Die Zukunft des Européischen Strafrechts

— Ein neuer Ansatz zu den Zielen und Modellen des europaischen
Strafrechtssystems —

Von Professor Dr. Dr. h.c. Ulrich Sieber, Freiburg i. Br.

Ein systematisches Gesamtkonzept oder gar ein System des Europiischen
Strafrechts! existiert derzeit nicht. Dies hat historische Griinde. Das Europii-
sche Strafrecht entstand aus der Praxis auf der Grundlage von Einzelregelun-
gen und Einzelfillen: Die Griindungsvertrige der Europiischen Gemein-
schaften kannten dieses Rechtsgebiet noch nicht?. Es entwickelte sich viel-
mehr erst aus den Regelungen verschiedener europiischer Akteure und
bekam wichtige Konturen durch Entscheidungen der Europaischen Gerichts-
hofe in Straflburg und Luxemburg. Die einschligigen Bestimmungen des EU-
Vertrags, Verordnungen und Richtlinien, Rahmenbeschliisse und Beschliisse,
Regelungen des Europarats sowie volkerrechtliche Vertrige und nationales
Umsetzungsrecht bilden deswegen heute mehr einen Flickenteppich von
Vorschriften, als ein System des Strafrechts. Dieser Flickenteppich besteht
aus supranationalem Sanktionsrecht, harmonisiertem nationalem Strafrecht,
europiischem Kooperationsrecht, Regelungen tiber neue europiische Institu-
tionen auf dem Gebiet des Strafrechts sowie einem komplexen System zum
Schutz der Menschenrechte in unterschiedlichen nationalen und supranatio-
nalen Rechtsordnungen. Dem politischen Kompromiss des Vertrags von Lis-
sabon liegt ebenfalls kein umfassendes Konzept fir das Europiische Straf-
recht zugrunde. Auch die Reformvorschlige aus der Wissenschaft betreffen
iiberwiegend Einzelfragen oder Teilaspekte®. Es fehlt daher an einer grundle-
genden Analyse, Bewertung und Reform des europiischen Strafrechtssys-
tems in seiner Gesamtheit.

I Der Begriff , Europiisches Strafrecht” wird dabei in einem weiten Sinn verstanden. Er
umfasst sowohl supranationales Strafrecht der Europiischen Union und des Europarats
als auch europiisiertes nationales Strafrecht unter Einschluss des — tiber das Kriminal-
strafrecht hinausgehenden — Sanktionsrechts. Der vorliegende Beitrag konzentriert sich
auf die Europiische Union. Vgl. dazu Satzger, Internationales und Europiisches
Strafrecht, 2. Aufl. 2008, S. 83 f.

2 Richtungsweisend unter Erorterung der ersten Strafbestimmungen in den Européischen
Vertrigen siehe Jescheck, ZStW 65 (1953), S. 496—518.

3 Vgl. zuletzt die Ansitze von Schiinemann (Hrsg.), Ein Gesamtkonzept fiir die euro-
paische Strafrechtspflege, 2006, die jedoch keine systematische Analyse der Ziele und
der Struktur des Europiischen Strafrechts enthalten. Zur Kritik an diesen Vorschligen
vgl. Vogel, ebenda, S. 122-131. Vgl. auch den Diskussionsbericht bei Kreff, ZStW 116
(2004), S. 445476 (463 ff., 468).
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Ziel des vorliegenden Beitrags ist die Entwicklung eines neuen Systems
zur Analyse und Weiterentwicklung des Europaischen Strafrechts in der Eu-
ropdischen Union. Der neue Ansatz zielt nicht auf eine Systematisierung nach
Rechtsquellen, sondern auf die Inhalte der Regelungen. Er soll die einschla-
gigen Ziele und Grundlagen des Europiischen Strafrechts herausarbeiten,
die Voraussetzung fiir ein systematisches Gesamtkonzept und neue Losungs-
ansitze sind. Der Ansatz fiir eine Systembildung beruht dabei auf zwei Hy-
pothesen, die im Folgenden verifiziert werden: Zum einen wird angenom-
men, dass mehrere spezifische Zieleund ,,Unterziele“ des Europaischen Straf-
rechts bestehen, die dieses vom klassischen nationalen Strafrecht unterschei-
den, und die soweit miteinander verbunden sind, dass sie zusammen mit den
klassischen Prinzipien des Strafrechts ein Gesamtsystem bilden. Zweitens
wird davon ausgegangen, dass sich die zahlreichen in der Praxis entwickelten
Einzelregelungen des Europiischen Strafrechts auf zwei idealtypische Mo-
delle zurtckfiihren lassen, die sich nicht gegenseitig ausschlieflen, sondern
auch in unterschiedlichen Mischformen vorkommen.

Vor diesem Hintergrund geht der vorliegende Beitrag in zwei Schritten
vor: Der erste Teil untersucht die spezifischen Zielsetzungen, die das Euro-
paische Strafrecht vom klassischen nationalen Strafrecht unterscheiden und
aus denen rechtspolitische Zielvorgaben und Bewertungsmafistibe fiir das
Europiische Strafrecht abgeleitet werden konnen. Auf dieser Grundlage ana-
lysiert der zweite Teil zunichst die moglichen Modelle und Systeme, mit
denen das Europiische Strafrecht seine spezifischen Zielsetzungen erreichen
kann; anschliefend eruiert er, inwieweit diese unterschiedlichen Modelle op-
timiert werden konnen, um damit neue Erkenntnisse und Bausteine fiir die
zukiinftige Reform zu gewinnen.

I. Ziele des Europaischen Strafrechts

Die Ziele des Europiischen Strafrechts entsprechen grundsitzlich den klassi-
schen Aufgaben des Strafrechts zum Schutz von Sicherheit und Freiheit*. Sie
weisen im Hinblick auf diese beiden allgemeinen Aufgaben jedoch spezifisch
europiische Besonderheiten auf, die sowohl die Gewihrleistung von Sicher-
heit als auch die Garantie der Freiheit betreffen.

4 Zu diesen Zielen des Strafrechts allgemein Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4.
Aufl. 2006, §2 C, S.16ff.; zur entsprechenden Differenzierung im Europiischen
Strafrecht Perron, Festschrift fiir Kiiper, 2007, S. 429441 (436-438).
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1. Besondere Zielsetzungen bei der Gewihrleistung von Sicherheit

Bei der klassischen Aufgabe des Strafrechts zur Gewihrleistung von Sicher-
heit stellen sich fiir das Europiische Strafrecht im Vergleich zum klassischen
Strafrecht zwei spezielle Zielsetzungen®: zum einen die Verhinderung und
Verfolgung der zunehmenden grenziiberschreitenden Kriminalitit durch
ein transnational wirksames Strafrecht (unten a)), zum anderen der Schutz
der neu entstehenden europiischen Institutionen und Werte (unten b)).

a) Verfolgung der grenziiberschreitenden Kriminalitit

Eine erste spezifisch europidische Aufgabe des Europiischen Strafrechts ist die
effektive Verfolgung der europdiischen grenziiberschreitenden Kriminalitit.
Diese wird durch den Prozess der Globalisierung und insbesondere der Eu-
ropdisierung verursacht und lisst sich in einem zusammenwachsenden euro-
pdischen Wirtschafts- und Rechtsraum durch das klassische territorial be-
grenzte Strafrecht nicht mehr ausreichend bewiltigen.

Diese Zielsetzung und das Erfordernis eines transnational wirksamen
Strafrechts beruhen darauf, dass der Prozess der Globalisierung nicht nur
als wirtschaftliche Globalisierung neue Probleme der Volkswirtschaften
verursacht, sondern auch die Zunabhme der transnationalen Kriminalitit be-
glinstigt. Diese transnationale Kriminalitit wird vor allem durch technische,
wirtschaftliche und politische Verinderungen verursacht. Die technischen
Verinderungen der Globalisierung im Bereich der Kriminalitit zeigen sich
anschaulich bei der Nutzung von weltumfassenden Datennetzen zu Zwecken
der Deliktsbegehung. Wirtschaftliche Veranderungen der Globalisierung be-
gunstigen daneben neue Formen der grenziiberschreitenden Wirtschaftskri-
minalitit sowie globale illegale Mirkte mit transnationalen Delikten wie den
Menschenhandel, den Drogen- und Waffenhandel, die internationale Pro-
duktpiraterie oder den Handel mit menschlichen Organen. Die politischen
Verinderungen der Globalisierung schwichen dartiber hinaus —besonders in-
nerhalb Europas — die Funktion von Staatsgrenzen in ihrer Eigenschaft als
Hindernisse fiir grenztiberschreitende Transaktionen. So begiinstigt die Ent-
scheidung tiber den grenzfreien Verkehr von Personen, Waren, Dienstleistun-
gen und Kapital in Europa neue Gelegenheiten der grenziiberschreitenden
Deliktsbegehung in dem damit geschaffenen europiischen Wirtschaftsraum

> Zum ,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ohne Binnengrenzen® sowie der

,Verhiitung und Bekimpfung der Kriminalitit® als Zielsetzung der Europiischen
Union vgl. Art. 3 EUV in der Fassung des Vertrags von Lissabon (Lissabonner Fassung).
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und erleichtert Transaktionen auf verbotenen Mirkten, die innerhalb der Bin-
nengrenzen schwerer zu kontrollieren sind als vor der Grenzoffnung®.

Diese technischen, wirtschaftlichen und politischen Auswirkungen der
Globalisierung im Bereich der Kriminalitit fihren das klassische nationale
Strafrecht immer hiufiger an seine territorialen Grenzen. Diese Grenzen
des Strafrechts resultieren daraus, dass nationales Strafrecht auf der territoria-
len Souverinitit beruht und seine prozessualen Entscheidungen deswegen
zunichst nur auf dem nationalen Territorium gelten. Das Strafrecht lasst
sich deswegen global nur noch schwer durchsetzen, wenn die Erstreckung sei-
ner Entscheidungen auf fremde Territorien erst langwierige Amts- oder
Rechtshilfeverfahren erfordert und die nationalstaatlichen Grenzen damit
nur fiir die Straftiter und nicht fiir die Strafverfolgung offen sind”.

Das Strafrecht kann diese neuen Herausforderungen der transnationalen
Kriminalitit somit nur bewiltigen, wenn es sich nicht auf seinen territorialen
Anwendungsbereich beschrinkt, sondern selbst global wird?. Ein erstes spe-
zifisches Ziel fiir das Europiische Strafrecht bei der Gewihrleistung von Si-
cherheit ist daher die Entwicklung eines — zumindest innerhalb von Europa—
transnational wirksamen Strafrechts. Ein solches ist nicht nur erforderlich,
wenn eine Straftat in mehreren Staaten begangen wird, sondern auch dann,
wenn die zur Aufklirung erforderlichen Personen oder Beweismittel sich
in einem anderen Staat als dem Verfolgungsstaat befinden. Zentrale Zu-
kunftsaufgabe fiir die Entwicklung des Europaischen Strafrechts ist daher —
allgemeiner formuliert — die Integration der europiischen Strafrechtsordnun-
gen.

b) Schutz der enropdischen Institutionen und Werte

Die wirtschaftlichen und politischen Verinderungen der Globalisierung und
der Europiisierung fihren nicht nur zu einer Zunahme der transnationalen
Kriminalitit und zur Notwendigkeit eines transnational wirksamen Straf-
rechts, sondern dariiber hinaus auch zu neuen und speziellen ,,europaischen

6 Zur wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Globalisierung Beck, World Risk Society,
Cambridge 1999; Stiglitz, Die Chancen der Globalisierung, 2006; zu den Folgen fiir die
Kriminalititsentwicklung Sieber, ZStW 119 (2007), S.1-68 (4 ff. m.w.N.); zu den
Folgen fiir das Strafrecht Sieber, in: Sieber/Albrecht (Hrsg.), Strafrecht und Krimino-
logie unter einem Dach, 2006, S. 80-93.

Sieber, in: Delmas-Marty (Hrsg.), Corpus Juris der strafrechtlichen Regelungen zum
Schutz der finanziellen Interessen der Europaischen Union, 1998, S. 1-10.

8 Delmas-Marty, Le relatif et I'universel, Paris 2004, S. 241-307; Sieber (Anm. 7), S. 1-

10.
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Rechtsgiitern: Im Zuge wirtschaftlicher und politischer Zusammenschliisse
entstehen gemeinsame Institutionen und Werte, fiir die auch strafrechtlicher
Schutz verlangt wird. Dies zeigt sich besonders in dem engen wirtschaftlichen
und politischen Verbund der Europaischen Union, der institutionelle und ge-
sellschaftliche Schutzbediirfnisse hervorruft, die bei einer Kategorisierung

flieBende Uberginge aufweisen’.

Das Bediirfnis nach einem Schutz der neu entstehenden exropdischen In-
stitutionen zeigte sich bereits bei der Griindung der Europiischen Gemein-
schaft im Hinblick auf mogliche Falschaussagen vor dem Europaischen Ge-
richtshof, die zu den ersten Formen eines Europiischen Strafrechts fihrten:
Nach Art. 30 der Satzung des Europiischen Gerichtshofs aus dem Jahr 1957
werden eidliche Falschaussagen vor dem Europiischen Gerichtshof vom na-
tionalen Strafrecht in gleicher Weise erfasst wie entsprechende Falschaussa-
gen vor den nationalen Gerichten!®. Eine dhnliche Regelung wurde fiir den
Geheimnisverrat im Rahmen der Europiischen Atomgemeinschaft nach
Art. 194 Abs 1 Satz 2 EAGV entwickelt!!. Da das klassische nationale Straf-
recht die Interessen fremder Staaten und internationaler Institutionen — an-
ders als die Individualinteressen auslindischer Birger — grundsatzlich nicht
einbezieht, entstanden rasch weitere supranationale Schutzbediirfnisse, vor
allem beim Schutz der Finanzinteressen sowie der Integritit der Europaischen
Gemeinschaft und der Europaischen Union gegen Betrligereien, Bestechung,
Ausschreibungsbetrug, Missbrauch von Amtsbefugnissen, Amtspflichtver-
letzung und der Verletzung des Dienstgeheimnisses'?. Einzelne Fille wie

9 Vgl. dazu Bitzilekis/Kaiafa-Gbhandi/Symeonidou-Kastanidon, Theorie der genuinen
europiischen Rechtsgiiter, in: Schiinemann (Anm. 3), S. 222-232; Hefendehl, Euro-
piisches Strafrecht: bis wohin und nicht weiter?, ebenda, S. 204-221 (211, 214-218);
Sieber (Anm. 6); ders., ZStW 119 (2007), S. 7; ders., in: Delmas-Marty/Pieth/Sieber
(Hrsg.), Les chemins de ’harmonisation pénale, Paris 2008, S. 385-417 (389-393).
Allgemein zum Schutz der europidischen Rechtsgtiter siehe Hefendehl, in: Schiinemann
(Anm. 3), S. 204-221.

Zu den einschligigen Rechtspflegedelikten Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts,
2001, S. 189-191. Zur Streitfrage, ob es sich hierbei um einen selbststindigen supra-
nationalen Gesamttatbestand handelt oder um eine Anweisung an die Mitgliedstaaten
zur Schaffung einer entsprechenden nationalen Strafnorm vgl. einerseits Bdse, Strafen
und Sanktionen im Europaischen Gemeinschaftsrecht, 1996, S. 108, andererseits Sazzger
(Anm. 1), S. 87 f.

11 Zusammenfassend Sieber, ZStW 103 (1991), S. 957-979 (966).

Zu den noch weitergehenden Tatbestinden im Corpus Juris strafrechtlicher Regelungen
zum Schutz der finanziellen Interessen der EU vgl. Delmas-Marty/Vervaele, The Im-
plementation of the Corpus Juris in the Member States, Vol. 1, Antwerpen 2000, S. 61 ff.
Die Vorschliage dienten auch als Modell fiir das Griunbuch der Kommission zum Schutz
der finanziellen Interessen der EG und zur Schaffung einer Europiischen Staatsan-
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der ,,Griechische Maisskandal“!? sowie das zihe Ringen der Europiischen
Gemeinschaft um einen effektiven Schutz dieser supranationalen Interessen
belegen, dass viele Rechtsordnungen die europdischen Werte nicht in gleicher
Weise schiitzen wie ihre eigenen nationalstaatlichen Interessen. Probleme der
Strafverfolgung bestehen dabei nicht nur auf der Ebene der Gesetzgebung,
sondern vor allem auch bei der praktischen Strafverfolgung. Diese scheitert
bei den komplexen Delikten gegen die EG-Finanzinteressen hiufig daran,
dass die nationalen Strafverfolgungsbehorden nicht die Zeit, Ressourcen
und Fachkenntnisse zu einer angemessenen Strafverfolgung der komplizier-
ten und aufgrund von Auslandsbeziigen schwer aufklirbaren Fille des EG-
Betrugs haben. In Einzelfillen kommt es auch zu Konflikten mit nationalen
Interessen, wenn es in Subventionsverfahren um Straftaten von Angehérigen
der eigenen nationalen Verwaltung geht oder wenn Mingel des Vergabever-
fahrens dazu fithren, dass die EU die nationalen Haushalte (im sogenannten
Kontenbereinigungsverfahren) mit zu Unrecht gezahlten Subventionen be-
lastet!*.

Ahnliche Schutzbediirfnisse auf der europiischen Ebene betreffen ge-
meinsame Grundlagen der européischen Gesellschaft, die nur einheitlich ge-
schiitzt werden konnen. In der Europiischen Union zeigte sich dies bereits
frith beim Schutz des europiischen Wettbewerbs vor Kartellen, der auf der
Grundlage von Art. 87 EG-Vertrag a.F. (Art. 83 EGV n.F.) mit der Durch-
fithrungsverordnung Nr. 17 aus dem Jahr 19621> durch ein System von Ver-
waltungsstrafen geregelt wurde. Einen strafrechtlichen Schutz — durch euro-
paisiertes nationales Strafrecht — erhielten daneben die gemeinsame europii-
sche Wihrung und die entsprechenden unbaren Zahlungssysteme gegen Fil-
schung. Hinzu kamen der Schutz der Umwelt und der Schutz des geistigen
Eigentums'®. In der Europiischen Union, aber auch weltweit, nimmt daneben
das Bediirfnis nach einem einheitlichen strafrechtlichen Schutz von gemein-
samen europdischen oder globalen Werten zu. Beispiele hierfiir sind im euro-
paischen Recht die Strafbestimmungen gegen Kursbetrug, Insiderhandel, Be-

waltschaft aus dem Jahr 2001 (KOM [2001] 715). Vgl. dazu Briiner/Spitzer, NStZ 2002,
393-398.

13 EuGHE 1989, 2965 — Rs. 68/88 (Kommission/Griechische Republik).

Zu diesen und anderen kriminogenen Ursachen im européischen Subventionsrecht siche

bereits Sieber, SchwZStrafR 114 (1996), S. 357-395 (383).

15 Abgelost durch Kartellverfahrensverordnung 1/2003 vom 16. Dezember 2002,
ABL 2004, L 1, 1.

16 Zum aktuellen Stand des Schutzes Wahl, eucrim 2007, Heft 1/2, S. 8—9 und S. 25-26.
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stechung und Bestechlichkeit im Wirtschaftsverkehr u.a.m.!”. Auf der globa-
len Ebene zeigt sich das Bedirfnis nach einem Schutz gemeinsamer men-
schenrechtlicher Werte vor allem im Volkerstrafrecht. Die internationale An-
erkennung sowie der harmonisierte strafrechtliche Schutz dieser Werte die-
nen dabei hiufig auch der Verhinderung und Verfolgung der entsprechenden
transnationalen Deliktsbegehung. Der Ubergang vom transnationalen Schutz
nationaler Rechtsgiiter zur Anerkennung eines einheitlichen Schutzes von
Ubereinstimmend anerkannten gemeinsamen Rechtsglitern ist daher auch

fliefRend!8.

Angriffe auf diese neuen europiischen Institutionen und Gemeinschafts-
werte erfolgen zwar hiufig durch grenziiberschreitende Handlungen, sind je-
doch teilweise auch auf das Territorium eines Mitgliedstaates beschrinkt.
Dies gilt beispielsweise fiir betriigerische Handlungen zum Nachteil der eu-
ropdischen Finanzinteressen, die sich in vielen Einzelfillen auf das Gebiet
eines Mitgliedstaates konzentrieren. Die — auch nur auf einem einzelnen na-
tionalen Territorium begangenen — Delikte gegen europdische Institutionen
und Werte konnen somit nicht nur im Hinblick auf den Ort der Tathandlung
ytransnational“ und damit ,,europiisch” sein, sondern vor allem auch im Hin-
blick auf die von ihnen angegriffenen europiischen Rechtsgutstrager oder das
von ihnen angegriffene europidische Rechtsgut, wenn dieses gemeinsame
Grundlagen einer Vielzahl von europiischen Staaten beriihrt. Angriffe auf eu-
ropdische Institutionen und Gemeinschaftswerte verursachen deswegen auch
bei einer auf das einzelne nationale Territorium beschrinkten Deliktsbege-
hung spezifisch ,transnationale oder supranationale europdische Schutzbe-
diirfnisse, wenn ein Mitgliedstaat die europiischen Rechtsgiiter — wie im
»Griechischen Maisskandal“ — nicht ausreichend schitzt. In der gleichen
Art wie einzelne ,failed states® die internationale Gemeinschaft z.B. im Be-
reich des Terrorismus bedrohen, so kdnnen auch einzelne europiische Mit-
gliedstaaten mit einem mangelhaften Schutz europiischer Interessen zu
einem Problem fiir die gesamte Gemeinschaft werden. Die Gemeinschaft
kann hier nicht tolerieren, dass ihre spezifischen Rechtsgtiter und Interessen
in einem Mitgliedstaat nicht ausreichend geschiitzt werden. Das Europiische
Strafrecht muss diese neu entstandenen europiischen Institutionen und Werte
daher nicht nur gegen transnationale Angriffsformen schiitzen, sondern auch
gegen Handlungen innerhalb eines nationalen Territoriums.

17" Zuden in einem privaten Arbeitskreis ,,Strafrechtsangleichung in Europa“ entwickelten

,Europadelikten® vgl. Tiedemann (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in der Europaischen
Union, 2002, S. 199 ff.
18 Dazu Sieber, in: Delmas-Marty/Pieth/Sieber (Anm. 9), S. 389-392.
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Der Schutz der europiischen Institutionen und Werte stellt somit vor
allem im materiellen, aber auch im prozessualen Recht zusitzliche und andere
Anforderungen an das Europiische Strafrecht als die Verhinderung der trans-
nationalen Kriminalitit. Dabei geht es nicht oder nicht nur um die Erstre-
ckung strafrechtlicher Entscheidungen auf das Territorium eines anderen
Nationalstaates, sondern vor allem um die materielle Anerkennung ,,europii-
scher oder ,,gemeinsamer“ Rechtsgiiter sowie um die Entwicklung von Ver-
fahren, die diese Rechtsgiiter in den verschiedenen Rechtsordnungen effektiv
(oder in gleichem Umfang wie entsprechende nationale Rechtsguter) schut-
zen. Im Hinblick auf die ultima-ratio-Funktion des Strafrechts und auf das
europiische Subsidiarititsprinzip stellt sich allerdings die Frage, inwieweit
die gemeinsam anerkannten Werte speziell durch Strafrechtund insbesondere
durch ein supranationales Strafrecht geschtitzt werden miissen.

Der Schutz der europiischen Institutionen und Werte ist damit ein zweites
—von der Verfolgung transnationaler Kriminalitit zu unterscheidendes — spe-
zifisches Ziel des Europiischen Strafrechts bei der Gewahrleistung von Si-
cherheit. Diese Unterschiedlichkeit der Schutzinteressen im Bereich der
neuen europiischen Rechtsgiiter und Rechtsgutstrager gegeniiber dem Inter-
esse an einer effektiven Verfolgung von transnationaler Kriminalitit kann
z.B. bei der Ausgestaltung einer Europiischen Staatsanwaltschaft relevant
sein, deren Stellung und Aufgaben im Hinblick auf diese beiden unterschied-
lichen Zielsetzungen und die entsprechenden Delikte eventuell anders ausge-
staltet werden miissen.

2. Besondere Zielsetzungen bei der Gewihrleistung von Freiheit

Die beiden vorgenannten Zielsetzungen der Verfolgung von transnationaler
Kriminalitit und des Schutzes von europiischen Werten verursachen neue
Aufgaben nicht nur bei der Gewahrleistung von Sicherheit durch das Europii-
sche Strafrecht, sondern auch bei seiner zweiten klassischen Aufgabe: dem
Freiheitsschutz der Biirger vor Strafrecht. Dieser Schutz von Freiheitsrechten
und anderen Menschenrechten ist nicht nur das zentrale Anliegen der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention und zahlreicher weiterer Instrumente
des Europarats. Er ist — auflerhalb und innerhalb des strafrechtlichen Rege-
lungsbereichs — auch ein allgemeines Ziel des Rechts der Europiischen
Union und insbesondere ihrer Charta der Grundrechte!®. Die Kritik des Eu-

19 Zu dem bereits genannten ,Raum der Freibeit, der Sicherheit und des Rechts® als
Zielsetzung der Europiischen Union vgl. Art. 3 EUV Lissabonner Fassung. Zur all-
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ropaischen Strafrechts iibersieht haufig die groffen menschenrechtlichen und
rechtsstaatlichen Fortschritte, die zahlreiche europiische Strafrechtsordnun-
gen dem Europarat und dem Recht der Europiischen Union verdanken?.

Die Beriicksichtigung der klassischen freiheitsschiitzenden Zielsetzungen
des europdischen Rechts ist fir die Entwicklung des Europaischen Strafrechts
vor allem deswegen von zentraler Bedeutung, weil die Schaffung eines trans-
national wirksamen Strafrechts nicht nur zu neuen Risiken fiir Freiheitsrechte
fithren kann, sondern auch fiir die demokratische Legitimation, die Vorher-
sehbarkeit und die Subsidiaritit des Europdischen Strafrechts sowie fiir die
nationalstaatliche Souverinitit der Mitgliedstaaten. Diese Risiken miissen
ebenso wie die zuvor genannten Sicherheitsinteressen als spezifische Zielset-
zungen des Europaischen Strafrechts berticksichtigt werden. Dies gilt sowohl
im Hinblick auf die individuellen Freiheitsrechte (unten a)) als auch auf die
institutionellen Garantien (unten b)).

a) Schutz der individuellen Freibeitsrechte

Zentrale und spezifische Schutzbediirfnisse fir die Freiheitsrechte der betrof-
fenen Biirger bei der Entwicklung eines Europiischen Strafrechts ergeben
sich vor allem daraus, dass die Koordination verschiedener nationaler Rechts-
ordnungen bei der Schaffung von transnationalen Rechtsdurchsetzungsme-
chanismen hiufig zur Anwendbarkeit von auslindischem Recht fiihrt, bei
welcher der Biirger einem strengeren auslandischen Recht und dariiber hinaus
dem Geltungsanspruch einer Vielzahl von Rechtsordnungen ausgesetzt sein
kann.

gemeinen Anerkennung der Freiheitsrechte in der Charta der Grundrechte der Euro-
paischen Union vom 7.12.2000/12.12.2007 sowie ,,der Grundrechte, wie sie in der
Europiischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und der Grundfreiheiten
gewihrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen
der Mitgliedstaaten ergeben® als allgemeine Grundsitze des Unionsrechts vgl. Art. 6
EUV Lissabonner Fassung.

