der Unschuldsvermutung
gem. Art. 48 Abs. 1 GRC an.!*® Wie das Bundesverfassungsgericht in seiner Lissabon-Ent-
scheidung betont hat, gehort — zumindest aus deutscher Sicht — das Schuldprinzip als Aus-
fluss der Menschenwiirde zum unaufgebbaren, dh integrationsresistenten Verfassungskern
und ist deshalb auch unabdingbare Voraussetzung jeglicher Strafrechtssetzung auf Uni-
onsebene. !4

4. Das Gesetzlichkeitsprinzip

Jedes rechtsstaatliche Strafrechtssystem basiert notwendigerweise auf dem Gesetzlichkeits-
prinzip, das auch in der europdischen Rechtsordnung anerkannt ist. Es ist als allgemeiner
Rechtsgrundsatz gem. Art. 6 Abs. 3 EUV Teil des Unionsrechts und wird durch Art. 49
Abs. 1 GRC'? sowie durch Art. 7 Abs. 1 EMRK geschiitzt. Dem Gesetzlichkeitsprinzip
lassen sich vor allem drei Forderungen entnehmen, die allesamt an den europdischen Ge-
setzgeber gerichtet sind:

m  Das Bestimmtheitsgebot: Wie das nationale Bestimmtheitsgebot verlangt auch sein eu-
roparechtliches Aquivalent, dass der Einzelne vorhersehen kann, welches Verhalten
unter Strafe gestellt ist, um sein Handeln darauf auszurichten.'3! Straftatbestinde
miissen deshalb moglichst deutlich das strafbare Verhalten umschreiben und dabei

146 Weigend in Zieschang/Hilgendorf/Laubenthal, S. 57, 80; Satzger in 4. Europiischer Juristentag,
S.207, 231.

147 Vgl. etwa Art. 5 der VO (EG) 95/2988 uiber den Schutz der finanziellen Interessen der Union, ABL. L
312 v.23.12.1995, 1 ff.

148 Auch wenn manche Stimmen hierin nur eine prozessuale Garantie sehen, der sich keine materiellrecht-
liche Aussage entnehmen lasse, s. Fitzpatrick Journal of Criminal Law 2004, 195 (200).

149 BVerfGE 123, 267 (413).

150 Vgl. EuGH, 10.11.2011 — C-405/10, Slg 2011, 1-11035 — Garenfeld; EuGH 18.09.2015 - Rs. 104/14
— Taricco ua.

151 Vgl. EuGH, 12.12.1996 - verb. Rs. C-74/95 und C-129/95, Slg 1996, 1-6609 (Rn. 25 f.) — Strafverfah-
ren gegen X, wonach es verboten ist, ,,die Strafverfolgung wegen eines Verhaltens einzuleiten, dessen
Strafbarkeit sich nicht eindeutig aus dem Gesetz ergibt“.
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auch fur den juristischen Laien verstandlich bleiben, damit er die Konsequenzen seines
Handels vorhersehen kann. Fiir den europaischen Gesetzgeber bedeutet dies zweierlei:
Sofern er — in Wahrnehmung seiner neu geschaffenen, begrenzten Kompetenz
(— Rn. 10 ff.)!32 — selbst supranationales Kriminalstrafrecht setzt, muss er auch selbst
fiir die hinreichende Bestimmtheit seiner Straftatbestinde Sorge tragen. Er muss das
Bestimmtheitsgebot aber auch bei rechtsangleichenden Mafsnahmen mittels Richtlini-
en beachten bzw. zumindest die Konsequenzen seines gesetzgeberischen Tatigwerdens
bedenken. Zwar wird das eigentliche Strafgesetz im Rahmen der Rechtsangleichung
von den nationalen Gesetzgebern verabschiedet; doch bringen unprizise unionsrechtli-
che Vorgaben diese in ein Dilemma: Entweder setzen die Mitgliedstaaten die unbe-
stimmten Richtlinienvorschriften um und miissen insofern einen VerstofS gegen das na-
tionale Bestimmtheitsgebot in Kauf nehmen. Oder sie erhohen den Bestimmtheitsgrad
gegentiber der Richtlinie und laufen durch diese Prazisierung Gefahr, die europaischen
Vorgaben, die letztlich durch die Auslegung des EuGH determiniert werden, zu ver-
fehlen oder zumindest nicht voll abzubilden (— Rn. 41 ff.). Diese Gefahr kann der eu-
ropdische Gesetzgeber ggf. dadurch abmildern, dass er den Mitgliedstaaten Umset-
zungsspielriume zugesteht. Allgemein gilt daher: Je weniger Umsetzungsspielrdume
der harmonisierende Rechtsakt den Mitgliedstaat beldsst, desto stiarker muss er selbst
dem unionsrechtlichen Bestimmtheitsgebot geniigen.'3?

Riickwirkungsverbot und ,lex mitior: Das schon dem Bestimmtheitsgebot inharente
Gebot der Vorhersehbarkeit einer strafrechtlichen Sanktion verbietet es gleichzeitig,
Strafgesetze riickwirkend zu verabschieden bzw. anzuwenden.'>* Entsprechende Vor-
gaben in europiischen Richtlinien wiren unzuldssig. Von diesem Grundsatz darf nur
zugunsten des Beschuldigten abgewichen werden. Dies bedeutet, dass der Beschuldigte
nur aufgrund solcher Strafgesetze verurteilt werden darf, die nach Tatbegehung, aber
vor seiner Verurteilung in Kraft getreten sind und die ihn begiinstigen. Eine den Be-
schuldigten begiinstigende Wirkung ergibt sich daraus, dass die Tat nun entweder mil-
der beurteilt wird oder inzwischen von Strafe freigestellt ist. Dieses sog. Lex-mitior-
Prinzip ist mittlerweile in Art. 49 Abs. 1 S. 3 GRC und damit sogar im primaren Uni-
onsrecht verankert.!>

Erfordernis eines Parlamentsgesetzes: Mit der besonderen Eingriffstiefe strafrechtlicher
Sanktionen, die bereits oben (— Rn. 20) herausgestellt wurde, geht das Bediirfnis nach
einer moglichst unmittelbaren demokratischen Legitimation einher.!*® Der Gesetzgeber
muss iiber den Einsatz des Strafrechts als ,,schirfstem Schwert des Staates selbst ent-
scheiden.!’’ Dies gilt auf Ebene der Europiischen Union ebenso wie auf der mitglied-
staatlichen Ebene. Nachdem die nationalen Parlamente im Zuge der Umsetzung einer

152

153
154
155

156
157

Ambos Internationales Strafrecht § 9 Rn. 22; Calliess ZeuS 2008, 3 (37); Fromm StraFo 2008, 358
(361 ff.); Hecker Europdisches Strafrecht § 14 Rn. 43; Rosenau ZIS 2008, 9 (16) (zum Entwurf des
Art. I11-415 EVV); Satzger IES § 8 Rn. 18 ff.; Weigend ZStW 116 (2004), 275 (288); Zimmermann
JURA 2009, 844 (846). Ablehnend dagegen Bose ZIS 2010, 76 (87); kritisch auch Heger ZIS 2009,
406 (415 f.), der einen supranationalen Straftatbestand zur Betrugsbekimpfung nur in Zusammen-
hang mit der Errichtung einer Europiischen Staatsanwaltschaft fur sinnvoll halt.

ECPI ZIS 2009, 697 (698).

EuGH, 10.7.1984 — Rs. 63/83, Slg 1984, 2689, (Rn. 22) — Regina/Kirk.

Im nationalen (deutschen) Recht findet sich das Lex-mitior-Prinzip nur in § 2 Abs. 3 StGB und hat
damit nur einfachen Gesetzesrang, s. Satzger in SSW-StGB § 2 Rn. 17.

Ausdriicklich in BVerfGE 123, 267 (360) mwN S. auch Sieber ZStW 121 (2009), 1 (50) mwN.

Dies lasst sich direkt aus dem Gesetzlichkeitsprinzip ableiten, s. nur BVerfGE 25, 269 (285); 75, 329
(340 £.) (st. Rspr.). S. zum Bediirfnis der besonderen demokratischen Legimitation auch Satzger KritV
2008, 17 (36 f.); Chr. Schroder, Europdische Richtlinien, S. 125 ff. mwN; Sieber ZStW 121 (2009), 1
(50); Weigend ZStW 105 (1993), 774 (800).
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strafrechtlichen Richtlinie in ihrer eigenen Kriminalpolitik eingeschrankt werden,
muss dies durch eine moglichst weitgehende Beteiligung des Europdischen Parlaments
beim Erlass der Richtlinie kompensiert werden. Insofern hat der Vertrag von Lissabon
durch die Ausweitung des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens auf das Strafrecht
eine begrifsenswerte Weiterentwicklung vollzogen. Gleichzeitig miissen aber auch die
nationalen Parlamente moglichst frithzeitig und umfassend iiber strafrechtliche Ent-
wicklungen und Gesetzgebungsvorhaben auf Unionsebene informiert werden, damit
diese auf das Abstimmungsverhalten der jeweiligen mitgliedstaatlichen Vertreter im
Rat Einfluss nehmen kénnen. '8

5. Das Subsidiaritatsprinzip

Das Subsidiaritdtsprinzip, das in Art. 5 Abs. 3 EUV verankert ist, begrenzt als allgemeine
Kompetenzausiibungsschranke die von der Union mit den Mitgliedstaaten gem. Art. 2
Abs. 2 AEUV geteilten Kompetenzen.'>® Hierzu zihlen gem. Art. 4 Abs. 2 lit.j AEUV auch
samtliche MafSnahmen, die der Schaffung eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts dienen, mithin alle strafrechtlichen AngleichungsmafSnahmen nach Art. 83
AEUV, sowie MafSnahmen, die den Schutz der finanziellen Interessen der Union zum Ge-
genstand haben, gem. Art. 4 Abs. 1 AEUV. Das Subsidiarititsprinzip schrinkt diese geteil-
ten Kompetenzen der Union insofern ein, als sie nur titig werden kann, sofern und soweit
die Ziele der in Betracht gezogenen Mafinahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zen-
traler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden konnen,
sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu
verwirklichen sind.!®® Fiir die Strafrechtssetzung sind demnach grundsitzlich weiterhin
die Mitgliedstaaten zustidndig. Das Subsidiaritatsprinzip erlangt im Bereich des Strafrechts
eine besondere Bedeutung, die iiber diejenige einer allgemeinen Kompetenzschranke hin-
ausgeht. Denn die strafrechtliche Werteordnung der Mitgliedstaaten ist Teil ihrer nationa-
len Identititen'®, zu deren Achtung die Union gem. Art. 4 Abs. 2 EUV verpflichtet ist.
Der Subsidiarititstest darf demzufolge nicht nur mit bloflen Floskeln abgehandelt werden.
Vielmehr sind die Gesetzgebungsakte entsprechend den Anforderungen des Subsidiaritats-
protokolls ausfihrlich zu begriinden und die nationalen Parlamente frihzeitig zu beteili-
gen, 162

6. Das Koharenzprinzip

Um die strafrechtlichen Wertvorstellungen innerhalb einer Gesellschaft moglichst genau
abzubilden und die Akzeptanz der Strafjustiz zu sichern, muss das gesamte strafrechtliche
System in sich stimmig sein.!®3 Diese Kohirenz der nationalen Strafrechtssysteme ist regel-
mifSig das Ergebnis einer jahrzehntelangen Kriminalpolitik; diese hat teil an der gem.
Art. 4 Abs. 2 EUV zu schiitzenden nationalen Identitit.'®* Der europiische Gesetzgeber
muss sich dieser nationalen Identititen bewusst sein und darauf achten, dass er durch un-
reflektierte unionsrechtliche Vorgaben die Stimmigkeit der nationalen Strafrechtssysteme

158 ECPI ZIS 2009, 697 (699).

159 Streinz, EuR, Rn. 172.

160 Vgl. Protokoll tiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhiltnismaGigkeit,
ABL. C 306 v. 17.12.2007, 150 ff.

161 S. hierzu Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts, S. 166 ff. S. auch BVerfGE 123, 267 (360). Mitt-
lerweile wird dies auch von den EU-Institutionen anerkannt, s. hierzu niher unten. Hierzu Weigend
ZStW (105) 1993, 774 (787 ff.).

162 ECPI ZIS 2009, 697 (699).

163 S. hierzu auch Asp EuCLR 2011, 44 (47 ff.).

164 S. Fn. 142.
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nicht aus der Balance bringt (vertikale Koharenz). Die Praxis der sog. Mindesthochststra-
fen darf deshalb, um ein Beispiel herauszugreifen, nicht zu einer systemwidrigen Erho-
hung der Hochststrafen fithren (zumal der Harmonisierungseffekt dieser Mindesthochst-
strafen ohnehin zweifelhaft erscheint, — Rn. 39 f.). Gleichzeitig muss der europiische Ge-
setzgeber sich bewusst machen, dass er mit jedem weiteren strafrechtlich relevanten
Rechtsakt Systembildung betreibt. Er muss diesen selbst geschaffenen Bezugsrahmen be-
rucksichtigen, um zu gewahrleisten, dass seine eigene Kriminalpolitik glaubwiirdig bleibt
und nicht willkiirlich erscheint (horizontale Koharenz).

VIIl. Rezeption in der Praxis

Die Ideen des Manifests sind bei den EU-Institutionen sehr positiv aufgenommen worden.
Die Kommission, der Rat und das Parlament haben jeweils zu den Defiziten der bisheri-
gen Kriminalpolitik Stellung bezogen und nach Wegen fiir eine bessere Losung in der Zu-
kunft gesucht.

1. Die Europdische Kommission

Viviane Reding, seinerzeit Vizeprasidentin der Europaischen Kommission und gleichzeitig
Kommissarin fiir Justiz, Grundrechte und Buirgerschaft, hat in einer vielbeachteten Rede
vor der Europdischen Rechtsakademie in Trier ua die Vorschlige des Manifests aufgegrif-
fen und wirbt seither fiir ein kohirentes kriminalpolitisches Konzept auf Grundlage des
ausdriicklich erwihnten Manifests.'® Konsequenterweise hat die Europiische Kommissi-
on in einer Mitteilung an den Rat und das Europiische Parlament viele darin enthaltene
Forderungen iibernommen.'® Sie erkennt in ihrer Mitteilung die besondere Sensibilitit
des Strafrechts und die bestehenden, teils gravierenden Unterschiede.!®” Die Kommission
sieht das Strafrecht aber weiterhin auch als Mittel, das gegenseitige Vertrauen der Mit-
gliedstaaten in die Strafjustiz anderer Mitgliedstaaten zu stirken, die Zusammenarbeit zu
erleichtern und ggf. die wirksame Durchfithrung der EU-Politik zu gewihrleisten.!6® Gera-
de dieser letzte Punkt, Strafrecht blof als Mittel der Effektivierung der Unionspolitik zu
betrachten, ist nicht iiberzeugend (— Rn. 30) und daher zu Recht bereits vielfach kritisiert
worden.!®

Fur ihre Haltung zum Strafrecht entwickelt die Kommission in dieser Mitteilung ein zwei-
stufiges Konzept, das zwischen dem ,,Ob“ einer strafrechtlichen Maffnahme und dem
»Wie“ unterscheidet: Bei der Beurteilung der Frage, ob iiberhaupt strafrechtliche Maf3-
nahmen erlassen werden diirfen, anerkennt die Kommission ausdriicklich, dass es wegen
seiner stigmatisierenden Wirkung nur als ,,ultima ratio* eingesetzt werden darf und dass
der Subsidiarititsgrundsatz beim Strafrecht eine besondere Rolle einnehme.!”® Dabei weist
sie darauf hin, dass es grundsitzlich Sache der Mitgliedstaaten bleibe, sicherzustellen, dass
Verstofle gegen EU-Recht mit wirksamen, angemessenen und abschreckenden Sanktionen
bewehrt werden. Dort jedoch, wo diese Mafinahmen nicht den gewiinschten Abschre-
ckungserfolg zeigen, sieht die Kommission potenziellen Regelungsbedarf, etwa wenn von

165 S. hierzu auch Reding EuCLR 2011, § f.; ihre Rede vom 12.3.2010 kann online abgerufen werden
unter folgendem Link: http://ec.europa.eu/commission_2010-2014/reding/multimedia/speeches/index
_de.htm (Stand: Mai 2019).

166 KOM(2011) 573 endg.

167 KOM(2011) 573 endg., 3.

168 KOM(2011) 573 endg., 6.

169 Kaiafa-Gbandi Z1S 2006, 524; Satzger in 4. Europiischer Juristentag, 207, 216; ders. ZIS 2009, 691
(692).

170 KOM(2011) 573 endg., 7.
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den Mitgliedstaaten erlassene Vorschriften zu grofle Unterschiede aufweisen.!”! Hinsicht-
lich der Beurteilung der Erforderlichkeit strafrechtlicher Sanktionen hebt die Kommission
die besondere Verantwortung des europaischen Gesetzgebers hervor. Dieser habe zu prii-
fen, ob nicht der Erlass anderer — dh zivilrechtlicher oder verwaltungsrechtlicher Sankti-
onsregelungen — geniige,'”? und sieht die Notwendigkeit, dies auf Basis einer moglichst
klaren Faktenlage zu entscheiden.!” Beriicksichtigen will sie dabei nicht nur Schwere und
Charakter des Rechtsbruchs, sondern auch, inwieweit der Ausdruck einer sozialen Miss-
billigung erforderlich erscheint oder ob es vor dem Hintergrund der Abschreckungswir-
kung sinnvoll wire, langwierige, ressourcenintensive Strafverfahren durch Verwaltungs-
verfahren zu ersetzen.!”

Fiir den Fall, dass sich die Kommission dazu entschlief3t, eine strafrechtliche Gesetzesin-
itiative einzuleiten, entwickelt sie verschiedene Leitlinien fiir strafrechtliche Richtlinien-
vorschriften. Dabei betont sie die besondere Rolle des Grundsatzes der Rechtssicherheit
und der Bedeutung eindeutig formulierter Strafvorschriften, verkennt aber leider, dass der
Europdische Gesetzgeber — wie bereits oben dargestellt (— Rn. 41) — ebenso an das Be-
stimmtheitsgebot gebunden sein kann, wie die nationalen Gesetzgeber, die die eigentlichen
strafrechtlichen (Umsetzungs-)Vorschriften erlassen.!”

In ihrer Mitteilung befasst sich die Kommission auch mit der Frage, in welchen Politikbe-
reichen strafrechtliche MafSnahmen erforderlich werden koénnten. Dazu zihlt die Kom-
mission die Bekimpfung der Marktmanipulation, den Schutz der finanziellen Interessen
der Union'’® und den Schutz des Euro vor Filschung. Weiteren Harmonisierungsbedarf
sieht sie insbes. in den Bereichen Straflenverkehr, Datenschutz, Zoll, Umweltschutz, Fi-
schereipolitik und der Binnenmarktpolitik (dh insbes. Markenschutz, Korruption, offent-
liches Auftragswesen).!”’

2. Der Rat der Europadischen Union

Schon etwas frither hatte sich der Rat mit der Frage beschiftigt, nach welchen Prinzipien
er seine Kriminalpolitik ausrichten sollte.!”® Auch er sieht die Gefahr, dass die im Bereich
des Strafrechts zu erwartende verstirkte gesetzgeberische Aktivitit die Einheitlichkeit und
Kohirenz der Strafrechtssysteme bedroht. In seinem Positionspapier befasst er sich gleich-
falls mit der Frage nach dem ,,Ob“ und dem ,,Wie“ seiner zukiinftigen Kriminalpolitik.
Hinsichtlich des ,,Ob“ geht auch er davon aus, dass das Strafrecht stets nur das letzte
Mittel staatlicher Sanktionierung sein darf.!” Vor dem Erlass entsprechender Harmonisie-
rungsvorschriften fordert er eine Folgenabschitzung, die insbes. den erwarteten Mehr-
wert, die groffere Effizienz von Strafvorschriften im Vergleich zu anderen Sanktionie-
rungsmafinahmen sowie Schwere und Haufigkeit bestimmter Verhaltensweisen innerhalb
der Union und die Auswirkungen auf die bestehenden nationalen Strafrechtsordnungen
einbezieht.

Bei der Ausgestaltung der Strafvorschriften will der Rat vorrangig nur Erfolgsdelikte und
konkrete Gefihrdungsdelikte unter Strafe stellen und zur Schaffung abstrakter Gefihr-

171 KOM
172 KOM

2011
2011

573 endg., 11 f.

573 endg., 8.

173 KOM(2011) 573 endg., 10.

174 KOM(2011) 573 endg., 12f.

175 KOM(2011) 573 endg., 8.

176 S. nunmehr die sog. PIF-Richtlinie (Richtlinie Nr. 2017/1371/EU, ABL Nr. L 198/29 v. 28.7.2017 zum
Schutz der finanziellen Interessen der Union).

177 KOM(2011) 573 endg., 11f.

178 Ratsdokument 16542/09.

179 Ratsdokument 16542/09, 4.
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dungsdelikte nur ausnahmsweise anweisen. In dhnlicher Weise stuft er zwischen vorsitz-
lich begangenen und fahrlissigen Handlungen ab'®® und schliefit schuldlos begangene
Handlung — wenn auch ungliicklicherweise durch die (schwache) Formulierung ,soll
nicht“ — von der Strafbarkeit aus.'®! Die Festlegung der einzelnen Strafdrohungen will der
Rat grundsitzlich in das Ermessen der Mitgliedstaaten stellen. Er distanziert sich aber
auch nicht von seiner — umstrittenen — Praxis der Mindesthochststrafen, indem er auf ent-
sprechende Schlussfolgerungen des Rates aus dem April 2002 verweist. Seinen Leitlinien
hiangt der Rat noch Musterformulierungen an, die ein interessantes Mittel darstellen, die
horizontale Kohirenz des Unionsrechts in diesem Bereich zu wahren. Auf diese wird noch
zuriickzukommen sein (— Rn. 78 ff.).

3. Das Europaische Parlament

Als Antwort auf diese Positionen des Rates und der Kommission hat das Europaische Par-
lament im Mai 2012 einen eigenen Ansatz zum Strafrecht verabschiedet.!3? Dabei stiitzt es
sich — wie es ausdriicklich betont — auf die Vorarbeiten des Manifests und anerkennt die
bereits dargelegten Prinzipien (dazu — Rn. 56 ff.). Es hebt insbes. hervor, dass es beim Er-
lass strafrechtlicher MafSnahmen nicht gentige, auf abstrakte Konzepte zuriickzugreifen
und auf symbolische Wirkungen zu verweisen, weil die Effektivitdt des Strafrechts auch
von dessen Vollzug abhinge. Stattdessen fordert das Parlament — im Gleichklang mit
Kommission und Rat — eine faktenbasierte Analyse, ob der Einsatz des Strafrechts wirk-
lich erforderlich ist. Das Parlament spricht auch ausdriicklich davon, nicht nur aufSerstraf-
rechtliche, sondern auch nichtlegislative MafSnahmen in Betracht zu ziehen, und schlagt
die Einrichtung einer inter-institutionellen Arbeitsgruppe fur strafrechtliche Belange vor.

4. Fazit

Die europiischen Institutionen haben die Notwendigkeit einer kohdrenten und rationalen
Kriminalpolitik durchaus erkannt. Die oben zitierten Mitteilungen bleiben politische Ab-
sichtserkldrungen und sind fiir den EU-Gesetzgeber in keiner Weise rechtsverbindlich. Sie
verdeutlichen aber, dass die europdischen Entscheidungstriager inzwischen fiir die Gefah-
ren einer prinzipienlosen Kriminalpolitik sensibilisiert sind und diesen Zustand nicht hin-
nehmen wollen. Fiir Praktiker und Wissenschaftler bedeutet dies eine Chance, sich in die
Debatte einzumischen und den europdischen Rechtssetzungsprozess konstruktiv zu beglei-
ten, indem konkrete Vorschlage zur kiinftigen Harmonisierung entwickelt werden.

IX. Ansatzpunkte fiir eine ,,bessere Strafgesetzgebung® — mogliche
Entwicklungen

Trotz aller Kritik sind verschiedene Ansitze denkbar, wie die Kriminalpolitik auf europdi-
scher Ebene durch konkrete Maflnahmen verbessert werden kann.

1. Einheitliche Standards auf europdischer Ebene

Die Musterformulierungen fiir strafrechtliche Harmonisierungsakte, die der Rat entwor-
fen hat (— Rn. 79 ff.), stellen eine begriifSenswerte Entwicklung dar. Sie binden die
europdischen Institutionen zwar nicht, bieten jedoch die Chance auf eine einheitliche und
kontinuierliche Gesetzgebungspraxis, indem sie als Vorlagen fiir neue Gesetzesentwiirfe

180 Ratsdokument 16542/09, 9.
181 Ratsdokument 16542/09, 6.

182 Parlaments-Dokument 208/2012, online abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu (Stand: Mai
2019).
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dienen. Damit fordert der Rat nicht nur die horizontale Kohirenz strafrechtlicher Maf3-
nahmen, sondern erleichtert auch den Mitgliedstaaten die Umsetzung europdischer Vorga-
ben, indem er den nationalen Parlamenten ermdglicht, hierbei selbst eine gewisse Routine
zu entwickeln. Freilich entbinden diese Musterformulierungen den EU-Gesetzgeber nicht
von seiner Pflicht, die Vereinbarkeit eines Richtlinienvorhabens mit den nationalen Straf-
rechtssystemen — insbes. mit Blick auf das Koharenzprinzip — in jedem Fall gesondert zu
priifen.

2. Musterformulierungen fiir die Auswahl von Sanktionen

Die Musterbestimmungen'$? betreffen zunichst die Ebene der durch die Mitgliedstaaten
zu verhiangenden Sanktionen: Eine Musterformulierung, die es den Mitgliedstaaten kom-
plett iiberldsst, selbst tiber die Sanktionsart und -hohe zu entscheiden, lautet beispielswei-
se wie folgt:

»Jeder Mitgliedstaat legt die Regeln fiir Sanktionen bei VerstéRen gegen die gemaR dieser
Richtlinie erlassenen Vorschriften fest. Die Sanktionen miissen wirksam, verhaltnismaRig
und abschreckend sein.”

Mit dieser Formulierung raumt der EU-Gesetzgeber den Mitgliedstaaten den grofitmogli-
chen Spielraum ein. Letztlich begriindet er damit noch nicht einmal eine neue Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten, weil diese Formulierung nicht tiber das hinausgeht, was das
Unionsrecht gemif$ der allgemeinen Loyalitdtspflicht ohnehin von den Mitgliedstaaten
fordert.'®* Er greift damit nur die Kriterien auf, die der EuGH in seiner in der Rechtssache
,»Griechischer Maisskandal“ entwickelten Rechtsprechung zum Schutz der Unionsinteres-
sen aufgestellt hatte (,,Mindesttrias).!8>

Eine Verpflichtung entsteht erst dann, wenn der EU-Gesetzgeber die Strafbewehrung von
bestimmten VerstofSen fordert. Auch hierzu hat der Rat eine Musterformulierung entwor-
fen:

»Jeder Mitgliedstaat trifft die erforderlichen MalRnahmen, um sicherzustellen, dass die in
den Artikeln [..] genannten Straftaten mit wirksamen, verhaltnismaRigen und abschre-
ckenden strafrechtlichen Sanktionen bedroht sind.”

Hiermit entscheidet sich der Unionsgesetzgeber zwar firr den Einsatz des Strafrechts, den
Mitgliedstaaten verbleibt dann jedoch ein Ermessen beziiglich der niheren Ausgestaltung
des ,, Wie“ der strafrechtlichen Sanktion. Sie konnen die Strafart bestimmen und auch den
Strafrahmen selbst festlegen, solange die von ihnen gewihlten Sanktionen die unions-
rechtliche Mindestschwelle ,,wirksam, verhiltnismifig und abschreckend* nicht unter-
schreiten und jedenfalls ,,strafrechtlicher Natur® sind. Was aber unter ,,strafrechtlichen
Sanktionen® tiberhaupt zu verstehen sein soll, erklirt die Musterformulierung nicht ni-
her!'$ — und ist auch nicht einfach zu definieren. Zwar mag jeder Mitgliedstaat selbst eine
Vorstellung davon haben, was ,,Strafe“ ausmacht; grundsitzlich sind jedoch die Begriffe

183 Die Musterbestimmungen sind enthalten in Anhang II zu Ratsdokument 16542/09, 8 ff.

184 Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts, S. 459. Bose, Strafen und Sanktionen im Gemeinschafts-
recht, S. 414 meint dagegen, schon die sekundirrechtliche Fixierung dieser Kriterien schrinke den
Spielraum der Mitgliedstaaten ein.

185 Diese Kriterien entstammen — im strafrechtlichen Kontext — einer Entscheidung des EuGH zum sog.
,»Griechischen Maisskandal“, EuGH 21.9.1989 - Rs. 68/88, Slg 1989, 2965 (Rn. 23 f.) - Kommission/
Griechenland. Fir ihren Hintergrund im Rahmen von Schadenersatzleistungen s. EuGH 10.4.1984 —
Rs. 14/83, Slg 1984, 1891 - von Colson und Kamann. Zum Ganzen niher Satzger, Die Europiisie-
rung des Strafrechts, S. 330 ff.

186 Diese Problematik stellte sich auch bereits nach der fritheren EuGH-Rspr. zur Annexkompetenz der
EG, s. Zimmermann NStZ 2008, 662 (667).
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des Unionsrechts auch unionsrechtlich autonom auszulegen.!8” Dabei muss auch der Kon-
text eine Rolle spielen. V.a. dann, wenn es darum geht, strafrechtliche Garantien zur An-
wendung zu bringen, ist eine weite Auslegung geboten. Viel spricht deshalb dafiir, in die-

ser weiten Formulierung lediglich einen Ausschluss von zivilrechtlichen Sanktionen zu se-
hen.!88

Schlieflich besteht fiir den EU-Gesetzgeber auch insofern die Moglichkeit, das mitglied-
staatliche Ermessen einzuschranken. Der Rat schligt hierfiir folgende Musterformulierung
vor:

»Jeder Mitgliedstaat trifft die erforderlichen MaRnahmen, um sicherzustellen, dass eine in
Artikel [...] genannte Straftat mit einer Freiheitsstrafe von [...] bedroht ist.”

