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| Einleitung

A. Untersuchungsqgegenstand

Die Kldrung von Kompetenzfragen ist von grds Bedeutung. ,,Nur eine kompetente Autoritét
kann giiltige Normen setzen; und nur auf einer zur Normsetzung erméchtigenden Norm kann

solche Kompetenz beruhen. !

Kernpunkt dieser Arbeit ist die Wahl®> der richtigen Rechtsgrundlage fiir strafrechtliche
HarmonisierungsmaBnahmen im Rahmen der Européischen Union (EU), unter Bezugnahme
auf den Vertrag iiber die Europiische Union (EUV) cinerseits und den Vertrag zur
Griindung der Europiischen Gemeinschaft (EGV) andererseits.

Da mit dieser (weiten) Formulierung ein Themenkreis er6ffnet wird, der den Umfang dieser
Arbeit sprengen wiirde®, soll im Folgenden skizziert werden, welche Aspekte im Mittelpunkt

der Untersuchung stehen:

Die Formulierung ,,im Rahmen der EU* soll zum Ausdruck bringen, dass der Fokus dieser
Arbeit jene Kompetenzgrundlagen betrifft, die den Rechtssetzungsorganen der EU bzw

Europiischen Gemeinschaft (EG)* ein Tatigwerden auf strafrechtlichem Gebiet erlauben.

Durch den Verweis auf die EU wird zudem betont, dass nicht nur die Rechtsgrundlage der
Européischen Gemeinschaft (als ,,Grundlage der Union* iSd Art 1 Abs 3 EUV), der EGV, im
vorliegenden Zusammenhang interessiert, sondern auch die Art 29 ff EUV, die unter dem

»Titel VI. Bestimmungen iiber die polizeiliche und justitielle Zusammenarbeit in

' Kelsen, Reine Rechtslehre® (1960) 197. Siehe in diesem Zusammenhang auch Stolzlechner, Einfiihrung in das
offentliche Recht’ (2007) Rz 191 ff sowie die Ausfiihrungen in Kap IT) A.).

? Dass der (auch in der Lit diesbeziiglich gebrauchliche) Begriff der Wahl einer Konkretisierung bedarf, wird in
Kapitel (Kap) II) A.) und B.) néher dargestellt.

3 Vgl dazu zB die Habilitationsschrift von Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts (2001), deren Umfang
trotz prinzipieller Aussparung der Art 29 ff EUV mehr als 700 Seiten ausmacht.

* Art 5 EUV, Art 7 EGV. Auf eine nihere Auseinandersetzung mit der Frage, ob es sich bei den in Art 7 EGV
aufgezdhlten Organen um selbststindige handelt oder diese nur als geliehen zu betrachten sind, wird hier
verzichtet. Der Wortlaut des Art 5 EUV spricht fiir Ersteres, ,,die koordinationsrechtliche Struktur der Union
cher fiir eine Organleihe® (Streinz, Europarecht® [2008] Rz 267).

Der Einfachheit halber ist in der Folge nur mehr von Unionsorganen die Rede.
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Strafsachen [PJZS]* (die sog ,.dritte Séiule“)5 die Moglichkeit von strafrechtlichen

MafBnahmen der EU ja geradezu ankiindigen.

Aus Praktikabilititsgriinden soll in der Folge als Sammelbegriff fiir die Europdische Union
einerseits und die Europdische Gemeinschaft andererseits die Bezeichnung ,,EU/EG*
verwendet werden. Nur dann, wenn es notwendig ist, zwischen der dritten Sdule und den
Gemeinschaftskompetenzen zu differenzieren, werden unterschiedliche Begrifflichkeiten

herangezogen.

In diesem Zusammenhang soll die Arbeit nicht nur kldren, ob die Tatbestinde des EGV bzw
EUV der EU/EG die Befugnis verleihen, iiberhaupt® im geplanten AusmaB strafrechtlich titig
zu werden (Frage der vertikalen Kompetenzverteilung bzw der Verbandskompetenz)7,
sondern auch, welche von an sich in Betracht kommenden Rechtsgrundlagen des EGV oder
des EUV zur Anwendung kommen konnen (Frage der horizontalen Kompetenzverteilung).
Angesichts der Tatsache, dass sich der Europdische Gerichtshof (EuGH) (aus
nachvollziehbaren prozessokonomischen Griinden) bisher eher spdrlich mit Fragen der

vertikalen Kompetenzverteilung auseinandergesetzt hat, stellt dies eine Notwendigkeit dar.

Trotz des weiten Wortlauts ,,Strafrechtsmaflnahmen® im Titel dieser Arbeit soll es im
Folgenden nur um das gerichtliche Strafrecht (Kriminalstrafrecht) gehen (zu dessen
Definition siehe sogleich).

Ausgeklammert bleibt das Verwaltungsstrafrecht® (dem auf Gemeinschaftsebene zB
GeldbuBlen wie nach Art 83 Abs 2 lit a EGV zuzurechnen sind). Der Einfachheit halber und
falls keine Verwechslungsgefahr vorliegt, ist im weiteren Verlauf dieser Untersuchung immer

dann, wenn von ,,Strafrecht* die Rede ist, das gerichtliche Strafrecht gemeint.

> Einem Tempelmodell entsprechend baut die EU auf drei Sdulen auf: Neben der dritten gibt es die erste Séule,
die sich aus der EG und der Europidische Atomgemeinschaft (EAG) zusammensetzt, sowie die zweite, welche
die Gemeinsame AuBen- und Sicherheitspolitik (GASP) beinhaltet. Gemeinsame Vorschriften der EU bilden das
Dach des Tempels.

® In Anbetracht der fortgeschrittenen Integration innerhalb der EU/EG ist aber ,,Max Webers Definition des
Staates als der (einzigen) Instanz legitimer Gewaltausiibung® jedenfalls {iberholt (siche dazu die Fragestellung
von Jung, Konturen und Perspektiven des europdischen Strafrechts, JuS 2000, 417 [417]).

7 Auch RechtsmaBnahmen der dritten Siule konnen einen VerstoB gegen die Verbandskompetenz der EU/EG
bedeuten, da die Bestimmungen der PJZS den Unionsorganen ebenso wie jene des EGV nur beschrinkte
Kompetenzen verleihen. Siche dazu die Ausfithrungen in Kap II) A.).

AA Schroeder, Zu eingebildeten und realen Gefahren durch kompetenziiberschreitende Rechtsakte der
Européischen Gemeinschaft, EuR 1999, 452 (452) Fn 2.

¥ Auf eine Abgrenzung zu nicht-strafrechtlichen Sanktionen wird hier verzichtet. Siche dazu Satzger, Die
Européisierung des Strafrechts 64 ff und 80 ff.
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Eine Definition des Strafrechts sucht man sowohl im EGV als auch im EUV vergeblich.” Im
Rahmen der 6sterreichischen Rechtsordnung erfolgt eine formale Abgrenzung zwischen dem
Kriminal- und Verwaltungsstrafrecht dahingehend, dass Erstgenanntes von Gerichten (daher
auch der Begriff gerichtliches Strafrecht), Letzteres von Verwaltungsbehorden angewandt

wird'?,

Zwar ist einzurdumen, dass ein bloBer Blick auf eine nationale Rechtsordnung (wie zB die
osterreichische) unzureichend ist, um einen fiir das EG- bzw EU-Recht passenden Begriff des
Strafrechts herauszubilden''. Die Einheit bzw Wirksamkeit des Gemeinschafts- bzw
Unionsrechts konnte dadurch beeintrachtigt werden.’?> Im Rahmen einer ,,wertenden

«l3

Rechtsvergleichung sollte  prinzipiell —ein  autonomer'®  gemeinschafts- bzw

unionsrechtlicher Typus des Strafrechts gefunden werden.

Dass jedoch'’ |, Freiheitsstrafen...stets nur zur Ahndung von Kriminalstraftaten verhingt
[werden]“ und somit ein taugliches Abgrenzungskriterium zwischen Kriminal- und
Verwaltungsstrafrecht abgeben, muss angesichts der Osterreichischen Rechtslage bestritten
werden: Unter Beachtung von verfassungsrechtlichen Schranken
(Art 3 Abs 2 Bundesverfassungsgesetz liber den Schutz der personlichen Freiheit [PersFrG])
konnen auch Verwaltungsbehorden Freiheitsstrafen verhdngen, was sich in einem
osterreichischen Vorbehalt zu Art 5 Abs 1 lit a Europdische Menschrechtskonvention

(EMRK) bemerkbar gemacht hat.'®

Beriicksichtigt man die Osterreichische Rechtslage, wire es besser, das Kriminal- in
Abgrenzung zum Verwaltungsstrafrecht dadurch zu definieren, das es in die Zustindigkeit der

Gerichte féllt, somit von unabhingigen, unabsetzbaren und unversetzbaren Richtern

? Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts 58 und 74 sowie Wasmeier/Jour-Schréder in Schwarze/von der
Groeben (Hg), Kommentar zum Vertrag iiber die Europdische Union und zur Griindung der Européischen
Gemeinschaft® (2003) Art 29 EUV Rz 21.

' Fuchs, Osterreichisches Strafrecht Allgemeiner Teil I (2008) 5.

"' Vgl in diesem Zusammenhang Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 74.

12 Siehe dazu Potacs, Auslegung des Gemeinschaftsrechts durch den Européischen Gerichtshof (1996) 18 ff (mit
Nachweisen aus der Rsp) und Streinz, Europarecht Rz 572.

13 Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 75.

' Vgl Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 64.

' So Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 76.

' Fuchs, Strafrecht AT I 6. Zwar anerkennt der Europdische Gerichtshof fiir Menschrechte (EGMR) die
Unabhingigen Verwaltungssenate der Lander (UVS) als Tribunale iSd Art 6 EMRK (nur diese diirfen geméaf
Art 5 Abs 1lit a EMRK Freiheitsstrafen verhdngen). Doch sind die UVS insofern nicht mit Gerichten zu
vergleichen, als deren Mitglieder nicht auf Lebenszeit, sondern auf sechs Jahre ernannt werden. Der Vorbehalt
Osterreichs besteht weiterhin.
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angewandt wird und eine diesbeziigliche Verurteilung bis zur Tilgung im Strafregister
aufscheint.

Prinzipien wie das Verschlechterungsverbot (reformatio in peius), das Gesetzlichkeits- und
das Schuldprinzip sollte man hingegen mangels Unterscheidungskraft vernachldssigen. Die
besondere Tadelsfunktion bzw das sozialethische Unwerturteil der Kriminalstrafe sind als
selbststindige Unterscheidungsmerkmale ebenso wenig aussagekriftig'’, konnen jedoch als
Ausdruck der gerichtlichen Verurteilung und Eintragung ins Strafregister angesehen

18
werden.

Angesichts der Schwierigkeit, unabhdngig von staatlichen Kategorisierungen wie jener nach
osterreichischem Recht, eine gemeinschafts- bzw unionsrechtliche Definition des Strafrechts
zu finden und unter Beriicksichtigung des Umstands, dass die ,,Kategorie der Strafsachen® in
den Rechtsordnungen aller Mitgliedstaaten (MS) existiert'”, kann mE die autonome
strafrechtliche Begriffsbildung fiir die Ebene der EU/EG im hier interessierenden
Zusammenhang relativiert werden: Wenn die MS zur (im Mittelpunkt dieser Arbeit
stehenden) strafrechtlichen Rechtsangleichung verpflichtet werden, ist es objektiv
nachvollziehbar, welche innerstaatlichen Strafvorschriften sie zu harmonisieren bzw dass sie
neue Bestimmungen in ihr nationales Strafrechtssystem einzufiigen haben. Die
vielbeschworene Einheit und Wirksamkeit des Gemeinschafts- bzw Unionsrechts wird hier
sicher nicht mehr beeintrichtigt, als wenn den MS die Maglichkeit offen steht™, selbst

festzulegen, ob eine konkrete Sanktion kriminal- oder verwaltungsstrafrechtlicher Natur sei.

Den Schwerpunkt dieser Arbeit bildet, wie bereits erwdhnt, die strafrechtliche
Rechtsangleichung der EU/EG. Dabei wird einerseits auf die Bedeutung des Strafrechts als
Kernbereich staatlicher Souveranitit*', andererseits auf die Wichtigkeit einer strafrechtlichen

Harmonisierung fiir die Erreichung von Gemeinschafts- bzw Unionszielen eingegangen. In

" Auch der Versuch des Generalanwalts (GA) Jacobs, in den Schlussantriigen (SA) zur
Rechtssache (Rs) C-240/90 (Deutschland/Europdische Kommission [Kom]) Rn 11, strafrechtliche Sanktionen
gemeinschaftsrechtlich zu charakterisieren (,,gesellschaftliche Missbilligung oder ein Unwerturteil®), fithrt zu
keinem konkreten Ergebnis. Vgl hierfiir Wasmeier/Jour-Schroder, Art 29 EUV Rz 25.

'8 Siehe dazu Fuchs, Strafrecht AT I 4 und Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 79 (der zugibt, dass die
von ihm herausgestellten Kriterien den meisten nationalen Kriminalstrafrechtssystemen immanent sind).

19 Wasmeier/Jour-Schroder, Art 29 EUV Rz 21.

2 S0 Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 455, der in seiner Habilitationsschrift die Entscheidungen in
den Rs C-176/03 und C-440/05 - siehe dazu ausfiihrlich in Kap V) A.)1.) - noch nicht beriicksichtigen konnte
und seine Ausfiihrungen auf den EGV bezog.

2! Siehe dazu Wasmeier/Jour-Schréder, Art 29, Rz 20 sowie Roben, Vorbemerkungen zu den Art 29 bis 42 EUV
Rz 21 (,,sensibler Bereich staatlicher Souveranitit™) und Fromm, ZIS 2008 , 168 (mit weiteren Lit-Hinweisen in
Fn 7).
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Kap IV) soll ergéinzend ein Uberblick iiber die sonstigen Wechselwirkungen zwischen der

EU/EG und den MS im Bereich des Strafrechts gegeben werden.

Um die Aktualitit der Thematik zu unterstreichen, soll die jiingere Rsp des Europdischen
Gerichtshofs (EuGH) zur Kompetenzproblematik rund um das Strafrecht miteinbezogenen
werden, was durch eine ausfiihrliche, iiber strafrechtliche Belange hinausgehende
Auseinandersetzung mit der Rs C-301/06 (Irland/Europiisches Parlament [EP] und Rat;
»Vorratsdatenspeicherung* [,,VDS“])ZZ, in welcher sich der Gerichtshof mit der
Rechtsgrundlage der Richtlinie (RL) 2006/24/EG* zu befassen hatte, unterstrichen wird.
Auch hier stellt sich die Frage nach der (richtigen) Rechtsgrundlage fiir die EG/EU beziiglich
einer strafrechtsbezogenen MaBnahme: Vergleicht man beispielsweise jene Bestimmungen
der  Strafprozessordnung (StPO), welche die ,Auskunft iiber Daten einer
Nachrichtentibermittlung® betreffen (siehe §§ 134 ff leg cit), ist diese Schlussfolgerung mE
durchaus gerechtfertigt.*

In diesem Zusammenhang sei noch erwihnt, dass trotz der inhaltlichen Reichweite der
Kompetenznormen des Titel VI EUV (Bestimmungen iiber die polizeiliche und justitielle
Zusammenarbeit in Strafsachen)® das Sicherheitspolizeirecht — jene Bestimmungen, die die
Verhinderung und Beendigung von strafbaren Mafinahmen betreffen®® - nicht im Fokus dieser

Arbeit steht.

Aktualitdtsgriinden ist auch die Tatsache geschuldet, dass sich die Arbeit mit moglichen
zukiinftigen Neuerungen in diesem Bereich auseinandersetzt, hervorgerufen durch den
Vertrag von Lissabon 2007 (VvL)?". Die Wahrscheinlichkeit, dass der VvL und damit auch
die fiir die strafrechtliche Rechtsangleichung relevanten, sich im Vertrag fiir die

Arbeitsweise der EU (AEUV)28 befindlichen Art 82 leg cit in Kraft treten werden, ist nach

> AB1 2009 C 82/2.

» RL des EP und des Rates vom 15.03.2006 iiber die Vorratsspeicherung von Daten, die bei der Bereitstellung
offentlich zuginglicher elektronischer Kommunikationsdienste oder 6ffentlicher Kommunikationsnetze erzeugt
oder verarbeitet werden, und zur Anderung der RL 2002/58/EG (ABI 2006 L 105/54), im Folgenden als
VDS-RL bezeichnet.

** Vgl Fuchs, Strafrecht AT 1 48. AA Dawes/Lynskey, The ever-longer arm of EC Law: The extension of
Community competence into the field of Criminal Law, CMLR 2008, 131ff (158).

Siehe in diesem Zusammhang ausfiihrlich die Analyse in Kap V) A.) 5.) e.).

2 So lasst Abs 1 lit b des die polizeiliche Zusammenarbeit ermdglichenden Art 30 EUV den Schluss zu, (auch)
als Rechtsgrundlage der VDS-RL dienen zu konnen (siche dazu im Vergleich Abs 1 lit ¢ des sich auf die
Justizielle Zusammenarbeit bezichenden Art 31 EUV, der in Kap V) B.) 1.) b.) ndher dargestellt wird).

% ygl §§ 21 f Sicherheitspolizeigesetz (SPG).

*7 AB1 2007 C 306/1.

> AB12008 C 115/47.
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der jiingsten (02.10.2009), bereits zweiten® Volksabstimmung in Irland, wo sich iiber zwei
Drittel der Abstimmenden fiir den VvL aussprachen, und den anschlieBenden Ratifizierungen

in Polen und Tschechien groB3.

Auch wenn durch die Auflésung der Saulenstruktur infolge eines in Kraft getretenen VvL sich
nicht mehr die Frage stellt, ob Strafrechtsmafinahmen auf den EGV oder EUV zu stiitzen
sind, wird auch weiterhin die Frage nach der richtigen Rechtsgrundlage von Bedeutung sein,
zumal die EU" auch dann — wie noch zu zeigen sein wird - nicht iiber umfassende

Kompetenzen im strafrechtlichen Bereich verfiigen wird.

Bevor mogliche Rechtsgrundlagen fiir strafrechtliche Maflnahmen im hier interessierenden
Zusammenhang analysiert werden, wird in Kap II) A.) und B.) die Frage beantwortet, warum
die EU/EG iiberhaupt darauf angewiesen ist, die korrekte Kompetenzgrundlage ihrem
Tatigwerden (auch im strafrechtlichen Bereich) zugrunde zu legen.

Diesbeziiglich macht es auch Sinn, die Auswirkungen der Prinzipien der Subsidiaritit und der
VerhéltnismaBigkeit auf strafrechtliche Rechtsangleichungsmallnahmen zu durchleuchten,

was in Kap II) C.) und D.) geschehen soll.

Daran anschlielend, in Kap V), sollen jene Rechtsvorschriften des EGV bzw EUV dargestellt
werden, die als Grundlagen strafrechtlicher Malnahmen der EU/EG in Frage kommen. Dies
schlieBt auch eine kritische Analyse der (aktuellen) Rsp des EuGH zu diesem Bereich mit ein,

wobei jedoch die eigene methodologische Losungsfindung im Vordergrund stehen soll.

Der Darstellung der durch den VvL bewirkten Anderungen beziiglich der strafrechtlichen
Harmonisierung in Kap VI) folgen zum Abschluss eine Zusammenfassung der wesentlichen
Aussagen dieser Arbeit in Kap VII) A.) und ein kurzer Ausblick iliber die Zukunft der
strafrechtlichen Rechtsangleichung auf Ebene der EU/EG in Kap VII) B.).

? Bei der ersten diesbeziiglichen irischen Volksabstimmung im Juni 2008 war noch eine Mehrheit gegen den
VvL.

% Der Begriff EG wird im Zuge des VvL durch jenen der EU (die nach Art 1 Abs 3 S 2 EUV zF
Rechtsnachfolgerin der EG ist und ausdriicklich — Art 47 EUV zF - Rechtssubjektivitdt zuerkannt bekommt)
ersetzt.
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B. Methodologie

Wie noch ndher auszufiihren sein wird, ist die rechtliche Zuweisung von Aufgaben an
Rechtstrager und Organe ein Grundpfeiler jedes dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit
verpflichteten Systems. Die jeweilige Feststellung dieser Kompetenzzuweisung bedarf einer
genauen Analyse der einschldgigen Bestimmungen der Vertrdge: Daraus ergibt sich auch die
der Arbeit zugrunde liegende Methodik, nach der die Griindungsvertrige als Ausgangspunkt
gewihlt werden und sodann auch versucht wird, die darauf beruhende Rsp zu beurteilen.

Der Herangehensweise des EuGH entsprechend, sollen alle anerkannten Auslegungsregeln
(Wortlaut, System, Sinn und Zweck, Entstehungsgeschichte)’’ im Rahmen dieser

Untersuchung zur Anwendung kommen.

Auch wenn der EuGH Art 31 ff Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertriige
vom 23.05.1969 (WVK) niemals zitiert hat und seine Rsp auch nahe legt, den EGV nicht als
normalen vélkerrechtlichen Vertrag zu betrachten®, ist es mE dennoch zulissig, auf die
WVK und deren volkerrechtliche Auslegungsregeln zu rekurrieren, um das Recht der EU/EG
zu interpretieren: ™

Trotz ihres besonderen, supranationalen Charakters ist die EG weiterhin eine volkerrechtliche
Verbindung, was umso mehr fiir die intergouvernemental gepréigte EU (als zweite und dritte
Sdule sowie als Dach der ,,Tempelkonstruktion) gelten muss. Daran kann auch die (richtige)
Einschéitzung3 * nichts #ndern, ,daB der Vertrag von Amsterdam der PJZS einen

eigenstdndigen Charakter verleiht, der sich vom herkommlichen Voélkerrecht abhebt.*

Der gewdhnliche Sinn der Begriffe ist als Ausgangspunkt der Interpretation heranzuziehen.™
Diese grammatische Methode wird in ihrer Bedeutung, wie eine empirische Untersuchung der

EuGH-Entscheidungen aus dem Jahr 1999 beweist, unterschitzt.*

*! Streinz, Europarecht Rz 570.

32 Siehe dazu Schroeder, Die Auslegung des EU-Rechts, JuS 2004, 180 (181).

33 AA Rében, Vorbemerkungen zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 27, demzufolge aber ,,sekundir...der Riickgriff auf
volkerrechtliche Begriindungen durchaus in Betracht [kommt]“ (unter Hinweis auf EuGH 05.03.1996
verbundene [verb] Rs C-46/93 und C-48/93 [Brasserie du Pécheur] Slg 1996 1-01029 Rn 27).

3 Jour-Schréder/Wasmeier, in Schwarze/von der Groeben (Hg), Kommentar zum Vertrag iiber die Europaische
Union und zur Griindung der FEuropiischen Gemeinschaft® (2003) Vorbemerkung zu den
Art 29 bis 42 EUV Rz 4.

> EuGH 23.03.1982 Rs 53/81 (Levin) Slg 1982, 01035 (01048). Siche dazu Potacs, Auslegung 3 und 9 f.
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Hinzuweisen ist jedoch auf jene Schwierigkeit, dies sich dadurch ergibt, dass alle
authentischen bzw Amtssprachen fiir die Auslegung des Primdr- und Sekundirrechts
gleichermaflen verbindlich sind. Bei Bedeutungsunterschieden sollen Ziel und Zweck des
Vertrages (Art 33 Abs 4 WVK)®’ einen Einklang der verschiedenen sprachlichen Fassungen

ermoglichen.

Hiermit ist die fiir den EuGH so wichtige®® teleologische Interpretationsmethode (siche auch
die effet utile-Rsp™) angesprochen. Sie orientiert sich an den Vertragszielen und will die
Funktionsfihigkeit der Gemeinschaften sicherstellen®’, was der Rolle des EuGH (neben der
Kom) als ,,Motor der Integration entspricht*'.

In diesem Zusammenhang ist bemerkenswert, dass der Gerichtshof jene Vorgangsweise, die
zB nach o6sterreichischem Rechtsverstindnis Rechtsfortbildung ist, als Auslegung des

Vertrages einordnet.*

Trotz der anerkennenswerten Notwendigkeit (aus Sicht des EuGH), angesichts der zT
divergierenden Sprachfassungen der einzelnen Rechtstexte dem Sinn und Zweck einer
Vorschrift und, dem entsprechend, dem Integrationsziel” im Rahmen der Interpretation
besondere Bedeutung einzurdumen, ist es erforderlich, gewisse Grenzen zu beachten:

So wird durch eine iiberbordende Auslegung bzw Fortbildung von EU/EG-Recht sowohl die
horizontale (Art 7 EGV), als auch die vertikale Kompetenzverteilung (Art 5 Abs 1 EGV) in
Frage gestellt — mit Auswirkungen auf das institutionelle Gleichgewicht zwischen den
Unionsorganen und den Kompetenzumfang der EU/EG an sich.** So sollte eine
liickenfiillende Rechtsfortbildung mit erhohten Anforderungen in der Urteilsbegriindung

cinhergehen und jene Grenze beachtet werden, deren Uberschreiten zu

Dies entspricht Art 31 Abs 1 WVK (als fiir die EU/EG als internationale Organisation rechtsverbindliche
Auslegungsquelle, siche Fischer/Kéck/Karollus, Europarecht' [2002] Rz 813), wobei zu beachten ist, dass diese
Konvention nur auf die Auslegung volkerrechtlicher Vertrage (somit des Primérrechts) Anwendung finden kann.
3 Calliess, Grundlagen, Grenzen und Perspektiven europiischen Richterrechts, NJW 2005, 929 (929).

37 Fiir das Sekundrrecht kommt eine analoge Anwendung dieser Regel in Betracht.

¥ Herdegen, Auslegende Erklirungen von Gemeinschaftsorganen und Mitgliedstaaten zu EG-Rechtsakten,
ZHR 1991, 52 (52, 58 und 62). Hintersteininger, Zur Interpretation des Gemeinschaftsrechts, ZOR 1998 53,
239 (255) spricht von der ,,entscheidende[n] Methode®. Siehe auch Calliess, NJW 2005, 929.

¥ Vgl Potacs, Auslegung 15 ffund Schroeder, JuS 2004, 186, mit Hinweisen auf die Rsp.

40 Streinz, Europarecht Rz 570.

Zur ,Funktionalitit des EU-Rechts“ und der sich daraus ergebenden ,herausragende[n] Stellung der
teleologischen Auslegungsmethode im EU-Recht* siehe Schroeder, JuS 2004, 185 f.

*! Streinz, Europarecht Rz 566.

2 Vgl dazu Calliess, NJW 2005, 933 und Schroeder, JuS 2004, 184, die darauf hinweisen, dass nach frz
Methodenverstidndnis Rechtsfortbildung stets als Auslegung betrachtet wird.

* EGV-Priaambel ErwGr 1; Art 1 Abs 2 EUV.

* Siehe dazu ausfiihrlich Calliess, NJW 2005, 930.
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gesetzeskorrigierendem Richterrecht, zum Ignorieren von planméfBigen Liicken fiihren
wiirde. *’

Gerade bei einer fiir die mitgliedstaatliche Souverdnitit so wichtigen Materie wie dem
Strafrecht*® muss die EU/EG besonderes Augenmerk auf die durch Art 5 Abs 1 EGVY

gezogenen Grenzen legen.

In diesem Sinne ist, soweit aus faktischen Griinden moglich, auch der Entstehungsgeschichte
einer Vorschrift Beachtung zu schenken, zumal diese auch eine wichtige
integrationspolitische Dimension hat.**

Zu beachten ist jedoch die im vdlkerrechtlichen Auslegungsgefiige untergeordnete Stellung
der historischen Interpretationsmethode (Art 32 WVK). So spielt sie auch fiir den EuGH bei
der Auslegung des Primirrechts eine relativ geringe Rolle.*’

Bedeutsamer ist sie fiir die Sinnermittlung beim Sekundirrecht™, insbesondere wenn die
gesetzgeberischen Absichten in den Begriindungserwigungen Ausdruck gefunden haben®".
Erklarungen des Rates eignen sich zur Interpretation auch dann, wenn sie nicht veroffentlicht
wurden, sofern die sie interpretierenden Rechtsakte keine unmittelbaren Rechtswirkungen fiir
Private zeitigen.”> Angesichts der zahlreichen Veroffentlichungen (auch von Kom- und EP-
Dokumenten) diirfte diese Problematik heutzutage jedoch als relativiert angesehen werden

konnen..

Um den Willen des Gesetzgebers moglichst genau rekonstruieren zu kénnen™, sollen somit
alle Interpretationsmethoden eine Beriicksichtigung finden, wobei, dem FEuGH
entsprechend™, eine konomische Vorgangsweise nicht ausgeschlossen wird.

Erlaubt der Wortlaut einer Norm keine zufriedenstellende Antwort, soll der Zusammenhang

der einzelnen Vorschriften, zB die Stellung von EGV und EUV zueinander, analysiert

* So zu Recht Calliess, NJW 2005, 932 f, der in diesem Zusammenhang auch auf die mégliche Einschrinkung
mitgliedstaatlicher Befugnisse hinweist.

% Vgl hierfiir die Erlauterungen in Kap V) A.) 5.) f.) vii.).

*7 Sieche dazu Kap II) A.).

* Herdegen, ZHR 1991, 59 (beziiglich ,.eines formlich bekundeten Konsenses der Mitgliedstaaten). Ablehnend
zu dieser Auslegungsmethode im Bereich des EU/EG-Rechts Schroeder, JuS 2004, 183.

¥ Potacs, Auslegung 21 f. Nicht veroffentlichte und unzugingliche Vorarbeiten zu den Griindungsvertrigen
lasst der Gerichtshof tiberhaupt aufler Acht.

% Potacs, Auslegung 22 ff.

°! Herdegen, ZHR 1991, 62. Da Begriindungserwigungen klassischerweise dem konkreten Normtext eines
Sekundérrechtsakts vorangestellt bzw Bestandteil desselben sind, liegt hier eigentlich eine Form der
systematischen Interpretation vor.

%2 Herdegen, ZHR 1991, 63. Siche zur Problematik auch Potacs, Auslegung 23 f.

>3 Potacs, Auslegung 8 (,,bewegliches System®).

>* Hintersteininger, ZOR 1998 53, 253.
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werden.” Neben der an Ziel und Zweck orientierten objektiv- teleologischen
Interpretation muss, wie bereits erwidhnt, auch die Entstehungsgeschichte der

Bestimmungen eine Beriicksichtigung finden.

Nur eine Vorgehensweise, die ohne starre Rangordnung alle Interpretationsmethoden zu
integrieren versucht, ist mE fahig, ein iiberzeugendes Auslegungsresultat abzuliefern.
Unter diesen Pramissen versucht diese Arbeit, die Kompetenzverteilung bzw —abgrenzung im

Bereich der strafrechtlichen Rechtsangleichung auf Ebene der EU/EG herauszuarbeiten.

5> Dem soll nicht entgegenstehen, dass fiir den EuGH, wie Schroeder, JuS 2004, 183, betont, ,die systematische
Interpretation keinen entscheidenden Stellenwert bei der Auslegung des EU-Rechts [hat].*
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Il Schranken der Kompetenzausubung

Durch die Verwendung der Begriffe ,,Wahl der Rechtsgrundlage* im Titel dieser Arbeit wird
zwar einerseits deutlich, dass (Straf-)Rechtsmaflnahmen einer ihnen zugrunde liegenden
Vorschrift bediirfen, andererseits die EU/EG aber frei in der Entscheidung zu sein scheint,

welche sie nun im konkreten Fall als Grundlage bestimmt.
An dieser Stelle soll veranschaulicht werden, warum die EU/EG einer Rechtsgrundlage fiir ihr

Handeln bedarf und sie, wie es eigentlich der Titel der Untersuchung suggeriert, gerade nicht

frei ist, was die konkrete Wahl betrifft.

A. EU/EG als Rechtsgemeinschaft

Die eben genannten Schlussfolgerungen sind der Tatsache geschuldet, dass die EU/EG eine

Rechtsgemeinschaft bildet:

Schon der ehemalige Kommissionsprisident der  (damaligen)  Europdischen
Wirtschaftgemeinschaft  (EWG)™®,  Walter — Hallstein, verwendete den  Begriff
. Rechtsgemeinschaft“ im Zusammenhang mit den Europiischen Gemeinschaften.”’

Im hier interessierenden Sinn soll der Ausdruck Rechtsgemeinschaft als ,,Parallelbildung zum

Rechtsstaat*>®

verstanden werden, was es prinzipiell nicht erforderlich macht zu kléren (und
auch den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde), ob man zur néheren Definition der EU/EG
Bundesstaat, Konfoderation, Foderation, loser Staatenbund oder dergleichen verwenden

soll.>

> Von 1958 bis 1967.

*7 Nicolaysen, Die Europiische Union als Rechtsgemeinschaft in Weidenfeld (Hg), Europa-Handbuch I* (2006)
109 (109); Scheuing, Rechtsstaatlichkeit im Europdischen Recht in Miiller-Graff/Ritzer (Hg), Europiisches
offentliches Recht (2006) 203 (203).

%% Nicolaysen, Rechtsgemeinschaft 109. Hervorhebung durch den Verfasser.

% Siehe dazu zB Anderson, Federalism: An Introduction (2008) 5 und 10 (“The European Union is a unique
political creation with both confederal and federal features...perhaps more confederal than federal” und
Nettesheim, Kompetenzen, in von Bogdandy (Hg), Europidisches Verfassungsrecht (2003) 415 (420) (die EU als
»konsoziative Foderation* im Gegensatz zum ,,bundesstaatlichen Foderalismus*).
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Denn der damit im Zusammenhang stehende Begriff der Rechtsstaatlichkeit (als Teilaspekt
des Legalititsprinzips®®) soll nur auf die Herrschaft des Rechts verweisen, was in der

englischsprachigen Terminologie (,,rule of law*) besser zum Ausdruck kommt.

Der EuGH hat dabei schon lange vor seiner primérrechtlichen Verankerung durch den Vertrag
von Amsterdam 1997 (VvA) (Art 6 Abs 1 HS 1 EUV)® dieses Prinzip der Rechtsstaatlichkeit

bzw Legalitit als ungeschriebenen Bestandteil des Gemeinschaftsrechts anerkannt.®

Welche konkreten Konsequenzen ergeben sich aus dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit fiir
die Tétigkeit der Unionsorgane?

Da Gegenstand dieser Arbeit die Wahl der Rechtsgrundlage fiir die strafrechtliche
Rechtsangleichung ist, soll hier nur jener Aspekt des Legalitétsprinzips herausgestellt werden,

der als fiir die Kompetenzproblematik maBgeblich anzusehen ist.*

B. Prinzip der begrenzten Einzelermachtiqung

Entnimmt man dem allgemeinen Rechtsstaatsbegriff die ,,Vorstellung von der fundamentalen
Bedeutung des Rechts”, so bedeutet dies, ,,dass die Ausiibung von Hoheitsgewalt auf
rechtlicher Grundlage und im Einklang mit dem Recht erfolgen muss.“**

Soll die EU/EG als Rechtsgemeinschaft diesem rechtsstaatlichen Aspekt gerecht werden, ist
es erforderlich, ihre Hoheitsgewalt auf eine rechtliche Grundlage zu stellen und somit zu

begrenzen.

Kodifizierter Ausdruck dieser Notwendigkeit ist Art 5 Abs 1 EGV®, der gleichermaBen die

Aufgabe erfiillt, in der Art eines Grundprogramms® festzulegen, dass die Befugnisse der MS

% Vgl zur ,demokratische[n] Komponente* des Legalititsprinzips (Weber, Justizielle Zusammenarbeit in
Strafsachen und parlamentarische Demokratie, EuR 2008, 88 [90]) die Ausfithrungen zum Demokratiedefizit in
Kap V) A) 5) f) ix.).

® Die durch den Vertrag von Maastricht 1992 (VvM) eingefiihrte Praambel zum EUV hat in Abs 4 aber bereits
zuvor ein Bekenntnis zum Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit abgegeben.

82 Scheuing, Rechtsstaatlichkeit 204 (mit Nachweisen zur Rsp).

8 Siche dazu Weber EuR 2008, 90 (,,[ii]berdies kommt dem Gesetzlichkeitsprinzip die Funktion zu, Exekutive
und Judikative an allgemein formulierte Gesetze zu binden*).

% Nicolaysen, Rechtsgemeinschaft 111.
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die Regel, jene der EU/EG die Ausnahme sind. Daraus ergibt sich zwangslidufig die
notwendige Begrenzung der Verbandskompetenz der EU/EG auf den Inhalt der konkreten
Kompetenzbestimmungen im EUV bzw EGV.

Die MS sollen, worauf auch Art 48 EUV verweist, die vielbeschworenen Herren der Vertrdige
bleiben.

Die Kodifikation des Prinzips der begrenzten Einzelermichtigung, welches auch in anderen
Formulierungen® in Erscheinung tritt, ohne dass damit eine grds andere rechtliche
Beurteilung verbunden wire, fand erst im Rahmen des am 01.11.1993 in Kraft getretenen
VVM statt, wo innerhalb des damaligen Art 3b EGV®® fiir die Kompetenzausiibung neben
dem Subsidiarititsprinzip (SP)* (Abs 2 leg cit) und dem VerhiltnisméBigkeitsprinzip (VP)"
(Abs 3 leg cit) auch Abs 1 leg cit als unabdingbare Voraussetzung fiir jedes

Gemeinschaftshandeln eingefiihrt wurde.

Art 5 Abs 1 EGV lautet folgendermalien:

»Die Gemeinschaft wird innerhalb der Grenzen der ihr in diesem Vertrag zugewiesenen

Befugnisse und gesetzten Ziele tdtig.*

% 7Zu dessen Anwendbarkeit auBerhalb der ersten Séule siche weiter unten.

% Wenn Schroeder, EuR 1999, 456, aufgrund des von Anfang an die Kompetenzauslegung bestimmenden effet
utile-Prinzips dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung il der
Gemeinschaftswirklichkeit...Leitcharakter abspricht, Art 5 Abs 1 EGV durch die ,Systematik der
Gemeinschaftsverfassung relativiert® sieht und ,[iln allen foderalen Systemen...ein extensives
Kompetenzverstindnis der oberen Ebene® erblickt, so mag dies zwar als empirischer Befund zutreffen.
Nichtsdestotrotz sollte mE die aus rechtsstaatlicher Sicht essentielle Beriicksichtigung dieses Grundsatzes stets
beachtet werden, auch wenn das eine Anderung in der Rechtspraxis erfordert.

7 Vgl Jarass, Die Kompetenzverteilung zwischen der Europdischen Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten,
AOGR 1996, 173 (174) und von Borries, Das Subsidiaritdtsprinzip im Recht der Europdischen Union, EuR 1994,
263 (267) (Prinzip der begrenzten Kompetenzzuweisung); Bieber, Subsidiaritit im Sinne des Vertrages iiber die
Européische Union in Norr/Oppermann (Hg), Subsidiaritét: Idee und Wirklichkeit: zur Reichweite eines Prinzips
in Deutschland und Europa (1997) 165 (171) (Prinzip der begrenzten Handlungsermdchtigung); Gaster, Das
Subsidiarititsprinzip im Gemeinschaftsrecht in Timmermann (Hg), Subsidiaritit und Foderalismus in der
Européischen Union (1998) 19 (32) (Prinzip der Zuweisung von Befugnissen); Schwartz, Subsidiaritit und EG-
Kompetenzen; Der neue Titel "Kultur"; Medienvielfalt und Binnenmarkt, AfP 1993, 409 (410) (Grundsatz der
vertraglich zugewiesenen Ziele und Befugnisse) und von Bogdandy/Bast in Grabitz/Hilf (Hg), Das Recht der
Europdischen Union (27. Ergdnzungslieferung 2005) Art 5 EGV Rz 1 (Prinzip der positiven Legalitdt).

5% Gemih den durch Art 12 des am 01.05.1999 in Kraft getretenen VVA verfiigten Umnummerierungen von EUV
und EGV wurde aus Art 3b EGV — ohne inhaltliche Verdnderung - Art 5 EGV.

9 Kap 11) C.).

" Kap II) D).
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Implizit ist das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung aber schon in
Art 7 Abs 1 UAbs 2 EGV! enthalten, der bereits vor dem VvM Bestandteil der europdischen
Rechtsordnung war.”

Zwar ist es richtig, dass Art 7 Abs 1 UAbs 2 EGV” die Beachtung der Organbefugnisse im
Verhiltnis zueinander und somit die horizontale Kompetenzordnung regelt’*. Da aber die
Gemeinschaft nur durch ihre Organe agieren kann und somit auf deren konkrete

Zustindigkeiten angewiesen ist, ldsst sich eine erweiterte  Auslegung  des

Art 7 Abs 1 UAbs 2 EGV teleologisch rechtfertigen.

1. Prinzip der beqrenzten Einzelermachtiqung und
Unionsrecht

Das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung gilt uneingeschriankt auch fiir Tatigkeiten im
Rahmen des prinzipiell intergouvernemental konzipierten EUV.

Implizit ergibt sich dies wiederum aus der dem Art 7 Abs 1 UAbs 2 EGV nachempfundenen
Bestimmung des Art 5 EUV, der die Unionsorgane dazu verpflichtet, ,,ihire Befugnisse nach
Mafgabe und im Sinne der Vertrdge zur Griindung der Europdischen Gemeinschaften sowie
der nachfolgenden Vertriige und Akte zu deren Anderung oder Ergiinzung einerseits und der
tibrigen Bestimmungen des vorliegenden Vertrags andererseits aus|[zuiiben].*

Ohne ihre Organe kann die Union nicht handeln — und diese konnen eben geméfl Art 5 EUV

nur unter Beachtung des gemeinschafts- und unionsrechtlichen Primérrechts titig werden.

Jedoch wurde auch im EUV mittels Art 2 Abs 2 leg cit das Einzelermachtigungsprinzip
ausdriicklich kodifiziert, indem ,,/d]ie Ziele der Union...nach Mafigabe dieses Vertrages [des
EUV] entsprechend den darin enthaltenen Bedingungen und der darin vorgesehenen Zeitfolge
unter Beachtung des Subsidiaritdtsprinzips, wie es in Art 5 des Vertrags zur Griindung der

Europdischen Gemeinschaft bestimmt ist, verwirklicht [werden].*

! Calliess in Calliess/Ruffert, EUV/EGV"® (2007) Art 5 EGV Rz 8, verweist in diesem Zusammenhang auch auf
Art 3, Art 202, Art 211 und Art 249 Abs 1 EGV.

2 Fromm, Urteilsanmerkung [Rs C-440/05], ZIS 2008, 168 (168), vermag diesen Grundsatz auch in
Art 10 Abs 1 EGV wiederzuerkennen (argumento ,,Verpflichtungen, die sich aus diesem Vertrag...ergeben®).

& ,»Jedes Organ handelt nach Mafgabe der ihm in diesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse.

™ von Bogdandy/Bast, Art 5 EGV Rz 1. Demgegeniiber differenziert Schima, Das Subsidiarititsprinzip im
Européischen Gemeinschaftsrecht (1994) 46 f, nicht zwischen Art 4 Abs 1 EWGV (jetzt Art 7 Abs 1 EGV) und
Art 3b Abs 1 EWGYV (jetzt Art 5 Abs 1 EGV).
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Somit wird die Union durch den Verweis auf den gesamten Art 5 EGV explizit darauf
verpflichtet, nicht nur das Subsidiaritdtsprinzip (Art 5 Abs 2 leg cit) und das
VerhéltnismaBigkeitsprinzip (Abs 3 leg cit), sondern eben auch die vertikale
Kompetenzverteilung zwischen EG/EU und MS iSv Abs 1 leg cit bei ihren Handlungen zu

beachten.

2. Tatbestand

Nachdem gerade aufgezeigt wurde, dass sich das fiir die Wahl der Rechtsgrundlage so
entscheidende Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung aus mehreren Bestimmungen des
Primérrechts herleiten ldsst und seine Anwendung nicht nur im Rahmen des EGV, sondern
auch gemill dem EUV geboten ist, werden nun die einzelnen Tatbestandselemente des
Art 5 Abs 1 EGV einer genaueren Untersuchung zugefiihrt.

Dabei soll auch ein Bezug zur strafrechtlichen Thematik dieser Arbeit hergestellt werden.

Dem Wortlaut des Art 5 Abs 1 EGV entsprechend muss ein Tatigwerden der Gemeinschaft
sowohl durch eine ihr verliechene Befugnis als auch durch ein ihr gesetztes Ziel gedeckt sein.

Neben den konkreten Zustindigkeiten werden also gesondert auch die der
»Gemeinschaft...gesetzten Ziele* betont. Bevor auf das Verhiltnis von Befugnissen einerseits
und Zielen andererseits ndher eingegangen wird, soll vorab ein Versuch unternommen

werden, letztere niher zu definieren.

a. Ziele

Was sind nun die Ziele, die das Handeln der EG/EU bestimmen sollen? Gibt es einen

kodifizierten Zielkatalog im EGV bzw EUV?
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Fiir die Union ergeben sich die Ziele explizit aus Art 2 EUV, dessen 1. Satz bestimmt: ,,Die
Union setzt sich folgende Ziele*. Daran anschlieBend werden diese in fiinf Spiegelstrichen
(SS) mehr oder weniger konkret definiert.

Da die Ziele des EGV im allgemeinen Kontext der Vertrige auszulegen sind’”, ist auch
Art 2 EUV von Bedeutung76, wenn es darum geht, die Ziele des Gemeinschaftshandelns zu

interpretieren.

Demgegeniiber findet sich im EGV kein mit Art 2 EUV vergleichbarer ausdriicklicher
Hinweis auf die Ziele der Gemeinschaft am Beginn des Vertrags, was aber insofern kein
Problem darstellt, als die Art 2 und 3 EGV'’ sowie Art 4 leg cit — trotz der verwendeten
Terminologie (Aufgabe bzw Titigkeit der Gemeinschaft) — nichts anderes als Ziele
formulieren.”® Die allgemeinen Aufgaben in Art 2 EGV werden hierbei durch Art 3 leg cit
mittels eines umfangreichen Katalogs ndher konkretisiert.” Zu beachten ist in diesem
Zusammenhang auch, dass im Rahmen des Art 2 EGV jene Bereiche, die aufgrund der
Verwendung von ,,durch nur als Mittel zur Durchsetzung der Vertragsziele erscheinen, wie

die Errichtung des Gemeinsamen Marktes, auch selbst Ziele sind.®

Auch die Priambeln der Vertrige eignen sich fiir die Bestimmung von Vertragszielen,®'
wobei es mE von untergeordneter Bedeutung ist, ob die Ziele des Art 2 EGV ,,im Lichte der

Praambel auszulegen® sind® oder ob die Praambeln selbst Ziele vorgeben®’.

> So von Bogdandy in Grabitz/Hilf (Hg), Das Recht der Europdischen Union (15. Ergénzungslieferung 2000),
Art 2 EGV Rz 55 unter Berufung auf FEuGH 14.12.1991 Gutachten 1/91(,EWR I%)
Slg 1991 1-06079 (06102) Rn 17, welches zum Verhéltnis von EGV und Einheitlicher Européischer Akte (EEA)
Stellung nahm.

7% Von Bogdandy, Art 2 EGV Rz 56.

" Siehe dazu von Bogdandy, Art 2 EGV Rz 2 und Art 2 EGV und ders in Grabitz/Hilf (Hg), Das Recht der
Europdischen Union (15. Ergénzungslieferung 2000) Art 3 EGV Rz 2.

" Vgl in diesem Zusammenhang auch Rossi in Calliess/Ruffert (Hg), EUV/EGV?® (2007) Art 308 EGV Rz 31
und Schwartz in Schwarze/von der Groeben (Hg), Kommentar zum Vertrag iiber die Européische Union und zur
Griindung der Europiischen Gemeinschaft® (2003) Art 308 EGV Rz 89 ff.

" Von Bogdandy, Art 3 EGV Rz 2.

Nach Ruffert in Calliess/Ruffert (Hg), EUV/EGV® (2007) Art 3 EGV Rz 1, handelt es sich bei Art 3 EGV um
eine Ausfithrungs- und Erlduterungsvorschrift zur Zielbestimmung des Art 2 leg cit. Sieche auch Zuleeg in
Schwarze/von der Groeben (Hg), Kommentar zum Vertrag iiber die Européische Union und zur Griindung der
Europaischen Gemeinschaft® (2003) Art 3 EGV Rz 1.

% Von Bogdandy, Art 2 EGV Rz 3.

8l Vgl dazu Schwartz, Art 308 EGV Rz 111 (mit Verweis auf die hM).

%2 S0 von Bogdandy, Art 2 EGV Rz 57.

% In diese Richtung bereits EuGH 13.07.1966 Rs 56 und 58/64 (Consten/Kom) Slg 1966, 00321 (00388).

AA Rossi, Art 308 EGV Rz 35, der darauf verweist, dass das Gericht erster Instanz (EuG) aus der Praambel
nicht das allgemeine Ziel der Gemeinschaft ableiten wollte, den Weltfrieden und die internationale Sicherheit zu
verteidigen (EuG 21.09.2005 Rs T-306/01 [ Yusuf] Slg 2005 11-03533 Rn 153 ff). Angesichts des Umstands, dass
der EuGH in fritheren Urteilen aus der Prdambel eben sehr wohl Gemeinschaftszicle abgeleitet hat, muss die
Verallgemeinerungsfahigkeit der Aussage in der Rs Yusufjedoch bezweifelt werden.
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Lassen sich noch aus weiteren Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts Ziele ableiten?
Die Beantwortung dieser Frage ist va filir die Thematik dieser Arbeit von Relevanz: Da die
Kriminalititsbekdmpfung weder in den Art 2, 3 und 4 EGV noch in der Prdambel eine

Erwihnung findet, konnte man meinen, dieses Ziel sei keines der Gemeinschatft.

Ein Blick auf Art 61 lit a und e EGV bringt jedoch mE die Erkenntnis, dass auch die mit
dem Erlass von strafrechtlichen MaBBnahmen verbundenen Zwecke Gemeinschaftsziele sind.
Diese Bestimmung nimmt zwar Bezug auf den EUV (bzw dessen Art 29 ff) und kann selbst
nicht als Rechtsgrundlage fiir den Erlass von strafrechtlichen Harmonisierungsvorschriften
herangezogen werden™ — dies dndert aber nichts daran, dass Strafverfolgungszwecke auch zu

Zielen der Gemeinschaft erklart werden.®

b. Verhaltnis von Befugnissen und Zielen

Die Bedeutung der Suche nach konkreten Zielen relativiert sich aber dadurch, dass die
Kompetenznormen im EG/EU-Recht durch ihre finale Determination®® diese Ziele oft®” schon
inkorporiert haben.

ME ist es somit aus systematischen (Kompetenznormen als Konkretisierungen der Ziele) und

teleologischen (funktionale Bestimmung der Befugnisnormen) FErwédgungen heraus

¥ Art 42 EUV sieht unter vereinfachten Bedingungen eine Uberfithrung von ,,Mafnahmen in den in
Artikel 29 [EUV] genannten Bereichen...unter Titel IV [Art 61 ff EGV]* vor.

Bisher ist es jedoch noch zu keiner Anwendung dieser Bestimmung gekommen (Zeder, Europastrafrecht:
Aktueller Stand, 6AnwBI 249 [250]), was mE den Schluss zuldsst, dass nach Art 61 ff EGV eben keine
strafrechtlichen Rechtsangleichungsma3nahmen, wie sie fiir die dritte Sdule typisch sind, erlassen werden
konnen. Vgl in diesem Zusammenhang aber Wasmeier/Thwaites, The "battle of the pillars": Does the European
Community have the power to approximate national criminal laws?, Eur Law Rev 2004, 613 (623 f).
Dementsprechend gelten fiir ein Vorabentscheidungsverfahren (Art 234 EGV) beziiglich eines auf
Art 31 Abs 1 lit e EUV — siche dazu die Erlduterungen in Kap V) B.) 1.) a.) - gestiitzten Rechtsakts die
Vorschriften des Art 34 Abs 3 und 4 EUV und nicht jene des Art 68 EGV (Rdben in Grabitz/Hilf [Hg], Das
Recht der Europdischen Union [13. Ergédnzungslieferung 1999] Art 34 EUV Rz 41).

% Siehe dazu Wolter, Die polizeiliche und justitielle Zusammenarbeit in Strafsachen in der Européischen Union
in Hirsch/Wolter/Brauns (Hg), Festschrift fiir Giinter Kohlmann (2003) 693 (703 ff), der - ua bezogen auf
Art 29 ff EUV - ,die polizeirechtliche...Gewdhrleistung von Sicherheit [und] die sicherheitspolizeiliche
Vorsorge* nicht als Unionsziele betrachtet. Angesichts des weiten Wortlauts von Art 29 ff EUV (siehe auch
Art 61 lit a und e EGV) muss diese Ansicht jedoch verwundern — mE sind die eben erwéhnten Ziele sowohl als
Unions- als auch als Gemeinschaftsziele zu betrachten.

8 1n diesem Sinne Jarass, ASR 1996, 174, der zu Recht darauf hinweist, dass ,,beide Elemente...nicht selten
ineinander iibergehen, weil Befugnisnormen an Zielregelungen ankniipfen®.

%7 Zur wohl einzigen Ausnahme diesbeziiglich — Art 308 EGV — vgl die Darstellung in Kap V) A.) 4.).
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angebracht, Rechtsakte der EG/EU — entgegen dem Wortlaut des Art 5 Abs 1 EGV - nicht
stets daraufthin tberpriifen zu miissen, ob sie einschligigen Befugnissen und Zielen

entsprechen.

c. Implied powers und Annexkompetenzen

Neben sich ausdriicklich aus spezifischen Bestimmungen ergebenden Vorschriften verfiigt die

EU/EG auch iiber solche, die ,,implizit aus ihnen abgeleitet werden konnen.*®

Damit angesprochen ist die aus dem US-amerikanischen Verfassungsrecht und dem
Vélkerrecht bekannte® Figur der implied powers, die bereits friihzeitig vom EuGH anerkannt
wurde.”

Als synonymer Begriff hierfiir bietet sich jener der ,,Annex-Kompetenz* an’', der auch in der

Lit zur Strafrechtsproblematik der EU/EG vorkommt’”.

Die implied powers stellen keine Ausnahme vom Grundsatz der begrenzten
Einzelermichtigung dar, wie der EuGH im bereits erwdhnten Gutachten ,,EMRK* klargestellt

93

hat™. Diese impliziten Kompetenzen sind ,ja gerade Bestandteil der ,zugewiesenen

Befugnisse’** iSd Art 5 Abs 1 EGV.

Bei der Rechtsfigur der implied powers kann man zwischen einer befugnis-"> und einer
funktionsbezogenen® Variante unterscheiden, wobei letztgenannte schwerlich mit

Art 5 Abs 1 EGV vereinbar scheint.’’

¥ So der EuGH in seinem Gutachten 2/94 (,,EMRK-Beitritt) vom 28.03.1996, Slg 1996 1-01759 (01787) Rn 25,
beziiglich impliziter Gemeinschaftskompetenzen.

% Zuleeg in Schwarze/von der Groeben (Hg), Kommentar zum Vertrag iiber die Europaische Union und zur
Griindung der Européischen Gemeinschaft® (2003) Art 5 EGV Rz 3.

% Vgl die Nachweise bei von Bogdandy, Art 5 EGV Rz 14 und Zuleeg, Art 5 EGV Rz 3.

°! Siehe Zuleeg, Art 5 EGV Rz 3.

2 Vgl nur Eisele, Europdisches Strafrecht - Systematik des Rechtsgiiterschutzes durch die Mitgliedstaaten,
JA 2000, 991 (993 f) und Streinz, Schleichende oder offene Europiisierung des Strafrechts? in
Dannecker/Langer/Ranft/Schmitz/Brammsen (Hg), Festschrift fiir Harro Otto (2007) 1029 (1035 f).

> Gutachten 2/94 Rn 23 ff.

% Calliess, Art 5 EGV Rz 17 (mit weiteren Argumenten). Siehe auch Rossi, Art 308 EGV, Rz 61; Schwartz,
Art 308 EGV Rz 67 und Zuleeg, Art 5 EGV Rz 3.

% Eine implizite Kompetenz ist dann anzunehmen, wenn sie zur wirksamen und sinnvollen Ausiibung einer
anderen Zustindigkeit erforderlich ist. Vgl dazu EuGH 15.11.1994 Gutachten 1/94 (,,WTO*) Slg 1994 1-05267.
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HM ist, dass die implied powers neben Art 308 EGV bestehen”™ bzw diesem sogar
vorgehen”: Sollten also implizite Kompetenzen eine (ausreichende) Rechtsgrundlage fiir
Gemeinschaftsmafinahmen darstellen, ist ein Riickgriff auf letztgenannte Bestimmung (vgl
dessen Tatbestandsvoraussetzung ,,und sind in diesem Vertrag die hierfiir erforderlichen

Befugnisse nicht vorgesehen‘) untersagt.

Dem Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung wird aber nur dann Geniige getan, wenn
(angebliche) implizite Befugnisse einer strengen Priifung unterzogen werden, wobei der
EuGH selbst'” einschrinkende Kriterien fiir Annexkompetenzen aufgestellt hat.

Welche Konsequenzen ergeben sich daraus fiir strafrechtliche MaBnahmen der EU/EG?'"'
Wie weit reichen jene sich aus den Vorschriften des EUV bzw EGV ergebenden impliziten
Befugnisse, ,,bei deren Fehlen sie [die expliziten Bestimmungen] sinnlos wéren oder nicht in
verniinftiger und zweckmiBiger Weise zur Anwendung gelangen kénnten*'**? Kénnen auf
deren Grundlage auch Rechtshandlungen im Bereich der strafrechtlichen Rechtsangleichung
ergriffen werden?

Die Untersuchungen zu den einzelnen, fiir strafrechtliche Rechtsangleichungsmafinahmen in

Frage kommenden Kompetenzgrundlagen in Kap V) sollen darauf Antworten geben.

% Ein Organ muss iiber all jene Befugnisse verfiigen, welche dieses zur Erfiillung der ihm obliegenden Aufgaben
benotigt. Siehe dazu verb Rs 281/85 ua (BRD/Kom) Slg 1987, 03203 Rn 28 sowie Gutachten 1/76
(,,Stilllegungsfond Binnenschifffahrt*) Slg 1977, 00741 Rn 28.

7 Vgl Eilmannsberger, Zur gegenwirtigen und zukiinftigen vertikalen Kompetenzverteilung in der Europdischen
Union, JRP 2003, 113 (115 f).

% Calliess, Art 5 EGV Rz 16.

% Siehe Grabitz in Grabitz/Hilf (Hg), Das Recht der Europdischen Union (2. Erginzungslieferung),
Art 235 EGV Rz 40; Rossi, Art 308 EGV Rz 64 und Schwartz, Art 308 EGV Rz 69.

1% Siehe dazu in Kap V) A.) 1.).

" Fiir Braum, Europiische Strafgesetzgebung: Demokratische Strafgesetzlichkeit oder administrative
Opportunitit?, wistra 2006, 121 (122f), der in der ,,[p]olitische[n] Opportunitat...das wichtigste Charakteristikum
europdischer Strafgesetzgebung insgesamt™ erblickt, stellt Art 5 Abs 1 EGV ,das rechtsverbindliche
Gegengewicht“ dazu dar.

192 EuGH Rs 8/55 (Fédéchar) Slg 1956, 00297 (312).
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3. VvL

Durch den VvL wird es zu einer textlichen Verdnderung beim Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigung ua  dahingehend  kommen, dass der Union  gemail
Art 5 Abs 2 EUV in der zukiinftigen Fassung (zF) ,,Zustdndigkeiten...zur Verwirklichung
der darin festgelegten Ziele iibertragen‘ werden.

Dies kann als Kodifikation jener an systematischen und teleologischen Aspekten
ankniipfenden Interpretation des Art 5 Abs 1 EGV im neuen EUV angesehen werden, die hier
vertreten wird: Die Ziele wurden bereits in den Zustédndigkeiten der Union festgelegt, miissen

also nicht gesondert iiberpriift werden.'®

Es ist somit davon auszugehen, dass der VVL keine Anderungen beziiglich des Prinzips der
begrenzten Einzelermichtigung hervorrufen wird, zumal auch die sonstigen textlichen
Unterschiede, wonach der ,.der Grundsatz der begrenzten Einzelermdchtigung® expressis
verbis festgeschrieben wird und ,alle der Union in den Vertrigen nicht iibertragenen

Zustdndigkeiten...bei den Mitgliedsstaaten verbleiben, nichts Neues bringen.

