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Vorwort der Gesamtherausgeber zur 2. Edition

Die positive Aufnahme der 1. Ausgabe der Enzyklopiddie 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 verldssliche 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 Bidnde zu ergdnzen. Zum einen wird das Recht der Européischen Wirt-
schafts- und Wahrungsunion nunmehr vertieft und zusammenhingend in einem eigenen
Band behandelt (Band 9). Zum anderen ist dem Europiischen Freiziigigkeitsraum, 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 Bande 9 (Europaisches Strafrecht) und 10 (Europiische AufSen-
bezichungen) 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
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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 grofSen Rechtssystemen der Welt. Es weist im globalen Vergleich
ein historisch und rechtskategorial einzigartiges Profil mit zahlreichen Facetten auf. Die
meisten europdischen Staaten haben in den letzten 60 Jahren ihre Krifte in internationa-
len und supranationalen Organisationen gebtindelt, um gemeinsam Aufgaben zu erfullen,
denen der Einzelstaat nicht mehr gewachsen ist. Zwar wird die Européische Union als die
zweifellos bedeutsamste Organisation weithin mit ,,Europa“ gleichgesetzt. Sie ist jedoch
nur eine von vielen Organisationen, derer sich die Europider bedienen, um ihre gemeinsa-
men Ziele zu verfolgen. Der organisatorischen Vielfalt korrespondiert, zumindest vorder-
grundig 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 ,,Enzyklopidie Europarecht will diese Liicke schlieffen 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 tiber die
daraus sich ableitenden allgemeinen Regeln zu den Einzelfragen fortschreitet. Die Enzy-
klopddie des Europarechts — EnzEuR - soll die Wirtschafts- und Rechtspraxis ebenso wie
die Rechtspolitik und die Wissenschaft iiber die Gesamtheit des europaischen Rechts in-
formieren und seiner Fortentwicklung solide systemrationale Wegweisungen bieten.

Armin Hatje Peter-Christian Miiller-Graff
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Vorwort des Herausgebers

Seit dem Erscheinen der ersten Auflage ist die dynamische Entwicklung des Europdischen
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 fur 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 unverindert geblieben; allerdings
wird die Europiische 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) firr die Fortfithrung der genannten Beitrige gewonnen werden. Auch fiir die
Neuauflage gilt, dass die ,enzyklopddische“ Aufarbeitung des Europiischen 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 gebuhrt 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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7 §7 Begriff und Ziele der Harmonisierung

A. Einfihrung
I. Harmonisierung als Integrationsmodus

1 Wie auch aufSerhalb des Strafrechts' ist Harmonisierung nur einer unter mehreren Modi
europdischer Integration und steht in Beziehung sowie Wettbewerb mit anderen Integrati-
onsmodi, namentlich Konvergenz, Kooperation, Koordination und Zentralisierung.? Kon-
vergenz ist ein Prozess der Anniherung, der nicht durch ,harte“ und rechtsverbindliche,
sondern ,weiche“ und rechtsunverbindliche Instrumente wie Arbeitsprogramme, Ent-
schlieflungen, Zielvorgaben, Benchmarks usw angestofSen und betrieben wird, was ohne
Kompetenztitel und formliche Gesetzgebungsverfahren méglich ist.> Kooperation kann
nach dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung ausgestaltet werden, was einerseits auch
in nicht harmonisierten Bereichen Kooperation erméglicht und andererseits Harmonisie-
rung nahelegt, da und soweit Unterschiede die Anerkennung in Frage stellen (s. noch
— Rn. 27). Koordination biindelt mitgliedstaatliches Titigwerden, Zentralisierung er-
ganzt oder ersetzt es durch Tatigwerden der Union, das sich naheliegender, aber nicht
zwingenderweise nach Unionsrecht richtet.

2 Gleichwohl figuriert Harmonisierung besonders prominent im Bereich des Raums der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts und dort insbesondere im Strafrecht, Strafverfah-
rensrecht sowie im Recht der Zusammenarbeit in Strafsachen. Das hat nicht zuletzt sym-
bolische und machtpolitische Hintergriinde (s. noch — Rn. 22). Strafrecht ist traditionell
domaine réservé des Nationalstaats gewesen, in die einzudringen fiir die Union symbo-
lisch und machtpolitisch bedeutsam ist, weshalb hinhaltender Widerstand der Mitglied-
staaten eine politische Konstante in diesem Bereich ist. Allerdings erkennen die Mitglied-
staaten durchaus, dass eine auf den jeweiligen nationalen Kontext beschriankte Kriminali-
tdatskontrolle an Grenzen stofSst, wenn Kriminalitdt transnational agiert, und dass der eu-
ropdische Integrationsverbund nicht nur fir legale, sondern auch fur illegale und krimi-
nelle Aktivitiaten Potenziale bietet. Daher sind Kriminalitdtsbereiche mit grenziiberschrei-
tender Dimension legitimer und legaler (Art. 83 Abs. 1 AEUV) Gegenstand integrierten
Tatigwerdens der Union und damit auch der Harmonisierung. Im Strafprozessrecht hat
vor allem die weitreichende Pflicht zur Anerkennung fremder justizieller Entscheidungen
zu einer partiellen Harmonisierung des Strafverfahrensrechts beigetragen (vgl. Art. 82
AEUV).

3 Auch normativ gesehen ist Harmonisierung im Bereich des Strafrechts etwas Besonderes.
Einerseits ist das Selbstverstandnis der Union als Rechtsgemeinschaft im Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts besonders deutlich ausgeprigt. Andererseits gilt Straf-
recht seit jeher als besonders legitimationsbediirftig, weil Kriminaljustiz mit besonderen
und besonders schwerwiegenden Grundrechtseingriffen verbunden ist, die besonderer de-
mokratischer und rechtsstaatlicher Legitimation bediirfen, die in Unionsinstitutionen und
-prozeduren herzustellen lange Zeit unmoglich oder schwierig war. Und weil Strafrecht
besonders sensibel fiir die demokratische Selbstgestaltungsfihigkeit eines Verfassungsstaa-
tes ist, miissen den Mitgliedstaaten substanzielle Handlungsspielriume erhalten bleiben.*
Das lduft auf Integrations- und Harmonisierungsgrenzen hinaus, die bei anderen Unions-
politiken — beispielsweise dem Binnenmarkt — nicht in gleicher Weise bestehen. In den
letzten Jahren kam es aus diesem Grund im Bereich des Strafrechts vermehrt zu Konflik-

1 S. hierzu Adenas/Baasch/Andersen, Theory and Practice of Harmonisation, 2011, insbes. das Schlusska-
pitel 29, ,, Towards a theory of harmonisation®, S. 572 ff.

2 S. zum Folgenden Brodowski Jura 2013, 492 ff.

3 Paradebeispiel ist die im Bereich Sozialpolitik — in welchem die Union keine Harmonisierungskompetenz
hat - verwendete ,,open method of coordination®; s. hierzu Bodewig/Vof§ EuR 2003, 310 (320 ff.).

4 BVerfGE 123, 267 (359f1.).
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ten zwischen dem Gerichtshof der Europiischen Union und nationalen Verfassungsgerich-
ten, bei denen vor allem unterschiedliche Grundrechtsstandards eine Rolle spielten (ndher
zum Grundrechtsschutz in der Europdischen Union Gaede § 3, zum Zusammenspiel mit
nationalem Verfassungsrecht Girditz § 6).°

Wie die Beispiele der Vereinigten Staaten von Amerika, der Vereinigten Mexikanischen
Staaten oder auch historisch, namlich bis 1937/1942, der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft zeigen, ist Harmonisierung des gliedstaatlichen Strafrechts selbst in Bundesstaaten
keine conditio sine qua non der Integration. Staaten wie Kalifornien oder Texas kdamen
beispielsweise nicht im Traum auf die Idee, sich aus Washington D. C. vorschreiben zu
lassen, was wie unter Strafe zu stellen sei, ohne dass dies den Bestand der Vereinigten
Staaten von Amerika in Frage stellen wiirde. Allerdings scheint der Preis firr den Verzicht
auf Harmonisierung zu sein, dass ein Bundesstrafrecht entsteht. So haben die Vereinigten
Staaten von Amerika, gestiitzt ua auf die commerce clause (Art. 1 Sec. 8 Cl. 3 Constituti-
on), ein unmittelbar geltendes Bundesstrafrecht fiir Straftaten mit die Grenzen der Einzel-
staaten Uberschreitender Dimension (interstate aspect) sowie ein zugehoriges Bundeskri-
minaljustizsystem geschaffen.’ In der Europiischen Union ist ein solcher Weg bislang’
nicht konsensfihig, weshalb Harmonisierung als vorzugswiirdiger Integrationsmodus an-
gesehen wird.®

Il. Entwicklung

Die Romischen Vertrage und insbesondere der EWGV bzw. EGV sahen keine spezifische
Ermaichtigung zur Harmonisierung von Strafrecht, Strafverfahrensrecht und dem Recht
der Zusammenarbeit in Strafsachen vor. Allerdings erméglichten Art. 100, 100a
EWGV/EGV bzw. seit dem Vertrag von Nizza Art. 94, 95 EGV MafSnahmen zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, die sich unmittelbar
auf die Errichtung oder das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes auswirkten bzw. die
Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts zum Gegenstand hatten. Unter die-

5 S. etwa EuGH 26.3.2013 - C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107 — Melloni; EuGH 8.9.2015 - C-105/14,
ECLI:EU:C:2015:555 - Taricco; EuGH 5.12.2017 — C-42/17, ECLI:EU:C:2017:936 — M. A. S. und M.
B. — sowie BVerfGE 140, 317 (Identitdtskontrolle).

6 Begriindet worden ist es durch den Judiciary Act of 1789, der die Verfolgung und Aburteilung von Straf-
taten nach Bundesrecht den United States Attorneys und Federal Courts zuweist, und besteht aus diesen
sowie dem 1908 gegriindeten Federal Bureau of Investigation und den auf den ,, Three Prisons Act“ 1891
zuriickgehenden Federal Prisons, die durch das 1930 gegriindete Federal Bureau of Prisons verwaltet
werden. Praktische Bedeutung hat das Bundeskriminaljustizsystem erst im 20. Jahrhundert durch die
Prohibition und die ,,Kriege“ gegen Drogen, organisierte Kriminalitidt und Terrorismus gewonnen, und es
kam markant seit den 1970er-Jahren zu einer ,,federalization of criminal law*. In den heute hdufigen Fil-
len von Straftaten, die sowohl einzel- als auch bundesstaatlichem Strafrecht unterfallen, gibt hiufig die
»federal-state severity gap“ — vergleichbare Straftaten werden im Bundeskriminaljustizsystem deutlich
strenger bestraft — den Ausschlag zugunsten des Bundesstrafrechts. Derzeit (2012) sind ca. 2 % aller
Strafverfahren Bundesstrafverfahren. Es sitzen ca. 200.000 Verurteilte in Bundesgefingnissen ein, knapp
die Hilfte wegen Drogenstraftaten, knapp ein weiteres Drittel wegen Waffen- und Migrationsstraftaten.
Die Regelstrafen liegen zwischen — hiufig voll oder weitestgehend zu verbiiffenden - fiinf und zehn Jah-
ren Freiheitsstrafe.

7 Die Verordnung 2017/1939/EU vom 12.10.2017 zur Durchfiithrung einer Verstirkten Zusammenarbeit
zur Errichtung der Europdischen Staatsanwaltschaft (ABL. EU L 283 v. 31.10.2017) ist allerdings ein
Schritt hin zu einem Unionskriminaljustizsystem (s. hierzu Zéller/Bock § 22), zumal die gegen die finan-
ziellen Interessen der EU gerichteten Straftaten, fiir die die Europiische Staatsanwaltschaft zustindig ist,
durch Unionsrecht bestimmt werden (s. Richtlinie 2017/1371/EU tiber die strafrechtliche Bekampfung
von gegen die finanziellen Interessen der EU gerichtetem Betrug).

8 S. naher zum foderativen System der EU Reinbacher, Strafrecht im Mehrebenensystem, Baden-Baden
2014, S. 365 ff. Zur Moglichkeit einer Ubertragung des US-Systems auf die EU ausfiihrlich Neumann,
Das US-amerikanische Strafrechtssystem als Modell fiir die vertikale Kompetenzverteilung im Straf-
rechtssystem der EU?, Baden-Baden 2014, S. 201 ff.
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sem Kompetenztitel wurden namentlich die Richtlinien 89/592/EWG vom 13.11.1989 zur
Koordinierung der Vorschriften betreffend Insider-Geschifte? und 91/308/EWG vom
10.6.1991 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwi-
sche!® angenommen, die zwar nur eine Verpflichtung vorsahen, Insidergeschifte bzw.
Geldwische mit wirksamen Sanktionen zu bedrohen und zu ahnden, jedoch faktisch eine
Mindestharmonisierung des Insider- und Geldwaschestrafrechts in den Mitgliedstaaten
bewirkten.

6 Mit Inkrafttreten des Vertrages von Maastricht am 1.11.1993 wurden die Bekdmpfung
der Drogenabhingigkeit, die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen und die polizeili-
che Zusammenarbeit zur Verhiitung und Bekdampfung schwerwiegender Formen der inter-
nationalen Kriminalitit zu Angelegenheiten von gemeinsamem Interesse (Art. K.1 Nr. 4,
7, 9 EUV damaliger Fassung). In der sog. ,,Dritten Sdule“ der Union (Justiz und Inneres)
wurde der Rat ermichtigt, hierzu gemeinsame Standpunkte festzulegen, gemeinsame
Mafinahmen anzunehmen und Ubereinkommen auszuarbeiten (Art. K.3 Abs. 2 EUV da-
maliger Fassung). Hiervon hat der Rat ua mit dem Ubereinkommen iiber den Schutz der
finanziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaften vom 26.7.1995'! und den hierzu
erlassenen Protokollen'? Gebrauch gemacht, mit denen die Tatbestinde des Betrugs, der
Bestechung und Bestechlichkeit sowie der Geldwiasche zum Nachteil der finanziellen Inter-
essen der Gemeinschaften harmonisiert worden sind. Allerdings erwies sich der Weg, zur
Strafrechtsharmonisierung das Instrument ratifikationsbediirftiger und letztlich volkerver-
traglicher Ubereinkommen einzusetzen, als umstindlich und langwierig.

7 Deshalb schuf der am 1.5.1999 in Kraft getretene Vertrag von Amsterdam sowohl eine
erste unzweideutige Ermachtigungsgrundlage als auch ein neues Instrument der Straf-
rechtsharmonisierung: Nach Art. 29 Abs. 2 dritter Spiegelstr. EUV damaliger Fassung soll-
te das Ziel der Schaffung eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts durch
Verhiitung und Bekdmpfung der Kriminalitit ua im Wege einer ,,Anniherung der Straf-
vorschriften der Mitgliedstaaten nach Art. 31 (Abs. 1) Buchstabe e“ erreicht werden. Die-
ser Artikel wiederum sah vor, dass das gemeinsame Vorgehen im Bereich der justiziellen
Zusammenarbeit in Strafsachen ua ,,die schrittweise Annahme von MafSnahmen zur Fest-
legung von Mindestvorschriften iiber die Tatbestandsmerkmale und die Strafen in den Be-
reichen organisierte Kriminalitdt, Terrorismus und illegaler Drogenhandel® einschloss.
Aus der Wendung ,,schliefit ein“ wurde gefolgert, dass die in Art. 31 Abs. 1 lit. e EUV da-
maliger Fassung genannten Bereiche nicht abschliefSend seien, sondern letztlich jeder Kri-
minalititsbereich erfasst sei, sofern sich der Rat auf Mindestvorschriften einige.!* Als
Harmonisierungsinstrument sah Art. 34 Abs. 2 UAbs. 1 S. 2 lit. a) EUV damaliger Fassung
die Handlungsform des Rahmenbeschlusses vor, der der Richtlinie nachgebildet war, nim-
lich wie diese zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten diente, der fiir die Mitgliedstaaten hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich
war, jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel tiberliefS und

9 ABL.EGL 334 v.18.11.1989, 30.

10 ABLEGL 166 v. 28.6.1991, 77.

11 ABLEG C316 v. 27.11. 1995, 49.

12 Protokoll zum Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Gemein-
schaften, ABL. EG C 313 v. 23.10.1996, 2; Protokoll betreffend die Auslegung des Ubereinkommens
iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaften durch den Gerichtshof
der Europdischen Gemeinschaften im Wege der Vorabentscheidung, ABl. EG C 151 v. 10.05. 1997, 1;
Zweites Protokoll zum Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen
Gemeinschaften, ABl. EG C 221 v. 19.7.1997, 12. S. weiterhin Ubereinkommen iiber die Bekimpfung
der Bestechung, an der Beamte der Europiischen Gemeinschaften oder der Mitgliedstaaten der Europa-
ischen Union beteiligt sind, ABL. EG C 195 v. 25.6.1997, 2.