Diese Musterformulierung widerspricht allerdings dem derzeit geltenden Recht, weil
Art. 83 Abs. 1 und Abs. 2 jeweils nur Mindestvorschriften zulassen.!® Gestiitzt auf diese
Vorschriften wire allenfalls denkbar, dass der EU-Gesetzgeber zu einer Mindestuntergren-
ze fiir die Freiheitsstrafe griff (,,Mindeststrafe®). Dies ist — jedenfalls bislang — politisch
nicht durchsetzbar, da einige Mitgliedstaaten Mindeststrafen generell ablehnen. Die Kom-
mission konnte sich mit entsprechenden Vorschlidgen auch nicht durchsetzen, wie bereits
im Zusammenhang mit dem urspriinglichen Kommissions-Vorschlag fiir eine Richtlinie
zum Schutz der finanziellen Interessen der Union gezeigt wurde (— Rn. 53).

Gingige Praxis in den bisherigen Rahmenbeschliissen und Richtlinien ist die Vorgabe von
sog. Mindesthochststrafen bzw. Mindesthochststrafrahmen (s. die Kritik hierzu bei
— Rn. 39 f.). Diese Technik stellte nicht nur die skandinavischen Mitgliedstaaten vor Pro-
bleme, weil deren Niveau der verhingbaren Hochststrafen durcheinander geriet.!”® Auch
in den tibrigen Mitgliedstaaten wurde damit nicht mehr als ein symbolischer Effekt er-
zielt. Die ,,Harmonisierung“ strafrechtlicher Sanktionen tiber Mindesthochststrafen oder
Mindesthochststrafrahmen hat sich daher als rechtspolitische Sackgasse erwiesen (s. auch
— Rn. 52). Zentrale Aufgabe ist es daher, eine Alternative zu finden.

3. Das neue Kategorienmodell

Genau dies ist der Ausgangspunkt fur das Kategorienmodell der European Criminal Poli-
cy Initiative aus dem Jahr 2019."! Auf Basis eines umfassenden Rechtsvergleichs der
Sanktionen in den Mitgliedstaaten konnte zum einen die Erkenntnis gewonnen werden,
dass die nationalen Sanktionensysteme bis heute zwar ginzlich unterschiedlich sind, aber
auch erstaunliche Gemeinsamkeiten aufweisen. Zum anderen konnte nachgewiesen wer-
den, dass jedes Sanktionensystem uber eine eigene Hierarchie der Sanktionen verfiigt. Das
neue Modell basiert darauf, im Grundsatz die nationalen Systeme mit ihren Besonderhei-
ten soweit wie moglich unangetastet zu lassen, deren Kohirenz zu wahren und diese aber
gleichzeitig fur die Zwecke der EU zu nutzen. Es werden im Rahmen eines Modells einer
»relativen Vergleichbarkeit“ mehrere gegenliufige Interessen einem bestmoglichen Aus-
gleich zugefihrt, namlich einerseits das Interesse der Staaten an Aufrechterhaltung ihrer

187 St. Rspr. des EuGH, s. nur EuGH 18.1.1984 - Rs. 327/82, Slg 1984, 107 (Rn. 11) — Ekro v. Produkt-
schap voor Vee en Vlees; EuGH 19.9.2000 — C-287/98, Slg 2000, 1-6917 (Rn. 43) — Linster Zum Be-
griff der Strafe s. Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts, S. 74 ff.

188 Grds. kann sich ein Mitgliedstaat auch fur zivilrechtliche ,,Sanktionen® (etwa Schadenersatz oder Ent-
schidigungen) entscheiden, s. hierzu EuGH 10.4.1984 — Rs. 14/83, Slg 1984, 1891 - von Colson und
Kamann.

189 Etwas anderes gilt fiir die Harmonisierung auf Grundlage von Art. 325 Abs. 4 AEUV, der eine solche
Einschriankung in der Kompetenznorm nicht vorsieht.

190 Suominen EuCLR 2011, 170 (176 ff.).

191 Satzger (Hrsg.), Strafrechtliche Sanktionen in Europa: Leitlinien fir die Ausgestaltung und Umsetzung
von EU-Rechtsakten, 2019, im Erscheinen.
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traditionellen und weitgehend in sich stimmigen Sanktionssysteme sowie deren Interesse
an der Vermeidung von ,,Fremdkorpern® in ihren Sanktionsordnungen und andererseits
das Interesse der EU, die Wichtigkeit und das grundsatzliche Gewicht einer harmonisier-
ten Straftat gegeniiber anderen harmonisierten Straftaten zum Ausdruck zu bringen.

Den Interessen der EU wird im Kategorienmodell dadurch geniigt, dass die EU die — aus
ihrer Sicht zu beurteilende — Gewichtigkeit einer Straftat vorschreiben kann. Allerdings
soll sie — um nicht unverhiltnismifSig in die nationalen Sanktionsordnungen einzugreifen
— nicht eigenstindige Sanktionen kreieren und den Mitgliedstaaten aufzwingen. Vielmehr
soll sie sich damit begniigen, die von ihr harmonisierten Straftaten Kategorien zuzuord-
nen, wobei sich die Kategorien I bis V anbieten. Hilt die EU ein harmonisiertes Delikt fiir
eher ,harmlos“, so wird sie es in der Richtlinie der Kategorie I zuordnen, soll das Delikt
zu den schwersten gehoren, wird es als ,,Kategorie V-Delikt“ bezeichnet. Die Richtlinien
enthalten somit — mit Ausnahme von Nebenfolgen (zB Konfiskation) — auf Rechtsfolgen-
seite nur die Vorgabe bzgl. der Kategorien.

Zur ,,Befiillung“ der Kategorien sind sodann die Mitgliedstaaten befugt, und zwar sollen
sie in eigener Verantwortung und kohirent mit ihrem eigenen Sanktionssystem die fiinf
Kategorien mit den im jeweiligen Mitgliedstaat bekannten Sanktionen ausfillen. Die EU
kann dabei gewisse Leitlinien, die aus dem Rechtsvergleich gewonnen wurden, vorgeben,
die jedoch nur eine Hilfestellung fiir die grundsatzlich autonome Befiillung durch die Mit-
gliedstaaten darstellen sollen. Diese Leitlinien stiitzen sich auf die Erkenntnisse aus dem
umfassenden Rechtsvergleich und auf den Umstand, dass bestimmte Kriterien hinsichtlich
der Strafart, der Moglichkeit zur Strafaussetzung zur Bewihrung, zur Verjahrung, aber
auch strafprozessuale Einteilungen (Zusammensetzung der Spruchkorper) in vielen mit-
gliedstaatlichen Sanktionensystemen zu finden sind.

Im Ergebnis setzt jeder Mitgliedstaat als Rechtsfolge eines zB ,,Kategorie III — Delikts“
eine Sanktion, die — entsprechend der eigenen Rechtsordnung — den Sanktionen der Kate-
gorie III entspricht. Dies fiithrt letztlich dazu, dass — betrachtet man die Sanktionen fiir
harmonisierte Tatbestinde — aus dem nationalen Recht heraus, die von der EU vorgegebe-
ne Hierarchie abgebildet wird. Bei horizontaler Betrachtung sind jedoch die Strafen, die in
den verschiedenen Staaten fiir ein harmonisiertes Delikt verhiangt werden (kénnen) durch-
aus unterschiedlich. Dies ist aber letztlich keine Schwiche, sondern gerade die Starke die-
ses Modells, das ja die nationalen Besonderheiten auf Seiten der strafrechtlichen Rechts-
folgen wahren soll (zum strafrechtsspezifschen Schonungsgrundsatz s. bereits — Rn. 20).
Eine Kontrolle hinsichtlich der Wahl der entsprechenden Sanktion, bleibt der EU im Ein-
zelfall vorbehalten. Dabei sind die Mitgliedstaaten schon aus dem Loyalititsgebot heraus
dazu verpflichtet, keine schlechthin unsinnige Kategorisierung ihres Systems vorzunehmen
(zB 90 % der Delikte in Kategorie V einzuordnen), sondern den Grundsatz der relativen
Vergleichbarkeit der jeweils vorhandenen mitgliedstaatlichen Sanktionen auch in ihrem ei-
genen System zu beachten.

Lingerfristig eroffnet die Fortentwicklung des Kategorienmodells und dessen Erstreckung
auf immer mehr harmonisierte Tatbestinde den Ansatzpunkt fiir eine eigenstindige Sank-
tionsordnung auf EU-Ebene. Dies kann — langerfristig — hilfreich sein, sollte die EU rechts-
politisch supranationale Strafsanktionen fiir bestimmte Delikte erwigen.

4. Ein europaischer Allgemeiner Teil

Sinnvoll erschiene es auch, iiber die Schaffung eines européischen Allgemeinen Teils nach-
zudenken und diesen losgeldst von der spezifischen Harmonisierung zur Bekdampfung be-
stimmter Kriminalitdtsbereiche zu verabschieden, so dass sich spitere, speziellere Richtli-
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nien auf ihn beziehen koénnten. Zwar enthalten bisher auch die erlassenen Richtlinien!®?

Vorschriften, die die Beteiligung an Straftaten und den Versuch ansprechen, und auch die
bereits angesprochenen Musterformulierungen!'®? enthalten hierfiir Vorschlige. Mehr als
floskelhafte Bestimmungen sind in diesen Vorschriften jedoch meistens nicht enthalten,
wie der im Folgenden abgedruckte Art. 3 der Richtlinie zur Bekimpfung des Menschen-
handels'** verdeutlicht:

»Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MafSnabmen, um sicherzustellen, dass die
Anstiftung oder Beibilfe zur Begebung einer Straftat nach Artikel 2 sowie die versuchte
Begehung einer Straftat nach Artikel 2 unter Strafe gestellt werden.

Mit dieser pauschalen Formulierung bringt die Richtlinie nur vermeintlich Klarheit. Denn
erstens ist weder klar, ob mit der Verwendung der Begriffe ,,Anstiftung®, ,,Beihilfe“ oder
»versuchte Begehung® auf die entsprechenden Konzepte in den Strafrechtsordnungen der
Mitgliedstaaten verwiesen werden soll, sie also akzessorisch zum nationalen Recht auszu-
legen sind, oder ob der EU-Gesetzgeber damit eigene Vorstellungen etablieren, dh bei-
spielsweise einen europdischen Versuchsbegriff prigen wollte. Dies hat zweitens Konse-
quenzen fur die viel zitierte Effektivitit der Strafrechtsharmonisierung. Wenn namlich die-
se Begriffe mitgliedstaatsakzessorisch zu interpretieren wiren, dann wiirde insofern in-
haltlich gar keine Harmonisierung erreicht (zur Kritik hieran s. bereits — Rn. 38). Konse-
quenterweise miisste jedoch der EuGH darauf pochen, dass diese Begriffe und Konzepte
des EU-Rechts — wie auch sonst — unionsrechtlich autonom bestimmt werden miissen.
Dann ist aber nach dem derzeitigen Stand der genaue Inhalt dieser Vorschriften vollig of-
fen. Eine Harmonisierung unter Verwendung mehrerer Unbekannter entspricht allerdings
nicht einer durchdachten Kriminalpolitik.

Vor diesem Hintergrund wire es wiinschenswert, dass der europiische Gesetzgeber eine
klare Weichenstellung vornimmt. Dabei konnte er sich fir eine unionsrechtliche Losung
entscheiden. Dann sollte er aber vernunftigerweise nicht davor zuriickschrecken, einen
europdischen Allgemeinen Teil ausarbeiten und darin seine Vorstellungen von Téterschaft
und Teilnahme, Versuch und Riicktritt sowie Vorsatz und Fahrlissigkeit niher zu erldu-
tern. Gerade bei der Ausarbeitung eines Versuchsbegriffs wiirde dies dem europiischen
Gesetzgeber Gelegenheit geben, seine Tendenzen zur Vorverlagerung der Strafbarkeit so-
wie zur Vertatbestandlichung von Unterstiitzungshandlungen zu uberdenken
(— Rn.23ff.).

Diese Entwicklung kann freilich zu Friktionen mit den Strafrechtstraditionen der Mit-
gliedstaaten fihren. Denn eine Richtlinie, die auf die Harmonisierung des Allgemeinen
Teils gerichtet ist, wird nicht allen diesbeziiglichen Vorstellungen der Mitgliedstaaten ge-
recht werden konnen. Sie wird deshalb die Mitgliedstaaten zwingen, eigene nationale Vor-
stellungen zum Zwecke der Richtlinienumsetzung aufzugeben. Man muss zwar noch nicht
in den Totengesang auf die nationale Strafrechtsdogmatik einstimmen, denn auch ein eu-
ropaischer Allgemeiner Teil wiirde nur fir die Bereiche gelten, in denen fiir die Union —
vor allem auf Grundlage der Art. 83 Abs. 1 und Abs. 2 und Art. 325 AEUV - eine Harmo-
nisierungskompetenz besteht. Abseits der unionsrechtlichen Verpflichtungen blieben die
Mitgliedstaaten frei, selbst iiber ihre allgemeinen Strafbarkeitsvorschriften zu entscheiden.
Inwieweit und wie lange sie in diesem Fall eine Parallelitit zweier allgemeiner Teile vor

192 So etwa RL Nr. 2011/36/EU zur Bekdmpfung des Menschenhandels v. 5.4.2011 (ABL. L 101 w.
15.4.2011, 1) und RL Nr. 2011/93/EU zur Bekdmpfung des sexuellen Missbrauchs von Kindern v.
13.12.2011 (ABL. L 335 v. 17.12.2011, 1).

193 Die Musterbestimmungen sind enthalten in Anhang II zu Ratsdokument 16542/09, 8 ff.

194 So etwa die RL Nr. 2011/36/EU zur Bekiampfung des Menschenhandels v. 5.4.2011 (ABL L 101 v.
15.4.2011, 1 ff.).
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dem Hintergrund des Kohirenz- und des Bestimmtheitsgebots aushalten konnten, ldsst
sich nur schwer beurteilen und ist sicherlich auch nicht fir alle Mitgliedstaaten gleicher-
mafen vorhersehbar. Diese Entwicklung ist auf europaischer Ebene nicht zwingend vorge-
geben, aber seit der Einfiihrung des Vertrags von Lissabon moglich. Sie miisste von den
Mitgliedstaaten hingenommen werden, soweit nicht grundlegende Aspekte ihrer Straf-
rechtsordnungen berithrt werden und sie somit zum ,Ziehen der Notbremse“ gem.
Art. 83 Abs. 3 AEUV berechtigt wiren. In jedem Fall ist es wiinschenswert, dass der euro-
pdische Gesetzgeber auf Grundlage eines stimmigen kriminalpolitischen Konzepts ent-
scheidet, inwieweit eine Harmonisierung erforderlich ist. Die Ausarbeitung eines solchen
europdischen Allgemeinen Teils kann eine aufwindige, aber lohnenswerte Arbeit sein, die
sich auf Vorarbeiten wie etwa das Corpus Juris!® stiitzen konnte.

5. Kritische Evaluierung von Rechtsakten

Die Prinzipien, die vom Manifest fiir eine europdische Kriminalpolitik gefordert und in
dhnlicher Form von Kommission, Rat und Parlament ausgearbeitet wurden, wiren dann
wenig wert, wenn ihre Einhaltung nicht tberpriift werden konnte. Den europaischen In-
stitutionen fillt daher ebenso wie der Strafrechtswissenschaft die Pflicht zu, ihre Wahrung
kontinuierlich zu tiberpriifen. Dies kann anhand von Fragebogen oder Checklisten gesche-
hen oder im Rahmen der regelmafig stattfindenden Evaluierungen der bereits verabschie-
deten Rechtsakte durch die Kommission. Wichtig ist jedenfalls, dass sich diese Uberprii-
fungen so konkret und genau wie moglich mit dem zu evaluierenden Rechtsakt auseinan-
der setzen.

6. Institutionelle Veranderungen

SchliefSlich ist der Forderung beizutreten, ein besonderes Gremium auf europidischer Ebe-
ne einzusetzen, das simtliche strafrechtsrelevanten Rechtsakte auf deren kriminalpoliti-
sche Sinnhaftigkeit und Kohirenz tiberpriift. Ein solches Gremium kann bei einem an der
EU-Gesetzgebung beteiligten Organ — zweckmaifigerweise bei der die Initiative in erster
Linie ausarbeitenden Kommission oder alternativ von Kommission, Rat und Parlament
gemeinsam — eingesetzt werden. Auf diesem Weg konnte dann die Gefahr gebannt wer-
den, die vor allem bei der Harmonisierung auf Basis des Art. 83 Abs. 2 AEUV, der sog.
Annexkompetenz, droht. Denn in diesem Bereich werden die Gesetzgebungsinitiativen oft
nicht von Strafrechtsexperten entworfen, sondern von Fachleuten aus den jeweiligen an-
deren Politikbereichen. Diesen fehlen oftmals das erforderliche strafrechtliche Fachwissen
und der umfassende Uberblick iiber die strafrechtsrelevante Gesetzgebung auf EU-Ebene,
um die Besonderheiten der strafrechtlichen Gesetzgebung angemessen zu beriicksichtigen.

Es sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass die Europdische Kommission zur Verbesse-
rung ihrer strafrechtlichen Gesetzgebungsinitiativen mittlerweile eine beratende Experten-
gruppe!® eingesetzt hat, die je zur Hilfte aus Strafrechtswissenschaftlern und Praktikern
aus verschiedenen Mitgliedstaaten besteht. Diese Expertengruppe hat die Aufgabe, den
Arbeitsprozess der Kommission kritisch zu begleiten und so dabei mitzuhelfen, bestehen-
de Defizite auszumerzen und das Entstehen weiterer Defizite zu verhindern. Ob hierdurch
eine Verbesserung der kriminalpolitischen Qualitdt der EU-Gesetzgebung erreicht werden
kann, bleibt abzuwarten.

195 Delmas-Marty in Delmas-Marty/Vervaele, S. 187 ff.
196 ABL C 53v.23.2.2012, 9.
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Gericht  Datum Az. Sammlung Benennung Fundstellen
EuGH 18.1.1984 C-327/82 Slg 1984,  Ekro v. Produkt-
107 schap voor Vee en
Vlees
EuGH 10.4.1984 C-14/83 Slg 1984,  von Colson und NJW 1984, 2021 =
1891 Kamann EuGRZ 1984, 217
EuGH 10.6.1984 C-63/83 Slg 1984,  Regina gegen Kirk RIW 1985, 56
2689
EuGH  21.9.1989 C-68/88 Slg 1989,  Kommission/Grie- NJW 1990, 2245 =
2965 chenland — Grie-  WUR 1991, 283
chischer Mais
EuGH 12.12.1996 verb. Rs. C-74/95 Slg 1996,  Strafverfahren ge- EuZW 1997, 506 =
und C-129/95 1-6609 gen X NZA 1997, 307
EuGH 19.9.2000 C-287/98 Slg 2000, Linster NVwZ 2001, 421 =
1-6917 DVBI 2000, 1838
EuGH 13.9.2005 C-176/03 Slg 2005, Kommission/Rat — EuZW 2005, 632 =
1-7879 Umweltstrafrecht  NStZ 2008, 702
EuGH 23.10.2007 C-440/05 Slg 2007, Kommission/Rat — JZ 2008, 248 = NStZ
1-9097 Meeresverschmut- 2008, 703
zung
EuGH 10.11.2011 C-405/10 Slg2011,  Strafverfahren ge- AbfallR 2012, 41
111035 gen Garenfeld
EuGH 12.6.2012 C-5/11 Digitale Donner GRUR 2012, 817 =
Sammlung EuZW 2012, 663
EuGH 29.1.2013  C-396/11 Digitale Radu NJW 2013, 1145
Sammlung
EuGH 26.2.2013  C-617/10 noch nicht  Akerberg Frans- ~ NJW 2013,
in der amt- son 1415=EuZW 2013, 302
lichen
Sammlung
veroffent-
licht
EuGH  26.2.2013 C-399/11 Digitale Melloni NJW 2013, 1215=NStZ
Sammlung 2014, 589
EuGH 27.52014 C-129/14 Digitale Spasic NJW 2014, 3007=StV
Sammlung 2014, 449
EuGH 5.6.2014 C-398/12 Digitale M NJW 2014, 3010
Sammlung
EuGH 10.7.2014  C-358/13 Digitale Markus D. NJW 2014, 24=GRUR
Sammlung 2014, 893
EuGH 8.9.2015 C-105/14 Digitale Taricco ua.
Sammlung
EuGH 4.2.2016 C-336/14 Digitale Sebat Ince NVwZ 2016,
Sammlung 369=GRUR Int. 2016,
365
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Gericht  Datum Az. Sammlung Benennung Fundstellen
EuGH 5.4.2016 C-404/14 und Digitale Pl Aranyosi/ NJW 2016,
C-659/15 Sammlung Caldararu 1709=NVwZ 2016,
1403
EuGH 5.12.2017 C-42/17 Digitale Strafverfahren ge-
Sammlung gen M.A.S. und
M.B. ,Taricco II“
BVerfG  26.2.1969 BVerfGE Verfolgungsver- NJW 1969, 1059 = JZ
25,269 jahrung 1969, 505
BVerfG  6.5.1987 BVerfGE Umweltstrafrecht  NJW 1987, 3175 =
75,329 NStZ 1987, 450
BVerfG  9.7.1997 BVerfGE Besonders schwe-  NJW 1998, 443 =
96, 245 rer Nachteil EuGRZ 1998, 242
BVerfG  30.6.2009 BVerfGE Lissabon NJW 2009, 2267 = JZ
123,267 2009, 890
BVerfG  29.4.2010 wistra 2010, 396 = PStR
2010, 155 = NVwZ-RR
2010, 585
BVerfG  6.7.2010 BVertGE Honeywell
126, 286
BVerfG  24.4.2013 BVerfGE Antiterrordateige- NJW 2013, 1499
133,277 setz
BVerfG  15.12.2015 BVerfGE NJW 2016, 1149
140, 317
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§ 3 Grund- und Verfahrensrechte im europaisierten Strafverfahren

Karsten Gaede

A. Freiheits- und Justizgrundrechte im euro-
paisierten Strafverfahren....................
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bei der Europdisierung des Strafverfahrens, StV 2003, 116; ders. (Hrsg.), Ein Gesamtkonzept
fiir die europdische Strafrechtspflege, Koln 2007; Schiinemann, Bernd/Roger, Benjamin, Stel-
lungnahme zum Griinbuch der EU-Kommission ,,Erlangung verwertbarer Beweise in Strafsa-
chen aus einem anderen Mitgliedsstaat®, ZIS 2010, 92; Spencer, John R., The Green Paper on
obtaining evidence from one Member State to another and securing its admissability, ZIS 2010,
602; Thym, Daniel, Die Reichweite der EU-Grundrechte-Charta — Zu viel Grundrechts-
schutz?, NVwZ 2013, 889; Trechsel, Stefan, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005; Ty-
szkiewicz, Goya, Tatprovokation als Ermittlungsmafinahme, 2014; Warnking, Vera, Strafpro-
zessuale Beweisverbote in der Rechtsprechung des EGMR und ihre Auswirkungen auf das
deutsche Recht, 2008; Vervaele, John A. E. (Hrsg.): European Evidence Warrant, 2005; Zie-
genhorn, Gero, Der Einfluss der EMRK im Recht der EU-Grundrechtecharta, 2009.

A. Freiheits- und Justizgrundrechte im europaisierten Strafverfahren

Die Grundrechte sind heute ein selbstverstindliches Thema der europdisierten Strafrechts-
pflege. Nationale Problembeschreibungen, nach denen das Strafverfahrensrecht als Seis-
mograph der Staatsverfassung fungiert,! treffen auch das europiisierte Strafverfahren. Vor
allem die klassischen Freiheits- und Justizgrundrechte diirfen den Anspruch erheben, die
Europiisierung des materiellen Strafrechts und vornehmlich des Strafverfahrensrechts
kraftvoll mitzugestalten. Das mit zahlreichen und tiefgehenden Eingriffen verbundene
Straf- und Strafverfahrensrecht kann auch im europiischen Kontext ohne Riickbindung
an Grund- und Menschenrechte nicht legitim gedacht werden. Auch Strafanspriiche, die
auf europdischer Ebene fundiert oder tiber europidische Kooperationen durchgesetzt wer-
den, miissen ihre Legitimitit in einer seridsen Priifung anhand der Grund- und Menschen-
rechte erweisen. Sie verlieren durch die europdische Dimension nicht ihren Eingriffscha-
rakter. Diese Einsicht ist heute im Primarrecht der EU ausgeprigt und seit langem in der
EMRK verankert. Der transnationale Grundrechtsschutz bedurfte jedoch eines lingeren
Erkenntnisprozesses (dazu — Rn. 2 ff.). Seine Basis findet sich primar in den dafur fortzu-
entwickelnden europdischen Grund- und Menschenrechten (hierzu — Rn. 5 f.). Gelingen
muss ein dem nationalen ebenbiirtiger Schutz, der durch das vorherrschende Mehrebenen-
system kompliziert wird und den qualitativ neuartige grundrechtliche Gefihrdungslagen
ernsthaft herausfordern (s. insoweit — Rn. 7 ff.).

I. Entdeckung der Menschenrechte in der transnationalen Strafrechtspflege

Das nationale Straf- und Strafverfahrensrecht freiheitlicher Demokratien kennt in unter-
schiedlichem Ausmafs tradierte strafrechtliche Garantien wie nulla poena sine lege und in
Abhingigkeit von der innerstaatlichen Verfassung auch Grundrechte, die dem Rechtsun-
terworfenen Individualrechte zur Abwehr iibermifSiger Strafanspriiche zugestehen. Die in-
ternationale Rechtshilfe, die — vom Volkerstrafrecht abgesehen — lange Zeit den exklusi-
ven Gegenstand eines europdischen Strafrechts darzustellen schien, wurde demgegentiber
urspriinglich kaum unter dem Fokus individueller Rechte betrachtet. So wie das Recht zu
strafen eine zutiefst hoheitliche, dem souveridnen Staat zugeordnete Prirogative war, sollte
auch die Bereitschaft zur Rechtshilfe in Strafsachen und das Ausgreifen auf Auslandssach-
verhalte primir eine von souverinen Staaten zu kliarende Frage sein.? Soweit eine Begren-
zung der Rechtshilfe unter Ankniipfung an individualschiitzend wirkende Konzepte er-
folgte (etwa beiderseitige Strafbarkeit und grundrechtliche Inhalte des ordre public-Vorbe-
halts), war die den Einzelnen begiinstigende Wirkung teilweise noch als Reflex zu sehen,

1 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 27. Aufl., 2012, § 2 Rn. 1; s. auch von Bogdandy/Bast/Monar,
S. 789 ff.: Individualrechtsschutz in Art. 67 ff. AEUV von besonderer Bedeutung.
2 Im Riickblick mwN Lagodny, S. 1 ff., 13 ff.; knapp EuStrR/Lagodny § 31 Rn. 17 ff.
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wihrend Griinde wie die sinnvolle Beschrinkung des Rechtshilfeaufwandes und eine all-
gemeine Skepsis gegeniiber fremden strafrechtlichen Inhalten und Prozessformen den Aus-
schlag gaben. Die Rechtshilfe beruhte auch im Nachkriegseuropa auf einem nicht rein
rechtlich gebundenen, sondern politisch durchwirkten Entscheidungsverfahren und er-
schien auch hierdurch oftmals ineffizient.3

3 Heute steht uns hingegen vergleichsweise klar vor Augen, dass eine individualrechtliche
Perspektive auch bei grenziiberschreitenden Sachverhalten in einer freiheitlichen Demo-
kratie zB im Rechtshilfeverkehr unverzichtbar ist. Wenn die Konsequenzen der Entschei-
dung ein Individuum hochstpersonlich treffen, konnen nicht nur Kriterien gelten, die al-
lein aus der politischen Entscheidung des souverdnen Staates geboren und nach seinen
Vorstellungen bemessen sind. Das anfangs zweidimensionale Verhiltnis souverdner Staa-
ten musste den von Rechtseingriffen Betroffenen (in der Regel: den Beschuldigten) einbe-
ziehen und sich folglich mindestens* auf ein dreidimensionales Verhaltnis erweitern.’ Ins-
besondere der von der Auslieferungshaft Betroffene kann nicht als reines Objekt begriffen
werden. Ebenso wenig konnen Staaten sich ihrer nationalen Grundrechtsbindung kurzer-
hand entledigen, indem sie Kompetenzen auf zwischenstaatliche Organisationen volker-
rechtlicher oder supranationaler Art verlagern und/oder sich durch zusitzliche volker-
rechtliche Ubereinkommen zu Rechtseingriffen verpflichten. Einen Verfassungsstaat wie
Deutschland trifft die Verpflichtung, fiir die fortwahrende Achtung der national im Straf-
recht anerkannten Individualrechte auch im Zuge internationaler Kooperation und Har-
monisierung einzustehen.b

4 Der Durchbruch der individualrechtlichen Perspektive im grenziiberschreitenden Kontext
wurde insbes. in Europa durch die nicht nur programmatische Anerkennung von Men-
schenrechten gefordert. Zu den heute typischen nationalen Individualrechtsgarantien tra-
ten subsididre, aber zunehmend wirkungsmichtige internationale Garantien hinzu. Das
Individuum wurde zu einem moglichen Subjekt des Volkerrechts.” Vornehmlich die vom
Europarat aufgelegte Europaische Menschenrechtskonvention einschliefSlich ihrer Zusatz-
protokolle verdeutlicht, dass jeder einzelne Mensch Rechte besitzt, die ihm sogar gegen-
iiber souverinen Staaten das Recht zur individuellen Klage geben.® Uber Jahrzehnte hin-
weg entstand daraus ein europiischer menschenrechtlicher Standard,’ der auch fiir westli-
che Nationen fordernde Inhalte formuliert. Er ermoglichte insbes. in der Strafrechtspflege
wegen seiner hier besonders konkreten Garantien (s. nur Art. 5 und 6 EMRK) einen er-
ginzenden, kontrollierenden Blick auf den Umgang der souveridnen Staaten mit ihren na-
tionalen Garantien/Grundrechten. Hierbei bestitigt der EGMR die These, dass Staaten
sich ihrer Verantwortung fiir Individualrechte auch hinsichtlich der Menschenrechte nicht
durch Kompetenziibertragungen auf zwischenstaatliche Einheiten bzw. durch weitere vol-

3 EuStrR/Lagodny § 31 Rn. 80; Satzger IEStR § 10 Rn. 32; s. in Deutschland § 74 IRG. S. auch Eser/
Lagodny/Blakesley (Hrsg.): The Individual as Subject of International Cooperation in Criminal Matters,
2002, dort insbes. Lagodny, S. 701 ff.; zur Ineffizienz im europiischen Kontext aber etwa zu Recht krit.
Ambos Z1S 2010, 557 ff.; Spencer ZIS 2010, 602 (604).