19 Da der Zustindigkeitsnorm des Art 308 AEUV auch in ihrer neuen Fassung selbst keine Ziele immanent sind,
fithrt die Neukodifikation des Prinzips der begrenzten Einzelerméchtigung insofern zu einem systematischen
Widerspruch, der jedoch mittels einer teleologischen Reduktion des Art 5 Abs 2 EUV zF zu 16sen ist.
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4. Rsp

Die Frage nach der Wahl der richtigen Rechtsgrundlage fiir das Handeln der EU/EG
beschiftigte den EuGH iiber die Jahre hinweg schon in zahlreichen Entscheidungen, wie ein

kurzer Uberblick illustrieren soll:'*

Eine fiir die Entwicklung der Kompetenzfrage mafligebliche Aussage formulierte der EuGH in
der Rs 45/86'"°, wonach ,[ilm Rahmen des Zustindigkeitssystems der Gemeinschaft...die
Wahl der Rechtsgrundlage eines Rechtsakts nicht allein davon abhéngen [kann], welches nach
der Uberzeugung eines Organs das angestrebte Ziel ist, sondern sich auf objektive, gerichtlich

nachpriifbare Umstdnde griinden [muss].*

Ein fir Kompetenzfragen bahnbrechendes Urteil stellte die Entscheidung in der
Rs C-300/89'% dar, indem nicht nur, wie in der bereits erwdhnten Rs 45/86, auf die fiir die
Wahl der Rechtsgrundlage maBgeblichen ,,objektive[n], gerichtlich nachpriifbare[n]
Umstidnde™ hingewiesen wurde, sondern diese auch eine ndhere Konkretisierung erfuhren
(,,[z]Ju diesen Umstdnden gehoren insbesondere das Ziel und der Inhalt des Rechtsakts®).

Dieser Leitsatz wurde seitdem in kompetenzrechtlichen Urteilen immer wieder betont.

Die Beachtlichkeit des Schwerpunkts einer MaBnahme stellte der EuGH implizit in der
Entscheidung in der Rs C-77/88'"" heraus, indem er es fir die Anwendbarkeit einer

Rechtsgrundlage nicht geniigen lieB3, dass ihr Regelungsbereich ,,nur nebenbei* betroffen sei.

Diesem Verstindnis entsprechend betonte der Gerichtshof in der Rs C-155/91'% dass trotz
der Tatsache, das einige Bestimmungen des Rechtsakts ,,Auswirkungen* auf einen anderen

Regelungsbereich haben, bei mehreren in Betracht kommenden MaBnahmen der

1% Der Ubersichtlichkeit halber beschrinkt sich die Auflistung auf die wesentlichen Aussagen zur Wahl der
Kompetenzgrundlage, ohne auf die konkreten Sachverhalte einzugehen.

In Kap V) wird ausfithrlich auf jene Entscheidungen eingegangen, welche sich mit Kompetenzfragen
strafrechtlicher Rechtsmafinahmen auseinandersetzten.

19 EuGH 26.03.1987 (,,APS I"”) Slg 1987, 01493 Rn 11. Hervorhebung durch den Verfasser.

1% EuGH 11.06.1991 (,Titandioxid”) Slg 1991 1-02867 Rn 10. Siehe dazu auch die Entscheidung in der
Rs C-295/90 (,,Studenten-RL*) vom 07.07.1992 Slg 1992 1-04193 Rn 13. Hervorhebung durch den Verfasser.

"7 EuGH 04.10.1991 (,, Tschernobyl II”) Slg 1991 1-04529 Rn 17.

"% EuGH 17.03.1993 (Kom/Rat) Slg 1993 1-00939 Rn 18 und 20.
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,Hauptzweck™ des in Frage stehenden Rechtsakts entscheidend fiir die Beurteilung sei,

welche Kompetenznorm zur Anwendung kommen miisse.

In der Rs C-84/94"" musste sich der EuGH zum ersten Mal (im Rahmen des Art 5 EGV) mit
dem Abs 1 leg cit auseinandersetzen:''* Um eine Abgrenzung zwischen (mehreren in Betracht
kommenden Rechtsgrundlagen) zu erreichen, wurde — iSd Schwerpunkttheorie - auf das
»wesentliche[ ] Ziel* des Rechtsakts abgestellt.

Es ist somit augenscheinlich, dass mit der ausdriicklichen Kodifizierung des Prinzips der
begrenzten Einzelermichtigung in Art 5 Abs 1 EGV durch den VvM keine Anderung in der
diesbeziiglichen Rsp — zumindest vorerst — einherging. Bei der Entscheidung, welche von
mehreren in Betracht kommenden Kompetenznormen zur Anwendung kommen miisse (wenn
eine Doppelabstiitzung wegen unterschiedlicher Verfahrensvoraussetzungen ausgeschlossen

ist), war weiterhin der Schwerpunkt der Malnahme entscheidend.

Einen Meilenstein in der kompetenzrechtlichen Rsp des EuGH stellte das Urteil in der
Rs C-376/98'""" dar: Im Mittelpunkt stand - im Gegensatz zu fritheren Fillen, wo mehrere
Rechtsgrundlagen denkbar waren - die Frage, ob iiberhaupt eine (Verbands)kompetenz fiir die
Gemeinschaft zum (zur Rechtsangleichung fiihrenden) Handeln besteht, da alternativ eine
Zustindigkeitsnorm mit Harmonisierungsverbot zur Debatte stand.''? Diesbeziiglich verwies
der EuGH im Rahmen seiner Begriindung ausdriicklich auf den ,,in Artikel 3b EG-Vertrag
(jetzt Artikel 5 EG) niedergelegten Grundsatz, dass die Befugnisse der Gemeinschaft auf
Einzelermichtigungen beruhen.” Das Ergebnis seiner Uberlegungen bestand darin, die dem
Rechtsakt zugrunde gelegte Kompetenznorm eng auszulegen — eine im Vergleich zu fritheren

Entscheidungen auffillige Beriicksichtigung der mitgliedsstaatlichen Kompetenzen.'"

19 EuGH 12.11.1996 (,,Arbeitszeit-RL*) Slg 1996 1-05755 Rn 30.

"% Calliess, Art 5 EGV Rz 10.

" EuGH 05.10.2000 (,,Tabakwerbe-RL") Slg 2000 1-08419 Rn 83.

"2 yvon Bogdandy/Bast, Att 5 EGV Rz 12.

13 Siehe dazu Calliess, Art 5 EGV Rz 10, der einen Vergleich zur Rs ,,Arbeitszeit-RL* zieht, wo der EuGH ,,die
Kompetenzgrundlage — nach eingehender Priifung — noch weit ausgelegt [hatte]*.
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5. Justiziabilitat im Rahmen des EUV

Ist das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung auch im Bereich des EUV justiziabel?

Blickt man auf die bisherige Rsp, diirfte diesbeziiglich kein Zweifel bestehen: So wandte der
Gerichtshof dort, wo die Giiltigkeit von Rahmenbeschliissen (RBe) zur Diskussion stand, die
auf Art 5 Abs 1 EGV bezogene bisherige Rsp auch auf die dritte Sdule an (,,[d]ie Wahl der

114

Rechtsgrundlage eines gemeinschaftlichen Rechtsakts [muss sich] nach stdndiger

Rechtssprechung auf objektive, gerichtlich nachpriifbare Umstinde griinden, zu denen

insbesondere das Ziel und der Inhalt des Rechtsakts gehdrens''?).

Vergegenwirtigt man sich jene Bestimmung, welche die Zustdndigkeitsbereiche des EuGH
im Rahmen des EUV taxativ aufzihlt (Art 46 EUYV), verbliifft diese Einschitzung des
Gerichtshofs: Der auf Art 5 EGV Bezug nehmende Art 2 Abs 2 EUV findet dort keine
Erwédhnung, was den Schluss nahe legt, der EuGH konne die Einhaltung des Prinzips der
begrenzten Einzelerméchtigung bei Maflnahmen nach dem EUV nicht iiberpriifen.

Diese Ansicht wird jedoch durch Art 46 lit b iVm Art 35 Abs 6 EUV relativiert: Da die
Rechtsgiiltigkeit eines RBe auch beziiglich der ,,Verletzung dieses Vertrags [EUV]“ vom
EuGH tberpriift werden kann (Art 35 Abs 6 EUV), eine Missachtung des Grundsatzes der
begrenzten Einzelermichtigung (Art 2 Abs 2 EUV) aber solch einen Verstof begriindet, ist es
mdglich, den EuGH auch mit der Verletzung des Einzelermichtigungsprinzips (im Rahmen

der dritten Sdule) zu konfrontieren.

Die vom EuGH praktizierte Vorgangsweise, das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung
bzw dessen Konkretisierungen im Zuge des EUV ebenso anzuwenden, ist somit

gerechtfertigt.

""* Einen Hinweis darauf, dass seine Rsp zum Gemeinschaftsrecht auf das Unionsrecht eigentlich nur mutatis
mutandis {ibertragen werden kann, unterlie8 der EuGH leider.

5 EuGH 23.10.2007 Rs C-440/05 (,,Meeresverschmutzung®) Slg 2007 1-09097 Rn 61. Siche zuvor schon EuGH
13.09.2005 Rs C-176/03 (,,Umweltstrafrecht) Slg 2005 1-07879 Rn 45. Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung
mit diesen Entscheidungen findet in Kap V) A.) 1.) statt.
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C. Subsidiaritatsprinzip

In engem systematischen Zusammenhang (was sich auch durch die Aufnahme im selben
Artikel bemerkbar macht) mit dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung steht das
Subsidiaritiatsprinzip (SP) nach Art 5 Abs 2 EGV.

Obwohl es unter rechtsstaatlichen Pramissen keine Notwendigkeit gibt, solch einen Grundsatz
der Kompetenzausiibung zum Bestandteil einer Rechtsordnung zu machen, verpflichtet seine
primérrechtliche Kodifikation zur Beachtung seitens der Unionsorgane, die ja ihre Befugnisse
gemdl Art 5 EUV ,nach Mafigabe und im Sinne* der Vertrige (EUV und EGV sowie die
entsprechenden Anderungen und Ergéinzungen) auszuiiben haben: Da auch das SP mit seinen
inhaltlichen Anforderungen (siehe sogleich) Bestandteil der Vertrdge, die es zu beachten gilt,

ist, muss es in der konkreten Rechtsanwendung durch die EU/EG Beriicksichtigung finden.

Wie sich aus der Entstehungsgeschichte und systematischen Stellung innerhalb des
Art 5 EGV''® aber auch aufgrund ihres Wortlauts (,,wird...nur titig*) ergibt, ist dem SP die
Schonung der mitgliedstaatlichen Kompetenzen als Zielsetzung immanent.

Im Gegensatz zu Abs 1 leg cit geht es aber hier nicht primér um die Frage nach einer
konkreten Rechtsgrundlage fiir ein Titigwerden der EU/EG'!, sondern darum, ob sie — bei
Vorliegen einer Unions- bzw Gemeinschaftskompetenz - handeln soll.'"®  Der
Gesetzessystematik des Art 5 EGV entsprechend folgt auf die erfolgreiche Suche nach der

19 .

passenden Kompetenznorm (Abs 1 leg cit) also die Priifung nach deren Anwendbarkeit’ ~ im

konkreten Fall.

1% Kenntner, Das Subsidiarititsprotokoll des Amsterdamer Vertrags - Anmerkungen zum Begrenzungscharakter
des gemeinschaftsrechtlichen Subsidiaritdtsprinzips, NJW 1998, 2871 (2874). Siche auch Lambers, Subsidiaritit
in Europa - Allheilmittel oder juristische Leerformel?, EuR 1993, 229 (231), der im SP aber auch ein
»politisches Gestaltungselement, das in der Formulierung zahlreicher Artikel Spuren hinterlassen hat®, sicht.

"7 Wie bereits erwihnt, gilt Art 5 EGV in seiner Gesamtheit aufgrund von Art 2 Abs 2 EUV auch fiir die Union
— das SP muss also auch im Rahmen des EUV Beachtung finden.

"¥ Calliess, Art 5 EGV Rz 19, spricht in diesem Zusammenhang von der ,,Ob-Frage*.

"% Bei nicht ausschlieBlichen Zustindigkeiten.
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1. Tatbestand

Art 5 Abs 2 EGV lautet folgendermalien:

»In den Bereichen, die nicht in ihre ausschliefliche Zustdndigkeit fallen, wird die
Gemeinschaft nach dem Subsidiarititsprinzip nur titig, sofern und soweit die Ziele der in
Betracht gezogenen Mafinahmen auf Ebene der Mitgliedsstaaten nicht ausreichend erreicht
werden konnen und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf

Gemeinschaftsebene erreicht werden kénnen.

a. AusschlieBBliche Zustandigkeit

Bei Kompetenzen, die ausschlielich der EU/EG zustehen, soll nach dem klaren Wortlaut des
Art 5 Abs 2 EGV das SP keine Anwendung finden und somit auf den Komplex der
konkurrierenden und parallelen Zustindigkeitsnormen'®® beschriinkt sein. Welche Bereiche
nun in concreto als ausschlieBliche Zusténdigkeiten angesehen werden konnen, wird an dieser

Stelle nicht untersucht'".

Erwiéhnt sei blof die Einordnung des Art 95 EGV, jener Kompetenzgrundlage, auf die die im
Mittelpunkt dieser Arbeit stehende VDS-RL gestiitzt wurde: Trotz ihres finalen, auf das
Binnenmarktziel ausgerichteten Charakters gehort sie mE nicht zu den ausschlieBlichen
Zustindigkeiten der EU/EG.'”” Da mit dem Begriff des Binnenmarktes zahlreiche
Sachbereiche abgedeckt werden, bestiinde die Gefahr, dass ansonsten der

Handlungsspielraum der MS unangemessen weit eingeschrankt werden konnte.

120 Zur deren Definition siehe Calliess, Art 5 EGV Rz 35 ff.

12! Beziiglich der umfangreichen Lit hierzu vgl nur Calliess, Art 5 EGV Rz 20 ff; Jarass, EG-Kompetenzen und
das Prinzip der Subsidiaritit nach Schaffung der Europdischen Union, EuGRZ 1994, 209 (210) und von Borries,
EuR 1994, 274 f.

122 S0 auch EuGH 10.12.2002 Rs C-491/01 (BAT) Slg 2002 1-11453 Rn 179. Vgl in diesem Zusammenhang
Eilmannsberger, JRP 2003, 117 f (mit Verweisen auf die gegensétzlichen Ansichten zu dieser Thematik).
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b. Negativkriterium'®

Durch die Formulierung ,,sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Mafsnahmen
auf Ebene der Mitgliedsstaaten nicht ausreichend erreicht werden konnen” in
Art 5 Abs 2 EGV wird zunidchst ausdriicklich auf die MS rekurriert: Wenn man zur
Uberzeugung gelangt, dass alle MS'** an sich fahig sind'®, selbststindig'*® die jeweiligen

127
zu

Ziele der intendierten Handlungen in ausreichendem, nicht unbedingt optimalem Mal3e
verfolgen, ist der EU/EG der Weg zu einer unions- bzw gemeinschaftsrechtlichen Regelung

verwehrt.

Fiir eine Konkretisierung ist auch das dem VvA beigefiigte Protokoll iiber die Anwendung
der Grundsitze der Subsidiaritit und VerhiltnismifBigkeit (SP-Protokoll)'?®
(beschrankt) hilfreich, das in diesem Zusammenhang ua darauf abstellt, ob ,, /d]er betreffende
Bereich...transnationale Aspekte [auf]weist, die durch Mafsnahmen der Mitgliedsstaaten nicht
ausreichend geregelt werden konnen“ oder ,,alleinige Mafinahmen der Mitgliedsstaaten oder
das Fehlen von Gemeinschaftsmafinahmen...gegen die Anforderungen des Vertrags
[hingewiesen wird zB auf die Problematik von Wettbewerbsverzerrungen] verstofien
[wiirden] oder auf sonstige Weise die Interessen der Mitgliedsstaaten erheblich

. . . 129
beeintrdchtigen®.

12 So die einpriagsame Begriffsbildung von Calliess, Art 5 EGV, Rz 39. Zum ebenso von ihm geprigten
,Positivkriterium® siche sogleich.

124 So iiberzeugend Bieber, Subsidiaritit 177.

12> Nach der zustimmungswiirdigen Auffassung von Jarass, EuGRZ 1994, 210 f, der sich ausdriicklich auf den
Wortlaut (,,erreicht werden kénnen®) des Art 5 Abs 2 EGV beruft, bleibt es den MS f{iberlassen, ,,0b sie die
fraglichen Ziele erreichen wollen oder nicht.

2 Indem er ua auf ,den Zweck des Subsidiarititsprinzips, moglichst biirgernahe Entscheidungen zu
gewihrleisten® abstellt, verneint Calliess, Subsidiaritits- und Solidaritéitsprinzip in der Europaischen Union®
(1999) 111 f— zu Recht — die Mdoglichkeit einer alternativen, intergouvernementalen Zusammenarbeit der MS.
AA Lambers, EuR 1993, 236.

127 Siehe dazu Blanke, Normativitit und Justitiabilitit des gemeinschaftsrechtlichen Subsidiaritétsprinzips,
ZG 1995, 193 (210); Jarass, EuGRZ 1994, 211 und Konow, Zum Subsidiarititsprinzip des Vertrags von
Maastricht, DOV 1993, 405 (409). Nach Lambers, EuR 1993, 236 ist es auch nicht notwendig, dass die
mitgliedstaatlichen Malinahmen ,,einheitlich* sind.

25 AB1 1997 C 340/105.

" Nr 5 SS 2 und 3 SP-Protokoll.
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c. Positivkriterium

Dass die mangelnde Fahigkeit der MS noch nicht gentigt, um MafBnahmen auf Gemeinschafts-
bzw Unionsebene zu rechtfertigen, beweist der auf ,.die Ziele der in Betracht gezogenen
Mafinahmen* bezogene Wortlaut ,,und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen
besser auf Gemeinschaftsebene erreicht werden konnen* in Art 5 Abs 2 EGV.

Auch wenn die Wortfolge ,,und daher aufgrund ihres sowohl kumulativen als auch kausalen
Charakters zu Irritationen fithren kann, dndert dies nichts an der Notwendigkeit einer
zweistufigen Priifung im Rahmen des Art 5 Abs 2 EGV."** Wenn die Ziele der beabsichtigten
Tétigkeiten zwar auf der Ebene der MS nicht in zufriedenstellender Art und Weise verfolgt
werden konnen, die EU/EG demgegeniiber aber auch keine bessere Losung diesbeziiglich
herbeifiihren kann, verbietet das Positivkriterium'' des SP ein unions- bzw

gemeinschaftsrechtliches Handeln. '**

Zur Interpretation des quantitativen Kriteriums des ,,Umfangs* kann auf die ,,Art, GroB3e und
Schwere des jeweils zu l6senden Problems sowie auf die Frage, ob mehrere Mitgliedstaaten
von ihm betroffen sind®, abgestellt werden. Der qualitative Begriff der ,,Wirkungen* vermittle
im Vergleich dazu ,die Frage nach der Effektivitdit eines Handelns auf

. 1
Gemeinschaftsebene. !

B0 vl 2B Kenntner, NJW 1998, 2873; Konow, DOV 1993, 409 oder Schwartz, AfP 1993, 412.

BU Calliess, Art 5 EGV Rz 47. Bieber, Subsidiaritit 177, schriinkt zu Recht allerdings ein, dass ,,[i]n aller
Regel...der erste Nachweis auch den zweiten einschlieBen [wird].*

2 Dieses Verstiandnis wurde ausdriicklich durch die Systematik des SP-Protokoll (Nr 5 SS 1 und 3 leg cit)
bestétigt.

133 Calliess, Subsidiaritit 115.
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2. VvL

Das Subsidiaritétsprinzip wird dem Wortlaut nach weitestgehend unverandert durch den VvL
in Art 5 Abs 3 EUV zF transferiert. Es wird lediglich die Wortfolge ,,und daher durch
wsondern ersetzt, um (als Reaktion auf die unklare, derzeit geltende Textierung)
hervorzuheben, dass das Positiv- zum Negativkriterium in einem kumulativen Verhiltnis

steht.'**

Bemerkenswerte Neuerungen gibt es hingegen aufgrund eines primérrechtlichen Annexes zu
EUV zF und AEUV, des Protokolls iiber die Anwendung der Grundsitze der
Subsidiaritiit und der VerhiltnismiBigkeit (SP-Protokoll zF)"**, auf das Art 69 AEUV
hinsichtlich der Bestimmungen iiber die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in
Strafsachen (Kap 4 und 5 des Titel V leg cit) explizit Bezug nimmt.

So steht den nationalen Parlamenten ein substantiiertes Recht zur Stellungnahme bei
Rechtssetzungsinitiativen zu: Wenn die Anzahl dieser begriindeten, die Einhaltung des SP
verneinenden Stellungnahmen mindestens ein Drittel der Gesamtzahl der den nationalen

Parlamenten zugewiesenen Stimmen'*°

ausmacht (bei Gesetzesinitiativen im Rahmen des
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ein Viertel), muss der Entwurf {iberpriift
und schlussendlich begriindet werden, warum an ihm festgehalten, er gedndert oder
zuriickgezogen wird.

Zuriickgehend auf eine niederlindische Forderung'?’ wurden — im Gegensatz zum fiir den
Vertrag tiiber eine Verfassung fiir Europa (VVE) vorgesehenen SP-Protokoll — in
Art 7 Abs 3 SP-Protokoll zF besondere Bestimmungen beziiglich des ordentlichen
Gesetzgebungsverfahrens festgelegt, welche die Position der nationalen Legislativen
verstarken: Wenn die Anzahl begriindeter Stellungnahmen mindestens die einfache Mehrheit
der Gesamtzahl der den nationalen Parlamenten zugewiesenen Stimmen erreicht, muss die

Kom den Vorschlag iiberpriifen und bei angepeiltem Festhalten daran eine begriindete

Stellungnahme abgeben. Durch eine Mehrheit von 55 Prozent der Ratsmitglieder oder die

B Vedder in Vedder/Heintschel von Heinegg (Hg), FEuropdischer Verfassungsvertrag (2007)
ArtI-11 VVE Rz 13.

135 AB12007 C 306/148. Siehe hier insbesondere Art 6 ff leg cit.

3¢ Art 7 Abs 2 SP-Protokoll zF. Nach Abs 1 UAbs 2 leg cit besitzt jedes nationale Parlament zwei Stimmen, in
einem Zweikammersystem erhédlt jede Kammer dabei eine Stimme.

137 Fischer K, Der Vertrag von Lissabon Text und Kommentar zum Europiischen Reformvertrag (2008) 467.
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Mehrheit der abgegebenen Stimmen im EP kann in weiterer Folge der Gesetzgebungsprozess
hinsichtlich des konkreten Vorschlags endgiiltig beendet werden.

Nach dem klaren Wortlaut dieses Abs 3 (Art 7 SP-Protokoll zF) muss man mE jedoch davon
ausgehen, dass er nur eingeschrinkt im Rahmen des Raums der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts (Titel V AEUV) anwendbar sein wird: Er ist lediglich auf Gesetzesvorschldge der
Kom und nicht auf jene von MS zugeschnitten, die (wenn deren Anzahl ein Viertel betrigt)
nach Art 76 AEUV prinzipiell auch Initiativen vorlegen konnen. Die Heranziehung des
Art 7 Abs 3 SP-Protokoll zF bei auf Art 67 ff AEUV gestiitzten Rechtssetzungsvorschligen
ist somit nur dann moglich, wenn diese von der Kom ausgehen.

Dariiber hinaus steht den MS (entweder direkt oder im Namen ihrer nationalen Parlamente
oder deren Kammern) nach Art 8 SP-Protokoll zF die Nichtigkeitsklage (Art 263 AEUV)

offen, wenn sie der Ansicht sind, ein Gesetzgebungsakt versto3e gegen das SP.

Ob durch die Einbindung der nationalen Parlamente ein ,,Mechanismus zur Gewéhrleistung
des bislang papiernen Subsidiarititsgrundsatzes* geschaffen wird'*®, kann jedoch erst die

Zukunft weisen.

Ausdruck des Grundsatzes der Subsidiaritdt (und der VerhdltnismaBigkeit) sind iiberdies die
Art 67 Abs 1 und Art 82 Abs 2 letzter Satz AEUV mit ihrer an die Unionsorgane gerichteten
Verpflichtung, die unterschiedlichen , Rechtsordnungen und —traditionen  der
Mitgliedstaaten* zu beriicksichtigen.

Auch die Tatbestandsmerkmale ,.erforderlich* (Art 82 Abs 2 AEUV)"® und ,unerldsslich*
(Art 83 Abs 2 AEUV)'* sind dahingehend zu verstehen.

Abgesehen von den durch das SP-Protokoll zF eingefiihrten verfahrensrechtlichen

Neuerungen, welche die nationalen Parlamente zu einem wichtigen Kontrollfaktor

B8 S0 Kretschmer in Vedder/Heintschel von Heinegg (Hg), Europdischer Verfassungsvertrag (2007)
Art I11-259 VVE Rz 2.

9 Kretschmer in Vedder/Heintschel von Heinegg (Hg), Europiischer Verfassungsvertrag (2007)
Art IT1I-270 VVE Rz 25, weist in diesem Zusammenhang auch auf Art 82 Abs 2 UAbs 3 AEUV hin, wonach die
MS fiir den Einzelnen ein hdheres Schutzniveau beibehalten konnen. Fiir ihn sind diese Vorkehrungen
,juristische[ | Tranquilizer.

"0 Siche zu diesen strafrechtlichen Kompetenzgrundlagen der Rechtsangleichung ausfiihrlich in
Kap VI) C.) und D.).
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hinsichtlich des SP machen, wird es also keine (bedeutsamen) materiellen Verdnderungen

hinsichtlich dieses Grundsatzes geben.'*!

3. Justiziabilitat (im Rahmen des EUV)

Nach Einfiihrung des SP durch den VvM stellte sich die fiir dessen Effektivitit grundsitzliche
Frage, ob dieses justiziabel sei und somit dessen Einhaltung vom EuGH iiberwacht werden

konne. 4

Fiir eine Justiziabilitdt spricht zunichst das Gesamtkonzept fiir die Anwendung des
Subsidiarititsprinzips und des Artikels 3 b des Vertrags iiber die Europiische Union
durch den Rat'®, wonach ,.die Auslegung dieses Prinzips wie auch die Uberpriifung seiner
Einhaltung durch die Gemeinschaftsorgane vom Gerichtshof iiberwacht [wird]*
(Z 4 SS 5 leg cit).

Blickt man dariiber hinaus auf Wortlaut (,,wird...tdtig*), Entstehungsgeschichte (keine
Aufnahme in die Prdambel) und Systematik (Stellung zwischen den zweifellos als
Rechtsnormen anerkannten Prinzipien in den Abs 1 und 3 leg cit) des Art 5 Abs 2 EGV, die
fiir eine Rechtsverbindlichkeit des SP sprechen'*, muss davon ausgegangen werden, das der
EuGH eine entsprechende Kontrollkompetenz besitzt, zumal er nach der allgemeinen Diktion
des Art 220 Abs 1 EGV ,.die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung dieses

Vertrags* zu sichern hat'*,

"1 Krit zur Wirkung des SP im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts Hassemer, Strafrecht in einem
europdischen Verfassungsvertrag, ZStW 2004, 304 (315 f) und Weigend, Der Entwurf einer Européischen
Verfassung und das Strafrecht, ZStW 2004, 275 (281).

142 Siehe dazu Blanke, ZG 1995, 213ff; Lambers, EuR 1993, 239ff; Pipkorn, Das Subsidiarititsprinzip im
Vertrag iiber die Europdische Union - rechtliche Bedeutung und gerichtliche Uberpriifbarkeit,
EuZW 1992, 697 (700) und Schmidhuber/Hitzler, Die Verankerung des Subsidiarititsprinzips im EWG-Vertrag
- ein wichtiger Schritt auf dem Weg zu einer foderalen Verfassung der Europidischen Gemeinschaft,
NVwZ 1992, 720 (724 1).

3 Europdischer Rat von Edinburgh vom 12.12.1992, Schlussfolgerungen des Vorsitzes,
Anlage I (Bull 12-1992).

"4 Lambers, EuR 1993, 240.

'S Vgl Blanke, ZG 1995, 213f.
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Da Begriffe wie ,nicht ausreichend* und ,besser (Art 5 Abs 2 EGV) einen
Beurteilungsspielraum fiir die Rechtssetzungsorgane bedingen'®®, ist die konkrete

Kontrolldichte fiir den EuGH aber beschrinkt.

Eine Priifkompetenz des Gerichtshofs ergibt sich aber schon aus der einfachen Tatsache

d'". Dass dies eine

heraus, dass nach Art 253 EGV (bestimmte) Rechtsakte zu begriinden sin
Auseinandersetzung mit Aspekten des SP notwendigerweise mit einschlieft, ldsst sich
(zunichst indirekt) aus dem SP-Protokoll folgern, wonach die Kom ,.die Sachdienlichkeit
ihrer Vorschldge unter dem Aspekt des Subsidiarititsprinzips begriinden [sollte]*
(Nr 9 SS 2 leg cit) und EP und Rat eine diesbeziigliche Kontrollpflicht (auch hinsichtlich ihrer
etwaiger Anderungsvorschlige) trifft (Nr 11 leg cit).

Ziel und Zweck dieser Verpflichtungen muss es aber sein, die Begriindungspflicht auch
hinsichtlich der endgiiltig erlassenen Rechtsakte vorzuschreiben, um deren Hauptzweck, ,,den
Parteien die Wahrnehmung ihrer Rechte, dem Gerichtshof die Ausiibung seiner
Rechtskontrolle und den Mitgliedsstaaten sowie deren etwa interessierten Angehorigen die
Unterrichtung dariiber zu ermoglichen, in welcher Weise die Exekutive den Vertrag

“148, zum Durchbruch zu verhelfen.

angewandt hat
Die Verletzung der Begriindungspflicht — eine wesentliche Formvorschrift
iSv Art 230 EGV' — kann dabei zur Aufhebung des mit Nichtigkeitsklage bekdmpften Akts

fihren.

Ist das SP auch im Bereich des EUV — so wie das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung
- justiziabel?

Ein Blick auf Art 46 EUV ldsst wiederum vermuten, dass dem nicht so ist: Art 2 Abs 2 EUV,
der auf Art 5 EGV Bezug nimmt, fillt eben gerade nicht unter jene Vorschriften, fiir die eine
Zusténdigkeit des EuGH begriindet wird.

Das entscheidende Argument, dass das SP zumindest teilweise auch bei RechtsmaBBnahmen
im Rahmen des EUV justiziabel ist, ergibt sich wieder aus Art 46 lit b iVm
Art 35 Abs 6 EUV: Da zB die RechtmifBigkeit eines RBe auch hinsichtlich der ,,Verletzung
dieses Vertrags [EUV]“ vom EuGH iberpriift werden kann (Art 35 Abs 6 EUV), eine

"6 Lambers, EuR 1993, 241. Siche auch Bieber, Subsidiaritit 175 f.

147 Siehe zur Begriindungspflicht ausfithrlich den Exkurs in Kap V) A.) 5.) d.).

18 Schmidt in Schwarze/von der Groeben (Hg), Kommentar zum Vertrag iiber die Européische Union und zur
Griindung der Europiischen Gemeinschaft® (2003) Art 253 EGV Rz 5 (mit zahlreichen Verweisen auf die Rsp).
9 Miiller-Ibold, Die Begriindungspflicht im europiischen Gemeinschaftsrecht und im deutschen Recht: eine
rechtsvergleichende Untersuchung (1990) 112 (beziiglich Art 173 EWG-Vertrag, der Vorgéngerbestimmung des
Art 230 EGV).
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Missachtung des Grundsatzes der Subsidiaritit (Art 2 Abs 2 EUV) aber solch einen Verstof3
begriindet, ist es moglich, den EuGH auch mit der Verletzung des SP (im Rahmen der dritten

Sdule) zu konfrontieren.

4. Rsp

Die Zahl jener Urteile, die sich explizit mit dem SP bzw seiner konkreten Uberpriifung

auseinandersetzten, ist sparlich.'*’

In der schon angefiihrten Rs ,,Arbeitszeit-RL“151 stellte der EuGH, ohne sich zur Kontrolle
des Art 5 Abs 2 EGV in concreto verpflichtet zu fithlen, duBerst lapidar fest, dass, ,,[s]obald
der Rat also festgestellt hat, daB...die in diesem Bereich bestehenden
Bedingungen...harmonisiert werden miissen,...die Erreichung dieses Ziels durch ein Setzen
von Mindestvorschriften unvermeidlich ein gemeinschaftsweites Vorgehen voraus[setzt]*.

Zu Recht wurde diesbeziiglich beflirchtet, dass die Priitkriterien des SP bei solch einem
Rechtsverstindnis leer laufen konnten.'*” Die bloBe Feststellung des Harmonisierungsziels
durch den Rat wiirde stets reichen, um ein unions- bzw gemeinschaftsweites Tatigwerden zu
rechtfertigen. Félle, in denen das SP begrenzenden Charakter fiir ein Handeln der EU/EG

hétte, wiren so kaum mehr denkbar.

Obwohl sich der EuGH in der bereits erwdhnten Rs BAT'> erstmals allgemein mit den
Kriterien des Art 5 Abs 2 EGV auseinandersetzte, muss angesichts von abstrakten
»Stehsidtzen wiederum (siehe die Rs ,,Arbeitszeit-RL*) bezweifelt werden, ob das SP so

jemals zu einer Schonung der mitgliedstaatlichen Kompetenzen wird beitragen kénnen. '™

Zusammenfassend lésst sich also sagen, dass die Handhabung des SP durch den EuGH im
Sinne einer wiinschenswerten, praktischen Nutzbarmachung ausgebaut werden konnte: Eine

gezielte, auf den konkreten Sachverhalt abgestellte zweistufige Priifung, die die Fahigkeiten

130 Einen Uberblick iiber jene Urteile, die das SP zumindest ,streifen, bietet Schima, Die Beurteilung des
Subsidiarititsprinzips durch den Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften, OJZ 1997, 761 (764 f¥).

I Rs C-84/94 Rn 47.

132 Calliess, Urteilsanmerkung [Rs C-84/94], EuZW 1996, 757 (758).

1> Rs C-491/01 Rn 180 ff.

"4 Calliess, Art 5 EGV Rz 42.
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der MS zur Problemldsung einerseits und den diesbeziiglichen Mehrwert der EU/EG
andererseits analysiert, ist derzeit nicht zu erkennen.

Dies sollte unter dem Gesichtspunkt der Justiziabilitdt des SP bedacht werden.

5. SP und Strafrecht

Welche Auswirkungen kann das SP auf den Erlass von strafrechtlichen

RechtsangleichungsmafBnahmen durch die EU/EG haben?

Eine besondere Bedeutung des SP (und auch des VerhidltnismiBigkeitsgrundsatzes nach
Art 5 Abs 3 EGV'?) fiir strafrechtliche Rechtsangleichungsmafnahmen im Rahmen der
dritten Sdule (gemél Art 31 Abs 1 lit e EUV) wird zum einen durch Art 29 Abs 2 SS 3 EUV

(,.soweit dies erforderlich ist) suggeriert.'*®

Ein Blick auf die Entscheidung in der bereits erwdhnten Rs ,,Meeresverschmutzung® macht
zum anderen deutlich, dass der EuGH strafrechtliche Mallnahmen der EU/EG als vom SP
(bzw vom VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz'®’) beeinflusst ansieht. Zwar nimmt er nicht
ausdriicklich Bezug auf Art 5 Abs 2 EGV (bzw Abs 3 leg cit), doch lassen seine
Ausfithrungen zur Reichweite der Harmonisierungskompetenz auf strafrechtlichem Gebiet
mE keine andere Auffassung zu (,,[d]ie Bestimmung von Art und Mall der anzuwendenden

strafrechtlichen Sanktionen fillt...nicht in die Zustandigkeit der Gemeinschaft).'*®

133 Kap IT) D.).

158 Wasmeier/Jour-Schroder, Art 29 EUV Rz 19. Vgl in diesem Zusammenhang auch Rében in Grabitz/Hilf
(Hg), Das Recht der Europidischen Union (13. Ergdnzungslieferung 1999) Vorbemerkung zu Titel VI EUV
Rz 42, der verschiedene Beispiele im Rahmen der PJZS aufzihlt, die seiner Meinung nach ,,dem Prinzip der
Subsidiaritdt von Unionshandeln auf mehreren Stufen Rechnung® tragen.

57 Kap 1) D.).

138 Rs ,,Meeresverschmutzung Rn 70. Zur strafrechtlichen Rechtsangleichungskompetenz siche Kap V).

Aus heutiger Sicht (nach den Urteilen in den Rs ,,Umweltstrafrecht”, ,,Meeresverschmutzung® und ,,VDS®)
mutet die mittlerweile historische Einschitzung von Wasmeier/Jour-Schroder, Art 29 EUV Rz 55, interessant
an, wonach ,mit Riicksicht auf das Subsidiarititsprinzip und den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit...die
Gemeinschaft bisher aber noch keine strafrechtliche Anweisungskompetenz beansprucht [hat].

Kritik am Begriff der Anweisungskompetenz duBert Calliess, Auf dem Weg zu einem einheitlichen europdischen
Strafrecht? - Kompetenzgrundlagen und Kompetenzgrenzen einer dynamischen Entwicklung,
ZEuS 2008, 3 (27 1), da dieser ,,eine eigenstdndige, neue europarechtliche Kompetenzkategorie® impliziere.
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a. VDS-RL

Im Folgenden soll analysiert werden, inwieweit die im Mittelpunkt dieser Arbeit stehende

VDS-RL mit Art 5 Abs 2 EGV im Einklang steht.'”’

Einen ersten Anhaltspunkt liefert dazu ErwGr 21 VDS-RL, wo das SP explizit seinen
Niederschlag findet:

»Da die Ziele dieser Richtlinie, ndmlich die Harmonisierung der Pflichten fiir Diensteanbieter
bzw. Netzbetreiber im Zusammenhang mit der Vorratsspeicherung bestimmter Daten und die
Gewdhrleistung, dass diese Daten zum Zwecke der Ermittlung, Feststellung und Verfolgung
von schweren Straftaten, wie sie von jedem Mitgliedstaat in seinem nationalen Recht bestimmt
werden, zur Verfiigung stehen, auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht
werden konnen und daher wegen des Umfangs und der Wirkungen dieser Richtlinie besser auf
Gemeinschaftsebene zu erreichen sind, kann die Gemeinschaft gemdfs dem in

Artikel 5 des Vertrags [EGV] niedergelegten Subsidiaritdtsprinzip titig werden.

Damit reiht sich die VDS-RL in die Reihe jener (bisherigen) Rechtsakte ein, die sich durch
eine dirftige Beriicksichtigung der Vorgaben des SP auszeichnen. Die Unionsorgane
wiederholen lediglich den Tatbestand des Art 5 Abs 2 EGV, ohne selbst zu begriinden, warum
gerade ein Vorgehen auf mitgliedstaatlicher Ebene unzureichend und die EU/EG dazu besser

befdhigt ist.

Anhand der Kriterien des Art 5 Abs 2 EGV soll nun der Versuch einer Uberpriifung der
VDS-RL unternommen und gleichzeitig bewiesen werden, dass dies auch in komprimierter,
aber nicht bloB die Tatbestandsvoraussetzungen des SP wiederholender Form geschehen

kann.

' Dies ungeachtet der Tatsache, dass im Falle von finalen Kompetenzen (wie Art 95 EGV) ,das
Subsidiaritdtsprinzip in aller Regel keinen sinnvollen Anwendungsbereich mehr [hat]“ und die ,praktische
Bedeutung™ des Subsidiarititsgrundsatzes bei finalen Zustindigkeiten in einer sorgféltigeren Priifung der
Tatbestandsvoraussetzungen dieser Befugnisnormen liege (Eilmannsberger, JRP 2003, 116 f).
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i. Negativkriterium

Dass die Ziele der VDS-RL bereits ,,durch die Umsetzung der Cybercrime-Convention des
Europarates und die Verbesserung der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit auf dem in
Frage stehenden Gebiet...erreicht werden kénnten“'®’, schlieBt ein Tatigwerden der EU/EG
wegen eines VerstoBes gegen das SP nicht aus: Wie oben bereits erwdhnt, muss im Rahmen
des Negativkriteriums lediglich gepriift werden, ob die MS fiir sich genommen nicht in der
Lage sind, die verfolgten Ziele zu erreichen. Somit kann die grenziiberschreitende
Zusammenarbeit keine zu iiberpriifende Alternative iSd Art 5 Abs 2 EGV darstellen.

Ebenso wenig wie die Cybercrime-Konvention, die als (klassisches volkerrechtliches)
Rechtsinstrument des Europarates nicht mit den supranationalen Rechtsakten der ersten Séule
vergleichbar ist. Dariiber hinaus weist die Konvention zwar Bestimmungen (Art 14 ff leg cit)
beziiglich der Speicherung von Daten auf (einzelfallbezogene Sicherungsspeicherung), deren

Inhalt weicht jedoch deutlich von jenem der Vorschriften der VDS-RL ab.

Wenn in diesem Zusammenhang die Kom der Ansicht ist, dass es keine Notwendigkeit gibt,
Fragen der Rechtshilfe und des behordlichen Zugangs beziiglich der Vorratsdatenspeicherung
in einer RL zu kléren, da diese Gebiete zu einem groen Teil bereits in Rechtshilfeabkommen
und anderen Kooperationsmechanismen geregelt werden,'®" muss dies bei der Priifung der
Kriterien des SP wiederum unberiicksichtigt bleiben: Alternative volkerrechtliche Formen der

Zusammenarbeit sind im Rahmen des Positivkriteriums aufler Acht zu lassen.

Kein MS kann mE im Alleingang die Ziele der VDS-RL, die Verhinderung von
Wettbewerbsverzerrungen und die Kriminalititsbekimpfung'®, erreichen, zumal die EU/EG
mittlerweile auf 27 Mitgliedstaaten angewachsen ist und eine ,,Selbstkoordinierung®

angesichts dessen geradezu absurd erscheint.

10 EP 31.5.2005, A6-0174/2005, 9.
11 KOM (2005) 438 endg, 11 Nr 3.4.
12 Siehe dazu (va beziiglich der Gewichtung dieser Ziele) Kap V) A.) 5.) d.) und e.).
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ii. Positivkriterium

Dass beide Ziele der VDS-RL ,wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf
Gemeinschaftsebene erreicht werden konnen* (Art 5 Abs 2 EGV), kann mE mit guten
Griinden angenommen werden: Wie im Rahmen des Negativkriteriums bereits erwéhnt, ist es
schwer vorstellbar, dass es zu einer tatsdchlichen Harmonisierung der nationalen Vorschriften
zur Vorratsdatenspeicherung im Falle von mitgliedstaatlichen Alleingdngen kommt, auch
wenn jeder MS sich redlich bemiihen wiirde.

Das ambitionierte Ziel einer Rechtsangleichung im hier interessierenden Zusammenhang kann
auf getrennten Wegen nicht ernsthaft angegangen werden, nur die EU/EG ist in der Lage, den
einzelnen MS konkrete Verpflichtungen aufzuerlegen. Sie ist es, die mittels Rechtsformen
(RL) und Verfahren (Vertragsverletzungsverfahren nach Art 226 EGV) die MS zur
entsprechenden Harmonisierung zwingen kann (Kriterium des ,,Umfangs*).

Zudem sind verbindliche Vorgaben auf Ebene der EU/EG sicherlich effektiver (Kriterium der
»Wirkungen) als alleiniges mitgliedstaatliches Handeln, zB hinsichtlich des zeitlichen
Faktors (die Frage nach einer Umsetzungsfrist wiirde sich bei einem unabhéngigen

Téatigwerden der MS klarerweise nicht stellen).

Im Ergebnis ldsst sich somit festhalten, dass die Kriterien des SP der Rechtsgiiltigkeit der
VDS-RL nicht entgegenstehen.

b. Schlussfolgerungen

Die eben durchgefiihrte kurze Analyse der VDS-RL anhand der Voraussetzungen des
Art 5 Abs 2 EGV legt die Einschitzung nahe, dass auch strafrechtliche
Harmonisierungsvorschriften der EU/EG wohl selten, wenn iiberhaupt, an der

Subsidiaritatspriifung scheitern werden.

Im Zusammenhang mit der Frage, ob bzw in welchem Ausmall die EU/EG strafrechtliche

RechtsangleichungsmaBBnahmen erlassen kann (die fiir die vorliegende Arbeit essentielle
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Fragestellung), wird immer wieder das Argument vorgebracht, das Strafrecht sei ein

<163

,Kernbestandteil der Souverinitit eines Staates und deswegen (aus

kompetenzrechtlicher Sicht) einem besondern Schutz unterworfen.

ME konnte diese Sichtweise Ausdruck eines speziellen Subsidiaritdtsgrundsatzes sein, in dem
Sinne, dass vor etwaigen Angleichungsmafinahmen der EU/EG im strafrechtlichen Bereich
ein besonderes Augenmerk auf die Schonung der mitgliedstaatlichen Kompetenzen geworfen
werden muss. Dies wiirde sich nicht nur auf die Auslegung des Art 5 Abs 2 EGV, sondern

auch auf das VP des Art 5 Abs 3 EGV '** auswirken.

Die Annahme eines speziellen SP ist aber liberhaupt nur dann gerechtfertigt, wenn man das
Strafrecht tatséchlich als Kernbereich staatlicher Souverinitét betrachten kann.

Dazu soll zunéchst der Frage nachgegangen werden, ob das Strafrecht tatsichlich ,,ein mit
besonderen nationalen, auch rechtssystematischen Traditionen und Wertvorstellungen

durchsetztes Gebiet* '® ist.

Dass die MS iiber unterschiedliche Strafrechtssysteme verfiigen, ist wohl unbestreitbar: '

So ist zB im Bereich des formellen Rechts die Pflicht zur strafrechtlichen Verfolgung durch
die Staatsanwaltschaft (Legalitdtsprinzip) zwar nach Osterreichischem und deutschem Recht
vorgesehen, in den meisten anderen MS steht es der Anklagebehorde allerdings frei, Anklage
zu erheben (Opportunititsprinzip).'®” Dariiber hinaus sind Unterschiede nicht nur beziiglich
einzelner Delikte (etwa hinsichtlich der Behandlung des Schwangerschaftsabbruchs, dem
Schutz von staatlichen Symbolen bzw Verfassungsorganen oder der Verfolgung der

nationalsozialistischen Wiederbetétigung), sondern auch im Bereich des Allgemeinen Teils

163 Reiter, Strafrecht und Européische Union, JAP 2006/07, 73 (73). Siehe auch Fromm, ZIS 2008, 168; Rében,
Vorbemerkung zu Titel VI EUV Rz 21 (,sensibler Bereich staatlicher Souverinitdt®); Satzger, Die
Européisierung des Strafrechts, 157 ff (mit weiteren Nachweisen zu dieser Thematik) und Wasmeier/Jour-
Schroder, Art 29 EUV Rz 20 und die irische Klage in der Rs C-301/06, Nr 5.8.: “Criminal law and policies
concerning the protection of public security remain a cornerstone of national sovereign identity* (Hervorhebung
durch den Verfasser). Kainer, Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts nach dem
Verfassungsvertrag in Jopp/Matl (Hg), Der Vertrag fiir eine Verfassung fiir Europa (2005) 283 (302 f), spricht in
diesem Zusammenhang von ,eine[r] staatliche[n] Grundaufgabe“, von der ,Legitimation fiir Staatlichkeit*
iiberhaupt und verweist dazu auf die ,,Herstellung des ewigen Landfriedens 1495 (1).

1% Kap 1) D.).

195 Roben, Art 29 EUV Rz 27. Vgl in diesem Zusammenhang auch Schnapauff, Europiische Zusammenarbeit in
den Bereichen Justiz und Inneres - primérrechtliche Aspekte in Magiera/Sommermann (Hg), Verwaltung und
Governance im Mehrebenensystem der Europdischen Union (2002) 143 (143 f).

1 Siehe auch Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 455, demzufolge ,jeder Mitgliedstaat eine eigene
Konzeption des Kriminalstrafrechts besitzt™.

17 Zeder, Auf dem Weg zu einem Strafrecht der EU?, juridikum 2001, 47 (48).
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des Strafrechts (abweichende Bestimmungen hinsichtlich der Versuchsstrafbarkeit und des
Notwehrrechts) zu erkennen. '®®

Alleine die Tatsache, dass dem Strafrecht in der intergouvernemental gepréigten dritten Séule
ein eigener Platz zuerkannt wurde, spricht dafiir, es nicht mit anderen Rechtsbereichen

gleichzusetzen, sondern als besondere Rechtskategorie anzusehen.

Auch wenn es gewiss zahlreiche Rechtsgiiter und Regelungsbereiche gibt, wo zwischen

169

vielen Staaten (und auch den MS) Ubereinstimmung herrscht,'® ist mE die Annahme, dass

Strafrecht sei ein Kernbereich staatlicher Souverénitit, also durchaus gerechtfertigt.

Aus primérrechtlicher Sicht finden sich in Art 6 Abs 3 EUV und 10 EGV'" Anhaltspunkte
dafiir, dass dem SP (und auch dem VP des Art 5 Abs 3 EGV'™") bei strafrechtlichen
RechtsangleichungsmaBinahmen der EU/EG besondere Beachtung geschenkt werden muss:
Nach Art 6 Abs 3 EUV ,,achtet [die EU] die nationale Identitdt ihrer Mitgliedstaaten*. Dies
ergibt sich fiir den Bereich des Gemeinschaftsrechts schon aus

Art 10 EGV, der, wie der EuGH in zahlreichen Entscheidungen bereits dargelegt hat'”?

, hicht
nur eine Loyalititspflicht der MS, sondern auch der Gemeinschaft begriindet.

Dass die nationale Identitit durch jene, den einzelnen Strafrechtsordnungen
zugrundeliegenden, unterschiedlichen Traditionen und Wertvorstellungen geprigt ist, ist
durchaus nachvollziehbar: Wenn zB in Monarchien dem Monarchen und seiner Familie

besonderer strafrechtlicher Schutz zu Teil wird'”, so ist dies als Ausdruck der Identitit der

jeweiligen Bevolkerungen zu verstehen.

Angesichts der durch Rechtsvergleichung ermittelten Unterschiede in den mitgliedstaatlichen
Strafrechtsordnungen und der Tatsache, dass die diesen Bestimmungen zugrunde liegenden

Wertvorstellungen und Traditionen die jeweilige nationale Identitit prdgen, muss der

' Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 160 f (mit konkreten Nachweisen).

199" Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 162, nennt als ein Beispiel hierfiir die Einigung ,.auf die
materiellrechtlichen Inhalte des die Grundlage fiir die Errichtung eines Stindigen Internationalen
Strafgerichtshofs (IStGH) bildenden Statuts von Rom*.

" Vgl dazu Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 166 ff, der aus diesen Bestimmungen ein
»strafrechtsspezifisches Schonungsgebot ableitet. Art 6 Abs 3 EUV (,,iibergreifender Verfassungsgrundsatz*)
diene dabei als Bestitigung von Art 10 EGV , fiir die gesamte Unionsebene*.

' Kap IT) D.).

"2 In der Lit wird auch die Meinung vertreten, ,,[d]ie Loyalititspflichten der Gemeinschaft flossen vielmehr aus
einem allgemeinen, ungeschriebenen Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit, der sich als richterliche
Rechtsfortbildung zu Lasten der Gemeinschaft darstelle und — iiber Art. 10 EG[V]...hinaus — das gesamte
Gemeinschaftsrecht beherrsche.* Siehe dazu die Nachweise bei Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts 172.
'3 Vgl zu diesem sowie zu weiteren Beispielen Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 160.
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Subsidiarititspriifung bei strafrechtlichen MaBnahmen der EU/EG besondere Beachtung
geschenkt werden:'”* Der systematische Zusammenhang zwischen Art 6 Abs 3 EUV,

Art 10 EGV und Art 5 Abs 2 EGV verpflichtet dazu.

Im Ergebnis ist somit Folgendes festzuhalten: Auch wenn im Fall der VDS-RL kein Versto3
gegen die Vorgaben des Art 5 Abs 2 EGV zu konstatieren ist, muss die Subsidiaritétspriifung
bei MaBnahmen der EU/EG im strafrechtlichen Bereich besonders sorgfiltig durchgefiihrt

werden.

174 Vgl dazu auch Wasmeier/Thwaites, Eur Law Rev 2004, 623.
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D. VerhaltnismaRigkeitsprinzip

Art 5 EGV wird in Abs 3 leg cit durch das VerhiltnismiBigkeitsprinzip (VP)
komplementiert, das als allgemeiner Rechtsgrundsatz dem Gemeinschaftsrecht schon vor der
ausdriicklichen Kodifikation durch den VvM bekannt war.'”” Dass es auch auf das Verhiltnis
zwischen der EU/EG und den MS anzuwenden ist, wurde durch seine Aufnahme in
Art 5 EGV, der, wie schon erwihnt, die Schonung der mitgliedstaatlichen Kompetenzen im

Verhiltnis zur Unions- bzw Gemeinschaftsebene zum Ziel hat, klargestellt.'”®

An dieser Stelle sei nochmals darauf hingewiesen, dass durch den Verweis in
Art 2 Abs 2 EUV auf (den gesamten) Art 5 EGV letztgenannte Bestimmung auch im Rahmen
des EUV zu beachten ist. Somit haben die Unionsorgane bei Maf3inahmen nach dem EUV das
VP zu beachten.

1. Tatbestand

Art 5 Abs 3 EGV lautet wie folgt:

»Die Mafinahmen der Gemeinschaft gehen nicht iiber das fiir die Erreichung der Ziele dieses
Vertrags erforderliche Maf3 hinaus.*

Diese knappe Formulierung ldsst zum einen erkennen, dass im systematischen Vergleich zu
Abs 2 leg cit das VP auf alle MaBnahmen, also auch dann, wenn sie in den Bereich der

ausschlieBlichen Zustindigkeiten fallen, Anwendung findet.'”’

' Vgl dazu zB Bieber, Subsidiaritit, 171; Calliess, Art 5 EGV Rz 50 f; Lambers, EuR 1993, 233 und von
Borries, EuR 1994, 269.

176 Kenntner, NJW 1998, 2874 Fn 26 und von Borries, EuR 1994, 269. Beziiglich des VP abseits von
kompetenzrechtlichen Aspekten vgl aus der umfangreichen Lit zB Kischel, Die Kontrolle der
VerhéltnismaBigkeit durch den Europdischen Gerichtshof, EuR 2000, 380 und Pache, Der Grundsatz der
VerhéltnismaBigkeit in der Rechtssprechung der Gerichte der Européischen Gemeinschaften, NVwZ 1999, 1033
(mit jeweils umfangreichen Hinweisen auf die Rsp).

7 Calliess, Art 5 EGV Rz 50 und Zuleeg, Art 5 EGV Rz 37.
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Zum anderen ergibt sich nach dem Wortlaut der Bestimmung eine Einengung des VP

insofern, als nur ein Teilaspekt' "™ 179

ist: Die Erforderlichkeit.'*

seines allgemein anerkannten ~ Priifschemas angesprochen

Da jedoch eine MaBnahme nur dann zur Zweckerreichung erforderlich sein kann, wenn sie an
sich geeignet ist, das intendierte Ziel zu erreichen, muss die Geeignetheit der Rechtshandlung

(als normalerweise erster Priifungsschritt) vorausgesetzt werden.'™!

Demgegeniiber kann man das dritte Kriterium der klassischen VerhéltnisméaBigkeitspriifung,
die Angemessenheit (Verhdltnismdfigkeit ieS) einer MaBBlnahme, wonach ,,die auferlegten
Belastungen in angemessenem Verhiltnis zu den angestrebten Zielen stehen [miissen]*'™,
nicht in Art 5 Abs 3 EGV hineinlesen, was aber mE nicht zur Folge hat, das diese

«183

,ungeschriebene[ ] Art der VerhéltnisméBigkeit von den Gemeinschaftsorganen nicht

beriicksichtigt werden muss.'®*

Zuriick zum Kiriterium der Erforderlichkeit, das in Art 5 Abs 3 EGV ausdriicklich
angesprochen ist und im Rahmen der Kontrolltitigkeit des EuGH ,,die bei weitem wichtigste
Rolle spielt“:'® Kernaussage dieses Teilaspekts des VP ist, dass bei mehreren an sich
geeigneten Mallnahmen diejenige gewihlt werden muss, welche die geringste Belastung fiir

die Betroffenen darstellt. '

18 S0 auch Lambers, EuR 1993, 233 f.

' Calliess, Art 5 EGV Rz 51 und Zuleeg, Art 5 EGV 37 (mit Verweisen auf die Rsp).

80 Vgl dazu Suhr, Strafrechtsharmonisierung in der Europiischen Union — Neue Grenzziehungen und
zusétzliche Kontrollauftrige, ZEuS 2008, 45 (59), der die Ausfithrungen des EuGH in den Rs C-176/03
(,Umweltstrafrecht) (Rn 48) und C-440/05 (,,Meeresverschmutzung®) (Rn 66) zur Unerldsslichkeit von
Mafinahmen mit dem Erforderlichkeitskriterium des Art 5 Abs 3 EGV verkniipft.

181 Zuleeg, Art 5 EGV Rz 38. Calliess, Art 5 EGV Rz 51, weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass ,,die
Geeignetheit einer Malnahme...in der Rechtssprechung des EuGH eine relativ unbedeutende Rolle [spielt].

82 EuGH 11.07.1989 Rs 265/87 (Schrider) Slg 1989, 02237 (02269). Pache, NVwZ 1999, 1036, weist jedoch
darauf hin, dass jene Unterkategorie ,,nur zuriickhaltend iiberpriift wird“. Siche auch Satzger, Die Européisierung
des Strafrechts, 457, der dieses Kriterium als iiberfliissig betrachtet, da die ,,mit der Angemessenheitspriifung
verbundene Interessenabwégung bereits durch die Kompetenzverteilung im EG-Vertrag vorweggenommen
worden ist.*

'8 S0 die treffende Bezeichnung von Zuleeg, Art 5 EGV Rz 40.

'8 Ein Blick auf Nr 7 SP-Protokoll lisst den Schluss zu, dass, selbst bei geeigneten und erforderlichen
Mafnahmen auf Ebene der EU/EG, das Interesse an der Aufrechterhaltung der Funktionstiichtigkeit einer
innerstaatlichen Rechtsordnung im konkreten Einzelfall hoher wiegen kann — ein impliziter Verweis darauf, dass
auch das Angemessenheitskriterium nach Art 5 Abs 3 EGV zu beriicksichtigen ist.

5 Pache, NVwZ 1999, 1036.

18 Zuleeg, Art 5 EGV Rz 39. Siche auch Jarass, Die Kompetenzverteilung zwischen der Europdischen
Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten, AGR 1996, 173 (193) (,,Prinzip des schonendsten Mittels*).

Beziiglich des sich daraus ergebenden Entscheidungsspielraums der MS vgl Nr 7 SP-Protokoll.
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Unklar ist aufgrund der irritierenden Formulierung ,,sofern und soweit“'®" in Art 5 Abs 2
EGV das spezifische Verhiltnis dieses Abs 2 zu Abs 3 leg cit. Durch das Wort ,,soweit*
entsteht der Eindruck, dass bereits im Rahmen des Art 5 Abs 2 EGV cine
VerhiltnismaBigkeitspriifung durchgefiihrt und Abs 3 leg cit quasi vorweggenommen werden

muss (freilich nur im Bereich von nicht-ausschlieBlichen Kompetenzen).

Die durch den Wortlaut von Art 5 EGV hervorgerufenen Auslegungsschwierigkeiten sind
aber insofern fiir die Rechtsanwendung beziiglich der hier interessierenden nicht-
ausschlieBlichen =~ Kompetenzen  (dazu  gehdrt, neben  den  strafrechtlichen
Rechtsangleichungsbefugnissen, mE auch Art 95 EGV, die Rechtsgrundlage der VDS-RL)
irrelevant, da es schlussendlich gleichgiiltig ist, ob das VP im Rahmen des Abs 2 leg cit oder
eigenstindig nach Abs 3 leg cit gepriift wird.'® Am dreistufigen Priifungsschema andert sich

insofern nichts.

2. VvL

Auch beim Grundsatz der VerhdltnismiBigkeit (Art S Abs 4 EUV zF) sind — dhnlich den
Neuerungen beziiglich der Prinzipien der begrenzten Einzelermichtigung und der

Subsidiaritit — keine groen Verdnderungen zu erwarten.