13 Vgl. nur Schwarze/Bése EU-Kommentar, 2. Aufl. 2009, EUV Art. 31 Rn. 1 mwN.
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nicht unmittelbar wirksam war. Die Unterschiede zur Richtlinie betrafen im Wesentlichen
das Verfahren, weil Rahmenbeschliisse im Rat nur einstimmig angenommen werden
konnten und das Europdische Parlament nur angehort werden musste (Art. 39 EUV da-
maliger Fassung).

Auf dieser Rechtsgrundlage wurde in der Zeit bis zum Inkrafttreten des Vertrages von Lis-
sabon, den politischen Vorgaben des Europiischen Rats folgend,'* der erste Teil des Be-
sitzstandes der Union betreffend die Harmonisierung des Strafrechts, Strafprozessrechts
und der Zusammenarbeit in Strafsachen geschaffen. Kritik hieran entziindete sich einer-
seits an der weiten Auslegung der Ermachtigungsgrundlagen, andererseits am Mangel an
demokratischer Legitimation, da das Europdische Parlament nicht mitentschied und die
mitgliedstaatlichen Parlamente unionsrechtlich!® verpflichtet waren, Rahmenbeschliisse in
nationales Recht umzusetzen. Auch wurde ein Mangel an justizieller Kontrolle geriigt,
insbesondere weil das Vorabentscheidungsverfahren gemafs Art. 35 EUV damaliger Fas-
sung nur nach MafSgabe von Erklarungen der Mitgliedstaaten er6ffnet war. Die Kritik be-
traf allerdings auch Effizienzmingel, da die Nichtumsetzung von Rahmenbeschliissen
nicht im Vertragsverletzungsverfahren durchgesetzt werden konnte und das Einstimmig-
keitserfordernis im Rat jedem Mitgliedstaat ein Vetorecht gab, was die Verhandlungen
miihselig machte. Deshalb verwundert es nicht, dass es in der Unionspraxis Bestrebungen
gab, die Strafrechtsharmonisierung in der damaligen sog. ,,Ersten Sdule“ der Union, dem
EGV, anzusiedeln, soweit dort verankerte Politikbereiche wie der Umweltschutz betroffen
waren und lediglich die Verbotsmaterie harmonisiert wurde.!

Bereits im Europaischen Konvent von 2002 bestand Einigkeit dariiber, dass die Kritik an
der sog. ,,Dritten Sdule“ berechtigt war. De lege ferenda sollten die Kompetenzen der Uni-
on betreffend die Harmonisierung des Strafrechts klarer abgegrenzt werden; Harmonisie-
rungsinstrumente sollten Richtlinien sein; der Rat sollte mit qualifizierter Mehrheit ent-
scheiden; das Europiische Parlament sollte im allgemeinen Gesetzgebungsverfahren mit-
entscheiden; und der Gerichtshof sollte in vollem Umfang — auch im Vertragsverletzungs-
verfahren aufgrund unzureichender Umsetzung — zustindig werden. So entstanden Art.
MI-270 und II-271 des nicht in Kraft getretenen Vertrages tiber eine Verfassung fur Euro-
pa, die durch den am 1.12.2009 in Kraft getretenen Vertrag von Lissabon ohne nennens-
werte sachliche Anderungen in Art. 82, 83 AEUV iiberfithrt wurden. Seitdem findet Straf-
rechtsharmonisierung in der Union auf gefestigter Rechtsgrundlage im ordentlichen Ge-
setzgebungsverfahren (Mitentscheidungsverfahren) und im Trilog zwischen Rat, Kommis-
sion und Europdischem Parlament statt.

14 1In den Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europdischen Rats von Tampere v. 15./16.10.1999 wurde
die ,notwendige Anniherung der Rechtsvorschriften im Strafrecht in einen engen Zusammenhang mit
der Zusammenarbeit in Strafsachen gestellt (Nr. 33) und auf eine ,,begrenzte Anzahl von besonders re-
levanten Bereichen, wie Finanzkriminalitit (Geldwische, Bestechung, Falschung des Euro), illegaler
Drogenhandel, Menschenhandel, insbesondere die Ausbeutung von Frauen, sexuelle Ausbeutung von
Kindern, High-Tech-Kriminalitit und Umweltkriminalitit“ konzentriert (Nr. 48). Auch das Haager
Programm v. 04./5.11.2004 (ABL EU C 53 v. 3.3.2005, 1) ging davon aus, dass die Anndherung des
materiellen Strafrechts der Erleichterung der gegenseitigen Anerkennung und der Zusammenarbeit die-
nen muss und daher besonders schwerwiegende Deliktbereiche mit grenziiberschreitender Dimension
betrifft, wobei die in den Vertrigen explizit genannten Deliktbereiche — damals: Rassismus und Frem-
denfeindlichkeit, organisierte Kriminalitit, Terrorismus, Menschenhandel und Straftaten gegentiber
Kindern, illegaler Drogenhandel, Bestechung und Bestechlichkeit, Betrug — Prioritit haben sollten.

15 BVerfGE 113, 273 (300 f., 315) nahm an, dass Rahmenbeschliisse eine vélkerrechtliche Rechtsnatur
hitten und der Deutsche Bundestag iiber ihre Umsetzung ,,in normativer Freiheit“ zu entscheiden habe,
welche die Freiheit zur Nichtumsetzung einschliefSe.

16 Eingehend Grabitz/Hilf/Nettesheim/Vogel/Eisele AEUV Art. 83 Rn. 71 f. mwN.
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Von 2010-2014 war die politische Grundlage fir HarmonisierungsmafSnahmen im Be-
reich des Strafrechts und Strafprozessrechts das Stockholmer Programm.!” In dieser und
der folgenden Zeit hat die Zahl der Rechtsakte im Bereich des Strafrechts stark zugenom-
men. Zunichst wurden einige Rahmenbeschliisse aus der Zeit vor dem Lissaboner Regime
in Richtlinien sowie eine Verordnung umgewandelt.'® Hierdurch sollten die Nachteile der
»Dritten Siule“ im Bereich der Strafrechtsharmonisierung zurtickgedrangt und diese ef-
fektiver ausgestaltet werden. Dariiber hinaus wurde auch der Fahrplan zur Stirkung der
Verfahrensrechte von Verdichtigen und Beschuldigten!® durch die Schaffung mehrerer
Richtlinien umgesetzt, durch die ua das Recht auf Dolmetschleistungen und Ubersetzun-
gen, das Recht auf Belehrung und Unterrichtung in Strafverfahren und das Recht auf Zu-
gang zu einem Rechtsbeistand und Prozesskostenhilfe harmonisiert wurde.?® Auch hat die
Union Richtlinien zum Schutz von Kindern und zur Geltung der Unschuldsvermutung
und Verfahrensgarantien bei Abwesenheitsverfahren erlassen. Damit sind mittlerweile
grofle Teile des Strafprozessrechts harmonisiert. Zwar orientieren sich diese Rechtsakte an
den entsprechenden Garantien der EMRK. Sie gehen jedoch in einigen Punkten tiber die
von der EMRK gewihrten Mindestrechte hinaus und beziehen zudem explizit Verfahren
zur Vollstreckung eines Europaischen Haftbefehls ein (niher zum Europdischen Strafpro-
zessrecht Hauck — § 11 insbes. Rn. 27 ff.). Im Bereich des materiellen Strafrechts ist ne-
ben Rechtsakten zur Geldwische und Marktmissbrauch v.a. die Richtlinie 2017/1371/EU
vom 5.7.2017 uber die strafrechtliche Bekimpfung von gegen die finanziellen Interessen
der Union gerichtetem Betrug?! hervorzuheben, die eine eigene Betrugsdefinition enthilt
und ua die Verjihrung der entsprechenden Taten harmonisiert (s. hierzu Dannecker/
Schréder — § 8 Rn. 57 ff.). Auch die Zusammenarbeit in Strafsachen wurde in den letzten
Jahren durch verschiedene MafSnahmen gefordert. Zu nennen sind hier insbesondere die
Europiische Ermittlungsanordnung?? und die Errichtung der Europiischen Staatsanwalt-
schaft.??

17 ABIL C 115 v. 4.5.2010, 1. Hiernach sollten bei der Harmonisierung Terrorismus, Menschenhandel, il-
legaler Drogenhandel, sexuelle Ausbeutung von Frauen und Kindern sowie Kinderpornografie und
Computerkriminalitit vorrangig beriicksichtigt werden. Neue Ansitze ergaben sich aus dem Ersuchen
an die Kommission, den Grad der Angleichung durch die bisherigen Rahmenbeschliisse zu tiberpriifen
und ggf. neue Legislativvorschlige mit hoherem Angleichungsgrad vorzulegen, sowie den Zusammen-
hang zwischen Strafrechtsangleichung und beiderseitiger Strafbarkeit einerseits und die Durchfithrbar-
keit einer Angleichung oder Definition der Straftatbestinde, bei denen die beiderseitige Strafbarkeit
nicht gilt, andererseits zu untersuchen; damit ist die Strafrechtsangleichung aller ,Listendelikte® ge-
meint, bei denen im Rahmen der gegenseitigen Anerkennung die beiderseitige Strafbarkeit nicht gepriift
wird. Bemerkenswert sind auch das Bekenntnis des Europiischen Rats zum ultima-ratio-Prinzip und
der Auftrag zur Festlegung einheitlicher Standardbestimmungen im Bereich des Strafrechts, um die Ko-
hirenz der strafrechtlichen Bestimmungen in EU-Instrumenten zu verbessern, Ratsdok. 16542/09 REV
1 v. 27.11.2009. Teil des Stockholmer Programms war zudem der Fahrplan zur Stirkung der Verfah-
rensrechte von Verdichtigen oder Beschuldigten im Strafverfahren, ABL C 295 v. 4.12.2009, 1.

18 S. zB Richtlinie 2012/29/EU vom 25.10.2012 tiber Mindeststandards fiir die Rechte, die Unterstiitzung
und den Schutz von Opfern von Straftaten sowie zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2001/220/]1,
ABL. L 315 v. 14.11.2012, 1; Richtlinie 2017/541/EU vom 15.03.2017 zur Terrorismusbekimpfung
und zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2002/475/J1 des Rates und zur Anderung des Beschlusses
2005/671/J1 des Rates, ABL. L 88 v. 31.3.2017, 6; Verordnung 2018/1805/EU vom 14.11.2018 iiber
die gegenseitige Anerkennung von Sicherstellungs- und Einziehungsentscheidungen, ABIL. L 303 v.
28.11.2018, 1.

19 ABL C 295 v. 4.12.2009, 1.

20 S. hierzu Chevallier-Govers, EuCLR 2017, 67 (81 ff.).

21 ABLL 198 v.28.7.2017, 29.

22 Richtlinie 2014/41/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 3.4.2014 tiber die Europiische
Ermittlungsanordnung in Strafsachen, ABl. L 130 v. 1.5.2015, 1.

23 Verordnung 2017/1939 des Rates vom 12.10.2017 zur Durchfiithrung einer Verstirkten Zusammenar-
beit zur Errichtung der Europdischen Staatsanwaltschaft (EUStA), ABL. L 283 v. 31.10.2017, 1.
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Im Anschluss an das Stockholmer Programm hat der Europdische Rat 2014 Strategische
Leitlinien fiir die legislative und operative Planung im Raum der Freiheit, Sicherheit und
des Rechts festgelegt.?* Diese enthalten allerdings keine konkreten Vorschlige fiir legislati-
ve MafSnahmen zur Strafrechtsharmonisierung. Vielmehr soll der bestehende acquis kon-
solidiert werden und ein kohirentes Rechtssystem gebildet werden. Bestitigt wurde dieses
Ziel bei der Halbzeitevaluation der Richtlinien.?> Vorgeschlagen wurden allerdings Rege-
lungen im Bereich des Datenschutzrechts und der Cyberkriminalitit. Wenig spater erfolg-
te die Reform des Europiischen Datenschutzrechts, die auch fiir das Strafrecht und Straf-
prozessrecht von Bedeutung ist.?® Derzeit wird iiber die E-Evidence-Verordnung verhan-
delt.?” Insoweit ist davon auszugehen, dass es in den kommenden Jahren zu weiterer Har-
monisierung des Strafrechts kommen wird.

B. Begriff der Harmonisierung
I. Unionsrecht

Bis zum Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon war Harmonisierung kein technischer
Rechtsbegriff des Unionsrechts. Vielmehr sprach das frithere Gemeinschaftsrecht (Art. 94,
95 EGV aF) von ,Angleichung® oder ,,Annaherung® (engl. approximation, frz. rappro-
chement) der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten. Eben diese Termi-
nologie fand sich auch im fritheren Unionsrecht (Art. 29 Abs. 2 dritter Spiegelstr., 31
Abs. 1 lit. ¢, e, 34 Abs. 2 lit. a EUV aF), wo auch von der Gewihrleistung der ,,Vereinbar-
keit“ der jeweils geltenden Vorschriften der Mitgliedstaaten oder von der Festlegung von
»Mindestvorschriften® (engl. minimum rules, frz. régles minimales) die Rede war. Im heu-
tigen AEUV ist Harmonisierung (engl. wie frz. harmonisation) ein technischer Rechtsbe-
griff. Er wird freilich uberwiegend negativ verwendet, indem in bestimmten Politikberei-
chen jegliche Harmonisierung ausgeschlossen wird. Eine positive Verwendung findet sich
insbesondere?® in Art. 114 AEUV (ex-Art. 95 EGV), wo Harmonisierung mit ,, Anglei-
chung® oder ,Anniherung® gleichzusetzen ist. Sie vollzieht sich durch Richtlinien, welche
freilich nicht nur ,vergleichsweise“ oder ,,annihernd“, sondern vollstindig umzusetzen
sind. Bereits an dieser Stelle zeigt sich, dass der unionsrechtliche Harmonisierungsbegriff
auf ein im Mindestmaf$ vereinheitlichtes Recht hinausliuft:*® Es soll unionsweit mindes-
tens das durch das Harmonisierungsinstrument, namlich die Richtlinie, festgelegte Recht
gelten.

Genau das ist die Unionsrechtslage fiir die Strafrechtsharmonisierung nach Art. 83 AEUV.
In dieser Vorschrift wird der technische Rechtsbegriff der Harmonisierung in Abs. 2 nur
in Bezug auf die vorstrafrechtliche Rechtslage verwendet. Vielmehr ermichtigt die Vor-
schrift — wie zuvor Art. 31 Abs. 1 lit. e EUV aF - zur Festlegung von ,,Mindestvorschriften
zur Festlegung von Straftaten und Strafen®. Mindestvorschriften sind in formeller Hin-
sicht Vorschriften, die in den Mitgliedstaaten mindestens gelten, also von ihnen mindes-
tens umgesetzt werden miissen. Materiell umschreiben Mindestvorschriften iiber Strafta-

24 FEuropdischer Rat, EUCO 79/14 v. 27.6.2014, 1 ff.

25 Ratsdok. 15224/1/17 v. 1.12.2017.

26 S. hierzu Hornung/Schindler/]. Schneider Z1S 2018, 566 (566 ff.).

27 Vorschlag der Europdischen Kommission fir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des
Rates iiber Europiische Herausgabeanordnungen und Sicherungsanordnungen fiir elektronische Be-
weismittel in Strafsachen, KOM(2018) 225 final v. 17.4.2018.