4 Auch die Perspektive des mutmafSlichen Opfers wird und muss in diesem individualrechtlichen Zusam-
menhang an Bedeutung gewinnen, s. insoweit aus Raumgriinden knapp — § 3 Rn. 93 f.

S Lagodny, S. 19 ff., 93 ff.; Ziegenhahn, Der Schutz der Menschenrechte in der grenziiberschreitenden Zu-
sammenarbeit in Strafsachen, 2002; Kirsch StraFo 2008, 449 (453 f.); mwN Schomburg/Hackner in
Schomburg/Lagodny/Gleff/Hackner IRG Vor § 15 Rn. 1 ff.; s. auch BGH HRRS 2013 Nr. 314.

6 MwN zu Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG vgl. Sachs/Streinz GG Art. 23 Rn. 41 ff.; letztlich eindrucksvoll auch
ECLLDE:BVERFG:2015:RS20151215:2BVR273514 = NJW 2016, 1149 ff.

7 EuStrR/Lagodny § 31 Rn. 1, 17 ff.; mwN Herdegen Volkerrecht § 7 Rn. 5, § 8 Rn. 1 ff.

8 MwN Gaede, S. 63 ff., 68 ff.; zur Bedeutung und zur Entstehung dieser grundlegenden Entwicklung aus
britischer Perspektive eingehend Simpson, Human Rights and the End of Empire (2002).

9 MwN Gaede, S. 65 ff., 79 ff., 134 ff.
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kerrechtliche Vertrige entledigen kénnen.!? Fiir die Rechtshilfe bedeutete dies, dass Ge-
richte gegeniiber auslindischen Ersuchen nicht mehr nur nationale Grundrechte,!! son-
dern vermehrt (gemeinsame) volkerrechtliche Standards geltend machen kénnen.!? Jene
Standards verstiarkte der EGMR insbes. im Fall Soering anhand des death row phenome-
non in den USA in ihrer transnationalen Reichweite.'> Danach muss nun insbes. vor einer
Auslieferung und vor allem fir Art. 2 und 3 EMRK gepriift werden, ob das — von einem
anderen Staat durchgefuhrte — Strafverfahren auf einen Verstof§ gegen die EMRK hinaus-
lauft (s. zur Mitverantwortung bei grenziiberschreitenden Strafverfahren auch
— Rn. 19).14

Il. Neue Legitimationsaufgaben insbes. der europdischen Grundrechte

Die heutige Europdisierung des Straf- und des Strafverfahrensrechts geht tiber eine Novel-
lierung der Rechtshilfe weit hinaus. Sowohl die Europdisierung innerhalb der EU als auch
die Europdisierung innerhalb des Europarats setzen sich — mit unterschiedlichen Mitteln —
nicht nur die verbesserte transnationale prozessuale Kooperation zum Ziel (zu allem Ab-
schnitt 4). Der europdische Kontext des Strafrechts erstreckt sich heute auf die materiell-
und verfahrensrechtliche Harmonisierung (dazu Abschnitt 2) und auf die Koordinierung
des nationalen Strafrechtseinsatzes (s. Abschnitt 3). Dariiber noch hinaus wird eine Kom-
petenz der EU, vor allem zugunsten des Schutzes ihrer finanziellen Interessen supranatio-
nale Tatbestinde schaffen zu diirfen, ernsthaft erértert und jedenfalls prinzipiell oft bejaht
(hierzu Bose — § 4 Rn. 24). Dies erhellt, dass der Schutz von Individualrechten nun in
einem viel grofferen Umfang im materiellen und prozessualen Strafrecht europiisch ge-
dacht werden muss. Das ,,Ob“ und das ,,Wie“ des Grund- und Menschenrechtsschutzes
auf europiischer Ebene erlangen nicht nur bei der Rechtshilfe eine tragende Bedeutung.
Dies erzwingt insbes. der Vorrang des Unionsrechts:!> Auch soweit nationale Grundrechte
von Unionsrecht in Gestalt eines starkeren Individualrechtsschutzes abweichen sollten, ge-
bietet das Unionsrecht grundsitzlich das Zuriickweichen der individualrechtlichen Posi-
tion, falls es nicht selbst aus sich heraus dem nationalen Grundrecht den Vorzug einriumt
bzw. Raum verschafft. Eine Straftat konnte damit trotz eines Verstofies, gegen ein zB
deutsches Grundrecht, zu verfolgen und eine Strafe trotz VerstofSes, gegen eine etwa pol-
nische Rechtsgarantie, zu verhdngen und zu vollstrecken sein.

Soweit man nicht iiber die Annahme eines tatsichlich dargelegten ,ausbrechenden
Rechtsakts“!® oder eines Verstofles gegen die Identititsgarantie (niher — Rn. 8) hier des
deutschen Rechts die Verbindlichkeit des Unionsrechts in Frage stellen will, fithrt der Vor-

10 S. Art. 26 VRK und bereits frith EGMR (Cantoni v. FRA), Rep. 1996-V, § 30; (Matthews v. UK), Rep.
1999-1, §§ 26 ff.; mwN EuStrR/Bése § 52 Rn. 3; aufgreifend BVerfG 18.7.2005 — BVerfGE 113, 273
(316).

11 Zum ,,Grundrechtsexportverbot des BVerfG vgl. insoweit BVerfG 31.3.1987 — BVerfGE 75, 1 (16 {.);
BVerfG 6.7.2005 — BVerfGE 113, 154 (164 f.); mwN krit. Lagodny in Schomburg/Lagodny/Glef$/Hack-
ner IRG § 73 Rn. 6a ff., 14 ff.

12 BVerfG 24.6.2003 — BVerfGE 108, 129, 136 ff.; OLG Hamm StraFo 2007, 160 ff.

13 EGMR (Soering v. UK), Nr. 161, §§ 84 ff.; EuStrR/Lagodny § 31 Rn. 1; LR/Esser EMRK Art. 3
Rn. 30 ff., 35 ff.; instruktiv Klip European Criminal Law, S. 422 ff., 481 f.; mwN MiiKo-StPO/Gaede
EMRK Art. 3 Rn. 9 ff.

14 Zu einem jiingeren Anwendungsfall zu Art. 8 EMRK nidher mwN OLG Hamm StraFo 2007, 160 ff.; s.
auch schon BGer 1A.225/2003, Entscheid vom 25.11.2003.

15 Grundlegend EuGH 15.7.1964 - Slg 1964, 1251 ff. — Costa/ENEL; 5.2.1963 - Slg 1963, 1 ff. — van
Gend & Loos; 9.3.1978 — Slg 1978, 629 ff. — Simmenthal; Satzger IntEuStrR § 1 Rn. 8 ff.; fir EU-
Grundrechte Jarass Grundrechte Einl. Rn. 53 ff.; zu geltend gemachten nationalen Vorbehalten von
Bogdandy/Bast/Grabenwarter, S. 121 ff.

16 Dazu einerseits BVerfG 30.6.2009 — BVerfGE 123, 267 ff.; andererseits BVerfG 6.7.2010 - NJW 2010,
3422 ff. — Mangold. S. aber auch wieder BVerfG 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, Rn. 91 zu ,,Fransson®.
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rang des Unionsrechts zu der Erkenntnis, dass ein effektiver, vor Gerichten durchsetzbarer
Individualrechtsschutz innerhalb der heute weitreichenden strafrechtlichen Europiisierung
nicht allein iiber nationale (Justiz-)Grundrechte geleistet werden kann.!” Dies ist im An-
satz auch geboten, da die EU den gemeinsamen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts (Art. 3 Abs. 2 EUV, Art. 67 AEUV) nach den Vertragen legitim als eine Art ,,justi-
ziellen Binnenmarkt* konstruiert. Soweit Harmonisierungen in ihm zulissig sind, darf ein
einheitlicher Binnenstandard fir die Strafverfolgung und die materiellrechtliche Auspra-
gung des Strafrechts gelten, der schwerlich durch nationale Sonderwege — seien sie auch
individualrechtlich motiviert — beliebig durchbrochen werden kann. Soweit der Vorrang
des Unionsrechts reicht, miissen primir die europdischen Grundrechte und Menschen-
rechte die individualrechtliche Legitimation des Strafrechtseinsatzes leisten. Die im natio-
nalen Recht selbstverstindliche Bindung des strafrechtlichen Eingriffsrechts entfillt damit
nicht: Sie ist — auch und besonders fiir sekundires Unionsrecht!® — in einer kritischen und
sodann auch fiir die Mitgliedstaaten prinzipiell annehmbaren Prufung der europaischen
Grund- und Menschenrechte zu finden. Die Funktion dieser Rechte reicht damit weit iiber
die bisher dominierende Funktion des ergidnzenden internationalen Kontrollinstruments
hinaus. Sie wachsen fiir das Strafrecht zusitzlich in die Funktion der konstitutiven indivi-
dualrechtlichen Legitimationsgrundlage hinein. Die nationalen Grundrechtsgarantien be-
halten jene Funktion dagegen nur noch dann und nur so weit, als das Unionsrecht dem
nationalen Recht fiir seine Umsetzung Entscheidungsspielriume belassen hat (s. auch
— Rn. 36f.).1°

7 Gleiches muss aus der Perspektive einer volkerrechtsfreundlichen Nation immerhin regel-
madfSig auch dann gelten, wenn strafrechtliche oder strafverfahrensrechtliche Regelungsin-
halte ,,lediglich volkerrechtlich vorgeschrieben sind. Dies gilt zum einen fiir das Volker-
recht, insbes. des Europarates, zum anderen aber ebenso fiir die fortgeltenden Vorschrif-
ten der ehemaligen Dritten Siule der EU, die vor allem durch Rahmenbeschliisse inter-
gouvernementales Recht geschaffen hat. Auch insoweit ist bei Regelungen und Ausle-
gungen, die aus grundrechtlicher Perspektive fragwiirdig sind, in erster Linie zu priifen,
ob europdische Grund- und Menschenrechte eine tragfihige Losung ermoglichen. Erst da-
riber hinaus ist dann aus der Perspektive der nationalen Rechtsordnung danach zu fra-
gen, ob nationales (Verfassungs-)Recht — unter Inkaufnahme eines Bruchs von Vélkerrecht
— das europdische Recht tatsichlich zuriickweist. Insbesondere bei einem weitergehenden
Individualrechtsschutz auf der europiischen Ebene werden sich nationale Grundrechtsga-
rantien jedoch regelmifSig durch eine Anlehnung an den europaischen Standard jedenfalls
in den Ergebnissen harmonisieren lassen.?!

Ill. Herausforderung durch Mehrebenensysteme und neue Gefahrdungslagen

8 Schon die angesprochene Unterscheidung nach einem etwaig verbliebenen nationalen Ent-
scheidungsspielraum bei der Umsetzung europdischen Rechts verdeutlicht, dass ein tiber-
zeugender Grund- und Menschenrechtsschutz mehrere Rechtsquellen erfassen und bewail-
tigen muss. Soweit Unions- oder Volkerrecht die Strafrechtspflege nicht abschliefSend de-

17 MwN EuStrR/Esser § 53 Rn. 24 ff.; Sachs/Streinz GG Art. 23 Rn. 45; s. schon Gaede ZStW 115
(2003), 845 ff. Besonders betont nun so EuGH 26.2.2013 - §§ 55 ff. — Melloni: Erstreckung des Vor-
rangs des Unionsrechts; zu dieser Begriindung krit. Gaede NJW 2013, 1279.

18 MwN Schroder, S. 440 ff.; Gaede/Miiblbauer wistra 2005, 9 (15 f.); Ronnau/Wegner GA 2013, 561
(581).

19 Bestitigend EuGH 26.2.2013 - §§ 55 ff. - Melloni; EuGH 26.2.2013, § 29 — Fransson.

20 Zur Fortgeltung unterhalb des Unionsrechts Art. 9 des Protokolls (Nr. 36) iiber die Ubergangsbestim-
mungen vom 13.12.2007.

21 ZB der Sicherungsverwahrung s. BVerfG 4.5.2011 — BVerfGE 128, 326 ff.
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terminiert, muss sich das europaisierte Strafverfahren sowohl an unions- und volkerrecht-
lichen als auch an nationalen Garantien messen lassen: Zum Beispiel bleibt der deutsche
Gesetzgeber, soweit ihn europdisches Recht nicht zwingt, uneingeschrankt an das Grund-
gesetz gebunden.?? Jene zunichst erginzende und damit aus grundrechtlicher Perspektive
scheinbar lediglich vorteilhafte Vermehrung des Grundrechtsschutzes impliziert tatsich-
lich Herausforderungen: Insbesondere auf der nachgelagerten nationalen Grundrechtsebe-
ne dirfen Grundrechtspositionen nicht in der Annahme einer vermeintlich abschliefSenden
Determinierung durch europdisches Recht aufgegeben werden. Die Virulenz dieser Gefahr
zeigt sich an der lehrreichen Aufhebung der ersten Umsetzung des Rahmenbeschlusses
iiber den Europiischen Haftbefehl in Deutschland, die wesentlich auf einer unzureichen-
den Erfassung der verbleibenden grundrechtlichen Gebote beruhte.?? Ebenso darf das eu-
ropiaische Sekundirrecht dem nationalen Recht keine Fragen zur Entscheidung zuweisen,
die tatsachlich schon zur Verwirklichung der anwendbaren unionsrechtlichen Grund-
rechtsgarantien einer verbindlich negativen Entscheidung bedurft hitten (ndher zu beidem
— Rn. 52 ff.). SchliefSlich darf nicht ginzlich verdriangt werden, dass nationale Grund-
rechte wegen der Annahme eines nur begrenzten Vorrangs des Unionsrechts unter Um-
stinden tatsichlich einmal als wirksamer Schutz gegen ein europiisiertes, eingreifendes
Strafrecht zu betrachten sein konnten (niher Rn. 36 £.). Die Durchsetzbarkeit dieser theo-
retisch begriindeten Schranke sollte jedoch — ldsst sich nicht auch im Unionsrecht ein
grundrechtlicher Schutz entwickeln — keinesfalls tiberschitzt werden (s. vorrangig vertie-
fend Gdrditz — § 6 Rn. 1 ff.).

Innerhalb des europaischen Rechts sind vornehmlich zwei Ebenen des Grundrechtsschut-
zes zu unterscheiden. Auf der Ebene des Europarats beansprucht das Kontrollsystem der
EMRK Beachtung. Die EMRK ist ebenso im Kontext der EU als Maf$stab heranzuziehen
und unterliegt prinzipiell auch hier der Entscheidungskompetenz des EGMR
(— Rn. 13 ff.). Auf der Ebene der EU existiert aber zusitzlich ein heute detailliert geregel-
ter Grundrechtsschutz. Er fufSst auf dem Primarrecht der EU und ist dem EuGH/EuG zur
verbindlichen Entscheidung zugewiesen. Der Grundrechtsschutz speist sich primar aus der
Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GRC), sekundir aus den vom EuGH
als allgemeine Rechtsgrundsitze des fritheren Gemeinschaftsrechts geschaffenen Gemein-
schaftsgrundrechten und bedingt aus den Grundfreiheiten (niher — Rn. 23 ff., 33 ff.). Bei-
de Ebenen sind selbststindig zu durchdenken, weil insbes. der neu geschaffene Schutz der
Charta iiber denjenigen der EMRK hinausgehen kann. Zugleich ist der Schutz durch das
Primirrecht der EU mit den Garantien und der Auslegung der EMRK verzahnt, da die
Charta explizit daran gebunden ist, mindestens den Schutz der EMRK zu gewihrleisten
(Art. 52 Abs. 3, 53 GRC).

Diese grundsitzlich schutzverstirkende Doppelung des Grundrechtsschutzes innerhalb
der EU kennt jedoch Folgeprobleme: Zum Beispiel bleibt das Verhiltnis der Rechtspre-
chungen von EuGH und EGMR insbes. in mehrpoligen Grundrechtsverhiltnissen zu kli-
ren (— Rn. 18, 19, 26 und 32). Vor allem verlangen die zahlreichen Grund- bzw. Men-
schenrechtsebenen dem Rechtsanwender ein grofles Mafd an Ubersicht ab. Die verschiede-
nen Ebenen komplettieren zwar den Individualrechtsschutz, indem sie verschiedene, nicht
selten divergierende Normgrundlagen aufweisen und vielfaltige, nicht lediglich nationale

22 BVerfG 18.7.2005 - BVerfGE 113, 273 ff.; OLG Stuttgart NJW 2010, 1617 ff.; mwN Calliess/Ruffert/
Kingreen EUV/AEUV GRC Art. 51 Rn. 11; enger aber zu ,,Regelungen bei Gelegenheit“ der Umsetzung
von EU-Recht mwN auch zu weiteren Ansichten Streinz/Streinz/Michl EUV/AEUV GRC Art. 51
Rn. 6 f.; Sachs/Streinz GG Art. 23 Rn. 43.

23 Lehrreich BVerfG 18.7.2005 — BVerfGE 113, 273 ff.; zur empfundenen normativen Unfreiheit Heger
Z1S 2007, 221 f. Zum Problem im Richtlinienkontext Augsberg DOV 2010, 153 (156 ff.); Masing NJW
2006, 264 ff.
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Perspektiven einbringen. Thre Komplexitit schafft aber die Gefahr, dass dem Rechtssu-
chenden Grundrechtspositionen wegen einer unklaren Zuordnung zur jeweils gepriiften
Ebene verwehrt werden (s. schon — Rn. 8) bzw. der Rechtssuchende ohne Not eine
Rechtsposition erst am Ende des langen Weges tiber den — subsidiiren — EGMR erstreiten
muss. Die Problematik des grundrechtlichen Mehrebenensystems wird vornehmlich im
Verfahrensrecht dadurch verschirft, dass die Europdisierung des nationalen Rechts nicht
hinreichend spezifisch auf die einzelnen nationalen Verfahrensordnungen abgestimmt
wird. Nach dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung werden auch systemfremde
Inhalte vorgeschrieben und Rechtsinstitute wie der Europdische Haftbefehl neu geschaf-
fen. Diese Regelungstechnik schafft neuartige Gefahrdungslagen, die im frither national
geschlossenen und von auflen lediglich systemimmanent kontrollierten Strafverfahren
nicht entstehen konnten. Sie hinterlisst ein transnational dynamisiertes Strafverfahrens-
recht, das latent stindig neue Fragen aufbrechen lisst, die auf der Basis der tradierten und
als tiberkommen geltenden Hiirden, wie dem Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit,
gar nicht entstehen konnten. Der Grundrechtsschutz steht deshalb trotz seiner den Norm-
grundlagen nach gehaltvollen Fundierung inhaltlich vor groflen Herausforderungen (ni-
her — Rn. 47 ff.). Sie sind insbes. durch eine anspruchsvollere europiische und nationale
Gesetzgebung zu bewiltigen. Die weiteren, nicht allein grundrechtlich ansetzenden
Grundfragen, inwiefern das Demokratieprinzip der Europiisierung Grenzen setzt (dazu
eingehend Meyer — § 26, Rn. 1 ff. und Gdrditz — § 6 Rn. 7 ff.) und inwieweit das Schuld-
prinzip einer zu weitgehenden ,Prima-Ratio-Kriminalisierung® auf EU-Ebene entgegen-
steht (dazu knapp Satzger — § 2 Rn. 58, krit. Garditz — § 6 Rn. 37 ff.), konnen hier da-
gegen nicht vertieft werden (s. aber — Rn. 38 und 93).

B. Normgrundlagen, Strukturprobleme und Einzelauspragungen

Der in mehrere Ebenen geschiedene Individualrechtsschutz im europiisierten Strafverfah-
ren setzt Klarheit dariiber voraus, welche Rechtsquellen heute zum Schutz beitragen und
innerhalb welches Anwendungsbereichs sie ihren Schutz entfalten (dazu — Rn. 12 ff.). Ge-
boten ist ein effektiver europdischer Grund- und Menschenrechtsschutz, der bei der Euro-
pdisierung des Strafverfahrens gravierende Strukturprobleme bewiltigen muss (dazu
— Rn. 40 ff.). Abschliefend ist ein raumbedingt kursorischer Uberblick iiber besonders
einschligige Freiheitsgrundrechte und tiber die strafprozessual zentralen europdischen Jus-
tizgrundrechte zu geben (dazu — Rn. 58 ff.).

I. Die Rechtsquellen der Grund- und Verfahrensrechte

Innerhalb der EU dient Art. 6 EUV auch im Strafrecht als Leitnorm. Er benennt die
Normgrundlagen, aus denen ein Grundrechtsschutz abzuleiten ist. Gemaf§ Art. 6 Abs. 1
EUV sind die Rechte der Charta die vorrangige Basis des europdisierten Grundrechts-
schutzes (Art. 6 Abs. 1 EUV, naher — Rn. 23 ff.). Auch die EMRK wird tiber Art. 6 Abs. 3
1. Alt. EUV im Wege einer Selbstbindung und gem. Art. 6 Abs. 2 EUV materiell als
Grundrechtsstandard eingefithrt. Sie ist wegen ihrer historisch prigenden Stellung und
ihrer zukiinftigen Leitfunktion fiir die Charta an erster Stelle zu erortern (— Rn. 13 ff.). In
Art. 6 Abs. 3 2. Alt. EUV werden als fortgeltende Basis europdischer Grundrechte zusitz-
lich die allgemeinen Rechtsgrundsitze anerkannt, aus denen der EuGH bereits Gemein-
schaftsgrundrechte destilliert hatte (zu ihnen — Rn. 33 f.). Uber Art. 6 EUV hinaus sind
die auch Grundrechtsfunktionen wahrnehmenden Grundfreiheiten in den Schutz einzu-
ordnen — Rn. 35). Ebenso bleiben die nationalen Grundrechtsgarantien (— Rn. 36 f.) und
die internationalen Schutzinstrumente zu erginzen — Rn. 38 f.).
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1. Die EMRK und ihre Zusatzprotokolle
a) Vilkerrechtliche Rechtsnatur und Konventionssystem

Die EMRK ist ein volkerrechtlicher Vertrag,”* dem alle EU-Mitgliedstaaten und alle Staa-
ten des Europarats pflichtgemif$ beigetreten sind.?> Mit ihm haben sich die Vertragsstaa-
ten bemerkenswerterweise zum Schutz von Individualrechten einer — zunichst freilich
noch anders als der heutige EGMR beschaffenen — ,,fremden Rechtsinstanz“ unterwor-
fen.?¢ Der Vertrag wird in Orientierung an den Art. 31-33 VRK ausgelegt und zielt auf
die Bindung demokratischer Staaten an individuelle Menschenrechte, welche die EMRK
prinzipiell ohne Riicksicht auf die Staatsangehorigkeit der Betroffenen garantiert.?’ Ent-
worfen und zur Ratifikation aufgelegt wurde die EMRK durch den Europarat, der sich
insbes. hiermit als historisch erster Haupttriger der Europiisierung des Strafrechts durch
eine weitere Humanisierung insbes. des Strafverfahrens erwiesen hat. Der Europarat ist
eine internationale Organisation, die heute praktisch ganz Europa in sich vereint.?® Er ist
keine supranationale Institution, sondern auf das Mittel der vélkerrechtlichen Uberein-
kommen angewiesen. Mit dem Volkerrecht der EMRK hat er jedoch einen vergleichsweise
starken regionalen Menschenrechtsschutz geschaffen, der auch das Unionsrecht prigt. Er
bietet im europdisierten Strafverfahren die Basis eines wirksamen Individualrechtsschut-
zes. Wihrend sich die Vorlaufer der EU noch als reine Wirtschaftsgemeinschaften sahen,
hat der Europarat vornehmlich mit der EMRK bereits eine gemeinsame Rechtskultur in
Europa gefordert, ohne die der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (Art. 67
AEUV) heute schwerlich denkbar wire.

Die EMRK sieht nicht nur einen Katalog von Menschenrechten vor. Herzstiick der EMRK
ist die Individualbeschwerde (Art. 34 EMRK). Mit ihr kann sich jeder, der sich durch die
Vertragsstaaten der EMRK in seinen Menschenrechten verletzt sieht, an den heute stindi-
gen Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) wenden. Diese Individualbe-
schwerde schafft einen gegeniiber dem nationalen Recht subsididren Rechtsschutz (Art. 35
EMRK, zum Rechtsschutz allgemein Gdirditz — § 25 Rn. 1 ff.).2° Nach dem prigenden
Konventionsprinzip der Subsidiaritit muss die EMRK in erster Linie von ihren Vertrags-
staaten und damit konkret durch ihre Organe, wie zB Staatsanwaltschaften und Gerichte,
vollstindig umgesetzt werden.3® Der Betroffene muss deshalb zunichst versuchen, die Be-
achtung der EMRK in seinem Land vor den zustindigen Stellen und Gerichten zu erstrei-
ten, soweit ihm dazu ein effektiver Rechtsweg zur Verfiigung steht. Wird ihm dies jedoch
verwehrt, kann das Individuum selbst — und damit nicht nur ein anderer souveraner Ver-
tragsstaat im Wege der Staatenbeschwerde (Art. 33 EMRK) — den verantwortlichen Staat
wegen einer Verletzung der EMRK verklagen. Infolge des heute betrachtlichen Entwick-
lungsstandes der Konventionsrechte und der gravierenden Menschenrechtsprobleme
(nicht nur) in osteuropiischen Staaten ist der Gerichtshof dadurch jedoch immens tiber-
lastet (dazu — Rn. 99).

Die Urteile des EGMR haben nur feststellende Wirkung (Art. 46 EMRK). Deshalb ist et-
wa ein Gefangener, der nach einer Entscheidung des EGMR zu Unrecht zur Sicherungs-
verwahrung verurteilt wurde, nicht schon allein wegen des Urteils des EGMR freizulas-

24 BVerfG 14.10.2004 - BVerfGE 111, 307 (322); zum Charakter als ,,law making treaty“ Grabenwarter/
Pabel § 2 Rn. 1 ff.

25 EuStrR/Kreicker § 51 Rn. 1£.; s. auch die Ratifikationsliste unter http://conventions.coe.int.

26 S. Simpson, Fn. 8; zur Entwicklung des Konventionssystems Grabenwarter/Pabel § 1 Rn. 1 ff.

27 Dazu umfassend mwN Gaede, S. 79 ff.; EuStrR/Kreicker § 51 Rn. 10, 13.

28 Zu ihr neben der grundlegenden Satzung (CETS 1) mwN Herdegen Europarecht § 2 Rn. 1 ff.

29 Zu den Voraussetzungen der Individualbeschwerde mwN LR/Esser Verfahren EGMR Rn. 107 ff.

30 MwN HK-EMRK Einl. Rn. 28; niher zur Bedeutung fiir die Auslegung Gaede, S. 93 ff., 99 ff., 227 f.
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sen. Das zugrunde liegende nationale Urteil wird durch die nachfolgende Verurteilung
durch den EGMR nicht ,kassiert“. Art. 46 Abs. 1 EMRK verpflichtet den verurteilten
Vertragsstaat jedoch dazu, das Urteil des EGMR beziiglich des Streitgegenstandes zu be-
folgen und umzusetzen.?! Der Vertragsstaat muss nach Moglichkeit den Zustand wieder-
herstellen, der ohne die Konventionsverletzung vorherrschen wiirde. Kann die Verletzung
ganz oder teilweise nicht mehr behoben werden, muss in der Regel eine Reparation geleis-
tet werden (s. Art. 13, 41 EMRK). Die Urteile des EGMR wirken hierbei zunichst nur
inter partes.’> Welche Organe innerstaatlich im Ergebnis an die Urteile gebunden sind, be-
stimmt sich nach nationalem Recht.??

Fiir Deutschland hat sich das BVerfG dazu bekannt, dass deutsche Behorden und Gerichte
infolge ihrer Bindung an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG) auch dann an die Ratio
der Urteile des EGMR gegeniiber Deutschland gebunden sein kénnen, wenn diese nicht
den konkret zu entscheidenden Einzelfall betreffen.3* Zudem ist das iibrige case law des
EGMR, das sich in Entscheidungen gegentiber anderen Vertragsstaaten herausbildet, von
erheblicher Bedeutung. Das BVerfG erkennt heute an, dass diesem case law eine faktische
Orientierungs- und Leitfunktion zukommt.?® Tatsichlich handelt es sich um eine in der
Konvention schon in Art. 32 EMRK angelegte normative Funktion.?¢ Die iibertragungsfi-
higen Inhalte der gegen andere Staaten ergangenen Urteile sind iiber die geltenden Nor-
men der EMRK rechtlich verbindlich und Teil der Bindung an Recht und Gesetz gem.
Art. 20 Abs. 3 GG.?’ Als normgestiitztes case law sind sie der Rechtsanwendung im (euro-
piisierten) Strafverfahren prinzipiell zugrunde zu legen.?® Eine absolute Bindung an die
Urteile des EGMR soll jedoch nicht bestehen: Das BVerfG hilt die Beriicksichtigung der
Urteile des EGMR nur ,im Rahmen methodisch vertretbarer Gesetzesauslegung® fiir
moglich und geboten (s. auch — Rn. 17£.).3°

b) Bindungskraft der EMRK

Die EMRK ist als Vertrag volkerrechtlich verbindlich. Fiir ihre Geltung in nationalen
Strafverfahren ist regelmifig eine nationale Transformation in innerstaatliches Recht er-
forderlich. So wurde die EMRK in Deutschland gem. Art. 59 Abs. 2 GG durch ein Zu-
stimmungsgesetz (,MRK®“) in das nationale Recht integriert, weil dies nach deutschem
Recht fiir die innerstaatliche Geltung erforderlich ist.*’ In Deutschland steht die EMRK
folglich zunichst im Rang eines Bundesgesetzes,*! dessen Bezogenheit auf die Rechtspre-
chung des EGMR zusitzlich tiber Art. 20 Abs. 3 GG erfasst wird (dazu schon — Rn. 16).
Die Bedeutung der EMRK und der Rechtsprechung des EGMR reicht aber {iber die eines

31 BVerfG 14.10.2004 - BVerfGE 111, 307 (320); am Bsp. der Sicherungsverwahrung BVerfG 4.5.2011 -
BVerfGE 128, 326 ff.

32 Grabenwarter/Pabel § 16 Rn. 2; Esser StV 2005, 348 (349).

33 BVerfG 14.10.2004 — BVerfGE 111, 307 (319 ff.).

34 BVerfG 14.10.2004 — BVerfGE 111, 307 ff.; mwN Warnking, S. 21 ff.

35 BVerfG 4.5.2011 - BVerfGE 128, 326 ff.; BVerwGE 110, 203 (211); Esser StV 2005, 348 (352).

36 S.neben Art. 32 EMRK auch BVerwGE 110, 203, 211; mwN EuStrR/Bose § 52 Rn. 14.

37 BVerfG 4.5.2011 - BVerfGE 128, 326 ff.; Esser StV 2005, 348 (352); Gaede HRRS 2004, 387 f.

38 Gaede StV 2003, 260 (261); ders., S. 79 ff., 134 ff.; Warnking, S.27.

39 BVerfG 14.10.2004 — BVerfGE 111, 307 (323 f., 329); BVerfG 4.5.2011 - BVerfGE 128, 326 (371);
auf das zutreffende Maf reduziert bei EuStrR/Bése § 52 Rn. 14; deutlich zu weit aber Vogel in Nack/
Jahn, Gegenwartsfragen des europdischen und dt. Strafrechts, (2011), S.23, 31f1.