Wenn ,.die Mafinahmen der Union inhaltlich wie formal nicht iiber das zur Erreichung der

Ziele der Vertrige [EUV zF und AEUV] erforderliche Maf} hinaus[gehen]“"*’ diirfen, dann

kann dies nur bedeuten, dass neben einer moglichst weitgehenden inhaltlichen Zuriickhaltung
auch auf die Form des Rechtsakts Bedacht genommen, einer RL beispielsweise der Vorzug

gegeniiber einer Verordnung (VO) eingerdumt werden sollte. '

Zwar werden die Unionsorgane bei der Anwendung des VP auch das SP-Protokoll zF zu
beachten haben (Art 5 Abs 4 UAbs 2 EUV zF), jene Normen, die den nationalen Parlamenten

und deren Kammern unter bestimmten Bedingungen suspensive Vetorechte sowie

187 Hervorhebung durch den Verfasser.

"8 Pache, NVwZ 1999, 1038.

'8 Art 5 Abs 4 UAbs 1 EUV zF. Hervorhebung durch den Verfasser.
1% Siche diesbeziiglich bereits jetzt Nr 6 SP-Protokoll.
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Klagemdglichkeiten einrdumen (Art 6 ff SP-Protokoll zF), beschrinken sich unter

grammatikalischen und systematischen Gesichtspunkten jedoch auf das SP.

3. Rsp

Vorangestellt sei, dass — neben dem Prinzip der begrenzten Einzelerméichtigung und dem SP —
auch der Grundsatz der VerhdltnismiBigkeit nach Art 5 Abs 3 EGV im Bereich des EUV
teilweise justiziabel ist: Gemdll Art 46 lit b iVm Art 35 Abs 6 EUV ist der EuGH zB befugt,
einen RBe fiir nichtig zu erkldren, wenn eine ,,Verletzung des Vertrags [EUV]* vorliegt.
Dieser Versto kann wiederum darin bestehen, dass entgegen Art 2 Abs 2 EUV iVm
Art 5 (Abs 3) EGV das VP missachtet wurde.””' Ahnlich wie beim SP ist jedoch auch beim
VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz die Kontrolldichte des EuGH begrenzt, was die diesbeziigliche
Rsp belegt:

In der bereits erwdhnten Rs ,,Arbeitszeit-RL“'*> ging der Gerichtshof von einem weiten
Ermessensspielraum des Gesetzgebers bei sozialpolitischen Entscheidungen und komplexen
Abwigungen aus: ,,Die Ausiibung einer solchen Befugnis kann daher gerichtlich nur
daraufhin tberpriift werden, ob ein offensichtlicher Irrtum oder ein Befugnismiflbrauch

vorliegt oder ob das Organ die Grenzen seines Ermessens offenkundig iiberschritten hat.*

In diesem Sinne betonte er in der Rs C-233/94""* unter Hinweis auf wirtschaftlich komplexe
Sachverhalte, dass ,,der Gerichthof die Beurteilung des Gemeinschaftsgesetzgebers nicht

durch seine eigene ersetzen [kann].*

In allgemeiner Diktion folgte der EuGH diesem Verstdndnis in der ebenfalls bereits
erwihnten Rs BAT'*, wonach ,,der Gemeinschaftsgesetzgeber iiber ein weites Ermessen
[verfiigt] in einem Bereich...in dem von ihm politische, wirtschaftliche und soziale

Entscheidungen verlangt werden und in dem er komplexe Priifungen durchfiihren muss* und

1 So wurde in ErwGr 5 des Beschlusses (Be) 2005/671/J1 iiber den Informationsaustausch und die
Zusammenarbeit betreffend terroristische Straftaten (ABI 2005 L 253/22), einem Rechtsakt der dritten Saule,
ausdriicklich der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit in Bezug genommen.

"2 Rs C-84/94 Rn 58.

' EuGH 13.05.1997 (,,Einlagensicherungssysteme*) Slg 1997 1-02405 Rn 55 f.

" Rs C-491/01 Rn 123.
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eine rechtswidrige MalBinahme nur dann vorliegt, ,,wenn sie zur Erreichung des Zieles, das das

zustidndige Organ verfolgt, offensichtlich ungeeignet ist™.

Diese Rsp lasst das VP zahnlos werden. Auch wenn es aus Griinden der Gewaltenteilung klar
ist, dass der EuGH nicht zum Gesetzgeber mutieren darf, wére eine auf den Einzelfall
bezogene, konkrete Priifung des Ermessensspielraums wiinschenswert.'”> Will man das VP
samt seinen Auswirkungen auf die Kompetenzausiibung ernst nehmen, diirfen abstrakte
Rechtssprechungsformeln wie die eben genannten nicht dazu fithren, dass ohne Uberpriifung
der konkreten Entscheidungsgrundlagen die Ansicht des Gesetzgebers phrasenhaft bestétigt

wird.

4. VP und Strafrecht

Im Folgenden soll mittels einer VerhdltnisméBigkeitskontrolle anhand der VDS-RL versucht
werden, den Vorgaben des Art 5 Abs 3 EGV mit seinem dreistufigen Priifschema gerechter zu
werden als dies bei der bisherigen, zum Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit ergangenen Rsp

der Fall war.'®

1% In diesem Sinne Calliess, EuZW 1996, 758 £, der sich gegen eine (bloBe) ,.judikative[ ] Evidenzkontrolle®
stellt.

1% zur impliziten Bezugnahme des EuGH (auch) auf das VP im Rahmen der strafrechtlich bedeutsamen
Entscheidung in der Rs ,,Meeresverschmutzung® vgl die Ausfithrungen in Kap II) C.) 4.).

52



a. Geeignetheit

Ist die VDS-RL geeignet, die ihr immanenten Ziele (Beseitigung bzw Verhinderung von

Wettbewerbsverzerrungen'”’ sowie die Bekdmpfung der Kriminalitit) zu erreichen?

Diesbeziigliche Zweifel™ bezichen sich dabei etwa auf das Volumen jener Daten, die
gespeichert werden miissen: Eine Analyse dieser Datenmengen sei unmdglich (vor allem im
Internetbereich). Dank ,im Internet frei verfiigbarer = Anonymisierungs- und
Verschliisselungssoftware™ bestliinde (bei entsprechenden Kenntnissen) weiterhin die

Moglichkeit, im World Wide Web anonym zu bleiben.

Trotz dieser berechtigten Bedenken dndert dies mE nichts an der Tatsache, dass die VDS-RL
geeignet ist, Strafverfolgungszwecken zu dienen: Die Kom hat darauf hingewiesen, dass die
Vorratsdatenspeicherung in zahlreichen Fillen der Kriminalititsbekdmpfung hilfreiche
Dienste erwiesen hat.'” Infolgedessen ist zu erwarten, dass ein gewisser Grundstandard in
den MS hinsichtlich der Speicherung von Verkehrs- und Standortdaten auf Vorrat dazu fithren

kann, die Verbrechensbekdmpfung in und zwischen den einzelnen MS zu erleichtern.

Es kann also mit guten Griinden angenommen werden, dass die VDS-RL an sich geeignet ist,

das Ziel der Kriminalitidtsbekdmpfung zu erreichen.

17 Auf eine Untersuchung der Geeignetheit der VDS-RL hinsichtlich des Binnenmarktziels wird an dieser Stelle
jedoch verzichtet. Siehe dazu die Analyse der Binnenmarktrelevanz in Kap V) A.) 5.) d.), die diesen Aspekt der
VerhéltnismaBigkeitspriifung aufnimmt.

%8 Siehe dazu Westphal, Die Richtlinie zur Vorratsdatenspeicherung von Verkehrsdaten - Briisseler
Stellungnahme zum Verhéltnis von Freiheit und Sicherheit in der "Post-911-Informationsgesellschaft",
EuR 2006, 706 (714 f) (mwN).

1% KOM (2005) 438 endg, Nr 1.2. (mit konkreten Beispielen).
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b. Erforderlichkeit

Dass die RechtsmaBBnahme geeignet ist, die mir ihr verbundenen Ziele zu erreichen, gentigt
jedoch noch nicht: Bei mehreren geeigneten Maflnahmen muss, wie oben bereits erwihnt,
diejenige gewihlt werden, welche die geringste Belastung fiir die Betroffenen — im Rahmen
des Art 5 Abs 3 EGV sind das die MS — darstellt.

Beziiglich des  Erforderlichkeitskriteriums ~ wird  angefiihrt’”, dass auch ein
einzelfallbezogenes Speicherungsverfahren (quick-freeze-Verfahren)™' den mit der VDS-RL
intendierten Strafverfolgungszwecken dienen kdnnte — mit der Konsequenz, dass nicht auch
die Verkehrs- und Standortdaten von unbescholtenen bzw unverdichtigen Betroffenen fiir
eine Dauer von mindestens sechs Monaten gespeichert werden.

Gemdll den Erfahrungen von Providern beziehen sich die Behordenanfragen fast
ausschlieBlich auf die ersten drei Monate der Speicherung, was die Notwendigkeit der in Art 6
leg cit vorgesehenen Speicherfrist von sechs Monaten bis zu zwei Jahren in Frage stellt.*"*
Nach einer anderen Untersuchung richtet sich der weitaus groBite Anteil an Begehren der

203 st somit die

Strafverfolgungsbehdrden nach Zugang zu Telefon- und nicht Internetdaten.
Aufnahme von Daten im Zusammenhang mit dem Internet in die Datenkategorien der VDS-

RL erforderlich?

Kiirzere Speicherfristen, weniger Datenkategorien und ein anderes, einzelfallbezogenes
Speicherungsverfahren wiirden bei vielleicht gleicher Effizienz der Mafinahme hinsichtlich
der Kriminalititsbekdmpfung das Grundrecht auf Datenschutz der von der Speicherung
Betroffenen nicht oder weniger stark einschrénken.

Da es jedoch nicht Aufgabe dieser Arbeit ist, die datenschutzrechtlichen (oder andere
grundrechtliche) Aspekte der VDS-RL zu untersuchen, kann auf eine (weitere) Vertiefung der

VerhiltnismaBigkeitspriifung hinsichtlich eines Grundrechtseingriffs verzichtet werden.

20 Siehe dazu Westphal, EuR 2006, 715 (mwN).

2! Dieses wird in den USA eingesetzt und ist auch in der Cybercrime-Konvention des Europarates vorgesehen.
22 Die Art-29-Datenschutzgruppe fiihrt in ihrer Stellungnahme (St) zum RB-Entwurf (9/2004), 4, in diesem
Zusammenhang aus: ,,Untersuchungen européischer Telefongesellschaften haben gezeigt, dass das Gros der von
Strafverfolgungsbehdrden abgerufenen Daten nicht &lter als sechs Monate war.*

% Siehe dazu KOM (2005) 438 endg, Nr 1.2.
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Im Sinne der spezifischen kompetenzrechtlichen Ausprigung des VP flir das Verhiltnis
EU/EG — MS in Art 5 Abs 3 soll vielmehr erldutert werden, ob nicht eine andere, im
Vergleich zur VDS-RL ebenso effiziente Maflnahme der EU/EG die MS weniger belasten
wiirde: ME wiére diese Frage dann virulent geworden, wenn die VDS-RL eine Bestimmung
beinhalten wiirde, die den MS eine Ersatzpflicht beziiglich der konkreten Kosten gegeniiber
den von der Vorratsdatenspeicherung betroffenen Telekommunikationsunternehmen
auferlegt. Solch eine Vorschrift wurde jedoch ausdriicklich nicht in den RL-Text

aufgenommen.

Da es auch keine anderen Anhaltspunkte dafiir gibt, dass den MS durch die VDS-RL eine
(besondere) Last auferlegt wurde, welche bei alternativen, ebenso wirksamen
RechtsmafBnahmen nicht der Fall wire?™, kann mit guten Griinden angenommen werden, dass

die RL auch das Erforderlichkeitskriterium im hier interessierenden Zusammenhang erfiillt.

c. Angemessenheit

Beziiglich des letzten Schritts der VerhéltnisméBigkeitspriifung, der Angemessenheit einer
MalBnahme, stellt sich die Frage, ob die mit der MaBnahme verbundenen Belastungen in

angemessenem Verhéltnis zu den angestrebten Zielen stehen.

Angesichts der Normenunklarheit (was kann man sich unter den ,,schweren Straftaten* iSv
Art 1 Abs 1 VDS-RL bzw den ,zustindigen nationalen Behorden* iSv Art 4 leg cit
vorstellen?), der Mdoglichkeit von ,Profilbildungen” aufgrund der zahlreichen
Datenkategorien- bzw —typen, der einer ,lInhaltsiiberwachung® gleichkommenden
Speicherung  von  aufgerufenen  Internetseiten,  des  interpretationsbediirftigen
Art 12 Abs 1 S 1 leg cit (wie sind die ,,besonderen Umstdnde* zu verstehen, bei deren
Vorliegen die in Art 6 leg cit vorgesehene maximale Speicherfrist von zwei Jahren erweitert

werden darf?) und mangelnder Vorkehrungen, um eine zweckfremde Verwendung der

2% So finden sich auch keine Bestimmungen in der VDS-RL, die mitgliedstaatliche Behorden in irgendeiner
Weise in die Pflicht nehmen und so zu einer indirekten Kostenbelastung der MS fithren wiirden.
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gespeicherten Daten auch durch die Telekommunikationsunternehmen zu verhindern,

kommen berechtigte Zweifel an der Angemessenheit der VDS-RL auf.**

Wie oben bereits erldutert, ist es nicht die Aufgabe der im Rahmen dieser Arbeit
vorzunehmenden  VerhéltnismiBigkeitspriifung iSv. Art 5 Abs 3 EGV, die
(datenschutz-)rechtlichen Auswirkungen dieser RL auf die mittelbar davon Betroffenen, die
Telekommunikationsunternehmen bzw diejenigen, deren Daten auf Vorrat gespeichert
werden, zu analysieren.

Es geht vielmehr um die Frage, ob die Belastungen der MS noch in einem angemessenen

Verhiltnis zu den Zielen der VDS-RL stehen.

Vergegenwirtigt man sich in diesem Zusammenhang, dass die durch die VDS-RL
hervorgerufenen Belastungen der MS auch anders hitten ausfallen kdnnen (verpflichtende
Ubernahme jener Kosten, die den Telekommunikationsunternchmen entstehen®® bzw
konkrete Pflichten fiir die nationalen Behorden, zB hinsichtlich des Datentransfers in andere
MS), besteht aus mitgliedstaatlicher Sicht mE wenig Grund, die Angemessenheit dieser RL

insofern in Zweifel zu ziehen.

Es spricht somit nichts dafiir, dass die VDS-RL gegen das VP in seiner kompetenzrechtlichen

Ausprigung verstoft."’

d. Auswirkungen auf das Strafrecht

Welche Schliisse lassen sich aus der eben durchgefiihrten Priifung fiir die Beantwortung der
Frage ziehen, inwiefern das VP des Art 5 Abs 3 EGV Auswirkungen auf strafrechtliche
MafBnahmen der EU/EG haben kann?

Wie bereits im Rahmen der Ausfiihrungen zum SP erldutert, miissen mE die mit dem

Strafrecht verbundenen Traditionen und Wertvorstellungen zu einer besonderen

295 Siehe dazu Westphal, EuR 2006, 715 ff (mwN). Hervorhebung durch den Verfasser.

296 7B jene finanziellen Belastungen, die durch groBere technische Speicherkapazititen anfallen.

27 Siehe dazu auch ErwGr 21 leg cit, der in phrasenhafter Diktion die VDS-RL in Ubereinstimmung mit dem
VP des ,,Artikel 5 des Vertrags [EGV] sieht*.
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Berticksichtigung der Vorgaben des Art 5 Abs 2 EGV bei Rechtsangleichungsmafinahmen der
EU/EG im strafrechtlichen Bereich fiihren.

Die gleiche Schlussfolgerung muss auch fiir das VP gelten: Die Kriterien der Geeignetheit,
Erforderlichkeit und Angemessenheit sind der Beurteilung unter der Maxime zugrunde
zulegen, dass dem Strafrecht iSv Art 6 Abs 3 EUV und Art 10 EGV eine besondere
Bedeutung fiir die nationale Identitidt zukommt.

In diesem Sinne bleibt zu wiinschen, dass der EuGH bzw zuvor die Rechtssetzungsorgane der
EU/EG den konkreten Vorgaben des Art 5 Abs 3 EGV insbesondere bei strafrechtlichen
MaBnahmen gerecht werden, zumal vor allem nicht jede geeignete und erforderliche
Rechtshandlung auch angemessen ist.

Auch wenn die spezifische Belastung der MS in Relation zu den Zielen der VDS-RL noch als
angemessen bewertet werden kann, sind durchaus Konstellationen denkbar, wo dieser Befund

. 208
bezweifelt werden muss:

Hitte eine RechtsmaBnahme zur Angleichung der nationalen
Bestimmungen tiber die Vorratsdatenspeicherung beispielsweise den MS eine Ersatzpflicht
beziiglich der den Telekommunikationsunternehmen im Rahmen der Speicherung anfallenden
Kosten auferlegt, ist es angesichts der berechtigten Zweifel an der Effektivitit der

209

Vorratsdatenspeicherungspflicht™ mE mehr als fraglich, ob solch eine Maflnahme noch als

angemessen beurteilt werden kann.

Im Ergebnis ist somit Folgendes festzuhalten: Auch wenn im Fall der VDS-RL kein Verstof3
gegen die Vorgaben des Art 5 Abs 3 EGV zu konstatieren ist, muss der
VerhéltnismaBigkeitspriifung bei MaBnahmen der EU/EG im strafrechtlichen Bereich

besonderes Augenmerk geschenkt werden.

2% Vgl in diesem Zusammenhang Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 459, demzufolge der
VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz eine ,,punktuelle Rechtsvereinheitlichung® ausschliefit, sowie Kubiciel, Grund
und Grenzen strafrechtlicher Anweisungskompetenz der Europdischen Gemeinschaft, NStZ 2007, 136 (139)
(Verzicht ,,auf detaillierte Vorformulierungen von Tatbestdnden®).

2% Dies andert jedoch nichts an der Tatsache, dass der Inhalt der VDS-RL, wie Beispicle aus der Vergangenheit
gezeigt haben, zur Kriminalititsbekdmpfung beitragen und somit die Erforderlichkeit (als zweiter
Priifungsschritt des Art 5 Abs 3 EGV) der MaBinahme bejaht werden kann.
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Il Historischer Uberblick

Im Folgenden soll ein kurzer Uberblick iiber die Geschichte der strafrechtlichen Kompetenzen

der EU/EG gegeben werden.

Erste Kooperationsansidtze der MS in den Bereichen Zoll, Polizei und Justiz gab es bereits
kurz nach Griindung der EWG?'"°, konkretere Formen nahmen die Bemithungen aber erst in

den 1980er Jahren an.?'!

Einen expliziten Strafrechtsbezug wies die Entscheidung in der Rs 203/80%'% auf: Der EuGH
legte  hier ausdriicklich fest, dass ,fiir die Strafgesetzgebung und die
Strafverfahrensvorschriften. ..grundsétzlich die Mitgliedstaaten zustandig [bleiben].*

In dieser Rechtssache ging es aber nicht um die Problematik einer potentiellen
strafrechtlichen Anweisungskompetenz, sondern um die Frage, inwiefern mitgliedstaatliche
(administrative und) strafrechtliche MaBnahmen die Grundfreiheiten (hier die Freiheit des
Kapital- und Zahlungsverkehrs)®'® beschrinken kénnen. Unter Ankniipfung an seine frithere
Rsp verwies der Gerichtshof sinngeméf darauf, dass solche Bestimmungen verhéltnismafBig

sein miissen.?'

In Weiterfilhrung dieser Rsp entschied der Gerichtshof in der Rs 186/87%"3, , daB fiir das
Strafrecht und das Strafverfahrensrecht...grundsitzlich die Mitgliedstaaten zustidndig sind*.
Doch auch in dieser Entscheidung sollte nicht die Frage beantwortet werden, ob die EU/EG

tiber eine Harmonisierungskompetenz auf strafrechtlichem Gebiet verfiigt, sondern ob

219 Jour-Schréder/Wasmeier, Vorbemerkungen zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 8 und Suhr in Calliess/Ruffert
(Hg), EUV/EGV? (2007) Art 29 EUV Rz 4.

' Auch die sog TREVI-Arbeitsgruppen (7Terrorisme, Radicalisme, Extremisme, Violance Internationale — die
erste Zusammenkunft fand in der it Hauptstadt Rom [Trevibrunnen] statt), Mitte der 70er Jahre auf Veranlassung
des Europiischen Rates ins Leben gerufen, um die Zusammenarbeit der MS auf den Gebieten Justiz und Inneres
zu verbessern, blieben bloBe Kooperationsmechanismen. Vgl dazu Jour-Schréder/Wasmeier, Vorbemerkungen
zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 11 fund Rében, Vorbemerkung zu Titel VI EUV Rz 1.

212 EuGH 11.11.1980 (Casati) Slg 1981, 02595 Rn 27 f. In den Rs ,,Umweltsstrafrecht (Rn 47) und
»Meeresverschmutzung® (Rn 66) — siehe sogleich - wurde auf dieses Urteil Bezug genommen.

23 In concreto stand die gemeinschaftsrechtliche Zulissigkeit von it Devisenvorschriften, die auch
strafrechtliche Vorschriften enthielten, zur Debatte.

214 Im Ergebnis wurde ein VerstoB gegen das Gemeinschaftsrecht verneint, da dieses keine Liberalisierung
hinsichtlich jener Geschifte verlangte, die nach den it Vorschriften kontrolliert werden sollten.

13 EuGH 02.02.1989 (Ian William Cowan/Tresor public) Slg 1989, 00195 Rn 19 f.
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nationale Strafvorschriften - entgegen dem Diskriminierungsverbot (Art 12 EGV) - Personen

benachteiligen diirfen®'®

(was im Ergebnis verneint wurde).

Fiir die Rechtsentwicklung in den Bereichen Zoll, Polizei und Justiz war neben der am
01.07.1987 in Kraft getretenen Einheitlichen Europiische Akte (EEA), die das
Binnenmarktziel in den EWGV aufnahm, vor allem das Schengener Abkommen vom
14.06.1985*'7 von Bedeutung: Dieses nur von einzelnen MS (Belgien, Deutschland,
Frankreich, Luxemburg, Niederlande) - auBlerhalb der Gemeinschaftsvertrige -
abgeschlossene  volkerrechtliche Ubereinkommen zum  schrittweisen ~Abbau  der
Grenzkontrollen sah auch auf das Strafrecht bezogene Mallnahmen (Rechtshilfe, Verbot der

Doppelbestrafung, Auslieferung und Vollstreckung von Strafurteilen) vor.*'®

Eine fiir das strafrechtliche Kompetenzverstindnis einschneidende Entscheidung®'’ fillte der
EuGH im Jahre 1988 im Zusammenhang mit dem sog ,,Griechischen Maisskandal*: Hierbei
deklarierte die griechische Behorde einen in Wahrheit aus Jugoslawien stammenden Mais, der
in zwei Schiffsladungen von einem Unternehmen im Mai 1986 aus Griechenland nach
Belgien ausgefiihrt worden war, als griechischen, was dazu fiihrte, dass der EG zustehende
Agrarabschopfungen nicht erhoben wurden (es handelte sich offiziell um keine
Drittstaateinfuhr). Griechenland unterlie3 es, gegen die Beteiligten die nach griechischem
Recht vorgesehenen Straf- und DisziplinarmaBnahmen (wegen gemeinschaftswidriger
Hinterziehung) einzuleiten und wurde darauthin von der Kom in einem
Vertragsverletzungsverfahren verklagt (und schlussendlich vom Gerichtshof verurteilt).

Der EuGH leitete dabei aus Art 10 EGV die Verpflichtung der MS ab, ,,alle geeigneten
MaBnahmen zu treffen, um die Geltung und die Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts zu

gewihrleisten.«**

Wie in Kap IV) A.) noch gezeigt werden wird, kann sich daraus die Pflicht
fiir die MS ergeben, aufgrund der Loyalitatspflicht des Art 10 EGV auch strafrechtliche

Mafnahmen zu ergreifen.

218 Im konkreten Fall ging es um eine frz Strafrechtsvorschrift, die Opferentschidigungen (nach einer mit
Korperverletzung verbundener Gewalttat) nur Inhabern einer Fremdenkarte sowie frz Staatsangehdrigen
zuerkannte.

217 Siehe auch das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen (SDU) vom 19.06.1990.

218 Jour-Schroder/Wasmeier, Vorbemerkungen zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 20 ff und Suhr, Art 29 EUV Rz 5.
19 EuGH 21.09.1989 Rs 68/88 (,,Griechischer Maisskandal®) Slg 1989, 02965.

2" Rs 68/88 Rn 23.
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Spezifisch unionsrechtliche Rechtsgrundlagen fiir die Materien Justiz und Inneres brachte erst

der VVM durch Schaffung der damaligen Art K bis K.9 EUV (Titel VI — die sog dritte

Saule).*!

Da die neu geschaffenen Rechtsinstrumente nur beschrinkt verbindlich waren (Gemeinsame
222

MaBnahmen, Standpunkte) bzw von den MS ratifiziert werden mussten (Ubereinkommen)~~,

wurden neuerliche Anderungen notwendig.

Dies geschah durch den VvA, der neben einem neuen Grundkonzept (Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts) in umnummerierten Bestimmungen (Art 29 ff EUV) auch konkrete
Verinderungen vorsah:**

So wurde mit dem der RL nachempfundenen Rahmenbeschluss (RBe) ein effizienteres
Rechtsinstrument  eingefiihrt, die Kom erhielt auch ein Initiativrecht, die
Kontrollmdglichkeiten von EP und EuGH wurden erweitert und — mit Blick auf das Thema
dieser Arbeit besonders hervorzuheben: Mit Art 31 lit e EUV idF des VvA wurde explizit die

Moglichkeit zum Erlass von strafrechtlichen Mindestvorschriften geschaffen.

Ein weiterer wichtiger Eckpunkt der PJZS war in weiterer Folge der im Auftrag des
Européischen Rats von Cardiff (15./16.06.1998) erarbeitete ,,Wiener Aktionsplan des Rates
und der Kommission zur bestmoglichen Umsetzung der Bestimmungen des
Amsterdamer Vertrags iiber den Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts“***: Dieser sah in einem detaillierten Katalog verschiedene — innerhalb von zwei
bis fiinf Jahren - zu ergreifende Maflnahmen vor (zB auch beziiglich des Kampfes gegen das

organisierte Verbrechen).**’

21 Siehe dazu Jour-Schréder/Wasmeier, Vorbemerkungen zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 24 ff und Suhr,
Art 29 EUV Rz 6 f.

22 Jour-Schréder/Wasmeier, Vorbemerkungen zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 28.

22 Vel Jour-Schréder/Wasmeier, Vorbemerkungen zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 29 ff und Suhr, Art 29 EUV
Rz 8 f.

Ebenso wurde der aufgrund der Schengener Vertrage geschaffene Rechtsbestand (Schengener Besitzstand)
einerseits in den EGV, andererseits in den EUV integriert. Die Bestimmungen iiber die Asyl-, Einwanderungs-
und Visumspolitik sowie zur Sicherung der AuBengrenzen wanderten genauso wie die Zusammenarbeit in
Zivilsachen und zT die Zusammenarbeit in Zollsachen vom EUV in den EGV (Art 61 ff und Art 135 leg cit).
Unter Beriicksichtigung dieser inhaltlichen Verdnderungen der dritten S&ule erscheint auch deren neue
Bezeichnung — PJZS — nur folgerichtig.

Siehe Jour-Schrioder/Wasmeier, Vorbemerkungen zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 31 und 35 ff sowie
Suhr, Art 29 EUV Rz 8 und 10.

24 AB1 1999 C 19/1.

2 Jour-Schréder/Wasmeier, Vorbemerkungen zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 43 f und Suhr, Art 29 EUV Rz 11.
Roben, Vorbemerkung zu Titel VI EUV Rz 52 weist auf den fiir die Kompetenzabgrenzung wichtigen Umstand
hin, ,,daB3 die Kommission [im Wiener Aktionsplan] ausdriicklich von einem ,pfeileriibergreifenden Vorgehen’
im Bereich des ,law enforcement’ spricht.*
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Dass ,,das Strafrecht und das Strafprozefirecht grundsitzlich in die Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten [fallen]®, hat der Gerichtshof in seinem Urteil in der Rs C-226/97%¢
wiederholt, zugleich aber betont: ,,[D]araus kann jedoch nicht geschlossen werden, dal} dieser
Rechtsbereich nicht vom Gemeinschaftsrecht beriihrt wiirde®.

Wie in den vorangegangenen Entscheidungen stand aber auch hier nicht zur Disposition, ob
der EGV der EU/EG eine Rechtsangleichungskompetenz auf strafrechtlichem Gebiet verleiht.
Es ging wiederum um die Frage, ob eine nationale Rechtsvorschrift, die (iwS) dem
strafrechtlichen Bereich zuzuordnen ist, wegen Verstoes gegen Gemeinschaftsrecht

unangewendet bleiben muss (wobei der EuGH dies verneinte).**’

Im Anschluss an den Wiener Aktionsplan kam es am 15./16.10.1999 erstmals zu einer
Sondertagung des Europdischen Rats fiir den Themenbereich ,,Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts (in Tampere). Auch hier wurden im Rahmen der
Schlussfolgerungen®?® MafBnahmenkataloge beschlossen — zB hinsichtlich der Festlegung
von gemeinsamen Definitionen, Tatbestandsmerkmalen und Sanktionen bei bestimmten
schwerwiegenden Delikten wie auch der Umweltkriminalitit.**

Neben der Festlegung eines Zeitrahmens (Umsetzung bis Ende 2004) wurde auch
beschlossen, dass die Kom zur Kontrolle der Beschliisse (von Tampere) bzw der Einhaltung
der festgelegten Fristen (VvA, Wiener Aktionsplan, Schlussfolgerungen von Tampere) einen

Fortschrittsanzeiger (,,Scoreboard*) prisentieren solle, was sie seit Mirz 2000 jahrlich tut.**

22 EuGH 16.06.1998 (Lemmens) Slg 1998 1-03711 Rn 19. Auch auf diese Entscheidung wurde in den
Rs C-176/03 (,,Umweltstrafrecht”) (Rn 47) und C-440/05 (,,Meeresverschmutzung®) (Rn 66) - siche sogleich -
Bezug genommen.

27 Im Detail musste untersucht werden, ob eine niederldndische Vorschrift, nach der ein fir strafrechtliche
Beweiszwecke zu verwendender Alkomat zugelassen wurde, im konkreten Strafverfahren deswegen
unangewendet bleiben muss, da — entgegen einer auf den freien Warenverkehr sich beziehenden RL — diese
technische Vorschrift nicht der Kom mitgeteilt wurde.

Damit im Zusammenhang steht die sog Casagrande-Doktrin, wonach ausschlie8liche Zustdndigkeiten der MS
»keine absolute Schranke fiir gesetzgeberisches Handeln der Gemeinschaft in dem betreffenden Bereich
errichten konnen. Angesichts des Umstands, dass der EuGH in der Rs C-186/01 (Dory) Slg 2003 1-02479, Urteil
vom 11.03.2003, fiir den Bereich der dulleren Sicherheit einen Abgang von dieser Doktrin (zugunsten des
Handlungsspielraums der MS) postulierte (siche dazu Eilmannsberger, JRP 2003, 121), stellt sich die (bisher
unbeantwortete) Frage, ob diese Trendwende in der Rsp auch Auswirkungen auf das nationale Strafrecht hat.
Dass eine prinzipielle Vergleichbarkeit zwischen den Materien Verteidigung und Strafrecht besteht, beweist die
Tatsache, dass sowohl die GASP als auch die PJZS in der dritten Siule angesiedelt sind.

228 Nach Zeder, juridikum 2001, 47, werden diese als ,,Bibel“ behandelt.

22 Dies relativiert die (ohnehin fragliche) Einschitzung von Wasmeier/Thwaites, Eur Law Rev 2004, 628,
wonach die Nichterwdhnung der Umweltkriminalitdt in Art 29 und Art 31 Abs 1 lit ¢ EUV zur Annahme
berechtigt, dass solch ein wichtiger Rechtsbereich dann unter eine Gemeinschaftskompetenz fallen miisse.

2% Siehe Jour-Schréder/Wasmeier, Vorbemerkungen zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 45 ff und
Suhr, Art 29 EUV Rz 12.
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Der Vertrag von Nizza 2000 (VvN)**' brachte nur wenige Verinderungen fiir die PJZS (zB
wurde die Europdische Stelle fiir justizielle Zusammenarbeit — Eurojust — in den EUV

aufgenommen).

Nach den Terroranschligen vom 11.09.2001 in den USA traf sich der Rat zu einer
auBerordentlichen Tagung am 20.09.2001.*? In den Schlussfolgerungen®? ersuchte er die
Kom, ,Vorschlige zu unterbreiten, mit denen dafiir Sorge getragen wird, dass die
Strafverfolgungsbehdrden die Moglichkeit erhalten, im Zusammenhang mit kriminellen
Handlungen zu ermitteln, die unter Anwendung elektronischer Kommunikationssysteme
begangen wurden, und Mallnahmen gegen die Urheber zu ergreifen® (Nr II 4.) — eine erste
Initiative fiir den Erlass von Bestimmungen zur Vorratsdatenspeicherung. (vgl auch den
weiter unten zu erdrternden Haager Aktionsplan sowie die Erlduterungen zur Vorgeschichte

der VDS-RL in Kap V) A.) 5.) a.).

Der zwei Jahre nach Tampere Bilanz ziehende Europiische Rat von Laeken am
14./15.12.2001*** stand ebenfalls unter dem Eindruck der Terroranschlige in den USA, was

sich auch in den Schlussfolgerungen® ausdriickte.

Ein fir die strafrechtliche Rechtsangleichungsthematik dieser Arbeit zwar nicht

. . . 236
einschldgiger

, aber nichtsdestotrotz ob seiner rechtlichen Brisanz bedeutungsvoller
Rechtsakt war und ist der RBe des Rates vom 13.06.2002 iiber den Europiischen
Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten (2002/584/JD)*.

Diese auf dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung beruhende RechtsmaBnahme sieht

2! Suhr, Art 29 EUV Rz 13.

22 Siehe dazu Suhr, Art 29 EUV Rz 33 und Wasmeier/Jour-Schréder, Art 29 EUV Rz 34 (mit Hinweis auf in
weiterer Folge ergangene Rechtsakte wie den Gemeinsamen Standpunkt iiber die Bekdmpfung des Terrorismus
[2001/931/GASP; ABlI 2001 L 344/ 90] und die RBe =zur Terrorismusbekdmpfung [2002/475/]1;
ABI 2002 L 164/3] und zum Europidischen Haftbefehl [2002/584/J1; AB1 2002 L 190/1]).

3 SN 3926/6/01. Vgl auch die Schlussfolgerungen und den Aktionsplan im Rahmen der auBerordentlichen
Tagung des Europiischen Rates am 21.09.2001 (SN 140/01).

Zur prinzipiellen Kritik beziiglich einer Anlassgesetzgebung im Bereich des Strafrechts der EU/EG siehe Zeder,
0AnwBI 2008, 263 f.

34 Vgl Jour-Schréder/Wasmeier, Vorbemerkungen zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 48 und
Suhr, Art 29 EUVRz 14.

3 Nr 17 f. Siehe dazu Suhr, Art 29 EUV Rz 14.

236 Angesichts des Inhalts dieses Rechtsaktes war es nicht fraglich, ob er auf die erste Saule hitte gestiitzt werden
miissen.

*7 AB12002 L 190/1.
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prinzipiell nicht nur die teilweise Authebung der beiderseitigen Strafbarkeit, sondern auch die
Auslieferung eigener Staatsbiirger vor.>**

In einem vom belgischen Schiedshof initiierten Vorabentscheidungsverfahren (Art 234 EGV),
wo es um die Frage ging, ob die gegenseitige Anerkennung bzw der Européische Haftbefehl
auf den EUV gestiitzt werden kann, hat der EuGH die Rechtsgiiltigkeit dieses RBe

bestitigt.”*’

Kurz nach Unterzeichnung des VVE am 29.10.2004 (siehe dazu gleich unten) beschloss der
Européische Rat in Ankniipfung an Tampere am 04./05.11.2004 das ,,Haager Programm zur

240

Stirkung von Freiheit, Sicherheit und Recht in der Europiischen Union“""", zu dessen

konkreter Umsetzung der Rat gemeinsam mit der Kom am 02./03.06.2005 einen

1

Aktionsplan24 verabschiedete, welcher ein Arbeitsprogramm fiir die Jahre 2005 — 2010

festlegt.”**

Dieser Aktionsplan sah in Nr 3.1. 1 bis 0) *** fiir das Jahr 2005 neben MaBnahmen im Bereich
des Fluggastdatenaustausches die ,,Annahme eines Rechtsakts {iber die Zuriickhaltung von im
Zusammenhang mit der Bereitstellung offentlicher elektronischer Kommunikationsdienste
verarbeiteten Daten fiir Zwecke der Aufdeckung, Untersuchung und Verfolgung von
Straftaten (Nr 3.1.a)) vor. Dem wurde durch die VDS-RL vom 15.03.2006 — also mit
Verspatung — entsprochen (siehe dazu auch die Ausfiihrungen zur Vorgeschichte der VDS-RL

inKap V) A))5.) a).

Zu betrichtlichen Anderungen in den strafrechtlichen Kompetenzgrundlagen der EU/EG wiire
es durch das Inkrafttreten des VVE*** gekommen.

Dieser, im Wesentlichen auf den Entwurf eines VVE des sog Verfassungskonvents
zuriickgehende Vertrag, der den EUV und den EGV, nicht aber den Vertrag zur Griindung der
Europiischen Atomgemeinschaft (EAGV) aufgehoben hitte, wurde zwar am 29.04.2004 von

2% Giche dazu (bzw zum &sterreichischen Umsetzungsgesetz, dem Bundesgesetz iiber die justizielle
Zusammenarbeit in Strafsachen mit den Mitgliedstaaten der EU [EU-JZG], BGBI 1 36/2004) Murschetz, Der
Rahmenbeschluss iiber den Europiischen Haftbefehl und seine Umsetzung im EU-JZG, OJZ 2007, 98.

9 EuGH 03.05.2007 Rs C-303/05 (Advocaten voor de Wereld VZW/ Leden van de Ministerraad)
Slg 2007 1-03633.

% AB1 2005 C 53/1.

21 Aktionsplan des Rates und der Kommission zur Umsetzung des Haager Programms zur Stirkung von
Freiheit, Sicherheit und Recht in der Européischen Union (AB1 2005 C 198/1).

> Suhr, Art 29 EUV, Rz 15.

3 Siehe dazu Kap V) A.) 5.) d.).

244 ABI 2004 C 310/1. Siehe dazu dessen Kap IV ,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts*
(Art I1I-257 ff VVE) sowie ausfiihrlich, bezogen auf die strafrechtliche Rechtsangleichung, die Darstellung der
weitestgehend vergleichbaren Bestimmungen des VvL.
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den Staats- und Regierungschefs der MS unterzeichnet, trat jedoch, ausgehend von negativen

Volksabstimmungen in Frankreich und den Niederlanden im Juni 2005, nie in Kraft.>*

Der wesentliche Inhalt des VVE?*® wurde aber durch den VvL*¥ {ibernommen, der nach einer
auf die negativen Referenden in Frankreich und den Niederlanden folgenden
»Reflexionsphase* durch das Mandat des Europdischen Rates vom 21./22.06.2007 vorbereitet
und am 13.12.2007 unterzeichnet wurde. Statt eines einheitlichen Verfassungstextes wurde
hier der EUV beibehalten, der EGV in AEUV umbenannt.

Im Zuge einer negativen irischen Volksabstimmung im Juni 2008 ist es bisher noch zu
keinem Inkrafttreten des VvL gekommen.””® Dies konnte sich jedoch, nach der zweiten,
positiven Volksabstimmung in Irland vom 02.10.2009 und den jlingsten Ratifizierungen des

VvL in Polen und Tschechien, bald dndern.

Eine bahnbrechende Entscheidung fiir die strafrechtliche Kompetenzproblematik stellte das
bereits erwihnte Urteil des Gerichtshofs in der Rs C-176/03 (,,Umweltstrafrecht*) im Jahr
2005 dar: Hierbei klagte die Kom auf Nichtigkeit des umweltstrafrechtliche Bestimmungen
enthaltenden RBe 2003/80/JI, da sie der Meinung war, dass in diesem Zusammenhang
vielmehr ein Vorgehen im Rahmen der ersten Séule (sie legte selbst im Jahr 2001 einen auf
Art 175 Abs 1 EGV gestiitzten RL-Entwurf vor) rechtskonform sei.

Der EuGH gab der Kom Recht und stellte hierzu fest, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber

auch ,,MaBnahmen in Bezug auf das Strafrecht der Mitgliedstaaten ergreifen kann.**

Mit der Kompetenzabgrenzung zwischen erster und dritter Sdule musste sich der Gerichtshof
auch im Jahre 2006 in den verb Rs C-317/04 und C-318/04* auseinandersetzen. Es ging
dabei um die Frage, ob Rechtsakte, die die FErhebung und Ubermittlung von
Flugpassagierdaten durch Fluglinien an US-amerikanische Behorden regeln, auch dann zu

Recht auf Art 95 EGV (bzw auf die auf dieser Bestimmung fulende RL 95/46/EG

5 Siehe dazu Streinz, Europarecht Rz 57 ff.

2% Und somit auch die das Strafrecht betreffenden Vorschriften des Titel V (,,Der Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts) AEUV (Art 67 ff leg cit). Siche zu den strafrechtlichen
Harmonisierungskompetenzen dieser Bestimmungen in Kap VI).

7 AB1 2007 C 306/1.

28 Vgl Streinz, Europarecht Rz 62 ff.

9 Rs C-176/03 Rn 48. Nihere Ausfithrungen zu dieser Rs finden sich in Kap V) A.) 1.).

Angesichts dessen erscheint es fraglich, ob der Trend zugunsten einer Heranziehung der dritten Sdule (Streinz,
Europdisierung des Strafrechts 1037 f) auch in Zukunft bestand haben wird. Die Entscheidungen in den
Rs ,,Meeresverschmutzung® und ,,VDS* verstiarken im Gegensatz zum Urteil in den verb Rs ,,Fluggastdaten®
diese Zweifel (siche dazu sogleich bzw ausfiihrlich in Kap V).

2% EuGH 30.05.2006 (,,Fluggastdaten®) Slg 2006 1-04721 Rn 58.
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[DS-RL]*") gestiitzt werden konnen, wenn dieser Vorgang der offentlichen Sicherheit und
Tatigkeit des Staates im Bereich des Strafrechts dient.

Im Gegensatz zur Entscheidung in der Rs ,,Umweltstrafecht” sprach sich der EuGH gegen
eine Rechtsgrundlage der ersten Siule hierbei aus, da ,,[d]ie Ubermittlung...in einem von
staatlichen Stellen geschaffenen Rahmen statt[findet] und...der Offentlichen Sicherheit

[dient].«**

In engem Zusammenhang mit der Rs ,,Umweltstrafrecht stand das Urteil in der ebenfalls
schon erwéihnten Rs C-440/05 (,,Meeresverschmutzung®) im Jahr 2007: Die Kom
bekdmpfte den RBe 2005/667/JI, der gemeinsam mit der RL 2005/35/EG*” der
strafrechtlichen Bekdmpfung der Meeresverschmutzung durch Schiffe dienen sollte, da sie der
Meinung war, auch der RBe hétte auf Basis der ersten Sdule (Art 80 Abs 2 EGV) erlassen
werden miissen.

Wie in der Rs ,,Umweltstrafrecht gab der Gerichtshof auch hier der Kom (prinzipiell**)
Recht, fiihrte aber gleichzeitig explizit aus, dass ,,[d]ie Bestimmung von Art und Mal} der

anzuwendenden strafrechtlichen Sanktionen® in die Zustindigkeit der MS falle.>

Die jiingste sich mit der Kompetenzabgrenzung zwischen erster und dritter Sdule befassende
Entscheidung fillte der EuGH am 10.02.2009 in der Rs C-301/06 (,, VDS“)*¢, die (beziiglich
der Rsp) den Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit bildet. Der Gerichtshof hatte zu
beurteilen, ob die VDS-RL, welche Telekommunikationsunternehmen verpflichtet, bestimmte
Datenkategorien fiir mindestens sechs Monate auf Vorrat zu speichern, zu Recht auf Art 95
EGV gestiitzt wurde.

Trotz der Tatsache, dass die gespeicherten Daten Strafverfolgungszwecken dienen sollen,
entschied der EuGH im Gegensatz zu den verb Rs ,,Fluggastdaten, dass die erste Sdule zu
Recht als Rechtsgrundlage herangezogen wurde, da ,die Richtlinie 2006/24 in

iiberwiegendem Maf das Funktionieren des Binnenmarktes betrifft.“>’

> ABI 1995 L 281/31.

»2 Vgl in diesem Zusammenhang auch EuGH 20.05.2003 Rs C-465/00 ua (,,Beziigebegrenzungsgesetz*)
Slg 2003 1-04989, wo es ebenfalls um Fragen des Datenschutzes und das Funktionieren des Binnenmarktes ging.
3 AB12005 L 255/11.

24 7zwar sah der Gerichtshof nicht fiir alle Bestimmungen des RBe die erste Sdule als richtige
Kompetenzgrundlage an, doch fiihrte die Unteilbarkeit des RBe letztendlich zur Nichtigerkldrung des gesamten
Rechtsakts.

>33 Rs C-440/05 Rn 70.

%6 Siehe dazu ausfiihrlich in Kap V) A.) 5.).

*"Rs,,VDS* Rn 85.
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IV Beruhrungspunkte zwischen nationalem
(Straf)recht und Europa(straf)recht

Im Folgenden soll ein (nur kurzer) Uberblick iiber die verschiedenen Beriihrungspunkte
zwischen dem nationalen (Straf-)Recht und dem Europa-(Straf-)Recht gegeben werden.
Der Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit, die strafrechtliche Rechtsangleichung, wird

dabei nur kurz erdrtert. Seiner ausfiihrlichen Darstellung sind die Kap V ff) gewidmet.

A. Art 10 EGV und nationales Strafrecht

Der Wortlaut von Art 10 EGV lautet folgendermalien:

,,Die Mitgliedstaaten treffen alle geeigneten Mafinahmen allgemeiner oder besonderer Art
zur Erfiillung der Verpflichtungen, die sich aus diesem Vertrag oder aus Handlungen der
Organe der Gemeinschaft ergeben. Sie erleichtern dieser die Erfiillung ihrer Aufgabe.

Sie unterlassen alle Mafinahmen, welche die Verwirklichung der Ziele dieses Vertrags

gefihrden konnten.

Diese Bestimmung, welche eine Loyalititspflicht der MS gegeniiber der Gemeinschaft zum

Ausdruck  bringt,”®

brachte der Gerichtshof in einer fiir die europarechtliche
Strafrechtsproblematik essentiellen, bereits erwédhnten Entscheidung (Rs ,,Griechischer

. 2 .. .
Maisskandal“)*” zur Anwendung, deren hier interessierende Aussagen lauten:

% Beziiglicher anderer, aus Art 10 EGV ableitbarer Prinzipien vgl die Darstellungen von von Bogdandy in
Grabitz/Hilf (Hg), Das Recht der Europédischen Union (20. Ergidnzungslieferung 2002) Art 10 EGV und Zuleeg
in Schwarze/von der Groeben (Hg), Kommentar zum Vertrag iiber die Europdische Union und zur Griindung der
Europiischen Gemeinschaft’® (2003) Art 10 EGV. Kahl in Calliess/Ruffert (Hg), EUV/EGV® (2007)
Art 10 EGV Rn 7, spricht beziiglich Art 10 EGV gar von einem ,,dem EGV und dem EUV selbst immanenten
origindr gemeinschafts- bzw. unionsrechtlichen allgemeinen Rechtsgrundsatz[ ] in Gestalt eines fundamentalen
Verfassungsstrukturprinzips.*

Zur Anwendbarkeit der Vorgaben des Art 10 EGV im Rahmen des EUV siehe sogleich.

**Rs 68/88 Rn 23 ff.

In einem obiter dictum in der Rs C-77/97 (Osterreichische Unilever GmbH/Smithkline Beecham Markenartikel
GmbH) Slg 1999 1-00431 Rn 36, entschied der Gerichtshof (im Zusammenhang mit einem Versto3 gegen
sekunddres Gemeinschaftsrecht durch Privatpersonen), dass ,die von den Mitgliedstaaten nach
Artikel 6 Absatz 3 der Richtlinie 76/768 zu erlassenden Bestimmungen zur Verhinderung jeder Werbung fiir
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,»Enthélt eine gemeinschaftsrechtliche Regelung keine besondere Vorschrift, die fiir den Fall
eines Verstofes gegen die Regelung eine Sanktion vorsieht, oder verweist sie insoweit auf die
nationalen Rechts - und Verwaltungsvorschriften, so sind die Mitgliedstaaten nach
Artikel 5 EWG-Vertrag [jetzt Art 10 EGV] verpflichtet, alle geeigneten MaBinahmen zu
treffen, um die Geltung und die Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts zu gewéhrleisten.
Dabei miissen die Mitgliedstaaten, denen allerdings die Wahl der Sanktionen verbleibt,
namentlich darauf achten, daB Verstoe gegen das Gemeinschaftsrecht nach &hnlichen
sachlichen und verfahrensrechtlichen Regeln geahndet werden wie nach Art und Schwere
gleichartige VerstoBBe gegen nationales Recht, wobei die Sanktion jedenfalls wirksam,
verhdltnisméBig und abschreckend sein muss.

AuBlerdem miissen die nationalen Stellen gegeniiber VerstoBBen gegen das Gemeinschaftsrecht
mit derselben Sorgfalt vorgehen, die sie bei der Anwendung der entsprechenden nationalen
Rechtsvorschriften walten lassen.*

Aus diesem Urteil ldsst sich Folgendes schlieBen:**

1) Wenn es Verstofle gegen Gemeinschaftsrecht gibt, die mit jenen gegen nationales Recht
gerichteten vergleichbar sind, so miissen die MS dagegen mit dhnlichen materiell- sowie
verfahrensrechtlichen Bestimmungen vorgehen (Assimilierungsgebot®®").

Koénnen nun von dieser Verpflichtung der MS auch strafrechtliche Sanktionen umfasst sein,
wie zT?* behauptet wird?

Gibe es zB in einem MS einen strafrechtlichen Tatbestand des Meineids und betrachtet man

,die europiische Rechtspflege als Schutzgut der EU/EG*®, stellt sich die Frage, ob dieser

kosmetische Mittel, durch die diesen nicht innewohnende Merkmale vorgetduscht werden, vorsehen [miissen],
dal3 eine solche Werbung eine Zuwiderhandlung — insbesondere strafrechtlicher Art — darstellt, gegen die
abschreckend wirkende Sanktionen festgesetzt werden kdnnen® (Hervorhebung durch den Verfasser). Sieche dazu
Wasmeier/Thwaites, Eur Law Rev 2004, 622 f.

260 v o] hierfiir auch Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht® (2008) § 8 Rz 25 ff.

Kodifiziert wurde diese Rsp in Art 280 Abs 2 EGV. Siehe dazu Kap IV) E.).

261 Vgl Reiter, JAP 2006/07, 74 (,,Diskriminierungsverbot®); Satzger, Internationales und Europiisches
Strafrecht § 8 Rz 27 (der auch vom ,,Gebot der Gleichbehandlung® spricht) sowie Tiedemann, EG und EU als
Rechtsquellen des Strafrechts in Schiinemann/Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi (Hg), Festschrift fiir Claus
Roxin zum 70. Geburtstag am15. Mai 2001 (2001) 1403 (1405).

22 Calliess, ZEuS 2008, 21, Jung, JuS 2000, 420, Reiter, JAP 2006/07, 74.

S0 nachvollziehbar Hecker, Europiisches Strafrecht als Antwort auf transnationale Kriminalitit,
JA 2002, 723 (725).
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MS nach Art 10 EGV verpflichtet ist***, den Anwendungsbereich seiner dadurch betroffenen
Vorschriften zu erweitern (wobei neben einer gesetzlichen Neukodifikation uU auch eine
Anderung in der Rsp in Betracht kommt).

Da, wie auch oben bereits kursiv hervorgehoben, der EuGH in der Rs ,,Griechischer
Maisskandal“*®> nur von ,.Ghnlichen sachlichen und verfahrensrechtlichen Regeln® sprach,
welche die MS bei Gemeinschaftsrechtsverletzungen anzuwenden hétten, die ,,nach Art und
Schwere* mit nationalen Rechtsverstdflen vergleichbar sind, ist es mE nach dieser Rsp nicht

zwingend, dass die MS unbedingt mit strafrechtlichen MaBBnahmen vorgehen miissen.

2) Weiters folgt aus der Entscheidung, dass ,die Sanktion jedenfalls wirksam,
verhdltnismédBig und abschreckend sein muss.“ Die inhaltlich vergleichbaren Begriffe
,wirksam® und ,abschreckend deuten auf die Notwendigkeit einer spezial- und
generalpraventiven Wirkung der Sanktion hin, mit ,verhdltnismiBig“ wird deren
Angemessenheit in Relation zu den angestrebten Zielen und dem Grad der Rechtsverletzung

verlangt.?*

Es lésst sich somit festhalten, dass Art 10 EGV (in seiner Interpretation durch den EuGH) die
MS auch zum Erlass von strafrechtlichen MaBBnahmen verpflichten kann. Dies jedoch nur
dann, wenn andere Sanktionen gegen gemeinschaftswidriges Verhalten nicht als wirksam und
abschreckend angesehen werden konnen. Dabei muss die strafrechtliche Rechtsfolge aber
verhdltnisméBig sein.

Angesichts der prinzipiellen Bedenken®’

, die gegen eine Befugnis der EU/EG (bzw
beziiglich deren Reichweite), strafrechtliche Rechtsangleichungsmallnahme zu erlassen,
bestehen, muss hier mE mit besonderer Vorsicht vorgegangen werden:

Ansonsten wiirde mithilfe des Art 10 EGV der Einflussbereich des Rechts der EU/EG auf das
(nationale) Strafrecht uferlos und konnte zur Umgehung von mangelnden Kompetenzen der

Unionsorgane auf strafrechtlichem Gebiet fiihren.*®®

% Diese Verpflichtung kann notfalls auch iiber Art 226 EGV durchgesetzt werden. Siche Eisele, Europiisches
Strafrecht - Systematik des Rechtsgiiterschutzes durch die Mitgliedstaaten, JA 2000, 991 (993) und
Reiter, JAP 2006/07, 74.

2> Rs 68/88 Rn 24.

26 Satzger, Internationales und FEuropdisches Strafrecht § 8 Rz 27 (,abstrakte Mindestvorgabe®).
Reiter, JAP 2006/07, 74 Fn 4, sieht die VerhédltnisméBigkeit dann als gewahrt an, ,wenn bei &hnlichen
Sachverhalten im nationalen wie im europdischen Bereich auch eine entsprechend dhnliche Strafbarkeit besteht.*
%7 Siehe dazu Kap V).

2% Wenn Eisele, Urteilsanmerkung [Rs C-440/05], JZ 2008, 251 (253 f), ,.der Gemeinschaft entgegen der
Auffassung des FuGH [Rs 440/05, Rn 70] im Einzelfall auch die Kompetenz zur Anweisung strafrechtlicher
Sanktionen“ mit dem Argument zubilligt, eine sich aus dem Gebot der Gemeinschaftstreue ergebende, ,,ohnehin
bereits bestehende Verpflichtung der MS wird nur ,deklaratorisch festgestellt und gegebenenfalls néher
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% auch im Rahmen des EUV gilt*”’, sind die sich aus der Rsp zu

Art 10 EGV ergebenden Erwégungen prinzipiell fiir die Rechtsbereiche der Art 29 {ff EUV

Da die Loyalititspflicht

von Bedeutung.

Angesichts der (derzeit) fehlenden Moglichkeit eines Vertragsverletzungsverfahrens innerhalb

der dritten Sdule wird es aber an deren Justiziabilitit mangeln.”’!

préazisiert, darf diese Interpretationstechnik mE angesichts des Prinzips der begrenzten Einzelermichtigung
nicht dazu fithren, dass Art 10 EGV stillschweigend in eine Kompetenznorm umgewandelt wird.

Dass es noch immer eine substanziellen Unterscheidung zwischen aus Art 10 EGV flieBenden Pflichten der MS
und dem Erlass von strafrechtlichen MaBinahmen der EU/EG gibt (zB hinsichtlich der Rechtskontrolle durch ein
Vorabentscheidungsverfahren oder der Moglichkeit der Regelung von Einzelheiten) — siehe in diesem
Zusammenhang Kainer, Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts 295 - &ndert nichts an den zu
Recht bestehenden Befiirchtungen.

269 Zuleeg, Art 10 EGV Rz 1, spricht in diesem Zusammenhang von ,,Unionstreue” (in Anlehnung an die fiir
Art 10 EGV kreierte Begriffsbildung ,,Gemeinschaftstreue®). Krit zu diesen Begriffen jedoch von Bogdandy,
Art 10 EGV Rz 6 (,,bundesstaatliche Zusténde suggerierende Begriffsbildung*).

1 Von Bogdandy, Art 10 EGV Rz 5 nennt hierfiir Art 1 Abs 3 S 2, Art 31 Abs 1 lit d, Art 34 Abs 1 und
Art 37 EUV. Kahl, Art 10 EGV Rz 7, verweist auf die amtliche Uberschrift des Titels VI EUV (,,polizeiliche
und justizielle Zusammenarbeit™) und auf die ,,Notwendigkeit zur Erreichung des Vertragsziels einer immer
engeren Union der Volker Europas® nach Art 1 EUV.

Warum der Inhalt des Art 10 EGV aber ,in der 3. Sdule von geringerer Anforderungsdichte” (Rében,
Vorbemerkung zu Titel VI EUV Rz 44) sein soll, ist mE nicht nachvollziehbar.

' Der VvL bringt mit Art 4 AEUV lediglich geringfiigige Anderungen mit sich - am Wesensgehalt wird sich
somit nichts dndern.

Mit Auflosung der Séulenstruktur wird die Bestimmung ausdriicklich auch fiir den strafrechtlichen Bereich
(Art 82 ff AEUV) anwendbar. Durch das dann im Rahmen des Titels V AEUV mogliche
Vertragsverletzungsverfahren (Art 258 ff AEUV) werden sich dann keine Probleme hinsichtlich der
Justiziabilitdt mehr stellen. Vgl in diesem Zusammenhang Kahl, Art 10 EGV Rz 87 f.
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B. Verweisungen des Gemeinschaftsrechts auf
nationales Strafrecht

Eine Durchdringung des nationalen Strafrechts durch das Recht der EU/EG ergibt sich auch
dann, wenn gemeinschafts- bzw unionsrechtliche Bestimmungen auf mitgliedstaatliche
Strafvorschriften verweisen.

Als klassisches Beispiel*”> hierfiir fungiert Art 30 Protokoll iiber die Satzung des
Gerichtshofs (EuGH-Satzung), der folgendermallen lautet:

,,Jeder Mitgliedstaat behandelt die Eidesverletzung eines Zeugen oder Sachverstindigen wie
eine vor seinen eigenen in Zivilsachen zustindigen Gerichten begangene Straftat. Auf Anzeige

‘

des Gerichtshofs verfolgt er den Titer vor seinen zustindigen Gerichten.*

Das nationale Strafanwendungsrecht wird durch solch eine Gesetzestechnik unweigerlich
erweitert.””® In Osterreich ist davon § 288 Abs 2 Strafgesetzbuch (StGB) betroffen.?”*

Die hM betrachtet Art 30 EuGH-Satzung als ,unmittelbar geltendes supranationales
Gemeinschaftsrecht” bzw self-executing.”” Dagegen spricht aber zB*’®, dass ohne nationale
Bestimmung, die den Meineid unter Strafe stellt, Art 30 EuGH-Satzung (der vorauszusetzen
scheint, dass eine mitgliedstaatliche Vorschrift bestehr) leerlauft. Nur dann, wenn die MS
bereits eine entsprechende Vorschrift erlassen haben, miissten sie auch die Eidesverletzung
vor dem EuGH unter Strafe stellen bzw die nationalen Behdrden solch einen Sachverhalt
unter die mitgliedstaatliche Norm subsumieren.

Nichtsdestotrotz entsteht durch solch eine Konstruktion ,letztlich gemeinschaftsrechtliches

Kriminalstrafrecht*”’, da die Loyalititspflicht (Art 10 EGV?’®) die MS mE zwingt,

272 Siehe dazu Calliess, ZEuS 2008, 17 (,,[d]er wohl bekannteste Fall*).

" Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht § 7 Rz 16, spricht in diesem Zusammenhang von einer
Einfithrung eines neuen Ankniipfungsprinzips im internationalen Strafrecht.

*7* Reiter, JAP 2006/07, 74.