28 S. weiterhin Art. 83 Abs. 2, 113, 171 Abs. 1 (,,Harmonisierung der technischen Normen*); 191 Abs. 2
UAbs.2 AEUV.

29 ,L‘adoption d’une norme minimale uniforme®, treffend Gindre, S. 51 mit Verweis auf EuGH
24.11.1992 - C-237/90, ECLL:EU:C:1992:452, Slg 1992 1-5973 — Kommission/Deutschland. S. auch
Lohse, Rechtsangleichungsprozesse in der Europaischen Union, Tiibingen 2017, S. 26 f.
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ten jenes Verhalten, das mindestens strafbar sein muss, sowie Mindestvorschriften iiber je-
ne Strafen, die mindestens angedroht oder verhingt werden mussen. Mit anderen Worten
soll in allen Mitgliedstaaten eine Mindest- oder Sockelstrafbarkeit geschaffen werden, in-
dem bestimmte Mindest- oder Sockelanforderungen an das mitgliedstaatliche Strafrecht
gestellt werden und in der Folge umgesetzt werden miissen, wobei die Mitgliedstaaten nur
in der Wahl von Form und Mitteln, nicht aber in der Sache frei sind, und die Vorgaben
konnen so detailgenau sein, dass dem nationalen Gesetzgeber nur mehr die wortgleiche
Umsetzung ohne eigene Gestaltungsbefugnis bleibt. In der Tat sind Mindestvorschriften
nicht mit Vorschriften geringstmoglicher Regelungsdichte gleichzusetzen. Gerade im Be-
reich des Strafrechts ist der Unionsgesetzgeber daher keineswegs gehalten, Straftaten und
Strafen moglichst unbestimmt festzulegen und den Mitgliedstaaten moglichst grofle Ge-
staltungsspielrdume zu er6ffnen, was (auch) in einem Spannungsverhaltnis zum strafrecht-
lichen Bestimmtheitsgrundsatz stinde, der nunmehr unionsrechtlich ausdriicklich in
Art. 49 Abs. 1 S. 1 GRC verankert ist. Zu beachten ist aufSerdem, dass die Mitgliedstaaten
gem. Art. 4 Abs. 3 EUV verpflichtet sind, ihr nationales Recht so auszugestalten, dass die
Effektivitit der nach Unionsrecht erforderlichen Sanktionen garantiert ist. So hat der
EuGH eine italienische Verjahrungsregelung beanstandet, weil diese dazu fihrte, dass eine
Verurteilung wegen Mehrwertsteuerbetrugs in einer Vielzahl der Falle nicht moglich
war.’® Wohl als Reaktion darauf sieht die Richtlinie 2017/1371/EU iiber die strafrechtli-
che Bekampfung von gegen die finanziellen Interessen der Union gerichtetem Betrug nun-
mehr Verjihrungsfristen vor.

Grundsitzlich bleiben die Mitgliedstaaten frei, noch andere als die in der jeweiligen Richt-
linie festgelegten Verhaltensweisen unter Strafe zu stellen und noch strengere als die in der
jeweiligen Richtlinie festgelegten Strafen anzudrohen und zu verhingen. Weder der Wort-
laut noch der Sinn und Zweck des Art. 83 AEUV noch die stindige Unionspraxis, die in-
soweit der Volkerrechtspraxis entspricht, decken bindende Vorgaben dafiir, welche Ver-
haltensweisen nicht unter Strafe gestellt werden durfen bzw. entkriminalisiert werden
miissen’! oder welche (Hochst-)Strafen ein Mitgliedstaat nicht iiberschreiten darf. In die-
sem Sinne ist eine ,limitierende Strafrechtsharmonisierung® im Rahmen des Art. 83
AEUV nicht méglich.3? Im Hintergrund steht ein Verstindnis des Strafrechts als Schutz-
recht zugunsten von Unionsbiirgern, die im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts eben ein Recht auf Sicherheit haben, dem die Pflicht der Union korrespondiert, Si-
cherheit durch Strafrecht zu gewihrleisten.’? Allerdings kann Strafrecht auch als (wenn
auch zu rechtfertigender) Eingriff in Grund- und Menschenrechte und als (jedenfalls po-
tenziell) freiheitsgefihrdender Mechanismus verstanden werden, dem im Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts Grenzen zu setzen die Freiheits- und Grund- sowie
Menschenrechte gebieten. Die insoweit notwendige ,,limitierende Strafrechtsharmonisie-
rung® bewirkt aber nicht Art. 83 AEUV, sondern Art. 6 EUV.

Anders liegt es bei der Harmonisierung des Strafverfahrensrechts nach Art. 82 Abs. 2
AEUV. Zwar verwendet das Primirrecht auch hier den Schlisselbegriff ,,Mindestvor-
schriften® betreffend die in UAbs. 2 genannten spezifischen Aspekte des Strafverfahrens,
namentlich Beschuldigten- und Opferrechte. Wie sich aus UAbs. 3 ergibt, geht es insoweit

30 EuGH 8.9.2015 - C-105/14, ECLLI:EU:C:2015:555 — Taricco.

31 Vgl. hierzu Vogel GA 2003, 314 (316); Braum, Europiische Strafgesetzlichkeit, Frankfurt am Main
2003, S. 1.

32 Zust. Schwarze/Bése EU-Kommentar Art. 83 Rn. 17 mwN auch zu Gegenauffassungen und Kritik.

33 Ein derartiges ,,Menschenrecht auf Sicherheit“ und eine derartige ,,Schutzpflicht des Staates — auch
mit dem Mittel des Strafrechts — ist auch im deutschen Recht iiberwiegend anerkannt, freilich nicht un-
bestritten, vgl. BVerfGE 39, 1 (42); Kindhduser, Gefahrdung als Straftat, Frankfurt aM 1989, S. 284 ff.;
Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, Baden-Baden 1987, S. 13 ff. und 193 ff.
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aber um ein Mindestschutzniveau fur von Strafverfahren betroffene Einzelne, namentlich
Beschuldigte und Opfer, und die Mitgliedstaaten bleiben frei, ein hoheres Schutzniveau
beizubehalten oder einzufithren, mag Abs. 2 auch insoweit einen Eingriff in nationale Ver-
fahrensautonomie erlauben, als die Verwertbarkeit eines Beweismittels, das diesen Min-
destvorschriften entsprechend erhoben wurde, zwingend angeordnet werden kann. Mit
anderen Worten bewirkt die Strafverfahrensrechtsharmonisierung nach Art. 82 Abs. 2
AEUV, dass unionsweit ein Mindeststandard an Verfahrensrechten gewiahrleistet wird, der
nicht unterschritten, wohl aber iiberschritten werden darf. Hier setzt sich das menschen-
rechtliche Meistbegtinstigungsprinzip durch, wonach eine Rechtsgewihrleistung nie so
auszulegen ist, dass sie andere Rechtsgewihrleistungen einschrankt.

Noch anders gelagert ist die Zusammenarbeit in Strafsachen nach Art. 82 Abs. 1 AEUV.
Sie ist nicht auf die Handlungsform der Richtlinie festgelegt, und in Art. 82 Abs. 1 AEUV
finden sich weder die Stichworter Harmonisierung, Angleichung oder Anniherung, noch
ist von Mindestvorschriften die Rede. Jedoch ist zu bemerken, dass die bisherigen Zusam-
menarbeitsinstrumente ganz iberwiegend durch Richtlinien, oder, nach altem Recht,
durch Rahmenbeschliisse eingefiithrt wurden, die jeweils der Umsetzung durch die Mit-
gliedstaaten bediirfen und typischerweise zu Harmonisierungszwecken eingesetzt wer-
den.?* In der Sache enthilt das Recht der Zusammenarbeit in Strafsachen in der Union so-
mit insoweit eine Mindest- oder Sockelharmonisierung durch Mindestvorschriften, als die
Zusammenarbeit zumindest nach den Unionsinstrumenten erfolgen muss, wihrend es den
Mitgliedstaaten unbenommen ist, noch weitergehend zusammenzuarbeiten. In diesem Sin-
ne bestimmt beispielsweise Art. 31 Abs. 2 UAbs. 1 RbEuHb, dass es den Mitgliedstaaten
frei steht, auf bi- oder multilateralen Abkommen beruhendes bestehendes Auslieferungs-
recht anzuwenden oder neu zu begriinden, wenn dies zu einer weiteren Vereinfachung
oder Erleichterung der Verfahren zur Ubergabe von Personen beitrigt, gegen die ein Euro-
pdischer Haftbefehl vorliegt. Die unionsrechtliche Pflicht zur Zusammenarbeit entfallt al-
lerdings dann, wenn im Ausstellungsmitgliedstaat schwerwiegende Menschenrechtsverlet-
zungen drohen.??

Il. Lehre

In der Lehre finden sich Reflexionen tiber den Begriff der Harmonisierung, die sich teils
weit vom geltenden Unionsrecht 16sen, weshalb sie theoretisch interessant, aber praktisch
nicht ohne Weiteres relevant sind. So wird darauf hingewiesen, dass es bei der Harmoni-
sierung um das klassische Konzept der harmonia, des Zusammen- oder Wohlklanges, ge-
he. In diesem Sinne sei Harmonisierung ,,I’action d’établir des proportions heureuses ent-
re plusieurs choses, de les mettre en accord“.3® Betont werden der Prozesscharakter der
Harmonisierung und die Notwendigkeit, deren Akteure und Modi zu analysieren. Har-
monisierungsmodelle werden einem ,,dualisme souverainiste®, einem ,,monisme universa-
liste“, einem ,,monisme libéral®, einem ,,model pluraliste 1égaliste“ und einem ,,model
pluraliste humaniste“ zugeordnet und an den Kriterien der Komplexitit, Kohdrenz und
Vollstindigkeit gemessen.’” Etwas niher an den Unionsrechtstexten wird die Anniherung
(rapprochement) als Essentiale der Harmonisierung herausgestellt, die als dynamischer
Prozess (nicht statisches Resultat) der Dialektik von Einheitlichkeit und Vielfalt begriffen

34 FEine Ausnahme stellt die Verordnung 2018/1805/EU vom 14.11.2018 iiber die gegenseitige Anerken-
nung von Sicherstellungs- und Einziehungsentscheidungen dar (ABL. L 303 v. 28.11.2018, 1).

35 EuGH 5.4.2016 — C-404/15, ECLLEU:C:2016:198 — Aranyosi und Caldararu.

36 Gindre, S. 50.

37 Delmas-Marty in Delmas-Marty, Mireille/Pieth, Mark/Sieber, Ulrich, S.433.
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(dialectique unité — diversité)>® wird. Noch etwas niher am Unionsrecht ist die verbreitete
Abschichtung der Harmonisierung von Assimilation, Koordination und Vereinheitli-

chung:*

Assimilation oder Assimilierung bedeutet, dass die Mitgliedstaaten Gemeinschafts- bzw.
Unionsinteressen ebenso wie eigene Interessen schiitzen miissen, mindestens aber wirk-
sam, verhiltnismifSig und abschreckend.*’ Diese Pflicht wurzelt in dem allgemeinen Loya-
lititsgebot des Art. 4 Abs. 3 EUV und spielt traditionell im Bereich des Schutzes der finan-
ziellen Interessen der Union eine besondere Rolle, Art. 325 AEUV. Allerdings beinhaltet
das Loyalitdtsgebot nicht fiir sich die Ermichtigung zur Unionsgesetzgebung zwecks
Durchsetzung der Assimilationsverpflichtung. Zwar sind die Mitgliedstaaten verpflichtet,
das Gleichstellungsgebot gegebenenfalls auch durch Gesetzgebung zu gewihrleisten, bei-
spielsweise beim Subventionsbetrug nationale Subventionen und solche nach Unionsrecht
gleichzustellen, was im Vertragsverletzungsverfahren durchgesetzt werden konnte. Jedoch
fiuhrt die Erfullung dieser Pflicht nicht zur Einebnung von Unterschieden zwischen den
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen. Das gilt bei realistischer Betrachtungsweise auch
firr die Erfiilllung des Gebots, Gemeinschafts- bzw. Unionsinteressen mindestens wirksam,
verhdltnismafSig und abschreckend zu schiitzen.

An sich bedeutet Koordination (oder Koordinierung) Biindelung mitgliedstaatlichen Té-
tigwerdens bei der Strafverfolgung durch eine Unionsinstitution, beispielsweise Eurojust
(Art. 85 Abs. 1 UAbs. 2 Satz 2 lit. b AEUV) oder die Europiische Staatsanwaltschaft, die
bis 2020 ihren Betrieb aufnehmen soll. Im Zusammenhang mit der Harmonisierung wird
die Koordinierung insbesondere auf das Recht der Gerichtsbarkeit in Strafsachen bezo-
gen, das unionsweit so ausgestaltet sein miusse, dass Kompetenzkonflikte zwischen den
Mitgliedstaaten von vornherein zu verhindern und, wenn das nicht gelingt, beigelegt wer-
den miissten (Art. 82 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b AEUV). Verallgemeinert wird die Koordination
als eine Form der Harmonisierung verstanden, die auf die Vermeidung und Beseitigung
von Widerspriichen und Konflikten zwischen den mitgliedstaatlichen (Straf-)Rechtsord-
nungen beschrinkt ist.*!

Vereinheitlichung (engl. und frz. unification) meint die Ersetzung bestehenden nationalen
Rechts durch neues, unionsweit einheitlich geltendes Recht, mit anderen Worten, durch
ein und denselben Rechtstext. Gedacht ist insbesondere an Unionsstrafgesetzgebung im
Verordnungsweg, wie sie im Bereich des Schutzes der finanziellen Interessen der Union
diskutiert wird (s. Art. 86 Abs.2 S. 1, Art. 325 Abs. 4 AEUV). Der Unterschied zur Har-
monisierung wird eher quantitativ als qualitativ gesehen: Harmonisierung meine nur ,,ré-
duire les différences les plus graves entre les normes nationales, sans pour autant aller jus-
qu’a imposer des régles identiques“.*> Bei der Harmonisierung durch Richtlinie oder
Ubereinkommen bleibe das nationale Recht im Prinzip anwendbar, und den Mitgliedstaa-
ten verbleibe ein nationaler Beurteilungsspielraum insbesondere zu der Frage, wie sie die
Zielvorgaben funktional dquivalent ins nationale Recht umsetzten. Demgegeniiber setze
sich Vereinheitlichung durch Verordnung iiber nationales Recht hinweg, was gegebenen-
falls Probleme der Konsistenz und Kohirenz verursache.

Mit dem geltenden Unionsrecht und der Harmonisierungspraxis der Union im Bereich
Strafrecht, Strafverfahrensrecht und Zusammenarbeit in Strafsachen hat all das nur teil-

38 Weyembergh, S. 38 1.

39 S. Tiedemann NJW 1993, 23.

40 Grundlegend EuGH 21.9.1989 - Rs. 68/88, ECLI:EU:C:1989:339, Slg 1989, 2965 = NJW 1990, 2245
— Kommission/Griechenland.