40 Gesetz iiber die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 7.8.1952,
BGBL. 1I 685; die Konvention ist gem. der Bekanntmachung vom 15.12.1953, BGBI. 1954 1I 14 am
3.9.1953 fir die Bundesrepublik Deutschland in Kraft getreten; Neubekanntmachung idF wv.
22.10.2010 in BGBI.II 1198.

41 Satzger Jura 2009, 759; Gaede wistra 2004, 166 (167).
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Bundesgesetzes weit hinaus. Infolge der im Grundgesetz verankerten Volkerrechtsfreund-
lichkeit des deutschen Rechts und wegen der inhaltlichen Ausrichtung des Grundgesetzes
nach den Menschenrechten (Art. 1 Abs. 2 GG) ist das deutsche Recht konventionskon-
form auszulegen.*? Nach Ansicht des BVerfG ist selbst das Grundgesetz prinzipiell kon-
ventionsfreundlich auszulegen.®® Dies gilt konkret fiir die deutschen Grundrechte und die
rechtsstaatlichen Grundsitze des Grundgesetzes. Die EMRK ist daher heute mehr als eine
bei der Verfassungsinterpretation nach Belieben anwendbare Auslegungshilfe.** Die hier-
bei zu leistende Konformitit beschriankt das BVerfG indes auf eine prinzipielle Ergebnis-
konkordanz.® Die volkerrechtsfreundliche Auslegung soll keine schematische Parallelisie-
rung der Aussagen des Grundgesetzes mit denen der EMRK erfordern, sondern allein die
Aufnahme der Wertungen der EMRK gebieten, soweit dies mit den Vorgaben des Grund-
gesetzes vereinbar sei. So beharrt das BVerfG zB abweichend vom EGMR zur Sicherungs-
verwahrung darauf, den Begriff der Strafe gemafS Art. 103 Abs. 2 und 3 GG exklusiv
schuldvergeltenden Sanktionen vorzubehalten. Eine Unterschreitung des Schutzes der
Art. 5 und 7 EMRK will das BVerfG durch eine verinderte Interpretation der Art. 2
Abs.2 S.2, 20 Abs. 3 GG erreichen, die eine Riickwirkung infolge ihrer Unverhaltnisma-
Bigkeit ausschliefSst. Zudem fordert es ein verstirktes Abstandsgebot im Vollzug der Siche-
rungsverwahrung ein.*

Die deutsche Rechtslage gibt zugleich ein Beispiel fir Grenzen, die europiischen Men-
schenrechten durch nationales Recht gezogen sein konnen. So soll die EMRK nach An-
sicht des BVerfG den Grundrechtsschutz des Grundgesetzes nicht einschrinken diirfen.*’
Dieses Rezeptionshemmnis kann in mehrpoligen Grundrechtsverhiltnissen relevant wer-
den, in denen das ,Mehr* an Freiheit fiir den einen Grundrechtstriger zugleich ein ,, We-
niger® fiir den anderen bedeutet. Zudem besteht das BVerfG darauf, dass die Moglichkei-
ten der volkerrechtsfreundlichen Auslegung des einfachen Rechts und des Grundgesetzes
dort enden, wo diese Auslegung nach den anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung
und Verfassungsinterpretation nicht mehr vertretbar erscheint.*® Das Bestreben, Deutsch-
land in die Rechtsgemeinschaft friedlicher und freiheitlicher Staaten einzufiigen, bedeute
keinen Verzicht auf die ,,in dem letzten Wort der deutschen Verfassung liegende Souvera-
nitdt“. Auch bei der Gewihrleistung von Menschenrechten sei eine Abweichung vom Ver-
tragsvolkerrecht immer dann moglich, wenn die Anwendung desselben gegen die Verfas-
sung verstofSen wiirde.*

42 MwN BVerfG 4.5.2011 — BVerfGE 128, 326 (367 ff.); Meyer-Ladewig/Petzold NJW 20035, 15 ff.

43 BVerfG 4.5.2011 — BVerfGE 128, 326 (367 ff.); zum wegweisenden Art. 1 Abs. 2 GG Gaede HRRS
2004, 387 f.; s. auch Karpenstein/Mayer Einleitung Rn. 103 ff.

44 Dazu frither schon BVerfG 20.5.1987 — BVerfGE 75, 358 (370); BVerfG 29.5.1990 — BVerfGE 82, 106
(115); BVerfG 14.10.2004 — BVerfGE 111, 307 (316 ff.); geradezu willkiirlich den EGMR noch igno-
rierend aber BVerfG 21.6.2006 — JR 2007, 251 ff. m. abl. Anm. Gaede.

45 Dazu und zum Folgenden BVerfG 4.5.2011 - BVerfGE 128, 326 (370 ff.).

46 Die daraufhin entstandene Rechtslage grds. akzeptierend EGMR (Bergmann v. D) NJW 2017, 1007 ff.

47 BVerfG 4.5.2011 - BVerfGE 128, 326 (371 f.); BVerfG 14.10.2004 — BVerfGE 111, 307 (317 ff.). Dazu
verweist das BVerfG darauf, dass Art. 53 EMRK dies selbst ausschliefe, was in mehrpoligen Grund-
rechtsverhiltnissen aber unrichtig ist.

48 BVerfG 4.5.2011 — BVerfGE 128, 326 (371, 399 ff.); BVerfG 14.10.2004 — BVerfGE 111, 307 (323).
Das BVerfG deutet dies so, dass der Wille des Gesetzgebers der konventionskonformen Auslegung auch
dann entgegensteht, wenn er nachweislich auf der irrtiimlichen Annahme der Vereinbarkeit mit der
EMRK beruht.

49 Zu beidem BVerfG 4.5.2011 — BVerfGE 128, 326 (371 ff.) im Anschluss an BVerfG 14.10.2004 -
BVerfGE 111, 307 (317, 327). Zur Realitit eines solchen Falles aber nur Papier EuGRZ 2006, 1 (3):
Anwendung unvorstellbar; Jahn NJW 2006, 652 (653): Vorbehalte fur den ,,Extremfall“; Gaede wistra
2004, 166 (167).
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Zu beachten bleibt indes, dass die Bindungskraft der EMRK im Zuge des Unionsrechts
zugenommen hat. Die Rechte der EMRK sind sowohl iiber Art. 6 Abs. 1 EUV als auch
uber Art. 6 Abs. 3 EUV Teil des mit einem Anwendungsvorrang versehenen Unionsrechts.
Zum einen sind die Parallelrechte der nach Art. 6 Abs. 1 EUV fiir Deutschland als Primir-
recht verbindlichen GRC im Sinne der EMRK auszulegen (Art. 52 Abs. 3, 53 AEUV).
Zum anderen sind die Konventionsmenschenrechte als allgemeine Rechtsgrundsitze des
primdren Unionsrechts garantiert. Aus der Perspektive Deutschlands bedeutet schon diese
materielle Einbeziehung der EMRK in das Grundrechtsregime des Unionsrechts, dass die
vom BVerfG gegentiber der EMRK noch erhobenen Souverinitiatsvorbehalte vermehrt
fraglich sind, soweit Unionsrecht Anwendung findet. Falls Art. 6 EUV Rechte der EMRK
garantiert, gilt auch in mehrpoligen Grundrechtsverhiltnissen prinzipiell der Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechts. Ferner ist in Zukunft zu beachten, dass die Mitwirkung
an der engeren strafprozessualen Kooperation in der EU tber die Soering-Rechtsprechung
hinaus (dazu — Rn. 4) verstirkt eine Mitverantwortung fiir Strafverfahren auslosen wird,
die primir oder teilweise in anderen Vertrags- bzw. Mitgliedstaaten gefiihrt werden, auch
wenn etwa der deutsche Staat nicht alle problematischen Verfahrensteile vollstindig be-
herrscht hat.>

Die Bindung der EU an die EMRK soll gem. Art. 6 Abs. 2 EUV durch einen Beitritt zur
EMRK noch zusitzlich vertieft werden. Jener Beitritt bedarf jedoch auch nach der Ermog-
lichung des Beitritts durch Art. 59 Abs. 2 EMRK weiterer Vorbereitungen. Es ist etwa zu
klaren, ob und wie die EU in Zukunft am Konventionssystem, zB durch einen eigenen
Richter, teilhaben sollte.’! Eine wesentliche Folge des Beitritts lige darin, dass die EU di-
rekt als Adressat einer Klage erscheinen konnte.’? Bislang setzen Klagen an der Gesamt-
heit der Vertragsstaaten der EMRK an, die Kompetenzen an die EU abgetreten und das
Verhalten der ggf. konventionswidrig handelnden EU-Organe erméglicht haben.’? Die
materielle Geltung der EMRK fiir Akte der EU-Organe ist demgegeniiber infolge Art. 6
Abs. 1 EUV und Art. 52 Abs. 3 GRC heute nicht mehr streitig, der zukiinftige Beitritt
nicht konstitutiv. Dies erweist sich nunmehr als besonders bedeutsam, weil der EuGH den
Beitritt der EU zur EMRK mit seinem diesbeziiglichen Gutachten 2/13 unter Rekurs auf
die Eigenstindigkeit des — seine eigenen Kompetenzen sichernden — Unionsrechts vertrags-
text- und vertragssinnfern einstweilen vereitelt haben diirfte.>*

¢) Einschrinkungen von Konventionsrechten

Konventionsrechte konnen Einschrinkungen unterliegen. Sie sind jedoch nach der kon-
kreten Norm zu bestimmen und insbes. bei den (zum Teil) notstandsfesten Rechten wie
den Art. 2, 3 und 4 EMRK gem. Art. 15 EMRK ausgeschlossen. Allgemeine MafSgaben zu
méglichen Einschrinkungen setzen die Art. 16-18 EMRK. Im Ubrigen sind Einschrin-
kungen an den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit und an eine gesetzliche Basis nach na-

50 Dazu anhand der Beschuldigtenvernehmung EGMR 27.10.2011 - §§ 37 ff., 49 ff. — Stojkovic v. FRA u.
B; Esser/Gaede/Tsambikakis NStZ 2012, 619 (623); Gaede JR 2006, 292 (294); LR/Esser EMRK
Art. 6 Rn. 87 ff., 472; instr. Klip European Criminal Law, 391 f. (422 ff., 481 f.); noch sehr eng BGHSt
55, 70 ff. m. abl. Anm. Schramm HRRS 2011, 156 ff.; Sommer StraFo 2010, 284 f.; zust. aber Zoller
7]S 2010, 441 ff.; niher zum Ganzen mwN MiiKo-StPO/Gaede EMRK Art. 6 Rn. 72 ff.

51 Im Uberblick mwN Streinz/Streinz/Michl EUV/AEUV EUV Art. 6 Rn. 15 ff.; Brodowski ZIS 2012,
558f.

52 MwN LR/Esser EGMR Verfahren Rn. 120 f.; zu weiteren Folgen Schneiders, S. 248 ff.

53 S.schon EGMR - Rep. 1999-1, §§ 31 ff., § 32 — Matthews v. UK; in der Folge etwa EGMR (ZE Senator
Lines v. 15 EU-Vertragsstaaten) EuGRZ 2000, 334 ff.

54 Niher s. EuGH ECLLI:EU:C:2014:2454 = NZKart 2015, 190 ff.; zur berechtigten Kritik jeweils mwN
Grabenwarter/Pabel § 4 Rn. 16; Streinz/Streinz/Michl EUV/EGV EUV Art. 6 Rn. 19 f.: Sabotage der Bei-
trittsverpflichtung zur Vermeidung externer Kontrolle; Tomuschat EuGRZ 2015, 133 ff.
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tionalem Recht gebunden (s. etwa die Art. 8 Abs.2 und 10 Abs. 2 EMRK). In Art.2 und 5
EMRK herrschen zudem enumerative Kataloge vor. Innerhalb des Art. 6 EMRK werden
Einschrankungen tiber Art. 6 Abs. 1 S. 2 EMRK hinaus durch die rechtsinterne Auslegung
verwirklicht (niher — Rn. 71 ff.).

d) Erganzung durch Zusatzprotokolle und weitere Europaratsiibereinkommen

Die EMRK beansprucht nicht, jedes anzuerkennende Menschenrecht zu schiitzen. Sie ent-
hilt keinen vollstindigen Katalog. Im Laufe der Jahrzehnte kamen zwar tiber Zusatzpro-
tokolle weitere Rechte oder Schutzstandards hinzu, die insbes. das Eigentumsgrundrecht
und zB ein Verbot der Todesstrafe umfassen.’> Etwa eine menschenrechtliche Berufsfrei-
heit, eine Handlungsfreiheit oder soziale Rechte fehlen noch heute. Indes ist zu bertck-
sichtigen, dass gerade im Strafverfahren durch Auslegung tiber den unmittelbaren Wort-
laut hinaus weitere Rechte wie die Selbstbelastungsfreiheit aus den vorhandenen Garanti-
en abgeleitet werden konnten (niher — Rn. 79 ff.). Schlieflich hat der Europarat weitere
Ubereinkommen wie das Antifolteriibereinkommen aufgelegt, die Rechte der EMRK ver-
wirklichen und die strafrechtliche Zusammenarbeit prigen.¢

2. Die Charta der Grundrechte der Europaischen Union

Im Rahmen der EU ist die Charta der Grundrechte der Europiischen Union®” die zentrale
Grundlage des Grundrechtsschutzes. Sie schiitzt die Grundrechte innerhalb des Unions-
rechts im Rang des Primirrechts (Art. 6 Abs. 1 Hs. 2 EUV) mithilfe eines umfassenden
Rechtskataloges. Thre Rechte setzen sich gegen entgegenstehendes sekundires Unionsrecht
durch. Sie haben am Vorrang des Unionsrechts teil (s. schon — Rn. 5). Peinlich genau ver-
deutlicht das europiische Primarrecht jedoch in Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 EUV und in Art. 51
Abs. 2 GRC, dass die Charta keine zusitzlichen Zustiandigkeiten der EU begriindet (,,in
den Vertrigen festgelegten Zustindigkeiten der Union in keiner Weise erweitert“). Zudem
steht — anders als innerhalb der EMRK - keine allgemeine Grundrechtsbeschwerde zum
EuGH oder dem EuG zur Verfiigung; es existieren allein die zuletzt erweiterten Klagear-
ten nach den Art. 258 ff. AEUV.3® Soweit die Charta anwendbar ist (— Rn. 25 ff.), kénnen
sich die von ihr Begiinstigten indes unmittelbar auf die von ihr gewihrten Rechte auch
vor innerstaatlichen Gerichten berufen. Durch ein Vorabentscheidungsverfahren kann die
Rechtsprechung des EuGH dann zum Tragen kommen.>

Der Grundrechtskatalog der Charta ist als jiingster der geltenden Grundrechtskataloge er-
sichtlich der modernste. Er ist umfassend angelegt und enthilt Rechte, Freiheiten und
Grundsitze (s. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 EUV). Der Katalog konnte zahlreiche auch fur das
Strafverfahren bedeutsame europdische Rechtsentwicklungen explizit erfassen. So wurde
zB der antiquiert und eng anmutende Begriff der ,, Korrespondenz“ des Art. 8§ EMRK im
Parallelrecht des Art. 7 GRC durch ,,Kommunikation® ersetzt. Der Schutz personlicher
Daten ist in Art. 8 GRC explizit garantiert. Trotz ihrer Modernitit steht die Charta in

55 Im Uberblick zu weitere Rechte gewihrenden Zusatzprotokollen EuStrR/Schomburg § 4 Rn. S f.

56 Zu den Ubereinkommen vgl. im Uberblick EuStrR/Schomburg § 4 Rn. 7 ff.

57 Charta der Grundrechte der Europiischen Union vom 7.12.2000 in der am 12.12. 2007 in Straburg
angepassten Fassung, ABl. EU 2007 C 303, 1 ff. Zu ihrer Bedeutung als primirer Grundrechtsmafstab
EuGH, 29.1.2013 - § 32 — Radu.

58 S. allerdings vor allem zur Individualnichtigkeitsklage mwN EuStrR/Bése § 54 Rn. 25 ff.; Esser StRR
2010, 133 (134 ff.); Last, Garantie wirksamen Rechtsschutzes gegen Mafinahmen der EU, 2008,
S. 69 ff., gegen eine Grundrechtsbeschwerde infolge rechtsschutzfreundlicher Auslegung S. 272 ff.; vgl.
zudem Thomy, Individualrechtsschutz durch das Vorabentscheidungsverfahren, 2009; krit. zur man-
gelnden Grundrechtsbeschwerde Paeffgen ZStW 118 (2006), 275 (311 £.).

59 Zur Bedeutung fir den Schutz der Konventionsmenschenrechte EGMR (Michaud v. FRA) NJW 2013,
3423 ff., §§ 101 £, 112 ff.
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einem fortwihrenden Konnex zur EMRK: Durch mehrere Vorschriften werden diejenigen
Garantien der Charta, die inhaltlich Konventionsrechte gewihrleisten, sowohl mit den
Konventionsnormen als auch mit der zu ihnen ergangenen und in Zukunft ergehenden
Rechtsprechung des EGMR verzahnt (Art. 52 Abs. 3, 53 GRC). Die Charta will absi-
chern, dass in der EU mindestens der Schutzstandard der EMRK gewihrleistet bleibt. Die
Praxis des EuGH kann damit von der Vorarbeit des EGMR profitieren, der lange vor der
Schaffung der fritheren Dritten Sdule der EU bereits zahlreiche Grundfragen des europa-
ischen Strafrechts entschieden oder doch vorgezeichnet hatte.

a) Anwendungsbereich der Charta

Die Charta gilt seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am 1.12.2009 auch im
Straf- und Strafverfahrensrecht verbindlich. Als Primarrecht kommt ihr eine bedeutsame
Funktion als Maf3stab fiir die Geltung und die Auslegung insbes. des europiischen Sekun-
darrechts zu. Da sie im Rang tiber der Verordnung und iiber der Richtlinie steht, stellen
ihre Rechte insbes. bei Zweifeln an der Reichweite von Ponalisierungsgeboten oder belas-
tender strafverfahrensrechtlicher Vorgaben entscheidende Priffungs- und Auslegungskrite-
rien dar. Die Charta ist indes kein Rechtekatalog, der allumfassend jedem Menschen oder
auch nur jedem Unionsbiirger ohne weitere Voraussetzungen in jedem innergemeinschaft-
lichen Strafverfahren universelle Rechte verleihen wiirde. Vielmehr ist die Anwendbarkeit
der Chartagrundrechte zundchst gem. Art. 51 Abs. 1 GRC zu begriinden. Danach gilt die
Charta zwar umfassend fiir die gesamte EU einschliefSlich ihrer Organe. Fiir die Mitglied-
staaten, inklusive ihrer Gerichte,® ordnet Art. 51 Abs. 1 GRC die Geltung der Charta je-
doch ,,ausschliefllich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union“ an. Ausnahmeregelun-
gen gelten zudem fir Polen und das austretende Vereinigte Konigreich (s. aber
— Rn. 331.).9

In einem Strafverfahren, das weder in den materiellrechtlichen Vorschriften noch hinsicht-
lich der anzuwendenden verfahrensrechtlichen Normen auf einer unionsrechtlichen Ein-
wirkung beruht oder unionsrechtliche Funktionen erfiillt, findet die Charta demnach kei-
ne Anwendung. Die zur Anwendung auf die Mitgliedstaaten der EU fithrende Durchfiih-
rung des Rechts der Union ist jedoch keineswegs selten. Von einer Durchfuhrung des
Rechts der Union und demzufolge von einer Bindung der Mitgliedstaaten an die Charta
ist unstreitig auszugehen, wenn Unionsrecht — ggf. nach einer Umsetzung in nationales
Recht (etwa bei Richtlinien, Art. 288 Abs. 3 AEUV) — national angewendet bzw. durchge-
setzt wird (etwa bei Verordnungen, Art. 288 Abs. 2 AEUV).®? Gerade dies ist insbes. im
zunehmend europiisierten Wirtschaftsstrafrecht etwa des WpHG, bei der Verhingung
von Antidumpingzollen oder bei VerstofSen gegen Hochstlenkzeiten heute oft der Fall. Die
umfangreichen Kompetenzen der EU bei der Gestaltung der Wirtschafts-, Steuer- und So-
zialordnung, deren Maf$stabe oft mit Straf- oder BufSgeldvorschriften bewehrt sind, eroff-
nen den strafrechtlich bedeutsamen Rechten der Charta nennenswerte Anwendungsberei-
che. In diesem Sinne hat der EuGH im Leitfall Fransson zB die harmonisierte und zu Ei-
genmitteln der EU fihrende Mehrwertsteuererhebung dem Schutz der Charta unterstellt,

60 MwN Meyer*/Borowsky Vor Titel VII Rn. 23 f.; s. auch zur Reichweite bei der Umsetzung von Richtli-
nien EuGH (Familienzusammenfiithrungsrichtlinie), Slg 2006, [-5769 ff.; Matz-Liick EuGRZ 2011,
207 ff.; einschr. aber mwN Ziegenhorn NVwZ 2010, 803 (807 £.).

61 Niher EuStrR/Esser § 53 Rn. 11 Fn. 17; Vedder/Heintschel v. Heinegg/Folz GRC Art. 51 Rn. 18 ff,;
Hecker EStR § 13 Rn. 17; sowie die Protokolle Nr. 26, 30 und 35 des Lissabon-Prozesses und das Pro-
tokoll des Europiischen Rats vom 29./30.10.2009; ferner Streinz/Streinz EUV/AEUV Praambel GRC
Vor Art. 1 Rn. 16; zum Stand in Sachen Brexit Brodowski Z1S 2019, 527 (528).

62 MwN Meyer*/Borowsky GRC Art. 51 Rn. 24 ff.; Calliess/Ruffert/Kingreen EUV/AEUV GRC Art. 51
Rn. 7 ff.
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weil schon die mafigebliche Steuerrechtsrichtlinie einen Schutz gegen Hinterziehungen
vorgibt und Art. 325 AEUV einen strafrechtlichen Schutz einfordert.®® Damit diirfte klar-
gestellt sein, dass die Unionsgrundrechte der Charta jedenfalls dann greifen, wenn Straf-
normen angewendet werden, deren grundsitzliche Existenz unionsrechtlich geboten ist.
Weitere Beispiele konnen insbesondere in der heute transnational angelegten strafrechtli-
chen Entgegnung des Terrorismus und des Menschenhandels liegen. Dariiber hinaus diirf-
te ein Mitgliedstaat wie zB Deutschland mindestens dann Unionsrecht funktional durch-
fuhren, wenn er sich entschliefSst, die Durchsetzung unionsrechtlicher Normen, fiir die das
Unionsrecht selbst lediglich einen Sanktionsschutz fordert, gerade dem Strafrecht anzuver-
trauen. Ebenso ist etwa hinsichtlich Art. 50 GRC in einem weiteren Umfang von der An-
wendbarkeit der Charta auszugehen:%* Soweit schon die Vertrige des Primirrechts, wie zB
in Art. 82 Abs. 1 AEUYV, den Mitgliedstaaten bestimmte ausfiillungsbediirftige Grundsatze
wie die gegenseitige Anerkennung der Urteile und Entscheidungen anderer Mitgliedstaa-
ten vorschreiben, kann dem thematisch jene Anerkennung ausfiillenden Art. 50 GRC, der
tberdies zur Freiziugigkeit beitragt, die Anwendung nicht verwehrt werden. Zudem gilt
hier bereits das SDU als Sekundirrecht der EU, das die Mitgliedstaaten durchzufithren ha-
ben. In dieser insgesamt weiten Deutung des Art. 51 GRC liegt fiir das Strafrecht kein Ver-
lust. Soweit auf der europiischen Ebene ansetzende Verhaltensnormen durch Strafsank-
tionen gesichert werden sollen, kann diese Sanktionierung aus der Perspektive des Unions-
rechts nicht ohne einen europdisch abgesicherten Grundrechtsschutz gedacht werden. Das
Unionsrecht muss zumindest einen eigenen Mindestschutz absichern. Schon die EU-
Rechtsordnung, die das Verhaltensgebot aufstellt oder vorzeichnet, muss in der Lage sein,
unverhiltnismifligen Durchsetzungen entgegenzutreten, welche die Verhaltensnormen
selbst diskreditieren konnten. Ein weitergehender nationaler Grundrechtsschutz bleibt
moglich, soweit das Unionsrecht den nationalen Strafrechtseinsatz nicht oder nicht im be-
troffenen Detail vorschreibt.®® Insoweit kommt es nur in mehrpoligen Grundrechtsver-
hiltnissen, in denen schon die EMRK harmonisierend wirkt, zu einer europdischen Ver-
einheitlichung.

Die hieran vor dem Hintergrund der unter Umstinden weiterreichenden nationalen
Grundrechtsgarantien geiibte Kritik® ist zwar zunichst nachvollziehbar, zumal die EU-
Grundrechtscharta die Zustiandigkeiten der EU nicht erweitern sollte. Auch das BVerfG
hat in Reaktion auf Fransson betont, dass es in einer tiberdehnten Auslegung des Art. 51
GRC einen Ultra-vires-Akt erkennen konnte.” Gleichwohl besteht mit der genutzten Be-
fugnis zur Etablierung (straf-)rechtlicher Schutzvorgaben und -mafstibe eine besonders
bedeutsame Zustindigkeit der EU. Produktiv muss sich die Kritik vielmehr einzig und al-

63 Dazu EuGH 26.2.2013 - §§ 16 ff. — Fransson, allerdings mit einem Beurteilungsspielraum fiir rein na-
tionale Konfliktfille. Zur weiteren, folgenden Rspr., die allerdings ebenfalls nicht etwa schon eine be-
nachbarte Regelung oder denkbare faktische Riickwirkungen geniigen lisst, im Uberblick Jarass GRC
Art. 51 Rn. 20 f., 23, 26; Schwarze/Hatje EU-Kommentar GRC Art. 51 Rn. 16; Meyer/Holscheidt/
Schwerdtfeger GRC Art. 51 Rn. 44 £, 46 ff., insbes. Rn. 48.

64 BGHSt 56, 11 ff.; Satzger IEStR § 10 Rn. 57; s. auch Burchard/Brodowski StraFo 2010, 179 ff.; akzep-
tierend BVerfG 15.12.2011 - NJW 2012, 1202 (1204).

65 S. auch EuGH 26.2.2013 - § 29 - Fransson; wie hier auch zust. Rénnau/Wegner GA 2013, 561
(573 1.).

66 Zum Vorwurf einer (eher) schwachen Anwendbarkeitsbegriindung in Fransson vgl. auch Rabe NJW
2013, 1407 f.; Wegner HRRS 2013, 126 ff.; Biilte/Krell StV 2013, 713 (715 f.), 719; vermittelnd und
letztlich der hiesigen Position zust. Rénnau/Wegner GA 2013, 561 (574 1.).