3 Calliess, ZEuS 2008, 17 (mit Nachweisen).

76 Weitere Nachweise, die gegen eine unmittelbare Geltung des Art 30 EuGH-Satzung sprechen, finden sich bei
Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht § 7 Rz 17, der diesbeziiglich (Rz 19) auch auf die dhnliche
Bestimmung des Art 194 Abs I UAbs 2 EAGV verweist.

27 So die nachvollziehbare Formulierung von Eisele, Einfiihrung in das Europdische Strafrecht -
Sanktionskompetenzen auf européischer Ebene, JA 2000, 896 (900). Genau genommen miisste es aber heifien:
Gemeinschaftsrechtlich bedingtes Strafrecht.

Mittels Art 311 EGV iVm Art 46 lit b EUV ist Art 30 EuGH-Satzung auch im Rahmen der dritten S&ule
anwendbar.

7 Siche dazu Kap IV A.).
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Strafvorschriften des Meineids vorzusehen, damit Art 30 EuGH-Satzung nicht leerlauft.””

Nach dem Protokoll {iber die Satzung des Gerichtshofs besteht somit eine gemeinschafts- bzw
unionsrechtliche Pflicht der MS zur Ahndung von Eidesverletzungen vor dem EuGH, auch
wenn Art 30 EuGH-Satzung an sich ,rechtlich nicht vollkommen“**® (iSv nicht self-

executing) ist.

Auch wenn die Gleichbehandlung des Meineids vor dem EuGH mit jenem vor den nationalen
Gerichten prinzipiell begriiBenswert ist, zieht diese Assimilierungstechnik, die die
Angleichung des Schutzes von nationalen und europdischen (solcher der EU/EG)
Rechtsgiitern bezweckt, doch auch Konsequenzen nach sich:

Unter Subsidiaritits- bzw VerhéltnisméBigkeitsgesichtspunkten stellt sich die Frage, ob eine
vollkommene Angleichung der nationalen Strafvorschriften zum Meineid {iberhaupt
notwendig ist, zumal nach Art 10 EGV die Pflicht besteht, dass die MS &hnliche bzw
wirksame, verhéltnisméfBige und abschreckende Sanktionen Bestimmungen einfiihren.
Schwerer wiegt aus nationaler Sicht das Prinzip nulla poena sine lege, da ja das nationale
Strafgesetz ohne  Mitwirkung des mitgliedstaatlichen Parlaments in  seinem
Anwendungsbereich durch gemeinschafts- bzw unionsrechtliche Gesetzestechniken
ausgeweitet wird.

Besonders problematisch wire im Zusammenhang mit dem Grundsatz nulla poena sine

' eine Verweisung durch Sekundirrecht (ohne Einflussmdglichkeit der nationalen

282

lege™

Parlamente in einem Ratifikationsverfahren), was aber von der hM“™* zu Recht als unzuldssig

d.”® Sofern es primérrechtliche Neukodifikationen bzw Anderungen

betrachtet wir
(Art 48 EUV) gibt und diese von den Mitgliedsstaaten ratifiziert werden (entweder durch
entsprechenden Parlamentsbeschluss und/oder eine Volksabstimmung), entfallen die
Bedenken hinsichtlich der Einhaltung dieses Prinzips. Im Falle der EuGH-Satzung kann
jedoch, so ausdriicklich Art 245 Abs 2 EGV**, eine Anderung auch ohne mitgliedstaatliche

Ratifikation herbeigefiihrt werden (mit Ausnahme von Titel I EuGH-Satzung).

27 Siehe auch den letzten Satz des Art 30 EuGH-Satzung, der eine Verfolgungspflicht nahezulegen scheint.

280 Satzger, Internationales und Europédisches Strafrecht § 7 Rz 17 und Streinz, Europiisierung des Strafrechts
1035.

281 vl hierfiir die Erliuterungen in Kap V) A.) 5.) f.) ix.).

*2 Siehe dazu Eisele, JA 2000, 900.

28 Die Problematik besteht aber nur hinsichtlich unmittelbar anwendbarer Sekundirrechtsakte wie zB VO, da
bei diesen den nationalen Parlamenten keine Einflussmdglichkeit zusteht.

% Der freilich den nationalen Ratifikationsverfahren unterlegen ist.
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Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass, auch wenn es zu rechtsstaatlich problematischen
Folgen kommen kann, die Assimilierungstechnik an sich kein unzuldssiges
Regelungsinstrument darstellt.

Derzeit ist zwar keine primérrechtliche Vorschrift des Unionsrechts ersichtlich, die fiir die
Anwendung der Assimilierungstechnik in Frage kéme. Dies konnte jedoch bei
Sekundirrechtsakten (RBe) erwogen werden, deren Umsetzungsbediirftigkeit in nationales
Recht auch dem Grundsatz nulla poena sine lege entsprechen wiirde. Da bei letztgenannten
Rechtsaktformen die unmittelbare Wirksamkeit, anders als bei RL
(siche Art 249 Abs 3 EGV), primdrrechtlich explizit ausgeschlossen wurde
(Art 34 Abs 2 lit b letzter Satz EUV), scheidet hier eine ,,Umgehung* des nationalen

Gesetzgebers aus.
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C. Verweisungen nationalen Strafrechts auf das
Gemeinschaftsrecht

Das nationale Strafrecht erfahrt eine Beeinflussung durch europarechtliche Vorschriften auch
insofern, als dass mitgliedstaatliche Strafbestimmungen auf sie verweisen.**
Dabei wird, um den Tatbestand einer Strafnorm zu beschreiben, meist ecine unmittelbar

286 sind insofern denkbar. Ebenso

wirksame VO in Bezug genommen, aber auch RL
vorstellbar ist es, auf Rechtsakte der dritten Sdule wie zB RBe zu verweisen, sofern die
allgemeinen Voraussetzungen hierzu (siehe sogleich) eingehalten werden.

Im Rahmen dieser Verweisungstechnik muss beachtet werden, dass die verwiesene EG-
Bestimmung materiell Gemeinschaftsrecht bleibt, da der Anwendungsvorrang®’ und
Art 10 EGV, die auch hier zu beachten sind, unterschiedliche Auslegungen in den MS
verhindern wollen (die Gemeinschaftsrechtsnorm unterliegt weiterhin
gemeinschaftsrechtlichen Auslegungsgrundsitzen). Somit ist nur eine formale Inkorporation
des EG-Rechts in das nationale Blankettstrafgesetz erlaubt.?*®

Auch wenn der Anwendungsvorrang und das Loyalititsprinzip des Art 10 EGV
gemeinschaftsrechtliche Rechtsinstitute sind, ist eine einheitliche Auslegung im Unionsrecht
(und damit eine nur formale Einbeziehung des EU-Rechtsakts) ebenso erforderlich.

Wiirden die MS bzw ihre Rechtsanwendungsorgane gemeinschafts- bzw unionsrechtliche
Auslegungsgrundsétze bei der Interpretation der konkreten Strafvorschrift unberiicksichtigt

lassen, konnte dies mE zu einem Versto gegen das Kohédrenzgebot des Art 3 Abs 1 EUV

fihren.

Man unterscheidet prinzipiell zwischen dynamischen und statischen Verweisungen, je
nachdem, ob eine EU/EG-Rechtsnorm in einer aktuellen oder in einer bestimmten Fassung in

Bezug genommen wird.

25 Hecker, JA 2002, 728, spricht in diesem Zusammenhang von ,,europarechtsakzessorischem Strafrecht®. Siche
auch Calliess ZEuS 2008, 18 f.

2% S0 zutreffend Eisele, Einflussnahme auf nationales Strafrecht durch Richtliniengebung der Europiischen
Gemeinschaft, JZ 2001, 1157 (1164).

Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht § 8 Rz 65, weist darauf hin, dass RL erst in nationales
Recht umgesetzt werden miissen (die unmittelbare Wirkung von RL im Bereich des Strafrechts scheidet aus) und
sich somit im Zusammenhang mit Verweisungen keine Probleme ergeben konnen. Er verkennt aber die
(zumindest theoretische) Moglichkeit mitgliedstaatlicher Bestimmungen, auf noch nicht umgesetzte RL zu
verweisen.

27 EuGH 15.07.1964 Rs 6/64 (Costa/E.N.E.L.) Slg 1964, 01253.

8 Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht § 8 Rz 69 ff. Die Form als nationales Gesetz darf also
iiber den eigenstindigen Charakter der EG-Norm nicht hinwegtéduschen.
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Vor allem bei dynamischen Verweisungen konnen auf mitgliedstaatlicher Ebene Konflikte
mit dem Legalititsprinzip®*® auftreten: Wird zB auf eine EU/EG-Bestimmung in ihrer jeweils
giiltigen  Fassung  dynamisch  verwiesen, konnte der daraus  resultierende
Rechtsaufindungsaufwand unzumutbar und der Bestimmtheitsgrundsatz als Teil des
Legalititsprinzips verletzt werden. Richtet sich die Strafhorm an einen fachkundigen
Adressatenkreis (Expertenstrafrecht), wire dies eventuell hinzunehmen.*”°

Besonders problematisch erweisen sich dynamische Verweisungen, wenn man sich die
Kompetenzverteilung, mit Blick auf die EU/EG das Prinzip der begrenzten
Einzelerméchtigung, vergegenwirtigt. So wire es moglich (unter der Pramisse, der nationale
Gesetzgeber schafft mit Blankettstrafgesetzen die Voraussetzungen hierfiir), dass die EU/EG
mittels neuen oder gednderten Normen, auf die dann verwiesen wird, die Rolle des
mitgliedstaatlichen Strafgesetzgebers einnimmt.

Probleme bei statischen Verweisungen kann es dadurch geben, dass auf eine nicht mehr

existente Strafnorm verwiesen und damit eine Strafbarkeitsliicke hervorgerufen wird.””!

Im Ergebnis bleibt somit festzuhalten, dass die Blankettstrafgesetzgebung auf nationaler
Ebene, die zur Tatbestandsbeschreibung auf das Recht der EU/EG verweist, nicht grds
unzuléssig ist. Statische Verweisungen sind nur dann ein Problem, wenn auf eine nicht mehr
vorhandene gemeinschafts- bzw unionsrechtliche Norm Bezug genommen wird, was zu
Stratbarkeitsliicken fiihren kann. In Anbetracht der oben erwédhnten Bedenken und der Rsp
des VfGH?, wonach dynamische Verweisungen auf Normen eines anderen
Rechtssetzungsorgans verfassungswidrig sind, sollte die letztgenannte Regelungstechnik im

vorliegenden Zusammenhang jedoch unterbleiben.

% Siche dazu Kap 1) A.).

20 Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht § 8 Rn 77. Dass neben dem Expertenstrafrecht auch
geringe Strafen eine Ausnahme vom Bestimmtheitsgrundsatz rechtfertigen konnen, ist mE jedoch nicht
nachvollziehbar.

2! Bei dynamischen Verweisungen wire nach dhM eine solche Liicke dann anzunehmen, wenn (zB) eine VO
durch eine andere gedndert oder ersetzt wird und das unter die Norm subsumierbare Verhalten weiterhin strafbar
ist, aber ,,einen vollig neuen Unrechtstypus verkorpert.” Siehe dazu Satzger, Internationales und Europiisches
Strafrecht § 8 Rz 80 ff, mit Verweis auf den [lex-mitior-Grundsatz des § 2 Abs 3 dStGB (deutsches
Strafgesetzbuch) wonach bei einer Anderung der Strafvorschriften zwischen Tat und Aburteilung jeweils die
mildesten zur Anwendung kommen (bzw gar keine, sofern es auch nur kurz einen Zustand der Straflosigkeit
gegeben hat).

#2'vgl zB die Entscheidung vom 13.12.1991, G 280 und 281/91 sowie G 325/91.

75



D. Gemeinschafts- und unionsrechtskonforme
Strafrechtsanwendung

Eine europarechtliche Beeinflussung erfihrt das nationale Recht, auch auf strafrechtlichem
Gebiet, durch die Verpflichtung zur gemeinschafts- und, wie noch zu zeigen sein wird,

unionsrechtskonformen Rechtsanwendung. 293

Zum einen kann der Vorrang unmittelbar anwendbaren Gemeinschaftsrechts®** dazu fiihren,
dass auch®” entgegenstehendes nationales Strafrecht, sowohl was den Tatbestand als auch die
Rechtsfolgen betrifft, unangewendet bleiben muss. Zu denken ist hier an unmittelbar
anwendbare RL-Bestimmungen296, aber auch an die Grundfreiheiten des EGV?’, das
Diskriminierungsverbot (Art 12 EGV) sowie den Allgemeinen Rechtsgrundsatz der

VerhiltnismaBigkeit.*®

299

Aber auch nicht unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht 300y

(bzw auch Unionsrecht

muss bei der Anwendung bzw Auslegung nationalen Strafrechts beriicksichtigt werden.

Zu Recht hat der EuGH auf die Unterschiede zwischen Anwendungsvorrang und
gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung hingewiesen, denen bei nicht unmittelbar
anwendbaren und nicht mit Vorrangwirkung bedachten Normen besondere Beachtung zu Teil
werden muss: Gibt es fiir die nationalen Gerichte iiberhaupt keinen Beurteilungsspielraum bei

301

der Auslegung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen, darf das Gemeinschaftsrecht™ nicht

beriicksichtigt werden.**

293 Siehe dazu Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht § 8 Rz 84 ff.

294 Rechtsakte der zweiten und dritten Saule der EU sind weder unmittelbar anwendbar noch geniefen sie einen
Anwendungsvorrang (vgl Streinz, Europarecht Rz 473).

Auch enthélt der EUV keine Bestimmungen wie die Grundfreiheiten des EGV, die jenen Kriterien entsprechen.
% Eine ausdriickliche Ausdehnung dieses Grundsatzes auf das Strafrecht brachte das Urteil des EuGH vom
15.12.1976 in der Rs 41/76 (Donnerwolcke/Procureur de la République) Slg 1976, 01921
(Reiter, JAP 2006/07, 75 Fn 14).

2% Siehe dazu EuGH 05.04.1979 Rs 148/78 (Ratti) Slg 1979, 01629.

7 Vgl nur EuGH 06.11.2003 Rs C-243/01 (Gambelli) Slg 2003 1-13031.

% Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht § 8 Rz 85 ff, verwendet diesbeziiglich den Begriff der
Neutralisierungswirkung.

29 Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht § 8 Rz 96, weist richtigerweise darauf hin, dass eine
gemeinschaftsrechtskonforme Interpretation (dazu gleich weiter unten) nationalen Rechts Konflikte mit
unmittelbar anwendbarem Gemeinschaftsrecht verhindern koénne.

3% Siehe dazu sogleich.

%! Das gleiche muss auch im Rahmen des Unionsrechts gelten.

*? BEuGH 10.04.1984 Rs 14/83 (von Colson und Kamann) Slg 1984, 01891 Rn 27 f. Siehe dazu
Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht § 8 Rz 97.
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Bereits aus dem Volkerrecht (Art 26 WVK), dem Grundsatz des pacta sunt servanda, ergibt
sich, dass in Kraft getretene Vertrdge die Parteien binden und von diesen nach ,,Treu und
Glauben® zu erfiillen sind. Die diesbeziigliche gemeinschaftsrechtliche Konkretisierung in
Form des Loyalititsprinzips (Art 10 EGV) verpflichtet die MS zu einer
gemeinschaftsrechtskonformen Interpretation ihres nationalen Rechts®”. Das Strafrecht macht

. . 304
hier keine Ausnahme.

1. Richtlinienkonforme Auslegqung

Von besonderer Bedeutung hinsichtlich der gemeinschaftskonformen Auslegungspflicht ist

die richtlinienkonforme Interpretation nationalen Rechts.*”’

Auf mitgliedstaatlicher Ebene muss bereits unter teleologischen Gesichtspunkten jene RL, die
zum Erlass der nationalen Vorschriften geflihrt hat, bei deren Auslegung beriicksichtigt
werden, wobei mit Blick auf bestimmte RL-Begriffe auch Wortlaut und Systematik zu
beachten sind.’”® Eine besondere Vorrangstellung genieBt diese Interpretationsmethode

jedoch nicht®”’

, zumal dies im Ergebnis einen Anwendungsvorrang bzw eine unmittelbare
Wirkung der RL bedeuten konnte.
Der bereits erwdhnte Art 10 EGV dient wiederum dazu, die MS gemeinschaftsrechtlich in die

Pflicht zu nehmen>®®

, um RL bei der Interpretation des nationalen Rechts zu beachten.
Nach Ansicht des EuGH>” muss ,.ein nationales Gericht, soweit es bei der Anwendung des
nationalen Rechts — gleich, ob es sich um vor oder nach der RL erlassene Vorschriften handelt

— dieses Recht auszulegen hat, seine Auslegung soweit wie moglich am Wortlaut und Zweck

39 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht Rz 884.

3% Siehe zB Jung, JuS 2000, 420; Reiter, JAP 2006/07, 75 und Satzger, Internationales und Europiisches
Strafrecht § 8 Rz 95 ff.

395 Nach Hecker, JA 2002, 728, handelt es sich dabei um ,eines der Hauptinstrumente zur Anpassung des
nationalen Rechts an die Gemeinschaftsrechtsordnung, zur Uberwindung tradierter Rechtsvorstellungen der
Mitgliedstaaten und zur Durchsetzung des Geltungsanspruchs des Gemeinschaftsrechts.*

3% Satzger, Internationales und Europidisches Strafrecht § 8 Rz 97.

7 So zu Recht Killmann, Die rahmenbeschlusskonforme Auslegung im Strafrecht vor dem EuGH,
JB12005, 566 (571) (dies gilt auch bei der rahmenbeschlusskonformen Auslegung — siche dazu weiter unten).

3% Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht § 8 Rz 97 (Hervorhebung durch den Verfasser).

% EuGH 13.11.1990 Rs 106/89 (Marleasing) Slg 1990 1-04135 Rn 8.
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der Richtlinie ausrichten...um das mit der Richtlinie verfolgte Ziel zu erreichen®. Der
Gerichtshof geht also davon aus, dass nicht nur jene nationalen Bestimmungen der
richtlinienkonformen Interpretation unterliegen, die in Umsetzung der heranzuziehenden RL
ergangen sind, sondern die gesamte nationale Rechtsordnung zu Auslegungszwecken dieser
RL untersteht.*"

Da das gesamte Primérrecht und das von ihm abgeleitete Sekundérrecht der EU/EG in
untrennbarem Zusammenhang mit den nationalen Rechtsordnungen stehen, liegt der EuGH

mit seiner Rechtsansicht hier sicher richtig. Auch mit dem Loyalititsprinzip des Art 10 EGV

14sst sich diese Sichtweise untermauern.

Die gemeinschafts- und damit richtlinienkonforme Interpretation findet ihre Grenze nicht nur,
wie nach allgemeinen methodologischen Grundsitzen, im Wortlaut und im Zweck einer

3 in den

auszulegenden nationalen Vorschrift, sondern — so ausdriicklich der EuGH
allgemeinen Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts, wobei insbesondere die Grundsétze der
Rechtssicherheit und des Riickwirkungsverbots zu beachten sind. Diesbeziiglich fiihrte der
EuGH mehrmals®'® aus, ,dass eine Richtlinie fiir sich allein — unabhingig von zu ihrer
Durchfiihrung erlassenen innerstaatlichen Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats — nicht die
Wirkung haben kann, die strafrechtliche Verantwortlichkeit derjenigen, die gegen die
Vorschriften dieser Richtlinie verstoflen, festzulegen oder zu verschiarfen™ — eine Konsequenz

des Umstandes, dass nicht zum Vorteil gereichende RL auch bei hinreichender Bestimmtheit

und Klarheit und nicht fristgerechter Umsetzung nicht unmittelbar wirksam werden kdnnen.

Zu Recht bedeutet das jedoch nicht, dass eine strafbarkeitserweiternde gemeinschafts- bzw
auch unionsrechtskonforme Auslegung deswegen verboten wire, da die konkrete
Rechtsanwendung immer Aufgabe der Rsp ist, die im Rahmen der zulédssigen
Interpretationsmethoden ihre Meinung auch dndern und das (an sich unverdnderte) nationale

Recht neu interpretieren kann.*'?

30 Huber, Die Rechtsakte der "Dritten Sdule" im nationalen Recht, OJZ 2007, 404 (407) und
Killmann, JBI 2005, 572, welche dieselbe Argumentation zu Recht auf RBe und deren Auslegungsfunktion
(siehe dazu weiter unten) {ibertragbar halten.

3 EuGH 08.10.1987 Rs 80/86 (Kolpinghuis Nijmegen) Slg 1987, 03969 (Satzger, Internationales und
Europdisches Strafrecht § 8 Rz 98).

12 Siche dazu EuGH 11.06.1987 Rs 14/86 (Pretore di Salo) Slg 1987, 02545 Rn 20; EuGH 26.09.1996
Rs C-168/95 (Arcaro) Slg 1996, 1-04705 Rn 37; EuGH 12.12.1996 verb C-74/95 und C-129/95
Slg 1996 1-06609 Rn 24 und EuGH 07.01.2004 Rs C-60/02 (,,Strafverfahren gegen X*) Slg 2004 1-00651 Rn 61.
13 Siche dazu Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht § 8 Rz 100 f; Streinz, Europiisierung des
Strafrechts 1033 und Weber, EuR 2008, 94 f.
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2. Rahmenbeschlusskonforme Interpretation

Analog dazu, und aus strafrechtlicher Sicht natiirlich besonders bedeutsam, gibt es auch eine
Pflicht zur unionsrechtskonformen Interpretation mitgliedstaatlichen Rechts: So kann auch
hier, ohne abschlieende Klarung der Frage, ob der EUV bereits eine ,,neue[ | Rechtsordnung
des Vélkerrechts*' darstellt, auf Art 26 WVK rekurriert werden, der die Parteien ecines
volkerrechtlichen Vertrags zu seiner Einhaltung ,,nach Treu und Glauben® verpflichtet.*"

Wie bereits weiter oben erwéhnt, sind dariiber hinaus die Vorgaben des Art 10 EGV, der ua
die MS zu einem loyalen Verhalten gegeniiber der EG verpflichtet, auch im Rahmen des EUV

beachtlich.*!'®

Eine Bestitigung dieser Ansicht ergibt sich aus dem EuGH-Urteil in der Rs Pupino®'": So
fiihrte der Gerichtshof ua aus, dass ,,[d]er zwingende Charakter von Rahmenbeschliissen, der
mit den gleichen Worten wie in Art. 249 III EG[V] zum Ausdruck gebracht wird...flir die
nationalen Behorden und insbesondere auch die nationalen Gerichte eine Verpflichtung zu

gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung des nationalen Rechts zur Folge [hat].«*'®

Unter Riickgriff auf die ,Verfasser des Vertrages"

und den effet utile-Gedanken im
Zusammenhang mit der Kontrollbefugnis des EuGH (Art 35 EUV)*® unterstrich der EuGH in

der Folge seine Ansicht.

'S0 Hermann, Urteilsanmerkung [Rs C-105/03] EuZW 2005, 436 (438).

315 Siehe dazu Adam, Die Wirkung von EU-Rahmenbeschliissen im mitgliedstaatlichen Recht, EuZW 2005, 558
(560) sowie Killmann, JBI 2005, 568.

316 Vgl hierfir auch Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht § 8 Rz 118, der auf
Art 1 Abs 2 und Abs 3 S 2 EUV verweist; Fetzer/Grof3, Die Pupino-Entscheidung des EuGH - Abkehr vom
intergouvernementalen Charakter der EU? - Erwiderung auf Hermann, EuZW 2005, 436, EuZW 2005,
550 (551), die Art 3 Abs 1 EUV erwahnen und Schroeder, Neues vom Rahmenbeschluss - ein verbindlicher
Rechtsakt der EU, EuR 2007, 349 (362) (unter Hinweis auf Art 34 Abs 2 litb EUV).

*"EuGH 16.06.2005 Rs C-105/03 Slg 2005 1-05258. Zum ersten Mal wurde hier von einem mitgliedstaatlichen
Gericht eine Vorabentscheidung des EuGH beziiglich eines RB eingeholt (Killmann, JB1 2005, 567).

¥ Rs C-105/03 Rn 34. Die Verwendung der Formulierung ,unionsrechtskonforme Auslegung® (bzw
,rahmenbeschlusskonforme* — nach den SA der GA Kokott vom 11.11.2004 Rn 22 ff) wére angesichts der noch
immer bestehen Unterscheidung zw Gemeinschafts- und Unionsrecht angebracht gewesen. Siehe auch Satzger,
Internationales und Européisches Strafrecht § 8 Rz 118 Fn 176 und Streinz, Europdisierung des Strafrechts 1044.
Suhr in Calliess/Ruffert (Hg), EUV/EGV? (2007) Art 34 EUV Rn 16 Fn 27, weist in diesem Zusammenhang auf
die bessere, ebenso verbindliche it Sprachfassung hin.

> Rs C-105/03 Rn 36.

320 Rs C-105/03 Rn 38 (,,wenn die Einzelnen nicht berechtigt wiren, sich auf Rahmenbeschliisse zu berufen, um
vor den Gerichten der Mitgliedstaaten eine gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des nationalen Rechts zu
erreichen®).
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Die Entscheidung des EuGH und die Schlussantrige (SA) der GA Kokott haben
unterschiedliche Reaktionen ausgeldst: So wird angenommen, dass die Entscheidung ,,nur ein
erster Schritt in Richtung Anerkennung von unmittelbarer Wirkung und Vorrang auch im
Bereich des Unionsrechts ist*>! bzw eine »Neujustierung des Verhéltnisses von Unions- und
Gemeinschaftsrecht bevorsteht®>, was zT sogar ausdriicklich begriiBt wird**. Andererseits

sieht man in dem Urteil ,,keine Abkehr vom intergouvernementalen Charakter der EU«“,

Letzterer Ansicht ist zuzustimmen: So ist der Wortlaut jener Bestimmungen, die RL und RBe
definieren (Art 249 Abs 3 EGV und Art 34 Abs 2 lit b S 2 EUV), praktisch ident.**
Teleologisch nachvollziehbar, ging der Gerichtshof nun davon aus, dass die ,,Verfasser des
Vertrages* fiir die dritte Sdule ein Rechtsinstrument einfiihren wollten, welches ,,analoge[ ]
Wirkungen wie im EG-Vertrag™ aufweist, ,,um einen wirksamen Beitrag zur Verfolgung der
Ziele der Union zu leisten.**

Die Parallelitit zur richtlinienkonformen Auslegung unterstrich der EuGH dadurch, dass er
auch bei der rahmenbeschlusskonformen Interpretation die Grenzen in den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen, wie insbesondere der Rechtssicherheit und dem Riickwirkungsverbot,

erblickte?’

und postulierte, ohne nationales Umsetzungsgesetz konnen keine Strafen
festgelegt oder verschirft werden, sollte jemand gegen Bestimmungen des RBe verstofen®>®.

Vergegenwirtigt man  sich  jene  Feststellung, @ wonach ,der  Grundsatz
gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung nicht zu einer Auslegung contra legem des
nationalen Rechts fithren [diirfe]“*%’, erscheinen mE jegliche Vermutungen hinsichtlich eines
zukiinftigen EuGH-Urteils, in welchem ,,die ,neue Stufe der Integration’ mit der ,neuen

Rechtsordnung des Vélkerrechts’ verkniipf wird**°, nicht nachvollziehbar.

32 Hermann, EuZW 2005, 438.

322 5o Adam, EuZW 2005, 560 f, der im Urteil Indizien dafiir sieht, dass ,,der EuGH vom Vorrang des
Unionsrechts ausgeht“. Ahnlich Herrmann, EuZW 2005, 438.

33 S0 Schroeder, EuR 2007, 351 f, der unter Hinweis auf den gescheiterten VVE quasi subsididr dem EuGH
zubilligt, ,eine richterliche Angleichung der beiden Rechtsmaterien Unions- und Gemeinschaftsrecht
herbeizufiihren®.

32 Fetzer/Grofs, EuZW 2005, 551.

325 Abgesehen davon, dass beim RBe die Angleichungsfunktion und die nicht unmittelbare Wirksamkeit betont
wird (Art 34 Abs 2 litb S 1 und S 3 EUV) — Letzteres unterscheidet ihn tatsdchlich von der RL.

*2°Rs C-105/03 Rn 36.

*7Rs C-105/03 Rn 44.

28 Rs C-105/03 Rn 45.

**Rs C-105/03 Rn 47.

% Herrmann, EuZW 2005, 438.
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Es Dbleibt somit Folgendes festzuhalten: Die unionsrechts- und damit auch

331 h332

rahmenbeschlusskonforme™ Auslegung mitgliedstaatlichen Rechts unterliegt (auc gemal
der begriiBenswerten Pupino-Entscheidung) jenen Voraussetzungen und Grenzen, die auch

bei der gemeinschafts- bzw richtlinienkonformen Interpretation zu beachten sind.

31 RBe sind als Sekundirrechtsakte des im Range des Priméarrechts stehenden EUV anzusehen.
32 Vgl in diesem Zusammenhang Art 1 Abs 2 und 3 EUV, Art 3 Abs 1 EUV und Art 34 Abs 2 lit b EUV,
welche als Bestitigung dieser Rsp dienen kdnnen.
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E. Originare Strafrechtskompetenzen der EU/EG?

An dieser Stelle soll der Frage nachgegangen werden, ob die EU/EG die Befugnis besitzt, in
den MS unmittelbar anwendbares, origindres Strafrecht zu erlassen. Zu diesem Zweck wird
jene Bestimmung analysiert, deren Wortlaut den Eindruck erweckt, dass die EU/EG auch zur

Setzung von origindren Strafrechtsmafinahmen befugt ist: Art 280 EGV.

Nach der Textierung des Art 280 Abs 4 S 1 EGV ist der Rat gemeinsam mit dem EP (im
Rahmen des Mitentscheidungsverfahrens nach Art 251 EGV und nach Anhdrung des
Rechnungshofes) berechtigt, ,,/zJur Gewdhrleistung eines effektiven und gleichwertigen
Schutzes in den Mitgliedstaaten...die erforderlichen Mafinahmen zur Verhiitung und
Bekdampfung von Betriigereien, die sich gegen die finanziellen Interessen der Gemeinschaft
richten*, zu beschlieBen.

Der systematische Vergleich mit Abs 2 leg cit, der die MS im Wege einer Konkretisierung®>>
der Loyalititspflicht des Art 10 EGV in die Pflicht nimmt, die finanziellen Interessen der
Gemeinschaft in gleicher Weise wie die eigenen zu schiitzen, fiihrt zunichst zur Erkenntnis,
dass die in Abs 4 leg cit angesprochenen Mafinahmen an sich auch solche strafrechtlicher
Natur umfassen: In Abs 2 leg cit ist im Zusammenhang mit der Bekdmpfung von
betriigerischen Handlungen gegen die eigenen finanziellen Interessen ebenso von Maffnahmen
die Rede, und diese umfassen in den nationalen Rechtsordnungen (zumindest auch)
strafrechtliche Sanktionen.***

Auch wenn nach Abs 4 S 1 leg cit eine origindre Kompetenz der EU/EG beziiglich des
Strafrechts nicht ausgeschlossenen ist, so macht doch gleich darauf der 2. Satz des

Art 280 Abs 4 EGV stutzig:

»Die Anwendung des Strafrechts der Mitgliedstaaten und ihre Strafrechtspflege bleibt von

diesen Mafsnahmen unberiihrt.*

33 Deklaratorisch in Bezug auf MaBnahmen der Betrugsbekimpfung (Satzger, Die Europiisierung des
Strafrechts 434).

334 Siehe Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 139 und Tiedemann, EG und EU als Rechtsquellen des
Strafrechts 1408 f.

3% Eine wortgleiche Formulierung findet sich in der Unberiihrtheitsklausel des letzten Satzes von Art 135 EGV
(Zusammenarbeit im Zollwesen). Auf eine gesonderte Darstellung diesbeziiglich wird deshalb verzichtet.
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Durch diese ungliicklichen Begrifflichkeiten® ist eine am Wortlaut orientierte Interpretation
schwierig®’: Was haben sich die MS unter den Begriffen ,, Anwendung des Strafrechts* bzw
»bleibt...unberiihrt gedacht?

Manche ziehen aus dem Begriff Anwendung félschlicherweise die Schlussfolgerung, dass die
MS nationales Strafrecht weiterhin setzen bzw eben anwenden konnen und das

<338

Gemeinschaftsrecht nur ,,komplementdr und subsididr ist, was eine Durchbrechung des

gemeinschaftsrechtlichen Anwendungsvorrangs bedeuten wiirde.

Solch eine am vagen Wortlaut des Art 280 Abs 4 S 2 EGV orientierte Auslegung reicht mE
jedoch keinesfalls aus, in dieser Formulierung eine Ausnahme von diesem allgemeinen
Rechtsgrundsatz ~ des  Gemeinschaftsrechts  erblicken zu  konnen. Auch das
,, bleibt...unberiihrt“ in Abs 4 S 2 leg cit sollte nicht dahingehend missverstanden werden®>’.

Es gibt keinen Anhaltspunkt dafiir, dass die Vertragsparteien (Art 31 Abs 4 WVK) der EU/EG

mit Art 280 Abs 4 EGV eine originére Strafrechtskompetenz verleihen wollten.

Zwei weitere gewichtige Umstidnde sprechen gegen eine origindre Strafrechtsbefugnis der
EU/EG:*

Die Kom brachte im Zusammenhang mit ihrem Griinbuch zum Schutz der finanziellen
Interessen der Europdischen Gemeinschaften und zur Schaffung einer europdischen

341 342 .
ein. Nach dessen

Staatsanwaltschaft™ einen Vorschlag eines (neuen) Art 280a EGV
Abs 3 lit a erldsst der Rat im Rahmen des Mitentscheidungsverfahrens nach Art 251 EGV
wVorschriften zur Festlegung der Tatbestandsmerkmale von Betrug und jeder anderen
rechtswidrigen Handlung, die gegen die finanziellen Interessen der Gemeinschaft gerichtet

ist, sowie die Strafen fiir alle Straftatbestdnde*. Wire die Ansicht jener, die bereits bisher in

336 Siehe auch Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 140.

337 Auch die englischsprachige Version ist insofern nicht aufschlussreicher: ,,These measures shall not concern
the application of national criminal law or the national administration of justice.”

3% Tiedemann, EG und EU als Rechtsquellen des Strafrechts 1409, dem allerdings in weiterer Folge
zuzustimmen ist, wenn er es ablehnt, dass es im Rahmen des Art 280 Abs 4 S 2 EGV lediglich darum gehe, das
nationale Strafverfahren und die nationale ,Strafrechtspflege iS einer Weitergeltung der nationalen
Justizorganisation zu schiitzen (Hervorhebung durch den Verfasser).

3% Beriicksichtigungswiirdig ist jedoch die Ansicht von Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 140 f, der
darauf verweist, dass das nationale Strafrecht auch einen strafrechtlichen Freiraum durch Nichtsanktionierung
von bestimmten Verhaltensweisen schafft. Wenn nun die EU/EG Straftatbestinde erlassen konnte, blieben die
mitgliedstaatlichen Strafrechtsordnungen insofern nicht mehr ,,unberiihrt*.

0 ygl in diesem Zusammenhang auch die Argumentation von Bdse, Die Zustindigkeit der Europiischen
Gemeinschaft fir das Strafrecht; Zugleich Besprechung von EuGH, Urteil vom 13.9.2005, GA 2006,
211 (214 1), der die strafrechtliche Regelungsbefugnis der EU/EG im Rahmen von Art 280 EGV deswegen
ausschlieBt, da der Betrug zum ,,Bereich des klassischen Kernstrafrechts® gehort.

1 KOM (2001) 715 endg.

**2 Drs KOM (2000) 608, 10 f.
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Art 280 Abs 4 EGV eine Kompetenzgrundlage zum Erlass von origindrem Strafrecht durch
die EG gesehen haben, richtig, ist der Kom-Vorschlag zum neuen Art 280a EGV gar nicht
notwendig — wenn man davon ausgeht, dass die Kom nicht bloB eine deklaratorische
Vorschrift im Auge hatte.

Von dhnlicher Tragweite ist auch jener Schluss, der sich aus dem VvL mit seinen Anderungen
beziiglich Art 280 EGV (dann AEUV)** zichen lésst: In Abs 4 leg cit wird nunmehr auf die
strafrechtliche Unberiihrtheitsklausel verzichtet. Nimmt man an, dass die MS nicht nur zur
Klarstellung von bereits bestehenden Kompetenzen auf diese Klausel verzichten, sondern der
EU* eine ausdriickliche Befugnis auf strafrechtlichem Gebiet im speziellen Bereich des Art
280 AEUV einrdumen wollten, unterstiitzt dies die Zweifel an der Ansicht jener, die in Art
280 Abs 4 EGV (bereits jetzt) eine Kompetenzgrundlage zum Erlass von origindrem

Strafrecht erblicken.

Trotz einer Erwdhnung von Art 135 und Art 280 Abs 4 EGV in der bereits weiter oben
angefiihrten Entscheidung in der Rs ,,Umweltstrafrecht (Rn 52) bleibt es unklar, wie weit der
EuGH den strafrechtlichen Anwendungsbereich dieser Artikel zieht: ,Dass die
Art. 135 EG[V] und 280 IV EG[V] die Anwendung des Strafrechts und des
Strafverfolgungsrechts in den Bereichen der Zusammenarbeit im Zollwesen und der
Bekdmpfung der gegen die finanziellen Interessen der Gemeinschaft gerichteten Handlungen
den Mitgliedstaaten vorbehalten, steht dem nicht entgegen.’*® Diesen Vorschriften ldsst sich
ndmlich nicht entnehmen, dass im Rahmen der Durchfiihrung der Umweltpolitik jede
strafrechtliche Harmonisierung, und sei sie auch so begrenzt wie die des RBe, unzuléssig
wire, selbst wenn sie zur Sicherstellung der Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts
erforderlich ist.*

Uber den Gehalt dieser mehrdeutig®*® formulierten, somit mE wenig aussagekriftigen
Ausfithrungen gibt es unterschiedliche Ansichten: So sehen manche darin eine Bestitigung
der Annahme, dass ,,Art. 280 Abs. 4 EGV eine begrenzte Wahrnehmung strafrechtlicher
Zustandigkeit durch die Gemeinschaft nicht ausschlieBt“347, andere die Erkenntnis des EuGH,

»gerade diese Bestimmung [schiitzt] das nationale Strafrecht der Mitgliedstaaten vor

* Vgl auch den insofern dhnlichen Art I11-415 VVE.

¥ Der Begriff EG wird im Zuge des VvL durch jenen der EU (die nach Art 1 Abs 3 S 2 EUV zF
Rechtsnachfolgerin der EG ist und ausdriicklich — Art 47 EUV zF - Rechtssubjektivitdt zuerkannt bekommt)
ersetzt.

35 Rs C-176/03 Rn 52 bezieht sich auf Rs C-176/03 Rn 51, wo der EuGH den Umweltschutz als Hauptzweck
des zu iiberpriifenden RBe und Art 175 EGV als korrekte Rechtsgrundlage ansah.

36 In diese Richtung auch Heger, Urteilsanmerkung [Rs C-176/03], JZ 2006, 310 (312) Fn 28.

**7 Braum, Europiische Strafgesetzgebung: Demokratische Strafgesetzlichkeit oder administrative Opportunitit?,
wistra 2006, 121 (124).
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harmonisierenden Malnahmen der EG*“**, was aber strafrechtliche
Rechtsangleichungshandlungen in anderen Bereichen, zB der Umweltpolitik, nicht
ausschlieBe.

Im Ergebnis kann somit festgehalten werden, dass der EuGH in der Rs ,,Umweltstrafrecht*
keine Anhaltspunkte liefert, die zu einer anderen kompetenzrechtlichen Auslegung des
280 Abs 4 EGV (sowie des Art 135 EGV) fiihren wiirden. Die liberwiegenden Argumente
sprechen daher dafiir, dass Art 280 Abs 4 EGV (und auch Art 135 EGV) der EU/EG keine
Befugnis zum Erlass von origindrem Strafrecht verletht. Wenn nicht einmal jene
Bestimmungen (Art 280 Abs 4 und Art 135 EGV), deren Wortlaut am ehesten noch den
Eindruck vermittelt, die EU/EG sei befugt, unmittelbar anwendbare strafrechtliche
MaBnahmen zu setzen, der EU/EG eine origindre Strafrechtsbefugnis zugestehen, so kann

dies bei anderen Kompetenzvorschriften umso weniger zutreffen.**’

AbschlieBend sei noch erwihnt, dass nicht einmal der Wortlaut der Art 29 ff EUV*° zur
Annahme berechtigt, dass auf ihrer Grundlage origindre Rechtsmallnahmen im
strafrechtlichen Bereich erlaubt sind: Unmittelbar wirksames Strafrecht kann somit auch nicht

auf Bestimmungen der dritten Séule gestiitzt werden.

3% Diem, Die "safe-harbor"-Verordnung und das Urteil des EuGH zum Rahmenbeschluss iiber den Schutz der
Umwelt durch das Strafrecht, wistra 2006, 366 (369).

** Insofern ist die (auf Art 175 Abs 1 EGV bezogene) Ansicht von Foerster, (Umwelt-) Strafrechtliche
MaBnahmen im Europarecht; Bedeutung des EuGH-Urteils Rs C-176/03, Kommission/Rat (2007) 62, wonach es
keine ,,gemeinschaftsrechtliche Grundlage* fiir eine Beschrankung der Handlungsform gibt, unrichtig.

30 vgl dazu ausfiihrlich Kap V) B.).
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F. Strafrechtliche Harmonisierungskompetenzen

Die vorliegende Arbeit soll sich jedoch im Folgenden auf jene Fragestellung konzentrieren,
die — vgl nur die diesbeziigliche jiingere Rsp™' - derzeit die groBte Brisanz fiir sich
beanspruchen kann: Verfligt die EU/EG {iiber die Kompetenz, quasi iiber Art 10 EGV

hinausgehend*>*

bzw ohne auf diese Vorschrift angewiesen zu sein, MaBBnahmen zu erlassen,
die die MS zur Einfiihrung oder Angleichung (auch) von strafrechtlichen Bestimmungen
verpflichten?

Wenn ja — so die zentrale Frage der vorliegenden Untersuchung: Welche Rechtsgrundlagen

kommen hierfiir in Betracht? Und: In welchem Ausmal besteht solch eine Kompetenz?

Ausgangspunkt der Beantwortung dieses Fragenkomplexes ist jener: Findet sich im priméiren
Gemeinschafts- oder Unionsrecht {iberhaupt eine Kompetenznorm wieder, welche die EU/EG
zur strafrechtlichen Rechtsangleichung befahigt?

Mit Blick auf den EUV lasst sich diese Frage ohne Zweifel bejahen: So bestimmt zB
Art 31 Abs 1 lit e EUV?®, dass ,./d]as gemeinsame Vorgehen im Bereich der justiziellen
Zusammenarbeit in Strafsachen...die schrittweise Annahme von Mafinahmen zur Festlegung
von Mindestvorschriften iiber die Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlungen und die
Strafen in den Bereichen organisierte Kriminalitdt, Terrorismus und illegaler Drogenhandel
[einschlief3t].“

Dariiber hinaus gibt es durchaus Griinde zur Annahme, dass auch die ersten Séule den Erlass
von strafrechtlichen RechtsangleichungsmafBnahmen ermoglicht bzw sogar gebietet. Die
Entscheidungen des EuGH in den Rs ,,Umweltstrafrecht”, ,,Meeresverschmutzung®* und

,» VDS bestitigen dies.

Im folgenden Kap sollen die Aussagen dieser Rsp genauso einer kritischen Uberpriifung
unterzogen werden wie die jener Entscheidung (verb Rs ,,Fluggastdaten®), die sich zwar nicht
mit der RechtmédBigkeit einer Harmonisierungsmafinahme an sich, jedoch auch mit der Frage

nach strafrechtlichen Kompetenzen im Bereich des EGV befasst hat.

31 Rs ,,Umweltstrafrecht®, ,,F luggastdaten®, ,,Meeresverschmutzung® und ,,VDS*.
2 Siche dazu Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 460.
333 Vgl dazu eingehend in Kap V) B.) 1.) a.).
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Dabei wird jedoch auf einen sich nach dieser Rsp orientierenden Aufbau verzichtet.
Ankniipfungs- bzw Gliederungspunkte sollen vielmehr jene Rechtsgrundlagen sein, die — mit
Blick auf die bisherige Lit und Rsp — als Kompetenznormen fiir strafrechtliche

HarmonisierungsmafBnahmen in Betracht kommen.
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V Strafrechtliche Rechtsangleichungskompetenzen

Im Rahmen der Untersuchung nach Rechtsgrundlagen fiir eine Angleichungskompetenz auf
strafrechtlichem Gebiet werden zundchst Vorschriften des EGV einer Analyse zugefiihrt.
Anschliefend wird dargelegt, inwiefern die Bestimmungen des EUV (die dritte Saule) fiir
strafrechtliche Harmonisierungsmafinahmen herangezogen werden konnen. Wie bereits
erwihnt, wird dabei auf die (jlingere) Rsp eingegangen, wobei der Schwerpunkt in der die
VDS-RL betreffenden Rs C-301/06 (,,VDS*) liegt, wo der Gerichtshof am 10.02.2009 zu

einer Entscheidung kam.

A. Rechtsgrundlagen des EGV

Ausgangspunkt der Frage, ob Bestimmungen des EGV der EU/EG die Kompetenz zum Erlass
von strafrechtlichen Rechtsangleichungsmafinahmen verleihen, ist — wie bei jedem
Interpretationsvorgang™>* - der Wortlaut der fraglichen Vorschriften.

Mit anderen Worten: Fiihrt schon eine grammatikalische Auslegung zum Ergebnis, dass der
EGYV keine Normen enthélt, die zur Harmonisierung auf strafrechtlichem Gebiet erméchtigen
und somit, dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung entsprechend, die EU/EG im

Rahmen der ersten Sdule diesbeziiglich nicht titig werden darf?

Betrachtet man hierfir sowohl den Wortlaut der einzelnen Spezialerméchtigungen
(zB Art 80 Abs 2 iVm Art 71 und Art 175 Abs 1 iVm Art 174 EGV) als auch den der
generalklauselartigen Kompetenznormen (Art 94 ff, Art 308 EGV), so ldsst sich daraus
zundchst nichts entnehmen, was strafrechtliche AngleichungsmaBBnahmen auf deren

Grundlage verbieten wiirde.*”

334 Siehe dazu Kap I) B.).

355 Satzger, Die  Europdisierung des  Strafrechts 409, 413, 419; Wasmeier/Thwaites,
Eur Law Rev 2004, 628, 630 f. Anders konnte sich die Situation fir Maflnahmen nach Art 135 S 1 und
Art 280 Abs 4 S 1 EGV darstellen (siche die entsprechenden Formulierungen in Art 135 S 2 und
Art 280 Abs 4 S 2 EGV). Vgl dazu die Erlduterungen beziiglich einer origindren Strafrechtskompetenz in
Kap IV) E)).
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Doch geniigt dies jenen Vorgaben des Art 5 Abs 1 EGV, welche der EU/EG bei ihrer
Tatigkeit die ,,Grenzen der ihr in diesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse und gesetzten
Ziele* aufzeigen? Die Beantwortung dieser fiir diese Arbeit zentralen Frage schlieBt sich an
die (beispielhafte) Erlduterung der Spezial- und Generalerméchtigungen des EGV, welche fiir
strafrechtliche Harmonisierungsmainahmen prinzipiell in Betracht kommen, an. Der als
Rechtsgrundlage der VDS-RL dienende und somit ausfiihrlich zu erérternde Art 95 EGV wird
hierbei am Ende analysiert, was zur Folge hat, dass hinsichtlich der Generalerméchtigungen

der numerische Aufbau der Darstellung durchbrochen wird.

1. Art 175 EGV

Da eine einschligige Rsp des EuGH vorhanden ist, sei stellvertretend flir andere
Spezialermichtigungen®® des EGV auf Art 175 Abs 1 iVm Art 174 EGV verwiesen, um
anhand derer der Frage nachzugehen, ob aufgrund von gemeinschaftsrechtlichen

Spezialvorschriften strafrechtliche Harmonisierungsmaf3inahmen erlassen werden kdnnen.

a. Tatbestand

Art 175 Abs 1 EGV lautet:

»Der Rat beschliefit gemdf} dem Verfahren des Artikels 251 [EGV] und nach Anhorung des
Wirtschafts- und Sozialausschusses sowie des Ausschusses der Regionen iiber das

Titigwerden der Gemeinschaft zur Erreichung der in Artikel 174 [EGV]™ genannten Ziele.

336 gl dazu Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 408 ff.

337 Siehe dazu den insofern relevanten Abs 1 leg cit:

»Die Umweltpolitik der Gemeinschaft trigt zur Verfolgung der nachstehenden Ziele bei:

- Erhaltung und Schutz der Umwelt sowie Verbesserung ihrer Qualitdt;

- Schutz der menschlichen Gesundheit;

- umsichtige und rationelle Verwendung der natiirlichen Ressourcen,

- Forderung von Mafinahmen auf internationaler Ebene zur Bewidltigung regionaler oder globaler
Umweltprobleme.*
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358

Der Wortlaut dieser Rechtsgrundlage bietet zunichst keinen Anhaltspunkt™® dafiir, dass die

EG/EU auf ihnen fulende strafrechtliche RechtsangleichungsmafBBnahmen erlassen kann.

Nach der Doktrin der implied powers™ (deren Giiltigkeit aus rechtsdogmatischer Sicht auBer
Zweifel steht), die neben expliziten Befugnissen auch solche - impliziten - anerkennt, die zur
(zweckmaéBigen) Ausiibung der ausdriicklichen Kompetenzbestimmungen notwendig sind, ist
es mE jedoch durchaus denkbar, dass die EU/EG auf Art 175 Abs 1 iVm Art 174 EGV auch
strafrechtliche Harmonisierungsmafinahmen stiitzen kann.

Hierzu sei ein Blick auf die (jiingere) Rsp des EuGH geworfen: In der bereits erwéhnten
Rs C-176/03 (,,Umweltstrafrecht™) hatte sich der Gerichtshof mit der Frage zu befassen, ob
der RBe 2003/80/JI des Rates vom 27.11.2003 iiber den Schutz der Umwelt durch das
Strafrecht, der die MS erstmals explizit zum Erlass von strafrechtlichen Sanktionen
verpflichtete®®, zu Recht auf Art 34 iVm Art 29 und Art 31 lit ¢ EUV gestiitzt wurde bzw
Teile des RBe nicht auf Art 175 Abs 1 iVM Art 174 EGV hitten gestiitzt werden miissen. Der
EuGH fiihrte aus®!, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber berechtigt sei,

»Mafnahmen in Bezug auf das Strafrecht der Mitgliedstaaten zu ergreifen, die seiner
Meinung nach erforderlich sind, um die volle Wirksamkeit der von ihm zum Schutz der
Umwelt erlassenen Rechtsnormen zu gewdhrleisten, wenn die Anwendung wirksamer,
verhdltnismdfSiger und abschreckender Sanktionen durch die zustindigen nationalen
Behorden eine zur Bekdmpfung schwerer Beeintrdchtigungen der Umwelt unerldissliche

Mafsnahme darstellt.*

In der dem Urteil in der Rs ,,Umweltstrafrecht“ dhnlichen, ebenfalls bereits erwédhnten
Entscheidung in der Rs C-440/05 (,,Meeresverschmutzung®) griff der EuGH diese
Argumentationsweise ausdriicklich auf: Hier stand die richtige Rechtsgrundlage des
RBe 2005/667/J1 des Rates vom 12.07.2005 zur Verstirkung des strafrechtlichen
Rahmens zur Bekimpfung der Verschmutzung durch Schiffe zur Disposition, wobei es

um die Frage ging, ob nicht Art 80 Abs 2 EGV>* Teilen dieses RBe zugrunde zu legen wiire.

38 AA Wasmeier/T) hwaites, Eur Law Rev 2004, 632.

39 Kap I1) B.) 2.) ¢.).

380 Streinz, Urteilsanmerkung [Rs C-176/03], JuS 2006, 164 (166). Vgl in diesem Zusammenhang auch die
Darstellung von Heigenhauser, Verteilung der Zustandigkeiten bei strafrechtlichen Malinahmen zwischen Erster
und Dritter Sdule der EU, JAP 2005/06, 212.

31 Rg L,umweltstrafrecht” Rn 48.

%2 Der Rat kann mit qualifizierter Mehrheit dariiber entscheiden, ob, inwieweit und nach welchen Verfahren
geeignete Vorschriften fiir die Seeschifffahrt und Luftfahrt zu erlassen sind.
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Der Gerichtshof war diesbeziiglich — insoweit vergleichbar mit der Rs ,,Umweltstrafecht* —
der Ansicht, dass verschiedene Artikel des RBe 2005/667/J1 ,im Wesentlichen die
Verbesserung der Sicherheit des Seeverkehrs und den Umweltschutz zum Ziel [haben] und
wirksam auf der Grundlage von Art. 80 Abs. 2 EG[V] [hétten] erlassen werden kénnen.*®

Eine im Gegensatz zur Entscheidung in der Rs ,,Umweltstrafrecht wichtige Einschrinkung
der strafrechtlichen Harmonisierungskompetenz statuierte der Gerichtshof jedoch

dahingehend, dass ,[d]ie Bestimmung von Art und MalBl der anzuwendenden

Sanktionen...nicht in die Zusténdigkeit der Gemeinschaft [feillt].“364

b. Ergebnis

Vergegenwirtigt man sich die Essentialia der implied powers-Lehre, die den Wortlaut von
Kompetenzbestimmungen um implizite, zweckméBige Befugnisse erweitert, ist es also
vorstellbar (und durch die Rsp des EuGH mittlerweile auch bestitigt worden), dass
Spezialermichtigungen des EGV wie Art 175 Abs 1 iVm Art 174 EGV zum Erlass von

: .. - 365
strafrechtlichen HarmonisierungsmaBBnahmen herangezogen werden kdnnen.

Im Rahmen dieser Bestimmung ist, so der EuGH  unter Verweis auf seine frithere Rsp, ,der
Gemeinschaftsgesetzgeber...u.a. fiir den Erlass von ,Mafinahmen zur Verbesserung der Verkehrssicherheit’ und
,aller sonstigen zweckdienlichen Vorschriften’ im Bereich der Seeschifffahrt zustindig” (siche
Art 71 Abs 1 lit c und d EGV) (Rs ,,Meeresverschmutzung“ Rn 58).

363 Rs ,Meeresverschmutzung®™ Rn 69.

34 R ,Meeresverschmutzung®™ Rn 70.

365 Zu jenen Argumenten, die dennoch gegen eine strafrechtliche Angleichungskompetenz der EU/EG sprechen
konnen, vgl Kap V) B.) 2.) und 3.).
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c. Ubertragbarkeit dieser Rsp

Inwiefern sind die kompetenzrechtlichen Ausfihrungen des FEuGH in den
Rs ,,Umweltstrafrecht™ und ,,Meeresverschmutzung* auf andere Rechtsgrundlagen iiberhaupt

{ibertragbar?>®®

Eine ausdriickliche Festlegung in puncto mdglicher Verallgemeinerung seiner Thesen ldsst
der EuGH in beiden Entscheidungen vermissen.*®’ So weisen entscheidende Aussagen des
Gerichtshofs*®® einen ausdriicklichen Bezug zum Umweltschutz auf, was die Vermutung
nahelegt, die Rsp des EuGH sei nicht (ohne weiteres) auf andere Kompetenzgrundlagen
iibertragbar.

Das EP ist beziiglich einer extensiven Interpretation des Urteils in der Rs ,,Umweltstrafrecht*
skeptisch und ,fordert die Kommission auf, die Schlussfolgerungen des Gerichtshofs nicht
automatisch auf jeden weiteren méglichen Themenbereich der ersten Saule auszudehnen*>®’,
Demgegeniiber hdlt die Kom die Entscheidung in der Rs ,,Umweltstrafrecht fiir ,,ein
Grundsatzurteil, dessen Bedeutung weit {iber den Bereich des Umweltschutzes hinausreicht,
da dieselbe Argumentation auch ausnahmslos auf die {ibrigen gemeinsamen Politiken und die
vier Grundfreiheiten (Freiziigigkeit sowie freier Waren-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr)
Anwendung finden kann.«>"

Auch der Rat, der in einer (beziiglich einzelner Sachgebiete) generalisierenden Art und Weise
Schlussfolgerungen aus dem Urteil in der Rs ,,Umweltstrafrecht” zieht, diirfte die Rsp des
EuGH fiir verallgemeinerungsfahig halten. Im Vergleich zur Kom sind seine Aussagen jedoch

restriktiver, was die strafrechtliche Regelungsweite innerhalb der ersten Séule anlangt.®”!

ME ist zu erwarten, dass der Gerichtshof in mit den Rs ,,Umweltstrafrecht* und

»Meeresverschmutzung® vergleichbaren Féllen &hnlich entscheiden wird - wenn sich

366 Vgl hierfiir Dawes/Lynskey, The ever-longer arm of EC Law: The extension of Community competence into
the field of Criminal Law, CMLR 2008, 131 (140 ff).

%7 Calliess, ZEuS 2008, 31; Dawes/Lynskey, CMLR 2008, 133 und Fromm, ZIS 2008, 174 (beziiglich der
Rs ,,Meeresverschmutzung®).

3% Rs ,,Umweltsstrafrecht® Rn 48 und 51; Rs »Meeresverschmutzung® Rn 66.

39 P6_TA(2006)0260 Nr 3.

Weitere Anhaltspunkte fiir die zuriickhaltende Auslegung des EP finden sich in den ErwGr J und L sowie in
Nrof.

30 KOM (2005) 583 endg, Nr 6.

Unter weiter (Nr 8 leg cit): ,,Materiellrechtlich gesehen gilt die Argumentation des Gerichtshofs folglich nicht
nur fiir den Umweltschutz®. Vgl auch Fromm, ZIS 2008, 176.

7! Rat 6053/06 und 6466/06.
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beispielsweise einmal die Frage stellt, ob es eine auf Art 95 EGV gestiitzte strafrechtliche
Annexkompetenz gibt.*”*

Der Wortlaut von Art 95 Abs 1 EGV ladt die EU/EG geradezu dazu ein, im Sinne der
Entscheidung in der Rs ,,Umweltstrafrecht strafrechtliche Rechtsangleichungsmafinahmen zu
verabschieden, die ihrer Ansicht nach zur Gewéhrleistung der vollen Wirksamkeit der dem
Binnenmarkt dienenden Vorschriften notwendig sind, wenn die Anwendung wirksamer,
verhdltnismdfSiger und abschreckender Sanktionen durch die zustdindigen nationalen

Behorden unerldsslich ist, um schwere Beeintrachtigungen des Binnenmarktziels zu

verhindern bzw zu bekdmpfen.

372 Fiir eine prinzipielle Ubertragbarkeit spricht sich auch Zeder, 56AnwBI 2008, 255, aus.
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2. Art 94 EGV

Diese Bestimmung hat zwar ihren Charakter als ,,Rechtsangleichungs-Grundnorm**”

verloren.?™ Dies ist wohl darauf zuriickzufiihren, dass sie gegeniiber dem spiter eingefiihrten,
das Mitentscheidungsverfahren nach Art 251 EGV vorsehenden Art 95 EGV®"” nur
subsididr’’® anwendbar ist.*”’

Nichtsdestotrotz spricht die funktionale Ausrichtung’”® dieser Generalermichtigungsnorm
prinzipiell dafiir, sie nicht nur fiir ,,wirtschaftlich relevante Sachverhalte®, sondern zB auch

fiir den Erlass von strafrechtlichen HarmonisierungsmaBnahmen heranzuziehen.*”

Dies soll anhand einer kurzen Erlduterung der wesentlichen Tatbestandsvoraussetzungen des

folgendermalien lautenden Art 94 EGV verdeutlicht werden:

»Der Rat erldsst einstimmig auf Vorschlag der Kommission und nach Anhorung des
Europdischen Parlaments und des Wirtschafts- und Sozialausschusses Richtlinien fiir die
Angleichung derjenigen Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, die sich
unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes

auswirken.*

Trotz des Terminus ,,Angleichung® ist es weder erforderlich, dass die in Aussicht
genommenen, zu harmonisierenden Vorschriften tatsédchlich unterschiedlich sind380, noch

dass in allen MS bereits eine entsprechende Regelung existiert (auch das Fehlen einer Norm

31 Kahl in Calliess/Ruffert (Hg), EUV/EGV® (2007) Art 94 EGV Rz 3 und Tietje in Grabitz/Hilf (Hg), Das
Recht der Europdischen Union (27. Ergédnzungslieferung 2005) Art 94 EGV Rz 1, unter Verweis auf
Oppermann.