41 Weyembergh, S. 33.

42 Delmas-Marty, S.29.
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Literatur: Ahlbrecht, Heiko, Der Rahmenbeschluss — Entwurf der Europdischen Beweisanord-
nung - eine kritische Bestandsaufnahme, NStZ 2006, 70; ders., Die Europiische Ermittlungs-
anordnung — oder: EU-Durchsuchung leicht gemacht, StV 2013, 114; Allegrezza, Silvia, Criti-
cal Remarks on the Green Paper on Obtaining Evidence in Criminal Matters from one Mem-
ber State to another and Securing its Admissibility ZIS 2010, 569; Ambos, Kai, Transnationale
Beweiserlangung — 10 Thesen zum Griinbuch der EU-Kommission ,,Erlangung verwertbarer
Beweise in Strafsachen aus einem anderen Mitgliedstaat“ ZIS 2010, 557; Andreou, Pelopidas,
Gegenseitige Anerkennung von Entscheidungen in Strafsachen in der Europiischen Union, Ba-
den-Baden 2009; Bachmeier Winter, Lorena, European investigation order for obtaining evi-
dence in the criminal proceedings ZIS 2010, 580; Belfiore, Rosanna, Movement of Evidence in
the EU: The present scenario and possible future developments, European Journal of Crime,
Criminal Law and Criminal Justice 17 (2009), 1; Bendler, Wolfgang, Verteidigungsrechte im
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Staatsanwaltschaft am Beispiel des Beweisrechts, StV 2003, 133; Bohm, Klaus Michael, Das
Europdische Haftbefehlsgesetz und seine rechtsstaatlichen Mingel, NJW 2005, 2588; ders.,
Die Umsetzung der Europdischen Ermittlungsanordnung. Strafprozessualer Beweistransfer auf
neuer Grundlage, NJW 2017, 1512; Bése, Martin, Der Grundsatz der Verfiigbarkeit von Infor-
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mittlungsanordnung in das deutsche Recht — Ermittlungsmaffnahmen auf Bestellschein?, NStZ
2017, 388; Brants, Chrisje, Procedural safeguards in the European Union: Too little, too late?,
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pean Public Prosecutor’s Office, in: Asp (Hrsg.), The European Public Prosecutor’s Office. Le-
gal and Criminal Policy Perspectives, Stockholm 20135, S. 178; Herrmann, Christoph, EuGH —
16.6.2005 — C-105/03 — Gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung nationalen Rechts in Straf-
verfahren — Maria Pupino, EuZW 2005, 433; Hillgruber, Christian, Unionsrecht und nationa-
les Recht — der Fall Pupino, JZ 2005, 841; Kaiafa-Gbandi, Maria, Aktuelle Strafrechtsentwick-
lung in der EU und rechtsstaatliche Defizite, in: Schiinemann (Hrsg.), Ein Gesamtkonzept fiir
die europdische Strafrechtspflege, Koln/Berlin/Miinchen 2006, 65; Kotzurek, Nathalie, Gegen-
seitige Anerkennung und Schutzgarantien bei der Europiischen Beweisanordnung ZIS 2006,
123; Kriifimann, Thomas, Transnationales Strafprozessrecht, Baden-Baden 2009; Lelieur, Juli-
ette, Lapplication de la reconnaissance mutuelle 4 ’obtention transnationale de preuves pé-
nales dans 'Union européenne: une chance pour un droit probatoire francais en crise? ZIS
2010, 590; Ligeti, Katalin, Strafrecht und strafrechtliche Zusammenarbeit in der Europiischen
Union, Berlin 2005; Meyer, Frank, Demokratieprinzip und Europdisches Strafrecht, Baden-Ba-
den 2009; ders., Die Aussagefreiheit und das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung, GA 2007,
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15; ders., Das BVerfG und der Europidische Haftbefehl — ein Gericht auf Identitdtssuche, HRRS
2016, 332; Nelles, Ursula, Europdisierung des Strafverfahrens — Strafprozessrecht fiir Europa?,
ZStW (109) 1997, 727; Niggli, Marcel Alexander/Heer, Marianne/Wiprichtiger, Hans, (Hrsg.),
Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, Jugendstrafprozessordnung, Basel
2011; Norouzi, Ali B., Die audiovisuelle Vernehmung von Auslandszeugen Karlsruhe 2010;
Peers, Steve, Mutual recognition and Criminal Law in the European Union: Has the Council
got it wrong?, Common Market Law Review 2004, 5; Peters, Anne/Altwicker, Tilmann, Euro-
pdische Menschenrechtskonvention, 2. Aufl., Miinchen 2012; Raneri,Gian-Franco, La circula-
tion des décisions de saisie de biens ou d’éléments de preuve dans I’Union européenne, Revue
de la Faculté de droit de I’Université de Liege, 2007, 49; Roger, Benjamin, Grund und Grenzen
transnationaler Strafrechtspflege, Berlin 2016; ders., Europiisierung des Strafverfahrens — oder
nur der Strafverfolgung? Zum Rahmenbeschluss iiber die Europiische Beweisanordnung, GA
2010, 27; Satzger, Helmut, Gefahren fir eine effektive Verteidigung im geplanten europdischen
Verfahrensrecht — eine kritische Wiirdigung des Griinbuchs zum strafrechtlichen Schutz der fi-
nanziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaften und zur Schaffung einer europiischen
Staatsanwaltschaft, StV 2003, 137; ders., Grund- und menschenrechtliche Grenzen fiir die
Vollstreckung eines Europaischen Haftbefehls? — ,, Verfassungsgerichtliche Identititskontrolle
durch das BVerfG vs. Vollstreckungsaufschub bei ,,auflergewohnlichen Umstinden® nach dem
EuGH, NStZ 2016, 514; Schiinemann, Bernd, Alternativentwurf Europdische Strafverfolgung,
Koln 2004; ders./Roger, Benjamin, Stellungnahme zum Griinbuch der EU-Kommission ,,Erlan-
gung verwertbarer Beweise in Strafsachen aus einem anderen Mitgliedstaat (KOM[2009] 624
endg.) ZIS 2010, 92; Schuster, Frank, Die Europdische Ermittlungsanordnung — Moglichkeiten
einer gesetzlichen Realisierung, StV 2015, 393; ders., Die Verwertbarkeit von Beweismitteln bei
grenziiberschreitender Strafverfolgung; Sieber, Ulrich, Europiische Einigung und Europiisches
Strafrecht, ZStW 1991, 958; Smeulers, Alette, The position of the individual in international
criminal cooperation, in: Vervaele (ed.), European Evidence Warrant, Antwerpen/Oxford 2005,
79; Spencer, Jobn, The Green Paper on obtaining evidence from one Member State to another
and securing its admissibility: the Reaction of one British Lawyer ZIS 2010, 602; Suominen,
Annika, The Principle of Mutual Recognition in Cooperation in Criminal Matters Cambridge/
Antwerpen 2011; Vervaele, Jobn A.E., European criminal law and general principles of Union
law, in: Vervaele, (ed.), European Evidence Warrant, Antwerpen/Oxford 2005, 131; Vogel, Joa-
chim, Europiischer Haftbefehl und deutsches Verfassungsrecht, JZ 2005, 801; ders./Matt, Hol-
ger, Gemeinsame Standards fir Strafverfahren in der Europdischen Union, StV 2007, 206; Zer-
bes, Ingeborg, Fragmentiertes Strafverfahren. Beweiserhebung und Beweisverwertung nach
dem Verordnungsentwurf zur Europiischen Staatsanwaltschaft ZIS 2015, 145; Zimmermann,
Frank, Die Europiische Ermittlungsanordnung: Schreckgespenst oder Zukunftsmodell fiir
grenziiberschreitende Strafverfahren?, ZStW 127 (2015), 143; ders., Third demand: respect for
the principle of legality and judicial principles in European criminal proceedings, in: Asp u.a.
(Hrsg.), A Manifesto on European Criminal Procedure Law, 2014, S. 232 ff.; ders., Choice of
Forum and Choice of Law under the Future Regulation of a European Public Prosecutor’s Of-
fice, in: Asp (Hrsg.), The European Public Prosecutor’s Office. Legal and Criminal Policy Per-
spectives, Stockholm 20135, S. 156; ders./Glaser, Sanja/Motz, Andreas, Mutual Recognition and
Its Implications for the Gathering of Evidence in Criminal Proceedings: A Critical Analysis of
the Initiative for a European Investigation Order, EuCLR 2011, 56.

Vorschriften Sekundarrecht:

Rahmenbeschluss 2002//465/]1 vom 13.6.2002 iber gemeinsame Ermittlungsgruppen (RB-Er-
mittlungsgruppen) (ABL. L 162 v. 20.6.2002, 1)

Rahmenbeschluss 2003/577/J1 vom 22.7.2003 tiber die Vollstreckung von Entscheidungen tiber
die Sicherstellung von Vermogensgegenstinden oder Beweismitteln in der Europiischen Union
(RB-ESA) (ABL. L 196 v. 2.8.2003, 45)

Rahmenbeschluss 2006/783/J1 vom 6.10.2005 iiber die Anwendung des Grundsatzes der ge-
genseitigen Anerkennung auf Einziehungsentscheidungen (RB-Einziehung) (ABL. L 328 wv.
24.11.2006, 59)
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Rahmenbeschluss 2006/960/J1 vom 18.12.2006 tiber die Vereinfachung des Austauschs von In-
formationen und Erkenntnissen zwischen den Strafverfolgungsbehérden der EU-Mitgliedstaa-
ten (RB-Informationsaustausch) (ABL L 386 v. 29.12.2006, 89, L 75 v. 15.3.2007, 26)
Rahmenbeschluss 2008/978/J1 vom 18.12.2008 tiber die Europaische Beweisanordnung zur Er-
langung von Sachen, Schriftstiicken und Daten zur Verwendung im Strafverfahren (RB-EBA)
(ABL L 350 v. 30.12.2008, 72)

Richtlinie 2014/41/EU vom 3.4.2014 iiber die Europiische Ermittlungsanordnung in Strafsa-
chen (RL-EEA) (ABL.L 130 v. 1.5.2014, 1)

Richtlinie (EU) 2016/680 vom 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten durch die zustindigen Behorden zum Zwecke der Verhiitung,
Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum
freien Datenverkehr und zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses 2008/977/]T des Rates (ABI. L
119 v. 4.5.2016, 89) (RL-Datenschutz)

Verordnung (EU) Nr. 2017/1739 vom 12.10.2017 zur Durchfithrung einer Verstirkten Zusam-
menarbeit zur Errichtung der Europiischen Staatsanwaltschaft (VO-EUStA) (ABL L 283 w.
31.10.2017, 1)

A. Einleitung
I. Allgemeine Einfiihrung

1 Die ,kleine“ oder sonstige Rechtshilfe umfasst alle Handlungen jenseits der Auslieferung,
die ein Staat zur Unterstiitzung eines in einem anderen Land durchgefuhrten Strafverfah-
rens unternimmt. Die Mafnahmen reichen von der vorldufigen Sicherung eines Gegen-
standes (— Rn. 39 ff.) bis zur Ubernahme der Strafvollstreckung (s. § 15). Im Mittelpunkt
der folgenden Ausfithrungen steht die Beweisrechtshilfe im EU-Kontext, dh die grenziiber-
schreitende Sammlung von Beweismitteln unter Zuhilfenahme der Kapazititen eines an-
deren EU-Mitgliedstaates. Leitende Gedanken der schwerpunktorientierten Darstellung
sind der Abbau von Souverinititsvorbehalten und der Aufbau von Solidarstrukturen zwi-
schen den EU-Staaten sowie der Schutz von Individualrechten mit Blick auf neue Instru-
mente der Beweisrechtshilfe. In der Praxis treffen diese unterschiedlichen Aspekte vor al-
lem in Fragen des Individualrechtsschutzes gegeniiber grenziiberschreitender Beweisauf-
nahme sowie der Verwertbarkeit von Auslandsbeweisen bzw. allenfalls eingreifenden Be-
weisverboten aufeinander.

2 Bedeutsam fiir die Ermittlung und Aufklirung von Straftaten sind ferner die Instrumente
der sog. Informationsrechtshilfe,! wie etwa der RB-Informationsaustausch (s. noch
— Rn. 28).2 Sie bewerkstelligen einen — der Beweisrechtshilfe ieS oftmals vorgelagerten —
Informations- und Datenaustausch. Ein solcher findet — vor allem als polizeilicher Aus-
tausch — ohnehin tiber jene Datenbanken statt, die gemeinsam durch die EU- bzw. Schen-
gen-Staaten betrieben werden, namentlich das Schengener Informationssystem (SIS).3 Die-
se Form der Zusammenarbeit ist zwar eine Erscheinungsform von Rechtshilfe,* folgt aber
zumindest partiell eigenen Regeln: Sie kann in der Erteilung von Registerauskiinften eben-
so bestehen wie in einem mehr oder minder automatisierten Zugriff auf Datenbanken und
umfasst in der Praxis (womit noch nichts iiber die Legitimitit gesagt ist’) hiufig auch die

Der Begriff stammt von Vogel in Griitzner/Potz/Kref$ IntRhStr (Stand 2001) Vor § 1 Rn. 151.

Vgl. zu weiteren Rechtsakten Ligeti, S. 138.

Dazu Glefs SZIER 2011, 521 (526 f.).

Vogel/Burchard in Griitzner/Potz/Kref/Gazeas IntRhStr IRG Vor § 1 Rn. 62.

Zu Recht restriktiv Vogel/Burchard in Griitzner/Potz/Kref/Gazeas IntRhStr IRG Vor § 1 Rn. 63; s. aber
auch Roger, S. 134 f., der Datenerhebung und -austausch als wenig problematisch klassifiziert und statt-
dessen vorrangig Regeln fiir die Verwertung der so geteilten Daten fordert. In Anbetracht der heute gras-
sierenden ,,Datensammelwut® erscheint indes schon das gegenseitige Zurverfiigungstellen und Austau-
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Beantwortung informeller Anfragen seitens auslindischer Behorden. Auf sie wird bei Es-
ser — § 19 detailliert eingegangen, so dass sie hier nur an ausgewihlten Stellen anzuspre-
chen ist.

II. Historischer Kontext: Entwicklungsstufen der europdischen Beweisrechtshilfe

Rechtshilfe in Strafsachen zwischen Staaten hat eine lange Tradition, die weit vor die Zeit
der Europdischen Union (EU) zuriickreicht. Die historisch gewachsenen Prinzipien der
Rechtshilfe sind mafigeblich durch das neuzeitliche Selbstverstandnis von Territorialstaa-
ten, also vor allem durch das Souveranititsdenken geprigt.® Traditionelle Instrumente der
Beweisrechtshilfe in Europa waren — und sind es im Rechtshilfeverkehr mit Nicht-EU-
Staaten weiterhin — namentlich das im Rahmen des Europarats erarbeitete Europiische
Rechtshilfeiibereinkommen von 19597 sowie zwei erginzende Protokolle aus den Jahren
1978 und 2001.% Dieser historische Kontext blieb zunichst auch in der Zusammenarbeit
der EU-Staaten erhalten. Die EU-Staaten gewahrten sich untereinander bis zum Ende des
letzten Jahrtausends Beweisrechtshilfe — oder andere Rechtshilfe — grundsitzlich nur in
den tradierten Strukturen zwischenstaatlicher Rechtshilfe. So musste in einigen Bereichen
die Voraussetzung beidseitiger Strafbarkeit gegeben sein; ferner galten verschiedenste Vor-
behalte, etwa mit Blick auf politische oder fiskalische Delikte.’?

Gegen Ende des 20. Jahrhunderts verstarkten sich dann Bestrebungen, den Rechtshilfever-
kehr mittels multilateraler Abkommen zu vereinfachen. Zu nennen ist insoweit insbes. das
SDU von 1990, das von den Benelux-Staaten, Frankreich und Deutschland urspriinglich
auflerhalb des Rechtsrahmens der Union geschlossen, mit dem Vertrag von Amsterdam im
Jahr 1998 aber in das Unionsrecht tiberfithrt wurde (— Rn. 27 ff.). Kurz darauf folgte mit
dem EU-RhUbk von 2000 (— Rn. 33 ff.) der nichste Schritt, allerdings immer noch auf
der Grundlage eines traditionellen, souveranititsfokussierten Rechtshifleverstandnisses.

Mit dem Ausbau der Idee eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts began-
nen die EU-Staaten sodann, diese tiberkommenen Prinzipien durch neue Regelungen zu
ersetzen, die sich starker an gegenseitiger staatlicher Solidaritit und — daran ankntpfend —
der Effizienz grenziberschreitender Zusammenarbeit orientieren. Sie zielen durch den Ab-
bau rechtlicher Schranken auf ein hoheres Mafs an Verbindlichkeit sowie auf eine Be-
schleunigung des Rechtshilfeverkehrs ab. Mit der Umstellung der sonstigen Rechtshilfe
auf das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung hat das EU-Recht den Paradigmenwechsel
von Souveridnitit zu Solidaritit der EU-Mitgliedstaaten fiir den Bereich der ,kleinen®
Rechtshilfe mittlerweile weitgehend vollzogen:'® Der Grundidee nach soll nun der Staat,
von dem Rechtshilfe begehrt wird, das Ersuchen eines anderen Mitgliedstaates genauso
unkompliziert und ohne nihere Priifung vollstrecken wie ein vergleichbares Ersuchen
einer innerstaatlichen Behorde. Auch in der Beweisrechtshilfe wurde dadurch — zumindest
auf einer konzeptionellen Ebene — eine neue Ara eingeldutet. Sie verspricht fiir die EU-
Mitgliedstaaten prinzipiell verschiedene Moglichkeiten einer transnationalen EU-weiten
Beweisbeschaffung bzw. einer EU-weiten Beweismitnutzung.!!

schen von Daten fiir die Freiheit des Einzelnen als so bedrohlich, dass ihr resolute rechtliche Grenzen

zu setzen sind.

Dazu etwa Vogel/Burchard in Griitzner/Potz/Kref$/Gazeas IntRhStr IRG Vor § 1 Rn. 97 ff.

ETS Nr. 30.

ETS Nr. 99 und Nr. 182.

Capus, S. 55 ff. sowie 184 ff.; Vogel/Burchard in Griitzner/Potz/Krefy/Gazeas IntRhStr Vor § 1

Rn. 188 ff., 210 ff.