67 So im Ergebnis auch BVerfG 24.4.2013 - ECLI:DE:BVERFG:2013:RS20130424.1BVR121507 =
BVerfGE 133, 277 (316): keine Anwendbarkeitsbegriindung, die jeden sachlichen Bezug einer Regelung
zum blofS abstrakten Anwendungsbereich des Unionsrechts oder rein tatsichliche Auswirkungen auf
dieses ausreichen ldsst. Dazu, dass eine solche Auslegung Fransson aber gerade nicht vorzuhalten ist,
statt vieler Streinz/Streinz/Michl EUV/AEUV GRC Art. 51 Rn. 27.
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lein darauf richten, den EuGH von seinen zwischenzeitlich etwa in Melloni und Radu,
aber auch in Taricco verfolgten iibertriebenen Effizienzerwartungen abzubringen, damit
europdische wie nationale Grundrechte nicht unangemessen verdriangt werden. Dies ist
vor allem bei der Interpretation des Primar- (etwa: Art. 325 AEUV) und Sekundirrechts
der EU (etwa: Art. 1 Abs. 3 RbEUHbD) von Bedeutung; es ist ebenso ein Fingerzeig fiir den
europaischen Gesetzgeber, der grundrechtliche Schutzriume nicht vorschnell versagen
darf.®® Trotz der frith ansetzenden Geltung der Charta kann — und muss es ggf. — in die-
sem Kontext zu einer bedingten Doppelgeltung der Grundrechtsregime kommen, die fiir
die nicht abschlieffend durch das Unionsrecht determinierten Bereiche Platz greift.®

In Zukunft ist sorgfiltig zu beobachten, ob und inwiefern der EuGH den Chartagrund-
rechten zusitzlichen Raum verleihen wird, indem er Art. 51 GRC in Ankniipfung an seine
frithere Rechtsprechung noch weiter auslegen und damit auch die Bindung der Mitglied-
staaten umfassender verstehen wird. Konkret diirfte der EuGH die Mitgliedstaaten immer
auch dann an die Charta binden, wenn sie eine Einschrinkung der vom europaischen
Recht gewahrten Grundfreiheiten (zu ihnen knapp — Rn. 335) legitimieren wollen. Nach
der sog. ERT-Rechtsprechung kommen die europaischen Grundrechte hier als Schranken-
Schranken zum Tragen.”® Soweit das Unionsrecht allerdings selbst zB im Kontext der Si-
cherheitsdienste und des Strafrechts nationale Vorbehalte anerkennt oder zB einen be-
stimmten Eingriff (zB die Einrichtung einer nationalen Antiterrordatei) gar nicht themati-
siert, muss dies auch die Anwendbarkeit der Chartagrundrechte weiter begrenzen.”!

b) Auslegung der Charta

Die Auslegung der Charta steht zunichst im Kontext der allgemein stark teleologisch ge-
pragten Auslegung des Unionsrechts und der Konventionsrechte (zu letzterem
— Rn. 41 ff.). Sie wird zudem durch Vorgaben innerhalb des EUV und der Charta gesteu-
ert. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 EUV gibt vor, dass allgemeine Bestimmungen des VII. Titels der
Charta die Auslegung leiten. Ebenso schreibt er vor, bei der Auslegung die in der Charta
angefiihrten Erlduterungen (Art. 52 Abs. 7 GRC), in denen Quellen der Charta-Bestim-
mungen angegeben sind, gebiihrend zu beriicksichtigen. Dies verweist auf die Art. 52-54
GRC (s. auch Abs. 5 S.2 der GRC-Praambel). Sie erlangen im europiisierten Strafverfah-
ren entscheidende Bedeutung. Die zentrale Norm ist in Art. 52 GRC verortet, der die
,» Iragweite und Auslegung der Rechte und Grundsitze“ mafSgeblich bestimmt. Vornehm-
lich die sog. Kohidrenzklausel des Art. 52 Abs. 3 GRC ist bedeutsam. Sie gibt vor, dass

68 In diesem Sinne auch Britz EuGRZ 2015, 275 (281).

69 S. neben der Fn. 66 mwN Meyer/Holscheidt/Schwerdtfeger GRC Art. 51 Rn. 53 f. und bereits einge-
hend Thym NVwZ 2013, 889 (891 ff.).

70 Dazu EuGH 18.6.1991 - Slg 1991, 1-2925 ff. — ERT; fiir die Beibehaltung in Anlehnung Erlduterungen
ABI. EU 2007 C 303, 17, 32 mwN Ehlers/Eblers EU-Grundrechte § 14 Rn. 108 ff.; Streinz/Streinz/
Michl EUV/AEUV GRC Art. 51 Rn. 18 f.; Streinz EuR, Rn. 770; Konig/Nguyen Z]S 2008, 140 (142);
Schwarze/Hatje EU-Kommentar GRC Art. 51 Rn. 16 ff.; Jarass Grundrechte GRC Art. 51 Rn. 16, 24 f.;
von Bogdandy/Bast/Kiihling, S. 682 f.; Heselhaus/Nowak/Hofling/Rixen § 10 Rn. 47; Kokott/Sobotia
EuGRZ 2010, 265 ff.; sinnvoll begrenzend Schneiders, S. 105 ff.; wohl auch Vedder/Heintschel v. Hei-
negg/Folz Unionsrecht GRC Art. 51 Rn. § ff.; aA Calliess/Ruffert/Kingreen EUV/AEUV GRC Art. 51
Rn. 16 ff.; Huber NJW 2011, 2385 ff.; mwN zuriickhaltend auch Meyer*/Borowsky GRC Art. 51
Rn. 24 f.; Stern/Sachs/Ladenburger/Vondung GRC Art. 51 Rn. 23 {f. S. nun auch weit EuGH (Frans-
son), 26.2.2013, §§ 16 ff., dem etwa wieder zust. Stern/Sachs/Ladenburger/Vondung Art. GRC 51
Rn. 55.

71 So im Ergebnis auch BVerfG 24.4.2013 - ECLI:DE:BVERFG:2013:RS20130424.1BVR121507 =
BVerfGE 133, 277 (313 ff.) zu ,,Fransson“.
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Rechte der Charta, die den durch die EMRK garantierten Rechten entsprechen,’? prinzipi-
ell die gleiche Bedeutung und Tragweite haben sollen, wie sie ihnen in der EMRK verlie-
hen wird. Im Verein mit Art. 53 GRC wird der Schutz der EMRK als Mindestniveau der
GRC festgeschrieben. Sie fungiert damit fur die Charta mindestens als Rechtserkenntnis-
quelle.”? Dem Recht der EU ist lediglich ein weitergehender Schutz gestattet (Art. 52
Abs. 3 S. 2 GRC). Damit wird die Handhabung in praxi auf die Rechtsprechung des
EGMR hin orientiert, der zur Auslegung der EMRK letztverbindlich befugt ist.”*

Art. 52 Abs. 7 GRC gebietet, die Erlauterungen, die als Anleitung fiir die Auslegung der
Charta verfasst wurden, gebiihrend zu beriicksichtigen.” Jene Erliuterungen, die insbes.
auf einschligige Judikatur des EuGH sowie auf europdische und internationale Vorbild-
normen verweisen, sind damit im Zuge der historischen Auslegung einzubeziehen, nicht
jedoch mit einem zwingenden Kriterium zu verwechseln. Falls die Charta Rechte aner-
kennt, die bereits in den Vertriagen (EUV, AEUV) geregelt sind, sind die dort festgelegten
Bedingungen und Grenzen auch fiir die Auslegung der Charta mafSgeblich, Art. 52 Abs. 2
GRC.7¢ Art. 52 Abs. 4 GRC gibt vor, diejenigen Rechte, die sich aus den gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten und damit nicht erst aus der EMRK erge-
ben,”” im Einklang mit diesen Uberlieferungen auszulegen. Soweit die Charta im Sinne der
Subsidiaritit auf einzelstaatliche Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten verweist, fordert
Art. 52 Abs. 6 GRC dazu auf, diesen Vorschriften und Usancen ,,in vollem Umfang Rech-
nung zu tragen®. Art. 52 Abs. 5 GRC betont den zu beachtenden Regelungsvorbehalt bei
der Handhabung der — im Strafrecht kaum einschligigen — Grundsitze der Charta.”®
Art. 53 GRC untersagt zusitzlich (Art. 52 Abs. 3 GRC), bei der Auslegung volker- oder
verfassungsrechtliche Menschenrechte und Grundfreiheiten zu verletzen, die fir die EU
oder fiir alle Mitgliedstaaten gelten. Eine allgemeine Meistbegiinstigungsklausel, die je-
dem Mitgliedstaat allgemein die Zugrundelegung eines hoheren nationalen Grundrechts-
standards gestattet, liegt in dieser Norm nicht.”® Art. 54 GRC stellt erginzend eine Miss-
brauchsklausel auf, nach der die Charta in keiner Beziehung so auszulegen ist, dass sie die
Abschaffung oder tibermifige Einschrankung ihrer Rechte und Freiheiten gestattet. Sie
dirfte wie ihr Vorbild Art. 17 EMRK eng auszulegen sein und daher allenfalls bei extre-
mistischer Propaganda eine gewisse Bedeutung erlangen.®°

72 Dazu vgl. die prinzipiell belastbar anleitende Aufstellung in Erlduterungen ABL EU 2007 C 303, 17,
33 f.; s. zudem Calliess/Ruffert/Kingreen EUV/AEUV GRC Art. 52 Rn. 21 ff.; Ziegenhorn, S. 121 ff.,
152 ff.

73 S. insoweit auch EuGH (Fransson), 26.2.2013, §§ 44 ff. Dort wird die EMRK nicht zu einem unmittel-
baren, formalen RechtsmafSstab der EU erhoben.

74 1dS schon Erlduterungen ABL EU 2007 C 303, 17, 33; LR/Esser EMRK Einf. Rn. 116; Calliess/Ruffert/
Kingreen EUV/AEUV GRC Art. 52 Rn. 21 ff.; Neumann EuR 2008, 424 ff.; Schneiders, S. 155 ff.; zum
dennoch genuin aus der Charta folgenden Schutz aber Ziegenhorn, S. 121 ff.; 167 ff.; auch zum Kon-
flikt bei mehrpoligen Grundrechtsverhiltnissen Grabenwarter/Pabel § 4 Rn. 6 ff., 10.

75 ABL EU 2007 C 303, 17; wie hier Calliess/Ruffert/Kingreen EUV/IAEUV GRC Art. 52 Rn. 2, 27, 42 f.
Die Erliuterungen wurden durch das Prisidium des urspriinglichen Grundrechtekonvents verfasst und
durch das Prisidium des Europdischen Konvents redaktionell aktualisiert.

76 MwN Calliess/Ruffert/Kingreen EUV/AEUV GRC Art. 52 Rn. 3 ff.: Kollisionsregel zugunsten EUV und
AEUV.

77 MwN Vedder/Heintschel v. Heinegg/Folz Unionsrecht GRC Art. 52 Rn. 11 f.

78 Zu ihnen und der Abgrenzung von den Rechten Calliess/Ruffert/Kingreen EUV/AEUV GRC Art. 52
Rn. 13 ff.

79 So im Ergebnis richtig EuGH (Melloni), 26.2.2013, §§ 55 ff.; dazu neben § 14, Rn. 18, einordnend
Gaede NJW 2013, 1279; Thym NVwZ 2013, 889 (892); uU anders wohl Schomburg/Lagodny NJW
2012, 348 (349).

80 MwN Jarass Grundrechte Art. 54 Rn. 1 ff.; zum Vorbild Erliuterungen ABIL. EU 2007 C 303, 17 (35).
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§ 3 Grund- und Verfahrensrechte im europdisierten Strafverfahren

¢) Grundrechtseinschrinkungen in der Charta

Wie die nationalen Grundrechte erfahren auch die Grundrechte der GRC ggf. Einschrin-
kungen, die nach den einzelnen Rechten differenziert bemessen sind. Hierfiir greift die
Charta zunichst auf eine allgemeine Einschrinkungsklausel zuriick, die Art. 52 Abs. 1
GRC auch fur das europdisierte Strafverfahren enthalt. Nach ihr muss jede Einschrian-
kung der Rechte und Freiheiten der GRC ,,gesetzlich vorgesehen sein und den Wesensge-
halt dieser Rechte und Freiheiten achten® (S. 1). ,,Unter Wahrung des Grundsatzes der
VerhaltnismafSigkeit diirfen Einschrinkungen nur vorgenommen werden, wenn sie erfor-
derlich sind und den von der Union anerkannten, dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzun-
gen oder den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer tatsichlich
entsprechen.“ (S. 2). Die verwendete Formulierung lehnt sich an die Rechtsprechung des
EuGH an, der bereits dhnliche, auch vom nationalen Verfassungsrecht bekannte Schran-
ken-Schranken entwickelt hatte.! In Zukunft bleibt jedoch insbes. bei Grundrechtsein-
schrankungen, die auf EU-Ebene begriindet werden, die strenge Handhabung dieser
Schranken-Schranken anzumahnen, so wie sie in Art. 52 Abs. 1 GRC auch angelegt ist
(,tatsichlich entsprechen®).8? Hier erscheint die Praxis des EuGH nach wie vor wechsel-
haft. Zum einen®® hat er insbesondere mit seiner Rechtsprechung zur Vorratsdatenspei-
cherung eine ernsthafte und von manch einem gar nicht mehr erwartete Grundrechtsprii-
fung geleistet.®* Zum anderen® hat der EuGH beispielsweise eine unzureichende Verwirk-
lichung der Schutzgebote des Art. 325 AEUV durch den Mitgliedstaat Italien zunichst
herangezogen, um eine gesetzliche Verjahrungsfrist zulasten einzelner Biirger kurzerhand
entfallen zu lassen und dem nationalen Gericht — von einem abstrakten Hinweis auf zu
achtende Grundrechte abgesehen — bei der weiteren Verfahrensfithrung freie Hand zu ge-
ben.3¢

Erneut ist die Verzahnung von EMRK und Charta zu beachten. Auch fir die Einschrian-
kungen folgt aus Art. 52 Abs. 3, 53 GRC das Gebot, gegeniiber der EMRK Kohirenz zu
wahren. Gesetzgeber und Gerichte diirfen deshalb bei Rechten, die schon von der EMRK
garantiert werden, Einschrankungen jedenfalls im Ergebnis nur nach den Schranken vor-
nehmen, die in den oft ausfiihrlicheren Regelungen der EMRK angelegt sind.®” Hierzu ge-

81 Erlduterungen ABL EU 2007 C 303, 17 (32 f.); als Bsp. EuGH 13.4.2000 - Slg 2000, [-2737 ff., Rn. 45
— Karlsson.

82 MwN Vedder/Heintschel v. Heinegg/Folz Unionsrecht GRC Art. 52 Rn. 8; Calliess/Ruffert/Kingreen
EUV/AEUV GRC Art. 52 Rn. 64 ff.; Meyer*/Borowsky GRC Art. 52 Rn. 22a; Schwarze/Becker EU-
Kommentar GRC Art. 52 Rn. 6 ff.; Stern/Sachs/Krimer GRC Art. 52 Rn. 40 ff., 55 ff.; Gaede wistra
2011, 365 (369 ff.).

83 Beachtlich und grundlegend etwa auch EuGH — ECLI:EU:C:2016:198 — Aranyosi u. Caldararu = NJW
2016, 1709 ff.

84 FuGH - ECLI:EU:C:2014:238 = NJW 2014, 2169 ff. und bestitigend sowie ausbauend EuGH - ECLI:
EU:C:2016:970 = NJW 2017, 717 ff.; zur Einordnung dieser Entscheidung Rofnagel NJW 2017,
696 ff.; recht schnell als allgemeine neue Position des EuGH einordnend Satzger IEStR § 7 Rn. 16.

85 S. etwa auch den Fall Zoran Spasic, mit dem der EuGH den Art. 50 GRC auf den Schengen-Besitzstand
reduziert und widerspriichlich keine normative Betrachtung der gegenseitigen Anerkennung zugrunde
legt, EuGH - ECLL:EU:C:2014:586 — Zoran Spasic = NJW 2014, 3007 ff., m. abl. Bespr. Meyer HRRS
2014, 270 und Gaede NJW 2014, 2990.

86 So EuGH ECLLEU:C:2015:555 — Taricco = NZWiSt 20135, 390 ff.; gegen die unmittelbare Anwendbar-
keit der Gebote des Art. 325 AEUV schon Hochmayr HRRS 2016, 186; zur grundrechtlichen Kritik
eingehend schon Gaede wistra 2016, 89. Heute im Ergebnis eindimmend immerhin EuGH - ECLI:EU:
C:2017:936 — MLA.S. u. M.B. = NJW 2018, 217 ff. m. Bespr. Wegner wistra 2018, 107 und Brodowski
Z1S 2018, 493 (497 £.); dazu auch Satzger IEStR § 7 Rn. 23d, § 9 Rn. 30b.

87 Von Bogdandy/Bast/Kiibling, S. 667 f., 673 f.; Meyer*/Borowsky GRC Art. 52 Rn. 17; Rengeling/Szcze-
kalla, Rn. 473 ff.; Knecht, Die Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 20035, S. 205 ff.,
243 ff. (mit rechtspolit. Kritik); Vedder/Heintschel v. Heinegg/Folz Unionsrecht GRC Art. 52 Rn. 7 f.;
richtig aber Eisner, S. 150 {.: falls Art. 52 Abs. 1 GRC nicht enger ist (Art. 53 Abs. 3 S. 2 GRC); Schnei-
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hort in der EMRK auch die Notstandsregelung des Art. 15 EMRK, die bei einer Reihe
von Rechten — aber nicht bei allen — weitergehende Einschrinkungen gestattet.®® Die Ko-
hirenzklausel fithrt zB dazu, dass Einschrankungen des Rechts auf Freiheit und Sicherheit
nur nach den in Art. 5 Abs. 1 EMRK festgelegten Bedingungen moglich sind, die insbes.
einen abschlieffenden Katalog legitimer Griinde fiir Freiheitsentziehungen umfassen. Fiir
das Folterverbot des Art. 4 GRC ist eine Einschrankung dagegen gem. Art. 3, 15 EMRK
strikt ausgeschlossen. Zudem konnen gem. Art. 52 Abs. 2 GRC Grenzen und Bedingun-
gen hinzutreten, soweit Rechte bereits im EGV garantiert waren und nun weiter in den
Vertragen garantiert werden (s. etwa die Art. 15 und 16 GRC).

d) Verbiltnis von EuGH und EGMR im Konfliktfall

Das verzahnte Nebeneinander von GRC und EMRK wirft institutionelle Fragen auf. Es ist
denkbar, dass der EuGH zu einem von der EMRK inhaltsgleich garantierten Recht der
Charta von der fritheren Rechtsprechung des EGMR (bewusst) abkehrt oder die EMRK
bei der Entscheidung neuer, noch nicht entschiedener Konstellationen zu eng auslegt. Dies
konnte etwa in Gestalt einer zu grofsziigigen Anerkennung von Grundrechtsein-
schrinkungen geschehen.® In diesem Fall kénnte der EGMR im Rahmen der Individual-
beschwerde ggf. nochmals entscheiden und den EuGH korrigieren. Bislang vermutet der
EGMR jedoch, dass der EuGH in der EU einen im Wesentlichen hinreichenden Men-
schenrechtsschutz gewiahrt; er iibt deshalb seine Rechtsprechung prinzipiell nicht aus, falls
ein Akt der EU-Organe oder ihrer Mitgliedstaaten auf zwingendem Unionsrecht beruht.”
Dies dhnelt der Solange-Rechtsprechung des BVerfG gegeniiber dem EuGH. Allerdings
dirfte der EGMR als zuvorderst fur die Auslegung der EMRK gem. Art. 32 EMRK zu-
standiges Gericht in Zukunft seine Rechtsprechung wieder ausiiben, sollte der EuGH die
Konvention oder eine diesbeziigliche Rechtsprechung des EGMR grundsitzlich unter-
schitzen. Bereits jetzt geht der EGMR davon aus, dass die Vermutung fiir den im Wesent-
lichen vergleichbaren Grundrechtsschutz im konkreten Einzelfall widerleglich ist.”' Uber-
dies setzt er voraus, dass der EuGH eine Gelegenheit hatte, den innerhalb der EU mogli-
chen Grundrechtsschutz auszuschépfen.’?> Es deutet sich an, dass der EGMR dem EuGH
tatsichlich keinen Blankoscheck ausstellen wird.”?

3. Die Grundrechte als allgemeine Rechtsgrundsatze des Primarrechts

Durch Art. 6 Abs. 3 2. Alt. EUV werden auch diejenigen Grundrechte in Form allgemeiner
Grundsitze als Teile des geltenden Unionsrechts bestatigt, die der EuGH bereits vor der

ders, S. 207 ff.: kumulative Prifung; aA aber einschr. Calliess/Ruffert/Kingreen EUV/AEUV GRC
Art. 52 Rn. 38.

88 Zu ihrer Auslegung vgl. mwN im Uberblick LR/Esser Art. EMRK 15 Rn. 2 ff.

89 Zur Kritik am EuGH von Bogdandy/Bast/v.Bogdandy, S. 59 ff.; von Bogdandy/Bast/Kiibling, S. 693 ff.;
Stieglitz, Allgemeine Lehren im Grundrechtsverstindnis nach der EMRK (2002), S. 50 ff., 110 ff.; Eis-
ner, S. 58 ff.; Ehlers/Eblers EU-Grundrechte § 14 Rn. 114 f.; Gaede, S. 72 ff.; ein jiingeres Bsp. konnte
in EuGH 26.2.2013 - §§ 35 ff. - Melloni, liegen, dazu Gaede NJW 2013, 1279.

90 EGMR - Rep. 2005-VI, §§ 150 ff. — Bosphorus usw v. IRE; mwN EuStrR/Bése § 52 Rn. 3; LR/Esser
EGMR Verfahren Rn. 122: bei fortbestehenden nat. Spielraumen volle Prifung (§ 157).

91 EGMR - Rep. 2005-VI, §§ 156, 166 — Bosphorus usw v. IRE (s. auch SV Ress); EuStrR/Bése § 52
Rn. 3; Karpenstein/Mayer/Mayer, Einl. Rn. 126 ff.; zu Tendenzen Brodowski ZIS 2016, 106 (107 f.);
krit. SK/Paeffgen EMRK Art. 1 Rn. 47 ff. Zur zukiinftigen organisatorischen Gestaltung des Verhaltnis-
ses von EGMR und EuGH auch Paeffgen ZStW 118 (2006), 275 (319 ff., 332 {f.); mwN EuStrR/Bése
§ 54 Rn. 54; zum (urspriinglich) geplanten Beitritt insoweit Brodowski ZIS 2011, 940 (941).

92 Dazus. EGMR 6.12.2012 - §§ 101 ff., 112 ff. — Michaud v. FRAU.

93 Zur gegenseitigen Anerkennung bemerkenswert EGMR 23.5.2016 — Nr. 17502/07 — Avotins v. LET
(EuZW 2016, 800 ff.); dazu Brodowski ZIS 2017, 11 f.; Satzger IEStR § 11 Rn. 18; s. fordernd auch
Grabenwarter/Pabel § 4 Rn. 4.
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Schaffung der heute rechtsverbindlichen Charta aus den allgemeinen Rechtsgrundsitzen
des Gemeinschaftsrechts deduziert hatte.’* Im Wege einer wertenden Rechtsvergleichung
hatte der EuGH damit ohne einen unmittelbar geltenden Rechtskatalog in Ankniipfung
an die Rechtserkenntnisquellen der fiir alle Mitgliedstaaten geltenden EMRK und der ge-
meinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten Grundrechte in das Gemein-
schaftsrecht integriert.” Art. 6 Abs. 3 2. Alt. EUV bedeutet in erster Linie, dass jene
Rechtsprechung nicht verworfen sein soll. Damit gibt es innerhalb der EU neben Charta
und EMRK eine dritte Grundlage fiir europdische Grundrechte.”® In Gestalt der Charta
steht nun jedoch ein moderner und umfassender Katalog zur Verfiigung, in den Erkennt-
nisse der Rechtsprechung des EuGH eingeflossen sind und der auch die Beachtung der
EMRK sichert. Charta und EMRK werden in der Rechtspraxis deshalb nun klar im Vor-
dergrund stehen. Die bereits anerkannten Grundrechte bleiben aber fiir die Mitgliedstaa-
ten wesentlich, in denen die Charta nicht gilt. Zudem ist es theoretisch moglich, dass es
auch in Zukunft tber die dritte Grundrechtsquelle zu Erweiterungen des Grundrechtsbe-
standes kommt (— Rn. 46). Schlieflich bleibt die ergangene Rechtsprechung des EuGH
schon iiber Art. 57 Abs. 4 und 7 GRC fiir die Auslegung der Charta von Bedeutung.

Zu den insoweit bereits garantierten Rechten®’ gehoren etwa das Recht auf ein faires Ver-
fahren,”® der Grundsatz nemo tenetur®® und das rechtliche Gehor.!'%° Die Verhiltnismifig-
keit von Tat und strafrechtlicher Rechtsfolge'! hat ebenso wie der Meistbegiinstigungs-
grundsatz'%? bereits Anerkennung durch den EuGH gefunden.

4. Die Grundfreiheiten des Unionsrechts

Obschon sie im Primirrecht mit Fug nicht als klassische Grundrechte eingeordnet sind,
diirfen auch die Grundfreiheiten des AEUV im Strafverfahren keinesfalls ibersehen wer-
den. Die Grundfreiheiten tragen im Unionsrecht zur Ausfullung eines florierenden europa-
ischen Binnenmarkts wesentlich bei. Thr heute fest verankertes weites Verstandnis durch
den EuGH hat den Grundfreiheiten tiber das Verbot spezifischer, diskriminierend wirken-
der Handelsbeschrankungen hinaus die Funktion individueller Wirtschaftsgrundrechte im
grenziiberschreitenden Verkehr verliehen, die auch allgemeine Beschrinkungen untersagen

94 Aus strafrechtlicher Perspektive mwN zusf. EuStrR/Esser § 53 Rn. 24 ff.; zur Bedeutung fir Vertrau-
ensschutz und Rechtssicherheit Vedder/ Heintschel v.Heinegg/Folz Unionsrecht EUV Art. 6 Rn. 22.

95 EuGH 12.11.1969 - Slg 1969, 419 ff. — Stauder; 17.12.1970 - Slg 1970, 1125 ff. - Int. Handelsgesell-
schaft; 14.5.1974 — Slg 1974, 491 ff. — Nold; 28.10.1975 - Slg 1975, 1219 ff. Rutili; 13.12.1979 -
Slg 1979, 3727 ff. — Hauer; mwN Stieglitz, S. 105 ff.

96 Nibher zur Fortgeltung der EuGH-Judikatur zB Kokott/Sobotta EuGRZ 2010, 265 ff.

97 S. etwa die Auflistung bei EuStrR/Esser § 53 Rn. 27 ff.; umfassend mwN Schwarze/Hatje EU-Kom-
mentar EUV Art. 6 Rn. 32 ff.; Eisner, S. 50 ff.

98 EuGH 11.1.2000 - Slg 2000, I-1 ff. — Van der Wal; zu den Verteidigungsrechten etwa EuGH
28.3.2000 - Slg 2000, I-1935 ff. — Krombach; EuG 12.12.2006 - Slg 2006, 1I-4674 ff. — OMDI;
EuGH 3.9.2008 - Slg 2008, I-6351 ff. — Kadi.

99 EuGH 18.10.1989 - Slg 1989, 3283 ff. - Orkem; zu bestehenden Abweichungen und Mingeln im
Vergleich zum dt. und konventionsrechtlichen Standard aber mwN Paeffgen ZStW 118 (2006), 275
(294 f£.).

100 EuGH 11.1.2000 - Slg 2000, I-1 ff. — Van der Wal.

101 Im Verwaltungskontext EuGH 21.6.1979 - Slg 1979, 2137 ff. — Atlanta; mwN Jarass Grundrechte
GRC Art. 49 Rn. 17 ff.

102 EuGH 3.5.2005 - Slg 20085, I-3565 ff. — Berlusconi = EuZW 2005, 369 ff.
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konnen.!% Das nationale materielle Strafrecht!® kann insoweit ebenso wie das Strafver-

fahrensrecht!% durch die individualschiitzenden Grundfreiheiten Einschrinkungen erfah-
ren. Insbesondere kann der Vorrang des Unionsrechts der Anwendung nationalen Straf-
rechts entgegenstehen und dieses mithin neutralisieren.!% Im Einzelnen sind die Warenver-
kehrsfreiheit (Art. 28 ff. AEUV), die Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 ff. AEUV), die
Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV), die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV)
und der freie Kapital- und Zahlungsverkehr (Art. 63 ff. AEUV) zu achten. Indes kann na-
tionales und insbes. europdisiertes Strafrecht nach den Bedingungen der jeweiligen Grund-
freiheit als legitime Einschrinkung gerechtfertigt sein.!” Zudem untersagen die fiir den
grenziiberschreitenden Kontext geschaffenen Freiheiten nach ihrem bisherigen Verstidnd-
nis keine — im nationalen Verfassungsrecht besonders gem. Art. 12 GG problematische —
Inlinderdiskriminierung.'%® Insbesondere hierdurch unterscheiden sich die Grundfreihei-
ten weiterhin in ihrem Ansatz von den originaren Grundrechten des Unionsrechts.

5. Die Grundrechte des nationalen Rechts

Die nationale Gesetzgebung und die nationale Strafrechtspflege haben nationale Grund-
rechte uneingeschrankt zu beachten, soweit das europidische Recht entsprechende Rege-
lungsspielriume belassen hat (s. schon — Rn. 8 und Art. 53 EMRK).!? Dies trifft insbes.
fiir Richtlinien oder Rahmenbeschliisse zu, die noch in nationales Recht umzusetzen sind.
Der Verweis auf nationale Grundrechte bedeutet vor allem den Rekurs auf nationales Ver-
fassungsrecht. Fiir Deutschland ist auf das Grundgesetz verwiesen, das sowohl in seinem
Grundrechtsabschnitt als auch im Abschnitt tiber die Rechtsprechung verfassungsmafSige
Individualrechte — erginzt durch die Art. 20 Abs. 3, 79 Abs. 3 GG — gewihrleistet. Im Fall
eines ,,ausbrechenden Rechtsakts“ bzw. eines nicht mehr ,,im Wesentlichen® dem Grund-
gesetz vergleichbaren Grundrechtsschutzes konnte sich der deutsche Grundrechtsschutz
innerhalb Deutschlands theoretisch auch gegeniiber dem sonst vorrangigen Unionsrecht
durchsetzen, da mithin Bedingungen fir die Geltung des Unionsrechts in Deutschland
nicht erfiillt wiren.!'% Fine praktische Bedeutung diirften entsprechende Konfliktlagen, in
denen der europdische und der nationale Standard auseinanderfallen, in Zukunft aber al-
lenfalls bei der Anwendung des sog. Notbremseverfahrens erlangen (— Rn. 8, 100 f.). Fer-
ner ist indes zu beachten, dass das BVerfG das verfassungsrechtliche Mindestmafs des na-
tionalen Grundrechtsschutzes anhand des Europidischen Haftbefehls jedenfalls dann be-

103 Zum differenzierten Schutz gegen allgemeine Beschrinkungen zusf. mwN Streinz EuR, Rn. 827 ff,;
Ehlers/Eblers EU-Grundrechte § 7 Rn. 30 ff.; grundlegend EuGH 11.7.1974 - Slg 1974, 837 ff. —
Dassonville, und 20.2.1979 - Slg 1979, 649 ff. — Cassis de Dijon.

104 S. etwa frith EuGH 11.7.1974 - Slg 1974, 837 ff. — Dassonville; 23.11.1978 - Slg 1978, 2247 ff. -
Thompson, wo jedoch eine Rechtfertigung des Eingriffs in die Warenverkehrsfreiheit bejaht wurde;
anhand der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit zu § 284 StGB aber EuGH 8.9.2010 - NVwZ
2010, 1422 (1424 ff.) — Carmen Media; 8.9.2010 — NVwZ 2010, 1419 ff. — Winner Wetten; mwN
NK/Gaede StGB § 284 Rn. 21a ff.