3 Kahl, Art 94 EGV Rz 19 und Tietje, Art 94 EGV Rz 1 fund 38.

375 Siehe dazu Kap V) A.) 5.).

376 Kahl, Art 94 EGV Rz 16. Die nachrangige Stellung des Art 94 EGV (Art 115 AEUV) kommt im VvL
dadurch zum Ausdruck, dass er mit Art 95 EGV (Art 114 AEUV) die Position wechselt sowie in ihm die
Formulierung ,,unbeschadet des Artikels Art 114 [AEUV]* aufgenommen wird.

Angesichts der schon bisher festzustellenden (weitgehenden) Bedeutungslosigkeit des Art 94 EGV wire es
besser gewesen, diese Bestimmung zur streichen (siche dazu Kahl, Art 94 EGV Rz 22).

377 Aufgrund von primér heranzuziehenden Spezialvorschriften ist der tatsichliche Regelungsbereich des
Art 94 EGV hinsichtlich der Bereichsausnahmen des Art 95 Abs 2 EGV auf Bestimmungen beziiglich direkter
Steuern begrenzt. Siehe dazu Kahl, Art 94 EGV Rz 4, 17 und Tietje, Art 94 EGV Rz 1, 38.

® Das bedeutet jedoch nicht, dass die Rechtsangleichung lediglich einen Selbstzweck erfiille
(Kahl, Art 94 EGV Rz 2 und Taschner in Schwarze/von der Groeben [Hg], Kommentar zum Vertrag iiber die
Européische Union und zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft® [2003] Art 94 EGV Rz 39).

" Taschner, Art 94 EGV Rz 35.

30 Kahl, Art 94 EGV Rz 9; Taschner, Art 94 EGV Rz 3 und Tietje, Art 94 EGV Rz 13.
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kann den Gemeinsamen Markt beeintrichtigen)®®'

. Auch die praventive Rechtsangleichung ist
moglich — wenn es also im betreffenden Sachbereich noch gar keine Bestimmung in den MS
gibt.*®* Somit kime nach diesen Vorgaben auch die vllige Neuschaffung von strafrechtlichen
Materien durch die EU/EG nach Art 94 EGV in Betracht.

Eine Definition des Gemeinsamen Marktes sucht man im EGV vergebens. In der Lit**
haben sich verschiedene Auslegungsvarianten herausgebildet, die zT dem Begriff jede
Eigenstindigkeit gegeniiber jenem der EG nehmen. In Anbetracht von Wortlaut und
Gesetzessystematik (Art 2 EGV) erscheint es jedoch angebracht, zwischen den Bereichen
Wirtschaftsunion, Waihrungsunion, Landwirtschaft, Verkehr, AuBenhandel und eben
Gemeinsamer Markt zu unterscheiden®®, damit Letzterer nicht zur Bedeutungslosigkeit

verkommt. %

Erwiahnenswert ist, dass der EuGH den Gemeinsamen Markt enger (,,dessen Bedingungen

386 387

denjenigen eines wirklichen Binnenmarktes nahe kommen*“”™) als den Binnenmarkt

h388, in dem er auf die Art 2 und 3 EGV verweist, ,,unverfilschte

Wettbewerbsbedingungen® in letzteren Begriff mit einbezieht®®.*”® Trotz bestehender

definiert und ausdriicklic

Unterschiede zwischen den Begriffen des Gemeinsamen Marktes und des Binnenmarktes

ergeben sich daraus aber keine tatbestandsméBigen Auswirkungen auf Art 94 EGV.>”!

Dass das Kriterium des Gemeinsamen Marktes keine (grofBe) Hiirde fiir den Erlass von

strafrechtlichen Maflnahmen darstellt, ergibt sich aber vor allem durch das in der Praxis

393

bedeutungslos gebliebene™” und schwer zu fassende Begriffspaar

1 Kahl, Art 94 EGV Rz 9; Taschner, Art 94 EGV Rz 33; Tietje, Art 94 EGV Rz 11.

32 Kahl, Art 94 EGV Rz 9, 18; Taschner, Art 94 EGV Rz 22, 34; Tietje, Art 94 EGV Rz 12.

AA Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts 420 f.

*** Siehe die Nachweise bei Schwartz, Art 308 EGV Rz 148 ff.

3 Vgl Schwartz, Art 308 EGV Rz 153. Zur Frage des Verhiltnisses zwischen den Begriffen des Gemeinsamen
Marktes und des Binnenmarktes siche sogleich.

385 Grabitz, Art 235 EGV Rz 58, sicht den Gemeinsamen Markt von den Elementen Marktfreiheit,
Marktgleichheit und Wettbewerbsfreiheit umfasst. Vgl auch Rossi, Art 308 EGV Rz 38 f.

¥ EuGH 05.05.1982 Rs 15/81 (Gaston Schul) Slg 1982, 01409 Rz 33.

337 Die Zweifel von Zacker, Binnenmarkt und Gemeinsamer Markt, RIW 1989, 489 (489), ob der EuGH ,,mit
,Binnenmarkt’ nicht eher binnenmarktdahnliche Verhiltnisse meinte®, sind angesichts der klaren Formulierung
im Urteil unbegriindet: Dem EuGH kann mE nicht unterstellt werden, dass er mit einem wirklichen Binnenmarkt
nur binnenmarktihnliche Verhdltnisse meinte.

388 Siehe dazu die bereits erwihnte Rs ,, Titandioxid“ Rn 14.

3% Letztgenannter Aspekt wird — wie noch zu zeigen sein wird — fiir die vorliegende Arbeit von besonderer
Relevanz sein.

3% Durch den VvL wird der Begriff des Gemeinsamen Marktes durch jenen des Binnenmarktes ausnahmslos
ersetzt, was deren problematisches Nebeneinander beendet. Siche dazu Beutel in Vedder/Heintschel von
Heinegg (Hg), Européischer Verfassungsvertrag (2007) Artikel 111-130 Rz 6.

! Tietie, Art 94 EGV Rz 4.

392 Kahl, Art 94 EGV Rz 12 und Taschner, Art 94 EGV Rz 37.
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,unmittelbar...auswirken®, in das es eingebettet ist. Eine tatsdchliche Beeintrachtigung des

Gemeinsamen Marktes ist hierbei gar nicht erforderlich ist’*, was eine Nihe zum

3% In Anbetracht des

vergleichbaren Tatbestandsmerkmal des Art 308 EGV™” suggeriert.
Prinzips der begrenzten Einzelermidchtigung (5 Abs 1 EGV) sollte jedoch ein gewisser
Bezug®’ der anzugleichenden nationalen Vorschriften zum Gemeinsamen Markt gegeben

sein, damit dieses Tatbestandskriterium nicht ganzlich leer l4uft.

Mit Blick auf Art 3 Abs 1 lit h EGV>*® ergibt sich eine weitere Tatbestandsvoraussetzung des
Art 94 EGV: Die Rechtsangleichung muss fiir das Funktionieren®” des Gemeinsamen
Marktes erforderlich sein.*” Dieses Erforderlichkeitskriterium darf aber nicht mit jenem von
Art 5 Abs 2 und 3 EGV verwechselt werden, da man in Art 3 Abs 1 lit h EGV ein
Tatbestandsmerkmal des Art 94 EGV sehen muss, das SP und das VP aber prinzipiell erst bei
Bejahen der tatbestandsméfigen Voraussetzungen einer Vorschrift {iberpriift werden miissen.

Angesichts des auch hier zu konstatierenden Beurteilungsspielraums ist es mE mehr als
fraglich, ob der Erlass von strafrechtlichen Harmonisierungsmaf3nahmen an diesem Kriterium

scheitern konnte.

Ein grober Uberblick iiber die Tatbestandsmerkmale des Art 94 EGV macht bereits deutlich,

dass es prinzipiell denkbar ist, auch strafrechtliche Rechtsangleichungsmafinahmen auf diese

401

Kompetenzgrundlage zu stiitzen: ™ Zwar konnte im Einzelfall der Nachweis, dass nationales,

anzugleichendes ~ Strafrecht*”

auf wirtschaftliche Dispositionen durch betroffene
Unternchmen Einfluss hat, schwierig sein.*” Angesichts der diirftigen Aussagekraft der

Kriterien ,,unmittelbar auf die Errichtung und das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes

3% Taschner, Art 94 EGV Rz 37 und Tietje, Art 94 EGV Rz 24, zweifeln zu Recht an der rechtlichen
Aussagekraft dieses Merkmals.

** Taschner, Art 94 EGV Rz 36. AA Kahl, Art 94 EGV Rz 12.

Fiir den EuGH geniigt bereits die Geeignetheit der anzugleichenden Rechtsvorschriften, sich unmittelbar auf den
Gemeinsamen Markt auszuwirken (EuGH 16.12.1976 Rs 33/76 (Rewe) Slg 1976, 01989 Rn 5).

395 [IJm Rahmen des Gemeinsamen Marktes*. Siche dazu Kap V) A.) 4.).

% Vgl in diesem Zusammenhang auch Satzger, Die Européisierung des Strafrechts 422 f.

7 S0 konnte zumindest die Frage gestellt werden, ob eine negative Auswirkung von mitgliedstaatlichen Normen
auf den Gemeinsamen Markt nicht ganz ausgeschlossen werden kann.

3% TInsofern ist es nicht richtig, wenn Kahl, Art 94 EGV Rz 24, hier von einem ,ungeschriebene[n]
Tatbestandsmerkmal® spricht.

3% Mittlerweile muss davon ausgegangen werden, dass die ,,Errichtung...des Gemeinsamen Marktes* bereits
abgeschlossen ist (Taschner, Art 94 EGV Rz 39).

“Siehe dazu Kahl, Art 94 EGV Rz 13.

' S0 ist auch die in Art 94 EGV einzig vorgesehene Rechtsaktform (RL) geradezu pridestiniert fiir
Harmonisierungsvorschriften.

2 Denkbar wiren zB Bestimmungen im Bereich des Lebensmittel- oder Kartellstrafrechts.

%3 Siche dazu die ausfiihrliche Untersuchung von Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 419 ff.
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auswirken* und ,.erforderlich® wird dies jedoch in den meisten Fillen durch den weiten

Beurteilungsspielraum der Unionsorgane kompensiert werden. ***

%% Zu jenen Argumenten, die dennoch gegen eine strafrechtliche Angleichungskompetenz der EU/EG sprechen
konnen, vgl Kap V) B.) 2.) und c.).
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3. Art 96 EGV*?®

Trotz seiner geringen Bedeutung in der bisherigen Rechtspraxis*® stellt sich angesichts des
Wortlauts dieser Bestimmung und seiner punktuellen Ahnlichkeit mit Art 94 f EGV*"’ die
Frage, ob nicht auch auf Art 96 EGV Harmonisierungsmafinahmen mit strafrechtlichem Inhalt

gestiitzt werden konnen.*®

Art 96 EGV lautet folgendermaBen:*”

wtellt  die Kommission fest, dass vorhandene Unterschiede in den Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten die Wettbewerbsbedingungen auf dem
Gemeinsamen Markt verfilschen und dadurch eine Verzerrung hervorrufen, die zu beseitigen
ist, so tritt sie mit den betreffenden Mitgliedstaaten in Beratungen ein.

Filihren diese Beratungen nicht zur Beseiticung dieser Verzerrung, so erldsst der Rat mit

qualifizierter Mehrheit auf Vorschlag der Kommission die erforderlichen Richtlinien.

Die Kommission und der Rat konnen alle sonstigen, in diesem Vertrag vorgesehenen

zweckdienlichen Mafinahmen treffen.*

Art 96 EGV knlipft an bereits vorhandene — inhaltliche Unterschiede in den Rechtsordnungen

der MS an*'’, wobei dessen Anwendungsbereich wie derjenige nach Art 94 f leg cit nicht auf

bestimmte Rechtsbereiche beschriinkt ist.*!

% Im Gegensatz zu Art 96 EGV bezieht sich Art 97 EGV nicht auf bereits bestehende, sondern bevorstehende
Wettbewerbsverzerrungen.

Aufgrund des unverbindlichen Charakters (Art 249 Abs 5 EGV) einer nach dieser Norm auszusprechenden
Empfehlung (Em) kann fiir die hier interessierende Thematik auf eine weitere Untersuchung des Art 97 EGV
verzichtet werden.

6 Bardenhewer/Pipkorn in Schwarze/von der Groeben (Hg), Kommentar zum Vertrag iiber die Europaische
Union und zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft® (2003) Art 96 EGV Rz 1; Langeheine/Tietje in
Grabitz/Hilf (Hg), Das Recht der Europdischen Union (27. Ergénzungslieferung 2005) Art 96 EGV Rz 2.
Vgl auch Kahl in Calliess/Ruffert (Hg), EUV/EGV? (2007) Art 96 EGV Rz 9.

Nichtsdestotrotz findet sich die Bestimmung — von einer kleiner Anderung abgesehen (Ersetzung des Begriffs
des Gemeinsamen Marktes durch jenen des Binnenmarktes) — auch im AEUV (Art 116 leg cit) wieder.

47 S0 ist ,,[e]ine Rechtsangleichung nach Art. 94 und 95...neben Art. 96 [EGV] méglich® (Kahl, Art 96 EGV
Rz 8). Siehe auch Art 96 Abs 2 letzter Satz EGV, der einen Hinweis auf eine potentielle Anwendbarkeit von
Art 94 f EGV beinhaltet (Bardenhewer/Pipkorn, Art 96 EGV Rz 19; Langeheine/Tietje, Art 96 EGV Rz 19 f).

4% Vgl dazu auch Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 433 f.

% Hervorhebung durch den Verfasser.

19 Bardenhewer/Pipkorn, Art 96 EGV Rz 3 f. Siehe auch Kahl, Art 96 EGV Rz 1.

"' Bardenhewer/Pipkorn, Art 96 EGV Rz 1.
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Von einer Verfilschung der Wettbewerbsbedingungen kann dann gesprochen werden,
,wenn staatliche MaBnahmen oder Vereinbarungen von Unternehmen die natiirlichen und
technischen Produktions- und Absatzbedingungen im Gemeinsamen Markt derart
beeinflussen, dafl bestimmte Unternechmen gegeniiber ihren Konkurrenten besonders

. 412
bevorteilt werden®.

Die Wettbewerbsverzerrung ist in diesem Zusammenhang als zusétzliche Qualifizierung zu

betrachten*!?

(siehe dazu die Wortfolge ,,und dadurch eine Verzerrung hervorrufen®), wobei
»erstens ein Industriezweig mehr oder weniger belastet ist als der Durchschnitt der
Gesamtwirtschaft des eigenen Landes und...zweitens eine entsprechende Mehr- oder
Wenigerbelastung des gleichen Industriezweiges in einem anderen Mitgliedstaat nicht
besteht.“*'* Der Kom steht ein weiter Beurteilungsspielraum fiir die Beantwortung der Frage

zur Verfiigung, ob eine Wettbewerbsverzerrung vorliegt.*'

Die Formulierung ,,die zu beseitigen ist“ deutet auf die Beseitigungsbediirftigkeit der
Wettbewerbsverzerrung hin: Wenn ein Wettbewerbsnachteil kompensiert werden kann
und/oder die Verzerrung keine qualifizierte Auswirkung auf die Wettbewerbsbedingungen

hat4l6

, ist der Erlass einer Maflnahme nach Art 96 EGV nicht moglich.

Das bisher zu Art 96 EGV Gesagte spricht dafiir, diese Rechtsgrundlage auch fiir den Erlass
von strafrechtlichen RechtsangleichungsmaBnahmen heranzuziehen zu kénnen:*'” Unter
Zugrundelegung der Rsp in den Rs ,,Umweltstrafrecht” und ,,Meeresverschmutzung® ist es
denkbar, dass auf Art 96 EGV gestiitzte Bestimmungen, die durch Rechtsangleichung
Wettbewerbsverzerrungen beseitigen sollen, iSd implied powers-Lehre strafrechtlicher

Begleitmafinahmen bediirfen, damit ihre volle Wirksamkeit gewéhrleistet ist. Insofern wiirde

12 Bardenhewer/Pipkorn, Art 96 EGV Rz 6.

13 Kahl, Art 96 EGV Rz 4; Langeheine/Tietje, Art 96 EGV Rz 8.

14 S0 lautet die Definition einer ,.spezifische[n] Verzerrung® im sog Spaak-Bericht (der den Verhandlungen zum
EGV zu Grunde lag) und welche nach tiberwiegender Ansicht den Wortlaut des Art 96 EGV konkretisiert.

Dabei wird jede Belastung zur Beurteilung herangezogen, ein Gesamtkostenvergleich ist nicht notwendig.
Vgl dazu Kahl, Art 96 EGV Rz 4; Langeheine/Tietie, Art 96 EGV Rz 7 und Bardenhewer/Pipkorn,
Art 96 EGV Rz 7 ff, welche die Ubernahme der Auslegung im Spaak-Bericht auf Art 96 EGV aber kritisch
sehen.

415 Bardenhewer/Pipkorn, Art 96 EGV Rz 14, Kahl, Art 96 EGV Rz 7 und Langeheine/Tietje,
Art 96 EGV Rz 13.

Y18 Bardenhewer/Pipkorn, Art 96 EGV Rz 15 f (mit Verweis auf den Spaak-Bericht). Siche auch
Langeheine/Tietje, Art 96 EGV Rz 1 und 14.

“7'So wird in Abs 2 leg cit ausdriicklich auf ,,Richtlinien* Bezug genommen. Siehe auch Bardenhewer/Pipkorn,
Art 96 EGV Rz 19; Kahl, Art 96 EGV Rz 7 und Langeheine/Tietje, Art 96 EGV Rz 19.
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der EU/EG auch die Befugnis zustehen, die MS zum Erlass von Mallnahmen im
strafrechtlichen Bereich zu verpflichten.*'®

Angesichts der Tatsache, dass Art 96 EGV bisher iiberhaupt bedeutungslos geblieben ist,
werden mit groer Wahrscheinlichkeit aber auch in Zukunft keine auf diese

Kompetenzgrundlage gestiitzten Strafrechtsmaflnahmen erlassen werden.

#1¥ Zu jenen Argumenten, die dennoch gegen eine strafrechtliche Angleichungskompetenz der EU/EG sprechen
konnen, vgl Kap V) B.) 2.) und 3.).
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4. Art 308 EGV

Auch die Generalermachtigungsvorschrift des Art 308 EGV legt - wie im Folgenden zu
zeigen sein wird - den Schluss nahe, dass sie als Grundlage fiir den Erlass von strafrechtlichen

Harmonisierungsmafnahmen herangezogen werden kann.*"

Art 308 EGV lautet:

»~Erscheint ein Tdtigwerden der Gemeinschaft erforderlich, um im Rahmen des Gemeinsamen
Marktes eines ihrer Ziele zu verwirklichen, und sind in diesem Vertrag die hierfiir
erforderlichen Befugnisse nicht vorgesehen, so erldsst der Rat einstimmig auf Vorschlag der

Kommission und nach Anhérung des Europdischen Parlaments die geeigneten Vorschriften.*

Bereits der weit gefasste Wortlaut™® der Bestimmung lisst die grofe Bedeutung
nachvollziehen, welche der Art 308 (ex-Art 235) EGV fiir die Entwicklung der E(W)G
hatte.**!

Nichtsdestotrotz ist in Art 308 EGV keine Durchbrechung des Prinzips der begrenzten
Einzelermichtigung zu sehen, vielmehr bekréftigt die Formulierung ,,und sind in diesem
Vertrag die hierfiir erforderlichen Befugnisse nicht vorgesehen den Grundsatz des
Art 5 Abs 1 EGV.*** Werden die Tatbestandsvoraussetzungen des Art 308 EGV erfiillt und
stiitzt die EU/EG eine Rechtshandlung auf diese Befugnisnorm, so ist dies
kompetenzrechtlich nicht anders zu beurteilen wie beispielsweise die Heranziehung von

Art 95 EGV. Mit Art 308 EGV wird keine Kompetenz-Kompetenz der EU/EG begriindet.**

19 Siehe dazu auch Satzger, Die Européisierung des Strafrechts 437 ff.

20 Nach Bungenberg, Dynamische Integration, Art. 308 und die Forderung nach dem Kompetenzkatalog,
EuR 2000, 879 (886), ,.kann Art. 308 [EGV] auch als politische Vorschrift gesehen werden®.

! Rossi, Art 308 EGV Rz 9.

Der erste Prasident der Kommission (EWG), Walter Hallstein, sah in ex-Art 235 E(W)GV einen Ausgleich fiir
das unzuléngliche Instrumentarium des EWGYV (siehe dazu Schwartz, Art 308 EGV Rz 1).

Demgegeniiber behauptet Schroeder, EuR 1999, 456, ,,[d]ie Vorschrift [des Art 308 EGV] hat ihre Schuldigkeit
getan.” Angesichts der durch die EEA und den VvM geschaffenen neuen Kompetenzen ist dieser Befund nicht
(ganz) von der Hand zu weisen. Siehe dazu auch Bungenberg, EuR 2000, 885 und Rossi, Art 308 EGV Rz 10 f,
denen zu Folge Art 308 EGV aber nicht bedeutungslos geworden ist.

*2 S0 zu Recht Rossi, Art 308 EGV Rz 60.

AA Hdde/Puttler, Zur Abgrenzung des Art. 235 EGV von der Vertragsianderung, EuZW 1997, 13 (13) und
Lorenz/Piihs, Eine Generalermichtigung im Wandel der Zeit: Art. 235 EG-Vertrag, ZG 1998, 142 (142).

Siche dazu auch EuGH Gutachten 2/94 (,,EMRK-Beitritt™) Slg 1996 1-01759 Rn 13.

23 Vgl Lorenz/Piihs, ZG 1998, 143 und Schwartz, Art 308 EGV Rz 22.
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Bevor auf die einzelnen Tatbestandsmerkmale eingegangen wird, sei an dieser Stelle erwéhnt,
dass Art 308 EGV nicht mit Art 48 EUV, der eine Vertragsdnderung ermoglicht,
gleichgesetzt werden darf.***

Der EuGH betonte in seinem bereits erwdhnten Gutachten ,,EMRK® (Rn 27 ff), dass die
Grenzen des Art 308 EGV dann iiberschritten wiirden, wenn die Folgen einer darauf
gestiitzten  Rechtshandlung  einer  Vertragsdnderung  gleichkdmen  bzw  von
,verfassungsrechtlicher Dimension® wiren.

Angesichts der Textur des Art 308 EGV, dessen unbestimmte Rechtsbegriffe*” zu einer
weiten Auslegung der Befugnisse der EU/EG fiihren konnen, bleibt die Abgrenzung zu

Art 48 EUV ein schwieriges Unterfangen.**

Da die Vertragsidnderung jedoch einem anderen
Verfahrensablauf unterliegt, insbesondere in den MS ratifizierungsbediirftig ist, um in Kraft
treten zu konnen (Art 48 Abs 3 EUV), diirfen die im Folgenden aufzuzeigenden Grenzen des

Art 308 EGV nicht vernachléssigt werden.

Durch die Formulierung ,und sind in diesem Vertrag die hierfiir erforderlichen
Befugnisse nicht vorgesehen“ wird der subsididre Charakter des Art 308 EGV
hervorgehoben — nur dann, wenn andere Kompetenzgrundlagen des EGV nicht herangezogen
werden konnen, darf grundsdtzlich auf diese Bestimmung zuriickgegriffen werden. Unter
Befugnissen versteht man sowohl explizite als auch implizite, das heiflt, dass auch etwaige
implied powers die Anwendung von Art 308 EGV ausschliefen konnen.*”’

Eine alternative Zugrundelegung von Art 308 EGV — wenn also genauso gut eine andere
Kompetenzvorschrift fiir eine in Betracht gezogene Mallnahme gebraucht werden kdnnte — ist

damit unzulissig.**® Dem besonderen Charakter der EU/EG wiirde es zuwiderlaufen, wenn

Rossi, Art 308 EGV Rz 6, sicht Art 308 EGV hingegen rechtsstaatlichen und demokratischen Bedenken
ausgesetzt.

Dass Art 308 EGV ,in begrenztem Umfang Vertragsdnderungen zu[ldsst], [da] streng genommen...die
Schaffung und Ausiibung neuer Befugnisse stets eine Modifikation des geschriebenen Vertragsrechts dar|stellt]
(Hdde/Puttler, EuZW 1997, 15, mit weiteren Lit-Hinweisen), ist falsch: Durch eine Kompetenzausiibung nach
Art 308 EGV wird das geschriebene Vertragsrecht gerade nicht geandert.

*** Siehe dazu Rossi, Art 308 EGV Rz 4 und 23 f.

25 Grabitz, Art 235 EGV Rz 11.

46 Rossi, Art 308 EGV Rz 76 f, verwendet in diesem Zusammenhang die Funktionsiiberschreitung als
~immanentes negatives Tatbestandsmerkmal“ des Art 308 EGV und verweist diesbeziiglich auf das Gutachten
~EMRK-Beitritt“ (,,gemessen an ihren Folgen®). Ein zusitzlicher Erkenntnisgewinn ist damit aber nicht
verbunden.

7 Rossi, Art 308 EGV Rz 64; Schwartz, Art 308 EGV Rz 67 ff. Siche in diesem Zusammenhang auch
Grabitz, Art 235 EGV Rz 40; Hiide/Puttler, EuZW 1997, 15 und Lorenz/Piihs, ZG 1998, 145.

Vgl zu den implied powers bereits in Kap II) B.) c.).

8 Vgl Grabitz, Art 235 EGV Rz 45 und Rossi, Art 308 EGV Rz 72.
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die MS sich statt auf Art 308 EGV auf volkerrechtliche Vereinbarungen auflerhalb von EUV
und EGV stiitzen konnten.**

Aber auch dann, wenn der EGV der EU/EG (explizite oder implizite) Befugnisse verleiht,
diese aber im Hinblick auf die Verwirklichung der Ziele entweder materiell oder beziiglich
der vorgesehenen Mittel unzureichend sind, kann Art 308 EGV Anwendung finden.*’
Angesichts der Tatsache, dass diese Bestimmung durch ihre besondere Fokussierung auf alle
Gemeinschaftsziele einen weiten Anwendungsbereich geradezu einmahnt, erscheint diese
Schlussfolgerung nachvollziehbar.*!

Mit dem Verbot einer alternativen Heranziehung wire es hingegen unvereinbar, Art 308 EGV
gemeinsam mit anderen Kompetenzvorschriften einer MaBnahme zugrunde zu legen.***
Nichtsdestotrotz ist es (allein) aufgrund der nur subsididren Anwendbarkeit von Art 308 EGV
in den seltensten Féllen denkbar, diese Rechtsgrundlage fiir den Erlass von strafrechtlichen
RechtsangleichungsmaBBnahmen  heranzuziehen: = Konstellationen, in  denen  die
Tatbestandsvoraussetzungen der primdr anwendbaren 94 ff EGV nicht erfiillt werden, jene
des Art 308 EGV hingegen schon, sind kaum vorstellbar.

Sollte aus rein politischen Griinden das Einstimmigkeitsprinzip forciert werden, muss der
Vorrang des Art 94 EGV (sofern dieser prinzipiell anwendbar ist) gegeniiber Art 308 EGV

beachtet werden.

Durch die Formulierung ,,erscheint...erforderlich* wird dem Gemeinschaftsgesetzgeber ein
weiter Beurteilungsspielraum eingerdumt, da diese Wortfolge im Vergleich zu erforderlich ist
den Ermessensbereich der Unionsorgane zwangslaufig vergroBert.*?

Damit bleibt das Ermessen zwar ein gebundenes**, angesichts der hM und va der Rsp-Praxis

435
d

des EuGH, dass nur die Ermessensgrenzen zu iiberpriifen sind™, wird diese Bindung der

EU/EG beim Erlass von RechtsmaBBnahmen nach Art 308 EGV keine allzu intensive sein. In
diesem Sinne ist es auch nachvollziehbar, dass dem Erforderlichkeitskriterium eine

kompetenzbegriindende Funktion zugesprochen wird.**®

429 Vgl in diesem Zusammenhang Schwartz, Art 308 EGV Rz 186 und Rossi, Art 308 EGV Rz 55 f, der in solch
einem volkerrechtlichen Vorgehen einen Versto3 gegen Art 10 Abs 2 EGV sehen wiirde.

0 Siehe dazu Grabitz, Art 235 EGV Rz 48 und Schwartz, Art 308 EGV Rz 72.

1 Krit dazu (unter Hinweis auf Art 5 Abs 1 EGV) Rossi, Art 308 EGV Rz 68.

2 S0 zu Recht Rossi, Art 308 EGV Rz 71 und Schwartz, Art 308 EGV Rz 73.

3 Siehe dazu Schwartz, Art 308 EGV Rz 172.

4 Grabitz, Art 235 EGV, Rz 65 und Schwartz, Art 308 EGV Rz 177.

3 Rossi, Art 308 EGV Rz 48. Schwartz, Art 308 EGV Rz 178, pladiert hingegen, was zustimmungswiirdig ist,
fiir die volle Ermessensiiberpriifung durch den EuGH.

%S0 Rossi, Art 308 EGV Rz 44.
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Obwohl eine Subsidiarititspriifung nach Art 5 Abs 2 EGV fiir eine Anwendung des
Art 308 EGV (nachdem das Tatbestandsmerkmal ,,erscheint...erforderlich® beriicksichtigt
wurde) wohl keine zusdtzlichen Schranken errichten wird®’, ist aufgrund der
unterschiedlichen StoBrichtung bzw MaBstédbe beider ,,SP“438 eine kumulative Anwendung
notwendig. **’

Da das Erforderlichkeitskriterium des Art 308 EGV, wie eben erldutert, generell keine schwer
zu nehmende Hiirde fiir auf diese Bestimmung zu stiitzende Vorschriften darstellt und den
Unionsorganen einen weiten Beurteilungsspielraum einrdumt (,.erscheint...erforderlich®),
wird der Erlass von strafrechtlichen Harmonisierungsnormen nicht an diesem Punkt scheitern.
Was besagt die Tatbestandsvoraussetzung ,,im Rahmen des Gemeinsamen Marktes*«?**’

Im hier interessierenden Zusammenhang ist zu betonen, dass entgegen dem Wortlaut der
Formulierung (,im Rahmen“)**' keine gegenstindliche Begrenzung des Art 308 EGV
beabsichtigt war, in dem Sinne, dass durch die beabsichtigte MaBnahme die
Funktionsfahigkeit dieses Marktes positiv  beeinflusst sein miisse.*®  Dieses
Tatbestandsmerkmal hat vielmehr den Charakter einer ,,Schranke“443, sodass eine auf
Art 308 EGV gestiitzte Vorschrift keine negativen Auswirkungen auf den Gemeinsamen
Markt haben diirfe.***

Auch wenn der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts iSv Art 61 ff EGV bzw

29 ff EUV nicht Bestandteil des Gemeinsamen Marktes ist*®

, schlieit dies per se
HarmonisierungsmaBBnahmen im Bereich des Strafrechts nicht aus: Ein Tétigwerden nach
Art 308 EGV darf nur keine negativen Auswirkungen auf den Gemeinsamen Markt haben -
dies ist bei einer Angleichung der nationalen Strafrechtsbestimmungen in den meisten Fillen

schwer vorstellbar.

7 Hiide/Puttler, EuZW 1997, 16 und Rossi, Art 308 EGV Rz 87.

“* Durch die Erfiillung der Tatbestandsmerkmale des Art 308 EGV wird zunichst dem Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigung (Art 5 Abs 1 EGV) Geniige getan, anschlieBend muss gepriift werden, ob trotz prinzipieller
Anwendbarkeit des Art 308 EGV Art 5 Abs 2 EGV eine Schonung der mitgliedsstaatlichen Kompetenzen im
konkreten Fall verlangt: So wire es (zumindest theoretisch) denkbar, dass die ,,in Betracht gezogenen
MaBnahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten® auch erreicht werden kdnnen.

% Siehe dazu Rossi, Art 308 EGV Rz 59 und Schwartz, Art 308 EGV Rz 39.

440 Beziiglich der Definition des Gemeinsamen Marktes vgl die Ausfithrungen zu Art 94 EGV in Kap V) A.) 2.).
*! Rossi, Art 308 EGV Rz 40.

2 Vgl Grabitz, Art 235 EGV Rz 62.

*“ Rossi, Art 308 EGV Rz 43.

4 Grabitz, Art 235 EGV Rz 59 und 62, bezieht sich auf die frz, it und eng Sprachfassung.

Siehe auch Rossi, Art 308 EGV Rz 42 und Schwartz, Art 308 EGV Rz 157 ff.

3 Schwartz, Art 308 EGV Rz 156 Fn 177.
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Durch die Wortfolge ,,um eines ihrer Ziele zu verwirklichen“ wird betont, dass
Art 308 EGV nur dann fiir Rechtshandlungen herangezogen werden kann, wenn diese
Gemeinschaftsziele verfolgen.

An dieser Stelle sei auf die Darstellung in Kap II) A.) 2.) a.) verwiesen, die sich bereits mit
der Thematik der Gemeinschaftsziele auseinandersetzte. Dort wurde auch auf den Umstand
hingewiesen, dass aufgrund von Art 61 lit a und e EGV die Kriminalititsbekdmpfung als ein
Ziel der Gemeinschaft angesehen werden kann.

Insofern stellt dieses Tatbestandsmerkmal des Art 308 EGV kein Hindernis fiir den Erlass von

strafrechtlichen Rechtsangleichungsmaf3nahmen dar.

Es bleibt somit im Ergebnis festzuhalten, dass nach dem Wortlaut des Art 308 EGV nichts
dagegen spricht, auf dieser Rechtsgrundlage strafrechtliche Harmonisierungsmaf3inahmen zu
erlassen (auch wenn aufgrund des subsididren Charakters dieser Bestimmung konkrete Félle

schwer vorstellbar sind).**

Eine grundsitzliche Verdnderung erfihrt die Bestimmung des Art 308 EGV durch den VvL
mit ihrer Ersetzung durch die sogenannte Flexibilititsklausel**” (Art 352 AEUV):

»(1)  Erscheint ein Tditigwerden der Union im Rahmen der in den Vertrigen festgelegten
Politikbereiche erforderlich, um eines der Ziele der Vertrdge zu verwirklichen, und sind in
den Vertrdgen die hierfiir erforderlichen Befugnisse nicht vorgesehen, so erldisst der Rat
einstimmig auf Vorschlag der Kommission und nach Zustimmung des Europdischen
Parlaments die geeigneten Vorschriften. Werden diese Vorschriften vom Rat gemdf; einem
besonderen Gesetzgebungsverfahren erlassen, so beschliefst er ebenfalls einstimmig auf
Vorschlag der Kommission und nach Zustimmung des Europdischen Parlaments.

(2) Die Kommission macht die nationalen Parlamente im Rahmen des Verfahrens zur
Kontrolle der Einhaltung des Subsidiaritditsprinzips nach Artikel 5 Absatz 3 des Vertrags iiber

die Europdische Union auf die Vorschldge aufmerksam, die sich auf diesen Artikel stiitzen.

6 vgl in diesem Zusammenhang auch Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 106 ff.
#7 Zu diesem Begriff siche Rossi, Art 308 EGV Rz 2.
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(3) Die auf diesem Artikel beruhenden Mafinahmen diirfen keine Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten in den Fillen beinhalten, in denen die Vertrige eine
solche Harmonisierung ausschliefsen.

(4) Dieser Artikel kann nicht als Grundlage fiir die Verwirklichung von Zielen der
Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik dienen, und Rechtsakte, die nach diesem Artikel
erlassen werden, miissen innerhalb der in Artikel 40 Absatz 2 des Vertrags iiber die

Europdische Union festgelegten Grenzen bleiben.*

Ins Auge fillt zundchst die Streichung des Tatbestandsmerkmals ,,im Rahmen des
Gemeinsamen Marktes*. Angesichts der bereits erwédhnten geringen Bedeutung dieses
Kriteriums wird das aber wohl kaum Folgen zeitigen.***

Eine blof deklarative Bedeutung kommt der Verweisung auf das in Art 5 EUV zF
angesprochene Subsidiaritdtsverfahren (Art 352 Abs 2 AEUV) zu. Dies diirfte der Tatsache
geschuldet sein, dass die MS als Herren der Vertrige sich der moglichen Kritik jener, die
einer weiteren rechtlichen Integration skeptisch gegeniiberstehen, bei Abfassung der einen
weiten Anwendungsbereich implizierenden Flexibilititsklausel bewusst waren und
dementsprechend kalmieren wollten.** So ist auch das explizite Harmonisierungsverbot von
Art 352 Abs 3 AEUV zu verstehen, das ebenfalls nur eine deklarative Funktion erfiillt.**°
Ebenso Subsidiarititsgedanken ist die Tatsache geschuldet, dass mit der Erkldrung Nr 42 zum
AEUV jene Trennlinie zwischen Art 308 EGV und einer Vertragsdnderung, die der

Gerichtshof*! bereits vor einiger Zeit formuliert hat, ausdriicklich festgeschrieben wurde. **?

Vergegenwirtigt man sich die neuen Kompetenzgrundlagen fiir die Harmonisierung im
Bereich des Strafrechts (Art 82 f AEUV*®), so ist es mE durchaus vorstellbar, dass
strafrechtliche RechtsangleichungsmaBBnahmen, die nicht unter die Tatbestinde dieser

Rechtsgrundlagen subsumiert werden konnen, auf Art 352 AEUV gestiitzt werden kdnnten.

*% Siehe dazu Rossi, Art 308 EGV Rz 18.

* Vedder in Vedder/Heintschel von Heinegg (Hg), Europiischer Verfassungsvertrag (2007) Art I-18 VVE Rz 2,
weist darauf hin, dass ,,[ijm Laufe der Verfassungsdebatte und in der Konventsarbeit...die Abschaffung dieser
allein final, an den ,Zielen der Gemeinschaft’ orientierten Kompetenz vehement gefordert worden [ist].*

0 Rossi, Art 308 EGV Rz 16, 22 und Vedder, Art1-18 VVE Rz 19.

#1 Siehe dazu das bereits erwihnte Gutachten 2/94 (,,EMRK-Beitritt*).

2 ygl diesbeziiglich Fischer K, VVL 449 sowie Vedder, Art 1-18 VVE Rn 6 und 14.

Obwohl fiir die Thematik dieser Arbeit nicht einschligig, soll an dieser Stelle auch noch erwéhnt sein, dass
Art 352 AEUV nach Abs 4 leg cit fiir die GASP nicht anwendbar ist.

43 Kap VI) B. ff).
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5. Art 95 EGV

Im Folgenden soll anhand der (beziiglich der Rsp) den Schwerpunkt dieser Arbeit bildenden
VDS-RL  erldutert werden, ob bzw unter welchen Voraussetzungen eine
RechtsangleichungsmaBnahme mit (vermeintlich) strafrechtlichem Inhalt auf Art 95 EGV**

gestiitzt werden kann.

Diese RL hat es samt ihren rechtlichen Vor- und Nachwirkungen wie kein anderer Rechtsakt
der EU/EG geschafft, auch abseits der juristischen Fachwelt in Erscheinung zu treten.*> Als
Grund fiir dieses Interesse der Offentlichkeit kann wohl nur zu einem geringen Anteil die
Kompetenzproblematik — die jedoch zu einer von Irland am 06.07.2006 eingebrachten
Klage* und einem diesbeziiglichen Urteil des EuGH am 10.02.2009 in der Rs C-301/06
(,,Vorratsdatenspeicherung® [,,VDS*]) fithrte - ausgemacht werden®’, vielmehr standen und
stehen die grundrechtlichen Implikationen der VDS-RL im Mittelpunkt der offentlichen
Debatten.

Ziel der anschlieBenden Analyse soll eine kritische Bewertung des Urteils in der Rs ,,VDS*
sein, wobei neben der Entscheidung selbst auch das Vorbringen der Parteien und ihrer

Streithelfer, die SA des GA sowie die einschligige Lit gewiirdigt werden.

4 Zur prinzipiellen Moglichkeit, strafrechtliche HarmonisierungsmaBnahmen auf diese Bestimmung zu stiitzen,
sieche Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 430 ff.

Vgl nur die diversen Onlineberichte zum Urteil des FEuGH in der Rs C-301/06
(zB <diepresse.com/home/techscience/internet/451253/index.do?from=suche.extern.google.at>).

° AB12006 C 237/5.

#7 Nichtsdestotrotz wird sich die vorliegende Arbeit im Hinblick auf ihren Untersuchungsgegenstand nur mit
dieser Thematik auseinandersetzen.
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a. Inhalt der VDS-RL

Nach Art 1 Abs 1 leg cit sollen ,,/m]it dieser Richtlinie...die Vorschriften der Mitgliedstaaten
tiber  die  Pflichten von  Anbietern  Offentlich  zugdnglicher  elektronischer
Kommunikationsdienste oder Betreibern eines oOffentlichen Kommunikationsnetzes im
Zusammenhang mit der Vorratsspeicherung bestimmter Daten, die von ihnen erzeugt oder
verarbeitet werden, harmonisiert werden, um sicherzustellen, dass die Daten zum Zwecke der
Ermittlung, Feststellung und Verfolgung von schweren Straftaten, wie sie von jedem

Mitgliedstaat in seinem nationalen Recht bestimmt werden, zur Verfiigung stehen.*

Um den Anwendungsbereich der VDS-RL zu konkretisieren, wird in Art 1 Abs 2 leg cit
festgelegt, dass ,,/d]iese Richtlinie fiir Verkehrs- und Standortdaten sowohl von juristischen
als auch von natiirlichen Personen [gilt] sowie fiir alle damit in Zusammenhang stehende
Daten, die zur Feststellung des Teilnehmers oder registrierten Benutzers erforderlich sind.
Sie gilt nicht fiir den Inhalt elektronischer Nachrichteniibermittlungen einschlieflich solcher

Informationen, die mit Hilfe eines elektronischen Kommunikationsnetzes abgerufen werden.*

Zum Zwecke der Strafverfolgung sollen also Telekommunikationsunternehmen in allen MS
verdachtsunabhéngig bestimmte, in Art 5 leg cit ndher definierte Verkehrs- und Standortdaten
- zB Telefonnummern (Festnetz, Mobilfunk, IP-Telefonie), Faxnummern, Name und
Anschrift des Teilnehmers bzw registrierten Benutzers, [P-Adressen, der beanspruchte
Telefon- bzw Internetdienst, IMSI und IMEI, Datum, Uhrzeit, Dauer der Verbindung,
Standortkennung (Cell-ID) bei Beginn der Verbindung®® — speichern.

Nach Art 6 leg cit muss diese Speicherung ,fiir einen Zeitraum von mindestens sechs
Monaten und héchstens zwei Jahren ab dem Zeitpunkt der Kommunikation* erfolgen, wobei
nach Art 12 Abs 1 leg cit eine Verldngerung dieses Zeitrahmens ausnahmsweise (,,besondere

Umstdinde*) moglich ist.

8 Siehe dazu Westphal, Die Richtlinie zur Vorratsspeicherung von Verkehrsdaten, juridikum 2006, 34 (37).
109



Vorgeschichte

Den Ausgangspunkt der VDS-RL bildeten die Schlussfolgerungen®’ des Rates auf seiner
auBerordentlichen Tagung am 20.09.2001:**° Unter dem Eindruck der Terroranschlige vom
11.09.2001 ersuchte er die Kom, ,,Vorschldge zu unterbreiten, mit denen dafiir Sorge getragen
wird, dass die Strafverfolgungsbehdrden die Moglichkeit erhalten, im Zusammenhang mit
kriminellen =~ Handlungen zu ermitteln, die unter Anwendung elektronischer
Kommunikationssysteme begangen wurden, und MaBnahmen gegen die Urheber zu
ergreifen” — ins Auge gefasst wurden also bereits zum damaligen Zeitpunkt MaBBnahmen zur

Vorratsdatenspeicherung.

Im Jahr darauf stellte der Rat fest, ,,dass die betrdchtliche Zunahme der Moglichkeiten
elektronischer Kommunikation dazu gefiihrt hat, dass Daten {iber die Verwendung
elektronischer Kommunikation heutzutage ein besonders wichtiges und hilfreiches Mittel bei
der Aufkldrung und Verfolgung von Straftaten, insbesondere von organisierter Kriminalitt,

darstellen‘. ¢!

Bewegung in die Thematik der Vorratsdatenspeicherung kam jedoch erst wieder im Jahr
2004, als unter dem Eindruck der Terroranschlige von Madrid vom 12.03.2004 der
Europidische Rat den Rat ua beauftragte, liber ,,Vorschldge fiir Rechtsvorschriften iiber die
Auftbewahrung von Verkehrsdaten durch Diensteanbieter zu beraten und diesen iiberdies

Prioritit eingerdumt wurde (,,damit diese bis Juni 2005 angenommen werden kénnen®).**

9 SN 3926/6/01, Nr II 4. Vgl auch die Schlussfolgerungen und den Aktionsplan im Rahmen der
auBlerordentlichen Tagung des Europdischen Rates am 21.09.2001 (SN 140/01).

Schausberger, Die Entstehung, Auswirkungen und Rechtsfolgen der Data Retention (Richtlinie 2006/24/EG)
(2006) 20, weist auch auf die im Jahre 2001 verabschiedete Cybercrime Convention des Europarates hin, deren
ersten Entwiirfen zu Folge ,.eine pauschale Vorratsspeicherung gefordert gewesen wére.*

40 vl hierfir zB Leutheusser-Schnarrenberger, Vorratsdatenspeicherung - Ein vorprogrammierter
Verfassungskonflikt, ZRP 2007, 9 (9) und Suhr in Calliess/Ruffert (Hg), EUV/EGV? (2007) Art 29 EUV Rz 33.
1 Rat 15691/02, Schlussfolgerung Nr 5 des Kap Informationstechnologien und die Aufklirung sowie Ahndung
organisierter Kriminalitit. Sieche dazu ErwGr 7 VDS-RL.

2" Europdischer Rat 25.03.2004, Erklirung zum Kampf gegen den Terrorismus, 4 f. Vgl dazu
ErwGr 8 VDS-RL, der ausdriicklich auf diese Erklarung Bezug nimmt.
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Diesem Ansinnen wurde bald darauf entsprochen, indem Frankreich, Grof3britannien, Irland
und Schweden am 28.04.2004 einen auf Art 31 Abs 1 lit ¢ und Art 34 Abs 2 lit b EUV

gestiitzten Entwurf eines diesbeziiglichen RBe*®

vorlegten.

Nach den Terroranschldgen von London vom 14.07.2005 bekundete der Rat zwar noch ,,die
Absicht, Einigung zu erzielen iiber den Rahmenbeschluss iiber die Vorratsspeicherung von
Telekommunikationsdaten (im Oktober 2005)<.*** Zuvor hatte sich jedoch sowohl ein

465

Gutachten des juristischen Dienstes des Rates*®® als auch das EP (mehrmals)*® bereits gegen

eine Kompetenzgrundlage der dritten Sdule ausgesprochen.

Stattdessen legte die Kom am 21.09.2005 einen RL-Entwurf, gestiitzt auf Art 95 EGV, vor. In
einem duflerst raschen Rechtssetzungsverfahren wurde der von den christ- und
sozialdemokratischen Fraktionen des EP — ohne Beteiligung des Ausschusses fiir Biirgerliche
Freiheiten, Justiz und Inneres (LIBE)*®" — abgeénderte Entwurf am 02.12.2005 vom Rat
vorgelegt und sogleich am 14.12.2005 vom EP in erster Lesung (mit deutlicher Mehrheit der
christ- und sozialdemokratischen Parlamentarier) angenommen, gefolgt vom Rat (der Justiz-

und Innenminister) am 21.02.2006 unter dsterreichischer Ratspréisidentschaft.468

Die Entstehungsgeschichte der RL verdeutlicht, welche Beweggriinde die Unionsorgane bei
threm Erlass hatten: Die Terroranschldge in den USA vom 11.09.2001 waren der Auftakt zu
jenen Uberlegungen beziiglich einer Vorratsspeicherung von Daten, die nach den Ereignissen
von Madrid am 12.03.2004 konkrete Formen annahmen und bald darauf zu einem RBe-
Entwurf, spiter, wohl auch unter den Eindriicken der Anschldge von London vom 14.07.2005,
zu einer inhaltlich (teilweise) vergleichbaren RL fithrten. Diese Annahme wird ausdriicklich
durch die VDS-RL selbst bestitigt, die in den ErwGr 7, 8 und 10 leg cit mittelbar auf die

Terrorschldge in den USA sowie in Madrid und London Bezug nimmt.

%% Rat 8958/04.

464 Rat 11158/05, Erklarung des Rates zur Reaktion der EU auf die Bombenanschlige von London, 2. Siehe dazu
ErwGr 10 VDS-RL mit seinem Hinweis auf diese Erklarung.

45 Juristischer Dienst des Rates 7688/05, 2, 7 ff.

466 Siehe dazu die Nachweise bei Westphal, EuR 2006, 706 f. Eine kritische Analyse der jeweiligen Argumente
erfolgt in Kap V) A.) 5.) e.).

%7 Ein Entwurf mit zahlreichen Anderungsantrigen des Berichterstatter dieses Ausschusses, A/varo, blieb somit
unberiicksichtigt (siche dazu Westphal, EuR 2006, 707).

% Westphal, EuR 2006, 706 f (,wohl selten ist bislang ein Rechtsetzungsverfahren im Wege der
Mitentscheidung schneller abgeschlossen worden®).
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b. Tatbestand

Art 95 Abs 1 EGV lautet:

woweit in diesem Vertrag nichts anderes bestimmt ist, gilt abweichend von
Artikel 94 [EGV] *®° fiir die Verwirklichung der Ziele des Artikels 14 [EGV] die nachstehende
Regelung. Der Rat erldifst gemdf3 dem Verfahren des Artikels 251 [EGV] und nach Anhérung
des Wirtschafts- und Sozialausschusses die MafSnahmen*® zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, welche die Errichtung und das Funktionieren

des Binnenmarktes zum Gegenstand haben.*

Wie sich aus seinem Wortlaut ergibt, ist Art 95 Abs 1 EGV in seinem Anwendungsbereich
nicht auf bestimmte Rechtsgebiete beschrinkt, da die Rechtsangleichungsmafinahmen
lediglich ,,die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben‘
miissen’’' - ein Aspekt, der auch fiir die Analyse jener Vorschriften mit Strafrechtsbezug (wie
die VDS-RL) von Belang ist, die auf Art 95 Abs 1 EGV fuf3en.

Die einzigen explizit angesprochenen sachbereichsbezogenen Ausnahmen ergeben sich aus
Abs 2 leg cit, wonach ,,Absatz 1 [leg cit]...nicht fiir die Bestimmungen tiber die Steuern, die
Bestimmungen iiber die Freiziigigkeit und die Bestimmungen tiber die Rechte und Interessen

der Arbeitnehmer [gilt].“*"*

49 Kap V) A. 2)).

‘% Wie bereits weiter oben erwihnt, kommt der EU/EG keine originire Strafrechtssetzungskompetenz zu.
Deswegen ist es richtig, wenn Satzger, Die Européisierung des Strafrechts 432 f, das Tatbestandsmerkmal
»~Malnahmen® im hier interessierenden Zusammenhang auf RL bzw ,,umsetzungsbediirftige, richtlinienartige
Vorschriften in einer Verordnung® teleologisch reduziert.

‘T Siehe dazu Pipkorn/Bardenhewer-Rating/Taschner, in Schwarze/von der Groeben (Hg), Kommentar zum
Vertrag iiber die Europiische Union und zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft® (2003)
Art 95 EGV Rz 1.

42 Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts 430, weist jedoch darauf hin, dass solche Ausnahmen von
Grundsatznormen eng auszulegen sind.

Vgl in diesem Zusammenhang Art 152 Abs 4 lit ¢ EGV, wo, wie in der bereits erwéhnten Entscheidung in der
Rs C-376/98 (,,Tabakwerbe-RL*) betont wurde, ausdriicklich ein Harmonisierungsverbot fiir Rechtsmafinahmen
des Gesundsheitsschutzes normiert ist.
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i. Art 14 EGV

Um die tatsdchliche Reichweite des Art 95 Abs 1 EGV besser einschitzen zu konnen, ist
zunichst ein Blick auf Art 14 EGV notwendig: Diese Bestimmung, erst 1987

(Inkrafttretedatum) durch die EEA in den damaligen EWGV als Art 8a leg cit eingefiigt*”,

verpflichtet in Abs 1 die Gemeinschaft ,,den Binnenmarkt schrittweise zu verwirklichen**™
und definiert in Abs 2 denselben (,,Der Binnenmarkt umfasst einen Raum ohne
Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital

gemdf3 den Bestimmungen dieses Vertrags gewdhrleistet ist).*”

Der EuGH statuierte in der bereits erwihnten Rs ,,Titandioxid“*’® dariiber hinaus, dass
»nJach den Artikeln 2 und 3 EWG-Vertrag [jetzt EGV] dieser so angestrebte
[Binnen]markt unverfalschte Wettbewerbsbedingungen voraus[setzt].«*”’

Und weiter*’®:

»Zur Verwirklichung der in Artikel 8a [jetzt Art 14 EGV] genannten Grundfreiheiten
miissen wegen der zwischen den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten bestehenden
Unterschiede Harmonisierungsmafinahmen in den Bereichen getroffen werden, in
denen die Gefahr besteht, dal3 diese Unterschiede verfalschte
Wettbewerbsbedingungen schaffen oder aufrechterhalten. Aus diesem Grund

ermichtigt Artikel 100a [jetzt Art 95 EGV] die Gemeinschaft, nach dem dort

‘B Von Bogdandy in Grabitz/Hilf (Hg), Das Recht der Europdischen Union (15. Erginzungslieferung 2000)
Art 14 EGV Rz 1.

‘™ Das auch nach dem VVA aufrechterhaltene Zieldatum - 31.12.1992 — fiir jene MaBnahmen, die zur
Verwirklichung des Binnenmarktes erforderlich sind, hat keine rechtliche Bedeutung: Nationale Mafinahmen,
die dem Binnenmarktziel entgegenstehen, wurden (und werden) nicht unmittelbar anwendbar (von Bogdandy,
Art 14 EGV Rz 3).

" Vgl in diesem Zusammenhang auch die Bezugnahme auf den Binnenmarkt in Art 3 Abs 1 lit c EGV sowie in
Abs 9 der Praambel des EUV und in Art 2 SS 1 EUV, was dessen besondere Bedeutung nicht nur fiir die EG,
sondern auch fiir die EU (in ihrer Eigenschaft als Zurechnungssubjekt der ersten und dritten Sdule sowie als
,Dach der drei Sdulen‘) unterstreicht.

Die Definition des Binnenmarktes in Art 14 Abs 2 EGV wird in Art 26 Abs 2 AEUV unveréndert iibernommen.
Vgl dazu Beutel in Vedder/Heintschel von Heinegg (Hg), Europiischer Verfassungsvertrag (2007)
Artikel 11I-130 VVE und Ka// in Calliess/Ruftert (Hg), EUV/EGV3 (2007) Art 14 EGV Rz 40 ft.

7% Rs C-300/89 Rn 14,

“77 Der (uneinheitlichen) Rsp des Gerichtshofs folgend wird auf eine begriffliche Unterscheidung zwischen
Wettbewerbsverfalschungen und —verzerrungen verzichtet. Siche dazu aber die Erlduterungen im
Zusammenhang mit dem bereits erwahnten Art 96 EGV in Kap V) A.) 3.).

78 Rs C-300/89 Rn 15.
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vorgesehenen Verfahren die MaBnahmen zur Angleichung der Rechts- und

Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten zu erlassen.*

Der EuGH erweiterte damit den Binnenmarktbegriff des Art 14 EGV insofern, als er in
unverfilschten Wettbewerbsbedingungen die Grundlage fiir die Verwirklichung der
Grundfreiheiten sah.

Entstand hier noch der Eindruck, der EuGH betrachte die Verwirklichung der Grundfreiheiten
und die Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen als kumulative
Tatbestandsvoraussetzungen des Art 95 Abs 1 EGV, so musste diese Ansicht nach dem Urteil
in der Rs ,,Tabakwerbe-RL“*" aufgegeben werden: Um zu priifen, ob die RL 98/43/EG™° zu
Recht (ua) auf Art 95 EGV gestiitzt wurde, ging er zundchst der Frage nach, ob die
MaBnahme der ,Beseitigung von Hemmnissen des freien Warenverkehrs und der
Dienstleistungsfreiheit* (Rn 96 ff) diene, um nachher, nach negativem Ergebnis beziiglich der
ersten  Fragestellung, noch zu untersuchen, ob sie ,[d]ie Beseitigung von
Wettbewerbsverzerrungen (Rn 106 ff) betrefte.

Dass beide Voraussetzungen oft gleichzeitig vorliegen diirften, davon ging auch der EuGH

48! Nichtsdestotrotz entschied sich der Gerichtshof fiir eine alternative Vorgehensweise

aus
bei der konkreten Priifung der Tatbestandsvoraussetzungen und bestitigte seine Ansicht
ausdriicklich in der Rs BAT™? (,Beseitigung von Hemmnissen fiir den freien Waren- und

Dienstleistungsverkehr oder von Wettbewerbsverzerrungen*®).

In Anbetracht auch des Wortlauts von Art 3 Abs 1 lit g EGV (,ein System, das de[n]

«“¥) ist es mE

Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor Verfdlschungen schiitzt
gerechtfertigt, Wettbewerbsverzerrungen als von den Grundfreiheiten unabhéngiges,
ungeschriebenes Tatbestandselement des Art 14 Abs 2 EGV anzusehen, zumal es zu
Verfdlschungen des Wettbewerbs und einer Beeintrichtigung des Binnenmarktes auch dann

kommen kann, wenn ein Versto3 gegen die Grundfreiheiten gerechtfertigt werden kann.

7% Rs C-376/98. Siche dazu bereits in Kap II) B.) 4.).

“0 ABI 1998 L 213/9.

“! Rs C-376/08 Rn 84: ,Beeintrichtigungen der Grundfreiheiten oder daraus moglicherweise entstehende[r]
Wettbewerbsverzerrungen (Hervorhebung durch den Verfasser). Siehe in diesem Zusammenhang auch
Selmayr/Kamann/Ahlers, Die Binnenmarktkompetenz der Europdischen Gemeinschaft, EWS 2003, 49 (55 f¥).

2 Rs C-491/01 Rn 179 (siehe dazu bereits in Kap IT) B.) 4.).

Vgl in diesem Zusammenhang auch EuGH 12.12.2006 Rs C-380/03 (Deutschland/EP und Rat)
Slg 2006 1-11573 Rn 69.

“ Hervorhebung durch den Verfasser.

4 Hervorhebung durch den Verfasser.
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Zusammenfassend ldsst sich somit sagen, dass es bei jenen MalBnahmen des
Art 95 Abs 1 EGV, welche ,die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes
[iSv Art 14 EGV] zum Gegenstand haben®, darum geht, die Hemmnisse fiir die

Verwirklichung der Grundfreiheiten oder Wettbewerbsverzerrungen zu beseitigen. ***

ii. Praventive Rechtsangleichung

Wie der Gerichtshof in der Rs , Tabakwerbe-RL“ (Rn 86)*® unter Verweis auf die
Rs C-350/92*7 betonte, ,kann Artikel 100a [jetzt 95 EGV]...als Rechtsgrundlage
herangezogen werden, um der Entstehung neuer Hindernisse fiir den Handel infolge einer
heterogenen Entwicklung der nationalen Rechtsvorschriften vorzubeugen. Das Entstehen
solcher Hindernisse muss jedoch wahrscheinlich sein und die fragliche Maflnahme ihre
Vermeidung bezwecken.*

Der EuGH vertritt also die Auffassung, dass Art 95 EGV bereits dann herangezogen werden
kann, wenn eine Gefahr fiir den Binnenmarkt droht.

Die prinzipielle Moglichkeit einer priventiven Rechtsangleichung®™®

verdient Zustimmung,
da es mE nicht einzusehen ist, warum erst auf einen konkreten Schaden fiir den Binnenmarkt
(dhnliche Uberlegungen treffen natiirlich auch auf andere Unions- bzw Gemeinschaftsziele

zu) gewartet werden muss, damit die EU/EG rechtsangleichend titig werden darf.

5 Siehe auch Tietje in Grabitz/Hilf (Hg), Das Recht der Europiischen Union (27. Erginzungslieferung 2005)
Art 95 EGV Rz 29 ff.

86 Siehe auch Rs BAT Rn 61.

“7 EuGH 13.07.1995 (Spanien/Rat) Slg 1995 1-01985 Rn 35.