10 Allegrezza ZIS 2010, 569 ff.

11 Vgl. dazu etwa Ambos ZIS 2010, 557; Glef3, Beweisrechtsgrundsitze, S. 121 ff.; Heard/Mansell New
Journal of European Criminal Law 2 (2011), 353 (354): ,,evidence sharing*.
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Der erste Schritt in diese Richtung war der Rahmenbeschluss iiber die Europaische Siche-
rungsanordnung (freezing order) von 2003 (— Rn. 39 ff.), der es den Justizbehorden eines
Mitgliedstaates ermoglicht(e), in einem anderen Mitgliedstaat belegene Beweismittel, die
fiir ein Strafverfahren benotigt wurden, vorlaufig sicherstellen zu lassen (desgleichen Ver-
mogensgegenstinde, mit deren Finziehung zu rechnen ist). Die Ubermittlung des so er-
langten Beweismaterials hingegen folgt(e) weiterhin den Regeln des traditionellen Rechts-
hilfeverkehrs. Der Rahmenbeschluss iiber die Europaische Beweisanordnung von 2008
ging einen Schritt weiter und erstreckte den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung auf
die Erlangung und Ubergabe von Beweismitteln — allerdings nur solcher, die bereits exis-
tierten (Sachen, Schriftstiicke und Daten). Die Generierung neuer Beweismittel, zB durch
Vernehmungen oder Uberwachungsmafinahmen wurde hiervon folglich nicht erfasst. Ech-
te Praxisrelevanz konnte dieser Rechtsakt gleichwohl nie wirklich erlangen, da schon kurz
nach seinem Inkrafttreten mit den Arbeiten an einer umfassenden unionsrechtlichen
Grundlage fiir die grenziiberschreitende Beweissammlung begonnen wurde. Diese bis dato
wichtigste Evolutionsstufe wurde dann mit der Verabschiedung der Richtlinie tber die
Europiische Ermittlungsanordnung im Jahr 2014 erreicht (— Rn. 43 ff.): Sie unterwirft
die Erlangung und Ubermittlung — fast — aller Beweismittel dem Regime der gegenseitigen
Anerkennung und soll zugleich die zuvor geschaffenen Instrumente zusammenfihren und
(weitgehend) ersetzen. Dementsprechend wurde der RB-Beweisanordnung im Jahr 2016
aufgehoben.!?

Eigene Regeln zur grenziiberschreitenden Beweissammlung sieht die im Jahr 2017 in Kraft
getretene Verordnung iiber die Einrichtung einer Europiischen Staatsanwaltschaft vor.!?
Sie folgen nur bedingt dem Modell zwischenstaatlicher Zusammenarbeit, zeigen aber
mogliche Weiterentwicklungen auch fiir diesen Bereich auf (— Rn. 58 ff.).

lll. (Rechts-)Politische Einordnung der Regelungen zur Beweisrechtshilfe
1. (Fortdauernde) Fragmentierung der Rechtsquellen

Der vorstehende chronologische Abriss konnte suggerieren, dass sich das Recht der Be-
weisrechtshilfe in der EU in einer mehr oder weniger linearen Entwicklung befinde und
dass zwischenzeitlich auf der Basis des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung eine Art
Konsolidierung eingetreten sei. Das ist jedoch nicht richtig: Die unionsrechtlichen Vor-
schriften zur Beweisrechtshilfe weisen noch immer einen stark fragmentierten Charakter
auf.

Nicht kritikwiirdig sondern zu begriiffen ist dies insoweit, als der Grundsatz der gegensei-
tigen Anerkennung nicht fir alle Formen der Beweisgewinnung mit einheitlicher Reich-
weite eingefithrt wurde: So unterwirft die RL-Ermittlungsanordnung manche Ermittlungs-
mafinahmen — insbesondere solche der technikgestiitzten Uberwachung — besonderen Re-
geln, die sich meist gar nicht substantiell von denen unterscheiden, die schon im EU-
RhUbk vorgesehen waren. Dies ist aber schlicht eine Konsequenz der besonderen grund-
rechtlichen Tragweite mancher Ermittlungsmaffnahmen. Wenn vor diesem Hintergrund
dem Staat, in dem die MafSnahme vorgenommen werden soll, umfangreichere Priifrechte
zugestanden werden, zeigt dies gerade, dass auch ein Rechtshilfesystem auf der Grundlage
gegenseitiger Anerkennung Raum fiir sinnvolle Differenzierungen lisst (— Rn. 47 ff.).
Problematisch ist aber, dass die RL-Ermittlungsanordnung nicht fiir alle Mitgliedstaaten
gilt, so dass doch weiterhin unterschiedliche Instrumente zur Anwendung kommen: Dine-
mark und Irland sind aufgrund der besonderen Positionen, die sie sich im Hinblick auf die

12 VO (EU) Nr. 2016/95 (ABL. L 26 v. 2.2.2016, 9), Art. 1.
13 VO (EU) Nr.2017/1939 (ABI. L 283 v. 31.10.2017, 1).
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strafrechtliche Zusammenarbeit in den Protokollen Nr. 21 und 22 zum Vertrag von Lissa-
bon ausbedungen haben, durch diese Richtlinie nicht gebunden. Grundlage fir die
Rechtshilfebeziehungen zu diesen beiden Mitgliedstaaten bleiben daher die ilteren Rechts-
akte, die noch unter ihrer Mitwirkung ergangen sind: Im Fall Dinemarks sind dies der
RB-Sicherstellung, das EU-RhUbk und das SDU, fiir Irland gilt immerhin der RB-Sicher-
stellung.'* Noch verschachtelter wird die Rechtslage dadurch, dass das SDU weiterhin die
Rechtshilfebeziehungen zu einer Reihe von assoziierten (Nicht-EU-)Staaten pragt. Von
diesen sollen wiederum Norwegen und Island kiinftig das EU-RhUbk anwenden kénnen
(vgl. dessen Art. 29).15 All dies fiihrt zu einer ,,géométrie variable“, deren Probleme bis-
lang weitgehend ungel®st sind. !¢

Dartiber hinaus umfasst auch der inhaltliche Anwendungsbereich der RL-Ermittlungsan-
ordnung nicht alle Formen von Rechtshilfe im Zusammenhang mit der Beweissammlung;:
Zustellungen — etwa einer Ladung zur Vernehmung — unterfallen weiterhin Art. 5 EU-
RhUbk. Desgleichen gilt fiir die Riickgabe von durch eine Straftat erlangten (und sodann
als Beweismittel genutzten) Gegenstinden, Art. § EU-RhUbk. Ausgeklammert bleibt aus
der RL-Ermittlungsanordnung die Zusammenarbeit in gemeinsamen Ermittlungsgruppen
(Art. 3), so dass insoweit fiir die Erlangung und Verwertung von Beweismitteln weiterhin
das EU-RhUbk und der RB-Ermittlungsgruppen mafSgeblich sind. Nach Erwigungsgrund
Nr. 9 zur RL-Ermittlungsanordnung gelten fir grenziiberschreitende Observationen wei-
terhin die Vorschriften des SDU (Art. 40). Mittels eines Umkehrschlusses aus Art. 25 RL-
Ermittlungsanordnung lasst sich ferner folgern, dass Beschuldigtenvernehmungen per Te-
lefonkonferenz weiterhin auf der Grundlage des EU-RhUbk erfolgen.!” Nimmt man noch
die gesondert geregelte Informationsrechtshilfe sowie die grenziiberschreitende Informati-
onssammlung durch die Europiische Staatsanwaltschaft hinzu, ergibt sich insgesamt ein
ausgesprochen diffuses Bild.

Nach alledem erscheint eine koharente Prinzipienbildung schwierig. Die beschriebene Zer-
splitterung der Regeln zur Beweisrechtshilfe in Europa schwicht nicht nur die Zusam-
menarbeit der EU-Mitgliedstaaten und damit die Moglichkeiten zur grenziiberschreiten-
den Strafverfolgung, sondern auch die Position betroffener Individuen. Angesichts der
grundrechtlichen Eingriffsintensitdt — und natirlich auch im Hinblick auf eine moglichst
reibungslose Kooperation der verschiedenen Strafverfolgungsbehorden — ist der Unionsge-
setzgeber aufgefordert, in diesem Bereich fiir mehr Rechtsklarheit zu sorgen.

2. Das Problem der ,,Verkehrsfahigkeit“ von Beweisen

Auch in der Sache birgt der grenziiberschreitende Beweistransfer eine eigene Problematik.
Wiahrend bei justiziellen Entscheidungen iiber den Vollzug einer MafSnahme (etwa einem
Haftbefehl oder einem Strafurteil) lediglich eine bestimmte Entscheidung anerkannt und
vollstreckt werden muss, ist die Sachlage bei der Erhebung und Verwertung von Informa-
tionen in Strafverfahren komplexer. Denn hier muss ein Informationstriager oder anderes
Wahrnehmungsobjekt unter Geltung einer Rechtsordnung als Beweismittel erlangt wer-
den, und dann, unter Geltung einer anderen Rechtsordnung, als zuverlissiges Element
einer Sachverhaltsrekonstruktion in einem fairen Strafverfahren funktionieren.'® Strafpro-
zessuale Beweismittel sind daher auch nach ihrer Erhebung — anders als Wirtschaftswaren

14 S. hierzu den Linderteil der RiVASt, abrufbar iiber den Internetauftritt des Bundesministeriums fiir Jus-
tiz und Verbraucherschutz.

15 Hackner/Schierholt, Rn. 17 aE, 21.

16 Vgl. dazu etwa Vervaele in Vervaele, S. 131, 141 ff.

17  Brabms/Gut NStZ 2017, 388 (390); Trautmann in Schomburg/Lagodny IntRhStr IRG § 91a Rn. 7.

18 GlefS, Beweisrechtsgrundsitze, S. 413 ff.; Satzger IntEuStrR § 10 Rn. 25.
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oder in gewissem Umfang justizielle Schlussentscheidungen — keine fertigen Produkte, die
ohne weiteren Bezug zu ihrer Erhebungssituation oder zu ihrer (antizipierten) Verwer-
tungssituation in den ,freien Verkehr® entlassen werden konnten.!® Ob Beweismittel
Grundlage fiir eine zuverldssige und faire Beweisfithrung sein konnen, hingt von den Mo-
dalititen des Beweisverfahrens im Forumstaat ab, namentlich dessen spezifischen Verteidi-
gungsrechten und Beweiswiirdigungsvorschriften.?°

Das dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung zugrunde liegende Kriterium der Recht-
mafSigkeit der Produktion — in diesem Fall eines Beweismittels — stoft deshalb bei der Be-
weissammlung schnell an seine Grenzen.?! Denn die Verwertbarkeit von Beweisen bzw.
die Frage, welche Bedeutung eine rechtswidrige Gewinnung von Beweisen fiir deren Ver-
wertbarkeit hat, wird in den nationalen Rechtsordnungen unterschiedlich beurteilt. Die
RechtmifSigkeit der Beweissammlung ist in den nationalen Rechtsordnungen nur eine
(weder hinreichende noch regelmiflig notwendige) Bedingung firr die Verwertung eines
Beweismittels. Ein zwingender Ausschluss rechtswidrig erlangter Beweismittel wird nur
ausnahmsweise vorgesehen. Entscheidend fiir die Frage der Verwertbarkeit ist vielmehr
die Verwertungssituation.

Der mit dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung verbundene Paradigmenwechsel
im Rechtshilferecht ist deshalb fiir die Beweisrechtshilfe eine groffe Herausforderung. Bis
heute ist streitig, ob und in welchen Bereichen gegenseitige Anerkennung tiberhaupt ein
fiir das Strafverfahren sinnvolles Rechtsinstitut sein kann.??> Denn jedes nationale Beweis-
recht hat eigene Regeln fir die Herstellung der mafSgeblichen Tatsachengrundlage in
einem Strafverfahren. Ob eine fir den Tatvorwurf relevante Information als Beweis ver-
wertet werden kann, hingt einerseits von der Art der Beweissammlung, andererseits von
der Bericksichtigung iibergeordneter Interessen ab. Die Einhaltung der in der Verwer-
tungssituation geltenden Rechtsregeln legitimiert eine Beweisfiihrung aus Sicht der
Rechtsgemeinschaft, in deren Namen ein Urteil gesprochen wird, als zuverldssig und
fair.?? Gerade die unterschiedliche theoretische und praktische Relevanz von Beweisver-
wertungsverboten zeigt den spezifischen Zusammenhang der Beweisregelungen unterein-
ander und mit den Grundprinzipien des jeweiligen Prozesssystems.

Vor diesem Hintergrund stof3t die Verwertung von Informationen, die unter der Geltung
einer fremden Rechtsordnung als Beweismitte] gewonnen wurden, in einer anderen
Rechtsordnung auf Bedenken:?* Unter diesen Umstinden koénnen regelmifig nicht die Be-
weisgewinnungsvorschriften samt der ihnen zugrunde liegenden Wertentscheidungen ein-
gehalten werden, welche die antizipierte Verwertbarkeit eines Beweismittels (nimlich in
der eigenen Rechtsordnung) sichern sollen.?> Die fiir die unterschiedlichen Phasen des
Strafverfahrens — aus deutscher Sicht etwa: Ermittlungsverfahren und Hauptverhandlung
— geltenden Beweisregelungen sind aber aufeinander abgestimmt und sollen in ihrer Ge-
samtheit eine verlédssliche und zuldssige Form der Wahrheitsermittlung gewihrleisten. Die
Regeln iiber die Beweisgewinnung bereiten eine an spezifische Vorgaben gebundene Be-
weisverwertung und -wiirdigung vor. Ein grenziiberschreitender Beweistransfer reifst diese
aufeinander abgestimmten Regelungen fur verschiedene Verfahrensabschnitte auseinan-

19 Gleff ZStW 2004, 353 (364 ff.).

20 Ambos, IntStrR, 3. Teil, § 12 Rn. 61 ff.; Kriiffmann, S. 333; Meyer GA 2007, 15.

21 Schiinemann/Roger ZIS 2010, 92 (95).

22 Dazu etwa: Ambos, IntStrR, 3. Teil, § 12 Rn. 61; Kriiffmann, S. 575 f.

23 Ausf. dazu: Glef, Beweisrechtsgrundsitze, S. 141 f. sowie 410 f.

24 Ausf. Uberblick zum deutschen Recht bei Schuster ZIS 2016, 564 ff.

25 Dazu etwa: Bendler StV 2003, 133 (134); Esser, S. 5. Ausf. zur demokratischen Legitimation der Straf-
verfolgung in der EU: Meyer, S. 65 ff.
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A. Einleitung

der. Eine (gezielte) Beweiserhebung im Ausland koénnte damit zu einer Umgehung der
»Fairness“-Standards der am Beweistransfer beteiligten Rechtsordnungen fiihren.?

Dieser Problematik versuchen EU-Instrumente zur Beweisrechtshilfe partiell dadurch vor-
zubeugen, dass sie den Grundsatz ,forum regit actum® implementieren (— Rn. 35, 46,
66). Danach soll bereits bei der Beweiserhebung im Ausland das Recht des Staates gelten,
in welchem die Beweismittel spiter fiir ein Strafverfahren genutzt werden sollen. Dieser
Grundsatz kann zwar dazu beitragen, dass im Anordnungsstaat verwertbare Beweismittel
erlangt werden, er birgt jedoch in anderer Hinsicht Konfliktpotential.?’ Insbes. droht eine
solche Vorgehensweise die Individualrechte der Betroffenen in neuer Weise zu beeintrach-
tigen. Die Voraussetzungen fiir die Zulidssigkeit von strafprozessualen Zwangsmafinah-
men variieren nimlich innerhalb der EU zum Teil stark, mit der Konsequenz, dass Indivi-
duen in ihrem Heimatstaat faktisch den (fiir sie fremden) Rechtsordnungen aller EU-Mit-
gliedstaaten unterworfen werden. Grob skizziert lasst sich damit festhalten: Verlingert
man die Arme der Strafverfolgungsbehorden grenziiberschreitend ohne weitere Einschran-
kungen, so wird zwar die Souverinitit nach auffen — mit Blick auf die grenziiberschreiten-
de Beweiserhebung — erweitert, nach innen aber beschriankt, und die Individuen einem
mehrgliedrigen ZwangsmafSnahmensystem ausgesetzt.

Einen ohne Weiteres unionsweit verkehrsfihigen Beweis — wie man ihn insbes. von einer
RL-Ermittlungsanordnung vielleicht erwarten konnte — gibt es nach alledem bislang nicht
und wird es ohne eine tiefgreifende Harmonisierung des Strafverfahrensrechts in Europa
auch nicht geben kénnen:?® Strafprozessuale Beweismittel miissen wie dargelegt im Lings-
schnitt eines Strafverfahrens — durch das Zusammenspiel von Verfahrenssicherungen in
den Phasen der Beweiserhebung und -verwertung — die Gewihr fir eine zuverlissige und
faire Sachverhaltsrekonstruktion geben.?