20 Dies gilt nicht nur im Hinblick auf die Aufnahme von osteuropiischen Staaten in den
Europarat und den Beitritt von neuen Mitgliedstaaten zur Europiischen Union, die den
gemeinschaftsrechtlichen Acquis iibernehmen mussten. Zahlreiche Entscheidungen des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte sowie des Europaischen Gerichtshofs
verdeutlichen dartiber hinaus auch die andauernde Bedeutung des europdischen Men-
schenrechtsschutzes fiir die alten und neuen Mitgliedstaaten des Europarats und der
Europiischen Union. Ein aktuelles Beispiel hierfiir gibt die jiingste Entscheidung des
Europiischen Gerichtshofs zu den vom UN-Sicherheitsrat verhingten ,,smart sanc-
tions“ EuGH C-402-05 und C-415-05 v. 3. Sept. 2008, insbes. No. 158-376. Diese
Entscheidung widerspricht vor allem auch den im Verfahren geduflerten Rechtsmei-
nungen von Regierungen alter Mitgliedstaaten.
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aa) Rechtsbeeintrichtigungen durch Anwendbarkeit von auslindischem
Recht

Die besonderen Schutzbedirfnisse des Betroffenen bei der Kooperation von
nationalen Strafrechtssystemen beruhen im Falle der Anwendbarkeit von aus-
lindischem Recht zunichst darauf, dass die verschiedenen nationalen Rechts-
systeme im materiellen Recht unterschiedliche Strafbestimmungen enthalten,
im prozessualen Recht unterschiedliche freiheitsschiitzende Standards auf-
weisen und im Strafvollzug durch unterschiedliche Bedingungen geprigt
sind: Wird ein Beschuldigter — wie bei der klassischen Auslieferung oder
der gegenseitigen Anerkennung von Entscheidungen im Verfahren des euro-
paischen Haftbefehls — in einer fiir ihn fremden Rechtsordnung verfolgt (und
insbesondere in einen fremden Staat iberstellt), so kann dies zu einer erheb-
lichen Verschlechterung seiner Rechtsposition und insbesondere seiner Frei-
heitsrechte fithren.

Die Moglichkeit einer Verschlechterung der Rechtsposition des Beschul-
digten aufgrund der Anwendbarkeit einer anderen Rechtsordnung kann je-
doch nicht nur auf einem strengeren materiellen Recht, auf schwicheren straf-
prozessualen Schutzmechanismen oder auf schlechteren Strafvollzugsbedin-
gungen einer anderen Rechtsordnung beruhen, sondern auch schon auf der
Konfrontation des Betroffenen mit einer anderen Verhandlungssprache,
einem weit entfernt liegenden Unterbringungs- oder Verhandlungsort
sowie der mangelnden Vertrautheit mit (materiellrechtlichen und prozessua-
len) Regelungen sowie Gebriuchen eines anderen Staates. Besonders gravie-
rende Probleme konnen sich stellen, wenn Entscheidungen aus anderen
Rechtsordnungen anerkannt werden, in denen die Korruption verbreitet ist.

Ahnliche Probleme ergeben sich, wenn der Beschuldigte zwar in seinem
eigenen Rechtssystem verfolgt wird, jedoch — wie es bei der sonstigen Rechts-
hilfe der Fall ist — einzelne Beweise auf der Grundlage einer fremden Rechts-
ordnung erhoben werden. Klassisches Beispiel sind Konstellationen, in denen
der Verteidiger z. B. anders als nach der eigenen Rechtsordnung kein Anwe-
senheitsrecht bei Vernehmungen hat. Rechtseinbuflen sind auch méglich,
wenn — etwa nach dem Grundsatz der europaweiten Verfligbarkeit von Straf-
verfolgungsdaten — Informationen aus einer Rechtsordnung mit einem hohen
Datenschutzniveau in eine Rechtsordnung mit einem niedrigen Schutzniveau
Ubermittelt und dann von dort beispielsweise in ein Drittland weitergegeben
werden. Daher lisst sich ganz allgemein feststellen, dass die — fiir transnatio-
nales Strafrecht typische — Anwendbarkeit von fremdem Strafrecht die
Rechtsposition des Betroffenen beeintrichtigen kann und deswegen ein sys-
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temimmanentes und spezifisches Problem des Europiischen Strafrechts dar-
stellt, vor allem wenn zwischen Rechtsordnungen ein unterschiedliches
Schutzniveau besteht.

Kommt es bei der Kooperation von zwei Strafrechtssystemen in der einen
Rechtsordnung zu Rechtsverletzungen, so stellt sich dartiber hinaus die Frage,
inwieweit diese Verstofle auch zu Rechtsfolgen in der anderen Rechtsordnung
fithren und bei einer Arbeitsteilung zwischen den beiden Rechtssystemen
dort noch einmal gerichtlich tGberpriift werden konnen. Diese Probleme
der Arbeitsteilung von national unterschiedlichen Justizbehorden werden —
vor allem im Rahmen von Verfahren auf der Grundlage der gegenseitigen An-
erkennung von Entscheidungen — deutlich, wenn bei Auslieferungs-, Uberga-
be-'oder Rechtshilfeverfahren in dem ersuchten Staat Rechtsverstofie gertigt
werden, die im ersuchenden Staat erfolgten.

Probleme der transnationalen Kooperation fiir die Freiheitsrechte des
Biirgers ergeben sich aufgrund der Anwendung unterschiedlicher Rechtssys-
teme auch dann, wenn Ermittlungsbehorden im Rahmen von neuen polizei-
lichen Kooperationsformen auf dem Territorium eines fremden Staates origi-
nire Hoheitsgewalt austiben. Eine solche Ausiibung von Hoheitsgewalt auf
einem fremden Territorium ermdglichen in Europa die Abkommen iiber
die bilaterale polizeiliche Zusammenarbeit benachbarter Staaten, das Schen-
gener Ubereinkommen, andere Rechtshilfeiibereinkommen sowie verschie-
dene Regelungen zu gemeinsamen Ermittlungsgruppen. Fiir den betroffenen
Biirger kann sich hier das Problem stellen, dass er auslindischen Ermittlern
gegentiibersteht und Rechtsschutz gegen die in Deutschland erfolgenden Ein-
griffe nicht vor deutschen, sondern vor auslindischen Gerichten suchen muss.

bb)  Rechtsbeeintrichtigungen durch Mebrfachzustindigkeiten

Die spezifischen Gefahren einer europiischen Strafverfolgung fiir den Schutz
von Individualrechten liegen weiter darin begriindet, dass die nebeneinander
geltenden verschiedenen nationalen (und ggf. auch supranationalen) Rechts-
systeme — vor allem bei grenziiberschreitender Deliktsbegehung — einander
uberschneidende Anwendungsbereiche haben. Die dadurch mogliche Kon-
kurrenz zahlreicher Strafverfolgungssysteme kann insbesondere bei grenz-
Uberschreitender Kriminalititim Anwendungsbereich von mehreren Rechts-
ordnungen Mehrfachverfahren mit einer zusitzlichen Belastung des Beschul-
digten verursachen. So kann z.B. ein schwerpunktmaflig in Frankreich, mit
einzelnen Teilakten aber auch in Italien begangener Fall der Wirtschaftsspio-
nage gegen ein deutsches Unternehmen fiir den Beschuldigten gleichzeitig zu
Strafverfahren in Frankreich, Italien oder Deutschland fihren. Derartige
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Mehrfachzustindigkeiten miissen daher zur Vermeidung des ,,forum shop-
ping“ — aber auch unter Effizienzgesichtspunkten — in einem ,,europdischen
Strafrecht durch klare Zustiandigkeits-, Vorrang- und Konkurrenzregelungen
sowie das Verbot der Doppelbestrafung (ne bis in idem) vermieden werden.
Auch fur diese Fille muss das Europiische Strafrecht spezifische Schutzme-
chanismen entwickeln, die iiber die Problemlosung des klassischen nationalen
Strafrechts hinausgehen. Dies gilt gleichermafien fiir die durch supranationa-
les Strafrecht zusitzlich geschaffenen Mehrfachzustindigkeiten.

Die dargestellte Moglichkeit einer Verschlechterung von Rechtspositio-
nen des Beschuldigten durch einen Wechsel des anwendbaren Rechts hat
fiir entsprechende Zustindigkeitsbestimmungen zur Folge, dass diese Be-
stimmungen eine sehr viel stirkere Eingriffsqualitit fir die Rechtsposition
des Betroffenen haben konnen, als dies bei Zustindigkeitsnormen in einem
einheitlichen Rechtssystem der Fall ist. Dem ist deswegen bei der Entwick-
lung des Europaischen Strafrechts ebenfalls durch entsprechende verfahrens-
rechtliche Sicherungen Rechnung zu tragen.

Materielle Zustindigkeitsregelungen und prozessuale Verfahren zur Losung von Zu-

standigkeitsproblemen sind allerdings nicht nur zum Schutz der Beschuldigten, sondern

auchim Interesse einer effektiven Strafverfolgung erforderlich, denn in der europaischen

Strafrechtspraxis ist — z. B. in komplexen internationalen Betrugsfillen — trotz bestehen-

der Mehrfachzustindigkeiten hiufig tiberhaupt keine Staatsanwaltschaft zur Ubernah-

me des Falles bereit. Angemessene Zustindigkeitsregelungen sind fiir eine effektive

Strafverfolgung auch deswegen von Bedeutung, weil eine unzureichende Strafverfol-

gung in dem einen Mitgliedstaat bei bestimmten Abschlussentscheidungen zum Verfol-

gungsverbot des ne bis in idem in allen anderen europidischen Rechtsordnungen fithren
kann. Mehrfachzustindigkeiten konnen daher nicht nur von den Verfolgungsbehorden
zum ,forum shopping® missbraucht werden, sondern—besonders bei Verfahrenseinstel-
lungen — auch von den Beschuldigten zum ,ne bis in idem-shopping®. Im Interesse von
Sicherheit und Freiheit erfordert das Europiische Strafrecht daher sowohl ausreichende

Ankniipfungspunkte fiir die Anwendbarkeit der nationalen Strafrechtsordnungen als
auch klare Zustindigkeitsregelungen mit geeigneten Rechtsmittelverfahren.

b) Gewibrleistung des Demokratieprinzips und weiterer Werte

Einbesonderes Problem bei der Entwicklung des Europiischen Strafrechts ist
dariiber hinaus der Erhalt von freiheitssichernden Prinzipien, die bei der Ent-
wicklung von transnationalem und insbesondere supranationalem Strafrecht
gefdhrdetsind. Dies betrifft vor allem die demokratische Legitimation des Eu-
ropiischen Strafrechts, die Gewihrleistung von Rechtssicherheit sowie die
Wahrung von Subsidiaritit und nationaler Souverinitit?!.

21 Zu den Grundsitzen der reprasentativen Demokratie in der EU unten IL.3.c), zum
Subsidiarititsprinzip unten I1.3.b).
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aa) Demokratische Legitimation

Spezifische Risiken eines transnational wirksamen Strafrechts fir die demo-
kratische Legitimation, Transparenz und Kontrolle der entstehenden Verfah-
ren, Institutionen und Regelungen bestehen bereits bei der polizeilichen und
justiziellen Zusammenarbeit in wenig transparenten und wenig kontrollierten
Arbeitsgemeinschaften, gemeinsamen Ermittlungsgruppen (joint investigati-
on teams) und sonstigen Netzwerken??. Probleme zeigen sich in internationa-
len Institutionen (wie Europol, EPCTF, Eurojust und SitCen) auch bei der
Rechtskontrolle, die teilweise nicht durch die Justiz, sondern durch spezielle
Uberwachungskomitees ausgeiibt wird.

Da internationale Institutionen nicht wie Nationalstaaten demokratisch
verfasst, sondern haufig durch Regierungsvertreter gesteuert werden, entste-
hen demokratische Legitimations- und Kontrolldefizite vor allem auch bei su-
pranationalen Aktivititen, die Sanktionsnormen oder eingriffsintensive straf-
prozessuale Regelungen schaffen oder aber zwingende Anweisungen an die
Nationalstaaten zur Verabschiedung von solchen Normen enthalten?. Das
Scheitern des europiischen Rahmenbeschlusses fiir einheitliche strafprozes-
suale Mindeststandards?* hat die Gefahr dieses Demokratiedefizits deutlich
gemacht, dass der europiische Einigungsprozess bei einer zu starken Rolle
der Exekutive — sowohl bei der Entwicklung von Kooperationsmechanismen
als auch von supranationalen Regelungen — zur Absenkung des Freiheits-
schutzes auf den kleinsten gemeinsamen Nenner fithren kann. Dies zeigt
sich z.B. auch darin, dass im Bereich der Justiz europiische Institutionen
zur Optimierung der Strafverfolgung entwickelt wurden, nicht jedoch zur
transnationalen Verteidigung des Beschuldigten?’. Die grenziiberschreitende
Kooperation sowie die Schaffung supranationaler Institutionen steigern dar-
ber hinaus die Gefahr, dass die oben dargestellten Eingriffe iberhaupt nicht
gesetzlich normiert werden und in einem gesetzesfreien Raum erfolgen. Dies
gilt vor allem in den Fillen, in denen — wie bei einer internationalen Zustin-
digkeitsvereinbarung — nicht erkannt wird, dass bei bestimmten Maffnahmen
der internationalen Kooperation Eingriffe in Freiheitsrechte erfolgen.

2 Sieber (Anm. 6); ders., ZStW 119 (2007), S.33. Zu den gemeinsamen Ermittlungs-
gruppen siehe speziell unten II.1.a)aa).

2 Sieber, in: Delmas-Marty/Pieth/Sieber (Anm. 9), S. 407-413.

24 Vorschlag fir einen Rahmenbeschluss tiber bestimmte Verfahrensrechte in Strafver-
fahren innerhalb der Européischen Union, KOM (2004) 328 endg.

% Anold, HRRS 2008, 10-23 (12 ff.).
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14  Urrich Sieber

Angesichts dieser strukturellen Legitimationsprobleme von supranatio-
nalen Institutionen und von internationalen Formen der Zusammenarbeit
muss ein zentrales Ziel jedes transnationalen Strafrechts deswegen in der Ge-
winnung von demokratischer Legitimation und von effektiven Kontroll-
strukturen liegen, um der freiheitssichernden Funktion des Strafrechts Rech-
nung zu tragen. Diese Legitimationserfordernisse gelten besonders im Be-
reich des materiellen Strafrechts, da Strafrecht mit seinem sozialethischen
Vorwurfund seinen Freiheitsstrafen in besonders intensiver Weise in die Frei-
heitsrechte der Biirger eingreift. Das Europaische Strafrecht benotigt daher
Mechanismen, die dem Gesetzlichkeitsprinzip Rechnung tragen sowie die de-
mokratische Legitimation und die Gewaltenteilung bei der Schaffung seiner

Regelungen garantieren?.

bb) Rechtssicherheit

Das Gesetzlichkeitsprinzip des materiellen Strafrechts dient auch dem Ziel,
dass der Burger vorhersehen kann, welche Verhaltensweisen strafbar sind.
Im Europiischen Strafrecht ist diese Vorhersehbarkeit durch das Nebenein-
ander von unterschiedlichen Strafrechtsordnungen gefihrdet, vor allem,
wenn der europiische Biirger bei grenziiberschreitenden Aktivititen mit
der parallelen Geltung von 27 europiischen Strafrechtsordnungen konfron-
tiert ist. Die notwendige Rechtssicherheit ist insbesondere dann nicht mehr
gewihrleistet, wenn nicht nur die strafrechtlichen Verbotsbereiche in territo-
rial verschiedenen Riumen unterschiedlich sind, sondern auch wegen der ver-
schiedenen Ankniipfungspunkte des Strafanwendungsrechts eine Reihe von
unterschiedlichen Rechtsordnungen gleichzeitig gilt (z. B. aufgrund des Ter-
ritorialititsprinzips, des Personalititsprinzips und des Universalititsprin-
zips)?’. Ahnliche Probleme stellen sich, wenn der Beschuldigte bei seiner Ver-
teidigung mit fremden Rechtsordnungen konfrontiert ist?®. Das Europiische
Strafrecht muss daher im Hinblick auf diese spezifisch europaischen Proble-
me — vor allem im Wirtschaftsstrafrecht und im Internetstrafrecht — durch
klare Regelungen des Strafanwendungsrechts, durch moglichst dhnliche Ver-
botsbereiche sowie erforderlichenfalls durch die Anerkennung des Her-
kunftslandprinzips fiir Rechtssicherheit und die Vorhersehbarkeit des Rechts

sorgern.

26 Vgl. dazu niher unten I1.3.c).

27 Die Unterschiedlichkeit der nationalen Strafrechtsordnungen Europas wirft dariiber
hinaus die — nach herrschender Meinung zu verneinende — Frage nach der Geltung des
Gleichheitssatzes in foderalen Systemen sowie die Fragen der Gerechtigkeit auf. Siehe
dazu Sieber, ZStW 103 (1991), S. 975.

28 Vgl. dazu Gaede, ZStW 115 (2003), S. 845-879 (863 ff.).
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cc)  Subsidiaritit und Sonverinitit

Bei der Entwicklung von supranationalen Bausteinen des Europaischen Straf-
rechts ist weiter das Subsidiarititsprinzip tangiert, das nicht nur freiheits-
schiitzende Funktionen hat, sondern auch die Chance des Experimentierens
mit neuen Losungen und Alternativen geben soll. Hinter dem Subsidiaritits-
prinzip stehen weitere Gesichtspunkte der Bewahrung von nationaler Souve-
ranititund der Erhaltung von lokalen (z. B. kulturellen) Eigenheiten des Straf-
rechts??. Auch insoweit muss die Entwicklung des Europiischen Strafrechts
spezifischen Zielsetzungen Rechnung tragen, die im nationalen Strafrecht

keine Parallele haben.

3. Zwischenergebnis

Die vorangegangene Analyse bestitigt damit die Hypothese, dass das ,euro-
paische” Strafrecht gegeniiber dem klassischen, rein nationalen Strafrecht spe-
zifische Ziele und ,propria“ hat: Diese besonderen Ziele betreffen sowohl
spezielle europiische Sicherbeitsinteressen (insbesondere an einem transna-
tional wirksamen und die europiischen Institutionen und Werte schiitzenden
Strafrecht) als auch spezifische Interessen am Schutz von Freibeitsrechten und
anderen Werten (insbesondere bei der Gefdhrdung von Individualrechten
durch Fremdrechtsanwendung und Mehrfachverfahren sowie bei der Auf-
rechterhaltung der demokratisch-rechtsstaatlichen Grundwerte und der
Prinzipien der Rechtssicherheit und Subsidiaritit).

Diese spezifischen Herausforderungen und damit auch die Beurteilungs-
mafistibe des Europiischen Strafrechts tibersteigen die klassischen Aufga-
benstellungen des allgemeinen Strafrechts beim Schutz von Sicherheit und
Freiheit. Die Vielzahl und die Unterschiedlichkeit dieser neuen europiischen
Herausforderungen verlangen deswegen einen spezifischen Ausgleich von Si-
cherheits- und Freiheitsinteressen und damit eine besondere Ausgestaltung
des Europiischen Strafrechts. Wenn im Folgenden auf die Zielsetzung
eines transnational wirksamen sowie die neuen europiischen Sicherheitsin-
teressen und die individuellen Freiheitsrechte und weitere Werte schiitzenden
»Europiischen® Strafrechts abgestellt wird, so geht es daher um die Entwick-
lung eines Strafrechts, das diese spezifischen Ziele beim Schutz von Sicherheit,

29 Zu den Risiken fiir diese iiberindividuellen Werte siche bereits Sieber, ZStW 103 (1991),
S. 974-975. Niher zum Subsidiarititsprinzip siehe auch unten I1.3.b).
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Freiheit und weiteren Werten berticksichtigt und zu einem optimalen Aus-
gleich bringt.

Damit sind die Ziele des Europiischen Strafrechts definiert. Sie bilden den
Bauplan fir dieses Rechtsgebiet und sind z. B. entscheidend, wenn (insbeson-
dere im Hinblick auf das Subsidiarititsprinzip) begriindet werden soll, ob und
warum ein Uiber das nationale Strafrecht hinausgehendes europdisches Straf-
recht tiberhaupt erforderlich ist. Die hier erstmals zusammenfassend heraus-
gearbeiteten besonderen Zielsetzungen des Europiischen Strafrechts bei der
Gewihrleistung von Sicherheit und Freiheit liefern vor allem auch die ent-
scheidenden Gesichtspunkte fiir die rechtliche und rechtspolitische Bewer-
tung seiner verschiedenen Modelle, Systeme und Einzelregelungen.

Il. Modelle und Systeme des Europaischen Strafrechts

Die vorstehend bestimmten Ziele konnten unmittelbar zur Beurteilung von
einzelnen Regelungen des Europiischen Strafrechts herangezogen werden.
Eine isolierte Beurteilung von solchen Einzelelementen wirde jedoch
weder zur angestrebten Systematisierung dieses Rechtsgebiets fihren noch
den Zusammenhingen zwischen seinen zahlreichen Regelungen gerecht wer-
den. Eine Bewertung von Einzelelementen ohne Berticksichtigung der
zwangslaufig mit ihnen verbundenen Regelungen und ihres Gesamtsystems
wire im vorliegenden Zusammenhang auch deswegen nicht opportun, weil
viele dieser Einzelelemente nur im Rahmen eines bestimmten Regelungsmo-
dells bestehen und nur im Gesamtzusammenhang dieses Modells beurteilt
werden konnen. Auch eine systematische Analyse der rechtspolitischen Op-
tionen ist nur auf der Grundlage einer Modell- und Systembildung moglich.

Nach der Bestimmung der Ziele des Europiischen Strafrechts analysieren
die folgenden Ausfithrungen deswegen die verschiedenen Modelle und Syste-
me zur Konstruktion des Europiischen Strafrechts. Die Modelle werden
dabei zunichst in einem ersten Abschnitt anhand ihrer Idealtypen und
zusammen mit den von ihnen gebildeten Systemen dargestellt (unten 1.).
Die folgenden Abschnitte (3. und 4.) bewerten diese Modelle dann unter
dem Gesichtspunkt der eingangs bestimmten Ziele und untersuchen, inwie-
weit die Idealtypen der Modelle — vor allem durch die Bildung von Mischfor-
men — optimiert werden konnen. Aus dieser Analyse der Systeme und der
(modifizierten) Modelle ergeben sich dann die Bausteine des zukiinftigen Eu-
ropdischen Strafrechts.
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1. Modell- und Systembildung

a) Modelle des transnationalen Strafrechts

Eine Systematisierung der verschiedenen Modelle des Europdischen Straf-
rechtsistam besten unter dem Leitgesichtspunkt der Entwicklung eines trans-
national wirksamen Strafrechts zu erreichen. Fiir die Konstruktion eines solch
transnational wirksamen Strafrechts konnen zwei Idealtypen von Modellen
identifiziert werden: die ,Kooperationsmodelle“ und die ,,supranationalen
Modelle“. Zwischen diesen beiden gegensitzlichen Polen liegen unterschied-

liche Mischformen3°.

aa) Kooperationsmodelle

Internationale Kooperationsmodelle der staatlichen Zusammenarbeit in
Strafsachen sind durch rein nationalstaatliche Strafrechtssysteme und weitere
Regelungen charakterisiert, welche die Entscheidungen des einen nationalen
Strafrechtssystems in einem anderen Strafrechtssystem zur Wirkung bringen.

Ein solcher nationalstaatlich-kooperativer Ansatz liegt der klassischen
Amits- und Rechtshilfe zugrunde, die vom Europarat entscheidend vorange-
bracht wurde, auf dem Prinzip der staatlichen Souverinitit beruht und zur
Wahrung dieser Souverinititsinteressen lange Zeit Beschrinkungen der zwi-
schenstaatlichen Zusammenarbeit vorsah®!. Dieses Kooperationsmodell der
klassischen Amts- und Rechtshilfe setzt prozedural einen Antrag des ersu-
chenden Staates voraus, der vom ersuchten Staat bewilligt werden muss.
Eine Versagung dieser Anerkennung oder eine Beschrinkung der erlangten
Unterstiitzung kann z.B. in Fillen erfolgen, in denen es an der beidseitigen
Strafbarkeit des zugrundeliegenden Delikts fehlt oder in denen gegen den
ordre public des ersuchten Staates verstoflen wiirde. Die Versagungsgriinde
variieren dabei zwischen den verschiedenen (bilateralen oder multilateralen)
Amts- und Rechtshilfeabkommen sowie innerhalb dieser Abkommen nach

30 Zu den moglichen Formen der Kooperation zwischen verschiedenen Strafrechtssyste-
men vgl. Sieber, JZ 1997, 369-381, sowie die zahlreichen Beitrige verschiedener Au-
toren in: Instituto Nacional de Ciencias Penales/ Max-Planck-Institut fiir auslindisches
und internationales Strafrecht (Hrsg.), Hacia la unificacién del derecho penal, Mexiko
2006.

31 Zahlreiche dieser Beschrinkungen dienten urspriinglich den Interessen der kooperie-
renden Staaten, wurden dann jedoch zunehmend auch in den Dienst der Menschen-
rechte gestellt. Vgl. Lagodny, in: Schomburg/Lagodny/Glefi/Hackner (Hrsg.), Inter-
nationale Rechtshilfe in Strafsachen, 4. Aufl. 2006, Hauptteil I, 7. Teil, § 73, Rdn. 2 ff.
(S.3351f.).
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18 Urrich Sieber

der Artder beantragten Unterstiitzung (z. B. im Hinblick auf die Auslieferung
oder die Erlangung von Beweismitteln).

Ein weiterentwickeltes Kooperationsmodell bilden die — in der Europii-
schen Union favorisierten — Systeme der gegenseitigen Anerkennung justizi-
eller Entscheidungen, die der Generalanwalt am Europiischen Gerichtshof
Dimaso Ruiz-Jarabo Colomer als ,kopernikanische Wende*“ der Rechtshilfe
bezeichnete?2. Damit werden — auf der Grundlage eines angenommenen ge-
genseitigen Vertrauens zwischen den europiischen Strafrechtsordnungen -
bestimmte nationale strafrechtliche Entscheidungen grundsitzlich auch in
fremden Rechtsordnungen anerkannt, selbst wenn sie in diesen nicht in der
gleichen Form oder mit dem gleichen Inhalt hitten ergehen konnen. Dieses
Prinzip ist die Basis verschiedener bestehender und geplanter EU-Rahmenbe-
schliisse, insbesondere {iber den Europiischen Haftbefehl, die Anerkennung
von Geldstrafen und Geldbuflen sowie die Europiische Beweisanordnung3.
Es soll nunmehr in der Europiischen Union durch das Prinzip der ,,Verfiig-
barkeit“ von bestimmten, in anderen Rechtsordnungen vorhandenen Straf-
verfahrensdaten erginzt werden, das zu weiteren grundlegenden Verinde-
rungen der klassischen Amts- und Rechtshilfe fithren wird*#. Diese neuen eu-
ropiischen Modelle der gegenseitigen Anerkennung von Entscheidungen und
der Verfligbarkeit von Strafverfolgungsdaten beruhen zwar ebenso wie das
klassische Modell der Amts- und Rechtshilfe auf einem Antrags- und Bewil-
ligungsverfahren. Sie reduzieren jedoch die Ablehnungsgrinde der klassi-

32 Schlussantrige des Generalanwalts in der Rechtssache C-303/05, Advocaten voor de
Wereld VZW / Leden van de Ministerraad, Rz. 41.