¥ Siche dazu Pipkorn/Bardenhewer-Rating/Taschner, Art 95 EGV Rz 43 ff und Tietje, Art 95 EGV Rz 32.
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ii. Subjektives und objektives Kriterium

Der EuGH hob in der Rs ,,Tabakwerbe-RL* (Rn 83) hervor (und bestitigte in der Rs BAT
[Rn 60]), ,dass MaBnahmen gemdll Artikel 100a Absatz 1 EG-Vertrag
[Jetzt: Art 95 Abs 1 EGV] die Voraussetzungen fiir die Errichtung und das Funktionieren des
Binnenmarktes verbessern sollen.*

Es stellt sich also im Rahmen einer kompetenzrechtlichen Beurteilung stets die Frage, ob die
EU/EG iiberhaupt eine auf das Binnenmarktziel bezogene Mallnahme ergreifen wollte

489

(subjektives Kriterium)™ . Der EuGH bedient sich zur Beantwortung dieser Frage der

ErwGr eines Rechtsakts.**°

Es geniigt jedoch nicht, dass die Gemeinschaftsorgane die Absicht haben, durch die
Rechtsangleichung Binnenmarktziele zu verfolgen und dies auch, dem Art 253 EGV
entsprechend, in den ErwGr der Maflnahme seine Bestdtigung findet.

Dariiber hinaus muss ,J[e]in auf der Grundlage von Artikel 100a EG-Vertrag
[jetzt Art 95 EGV] erlassener Rechtsakt...zudem tatsdchlich den Zweck haben, die
Voraussetzungen fiir die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zu verbessern*

(objektives Kriterium).*”!

Es ist zu beachten, dass ,,die Wahl der Rechtsgrundlage eines
Rechtsakts nicht allein davon abhiingen kann, welches nach der Uberzeugung eines Organs
das angestrebte Ziel ist, sondern sich auf objektive, gerichtlich nachpriifbare Umstinde
grinden muf}. Zu diesen Umstinden gehoren insbesondere das Ziel und der Inhalt des

Rechtsaktes.“*%?

Im Folgenden soll veranschaulicht werden, in welchen Konstellationen ein Versto3 oder eine

Beeintrachtigung der Grundfreiheiten vorliegt und ob solch ein Fall bei der VDS-RL zu

980 Tietje, Art 95 EGV Rz 27 (,,Subjektive Zielsetzung des Gemeinschaftsgesetzgebers®).

0 Tietie, Art 95 EGV Rz 27.

Y1 Rg , Tabakwerbe-RL“ Rn 84. In der Rs BAT Rz 60, bestitigte der EuGH unter Verweis auf das Urteil in der
Rs ,,Tabakwerbe-RL*, ,dass Maflnahmen nach dieser Bestimmung [Art 95 EGV] die Bedingungen des
Binnenmarktes verbessern sollen [subjektiver Bezug!] und tatséchlich dieses Ziel verfolgen miissen®.

Vgl dazu Tietje, Art 95 EGV Rz 28, der von einem ,,[t]atsdchliche[n] — objektive[n] — Binnenmarktbezug*
spricht.

#2 Rs ,, Titandioxid“ Rn10. Hervorhebung durch den Verfasser.

Sieche dazu auch Ehricke/Becker/Waizel, Ubermittlung von Fluggastdaten in die USA - Zugleich
Urteilsanmerkung zur Entscheidung des EuGH vom 30. Mai 2006, RDV 2006, 149 (152) (mit weiteren Rsp-
Nachweisen).
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bejahen ist. Daran anschlieBend wird erortert, wann man von Wettbewerbsverzerrungen

sprechen kann und ob jene Voraussetzungen bei der gegenstindlichen VDS-RL gegeben sind.
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c. Art 95 EGV und die Grundfreiheiten

Die Beantwortung der Frage, ob Art 95 EGV fiir den Erlass von strafrechtlichen MaBBnahmen
herangezogen werden kann, setzt, wie nun zu zeigen sein wird, auch eine Auseinandersetzung

mit dem gemeinschaftsrechtlichen Topos der Grundfreiheiten voraus.

Die Verwirklichung des Binnenmarktes iSv Art 14 EGV kniipft nach Abs 2 leg cit
ausdriicklich an die Grundfreiheiten von Waren (Art 23 ff EGV), Personen
(Arbeitnehmerfreiziigigkeit [Art 39 ff EGV] und Niederlassungsfreiheit [Art 43 ff EGV]),
Dienstleistungen (Art 49 ff EGV) und Kapital (Art 56 ff EGV*?) an.

Uber den Wortlaut der einzelnen Bestimmungen hinaus wurden die urspriinglich als
Diskriminierungsverbote  konzipierten = Grundfreiheiten @vom  EuGH zu  sog
Beschrinkungsverboten erweitert, wobei die sog Dassonville-Formel***, im konkreten Fall die
»2MaBnahmen gleicher Wirkung®* iSv Art 28 EGV definierend, als grundlegend angesehen
werden kann: ,Jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den
innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potenziell zu
behindern, ist als Maflnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmifige Beschrinkung
anzusehen.*

Eine dhnliche, vom EuGH initiierte Erweiterung ihres Anwendungsbereichs erfuhren neben

der Warenverkehrsfreiheit die Dienstleistungs-, Arbeitnehmer- und Niederlassungsfreiheit. *”

6 .
Vor diesem

Grundfreiheiten wirken unmittelbar und begriinden Individualrechte.®
Hintergrund stellt sich die Frage nach dem mdglichen Anwendungsbereich fiir
Harmonisierungsmafinahmen gemil3 Art 95 EGV.

Abgesehen von nationalen Vorschriften, die iS der zur Warenverkehrsfreiheit ergangenen sog

Keck-Rsp®’ nicht einmal den Tatbestand der grundfreiheitlichen Diskriminierungs- bzw

3 Die in Kap 4 leg cit (,,Der Kapital- und Zahlungsverkehr*) behandelte Freiheit des Zahlungsverkehrs
(Art 56 Abs 2 EGV) kann auch als fiinfte, die anderen vier erginzende Grundfreiheit betrachtet werden. Siche
dazu Streinz, Europarecht Rz 781 (,,Annexfreiheit™).

4 EuGH 11.07.1974 Rs 8/74 (Dassonville) Slg 1974, 00837 Rn 5. Siehe dazu Fischer/Kiock/Karollus,
Europarecht Rz 1542.

3 Siehe dazu ausfiihrlich Streinz, Europarecht Rz 795 ff.

4% Streinz, Europarecht Rz 835 (mit Rsp-Hinweisen).

7 Wo der EuGH (24.11.1993 verb Rs C-267 und C-268/91 [Keck] Slg 1993 1-06097 Rn 16 f), bestimmte
Verkaufsmodalititen in den MS von der Anwendung des Art 28 EGV (Verbot von Einfuhrbeschrinkungen bzw
MaBnahmen gleicher Wirkung zw den MS) ausgenommen hat, wenn diese ,fiir alle betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tétigkeit im Inland ausiiben, und sofern sie den Absatz der inldndischen
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Beschriankungsverbote erfiillen bzw Bereichsausnahmen darstellen (Art 39 Abs 4 EGV,
Art 45 Abs 1 [iVm Art 55] EGV), kdnnen mitgliedstaatliche Bestimmungen entweder durch
ausdriickliche (Art 30 EGV, Art 39 Abs 3 EGV, Art 46 [iVm Art 55] EGV) oder vom EuGH

498
1

zusitzlich entwickelte Schranken (Cassis-Formel*™™) der Grundfreiheiten®™® gerechtfertigt

sein.””

Im Zusammenhang mit durch Allgemeininteressen gerechtfertigen Schranken der
Grundfreiheiten verbleibt somit ein mdglicher Anwendungsbereich von Art 95 Abs 1 EGV:
Unter der Voraussetzung, das keine grundfreiheitlichen Spezialvorschriften existieren
(,./s]oweit in diesem Vertrag nichts anderes bestimmt ist)*"', kann die EU/EG MafBnahmen
nach Art 95 EGV erlassen.

Da sich die leges speciales aber nicht nur auf die Personen- und Dienstleistungs-, sondern
auch auf die Kapitalverkehrsfreiheit beziehen und iiberdies nach Art 95 Abs 2 EGV ua
,Bestimmungen itiber die Freiziigigkeit von MaBBnahmen nach Abs 1 leg cit nicht erfasst sein

diirfen, ist es im Rahmen von Art 95 EGV lediglich mdoglich, der Verwirklichung der

Warenverkehrsfreiheit zum Durchbruch zu verhelfen.

Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus den anderen Mitgliedsstaaten rechtlich wie tatsdchlich in gleicher Weise
beriihren. Weiter  heiit es in diesem Urteil, dass ,die Anwendung derartiger Regelungen [der
Verkaufsmodalitdten]...nicht geeignet [ist], den Marktzugang fiir diese [auslédndischen] Erzeugnisse zu
versperren oder stirker zu behindern, als sie dies fiir inldndische Erzeugnisse tut.” Siche dazu auch Tietje,
Art 95 EGV Rz 30, der auf ein neues, die Keck-Rsp insofern bestitigendes Urteil des EuGH (08.03.2001
Rs C-405/98 [Konsumentenombudsmannen/Gourmet International Products] Slg 2001 I-01795 Rn 18) hinweist.
8 BuGH 20.02.1979 Rs 120/78 Slg 1979, 00649 Rn 8: ,,Hemmnisse fiir den Binnenhandel der Gemeinschaft,
die sich aus den Unterschieden der nationalen Regelungen ergeben, miissen hingenommen werden, soweit diese
Bestimmungen notwendig sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere den
Erfordernissen einer wirksamen steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der offentlichen Gesundheit, der Lauterkeit
des Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes.“ Hervorhebung durch den Verfasser.

* Die Cassis-Formel findet sich in abgewandelter Form auch in EuGH-Entscheidungen, die zu anderen
Grundfreiheiten ergangen sind.

% Vgl in diesem Zusammenhang Streinz, Europarecht Rz 814 ff.

' Siche dazu Art 40, Art 44, Art 46 Abs 2, Art 47 Abs 2, Art 52, Art 55 iVm Art 46 Abs 2, Art 57 Abs 2 EGV.
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VDS-RL

Obwohl also Art 95 EGV beziiglich der Beseitigung von Hemmnissen fiir die Grundfreiheiten
nur im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit anwendbar ist, soll an dieser Stelle der
Vollstindigkeit halber dennoch analysiert werden, ob unterschiedliche nationale Vorschriften
zur Vorratsdatenspeicherung die Dienstleistungsfreiheit beeintrachtigen konnen und der
insofern einschlagige Art 55 [iVm Art 44 Abs 1] EGV (die Kompetenznorm zur Beseitigung

von Hemmnissen fiir die Dienstleistungsfreiheit) anwendbar ist.

Im auf das Binnenmarktziel Bezug nehmenden sechsten ErwGr der VDS-RL ist ausdriicklich
von ,,Diensteanbieter[n]* die Rede, die ,,mit unterschiedlichen Anforderungen [beziiglich der
Vorratsdatenspeicherung]  konfrontiert sind.* Wird durch unterschiedliche nationale
Bestimmungen  zur  Vorratsdatenspeicherung  die  Grundfreiheit des  freien

Dienstleistungsverkehrs iSv Art 49 EGV verletzt?

Grundlegende Voraussetzung fiir die Anwendung einer Grundfreiheit ist stets ein
grenziiberschreitender Sachverhalt, der ihr zugrunde liegen muss’*: Dies ergibt sich bereits
aus dem Wortlaut des Art 49 Abs 1 EGV (,.fiir Angehorige der Mitgliedstaaten, die in einem
anderen Staat der Gemeinschaft als demjenigen des Leistungsempfingers ansdssig sind*).
Dass dieses grenziiberschreitende Moment bei den der VDS-RL zugrunde liegenden
Sachverhalten problemlos erfiillt werden kann, folgt aus der Tatsache, dass jene von der
Pflicht zur Vorratsdatenspeicherung betroffenen ,,Anbieter dffentlich zugdnglicher
elektronischer Kommunikationsnetze oder Betreiber eines offentlichen
Kommunikationsnetzes™ iSv Art 3 Abs 1 VDS-RL aus einem MS zweifelsohne mit
Dienstleistungsempfingern aus anderen MS in Kontakt treten konnen:*” Zu denken ist zB an

Webmailanbieter, die klassischerweise ihre Dienste welt- und damit auch EU-weit offerieren.

Diffiziler wird es bei der Frage nach der Einordnung der nationalen Vorschriften zur

Vorratsdatenspeicherung: Handelt es sich hierbei um Regelungen, die, iSd*™ zur

%02 Streinz, Europarecht Rz 811.

%83 Wie Streinz, Europarecht Rz 888, herausgestellt hat, ist es fiir die Anwendung von Art 49 ff EGV iiberdies
ausreichend, wenn ,,die Grenziiberschreitung nur durch die Dienstleistung™ erfolgt, ,,ohne dass sich eine Person
von einem Mitgliedsstaat in einen anderen begibt*.

°4 Streinz, Europarecht Rz 808.
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Warenverkehrsfreiheit (Art 23 ff EGV) ergangenen Keck-Rsp®”, fiir alle betroffenen
Unternehmer unterschiedslos gelten und die ihre Moglichkeiten, Dienstleistungen anzubieten,
im gleichen Ausmal beriihren?

In diesem Falle ldge eine neutrale, fiir alle Wirtschaftsteilnehmer gleichermallen geltende
MaBnahme vor und damit kein Hindernis fiir die Grundfreiheit des freien
Dienstleistungsverkehrs sowie (in diesem Zusammenhang) auch keine Grundlage dafiir,
Art 55 [iVm Art 44 Abs 1] EGV als Rechtsgrundlage fiir die VDS-RL zu beanspruchen. "

Ist es jedoch so, dass die unterschiedlichen Anforderungen zur Vorratsdatenspeicherung den
freien Dienstleistungsverkehr ,,erheblich erschweren, wenn nicht unmoéglich machen kénnen®
und berticksichtigt man, dass eine ,,unterschiedslos anwendbare Regelung...der Grundfreiheit
nicht jede praktische Wirksamkeit nehmen [darf]*>*”, dann muss man in diesem Fall von einer
prinzipiellen Anwendbarkeit des zum Beschrinkungsverbot™® erweiterten Art 49 EGV

509
ausgehen.

ME muss jedoch bezweifelt werden, ob die (unterschiedlichen) Vorschriften zur
Vorratsdatenspeicherung tatsdchlich geeignet sind, ausldndischen Diensteanbietern den
Zugang zu jenem von ihnen geregelten Markt zu versperren bzw zu behindern: So kdnnen sie
schwerlich mit dem eben erwidhnten Verbot der Absatzforderung (Rs Alpine Investments)
gleichgesetzt werden, welches der EuGH als gegen die Dienstleistungsfreiheit verstofend

betrachtete.

Sollte dennoch ein Versto3 gegen den zum Beschriankungsverbot erweiterten Art 49 EGV

konstatiert werden, bliebe immer noch die Moglichkeit einer Rechtfertigung durch

10

.. 5 . . . .
Allgemeininteressen Kann man in diesem Zusammenhang die Vorschriften zur

%% Verb Rs C-267/91 und C-268/91 Rn 16 f.

%06 S0 auch Kahl in Calliess/Ruffert (Hg), EUV/EGV? (2007) Art 95 EGV Rz 13 (mwN).

7 S0 Streinz, Europarecht Rz 798, in allgemeiner Diktion beziiglich ,,unterschiedlose[r]...MaBnahmen® und
dem ,,durch die Grundfreiheiten...geschiitzten Waren- und Personenverkehr und unter Bezugnahme auf die Rsp
des EuGH (25.07.1991 Rs C-76/90 [Scdger/Dennemeyer] Slg 1991 1-04221 Rn 12).

% Zum Beschrinkungsverbot der Grundfreiheiten, welches iiber das urspriinglich intendierte
Diskriminierungsverbot hinausgeht, vgl die generellen Ausfithrungen von Streinz, Europarecht Rz 795 ff.

% Vgl in diesem Zusammenhang das Urteil Alpine Investments (EuGH 10.05.1995 Rs C-384/93
Slg 1995 1-01141): Hier wurde ein fiir In- und Auslidnder unterschiedslos geltendes Verbot eines
Absatzfordermittels (das sog cold calling) als gegen die Grundfreiheiten (den freien Dienstleistungsverkehr)
verstoend angesehen. Zu beachten ist jedoch, dass dieses Verbot auf alle Dienstleistungen Anwendung fand, die
ihren Ausgangspunkt in den Niederlanden hatten und aufgrund dieses weiten Geltungsbereichs des Gesetzes eine
spezifische Gefahr fiir den freien Dienstleistungsverkehr bestand.

19 Diese wurden vom EuGH herausgearbeitet. Siehe dazu die Aufzihlung bei Fischer/Kock/Karollus,
Europarecht Rz 1680 f (Arbeitnehmer- und Verbraucherschutz; Sozialpolitik; Erhaltung des nationalen
historischen und kiinstlerischen Erbes; Berufsregeln, die dem Schutz von Dienstleistungsempfingern dienen).
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Vorratsdatenspeicherung als durch allgemeine Interessen gerechtfertigte Einschrankungen der
Dienstleistungsfreiheit ansehen und diesbeziiglich einen Harmonisierungsbedarf feststellen,
hervorgerufen durch eine Beeintrichtigung des ,.Binnenmarkt[es] fiir elektronische
Kommunikation* (ErwGr 6 VDS-RL)?

ME ist dies evident: So weist die VDS-RL ausdriicklich®'! darauf hin, dass »lelinige
Mitgliedsstaaten... Rechtsvorschriften iiber eine Vorratsspeicherung von Daten durch

Diensteanbieter zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Feststellung und Verfolgung von

Straftaten erlassen [haben].“ Dass diese Zwecke im Unterschied zu jenen, die oben angefiihrt
wurden, nicht im allgemeinen Interesse liegen und die Dienstleistungsfreiheit nicht
zuldssigerweise beschrinken konnten, wire angesichts der besonderen Bedeutung der
Kriminalititsbekdmpfung fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung nicht nachvollziehbar.
Diese Sichtweise wird durch den EuGH in der Rs Schindler’' bestitigt, in welcher er
zumindest indirekt anerkannte, dass die Verbrechensbekdmpfung ,,zu denjenigen [Griinden]

gehor[t], die Beschriankungen des freien Dienstleistungsverkehrs rechtfertigen konnen.*

Da jedoch, wie bereits erwihnt, bezweifelt werden muss, ob die nationalen Vorschriften zur
Vorratsdatenspeicherung gegen den freien Dienstleistungsverkehr verstoBen, kommt eine auf

Art 55 1Vm Art 44 Abs 1 EGV basierende Rechtsangleichung mE nicht in Betracht.

Die iber Art 55 EGV auch fiir den freien Dienstleistungsverkehr geltende Ausnahme vom
Diskriminierungsverbot des Art 46 Abs 1 EGV, der Sondervorschriften fiir Auslidnder ,,aus Griinden der
offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit” erlaubt, kann hier aus Betracht bleiben, da davon auszugehen
ist, dass die nationalen Regelungen zur Vorratsdatenspeicherung unterschiedslos anwendbar sind. Siche dazu
Streinz, Europarecht Rz 830.

' ErwGr 5 leg cit. Hervorhebung durch den Verfasser.

312 BuGH 24.03.1994 Rs C-275/92 Slg 1994 1-01039 Rn 54 ff.
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d. Art 95 EGV und Wettbewerbsverzerrungen

Die Beantwortung der Frage, ob Art 95 EGV fiir den Erlass von strafrechtlichen MaBBnahmen
herangezogen werden kann, setzt, wie im Folgenden zu zeigen sein wird, auch eine

Auseinandersetzung mit dem Begriff der Wettbewerbsverzerrungen voraus.

Ausgehend von der zutreffenden Annahme, dass es (bezogen auf Waren) nicht nur
produktbezogene, sondern auch standortbezogene, aus unterschiedlichen
Produktionsbedingungen herrithrende Wettbewerbsverfdlschungen gibt, kann ein weite

513 .
Immer dann, wenn die

Definition von Wettbewerbsverzerrungen vertreten werden:
Chancengleichheit miteinander konkurrierender, in den einzelnen MS tétiger Unternehmen
nicht gegeben ist, besteht an sich (zu den Einschrinkungen sogleich) die Mdoglichkeit von

harmonisierenden MaBBnahmen der EU/EG.

Da dies einen schier unbegrenzten Anwendungsbereich fiir die Rechtsangleichung er6ffnen
wiirde, hatte der EuGH notwendigerweise eine Eingrenzung vorzunehmen: So miissen ,,die
Wettbewerbsverzerrungen, auf deren Beseitigung der Rechtsakt zielt, spiirbar [sein]“.’"
»[Denn wenn| diese Vorraussetzung nicht [bestiinde], wiren der Zustdndigkeit des
Gemeinschaftsgesetzgebers praktisch keine Grenzen gezogen. Zwischen den nationalen
Rechtsvorschriften iiber die Voraussetzungen der Ausiibung bestimmter Tétigkeiten bestehen
vielfach Unterschiede, was sich unmittelbar oder mittelbar auf die Wettbewerbsbedingungen
der betroffenen Unternehmen auswirkt. FEine Auslegung des Artikels 100a
[jetzt: Art 95 EGV]...dahin, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber diese Bestimmung[ ] auch
zur Beseitigung nur geringfiigiger Wettbewerbsverzerrungen heranziehen diirfte, wére
deshalb mit dem...Grundsatz unvereinbar, dass die Befugnisse der Gemeinschaft auf

Einzelerméchtigungen beruhen.«’"

>3 Siehe dazu ausfiihrlich Pipkorn/Bardenhewer-Rating/Taschner, Art 95 EGV Rz 17 ff.

314 Rs C-376/98 (,,Tabakwerbe-RL*) Rn 106, unter Verweis auf sein Urteil in der Rs C-300/89 (,,Titandioxid*)
Rn 23. Tietje, Art 95 EGV Rz 34, sieht darin ,,Restriktionen im Hinblick auf die Tatbestandsvoraussetzungen®,
die durch die iiber den Wortlaut des Art 95 EGV hinausgehende Interpretation notwendig werden.

315 Rs ,,Tabakwerbe-RL“ Rn 107. Nach Pipkorn/Bardenhewer-Rating/Taschner, Art 95 EGV Rn 17 Fn 44,
»scheint es als Begriindung nicht zwingend”, wenn der EuGH auf das Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigung verweist, ,,da Rechtsangleichung durch den Willen der Mitgliedsstaaten in die Zustandigkeit
der Gemeinschaft iibertragen...wurde.” Die Heranzichung des ,Grundsatzes der Erforderlichkeit®
iSv Art 3 Abs 1 lit h EGV wire eine alternative Begriindungsmdglichkeit.
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Der EuGH versdumte es leider, genaue Kriterien fiir den Begriff der Spiirbarkeit festzulegen.
Weiterfiihrend ist vielleicht jener Ansatzpunkt, den der Gerichtshof’'® indirekt dadurch

gegeben hat, indem er vergleichend auf die der Titandioxid-RL>"

zugrunde liegenden
.. Wettbewerbsverzerrungen infolge unterschiedlicher Herstellungskosten*>'® hingewiesen hat:
Sie werden von ihm als spiirbar angesehen, jene zwischen ,,Werbeagenturen und Hersteller[n]

von Werbetridgern® iSd der Tabakwerbe-RL>" nicht.

ME konnte daraus folgender Schluss gezogen werden, der sich auch als allgemeiner
Parameter bei der Priifung der Spiirbarkeit von Wettbewerbsverzerrungen anbietet: Immer
dann, wenn aufgrund von vorliegenden Tatsachen oder noch vorzunehmenden empirischen
Untersuchungen es als gewiss bzw duflerst wahrscheinlich gilt, dass die Unterschiede in den
nationalen Rechtsordnungen zu erheblichen Mehrkosten der betroffenen Unternehmen gefiihrt
haben bzw (weiterhin) fiihren werden, kann von spiirbaren Wettbewerbsverfilschungen

gesprochen werden.

VDS-RL

In diesem Sinne stellt sich nun die Frage, ob die Unterschiedlichkeit jener Rechtsvorschriften,
welche durch die VDS-RL  harmonisiert  werden  sollen, zu  spiirbaren

Wettbewerbsverzerrungen innerhalb der EU fiihrt oder fiihren wird.

o Subjektives Kriterium

Als Ausgangspunkt der kompetenzrechtlichen Priifung soll ein Blick auf die ErwGr des
Rechtsakts geworfen werden: Wollte die EU/EG die VDS-RL iiberhaupt erlassen, um
spirbare Wettbewerbsverzerrrungen innerhalb der EU zu beseitigen und so dem

Binnenmarktziel des Art 95 EGV zu dienen?

316 Rs ,, Tabakwerbe-RL“ Rn 109.

7 RL 89/428/EWG (ABI 1989 L 201/56).
>'® Hervorhebung durch den Verfasser.

Y RL 98/43/EG (ABI 1998 L 213/9).
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Nach dem schon zitierten ErwGr 5 VDS-RL haben »lelinige
Mitgliedstaaten...Rechtsvorschriften iiber eine Vorratsspeicherung von Daten durch
Diensteanbieter zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Feststellung und Verfolgung von
Straftaten erlassen. Diese nationalen Vorschriften weichen stark voneinander ab.*

Und weiter (ErwGr 6 leg cit): ,,Die rechtlichen und technischen Unterschiede zwischen den
nationalen Vorschriften zur Vorratsdatenspeicherung zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung,
Feststellung und Verfolgung von Straftaten beeintrdchtigen den Binnenmarkt fiir
elektronische Kommunikation, da Diensteanbieter mit unterschiedlichen Anforderungen in
Bezug auf die zu speichernden Arten von Verkehrs- und Standortdaten, die fiir die
Vorratsspeicherung geltenden Bedingungen und die Dauer der Vorratsspeicherung

konfrontiert sind.*

An dieser Stelle bietet sich ein Vergleich mit der Datenschutz-RL fiir elektronische
Kommunikation (eDS-RL)** an, die ua die Voraussetzungen der Verarbeitung von Verkehrs-
und Standortdaten im Rahmen von Offentlichen Kommunikationsnetzen und 6ffentlich
zuginglichen Kommunikationsdiensten regelt und durch die VDS-RL geédndert wurde’*'.
Auch sie wurde, wie sich aus ihrer Prdambel ergibt, ,insbesondere auf Artikel 95 [EGV]*
gestutzt.

In ErwGr 8 eDS-RL findet sich in S 1 der Hinweis, dass ,,/d]ie von den Mitgliedstaaten
erlassenen rechtlichen, ordnungspolitischen und technischen Bestimmungen zum Schutz
personenbezogener Daten, der Privatsphdre und der berechtigten Interessen juristischer
Personen im Bereich der elektronischen Kommunikation...harmonisiert werden [sollten], um

Behinderungen des Binnenmarktes der elektronischen Kommunikation nach Artikel 14 [EGV]

zu beseitigen®.

Sowohl in ErwGr 6 VDS-RL als auch in ErwGr 8 eDS-RL findet sich also die lapidare
Feststellung, dass durch jene zwischen den einzelnen MS abweichenden und nun zu
harmonisierenden Bestimmungen datenschutzrechtlicher Art der Binnenmarkt fiir

elektronische Kommunikation beeintréchtigt bzw behindert wird. Zu Recht weist auch Irland

320 RL 2002/58/EG iiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in der
elektronischen Kommunikation (AB12002 L 201/37).

521 Siehe dazu die amtliche Bezeichnung der VDS-RL als ,,Richtlinie 2006/24/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 15. Marz 2006 iber die Vorratsdatenspeicherung von Daten, die bei der Bereitstellung
offentlich zuginglicher elektronischer Kommunikationsdienste oder 6ffentlicher Kommunikationsnetze erzeugt
oder verarbeitet werden, und zur Anderung der Richtlinie 2002/58/EG* (Hervorhebung durch den Verfasser).
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in seiner bereits erwdhnten Klage darauf hin, dass die Ausfiilhrungen in den

ErwGr 5 und 6 VDS-RL bloBe Behauptungen sind. >

Diese ErwGr sind - sowohl aus quantitativer wie auch aus qualitativer Sicht - mit jenen
Uberlegungen nicht zu vergleichen, die zur kompetenzrechtlichen Rechtfertigung der auf
Art 100a EGV (jetzt: Art 95 EGV) gestiitzten (allgemeinen) Datenschutz-RL (DS-RL)**
gefiithrt haben (eine spezielle Kompetenz zum Datenschutz gibt es im EGV nicht™**):

Bei dieser wird ua auf die Bedeutung der Ubermittlung ,,von personenbezogene[n] Daten von
einem Mitgliedstaat in einen anderen Mitgliedsstaat...[f]iir die Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarktes“>* hingewiesen sowie auf ,.eine/ ] spiirbare Zunahme der
grenziiberschreitenden Strome personenbezogener Daten®, hervorgerufen durch ,,/d]ie
wirtschaftliche und soziale Integration, die sich aus der Errichtung und dem Funktionieren
des Binnenmarktes im Sinne von Artikel 7 a des Vertrages [jetzt Art 14 EGV] ergibt“.”*

Nach ErwGr 7 leg cit kann das ,unterschiedliche Schutzniveau [bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten in den Mitgliedsstaaten]...ein Hemmnis fiir die Ausiibung einer
Reihe von Wirtschaftstitigkeiten auf Gemeinschaftsebene darstellen, [und] den Wettbewerb
verfilschen®.

Und in ErwGr 8 leg cit wird , die Beseitigung der Hemmnisse fiir den Verkehr

personenbezogener Daten...[als] ...fiir den Binnenmarkt grundlegende(s] Ziel* bezeichnet.

Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat somit in seinen ErwGr zur DS-RL relativ deutlich zum
Binnenmarktbezug des Rechtsakts Stellung genommen. Demgegeniiber wurde bei der
VDS-RL (und auch bei der eDS-RL) verabsdumt, ausfiihrlich zu begriinden, warum, dem
Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung entsprechend, Art 95 EGV die (einzig) richtige

Kompetenzgrundlage sei.

Auch wenn die Absicht der Unionsorgane, mit der VDS-RL das Binnenmarktziel des
Art 14 EGV zu fordern, angesichts ErwGr 5 f VDS-RL zumindest erkennbar ist und damit die

subjektiven Voraussetzungen der Kompetenziiberpriifung erfiillt sind, stellt sich die Frage, ob

322 AB1 2006 C 237/5 Nr 3.8. (,,these are mere assertions®).

533 RL 95/46/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (ABI 1995 L 281/31).
Vgl in diesem Zusammenhang die bereits erwdhnte Rs C-465/00 ua (,,Beziligebegrenzungsgesetz®)
Slg 2003 1-04989.

2% Briihmann in Grabitz/Hilf (Hg), Das Recht der Europiischen Union (13. Erginzungslieferung 1999)
RL 95/46/EG (Vorbemerkungen) Rz 35.

2 ErwGr 3 leg cit.

26 ErwGr 5 leg cit.
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die Begriindung noch jenen Anforderungen entspricht, welche sich aus Art 253 EGV und der

527
h

zahlreic darauf Bezug nehmenden Rsp des EuGH ergeben.

e Exkurs: Begriindungspflicht gem Art 253 EGV

In diesem Exkurs soll dargelegt werden, welche Anforderungen die Begriindungspflicht an
die hier behandelte RL stellt und was aus der Bezugnahme der ErwGr auf die

Tatbestandsanforderungen des Art 95 EGV geschlossen werden kann.

Nach der grundlegenden Vorschrift™®® des Art 253 EGV sind (neben VO und Entscheidungen

[En]) ,,Richtlinien...mit Griinden zu versehen®.>*

Im Gegensatz zu den Rechtsordnungen der meisten Mitgliedstaaten gibt es also im

Gemeinschaftsrecht auch bei Legislativakten eine Begriindungspflicht™’, die verschiedenen

531

Aufgaben dienen soll: Durch den Zwang zur schriftlichen® Begriindung wird die Gefahr von

uniiberlegten oder mangelhaft durchdachten Handlungen geringer und die richtige Auslegung

und Anwendung der Vorschriften erleichtert, was im Eigeninteresse des Organs liegt.””

527 Krajewski/Résslein in Grabitz/Hilf (Hg), Das Recht der Européischen Union (32. Ergénzungslieferung 2007)
Art 253 EGV Rz 3 und Schmidt in Schwarze/von der Groeben (Hg), Kommentar zum Vertrag liber die
Europiische Union und zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft® (2003) Art 253 EGV Rz 6.

>28 Nach Calliess in Calliess/Ruffert (Hg), EUV/EGV" (2007) Art 253 EGV Rz 2 (unter Verweis auf die Rsp des
EuGH) handelt es sich bei der Begriindungspflicht um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz (mit guten Griinden
differenzierend Krajewski/Rosslein, Art 235 EGV Rz 16 ff).

Uber Art 6 Abs 1 EUV (,,Rechtsstaatlichkeit) kann mE die Begriindungspflicht auch fiir Rechtshandlungen
nach dem EUV Bedeutung erlangen (siche dazu Calliess, Art 253 EGV Rz 2 und Krajewski/Résslein,
Art 235 EGV Rz 14). In der Praxis finden sich — obwohl es kein Pendant zu Art 253 EGV im EUV gibt - auch
Begriindungen im Rahmen der dritten Séule (Krajewski/Rosslein, Art 235 EGV Rz 7, unter Hinweis auf
gemeinsame Aktionen [Art 14 EUV], gemeinsame Standpunkte [Art 15 EUV] und Maflnahmen nach Art 34
EUV).

529 Mit Inkrafttreten des VvL wiirde es einige Anderungen beziiglich der Begriindungspflicht geben:

Nach Art 296 Abs 2 AEUV sind sdamtliche Rechtsakte (auch Maflnahmen nach Art 82 f AEUV) zu begriinden,
die auch auf Initiativen, Em und Stellungnahmen (St) Bezug nehmen miissen.

Die Schonung der mitgliedstaatlichen Kompetenzen wird deklaratorisch - durch einen expliziten und impliziten
Verweis auf die Prinzipien der VerhéltnisméBigkeit und der begrenzten Einzelermédchtigung - hervorgehoben
durch die Abs 1 und 3 des Art 296 AEUV. Die Bedeutung der Verbindung dieser Grundsitze mit der
Begriindungspflicht erhellt sich wohl erst durch das SP-Protokoll zF, wo konkrete Anforderungen an die
Begriindung hinsichtlich des SP und des VP gestellt werden. Vgl hierfiir Calliess, Art 253 EGV Rz 27 und
Krajewski/Rosslein, Art 253 EGV Rz 49 ff.

530 Krajewski/Rosslein, Art 235 EGV Rz 4, 17.

31 So Miiller-Ibold, Die Begriindungspflicht im europdischen Gemeinschaftsrecht und im deutschen Recht: eine
rechtsvergleichende Untersuchung, 1990, 75 f, der sich auch auf die Rsp zu diesem Aspekt stiitzen kann.
Andernfalls konne zB ,,die Behorde spiter ihr Handeln im Ermessensbereich mit Griinden zu rechtfertigen
versuch[en], die sie zum Zeitpunkt des Erlasses des Verwaltungsakts noch gar nicht beriicksichtigt hat.*
332Schmidt, Art 253 EGV Rz 4 (,,Selbstkontrolle®).
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Wenn dem von einem Rechtsakt Betroffenen durch die Begriindung bekannt gegeben wird,
»dass und in welcher Weise seine Interessen und Ansichten beriicksichtigt wurden®, fordert
dies den Rechtsfrieden und die Entlastung der Gerichte.’*

Der Hauptzweck der Begriindungspflicht liegt aber darin, ,,den Parteien die Wahrnehmung
ihrer Rechte, dem Gerichtshof die Ausiibung seiner Rechtskontrolle und den Mitgliedsstaaten
sowie deren etwa interessierten Angehorigen die Unterrichtung dariiber zu ermdglichen, in

welcher Weise die Exekutive®* den Vertrag angewandt hat*.>*

Da die Begrindungspflicht nach Art 253 EGV als wesentliche Formvorschrift

iSv Art 230 EGV>*® und damit als Klagegrund anzusehen ist, miisste>’

ein Verstol3 gegen sie,
der entweder in einer fehlenden oder in einer quantitativ bzw qualitativ unzureichenden

Begriindung liegen kann™*®, zur Authebung des diesbeziiglich fehlerhaften Aktes fiihren.

Erfillt nun der knappe Binnenmarktbezug der VDS-RL (sieche ErwGr 6 leg cit) die
Anforderungen an die Begriindung iSv Art 253 EGV?

Zunichst ist einmal festzuhalten, dass sich die EU/EG unzweifelhaft einer Begriindung
mittels ErwGr 6 VDS-RL bedient hat. Eine Verletzung von Art 253 EGV kommt also nur
mehr dann in Frage, wenn entweder quantitative oder qualitative Begriindungsméingel

vorliegen.

Zum Umfang der Begriindungspflicht duflerte sich der Gerichtshof folgendermallen: ,,Die
Begriindung von MaBnahmen braucht nur die wichtigsten rechtlichen und tatsidchlichen
Erwigungen darzulegen, auf denen die MaBnahmen beruhen und die fiir das Verstindnis des
Gedankengangs erforderlich sind, der die Beklagte zu ihrer Entscheidung gefiihrt hat; dies

kann in durchaus knapper Form geschehen, solange Klarheit und Schliissigkeit nicht

533 Krajewski/Résslein, Art 235 EGV Rz 13 (,,Befriedungsfunktion®).

3% Auch wenn hier von »die Exekutive* die Rede ist, wird man sinngemill jene Annahme auch auf
Legislativakte wie zB RL {ibertragen konnen.

35 Schmidt, Art 253 EGV Rz 5 (,,Fremdkontrolle®) mit zahlreichen Verweisen auf die Rsp.

Zu erwihnen ist in diesem Zusammenhang noch die ,,Kompensationsfunktion* der Begriindungspflicht, die ,,bei
Mafnahmen mit ansonsten geringer gerichtlicher Kontrolldichte (zu denken ist an einen Ermessensspielraum
der Gemeinschaftsorgane) von Bedeutung ist. Siehe dazu Calliess, Art 253 EGV Rz 6.

36 Krajewski/Résslein, Art 235 EGV Rz 3 und Miiller-Ibold, Begriindungspflicht 112 (beziiglich
Art 173 EWGYV, der Vorgéingerbestimmung des Art 230 EGV).

%37 In bestimmten Fillen kann es sein, dass ein formell rechtswidriger, weil gegen Art 253 EGV verstoBender
Rechtsakt nicht zur Beanstandung durch den EuGH fiihrt: Dann zB, wenn nach Aufhebung einer Mafinahme nur
eine inhaltlich identische erlassen werden konnte (Calliess, Art 253 EGV Rz 26).

3% Calliess, Art 235 EGV Rz 25; Krajewski/Réosslein, Art 235 EGV Rz 39 ff und Schmidt, Art 253 EGV Rz 2.
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beeintrichtigt werden, >

wobei ,,[e]s jedoch nicht erforderlich ist, daB alle tatsdchlichen und
rechtlich einschligigen Gesichtspunkte genannt werden.>* Bei generellen MaBnahmen bzw
Normativakten (worunter auch RL zu verstehen sind) geniigt es, ,,die Gesamtlage anzugeben,
die zum Erla8 der MaBnahme gefiihrt hat, und die allgemeinen Ziele zu bezeichnen, die mit
ihr erreicht werden sollen.«>*'

Legt man nun diesen groBziigigen Mafstab des EuGH bei der VDS-RL an, so wird aus
quantitativer Sicht die Begriindung zum Binnenmarktbezug diesen Anforderungen gentigen:
Zum einen wird durch die Formulierung ,,/d]ie rechtlichen und technischen Unterschiede
zwischen den nationalen Vorschriften zur Vorratsdatenspeicherung...beeintrdchtigen den
Binnenmarkt fiir elektronische Kommunikation* (ErwGr 6 leg cit) die der VDS-RL zugrunde
liegende Gesamtsituation beschrieben®*?, zum anderen wird man implizit aus der gewihlten
Rechtsgrundlage des Art 95 EGV auf die (hier interessierenden) allgemeinen Ziele schlielen
konnen: Rechtsangleichung der divergierenden nationalen Vorschriften {ber die
Vorratsdatenspeicherung zwecks Errichtung und Funktionierens des Binnenmarkts.

Dass im konkreten Fall der VDS-RL der Begriindungsumfang beziiglich des Binnenmarkts
ausreichend ist, wird auch dadurch unterstiitzt, dass sich ,[d]ie Begriindung eines
Rechtsaktes...nicht nur aus seinem Wortlaut, sondern auch aus der Gesamtheit der rechtlichen
Regelung des betreffenden Bereichs ergeben [kann] [und] [e]s...keiner gesonderten
Begriindungserwigungen [bedarf], wenn sich die Umstéinde und Uberlegungen, die zu einer
bestimmten Regelung gefiihrt haben, eindeutig aus friiheren MaBBnahmen ergeben, mit denen
diese Regelung in engem Zusammenhang steht.“>* Somit ist es moglich, den auf den
Binnenmarkt bezogenen ErwGr 8 der eDS-RL, die wie bereits erwihnt in enger Verbindung
mit der VDS-RL steht, in die Beurteilung miteinzubeziehen, ob die Begriindung der VDS-RL
den Anforderungen des Art 253 EGV entspricht: Auch hier ist von unterschiedlichen
nationalen Vorschriften (datenschutzrechtlicher Art) die Rede, die harmonisiert werden

miissen, um Behinderungen des Binnenmarktes (fiir elektronische Kommunikation) zu

beseitigen.

% BuGH 05.02.1963 Rs 24/62 (Deutschland/Kom) Slg 1963, 00143 Leitsatz 4. Siehe dazu Schmidt,
Art 253 EGV Rz 6.

340 Schmidt, Art 253 EGV Rz 6 (mit zahlreichen Verweisen auf die Rsp).

1 Calliess Art 235 EGV Rz 15 und Krajewski/Résslein, Art 235 EGV Rz 24 (jeweils mit Verweisen auf die
Rsp).

%42 Siehe dazu auch bereits ErwGr 5 leg cit, demgeméaB ,, [e]inige Mitgliedsstaaten...Rechtsvorschriften iiber eine
Vorratsdatenspeicherung...erlassen  [haben wund] [d]iese nationalen Vorschriften...stark voneinander
ab[weichen]*.

543 Schmidt, Art 253 EGV Rz 11 (,,Gesamtzusammenhang™). Siche dazu auch Miiller -Ibold,
Begriindungspflicht 95.
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In beiden RL leitet man also aus der Beeintrachtigung des Binnenmarktes fiir elektronische
Kommunikation durch Differenzen in den nationalen Rechtsordnungen die Notwendigkeit der
Harmonisierung ab. Die Begriindung der VDS-RL zum Binnenmarktbezug erfahrt durch die
dhnlich lautende in der eDS-RL eine Unterstiitzung, was ihre Bedeutung hebt.

Was das AusmaBl der Begriindung anlangt, ist auBerdem zu beachten, dass ,,[d]ie
Anforderungen an die Begriindungspflicht...den tatsdchlichen Mdglichkeiten sowie den
technischen und zeitlichen Bedingungen angepafit werden [miissen], unter denen die

Entscheidung ergeht.«>*

Vergegenwirtigt man sich die Entstehungsgeschichte der VDS-RL,
so kann man mit guten Griinden die Auffassung vertreten, dass an den Umfang der
Begriindung (im Vergleich zu anderen Mallnahmen) geringere Anforderungen zu stellen sind:
Der ,,Vorginger* der VDS-RL, der auf Art 31 und Art 34 EUV basierende RBe, wurde ,,unter
dem frischen Eindruck der Madrider Zuganschlige® vom 11.03.2004 entworfen.”* Die RL
selbst wurde in Rekordzeit verabschiedet — ,,[v]or dem unmittelbaren Hintergrund der

Terroranschlidge von London“ vom 07.07.2005°*

, worauf auch ErwGr 10 leg cit Bezug
nimmt. Es ist somit nachvollziehbar, dass der Zeitdruck, der sich im raschen Handeln der
Gemeinschaftsorgane widerspiegelt und sowohl auf die Terroranschlige von Madrid und
London als auch auf den diesbeziiglichen politischen Druck in den MS zuriickzufiihren ist,

das Begriindungsniveau aus quantitativer Sicht in zuldssiger Weise herabsetzt.

Eine Begriindung ist qualitativ unzureichend, ,,wenn entscheidende Punkte...unklar oder
mehrdeutig  formuliert sind oder in Widerspruch zu anderen entscheidenden
Begriindungspunkten oder zum Inhalt des Aktes stehen.«>*’

Der fiir den Binnenmarkt relevante sechste ErwGr der VDS-RL weist mE keine Unklarheiten
bzw Mehrdeutigkeiten auf, die gesetzgeberischen Intentionen werden hinreichend prizise
formuliert. In den ErwGr der VDS-RL wird zwar auch darauf hingewiesen, ,,dass Daten iiber
die Nutzung elektronischer Kommunikation besonders wichtig sind und daher ein wertvolles
Mittel bei der Verhiitung, Feststellung und Verfolgung von Straftaten und insbesondere der

. . .. e 548
organisierten Kriminalitit darstellen*

. Dies macht aber ErwGr 6 leg cit noch nicht
widerspriichlich: Warum sollte ein Rechtsakt nicht sowohl dem Binnenmarktziel als auch der

Verbrechensbekdmpfung dienen kdnnen?

> Schmidt, Art 253 EGV Rz 13 (unter Hinweis auf die Rsp).
> Siehe dazu Westphal, juridikum 2006, 34.

6 Westphal, juridikum 2006, 34.

7 Schmidt, Art 253 EGV Rz 2 (mit Rsp-Hinweisen).

% ErwGr 7 leg cit. Vgl auch ErwGr 9 ff leg cit.
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Der Tenor der VDS-RL (der Inhalt des Akts) weist zwar keinen Binnenmarktbezug auf.
Dennoch wire es mE unangemessen, darin einen Widerspruch zu dem auf das
Binnenmarktziel ausgerichteten ErwGr zu sehen: Binnenmarktzwecke und die Ziele der

Kriminalititsbekdmpfung schlieBen sich eben, wie gerade erwihnt, nicht aus.

Ergebnis

Die sich auf das Binnenmarktziel bezichende Begriindung ist infolgedessen formal korrekt™*

und entspricht somit den Vorgaben des Art 253 EGV. Die von der Rsp geforderte
Schliissigkeit™ (und auch Folgerichtigkeit™') muss bejaht werden: Erwigungsgriinde und
Tenor der VDS-RL sind weder unklar noch (zueinander) widerspriichlich.>**

Die Frage, ob die sachlichen und rechtlichen Erwédgungen der Begriindung richtig sind, stellt
sich nicht im Zusammenhang mit der Verletzung wesentlicher Formvorschriften, sondern bei
einem anderen Klagegrund des Art 230 Abs 1 EGV, der Verletzung des Vertrages.”
Inhaltlich falsche Begriindungen®* haben also im Zusammenhang mit Art 253 EGV nicht zu

interessieren.

Es ldsst sich somit festhalten, dass die VDS-RL jenen Anforderungen an die
Begriindungspflicht, die sich aus Art 253 EGV iVm der diesbeziiglichen Rsp ergeben, gerecht
wird. Obwohl er eine ausfiihrliche Begriindung vermissen ldsst, die im Sinne der
Rechtsklarheit und —sicherheit wiinschenswert gewesen wire, geniigt ErwGr 6 VDS-RL aus

quantitativer und qualitativer Sicht.

> Krajewski/Rosslein, Art 235 EGV Rz 41.

>0 Sieche dazu die bereits erwihnte Rs 24/62 Slg 1963, 00155.

> EuGH 15.07.1970 Rs 41/69 (Chemiefarma/Kom) Slg 1970, 00693.

%2 Dass ,,der Urheber der MaBnahme seine Auffassung darleg[en]* muss und ,.sich nicht mit abweichenden
Ansichten auseinanderzusetzen® hat, kann als weiteres Argument fiir die Einhaltung des Art 253 EGV angesehen
werden (Schmidt, Art 253 EGV Rz 7 [mit Hinweisen auf die Rsp] - Hervorhebung durch den Verfasser).

3 Calliess, Art 253 EGV Rz 25.

* Krajewski/Rosslein, Art 235 EGV Rz 41.
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o Objektives Kriterium

Dass die Unionsorgane subjektiv davon ausgingen, mit der geplanten MafBnahme das
Binnenmarktziel des Art 14 EGV zu fordern, geniigt jedoch nicht: Es muss vielmehr gepriift
werden, ,,ob die Richtlinie tatsdchlich zur Beseitigung...von Wettbewerbsverzerrungen
beitrigt.>

In diesem Sinne soll im Folgenden zunichst untersucht werden, ob aufgrund gesicherter
Informationen Wettbewerbsverzerrungen zwischen den von der Vorratsdatenspeicherung
betroffenen Telekommunikationsunternehmen vorhanden sind bzw drohen und diese die
notwendige Intensitit (Spiirbarkeitskriterium) aufweisen. Im Anschluss daran wird analysiert,

ob die RL tatsdchlich etwaige spiitbare Wettbewerbsverzerrungen zu beseitigen in der Lage

1st.

Vorhandensein von Wettbewerbsverzerrungen?

Keine zufriedenstellenden Beurteilungsgrundlagen liefert der Rat (bzw sein juristischer
Dienst) als Beklagter, wenn er behauptet, dass die MS sehr unterschiedliche MaBBnahmen
beziiglich der Vorratsdatenspeicherung ergriffen haben, die ,begonnen [hitten], das

reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes zu behindern.«>*°

Bessere Argumente liefert insofern der Streithelfer der beklagten Parteien EP und Rat, die
Kom. So weist sie beziiglich der Unterschiedlichkeit der nationalen Vorschriften darauf hin,
dass die Dauer der Vorratsdatenspeicherung in den Niederlanden drei Monate, in Irland vier
Jahre betrigt.”>’

Schon zuvor war die Kom bemiiht, konkrete, auf die wirtschaftliche Situation der

Telekommunikationsunternehmen sich beziehende Belege anzufiihren, um die Notwendigkeit

> Rs C-376/98 (,,Tabakwerbe-RL) Rz 95 (Hervorhebung durch den Verfasser).

36 SA Bot 14.10.2008 Rs 301/06 (,,VDS*) Rn 60. Siche auch EuGH Rs C-301/06 (,,VDS*) Rn 40.

>7 SA Rs ,,VDS“ Rn 65; EuGH Rs ,,VDS“ Rn 50. Siche in diesem Zusammenhang auch St (Europiischer
Datenschutzbeauftragter) 2005/C298/01 Nr 19, wonach die it Regierung vor kurzem eine Verordnung
veroffentlicht habe, die die Betreiber (von Telekommunikationsdiensten) verpflichte, Telefondaten vier Jahre
lang zu speichern.
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der geplanten Mafinahme zu untermauern:>>® So hatte im Jahr 2004 eine (damalige) Mehrheit
von 15 MS keine verpflichtenden Vorschriften zur Vorratsdatenspeicherung;™ der Hilfte

%0 Dariiber hinaus hob

dieser Staaten fehlten noch diesbeziigliche Umsetzungsmaflinahmen.
sie die Bedeutung der Informations- und Kommunikationstechnologie fiir Wachstum und
Beschiftigung hervor sowie jene Belastungen, mit denen von
Vorratsdatenspeicherungspflichten betroffene Unternehmen rechnen miissen: Kosten
beziiglich der Adaption von bestehenden Systemen, der Speicherung und von Ressourcen, die
sich mit Anfragen der Strafverfolgungsbehdrden beziiglich des Zugangs zu Daten
auseinanderzusetzen haben. Diese Kosten seien abhéingig von den zu speichernden

Datentypen, der konkreten Speicherdauer und ihrer Harmonisierung in der EU.

Nachvollziehbar ist auch die Ansicht des Europdischen Datenschutzbeauftragten in seiner
(Art 95 EGV als Rechtsgrundlage befiirwortenden) St°°' zum RL-Entwurf, wenn er auf die
grenziiberschreitenden Aspekte der elektronischen Kommunikation hinweist und damit zum

Inhalt des RL-Vorschlags einen Binnenmarktbezug herstellt.

Der GA ist in seinen SA ebenfalls bemiiht, mit spezifischen Argumenten die Heranziehung
des Art 95 EGV als Rechtsgrundlage zu verteidigen:**> Er weist auf jene Kosten hin, die ,,auf
die Wartung und den Betrieb der Systeme, die die Vorratsspeicherung von Daten
ermoglichen®, zuriickzufiihren sind. Der GA ist dariiber hinaus der Meinung, dass die
Unterschiede in den nationalen Vorschriften zur Vorratsdatenspeicherung ,.die
grenziiberschreitende Entwicklung neuer elektronischer Kommunikationssysteme hemmen

[konnen], die regelmédBig in die Informationsgesellschaft eingefiihrt werden.*

¥ KOM (2005) 438 endg, 6 f.

> Auch Osterreich hatte im Jahr 2004 keine verpflichtende Bestimmung zur Vorratsdatenspeicherung (und auch
keine diesbeziiglichen Pldne). Entgegen den Bestrebungen des Innenministeriums wurde ins
Telekommunikationsgesetz ~ (TKG) 2003  nicht jene  Regelung  aufgenommen, die eine
Verkehrsdatenspeicherungspflicht von zwolf Monaten vorgesehen hitte (Rat 12076/04, 110 f).

>0 Gitter/Schnabel, Die Richtlinie zur Vorratsdatenspeicherung und ihre Umsetzung in das nationale Recht,
MMR 2007, 411 (412), weisen zu Recht auf den Umstand hin, dass die VDS-RL ,,nicht zu einer Harmonisierung
[fiihrt], sondern...in der Mehrzahl der Mitgliedstaaten erstmals eine Rechtsgrundlage fiir die Vorratsspeicherung
von Kommunikationsdaten [begriindet].” Dies ldsst jedoch noch nicht der Schluss zu, jegliche
Rechtsangleichung auf diesem Gebiet nach Art 95 EGV sei deswegen unmdglich: Wie bereits erwahnt, kann
eine Harmonisierungsmafnahme auch prédventiven Charakter haben. Dies iibersieht auch Irland in seiner Klage
(ABI1 2006 C 237/5 Nr 4.23.).

> 8t 2005/C298/01 Rn 46.

% GA Bot in SA Rs ,,VDS“ Rn 84 ff.
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Der EuGH bedient sich demgegeniiber in seinem Urteil einer duBerst knappen Begriindung
hinsichtlich der Binnenmarktrelevanz der VDS-RL>® (,bestitigten die dem Gerichtshof
vorgelegten Beweise...; ,,[alus den Akten ergibt sich®; ,,[d]ie dem Gerichtshof vorgelegten
Beweise belegen®; ,,[s]chlieBlich war absehbar, dass die Mitgliedstaaten, die noch keine
Regelungen zur Vorratsspeicherung erlassen hatten, Vorschriften in diesem Bereich einflihren

wiirden®), um diese dann im Ergebnis zu bejahen.>®*

Auch wenn eine ausfiihrlichere Begriindung des Gerichtshofs im Sinne der Transparenz der
Entscheidungsgrundlagen sicherlich wiinschenswert gewesen wire: Unter Berlicksichtigung
aller oben erwédhnten Informationen ist es mE doch gerechtfertigt, in der vorhandenen oder
bevorstehenden Verschiedenartigkeit der nationalen Vorschriften zur
Vorratsdatenspeicherung eine (drohende) Wettbewerbsverzerrung zwischen den von der
Speicherpflicht betroffenen Telekommunikationsunternehmen zu erblicken.

Angesichts der zu erwartenden konkreten Kosten fiir die Telekommunikationsindustrie®®
muss iiberdies davon ausgegangen werden, dass man bei den betrachtlichen Unterschieden in
den mitgliedstaatlichen Bestimmungen zur Vorratsdatenspeicherung von einer spiirbaren

Wettbewerbsverzerrung sprechen kann.

Funktionsfahigkeit der VDS-RL

Wie der GA in der Rs ,Tabakwerbe-RL“ zutreffend hervorhob®®®, ,muB die konkrete,
tatsdchlich von der Gemeinschaft ergriffene MaBnahme der Errichtung und dem
Funktionieren des Binnenmarkts dienlich sein.*

Diesbeziiglich stellt sich zunichst die Frage, ob der Inhalt der RL zur Annahme berechtigt,
dass durch sie tatsdchlich Wettbewerbsverzerrungen in der Telekommunikationsindustrie

beseitigt bzw verhindert werden konnen. Daran anschlieend wird in Kap V) A.) 5.) e.)

°* EuGH Rs ,,VDS*“ Rn 67 ff.

*** EuGH Rs ,,VDS* Rn 72.

%65 Vgl dazu jene auf Schitzungen bzw Studien beruhende konkrete Zahlen in KOM (2005) 438 endg, Nr 4.3.4.,
die aber zum Teil erheblich voneinander abweichen. Nichtsdestotrotz muss der EU/EG fiir die geplante
Mafnahme ein Beurteilungsspielraum verbleiben, innerhalb dessen die Unionsorgane entscheiden konnen,
welche dieser Zahlen sie schlussendlich ihrem weiteren Vorgehen zugrunde legen.

*® GA Fennelly in den SA Fennelly 15.06.2000 Rs C-376/98 Slg 2000 1-08423 Rn 93.
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dargelegt, dass die VDS-RL auch andere Ziele als jenes des Art 14 EGV verfolgt und geklart,
ob diese Tatsache eine Heranziehung des Art 95 EGV als Rechtsgrundlage verhindert.

Binnenmarktrelevanz der VDS-RL

Angesichts des nur groben Rahmens, den die VDS-RL vorgibt, konnen beziiglich ihrer
Binnenmarktrelevanz berechtigte Zweifel konstatiert werden:
So besteht die Speicherpflicht ,fiir einen Zeitraum von mindestens sechs Monaten und

567

hochstens zwei Jahren“””’, was wiederum zu groflen Unterschieden in den nationalen

Umsetzungsvorschriften zur Vorratsdatenspeicherung fithren kann.>*®

Auch wenn es aus kompetenzrechtlicher Sicht nur folgerichtig war, dass Rechtsvorschriften
betreffend den Zugang zu und die Nutzung von Daten durch nationale Behdrden, da nicht in
den gemeinschaftsrechtlichen Anwendungsbereich fallend, in die VDS-RL nicht
aufgenommen wurden, kann diese Tatsache zur Aufrechterhaltung von bestehenden und zur

Nichtbeseitigung von drohenden Wettbewerbsverzerrungen fithren.’®

Wenn Fragen
beziiglich Zugang und Nutzung der gespeicherten Daten durch die mitgliedsstaatlichen
(Strafverfolgungs)behorden weiterhin nicht harmonisiert werden, sind Verzerrungen des
Wettbewerbs in der Telekommunikationsindustrie wohl dhnlich wahrscheinlich wie im Falle
von nicht angeglichenen Datentypen oder Speicherungsfristen.

Besonders problematisch hinsichtlich der Frage, ob die VDS-RL tatsdchlich zur Beseitigung
bzw Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen beitragen kann, diirfte der Umstand sein,

dass die RL keine Regelungen zur Kostenerstattung vorsieht. Betonte die Kom im Rahmen

ihres RL-Entwurfs noch die Wichtigkeit solcher Vorkehrungen®™, so fehlen diese in der

%67 Art 6 leg cit (Hervorhebung durch den Verfasser).

568 Leutheusser-Schnarrenberger, ZRP 2007, 12 Fn 42, sieht diesbeziiglich durch die Anderung des Kom-
Entwurfs, der fixe Speicherfristen (sechs Monate fiir Internetdaten und ein Jahr fiir alle anderen Daten) vorsah,
»das von der Kommission sorgsam aufgebaute Argument filir eine gemeinschaftsrechtliche Verankerung der
Regelungen zur Vorratsdatenspeicherung geschwicht, wenn nicht zu Nichte gemacht.” Vgl auch die
diesbeziiglichen Zweifel von Boka/Feiler, Die Vorratsspeicherung von Verkehrs- und Standortdaten in
Zankl (Hg), Auf dem Weg zum Uberwachungsstaat? (2009) 126 (152).

% Siehe dazu Boka/Feiler, Vorratsdatenspeicherung 152 f, die zu Recht auch darauf hinweisen, dass die
VDS-RL offen ldsst, ,,welche Straftaten als schwer einzustufen sind“ und auBlerhalb des Anwendungsbereichs
der VDS-RL die MS nach Art 15 Abs 1 eDS-RL weiterhin (abweichende) Vorschriften zur
Vorratsdatenspeicherung  erlassen und zB  andere, nicht von der VDS-RL  erfasste
Telekommunikationsunternehmer in die Pflicht nehmen kdénnen, wie beispielsweise — unter Hinweis auf
§ 113a Abs 3 dTKG — Mail-Service-Provider. Vgl auch Gitter/Schnabel, MMR 2007, 412.