Ist eine solche europaweite Harmonisierung des Strafverfahrens politisch nicht realisier-
bar, so konnte perspektivisch allenfalls ein supranationales ,,Europaisches Beweiszulas-
sungsverfahren“ oder ein ,Europdisches Beweisanordnungsverfahren“ einem Beweis-
transfer innerhalb des integrierten Europas eine adiquate Struktur geben.® In diesem
Rahmen misste dafiir Sorge getragen werden, dass durch eine europaweite Verankerung
bestimmter Verteidigungsrechte des Beschuldigten und durch andere Standards weitere
schiitzenswerte Rechtspositionen erhalten bleiben.?!

Es versteht sich, dass Mindestvorschriften zu den Individual- und Verteidigungsrechten im
Strafverfahren — insbes. auf der Grundlage von Art. 82 Abs. 2 AEUV - auch ohne nahere
unionsrechtliche Regeln zur Verkehrsfihigkeit von Beweisen dazu beitragen konnen,
Schwierigkeiten bei der Verwertung von Auslandsbeweisen vorzubeugen: Je eher davon
ausgegangen werden kann, dass auslindische Behorden bei der Beweiserhebung die Rech-
te des Betroffenen in gebithrender Weise respektiert haben, desto weniger fragwiirdig ist
die Verwertung des so gewonnenen Beweises. Es ist daher erforderlich, dass der EU-Ge-
setzgeber weitere Schritte unternimmt, um die Individualrechte im Strafverfahren zu stir-
ken. Dieses Petitum ist zudem nicht nur fiir die hier schwerpunktmifig behandelte Be-
weisrechtshilfe von Bedeutung. So muss etwa auf die Wahrung der Verteidigungsrechte
auch im Kontext der gegenseitigen Anerkennung von Einziehungsentscheidungen geachtet

26 Vgl. etwa Nelles ZStW 1997, 727 (745); Schiinemann, S. S5 European Criminal Policy Initiative ZI1S
2013, 412 (417); Schuster Z1S 2016, 564 (570).

27 Helenius in Asp, S. 178 (185 f.) mwN.

28 Frindel/von Hirsch/Asp in Schiinemann, S. 240, 246 ff.

29  Schiinemann/Roger Z1S 2010, 92 (95) mwN.

30 Glef, Beweisrechtsgrundsitze, S. 420 ff.

31 Dazu etwa: Heger ZIS 2007, 547 (5521.).
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§ 16 Beweisrechtshilfe

werden.?? Ebenso ist der Austausch von Informationen zwischen den EU-Mitgliedstaa-
ten®3 mit Blick auf den Datenschutz nicht unproblematisch.

3. Neuer Nationalismus und Riickkehr zu staatlichem Souveranitatsdenken?

Die in den letzten Jahren verstirkt zu beobachtenden populistisch-nationalistischen Ten-
denzen — mit dem ,,Brexit* als vorliufigem Tiefpunkt — wecken Zweifel daran, ob ein
weiteres Zusammenwachsen der mitgliedstaatlichen Strafverfahrensordnungen, wie es so-
eben angeregt wurde, auf absehbare Zeit moglich sein wird. Dass damit auch eine Abkehr
von dem Ziel einer effektiveren Zusammenarbeit bei der Bekampfung von Straftaten ver-
bunden sein wird, steht freilich nicht unmittelbar zu erwarten. Umso mehr ist darauf zu
achten, dass das Wiederaufleben souverinitiatsfokussierter Politik nicht einen Riickfall im
Hinblick auf die Beschuldigtenrechte zur Folge hat: Es ist im Rechtshilferecht die zentrale
Errungenschaft der vergangenen Jahrzehnte, das betroffene Individuum als Subjekt eines
arbeitsteilig organisierten, grenziiberschreitenden Strafverfahrens zu begreifen.* Hinter
diese Erkenntnis darf die internationale Strafrechtspflege nicht mehr zurtickfallen.

IV. Einordnung in das Gesamtsystem der gegenseitigen Anerkennung, insbes. im
Hinblick auf den Grundrechtschutz

Die Weiterentwicklung der Instrumente gegenseitiger Anerkennung von Justizentschei-
dungen in der EU hat eine grundlegende Diskussion tiber die Auswirkungen in den natio-
nalen Strafverfahren entfacht. Bereits frith wurde gefordert, dass vermehrt die Rechte der
betroffenen Individuen und die Bedeutung der Strafverteidigung in einem europaischen
Vollzugsraum fiir Strafverfolgungsmafinahmen in den Blick zu nehmen sind.?* Im Rechts-
raum der Europdischen Union sind damit in erster Linie die Garantien der EU-Grund-
rechtecharta sowie — tiber Art. 6 Abs. 3 EUV - diejenigen der Europdischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) angesprochen. Sie sind nicht nur fur das bereits beleuchtete
Zusammenspiel der Rechtsordnungen von Anordnungs- und Vollstreckungsstaat bei der
Beweisgewinnung und -verwertung zu beachten, das ansonsten zu einem Verlust von Ver-
fahrensrechten (Art. 47 f. der Charta, Art. 6 EMRK) fithren kann (— Rn. 13 ff.). Vielmehr
stellt sich generell die Frage, wie bei grenzuberschreitenden ErmittlungsmafSnahmen eine
effektive Verteidigung iiber Lindergrenzen hinweg organisiert werden kann*® und wie sich
in einem mittels Rechtshilfe gefiihrten Strafverfahren die Verantwortung der Akteure ver-
teilt: Gerade wenn ein EU-Staat als Vollstreckungsstaat mehr oder weniger automatisch
eine MafSnahme fiir ein anderes EU-Land vollzieht, bedarf die rechtliche, auch menschen-
rechtliche Verantwortlichkeit fiir die betreffende Maffnahme der Klirung.?

32 Rahmenbeschluss 2006/783/J1 vom 6.10.2005 tber die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen
Anerkennung auf Einziehungsentscheidungen (ABL. L 328 v. 24.11.2006, 59); ab dem 19.12.2020 er-
setzt durch Verordnung (EU) 2018/1805 v. 14.11.2018 (ABL. L 303 v. 28.11.2018, 1).

33 Rahmenbeschluss 2006/960/]J1 vom 18.12.2006 tiber die Vereinfachung des Austauschs von Informa-
tionen und Erkenntnissen zwischen den Strafverfolgungsbehorden der EU-Mitgliedstaaten (ABI. L 386
v. 29.12.2006, 89 sowie L 75 v. 15.3.2007, 26), s. hierzu Glef3, IntStrR, Rn. 507.

34 Vgl. GlefS/Hackner/Riegel/Schierholt/Trautmann/Wabl/Zimmermann in Schomburg/Lagodny IntRhStr
Einleitung Rn. 145 ff.; vgl. auch die Diskussion um das Eingreifen von Beweisverboten zugunsten von
Individuen nach Verletzung internationaler Vorgaben, GlefS/Peters StV 2011, 369 (375 f.); Glef in
Niggli/Heer/Wiprachtiger BSK Art. 141 StPO, S. 20 ff. mwN.

35 S. hierzu bereits Brants in Vervaele, S. 103; Satzger StV 2003, 137; Smeulers in Vervaele, S. 79; Vogel/
Matt StV 2007, 206.

36 Glef{/Hackner/Riegel/Schierbolt/Trautmann/Wahl/Zimmermann in Schomburg/Lagodny IntRhStr Ein-
leitung Rn. 225 ff.

37 Vgl. dazu Peers, CML Rev. 2004, 5 (10).
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mittlungsbehorde als Versuchsballon, AnwBl 2017, 1082; Zerbes, Ingeborg, Fragmentiertes
Strafverfahren. Beweiserhebung und Beweisverwertung nach dem Verordnungsentwurf zur
Europdischen Staatsanwaltschaft, ZIS 2015, 145; Zimmermann, Frank, Die Auslegung kiinfti-
ger EU-Strafrechtskompetenzen nach dem Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, Jura
2009, 844; Ziberlein, Renate, Auf dem Weg zu einer gemeinsamen Europdischen Strafverfol-
gung: Eurojust als Keimzelle einer Europdischen Staatsanwaltschaft?, 2004; Zoller, Mark A.,
Neue unionsrechtliche Strafgesetzgebungskompetenzen nach dem Vertrag von Lissabon, in:
Baumeister/Roth/Ruthig (Hrsg.), Staat, Verwaltung und Rechtsschutz — Festschrift fiir Wolf-
Ridiger Schenke, 2011, S. 579.

Vorschriften Sekundarrecht:

Beschluss 2014/335 des Rates v. 26.5.2014 tiber das Eigenmittelsystem der Européischen Uni-
on, ABIL. L 168 v. 7.4.2014, 105 (Eigenmittelbeschluss).

Richtlinie 2017/1371/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2017 tiber
die strafrechtliche Bekampfung von gegen die finanziellen Interessen der Union gerichtetem Be-
trug, ABL.L 198 v. 28.7.2017, 29 (Betrugsbekdmpfungsrichtlinie).

Verordnung 1311/2013 des Rates v. 2.12.2013 zur Festlegung des mehrjihrigen Finanzrah-
mens fiir die Jahre 2014-2020, ABL. L 347 v. 20.12.2013, 884.

Verordnung 2017/1939 des Rates v. 12.10.2017 zur Durchfiihrung einer Verstirkten Zusam-
menarbeit zur Errichtung der Europiischen Staatsanwaltschaft, ABL. L 283 v. 21.10.2017, 1
(EUStA-VO).

Sonstige Rechtsakte der Union / Gesetzgebungsmaterialen / Berichte:

Kommission, Ergianzender Beitrag zur Regierungskonferenz tiber die institutionellen Reformen.
Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft: das Amt eines europidischen Staatsanwalts
vom 9.9.2000, KOM(2000) 608 endg.

Kommission, Griinbuch zum strafrechtlichen Schutz der finanziellen Interessen der Europi-
ischen Gemeinschaften und zur Schaffung einer Europiischen Staatsanwaltschaft vom
11.12.2001, KOM(2001) 715 endg.

Kommission, Follow-Up-Mitteilung. Griinbuch zum strafrechtlichen Schutz der finanziellen In-

teressen der Europiischen Gemeinschaften und zur Schaffung einer Europiischen Staatsanwalt-
schaft vom 19.3.2003, KOM(2003) 128 endg.

Kommission, On the Protection of the Financial Interests of the European Union by Criminal
law and by Administrative Investigations: An Integrated Policy to Safeguard Money vom
26.5.2011, SEC(2011) 621 final.

Kommission, Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen Union durch strafrechtliche

Vorschriften und verwaltungsrechtliche Untersuchungen. Gesamtkonzept zum Schutz von Steu-
ergeldern vom 26.5.2011, KOM(2011) 293 endg.
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Kommission, Impact Assessment Accompanying the Document Proposal for a Directive of the
European Parliament and of the Council on the Protection of the Financial Interests of the Eu-
ropean Union by Criminal Law vom 11.7.2012, SWD(2012) 195 final.

Kommission, Towards an EU Criminal Policy: Ensuring the Effective Implementation of EU
Policies through Criminal Law vom 20.9.2011, COM(2011) 573 final.

Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates iiber die
strafrechtliche Bekimpfung von gegen die finanziellen Interessen der Europaischen Union ge-
richtetem Betrug vom 11.7.2012, COM(2012) 363 final.

Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates tiber die Errichtung der Europdischen
Staatsanwaltschaft vom 17.7.2013, COM(2013) 534 final.

Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europidischen Parlaments und des Rates zur
Anderung der Verordnung (EU, Euratom) Nr. 883/2013 iiber die Untersuchungen des Europi-
ischen Amtes fiir Betrugsbekimpfung (OLAF) im Hinblick auf die Zusammenarbeit mit der
Europiischen Staatsanwaltschaft und die Wirksamkeit der Untersuchungen des OLAF vom
23.5.2018, KOM(2018) 338 endg. (OLAF-VO-Vorschlag).

Kommission, 29. Jahresbericht iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen
Union und die Betrugsbekdmpfung (2017) vom 3.9.2018, COM(2018) 353 final.

Rat, Vorschlag fiir eine Verordnung tiber die Errichtung der Europiischen Staatsanwaltschaft —
Allgemeine Ausrichtung, 31.1.2017, 5445/17.

Sunderland, Joe u.a., Study on the Legal Framework for the Protection of EU Financial Inte-
rests by Criminal Law, Final Report v. 4.5.2012.

A. Hintergrund

1 Ursprung und Ausgangspunkt der Idee einer Europdischen Staatsanwaltschaft (EUStA) ist
die insbesondere in Art. 325 AEUV (ex-Art. 280 EGV) verankerte Verpflichtung zum
Schutz der finanziellen Interessen der Européischen Union und zur effektiven Bekimpfung
von Straftaten zulasten des Unionshaushaltes.! Obwohl in allen EU-Mitgliedstaaten Straf-
tatbestinde wie Betrug, Subventionsbetrug, Steuerhinterziehung und/oder Urkundenfil-
schung existieren, die ggf. auch zugunsten der Union anzuwenden sind,?> kann nach wie
vor nicht von einem einheitlichen strafrechtlichen Schutzstandard zugunsten der EU-Fi-
nanzinteressen ausgegangen werden.®> Dies erscheint aus zweierlei Griinden bedenklich.*
Zum einen wird befiirchtet, dass die Effektivitit strafrechtlicher Reaktionsmechanismen
durch materiellrechtliche Heterogenitit und die daraus resultierende Zersplitterung des
europiischen Rechtsraums beeintrichtigt wird.> Rechtsunterschiede zwischen den Mit-
gliedstaaten konnen die justizielle Zusammenarbeit erschweren. Zudem wird die Gefahr
gesehen, dass, wenn in einigen Mitgliedstaaten bestimmte Verhaltensweisen nicht oder
nur mit geringen Strafen bedroht sind, die abschreckende Wirkung des Europaischen Fi-
nanzschutzstrafrechts insgesamt beeintrichtigt wird.® Nach den der Europiischen Kom-

1 Ausfihrlicher zum Schutzauftrag des Art. 325 AEUV und zum Begriff der finanziellen Interessen der Uni-
on Bock in Ambos/Bock, S. 155, 159 ff.

2 Vgl. Art. 325 Abs. 2 AEUV, dem zufolge die Mitgliedstaaten zur Bekimpfung von unionsschidlichen Be-
trigereien die gleichen Mafinahmen treffen miissen, die sie zur Bekdmpfung von Betriigereien ergreifen,
die sich gegen ihre eigenen finanziellen Interessen richten. Dieses Gleichstellungsgebot geht auf die ,,Grie-
chischer Mais“-Entscheidung des EuGH zuriick, EuGH 21.9.1989 — Rs. 68/88, Slg 1989, 1-2979, Rn. 24
- Kommission/Griechenland.

3 S. hierzu die umfassende Studie von Sunderland ua, S. 25 ff.; auch COM(2012) 363 final, 3 f.; Niirnber-
ger 7JS 2009, 494 (495); Bock in Ambos/Bock, S. 155, 162 ff.

4 Vgl. Bock in Ambos/Bock, S. 155, 163 f.

5 SEC(2011) 621 final, 12 ff.; COM(2012) 363 final, 3 ff.; S. auch Dannecker ZStW 108 (1996), 577
(585 ff.); Hecker, § 14 Rn. 16 ff. sowie Fromm, S. 49 mit zahlreichen Nachweisen zum ilteren Schrifttum.

6 SEC(2011) 621 final, 12; SWD(2012) 195 final, 22; Sunderland ua, S. 82; ihnlich COM(2012) 363 final,
2 (4); Covolo, S.154.
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mission vorliegenden Erkenntnissen machen sich organisierte und transnational agierende
Tatergruppen Unterschiede zwischen den nationalen Strafrechtsordnungen zT bewusst zu
Nutze, indem sie beispielsweise ihre Aktivitdten in diejenigen Mitgliedstaaten verlagern,
in denen das Verfolgungs- und Sanktionsrisiko besonders niedrig ist.” Zum anderen fiih-
ren materiellrechtliche Differenzen zwischen den nationalen Strafrechtsordnungen zu
einer bedenklichen Ungleichbehandlung dhnlich gelagerter Sachverhalte. Werden in Art
und AusmafS vergleichbare Beeintrachtigungen der unionistischen Finanzinteressen in den
Mitgliedstaaten unterschiedlich behandelt, so kann dies — sowohl von den unmittelbar Be-
troffenen als auch von der iibrigen Bevolkerung — als ungerecht empfunden werden.?