3 Zum Europiischen Haftbefehl vgl. den Rahmenbeschluss des Rates tiber den Euro-
piischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten 2002/
584/J1 vom 13.6.2002, ABL L 190, 1, und dazu die Beitrige in: eucrim 2006, Heft 1/2,
sowie Gorski/Hofmariski, The European Arrest Warrant and Its Implementation in the
Member States of the European Union, Warschau 2008. Zur Europdischen Beweis-
anordnung siehe den Rahmenbeschluss 2008/978/]1 des Rates vom 18. Dezember 2008
iiber die Europiische Beweisanordnung zur Erlangung von Sachen, Schriftstiicken und
Daten zur Verwendung in Strafsachen, ABL L 350 v. 30.12.2008, S. 72 sowie die Bei-
trage in: Vervaele (Hrsg.), European Evidence Warrant, Antwerpen 2005. Zur Aner-
kennung von Geldstrafen und Geldbuflen vgl. den Rahmenbeschluss 2005/214/JAI des
Rates vom 24.2.2005, ABL. L 76, 16, tiber die Anwendung des Grundsatzes der ge-
genseitigen Anerkennung von Geldstrafen und Geldbufien und dazu die Beitrige in:
Jordan (Red.), 44. Deutscher Verkehrsgerichtstag, 2006.

3 Vgl. Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Vorschlag fiir einen Rahmenbe-
schluss des Rates iiber den Austausch von Informationen nach dem Grundsatz der
Verfligbarkeit, KOM (2005) 490 endg. v. 12.10.2005. Dazu Bése, Der Grundsatz der
Verfuigbarkeit von Informationen in der strafrechtlichen Zusammenarbeit der Euro-
paischen Union, 2007.
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schen zwischenstaatlichen Amts- und Rechtshilfe. Dariiber hinaus vereinfa-
chen und beschleunigen sie das Verfahren, z.B. durch eine direkte Kommu-
nikation zwischen den betroffenen Dienststellen und/oder durch die Festle-
gung von kurzen Erledigungsfristen. Die seit langem bestehende enge straf-
rechtliche Zusammenarbeit von Dinemark, Finnland, Island, Norwegen
und Schweden im Nordischen Rat geht hierbei noch weiter: Der von diesen
Staaten gegenwirtig entwickelte ,Nordische Haftbefehl soll generell auf das
Erfordernis der doppelten Strafbarkeit und einen gesetzlichen Mindeststraf-
rahmen verzichten?®. Ahnliche Modelle der gegenseitigen Anerkennung von
Entscheidungen finden sich auch in féderal oder dezentral organisierten Staa-
ten (wie Belgien oder den USA).

Eine dritte Form der Kooperationsmodelle verzichtet dartiber hinaus
nicht nur auf Vorbehalte und Ablehnungsgriinde, sondern auch auf das An-
trags- und Bewilligungsverfahren, indem er eine unmittelbare Vollstreckung
derEntscheidungen einer Rechtsordnung in einer anderen Rechtsordnung er-
laubt. Dieses Modell der unmittelbaren Geltungserstreckung erfordert ein
noch stirkeres Vertrauen zwischen den kooperierenden Staaten als das Prin-
zip der gegenseitigen Anerkennung von Entscheidungen, da es mit dem Be-
willigungsverfahren auf die Prifung von allen Vorbehalten verzichtet. Es do-
miniert daher auch nicht bei der zwischenstaatlichen, sondern bei der inner-
staatlichen Zusammenarbeit von Rechtssystemen. Die Kooperation der
Schweizer Kantone veranschaulicht dieses Modell der unmittelbaren Gel-
tungserstreckung in einer Foderation, in der fiir das gesamte Territorium
zwar das gleiche materielle Recht gilt, jedoch unterschiedliche kantonale Pro-
zessrechte: Die Kantonalen Untersuchungsbehorden konnen Ermittlungen
in einem anderen Kanton nicht nur im Wege der Rechtshilfe vornehmen las-
sen, sondern auch selbst auf der Grundlage ihres eigenen (,mitgebrachten®)
Prozessrechts in einem anderen Kanton ermitteln. Dabei dirfen sie auch
Rechtshandlungen vornehmen, die nach der Strafprozessordnung des dulden-
den Kantons nicht moglich sind. Der ,,duldende” Kanton muss bei solchen
Ermittlungen nicht einwilligen, sondern nur informiert werden3®.

35 Ubereinkommen zur Ubergabe zwischen den nordischen Lindern wegen Straftaten
(Nordischer Haftbefehl) vom 15.12.2005, fiir das bereits nationale Gesetzentwiirfe
vorliegen. Vgl. zu Dianemark: Gesetzentwurf L 72 2006—07; zu Norwegen: Forslag til
lov om pagripelse og overlevering mellom de nordiske stater pa grunn av straffbare
forhold (lov om nordisk arrestordre), haringsnotat vom 12.9.2006.

36 Konkordat iiber die Rechtshilfe und die interkantonale Zusammenarbeit in Strafsachen
vom 5. November 1992 (dem alle Kantone beigetreten sind).
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20 Ulrich Sieber

Bei entsprechendem gegenseitigen Vertrauen ist das Modell der unmittelbaren Gel-
tungserstreckung von Entscheidungen auch auf die Kooperation zwischen Staaten
oder Staatsteilen mit unterschiedlichem materiellem und prozessualem Recht anwend-
bar: Das Vereinigte Konigreich zeigt mit dem Criminal Justice and Public Order Actvon
1994 den historischen Ubergang vom Prinzip der gegenseitigen Anerkennung zum Prin-
zip der unmittelbaren Geltungserstreckung. Die Kooperation zwischen England (ein-
schliefllich Wales), Schottland und Nordirland erforderte fiir Zeugen- und Beschuldig-
tenladungen, Durchsuchungsanordnungen und Haftbefehle grundsitzlich ein ,,endor-
sement” durch ein Gericht des ersuchten Territoriums, das die Entscheidung akzeptie-
ren und unterzeichnen musste. Eine spezielle Regelung erlaubte der Polizei in den ,,bor-
der counties“ jedoch schon frith eine unmittelbare Ausfiihrung von Verhaftungen auch
jenseits der Grenze. Der Criminal Justice and Public Order Act von 1994 vereinfacht
diese Verfahren inzwischen wesentlich dadurch, dass er die Vollstreckung von Haftbe-
fehlen aus einem Teil des Vereinigten Konigreichs ohne Anerkennungsverfahrenin allen
anderen Teilen ermdglicht. Die Vollstreckung kann dabei sowohl durch Polizeibeamte
der ausstellenden Jurisdiktion als auch durch Polizeibeamte der Jurisdiktion des Fest-
nahmeortes erfolgen. Im Bereich der ,,summary arrests“ (d. h. der polizeilichen Befugnis
zur Verhaftung einer Person ohne Haftbefehl) kann sich z. B. ein englischer Polizeibe-
amter in Schottland nicht nur fiir die in England begangenen Taten auf sein englisches
Recht stiitzen, sondern fiir die in Schottland begangenen Taten auch auf das schottische
Recht?.

Die vorgenannten Beispiele aus der Schweiz und dem Vereinigten Konigreich
machen ein weiteres Modell der nationalstaatlichen Kooperation deutlich:
Eine Reihe von justiziellen und polizeilichen Aktivititen lassen sich auf aus-
lindischem Territorium nicht nur dadurch umsetzen, dass Entscheidungen
des einen Justizsystems durch Institutionen eines anderen Justizsystems aus-
gefithrt werden. Entscheidungen und Ermittlungstitigkeiten eines Rechtssys-
tems sind auch dadurch transnational ausdehnbar, dass Vertreter des einen
Rechtssystems ermachtigt werden, ihre Ermittlungs- oder Strafverfolgungs-
tatigkeit auf dem Territorium eines anderen Staates selbst durchzusetzen und
die hieraus resultierenden Ermittlungsergebnisse ,mitzunehmen®. Bei der
zwischenstaatlichen Zusammenarbeit von Ermittlungsbehorden kann sich
das Modell der unmittelbaren Geltungserstreckung von Entscheidungen da-
durch zu einem Modell der transnationalen Ausiibung von originirer Ho-
heitsgewalt auf einem fremden Territorium entwickeln.
Ein solcher Ansatz besteht in Europa insbesondere im Polizeirecht, wenn Ermittlungs-
beamte einzelne Entscheidungen oder Handlungserfordernisse ihrer Rechtsordnung in
einem fremden Staat selbst durchsetzen konnen. Beispiele fiir eine solche ,lockere”
transnationale Austibung von Hoheitsgewalt finden sich im 2. Zusatzprotokoll zur Eu-
ropiischen Rechtshilfekonvention, im Schengener Ubereinkommen sowie in den bereits

oben genannten Polizeivertrigen zwischen verschiedenen benachbarten europaischen
Staaten: Das Schengener Ubereinkommen erlaubt der Polizei unter bestimmten Bedin-

37 Vgl. Sec 135-140 Criminal Justice and Public Order Act 1994; zum alten Recht siche
Summary Jurisdiction (Process) Act 1881; Petty Sessions (Ireland) Act 1851.
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gungen die grenziiberschreitende Observation und Nacheile. Bei der bilateralen grenz-
tberschreitenden Zusammenarbeit zwischen Nachbarstaaten kommen dartiber hinaus
auch noch verdeckte Ermittlungen, kontrollierte Lieferungen, gemeinsame Streifen
sowie Kontroll-, Observations- und Ermittlungsgruppen hinzu, bei denen die Ermitt-
lungsbeamten im Ausland ,,originire“ Hoheitsgewalt ausiiben. Die im Ausland operie-
renden Polizeibeamten dehnen ihre Befugnisse dabei allerdings nicht in unverinderter
Form auf das auslindische Territorium aus, sondern sind an das Recht des Einsatzortes
gebunden und unterliegen den Weisungen der 6rtlich zustindigen Polizeikrifte. Soweit
sichdieim Ausland operierenden Beamten auf das Prinzip der Staatenimmunitat berufen
konnen, stellt sich — vor allem bei der bilateralen Polizeizusammenarbeit — fiir den be-
troffenen Biirger auch das Problem des Rechtsschutzes gegen Handlungen auslandischer
Beamter vor auslindischen Gerichten?s.

Ein Kooperationsmodell der transnationalen Ausiibung von originirer Hoheitsge-
walt auf fremdem Territorium liegt auch den gemeinsamen Ermittlungsgruppen (joint
investigation teams) zugrunde. Diese sind im europaischen Recht, in Rechtshilfeuber-
einkommen und im nationalen Rechtshilferecht vorgesehen. Sie arbeiten auf der Grund-
lage des jeweils ortlich geltenden Rechts und werden bei jedem Einsatz von einem Ver-
treter des Staates geleitet, auf dessen Territorium ermittelt wird. Dieser Staat kann aus-
lindischen Mitgliedern der Gruppe zusitzliche hoheitliche Befugnisse auf seinem Ter-
ritorium tibertragen. Die von den gemeinsamen Ermittlungsgruppen erlangten Informa-
tionen sind fiir die Ziele der gemeinsamen Ermittlungsgruppe — sowie unter bestimmten
Voraussetzungen auch zu anderen Zwecken — verwendbar. In dhnlich ,unbiirokrati-
scher Weise konnen Mitglieder aus anderen Staaten Informationen aus ihrem nationa-
len Bereich ohne Rechtshilfeersuchen anfordernund in die Gruppe einbringen. Strafpro-
zessuale und datenschutzrechtliche Barrieren der Informationstiibermittlung sind dabei
nur schwach ausgebildet. Die Entscheidung durch die unmittelbar betroffenen Polizei-
beamten unterstiitzt eine kritische Priifung der Weitergabe von Beweismitteln an andere
Ermittlungsbeamte nicht. Die Titigkeit der gemeinsamen Ermittlungsgruppen ist daher
ebenso wie die anderen polizeilichen Modelle der transnationalen Ausiibung von origi-
nirer Hoheitsgewalt im Vergleich zur klassischen Rechtshilfe durch eine geringere Re-
gelungsdichte, eine verminderte Transparenz und eine reduzierte Uberpriifung der Ko-
operationsentscheidungen gekennzeichnet. Die im Europiischen Recht vorgesehene
Beteiligung von OLAF, Europol und Eurojust fithrt dariiber hinaus zu zusitzlichen
Problemen der demokratischen Kontrolle®”.

Diese neuen Prinzipien und kreativen Weiterentwicklungen im Bereich der
Kooperationsmodelle andern allerdings nichts daran, dass dabei auf der zwi-
schenstaatlichen Ebene weiterhin ein nationalstaatlich-kooperativer Ansatz

38

39

Vgl. zum Schengen Besitzstand, insbes. zum polizeilichen Informationsaustausch und
zur grenziiberschreitenden Observation, Art. 39,40 SDU (ABL. L 239 v. 22. Sept. 2000);
zur bilateralen polizeilichen Zusammenarbeit z.B. den deutsch-schweizerischen Poli-
zeivertrag v. 27.4.1999, BGBI. II (2001), S. 946; II (2002), S. 608; zu dem oben unter
I.1.a) genannten Problem der Staatenimmunitit und zum Rechtsschutz vor den Ge-
richten des Entsendestaates Cremer, ZaoRV 2000, 103—149 (insb. S. 122 ff. und S. 138).
Vgl. zu den gemeinsamen Ermittlungsgruppen mit Nachweisen der zahlreichen Ein-
zelregelungen Rijken, Utrecht Law Review, Bd. 2 (2006), S. 99-118; Rijken/Vermeu-
len, Joint Investigation Teams in the European Union (ed), The Hague 2006; Schalken/
Pronk, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, Bd. 10 (2002),
S.70-82.

ZStW 121 (2009)

21

Heft 1


http://www.degruyter.de/journals/zstw/ZStW
http://www.degruyter.de/journals/zstw/ZStW
http://www.degruyter.de/journals/zstw/ZStW

22  Ulrich Sieber

zugrunde liegt, der klassisches nationales (bzw. regionales) Strafrecht in einer
anderen Rechtsordnung anerkennt und durchsetzt. Diese Erstreckung von
Entscheidungen in andere Rechtsordnungen unterscheidet das kooperative
Modell des transnationalen Strafrechts von seinem entgegengesetzten Ideal-
typ des supranationalen Modells.

bb) Supranationale Modelle

Das ,,Gegenmodell des supranationalen Strafrechts gibt einer einheitlichen
Strafrechtsordnung von vornherein (ohne Antrags- und Bewilligungsverfah-
ren) einen grofleren territorialen Anwendungsbereich. Bei diesem Modell er-
gehen bei der zwischenstaatlichen Zusammenarbeit Entscheidungen nicht
mehr aufgrund unterschiedlicher nationaler Regelungen, sondern nur noch
einheitlich mit Wirkung fiir einen neu geschaffenen, grofleren strafrechtlichen
Raum. In Europa zielt dieses Modell folglich nicht auf eine nationalstaatliche,
sondern unmittelbar auf eine europiische Territorialitit. Es findet sich insbe-
sondere im (Verwaltungs-)Sanktionsrecht der Europiischen Gemeinschaft
(z.B. bei Kartellverstofien und beim materiellrechtlichen Schutz der Finanz-
interessen der EG durch Verwaltungssanktionen). Die Sanktionen des euro-
paischen Kartellrechts werden dabei durch europiische Behorden verhingt,
wihrend die europiischen Sanktionsregelungen zum Schutz der Finanzinter-
essen durch nationale Behérden angewandt werden*©.

Eine Untersuchung der innerstaatlichen Kooperationsmechanismen zeigt dhnliche
,zentrale“ Modelle mit einheitlichen Entscheidungen fiir das gesamte staatliche Terri-
torium. Dabei werden die gleichen Méglichkeiten der Ausgestaltung wie bei der inter-
nationalen Kooperation deutlich: In Staaten mit einem einheitlichen Rechtssystem kon-
nen justizielle Entscheidungen mit unmittelbarer Wirkung fiir das Gesamtterritorium
sowohl von Institutionen des Gesamtstaates als auch von dezentralen Institutionen ge-
troffen werden. Solche einheitlichen Entscheidungen fiir das Gesamtterritorium erfol-
gen nicht nur in zentral organisierten Staaten wie Frankreich oder Polen. Sie finden
sich auch in foderal verfassten Staaten wie Deutschland, wenn auf der Grundlage
eines einheitlichen Straf- und Strafprozessrechts sowohl die Entscheidungen der Bun-
desbehérdenalsauch die Entscheidungen der Landesbehdrden im gesamten Staatsgebiet
Geltung haben oder wenn Ermittlungsbeamte im gesamten Staatsgebiet Handlungen
vornehmen diirfen*!. Die zuletzt genannten Entscheidungen von dezentralen Justizbe-

40 Zum Kartellrecht vgl. Art. 23 Verordnung (EG) 1/2003; zum Finanzschutz vgl. Ver-
ordnung (EG, Euratom) Nr. 2988/95. Zum Sanktionsrecht bei Kartellverstofien siehe
Harding, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 2004, S. 275 -
300; zu den Verwaltungssanktionen auf der europiischen Ebene Tiedemann, ZStW 116
(2004), S. 945958 (946 fL.).

41 Nach der Neufassung von § 162 StPO in der Fassung vom 21.12.20071.V.m. §§ 142, 160
GVG kann der Staatsanwalt Antrige auf Vornahme von Untersuchungshandlungen bei
dem Amtsgericht ihres Bezirks stellen. Die Entscheidungen des Amtsgerichts gelten
dann unmittelbar auch in anderen Bundeslindern. Zu weiteren alternativen Zustin-
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horden konnen allerdings auch bereits als Mischformen zwischen kooperativen und su-
pranationalen (zentralen) Modellen beurteilt werden.

cc) - Mischformen

Die sowohl bei den Kooperationsmodellen als auch bei den supranationalen
Modellen sichtbar gewordenen graduellen Uberginge zwischen den koope-
rativen und den supranationalen Formen der Strafrechtsintegration werden
durch weitere Mischformen der beiden Grundmodelle zusitzlich verstarkt.
Solche Mischformen bestehen vor allem aus nebeneinander existierenden zen-
tralen und dezentralen Rechtsordnungen, die durch eine differenzierende
Aufteilung der Gesetzgebungs-, der Gerichts- und der Vollstreckungszustin-
digkeiten auf zentrale und dezentrale Institutionen gekennzeichnet sind. Bei-
spiele fiir die Modifikation der beiden vorgenannten Grundmodelle sind etwa
das durch Strafrecht des Bundes und der Einzelstaaten gekennzeichnete US-
amerikanische Strafrecht oder das—zwar tiberwiegend supranationale, jedoch
bei der Vollstreckung auf die Zusammenarbeit mit den Nationalstaaten ange-
wiesene — Volkerstrafrecht*2.

Mischformen von kooperativen und supranationalen Modellen kénnen
dabei nicht nur durch die Verlagerung des materiellen Rechts auf die supra-
nationale Ebene geschaffen werden, sondern auch durch die Schaffung von su-
pranationalen Strafverfolgungsbehorden. Eine solche Mischform entstinde
beispielsweise, wenn in Europa nationales Strafrecht durch eine Europiische
Staatsanwaltschaft angewandt wiirde. Diese Mischformen konnten auch
durch neue intergouvernementale oder ,hybride“ Institutionen entwickelt
werden, die — wie die europiischen Institutionen Europol und Eurojust - so-
wohl kooperative als auch supranationale Merkmale aufweisen.

b) Systembildung in Ein- und Mebrebenensystemen
aa) Entstehung von Ein- und Mebrebenensystemen

Bei den kooperativen Modellen der strafrechtlichen Zusammenarbeit existie-
ren damit mehrere nebeneinander geltende nationale Strafrechtsordnungen;
bei den Mischformen von kooperativen und supranationalen Modellen

digkeiten vgl. auch §§ 125, 126a StPO. Auch die Gerichte konnen gem. § 166 GVG
Amtshandlungen aulerhalb ihrer Bezirke vornehmen oder andere Gerichte gem. § 156
um Amts- oder Rechtshilfe ersuchen. Fir die Polizeien der einzelnen Linder sind
Ermittlungen in anderen Bundeslindern aufgrund der Landespolizeigesetze und eines
Staatsvertrages der Lander ebenfalls in bestimmtem Umfang moglich.

42 Zu den moglichen Formen der Kooperation zwischen verschiedenen Strafrechtssyste-
men Sieber, JZ 1997, 369-381, sowie die zahlreichen Beitrige verschiedener Autoren in
Anm. 30.
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kommt dartiber hinaus eine weitere parallel geltende supranationale Rege-
lungsebene hinzu. Mit diesen Mischformen von kooperativen und suprana-
tionalen Modellen entstehen sogenannte ,Mehrebenensysteme®, in denen —
teilweise fur dieselben Sachverhalte — nationales und supranationales Recht
gleichzeitig gilt. So werden etwa Betriigereien zum Nachteil der Europii-
schen Union sowohl vom nationalen Strafrecht als auch vom supranationalen
Verwaltungsstrafrecht der Europiischen Union erfasst. Zu diesen nationalen
Strafrechtsordnungen (die in foderalen Staaten teilweise noch einmal in zen-
trale und dezentrale Regelungen aufgeteilt sein konnen) und den supranatio-
nalen Regelungen des Europiischen Strafrechts konnen aufgrund der Aktivi-
titen weiterer internationaler Institutionen fiir das identische Territorium
Normen des Volkerstrafrechts, des Strafrechts der Vereinten Nationen
sowie Bestimmungen von politischen und wirtschaftlichen Zusammenschliis-
sen hinzukommen, die Strafrecht entweder selbst setzen oder aber die natio-
nalen Gesetzgeber zur Schaffung bestimmter Strafnormen anweisen*’. So
werden etwa die Regelungen der Geldwischebekimpfung und des Einfrie-
rens von Vermogenswerten in zahlreichen europiischen Staaten durch Vor-
schriften und Empfehlungen der nationalen Gesetzgeber und der Europii-
schen Union, aber auch zusitzlich der Vereinten Nationen und der OECD
(FATF) bestimmt. Diese Uberschneidung unterschiedlicher Rechtsordnun-
gen zeigt sich auch beim Schutz der Grund- und Menschenrechte, der auf
den drei Ebenen des Europiischen Unionsrechts, der EMRK und des natio-
nalen Verfassungsrechts erfolgt*.

Die Aktivititen unterschiedlicher nationaler und internationaler Akteure
bei der Koordination des Strafrechts fithren daher in diesen pluralistischen
Systemen zu einer ,,Fragmentierung® des Rechts, die durch soziale Kontroll-
systeme und Interventionen privater Akteure sowie ,,public private partner-
ships“ an Komplexitit zunehmen*. Beschrinken sich die Strafbestimmungen

43 Speziell zu den Vereinten Nationen vgl. Witschel/Brandes, Zeitschrift fiir Politik,
Sonderband 1, 2006, S.22-50; zum MERCOSUR siche Vervaele, International
Comparative Law Quarterly 2005, S. 389-409 (401 ff.). Allgemein zu den entstehenden
strafrechtlichen Mehrebenensystemen Sieber, ZStW 119 (2007), S. 10-16.

4 Dazu Dannecker, ZStW 117 (2005), S. 697 —748 (748).

4 Vgl. dazu Fischer-Lescano/ Teubner, Regime-Kollisionen, 2006; Lubmann, Die Welt-
gesellschaft, in: ders., Soziologische Aufklirung 2, 2. Aufl. 1982,S. 51-71(63); Ost/van
de Kerchove, De la pyramide au réseau ?, Briissel 2002; Sieber, ZStW 119 (2007), S. 11—
16; ders., in: Delmas-Marty/Pieth/Sieber (Anm. 9), S. 190-197; Teubner, Festschrift
fur Erhard Blankenburg, 1998, S. 233-244. Speziell zu den zusitzlichen privatrechtli-
chen Regelungen Sieber, Festschrift fiir Klaus Tiedemann, 2008, S. 449484 (459-462).
Zu den entsprechenden anthropologischen Ansitzen des Rechtspluralismus siche
Benda-Beckmann, Who is afraid of legal pluralism?, 47 Journal of Legal Pluralism and
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von pluralistischen Rechtssystemen dabei auf Normensysteme der gleichen
(insb. nationalen) Ebene, so werden sie im Folgenden als Einebenensysteme
bezeichnet; kommen Vorschriften einer ibergreifenden (z.B. supranationa-
len) Hierarchieebene hinzu, so entstehen sogenannte Mehrebenensysteme.

bb)  Entstebhung von Normkonkurrenzen und Normwiderspriichen

Sowohl in Einebenensystemen als auch in Mehrebenensystemen kann es
damitzu Normkonkurrenzen und Normwiderspriichen kommen*®. Einfache
Normkonkurrenzen in der Form von parallel anwendbaren strafrechtlichen
Regelungen entstehen in Einebenensystemen mit mehreren nationalen Straf-
rechtssystemen z.B. dann, wenn nationale Strafrechtssysteme die gleichen
grenzliberschreitenden Sachverhalte in unterschiedlicher Weise kriminalisie-
ren. Ein Beispiel hierfiir ist der bereits genannte Fall der Wirtschaftsspionage,
deraufgrund des Territorialitits- und des Schutzprinzips gleichzeitig von drei
nationalen europiischen Strafrechtsordnungen normiert wird. In Mehrebe-
nensystemen finden sich entsprechende Normkonkurrenzen in Fillen, in
denen der gleiche Sachverhalt durch Systeme aus unterschiedlichen (z.B. na-
tionalen, intergouvernementalen und supranationalen) Regelungsebenen er-
fasst wird. Dies zeigt sich etwa beim Zusammentreffen der supranationalen
Normen des europiischen Verwaltungsstrafrechts mit dem — die gleichen
Sachverhalte regelnden — nationalen Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht.
Diese Normkonkurrenzen machen fir alle Kooperations- und Mischmodelle
die bereits genannten Zustindigkeitsentscheidungen und entsprechenden
Verfahrensbestimmungen erforderlich.

Die Anwendbarkeit von unterschiedlichen Regelungssystemen auf den
gleichen Sachverhalt kann nicht nur zur gleichzeitigen Anwendbarkeit von
verschiedenen Normen fiihren, sondern auch zu deren Widerspruch. Ein sol-
cher Normwiderspruch entsteht, wenn ein Verhalten von einer Rechtsord-
nung verboten und von einer anderen Rechtsordnung ausdriicklich erlaubt
wird?’. Normwiderspriiche finden sich in Einebenensystemen weiter bei
der klassischen Rechtshilfe, wenn die volkerrechtliche Verpflichtung eines
Staates gegentiber einem anderen Staat im Auflenverhiltnis eine bestimmte
Rechtshilfehandlung fordert, seine durch die Verfassung begrenzte Ermich-

Unofficial Law 37-82 (2002); Griffiths, What is legal pluralism?, 24 Journal of Legal
Pluralism and Unofficial Law, 1-55 (1986); Melissaris, The More the Merrier ? A New
Take on Legal Pluralism, 13 Social & Legal Studies, 57—79 (2004); Merry, Legal Plu-
ralism, 22 Law and Society Review, 869-896 (1988).

4 Dazuund zum Folgenden Sieber, in: Delmas-Marty/Pieth/Sieber (Anm. 9),S. 195-197.

47 Vgl. dazu Sieber, Festschrift fiir Claus Roxin, 2001, S. 1113-1139. Allgemein zur
Kollision und zum Widerspruch der Normen verschiedener Rechtsordnungen Sieber,
in: Delmas-Marty/Pieth/Sieber (Anm. 9), S. 195-197.
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tigung im Innenverhiltnis dieses Verhalten jedoch nicht erlaubt*®. In Mehr-
ebenensystemen entstehen Normwiderspriiche zwischen unterschiedlichen
Systemebenen vor allem auch dann, wenn supranationale Regelungen dem na-
tionalen (insbesondere auch Verfassungs-)Recht widersprechen. Besonders
deutlich werden solche Widerspriiche zwischen unterschiedlichen Rege-
lungsebenen bei Rechtssystemen mit unterschiedlichen Zielen, z.B. wenn
das (der Friedenssicherung dienende) UN-Recht ein Einfrieren von Vermo-
genswerten mutmafilicher Terroristen durchsetzen will, dies jedoch im Ge-
gensatz zu den (dem Menschenrechtsschutz dienenden) Garantien des euro-
piischen oder des nationalen Rechts steht*.