>0 KOM (2005) 438 endg, Nr 3.5.: ,,[W]ithout inclusion of such a scheme in the Directive a level playing field
for the providers of electronic communication services would not be guaranteed*. Siche auch Nr 3.8. leg cit.
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erlassenen RL zur Ginze. Kann man angesichts einer (durch die VDS-RL) nicht gednderten
Situation, wo in manchen MS die Kostentragung der Vorratsdatenspeicherung vielleicht den
betroffenen Unternehmen durch die Behorden (teilweise) abgenommen wird, in anderen
jedoch nicht, von gleichen, unverfilschten Wettbewerbsbedingungen sprechen?’’’ Welchen
Sinn hat der Rechtsangleichungsinhalt der RL, wenn solch eine entscheidende Frage wie die
nach einer Kostenerstattung unharmonisiert bleibt?>"2

Es ist zwar einleuchtend, dass eine RL — ihrer Ausrichtung iSd Art 249 Abs 3 EGV
entsprechend — stets nur Rahmenbedingungen schaffen und nicht die Regelungsdichte wie
eine VO haben sollte. In diesem Sinne ist es auch verstindlich, dass entgegen dem Entwurf
der Kom (sechs Monate Speicherpflicht fiir Internetdaten, ein Jahr fiir alle anderen Daten)
flexiblere Vorgaben beschlossen und nicht alle moglichen Datenkategorien einbezogen

57 Weniger verstindlich ist es hingegen, wenn die VDS-RL jegliche Bestimmung

wurden
beziiglich der Kostenerstattung vermissen lisst. Dieser Aspekt hitte mE mitgeregelt werden

miissen, damit das der RL zugrunde gelegte Binnenmarktziel wirklich erreicht werden kann.

Im Ergebnis bleibt also festzuhalten, dass es duflerst fraglich ist, ob die VDS-RL die in sie
(vordergriindig) gesteckten Erwartungen, Wettbewerbsverzerrungen zwischen

Telekommunikationsunternechmen zu beseitigen bzw zu verhindern, tatsiachlich erfiillen kann.

7' Vgl auch die Zweifel von Boka/Feiler, Vorratsdatenspeicherung 154.

2 In diesem Zusammenhang sei auf das Urteil des VfGH vom 27.02.2003 (G 37/02 ua; V 42/02 ua)
hingewiesen, wo dieser § 89 Abs 1 letzter Satz TKG als gegen den Gleichheitsgrundsatz (VP) verstoflend
aufhob: Diese Bestimmung schloss einen Kostenersatz fiir private Betreiber von Telekommunikationsdiensten
aus, die an der Uberwachung des Fernmeldeverkehrs (§ 149a ff StPO) insofern mitzuwirken haben, als dass sie
die entsprechenden Einrichtungen hierfiir bereitstellen miissen (siche auch Rat 12076/04, 115).

Auch wenn sich diese Entscheidung nicht unmittelbar mit der Frage nach dem Vorliegen von
Wettbewerbsverzerrungen befasst, zeigt sie doch die grofle Bedeutung auf, die der VfGH dem Kostenersatz bei
der ,,qualifizierten Mitwirkung®“ von Privatpersonen bei ,,im offentlichen Interesse gelegene[n] staatliche[n]
Aufgabe[n]“ beimisst. Siehe in diesem Zusammenhang auch die Kritik von Feiler in Aichinger, Doch noch
Hoffnung auf Privatsphire, Die Presse [Rechtspanorama] vom 17.02.2009
(<diepresse.com/home/recht/rechtallgemein/453118/index.do?from=simarchiv>).

°3 Was die datenschutzrechtlichen Bedenken hinsichtlich der RL sicher noch vergréBert hitte.
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e. Kriminalitatsbekampfung als Ziel der VDS-RL?

Unabhéngig von den eben genannten Zweifeln stellt sich die prinzipielle Frage: Ist es wirklich
so, dass die VDS-RL alleine dem Binnenmarktziel iSd Art 14 EGV dienen soll bzw

tatsdchlich dient?

Im Folgenden wird zundchst dargelegt, dass die VDS-RL auch Strafverfolgungszwecke
verfolgt.””* Im Falle eines Uberwiegens des Kriminalititsbekdmpfungsziels im Vergleich zu
jenem des Binnenmarkts wiirde sich dann die Frage stellen, ob eine Heranziehung des
Art 95 EGV als Rechtsgrundlage insofern noch moglich ist. Diesbeziiglich muss jedoch die
Vorfrage beantwortet werden, ob die sog Schwerpunkttheorie im Rahmen dieser
Kompetenzthematik (besteht {iberhaupt eine Verbandskompetenz der Gemeinschaft?)
Anwendung finden kann.

Dies ist auch fiir die vorliegende Untersuchung von Bedeutung, wo eine Kompetenz der
EU/EG auf strafrechtlichem Gebiet zwar prinzipiell besteht, es aber strittig ist, ob bzw
inwiefern die erste oder die dritte Sdule die Basis hierfiir bildet. Fiir die Frage, ob im Rahmen
der vertikalen Kompetenzverteilung zwischen dem Gemeinschaftsgesetzgeber und den MS
die Schwerpunkttheorie von Bedeutung ist, kann es mE keine Rolle spielen, ob bei einer nicht
vorhandenen Befugnis nach dem EGV die MS auf die intergouvernementale PJZS

,ausweichen“ konnen oder ob iiberhaupt keine Kompetenz im Rahmen der EU/EG besteht.””

7 Eg kann nicht die Aufgabe dieser Untersuchung sein zu analysieren, ob mit der VDS-RL ,auch rein
praktische und politische Ziele* verfolgt werden. Vogel, Harmonisierung des Strafrechts in der Europdischen
Union, GA 2003, 314 (319), ist der Ansicht, dass bei strafrechtlichen MaBnahmen der EU/EG versucht wird,
»die Macht der Gemeinschaft bzw. Union gegeniiber den Mitgliedstaaten zu festigen™ (seitens der Kom) oder
»dem eigenen mitgliedstaatlichen Strafrecht, das als besonders vorbildlich eingeschitzt wird, unionsweite
Geltung zu verschaffen (seitens der MS). Sieche in diesem Zusammenhang auch Stiebig,
Strafrechtsetzungskompetenz der Europdischen Gemeinschaft und Europdisches Strafrecht: Skylla und
Charybdis einer europédischen Odyssee?, EuR 2005, 466 (467).

°” Dass die Schwerpunkttheorie prinzipiell auch fiir die Abgrenzung zwischen erster und dritter Siule
herangezogen werden kann bzw muss, hat der EuGH in der Rs ,Umweltstrafrecht“ Rn 45, wo die
Kompetenzgrundlage eines RBe als Rechtsakt der dritten Séule tiberpriift wurde, implizit bestétigt (Bdse, Die
Zustandigkeit der Europdischen Gemeinschaft fiir das Strafrecht; Zugleich Besprechung von EuGH, Urteil vom
13.9.2005, GA 2006, 211 [224]). Siehe in diesem Zusammenhang auch Calliess, ZEuS 2008, 33 und Foerster,
Rs C-176/03 35 fund 55.
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i. Subjektives Kriterium

Irland behauptet in seiner Klage (Nr 1.2.), dass das einzige oder zumindest iiberwiegende Ziel
der VDS-RL die Ermittlung, Feststellung und Verfolgung schwerer Verbrechen sei.”’ In der
Ubernahme der Terminologie iSd Art 95 Abs EGV (sieche ErwGr 5 f leg cit) wurde ein
(missgliickter)  Verschleierungsversuch  gesehen, der durch die Zitierung der
ErwGr 7, 8,9, 10, 11 und 21 leg cit aufgedeckt werden soll (Nr 3.5. ff).

Irland weist zudem ausdriicklich auf Art 1 Abs 1 VDS-RL hin, welcher den Gegenstand der
MaBnahme erldutert (Nr 3.11.): ,Mit dieser Richtlinie sollen die Vorschriften der
Mitgliedstaaten {iber die Pflichten von Anbietern Offentlich zugénglicher elektronischer
Kommunikationsdienste oder Betreibern eines oOffentlichen Kommunikationsnetzes im
Zusammenhang mit der Vorratsspeicherung bestimmter Daten, die von ihnen erzeugt oder

verarbeitet werden, harmonisiert werden, um sicherzustellen, dass die Daten zum Zwecke der

Ermittlung, Feststellung und Verfolgung von schweren Straftaten, wie sie von jedem

Mitgliedstaat in seinem nationalen Recht bestimmt werden, zur Verfiigung stehen.*>”’

In weiterer Folge kommt Irland zu dem Schluss, dass nichts in den weiteren RL-
Bestimmungen das aus Art 1 Abs 1 leg cit und den eben genannten ErwGr leg cit klar

Ableitbare beeintrachtigt (Nr 3.13.).

Fiir das EP, das sich fiir Art 95 EGV als Rechtsgrundlage ausspricht, sei es ,,der Hauptzweck
der Richtlinie 2006/24...die den Anbietern von elektronischen Kommunikationsdiensten von
den Mitgliedstaaten auferlegten Verpflichtungen hinsichtlich der Vorratsspeicherung von
Daten zu harmonisieren.*>"

Dies muss mE iS der weiteren Ausfithrungen des EP dahingehend verstanden werden, dass
die Beseitigung bzw Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen das Hauptziel der VDS-RL
sei (eine Angleichung der Angleichung willen ist schwerlich mit Art 5 Abs 1 EGV
vereinbar).””

Fiir das EP ,,enthalte diese Richtlinie keine Bestimmung, die sich auf , Tatigkeiten des Staates

im strafrechtlichen Bereich’ im Sinne von Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 2002/58 beziche. >’

°76 Siehe dazu auch die Ansicht des Streithelfers auf der Seite Irlands, der Slowakei (SA Rs,,VDS*“ Rn 49).

>77 Hervorhebung in der irischen Klage.

% SA Rs ,,VDS*“ Rn 56.

" Im Urteil, wo auch die Argumentation des EP dargelegt wird (EuGH Rs ,,VDS* Rn 52 ff), verzichtet man
(wohl deswegen) auf diese Formulierung.

** SA Rs ,,VDS“ Rn 57.
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Fiir den beklagten Rat wiederum ist zwar die Notwendigkeit der Kriminalitdtsbekdmpfung
,e€ine entscheidende Komponente“5 81 ijm Rahmen der Vorarbeiten zur VDS-RL,
nichtsdestotrotz (zu seiner Begriindung siehe weiter unten) stelle Art 95 EGV die richtige
Rechtsgrundlage dar.

Die Kom wiederum weist in ihrem Arbeitsdokument>*>

wiederholt auf die Notwendigkeit der
VDS-RL fiir die Kriminalititsbekdmpfung hin, wobei auffillt, dass die Zahl der Argumente

hierfiir bei weitem die der binnenmarktbezogenen tibertrifft.

Angesichts der Darlegungen von EP, Rat und Kom kann mE zweifelsfrei davon ausgegangen
werden, dass die EU/EG mit der VDS-RL auch die Bekdmpfung der Kriminalitét unterstiitzen
wollte. Dies kommt zwar bei den Ausfithrungen des EP weniger deutlich hervor als bei jenen
von Rat und Kom, ist aber dennoch feststellbar. Bemerkenswert ist auch, dass der GA, der
schlussendlich die Heranziehung von Art 95 EGV als Rechtsgrundlage beflirwortet, in den
Strafverfolgungszwecken sogar den ,eigentliche[n] Grund fiir die Pflicht zur
Vorratsspeicherung, die den Anbietern elektronischer Kommunikationsdienste auferlegt

wird“, sieht.”™

ii. Objektives Kriterium

Ist es jedoch iSd objektiven Kriteriums tatsdchlich so, dass der Inhalt der VDS-RL
strafrechtlicher Natur ist?

Wie bereits oben erwihnt, kann ,,die Wahl der Rechtsgrundlage eines Rechtsakts nicht allein
davon abhingen...welches nach der Uberzeugung eines Organs das angestrebte Ziel ist,
sondern [muss] sich auf objektive, gerichtlich nachpriifbare Umstdnde griinden...Zu diesen

«584

Umstédnden gehdren insbesondere das Ziel und der Inhalt des Rechtsaktes.””"" Wenn zwar die

Unionsorgane mit dem Erlass der VDS-RL (auch) das Ziel der Kriminalitdtsbekdmpfung im

81 SA Rs ,VDS“ Rn 61. Siehe auch EuGH Rs ,,VDS* Rn 43. Vgl in diesem Zusammenhang aber auch
Rat 12519/06 Nr 33, wo beziiglich der Ermittlung, Feststellung und Verfolgung von Verbrechen von dem
entscheidenden Faktor die Rede ist.

%2 KOM (2005) 438 endg, Nr 2.

3 GA Bot in den SA ,,VDS* Rn 92 (,,[e]s kann gar nicht geleugnet werden®).

% Rs C-300/89 (,, Titandioxid*) Rn 10.
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Auge hatten, ihr Inhalt fiir sich betrachtet jedoch nicht dem Bereich des Strafrechts

zuzuordnen ist, wére dies ein starkes Argument fiir Art 95 EGV als Rechtsgrundlage der RL.

Die Kom betrachtet in ihrem Vorbringen als Streithelferin von EP und Rat die VDS-RL als
,Instrument des Datenschutzes®.”®* Sie ist der Ansicht, dass die RL ,,nicht die Tatigkeiten des
Staates als solche [betreffe], sondern die Verarbeitung von Daten zu wirtschaftlichen
Zwecken durch Telekommunikationsunternehmer im Zusammenhang mit der Bereitstellung

elektronischer Kommunikationsdienste im dffentlichen Kommunikationsnetz*.>

Die dritte Sdule kommt fiir den Rat als Kompetenzgrundlage deswegen nicht in Frage, ,,da
diese Richtlinie weder unter die Organisation einer Zusammenarbeit insbesondere der
Polizei-, Zoll- oder Justizbehdrden noch unter die Anndherung der Strafvorschriften der

Mitgliedstaaten falle.«>®’

Nach Ansicht des EP ,,enthalte diese Richtlinie keine Bestimmung, die sich auf ,Tatigkeiten
des Staates im strafrechtlichen Bereich’ im Sinne von Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 2002/58

beziehe .«

Der GA hebt die Tatsache hervor, ,dass die in der Richtlinie 2006/24 vorgesehenen
MaBnahmen kein unmittelbares Eingreifen der Strafverfolgungsbehérden der Mitgliedstaaten
umfassen.” Die in der VDS-RL enthaltenen Vorschriften sind ,,in einem Stadium vor der
eventuellen Durchfiihrung einer MaBnahme der polizeilichen wund justiziellen

Zusammenarbeit anzusiedeln®.>®’

Auch der EuGH scheint in seinem Urteil die Auffassung zu vertreten, dass der VDS-RL gar
keine Strafverfolgungsziele immanent sind:>*° Die Richtlinie 2006/24 regelt somit
Tatigkeiten, die unabhdngig von der Durchfiihrung jeder eventuellen Maflnahme polizeilicher

oder justizieller Zusammenarbeit in Strafsachen sind.*

%5 SA Rs ,,VDS“ Rn 67. Nunmehr gibe es durch den RBe 2008/977/J1 iiber den Schutz personenbezogener
Daten, die im Rahmen der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen verarbeitet werden
(ABI 2008 L 350/60), auch ein datenschutzrechtliches Instrument fiir die dritte Sdule. Vgl jedoch hierfiir die krit
Analyse von Lachmayer, Die Wirkung von ,,Schengen‘ nach innen, juridikum 2009, 104 (105 f).

*%6 SA Rs ,,VDS* Rn 68. Die sich mit den einzelnen Argumenten auseinandersetzende Analyse des Verfassers
erfolgt weiter unten.

*7SA Rs,,VDS“ Rn 62.

" SA Rs ,,VDS*“ Rn 57.

% GA Bot in den SA Rs ,,VDS“ Rn 102 f (Hervorhebung durch den Verfasser).

0 EuGH Rs ,,VDS“ Rn 83 (Hervorhebung durch den Verfasser).
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Widerspriichlich sind insofern seine weiteren Ausfiihrungen zum ,,materielle[n] Gehalt* der
VDS-RL, die den Eindruck einer Relativierung des Binnenmarktbezuges erwecken (,,im

) Co . 591
Wesentlichen®; ,,in iberwiegendem Maf}*).

An dieser Stelle soll ein Vergleich mit den bereits erwdhnten verb Rs C-317/04 und C-318/04
(,,Fluggastdaten*) angestellt werden.

Das Urteil in diesen bedeutsamen Rs™” beschiftigte sich ua mit der hinsichtlich jener der
Rs ,,VDS* vergleichbaren Frage, ob Gemeinschaftsrechtsakte™”, die die Ubermittlung und
Verarbeitung von Flugpassagierdaten™* in Drittstaaten zum Gegenstand haben, auch dann
den fiir die gewihlten Rechtsgrundlagen notwendigen Binnenmarktbezug aufweisen, wenn
jene Daten — gemidl ErwGr 15 En - ausschlieBlich fiir Strafverfolgungszwecke verwendet
werden.

Vorab sei bereits das Ergebnis dieses Urteils erwéhnt: Der Gerichtshof erkléarte die En fiir
nichtig, da sie ,,eine Verarbeitung personenbezogener Daten i.S.v Art. 3 Abs. 2 erster
Gedankenstrich der Richtlinie [95/46/EG]> betrifft [und] [d]iese Entscheidung...daher nicht
in den Anwendungsbereich der Richtlinie [fallt].«*® Da ,[d]as [Fluggastdaten-Be]
Abkommen...die gleiche Dateniibermittlung wie die Angemessenheitsentscheidung und
damit eine Verarbeitung von Daten [betrifft], die... nicht in den Anwendungsbereich der
Richtlinie fillt...konnte [der Fluggastdaten-Be] folglich nicht rechtsgiiltig auf der Grundlage
von Artikel 95 EG[V] erlassen werden.>"’

*! EuGH Rs ,,VDS“ Rn 84 f.

92 Ehricke/Becker/Waizel, RDV 2006, 150, die vermuten (,,soweit ersichtlich®), dass sich der EuGH in diesen
Rs zum ersten Mal damit auseinanderzusetzen hatte, ob eine auf den EGV gestiitzte Mafinahme nicht auf eine
Rechtsgrundlage auBlerhalb der ersten Sdule hitte gestiitzt werden miissen. Szczekalla, Urteilsanmerkung
[verb Rs C-317/04 und C-318/04], DVBI 2006, 896 (898 f), bezeichnet die Entscheidung ,,als Ausdruck eines
gewissen roll back im polizei- und strafrechtlichen Zusammenhang*.

3 Be 2004/496/EG des Rates vom 17.05.2004 iiber den Abschluss eines Abkommens zwischen der
Europédischen Gemeinschaft und den Vereinigten Staaten von Amerika {iber die Verarbeitung von
Fluggastdatensitzen und deren Ubermittlung durch die Fluggesellschaften an das Bureau of Customs and Border
Protection des United States Department of Homeland Security (CBP; ABI 2004 L 183/83) — im Folgenden
Fluggastdaten-Be - sowie En 2004/535/EG der Kommission vom 14.05.2004 iiber die Angemessenheit des
Schutzes der personenbezogenen Daten, die in den Passenger Name Records enthalten sind, welche dem United
States Bureau of Customs and Border Protection {ibermittelt werden (AB1 L 235/11) — im Folgenden An-En.

¥ Das sind Daten aus den automatischen Reservierungs- und Abfertigungssystemen der Fluggesellschaften
(,,Passenger Name Records®) — im Folgenden PNR-Daten. Siehe dazu Westphal, Urteilsanmerkung
[verb Rs C-317/04 und C-318/04], EuZW 2006, 406 ft.

>% Nach dieser Bestimmung findet die (auf Art 95 EGV gestiitzte) DS-RL ua ,keine Anwendung auf die
Verarbeitung personenbezogener Daten, die fiir die Ausiibung von Tatigkeiten erfolgt, die nicht in den
Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts fallen, beispielsweise Téatigkeiten gemdf3 den Titeln V und VI des
Vertrags iiber die Europdische Union*,

6 EuGH verb Rs ,,Fluggastdaten” Rn 59.

*7 EuGH verb Rs ,,Fluggastdaten® Rn 67 f.
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Lassen sich nun die Sachverhalte, die den Entscheidungen in den verb Rs ,,Fluggastdaten®
sowie ,,VDS“ zugrunde lagen, miteinander vergleichen, was zum Ergebnis flihren miisste,

dass die VDS-RL nicht auf Art 95 EGV hitte gestiitzt werden diirfen?*®

In den verb Rs ,,Fluggastdaten* stellte sich ua die Frage, ob aus dem Umstand, dass es sich
bei den der Strafverfolgung dienenden Daten um solche geschdftlicher Natur handelt,
geschlossen werden kann, Art 95 EGV sei die richtige Rechtsgrundlage fiir die geplanten
Rechtsakte. Obwohl der Gerichtshof einerseits konstatierte, ,,dass die PNR-Daten von den
Fluggesellschaften urspriinglich im Rahmen einer unter das Gemeinschaftsrecht fallenden
Tatigkeit erhoben worden sind, ndmlich im Rahmen des Verkaufs eines Flugscheins, der zu
einer Dienstleistung berechtigt®, stellte er andererseits klar, dass die der An-En zugrunde
liegende Datenverarbeitung dem Schutz der Sicherheit und Strafverfolgungszwecken diene™”
und, auf das Urteil in der Rs Lindqvist600 verweisend, eine Tatigkeit darstellt, die nach
Art 3 Abs 2 SS 1 DS-RL nicht in den Anwendungsbereich der DS-RL fillt, da ,,[d]ie
Ubermittlung...in einem von staatlichen Stellen geschaffenen Rahmen statt[findet] und...der
6ffentlichen Sicherheit [dient].«®""

Die Tatsache, dass es sich bei den zu speichernden Daten um geschdftliche handelt und diese
von Privatpersonen gespeichert werden, war fiir den EuGH in den verb Rs ,,Fluggastdaten™

also fiir die kompetenzrechtliche Beurteilung nicht entscheidend. *”

> Bereits im Rahmen der Besprechungen zum Urteil in den verb Rs ,,Fluggastdaten® wurde mehrmals in
Erwédgung gezogenen, diese Rsp auf die damals noch bevorstehende Entscheidung in der Rs ,,VDS“ zu
iibertragen. Siehe dazu Gabel/Arhold, Urteilsanmerkung [verb Rs C-317/04 und C-318/04], EWS 2006,
363 (364); Keiler/Kristoferitsch, Passagierdaten auf dem Flug in die USA, ZVR 2006, 484 (487); Schaar,
EuGH-Entscheidung zur Fluggastdateniibermittlung - Grund zur Begeisterung?, MMR 2006, 425 (426); Simitis,
Ubermittlung der Daten von Flugpassagieren in die USA: Dispens vom Datenschutz?, NJW 2006, 2011 (2013);
Szczekalla, DVBI1 2006, 897 und Westphal, EuZW 2006, 407 f.

% EuGH Rs ,,Fluggastdaten Rn 57.

9 EuGH 06.11.2003 Rs C-101/01 Slg 2003 I- 12971 Rn 43. Dem Urteil lag der Fall von Frau Lindgvist
zugrunde, die als Katechetin in einer schwedischen Kirchengemeinde eine Internetseite mit Informationen iiber
sich sowie Arbeitskollegen ecinrichtete, die jedoch dariiber nicht informiert wurden. Es kam zu einem
gerichtlichen Strafverfahren wegen eines Verstoes gegen das in Umsetzung der DS-RL ergangene schwedische
Datenschutzgesetz und daraufthin zu einem Vorabentscheidungsantrag des schwedischen Gerichts. Siehe dazu
Siemen, Grundrechtsschutz durch Richtlinien / Die Fille Osterreichischer Rundfunk u.a. und Lindqvist, EuR
2004, 306 (317 f¥).

1 verb Rs ,»Fluggastdaten“ Rn 58: Hierbei spielt es keine Rolle, ,,dass es private Wirtschaftsteilnehmer sind, die
die PNR-Daten zu gewerblichen Zwecken erhoben haben und in einen Drittstaat tibermitteln®.

Im Unterschied dazu wurde in der Rs Lindgvist entschieden, dass die ehrenamtlichen oder
religionsgemeinschaftlichen Tatigkeiten der Frau Lindgvist, die Daten durch Veroffentlichung im Internet einer
unbegrenzten Zahl von Personen zugdnglich macht, nicht unter die Ausnahmetatbestinde von
Art 3 Abs 2 SS 1 oder 2 DS-RL (ausschlieBlich personliche oder familidre Tatigkeiten von natiirlichen Personen)
zu subsumieren sind und daher von der DS-RL erfasst werden (EuGH Rs Lindgvist Rn 37 f¥).

92 Westphal, EuR 2006, 712.
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Diesbeziiglich ist die Ausgangsposition in der Rs ,,VDS* nicht anders gelagert: Auch im
Rahmen der VDS-RL sollen geschéftliche, und zwar Verkehrs- und Standortdaten, durch
private Unternehmen (der Telekommunikationsbranche) gespeichert werden. Dieser Umstand
alleine diirfte also nicht zur Konsequenz haben, dass Art 95 EGV die richtige
Rechtsgrundlage fiir die VDS-RL ist. Entscheidend muss vielmehr sein, welchen Sinn die
konkrete Datenverarbeitung hat. Die Speicherung von Verkehrs- und Standortdaten fiir einen
Zeitraum von sechs Monaten bis zu zwei Jahren verfolgt sicherlich keinen geschéftlichen

Zweck, sondern eben einen solchen der Strafverfolgung.*”

Die An-En und der Fluggastdaten-Be bezogen sich in concreto auf ein im November 2001 (im
Anschluss an die Terroranschlige vom 11.09.2001) erlassenes US-Gesetz (bzw dessen
Durchfiihrungsvorschriften), wonach alle Fluggesellschaften bei Fliigen in, von oder iiber die
Vereinigten Staaten den US-Zollbehdrden elektronischen Zugriff auf ihre PNR-Daten zu
gewdhren haben. Durch diese RechtsmaBBnahmen der EU/EG sollte also auch der behordliche,
Strafverfolgungszwecken dienende Zugang (durch das CBP) zu von den Flugunternehmen

gespeicherten Daten geregelt werden.

Fragen des (behordlichen) Zugangs zu den geméfl der VDS-RL auf Vorrat gespeicherten
Daten fallen demgegeniiber ausdriicklich nicht in den , Anwendungsbereich des

. 604
Gemeinschaftsrechts®

und somit auch nicht in jenen der RL. Fiir den GA bilden ,,[d]ie
internationale Bedeutung der eingerichteten Zusammenarbeit und die Ausgestaltung der
Zusammenarbeit zwischen den Fluggesellschaften und dem CBP...zwei grundlegende
Unterschiede zu der in der vorliegenden Rechtssache [Rs ,,VDS*] strittigen Situation.***
Fiihrt dieser zweifellos vorhandene Unterschied zwischen den verb Rs ,,Fluggastdaten®
einerseits und ,,VDS* anderseits dazu, dass die VDS-RL im Gegensatz zum Fluggastdaten-Be
und der An-En keinen strafrechtlichen Inhalt aufweist, was die Heranziehung des Art 95 EGV
als Kompetenzgrundlage unproblematisch erscheinen lésst?

Meiner Ansicht nach muss diese Frage verneint werden: Auch wenn die VDS-RL nicht den
behordlichen Zugang zu den auf Vorrat gespeicherten Daten regelt, so sind doch die in ihr

enthaltenen  Bedingungen, unter denen  Telekommunikationsunternehmen  zur

Vorratsdatenspeicherung verpflichtet werden, eine notwendige Voraussetzung fir den Zugriff

693 Siehe dazu Gabel/Arhold, EWS 2006, 364, denen zufolge ,[d]ie von der Richtlinie [VDS] erfasste
Datenverarbeitung. .. fiir die Erbringung der zugrunde liegenden Dienstleistungen...kaum notwendig [ist]*.

% ErwGr 25 VDS-RL. Siehe auch Art 4 leg cit.

%% GA Bot in den SA Rs ,,VDS* Rn 119.
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durch die Strafverfolgungsbehorden. Die Bestimmungen zur Vorratsspeicherung von Daten
sind somit von Vorschriften, welche die Kriterien des behordlichen Zugangs beinhalten, nicht
Zu trennen.

Wenn der Rat behauptet, dass ,diese Richtlinie weder unter die Organisation einer
Zusammenarbeit, insbesondere der Polizei-, Zoll- oder Justizbehdrden, noch unter die

“606, so ist dies eine Ansicht, die

Annidherung der Strafvorschriften der Mitgliedstaaten falle
keinesfalls mit dem Sinn und Zweck des RL-Inhalts vereinbar ist. Es ist schlichtweg falsch,
wenn die Meinung vertreten wird, die Vorratsdatenspeicherung sei keine Verarbeitung, die
die offentliche Sicherheit zum Ziel habe.®”” Das ergibt sich alleine schon aus dem bereits
erwidhnten Art 1 Abs 1 VDS-RL.

Dass auch die RL 91/308/EWG®® der zufolge Finanzinstitute zum Zwecke der
Strafverfolgung von den MS zu verpflichten sind, bestimmte Daten ihrer Kunden fiir einen

609 .
muss nicht bedeuten,

konkreten Zeitraum zu speichern, auf Art 95 EGV gestiitzt wurde,
dass dieses Vorgehen zum damaligen Zeitpunkt korrekt war. Zu beriicksichtigen ist iiberdies,
dass es damals — bei Erlass der RL 91/308/EWG - noch nicht jene dritte Sdule gab, die

explizit auf das Strafrecht Bezug nimmt.

Fiir den GA ist die Frage, ob eine in Aussicht genommene MalBBnahme auch den behordlichen
Zugang regelt, fiir die Wahl der Rechtsgrundlage wohl deswegen so bedeutsam, weil ,,in
diesem Stadium [des Zugriffs der Behorden]...die Mitwirkung von privaten
Wirtschaftsteilnehmern an einem Vorgang der Strafverfolgung und ihre Zusammenarbeit mit
den zustindigen nationalen Behorden in diesem Bereich konkret und sicher [wird].“®'® Auch
dies ist eine formalistische, das Telos der RL-Bestimmungen negierende Herangehensweise
an das Problem: Dass die Beteiligung von Privatpersonen am strafrechtlichen, hoheitlichen
Handeln des Staates konkret und sicher (was liberdies ein dullerst vages Kriterium darstellt)
sein muss, damit man diesbeziigliche Vorschriften im Bereich des Strafrechts ansiedeln kann,

ist durch nichts zu begriinden.®"!

%°SA Rs ,,VDS* Rn 62.

97 v gl hierfiir Rat 12519/06 Nr 54.

% ABI 1991 L 166/77, geindert durch die RL 2001/97/EG (ABI 2001 L 344/76).

%99 Siehe in diesem Zusammenhang Rat 12519/06 Nr 58.

%19 GA Bot in den SA Rs ,,VDS“ Rn 107. Siehe auch Rn 122 sowie die Ansicht von Barbist, Urteilsanmerkung
[Rs C-301/06], MR 2009, 3 (4), wonach [d]ie vorsorgliche Datenspeicherung...vom inhaltlich eingeschrinkten
Mafnahmenkatalog des Titels VI EU[V] nicht erfasst [wird].*

S Der GA gibt in weiterer Folge selbst zu, dass ,,[d]iese Grenzziehung...in mancher Hinsicht kiinstlich
erscheinen [kann]“, begriindet seine Meinung, Art 95 EGV sei die richtige Rechtsgrundlage fiir die VDS-RL,
aber dann mit der ,verfassungsrechtliche[n] Konstruktion von drei Sdulen” und ,einer Aufteilung der
Handlungsbereiche* (GA Bot in SA Rs ,,VDS“ Rn 108). Beziiglich der letzteren Argumentation vgl die Analyse
in Kap V) A.) f.) vi.).
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Da der materielle Gehalt jener Rechtsakte, die den Entscheidungen in den
verb Rs ,Fluggastdaten” sowie ,,VDS*“ zugrunde lagen, vergleichbar ist bzw deren
Unterschiede in Anbetracht von Ziel und Zweck dieser MaBBnahmen vernachléssigbar sind,
hitte der EuGH auch die gewihlte Rechtsgrundlage der VDS-RL (Art 95 Abs 1 EGV) fiir
unzulissig erkldren miissen. Der strafrechtliche Charakter der VDS-RL ist mE evident.®'?

Zeichnete sich die Rsp des Gerichtshofs in den Rs ,,Umweltstrafrecht® und
»Meeresverschmutzung™ noch durch ihren teleologischen, auf dem effet utile-Prinzip

basierenden Charakter aus, ldsst der EuGH diese Herangehensweise in der Rs ,,VDS*

vermissen.

iii. Kriminalitatsbekampfung als Hauptzweck der VDS-RL?

ME sprechen gute Griinde fiir die Annahme, dass die Ermittlung, Feststellung und Verfolgung
von schweren Straftaten iSv Art 1 Abs 1 VDS-RL den Hauptzweck der MaBnahme bildet:°"

Zwar ist es, wie schon erwéhnt, durchaus berechtigt, als ein Ziel der VDS-RL die Beseitigung
und Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen zwischen den von den Speicherpflichten
betroffenen Unternchmen zu erblicken. Wie auch aus den ErwGr 7, 8, 9, 10, 11 und 21 sowie
Art 1 Abs 1 VDS-RL geschlossen werden kann, dienen jene nationalen Mallnahmen zur
Vorratsdatenspeicherung, die durch die RL harmonisiert werden sollen, jedoch einzig und
allein ~ Strafverfolgungszwecken.®’* Der EU/EG war es wichtig, gemeinsame

Mindeststandards hinsichtlich der Speicherung von Verkehrs- und Standortdaten zu schaffen,

612 vl dazu auch Art 13 Abs 2 leg cit, demzufolge ,,[jJeder Mitgliedstaat...insbesondere die erforderlichen
MaBnahmen [ergreift], um sicherzustellen, dass der vorsitzliche Zugang zu oder die vorsitzliche Ubermittlung
von gemal dieser Richtlinie auf Vorrat gespeicherten Daten, der bzw. die nach den zur Umsetzung dieser
Richtlinie erlassenen nationalen Rechtsvorschriften nicht zuldssig ist, mit Sanktionen, einschlieBlich
verwaltungsrechtlicher und strafrechtlicher Sanktionen, belegt wird, die wirksam, verhéltnismédBig und
abschreckend sind“ (Hervorhebung durch den Verfasser). Zwar ist die StoBrichtung dieser, auf den Datenschutz
unmittelbar abzielenden Bestimmung nicht vergleichbar mit jenen Vorschriften der VDS-RL, welche die Pflicht
zur Vorratsdatenspeicherung regeln. Nichtsdestotrotz unterstiitzt sie mE die Annahme, dass die VDS-RL
strafrechtlicher Natur sei.

13 Siehe in diesem Zusammenhang auch Westphal, EuR 2006, 712. Nach Boka/Feiler, Vorratsdatenspeicherung,
154, ist die ,,Harmonisierung des Binnenmarktes nur in Verbindung mit duBerster Kreativitit erkennbar®.

Dass sowohl fiir die Kom als auch fiir den Rat die Kriminalititsbekdmpfung der entscheidende Einflussfaktor fiir
den Erlass der VDS-RL darstellt, wurde bereits erldutert.

1 Vgl nur ErwGr 9 VDS-RL (,,/d]a sich die Vorratsspeicherung von Daten in mehreren Mitgliedstaaten als
derart notwendiges und wirksames Ermittlungswerkzeug fiir die Strafverfolgung, insbesondere in schweren
Fillen wie organisierter Kriminalitit und Terrorismus, erwiesen hat™).
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damit die Strafverfolgung nicht an nationalen Grenzen scheitert. Dies ist angesichts der
Tatsache, dass die Dienstleistungen der Telekommunikationsbranche scheinbar zwangslaufig
einen grenziiberschreitenden Charakter aufweisen (siehe nur das Internet), an sich®"’® durchaus

nachvollziehbar.

Bevor jedoch der Befund, dass die VDS-RL hauptsichlich Strafverfolgungszwecke verfolge,
zu dem Schluss fiihren kann, Art 95 EGV sei als Rechtsgrundlage infolge der schon
angesprochenen Schwerpunkttheorie nicht anwendbar, muss vorab geklirt werden, ob letztere

im vorliegenden Fall iiberhaupt einschligig ist.

Fiir die Beantwortung der Frage, ob die Schwerpunkttheorie auch dann, wenn eine Befugnis

616
, zur Anwendung

der Gemeinschaft an sich zur Debatte steht (die Verbandskompetenz)
kommt, sei zunéchst ein Blick auf die Rsp geworfen.

In der schon erwdhnten Rs C-376/98 (,,Tabakwerbe-RL*) stand die hier interessierende
vertikale Kompetenzverteilung zwischen der EU/EG und den MS zur Diskussion: Kénnen die
Unionsorgane ein sehr weit gehendes Verbot der Werbung und des Sponsoring zugunsten von
Tabakerzeugnissen ua auf Art 95 EGV stiitzen und gleichzeitig Art 152 Abs 4 UAbs 1 EGV,
der im Gesundheitsbereich HarmonisierungsmaBBnahmen ausdriicklich verbietet, auBler Acht
lassen?

Der EuGH kam zwar nach Priifung der vermeintlichen Hemmnisse fiir die Grundfreiheiten
und der Wettbewerbsverzerrungen zum Ergebnism, dass die ,,Tabakwerbe-RL* zu Unrecht
auf Art 95 EGV gestiitzt wurde. Gleichzeitig betonte er aber die prinzipielle Moglichkeit,
Art 95 EGV als Rechtsgrundlage heranzuziehen, auch wenn ,,dem Gesundheitsschutz bei den

«618

zu treffenden Entscheidungen mafigebende Bedeutung zukommt. Dieser Aspekt wurde im

Rahmen des Urteils in der Rs BAT, wo es um die Giiltigkeit der RL 2001/37/EG®" ging,
wieder aufgenommen und bestitigt®® (im Unterschied zur Rs ,,Tabakwerbe-RL* hatte der
EuGH in diesem Fall jedoch nichts an der Rechtsgrundlage des Art 95 EGV auszusetzen®').

Zwar sprach sich der Gerichtshof in diesen Urteilen nicht explizit — zB hitte er auf seine

%15 Wie bereits angesprochen, kann es nicht Aufgabe dieser Arbeit sein, die VDS-RL bzw deren Wirksamkeit
einer umfassenden Analyse zu unterziehen, zB ob mit ihr tatséchlich die konstatierten Strafverfolgungszwecke
erreicht werden konnen oder das Grundrecht auf Datenschutz bzw Privatsphére verletzt wird.

616 Fiir die Thematik der horizontalen Kompetenzverteilung (welche von mehreren in Betracht kommenden
Rechtsgrundlagen des EGV muss herangezogen werden?) ist dies unstrittig.

817 Rs ,, Tabakwerbe-RL* Rn 96 ff.

018 Rg ,,Tabakwerbe-RL* Rn 88.

1% AB12001 L 194/26.

620 Rs BAT Rn 62, 75.

62! Zur Begriindung siche Rs BAT Rn 58 ff.
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diesbeziigliche friihere Rsp verweisen konnen - gegen die Anwendung der Schwerpunktheorie
aus.®”? Dies lasst sich jedoch mE implizit dem Wortlaut der Entscheidungen entnehmen
(,maBgebende Bedeutung®):** Wenn der EuGH Art 95 EGV auch dann fiir prinzipiell
einschldgig betrachtet, wenn der Gesundheitsschutz eine grundlegende Rolle spielt, wird er
nicht nach der Intensitit der vom Rechtsakt verfolgten Materien eine Unterscheidung

durchfihren.

Welche Schlussfolgerungen lassen sich daraus fiir die kompetenzrechtlichen Fragen der
VDS-RL ziehen? Kann man, gemif der Diktion des EuGH in den Rs ,,Tabakwerbe-RL* und
BAT, davon ausgehen, dass Art 95 EGV fiir die VDS-RL auch dann als Rechtsgrundlage
herangezogen werden kann, wenn der Strafverfolgung hierbei mafgebende Bedeutung

zukommt, eine Tatsache, die von den ErwGr der VDS-RL gar nicht verschwiegen wird?

ME ist die Nichtanwendung der Schwerpunkttheorie im Rahmen des Art 95 EGV nur dann
zuldssig, wenn die unter einem besonderen Schutz stehenden Ziele des Abs 3 leg cit
(Gesundheit, Sicherheit, Umwelt- und Verbraucherschutz) fiir die in Aussicht genommene
MaBnahme eine bedeutende Rolle spielen. Unzutreffend ist jene Ansicht®® die davon
ausgeht, dass ,,[jledes materielle Ziel, sei es die Gesundheit oder ein anderes Gebiet der
Regulierungstitigkeit, das auch verfolgt wird...so intensiv verfolgt werden [kann], wie es der
Gesetzgeber wiinscht (oder fiir erforderlich hilt), sofern die funktionalen Ziele des
Binnenmarkts von der erlassenen MalBlnahme geférdert werden.*

Auch wenn der Gegenstand ,,die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes™
(Art 95 Abs 1 EGV) ein sehr weites Regelungsfeld eroffnet, miissen i1Sd Prinzips der
begrenzten Einzelermichtigung (Art 5 Abs 1 EGV) die der EU/EG gesetzten Grenzen
beachtet werden. Wiirde bei jedem noch so geringen Binnenmarktbezug Art 95 EGV
anwendbar, wiirde fiir eine Norm wie Art 308 EGV®® kein Regelungsbereich mehr iibrig
bleiben. Wire es im Sinne der MS als Herren der Vertrdge, dieser Generalklausel jedweden

Anwendungsbereich zu nehmen?

622 5o aber GA Fennelly in den SA Rs ,,Tabakwerbe-RL* Rn 67 ff, der dies nur dann fiir zuléssig erachtete,
,»wenn der Streit darum geht, ob eine Malnahme auf der Grundlage der einen oder der anderen zweier moglicher
Rechtsgrundlagen zu erlassen ist.*

633 In diese Richtung wohl auch Calliesss, Nach dem "Tabakwerbung-Urteil" des EuGH: Binnenmarkt und
gemeinschaftsrechtliche Kompetenzverfassung im neuen Licht, JURA 2001, 311 (314 f).

024 GA Fennelly in den SA Rs ,,Tabakwerbe-RL“ Rn 66. Siehe in diesem Zusammenhang auch Méstl, Grenzen
der Rechtsangleichung im europdischen Binnenmarkt, EuR 2002, 318 (327).

623 Vgl hierfiir Kap V) A.) 4.).
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In diesem Zusammenhang stellt sich zundchst die Frage, ob die Kriminalititsbekdmpfung
iiberhaupt als Ziel der Gemeinschaft zu betrachten ist (die Prdambel des EGV sowie die
Art 2 ff EGV lassen solch eine Zielsetzung nicht erkennen).

Wie bereits erwéhnt, bringt erst ein Blick auf Art 61 lit a und e EGV die Erkenntnis, dass
auch die mit dem Erlass von strafrechtlichen Rechtsangleichungsmafinahmen verbundenen
Zwecke Gemeinschaftsziele sind. Zwar nimmt diese Bestimmung Bezug auf den EUV (bzw
dessen Art 29 ff) — dies dndert aber nichts daran, dass die Kriminalititsverhiitung und —

bekampfung auch zu Gemeinschaftszielen erklért werden.

Ist aber das wesentliche Ziel der VDS-RL, die Kriminalitdtsbekdmpfung, iSd oben genannten
Rsp, eines, dem mafsigebende Bedeutung zukommen kann, da es nach
Art 95 Abs 3 EGV besonders schutzwiirdig ist?

Die Ermittlung, Feststellung und Verfolgung von schweren Straftaten iSd VDS-RL findet sich
nicht in jenen Zielen wieder, bei denen der zweifelsohne als taxativer Tatbestand formulierte
Art 95 Abs 3 EGV ein hohes Schutzniveau fordert.®”® Der Begriff der Sicherheit bezieht sich
nur auf die technische Sicherheit von Waren und Produktionseinrichtungen®’, ist also von der
offentlichen Sicherheit 1Sv Art 30 EGV zu unterscheiden. Vergegenwiértigt man sich, dass im
Fokus des Art 95 EGV primér die Grundfreiheit des freien Warenverkehrs steht, ist diese
Ansicht nur allzu nachvollziehbar.

Auch die anderen Schutzgiiter des Art 95 Abs 3 EGV lassen nicht den Schluss zu, dass das

Hauptziel der VDS-RL, die Kriminalititsbekampfung, unter sie subsumiert werden konne.**®

%2 AA GA Bot in den SA Rs ,,VDS“ Rn 97, 106.

827 Pipkorn/Bardenhewer-Rating/Taschner, Art 95 EGV Rz 72.

628 Vgl auch FEhricke/Becker/Waizel, RDV 2006, 150, die eine Gleichsetzung der Ziele Umwelt- und
Gesundheitsschutz mit jenen der Strafverfolgung ablehnen.

Siehe hingegen Rat 12519/06 Nr 41, wo der Gesundheitsschutz als Vergleichsmafstab einbezogen wird.
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e Ergebnis

Der Priifungsablauf hat gezeigt, dass nach dem Wortlaut des Art 95 EGV (sowie der sich

darauf bezichenden Rsp®”’

) auch strafrechtliche Rechtsangleichungsmaflnahmen auf diese
Bestimmung gestiitzt werden konnten: Wiirden strafrechtliche Vorschriften nicht den
Schwerpunkt der beabsichtigten, zB Wettbewerbsverzerrungen verhindernden MaBnahme
bilden, kdme eine Heranziehung von Art 95 EGV in Betracht. So zumindest nach der jiingst
ergangenen Rsp des EuGH®’, wenn also strafrechtliche Normen zur Gewdhrleistung der

vollen Wirksamkeit der auf das Binnenmarktziel ausgerichteten Bestimmungen unerldsslich

sind.

Es bleibt aber Folgendes festzuhalten: Das wesentliche Ziel der VDS-RL ist nicht die
Beseitigung und Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen zwischen den von der
Vorratsdatenspeicherung betroffenen Unternehmen, sondern die Kriminalititsbekdmpfung.
Nach der Schwerpunktheorie, deren Grundlagen vom EuGH in zahlreichen Entscheidungen
herausgearbeitet wurden, darf der Regelungsbereich der in Aussicht genommenen
Kompetenzgrundlage (hier: Art 95 EGV) — wie bereits erwéhnt - nicht nur nebenbei betroffen
sein. Das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung (Art 5 EGV) erfordert es mE, diese
Schwerpunkttheorie auch auf die vertikale Kompetenzverteilung zwischen dem
Gemeinschaftsgesetzgeber und den MS (und somit auf die Abgrenzung zwischen erster und
dritter Saule) anzuwenden, damit es zu keiner Aushohlung der Befugnisaufteilung kommt.*!
Die Kriminalitidtsbekdmpfung ist kein Schutzgut iSd Art 95 Abs 3 EGV, dem eine
mafigebende Bedeutung zukommen konnte.

Schon aufgrund dieser Erwdgungen war die Heranziehung von Art 95 EGV als

Rechtsgrundlage der VDS-RL unzulissig.®*

629 Vgl auch die Entscheidungen in den Rs ,,Umweltstrafrecht™ und ,,Meeresverschmutzung*.

Nicht nachvollziehbar ist die Skepsis von Foerster, (Umwelt-)Strafrechtliche MaBBnahmen im Europarecht 75,
der die Ubertragbarkeit der Rsp in der Rs ,,Umweltstrafrecht* auf strafrechtliche MaBnahmen nach Art 95 EGV
deswegen anzweifelt, da letztgenannte Vorschrift ,eine geringere Kompetenz® im Vergleich zu einzelnen
Spezialvorschriften sei. Angesichts des funktionalen Charakters des Art 95 EGV ist diese Schlussfolgerung mehr
als zweifelhaft.

030 Rg ,Umweltstrafrecht Rn 48 und Rs ,,Meeresverschmutzung* Rn 66.

1 In diesem Sinne erachtet auch der GA die Schwerpunkttheoriec fiir anwendbar
(GA Bot in den SA Rs ,,VDS“ Rn 76 f).

632 Siche dazu auch die Einschitzung von Boka/Feiler, Vorratsdatenspeicherung 155.
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Im Folgenden sollen weitere Argumente analysiert werden, die gegen eine Abstiitzung der
VDS-RL auf Art 95 EGV vorgebracht werden konnten. Dies dient va auch dazu, jene
Einwinde, die prinzipiell gegen eine strafrechtliche Harmonisierungskompetenz nach dem

EGV sprechen, zu wiirdigen.
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f. Weitere Argumente

i. Verhaltnis Ausschlussklauseln — einschrankende Klauseln

Die Kom verweist in ihrer Argumentation® auf einen grundlegenden Unterschied zwischen
den Ausschlussklauseln von Art 3 Abs 2 DS-RL und Art 1 Abs 3 eDS-RL sowie den
einschrinkenden Klauseln von Art 13 Abs 1 DS-RL und Art 15 Abs 1 eDS-RL, um die
Heranziehung des Art 95 EGV als Rechtsgrundlage zu rechtfertigen:

Zwar fallen die unter die Ausschlussklauseln zu subsumierenden Datenverarbeitungen nicht
in den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts, davon sind jedoch jene Verarbeitungen
zu unterscheiden, die dem Gemeinschaftsrechtsrahmen unterfallen, aber nach
Art 13 Abs 1 DS-RL und Art 15 Abs 1 eDS-RL beschriankt werden konnen. Die Kom ist in
diesem Zusammenhang der Ansicht, die VDS-RL ,betreffe...die Verarbeitung von Daten zu
wirtschaftlichen Zwecken durch Telekommunikationsunternehmer im Zusammenhang mit der
Bereitstellung elektronischer Kommunikationsdienste im offentlichen Kommunikationsnetz.
Diese Tatigkeit falle klar in den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts und
insbesondere der Richtlinien 95/46 und 2002/58.<%** SchlieBlich sieht die Kom ,,die Befugnis
der Mitgliedstaaten, die Rechte im Bereich des Datenschutzes zum Zwecke der Ermittlung,
Feststellung und Verfolgung von schweren Straftaten zu beschrinken®, deswegen in den
Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts fallen, da ansonsten Art 13 Abs 1 DS-RL und
Art 15 Abs 1 eDS-RL im Verhiltnis zu Art 3 Abs 2 DS-RL und Art 1 Abs 3 eDS-RL

tiberfliissig wire.*”

Zu diesen Argumenten ist mE Folgendes anzumerken:

Es ist zundchst nicht ausgeschlossen, dass Art 13 Abs 1 DS-RL und Art 15 Abs 1 eDS-RL
bloB eine deklarative Funktion im Vergleich zu den Ausschlussklauseln von
Art 3 Abs 2 DS-RL und Art 1 Abs 3 eDS-RL zukommt.®*® Fiir diese Annahme spricht der
Wortlaut von Art 13 Abs 1 DS-RL und Art 15 Abs 1 eDS-RL, der sich ausdriicklich auf die

633 Siehe dazu SA Rs ,,VDS“ Rn 67 ff. Vgl auch die diese Argumente aufnehmende Begriindung des GA
(GA Bot in SA Rs ,,VDS*“ Rn 124 ff).

®*SA Rs,,VDS* Rn 68.

%3 SA Rs ,,VDS* Rn 69.

636 Siehe dazu Westphal, EuR 2006, 713.
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MS bezieht. Aus diesen Bestimmungen den Schluss zu ziehen, die EU/EG konne nun nach
dem EGV und unter den Voraussetzungen der einschrankenden Klauseln, zB aus Griinden der
Verhiitung, Ermittlung, Feststellung und Verfolgung von Straftaten, den Datenschutz selbst
beschrinken, ist somit nicht nachvollziehbar.

Diese Ansicht wird durch die Befiirchtung verstiarkt, dass bei Bejahung der Argumentation
von Kom und GA Titigkeiten, die nach Art 3 Abs 2 DS-RL und Art 1 Abs 3 eDS-RL
ausdriicklich nicht unter das Gemeinschaftsrecht fallen, unter Umgehung dieser
Ausschlussklauseln doch im Rahmen des EGV geregelt werden konnten. Wenn der GA den
Anwendungsbereich des EGV (nach Art 3 Abs 2 DS-RL und Art 1 Abs 3 eDS-RL) nur dann
ausgeschlossen sieht, wenn die Datenverarbeitung ,,fiir Tatigkeiten vorgenommen wird, die
den Staaten oder staatlichen Stellen zugewiesen sind und mit den Tatigkeiten von
Einzelpersonen nichts zu tun haben* und daraus den Schluss zieht, die VDS-RL falle nicht
unter diese Ausschlussklauseln, ist dies solch eine Umgehung:®’ Zwar handelt es sich auch
bei den von Telekommunikationsunternehmen zu speichernden Verkehrs- und Standortdaten
um solche, die ,urspriinglich im Rahmen einer unter das Gemeinschaftsrecht fallenden
Tatigkeit [Dienstleistung] erhoben worden sind*“. Diese Datenverarbeitung ist aber ,,nicht fiir
die Erbringung einer Dienstleistung erforderlich...sondern [wird] zum Schutz der 6ffentlichen
Sicherheit und zu Strafverfolgungszwecken als erforderlich angesehen®.®*®

Ist die Erweiterung des Wortlauts von Art 3 Abs 1 SS 1 DS-RL*® in den
verb Rs ,,Fluggastdaten nach dem Sinn und Zweck der Bestimmung noch richtig und
begriiBenswert, so ldsst das Urteil des Gerichthofs in der Rs ,,VDS“640 solch eine
Einschiatzung nicht mehr zu: Zwar nimmt der EuGH ausdriicklich Bezug auf seine
Entscheidung in den verb Rs ,Fluggastdaten®, doch verkennt er mE das Telos des
Art 3 Abs 1 SS 1 DS-RL hier, wenn er meint, ,,die Richtlinie 2006/24 [bezieht sich] auf die
Tatigkeiten der Diensteanbieter im Binnenmarkt und enthélt keine Regelung der Handlungen
staatlicher Stellen zu Strafverfolgungszwecken.” Dass Fragen des behordlichen Zugangs
durch die VDS-RL nicht geregelt werden, reicht nicht aus, die erste Sdule im Rahmen der

Rs ,,VDS* — im Gegensatz zu den verb Rs ,,Fluggastdaten* — als anwendbar zu erkléren.

7 Siehe dazu GA Bot in SA Rs ,,VDS*“ Rn 130.

Vgl zur iiber den Wortlaut hinausgehenden Interpretation des Art 3 Abs 2 SS 1 DS-RL den EuGH in den
verb Rs C-317/04 und C-318/04 (,,Fluggastdaten*) Rn 54 ff. Beziiglich der Befiirchtung der Umgehung dieser
Ausnahmevorschrift vgl auch Ehricke/Becker/Waizel, RDV 2006, 151.

638 yerb Rs ,,Fluggastdaten® Rn 57 (siche auch Rn 106). Vgl in diesem Zusammenhang die dhnliche Begriindung
der Kom in SA Rs,,VDS*“ Rn 70.

%9 Dies muss sinngemf auch fiir den gleichlautenden Art 1 Abs 3 eDS-RL gelten.

" EuGH Rs ,,VDS*“ Rn 91.
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Somit bleibt im Ergebnis festzuhalten, dass Art 13 Abs 1 DS-RL und Art 15 Abs 1 eDS-RL
im Verhéltnis zu Art 3 Abs 2 DS-RL und Art 1 Abs 3 eDS-RL nur eine deklarative Funktion
haben kann, damit eine Umgehung der letztgenannten Ausschlussklauseln, die nicht iSd MS

als Herren der Vertrdge sein kann, verhindert wird.

i. VDS-RL ,als Teil des Systems zum Schutz
personenbezogener Daten*®’

Der GA ist der Ansicht, ,,[d]a die Richtlinie eine Ausnahme von einigen in der Richtlinie
2002/58 festgesetzten SchutzmaBnahmen vorsieht, war es unerldsslich, dass der
Gemeinschaftsgesetzgeber ein solches im Allgemeininteresse liegendes Ziel [die Ermittlung,
Feststellung und Verfolgung von schweren Straftaten] anfiihrt, mit dem angesichts der
Anforderungen von Art. 8 EMRK die Notwendigkeit begriindet wird, ein Instrument zur

Vorratsspeicherung von Daten einzufiihren.“®*

Auch wenn es sicherlich zutrifft, dass Beschrinkungen des Art 8§ EMRK zuldssig sind und
Strafverfolgungszwecke eine mdgliche Voraussetzung hiefiir darstellen, kann man dem GA
Folgendes entgegenhalten: Mit Vorschriften, die den Datenschutz zugunsten des Ziels der
Verbrechensbekdmpfung einschrinken, begibt sich die EU/EG auf jenes strafrechtliches
Terrain, welches nach Art 3 Abs 2 DS-RL und Art 1 Abs 3 eDS-RL dem
datenschutzrechtlichen Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts nicht zuganglich ist.

Mit der Interpretation des GA wiirde iiber die Hintertiir eine strafrechtliche

Rechtsangleichungskompetenz nach der ersten Sdule eingefiihrt werden.

41 Siehe zu dieser Kategorisierung GA Bot in den SA Rs ,,VDS*“ Rn 94.
%2 GA Bot in den SA Rs ,,VDS* Rn 94.
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ii. Unterscheidung Rechtfertiqung eines Grundrechtseingriffs —
Wahl der Rechtsgrundlage

Die VDS-RL stellt prinzipiell einen Eingriff in das Grundrecht des Art 8§ EMRK da. Dies
kann aber nach Abs 2 leg cit unter bestimmten Vorraussetzungen gerechtfertigt sein, so zB
wenn der Grundrechtseingriff ,,zur Verhinderung von strafbaren Handlungen* notwendig ist.

Das EP ist diesbeziiglich nun der Ansicht, dass ,,[d]iese Rechtfertigung...von der Wahl der
richtigen Rechtsgrundlage innerhalb der Rechtsordnung der Union unterschieden werden

[miisse], einer Frage, die damit in keinem Zusammenhang stehe.***

Mit dieser prinzipiell richtigen Argumentation ist aber nichts gewonnen, weil auch eine nach
Art 8 Abs 2 EMRK gegebene Rechtfertigung nicht die fehlende Strafrechtskompetenz zu
ersetzen vermag.

Dariiber hinaus ist die Bezugnahme auf den Rechtfertigungsgrund der ,,Verhinderung von
strafbaren Handlungen® in Art 8§ Abs 2 EMRK mE ein weiteres Indiz dafiir, dass der
Hauptzweck der VDS-RL in der Kriminalititsbekdmpfung liegt.

iv. UbermaRige Erweiterung des Anwendungsbereichs der
dritten Saule

Der GA befiirchtet, falls alle Rechtsakte, die das ,,Ziel der Ermittlung, Feststellung und
Verfolgung von schweren Straftaten* verfolgen, der dritten Saule zugeordnet werden, ,,[d]iese
Neigung...dazu fiihren [wiirde], den Anwendungsbereich von Titel VI des EU-Vertrags
iiberméfBig zu erweitern, der...nicht bloB ein Ziel beschreibt, sondern die Arten von
MaBnahmen aufzdhlt, die den Begriff ,Polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in

Strafsachen’ im Sinne dieses Titels verdeutlichen.*®*

43 SA Rs, VDS“ Rn 58. Siehe auch EuGH Rs ,,VDS“ Rn 39.
%4 GA Botin den SA Rs ,,VDS“ Rn 101.
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Dazu ist Folgendes zu bemerken: Nur dann, wenn nach dem Inhalt und dem Ziel einer
RechtsmaBBinahme diese unter den Tatbestand einer konkreten Kompetenzvorschrift
subsumiert werden kann, darf und muss diese Rechtsgrundlage auch herangezogen werden.®*
Mit anderen Worten: Falls ein Rechtsakt nach den Kriterien des Prinzips der begrenzten
Einzelermichtigung auf die Art 29 ff EUV gestiitzt werden muss, darf nicht mehr gefragt
werden, ob dadurch der Anwendungsbereich der dritte Sdule iibermdfig erweitert wird. Dass
das Ziel einer MaBBnahme alleine nicht ausreicht, um die richtige Kompetenzgrundlage zu
eruieren, sondern stets auch der Inhalt mitberiicksichtigt werden muss, wurde bereits erldutert

und steht auBBer Zweifel.

v. Argument des Datenschutzes

Der Europédische Datenschutzbeauftragte, der verstindlicherweise sein Hauptaugenmerk auf
datenschutzrechtliche Aspekte legt, meint in seiner Stellungnahme:*** | Wenn der
Gemeinschaftsgesetzgeber keine Vorschriften {iber den Zugang zu Daten und {ber ihre
Verwendung festlegen konnte, so konnte er seinen Pflichten nach Artikel 6 des EU-Vertrags
nicht nachkommen, da die in diesem Artikel enthaltenen Vorschriften unverzichtbar sind, um
sicherzustellen, dass die Vorratsspeicherung unter gebiihrender Achtung der Grundrechte
erfolgt. Er ist also der Ansicht, dass Fragen ,,liber den Zugang zu Daten und {iber ihre
Verwendung® deswegen im Rahmen des EGV geregelt werden sollen, um grundrechtlichen

Anforderungen (siche Art 6 Abs 2 EUV) zu entsprechen.