Verlissliche Aussagen tiber das Ausmafs der finanziellen Schadigung der Union zu ma-
chen, ist schwierig, da finanzschiadliche Handlungen vermutlich vielfach unentdeckt blei-
ben. In Politik und Wissenschaft kursieren unterschiedliche Zahlen. Teilweise wird davon
ausgegangen, dass bis zu 20 % des EU-Gesamthaushalts durch Betriigereien und sonstige
Unregelmifigkeiten belastet sind.® Hierbei handelt es sich allerdings lediglich um Schiit-
zungen, die nicht umfassend empirisch belegt sind. Der Betrugsbekdmpfungsbericht der
Kommission weist fiir das Jahr 2018 1152 betriigerische UnregelmifSigkeiten aus, durch
die ein Schaden in Héhe von 1,1972 Mrd. EURO verursacht wurde.'® Hierbei handelt es
sich aber lediglich um die bekannt gewordenen und gemeldeten Schadensfille; das Dun-
kelfeld diirfte erheblich grofer sein. Abgesehen von den materiellen Schiden wird in im-
materieller Hinsicht aber auch die Glaubwiirdigkeit der Europaischen Union durch Betrug
und Korruption in ihrer Einflusssphare gefahrdet. Hinzu kommt, dass die finanziellen
Operationen der Union eng mit ihren sachpolitischen Zielsetzungen verkniipft sind. Nicht
erhobene Abgaben oder fehlgeleitete Investitionen schadigen nicht nur das unionistische
Vermogen, sondern beeintrachtigen auch die Erreichung der iiber die Finanzpolitik ver-
folgten Sachziele.!' Aus Sicht der Union ist der effektive Schutz ihrer Finanzmittel daher
kein Selbstzweck, sondern Grundbedingung ihrer Existenz und Funktionsfihigkeit.!? Das
Streben nach einer Europdischen Staatsanwaltschaft griindet in der Vorstellung, dass
durch eine Zentralisierung der Strafverfolgungsbefugnisse Durchsetzungsdefizite, die sich
aus der Zersplitterung des europiischen Rechtsraums ergeben konnen, zumindest teilwei-
se tiberwunden werden. Zugleich soll die Union aus der Abhingigkeit von den Mitglied-
staaten gelost!3 und in die Lage versetzt werden, selbst auf die strafrechtliche Ahndung
der sie schidigenden Finanzkriminalitit hinzuwirken.!4

7 SEC(2011) 621 final, 12; COM(2012) 363 final, 4; Sunderland ua, S. 70; S. auch SWD(2012) 195 final,
16 (23); Niirnberger Z]JS 2009, 494 (495).

8 Fromm, S. 52; niher Bock in Ambos/Bock, S. 155, 164.

9 Vgl. zB Geiger/Khan/Kotzur/Kahn EUV/AEUV AEUV Art. 325 Rn. 1; Niirnberger Z]S 2009, 494
(495); Weertz, S. 116.

10 COM(2019), 444 final, 18.

11 KOM(2011) 293 endg., 3: ,,Jede Schidigung der finanziellen Interessen der EU geht zulasten der Biirger
und gefihrdet die Umsetzung der EU-Politik“. Beispielhaft zur faktischen Desavouierung der politi-
schen Initiativen zur Reduzierung des Tabakkonsums durch Zigarettenschmuggel COM(2013) 324 fi-
nal, 4; ausfiihrlicher Bock in Ambos/Bock, S. 155, 157 f.

12 S. auch Weiffer GA 2014, 433 (434): Schutz der finanziellen Interessen der Union als ,,wesentliche Vor-
aussetzung fiir die Sicherstellung ihrer Existenzgrundlage als eigenstindige supranationale Organisati-
on.

13 Vgl. COM(2013) 534 final, 2. Dazu, dass die Mitgliedstaaten uU nur geringe Anreize haben, kostenin-
tensive Kontrollen und Verfahren zugunsten der unionistischen Finanzinteressen durchzufiihren, Liene-
meyer, S. 222; Sieber ZStR 115 (1996), 357 (377, 386). Zuriickhaltender Sieber/Briiner/Satzger/von
Heintschel-Heinegg/Killmann/Schroder EuStrR § 12 Rn. 4; auch COM(2013) 534 final, 2.

14 Vgl. auch Schramm JZ 2014, 749 (755); Jourovd eucrim 2016, 94; Kuhlen eucrim 2017, 135 f.
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B. Historische Entwicklung
I. Corpus Juris

3 Grundstein fur die Schaffung einer Europiischen Staatsanwaltschaft ist das Corpus Juris
(CJ]), das Anfang der 1990er-Jahre von der Kommission und dem Europiischen Parlament
in Auftrag gegeben wurde. Hierbei handelt es sich um ein erstes Grundkonzept zur Opti-
mierung des Europdischen Finanzschutzstrafrechts, das von einer Gruppe unabhingiger
Strafrechtswissenschaftler unter der Leitung der franzésischen Professorin Mireille Del-
mas-Marty entworfen wurde."> Eine iiberarbeitete Fassung dieses urspriinglichen Regel-
werkes wurde im Jahre 1999 unter dem Namen Corpus Juris Florence'¢ dem Europi-
ischen Parlament vorgelegt.!” Hierin enthalten sind konkrete materiellrechtliche sowie
strafprozessuale Regelungen. So zielt es zum einen auf die Harmonisierung und Erweite-
rung bestimmter finanzschiitzender Straftatbestinde wie zB Betrug zulasten des Unions-
haushaltes, Bestechlichkeit und Bestechung, Missbrauch von Amtsbefugnissen sowie
Geldwische und Hehlerei ab und enthilt zum anderen im Kern der ebenfalls vorgeschla-
genen verfahrensrechtlichen Regelungen ein Modell fiir die Schaffung einer EUStA.' Die-
se soll nach Art. 18 Abs. 2 und 3 CJ als unabhingige dezentralisierte Strafverfolgungsbe-
horde mit Sitz in Brissel ausgestaltet werden. Bestehend aus einem Generalstaatsanwalt
sowie aus abgeordneten Europdischen Staatsanwilten aus den einzelnen Mitgliedstaaten,
soll sie zustindig sein fiir die Ermittlung, Verfolgung, Anklageerhebung sowie die Voll-
streckung der Urteile beziiglich der im Corpus Juris aufgezihlten Straftatbestinde (Art. 18
Abs. 2 CJ). Die abgeordneten Staatsanwilte aus den Mitgliedstaaten sind nach Art. 24 C]J
fir das gesamte Gebiet der Europaischen Union zustindig und konnen verbindliche Amts-
handlungen vornehmen. Hierbei sind die Befugnisse der EUStA nach Art. 18 Abs. 4 CJ
unteilbar, dh jede Mafinahme, die von einem abgeordneten Staatsanwalt durchgefiihrt
wird, gilt auch als Amtshandlung der gesamten EUStA. Zur Gewihrleistung der notwen-
digen gerichtlichen Kontrolle soll zudem jeder Mitgliedstaat verpflichtet werden, soge-
nannte ,,Freiheitsrichter® bei seinen eigenen Gerichten abzuordnen. Der im Corpus Juris
enthaltene Vorschlag zur Einrichtung einer EUStA hat zu einer intensiven und kritischen
Diskussion in der europdischen Strafrechtswissenschaft und Rechtspolitik gefuhrt, so dass
er ohne Zweifel als Meilenstein und Ausgangspunkt der aktuellen Entwicklungen anzuse-
hen ist.

Il. Regierungskonferenz von Nizza

4 Im Rahmen der Regierungskonferenz von Nizza im Jahre 2000 setzte sich die Europaische
Kommission verstirkt fir die Aufnahme einer Rechtsgrundlage zur Schaffung einer
Europdischen Staatsanwaltschaft ein, um den Schutz der finanziellen Interessen der EU
auch primirrechtlich zu verankern.!® Thr Vorschlag vom 9.9.2000%° propagierte deshalb
die Einfithrung eines neuen Art. 280a EGV, in dem die grundlegenden Aufgaben sowie die
Organisation einer zukiinftigen EUStA normiert werden sollten. Infolge mangelnden In-
teresses auf Seiten der Mitgliedstaaten kam es allerdings letztlich nicht zur Aufnahme

1S Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg/Killmann/Hoffmann EuStrR § 48 Rn. 2; vgl. dazu die Beitrige in
Huber (Hrsg.), Das Corpus Juris als Grundlage eines Europiischen Strafrechts, 2000 sowie den Uber-
blick bei Hecker, § 14 Rn. 26 ff.

16 Delmas-Marty/Vervaele, Strafrechtliche Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen der Europi-
ischen Union, Corpus Juris 2000, Fassung von Florenz (im folgenden Corpus Juris, CJ).

17 Niirnberger Z)S 2009, 494 (496).

18 Art. 1-8 sowie Art. 18-22 CJ.

19 Sieber/Briiner/Satzger/von Heintschel-Heinegg Killmann/Hoffmann EuStrR § 48 Rn. 8.

20 KOM(2000) 608 endg.
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einer solchen Regelung in das Vertragswerk, so dass der Vertrag von Nizza?! im Februar
2003 ohne eine Rechtsgrundlage zur Schaffung einer EUStA in Kraft trat.

Il. Griinbuch

Im Jahre 2001 veroffentlichte die Kommission ihr ,,Griinbuch zum strafrechtlichen Schutz
der finanziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaften und zur Schaffung einer
Europiischen Staatsanwaltschaft“,”> mit dessen Hilfe das Interesse an einer EUStA bei
den Mitgliedstaaten nach dem Scheitern des Kommissionsvorschlages in Nizza (— Rn. 4)
geweckt und eine neue Diskussion iiber die Moglichkeiten ihrer praktischen Umsetzung
entfacht werden sollte.?* Vergleichbar mit dem Vorschlag der Kommission von Nizza fin-
det sich deshalb im Griinbuch als grundlegender Anderungsvorschlag die Einfiigung eines
neuen Art. 280a EGV?* als primirrechtliche Grundlage fiir die Schaffung einer EUStA. Im
Ubrigen enthilt der Vorschlag — entsprechend seinem Charakter als Griinbuch? — kein
vollstindig ausgearbeitetes Konzept iiber die konkrete Ausgestaltung der EUStA, sondern
gibt vielmehr einen Ausblick auf denkbare Regelungsmoglichkeiten und Losungsansitze.
Die Zustindigkeit der EUStA soll sich nach dem Griinbuch zunichst auf den Schutz der
finanziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaft beschrinken.?® Konkret finden Tat-
bestinde wie Betrug, Bestechlichkeit, Bestechung und Geldwiasche namentliche Erwih-
nung. Beziiglich des Aufbaus und der Organisation einer EUStA lassen sich Parallelen
zum Corpus Juris feststellen. So wird die Leitung der EUStA einem weisungsunabhingi-
gen Europidischen Staatsanwalt tibertragen, bei dem jedoch nur ein Minimum an Aufga-
ben zentralisiert werden sollen.?” Die Ermittlungstitigkeit sowie die Durchfithrung der
Verfahren und die Anklageerhebung sollen demgegeniiber von den Staatsanwailten der
Mitgliedstaaten durchgefithrt werden, die zwar zur EUStA abzuordnen sind, die die ihnen
ubertragenen Aufgaben jedoch in ihren Mitgliedstaaten auf der Grundlage der dort gel-
tenden Verfahrensvorschriften wahrnehmen.?® Dieser Riickgriff auf die nationalen Verfah-
rensvorschriften wird durch den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung von Ermitt-
lungshandlungen erginzt, wodurch eine umfingliche Verkehrsfihigkeit von Beweismitteln
sichergestellt wird.? Zusammengefasst soll die EUStA nach dem Griinbuch-Vorschlag der
Kommission eine justizielle Institution der EU mit dezentraler Struktur und sektoraler Zu-
standigkeit sein.>® Ein solcher Aufbau besitzt nach Einschitzung der Kommission den
Vorteil, dass der Schutz der finanziellen Interessen der EU sichergestellt werden kann, oh-
ne dass es der Schaffung eines europdischen Strafgesetzbuches oder einer europiischen
Strafprozessordnung bedarf.?! Wie von der Kommission erhofft, l6ste das Griinbuch tat-
sachlich entsprechende Reformdebatten in den Mitgliedstaaten sowie in der interessierten
Offentlichkeit aus. In einem Follow-Up-Bericht’? aus dem Jahre 2003 wurden daher zahl-

21 ABL C80wv. 10.3.2001, 1.

22 KOM(2001) 715 endg.; dazu Stiegel ZRP 2003, 172 ff.; zur Kritik hierzu vgl. nur Hecker, § 14
Rn. 32 ff. mwN.

23 Niirnberger ZJS 2009, 494 (497); Hamran/Szabova NJECL 4 (2013), 40 (43).

24 Abgedruckt bei Hecker, § 14 Rn. 32 f.

25 Bei einem ,,Griinbuch“ handelt es sich um ein Diskussionspapier der Kommission zu einem bestimmten
Themenkomplex mit dem Zweck, auf diesem Gebiet eine 6ffentliche und wissenschaftliche Diskussion
herbeizufithren und grundlegende politische Ziele in Gang zu setzen.

26 KOM(2001) 715 endg., 24.

27 Niirnberger ZJS 2009, 494 (497).

28 Radtke GA 2004, 1 (6).

29 V. Bubnoff ZEuS 2002, 185 (216).

30 Vgl. Schwarzenburg/Hamdorf NStZ 2002, 617 (620); Niirnberger Z]S 2009, 494.

31 Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg/Killmann/Hoffmann EuStrR § 48 Rn. 11.

32 KOM(2003), 128 endg.; hierzu auch Hamran/Szabova NJECL 4 (2013), 40 (44).
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reiche Stellungnahmen zur Schaffung einer Europdischen Staatsanwaltschaft zusammen-
gefasst. Das Europdische Parlament sowie die iiberwiegende Mehrheit der hier beriick-
sichtigten Stimmen bestitigten den von der Kommission betonten ,Mehrwert einer
EUStA.

IV. Europdischer Verfassungsvertrag

6 Der am 29.10.2004 in Rom unterzeichnete Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa
(EVV) sah in Art. I1I-274 die Moglichkeit der Errichtung einer EUStA vor. Anders als von
der Kommission im Griinbuch vorgeschlagen, war aufgrund heftiger Kontroversen zwi-
schen den Mitgliedstaaten ihre Einsetzung allerdings nur auf sekundirrechtlicher Ebene
durch ein ,Europidisches Gesetz“ vorgesehen. AufSerdem wurde die Zustindigkeit der
EUStA auf Straftaten zulasten des Unionshaushalts beschrankt und auf Dringen einiger
Mitgliedstaaten die Formulierung ,,ausgehend von Eurojust in den Vertragstext aufge-
nommen.*? Hierdurch sollte vermieden werden, dass durch den EVV eine neue und eigen-
stindige Behorde geschaffen wird. Die Vorbehalte der Mitgliedstaaten spiegeln sich zu-
sitzlich in der Verankerung des Einstimmigkeitsprinzips im Verfassungsvertrag wieder.
Trotz dieser Einschrankungen lasst sich Art. 111-274 durchaus als weiterer Meilenstein in
der Geschichte der europiischen Integration einstufen.>* Dennoch blieb der damit verbun-
dene Erfolg fiir die Befiirworter einer EUStA begrenzt, da der EVV insgesamt mangels Ra-
tifizierung in allen EU-Mitgliedstaaten im Jahre 2005 nach zwei negativ verlaufenen Refe-
renden in den Niederlanden und Frankreich scheiterte.