105 Dazu EuGH 10.4.2003 - Slg 2003, I-3735 ff. - Steffensen, m. Bespr. Esser StV 2004, 221 ff.

106 EuGH 5.4.1979 - Slg 1979, 1629 ff. — Ratti; Satzger IEStR § 9 Rn. 77 ff.; innerhalb des harmonisier-
ten Steuerrechts BGH NJW 2003, 2842 f.; Gaede wistra 2008, 184 (185 f.).

107 EuGH 23.11.1978 - Slg 1978, 2247 ff. — Thompson; zu den Anforderungen mwN Streinz EuR,
Rn. 848 ff., 919 ff.; zur negativ ausfallenden Priifung zum dt. Gliicksspielmonopol EuGH 8.9.2010 -
NVwZ 2010, 1422 (1424 ff.) — Carmen Media (anhand Art. 56 AEUV); 8.9.2010 — NVwZ 2010,
1419 ff. — Winner Wetten; mwN NK-StGB/Gaede § 284 Rn. 21a ff.

108 Dazu statt vieler mwN Sireinz EuR, Rn. 844 ff.; Oppermann/Classen/Nettesheim/Classen EuR § 22
Rn.13f.

109 Zur grundrechtsschonenden Umsetzung des Unionsrechts grundlegend BVerfG 18.7.2005 — BVerfGE
113, 273 ff.

110 Zur Position des BVerfG mwN BVerfG 6.7.2010 - NJW 2010, 3422 ff. (,,Fall Mangold“) und sodann
BVerfG — ECLL:DE:BVERFG:2015:RS20151215:2BVR273514 = NJW 2016, 1149 ff.
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kraftigte, wenn es zugleich auf eine valide grundrechtliche Ableitung aus dem Unionsrecht
verweisen konnte.!!! Es sieht sich berechtigt, auch unionsrechtlich determinierte Sachver-
halte daraufhin zu priifen, ob sie im Einzelfall die Identitit des Grundgesetzes noch wah-
ren:!'2 Das BVerfG gewihrleistet im Wege der Identititskontrolle den gemifS Art. 23
Abs.1S.3iVm Art. 79 Abs. 3 und Art. 1 Abs. 1 GG unabdingbar gebotenen Grundrechts-
schutz uneingeschrankt und im Einzelfall, wenngleich sich die noch immer strengen Vor-
aussetzungen fiir eine Aktivierung der Identitidtskontrolle in erhohten Zulassigkeitsanfor-
derungen an entsprechende Verfassungsbeschwerden niederschlagen.

Konkret hat das BVerfG seine Reservekompetenz gegentiber unionsrechtlich determinier-
ten Entscheidungen im Wege der sog. Identititskontrolle in einem Fall aktiviert, in dem
aufgrund der bisherigen Informationen aus Italien, dem Anordnungsstaat, nicht sicher
war, ob der Verfolgte tatsichlich nach einem belastenden Abwesenheitsurteil noch ein
Recht auf eine erneute Verhandlung hatte. Zum anderen hat das Gericht in Ankniipfung
an die Literatur eine menschen- und grundrechtsfreundliche Interpretation der im Rah-
menbeschluss vorgesehenen Vollstreckungshindernisse angemahnt und vorgelebt. In der
Sache hat das BVerfG eine Gewihrleistungsverantwortung der beteiligten Fachgerichte
hinsichtlich der Achtung des Schuldgrundsatzes geschaffen bzw. betont. Der zur Verfas-
sungsidentitit gehorende Schuldgrundsatz muss auch bei einer Auslieferung zur Vollstre-
ckung gewahrt werden. Die deutsche Hoheitsgewalt darf die Hand nicht zu Verletzungen
der Menschenwiirde durch andere Staaten reichen. Umfang und Ausmaf$ der Ermittlun-
gen, zu deren Vornahme das Gericht im Hinblick auf die Einhaltung des Schuldprinzips
verpflichtet ist, richten sich nach Art und Gewicht der vom Verurteilten vorgetragenen
Anhaltspunkte fiir eine Unterschreitung des durch Art. 1 Abs. 1 GG gebotenen Mindest-
standards. Entsprechend ist nicht zu erwarten, dass alle erdenklichen prozessualen Stan-
dards als Fall des Art. 1 GG ,,hochgezont® werden.!! Tatsichlich hat das BVerfG in einer
Entscheidung gegentiber dem UK nun vertreten, dass die dort praktizierte belastende Be-
rucksichtigung des Schweigens des Angeklagten, die auch der EGMR weithin akzeptiert,
entgegen des deutschen dogmatischen Ansatzes noch keine Menschenwirdeverletzung
darstellt.!!* Allein die Abweichung von deutschen verfassungsrechtlichen MafSstiben ge-
niigt damit weiter explizit nicht, um insbesondere einen EU-Haftbefehl zuriickzuweisen.
In Haftsachen hat das BVerfG aber wieder verdeutlicht, dass es gravierenden Menschen-
rechtsverletzungen nicht die Hand reichen will.!'> Insgesamt lisst sich festhalten, dass
auch die Identititskontrolle nach ihrer tatsichlichen Handhabung und Konzeption keine
per se gefdhrliche Infragestellung des Unionsrechts darstellt. Sie ist vielmehr so bemessen,
dass die deutschen Gerichte angehalten werden, gerade auch den europaischen Standard
zunichst mit einer detaillierten Betrachtung auszuschépfen. Dies zeigt sich insbes. daran,

111 BVerfG - ECLL:DE:BVERFG:2015:RS20151215:2BVR273514 = NJW 2016, 1149 ff. ua mit Verweis
auf Gaede NJW 2013, 1279 (1281); s. auch Schonberger JZ 2016, 422 (423).

112 S. grundlegend BVerfG — ECLI:DE:BVERFG:2015:RS20151215:2BVR273514 = NJW 2016, 1149 ff.
und nun etwa auch zu Haftbedingungen BVerfG - ECLI:DE:BVERFGG:2017:RK20170818.2B-
VR042417 = BeckRS 2017, 125588.

113 S. zur Reichweite so schon Gaede Editorial StV 2016/Heft 5.

114 BVerfG - ECLL:DE:BVERFG:2016:RK20160906.2BVR089016 = NJOZ 2016, 1879 ff., nach einer
zunichst aber erlassenen einstweiligen Anordnung.

115 Dazu insbes. BVerfG - ECLLDE:BVERFGG:2017:RK20170818.2BVR042417 = BeckRS 2017,
125588; ECLLI:DE:BVERFG:2018:RK20180509.2BVR003718 = BeckRS 2018, 15670; ECLL:DE:
BVERFGG:2018:RK20180112.2BVR003718 = BeckRS 2018, 15675; ECLLDE:BVERFG:
2017:RS20171219.2BVR042417 = NJW 2018, 686 ff. (Riige der willkiirlich unterbliebenen Vorlage
zum EuGH, um Mindesthaftbedingungen gem. Art. 4 GRC anhand eines Falles aus Rumanien zu kon-
kretisieren), ECLE:DE:BVERFGG:2018:RK20180816.2BVR023718 = BeckRS 2018, 19589 (Haftbe-
dingungen in Ungarn mit der Betonung, dass der RbEuHb das prozessuale Vorgehen nicht determinie-
re) und ECLE:DE:BVERFGG:2019:RK20190116.2BVR262718 = BeckRS 2019, 10886.

120 Gaede



B. Normgrundlagen, Strukturprobleme und Einzelauspragungen

dass das BVerfG mit einer Anknupfung an die nationale Garantie des gesetzlichen Rich-
ters die Vorlagepflicht zum EuGH betont.!'® Gerade ihm kommt die Aufgabe zu, die EU-
Grundrechte fortlaufend in Wahrung der EMRK zu konkretisieren und fruchtbar zu ma-
chen.

Nicht denkunmoglich bleibt gleichwohl, dass der EuGH eine vom BVerfG vorausgesetzte
parallele Verletzung der EU-Grundrechte einmal nicht teilt. Solange das BVerfG die eigene
Lehre indes, wie es insbesondere im Fall der belastenden Beriicksichtigung des Schweigens
des Angeklagten und der Haftbedingungen geschehen ist, in Auswertung der europaischen
Rechtsprechung konkretisiert und regelmafSig zunachst tiber die Garantie des gesetzlichen
Richters vermittelt, durfte die Identitatskontrolle in erster Linie zu einer notwendigen und
fruchtbaren Anregung des EU-Grundrechtsschutzes fithren. Hierfiir spricht auch der Um-
stand, dass der EuGH seine Rechtsprechung zum Grundrechtsschutz beim EU-Haftbefehl
zwischenzeitlich insbesondere zu Haftbedingungen gelockert und verbessert hat. Obschon
er den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung weiter betont, hat er seine Geltung bei
drohenden Verletzungen von Grundrechten in ,auflergewohnlichen Umstinden® einge-
schriankt. Das Gericht hat auf eine Vorlage des OLG Bremen im Fall Aranyosi und
Caldararu jedenfalls fiir menschenunwiirdige Zustiande in Haftanstalten des Anordnungs-
staates eine aus Art. 1 Abs. 3 RbEuHb und der GRC abgeleitete Vollstreckungsverweige-
rung immerhin wie folgt akzeptiert:!”

»Art. 1 Abs. 3, Art. 5 und Art. 6 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses 2002/584/J1 des Rates
vom 13.6.2002 iiber den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen
den Mitgliedstaaten in der durch den Rahmenbeschluss 2009/299/J1 des Rates vom
26.2.2009 geanderten Fassung sind dahin auszulegen, dass die vollstreckende Justizbehor-
de, sofern sie uiber objektive, zuverlassige, genaue und gebithrend aktualisierte Angaben
verfugt, die das Vorliegen systemischer oder allgemeiner, bestimmte Personengruppen
oder bestimmte Haftanstalten betreffender Mingel der Haftbedingungen im Ausstellungs-
mitgliedstaat belegen, konkret und genau priifen muss, ob es ernsthafte und durch Tatsa-
chen bestitigte Griinde fiir die Annahme gibt, dass die Person, gegen die sich ein zum
Zweck der Strafverfolgung oder der Vollstreckung einer Freiheitsstrafe erlassener Haftbe-
fehl richtet, aufgrund der Bedingungen ihrer Inhaftierung in diesem Mitgliedstaat einer
echten Gefahr unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung im Sinne von Art. 4 der
Charta der Grundrechte der Europdischen Union ausgesetzt sein wird, falls sie ihm iiber-
geben wird. Dabei muss die vollstreckende Justizbehorde die ausstellende Justizbehorde
um zusitzliche Informationen bitten, und Letztere muss diese Informationen, nachdem sie
erforderlichenfalls die oder eine der zentralen Behorden des Ausstellungsmitgliedstaats im
Sinne von Art. 7 des Rahmenbeschlusses um Unterstiitzung ersucht hat, innerhalb der im
Ersuchen gesetzten Frist Uibermitteln. Die vollstreckende Justizbeh6rde muss ihre Ent-
scheidung iiber die Ubergabe der betreffenden Person aufschieben, bis sie die zusitzlichen
Informationen erhalten hat, die es ihr gestatten, das Vorliegen einer solchen Gefahr auszu-
schliefen. Kann das Vorliegen einer solchen Gefahr nicht innerhalb einer angemessenen
Frist ausgeschlossen werden, muss die vollstreckende Justizbehorde dartuiber entscheiden,
ob das Ubergabeverfahren zu beenden ist.*

Die relevanten Vorgaben unterscheiden sich naturgemafs nach dem jeweils in Bezug ge-
nommen nationalen Recht. So ist etwa im Vereinigten Konigreich, einem nun fritheren

116 Dazu exemplarisch BVerfG — ECLI:DE:BVERFG:2018:RK20180509.2BVR003718 = BeckRS 2018,
15670: Riige der willkiirlich unterbliebenen Vorlage zum EuGH, um Mindesthaftbedingungen gem.
Art. 4 GRC anhand eines Falles aus Ruminien zu konkretisieren.

117 EuGH - ECLL:EU:C:2016:198 — Aranyosi u. Caldararu = NJW 2016, 1709 ff.; zu Literaturreaktionen
vgl. Brodowski ZIS 2017, 11 (22); konkretisierend EuGH - ECLI:EU:C:2018:589 — ML = NJW
2018, 3161 ff.

Gaede 121

39

40



3

41

42

43

§ 3 Grund- und Verfahrensrechte im europdisierten Strafverfahren

Mitgliedstaat, ein klassischer Grundrechtskatalog nicht vorhanden. Erst mit dem Human
Rights Act 1998 wurde die — schon auf der europiischen Ebene zu beachtende - EMRK
als entsprechend fungierende Normgrundlage in britisches Recht iiberfithrt. Im Ubrigen
sind konkrete Rechtspositionen des statutory law oder des common law heranzuziehen.
Insbesondere in Osterreich ist hingegen der EMRK und nun auch der Charta Verfassungs-
rang zugewiesen.!!$

6. Die internationalen Menschenrechte

Nach dem Ende des 2. Weltkrieges setzte zunidchst im Rahmen der UNO eine weitere In-
ternationalisierung auch des Strafrechts ein. Mit der Allgemeinen Erklirung der Men-
schenrechte proklamierte die UNO universelle Menschenrechte.!!® Sie erheben jedenfalls
aus der Sicht des européischen Rechtskreises zu Recht einen Geltungsanspruch, der von
nationalstaatlichen Souverinititsgrenzen unabhingig ist. Insbesondere durch den Interna-
tionalen Pakt iiber die biirgerlichen und politischen Rechte wurden diese, volkerrechtlich
verbindlich, auch fiir das Strafverfahren zum Teil detaillierter als in der EMRK ausdiffe-
renziert.'?® Etwa die Selbstbelastungsfreiheit ist in Art. 14 Abs. 3 lit. g IPbpR explizit ga-
rantiert. Auch auf UN-Ebene wurden weitere Schutzinstrumente wie die Antifolterkon-
vention geschaffen.!?! Da der — durch die Menschenrechtsdeklaration mit angestofSene —
regionale Menschenrechtsschutz im Rahmen des Europarats im Vergleich zur UN-Ebene
heute wesentlich engmaschigere Durchsetzungsmechanismen aufweist und die durch die
GRC erginzte EMRK insgesamt leistungsfihiger erscheint, unterbleibt eine nihere Erorte-
rung (erinnere aber Art. 53 GRC).

Die klassischen internationalen Menschenrechte werden im Strafverfahren unter dem As-
pekt der auslandsspezifischen Hilflosigkeit bzw. der Behebung von Teilhabehindernissen
durch das Gebot des Art. 36 Abs. 1 lit. b S. 3 WUK erginzt, den inhaftierten auslindi-
schen Beschuldigten iiber seine konsularischen Rechte zu belehren.'?? Diese im deutschen
Recht durch § 114b Abs. 2 S. 3 StPO und die Rechtsprechung!? aufgewerteten Rechtspo-
sitionen mussen auch im europdisierten Strafverfahren Beachtung finden.

Il. Der wirksame Grundrechtsschutz durch europdische
Individualrechtsgarantien im Strafverfahren

Soweit der Grundrechtsschutz im europdisierten Strafverfahren durch europiisches Recht
zu leisten ist, begriinden verschiedene Leitmaximen sein Potenzial, einen tatsiachlich wirk-
samen Schutz zu leisten (dazu — Rn. 42 ff.). Die Effektivitit des Grundrechtsschutzes
steht jedoch vor dem Grundproblem einer bislang ungeniigenden Rechtssetzung, die sich
den qualitativ neuartigen Gefahren transnational dynamisierter Strafverfahren nur unzu-
reichend stellt (dazu — Rn. 50 ff.).

118 Dazu SK/Meyer Einl. Rn. 112 f.; EuStrR/Kreicker § 51 Rn. 4.

119 Zur sog. AEMR vom 10.12.1948 vgl. A/RES/217, UN-Doc. 217/A-(111).

120 BGBI. 1973 11 1533 ff.

121 Zu ihr einschliefSlich ihres Einflusses auf Art. 3 EMRK LR/Esser EMRK Art. 3 Rn. 3 ff.

122 BGBI. 1969 11 1585, 1625; zur Rspr. des IGH (,,La Grand* und ,,Avena®) mwN Walther HRRS 2004,
126 ff.; Weigend StV 2008, 39 ff.; Strate HRRS 2008, 76 ff.; Gaede, S. 608 {.; s. auch den Uberblick
bei Esser JR 2008, 271 ff. und Art. 46 GRC und Art. 20 AEUV.

123 So gegen die frihere Judikatur BVerfG 8.7.2010 — NJW 2011, 207 ff.; BVerfG 19.9.2006 — NJW
2007, 499 ff.; BGH StV 2011, 603 ff.
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1. Anspruch auf einen effektiven strafverfahrensrechtlichen Grundrechtsschutz

Der Grundrechtsschutz des europiischen Rechts geht von einer autonomen Begriffsbil-
dung aus (— Rn. 45). Er ist darauf verpflichtet, die Grundrechte nicht nur formal, son-
dern effektiv zu gewihrleisten (— Rn. 46 ff.). Auch zur Erreichung dieser teleologischen
Leitlinie ist der Grundrechtsschutz entwicklungsoffen zu handhaben (— Rn. 49).

a) Autonom ausgelegter Grundrechtsschutz

Die leitenden Grundrechte der EMRK sind — ebenso wie die Garantien der Charta — auto-
nom auszulegen. Innerhalb der Grenzen von Wortlaut und Systematik darf und muss der
EGMR notwendig eine eigenstidndige Begriffsbildung vollziehen (Art. 32 EMRK), soweit
die EMRK nicht auf nationales Recht verweist. MafSgeblich sind die englische und franzo-
sische Fassung (Art. 33 VRK).!?* Die Begriffsbildung darf damit insbes. zu einem Leitbe-
griff wie der Strafe zu den Art. 6 und 7 EMRK sowie des Art. 49 GRC nicht darin liegen,
zB das in Deutschland vorherrschende nationale Vorverstindnis eines Begriffs kurzerhand
zu iibernehmen. Anders als nach deutschem Recht der Fall, soll die Strafe nach Ansicht
des EGMR nicht zwingend einen sozialethischen Tadel voraussetzen, wodurch auch die
Sanktionierung von Ordnungswidrigkeiten vom Schutz der europiischen Justizgrundrech-
te umfasst ist.'>> Dies fiihrt auch nach der Rechtsprechung des EuGH zB dazu, dass (euro-
piische) Kartellsanktionen den Art. 48 ff. GRC unterfallen.’?® Nach der auf den EGMR
zuriickgehenden europiischen Rechtsprechung entscheidet ein Mehrfaktorenansatz. Das
Vorliegen einer strafrechtlichen Anklage im Sinne des Art. 6 EMRK priift der EGMR da-
nach anhand folgender drei Kriterien: (1) Der nationalen Einstufung einer Sanktion, (2)
der Natur der Verfehlung und/oder (3) der Art und Schwere der drohenden Rechtsfolge
einschliefSlich der Art und Weise ihrer Verhingung und Vollstreckung. Liegt eines von ih-
nen klar vor, ist ein Verfahren als strafrechtlich zu betrachten. Soweit Unsicherheiten bei
einem Kriterium verbleiben, kann auch eine kumulative Gesamtbetrachtung zur Anwend-
barkeit des Art. 6 EMRK fuhren. Die Vertragsstaaten der EMRK konnen damit Verfah-
rensrechte nicht allein durch eine Umdeklarierung der betroffenen Tat entziehen. Siehe
auch zum Zeugenbegriff — Rn. 81.

b) Effektiv ausgelegter Grundrechisschutz

Die EMRK zielt nach der Rechtsprechung des EGMR nicht nur auf einen formal und le-
diglich ,,im Groflen und Ganzen“ bestehenden Schutz der Menschenrechte. In jedem
europiischen Strafverfahren gilt: “... the Convention is intended to guarantee not rights
that are theoretical or illusory but rights that are practical and effective; this is particular-
ly so of the rights of the defence in view of the prominent place held in a democratic so-
ciety by the right to a fair trial, from which they derive).”!?’ Europiische Menschenrechte
sind erst dann konkret und wirksam ausgelegt bzw. garantiert, wenn sie nicht nur auf
dem Papier gewihrleistet werden, sondern der Rechtsinhaber tatsichlich von seinem
Recht profitieren konnte. So geniigt es etwa nicht, einem Angeklagten nach Art. 6 Abs. 1,
Abs. 3 lit. ¢ EMRK einen (Pflicht-)Verteidiger zu bestellen, der sodann fiir die staatlichen
Behorden offensichtlich untitig bleibt.!? Der EGMR erblickt in den Menschenrechten

124 Zu alledem statt vieler Evrigenis in FS Mosler, S. 193, 195 ff.; Villiger, Rn. 162; zum Einfluss des na-
tionalen Rechts aber auch Grabenwarter/Pabel § 5 Rn. 11; Herdegen Europarecht § 3 Rn. 24 ff.

125 Grundlegend EGMR — Nr. 73, §§ 46 ff. — Oztiirk v. D; mwN auch krit. Gaede, S. 166 ff.; Karpenstein/
Mayer/Meyer EMRK Art. 6 Rn. 23 ff., zur Rechtshilfe Rn. 31 und LR/Esser EMRK Art. 6 Rn. 87 ff.

126 EuG 8.7.2008 - Slg 2008, 1I-1501, Rn. 139 ff. — AC-Treuhand AG; mwN Jarass Grundrechte GRC
Art. 49 Rn. 6 ff.

127 EGMR - Nr. 37, § 33 - Artico v. IT; niher mwN Gaede, S. 103 ff.; Jacobs/ White/Ovey, S. 76 ff.

128 EGMR - Nr. 37, §§ 33 ff. — Artico v. IT.
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auch zu Art. 6 EMRK nicht nur Programmsitze oder Auslegungsgrundsitze, sondern er
geht von durchsetzungskriftigen Garantien aus. In diesem Sinne blickt der EGMR nicht
lediglich auf die Oberfliche einer nationalen Rechtslage, sondern etwa bei der deutschen
(nachtriglichen) Sicherungsverwahrung auch auf den realen Rechtsvollzug.!?

Die effektive Gewihrleistung der Individualrechte strebt der EGMR prinzipiell dann an,
wenn das MafR legitimer Einschrinkungen im Ausgleich mit anderen legitimen Gemein-
wohlinteressen oder anderen Menschenrechten zu bestimmen ist.'3® Die Menschenrechte
diirfen tber Einschrinkungsvorbehalte nicht systematisch leerlaufen. Soweit Individual-
und Gemeinschaftsinteressen nicht notwendig tbereinstimmen und vielmehr Zielkonflik-
te, zB zwischen effektiven Verteidigungsrechten und dem Strafverfolgungsinteresse des
Staates, auftreten, prift der EGMR ohne Vorbindung an eine Maximal- oder Mindest-
standardauslegung, wie weit ein Menschenrecht der EMRK im Kontext reicht und inwie-
fern dieses Recht detailliertere MafSstibe mit sich fiithrt. Bei der Einschitzung der zu beur-
teilenden Tatsachen erkennt der EGMR den national agierenden Stellen im Zweifel iiber
das Konzept der margin of appreciation einen Beurteilungsspielraum zu, der je nach De-
tailliertheit der bestehenden Konventionsmafstabe und in Abhingigkeit von einem etwai-
gen mehrheitlichen Konsens unter den Vertragsstaaten weiter oder enger beschaffen ist.
Dies fiihrt bei den Justizgarantien bislang zu einer Rechtsprechung, die auch fiir Nationen
wie Deutschland oder das Vereinigte Konigreich einen fordernden Charakter aufweist (s.
etwa — Rn. 63 ff., — Rn. 71 ff.). Bei der Kontrolle der materiellrechtlichen Strafgesetzge-
bung hat der EGMR indes etwa in Urteilen zur Sterbehilfe oder zum Inzestverbot zumeist
einen sehr groflen Freiraum der Vertragsstaaten akzeptiert.!3!

Die Verpflichtung auf einen wirksamen Grundrechtsschutz gilt auch fiir die von der Char-
ta gewiahrleisteten Rechte. Soweit ihre Rechte und Freiheiten den Rechten der EMRK ent-
sprechen, folgt dies schon aus Art. 52 Abs. 3 GRC (dazu — Rn. 28 f.). Dariiber hinaus ist
davon auszugehen, dass die Einschrinkungsklausel des Art. 52 Abs. 1 GRC keinen Leer-
lauf des Grundrechtsschutzes bezweckt oder auch nur gestattet. Zum Beispiel die explizite
Hervorhebung in Art. 52 Abs. 1 S. 2 GRC, dass die geltend gemachte Befugnis zu Grund-
rechtseinschrankungen tatsdchlich aus den angefuhrten Gemeinwohlgriinden folgen muss,
spricht fiir diese Einschitzung.!3? Auch der EuGH hat immerhin vereinzelt, etwa in den
Verfahren zu den sog. Terrorlisten (,,Organisation des Modjahedines du peuple d’Iran®),
auch gegeniiber dem Sicherheitsrat der UN positivere Ansitze zu einem intensiveren
Grundrechtsschutz erkennen lassen!3? (ferner zur Vorratsdatenspeicherung — Rn. 70).

129 MwN EGMR - HRRS 2010 Nr. 1, 65, §§ 120 ff. - M v. D; auch dazu niher Gaede, S. 106 ff.

130 MwN Gaede, S. 111 ff., 123 ff.; zur Bedeutung der Schranken als ,,Achillesferse jedes Grundrechts
etwa Eisner, S. 20, 64 ff. Bedenklich weit nun aber EGMR - Nr. 26766/05; 22228/06, §§ 118 ff. —
Tahery u. Al-Khawaja v. UK; dazu niher Esser/Gaede/Tsambikakis NStZ 2012, 619 (620 ff.).

131 ZB im Inzestfall bedenklich weit EGMR — HRRS 2012 Nr. 434, §§ 55 ff. — Stubing v. D; NJW 2002,
2851, §§ 39 ff., §§ 61 ff. — Pretty v. UK; s. aber auch EGMR — HRRS 2012 Nr. 656, §§ 8 ff., 43 ff. —
Koch v. D und mwN - Nr. 142, §§ 38 ff., 45 ff. — Norris v. IRE.

132 1IE auch Streinz EUR, Rn. 782 ff.; Streinz/Streinz/Michl EUV/AEUV GRC Art. 52 Rn. 16 ff.; Vedder/
Heintschel v. Heinegg/Folz Unionsrecht GRC Art. 52 Rn. 8; EuStrR/Esser § 53 Rn. 35; Gaede wistra
2011, 365 (369).

133 Zunichst EuG - 12.12.2006, Slg 2006, 11-4674 ff. — OMDI; dann auch EuGH 3.9.2008 - Slg 2008,
1-6351 ff. - Kadi (ausgewogen dazu Kdmmerer EuR 2009, 114 ff.; Meyer eucrim 2008, 81 ff. und zur
einzelfallbezogenen Fortsetzung durch den EGMR im Fall ,Nada“ mwN Meyer HRRS 2013, 79 ff.
sowie EGMR - Nr. 5809/08 — Al-Dulimi und Montana Management Inc. v. Schweiz, und Meyer
HRRS 2014, 404 ff.; vgl. auch zum Datenschutz EuGH 16.2.2012 — EuZW 2012, 261 ff. - SABAM,;
9.11.2010 — EuZW 2010, 939 ff. — Schecke; s. aber auch noch dramatisch unzureichend EuGH
3.5.2007 - Slg 2007, 1-3633 ff. — Advocaten voor de Wereld.
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¢) Entwicklungsoffen verstandener Grundrechtsschuiz

Wenn die EMRK heute innerhalb der EU als gemeinsame Briicke betrachtet wird, iiber die
— in Gestalt der Charta vertieft und erweitert — ein europdisiertes Strafverfahren trotz der
unterschiedlichen nationalen Verfahrenszuginge legitim gelingen kann, dann lebt dieser
Gedanke davon, dass die EMRK einen gemeinsamen europdischen Grundrechtsstandard
verburgt, der fur alle Mitgliedstaaten eine tragfihige Grundlage der Europdisierung be-
inhaltet. Dieser Ansatz ist iberhaupt nur moglich, weil sich die EMRK von der anfangli-
chen Vorstellung einer bloffen Mindestgarantie, die den Nachkriegszustand zur Vermei-
dung einer Retotalitarisierung europiischer Staaten festschreiben wollte, mit Fug gelost
hat. Thr Verstindnis ist nicht an einen historischen Mindeststandard gebunden. Der
EGMR zielt traditionell auf eine Auslegung ab, die den Rechten der EMRK ihre konkrete
und wirksame Entfaltung auch im geltungszeitlichen Kontext ermoglicht. Die autonome
Auslegung kann keinem Staat garantieren, dass er sein Rechtssystem und damit auch sei-
ne Gesetze nicht zur Verwirklichung der EMRK fortentwickeln muss.!** Die Konvention
wird als ,,living instrument® verstanden, dessen Schutz sich fortentwickeln kann.!3 Damit
sind die Konventionsrechte und die Chartagrundrechte'?® einer normbezogen begriindeten
Vervollstaindigung zuganglich. So liefSen sich etwa aus Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK unbenann-
te Rechte wie die Selbstbelastungsfreiheit folgern.'3” Die Neubegriindung eines in der
EMRK weder angelegten noch von den enthaltenen Garantien vorausgesetzten Rechts
scheidet hingegen aus.!3?

2. Strukturprobleme des europdisierten Grundrechtsschutzes — Infragestellung durch den
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung

Der Anspruch, auch in dem von der EU europdisierten Strafverfahren einen wirksamen
Grundrechtsschutz zu leisten, wird prima facie von niemandem verworfen. Die Regelun-
gen der EU bekennen sich stets dazu, indem sie sich von Auslegungen, die zu Grund- oder
Menschenrechtsverletzungen fiithren konnten, vorsorglich distanzieren.'3® Tatsichlich liegt
in der strukturierten Verwirklichung des Grundrechtsschutzes, insbes. im Hinblick auf die
Justizgrundrechte, im Strafverfahren eine betrichtliche Aufgabe, weil das Grundmuster
der Europdisierung des Strafverfahrens durch die EU zu qualitativ neuartigen grundrecht-
lichen Gefihrdungslagen fiihrt (— Rn. 55 ff.).