Derartige Normwiderspriiche zwischen unterschiedlichen Strafrechts-
systemen konnen zunichst im Wege der Auslegung vermieden werden,
z.B. wenn eine entsprechende Interpretation des supranationalen Rechts
mit Hilfe von menschenrechtlichen Verbiirgungen Widerspriiche mitdem na-
tionalen Verfassungsrecht vermeidet. Gelingt dies nicht, so sind zur Vermei-
dung von Konkurrenzen und Widerspriichen Metaregeln iiber die Anwen-
dungsbereiche und den Vorrang der verschiedenen Normsysteme erforder-
lich. Ein Beispiel hierfiir zeigt die Rechtsprechung des deutschen Bundesver-
fassungsgerichts, die zwar dem europiischen Gemeinschaftsrecht des ersten
Pfeilers einen grundsitzlichen Vorrang vor dem nationalen Recht einrdumt,
nicht jedoch dem Recht des dritten Pfeilers®®. Anschaulich wird die Vermei-
dung und Auflésung von Normwiderspriichen in pluralistischen Rechtssys-
temen auch in der Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs zu den
smart sanctions“ des UN-Sicherheitsrats®!.

cc)  Weitere Probleme insbesondere bei der vertikalen Behordenkooperation

Mehrebenensysteme schaffen dariiber hinaus zusitzliche Kollisionen und
Probleme bei der vertikalen Zustandigkeitsverteilung und Kooperation zwi-

4 Zu Normkonflikten bei der Bestimmung des ordre public im Rahmen der klassischen
Rechtshilfe vgl. Vogel, in: Griitzner/Pétz (Hrsg.), Internationaler Rechtshilfeverkehr in
Strafsachen, Loseblattsammlung, 84. Aktualisierung 2008, 3. Aufl. 2008, Bd. 1, § 73,
Rdn. 26 ff.

49 Siehe zuletzt EuGH C-402-05 und C-415-05 v. 3. Sept. 2008, No. 158-376 (Kadi/Al
Barakaat).

50 BVerfGE 113, S. 273-348 (300 £.): ,,Das Europiische Parlament, eigenstindige Legiti-
mationsquelle des europidischen Rechts, wird in dem Rechtsetzungsprozess lediglich
angehort (vgl. Art. 39 Abs. 1 EUV), was im Bereich der ,dritten Siule’ den Anforde-
rungen des Demokratieprinzips entspricht, weil die mitgliedstaatlichen Legislativor-
gane die politische Gestaltungsmacht im Rahmen der Umsetzung, notfalls auch durch
die Verweigerung der Umsetzung, behalten.

31 EuGH C-402-05 und C-415-05 v. 3. Sept. 2008, No. 158-376.
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schen den zentralen und den dezentralen Behorden. Wenn die zentralen In-
stitutionen (wie die Betrugsbekimpfungsbehorde OLAF oder eine Europii-
sche Staatsanwaltschaft) Ermittlungen vornehmen sollen, so miissen sie ent-
weder tiber eigene Befugnisse oder aber tiber Anweisungsrechte gegentiber
den dezentralen Institutionen verfligen. Fiir das Verhiltnis der zentralen
und der dezentralen Institutionen stellen sich dariiber hinaus Fragen der Zu-
stindigkeit und der Ubernahme von Verfahren.

¢) Konsequenzen

Die vorliegende Analyse zeigt damit nicht nur die zwei grundlegenden Mo-
delle der internationalen Strafrechtsintegration und deren Ubergangs- und
Mischformen, sondern auch die bei ihrer Systembildung auftretenden Proble-
me der Mehrfachzustindigkeiten, der Normkollisionen und der Behorden-
koordination. Die Analyse des transnational wirksamen Strafrechts erfordert
damit nicht nur eine isolierte Bewertung der in Betracht kommenden einzel-
nen Modelle. In die Beurteilung der kooperativen und der supranationalen
Modelle des transnationalen Strafrechts einzubeziehen sind vielmehr auch
die mit diesen Modellen geschaffenen Gesamtrechtssysteme und deren spezi-
fische Probleme, z.B. bei der Koordination von nationalem und supranatio-
nalem Recht sowie von nationalen und supranationalen Behorden.

Diese differenzierten Modelle und Systeme zur Entwicklung eines trans-
national wirksamen europiischen Strafrechts sollen im Folgenden unter dem
Gesichtspunkt der oben dargestellten Ziele des Europiischen Strafrechts in
allgemeiner Weise bewertet werden. Dabei wird auch gepriift, ob und inwie-
weit Nachteile der beiden Idealtypen des kooperativen und des supranationa-
len europdischen Strafrechts durch die Konzeption von neuen Mischsystemen
vermieden werden konnen. Die Weiterentwicklung der beiden Grundmodel-
le des transnationalen Strafrechts zu hybriden Misch- und Zwischenformen
erweitert dadurch die mogliche Ausgestaltung des Europdischen Strafrechts
um neue Bauelemente. Sie macht dartiber hinaus auch deutlich, welch
hohen Grad an Komplexitit und Kompromissfindung das gegenwirtige Eu-
ropaische Strafrecht bereits erreicht hat.
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28  Ulrich Sieber

2. Bewertung und Optimierung der Kooperationsmodelle

a) Vorteile der Kooperationsmodelle fiir die Wabhrung von nationaler
Sonverinitit und Subsidiaritit

Die Kooperationsmodelle sind — wie dargestellt — dadurch charakeerisiert,
dass sie die klassischen nationalstaatlichen Entscheidungen des Strafrechts
grundsitzlich beibehalten und deren Reichweite auf andere Staaten ausdeh-
nen. Diese Modelle haben daher — vor allem auf der politischen Ebene -
den Vorteil, dass sie die Souverinitit der kooperierenden Staaten nur in be-
grenzter Weise beeintrichtigen und — zumindest im Grundansatz — auch
keine Vereinheitlichung historisch gewachsener unterschiedlicher Regelun-
gen erfordern. Sie tragen damit auch dem Subsidiarititsprinzip Rechnung
und dienen dem dahinter stehenden Ziel der Bewahrung kultureller Eigenhei-
ten, der horizontalen Gewaltenteilung und des Experimentierens mit unter-
schiedlichen Lésungsansitzen®?.

Diesen Vorteilen stehen allerdings drei spezifische Nachteile gegentiber,
die aus dem Verzicht auf Rechtsvereinheitlichung herrtihren. Diese Nachteile
der Kooperationsmodelle liegen in ihren Effizienzeinbuflen fiir Freiheit und
Sicherheit aufgrund von speziellen Kollisionsproblemen zwischen einer ef-
fektiven transnationalen Rechtsdurchsetzung mit dem Schutz von Individu-
alrechten (unten b), in der Konkurrenz von verschiedenen unterschiedlichen
Normen bei Mehrfachzustindigkeiten (unten c), sowie in moglichen Effizi-
enzdefiziten beim Schutz europiischer Institutionen und Werte und in
Schwierigkeiten der praktischen Zusammenarbeit (unten d).

b) Probleme der Kollision von transnationaler Rechtsdurchsetzung mit dem
Schutz von Individualrechten

aa) Rechtliche Unterschiede als Risiken fiir Freiheitsrechte und effektive
Rechtsdurchsetzung

Die auf unterschiedlichen nationalen Regelungen beruhenden Kooperations-
modelle sind systemimmanent mit dem oben dargestellten Zentralproblem
des Europiischen Strafrechts belastet, so dass bei der Integration von Straf-
rechtssystemen die rechtlichen Unterschiede zwischen den verschiedenen
Rechtsordnungen leicht zu Rechtseinbuflen fiir die betroffenen Biirger und
zu Minderungen fir die Effektivitit der Strafverfolgung fithren konnen.
Die oben nur abstrakt dargestellten Probleme fiir die Individualrechte der Be-

52 Vgl. dazu oben 1.2.b).
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troffenen zeigen sich beispielsweise, wenn ein Beschuldigter von einer frem-
den Rechtsordnung mit strengeren Strafvorschriften als in seiner eigenen
Rechtsordnung verfolgt wird, wenn ein um Rechtshilfe ersuchender Staat
bei der Verfolgung von Verhaltensweisen unterstiitzt werden will, die im ma-
teriellen Recht des ersuchten Staates straflos sind, wenn ein ersuchender Staat
prozessuale Eingriffsmafinahmen durchsetzen mochte, die in dem ersuchten
Staat so nicht angeordnet werden konnen, wenn Beweise in verschiedenen
Rechtsordnungen in unterschiedlicher Weise erhoben und verwertet werden
oder wenn personenbezogene Daten in eine Rechtsordnung mit einem gerin-
geren Datenschutzniveau iibermittelt werden. Die hier auftretenden Span-
nungen zwischen einer effektiven Zusammenarbeit von unterschiedlichen eu-
ropiischen Rechtsordnungen und einem effektiven Individualschutz werden
bei unterschiedlichen materiellrechtlichen Regelungen z. B. in dem Fall deut-
lich, dass ein um Unterstlitzung ersuchter Staat dem Rechtshilfe- oder Aus-
lieferungsersuchen eines anderen Staates wegen Ehebruchs Folge leisten
soll, dieses Delikt jedoch in seiner eigenen Rechtsordnung nicht unter Strafe
gestellt ist>3. Ahnliche Fragen nach den ,Toleranzgrenzen® der nationalen
Rechtsordnungen gegentiber fremdem Recht und nach der Beschrinkung
der Zusammenarbeit durch einen ordre public stellen sich aber auch im Hin-
blick auf unterschiedliche prozessuale Regelungen zur Beweisgewinnung und
-verwertung, beispielsweise in Fillen, in denen der ersuchte Staat eine Tele-
fontiberwachung durchfiihren soll, die nach dem Recht des ersuchenden Staa-
tes nicht von einem Richter, sondern nur von einem Polizeibeamten angeord-
net wurde. Entsprechendes gilt fiir die Frage, ob ein ersuchender Staat die Er-
gebnisse einer polizeilich angeordneten Telefoniiberwachungsmafinahme fiir
ein eigenes Verfahren akzeptieren wiirde>*.

Bei der klassischen Amts- und Rechtshilfe werden diese Probleme durch
verschiedene Ausschlussgriinde gelost, die urspringlich hiufig nur die Inter-
essen der beteiligten Staaten schiitzen sollten, jedoch heute zunehmend auch
dem Schutz von Menschenrechten dienen. Zu nennen sind etwa das Erforder-
nis der doppelten Strafbarkeit (vor allem bei der Auslieferung), die Verweige-
rung der Zusammenarbeit bei politischen, militirischen und fiskalischen De-
likten sowie der Grundsatz, dass ein Staat prozessuale Mafinahmen nur dann
ausfithrt, wenn seine eigenen Gesetze entsprechende Zwangsbefugnisse vor-
sehen. Ahnliche Hindernisse und Schutzmechanismen gegen fremde Rechts-

53 Die Grenzziehungsprobleme werden anschaulich, wenn in diesem Fall die Tathandlung

in diesem auslindischen Mitgliedstaat begangen und der Tater entweder a) ein Biirger
dieses Mitgliedstaates oder aber b) ein Staatsbiirger des ersuchten Staates ist.
5 Vgl. allgemein Glefs, NStZ 2000, 57-62.
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ordnungen mit einem geringeren Schutzniveau bilden auch die Regelungen,
nach denen die gemifl fremden Verfahrensrechten erhobenen Beweise nur
unter bestimmten Bedingungen und in bestimmten Grenzen verwertbar sind.

Es ist offensichtlich, dass solche Begrenzungen der Zusammenarbeit auf-
grund von Rechtsunterschieden zwar zu einem Schutz von Individualrechten
der Betroffenen fithren kénnen, jedoch gleichzeitig auch eine effektive trans-
nationale Zusammenarbeit erschweren’. Die bestehenden rechtlichen Un-
terschiede zwischen den nationalen Strafrechtssystemen sowie die Vielzahl
der nebeneinander bestehenden Rechtsordnungen fordern damit in koopera-
tiven Modellen spitestens bei der transnationalen Durchsetzung von Ent-
scheidungen einen Preis, der entweder auf Kosten der Individualrechte der
Birger oder der Effektivitit der Strafverfolgung geht. Diese Probleme der
Kooperationsmodelle sind dabei umso gravierender, je grofier die rechtlichen
Unterschiede zwischen den zu koordinierenden Strafrechtsordnungen sind:
Unterschiede zwischen nationalen Strafrechtsordnungen sind damit Sand
im Getriebe der Zusammenarbeit, sowohl beim Schutz von Freiheits- als
auch von Sicherheitsinteressen.

Damit gewinnt die Frage Bedeutung, ob und inwieweit diese Durchset-
zungsprobleme der kooperativen Modelle durch spezielle Verfahren verhin-
dert werden konnen. Dies gilt vornehmlich im Hinblick auf die im Folgenden
erorterten Mechanismen der Rechtsharmonisierung (bb)), der gegenseitigen
Anerkennung von Entscheidungen (cc)) und der einheitlichen Definition
von Kooperationsvoraussetzungen (dd)).

bb) Optimierung des Kooperationsmodells durch Rechtsharmonisierung

Da die vorgenannten Probleme auf rechtlichen Unterschieden zwischen den
kooperierenden Rechtsordnungen beruhen, ist eine Anniherung des materi-
ellen und des prozessualen Strafrechts der europiischen Staaten das wirk-
samste Mittel zur Losung der dargestellten Schwierigkeiten. Eine solche
Rechtsharmonisierung erleichtert nicht nur die transnationale Durchsetzung
von Entscheidungen, sondern reduziert dariiber hinaus auch die Probleme der
oben genannten Normkonkurrenzen und Mehrfachzustindigkeiten, die bei
zunehmender Rechtsangleichung ihre Brisanz verlieren, weil es beispielswei-

55 Vgl. den Kommissionsbericht tiber den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabe-
verfahren zwischen den Mitgliedstaaten, KOM (2005) 63, S. 6, sowie den Kommis-
sionsbericht iiber die Umsetzung des Rahmenbeschlusses zum Europiischen Haftbe-
fehl seit 2005, KOM (2007) 407, S. 4.
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se nicht mehr so wesentlich ist, ob ein Sachverhalt der einen oder der anderen
Rechtsordnung unterfillt.>

In den verschiedenen internationalen Zusammenschliissen bestehen dabei
unterschiedliche Mechanismen zur Rechtsharmonisierung, die von ,wei-
chen“ Mechanismen (wie unverbindlichen Modellstrafgesetzen®”) bis zu har-
ten zwingenden Mafinamen (wie Richtlinien und Rahmenbeschliissen in der
Europiischen Union) reichen®. Erfolgt die Rechtsharmonisierung durch
yharte“ oder ,zwingende“ Mafinahmen, so lisst sich damit gleichzeitig
auch ein verbesserter und gleichmifliger Schutz der oben genannten suprana-
tionalen Institutionen und Interessen erreichen. Werden zwingende Vorga-
ben zur Rechtsangleichung nicht durch zwischenstaatliche Vertrage verein-
bart, sondern auf der supranationalen Ebene mit spezifischen Instrumenten
(z.B. durch Richtlinien) vorgegeben, so stellen sich allerdings die unten im
Rahmen der supranationalen Modelle noch zu erorternden Probleme der de-

mokratischen Legitimation®’.

Die ,,harten“ Mechanismen der Rechtsangleichung haben sich in verschie-
denen Bereichen der Europiischen Union auch als wirksam erwiesen, z.B.
beim Schutz der gemeinsamen europiischen Wihrung, beim Vorgehen
gegen den Terrorismus oder bei der Anerkennung von Opferrechten®. In an-
deren Fillen war die Rechtsharmonisierung wegen des im dritten Pfeiler der
Europiischen Union geltenden Einstimmigkeitsprinzips dagegen weniger er-
folgreich, vor allem bei der Entwicklung von gemeinsamen strafprozessualen
Mindestgarantien, welche die Grundlage fiir das gegenseitige Vertrauen zwi-
schen den europdischen Rechtsordnungen und fir das hierauf beruhende
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung von Entscheidungen legen sollten®!.
In derartigen Fillen stellt sich daher insbesondere die Frage, ob mit dem
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung von Entscheidungen auf die
Rechtsharmonisierung verzichtet und tber die bestehenden Unterschiede
hinweggegangen werden kann.

%  Zur notwendigen Rechtsharmonisierung vgl. Hobbing, in: Guild/Geyer (Hrsg.),
Security versus Justice, Aldershot 2008, S. 243-263 (260 et seq.).

57 Sieber, JZ 1997, 367-381, sowie ders., Gedichtnisschrift fir Ellen Schliichter, 2002,
S.107-116.

58 Sieber, in: Sieber/Albrecht (Anm. 6), S. 87-90; ders., in: Delmas-Marty/Pieth/Sieber
(Anm. 9), S. 407 -413.

59 Vgl. unten IL.3.c).

60 Sieber, in: Sieber/Albrecht (Anm. 6), S. 80-93.

61 Vgl. den gescheiterten Vorschlag fiir einen Rahmenbeschluss tiber bestimmte Verfah-
rensrechte in Strafverfahren innerhalb der Europiischen Union, KOM (2004) 328 endg.

ZStW 121 (2009)

31

Heft 1


http://www.degruyter.de/journals/zstw/ZStW
http://www.degruyter.de/journals/zstw/ZStW
http://www.degruyter.de/journals/zstw/ZStW

32  Ulrich Sieber

cc)  Optimierung des Kooperationsmodells durch die gegenseitige
Anerkennung von Entscheidungen

Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung von justiziellen Entscheidungen
gilt vor allem in der Praxis als Konigsweg, um die Durchsetzungsprobleme
von kooperativen Losungsmodellen bei unterschiedlichen Rechtsordnungen
zu losen. Dieses Prinzip wurde fiir die europiische Zusammenarbeit in der
Rechtswissenschaft bereits 1991 vorgeschlagen®?, auf der Tagung der Justiz-
und Innenminister von Tampere 1999 von den Mitgliedstaaten der Europii-
schen Union politisch als Leitlinie vorgegeben und im Vertrag von Lissabon
im Jahr 2007 in Art. 82 VAEU als Grundprinzip der unionsweiten Koopera-
tion verankert. Es soll — auf der Grundlage eines unterstellten Vertrauens in
die anderen europdischen Rechtsordnungen — fremde strafrechtliche Ent-
scheidungen auch dann durchsetzen, wenn diese auf dem eigenen Territorium
so nichthitten ergehen kdnnen. Seine Protagonisten entwickelten es daher bei
der internationalen strafrechtlichen Zusammenarbeit teilweise auch als eine
Alternative zur Rechtsharmonisierung. Auf dem gleichen Grundsatz eines
angenommenen Vertrauens in die anderen europdischen Rechtsordnungen
beruht weiterhin das Prinzip der Verfiigbarkeit von nationalen strafverfol-
gungsrelevanten Daten, auf die — unbeschadet unterschiedlicher Daten-
schutzgesetze — ebenfalls ein Zugriff méglich sein soll. Entsprechendes gilt
fir das oben dargestellte Kooperationsmodell der unmittelbaren Geltungser-
streckung von Entscheidungen.

Das auf der gegenseitigen Anerkennung beruhende Verfahren des Euro-
piischen Haftbefehls hat die transnationale Durchsetzung der Uberstellung
von Personen erheblich effektiviert und damit die Wirksamkeit dieses Prin-
zips nachdriicklich bestitigt®®. Wihrend bis zum Jahr 2004 Auslieferungser-
suchen in Europa mehr als neun Monate benétigten und Rechtshilfeersuchen
in der Praxis oft gar nicht unternommen wurden, verkirzte der Europiische
Haftbefehl die Zeit bis zur Uberstellung auf durchschnittlich 43 Tage¢*. Die

62 Sieber, ZStW 103 (1991), S. 962 {. Siehe dazu auch Krefs, ZStW 116 (2004), S. 473:

»Auflerdem war es kein Briisseler Technokrat, sondern der Strafrechtswissenschaftler

Sieber, der auf der Bochumer Strafrechtslehrertagung des Jahres 1991 das derzeit viel

(und durchaus zu Recht) kritisierte Prinzip der Verkehrsfahigkeit von Beweisen in die

Debatte eingefiihrt hat.*

Vgl. den Kommissionsbericht tiber die Umsetzung des Rahmenbeschlusses zum Eu-

ropiischen Haftbefehl seit 2005, KOM (2007) 407, S. 10.

64 Vgl. den Kommissionsbericht tiber den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabe-
verfahren zwischen den Mitgliedstaaten, KOM (2005) 63, S. 6 sowie den Kommissi-
onsbericht tiber die Umsetzung des Rahmenbeschlusses zum Europaischen Haftbefehl
seit 2005, KOM (2007) 407, S. 4.

63
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Diskussion um den Europiischen Haftbefehl verdeutlicht allerdings auch die
oben festgestellte Tatsache, dass die Durchsetzung einer fremden Rechtsord-
nung fir den Beschuldigten zu Rechtsnachteilen fithren kann, z.B. wenn er
einem strengeren materiellen Strafrecht unterfillt oder wenn prozessuale
Schutzvoraussetzungen entfallen. Die Diskussion zeigt dariiber hinaus,
dass eine gegenseitige Anerkennung von Entscheidungen bei erheblichen
rechtlichen Unterschieden politisch und rechtlich problematisch ist, da der er-
suchte Staat beim Verzicht auf die beiderseitige Strafbarkeit zur Untersttt-
zung des ersuchenden Staates eingriffsintensive strafrechtliche Entscheidun-
gen vollstreckt, die er nach seinem eigenen Strafrecht so nicht hitte erlassen
konnen.

Sind wesentliche Unterschiede zwischen kooperierenden nationalen
Rechtsordnungen nicht im Wege der Rechtsharmonisierung zu beseitigen,
so stellt sich daher fiir das Verfahren der gegenseitigen Anerkennung von Ent-
scheidungen die Frage, ob und wann bei nur einzelstaatlich geltenden und
damit spezifisch nationalen Strafvorschriften bei abweichenden prozessualen
Sicherungen oder bei unterschiedlichen Strafvollzugsbedingungen eine trans-
nationale Rechtsdurchsetzung unterbleiben muss oder aber ob eine Rechts-
durchsetzung ohne Beriicksichtigung dieser rechtlichen Unterschiede erfol-
gen kann. Wird eine Umsetzung der auslindischen Entscheidung aufgrund
der bestehenden rechtlichen Unterschiede verweigert, so leidet die Effizienz
der Zusammenarbeit. Werden die rechtlichen Unterschiede dagegen im Inter-
esse einer funktionierenden Zusammenarbeit durch den Grundsatz der ge-
genseitigen Anerkennung oder der unmittelbaren Geltungserstreckung tiber-
spielt, so beeintrichtigt dies gegebenenfalls Freiheitsrechte des Betroffenen
(vor allem wenn dieser bei der Tatbegehung nicht mit der Geltung einer aus-
lindischen Rechtsordnung rechnen musste). Bei der Losung dieser Frage kol-
lidiert folglich das Interesse an einer effektiven Rechtsdurchsetzung mit den
Freiheitsrechten der Betroffenen. Dies fiihrt dazu, dass der Grundsatz der ge-
genseitigen Anerkennung von Entscheidungen auch nur bestimmte rechtliche
Unterschiede iiberbriicken kann®. Er ist vor allem auch dann problematisch,
wenn das zugrunde liegende gegenseitige Vertrauen zwischen den Rechtsord-

65 Ein Mindestmafl an Rechtsharmonisierung ist daher nicht nur fiir die supranationalen
Modelle, sondern auch fiir alle Kooperationsmodelle erforderlich. Vgl. Sieber, JZ 1997,
374 £.; ders., in: Instituto Nacional de Ciencias Penales/ Max-Planck-Institut fiir aus-
landisches und internationales Strafrecht (Anm. 30), S.5-26. Zu den Harmonisie-
rungstechniken siehe Sieber, ZStW 119 (2007), S. 13; ders, in: Sieber/Albrecht (Anm. 6),
S. 87-90; Tiedemann, ZStW 116 (2004), S. 949 ff.; zum Stand der Harmonisierung des
materiellen Strafrechts in der dritten Siule vgl. Hecker, Europiisches Strafrecht, 2.
Aufl. 2007, S. 6.
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nungen nicht besteht, weil in einem der beteiligten Justizsysteme Korruption
verbreitet ist. Wesentliche rechtliche Unterschiede und fehlendes Vertrauen
stehen dabei nicht nur dem Kooperationsmodell der gegenseitigen Anerken-
nung von Entscheidungen entgegen, sondern noch viel mehr dem Koopera-
tionsmodell der unmittelbaren Geltungserstreckung von Entscheidungen.

Die bisherigen Ansitze im Europiischen Strafrecht l6sen diese Problema-
tik der — trotz Rechtsharmonisierung verbleibenden — rechtlichen oder fakti-
schen Unterschiede mit einem Anerkennungs- und Bewilligungsverfahren, in
dem eng begrenzte Ausnahmebestimmungen zur Verweigerung einer Aner-
kennung von Entscheidungen berechtigen. Die zur gegenseitigen Anerken-
nung — beim Europiischen Haftbefehl und bei der Europaischen Beweisan-
ordnung® — gefiihrte einschligige Diskussion iiber inhaltliche Ausnahmen
fiir die gegenseitige Anerkennung®” macht deutlich, dass es sich hier um iber-
aus komplexe Probleme und schwierige Abwigungen handelt.

Fir die Akzeptanz auch unterschiedlicher fremder Regelungen spricht
dabei die Notwendigkeit einer funktionierenden internationalen Zusammen-
arbeit sowie — bei der Rechtshilfe in engen Kooperationen wie der Europai-
schen Union — die Tatsache, dass inlindische Beweismittel einem auslindi-
schen Verfahren auch deswegen zur Verfiigung gestellt werden miissen,
weil dessen Urteile nach dem Grundsatz des ne bis in idem weitere inlindische
Ermittlungen verhindern kénnen. Fiir die Berticksichtigung von menschen-
rechtlichen Schutzmechanismen streitet dagegen, dass die strafrechtliche Ko-
operation den Schutz des Beschuldigten nicht verschlechtern darf und dass ein
kooperierender Staat zumindest fiir die vorhersehbaren Folgen seiner Hilfe in
auslindischen Verfahren verantwortlich ist und ihn deswegen in derartigen

% Vgl. dazu die Nachw. oben Anm. 33. Zum Rahmenbeschluss des Rates iiber den Eu-
ropiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten 2002/
584/]J1 vom 13.6.2002, ABIL. L 190, 1, siehe auch die Nichtigerklarung des deutschen
Gesetzes tiber den Europiischen Haftbefehl vom 21.7.2004 (BGBI. I [2004], S. 1748)
durch das BVerfG NJW 2005, 2289-2303 sowie das neue Gesetz zur Umsetzung des
Rahmenbeschlusses tiber den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren
zwischen den Mitgliedstaaten der Europdischen Union vom 20.7.2006, BGBLI. I (2006),
S.1721.