C. Der Vertrag von Lissabon: Art. 86 AEUV und die EUStA-VO als
Rechtsgrundlagen einer Europdischen Staatsanwaltschaft

I. Verordnungsermachtigung

7 Durch den am 1.12.2009 in Kraft getretenen Vertrag von Lissabon ist in Art. 86 AEUV
erstmals eine primarrechtliche Grundlage fiir die Einrichtung einer Europaischen Staats-
anwaltschaft geschaffen worden.?® Nach Art. 86 Abs. 1 UABS. 1 AEUV kann der Rat zur
Bekiampfung von Straftaten zum Nachteil der finanziellen Interessen der Union gemif
einem besonderen Gesetzgebungsverfahren durch Verordnung ausgehend von Eurojust
eine Europdische Staatsanwaltschaft einsetzen. Das insofern vorgesehene besondere Ge-
setzgebungsverfahren iSv Art. 289 Abs. 2 AEUV bedeutet, dass die Verordnung, mit der
eine EUStA eingesetzt wird, einen einstimmigen Ratsbeschluss sowie die (mehrheitliche)3®
Zustimmung des Europaischen Parlaments erfordert.3” Diese vergleichsweise hohe Hiirde
wurde deshalb aufgestellt, weil das Strafrecht nach wie vor als Sinnbild nationaler Souve-
ranititsinteressen gilt und die Einfithrung einer europdischen Strafverfolgungsbehorde den
Status und die Souveradnititssphiaren der EU-Mitgliedstaaten in besonderer Weise be-
rithrt.?® Dies fiihrt faktisch dazu, dass jeder Mitgliedstaat durch seine Ratsmitglieder ein
Vetorecht erhilt. Im Ubrigen ist zu beachten, dass es sich bei Art. 86 AEUV lediglich um
eine Kompetenznorm handelt. Durch diese Ermichtigungsgrundlage wird keine unions-

33 Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg/Killmann/Hoffmann EuStrR § 48 Rn. 14 ff.

34 Vedder/Heintschel von Heinegg/Rosenau/Petrus Uniosnrecht AEUV Art. 86 Rn. 1.

35 S.auch Ambos, § 13 Rn. 24; Satzger, § 10 Rn. 21.

36 Schwarze/Bose EU-Kommentar Art. 86 Rn. 13; Calliess/Ruffert/Subr EUV/AEUV AEUV Art. 86 Rn. 9.

37 Vgl. Schwarze/Schoo EU-Kommentar AEUV Art. 289 Rn. 9; krit. Erbeznik EuCLR 5 (2015), 209
(214), der die EUStA-VO wegen der dominierenden Rolle des Rates im Gesetzgebungsverfahren nicht
fur hinreichend demokratisch legitimiert halt.

38 Vedder/Heintschel v. Heinegg/Rosenau/Petrus Unionsrecht AEUV Art. 86 Rn. 7.
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C. Der Vertrag von Lissabon

rechtliche Verpflichtung, sondern nur eine Option zur Einsetzung einer EUStA begriindet.
Es handelt sich um eine begrenzte Einzelermichtigung, von der der Rat nach freiem politi-
schen Ermessen Gebrauch machen kann.?

Il. Verstarkte Zusammenarbeit

Sofern sich beztiglich der Verordnung zur Errichtung der EUStA im Rat keine Einstimmig-
keit erzielen ldsst, kann gem. Art. 86 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV der Europiische Rat befasst
werden. Auf diese Weise soll fiir den Fall einer Pattsituation die Moglichkeit geschaffen
werden, auf hochster politischer Ebene doch noch Einvernehmen tber die Einsetzung der
EUStA herzustellen. Die Befassung des Europdischen Rates kann allerdings nur von einer
Gruppe aus mindestens neun Mitgliedstaaten beantragt werden. Das weitere Verfahren ist
vergleichbar mit dem sog. ,Notbremseverfahren“ nach Art. 82 Abs. 3, Art. 83 Abs. 3
AEUV.% Der Antragstellung folgt die Aussetzung des Verfahrens im Rat (Art. 86 Abs. 1
UAbs. 2 S. 2 AEUV). Innerhalb von vier Monaten muss dann eine Aussprache im Europa-
ischen Rat stattfinden. Fiihrt diese Aussprache zu einem Einvernehmen, verweist der Eu-
ropiische Rat das Verfahren an den Rat zuriick (Art. 86 Abs. 1 UAbs. 2 S. 3). Die Verfah-
rensaussetzung wird hierdurch beendet. Bei fehlendem Einvernehmen gilt das Gesetzge-
bungsverfahren als gescheitert. Allerdings konnen mindestens neun EU-Mitgliedstaaten
nach Art. 86 Abs. 1 UAbs. 3 AEUV auf der Grundlage des Verordnungsentwurfs eine Ver-
stirkte Zusammenarbeit begriinden.*!

Die Details der Verstirkten Zusammenarbeit richten sich nach Art. 20 Abs. 2 EUV und
Art. 329 Abs. 1 AEUV.*? Grundsitzlich bleibt es beim besonderen Gesetzgebungsverfah-
ren und dem Erfordernis der Einstimmigkeit. Dieses bezieht sich allerdings hier auf die
Stimmen der Vertreter der an der Verstirkten Zusammenarbeit beteiligten Mitgliedstaa-
ten. Es dirfen jedoch weiterhin alle Mitglieder des Rates an den Beratungen teilnehmen.
Bemerkenswert ist, dass der Rat gem. Art. 333 Abs. 1 AEUV einstimmig, insoweit erneut
bezogen auf die Stimmen der Vertreter der an der Zusammenarbeit beteiligten Mitglied-
staaten, beschlieflen kann, auch eine qualifizierte Mehrheit ausreichen zu lassen. AufSer-
dem kann der Rat gem. Art. 333 Abs. 2 AEUV nach Anhérung des Européischen Parla-
mentes das ordentliche Gesetzgebungsverfahren an die Stelle des besonderen Gesetzge-
bungsverfahren setzen. Durch diese ,,Briickenklausel“ konnen die hohen Verfahrenshiir-
den des Art. 86 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV letztlich umgangen werden.** Zu beachten ist je-
doch, dass der deutsche Vertreter im Rat nach § 6 Abs. 1 Integrationsverantwortungsge-
setz (IntVG) einem Beschlussvorschlag nach Art. 333 Abs. 1 oder 2 AEUV nur zustimmen
oder sich bei einer Beschlussfassung enthalten darf, nachdem der Deutsche Bundestag
hierzu einen entsprechenden Beschluss gefasst hat.** Der Rat und die Kommission sind
gem. Art. 327, Art. 334 AEUV dazu verpflichtet, die im Wege der Verstiarkten Zusammen-
arbeit eingesetzte EUStA zu tiberwachen und sicherzustellen, dass die Zustindigkeiten so-
wie Rechte und Pflichten der nicht beteiligten Mitgliedstaaten unberiihrt bleiben. Dies ist

39 Schwarze/Bése EU-Kommentar Art. 86 Rn. 2; Vedder/Heintschel v. Heinegg/Rosenau/Petrus Unions-
recht AEUV Art. 86 Rn. 1; Calliess/Ruffert/Subr EUV/AEUV AEUV Art. 86 Rn. 1; Grabitz/Hilf/Nettes-
heim/Vogel/Eisele Art. 86 Rn. 10.

40 Schwarze/Bése EU-Kommentar Art. 86 Rn. 14; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Vogel/Eisele Art. 86 Rn. 31;
zum ,Notbremseverfahren“ s. Zéller in FS Schenke, S. 579, 594 ff.

41 Vertiefend Schutte in Erkelens/Meij/Pawlik, S. 195 ff.; Pawelec in Erkelens/Meij/Pawlik, S. 210 ff.;
Rbheinbay, S. 108 ff.; Cach EuR 2014, 716 (721 ff.).

42 Zimmermann Jura 2009, 844 (845).

43 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Vogel/Eisele Art. 86 Rn. 31.

44 Vgl. auch BVerfGE 123, 267 (435).
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§ 22 Europaische Staatsanwaltschaft

insbesondere relevant fiir die Ausgestaltung der Zustindigkeit der EUStA* sowie fiir die
Regeln zur Gerichtsbarkeit (— Rn. 28).

Ill. Primdrrechtliche Vorgaben an Inhalt und Ausgestaltung der Verordnung

Art. 86 Abs. 3 AEUV regelt mogliche Inhalte einer Verordnung tiber die Einsetzung einer
Europdischen Staatsanwaltschaft. Der Wortlaut der Vorschrift ist abschliefend, so dass
nicht aufgezihlte Bereiche von der Regelung ausgeschlossen sind. Primidr muss die Ver-
ordnung die Satzung der EUStA enthalten, also den Rechtsstatus, die Rechtspersonlichkeit
und den Sitz der EUStA festlegen. Weiterhin sind Regelungen bzgl. der Zusammensetzung
der EUStA sowie Regelungen iiber die Benennung der europiischen Staatsanwilte, deren
Rechtsstatus und deren Besoldung erforderlich.*® Zudem muss die Verordnung die Einzel-
heiten fiir die Erfullung der Aufgaben der EUStA festlegen. Hierfiir miissen Regeln fur das
Verfahren normiert, aber auch Zustindigkeiten definiert und die Zusammenarbeit mit an-
deren Stellen dargelegt werden.*” Abschliefend muss die Verordnung Regelungen beziig-
lich der Zulissigkeit von Beweismitteln vor dem jeweils zustindigen mitgliedstaatlichen
Gericht sowie Vorschriften iiber die gerichtliche Kontrolle enthalten.

IV. Der Weg zur EUStA-VO 2017/1939

Am 17.7.2013 legte die Kommission einen auf die neue Kompetenzgrundlage des Art. 86
AEUV gestiitzten Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates uber die Errichtung der
Europiischen Staatsanwaltschaft vor.*® Thr erklirtes Ziel war es, den Schutz der finanziel-
len Interessen der Union durch die Einfithrung eines einheitlichen europiischen Systems
fir die strafrechtliche Ahndung unionsschidlicher Finanzdelikte und den Ausbau der zwi-
schenstaatlichen Zusammenarbeit zu verbessern. Zudem erhoffte sich die Kommission,
durch eine Steigerung der Strafverfolgungs- und Verurteilungsquoten, die abschreckende
Wirkung des Europiischen Finanzschutzstrafrechts erhéhen zu kénnen.* Der Verord-
nungsvorschlag konzipiert die EUStA als unabhingige, hierarchisch und dezentral aufge-
baute Einrichtung der Union mit eigener Rechtspersonlichkeit, die Straftaten zum Nach-
teil der finanziellen Interessen der Union bekampft (Art. 3-6 VO-Vorschlag). Sie soll aus
einem Europdischen Staatsanwalt als Leiter der Einrichtung, unterstiitzendem Personal
sowie den Abgeordneten Europdischen Staatsanwilten in den Mitgliedstaaten bestehen
(Art. 6 Abs. 1 VO-Vorschlag). Letztere sollen weiterhin als nationale Staatsanwilte tatig
sein konnen (Art. 6 Abs. 6 VO-Vorschlag), bei der Wahrnehmung ihrer EUStA-Funktion
aber allein dem Weisungsrecht des Europiischen Staatsanwaltes unterliegen (Art. 6 Abs. 5
VO-Vorschlag). Neben diesen organisatorischen Bestimmungen enthilt der Verordnungs-
entwurf auch umfingliche Vorschriften tiber die Ermittlung und (gerichtliche) Verfolgung
von unionschidlichen Finanzdelikten (Art. 15 ff. VO-Vorschlag) sowie die Rechtsstellung
beschuldigter Personen (Art. 32 ff. VO-Vorschlag). Der Kommissionsvorschlag wurde
iiber mehrere Jahre intensiv diskutiert; am Ende erwiesen sich die formalen Hiirden des
Art. 86 Abs. 1 AEUV allerdings als zu hoch.® Am 7.2.2017 stellte der Rat fest, dass keine

45 Vgl. auch Hamran/Szabova NJECL 4 (2013), 40 (49).

46 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Vogel/Eisele Art. 86 Rn. 51.

47 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Vogel/Eisele Art. 86 Rn. 53 ff.

48 COM(2013) 534 final; ausfihrlich hierzu Alexandrova in Erkelens/Meij/Pawlik, S. 11 ff.; Coninsx in
Erkelens/Meij/Pawlik, S. 21, 32 ff.; Esser StV 2014, 494 (496 ff.).

49 COM(2013) 534 final, 5.

50 Ausfiihrliche Dokumentation der Gesetzgebungsgeschichte bei Brodowski ZIS 2015, 79 (83 ff.); ders.
ZIS 2016, 106 (109 ff.); ders. ZIS 2017, 11 (14 f.); ders. ZIS 2017, 688 (689); ders. ZIS 2018, 493
(496); vgl. auch Kuhlen eucrim 2017, 135 (137 ff.).
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D. Aufbau, Struktur und Organisation

Einstimmigkeit erzielt werden konnte. Insbesondere Schweden war nicht bereit, sich an
der EUStA zu beteiligen.’! Daraufhin beantragte eine Gruppe von 17 Mitgliedstaaten —
darunter Deutschland — den Europdischen Rat mit dem Verordnungsvorschlag zu befas-
sen (siche Art. 86 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV). Nachdem auch dieser kein Einvernehmen her-
beifithren konnte, beschlossen die interessierten Staaten, eine verstirkte Zusammenarbeit
anzustreben. Thre Bemithungen miindeten im Erlass der Verordnung 2017/1939 des Rates
zur Durchfithrung einer Verstirkten Zusammenarbeit zur Errichtung der Europdischen
Staatsanwaltschaft (EUStA-VO).3? Derzeit beteiligen sich neben Deutschland noch 21 wei-
tere Mitgliedstaaten®® an der EUStA. Thre operative Titigkeit wird sie allerdings friihes-
tens drei Jahre nach dem Inkrafttreten der EUStA-VO und damit voraussichtlich Ende
2020, Anfang 2021 aufnehmen (siehe Art. 120 Abs. 2 EUStA-VO).

D. Aufbau, Struktur und Organisation

Die EUStA ist eine Einrichtung der Union mit eigener Rechtspersonlichkeit (Art. 3 Abs. 1
und 2 EUStA-VO) und Sitz in Luxemburg (siche Art. 106 Abs. 2 EUStA-VO). Sie geniefst
bei der Erfiillung ihrer Pflichten Unabhiangigkeit. Die Bediensteten — insbesondere die zur
EUStA gehorenden Staatsanwilte — diirfen keine Weisungen von Personen aufSerhalb der
EUStA einholen oder entgegennehmen. Zudem werden die Mitgliedstaaten und alle Stel-
len der Europdischen Union verpflichtet, die Unabhingigkeit der EUStA zu achten und
diese nicht in der Wahrnehmung ihrer Aufgaben zu beeinflussen (Art. 6 Abs. 1 EUStA-
VO). Dessen ungeachtet ist die EUStA dem Europdischen Parlament, dem Rat und der
Kommission rechenschaftspflichtig (Art. 6 Abs. 2 EUStA-VO). Zudem muss der Europai-
sche Generalstaatsanwalt dem Europiischen Parlament einmal jihrlich Bericht erstatten.
Auf Verlangen hat er auch vor den nationalen Parlamenten der Mitgliedstaaten Auskunft
uber die Tatigkeit der EUStA zu geben (Art. 7 EUStA-VO).

Die EUStA ist eine einheitliche, hierarchische Behorde mit einem dezentralen Aufbau, die
allerdings in eine zentrale und eine dezentrale Ebene gegliedert ist. Zur ersteren gehoren
das Kollegium, die Stindigen Kammern, der Europaische Generalstaatsanwalt, seine Stell-
vertreter, die Europdischen Staatsanwilte sowie der Verwaltungsdirektor.>* Kernfunktion
der zentralen Ebene ist es, die Ermittlungen und Strafverfolgungen in den Mitgliedstaaten
zu beaufsichtigen, die Tatigkeit der EUStA insgesamt zu koordinieren und einen einheitli-
chen Ansatz bzw. eine kohidrente Verfolgungsstrategie sicherzustellen. Die dezentrale Ebe-
ne besteht aus den Delegierten Staatsanwilten, die in den Mitgliedstaaten angesiedelt sind
(Art. 8 EUStA-VO). Thnen obliegt die Durchfithrung der Ermittlungen vor Ort.

l. Zentrale Ebene
1. Europdischer Generalstaatsanwalt und seine Stellvertreter

Kopf der EUStA ist der Europaische Generalstaatsanwalt; aktuelle Amtstragerin ist die
Rumainin Laura Kovesi. Der Generalstaatsanwalt organisiert die Arbeit der Behorde, leitet
ihre Tatigkeit und vertritt sie nach aufsen (Art. 11 EUStA-VO). Er ist dabei nicht nur fiir
das operative Kerngeschift der EUStA verantwortlich, sondern auch mit Aufgaben des

51 Hierzu Rat-Dok. 5445/17.

52 ABLL283v.21.10.2017, 1.

53 Belgien, Bulgarien, Estland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Kroatien, Italien, Lettland, Litauen,
Luxemburg, Malta, die Niederlande (zur urspriinglichen skeptischen Haltung der Niederlande van der
Hulst eucrim 2016, 99) Osterreich, Portugal, Rumainien, die Slowakei, Slowenien, Spanien, Tschechien
und Zypern.

54 Kritisch zur Komplexitit der Organisationsstruktur Kublen eucrim 2017, 135 (138).
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