Der Europdisierung des Strafverfahrens liegt in der EU der Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung gerichtlicher Urteile und Entscheidungen zugrunde (Art. 82 Abs. 1, 2, 67
Abs. 1 und 3 AEUV, auch Art. 4 Abs. 2 EUV). Die EU ubertriagt mit ihm ein im Binnen-
markt freiheitserweiternd wirkendes, fiir sich genommen aber neutrales Prinzip!'*’ auch
auf den freiheitseinschrinkenden Gegenstand des Strafverfahrens. Dies geschieht, weil die
EU den durch Freiziigigkeit beforderten Mehrbedarf nach einer transnationalen Strafver-

134 EGMR 3.4.2003 - § 73 — Kitov v. BUL; Gaede, S. 79 f., 134 ff., 227 f.; Polakiewicz EuGRZ 2010, 11
(12 £.); vgl. auch den damaligen Prisidenten des EGMR Wildhaber Der Spiegel, 47/2004, S. 50.

135 EGMR - Nr. 26, § 31 — Tyrer v. UK; Rep. 2000-XI, § 152 — Kudla v. PL; Gaede in HRRS-FG-Fezer,
S.21, 27 ff.; HK-EMRK Einl. Rn. 24 ff.

136 Konig/Nguyen Z]S 2008, 140 (142); Sachs/Streinz GG Art. 23 Rn. 45; Vedder/Heintschel v.Heinegg/
Folz Unionsrecht EUV Art. 6 Rn. 14; Schwarze/Hatje EU-Kommentar EUV Art. 6 Rn. 28 f.; Hesel-
haus/Nowak/Héfling/Rixen § 10 Rn. 47.

137 S. etwa EGMR — Nr. 256-A, §§ 41, 44 — Funke v. FRA; mwN Gaede, S. 112 ff.

138 Dazu Gaede, S. 112 ff.; s. aber EGMR — HRRS 2011 Nr. 600, §§ 92 ff. — Scoppola v. IT II; auch zu
weiteren Entscheidungen krit. mwN Grabemwarter/Pabel § 5 Rn. 11, § 20 Rn. 98 ff., § 24 Rn. 161.

139 Dazu etwa Art. 1 Abs. 3 RbEuHb und auch § 1 Abs. 3 RbEuBA.

140 Zur entgegengesetzten Wirkung der gegenseitigen Anerkennung bei der Garantie des ne bis in idem
s. aber EuGH 11.2.2003 - Slg 2003, 1-1345 ff. — Gotziitok u. Briigge; mwN Heger HRRS 2008,
413 ff.; s. krit. aber Fletcher/L66f/Gilmore, EU Criminal Law and Justice, S. 10 ff.

Gaede 125

49

50

51



3

52

§ 3 Grund- und Verfahrensrechte im europdisierten Strafverfahren

folgung decken, zugleich aber — im Sinne der Subsidiaritit — die Souveranitit der Staaten
in ihrem Strafverfahren méglichst geringfiigig beeintrichtigen will.'*! Mit dem Grundsatz
der gegenseitigen Anerkennung wird das zuvor verbreitete, auch aus kultureller Vielfalt
geborene Misstrauen gegeniiber fremdem, strafverfahrensrechtlichen Zwang gleichsam
mit einem normativen Schlag durch gegenseitiges Vertrauen ersetzt. An die Stelle des — al-
lerdings innerhalb der europiischen Rechtshilfe zum Teil bereits abgebauten — Misstrau-
ens tritt Uber die mittlerweile zahlreichen Mitgliedstaaten hinweg ein Vertrauensgebot,
das in der Verbundenheit innerhalb der EU wurzeln sowie in grundrechtlicher Hinsicht
auf der allseitigen Achtung der europdischen Grund- und Menschenrechte fufsen soll.!4?
Diese Perspektive ist trotz des positiven Integrationsgedankens in jedem Fall ambitioniert
und insbes. wegen eines ggf. hoheren nationalen Grundrechtsstandards streitbar. Soweit
die gegenseitige Anerkennung aber allein dazu zwingt, haltlose eigene Vorurteile zu iiber-
winden und die Tragfihigkeit anderer Erscheinungsformen rechtsstaatlicher Strafrechts-
pflege zu erkennen,'®® um auch grenziiberschreitende Kriminalitit angemessen aufkliren
und ahnden zu konnen, liegt in ihr ein prinzipiell verniinftiger Ansatz. Als tragende Siule
eines gemeinsame Freiheit, Sicherheit und Recht verbiirgenden Staatenverbundes hat sie in
diesem Sinne nicht zu Unrecht eine unionsrechtliche Konstitutionalisierung erfahren.!#
Dies gilt indes nur dann, falls die folgenden drei Grundbedingungen beachtet und die Po-
tenziale der europdischen Grund- und Menschenrechte wirksam in das nunmehr transna-

tional dynamisierte Strafverfahren iibersetzt werden (dazu — Rn. §5 ff.):!43

a) Gegenseitige Anerkennung bei tatsichlicher Achtung der Menschenrechte

Erstens ist die gegenseitige Anerkennung dann ernsthaft problematisch, wenn das als Ba-
sis geforderte und Loyalitdt bedeutende gegenseitige Vertrauen nicht durch Vorurteile,
sondern durch konkrete Tatsachen erschiittert wird, die zur Durchfithrung von Strafver-
fahren in anderen Mitgliedstaaten im Einzelfall oder gar strukturbedingt Mingel aufzei-
gen.'*® Eine schematische Berufung auf das Bekenntnis der EU zu den Grundrechten wie
sie etwa in Art. 6 EUV liegt, gentigt allein nicht. Das wechselseitige Vertrauen kann etwa
durch die serienweise Verurteilung eines Staates wegen menschenrechtswidrig eingesetzter
Abwesenheitsverfahren oder wegen systematisch iiberlanger Strafverfahren mehr als nur
vorurteilsbegriindet in Frage stehen. Fiir derartige Konstellationen muss die Europdisie-
rung eine Losung aufweisen, die nicht nur in dem Verweis liegen kann, der Einzelne moge

141 MwN Fletcher/Lo6f/Gilmore, EU Criminal Law and Justice, S. 108 ff. (mit dem zutreffenden Hinweis
auf die notige Unterscheidung nach dem konkreten Gegenstand der gegenseitigen Anerkennung);
Schwarze/Herrnfeld EU-Kommentar AEUV Art. 67 Rn. 18 ff.; Schwarze/Bose EU-Kommentar AEUV
Art. 82 Rn. 13 f.; Vedder/Heintschel v. Heinegg/Rosenau/Petrus Unionsrecht AEUV Art. 82 Rn. 2 f.

142 Zur Begrindung http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_de.htm  (Schlussfolgerungen des
Europdischen Rats von Tampere, Priambel und Teil B VI); Mavany, S. 43 ff., 172; Grabitz/Hilf/
Nettesheim/Vogel AEUV Art. 82 Rn. 10, 23 ff.; zur Bedeutung fur die bisherige Rechtshilfe Béose in
Ambos, S. 57, 59 f.; Nalewajko, S. 45 f.

143 Als jungeres Bsp. EGMR — HRRS 2011 Nr. 473 — ZE Judge v. UK: keine Begriindungspflicht der Jury;
zu den Hintergriinden aus der Konventionsperspektive mwN Gaede, S. 427 ff., 461 ff.

144 Eingehend zu dieser Konstitutionalisierung Burchard, S. 33 ff., 67 ff., 327 ff., 390 ff., 609 ff., der sie zu
Recht als eine ,,beschrankt-beschrinkte gegenseitige Anerkennung* erfasst, die durch die Garantiever-
antwortung fur die europdischen Grundrechte begrenzt bleiben muss; s. auch Meyer EuR 2017,
163 ff., der insoweit besonders auf das zugrunde liegende gegenseitige Vertrauen als Auspragung der
Loyalititspflicht abhebt.

145 Dazu schon Gaede ZStW 115 (2003), 845 (850 ff.); ders., S. 928 {.; ebenso nun etwa auch Meyer in
Beck/Burchard/Fateh-Moghadam, S. 87, 94 ff. und Smeulers in Vervaele, S. 79 ff.

146 S. BVerfG 18.7.2005 — BVerfGE 113, 273 (299 f., 316): trotz Art. 6 EUV nachhaltige Erschiitterung
des Vertrauens denkbar; Buermeyer HRRS 2005, 273 (274 {.); Vedder/Heintschel v. Heinegg/Rosenau/
Petrus Unionsrecht AEUV Art. 82 Rn. 5; s. auch mwN Streinz/Satzger EUV/AEUV AEUV Art. 82
Rn. 13 f.: kein blindes Vertrauen; Bose in Ambos, S. 57, 66 ff.; Mavany, S. 49 ff., 64 ff., 172 f.
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doch in dem Kooperation begehrenden Staat seine Individualrechte ggf. bis zum EGMR
ausfechten. Das mit der gegenseitigen Anerkennung geforderte gegenseitige Vertrauen
setzt effektiv im Einzelfall beachtete und hinreichende Individualrechtsgarantien voraus.
So sind konkretisierende Regelungen etwa zu Abwesenheitsverfahren'¥” und Rechte, die
Kooperation im Fall von Menschenrechtsverletzungen im Rahmen eines europaischen
Ordre public unter Achtung der Vorlagepflicht zum EuGH zu verweigern (s. §§ 73 S. 2,
83 Nr. 3 IRG), keineswegs blofSe Durchfithrungsbestimmungen. Sie sind notwendige Pra-
missen, die ein grundrechtsvertragliches Vertrauen in fremde Urteile und Entscheidungen
iiberhaupt erst erméglichen (s. auch — Rn. 39 und 55 ff.).!4

b) Gegenseitige Anerkennung nicht ohne effektiven Rechtsschutz

Zweitens ist die gegenseitige Anerkennung auch fur Einzelfallkonstellationen, in denen
keine allgemeinen Zweifel an der Rechtsstaatlichkeit eines Mitgliedstaates substantiiert
sind, ein problematisches Institut, soweit sie dazu tendiert, nicht nur dem Mitgliedstaat,
sondern auch dem betroffenen Einzelnen das Vertrauen auf die Rechtmafigkeit staatlicher
Eingriffe abzuverlangen. Indem dem Mitgliedstaat, der Rechtshilfe bzw. Kooperation zu
leisten hat, Prufungsrechte entzogen werden, wird zugleich der Betroffene etwa bei der
Auslieferung/Ubergabe gezwungen, eine fortgesetzte und durch die Verbringung in das
Ausland ggf. vertiefte belastende MafSnahme zunichst hinzunehmen.!#? Erst dort soll ihm
im Konflikt mit Art. 5 Abs. 4, 13 EMRK (,,innerhalb kurzer Frist“) deutlich spater und
ggf. zu erschwerten Bedingungen (neuer Verteidiger, fremde Sprache, etc) der ungeteilte
Rechtsschutz zur Verfiigung stehen.!® Das Strafverfahrensrecht verliert jedoch auch bei
der transnationalen Kooperation nicht seinen Charakter als hoheitliches Eingriffsrecht.
Insbesondere die Auslieferung ist als Freiheitsentziehung gegeniiber dem Betroffenen zu
legitimieren. Der Einzelne kann nicht gezwungen sein, auf die zutreffende Beurteilung
durch beteiligte Staaten zu vertrauen und ohne Not auf seinen baldigen Rechtsschutz zu
verzichten. Allein die Beriihrung der europidischen Integration gebietet kein pauschales
Sonderopfer. Die Komplexitiat etwa der Rechtsschutzdimension, die hier zum Beispiel
Fremdrechtsanwendungen beinhaltet, muss auch die EU ,aushalten konnen“, zumal sie
Grundrechte achten will und noch nicht mit der Verbundenheit eines Bundesstaates argu-
mentieren kann.

147 S. den Rahmenbeschluss 2009/299/]J1 tiber die gegenseitige Anerkennung von Abwesenheitsurteilen
ABI.EU 2009 Nr. 81 v. 26.2.2009, 24 ff.; Bose N.C.J.Int’l L & Com.Reg. 37 (2011), 489 ff.; zu Recht
krit. EuStrR/Esser § 53 Rn. 45; LR/Esser EMRK Art. 6 Rn. 695 ff.; Kirsch StraFo 2008, 449 (457):
Abschaffung geboten; s. auch zur gebotenen Auslegung des Art. 4a RbEuHB entgegen EuGH (Mello-
ni), 26.2.2013, §§ 35 ff. ndher Gaede NJW 2013, 1279; s. nun auch zu ,Fluchtfillen“ Bése StV
2017, 754 ff.

148 MwN Allegrezza ZIS 2010, 569 (572 ff.); Schwarze/Herrnfeld EU-Kommentar AEUV Art. 67
Rn. 24 ff.: Grenzen der Bindung; Gaede ZStW 115 (2003), 845, 862 ff.; Nalewajko, S. 100 ff.; Schii-
nemann/Roger ZIS 2010, 92 f.; Brodowski HRRS 2013, 54 ff.; anders zur Harmonisierung der Be-
weiserhebung etwa Bachmeier/Winter ZIS 2010, 580 (587 f.); Klip, European Criminal Law,
S. 362 ff., s. aber S. 392 ff. Tendenziell in diesem Sinne akzeptierend, aber doch von einer grundsitzli-
chen Pflicht zum gegenseitigen Vertrauen ausgehend EuGH — ECLL:EU:C:2016:198 — Aranyosi u.
Caldararu = NJW 2016, 1709 ff. und zu systemischen Mingeln in Polen EuGH - ECLLEU:C:
2018:586 LM = EuGRZ 2018, 396 und ECLI:EU:C:2018:589 — ML = NJW 2018, 3161 ff. (LM);
dazu auch mwN Schwarze/Herrnfeld EU-Kommentar AEUV Art. 67 Rn. 23; Meyer EuR 2017,
163 ff.; Burchard, S. 390 ff.; zuvor wieder sehr normativ postulierend EuGH — ECLL:EU:C:2014:2454
= NZKart 2015, 190 ff. (Gutachten zum EU-Beitritt), dazu Brodowski ZIS 2016, 105 (106 ff.).

149 S. etwa zur Pflicht, die Wiirdigung einer Justizbehorde (Art. 6 RbEuHb) hinsichtlich ne bis in idem
schlicht zu tibernehmen, EuGH 16.11.2010 - NJW 2011, 983 ff. — Mantello.

150 Krit. demgegeniiber ohne Bezug auf Art. 5 Abs. 4 EMRK Bése HRRS 2012, 19 (21), 22 f.; Ligeti
KritV 93 (2010), 380 (385 ff.) (auch zum Generalanwalt); Burchard in Beck/Burchard/Fateh-Mogha-
dam, S.275, 295 ff.; zur Anwendbarkeit des Art. 5 EMRK Polakiewicz EuGRZ 2010, 11 (17).
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Damit kann es entgegen der Ansicht des EuGH nicht tiberzeugen, wenn ggf. einschlagige
individualrechtlich inspirierte Grinde (Beispiel: ne bis in idem), die Vollstreckung eines
EU-Haftbefehls zu verweigern, dem Rechtsschutz des Biirgers im Vollstreckungsstaat un-
ter einem pauschalen Verweis auf die gegenseitige Anerkennung entzogen werden (s. auch
Art. 47 GRC, Art. 5 Abs. 4 EMRK, Art. 19 Abs. 4 GG)."”! Ebenso wenig vermag ein ge-
spaltener Rechtsschutz zu iiberzeugen, in dem die Geltendmachung einer menschenrechts-
widrigen Inhaftierung (etwa wegen der greifbaren Unverhaltnismafigkeit der Haft) erst
nach der Ubergabe des Betroffenen einer richterlichen Priifung zugefithrt werden kann.
Die Ablehnungsgriinde und Bedingungen der Art. 3-5 RbEuHb diirfen schon im Licht des
Art. 1 Abs. 3 RbEuHb insoweit entgegen der fritheren Auffassung des EuGH nicht als ab-
schliefend betrachtet werden (dazu a. — Rn. 39).132 Es ist deshalb zu loben, wenn der
EuGH diese Position anhand unzureichender Haftbedingungen und sogar fiir systemische
Mingel mittlerweile zu Recht durchbrochen hat.!? Fiir die Zukunft ist dies zum Beispiel
hinsichtlich der besonders schwierigen Fallgruppe einer moglichen UnverhiltnismafSigkeit
des EU-Haftbefehls zu konkretisieren.

¢) Gegenseitige Anerkennung nur bei spezifischen (Anschluss-)Regelungen

Drittens generiert die Europdisierung im Wege der gegenseitigen Anerkennung ein noch
gravierenderes Grundproblem. Die Art. 82 ff. AEUV gehen davon aus, dass das ,,Strafver-
fahren der EU“ im Kern in der Fortfithrung nationaler Strafverfahren besteht. In die na-
tional gewachsenen Verfahren sind aber zum einen die Entscheidungen anderer Mitglied-
staaten und unionsrechtliche Normen/Vorgaben zu integrieren und zum anderen nun auch
die Europaische Staatsanwaltschaft (EUStA) nach MafSgabe der im Wege der Verstarkten
Zusammenarbeit erlassenen EU-Verordnung einzupassen (Art. 86 AEUV).!** Das Unions-
recht stellt sich vor, dass die gegenseitige Anerkennung Vorschriften allenfalls zu ihrer
»Erleichterung® bediirfe (Art. 82 Abs. 2, Abs. 1 UAbs. 2 lit. ¢ und d AEUV). Darin liegt
ein fundamentaler Irrtum, der sich besonders fiir die wirksame Verwirklichung der
Grund- und Menschenrechte in den europdisierten nationalen Strafverfahren als fatal er-
weisen kann. Dies gilt selbst dann, wenn alle Mitgliedstaaten diese Rechte in ihren bisher
national geschlossenen, also nur nach nationalen Vorstellungen durchléssigen Strafverfah-
ren bereits hinreichend achten sollten: Die durch die EUStA erginzte gegenseitige Aner-
kennung lduft darauf hinaus, die im Normalfall austarierten nationalen Verfahrenssyste-
me durch zwingend vorgegebene Rechtsinstitute oder Rechtsregeln zu dynamisieren, die

151 Zum Folgenden insbes. anhand der fritheren EBA auch krit. mwN Ahlbrecht NStZ 2006, 70 (74);
Ablbrecht/Lagodny ZRP 2003, 329 (334 f.); Gazeas ZRP 2005, 18 (21 f.); Esser ZEuS 2004, 290
(300), 302; Kirsch StraFo 2008, 449 (454 f.); Andreou, Gegenseitige Anerkennung von Entscheidun-
gen in Strafsachen, S. 299 ff.; Schwarze/Bose EU-Kommentar AEUV Art. 82 Rn. 17; Bose HRRS
2012, 19 (21), 22 f.; zur heutigen EEA mwN Bdése ZIS 2014, 152 ff.; Zimmermann ZStW 127 (2015),
143 ff. und Brabms/Gut NStZ 2017, 388 ff.; zu einem Teilbereich bereits BVerfG 18.7.2005 -
BVerfGE 113, 273 (304 f., 316, 309 ff.); prinzipiell auch Mavany, S. 49 ff., 72 ff., 172 {., allerdings mit
Hinnahme des Status quo. AA EuGH 16.11.2010 - NJW 2011, 983 ff. — Mantello

152 AA aber EuGH 29.1.2013 - §§ 33 ff. — Radu, und EuGH 26.2.2013 - §§ 36 ff. — Melloni; wie hier
etwa mit umfassenden Nachweisen Brodowski HRRS 2013, 54 (55 f.); s. auch — § 14 Rn. 47 ff. und
niher Gaede NJW 2013, 1279 und zust. Ronnau/Wegner GA 2013, 561 (572 f.). 1dS auch GA
Sharpston Schlussantrage Radu, Rn. 57 ff., 63 ff., 81, 97, BeckRS 2012, 82065 und KOM(2011) 175

endg.
153 Dazu EuGH - NJW 2016, 1709 ff. — Aranyosi u. Caldararu; 2018 — 3161 ff. - ML; EuGRZ 2018 -
396 ff. — LM.

154 Niheres zum Errichtungsprozess bei Ambos IntStR § 13 Rn. 24; zur Ausgestaltung im Uberblick etwa
Magnus HRRS 2018, 143 ff. und Zoller/Bock — § 22 Rn. 12 ff.
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nicht aus dem nationalen System heraus gedacht sind.'*® In einstréomenden Rechtsinstitu-
ten oder Rechtsregeln konnen Fremdkorper liegen, die mit den nationalen Strafverfah-
rensstrukturen inkompatibel sind. Dies kann die zuvor bereits notorisch fragile Balance
des Strafprozesses zwischen Grundrechtsschutz und Strafverfolgungsinteresse aufheben.
Etwa der Verteidiger, der nicht weifs, ob ein Anordnungsstaat belastende Schliisse aus dem
Schweigen des Angeklagten zulisst, kann eine tragfihige Beratung zum Einlassungsver-
halten innerhalb der zentralen ersten Beschuldigtenvernehmung gar nicht mehr leisten.
Das fundamentale Schweigerecht ist dann ebenso wie das Konsultationsrecht entwertet.
Insbesondere Beweise sind tatsdchlich nicht wie Waren einer maximalen Verkehrsfihigkeit
zuzufiihren, solange die Beweisrechte einzelner Mitgliedstaaten weiter divergieren, da die
gegenseitige Anerkennung die gebotene nationale Einheit des Beweiserhebungs- und des
Beweisverwertungsrechts aufbricht. Hier ist es ungeniigend, nur eine prinzipiell fortwih-
rende Anwendung des nationalen Verfahrensrechts vorzuschreiben, die dann je nach der
Lage des Einzelfalles zugunsten der gegenseitigen Anerkennung ad hoc zu verwerfen wi-
re.!% Die Gewihrleistung eines wirksamen Grundrechtsschutzes und einer effektiven Ver-
teidigung ist durch die kaum absehbare Eigendynamik der gegenseitigen Anerkennung re-
gelmiflig ungewiss. Sie ist allenfalls durch spezifische und geeignete Anpassungsregelun-
gen wiederherzustellen, welche die verlorene Statik des Verfahrens erneut begriinden und
insbes. der Verteidigung ein Mindestmaf$ an Vorhersehbarkeit zuriickgeben (s. auch Bése
— § 28 Rn. 16 £.).157 Ob dies etwa mit den Regelungen der EUStA-VO hinreichend geach-
tet wurde, ist stark zu bezweifeln, wenngleich die Verordnung gegeniiber fritheren rechts-
politischen Vorstellungen eine Weiterentwicklung darstellt.

Die Aufgabe, fur jede Verfahrensordnung Anpassungsregelungen zu schaffen, die eine vor-
hersehbare und sinnvolle Einpassung des europidischen Rechts gewihrleisten, stellt den
nationalen Gesetzgeber, der nach dem Status guo damit vor allem betraut ist, in der Regel
aber vor ein Dilemma. Als ,,guter Europder® wird er bestrebt sein, die gegenseitige Aner-
kennung im Wissen um den Vorrang des Unionsrechts auch zulasten ,,storender® nationa-
ler Schutzmechanismen moglichst uneingeschriankt umzusetzen, selbst wenn ihm das eu-
ropiische Sekundirrecht prima facie Einschrinkungen gestatten mag.'>® Er wird Verurtei-
lungen vor dem EuGH wegen allzu weit bremsender Anpassungen fiirchten. Ob und wo
Probleme letztendlich aufbrechen, ist zudem schwer vorherzusehen, da kaum Erfahrungen

155 Hierzu und zum Folgenden schon mwN Gaede ZStW 115 (2003), 845 ff. (869 ff.); Satzger StV 2003,
137 (140 £.); Schiinemann StV 2003, 116 (117 ff.); Sommer StV 2003, 126 ff.: ,Linksverkehr auf dem
Festland akzeptieren®; spiter etwa auch mwN Allegrezza ZIS 2010, 569 ff.; Ambos ZIS 2010, 557
(559 ff.); Meyer NStZ 2009, 657 (662 f.); ders. in Beck/Burchard/Fateh-Moghadam, S. 87, 94 ff.;
Schiinemann/Roger Z1S 2010, 92 (95); zur gefihrdeten Gesamtbalance mwN Schwarze/Herrnfeld EU-
Kommentar AEUV Art. 67 Rn. 27 f.; Vedder/Heintschel v. Heinegg/Rosenau/Petrus Unionsrecht
AEUV Art. 82 Rn. 2 ff.; insbes. zum Beweisrecht Gless, S. 141 ff., 162 ff.; aA Kotzurek ZIS 2006, 123
(125 f£.).

156 Vgl. schon zum Griinbuch der Kommission aus dem Jahre 2001 (KOM(2001) 715 endg.) abl. Gaede
ZStW 115 (2003), 845 ff.; Radtke GA 2004, 1 ff.; Satzger StV 2003, 137 (141): Vielzahl méglicher
Kombinationen unabsehbar; s. auch Mitsilegas, EU Criminal Law, S. 118 ff. (journey into the
unknown); fiir Regelungen, die ausgebaute Befugnisse der (Justiz-)Behérden kompensieren EuStrR/Es-
ser § 53 Rn. 54; ders. ZEuS 2004, 290 (309 f.); Nalewajko, S. 173 ff.; zum Wandel zur ex post-Prii-
fung Burchard in Beck/Burchard/Fateh-Moghadam, S. 275, 293 ff.

157 Dazu schon frith mwN Gaede ZStW 115 (2003), 845 ff. im Anschluss an EGMR - Rep. 2000-VII,
§§ 98 ff., 102 — Coéme ua v. B; Gless, S. 190 ff., 411 ff.; Satzger IEStR § 10 Rn. 82: Verlust an Vertei-
digungsrechten Kehrseite gegenseitiger Anerkennung; Roxin/Schiinemann (Fn. 1) § 3 Rn. 20; Bose ZIS
2014, 152 (164).

158 Bezeichnend EuStrRY/Wasmeier § 32 Rn. 33/40: umfassende Nutzung der Ablehnungsgriinde wiirde
,Errungenschaften der gegenseitigen Anerkennung (Rahmenbeschliisse) infrage stellen; OLG Stutt-
gart NJW 2010, 1617 (1618); s. auch positiv wiirdigend EuGH 6.10.2009 - Slg 2009, 1-9621 ff.
(Rn. 58 ff.) — Wolzenburg. Zum Rechtfertigungsdruck schon Gaede ZStW 115 (2003), 845 (872 ff.).
Besonders krit. Schiinemann/Roger Z1S 2010, 515 ff.; dagegen Bése ZIS 2010, 607 ff.
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vorhanden sind, wie sich eine transnationale Steuerung auf ehemals souverin entfaltete
nationale Strafverfahren in einem Staatenverbund auswirkt. Hier droht dem Betroffenen
abermals, dass legitime grundrechtliche Anspriiche nicht fir neu entstehende Verfahrens-
lagen gesetzlich ausdifferenziert werden, sondern im Einzelfall erst zu erstreiten sind: Der
Einzelne muss Versiumnisse der europdisierten Rechtssetzung im Strafverfahren durch
den Gang zu EuGH, BVerfG oder EGMR sichtbar machen. Dass die Probleme des Indivi-
dualrechtsschutzes am Ende zu Recht durch europidische Grund- und Menschenrechte als
Verweigerungsgriinde innerhalb eines europaischen Ordre public bewiltigt werden (s.
auch § 73 S. 2 IRG, Art. 1 Abs. 3 RbEuHDb und Burchard — § 14 Rn. 29 f., 71 ff., sowie
Bose — § 28 Rn. 22)'%° oder in nicht abschlieSend europdisch geregelten Bereichen durch
nationale Grundrechte aufgefangen werden, ist ein zutreffender erster Schritt, der aber
noch nicht geniigt. Die strafverfolgende Praxis beachtet diese Rechte oft erst nach entspre-
chenden Leitentscheidungen des EuGH, des EGMR oder der nationalen Hochstgerichte.
Jene Entscheidungen aber kommen regelmifig (zu) spit.!®® Sie werden von verfolgungs-
orientierten Behorden nicht antizipiert und lassen sich im Einzelnen selten absehen. Zu-
dem hat nicht jeder Betroffene fiir solche aufreibenden Verfahren die Kraft und/oder die
erforderlichen Mittel.

Das geschilderte Dilemma muss deshalb dazu fihren, den Blick auf die europiische Ge-
setzgebung zu richten. Soll tatsidchlich das gesamte Strafverfahren und nicht nur die Straf-
verfolgung europaiisiert sein, miisste die EU die Verteidigungsrechte als ,,Rechte des Ein-
zelnen® gem. Art. 82 Abs. 2 UAbs. 2 lit. b AEUV zeitnah durch konkretere und auf das
europaisierte Verfahren bezogene Vorschriften als transnational wirksame Verfahrensrech-
te ausdifferenzieren (— Rn. 60 und auch — Bése § 28 Rn. 16 £.).19! Dazu miissen erstens
Verfahrensoptionen, die bei der Anwendung der gegenseitigen Anerkennung prima facie
einschligig, aber schon nach den europiischen Grund- und Menschenrechten unzulissig
sind, moglichst schon von der EU-Gesetzgebung identifiziert und ausgeschlossen wer-
den.'®? Die EU darf sie den Mitgliedstaaten von vornherein nicht als Scheinoption unter-
breiten. Zweitens muss die Gesetzgebung der Mitgliedstaaten erkennen und annehmen,
dass sie zur grundrechtskonformen Ausdifferenzierung der Inkorporation der gegenseiti-
gen Anerkennung in das eigene Verfahrenssystem aufgerufen und grundsatzlich befugt ist.