67 Unmstritten war vor allem, ob und gegebenenfalls inwieweit auf die Priifung der bei-
derseitigen Strafbarkeit verzichtet werden kann; ferner, ob eine Anerkennung aufgrund
eines entgegenstehenden ordre public versagt werden kann, und wenn ja, ob es sich um
einen ,europiischen® oder einen ,nationalen® ordre public handeln soll. Ein weiteres
Beispiel ist die Frage, inwieweit eine Deliktsbegehung auf dem eigenen Territorium der
Bewilligung eines Ersuchens entgegensteht. Fir den Europiischen Haftbefehl finden
sich die einschligigen Regelungen in Art. 2, Art. 1 Abs. 3 sowie Art. 4 Nr. 7 lit. a des
Rahmenbeschlusses 2002/584/J1 vom 13.6.2002, ABI. L 190, 1.
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Fillen besondere Schutzpflichten treffen (die beim Schutz eigener Staatsbiir-
ger gesteigert sein kénnen)®8. Die ,Toleranzschwelle“ gegeniiber fremden
Systemen muss deswegen zumindest durch einen ordre-public-Vorbehalt
auf der Grundlage der europaischen Menschenrechte und der europiischen
Grundrechte gezogen werden®. Die einschligigen Fragen sind dariiber hin-
aus fiir die verschiedenen Typen der anzuerkennenden Entscheidungen in
spezifischer Weise zu 16sen. Dabei kommt auch in Betracht, transnationale
Ermittlungsbefugnisse auf Eil- oder Notfille oder aber auf blofie Sicherungs-
mafinahmen (wie das transnationale ,Einfrieren® von Daten ohne deren
Ubergabe) zu beschrinken. Der notwendige Ausgleich von Effektivitit
und Individualschutz muss daher bei jeder Form der internationalen Zusam-
menarbeit, der Auslieferung, der Vollstreckungshilfe, der sonstigen Rechts-
hilfe und der Amtshilfe unter Beriicksichtigung der jeweiligen Effektivitits-
und Schutzinteressen gesondert analysiert und gelost werden. Die zentrale
Rolle der Ausnahmebestimmungen macht im Ubrigen deutlich, dass das Prin-
zip der gegenseitigen Anerkennung von Entscheidungen und insbesondere
der Europiische Haftbefehl im Ergebnis keineswegs zwingend eine Revolu-
tionierung des Auslieferungsrechts und einen Verlust an Freiheitsrechten be-
deuten miissen”®.

dd) Optimierung des Kooperationsmodells durch prizise Definition

der Kooperationsvoraussetzungen

Die bei unterschiedlichen Rechtssystemen bestehenden Probleme der Ko-
operationsmodelle lassen sich allerdings nicht nur durch eine allgemeine
Rechtsharmonisierung und durch Ausnahmen zum Grundsatz der gegensei-
tigen Anerkennung 16sen. In Betracht kommt auch eine partikulire Rechts-
harmonisierung ausschliefllich fiir die grenziiberschreitende Zusammenar-
beit. Dieses — von der Strafrechtswissenschaft erstmals im Jahr 2000 vorge-
schlagene — alternative Losungsmodell zielt darauf ab, die materiellen und

68 Vgl. die Soering-Entscheidung des EGMR NJW 1990, 2183-2189.

69 Vgl. hierzu beispielsweise Art.1 Abs.3 des Rahmenbeschlusses 2002/584/J1 vom
13.6.2002 (Europiischer Haftbefehl), ABL. L 190, 1; Art. 1 des Rahmenbeschlusses
2003/577/J1 vom 22.7.2003 (Sicherstellung von Vermogenswerten und Beweismitteln),
ABI. L 196, 45; Art. 3 des Rahmenbeschlusses 2005/214/]JI vom 24.2.2005 (Gegenseitige
Anerkennung von Geldstrafen und Geldbufien), ABL. 76, 16. Der deutsche Gesetzgeber
hat den ,.europiischen ordre public“~-Vorbehalt in § 73 Satz 2 Internationales Rechts-
hilfegesetz umgesetzt. Zur Entstehungsgeschichte und zum Inhalt der Regelung Vogel,
in: Grijtzner/Pétz/KrefS, Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 3.
Aufl. 2007, Art. 73 IRG Rdn. 131-157 (Stand: Februar 2008).

70 So auch Glef, ZStW 116 (2004), S. 353-367. Vgl. dazu weiter den Diskussionsstand bei
Kref, ZStW 116 (2004), S. 462 f.
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prozessualen Voraussetzungen fiir eine transnationale Zusammenarbeit
(durch eine zwischenstaatliche Vereinbarung oder eine supranationale Rege-
lung) sehr viel priziser zu definieren (sodass die entsprechenden Vorgaben
dann vom nationalen Recht anerkannt und im jeweiligen Kooperationsrecht
zwingend umgesetzt werden)’!. Eine solche genauere Festlegung der materi-
ellrechtlichen und prozessualen Voraussetzungen fur transnationale Ermitt-
lungen erlaubt den Nationalstaaten fiir rein nationale Strafverfahren weiter-
hin Abweichungen von diesen einheitlichen Vorgaben, da bei einer Schaffung
von supranationalen Kooperationsvoraussetzungen die Rechtsharmonisie-
rung im Rahmen von einheitlich definierten Strafvorschriften und prozessua-
len Voraussetzungen nur fiir die transnationale Zusammenarbeit erfolgt. Die
—im Wege dieser partiellen und funktionsspezifischen Rechtsharmonisie-
rung — vereinheitlichten Regelungen konnten dabei von einem ersuchenden
Staat entweder zusitzlich (als spezifisches Kooperationsrecht) zu den natio-
nalen Regelungen angewandt werden oder im Falle einer umfassenden Rege-
lung der Eingriffsvoraussetzungen auch an deren Stelle treten.

Dieses Modell von einheitlichen Deliktsbestimmungen und Verfahrensre-
geln (nur) fiir die transnationale Zusammenarbeit hat gegentiber allgemeinen
Vorschligen fiir eine europiische Strafrechtsvereinheitlichung erhebliche
Vorteile: In einem System mit einem einheitlichen ,, Kooperationsrecht® miis-
sen die Rechtsgrundlagen von transnationalen Ermittlungen nicht mehr in
einer Vielzahl von verschiedenen Rechtsordnungen bestimmt werden, son-
dern nur noch in einer einzigen und fir transnationale Verfahren europaweit
geltenden Regelung, deren einheitliche Auslegung durch ein supranationales
Gericht gesichert werden kann2. Diese europaweit einheitliche Regelung fiir
die europiische Zusammenarbeit kann das notwendige Vertrauen in die von
einem auslindischen Staat angewandten Rechtsvorschriften im Hinblick auf
die rechtlichen Bedingungen des konkreten Verfahrens garantieren. Die Re-
gelungen der transnationalen Kooperationsvoraussetzungen konnten dar-
tiber hinaus auch weitere Bedingungen fiir das anschliefende Verfahren ent-
halten. Mit einem solchen Vorgehen kénnten die Schutzstandards in den je-
weiligen Verfahren unter politischen Gesichtspunkten auch leichter auf
einem hohen Niveau entwickelt werden, da die Harmonisierung nur die Zu-
sammenarbeit in transnationalen Verfahren betrifft. Die Grundkonzeption
dieses Modells begiinstigt daher nicht wie die bisherigen Ansitze zur

71 Siche bereits Sieber, ZRP 2000, 186—192 (190 f.). Ahnliche Uberlegungen nunmehr
auch bei Gaede, ZStW 115 (2003), S. 867 ff.

72 Vgl. zu den ansonsten bestehenden Problemen der Vorhersehbarkeit einer Vielzahl von
prozessualen Vorschriften Gaede, ZStW 115 (2003), S. 863 ff.
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Entwicklung von strafrechtlichen Mindestgarantien eine Absenkung des
Schutzniveaus auf den kleinsten gemeinsamen Nenner. Da die Normierung
von detaillierten Kooperationsvoraussetzungen die rein nationalen Verfahren
unangetastet lasst, erlaubt sie den Mitgliedstaaten auch eher eine politische Ei-
nigung als die gegenwirtig versuchte Einigung auf allgemein geltende euro-
paische Mindestrechte fiir alle Verfahren.

Auf der Grundlage eines solchen Modells von einheitlich geregelten Ko-
operationsvoraussetzungen hitte sich viel Kritik am Europiischen Haftbe-
fehl vermeiden lassen, insbesondere bei einer praziseren Regelung des Kata-
logs der einschligigen 32 Delikte, bei denen auf das Prinzip der beidseitigen
Strafbarkeit verzichtet wird. Weitere Kritikpunkte am Verfahren des Euro-
paischen Haftbefehls wiren gegenstandslos geworden, wenn auch noch die
Verfahrensvoraussetzungen fiir seine Beantragung sowie die Anforderungen
an die Beschreibung des zugrundeliegenden Sachverhalts genauer festgelegt
worden wiren.

Ein solches Modell von einheitlichen Regelungen (nur) fiir transnational
wirksame Ermittlungsmafinahmen hat vor allem auch fiir die schwierigen
Fragen der gegenseitigen Anerkennung von Entscheidungen iiber Beweiser-
hebungen und die Frage der Verwertbarkeit von Beweisergebnissen Bedeu-
tung: Die Ergebnisse von Beweiserhebungen sind — anders als z.B. ein Haft-
befehl — komplexe Konstrukte, die in engem Kontext mit ihrer jeweiligen
Rechtsordnung stehen und von dieser nicht einfach abgeldst werden konnen.
Dies zeigt sich etwa dann, wenn eine Rechtsordnung rechtsstaatliche Grenzen
eines bestimmten Beweises bereits bei der Beweiserhebung berticksichtigt,
eine andere Rechtsordnung dies dagegen erst bei der Beweisverwertung tut.
Eine gegenseitige Anerkennung von Beweisen setzt daher nicht nur die Ak-
zeptanz des auslindischen Rechts unter dem Gesichtspunkt des ordre public
voraus, sondern auch die Ablsbarkeit des jeweiligen Beweisprodukts von der
nationalen Rechtsordnung”?. Ein System von europaweit anerkannten Min-
deststandards fiir transnationale Ermittlungen konnte diese Probleme von
»Patchwork-Beweisverfahren durch Schaffung einer europaweit geltenden
Beweiserhebungs- und Beweisverwertungsregelung fiir transnationale Ver-
fahren (d. h. ein ,europiisches Beweiserhebungsverfahren®) l6sen. Auch die
datenschutzrechtlichen Probleme der Verfigbarkeit von Strafverfolgungsda-
ten lassen sich nur auf der Grundlage von europaweit geltenden datenschutz-
rechtlichen Mindeststandards regeln’*.

735 Glef, ZStW 115 (2003), S. 131—150 (148); dies., ZStW 116 (2004), S. 365.
74 Zum Recht auf Schutz der eigenen personenbezogenen Daten vgl. Art. 16 VAEU.
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Die damit geschaffenen, einheitlich definierten Standards kdnnten bei
einer entsprechenden gesetzlichen Ausgestaltung von den nationalen Straf-
verfolgungsbehorden auch in allen Zweifelsfillen angewandt werden, in
denen eine spatere transnationale Beweisverwertung noch nicht sicher fest-
steht, sondern nur in Betracht kommt. Dadurch wiirden die neuen europii-
schen Regelungen bei transnationalen Ermittlungen die nationalen Regelun-
gen uberlagern und eine Strafrechtsharmonisierung fordern, vor allem wenn
ihre einheitliche Auslegung durch ein europiisches Rechtsmittelgericht ge-
wihrleistet wire. Wenn im Rahmen von supranationalen Losungsmodellen
europiische Institutionen mit Eingriffsbefugnissen geschaffen werden, so be-
standen mit diesen europdischen Strafbarkeits- und Eingriffsvoraussetzungen
auch bereits prozessuale Regelungsvorschlige fiir diese neuen ,,hybriden® In-
stitutionen. Mit — auf der Grundlage einer strafrechtsvergleichenden Unter-
suchung und im Rahmen einer politischen Einigung geschaffenen — Mindest-
regeln konnten daher nicht nur die Probleme der verschiedenen Verfahren zur
gegenseitigen Anerkennung von Entscheidungen weitgehend gelost werden,
sondern wiirden auch wichtige Vorarbeiten fiir mogliche Ermittlungsbefug-
nisse einer Europiischen Staatsanwaltschaft und andere verbesserte Koopera-
tionsformen geleistet. Diese Losungsvorschlige enthalten daher bereits Ele-
mente von Mischmodellen, die zwischen dem Kooperationsmodell und
dem supranationalen Lsungsmodell stehen.

Die Schaffung von eigenstindigen und vom nationalen Recht unabhingi-
gen Kooperationsvoraussetzungen hat daher zahlreiche Vorteile. Sie garan-
tiert jedoch nur eine angemessene normative Regelung in dem konkreten Ko-
operationsprozess, nicht jedoch die Rechtsstaatlichkeit des gesamten nachfol-
genden Verfahrens. Da die Harmonisierung der materiellen und prozessualen
Normen nur fiir transnationale Verfahren erforderlich ist, entsteht dadurch
noch kein echter Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts. Der euro-
paische Biirger wire insbesondere bei Handlungen in anderen europiischen
Mitgliedstaaten noch immer mit unterschiedlichen Regelungen konfrontiert,
denen er bei einem raumlichen Aufenthalt in der fremden Rechtsordnung voll
unterfillt. Die einheitliche Normierung von Voraussetzungen der internatio-
nalen Zusammenarbeit bietet daher in diesen Fillen auch keinen Schutz gegen
allgemeine Verfahrensmingel einer auslindischen Rechtsordnung oder unzu-
mutbare Haftbedingungen in einem anderen Staat und macht bei fehlendem
Vertrauen in die Rechtsstaatlichkeit fremder Verfahrensordnungen den oben
genannten allgemeinen ordre-public-Vorbehalt und die Entwicklung von
prozessualen Mindestschutzgarantien in Kooperationsmodellen nicht gegen-
standslos. Sie konnte in einzelnen Staaten auch zu — zunichst stérenden —un-
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terschiedlichen Schutzstandards fiir rein nationale Verfahren und fiir transna-
tionale Verfahren fithren.

Die einheitliche Normierung von materiellen Strafbarkeitsvoraussetzun-
gen und prozessualen Eingriffsvoraussetzungen sowie die Sichtbarmachung
derartiger Unterschiede konnten jedoch mittel- und langfristig dhnlich wie
ein Modellgesetz zu einer allgemeinen Rechtsangleichung in den National-
staaten fihren, vor allem wenn die entsprechenden materiellen und prozes-
sualen Definitionen klar (und gesetzestechnisch besser als in den Mitglied-
staaten) geregelt wiren, weiteren Zwecksetzungen im Zusammenhang mit
der Schaffung von hybriden supranationalen Institutionen dienen und
dabei durch geeignete europiische Gerichte europaweit einheitlich ausgelegt
wiirden.

Die Effizienzeinbuflen der Kooperationsmodelle fiir Sicherheit und Frei-
heit lassen sich daher nicht nur durch Strafrechtsharmonisierung und die ge-
genseitige Anerkennung von Entscheidungen mit begrenzten Verweige-
rungsgrinden minimieren, sondern auch durch eine prizisere supranationale
Festlegung von spezifischen Kooperationsvoraussetzungen. Die Europiische
Union braucht daher nicht nur ein Modellgesetz fiir das materielle Strafrecht,
das die Rechtsharmonisierung fordert. Erforderlichist vor allem auch ein Mo-
dellgesetz fiir die europiische Beweiserhebung, das die Elemente fur das zu-
kiinftige Kooperationsrecht liefert und damit auch zur Grundlage fiir mogli-
che Ermittlungsbefugnisse einer Europiischen Staatsanwaltschaft werden
kann.

ee) Optimierung des Kooperationsmodells durch Erleichterung der
polizeilichen Zusammenarbeit

Eine einheitliche Normierung von materiellen Strafbarkeitsvoraussetzungen
und prozessualen Eingriffsvoraussetzungen fiir transnationale Ermittlungen
sowie eine allgemeine Rechtsvereinheitlichung mindert auch die Bedenken
gegen die oben genannten Modelle der polizeilichen Zusammenarbeit, vor
allem in gemeinsamen Ermittlungsgruppen. Wie oben dargestellt, sind bei
der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit von nationalen Polizeibehorden
aus benachbarten Staaten aufgrund bilateraler Vertrige sowie bei gemeinsa-
men Ermittlungsgruppen nach nationalem und europiischem Recht die Re-
gelungen tiber die Weitergabe von Beweismitteln und auch die entsprechen-
den Rechtsschutzmoglichkeiten schwach ausgebildet. Kontrollen, wie sie
nach der europiischen Beweisordnung durch die Justiz erfolgen, werden
dabei vor Ort durch Entscheidungen der ermittelnden Beamten ersetzt, die
hierfiir keine klare gesetzliche Orientierung haben. In diesen Fillen ist
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daher eine Verrechtlichung der Informationsweitergabe erforderlich. Dies
wiirde durch eine Rechtsharmonisierung sowie einheitliche rechtliche Stan-
dards im Kooperationsrecht erheblich erleichtert.

¢) Beeintrichtigung von Individualrechten durch Normkonkurrenzen,

Doppelzustindigkeiten und Zustindigkeitskonflikte

Kooperative Losungsmodelle beeintrichtigen die Individualrechte der Be-
troffenen in erheblichem Umfang auch durch die oben erorterten Normkon-
kurrenzen, Mehrfachzustindigkeiten und Zustindigkeitskonflikte zwischen
den gleichzeitig anwendbaren nationalen Strafrechtsordnungen. Dies zeigt
sich besonders deutlich in Fillen, in denen illegale Inhalte im Internet inner-
halb der Europiischen Union von einer Vielzahl unterschiedlicher nationaler
Strafrechtssysteme erfasst werden, weil sie in jedem Mitgliedstaat tiber das In-
ternet verbreitet werden. Die E-Commerce-Richtlinie hat deswegen fiir die-
sen speziellen Deliktsbereich mit dem Herkunftslandprinzip zutreffend aner-
kannt, dass die in einem Mitgliedstaat rechtmifig in Verkehr gebrachten In-
halte auch in anderen Mitgliedstaaten angeboten werden diirfen”>. Wie oben
dargestellt konnen sich dhnliche Normkollisionen ergeben, wenn eine kom-
plexe organisierte Straftatbegehung mit Beteiligten in vielen Staaten aufgrund
ihrer zahlreichen Handlungsorte auf der Grundlage des Territorialititsprin-
zips zur Anwendbarkeit einer Vielzahl von Strafrechtsordnungen fiihrt.
Mehrfachzustindigkeiten und Konkurrenzprobleme ergeben sich weiter,
wenn ein Sachverhalt durch einzelne Rechtsordnungen aufgrund des Territo-
rialitatsprinzips und von anderen Rechtsordnungen beispielsweise aufgrund
des aktiven Personalititsprinzips erfasst wird.

Derartige — in einem rein supranationalen Strafrechtsmodell nicht auftre-
tende — Mehrfachzustindigkeiten mit unterschiedlichen Regelungsinhalten
sind nicht nur die Ursache von Zustindigkeitskonflikten in laufenden Ermitt-
lungsverfahren und von Problemen des ne bis in idem. Die parallele Geltung
unterschiedlicher Rechtsordnungen fir den gleichen Sachverhalt wirft dar-
tiber hinaus die fundamentale Frage auf, ob bei solchen Normkonkurrenzen
die liberalste Rechtsordnung die Strafbarkeit nach anderen Rechtsordnungen
ausschlieflt (wie dies nach der Europiischen E-Commerce-Richtlinie in be-
stimmten Grenzen wegen des Herkunftslandprinzips gilt), ob derartige
Fille durch einen Vorrang der strengsten Rechtsordnung zu 16sen sind (wie

75 Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates tiber den elektronischen Ge-

schiftsverkehr 2000/31/EG vom 8.6.2000, ABL. L 178, 1, Art. 3 Abs. 1 1.V.m. Art. 3
Abs. 2.
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dies aufgrund des Prinzips der konkurrierenden Mehrfachzustiandigkeit der-
zeit moglich ist) oder ob entsprechende Kollisionen im Einzelfall aufgrund
bestimmter Vorgaben zu lésen sind’®. Fiir die gegenwirtig mogliche An-
wendbarkeit aller einschligigen Rechtsordnungen sprechen zwar — vor
allem wenn sie bei grenziiberschreitender Kriminalitit auf dem Territoriali-
tatsprinzip beruht — gute Griinde. Insoweit sind jedoch auch Ausnahmesitua-
tionen moglich, in denen sich ein Betroffener auf eine Rechtsordnung verlas-
sen durfte und nicht mit den parallel anwendbaren strengeren Regelungen
einer anderen Rechtsordnung rechnen musste. Eine ungebremste parallele
Durchsetzung aller anwendbaren nationalen Rechtsordnungen konnte an-
sonsten dazu fithren, dass der Biirger sich in einem immer enger zusammen-
wachsenden Wirtschaftsraum an einer Vielzahl von Strafrechtsordnungen zu
orientieren hat. Hinter diesen Fragen der Anwendbarkeit und der Konkur-
renz von nicht harmonisierten Strafrechtssystemen stehen vor allem auch
weitere Grundlagenfragen der Gleichheit, der Gerechtigkeit und der Uber-
zeugungskraft von divergierenden Strafrechtsnormen in engen internationa-
len Gemeinschaften””.

Eine Losung dieser Probleme kann wiederum mit einer moglichst weitrei-
chenden Strafrechtsharmonisierung erfolgen, welche die Bedeutung der na-
tionalen Rechtsunterschiede zurticktreten lasst. Solange zwischen den natio-
nalen Rechtsordnungen noch erhebliche rechtliche Unterschiede bestehen,
erfordern kooperative Strafrechtsmodelle jedoch eine Koordinierung des na-
tionalen Strafanwendungsrechts, angemessene Kollisions- und Zustindig-
keitsnormen sowie prozessuale und institutionelle Regelungen zur Losung
von Zustindigkeitskonflikten. Weiterhin ist eine iiber den Bereich der E-
Commerce-Richtlinie hinausgehende Anerkennung des Herkunftslandprin-
zips zu priifen. Soweit dies nicht in Betracht kommt, muss in geeigneten Fil-
len vor allem auflerhalb des Territorialititsprinzips im Rahmen der Priifung
eines Verbotsirrtums auch die Einlassung des Beschuldigten ernst genommen
werden, dass er mit der Anwendung eines auf dem Territorium fremden
Rechts nicht rechnen konnte.

76 Vgl. dazu den Diskussionsstand bei KrefS, ZStW 116 (2004), S. 448 ff.
77 Vgl. dazu ausfihrlicher Sieber, ZStW 103 (1991), S. 975.
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d) Mangelnde Effizienz beim Schutz supranationaler Werte und bei der
transnationalen Strafverfolgung

aa) Feblende Effizienz beim Schutz supranationaler Werte

Kooperationsmodelle garantieren dariiber hinaus keinen einheitlichen und
effektiven Schutz der oben genannten europiischen Institutionen und
Werte, sondern bieten erheblichen Raum fiir die Durchsetzung von nationa-
len Eigeninteressen. Ein anschauliches Beispiel hierfir stellt der bereits ge-
nannte strafrechtliche Schutz der europiischen Finanzinteressen dar, der
trotz jahrzehntelanger Bemiithungen der Europaischen Gemeinschaft noch
immer nicht einheitlich umgesetzt ist’®.

Diese Problematik der reinen Kooperationsmodelle lisst sich allerdings in
einfacher Weise durch den Einbau von supranationalen Modellelementen in
das betreffende Strafrechtssystem losen, indem fiir den Schutz supranationa-
ler Institutionen und Werte z. B. eine supranationale Anweisungskompetenz
fir die Rechtsharmonisierung geschaffen und eng gehandhabt wird. Die
Rechtsangleichung kann auch durch Peer-Review-Verfahren und Sanktionen
des ,naming and shaming“ geférdert werden’®. Ein noch stirkerer Schutz der
europiischen Werte wird erreicht, wenn fiir die entsprechenden Deliktsberei-
che Teilbereiche der gesetzlichen Regelung oder auch der Strafverfolgung
durch eine unmittelbar geltende supranationale Norm geregelt werden.

bb) Feblende Effizienz bei der Verfolgung transnationaler Kriminalitdt

Ahnliche Probleme ergeben sich bei der Verfolgung von transnationaler Kri-
minalitit, wenn in einzelnen Rechtsordnungen wegen fehlender gesetzlicher
Regelungen oder mangelhafter praktischer Zusammenarbeit keine effektive
Kooperation erfolgt. Dies gilt vor allem dann, wenn die Kommunikation in
den verschiedenen Rechtssystemen nicht direkt zwischen gleichartigen Straf-
verfolgungsbehorden erfolgt, sondern zwischen funktional anders aufgebau-
ten Institutionen und/oder tiber einen komplizierten Dienstweg. Ein Beispiel
dafiir ist die Zusammenarbeit im Bereich der Geldwischebekimpfung zwi-
schen den spezialisierten Financial Intelligence Units, die in Europa teilweise
als Strafverfolgungsbehorden und teilweise als Verwaltungsbehorden ausge-

78 Vgl. dazu Zweiter Bericht der Kommission zur Umsetzung des Ubereinkommens iiber

den Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaft, KOM (2008) 77,
S.5 ff.
79 Dazu Sieber, in: Delmas-Marty/Pieth/Sieber (Anm. 9), S. 408 f.
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staltet sind®. Diese Schwierigkeiten bei der Zusammenarbeit unterschiedli-
cher Behorden sind dabei in rein kooperativen Systemen grofer als in supra-
nationalen Modellen mit einer zentralen Organisationsstruktur.

Weitere praktische Probleme entstehen im Rahmen der Kooperation von
nationalen Strafrechtssystemen vor allem bei der technischen Verkniipfung
von — organisatorisch manchmal unterschiedlich in die verschiedenen Straf-
verfolgungssysteme eingegliederten — Polizei- und Justizdatenbanken
sowie beim wechselseitigen Zugang zu diesen Datenbanken auf der Grundla-
ge von unterschiedlichen Datenschutzbestimmungen. Die erstgenannte Pro-
blematik erfordert eine technische und organisatorische Kooperation. Die
rechtliche Verkniipfung verlangt demgegeniiber die Schaffung eines daten-
schutzrechtlichen Mindestschutzniveaus durch nationale Kooperation oder
durch supranationale Vorgaben. Auf solche Mindestschutzvorschriften
kann auch nicht einfach mit dem oben genannten Schlagwort der ,,freien Ver-
figbarkeit” von Daten verzichtet werden.

Zur Losung der praktischen Probleme der Zusammenarbeit kommt neben
dem klassischen System der Verbindungsbeamten vorallem die Schaffung von
internationalen oder supranationalen ,,Verbindungsbehorden“ oder ,Relay-
Institutionen® (wie Europol, Eurojust oder EJN) in Betracht, die sich speziell
mit der Zusammenarbeit von funktionsgleichen nationalen Institutionen be-
schiftigen und dabei insbesondere deren Datenverarbeitung koordinieren.
Soweit diese Relay-Institutionen eigene Datenbanken betreiben, bewegen
sie sich allerdings nicht mehr nur im Bereich der kooperativen Modelle, son-
dernsstellen wegen ihrer supranationalen Teilfunktionen bereits Mischformen
von kooperativen und supranationalen Modellen dar. Die Vor- und Nachteile
dieser supranationalen Modelle sollen im Folgenden wiederum am Beispiel
des einschligigen Idealmodells analysiert werden.

80 Siehe Bericht der Kommission zur Umsetzung des Beschlusses des Rates vom
17.10.2000 iiber Vereinbarungen fiir eine Zusammenarbeit zwischen den zentralen
Meldestellen der Mitgliedstaaten beim Austausch von Informationen (2000/642/]1),
KOM (2007) 827 endg., S. 4 und 10. Die Kommission weist dariiber hinaus darauf hin,
dass in einem Mitgliedstaat die Financial Intelligence Unit als Justizbehorde ausgestaltet
ist, in anderen Mitgliedstaaten existieren Mischformen.
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3. Bewertung und Optimierung der supranationalen Losungsmodelle

a) Vorteile der supranationalen Modelle fiir einen effektiven Schutz von
Sicherbeit und Freiheit

Das oben beschriebene supranationale Losungsmodell verlangt zwar —anders
als das kooperative Modell — auf der politischen Ebene eine Preisgabe von na-
tionalstaatlicher Souverinitit und insbesondere eine Vereinheitlichung der
bestehenden nationalen Regelungen. Gelingen jedoch eine entsprechende
Rechtsvereinheitlichung und die Schaffung eines einheitlichen supranationa-
len Strafrechtssystems fiir ein grofieres Territorium, so entfallen in dem neu
geschaffenen einheitlichen Rechtsraum alle oben dargestellten Probleme
der Koordinierung unterschiedlicher Rechtsordnungen. Denn alle Entschei-
dungen der supranationalen Instanz gelten fiir den gesamten Rechtsraum auf
der Grundlage eines einheitlichen materiellen und prozessualen Rechts mit
den gleichen rechtsstaatlichen Sicherungen. Das supranationale Modell bietet
damit nicht nur die Chance einer effektiven Strafverfolgung (auch im Hin-
blick auf die oben genannten europiischen Institutionen und Werte), sondern
gleichermaflen eines effektiven Schutzes von Freiheitsinteressen, der fiir den
gesamten Rechtsraum gilt und nicht systemimmanent durch Kooperationser-
fordernisse zwischen unterschiedlichen Rechtsordnungen geschwicht ist®!.
Das supranationale Losungsmodell ist daher bei angemessener inhaltlicher
Ausgestaltung den kooperativen Losungsmodellen im Hinblick auf ithre mog-
liche Effizienz sowohl bei der Gewihrleistung von Sicherheit als auch von
Freiheit grundsitzlich tiberlegen.

Diesem Vorteil stehen allerdings zwei zentrale Probleme gegentiber: Dies
sind zum einen die Probleme der Subsidiaritat und der politischen Durchsetz-
barkeit von supranationalen Losungen (unten b)), zum anderen die Fragen der
demokratischen Legitimation und der Kontrolle der supranationalen Recht-
setzung und Rechtsanwendung (unten c)).

81 Dieser Befund gilt allerdings nur fiir ein rein supranationales Losungsmodell und nicht
fir Mischformen, wie sie fiir die Europidische Union gegenwirtig allein in Betracht
kommen. Soweit supranationale Regelungen nur fiir Teilbereiche und damit zusatzlich
zu nationalen Regelungen gelten, verbleibt es in den national geregelten Bereichen bei
den oben genannten Problemen. Dariiber hinaus stellen sich bei diesen Mischmodellen
die fir Mehrebenensysteme typischen Koordinationsprobleme zwischen der suprana-
tionalen und der nationalen Ebene.
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b) Probleme und Moglichkeiten der Gewdbrleistung von Subsidiaritit und
Souverdnitit

aa) Allgemeiner Grundsatz

Supranationale Losungen sind nach dem Subsidiarititsprinzip nur dann mog-
lich, wenn eine Kooperation der nationalen Systeme keine angemessene Lo-
sung erbringt. Nach Art. 5 EUV in der Fassung des Vertrags von Lissabon
(Lissabonner Fassung) wird die Union in den Bereichen, die nicht in ihre aus-
schlieffliche Zustindigkeit fallen, ,,nur titig, sofern und soweit die Ziele der in
Betracht gezogenen Mafinahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler
noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden kon-
nen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Uni-
onsebene besser zu verwirklichen sind“82,

Wie bereits erwahnt stehen hinter diesem Prinzip der Subsidiaritit die Ge-
sichtspunkte einer sachniheren Problemlésung durch die unmittelbar Betrof-
fenen, die Bewahrung historischer und kultureller Eigenheiten sowie —in der
Europiischen Union - vorallem auch die Souverinitits- und Machtinteressen
der Nationalstaaten®>. Die Rechtfertigung supranationaler Regelungen im
Bereich der Strafverfolgung lasst sich daher nicht in abstrakter Weise beurtei-
len, sondern nur im konkreten Einzelfall und insbesondere aufgrund einer
empirisch-kriminologischen Untersuchung der konkreten Kooperation.

Die bisherige Entwicklung des Europiischen Strafrechts hat zudem ge-
zeigt, dass die Mitgliedstaaten ihre Souverinitit im Bereich des Strafrechts
hartnickig verteidigen und nur dann aufgeben, wenn dadurch klare Vorteile,
etwa bei der Gewihrleistung von Sicherheit, entstehen®*. Kurz- und mittel-
fristig kommt daher fiir Europa kein umfassendes supranationales Straf-
rechtssystem, sondern lediglich ein Mischsystem in Betracht, in dem auf
der Basis der weiterhin dominierenden nationalen Rechtsordnungen nur ein-

82 Vgl. Art. 5EUV Abs. 3 Lissabonner Fassung sowie das ,, Protokoll iiber die Anwendung
der Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhiltnismafligkeit“ zum Lissabonner
Vertrag.

8 Vgl. oben I. 2.b) cc).

84 Vgl. Sieber, in: Delmas-Marty/Pieth/Sieber (Anm. 9), S. 386387, 397—400. Inwieweit
hiertiber hinausgehend gegenwirtig auch das Ziel europaweit einheitlicher rechts-
staatlicher Mindeststandards, das bei der Schaffung der Europidischen Menschen-
rechtskonvention noch erhebliche Wirkkraft hatte, zu wesentlichen Einschrinkungen
nationaler Souveranititsrechte fithren kann, erscheint aufgrund der gescheiterten Be-
mihungen der Europiischen Union um strafverfahrensrechtliche Mindeststandards
fraglich.
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zelne und begrenzte supranationale Teilbereiche und Elemente geschaffen
werden.

Fiir die Bildung und Optimierung dieser Losungsmodelle gewinnt damit
vor allem die Frage Bedeutung, inwieweit in internationalen Strafrechtssyste-
men begrenzte Teilsysteme und Teilelemente gebildet und auf die supranatio-
nale Ebene tibertragen werden konnen. Die Analyse der weltweit bestehen-
den Strafrechtssysteme zeigt dazu die Moglichkeiten einer Differenzierung
und Ubertragung von Teilsystemen der Strafverfolgung im Hinblick auf spe-
zielle Deliktsbereiche, Sanktionssysteme, staatliche Aufgaben sowie prozes-
suale Befugnisse.

bb) Differenzierungen nach Delikts- und Regelungsbereichen

Differenzierungen zwischen nationalen und supranationalen Teilsystemen
der Strafverfolgung sind zunachst im Hinblick auf die verschiedenen Delikts-
und Regelungsbereiche moglich, die sowohl dem supranationalen und als
auch dem national-kooperativen Teilsystem zugewiesen werden kénnen.
Eine solche Differenzierung nach Deliktsbereichen bei der Zuweisung von
Strafverfolgungsfunktionen liegt beispielsweise dem féderalen US-amerika-
nischen Strafrechtssystem zugrunde®®. Fiir das Europiische Strafrecht sind
bei der Rechtfertigung von supranationalen Regelungen entsprechende Un-
terscheidungen moglich, insbesondere im Hinblick auf Delikte zum Schutz
der europiischen Institutionen und Werte, die hiufig transnational begange-
nen Delikte (wie Wirtschaftskriminalitit und organisierte Kriminalitit) sowie
die iberwiegend auf das nationale Territorium beschrankte klassische Krimi-
nalitit.

cc) Differenzierungen nach der Art der Sanktionssysteme

Weitere Differenzierungen zwischen nationalen und supranationalen Kom-
petenzen konnen im Hinblick auf unterschiedliche Sanktionssysteme mit ver-
schiedenen Rechtsfolgen vorgenommen werden. Das europaische Recht zeigt
beim Schutz der europiischen Finanzinteressen, dass ein nationalstaatliches
Kernstrafrecht durch ein supranationales System von Verwaltungssanktionen
ergianzt werden kann. Eine solche Unterscheidung nach den Sanktionsfolgen
fihrtallerdings zu zusitzlichen Koordinierungsproblemen zwischen den ver-
schiedenen Systemebenen, vor allem wenn dhnliche Verwaltungssanktionen
(wie die deutschen Ordnungswidrigkeiten) auch noch in den nationalen Teil-
systemen bestehen.

85 Vgl. Ebrlich, 32 Arizona State Law Journal (2000), S. 825—842.
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dd) Differenzierungen nach den staatlichen Funktionen der Gesetzgebung
und der Gesetzesanwendung

Differenzierungen zwischen nationalen und supranationalen Kompetenzen
kommen - wie die oben genannten Mischsysteme gezeigt haben - vor
allem auch im Hinblick auf die Ausiibung der gesetzgebenden und der geset-
zesanwendenden Gewalten in Betracht. Ein im nationalen Recht schwer
durchsetzbarer Schutz von europiischen Institutionen konnte z.B. dadurch
erreicht werden, dass auf der supranationalen Ebene materiellrechtliche Vor-
schriften geschaffen werden, die jedoch weiterhin von nationalen Institutio-
nen (Ermittlungsbeh6rden und Gerichten) umgesetzt werden. Eine solche
Aufteilung der gesetzgebenden Gewalt auf die zentrale Ebene und der geset-
zesanwendenden Gewalt auf die dezentrale Ebene entspricht dem deutschen
foderalen Modell, bei dem die materielle und prozessuale Gesetzgebung dem
Bund und die entsprechende Gerichtsorganisation (mit der Ausnahme eines
Bundesgerichts zur Rechtsvereinheitlichung) den Lindern zusteht. Ein sol-
ches foderales Modell dient — wie bereits Tocqueville hervorhob — vor
allem auch der horizontalen Gewaltenteilung: ,Selbst wenn das Gesetz Un-
terdriickung brichte, finde die Freiheit noch eine Zuflucht in der Art der Ge-
setzesanwendung“86. Wenn Defizite der Verfolgung von EU-Betrug nicht auf
Problemen des materiellen Rechts beruhen, sondern auf einer unzureichen-
den Strafverfolgung, dann kommt jedoch auch das umgekehrte Modell in Be-
tracht, dass nationales Recht durch eine Europiische Staatsanwaltschaft ange-
wandt wird.

ee)  Differenzierungen zwischen Anweisungs- und
Rechtsetzungskompetenzen fiir die Gesetzgebung

Eine verbreitete Differenzierung von zentralen und dezentralen Funktionen
bei der Gesetzgebung stellt in zahlreichen internationalen Organisationen die
Unterscheidung zwischen einer Anordnungs- und einer Ausfithrungskompe-
tenz fir die Gesetzgebung dar. Eine supranationale oder internationale An-
ordnung oder Empfehlung zur Schaffung von bestimmten Strafnormen in
Verbindung mit einer entsprechenden nationalstaatlichen Umsetzung kann
nicht nur eine effektive Strafrechtsharmonisierung erreichen, sondern dabei
gleichzeitig zu einer besseren demokratischen Legitimation des Strafrechts
beitragen®’. Eine Beschrinkung des supranationalen Rechts auf eine blofe

86 Tocqueville, De la Démocratie en Amérique, 1835, Teil IL, Kap. 8 (zit. nach Tocqueville,
Werke und Briefe, Bd. I, hrsg. von J.P. Mayer, 1959, S. 303).

87 Vgl. dazu niher unten I1.3.c), sowie Sieber, in: Delmas-Marty/Pieth/Sieber (Anm. 9),
S. 189-190.
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Anweisung an den nationalen Gesetzgeber fiihrt dariiber hinaus oft zu einer
besseren Einpassung von neuen Vorschriften in das nationale Recht. Wie
unten noch gezeigt wird, nutzt der Lissabonner Vertrag eine solche Beschrin-
kung von Gesetzgebungskompetenzen auf blofle Anweisungskompetenzen
in weitgehendem Umfang. Diese Kompetenzverteilung ist einer der wichtigs-
ten Bausteine des Europdischen Strafrechts, der nicht nur dem Subsidiaritits-
prinzip dient, sondern auch der demokratischen Legitimation des entstehen-
den europiischen Strafrechts.

1f)  Differenzierungen bei der Schaffung von Strafverfolgungsbehiorden und
bei den Eingriffsbefugnissen

Bei der Gesetzesanwendung sind dariiber hinaus weitere Differenzierungen
im Hinblick auf die begrenzte Schaffung von Behorden moglich: Wenn —
auf der Grundlage von nationalem oder supranationalem Strafrecht — aus
Griinden einer einheitlichen Rechtsanwendung fiir bestimmte Delikte eine
begrenzte Strafverfolgung durch supranationale Behorden erforderlich ist,
so kann z. B. eine europiische Staatsanwaltschaft geschaffen werden, die ent-
weder durch ein europiisches Gericht oder aber durch nationale Gerichte
kontrolliert wird. Eine begrenzte supranationale Rechtsanwendung ist auch
im Rahmen der allgemeinen Strafgerichtsbarkeit moglich: Hier konnen die
nationalen Gerichte grundsitzlich zustindig sein (insbesondere als Eingangs-
und Berufungsgerichte), jedoch durch ein supranationales Revisionsgericht
zur Vereinheitlichung der Rechtsprechung erginzt werden.

Bei der Schaffung von supranationalen Institutionen zur Strafverfolgung
lasst sich das Subsidiarititsprinzip weiterhin dadurch berticksichtigen, dass
neuen zentralen Institutionen nur begrenzte Kompetenzen gegeben werden.
Dies gilt vor allem im Hinblick auf Staatsanwaltschaft und Polizei. Kommt es
aus Griinden der Subsidiaritit oder des nationalen Machterhalts nicht zu einer
europiischen Staatsanwaltschaft im klassischen Sinne, so kann z. B. eine ,,hy-
bride“ supranationale Verbindungsbehorde oder eine ,Relay-Institution®
(wie Eurojust) eingerichtet werden, die nicht alle klassischen staatsanwalt-
schaftlichen Funktionen und Machtbefugnisse erhilt, sondern nur die fiir
eine effektive Kooperation erforderlichen Teilfunktionen, z.B. zur Koordi-
nation von Ermittlungen, zur Datenverarbeitung und/oder zur Entscheidung
von Zustindigkeitskonflikten. Derartige hybride Institutionen im Grenzbe-
reich von kooperativen und supranationalen Losungssystemen kommen auch
fiir die Koordination und die Datenverarbeitung bei der polizeilichen und der
staatsanwaltschaftlichen Zusammenarbeit in Betracht. Die unten im Kontext
des Europiischen Strafrechts niher dargestellte Begrenzung der Befugnisse
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einer zukiinftigen Europiischen Staatsanwaltschaft kann dazu beitragen, die
politischen Widerstinde gegen die Schaffung dieser Institution zu tiberwin-
den.

Den supranationalen Behorden konnen zusitzliche Eingriffsbefugnisse
oder eine Ausdehnung des raumlichen Anwendungsbereichs ihrer Entschei-
dungen auch nur fiir Eilfille zugewiesen werden. Der Europaischen Staatsan-
waltschaft konnte die europaweit wirksame Befugnis zur Erlaubnis der Ver-
folgung kontrollierter Lieferungen (z. B. von Drogen) etwa fiir Eilfille tiber-
tragen werden, wenn eine Entscheidung der territorial zustindigen Behorden
nicht erreichbar ist.

gg) Fazit

Die vorangegangene Analyse macht damit deutlich, dass fiir die notwendige
Balance zwischen einer effektiven supranationalen Strafverfolgung und dem
nationalstaatlichen Machterhalt zahlreiche differenzierende Mischlosungen
zur Verfigung stehen. Die nur begrenzte Verlagerung von bestimmten Straf-
normen, ganzen Sanktionssystemen, Teilbereichen der Gesetzgebung, kom-
pletten Institutionen, Teilfunktionen von Institutionen oder nur spezifischen
oder auch nur in Eilfillen geltenden Eingriffsbefugnissen auf die supranatio-
nale Ebene sowie die Kombination dieser verschiedenen Zuweisungskriterien
konnen dabei zu komplexen Mischsystemen fithren, die mafigeschneiderte
Problemlosungen mit speziellen supranationalen ,Bausteinen erlauben
und damit dem Subsidiarititsprinzip und besonderen Koordinationsbediirf-
nissen Rechnung tragen, allerdings auch hohe Komplexitit und einen erheb-
lichen Koordinierungsbedarf zur Folge haben.

Die Analyse des bestehenden Europaischen Strafrechts belegt, dass derar-
tig komplexe Systeme in der Praxis auch tatsichlich geschaffen werden, um
eine effektive transnationale Strafverfolgung zu ermdglichen, dabei gleichzei-
tig das Subsidiaritdtsprinzip zu berticksichtigen und die Souveranitit der Na-
tionalstaaten in einem moglichst weitreichenden Umfang zu erhalten. Die
hier analysierten begrenzten Machtverlagerungen auf die zentrale Ebene
sind deswegen zum Verstindnis des gegenwirtigen Europiischen Strafrechts
notwendig und dariiber hinaus fir die Losung des zweiten zentralen Pro-
blems der supranationalen Systeme relevant: des Problems ihrer demokrati-
schen Legitimation und Kontrolle.
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¢) Probleme der demokratischen Legitimation und Kontrolle
aa) Probleme der Legitimation in Mebrebenensystemen

Das nationalstaatliche Recht verlangt eine demokratische Legitimation seines
Strafrechts nicht nur auf der Basis eines allgemeinen Parlamentsvorbehalts fiir
staatliche Eingriffe. Da das Strafrecht mit seinen Freiheitsstrafen besonders
intensiv in die Rechte des Biirgers eingreift und entsprechende Verstofie
mit einem sozialethischen Vorwurf verbindet, hat der Grundsatz ,nulla
poenasine lege parlamentaria“ hier eine besondere Bedeutung®®. Dies gilt ins-
besondere fiir die Definition der strafbaren Verhaltensweisen im materiellen
Strafrecht®’. Das allgemeine Gesetzlichkeitsprinzip und der spezielle Grund-
satz ,nulla poena sine lege parlamentaria“ ist deswegen im nationalen Straf-
recht in zahlreichen Rechtsordnungen — teilweise auch verfassungsrechtlich —
verbiirgt. Die nationalen Rechte erlauben allerdings in unterschiedlicher
Weise eine begrenzte Delegation der Strafsetzungsbefugnis vom Parlament
an die Exekutive, vor allem fiir weniger gravierende Delikte®°.

Die Forderung nach einem Parlamentsvorbehalt fiir hoheitliche Eingriffe
lasst sich allerdings nicht ohne Weiteres vom nationalstaatlichen Strafrecht
auf das von internationalen Organisationen gesetzte, angeordnete oder emp-
fohlene Strafrecht iibertragen. Da internationale Organisationen nicht wie
Nationalstaaten demokratisch verfasst sind, stellt sich hier die Frage, inwie-
weit eingriffsintensive Regelungen von internationalen Organisationen iiber-
haupt demokratisch legitimiert werden konnen. Diese Frage nach der demo-
kratischen Legitimation von supranationalem europiischem Strafrecht®!
stand in Deutschland bereits im Jahr 1991 im Mittelpunkt der ersten kritischen
Analyse des Europiischen Strafrechts?2. Die einschligigen Fragen wurden in-

88 Liiderssen, GA 2003, 7184 (82); Hecker, Europiisches Strafrecht (Anm. 65), S. 151;
Schroder, Europiische Richtlinien und deutsches Strafrecht, 2002, S. 125 f. m.w.N.

89 Bestimmte Legitimationserfordernisse gelten jedoch auch fiir eingriffsintensive straf-

prozessuale Regelungen. Vgl. zum Grundsatz ,nullum judicium sine lege” — allerdings

unter dem Gesichtspunkt der Bestimmtheit der Norm — Gaede, ZStW 115 (2003),

S. 869 ff.

Eine Delegation ist z.B. in Belgien, Dinemark und Grofibritannien (England, Wales,

Nordirland und Schottland) anerkannt. Vgl. dazu in Kiirze eine ausfihrlichere rechts-

vergleichende Studie des Max-Planck-Instituts fiir auslindisches und internationales

Strafrecht. Zur Delegation der europidischen Gesetzgebung vom Parlament an die

Kommission siehe Art. 290 VAEU.

Zur reprasentativen Demokratie als Grundlage der EU vgl. Art. 10 EUV Lissabonner

Fassung.

92 Sieber, ZStW 103 (1991), S. 969-972; ders., Gedichtnisschrift fiir Ellen Schliichter
(Anm. 57), S. 114; ausfiihrlich zur Historie Schroder (Anm. 88), S. 114 ff.

90

91
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zwischen im allgemeinen Volker- und Europarecht grundlegend entwi-
ckelt?. In den letzten Jahren wurden sie auch im Strafrecht wiederentdeckt,
ohne dass die neuen Erkenntnisse des Volker- und Europarechts jedoch ver-
tieft aufgenommen wurden®.

Im allgemeinen Volker- und Europarecht wird eine demokratische Legi-
timation von Staatsgewalt auferhalb des — durch ein Volk mit gemeinsamen
soziokulturellen Werten gebildeten — Nationalstaates teilweise grundsitzlich
abgelehnt”. Die herrschende Gegenansicht bejaht demgegeniiber eine demo-
kratische Selbstbestimmung auch in neuen Formen politischer und rechtli-
cher Herrschaft auflerhalb des souverinen Nationalstaates und unabhingig
von einem (vorrechtlichen und problematischen) Volksbegriff. Dabei wird
die demokratische Legitimation teilweise mit der Mitwirkung der nationalen
Gubernative im Rat begriindet, teilweise — in der foderalistischen Tradition
nach Art eines Zwei-Kammern-Systems — mit einer dualen Legitimation
durch den Rat und das Europiische Parlament®®. Die zuletzt genannten Mei-
nungen ermoglichen daher in einer die Nationalstaaten iibergreifenden Ein-
heit wie der Europaischen Union Mehrebenensysteme mit mehrfachen Iden-
titaten und Zugehorigkeiten nach dem Paradigma der geteilten Souverinitat.
Nach der — auch vom deutschen Bundesverfassungsgericht geteilten — tiber-
wiegenden Auffassung konnen die Mechanismen der demokratischen Legiti-
mation von Nationalstaaten daher auch nicht ohne Weiteres auf eine suprana-
tionale Gemeinschaft iibertragen werden, die ganz anders als Nationalstaaten
verfasstist”. Eine demokratische Legitimation ist in ,,Mehrebenensystemen*

9 Vgl. dazu die Nachw. unten Anm. 95-97.

9 Ausder neueren Zeit vgl. Liiderssen, GA 2003, 71-84; Vogel, ZStW 116 (2004), S. 400—
423 (416 {.), sowie zusammenfassend die Darstellung der Diskussion auf der Dresdner
Strafrechtslehrertagung bei Kref, ZStW 116 (2004), S. 450 ff.

9% Grimm, JZ 1995, 581-591 (586 ff.); Isensee, JZ 1999, 265-278.

%  Vgl. dazu von Bogdandy, in: Brenner u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Peter Badura, 2004,
S.1033-1052 (1042 ff., 1045 f£.); ders., ZadRV 63 (2003), S. 853877 (865 ff.); ders.
Supranationaler Féderalismus als Wirklichkeit und Idee einer neuen Herrschaftsform,
1999, S. 57 {f.; Kokott, ZacRV 64 (2004), S. 517-533. Vgl. in diesem Zusammenhang
auch die nationalen Verfassungsbestimmungen, die eine Ubertragung von Hoheits-
rechten auf internationale Organisationen erlauben (z.B. in Deutschland Art. 23, 24
Grundgesetz).

97 Vgl. BVerfG (Maastricht) 89, S. 155-213 (182 ff.); von Bogdandy, Festschrift fiir Badura
(Anm. 96), S.1033-1052; Wahl, in: Dreier (Hrsg.), Rechts- und staatstheoretische
Schliisselbegriffe: Legitimitit — Reprisentation — Freiheit, S. 113149 (113 ff., 124 {f.,
136 ff., 147 ff.). Siehe dazu allgemein vor allem von Bogdandy, Gubernative Rechtset-
zung, 2000; ders., ZadRV 63 (2003), S. 853 -877; ferner Bleckmann, JZ 2001, 54-58;
Doehring, DVBI. 1997, 1133—1137; Stein, ZadRV 64 (2004), S. 563 -570; Stiglitz, (Anm.
6), S. 335-362. Kritisch dazu Liibbe-Wolff, VVDStRL Heft 60 (2001), S. 246—289.
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vielmehr auch in einer anderer Weise als in einem Nationalstaat moglich,
wobei sich nach zutreffender Ansicht verschiedene Legitimationsstringe ad-
dieren und gegenseitig verstirken konnen’8. Die Besonderheiten der eigen-
standigen demokratischen Legitimation der Europdischen Union beruhen
vor allem auf der Tatsache, dass die Union nicht nur auf einer einheitlichen
Willensbildung ihrer Biirger basiert, sondern auch durch ihre staatlich orga-
nisierten Volker legitimiert ist. Die damit zutreffende duale Legitimation
durch das Europiische Parlament und den Rat gewihrleistet dabei sowohl
die unionsrechtlich gewihrleistete Freiheit als auch die mitgliedschaftlich or-
ganisierte Vielfalt®’.

Eine solche eigenstindige Legitimation von supranationalen Organisatio-
nen gilt grundsitzlich auch fiir das Strafrecht. Aufgrund der Eingriffsintensi-
tat des Strafrechts sind an diese Legitimation jedoch vor allem im materiellen
Strafrecht — auch im Vergleich zum Justizorganisationsrecht und zum Straf-
prozessrecht —hohe Anforderungen zu stellen. Ahnlich wie auf der nationalen
Ebene bei der Delegation von Strafsetzungsbefugnissen vom Parlament an die
Exekutive hat diese Legitimation sicherzustellen, dass die wesentlichen Ele-
mente des materiellen Strafrechts von den Biirgern tiber Wahlen festgelegt
werden. Strafrechtliche Regelungen verlangen daher auch in Mehrebenensys-
temen, dass die wesentlichen Funktionen des Parlamentsvorbehalts gewihr-
leistet sind, insbesondere die Selbstbestimmung der Biirger, ihre Einflussnah-
me auf politische Grundentscheidungen, das System der Mehrheitsentschei-
dung, die Ermichtigung zu und die Kontrolle von Herrschaft, die Gewalten-
teilung sowie die Transparenz des hoheitlichen Handelns. Aber auch ein-
griffsintensive prozessuale Zwangsmafinahmen missen demokratisch legiti-
miert sein. Ein allein durch Vertreter der Exekutive (z.B. im UN-Sicherheits-
rat oder im Rat der Europdischen Union) gesetztes Strafrecht gentigt diesen
Anforderungen nicht. Dies gilt umso mehr, wenn — wie bei den neuen
»smart sanctions® des UN-Sicherheitsrats — neben der demokratischen Legi-
timation auch das Rechtsschutzsystem mangelhaft ist!°C.

9  Zur notwendigen Erginzung der nationalstaatlichen Legitimation in den Ratifikati-

onsgesetzen gem. Art. 52 EUV durch eine duale Legitimation tiber den Rat und das

Europiische Parlament siche von Bogdandy, Supranationaler Féderalismus (Anm. 96),

S. 56, 58 . Ablehnend zu einer solchen additiven Wirkung Liibbe-Wolff, VVDStRL

Heft 60 (2001), S. 258 £.

Vgl. dazu von Bogdandy, Supranationaler Foderalismus als Wirklichkeit und Idee einer

neuen Herrschaftsform, 2. Aufl. 2009 (im Erscheinen).