159 Zum Europdischen Haftbefehl etwa BVerfG 18.7.2005 — BVerfGE 113, 273 (292 ff., 316); BVerfG
9.10.2009 — EuGRZ 2009, 691 ff.; OLG Stuttgart NJW 2010, 1617 ff.; Ambos IntStR § 12 Rn. 52,
59; Peers, EU ]Justice, S. 472 f.; Schwarze/Bose EU-Kommentar AEUV Art. 82 Rn. 16 f.; Bése HRRS
2012, 19 (20), 22 f.; Brodowski ZIS 2011, 940 (952); Buermeyer HRRS 2005, 273 (281 ff.); Hecker
EStR § 12 Rn. 35, 38, 40; fir inakzeptable Haftbedingungen KOM(2011) 175 endg. V. 11.4.2011; iE
auch Grabitz/Hilf/Nettesheim/Vogel AEUV Art. 82 Rn. 37; aA insbes. zur Verhiltnismifigkeit Flez-
cher/Lé6f/Gilmore, EU Criminal Law and Justice, S. 118 f., 124 ff.; nur differenziert und mit dem Fo-
kus auf den issuing state Klip, European Criminal Law, S. 389 ff.

160 Harms/Knauss in FS Roxin I, S. 1479, 1488; Nalewajko, S. 154; Schiinemann Z1S 2010, 735 (738);
Vogel/Matt StV 2007, 206 (209).

161 S. schon Gaede ZStW 115 (2003), 845 (858 ff.); s. auch Abetz, S. 203 ff., 323 f.; Ambos IntStR § 12
Rn. 59 ff.; Bése in Ambos, S. 57, 66 ff.; Schwarze/Bése EU-Kommentar AEUV Art. 82 Rn. 17; Esser
StRR 2010, 133 (138); Gless IntStR Rn. 451; Meyer NStZ 2009, 657 (662 {.); ders. in Beck/Burchard/
Fateh-Moghadam, S. 87, 94 ff.; Nalewajko, S. 256 ff.; fur die Voraussetzung einer europdischen Zu-
stindigkeitsregelung inklusive der Begrenzung des nationalen Strafanwendungsrechts Mavany,
S.49ff., 68 ff., 172 1.

162 S. auch zu den Abwesenheitsverfahren Bose N.C.J.Int’'l L & Com.Reg. 37 (2011), 489 (507 ff.); zur
fritheren EBA Roger GA 2010, 27 (39 f.); zur Verwertbarkeit von Zeugenaussagen aus dem Ermitt-
lungsverfahren Ambos ZIS 2010, 557 (562 f.) und allgemein Ambos IntStR § 12 Rn. 59; Bése in Am-
bos, S. 57, 66 f.
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Rein nationale, nicht grundrechtlich motivierte Schranken der Kooperation gestattet dies
jedoch nicht.!63

Das Leitbeispiel fur diese Problematik bietet nach wie vor die Umsetzung des Europa-
ischen Haftbefehls in Deutschland. Das deutsche Parlament verkannte in dem Gefiihl der
Bindung an europdisches Recht grund- und menschenrechtliche sowie rechtsstaatliche Re-
gelungsbediirfnisse. Das BVerfG hob deshalb das erste Gesetz zur Umsetzung des Rah-
menbeschlusses (EuHbG) auf.!%* Insbesondere monierte es, dass das Parlament trotz der
bestehenden Moglichkeit (Art. 4 Nr. 7 RbEuHb) keine grundrechtsschonende Umsetzung
des Rahmenbeschlusses vorgenommen habe. Vornehmlich aus der deutschen Grund-
rechtsgarantie des Art. 16 Abs. 2 GG und durch das Gesetzlichkeitsprinzip inspiriert leite-
te das Gericht ab, dass fiir Inlandstaten das Vertrauen auf die MafSgeblichkeit der eigenen
Strafrechtsordnung bei der Entscheidung iiber die Auslieferung/Ubergabe in einem
Rechtsstaat regelmifSig schutzwiirdig sei.'®® Dies fiihrte zu einem auch zugunsten der
europdischen Belange ausdifferenzierten Schutz deutscher Biirger (§ 80 IRG). Die EU hat
diesen Schutz, der mindestens im Kontext des Gesetzlichkeitsprinzips und des Schuld-
grundsatzes prinzipiell jedem Rechtsstaat abzuverlangen ist,!% lediglich erméglicht und
im Ubrigen in der fiir Sekundirrechtsakte heute typischen salvatorischen Klausel (Art. 1
Abs. 3 RbEuHb) nur bemerkt, dass der Rahmenbeschluss keine Grund- und Menschen-
rechte verletzen wolle. Diese Art der Regelung erscheint zwar zunichst als eine der Subsi-
diaritit verpflichtete Zurtickhaltung. Tatsichlich kann die EU die nationalen Parlamente
durch solche Regelungen aber auch alleinlassen. Sie verschiebt die auf der europaischen
Ebene entspringende grundrechtliche Problematik unter Inkaufnahme erneut divergieren-
der nationaler Standards'®’ auf das nicht selten iiberforderte nationale Recht. Die deut-
sche Gesetzgebung zeigt mustergiiltig, wie eine neue grundrechtliche Gefihrdungslage in
den Hinden mehrerer Gesetzgeber unter dem Druck der Europiisierung unzureichend er-
kannt und geregelt werden kann. Da ihr Entstehen infolge des Fortfalls der beiderseitigen
Strafbarkeit (Art. 2 Abs. 2 RbEuHDb) vorhersehbar war, wire es Aufgabe der EU gewesen,
die angeblich angestrebte Verhinderung von Menschenrechtsverletzungen (Art. 1 Abs. 3
RbEuHb) konkreter und wirkungsvoller zu durchdenken. Das Gesetzlichkeitsprinzip bzw.
der im Rechtsstaat gebotene Vertrauensschutz sollte — zumal auch Art. 7 EMRK einen
wirksamen Schutz gegen willkiirliche Strafverfolgung gebietet!®® — tatsichlich entgegen
der bisherigen Haltung des EuGH nicht nur Deutsche, sondern jeden in einem bestimmten
Staat verwurzelten Menschen davor schiitzen, dass er sich in einem anderen EU-Mitglied-
staat fiir eine Tat verantworten muss, die keinen mafSgeblichen und fiir den Betroffenen
erkennbaren Bezug zu diesem Staat aufweist und die zum Zeitpunkt ihrer Begehung in

163 Zur Umsetzung des RbEuHb krit. Satzger IEStR § 10 Rn. 37 f.; Ligeti KritV 93 (2010), 380 (387 f.); s.
etwa Sec. 208 Extradition Act UK: Verweigerung zugunsten der o6ffentlichen Sicherheit.

164 BVerfG 18.7.2005 - BVerfGE 113, 273 ff.; dazu Buermeyer HRRS 2005, 273 ff.; krit. Vogel JZ 2005,
801 (804 ff.).

165 BVerfG 18.7.2005 — BVerfGE 113, 273 (292 ff.).

166 S. schon BVerfG 18.7.2005 — BVerfGE 113, 273 (301 ff., 308 f.); vertiefend dazu Buermeyer HRRS
20085, 273 ff.; Schiinemann StV 2005, 681 (683 ff.); Schiinemann/Roger Z1S 2010, 92 (96 f.); Braum
wistra 2007, 401 (404 f.); Roger GA 2010, 27 (38 f.); Abetz, S. 307; Mitsilegas, EU Criminal Law,
S. 123 ff.; umfassend und instruktiv Pohl, S. 136 ff.; erwdgend auch Schwarze/Herrnfeld EU-Kommen-
tar AEUV Art. 67 Rn. 28; Gless IntStR Rn. 320, 996 ff., 1001 ff.; David, Eléments de droits pénal in-
ternational et européen, 2009, S. 492; partiell Bachmeier Winter Z1S 2010, 580 (584 f.); aA, aber vol-
lig unzureichend in der Begriindung EuGH (Advocaten voor de Wereld), 3.5.2007, Slg 2007,
1-3633 ff. (Rn. 44 ff.); Grabitz/Hilf/Nettesheim/Vogel AEUV Art. 82 Rn. 35 ff.; Safferling IntStR § 12
Rn. 60 ff.; zutr. abl. Sazzger IEStR § 10 Rn. 39; Ambos IntStR § 12 Rn. 52.

167 Zur Umsetzung s. etwa knapp krit. Satzger IEStR § 10 Rn. 37 ff.

168 MwN EGMR - NJW 2001, 30335, § 50 — Streletz; mwN LR/Esser EMRK Art. 7 Rn. 1f.
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dem von ihm bewohnten EU-Mitgliedstaat straflos war (s. § 83b Abs. 2 IRG).!® Das
BVerfG hat trotz der Einschrankung der gegenseitigen Anerkennung damit einen Beitrag
zu einem durchdachten transnationalen Grundrechtsschutz geleistet.

Die Forderung, den Regelungsauftrag zur grund- und menschenrechtsfreundlichen Umset-
zung der gegenseitigen Anerkennung im Strafverfahren voll zu erkennen, radiziert auch in
Art. 6 EMRK und damit ebenso in den Art. 47 und 48 GRC. Die EU und ihre Mitglied-
staaten miissen fiir ein bestimmt geregeltes, europaisiertes Strafverfahren einstehen. Rege-
lungen wie Art. 1 Abs. 3 RbEuHb, in denen die EU nur ein abstraktes Bekenntnis abgibt,
im Strafverfahren die Grund- und Menschenrechte nicht verletzen zu wollen, geniigen
dem nicht. Es kann nicht von vornherein der Verteidigung iiberlassen bleiben, in jedem
Einzelfall von neuem vor Gericht ausfechten zu missen, wie die Beachtung der Grund-
und Menschenrechte konkret aussehen soll. Auch wenn fir das Strafverfahren das Gesetz-
lichkeitsprinzip des Art. 7 EMRK nicht gilt, muss das Verfahren doch insbes. zugunsten
der Verteidigung und der von ihr zu beanspruchenden Waffengleichheit vorhersehbar sein.
Die Staaten sind zwar nicht auf bestimmte Verfahrensmuster festgelegt. Der EGMR er-
kennt jedoch zur Vermeidung von Benachteiligungen der Verteidigung gem. Art. 6 EMRK
zu Recht den Grundsatz nullum judicium sine lege an.'” Die Mitgliedstaaten miissen ein
in sich stimmiges Verfahren vorsehen, das nicht ad hoc zulasten des Beschuldigten im Ein-
zelfall abgewandelt werden kann. Eine solche Situation droht jedoch, wenn nach dem
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung neue Verfahrensinhalte auf das nationale Ver-
fahren beliebig Zugriff nehmen koénnen.!”! Deshalb muss die angemessene Verzahnung
der einstromenden europiischen Mafstabe mit dem nationalen Verfahrenssystem durch
Gesetzgebung auf der europiischen und auf der nationalen Ebene spezifisch gesichert wer-
den.

Bei alledem ist zu priifen, ob die neuartigen Gefahrdungslagen der Dynamisierung natio-
naler Strafverfahren infolge des einwirkenden Unionsrechts nicht ginzlich neue Schutzin-
strumente erfordern, weil die bisher geeigneten nationalen Kautelen zu versagen drohen.
Das neuartige Strafverfahrensmodell der EU trifft auf europiische Grund- und Menschen-
rechte, die entwicklungsoffen und wirksam zu interpretieren sind (— Rn. 41 ff.). Dies
muss die urteilenden Gerichte und vornehmlich den Gesetzgeber inspirieren. Innovationen
zugunsten der Strafverfolgung (,gegenseitige Anerkennung®, ,,Grundsatz der Verfiigbar-
keit“) miissen Innovationen zugunsten eines adiquaten europaweiten Grundrechtsschut-
zes gegeniiberstehen. Dies kann zusitzliche und gegentiber der EMRK und der Charta
teilweise konkretere Rechtskataloge!’> bedeuten. Etwa bei der institutionalisierten Unter-
stiitzung der transnationalen Verteidigung miissen die Innovationen dariiber aber auch

169 Dafiir s. BVerfG 18.7.2005 — BVerfGE 113, 273 (301 ff., 308 f.); Sachs/Degenhart GG Art. 103
Rn. 62; S/S/W/Satzger, StGB § 1 Rn. 68; Pohl, S. 136 ff.; krit. auch Vedder/Heintschel v. Heinegg/Folz
Unionsrecht Art. 49 GRC Fn. 3; zu Recht tiber Deutsche hinaus erstreckend LK/Dannecker StGB § 1
Rn. 4225 Lagodny StV 2005, 515 (517 £.); offenbar das Gegenteil akzeptierend und damit aA EuGH
3.5.2007 - Slg 2007, 1-3633 ff. (Rn. 44 ff.) — Advocaten voor de Wereld; zur zulissigen Ubergabe von
EU-Auslindern (im Gegensatz zu Staatsangehorigen), die nicht mindestens fiinf Jahre rechtmifSig
ihren Aufenthalt im Inland hatten (EuGH 6.10.2009 - Slg 2009, 1-9621 ff. — Wolzenburg = NJW
2010, 285 ff.); Schwarze/Bose EU-Kommentar AEUV Art. 82 Rn. 17; Mavany, S. 59 ff.; Heger ZIS
2007, 221 (225); s. auch Ambos IntStR § 12 Rn. 63.

170 EGMR - Rep. 2000-VIIL, §§ 98 ff., 102 — Coéme ua v. B; dazu und zum Folgenden schon niher mwN
Gaede Z5tW 115 (2003), 845 ff.; Gless, S. 178 ff., 190 f., 278 f.

171 S. auch zur Ubersteigerung von Erwigungen des effet utile in der Entscheidung EuGH — ECLI:EU:C:
2015:555 — Taricco = NZWiSt 2015, 390 ff. abl. Gaede wistra 2016, 89 (93 ff.).

172 S. etwa schon die Richtlinie iiber das Recht auf Dolmetscher- und Ubersetzungsleistungen im Strafver-
fahren, ABL. EU 2010 L 280 v. 26.10.2010, 1 ff.; zum Bedarf dariiber hinaus etwa Allegrezza ZIS
2010, 557 (574 ff.); Schiinemann/Roger Z1S 2010, 92 ff.
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hinausgehen.!” Der Gesetzgeber ist gehalten, zugunsten des primirrechtlichen Grund-
und Menschenrechtsschutzes neue Verfahrensinstitute und Regelungen zu schaffen, um
auch im europiisierten Strafverfahren Grundrechte tatsichlich wirksam zu schiitzen.!7*
Ob dies im Zuge der zwischenzeitlich geschaffenen Richtlinien iiber Verfahrensrechte des
Beschuldigten hinreichend beachtet wurde, muss bezweifelt werden, da es nicht allein auf
die Auflistung abstrakter Rechte ankommen kann; es muss vielmehr darum gehen, ver-
schiedene Verfahren zu verzahnen und die Besonderheiten transnationaler Verfahren zu
erfassen.!” Viel wird hier auf die tatsichliche Auslegung bzw. Anwendung der nach dem
Stockholmer Programm geschaffenen Regelungswerke ankommen. Hoffnungsvoll stimmt
hier, dass Art. 5 der Richtlinie iiber Prozesskostenhilfe fiir verdachtige und beschuldigte
Personen in Strafverfahren sowie fiir gesuchte Personen in Verfahren zur Vollstreckung ei-
nes Europdischen Haftbefehls (sog. PKH-RL) fiir den EU-Haftbefehl im Lichte des Rechts
auf Verteidigerbeistand nun regelmifig eine doppelte Verteidigungsunterstiitzung in bei-
den betroffenen Mitgliedstaaten gewihrleisten sollte.!’® Allein mit der Gewihrleistung
derjenigen Rechte, die in rein nationalen Verfahren die Verteidigung effektiv sein lassen,
ist es in europdisierten Verfahren nicht getan.

l1l. Uberblick: Die europdischen Grund- und Verfahrensrechte

Das europaisierte Strafverfahren ist — soweit die jeweiligen Anwendungsvoraussetzungen
gegeben sind — an alle Grund- und Menschenrechte der geschilderten Rechtsquellen ge-
bunden. Dies gilt gleichermaflen fiir Freiheits- wie fiir Gleichheitsrechte (bzw. den europa-
ischen Schutz vor Diskriminierung, s. Art. 20 ff., 46 GRC). So gelten im Strafverfahren
tiber die im Folgenden angerissenen Rechte hinaus selbstverstindlich zB die Gedankens-,
Gewissens- und Religionsfreiheit (Art. 10 GRC) sowie die Versammlungs-, Vereinigungs-
(Art. 12 GRC) und Kunstfreiheit (Art. 13 GRC). Im Folgenden konnen lediglich die fur
das europiisierte Strafverfahren besonders einschliagigen Freiheitsrechte (zu ihnen
— Rn. 62 ff.) und die anwendbaren Justizgrundrechte (zu diesen — Rn. 73 ff.) aufgefiihrt
oder knapp umrissen werden. Umfassendere Erliuterungen finden sich demgegeniiber im
zweiten, den Grundrechten speziell gewidmeten Band 2 (— Bd. 2) sowie bei Radtke
— § 12 Rn. 1 ff. zum europdischen ne bis in idem.

1. Europdische Grundrechte mit besonderer Relevanz im Strafverfahren

Die Auflistung orientiert sich primir an den Grundrechten der Charta und erginzt diese
um weitere, zumeist volkerrechtliche europdische Rechtsquellen. Die Geltung der Charta
bleibt insofern stets insbes. gem. Art. 51 GRC zu priifen (— Rn. 25 ff.).

a) Schutz der Menschenwiirde und Folterverbot

Schon Art. 1 GRC gebietet auch fir europiisierte Strafverfahren, die Menschenwiirde zu
wahren. Die Menschenwiirde wird so in Anlehnung an die Praambel der Allgemeinen Er-
klarung der Menschenrechte aus dem Jahre 1948 und mit Parallelen zum deutschen
Grundgesetz als unantastbares Fundament der Grundrechte anerkannt.!”” Dies driickt

173 Umfassend zu den Ansitzen etwa zu einem ,,Eurodefensor® mwN Nestler in Schiinemann, S. 144 ff.
(dazu auch Szwarc S. 181 ff. und Mitchell, S. 191 ff.); EuStrR/Esser § 59 Rn. 1 ff.; zu den Vorschligen
fur eine doppelte Verteidigung Ahlbrecht/Lagodny ZRP 2003, 329 (335); Abetz, S. 331 f.; s. auch Ga-
ede ZStW 115 (2003), 845, 867 ff.; Glef StV 2010, 400 (406 f.).

174 Gaede ZStW 115 (2003), 845 (867 ff.); so auch Meyer NStZ 2009, 657 (662 f.): Evolutionsgebot.

175 S. schon Erstauflage § 3 Rn. 98 f.

176 Dazu niher demnachst Bannebr, Der europdische Pflichtverteidiger, S. 278.

177 Erlduterungen ABL EU 2007 C 303, 17; Calliess/Ruffert/Calliess EUV/AEUV GRC Art. 1 Rn. 34f.
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auch Art. 4 GRC aus, der das Folterverbot des Art. 3 EMRK aufgreift.!’® Art. 4 GRC und
Art. 3 EMRK verbieten jede unmenschliche oder erniedrigende Bestrafung und Behand-
lung. Aus Art. 3 EMRK und Art. 4 GRC sind im Strafverfahren Beweisverbote abzuleiten,
soweit Beweise unter Verletzung ihrer Verbote erlangt worden sind (— Rn. 84). Das nicht
einschrankbare Verbot (Art. 15 EMRK und Art. 52 Abs. 3 GRC) schliefSst auch die sog.
Rettungsfolter mit Fug kategorisch aus.!”

b) Recht auf Leben und korperliche und geistige Unversebrtheit

Nach Art. 2 GRC und Art. 2 EMRK ist in erster Linie als klassisches Abwehrrecht das
Recht auf Leben zu beachten, das den Einzelnen vor todlicher Staatsgewalt schiitzt. Dies
umfasst ein Verbot der Todesstrafe (Art. 2 Abs. 2 GRC).!30 Einschrinkungen sind nur
nach Mafgabe einer strikten Verhaltnismaigkeitsprifung gem. Art. 2 Abs. 2 EMRK und
bedingt iiber Art. 15 Abs. 1 und 2 EMRK zulissig.!®! Neben der abwehrrechtlichen ist
eine opferschiitzende Schutzpflichtdimension zu beachten. Die Mitglieds- bzw. Vertrags-
staaten miissen in diesem Sinne etwa Todesfille, die mit staatlichem Verhalten oder Ver-
saumnissen in Zusammenhang stehen konnen, hinreichend aufkliaren und unrechtmafSige
Totungen strafrechtlich verfolgen.!8? Durch Art. 3 Abs. 1 GRC wird zudem das Recht auf
korperliche und geistige Unversehrtheit geschiitzt. Schranken sind nach Art. 52 GRC zu
bestimmen. Art. 3 Abs. 2 GRC konkretisiert dieses Recht fiir den Kontext der Medizin
und der Biologie.

¢) Verbot von Sklaverei, Zwangsarbeit und Menschenhandel

Art. 5 Abs. 1 GRC ichtet die Sklaverei und Leibeigenschaft iSd Art. 4 Abs. 1 EMRK.
Durch Art. 5 Abs. 2 GRC werden im Anschluss an Art. 4 Abs. 2 EMRK Zwangs- und
Pflichtarbeit untersagt.!8? Indes ist gem. Art. 4 Abs. 3 EMRK iVm Art. 52 Abs. 3 GRC die
Ausnahmeklausel des Art. 4 Abs. 3 EMRK zu beachten. Sie ermoglicht tiber Art. 4 Abs. 3
lit. a EMRK eine Arbeitspflicht im Zusammenhang mit einer legitimen strafrechtlichen
Freiheitsentziehung.!8 Art. 5 Abs. 3 GRC verbietet zusitzlich den Menschenhandel. Eine
theoretisch bestehende Einschrinkbarkeit gem. Art. 52 Abs. 1 GRC verbietet sich nach
der systematischen Einordnung dieses Verbots per se.!8> Im Gegenteil entfalten insbes. die

178 Erlduterungen ABL. EU 2007 C 303, 17, 18; Calliess/Ruffert/Calliess EUV/AEUV GRC Art. 1
Rn. 31 f; zu Art. 3 EMRK gerade im strafprozessualen Kontext MiiKo-StPO/Gaede EMRK Art. 3
Rn. 1ff.

179 EGMR - HRRS 2010 Nr. 700, §§ 79 ff. — Gifgen v. D; dazu Esser/Gaede/Tsambikakis NStZ 2011,
78 £.; Grabenwarter NJW 2010, 3128 ff.; EuStrR/Kreicker § 51 Rn. 75. Zur mangelnden Begriindbar-
keit der ,,Rettungsfolter schon Gaede in Camprubi, Angst und Streben nach Sicherheit in Gesetzge-
bung und Praxis, 2004, S. 155 ff.; aA mwN MiKo/Erb StGB § 32 Rn. 2 ff., 6 ff.

180 Zur Konvention s. Art. 1 und 2 ZP Nr. 6, Art. 1 ZP Nr. 13 (Abschaffung der Todesstrafe auch zu
Kriegszeiten); zur heutigen Auslegung des Art. 3 EMRK mwN Grabenwarter/Pabel § 20 Rn. 81; HK-
EMRK/Meyer-Ladewig/Lehnert/Huber Art. 3 Rn. 59, Art. 2 Rn. 41 f.; MiKo-StPO/Gaede EMRK
Art. 3 Rn. 11, 28.

181 Zu den Einschrinkungen mwN EuStrR/Kreicker § 51 Rn. 66 ff.; Grabenwarter/Pabel § 20 Rn. 7 ff.;
Erlduterungen ABL. EU 2007 C 303, 17 f., 33; vertiefend dazu, ob Art.2 Abs. 2 lit. a EMRK die Not-
wehr gegen ,,Sachangriffe“ beschrinkt, s. mwN LR/Esser EMRK Art. 2 Rn. 52 ff.

182 MwN EGMR - NJW 2007, 895, §§ 164, 175 ff. — Gongadze v. UKR; HK-EMRK/Meyer-Ladewig/
Huber Art. 2 Rn. 10 ff.; EuStrR/Kreicker § 51 Rn. 71 ff.; zu den Schutzpflichten Calliess/Ruffert/Cal-
liess EUV/AEUV GRC Art. 2 Rn. 19; MiiKo-StPO/Gaede EMRK Art. 2 Rn. 14 ff., 21 ff.

183 Zur Entsprechung jeweils Erlduterungen ABL. EU 2007 C 303, 17, 18 f., 33.

184 Niher LR/Esser EMRK Art. 4 Rn. 24 ff.; EuStrR/Kreicker § 51 Rn. 80; krit. Schneiders, S. 181 ff.

185 MwN Erlduterungen ABIL EU 2007 C 303, 17, 19; Calliess/Ruffert/Calliess EUV/AEUV GRC Art. 5
Rn. 28; zum Schutz des Art. 4 EMRK EGMR - NJW 2010, 3003, §§ 272 ff. — Rantsev v. ZYP/RUS;
Pati NJW 2011, 128 f.
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Verbote des Art. 5 GRC und des Art. 4 EMRK Schutzpflichten, die den Staat zur Ponali-
sierung insbes. des Menschenhandels und der Ausbeutung von Mitmenschen anhalten.!8

d) Recht auf Freibeit und Sicherbeit

Das Recht auf Freiheit und Sicherheit ist in Art. 6 GRC knapp und klar gewihrleistet, in
dem insoweit aufschlussreicheren Art. 5 EMRK nahezu umfassend ausdifferenziert.'$” Vor
allem diese Norm ist, obschon sie nicht zu den justiziellen Rechten zahlt, von eminenter
Bedeutung fiir die Europiisierung des Strafrechts und des Strafverfahrens.'®® Mit den
Art. 5 EMRK und Art. 6 GRC verbiirgt das europiische Recht die Freiheit der Person und
damit die Fortbewegungsfreiheit als Recht, einen bestimmten Ort verlassen zu diirfen. Die
Einschrankungsbefugnisse sind primar Art. 5 EMRK zu entnehmen. Art. 5 EMRK ist
durch finf Absitze stark gegliedert, welche drei Schutzrichtungen des Abwehrrechts auf-
zeigen. Art. 5 Abs. 1 EMRK eroffnet einen Schutz gegen unverhiltnismifSige oder willkiir-
liche Freiheitsentziehungen. Die Abs. 2-4 EMRK streben an, die Rechtsstellung des Inhaf-
tierten insbes. im Strafverfahren zu stirken. Der Gefangene soll befihigt werden, selbst
gegen Verletzungen des Art. 5 Abs. 1 EMRK vorgehen zu konnen. Abs. 5 gesteht dem
rechtswidrig Inhaftierten — tiber Art. 13 EMRK hinaus — subsididr ein verschuldensunab-
hingiges Recht auf Schadenersatzzahlungen zu.'®® Dariiber hinaus existiert eine ausdiffe-
renzierte Schutzpflichtrechtsprechung. Der EGMR verpflichtet die Staaten zum einen, In-
haftierte effektiv vor Schidigungen zu bewahren. Hierzu hat er den Staaten Dokumentati-
ons- und Ermittlungspflichten auferlegt. Insbesondere muss ein Staat, der eine Person in
Haft genommen hat, iiber seinen Verbleib Rechenschaft ablegen konnen.!”® Zum anderen
mussen schutzbedurftige Personen effektiv vor rechtswidrigen Freiheitsentziehungen ge-
schiitzt werden. Staatliche Behorden haben solche Freiheitsentziehungen zu verhindern
bzw. zu beenden, wenn sie ihnen bekannt waren oder hitten bekannt sein miissen.!”!

Von einer Freiheitsentzichung ist auszugehen, wenn eine Person an einem rdumlich be-
grenzten Ort fiir eine nicht unerhebliche Zeit festgehalten wird.!”> Zur Abgrenzung stellt
der EGMR auf die besondere Lage des Betroffenen und auf die Umstinde des Falles ein-
schliefSlich der Art, Dauer, Auswirkungen und der Durchfiihrung des Eingriffs ab.'3 Eine
Freiheitsentziehung kann gem. Art. 5 Abs. 1 EMRK nur gerechtfertigt sein, wenn der Ein-
griff erstens eine hinreichende rechtliche Basis im jeweiligen nationalen (demnichst ggf.
europdischen) Recht (,,auf gesetzlich vorgeschriebene Weise*) hat. Hierfur mussen infolge
des Verweises in Art. 5 Abs. 1 S.2 EMRK einerseits die nationalen materiell- und verfah-
rensrechtlichen Bestimmungen eingehalten sein.!** Zudem muss das nationale Gesetz bzw.
Recht rechtsstaatlichen Anforderungen geniigen und folglich hinreichend zuginglich, be-

186 Neben ,,Siliadin“ mwN grundlegend EGMR - NJW 2010, 3003, §§ 272 ff. — Rantsev v. ZYP/RUS;
mwN LR/Esser EMRK Art. 4 Rn. 1 ff., 9 ff., 18; Richtlinie 2011/36/EU zur Verhiitung und Bekimp-
fung des Menschenhandels und zum Schutze seiner Opfer sowie zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses
2002/629/]1 des Rates vom 5.4.2011 (ABL EU 2011 L 101); mwN zum Schutz gegen sexuelle Ausbeu-
tung neben Esser auch Brodowski ZIS 2011, 940 (944 f.); ferner mwN MiiKo-StPO/Gaede EMRK
Art.4 Rn. 2.

187 Zur Entsprechung Erlduterungen ABL. EU 2007 C 303, 17 (19 f., 33).

188 S. auch den Verweis auf Art. 82, 83 AEUV in Erlduterungen ABL. EU 2007 C 303, 17 (29).

189 Fiir einen prignanten Uberblick vgl. Karpenstein/Mayer/Eberling EMRK Art. 5 Rn. 130 ff.

190 Zu alledem EGMR - Slg 2005-VIIIL, § 200 — Tanis ua v. TU; mwN Grabenwarter/Pabel § 21 Rn. 27,
§ 19 Rn. 12; IntK/Renzikowski EMRK Art. 5 Rn. 42 ff.; MiiKo-StPO/Gaede EMRK Art. 5 Rn. 6 f.

191 Anhand der privaten Psychiatrie EGMR — HRRS 2005 Nr. 632, §§ 100 ff. - Storck v. D; noch ausbau-
end Calliess/Ruffert/Calliess EUV/AEUV GRC Art. 6 Rn. 10 ff.

192 MwN HK-EMRK Art. 5 Rn. 8 ff.; EuStrR/Kreicker § 51 Rn. 42.

193 EGMR - HRRS 2005 Nr. 632, § 71 - Storck v. D; Demko HRRS 2004, 171 ff.

194 MwN EGMR - HRRS 2010 Nr. 1, 65, §§ 90 ff. - M v. D.
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