100 Vgl. dazu auch EuGH C-402-05 und C-415-05 v. 3. Sept. 2008, insb. Nr. 158-376. Im
vorliegenden Kontext muss die Frage offenbleiben, ob auf der internationalen und

99
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Die - fur das zukiinftige Europaische Strafrecht zentralen —- Moglichkei-
ten einer Legitimation des (Straf-)Rechts supranationaler Institutionen sollen
im Folgenden in allgemeiner Form aufgezeigt und am Recht der Europaischen
Union nach dem Lissabonner Vertrag verdeutlicht werden.

bb) Legitimationsstringe des supranationalen Strafrechts am Beispiel
des Lissabonner Vertrags

Das Europiische Unionsrecht zeigt vor allem im Lissabonner Vertrag, dass in
Mehrebenensystemen eine demokratische Legitimation von Strafrecht so-
wohl auf der supranationalen als auch auf der nationalen Ebene moglich ist.
Die supranationale Ebene bietet dabei fiir das Europdische Strafrecht die
oben genannten dualen Legitimationsmoglichkeiten sowohl direkt tiber die
Gesamtheit der Biirger (das Europaische Parlament) als auch indirekt iiber
die Organisation der nationalen Staaten (den Rat). Hinzu kommen weitere
Legitimationsmoglichkeiten der Strafgesetze tber die nationale Ebene.
Dies erlaubt eine Legitimation von Strafrecht durch unterschiedliche Mecha-
nismen: (1) ein von allen europiischen Biirgern unmittelbar gewahltes supra-
nationales Parlament, (2) eine Beteiligung der nationalen Parlamente an die-
sem supranationalen Gesetzgebungsprozess, (3) eine Mitwirkung der demo-
kratisch legitimierten Exekutive in den Entscheidungsgremien der internatio-
nalen Organisation, (4) eine vorherige Ermichtigung der supranationalen Or-
ganisation durch die nationalen Parlamente und (5) eine nachtrigliche Umset-
zung von Entscheidungen internationaler Organisationen durch die nationa-
len Parlamente!®. Diese Legitimationsstringe konnen am Lissabonner Ver-
trag verdeutlicht werden:

(1) Auf der supranationalen Ebene kann ein supranationales Strafrecht zunichst durch

ein supranationales Parlament legitimiert werden!?2. Der Lissabonner Vertrag hat eine

supranationalen Ebene begrenzte Defizite bei der demokratischen Legitimation durch

ein gut ausgebautes justizielles Kontrollsystem ausgeglichen werden kénnten.

Allgemein zur Geltung des Demokratieprinzips in der Europidischen Union vgl. die

Praambel, Art. 2 EUV und Art. 10 EUV Lissabonner Fassung. Zur ,doppelten Legi-

timation“ unmittelbar iber das Europiische Parlament und mittelbar tber den Euro-

paischen Rat und den Rat durch die nationale Regierung, die ihrerseits in demokrati-
scher Weise gegeniiber ihren Parlamenten oder gegentiber ihren Biirgerinnen und

Biirgern Rechenschaft ablegen miissen, siehe insb. Art. 10 Abs. 2 EUV Lissabonner

Fassung. Vgl. dariiber hinaus auch Art. 11 Abs.2 EUV Lissabonner Fassung zum

,offenen, transparenten und regelmifligen Dialog mit den reprisentativen Verbinden

der Zivilgesellschaft“ sowie Abs. 2—4 zur Biirgerbeteiligung durch die Europiische

Kommission.

102" Das Bundesverfassungsgericht hat im Maastricht-Urteil, BVerfGE 89, S. 155-213
(1841.) vom 12.10.1993 die demokratische Legitimation durch das Europaische Parla-
ment nur als erginzende demokratische Abstiitzung der Politik der Europiischen
Union bewertet, dabei allerdings auch deren zunehmende Bedeutung anerkannt.

101

ZStW 121 (2009)

53

Heft 1


http://www.degruyter.de/journals/zstw/ZStW
http://www.degruyter.de/journals/zstw/ZStW
http://www.degruyter.de/journals/zstw/ZStW

54  Ulrich Sieber

103
104

105
106
107

solche Legitimation des Europaischen Strafrechts durch das Europiische Parlament ent-
scheidend gestirke, insbesondere durch die Abschaffung des dritten Pfeilers der Euro-
paischen Union mit seinen Rahmenbeschliissen sowie die hieraus resultierende grund-
sitzliche Geltung des Mitentscheidungsverfahrens unter Zustimmung des Europaischen
Parlaments!®. Das Europiische Recht verfiigt daher mit den Regelungen des Lissabon-
ner Vertrags liber eine — fiir internationale Organisationen aufergewohnlich starke — de-
mokratische Legitimation unmittelbar durch die Gesamtheit der europiischen Biirger.
Diese Legitimation auf der supranationalen Ebene ist allerdings nicht nur durch die un-
gleiche Gewichtung der Wihlerstimmen aus verschiedenen Staaten geschwicht!%, son-
dern auch durch das fehlende Initiativrecht des Europiischen Parlaments fiir Gesetzge-
bungsakte. Dieses fehlende Initiativrecht des Parlaments zur Gesetzgebung nach Art. 17
Abs. 2 EUV Lissabonner Fassung wird auch nur sehr eingeschrankt durch die Méglich-
keit des Parlaments kompensiert, nach Art. 225 VAEU von der Kommission die Vorlage
eines Gesetzentwurfs zu verlangen. Dem — auch durch das Gesetzgebungsverfahren des
Art. 294 VAEU gestiitzten — Argument, dass das europaische Parlament nur Vetorechte
und Blockadefunktionen habe!®, ist allerdings entgegenzuhalten, dass das Parlament
damit gleichwohl seine Kontrollfunktion gegeniiber dem ,,gubernativ-biirokratischen
Komplex“ von Rat und Kommission erfiillen kann'% und auch auf der nationalen
Ebene in Zwei-Kammer-Systemen eine Selbstregierung der Biirger grundsitzlich
nicht allein tiber das Parlament verwirklicht wird.

(2) Die Legitimation von supranationalem Strafrecht kann in einem ,,gemischt suprana-
tional-nationalen® Strang weiterhin tiber die Mitwirkung der nationalen Parlamente im
supranationalen Gesetzgebungsverfahren erfolgen. Der Lissabonner Vertrag verstirkt
eine solche nationalstaatliche Legitimation des supranationalen Gesetzgebungsverfah-
rens Uber die Informations- und Mitwirkungsrechte der nationalen Parlamente in der
europiischen Gesetzgebung und bei der politischen Kontrolle von Europol und Euro-
just nach Art. 12 EUV Lissabonner Fassung sowie ferner bei der operativen Zusammen-
arbeitim Bereich der inneren Sicherheit nach Art. 71 VAEU. Die Kommission tibermit-
telt dabei die an das Europiische Parlament und den Rat gerichteten Entwiirfe von Ge-
setzgebungsakten den nationalen Parlamenten zu einer achtwdchigen Priifung!?’; die
nationalen Parlamente konnen dann nach Art. 12 EUV Lissabonner Fassung und
Art. 69 VAEU i.V.m. Art. 7 des ,,Protokolls tiber die Anwendung der Grundsitze der
Subsidiaritit und der Verhiltnismifligkeit“ mit einem bestimmten Quorum die Kom-
mission zur Uberpriifung des Gesetzgebungsakts zwingen, wenn sie die Grundsitze
der Subsidiaritit und Verhiltnismafigkeit als verletzt ansehen.

(3) Auf einer ,,gemischt supranational-nationalen“ Ebene besteht fiir internationale Or-
ganisationen eine weitere — allerdings problematische — Legitimationsmoglichkeit tiber
die von den nationalen Parlamenten gewihlten Vertreter der Nationalstaaten in der in-
ternationalen Organisation. Eine solche gubernative Legitimation erfolgt fiir die euro-
paische Gesetzgebung durch die Vertreter der demokratisch gewéhlten Regierungen im
Rat. Der Lissabonner Vertrag errichtet mit seinen komplizierten doppelten Mehrheiten
der Ratsmitglieder und der Bevolkerung hohe Hiirden fiir die Verabschiedung von

Art. 14,16 EUV Lissabonner Fassung, Art. 82-88, 289 VAEU.

Art. 14 EUV Lissabonner Fassung. Vgl. dazu den Diskussionsstand bei Kref§, ZStW 116
(2004), S. 448 ff., 451.

Grimm, JZ 1995, 582, 586; Schroder (Anm. 88), S. 128 {.

Vgl. dazu von Bogdandy, Festschrift fiir Badura (Anm. 96), S. 1048.

Vgl. dazu niher Art. 1 ff. des Protokolls tiber die Rolle der nationalen Parlamente in der
Europiischen Union.
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Mehrheitsbeschliissen, um sicherzustellen, dass die jeweiligen Entscheidungen sowohl
von der Mehrheit der europiischen Staaten als auch von der Mehrheit der europiischen
Biirger getragen werden!®. Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat eine entspre-
chende Legitimationswirkung der demokratisch gewahlten Regierungsvertreter in sei-
nem Maastricht-Urteil bejaht und wegen der Besonderheiten von supranationalen Or-
ganisationen den Erlass europaischer Rechtsnormen in groflerem Umfang bei einem exe-
kutiv besetzten Organ zugelassen, als dies im staatlichen Bereich verfassungsrechtlich
hinnehmbar wirel®. Da Regierungen fiir die Funktion des Gesetzgebers grundsitzlich
nicht legitimiert sind, wird diese ,gubernative Rechtsetzung in der Literatur allerdings
mit guten Griinden kritisiert!!%. Vor allem unter dem zentralen Gesichtspunkt einer
Kontrolle der Exekutive hat dieser ,gubernative” Legitimationsstrang daher nur eine
sehr begrenzte Wirkung. Sie ist allerdings auf der supranationalen Ebene wichtiger als
auf der nationalen Ebene, wo dem Vertretungsorgan der gliedstaatlichen Regierungen
auch in bundesstaatlichen Verfassungen keine wesentliche demokratische Bedeutung
zugesprochen wird!!1.

(4) Eine starkere Legitimation von supranationalem Strafrecht durch die nationalen Par-
lamente leisten jedoch die nationalen Gesetze tiber den Beitritt zu supranationalen Or-
ganisationen und die Zustimmung zu deren Rechtsgrundlagen!!2. Eine solche — den na-
tionalen Parlamentsermichtigungen an die Exekutive nur teilweise vergleichbare!!? —
Legitimation verlangt allerdings, dass die der supranationalen Organisation uibertrage-
nen Rechte und das beabsichtigte Integrationsprogramm in dem nationalen Gesetz hin-
reichend bestimmbar festgelegt werden. Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat
hierfiir jedoch in seinem Maastricht-Urteil geringere Anforderungen als sonst fiir den
nationalen Parlamentsvorbehalt gestellt!!#. Eine nationale Legitimation des Europii-
schen Primarrechts wirkt allerdings umso stirker, je klarer die spiter geschaffenen su-
pranationalen Mafinahmen in dem nationalen Ratifikationsgesetz bereits festgelegt
sind. Der Lissabonner Vertrag enthilt insoweit eine Reihe klarer strafrechtlicher Kom-
petenzen, die von den nationalen Parlamenten (oder in Irland durch eine Volksabstim-
mung) gebilligt werden miissen.

Vgl. Art. 16 EUV Lissabonner Fassung, der ab 2014 fiir die qualifizierte Mehrheit
mindestens 55 % der Mitglieder des Rates aus mindestens 15 Mitgliedern sowie min-
destens 65 % der Bevolkerung der Union verlangt.

BVerfGE (Maastricht) 89, S. 155-213 (155, 1861{.). Diese Auffassung kann sich in
Deutschland insb. auch auf Art. 23 Grundgesetz stiitzen.

Vgl. insb. Litbbe-Wolff, VVDStRL Heft 60 (2001), S. 225 ff.; im Erg. ebenso Liiderssen,
GA 2003, 71-84. Siehe dazu den Diskussionsstand bei Kref, ZStW 116 (2004), S. 448 {f.
Von Bogdandy (Anm. 99).

Zu der entsprechenden Bindung jedes Biirgers der nationalen Gemeinschaft siehe
BVerfGE 89, S. 155-213 (155, 182 f.). Siehe auch von Bogdandy, Supranationaler Fo-
deralismus (Anm. 96), S. 56 ff.; Vogel, ZStW 116 (2004), S. 401, sowie den Diskussi-
onsstand bei Kref, ZStW 116 (2004), S. 449 1.

In vielen Rechtsordnungen wird die Mglichkeit eines von der Verwaltung gesetzten
Strafrechts jedoch auf die Schaffung von leichteren Straftaten beschrinkt. Meist wird
auch verlangt, dass die Voraussetzungen und Grenzen einer solchen Ermichtigung
genauer bestimmt sind. Vgl. Groeblinghoff, Die Verpflichtung des deutschen Strafge-
setzgebers zum Schutz der Interessen der europiischen Gemeinschaften, 1996,
S. 118 ff.; Satzger (Anm. 10), S. 129 ff.

BVerfGE (Maastricht) 89, S. 155-213 (187 1.).
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(5) Eine Legitimation von international definierten Regelungen kann weiter dadurch er-
folgen, dass supranationale Vorgaben (z. B.in Richtlinien) von den nationalen Parlamen-
ten mit einem nationalen Gesetz umgesetzt werden!!>. Die entsprechenden Vorgaben
internationaler Organisationen iiben dabei allerdings hiufig — in geringerem oder gro-
ferem Umfang — Druck auf die nationalen Parlamente aus, der von allgemeinen Loya-
litatspflichten tiber Peer-Review-Prozesse des ,,naming and shaming® bis zu verbindli-
chen, jedoch nicht einklagbaren Rahmenbeschliissen sowie einklagbaren Richtlinien des
geltenden EG-Rechts reichen kann!!é. Ein solcher Druck auf den nationalen Gesetzge-
ber schwicht — vor allem bei detaillierten Vorgaben — die Legitimation durch das damit
nicht mehr frei entscheidende Parlament, da demokratische Selbstbestimmung eine be-
stimmte Offenheit des parlamentarischen Beratungs- und Entscheidungsprozesses vor-
aussetzt. Aufgrund der dargestellten Besonderheiten der Verfasstheit internationaler
Organisationen wire es jedoch unrichtig, den nationalen Umsetzungsgesetzen keinerlei
demokratische Legitimation zuzubilligen!!”. In der Europiischen Union beruht dieses
Ergebnis vor allem auch auf dem oben genannten Gesichtspunkt, dass die nationalen
Parlamente dem Verfahren der Rahmenbeschliisse und Richtlinien in den nationalen
Umsetzungsgesetzen zu den Europidischen Vertrigen zustimmen miissen und damit
ihre Freiheit in einem bestimmten Umfang einschrinken!!8.

Fur die neue Rechtslage nach dem Lissabonner Vertrag ist dabei vor allem auch der Frei-
raum zu berticksichtigen, den — neben der Austrittsoption von Art. 50 EUV - die ver-
fahrensrechtliche ,,Notbremse (,,emergency brake“) den Nationalstaaten im Bereich
der strafrechtlichen Richtlinien nach Art. 82 Abs. 3, Art.83 Abs.3 VAEU bietet:
Sieht ein Mitgliedstaat durch Richtlinien nach diesen Vorschriften grundlegende Aspek-
te seiner Strafrechtsordnung als bertihrt an, so kann er beantragen, dass der Europiische
Rat befasst und das Verfahren damit fiir eine bestimmte Zeit ausgesetzt wird. Soweitim
Rat kein Einvernehmen erzielt wird, ist eine verstirkte Zusammenarbeit zwischen min-

Dieser — allerdings nicht zu supranationalem, sondern zu harmonisiertem nationalem
Strafrecht fihrende — Mechanismus bildet in vielen internationalen Institutionen au-
Rerhalb der Europdischen Union die ganz iiberwiegende Grundlage fiir die Harmoni-
sierung des Strafrechts.

Der fiir die demokratische Legitimation wichtige Freiraum der nationalen Parlamente
wird dabei allerdings nicht nur durch den zwingenden oder sanktionsbewehrten Cha-
rakter des internationalen Harmonisierungsinstruments bestimmt, sondern auch durch
den inhaltlichen Umsetzungsspielraum, der mit unterschiedlichen Techniken eine
»margin of appreciation vorgeben kann. Vgl. Sieber, in: Delmas-Marty/Pieth/Sieber
(Anm. 9) S. 407-412, S. 189-190, S. 195-196.

So auch im Ergebnis BVerfE 89, S. 155-213 (184 {f.). Teilweise wird in der Literatur
darauf hingewiesen, dass eine demokratlsche Legitimation der nationalen Umset-
zungsgesetze jedoch nur bestehe, sofern Richtlinien und Rahmenbeschliisse dem na-
tionalen Gesetzgeber noch ausreichend eigenen Entscheidungsspielraum belassen. Vgl.
zu dem Problem Bdse, GA 2006, 211224 (217 £.); Satzger (Anm. 10), S. 451 {.; Schii-
nemann, GA 2004, 193—209 (201). Siehe dazu auch Hecker (Anm. 65), S. 296 m.w.N.
Zu der entsprechenden Bindung jedes Biirgers der nationalen Gemeinschaft vgl.
BVerfGE 89, S. 155-213 (183 f.). Der Bundestag ,.hat die mit einer solchen Zustimmung
verbundenen weittragenden Folgen, nicht zuletzt auch fiir die Kompetenzen des
Bundestages selbst, zu erortern und iber sie zu entscheiden. Im Zustimmungsgesetz
zum Beitritt zu einer Staatengemeinschaft ruht die demokratische Legitimation sowohl
der Existenz der Staatengemeinschaft selbst als auch ihrer Befugnisse zu Mehrheits-
entscheidungen, die die Mitgliedstaaten binden®.
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destens neun Mitgliedern moglich. Eine beschrinkte demokratische Legitimation der
durch Richtlinien vorgegebenen Strafgesetze durch das nationale Umsetzungsrecht ist
deswegen nach dem Lissabonner Vertrag zumindest dann gegeben, wenn die Richtlinien
im Primérrechtklar vorgesehen sind und die nationalen Parlamente den—auch vom Sub-
sidiaritatsprinzip gewahrleisteten — gebotenen Freiraum besitzen. Das deutsche Bundes-
verfassungsgericht hat in seinen Entscheidungen zum Maastricht-Vertrag und zum Eu-
ropaischen Haftbefehl insoweit sogar die vom Rat dominierte Rahmenbeschluss-Ge-
setzgebung des geltenden Europdischen Unionsvertrags akzeptiert, ist allerdings
davon ausgegangen, dass das nationale Parlament den europiischen Rahmenbeschliissen
in bestimmten Fillen die Gefolgschaft verweigern kann!!'. Die vom Lissabonner Ver-
trag vorgesehene grundsitzliche Beschrinkung der Harmonisierung materiellrechtli-
cher Strafbestimmungen auf das Mittel der Richtlinie stellt damit in Zusammenhang
mit dem genannten ,Notbremseverfahren“ im Lissabonner Vertrag eine — vor allem

auch psychologisch wichtige — Legitimation des harmonisierten Europiischen Straf-
rechts dar!?°.

cc) . Konsequenzen fiir die Schaffung von strafrechtlichen Regelungen
nach dem Lissabonner Vertrag

Der Lissabonner Vertrag verbessert die demokratische Legitimation gegen-
tiber dem bisher geltenden Recht nicht nur allgemein, sondern insbesondere
fir das Europiische Strafrecht. Fiir diese Legitimation des zukiinftigen Straf-
rechts sind vor allem drei Griinde entscheidend: Erstens entstehen die meisten
strafrechtlichen Regelungen nach dem neuen Vertrag durch Richtlinien oder
Verordnungen im Mitentscheidungsverfahren durch das Europiische Parla-
ment und den Rat unter Einbeziehung der nationalen Parlamente. Zweitens
konnen sich die strafrechtlichen Regelungen in den meisten Bereichen auf
klare Kompetenznormen stiitzen, die von den Ratifikationsgesetzen zu
dem jeweiligen europdischen Primirrecht geschaffen und legitimiert wurden.
Drittens verlangt die Schaffung von materiellem Strafrecht mit der vorherr-
schenden Regelungsform der Richtlinie in den meisten Bereichen ein nationa-
les Umsetzungsgesetz, in welchem dem nationalen Gesetzgeber aufgrund des
Subsidiarititsprinzips auch ein bestimmter Freiraum gewahrt werden muss,
der durch die Berufung auf die europaischen Grundrechte und die verfahrens-
rechtliche Notbremse zusitzlich erweitert werden kann. Die damit gebildeten
—auch den Besonderheiten demokratischer Legitimation in internationalen
Organisationen Rechnung tragenden — mehrfachen Legitimationsstrainge
des Europiischen Strafrechts konnen daher die genannten demokratischen
Mingel im Wahlrecht und im gesetzgeberischen Initiativ- und Verfahrens-

119 Vgl. BVerfGE (Europiischer Haftbefehl) 113, S. 273348 (301); BVerfGE (Maastricht)
89, S. 155-213 (184); Ipsen, Europarecht (EuR) 1994, 1-21 (6).

120 Das ,,im Namen des Volkes“ gesprochene Strafurteil beruht dadurch zumindest formal
weiterhin auf nationalem Recht. Vgl. zu diesem Aspekt Schroder (Anm. 88), S. 131 ff.
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recht des Europdischen Parlaments kompensieren. Dies fithrt zu folgenden
Ergebnissen:

(1) Im Rahmen der notwendigen Gesamtbetrachtung gibt der Lissabonner Vertrag eine
ausreichende demokratische Legitimation fir die Anweisungskompetenz der Europii-
schen Union zu materiellrechtlichen Richtlinien iber Mindestvorschriften fiir Straftaten
und Strafen bei besonders schwerer grenziiberschreitender Kriminalitat (Art. 83 Abs. 1
VAEU)!2! fiir weitere vom Rat einstimmig nach Zustimmung des Europiischen Parla-
ments beschlossene Straftaten (Art. 83 Abs. 1 Unterabsatz 2) sowie fiir Straftatbestinde
in harmonisierten Politikbereichen (Art. 83 Abs. 2 VAEU)'?2. Gleiches gilt fiir prozes-
suale Richtlinien iber Mindestvorschriften fiir die Zusammenarbeit der Justizbehorden
und die gegenseitige Anerkennung von Entscheidungen insbesondere im Hinblick auf
die Zulissigkeit von Beweismitteln, die Rechte des Einzelnen im Strafverfahren, die
Rechte der Opfer von Straftaten und andere spezifische Aspekte des Strafverfahrens
(Art. 82 Abs. 2 VAEU).

(2) Sowohl eine Anweisungskompetenz fiir Richtlinien als auch eine unmittelbare Recht-
setzungsbefugnis fiir Verordnungen besteht fiir die Anerkennung von gerichtlichen Ent-
scheidungen, fiir Kompetenzkonflikte zwischen den Mitgliedstaaten und fiir die Zusam-
menarbeit zwischen den Justizbehorden (Art. 82 Abs. 1 Satz 2 VAEU). Auch diese pro-
zessualen Regelungen sind —vor allem durch die Mitentscheidung des Europdischen Par-
laments — demokratisch gentigend legitimiert.

(3) Eine ausreichende demokratische Legitimation liefert der Lissabonner Vertrag auch
im Hinblick auf die unmittelbare Rechtsetzungskompetenz fiir bestimmte justizorgani-
satorische Verordnungen'?3. Dies hat insbesondere Bedeutung fiir die supranationale
Rechtsetzung von bestimmten strafprozessualen und justizorganisatorischen Grundla-
gen von Eurojust (Art. 85 VAEU), der Europiischen Staatsanwaltschaft (Art. 86
VAEU) und von Europol (Art. 88 VAEU) sowie fiir Mafinahmen der polizeilichen Zu-
sammenarbeit (Art. 87 VAEU). Da all diese kooperationsrechtlichen und justizorgani-
satorischen Ermichtigungen im ordentlichen (oder aufgrund einer speziellen Regelung
auchim besonderen) Gesetzgebungsverfahren eine substantiierte Mitwirkung des Euro-
paischen Parlaments voraussetzen, konnen sie bei hinreichender Bestimmtheit des zu-

121 Nach Abs. 1 Satz 2 sind dies ,, Terrorismus, Menschenhandel und sexuelle Ausbeutung
von Frauen und Kindern, illegaler Drogenhandel, illegaler Waffenhandel, Geldwische,
Korruption, Filschung von Zahlungsmitteln, Computerkriminalitit und organisierte
Kriminalitat“. Der Rat kann diesen Katalog durch einstimmigen Beschluss nach Zu-
stimmung des Europiischen Parlaments ausdehnen. Zur Auslegung der Kompetenz-
kataloge siche Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht Besonderer Teil, 2. Aufl. 2008, S. 22—
32.

122 Relevanz kann dies haben im Bereich der Umweltstraftaten, der Geldfilschung, des
Betrugs mit unbaren Zahlungsmitteln, der Geldwische, der Bestechung, der Angriffe
auf Informationssysteme, der Meeresverschmutzung, der Verletzung des geistigen Ei-
gentums. Siehe dazu Tiedemann (Anm. 121), S. 25 {., sowie — unter dem Gesichtspunkt
des geltenden Rechts — Hefendehl, ZIS 2006, 161-167 (166 £.). Fiir die strafrechtlichen
Richtlinien gelten dabei nach dem Lissabonner Vertrag die gleichen Gesetzgebungs-
verfahren wie fir die betreffenden Harmonisierungsmafinahmen. Damit darf allerdings
keine strafrechtliche Gesetzgebungskompetenz ohne die Mitwirkung des Europiischen
Parlaments begriindet werden.

123 Vgl. Art. 288, 289,294 VAEU.
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grunde liegenden Primarrechts auch eingriffsintensivere prozessuale Regelungen, z.B.
fir die Europaische Staatsanwaltschaft, legitimieren.

(4) Schwierigkeiten stellen sich allerdings fiir Mafinahmen tiber die operative Zusam-
menarbeit der Polizei (Art. 87 Abs.3 VAEU), die wegen der mangelhaften (weil auf
eine Anhorung beschrinkten) Mitwirkung des Parlaments keine wesentlichen Eingriffs-
mafinahmen rechtfertigen konnen. Problematisch ist auch die Ermichtigung durch den
Lissabonner Vertrag, dass der Rat nach einer bloflen Anhérung des Europaischen Par-
laments festlegen kann, inwieweit Behorden im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staates titig werden diirfen (Art. 89 VAEU). Trotz der prizisen Festlegung dieser Er-
michtigung im Lissabonner Vertrag und seinen Ratifikationsgesetzen erfordern derar-
tige Befugnisse fiir auslindische Behordenvertreter nach der hier vertretenen Auffassung
entweder eine Zustimmung des Europiischen Parlaments oder aber ein konkretes natio-
nales Umsetzungsgesetz fiir das betroffene Territorium.

(5) Die demokratische Legitimation eines europiischen Strafrechts ist auch in den Berei-
chenfraglich,in denen der Lissabonner Vertrag keine klare Ermichtigungsgrundlage lie-
fert. Dies betrifft insbesondere die Frage, ob zum Schutz der européischen Finanzinter-
essen nach Art. 325 VAEU (ehemals Art. 280 EGV) nicht nur eine (unproblematische)
Anweisungskompetenz fir Richtlinien besteht, sondern auch eine unmittelbare Gesetz-
gebungskompetenz fiir die Schaffung von supranationalem Strafrecht oder Verwal-
tungsstrafrecht. Da Art. 325 VAEU in allgemeiner Form zu ,Mafinahmen® ermichtigt
(die Verordnungen einschlieffen), der Lissabonner Vertrag den kompetenzschwichen-
den Satz 2 von Art. 280 Abs. 4 VEU a.F. zum nationalen Strafrecht streicht und alle
Mafinahmen nach Art. 325 VAEU im Mitentscheidungsverfahren erfolgen, konnte
die Vorschrift — vor allem unter dem Gesichtspunkt ihrer demokratischen Legitimation
— eine unmittelbare Strafrechtsetzung legitimieren. Auch bei der Auslegung der primar-
rechtlichen Kompetenznorm spricht viel dafiir, dass Art. 325 VAEU nicht nur zum Er-
lass von Richtlinien, sondern auch von Verordnungen ermichtigt!?%. Die Frage nach der
unmittelbaren Rechtsetzungskompetenz der Europaischen Union beim Schutz der eu-
ropiischen Finanzinteressen kann jedoch offen bleiben, da zum gegenwirtigen Zeit-
punkt aufgrund des Subsidiarititsgrundsatzes nur Richtlinien in Betracht kommen, so-
lange dieser Losungsansatz in der Praxis noch nicht gescheitert ist. Durch Richtlinien
harmonisierte strafrechtliche Vorschriften im nationalen Recht haben gegentiber
einem supranationalen Verordnungsstrafrecht auch den Vorteil, dass das entstehende
rein nationale Strafrecht zusitzliche Kollisionsprobleme von Mehrebenensystemen
mit der supranationalen Ebene vermeiden und die neuen Regelungen besser mit dem
klassischen nationalen Strafrechtssystem verzahnen kann. Wenn durch derartige Rege-
lungen ein gleichmafliger europiischer Strafschutz und eine européische Zusammenar-
beit nicht erreicht werden kénnen, so kommen spiter auch sektorale supranationale Re-
gelungen im Wege einer Verordnung in Betracht.

(6) Nicht eindeutig normiert der Lissabonner Vertrag auch die Ermachtigung zur Schaf-
fung von Verwaltungsstrafrecht, das sehr unterschiedliche Konzepte und Eingriffsmaf3-
nahmen umfassen kann. Das Erfordernis einer demokratischen Legitimation gilt zwar
grundsitzlich auch fiir diesen Bereich!?>. Allerdings sind hier Abweichungen mit der ge-
ringeren Eingriffsintensitit des Verwaltungsstrafrechts begriindbar, vor allem, wenn das

So Rosenau, ZIS 2008, 9-19 (16); Satzger, KritV 2008, 17-38 (25), sowie — zur gleichen
Problemstellung fiir den Verfassungsentwurf — Walter, ZStW 117 (2005), S. 913-933
(917 £.). Ablehnend Heger, JZ 2006,310-313 (311).

Vgl. Satzger (Anm. 1), S. 78 {.
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Verwaltungsstrafrecht keine Freiheitsstrafen und keine schweren Sanktionen vorsieht
und mitdem Verstoff auch keinen sozialethischen Vorwurf verbindet. Auferhalb des Be-
reichs der Betrugsbekimpfung ist daher entscheidend, wie eingriffsintensiv ein solches
Verwaltungsstrafrecht sein kann und welche Zielsetzungen mit ihm verfolgt werden.
Wegen der oben genannten Befugnis zu — weiter gehenden — Richtlinien tiber strafrecht-
liche Regelungen in den harmonisierten Politikbereichen (Art. 83 Abs. 2 VAEU) hat
dies vor allem Bedeutung im Hinblick auf eine Rechtsetzungsbefugnis fiir Verwaltungs-
sanktionen im Wege von Verordnungen. Speziell im Bereich der Betrugsbekimpfung
von Art. 325 VAEU erscheinen wegen der klaren Ermichtigungsgrundlage verwal-
tungsstrafrechtliche Losungen im Rahmen des Subsidiarititsprinzips moglich, soweit
sich der Versuch einer Harmonisierung des Europiischen Strafrechts als unwirksam er-
weisen sollte.

dd) Rechtslage bei einem Scheitern des Lissabonner Vertrags

Ohne eine Umsetzung des Lissabonner Vertrags besteht nur eine sehr viel
schwichere demokratische Legitimation fiir das zukiinftige Europiische
Strafrecht.

126
127

128
129

(1) Indem derzeit geltenden Vertrag tiber die Europaische Union erfolgt die polizeiliche
und justizielle Zusammenarbeit im dritten Pfeiler vor allem durch — einstimmige — Rah-
menbeschliisse des Rates, bei deren Erlass das Parlament nur angehort wird (Art. 39
EUV). Damit besteht fiir diese Rahmenbeschliisse auf der supranationalen Ebene — an-
ders als fiir die entsprechenden Richtlinien des Lissabonner Vertrags — nur eine sehr
schwache mittelbare Legitimation durch die Vertreter der gewihlten nationalen Regie-
rungen im Rat!?®.

Auf der nationalen Ebene wird das durch Rahmenbeschliisse entstehende Recht dagegen
durch die Zustimmung der Parlamente zum Europdischen Unionsvertrag sowie die na-
tionale Umsetzung der Rahmenbeschliisse gestiitzt. Im Hinblick auf das nationale Um-
setzungsgesetz ist allerdings die genannte Zwangssituation der nationalen Parlamente zu
beriicksichtigen, die aus der europarechtlichen Umsetzungspflicht resultiert!?”. Dabei
ist jedoch zu beachten, dass Rahmenbeschlisse des dritten Pfeilers fiir die Mitgliedstaa-
ten zwar hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich sind'?3, jedoch nicht wie
Richtlinien in einem Vertragsverletzungsverfahren zwangsweise — und insbesondere
mit Zwangsgeldern gegen den Mitgliedstaat — durchsetzbar sind'?°. Das deutsche Bun-
desverfassungsgericht hat deswegen in seiner Entscheidung zum Europiischen Haftbe-
fehl auch festgestellt, dass die Rahmenbeschlusskompetenz der dritten Siule ,den An-
forderungen des Demokratieprinzips entspricht, weil die mitgliedstaatlichen Legislativ-
organe die politische Gestaltungsmacht im Rahmen der Umsetzung notfalls durch die

Vgl. zur Legitimation des Europiischen Rechts tiber den Rat oben I1.3.c)bb)(3).

Vgl. zur Legitimation des Europdischen Rechts tiber nationale Umsetzungsgesetze oben
I1. 3. ¢) bb) (5).

Art. 34 Abs. 2c EUV.

Bei Rahmenbeschliissen gibt es kein Vertragsverletzungsverfahren wie bei Richtlinien
nach Art. 226, 228 EGV. Anders als Richtlinien kommt Rahmenbeschliissen nach
Art. 34 Abs. 2c EUV auch keine unmittelbare Wirkung zu, selbst wenn nationales Recht
konform mit den Bestimmungen des Rahmenbeschlusses auszulegen ist. Vgl. EuGH
2005, 1-5285, Rs. C-105/03, Rdn. 34 (,,Pupino®).
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Verweigerung der Umsetzung behalten“13. Zahlreiche auslindische Rechtsordnungen
weichen gerade beim Europiischen Haftbefehl erheblich von den Vorgaben des Rah-
menbeschlusses ab und belegen so diesen nationalen Freiraum!3!. Die damit zunichst
entstechenden Normenkollisionen zwischen dem nationalen und dem europaischen
Recht sind allerdings ebenso storend wie die bei der Rahmengesetzgebung bestehende
schwache demokratische Legitimation. Diese Situation sollte deswegen in dem Integra-
tionsprozess der Europiischen Union nicht dauerhaft akzeptiert werden.

Das geltende Recht regelt eine entsprechende Kompetenz zu Rahmenbeschliissen fiir
Mafinahmen zur polizeilichen Zusammenarbeit und zu Europol (Art. 30 EUV) sowie
zur justiziellen Zusammenarbeit insbesondere zur Auslieferung, zur Vereinbarkeit
der nationalen Vorschriften, zur Vermeidung von Kompetenzkonflikten, zu Eurojust,
zum europdischen justiziellen Netz sowie zu Mindestvorschriften tiber Straftatbestande
und Strafen in den Bereichen der organisierten Kriminalitit, des Terrorismus und des
illegalen Drogenhandels (Art. 31-34 EUV). Es ist offensichtlich, dass der Lissabonner
Vertrag gegeniiber diesem Verfahren durch die Mitwirkung des Europiischen Parla-
ments an der Richtliniengesetzgebung sowie sein Verfahren der ,Notbremse® im Be-
reich derstrafrechtlichen Richtlinien nach Art. 82 Abs. 3,83 Abs. 3 VAEU tiberlegen ist.

(2) Nach der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs zum strafrechtlichen Schutz
der Umwelt ermdglicht das gegenwirtige Recht dartiber hinaus im Bereich der Politiken
der Europiischen Union auch ohne den Lissabonner Vertrag bereits eine Harmonisie-
rung des materiellen Strafrechts durch Richtlinien im Rahmen des ersten Pfeilers'32.
Diese Befugnis ist im Vertrag zur Griindung der Européischen Gemeinschaft zwar
nicht eindeutig geregelt, so dass auf der nationalen Ebene eine demokratische Legitima-
tion durch die Ratifikationsgesetze zum EUV nur schwach ausgebildet ist und eine ent-
sprechende Ermichtigung der EG durch den nationalen Gesetzgeber im Umsetzungs-
gesetz kritisch zu hinterfragen ist. Bei detaillierten Richtlinien ist dartiber hinaus auch
die Legitimationswirkung der nationalen Umsetzungsgesetze begrenzt, da die Freiriu-
me der nationalen Parlamente bei Richtlinien — anders als bei Rahmenbeschlissen -
durch drohende Vertragsverletzungsverfahren der Kommission in besonderer Weise
eingeschrinkt sein kdnnen!33. Diese Schwiche der nationalen Legitimation wird jedoch
auf der supranationalen Ebene dadurch kompensiert, dass die Richtlinien des ersten Pfei-
lers im Mitentscheidungsverfahren des Art. 251 EGV unter Zustimmung des Europii-
schen Parlaments verabschiedet werden, ohne dass dabei jedoch die nationalen Parla-
mente wie nach dem Lissabonner Vertrag einbezogen sind.

(3) Eine unklare Situation besteht nach dem geltenden Recht im Hinblick auf Art. 280
Abs. 4 EGV, der im Mitentscheidungsverfahren nach Art. 251 EGV Mafinahmen zur

Vgl. BVerfG 113, S. 273-348 (301). Siehe dazu aber auch das kritische Sondervotum von
Liibbe-Wolff, S. 327 und S. 335 {f. y

Vgl. etwa Manacorda, eucrim 2006, Heft 1/2, S. 33-36 (33); Sugman Stubbs, eucrim
2007, Heft 3/4, S. 133-138 (133).

Vgl. die Rspr. des EuGH zur strafrechtlichen Annexkompetenz der EG insb. in den
Fillen der Umweltkriminalitit: EuGH, Urteil vom 13.9.2005 (Rs. C-176/03: Um-
weltschutz — Strafrechtliche Sanktionen), ABI. C 315 (2005); Urteil vom 23.10.2007 (Rs.
C-440/05: Bekimpfung der Meeresverschmutzung durch Schiffe), ABL. C 315 (2007).
Zur Frage, ob damit nur eine Richtlinienkompetenz oder auch eine Rechtsetzungs-
kompetenz verbunden ist, vgl. Bise, GA 2006, 220 ff.; Sarzger (Anm. 10), S. 450 £.; ders.
(Anm. 124), KritV 2008, 24; Schiinemann, GA 2004, 195 {.; Hefendebl, ZIS 2006, 163.
Vgl. oben im Text bei Anm. 132.
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Bekidmpfung von Betriigereien gegen die finanziellen Interessen der Gemeinschaft er-
laubt, von denen jedoch nach Abs. 4 Satz 2 ,,die Anwendung des Strafrechts der Mit-
gliedstaaten und ihre Strafrechtspflege [...] unbertihrt“ bleibt. Damit ist fraglich, inwie-
weit auf dieser Grundlage strafrechtliche Regelungen moglich sind. Hierbei geht es je-
doch nicht primir um ein Problem der demokratischen Legitimation, sondern um eine
kompetenzrechtliche Auslegungsfrage!3*.

ee) Folgerungen fiir das zukiinftige Europdische Strafrecht

Die vorangegangenen Ausfithrungen zeigen, dass der Lissabonner Vertrag
trotz einiger offener Fragen unter dem Gesichtspunkt der demokratischen
Legitimation des zukiinftigen Europiischen Strafrechts eine sehr viel bessere
Losung darstellt als das geltende Recht. Hinzu kommen weitere Vorteile des
Lissabonner Vertrags gegentiber dem bestehenden Recht, dem es an bestimm-
ten Ermichtigungen mangelt und das mit seinem Einstimmigkeitsprinzip bei
den Ratsbeschlissen die Weiterentwicklung des Europiischen Strafrechts er-
heblich behindert (Art. 34 Abs.2 EUV). Der Lissabonner Vertrag bildet
daher fir die Entwicklung des zukiinftigen Europiischen Strafrechts und
die Erreichung seiner oben entwickelten Zielsetzungen sowohl fiir die Ge-
wihrleistung von Sicherheit als auch fiir die Gewahrleistung von Freiheit
eine wesentlich bessere Grundlage als das geltende Recht.

Die vorangegangenen Ausfithrungen zielten nicht auf eine Analyse der
strafrechtlichen Kompetenzen des Lissabonner Vertrags oder des bisher gel-
tenden Rechts, sondern nur auf die Klirung der demokratischen Legitimation
des Europiischen Strafrechts!3>. Sie zeigten jedoch bei der hierfiir erforderli-
chen Analyse der primirrechtlichen Ermichtigungen fiir das zukiinftige Eu-
ropdische Strafrecht sowohl im Lissabonner Vertrag als auch im geltenden
Recht ein stark kooperativ gepragtes Losungsmodell. Dieses Modell beruht
auf einer nationalen Rechtsetzung im materiellen und prozessualen Straf-
recht, enthilt jedoch wichtige supranationale Komponenten fir eine Anwei-
sungskompetenz im Hinblick auf bestimmte materielle und prozessuale Re-
gelungen sowie eine Rechtsetzungskompetenz fiir bestimmte kooperations-
rechtliche und justizorganisatorische Vorschriften. Das Europaische Straf-
recht kann daher in der Zukunft und insbesondere unter dem Lissabonner

134 Dazu Fromm, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 16
(2008), S.125-142 (136); Hecker (Anm. 65), S.280ff., 306 ff.; Seibert, European
Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 16 (2008), S. 89124 (102); Tie-
demann, ZStW 116 (2004), S. 952 f.

Es ist selbstverstandlich, dass fiir eine Strafrechtskompetenz neben der demokratischen
Legitimation nach dem Prinzip der begrenzten Handlungsermichtigung auch eine
primirrechtliche Handlungsermichtigung gegeben sein muss. Unzutreffend deswegen
die Kritik von Schréder (Anm. 88), S. 134.
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Vertrag noch stirker als bisher zu einem hybriden Mischsystem ausgebaut
werden.

lll. Ergebnis und Ausblick
1. Moglichkeiten eines systematischen Ansatzes

Die vorausgegangene Analyse der Grundlagen und Modelle des Europai-
schen Strafrechts hat zunichst die beiden oben genannten Hypothesen bestd-
tigt: Die Untersuchung bestimmte nicht nur spezifische Ziele und Herausfor-
derungen des Europaischen Strafrechts bei der Gewihrleistung von Sicherheit
und Freiheit, die eine Bewertung seiner unterschiedlichen Modelle und Ele-
mente ermoglichen. Sie konnte auch — kooperative und supranationale sowie
gemischte — Modelle zur Entwicklung eines transnational wirksamen Euro-
pdischen Strafrechts differenzieren. Die Analyse dieser Modelle und ihrer
Systeme auf der Grundlage der identifizierten Zielsetzungen erlaubte eine
Systematisierung und Bewertung sowie vor allem eine Optimierung und Wei-
terentwicklung der verschiedenen Modelle.

2. Bewertung der Losungsmodelle

Bei einer Bewertung der verschiedenen Modelle fiir das zukiinftige Europii-
sche Strafrecht hat das kooperative Losungsmodell die Vorteile, dass es weni-
ger stark in die nationalstaatliche Souverinitit eingreift und dem Subsidiari-
tatsprinzip besser Rechnung trigt sowie zunichst auch keine Rechtsharmo-
nisierung erfordert. Der Preis fiir diesen Vorteil erweist sich allerdings als
tiberraschend hoch: Je grofier die Unterschiede zwischen den kooperierenden
Rechtsordnungen sind, desto stirker ergeben sich Einbuflen dieser Modelle
entweder im Hinblick auf die Effektivitit der Strafrechtspflege oder aber —
je nach Ausgestaltung — fiir den rechtsstaatlichen Schutz des Beschuldigten
und der Verfahrensbeteiligten. Soweit diese Probleme nicht durch eine
Rechtsharmonisierung vermieden werden, zahlen kooperative Losungsmo-
delle damit den Preis fiir die nationale Vielfalt entweder (wie bei den zahlrei-
chen Vorbehalten der klassischen Amts- und Rechtshilfe) mit einer geringe-
ren Effektivitit oder aber (wie unter Umstdnden bei dem Verfahren der ge-
genseitigen Anerkennung von Entscheidungen) mit einer Beeintrichtigung
der Beschuldigtenrechte. Diese Probleme lassen sich zwar in begrenzter
Weise durch Ausnahmen zum Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung

ZStW 121 (2009)

63

Heft 1


http://www.degruyter.de/journals/zstw/ZStW
http://www.degruyter.de/journals/zstw/ZStW
http://www.degruyter.de/journals/zstw/ZStW

64  Ulrich Sieber

mindern, jedoch gefihrden solche Ausnahmen gerade die Vorteile dieses
Grundsatzes fir die Verfahrenseffizienz. Ein besseres Verfahren zur Losung
dieser Koordinationsprobleme besteht daher darin, die Voraussetzungen der
von nationalen Behorden erlassenen transnational wirksamen Entscheidun-
gen durch supranational-einheitliche Voraussetzungen praziser zu regeln,
als dies bisher der Fall ist. Eine noch weitergehende Losung der Koordinati-
onsprobleme und vor allem auch die Schaffung eines Raumes der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts ist nur durch eine weitgehende Rechtsvereinheitli-
chung moglich, welche auch weitere Probleme von Kooperationsmodellen
minimiert, die in der parallelen Geltung von zahlreichen Rechtsordnungen
und den dadurch geschaffenen Zustindigkeits- und Kollisionsproblemen be-
stehen. Prizisere Regelungen des Kooperationsrechts sowie eine stirkere
Rechtsharmonisierung erleichtern auch die Uberwindung der gegenwirtigen
rechtsstaatlichen Defizite bei der Zusammenarbeit unterschiedlicher nationa-
ler Polizei- und Justizbehorden in gemeinsamen Ermittlungsgruppen.

Das supranationale Losungsmodell hat demgegentiber den Vorteil, dass es
aufgrund der mit ihm verbundenen Strafrechtsvereinheitlichung sowohl eine
effektive Rechtsdurchsetzung (auch zum Schutz von europiischen Institutio-
nen und Werten) bewirkt, als auch einheitliche und effektive rechtsstaatliche
Sicherungen ohne die typischen Reibungsverluste von Kooperationsverfah-
ren garantieren kann. Dem stehen allerdings zwei spezifische Probleme dieses
Modells gegeniiber: Zum einen sind supranationale Modelle nur im Rahmen
des Subsidiarititsgrundsatzes und eines entsprechenden Souverinititsver-
zichts der Nationalstaaten moglich. Diesem Gesichtspunkt ldsst sich aber da-
durch Rechnung tragen, dass lediglich spezifische supranationale Teilsysteme
geschaffen werden (insbesondere im Hinblick auf bestimmte Deliktsbereiche,
Sanktionssysteme, Gesetzgebungsfunktionen sowie staatliche Funktionen
und Eingriffsbefugnisse von Institutionen), was zu komplexen Modellen
und Systemen mit hybriden Institutionen fihrt, die im Europdischen Straf-
recht derzeit bereits zu erkennen sind. Zum anderen stellen sich bei der Schaf-
fung von supranationalem Strafrecht spezifische Probleme der demokrati-
schen Legitimation und Kontrolle. Losungen liegen hier in einer verbesserten
demokratischen Legitimation dieser Institutionen auf der Grundlage von
mehreren — miteinander kombinierten und sich gegenseitig verstarkenden —
Legitimationsstringen. In vielen internationalen Institutionen kommen sol-
che Begriindungen und damit auch supranationale Sanktionssysteme nicht
in Betracht. In diesen Fillen sind allerdings Mischsysteme moglich, die den
supranationalen Institutionen nur in begrenztem Umfang Empfehlungen
oder Anweisungen fiir die Gesetzgebung gegeniiber den Nationalstaaten ein-
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raumen und dariiber hinaus auch hybride Institutionen mit begrenzten Befug-
nissen auf der supranationalen Ebene schaffen. Der Lissabonner Vertrag ver-
bessert mit seiner erweiterten demokratischen Legitimation sowie der Stir-
kung des Subsidiarititsprinzips und des Verhiltnismifigkeitsprinzips die
Grundlage fiir entsprechende rechtsstaatliche Regelungen. Er ist dem gegen-
wirtigen Rechtszustand in vielerlei Hinsicht tiberlegen.

3. Potential der Mischmodelle und Zukunft des Europaischen Strafrechts

Die vorangegangene Analyse hat nicht nur die verschiedenen denkbaren Mo-
delle fiir die Entwicklung eines transnational wirksamen Strafrechts und die
Ursachen der Komplexitit von strafrechtlichen Mehrebenensystemen und
des Europiischen Strafrechts untersucht. Sie hat auch die Vorziige, Schwach-
stellen, Grenzen und Bausteine zur Optimierung dieser Modelle aufgezeigt.
Dies hat deutlich gemacht, dass die Nachteile der rein kooperativen und der
rein supranationalen Regelungsmodelle durch verschiedene Mischformen re-
duziert werden kdnnen. Eine Kombination kooperativer und supranationaler
Losungselemente ermoglicht dabei in vielen Fillen komplexe Mehrebenen-
systeme, die in hoch differenzierter Weise Teilsysteme und Elemente der
Strafverfolgung auf verschiedene Systemebenen verteilen. Durch eine derar-
tige Regelungstechnik lassen sich die Vorteile addieren und Nachteile redu-
zieren, die bei den Idealtypen der Kooperationsmodelle und der supranatio-
nalen Modelle bestehen. Es geht daher gegenwirtig nicht mehr um die frither
haufig gestellte Frage, ob das zukiinftige Europdische Strafrecht ein suprana-
tionales oder ein nationales Strafrecht sein wird. Die entscheidende Frage ist
vielmehr, inwieweit und in welchen Bereichen das — auch vom Lissabonner
Vertrag weitgehend festgeschriebene — kooperative Grundmodell des Euro-
piischen Strafrechts durch neue kooperationsrechtliche Regelungen und
durch einzelne supranationale Elemente angereichert und dadurch zu
einem gemischt kooperativ-supranationalen Europaischen Strafrecht weiter-
entwickelt wird.

Die entscheidende Balance zwischen nationalen und supranationalen Ele-
menten wird dabei vor allem durch das Subsidiarititsprinzip bestimmt. Fir
die zukiinftige Ausgestaltung des Europiischen Strafrechts ist deswegen zu-
nichst eine empirische Analyse der gegenwirtigen Probleme des Europii-
schen Strafrechts bei der Erreichung seiner Ziele erforderlich. Wichtigste Pa-
rameter fiir die Ausgestaltung des geeigneten Modells der Strafrechtsintegra-
tion werden dann der Harmonisierungsgrad und das — damit zusammenhin-
gende — gegenseitige Vertrauen zwischen den zu integrierenden Rechtsord-
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nungen sein. Auf der politischen Ebene ist dartiber hinaus entscheidend, in-
wieweit die Nationalstaaten zur Aufgabe ihrer Souverinitit bereit sind. Als
Grundsatz ldsst sich dazu feststellen: Je starker die Strafrechtsordnungen har-
monisiert sind, je grofler das gegenseitige Vertrauen zwischen ithnen ist und je
geringer die Souverdnititsvorbehalte der Nationalstaaten sind, desto besser
lassen sich eine effektive Strafverfolgung und ein Schutz der Freiheitsrechte
miteinander verbinden.

Der vorliegende systematische Ansatz unterstiitzt dabei nicht nur eine
prazisere Analyse und Systematisierung des gegenwirtigen Europiischen
Strafrechts, sondern auch dessen Weiterentwicklung im Hinblick auf seine
kooperativen und supranationalen Komponenten. Dies gilt fiir alle drei gro-
Ben Regelungsbereiche, die nach den vorliegenden Ergebnissen kurz- und
mittelfristig fiir den Bauplan des zukiinftigen europiischen Kooperationsmo-
dells pragend sind:

1. die kooperationsrechtlichen Regelungen iber (a) die transnationale Aner-
kennung von Entscheidungen (insbesondere die europiischen Vorgaben
fur die gegenseitige Anerkennung und die unmittelbare Geltungserstre-
ckung von Entscheidungen, die polizeiliche Zusammenarbeit und die ge-
genseitige Verfligbarkeit von Strafverfolgungsdaten), (b) die Zustindig-
keit und die Konkurrenz der verschiedenen strafrechtlichen Teilsysteme
einschlieflich der entsprechenden Verfahrensregeln, sowie (c) die erfor-
derliche Strafrechtsharmonisierung;

2. die neuen (hybriden) exropdischen Institutionen zur zwischenstaatlichen
Koordination der strafverfolgenden, der ermittelnden und der gerichtli-
chen Titigkeit; sowie

3. den eventuellen Ausbau von supranationalen materiellrechtlichen Teil-
rechtssystemen, die im Bereich des Verwaltungsstrafrechts tiber die bishe-
rigen Regelungen des europiischen Kartellrechts und der administrativen
Sanktionen zum Schutz der EU-Finanzinteressen hinausgehen konnten.

Die Ergebnisse der vorliegenden Arbeit sprechen dabei kurz- und mittelfris-
tig fiir eine gegenseitige Anerkennung von Entscheidungen auf der Grundlage
eines detaillierten europdischen Kooperationsrechts und eines europiischen
ordre-public-Vorbehalts, eine verstirkte Rechtsharmonisierung (vor allem
auch im materiellen Strafrecht und bei den prozessualen Mindestgarantien)
sowie eine gezielte Ausdehnung von einzelnen — kooperationsrechtlichen,
justizorganisatorischen und strafprozessualen — supranationalen Elementen.
Dabei miissen die Individualrechte und die Mitwirkungsrechte der europii-
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schen Biirger stirker als bisher berticksichtigt werden. Nur auf der Grundlage
eines besseren Schutzes von Freiheitsrechten ist eine weitere Effektivierung
der europdischen Kooperation in Strafsachen moglich, wie sie sich z.B.
durch die beginnende unmittelbare Geltungserstreckung von Entscheidun-
gen und die transnationale Erstreckung von Hoheitsgewalt andeutet.

Der Lissabonner Vertrag kann diese Entwicklung des Europaischen Straf-
rechts ganz wesentlich fordern. Das Inkrafttreten dieses Vertrags ist daher ge-
boten, wenn ein Europiisches Strafrecht geschaffen werden soll, das effekti-
ver als die bisherigen Regelungen ist, gleichzeitig aber auch die Freiheit der
europiischen Blirger besser schiitzt, demokratisch legitimiert ist und die be-
rechtigten Souveranititsrechte der Mitgliedstaaten wahrt.
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