Dem ist Folgendes entgegenzusetzen: Auch wenn das datenschutzrechtliche Schutzsystem
(DS-RL und eDS-RL) nur im Rahmen der ersten Sdule Bedeutung erlangt, kann dies kein
Argument fiir die Wahl der Rechtsgrundlage sein. Der Datenschutz ist zwar zweifelsohne
einem berechtigten Anliegen geschuldet, nichtsdestotrotz miissen fiir die Frage der richtigen
Kompetenzgrundlage einzig und allein der Inhalt und das Ziel der in Aussicht genommenen
Rechtsmafinahme entscheidend sein. Wenn es kein datenschutzrechtliches Pendant zu den
DS-RL und eDS-RL in der dritte Sdule gibt, ist dies aus grundrechtlicher Sicht gewiss

bedauerlich. Die Konsequenz kann aber nur darin bestehen, dass (solange die Sdulenstruktur

645 Zur Interpretation des das Verhiltnis zwischen den drei Siulen bestimmenden Art 47 EUV siehe sogleich.
%40 2005/C298/01 Nr 40. Siehe auch SA Rs ,,VDS“ Rn 71 und EuGH Rs ,,VDS* Rn 55.
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nicht iiberwunden ist) eine eigene MaBBnahme (zB ein RBe) beziiglich des Datenschutzes fiir
die dritte Sdule erlassen wird.**” Eine Negierung der Vorgaben des Art 5 Abs 1 EGV stellt
keine akzeptable Losung dar.

Uberdies sind die grundrechtlichen Vorgaben des Art 6 Abs 2 EUV gerade auch fiir
RechtsmafBnahmen der dritten Sdule von Bedeutung. Die Unionsorgane miissten somit den
Datenschutz auch im Falle der Verabschiedung eines RBe beachten.

Dazu kommt, dass eine (mogliche) Verletzung dieser Verpflichtung aufgrund des
Art 46 lit d EUV sogar justiziabel ist**® und damit vor den EuGH gebracht werden kann.
Auch aus diesem Grund ist nicht einzusehen, (an sich berechtigte) datenschutzrechtliche

Uberlegungen mit der Frage nach der richtigen Kompetenzgrundlage zu vermischen.

vi. Art 47 EUV

Die VDS-RL beschrinkt unzweifelhaft jene (dem Datenschutz geschuldeten)
Verpflichtungen, die durch die eDS-RL harmonisiert wurden. Diesbeziiglich folgert die Kom
aus der Tatsache, dass die letztgenannte RL auf Art 95 EGV fuflt, ,,die Richtlinie 2006/24,

durch die sie [die eDS-RL] geédndert werde, auf denselben Artikel des EG-Vertrags gestiitzt

<649

sein  [miisse]. Diese Schlussfolgerung fithrt unweigerlich zu jener fiir die

Kompetenzabgrenzung bedeutsamen Bestimmung®’
Verhiltnis zwischen EUV und EGV regelt: Art 47 EUV.®!

Die Wichtigkeit dieser Vorschrift fiir das Urteil in der Rs ,,VDS* erhellt sich aus der

(bzw deren Interpretation), die das

Tatsache, dass sie sowohl fiir die beklagten Parteien und deren Streithelfer®? als auch (und
vor allem) fir den GA®”® und den EuGH®* der zentrale Ankniipfungspunkt ihrer

Argumentation ist.

7 Wie bereits erwihnt, wurde mittlerweile durch den RBe 2008/977/J1 (ABl 2008 L 350/60) ein
datenschutzrechtliches Instrument auch fiir die dritte Séule eingefiihrt. Vgl hierfiir die krit Analyse von
Lachmayer, juridikum 2009, 105 f).

% Siehe zB Art 35 Abs 6 EUV.

49 SA Rs ,,VDS*“ Rn 66 (EuGH Rs ,,VDS* Rn 54). Siehe auch Rat 12519/06 Nr 56.

9 Kriick in Schwarze/von der Groeben (Hg), Kommentar zum Vertrag iiber die Europdische Union und zur
Griindung der Europiischen Gemeinschaft® (2003) Art 47 EUV Rz 2, spricht von einer ,,Kollisionsnorm*.

%! Im Rahmen des VVL wird diese Bestimmung durch Art 40 EUV zF inhaltlich insofern ersetzt, als dass (nur
mehr) eine gegenseitige Unberiihrtheit zwischen den Zustdndigkeiten bezliglich der GASP und jenen der
anderen Unionspolitiken festgeschrieben wird. Die PJZS wird nach Inkrafttreten des VvL keine rechtliche
Sonderbehandlung mehr erfahren.

%2 Rat 12519/06 Rn 59 ff.

% GA Bot in den SA Rs ,,VDS*“ Rn 72 ffund 131 ff.
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Art 47 EUV lautet folgendermalf3en:

,Vorbehaltlich der Bestimmungen zur Anderung des Vertrags zur Griindung der
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft im Hinblick auf die Griindung der Europdischen
Gemeinschaft, des Vertrags iiber die Griindung der Europdischen Gemeinschaft fiir Kohle
und Stahl und des Vertrags zur Griindung der Europdischen Atomgemeinschaft sowie dieser
Schlussbestimmungen ldsst der vorliegende Vertrag die Vertrdge zur Griindung der
Europdischen Gemeinschaften sowie die nachfolgenden Vertrige und Akte zur Anderung oder

Ergénzung der genannten Vertrige unberiihrt.«®>

Konsequenterweise setzt dies, wie noch zu zeigen sein wird, auch eine Unberiihrtheit in
Bezug auf die Kompetenzen voraus. Deutlich wird die Bedeutung der Bestimmung, wenn
man sich vergegenwirtigt, dass im Widerspruch zu Art 47 EUV jeder Versuch stehe, das
Gemeinschaftsrecht dort, wo es sich nicht selbst dafiir 6ffnet, durch Handlungen im Rahmen

) . . 656
der zweiten oder dritten Sdule zu steuern.

Geschiitzt wird durch Art 47 EUV nicht nur der Wortlaut der Gemeinschaftsvertrage, sondern
der acquis communautaire insgesamt®’, also die Gesamtheit des Gemeinschaftsbestandes (zB
politische Zielsetzungen) sowie des Gemeinschaftsrechts, wozu auch das ungeschriebene
Recht zihlt®®. Daraus folgt, dass weder priméres noch sekundires Gemeinschaftsrecht durch
Unionsrecht (inklusive MaBnahmen innerhalb der zweiten oder dritten S&ule) veréndert

werden darf.®’

0% EuGH Rs ,,VDS® Rn 75 ff Sieche dazu auch die dem Urteil zustimmende Auffassung von
Barbist, MR 2009, 4.

655 Hervorhebung durch den Verfasser.

An dieser Stelle sei auch auf Art 29 S 1 EUV hingewiesen, der die (kompetenzrechtlichen) Bestimmungen iiber
die PJZS iSv Art 47 EUV quasi einleitet (,,Unbeschadet der Befugnisse der Europdischen Gemeinschafi®).

Da Art 47 EUV aufgrund seines Wortlauts und seiner systematischen Stellung (im
Titel VIII Schlussbestimmungen) fiir das prinzipielle Verhiltnis von Gemeinschafts- und Unionsrecht Aussagen
trifft, hétte es dieser Formulierung in Art 29 EUV aber gar nicht bedurft.

Siehe dazu Jour-Schroder/Wasmeier, Vorbemerkung zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 50 (die in Rn 49 auf weitere
Bestimmungen, wie zB Art 1 Abs 3 und Art2 SS 5 EUV, verweisen).

¢ Cremer, Art 47 EUV Rn 2. Vgl in diesem Zusammenhang EuGH 20.05.2008 Rs C-91/05 (,,Leichte Waffen
und Kleinwaffen®) Slg 2008 I-03651.

7 Kriick, Art 47 EUV Rz 7.

858 Streinz, Europarecht Rz 97.

89 Cremer in Calliess/Ruffert (Hg), EUV/EGV® (2007) Art 47 EUV Rn 1. Vorsichtig hingegen Pechstein,
Urteilsanmerkung [Rs C-170/96], JZ 1998, 1008 (1008) (,,Art. M [jetzt Art 47] EUV enthélt...evtl. ein
unionsprimérrechtliches Gebot der Wahrung des EG-Rechts auch durch Unionssekundérrechtsakte;
Hervorhebung durch den Verfasser).

157



Soweit, so gut: Dass die MS als Herren der Vertrdge bei Einfilhrung des damaligen
Art M EUV (jetzt Art 47 EUV) durch den VvM den gemeinschaftlichen Besitzstand explizit
schiitzten wollten, ist auch aufgrund des klaren Wortlauts mE evident. Weniger klar ist
hingegen, ob es nicht, abseits der ausdriicklichen Anderungen des Gemeinschaftsrechts durch
den EUV (Art 8 bis 10, Art 46 bis 53 leg cit), auch ungeschriebene Modifikationen des EG-
Rechts gab bzw gibt: Zum einen wird jede Mdoglichkeit von impliziten Verdnderungen des
660

Gemeinschaftsrechts durch den EUV abgelehnt
Art 2 EUV, bejaht®'.

, andererseits dies, zB mit Hinweis auf

An dieser Stelle sei zundchst darauf hingewiesen, dass sowohl eine restriktive Interpretation
des Art 47 EUV, wonach implizite Anderungen des Gemeinschaftsrechts durch den EUV
ausgeschlossen sind, als auch eine, die ungeschriebene Modifikationen umfasst, eine
historische ~ Analyse  beziiglich der  gemeinschafts- bzw  unionsrechtlichen
Kompetenzgrundlagen im Strafrecht — nicht auBler acht lassen darf: Der acquis
communautaire beinhaltete keine Bestimmungen, die man im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
EUV (01.11.1992) dem Strafrecht zuordnen konnte. Insofern war eine stillschweigende, aus
systematischen Griinden zu rechtfertigende Anderung des Gemeinschaftsrechts durch die ua
auf das Strafrecht fokussierten Bestimmungen der dritten Séule gar nicht moglich.

An diesem Befund konnen sowohl der VvA als auch der VvN nichts dndern, die im Bereich
der dritten Sdule zT gravierende Anderungen gebracht haben: So wurde durch den VVA mit
dem damaligen Art 31 lit d EUV (jetzt Art 31 Abs 1 lit e EUV) die Moglichkeit der

%2 Doch auch bis zur

Rechtsangleichung im Bereich des materiellen Strafrechts geschaffen.
letzten in Kraft getretenen Vertragsrevision des EUV am 01.02.2003 durch den VvN konnte
man keine Bestimmung des gemeinschaftlichen Besitzstandes explizit ausmachen, die

strafrechtlicher Natur wire.

Im Zusammenhang mit Art 47 EUV stellt sich eine weitere Frage: Diirfen auch solche
Mafinahmen im Rahmen der dritten Sdule nicht erlassen werden, die an sich auch auf
Rechtsgrundlagen des Gemeinschaftsrechts gestiitzt werden konnten, dies aber noch nicht

geschehen  ist?  Mit  anderen =~ Worten:  Werden  neben  ausschlieBlichen

0 Cremer, Art 47 EUV Rn 3 und Schiitz/Sauerbier, Die Jurisdiktion des EuGH im Unionsrecht,
JuS 2002, 658 (660).

86! pechstein, Die Justitiabilitit des Unionsrechts, EuR 1999, 1 (3 f).

662 Siche dazu Kap V) B.) 1.) a.).
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Gemeinschaftskompetenzen auch die konkurrierenden absolut geschiitzt, also auch dann,
wenn diese noch gar nicht ausgeiibt wurden?°®

Jene Entscheidung, die sich zum ersten Mal mit dem kompetenzrechtlichen
Spannungsverhiltnis zwischen dem Gemeinschafts- und dem Unionsrecht auseinandersetzte,

brachte im hier interessierenden Zusammenhang folgende Aussage:°**

,Der Gerichtshof hat daher dariiber zu wachen, dafl die Handlungen, von denen der Rat
behauptet, sie fielen unter Artikel K.3 [jetzt Art 31] Absatz 2 des Vertrages iiber die
Européische Union, nicht in die Zustindigkeiten iibergreifen, die die Bestimmungen des
EG-Vertrags der Gemeinschaft zuweisen.

Demnach ist der Gerichtshof zustindig, den Inhalt des Rechtsakts anhand des
Artikels 100c EG-Vertrag®® zu priifen, um festzustellen, ob der Rechtsakt nicht die
Zusténdigkeit der Gemeinschaft nach dieser Bestimmung beeintrachtigt, und ihn fiir nichtig
zu erkldren, wenn sich herausstellen sollte, dal3 er auf Artikel 100c EG-Vertrag hétte gestiitzt

werden missen.*

ME ldsst sich diese Aussage, die im Zusammenhang mit dem damaligen
Art M [jetzt Art 47] EUV erging, iS einer restriktiven Interpretation dieser Bestimmung
deuten:*®® Immer dann, wenn eine Bestimmung des EGV als Rechtsgrundlage einschligig
sein konnte (,.hétte gestiitzt werden miissen), ist nach Ansicht des EuGH die EU/EG
verpflichtet, diese auch heranziehen, egal, ob sie schon (vergleichbare) Mallnahmen auf diese
Kompetenznorm gestiitzt hat oder nicht.

Dass dieser absolute Vorrang der ersten Sdule in jenen Fillen, in denen die MS als noch
immer priagendes Element der EU/EG-Gesetzgebung (in ihrer Zusammensetzung als Rat) eine
Rechtsgrundlage des EGV (aus politischen Erwdgungen) ablehnen und es damit zu keinen

MafBnahmen auf EU/EG-Ebene kommen kann, nicht unbedingt zufrieden stellend ist, leuchtet

63 So zB Weatherill, Safeguarding the acquis communautaire in Heukels/Blokker/Brus (Hg), The European
Union after Amsterdam; A Legal Analysis (1998) 153 (159f). AA Bose, Urteilsanmerkung [Rs C-170/96],
EuR 1998, 678 (683), der einen Vorrang des EGV nur bei bereits ausgeiibten konkurrierenden
Gemeinschaftskompetenzen annimmt.

Zu Recht weist Foerster, (Umwelt-)Strafrechtliche Mallnahmen im Europarecht 45, darauf hin, dass der
Wortlaut des Art 47 EUV fiir die Beantwortung dieser Frage keinen Anhaltspunkt liefert.

64 EuGH 12.05.1998 Rs C-170/96 (,Flughafentransit) Slg 1998 1-02763 Rn 16 f. Vgl in diesem
Zusammenhang auch Rében, Vorbemerkung zu Titel VI EUV Rn 41.

55 Siehe dazu jetzt die Art 61 ff EGV.

6 So auch Griller, Die Unterscheidung von Unionsrecht und Gemeinschaftsrecht nach Amsterdam,
EuR 1999, 45 (57 f) und Jour-Schréder/Wasmeier, Vorbemerkung zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 52 (mit dem
Hinweis, dass ,,sich auch die Dienstellen der Kommission eindeutig in diesem Sinne geduBert [haben]*).
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., 667

ein Wire es nicht besser, statt eines Verzichts auf jedwede MaBnahme®® doch auf

Mafnahmen des EUV zuriickgreifen zu konnen?

Nichtsdestotrotz haben sich die MS als Herren der Vertrige fiir einen prinzipiellen -
abgesehen von den schon erwéhnten tatbestandsméfigen Ausnahmen des Art 47 EUV —
Vorrang®” des Gemeinschaftsrechts entschieden, der fiir einen besonderen Schutz der
Kompetenznormen des EGV spricht:*” Jene Rechtsgrundlagen des EGV, die bereits vor
Inkrafttreten des VvM bestanden haben (oder durch diesen gedndert bzw erweitert

671

wurden)”’’, konnen lediglich dann effektiv genutzt werden, wenn ein Ausweichen auf den

insofern nachrangigen EUV verboten ist. Nur so wiirde die in Art 47 EUV ihren Ausdruck
findende Intention der MS, den bereits erreichten gemeinschaftsrechtlichen Integrationsstand
aufrechtzuerhalten, in entsprechender Weise beriicksichtigt werden.

Ansonsten konnte auch das institutionelle Gleichgewicht innerhalb der Union beeintrachtigt

672

werden:” '~ Der Rat hitte im Verhéltnis zu EP und Kom eine stirkere Rolle, sollte im Rahmen

des EUV gehandelt werden.

673

Ein Wahlrecht zw erster und dritter Sdule, wie es in der Lit” "~ zT vertreten wird, besteht somit

nicht.

Das Kohédrenzgebot des Art 3 EUV, das ua auf die ,,Wahrung und Weiterentwicklung des

674

gemeinschaftlichen Besitzstandes* (Abs 1 leg cit)”" abzielt und gegen eine ,,rigide rechtliche

%7 Siehe dazu die Bedenken von Griller, EuR 1999, 59 f.

668 Angesichts von Art 10 EGV (der, wie bereits erwihnt, auch im Rahmen des EUV anwendbar ist) ist die
Behauptung von Griller, EuR 1999, 59, wonach das Gemeinschaftsrecht den Abschluss von vdélkerrechtlichen
Vertragen zwischen den MS nicht ausschlieB3t, bedenklich.

Vgl aber auch den (klassischen vdlkerrechtlichen) Vertrag von Priim vom 27.05.2005 iiber die Vertiefung der
grenziiberschreitenden ~ Zusammenarbeit,  insbesondere  zur  Bekdimpfung des  Terrorismus,  der
grenziiberschreitenden Kriminalitit und der illegalen Migration, auf den Bose, GA 2006, 223, zu Recht
hinweist. Dieser wurde (nur) von Belgien, Deutschland, Frankreich, Luxemburg, den Niederlanden, Osterreich
und Spanien abgeschlossen.

9 Wegener/Greenawalt, (Umwelt-)Strafrecht in europiischer Kompetenz! - zugleich eine Anmerkung zu
EuGH, Urteil vom 13. September 2005, Rs. C-176/03 (Kommission/Rat), ZUR 2005, 585 (586), sprechen im
Zusammenhang mit Art 47 und Art 29 Abs 1 EUV von einem ,,Kompetenzgebrauchsvorrang des EG-Rechts®,
Diem, wistra 2006, 368, vom ,,Subsidiarititsprinzip“ (!). Vgl auch den gemeinschaftsrechtfreundlichen Ansatz
bei Wasmeier/Thwaites, Eur Law Rev 2004, 619.

70 Warum Bése, GA 2006, 222, gerade im Wortlaut der Art 47 und 29 EUV (,,unberiihrt” bzw ,,unbeschadet)
einen Anhaltspunkt dafiir sieht, dass der Rat ,,in gewissen Grenzen einen Beurteilungsspielraum...auf welche
Ermichtigungsgrundlage er einen Rechtsakt stiitzen will“, hat, ist mE nicht nachvollziehbar.

! Dies gilt mutatis mutandis natiirlich auch fiir spitere Vertragsrevisionen.

572 S0 zu Recht Jour-Schréder/Wasmeier, Vorbemerkung zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 53.

73 Heger, JZ 2006, 312.

67 Siehe auch Art 2 Abs 1 SS 5 leg cit, der als ein Unionsziel ,,die volle Wahrung des gemeinschaftlichen
Besitzstands und seine Weiterentwicklung® definiert. Vgl in diesem Zusammenhang Schdfer, Europarecht;
Verhdltnis EU- zu EG-Recht: EU-Rahmenbeschluss zum  Umweltstrafrecht und  vorrangige
Gemeinschaftskompetenz nach Art 175 EG[V], JA 2006, 342 (343), dessen Hinweise auf Art 1 Abs 3 und Art 5
EUV jedoch keinen zusidtzlichen Erkenntnisgewinn bringen; Braum, wistra 2006, 122 f und
Wagner, Urteilsanmerkung [Rs C-176/03], RdU 2006, 33 (35 f).
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Trennung der ersten von der zweiten und dritten Saule“®”

sprechen soll, dndert daran nichts:
Es kann vielmehr als eine Verpflichtung der Unionsorgane angesehen werden, den acquis des
Gemeinschaftsrechts, wie dies ja auch Art 47 EUV verlangt, bei all ihren Malnahmen zu
wahren bzw weiterzuentwickeln, was nichts anderes heillen kann, dass bei Anwendbarkeit
einer Rechtsgrundlage des EGV diese auch tatsdchlich herangezogen werden soll und nicht

auf den EUV zuriickgegriffen werden darf.

Es kann somit mit guten Griinden angenommen werden, dass die Unionskompetenzen als

d“676

,,Restbestan anzusehen sind bzw es in diesem Zusammenhang ,,um eine Garantie der

Kompetenzen der Gemeinschaft geht.«®”’

Davon zu unterscheiden ist die Frage nach der konkreten Kompetenzabgrenzung zwischen
dem Gemeinschafts- und dem Unionsrecht: Nur dann, wenn eine Analyse von Inhalt und
Zweck der beabsichtigten MalBnahmen ergibt, dass diese in den Bereich des
Gemeinschaftsrechts fallen, ist der Weg fiir eine Heranziehung des EUV versperrt, wobei

dessen Anwendungsvoraussetzungen natiirlich gesondert gepriift werden miissen.

Interessant war die Aussage der GA Kokott in den SA 08.03.2007 Rs C-467/05 (Dell’Orto) Rn 49, wonach
»ld]ie Auslegung von Maflnahmen des Unionsrechts im Licht des Gemeinschaftsrechts...mdglich [ist]...dabei
[aber] die Grenzen beachtet werden [miissen], die sich aus den Unterschieden von Union und Gemeinschaft
ergeben — insbesondere hinsichtlich ihrer Kompetenzen und der ihnen zur Verfliigung stehenden
Handlungsformen.” Diese durch Verweis auf Art 1 Abs 3, Art 3 Abs 1 EUV und Art 61 lit a und e EGV sowie
die  bereits erwdhnte Rs  C-105/03  (Pupino) begriindete und nachvollziehbare  Ansicht
(siche SA Rs Dell’Orto Rn 44 f) zeichnete sich aber eben auch durch die Betonung der bestehenden
Unterschiede zwischen Unions- und Gemeinschaftsrecht aus.

75 Siehe dazu die Nachweise bei Cremer, Art 47 EUV, Rn 5, der allerdings selbst das Kohérenzgebot ,,von der
Textur her [als] Unionsrecht” betrachtet und es nur dann zur Anwendung gebracht sehen will, ,,wenn und soweit
[die Gemeinschaftsorgane] beim Gebrauch ihrer gemeinschaftsrechtlichen Kompetenzen einen
Entscheidungsspielraum haben.*

7 Wasmeier/Jour-Schréder, Art 29 EUV Rz 53.

77 Jour-Schréder/Wasmeier, Vorbemerkung zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 50.
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o Schlussfolgerungen

Die fiir die Wahl der Rechtsgrundlage im strafrechtlichen Bereich (fiir die Rechtspraxis)
entscheidende Frage - bezogen auf Art 47 EUV - muss somit folgendermaflen lauten:
Existieren  iiberhaupt =~ Kompetenzgrundlagen des  EGV, die  strafrechtliche
RechtsangleichungsmaBinahmen ermoglichen? Die bloBe Annahme einer diesbeziiglichen
Befugnis reicht aus. Sollte eine Interpretation des EGV ergeben, dass dieser keine
strafrechtlichen Rechtsgrundlagen anbietet, wire Art 47 EUV gar nicht heranzuziehen.®”®

Durch das Vorgehen der EU/EG auf strafrechtlichem Gebiet mittels Heranziehung von
Instrumenten der ersten Séule, gepaart mit einer Rsp des EuGH, welche dies einmahnt bzw
ein Tatigwerden im Rahmen der dritten Sédule verbietet, wird zwangslaufig der acquis
communautaire (je nach Sichtweise) erweitert bzw festgestellt und somit, bildlich gesprochen,

die Tiire fiir Maflnahmen der PJZS zugeschlagen, eben unter Hinweis auf Art 47 EUV.

o Auswirkungen auf die Rs ,,VDS**

Was bedeutet nun diese Interpretation des Art 47 EUV fiir die Beantwortung der Frage, ob die
VDS-RL, die eine Anderung der auf Art 95 EGV fuBenden eDS-RL bewirkte, auf derselben

Rechtsgrundlage wie die letztgenannte Mallnahme erlassen werden musste?

ME ist der Schluss, Art 47 EUV gebiete die Heranziechung von Art 95 EGV als
Rechtsgrundlage fiir die VDS-RL, nicht zwingend: Nach Ansicht einer Zahl dt
Bundestagsabgeordneter hat die eDS-RL ,,die verpflichtende Speicherung von Daten auf

Vorrat nicht angesprochen oder gar geregelt“®”

, somit wird ,,[e]in gemeinschaftlicher
Besitzstand. ..dadurch nicht geschaffen, so dass Artikel 47 EUV nicht beriihrt ist.«*®
Diesem Befund ist zuzustimmen: Zwar wird, wie bereits erwahnt, in Art 15 Abs 1 eDS-RL

die Vorratsdatenspeicherung indirekt angesprochenen, indem den MS der Erlass von

78 gl Dawes/Lynskey, CMLR 2008, 156.

% Der Verweis in Art 15 Abs 1 eDS-RL, dass die MS zB zur Kriminalititsbekiampfung Rechtsvorschriften zur
Vorratsdatenspeicherung vorsehen konnen, wird als lediglich deklaratorisch angesehen. Siehe dazu bereits die
Erlduterungen in Kap V) A.) 5.) f) i.).

%0 BT-Drs 16/1622, 5.
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diesbeziiglichen Mafnahmen entgegen bestimmten (datenschutzrechtlichen) Vorschriften der
eDS-RL ermdglicht wird. Dadurch wird jedoch noch kein gemeinschaftlicher Besitzstand
hinsichtlich der Vorratsdatenspeicherung geschaffen. Die Unionsorgane wollten mE durch
Art 15 Abs 1 RL leg cit lediglich klarstellen, dass zB strafrechtliche Maflnahmen, die nach
Art 1 Abs 3 leg cit ohnehin vom Anwendungsbereich der eDS-RL ausgenommen sind, von
den MS weiterhin beschlossen und — da natiirlich keine Form eines Anwendungsvorrangs des
Gemeinschaftsrechts greift — auch angewendet werden kdnnen.

Wenn nun den MS die Ergreifung von Mallnahmen im Bereich der Vorratsdatenspeicherung
(sogar explizit) erlaubt bleibt und diese Vorschriften nicht gegen die datenschutzrechtlichen
Verbiirgungen der eDS-RL verstoBBen, muss dies gleichermallen fiir jene Rechtshandlungen
gelten, die im Rahmen der (noch immer) intergouvernemental geprigten dritten Sdule
ergriffen werden. Aus Sicht der Rechtspraxis wére es auch nicht einzusehen, warum die MS
beziiglich der Vorratsdatenspeicherung zwar dann titig werden kdnnen, wenn sie dies
unabhéngig voneinander tun, ein gemeinsames Vorgehen im Rahmen der PJZS aber nicht
moglich sein soll. In beiden Konstellationen wiirde nicht gegen die Bestimmungen der

eDS-RL verstoBen. !

Das Argument, dass sich die MS und die betroffenen Unternehmen im Rahmen eines
Vorgehens nach der dritten Sdule zwei Gesetzgebungen gegentiiber sehen wiirden, wo die eine
(eDS-RL) die Loschung der Daten verlangt, die andere (ein RBe zur
Vorratsdatenspeicherung) deren Nichtloschung®?, iiberzeugt nicht. An der prinzipiellen
Loschungsverpflichtung von Verkehrsdaten (Art 6 Abs 1 eDS-RL) dndert sich durch die
VDS-RL nichts, nur die Abweichungsmoglichkeit der MS beziiglich ihrer nationalen
Bestimmungen zur Vorratsdatenspeicherung (Art 15 Abs 1 eDS-RL) ist durch den neu
eingefiigten Abs la leg cit iS der Harmonisierungswirkungen der VDS-RL (siehe dazu Art 11
leg cit) beschrinkt worden. Auch hier stehen sich zwei unterschiedliche Rechtsmafinahmen
gegeniiber, wo die eine (eDS-RL) weiterhin die Pflicht propagiert, Verkehrsdaten
grundsétzlich zu 16schen (Art 6 Abs 1 leg cit), die andere (VDS-RL), bestimmte Daten zu

%1 Nach der hier vertretenen Ansicht stellt sich gar nicht mehr die Frage einer méglichen ,,Doppellosung® (die
nur dann von Relevanz ist, wenn man in einem Vorgehen nach der dritten Sdule einen VerstoB gegen
Art 47 EUV erblicken wiirde): Bei solch einer Doppelldsung wiirde eine RL die eDS-RL dahingehend
modifizieren, dass die Privatunternehmen treffende Pflicht zur Vorratsdatenspeicherung ausdriicklich fiir
zuldssig erklart wird. Die konkreten Regelungen (zB beziiglich der Datenkategorien und der Speicherfristen)
wiirden dann in einem RBe (als Rechtsinstrument der dritten Sdule) festgelegt. Siehe dazu Westphal,
EuR 2006, 713. Die prinzipielle Moglichkeit einer Doppellosung erkennen auch Wasmeier/Thwaites,
Eur Law Rev 2004, 634, an.

682 Rat 12519/06, Nr 62.
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speichern (Art 6 leg cit). Ein qualitativer Unterschied zu jener Konstellation, wo der eDS-RL

ein RBe zur Vorratsdatenspeicherung gegeniibergestellt wird, ist nicht erkennbar.

Auch wenn die Festlegung der konkreten Speicherdauer im Rahmen der eDS-RL nur mangels
politischer Einigung nicht erfolgte®®, bedeutet dies noch nicht, dass das Vorgehen insoweit
rechtmifBig gewesen wire: Sollte das vorrangige Ziel solch einer Harmonisierung auch (wie
bei der VDS-RL) die Kriminalititsbekampfung gewesen sein, wiirde dies genauso die

Rechtsgrundlage des Art 95 EGV in Frage stellen.
Im Ergebnis ldsst sich somit festhalten, dass Art 47 EUV bzw die zum acquis communautaire

gehorende eDS-RL einer Abstiitzung des Inhalts der VDS-RL auf eine Handlungsform der

dritten Sdule nicht im Wege gestanden hitte.

vii. Strafrecht als Kernbereich staatlicher Souveranitat?

Kann die Ansicht, das Strafrecht sei ein Kernbereich staatlicher Souveréinitc'it684, als
(eigenstdandiges) Argument ins Treffen gefiihrt werden, um die Moglichkeit strafrechtlicher

HarmonisierungsmafBnahmen nach dem EGV zu verneinen?

Zwar  taugt diese  Charakterisierung des  Strafrechts alleine  nicht, eine
Strafrechtsharmonisierungskompetenz nach dem EGV auszuschlieen —
Souverénititsinteressen der MS miissen fiir die (strafrechtliche) Kompetenzabgrenzung

prinzipiell unberiicksichtigt bleiben.®®

6% yg] KOM (2005) 583 endg, Nr 3.4.

%4 Siehe dazu Rében, Vorbemerkungen zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 21 (,sensibler Bereich staatlicher
Souveranitit™); Wasmeier/Jour-Schroder, Art 29, Rz 20 sowie Fromm, ZIS 2008, 168 (mit weiteren Lit-
Hinweisen in Fn 7).

85 Insofern ist Bdse, GA 2006, 212 und Foerster, (Umwelt-) Strafrechtliche MaBnahmen im
Europarecht 72 Fn 279, zuzustimmen.

Vgl in diesem Zusammenhang auch Schwartz, Art 308 EGV Rn 28 Fn 37 (mit Hinweis auf die Rsp), wonach
,»die Schranken fiir eine Befugnis, die einem Organ durch eine spezielle Bestimmung des Vertrages iibertragen
ist, nicht aus einem allgemeinen Grundsatz, sondern aus dem Wortlaut der betreffenden Bestimmung selbst unter
Berticksichtigung ihrer Zielsetzung und ihrer Stellung im Aufbau des Vertrages abzuleiten sind.*

Zu Recht weist Sieber, Einheitliches europdisches Strafgesetzbuch als Ziel der Strafrechtsvergleichung? in
Duttge/Geilen/Meyer-Gossner/Warda (Hg), Gedachtnisschrift fiir Ellen Schliichter (2002) 107 (110), darauf hin,
dass die ultima ratio-Funktion des Strafrechts eine Beschriankung ,,auf den Schutz zentraler, anerkannter
Rechtsgiiter erfordert: Ankniipfungspunkt fiir Regelungen der EU/EG sei ,,der auf gemeinsamen — und somit im
Prinzip unstreitigen — Wertvorstellungen beruhende Kernbereich des Strafrechts®.
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Der Versuch, die Souverinitdt als eigenstindiges Argument gegen eine strafrechtliche
Angleichungskompetenz ins Feld zu fiihren, ist jedoch mE gar nicht notwendig: Eine am
Verhiltnis zwischen EUV und EGV, an Entstehungsgeschichte sowie Sinn und Zweck der Art
29 ff EUV ausgerichtete Interpretation®® lisst mE die Schlussfolgerung zu, dass alleine die
Existenz dieser Vorschriften ein Beleg der Souverdnititserwdgungen der MS auf

strafrechtlichem Gebiet ist.

Der besondere Charakter des Strafrechts als Kernbereich staatlicher Souverdnitit ist somit

geeignet, indirekt in strafrechtliche Kompetenziiberlegungen einzuflieBen.

viii. Strafrecht als Mittel zur Durchsetzung von
Gemeinschaftszielen

Eine Ansicht von Befiirwortern einer strafrechtlichen Angleichungskompetenz nach dem
EGV sieht im Strafrecht blo ein Mittel zur Durchsetzung der gemeinschaftlichen Politiken

87 Diese

bzw Ziele und vergleicht es insofern mit dem Verwaltungs-, Zivil- und Steuerrecht.
».gemeinschaftszentrische’ Perspektive® soll die Systematik des EGV hinter sich haben,
wohingegen die Anhédnger einer entgegengesetzten ,,,rechtsdogmatischen’ Perspektive® sich
auf die Tatsache stiitzen konnen, dass die Kategorien des Zivil-, Verwaltungs- und Strafrechts

den Rechtsordnungen aller MS gemein sind.*®®

Ist es im Sinne dieser erstgenannten Betrachtungsweise wirklich gerechtfertigt, den
Kompetenzvorschriften des EGV eine ,,dynamische Komponente* zuzusprechen, derzufolge
die zielorientierten Handlungen der EU/EG nach dem EGV ,,grundsétzlich Auswirkungen auf
simtliche Rechtsgebiete — auch das Strafrecht — haben konnen?®*’

Vergegenwirtigt man sich den Wortlaut der generalklauselartigen Kompetenzbestimmungen
des EGV (Art 94 ff, Art 308 leg cit), so liegt der Verdacht nahe, dass tatsdchliche jede
Regelungsmaterie dem Einfluss des Gemeinschaftsgesetzgebers unterliegt, sofern nur ein

entsprechender Zusammenhang mit dem Gemeinsamen Markt, dem Binnenmarkt bzw einer

5% Siehe dazu die Darstellung in Kap V) B.) 2.) und 3.).

87 Wasmeier/Thwaites, Eur Law Rev 2004, 618.

88 Wasmeier/Jour-Schréder, Art 29 EUV Rz 58.

9 So Kubiciel, Grund und Grenzen strafrechtlicher Anweisungskompetenz der Europdischen Gemeinschaft,
NStZ 2007, 136 (137).
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Wettbewerbsverzerrung hergestellt werden kann. Warum sollten beispielsweise gerade die
mitgliedstaatlichen Strafrechtsvorschriften, wenn deren Unterschiede das Funktionieren des

Binnenmarktes beeintrachtigen, nicht nach dem EGV mitgeregelt werden konnen?

Dazu ist Folgendes zu bemerken: Das Strafrecht darf, auch wenn man den Befugnisnormen
des EGV eine finale Orientierung durchaus zusprechen kann, nicht mit den
rechtsdogmatischen Kategorien des Verwaltungs-, Zivil- und Steuerrechts gleichgesetzt
werden. Sowohl das Zivil- als auch das Steuerrecht nehmen im EGV ausfiihrlich Platz ein
(siche Art 65 und Art 90 ff leg cit).

Was ist in diesem Zusammenhang von der Argumentation zu halten, wonach eine
Rechtsangleichung im Bereich der direkten Steuern, obwohl diese keine Erwdhnung im EGV
finden, auf Art 94 EGV gestiitzt werden kann? Warum soll also nicht auch das
mitgliedstaatliche Strafrecht nach Art 94 (bzw Art 95) EGV harmonisiert werden kénnen?®”
Ohne hier beurteilen zu wollen, ob Art 94 EGV tatsdchlich als Rechtsgrundlage fiir die
Angleichung von Vorschriften beziiglich der indirekten Steuern herangezogen werden kann,
sei an dieser Stelle darauf verwiesen, dass das Steuerrecht keine ,,séulenbegriindete®
Sonderstellung hat, wie fiir das Strafrecht (Art 29 ff EUV) angenommen werden muss. Ein
Vergleich zwischen den Rechtsmaterien (indirekte) Steuern und Strafrecht erscheint aus

diesen Griinden also unzuléssig.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass — auch wenn die Kompetenzbestimmungen des EGV
aufgrund ihrer Zielbezogenheit dem Gemeinschaftsgesetzgeber viele Regelungsmoglichkeiten
eroffnen — das Strafrecht nicht lediglich als Instrument zur Durchsetzung von

gemeinschaftlichen Politiken und Zielen angesehen werden darf.®!

% vl die Erwigungen von Wasmeier/Thwaites, Eur Law Rev 2004, 631.

691 Vgl Zeder, juridikum 2001, 51, der in diesem Zusammenhang die Gefahr sieht, dass strafrechtliche
Bestimmungen ,,auf einen Annex zu Verwaltungsrechtsmaterien“ reduziert werden.

Braum, wistra 2006, 124 f, sieht in der Reduzierung der Strafrechts auf eine Annexmaterie ,.eine kiinstliche
Zerteilung des Strafgesetzes in politische Verhaltensgebote und politisch gewollte Sanktionen, die jene
vordergriindig unterstiitzen. Wiirde man ,,die Technik des europdischen Sanktionenrechts auf das Strafrecht*
iibertragen, so wiirde dieses ,,normativ kontur- und tendenziell grenzenlos[ ]“. Dariiber hinaus sieht er das
Strafrecht (,zu grob, zu unspezifisch, zu phantasielos”) im Vergleich zum ,administrative[n]
Sanktionenrecht...steuerungstechnisch iiberfordert™ und befiirchtet — in mE ibertrieben anmutender Art und
Weise - ,,die Vernichtung seiner demokratisch-rechtsstaatlichen Grundlagen®.

Auf die oft groBere Effizienz von ,administrative sanctions weisen ecbenfalls Dawes/Lynskey,
CMLR 2008, 138, hin. Vgl in diesem Zusammenhang auch Heger, JZ 2006, 312 (,,im Regelfall diirften
Verwaltungssanktionen ausreichen®).
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ix. Demokratiedefizit

Ein Argument, das immer wieder herangezogen wird, um der EU/EG die Kompetenz zum
Erlass von strafrechtlichen Maflnahmen abzusprechen, ist ihre mangelnde demokratische
Legitimierung. Ohne Zweifel bildet diese eine unerlédssliche rechtsstaatliche Anforderung
nicht nur fiir staatliches Handeln, sondern auch fiir jenes durch die EU/EG. Dies gilt
besonders fiir den strafrechtlichen Bereich (siche den Grundsatz nulla poena sine lege®?). Im
Rahmen einer wertenden Rechtsvergleichung ldsst sich jedoch innerhalb der MS keine
Tendenz in Richtung allgemeiner Geltung des Prinzips nulla poena sine lege parlamentaria
feststellen (und somit kein diesbeziiglicher allgemeiner Rechtsgrundsatz). Solch ein Vergleich
ergibt aber, dass dem (nationalen) Parlament gegeniiber der Exekutive ,eine gewisse
inhaltliche Einflufmdoglichkeit verbleiben muf.®”

Verfligt nun die EU/EG tatsdchlich iiber solch ein demokratisches Defizit, sodass ihr die
Vornahme von strafrechtlichen Harmonisierungshandlungen verwehrt ist? Dies soll im

Folgenden geklart werden.

Beriicksichtigt man die fiir strafrechtliche RechtsangleichungsmaBBnahmen in Frage
kommenden Kompetenzgrundlagen von EUV und EGV, so lédsst sich beziiglich der
demokratischen Legitimation konstatieren: Gilt fiir viele Befugnisnormen des EGV — so auch
fiir Art 95 und Art 175 Abs 1 iVm Art 174 leg cit — das Mitentscheidungsverfahren des
Art 251 EGV, welches dem EP (zumindest) ein Vetorecht®* beim gemeinschaftsrechtlichen
Gesetzgebungsverfahren einrdumt, so hat dieses im Rahmen der dritten Sdule nur ein
Anhorungsrecht (Art 39 EUV).

Bedeutet dies, dass, unter dem Gesichtspunkt eines demokratischen Defizits der dritten Sdule,
Kompetenzgrundlagen des EGV, die ein Vorgehen nach Art 251 EGV vorsehen, der Vorzug

zu geben ist?

Um zu kldaren, ob die zwischen erster und dritter Sdule unterschiedlichen

Beteiligungsmoglichkeiten des EP die Wahl der strafrechtlichen Rechtsgrundlage

%2 An diesen Grundsatz ist auch die EU/EG durch Art 6 Abs 2 EUV gebunden. Sieche dazu Weber,
EuR 2008, 89 f (mE kdme auch eine Bindung aufgrund von Abs 1 leg cit [,,Rechtsstaatlichkeit*] in Betracht).

593 Satzger, Die Europidisierung des Strafrechts 128 ff.

% Vgl Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 122 f. Auf den Missstand, dass das EP auch nach einem
Inkrafttreten des VvL iiber kein Initiativrecht verfiigen wird, weist Weber, EuR 2008, 101 f, hin.
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beeinflussen konnen, soll zuerst untersucht werden, ob die Bestimmungen des EGV {iberhaupt
den Anforderungen des fiir das Recht der EU/EG modifizierten Grundsatzes nulla poena sine
lege geniigen.””” Betrachtet man jene die Einflussmoglichkeiten des EP auf das
Gesetzgebungsverfahren betreffenden Vorschriften des EGV (inklusive jener des
Mitentscheidungsverfahrens), wird deutlich, dass das EP nicht mit den nationalen
Parlamenten vergleichbar ist: Ein allgemeines Initiativrecht gibt es nicht — stattdessen verfiigt
das EP nur iiber ein Vetorecht, welches zudem auch nur im Mitentscheidungsverfahren zur
Anwendung kommen kann - der Rat ist und bleibt das dominante Entscheidungsorgan auch
nach den Bestimmungen des EGV. Dazu kommt, dass das EP keine parlamentarischen

Kontrollbefugnisse gegeniiber dem Rat hat.**®

Wie bereits erwidhnt, ldsst sich im Rahmen einer wertenden Rechtsvergleichung aber kein
allgemeiner Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts feststellen, der im Sinne eines nulla
poena sine lege parlamentaria verlangt, dass nur das Wéhlervolk reprasentierende Parlamente
Strafgesetze beschlieen konnen. Somit wire es unzuldssig, wenn man auf Ebene der EU/EG
fordern  wiirde, dass ohne einen formellen Beschluss des EP  keine

RechtsangleichungsmafBnahmen mit strafrechtlichem Inhalt erlassen werden kdnnen.

Auch wenn fiir die EU/EG kein strikter Grundsatz nulla poena sine lege parlamentaria wie
nach  Osterreichischem Recht gilt, muss dennoch ,eine gewisse inhaltliche
EinfluBméglichkeit” einer Volksvertretung verbleiben.®”’

Das zumindest®® bei Nichtanwendung des Art 251 EGV hervorgerufene demokratische

Defizit, welches die Einhaltung des (auf Ebene der EU/EG modifizierten) Prinzips nulla

3 Sjehe in diesem Zusammenhang auch Weber, EuR 2008, 90 f.

696 Vgl Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts 122 ff, demzufolge es auch an einer ,,echten ,européischen’
Meinungsbildung® und einem ,,curopéischen Staatsvolk| ] mangelt.

Ebenso fiihrt er das uneinheitliche, nationale EP-Wahlrecht an sowie die im Vergleich zu den
Bevolkerungszahlen der einzelnen MS nicht proportionale Vertretung im EP, um die unterschiedlichen
demokratischen Voraussetzungen von MS und EU/EG zu betonen. Ein Verteilungsschliissel, nach dem die
Bevolkerung in ihrem Vertretungskorper wirklich proportional abgebildet wird, ist aber wohl schwer
verwirklichbar (siche dazu Wegener/Greenawalt, ZUR 2005, 597, mit Verweis auf die Stimmengewichtung im
dt Bundesrat).

Vgl in diesem Zusammenhang auch die Rechtsansicht des EGMR (Grofle Kammer [GK] 18.02.1999, 24833/94
[Matthews/Vereinigtes Konigreich] Rn 52: Im Rahmen dieses Urteils, in dem es allerdings nicht um Fragen des
Strafrechts, sondern um jene des Wahlrechts zum EP ging, teilte der Gerichtshof Bedenken hinsichtlich eines
demokratischen Defizits des EP grds nicht (,,the European Parliament represents the principal form of
democratic, political accountability in the Community system®).

897 Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts 130 ff und 451 ff. Dass die Anforderungen an die demokratische
Legitimation im allgemeinen ,,im Rahmen einer Staatengemeinschaft nicht in gleicher Weise hergestellt werden
kann wie in einem demokratisch verfassten Staat®, hat das dt BVerfG in der Maastricht-Entscheidung — zurecht —
anerkannt (Vgl Bése, GA 2006, 217 f). Siehe dazu auch Kubiciel, NStZ 2007, 140.
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poena sine lege gefihrdet, wird dabei durch folgende Faktoren ausgeglichen:®® Die Vertreter
des maligeblichen Gesetzgebungsorgans der EU/EG, des Rats, stehen als Mitglieder ihrer

700

nationalen Regierungen unter der Kontrolle der mitgliedstaatlichen Parlamente.”™ Zusétzlich

konnen die nationalen Volksvertreter die demokratische Legitimierung der EU/EG-

01 7war kommt

MalBnahmen dann erweitern, wenn sie diese in nationales Recht umsetzen.
dies bei unmittelbar geltenden bzw anwendbaren Handlungsformen der EU/EG wie zB VO
nicht in Frage. Da strafrechtliche Vorgaben der EU/EG aber nicht in Form von VO, sondern
stets nur als umsetzungsbediirftige Angleichungsmalinahmen erlassen werden konnen, kann
den Parlamenten der Mitgliedstaaten im strafrechtlichen Bereich die Mdglichkeit einer
Einflussnahme zukommen.

In diesem Zusammenhang ist auch anzumerken, dass sich zB das dsterreichische Wahlvolk im
Wege seiner (durch eine Volksabstimmung herbeigefiihrten) Legitimierung des
Bundesverfassungsgesetzes (BVG) iiber den Beitritt Osterreichs zur Europiischen Union’®?
bewusst fiir eine auch das demokratische Grundprinzip (beschrinkte Ubertragung von
Hoheitsrechten an die EU/EG) modifizierende Verfassungsidnderung ausgesprochen hat. Auch
aus diesem Grund sind mE Bedenken, die sich auf ein demokratisches Defizit der EU/EG

berufen und deswegen ihr den Erlass von (auf den EGV gestiitzten) strafrechtlichen

MaBnahmen nicht zugestehen, zu relativieren.””

Da nach diesen Erwédgungen ein bloes Anhdrungsrecht des EP im Gesetzgebungsverfahren
nach dem EGV zwar unter demokratischen Aspekten zunichst befremdlich erscheint, an der
ausreichenden Legitimation der solcherart zustande gekommenen Rechtsmafinahmen aber
kein Zweifel besteht, kann auch strafrechtlichen Rechtsangleichungsmafinahmen der dritten
Sdule nicht mit einer sich auf ein Demokratiedefizit beziehenden Argumentation
entgegengetreten werden: Wenn das EP wie beim RBe nur angehort wird (Art 39 EUV) und

diesbeziiglich die demokratische Legitimation fraglich erscheint, bleibt den MS (bzw deren

8% Uber die Mingel an demokratischer Legitimation des EP, die natiirlich auch bei Anwendung des
Art 251 EGV nicht aus der Welt zu schaffen sind, wurde bereits berichtet. Vgl auch die Erwédgungen von Weber,
EuR 2008, 97 f.

9 In diesem Zusammenhang scheinen dann auch die Bedenken von Eisele, JZ 2001, 1160, dass auf Art 94 oder
308 EGV (kein Mitentscheidungsverfahren nach Art 251 EGV) gestiitzte Maflnahmen die demokratische
Legitimitét fehlen kdnnte, unbegriindet.

"'yl Vogel, GA 2003, 332.

! Die Frage, ob bzw inwieweit die mitgliedstaatlichen Parlamente zB bei der Umsetzung von RL beteiligt sind,
ist stets eine des nationalen (Verfassungs-)Rechts — rechtsstaatliche Zweifel an solchen Regelungen miissen fiir
eine Beurteilung auf Ebene der EU/EG unberiicksichtigt bleiben.

7> BGBI 744/1994.

3 Somit sind im Ergebnis auch die Bedenken (soweit sie nicht rein verfassungspolitischer Natur sind) von
Heger, JZ 2006, 313, der eine Gefdahrdung der demokratischen Legitimation durch nach dem EGV — im
Gegensatz zur dritten Séule — mogliche Mehrheitsentscheidungen befiirchtet, unbegriindet.
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Parlamenten) noch immer ein Umsetzungsspielraum (zumindest miisste dieser vorhanden
sein, da RBe nach Art 34 Abs 2 lit b EUV nur hinsichtlich ,,des zu erreichenden Ziels
verbindlich* sind).” Und auch im Rahmen der PJZS gilt, dass das (hier noch stirker) im
Mittelpunkt stehende Organ des Rates (bzw dessen Mitglieder) einer (potentiellen) Kontrolle
durch die mitgliedstaatlichen Parlamente untersteht und eine beschrinkte Ubertragung von
Hoheitsrechten, nicht nur an die EG, sondern auch an die EU (fiir Osterreich mittels des

BVG iiber den Beitritt Osterreichs zur Europiischen Union) stattgefunden hat.””

Abgesehen von der Tatsache, dass Verfahrensunterschiede (zwischen der ersten und dritten
Siule) auf die Wahl der Kompetenzgrundlage keinen Einfluss haben diirfen’®, ist also sowohl
bei strafrechtlichen Harmonisierungsmaf3nahmen nach dem EGV als auch bei jenen nach dem

EUYV der auch fiir die EU/EG geltende Grundsatz nulla poena sine lege gewahrt.

% Siehe dazu Roben, Vorbemerkungen zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 39, der - im Zusammenhang mit der
,Konvention“ (Ubereinkommen iSv Art 34 Abs 2 lit d EUV) - von einer dezentralen Erginzung der
parlamentarischen Demokratie spricht. Da auch die anderen Handlungsformen des Art 34 Abs 2 EUV in den
einzelnen MS umsetzungsbediirftig sind, kann fiir diese keine andere Ansicht vertreten werden.

705 Vgl in diesem Zusammenhang Bdse, GA 2006, 216, der zu Recht darauf verweist, dass eine Ablehnung einer
strafrechtlichen Kompetenz nach dem EGV mit dem Argument des Demokratiedefizits sich auch auf Mallnahmen
nach Art 29 und Art 31 Abs 1 lit ¢ EUV beziechen miisste. Insofern ist auch der Befund von Fromm, "lus
puniendi” der Organe der EG zum Schutz des EG-Haushalts vor Betriigereien (Art 280 Abs 4 EG-Vertrag)?,
JSt 2007, 145 (154), nicht nachvollziehbar, wonach sich der EuGH in der Rs ,,Umweltstrafrecht® ,,nicht mit dem
gewichtigsten, gegen eine Strafrechtskompetenz vorgebrachten Argument...Strafrechtsbestimmungen kénnten
aufgrund des Demokratiedefizits innerhalb der Europdischen Gemeinschaft nicht ausreichend demokratisch
legitimiert werden®, befasst hat.

%6 Siche dazu Pipkorn/Bardenhewer-Rating/Taschner, Art 95 EGV Rz 47 (mit Verweis auf EuGH 30.05.1989
Rs 242/87 [, Erasmus®] Slg 1989, 01425). Das Kohidrenzgebot (Art 3 EUV) spricht mE dafiir, diese
zustimmungswiirdige Rsp auch auf die Abgrenzung zwischen den drei Sdulen anzuwenden.
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d. Resultat

Nach der bisherigen, im Schwerpunkt an der Rs ,,VDS* ausgerichteten Untersuchung ist die
Annahme gerechtfertigt, dass strafrechtliche Rechtsangleichungsmaf3nahmen auf Art 95 EGV
(und bei Erfiilllung der jeweiligen Tatbestandsvoraussetzungen auch auf die
Art 94, 96, 308 EGV oder die verschiedenen Spezialerméchtigungen des EGV wie
Art 175 Abs 1 iVm Art 174 leg cit) gestiitzt werden konnen.

Zwar bietet der jeweilige Wortlaut der fraglichen Kompetenzvorschriften hierfiir keinen
Anhaltspunkt, doch verlangt die Lehre von den implied powers, dass zu einer expliziten
Kompetenz auch eine implizite dazu tritt, wenn sie zur wirksamen und sinnvollen Ausiibung

dieser (ausdriicklichen) Zustindigkeit erforderlich ist.”"’

»| W]enn die Anwendung wirksamer,
verhéltnismaBiger und abschreckender Sanktionen durch die zustédndigen nationalen Behorden
eine zur Bekdmpfung schwerer Beeintrachtigungen [von Gemeinschaftszielen bzw —
politiken]”®...unerldssliche MaBnahme darstellt, wire die EU/EG zu diesbeziiglichen
HarmonisierungsmafBnahmen berechtigt.

Die bisher angesprochenen generellen Argumente, die einerseits gegen eine strafrechtliche
Rechtsangleichungskompetenz im Rahmen der ersten Séule sprechen (Strafrecht als
Kernbereich der nationalen Souverénitdt, Demokratiedefizit), andererseits ein strafrechtliches
Vorgehen nach dem EGV unterstiitzen konnten (iibermidBige Erweiterung des

Anwendungsbereichs der dritten Sdule, Art 47 EUV, Strafrecht als Mittel zur Durchsetzung

von Gemeinschaftszielen) dndern an dieser Einschétzung nichts.

Im folgenden Kap soll anhand einer Erlduterung der Art 29 ff EUV {iberpriift werden, ob
historische (bzw systematische) Erwigungen einer strafrechtlichen

Harmonisierungskompetenz nach dem EGV vielleicht doch entgegenstehen.

"7 Vgl dazu Eilmannsberger, JRP 2003, 115 f (unter Berufung auf das bereits erwihnte Gutachten 1/94
[,, WTO“]).

% In verallgemeinernder Abwandlung der einschligigen Rsp in der Rs ,,Umweltstrafrecht Rn 47 (siche auch
Rs ,,Meeresverschmutzung Rn 66).

171



B. Art 29 ff EUV

Neben einer allgemeinen Erlduterung’® der fiir die strafrechtliche Rechtsangleichung’'’
wesentlichen Bestimmungen der dritten Sdule soll in diesem Kap geklart werden, ob der
Inhalt der VDS-RL rechtsgiiltig im Rahmen der PJZS hitte geregelt werden kdnnen bzw
missen.

Systematische und historische Erwédgungen, die sich aus den Vorschriften der dritten Séule
ergeben und gegen eine strafrechtliche Harmonisierungskompetenz der EU/EG sprechen

konnten, werden abschlieBend dargestellt.

1. Tatbestande

Bevor auf die inhaltliche Reichweite der Art 29 ff EUV nidher eingegangen wird, soll an

711

dieser Stelle das malgebliche Rechtsinstrument der dritten Séule, der in

Art 34 Abs 2 lit b EUV geregelte RBe’'? in Erinnerung gerufen werden:

»Der Rat ergreift Mafinahmen und fordert in der geeigneten Form und nach den geeigneten
Verfahren, die in diesem Titel [IV EUV] festgelegt sind, eine Zusammenarbeit, die den Zielen
der Union dient. Hierzu kann er auf Initiative eines Mitgliedstaats oder der Kommission
einstimmig...

...Rahmenbeschliisse zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der

Mitgliedstaaten annehmen. Rahmenbeschliisse sind fiir die Mitgliedstaaten hinsichtlich des zu

79 vl diesbeziiglich auch die Ubersicht bei Satzger, Die Européisierung des Strafrechts 465 ff.

"% Der zweite Teilbereich der PJZS, ,.die Zusammenarbeit im engeren Sinn‘, ist nicht Gegenstand dieser
Untersuchung. Vgl zu dieser Kategorisierung Frieberger, Die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen, Die
Union 2000, 73 (73).

"' Nach Kress, Das Strafrecht in der Europiischen Union vor der Herausforderung durch organisierte
Kriminalitdt und Terrorismus, JA 2005, 220 (220), ist ,[d]er Rahmenbeschluss...in der Praxis der EU
inzwischen zu dem am haufigsten benutzten Rechtsakt im Bereich des Strafrechts geworden.*

"2 Siehe dazu Rében, Art 34 EUV Rz 13 ff: Suhr, Art 34 EUV, Rz 13 ff; Wasmeier in Schwarze/von der
Groeben (Hg), Kommentar zum Vertrag iiber die Europdische Union und zur Griindung der Europiischen
Gemeinschaft® (2003) Art 34 EUV Rz 6 ff sowie die Erlduterungen zur rahmenbeschlusskonformen Auslegung
in Kap IV) D.) 2.).

172



erreichenden Ziels verbindlich, iiberlassen jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der

Form und der Mittel. Sie sind nicht unmittelbar wirksam®.

Ein Vergleich mit dem Wortlaut von Art 249 Abs 3 EGV macht deutlich, wie sehr sich RBe
und RL dhneln: Beide sind ,,hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, [iiberlassen]
jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel.* Im Gegensatz zur RL,
die nach der Rsp’” uU unmittelbar wirken kann, wurde dies fir den RBe in
Art 34 Abs 2 litb S 2 EUV jedoch ausdriicklich ausgeschlossen. Str ist aber, welche konkrete

Rechtsnatur der RBe hat.”'

Auch wenn — mit Blick auf den eng und frz Vertragstext — eine
innerstaatliche Geltung zu beflirworten ist, sind nach iiberwiegender und zuzustimmender
(sieche den Wortlaut des Art 34 Abs 2 lit b EUV) Meinung RBe nicht unmittelbar

anwendbar.”"

Den Ausgangspunkt der Bestimmungen {iber die PJZS bildet Art 29 EUV:

»Unbeschadet der Befugnisse der Europdischen Gemeinschaft verfolgt die Union das Ziel,
den Biirgern in einem Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ein hohes Maf} an
Sicherheit zu bieten, indem sie ein gemeinsames Vorgehen der Mitgliedstaaten im Bereich der
polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen entwickelt sowie Rassismus und
Fremdenfeindlichkeit verhiitet und bekdmpft.

Dieses Ziel wird erreicht durch die Verhiitung und Bekdmpfung der — organisierten oder
nicht organisierten — Kriminalitdt, insbesondere des Terrorismus, des Menschenhandels und
der Straftaten gegeniiber Kindern, des illegalen Drogen- und Waffenhandels, der Bestechung
und Bestechlichkeit sowie des Betrugs im Wege einer

- engeren Zusammenarbeit der Polizei-, Zoll- und anderer zustindiger Behorden in den
Mitgliedstaaten, sowohl unmittelbar als auch unter FEinschaltung des FEuropdischen
Polizeiamts (Europol), nach den Artikeln 30 und 32 [EUV],

- engeren Zusammenarbeit der Justizbehorden sowie anderer zustindiger Behdrden der
Mitgliedstaaten, auch wunter FEinschaltung der FEuropdischen Stelle fiir justizielle

Zusammenarbeit (Eurojust), nach den Artikeln 31 und 32 [EUV],

"3 Siehe dazu Streinz, Europarecht Rz 444 (mit Verweis auf die erste diesbeziigliche Entscheidung des EuGH
06.10.1970 Rs 9/70 [Grad/Finanzamt Traunstein] Slg 1970, 00825 (00837 ff).

14 vl die verschiedenen Ansichten bei Roben, Art 34 EUV, Rz 14 ff; Suhr, Art 34 EUV, Rz 14 ff und
Wasmeier, Art 34 EUV Rz 10 ff.

" Wasmeier, Art 34 EUV Rz 11.
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- Anndherung der Strafvorschriften der Mitgliedstaaten nach Artikel 31 Buchstabe e) [EUV],

soweit dies erforderlich ist.*

Nach einem Hinweis auf das allgemeine, die Bestimmungen der dritten Sdule tibergreifende
Ziel”'® (,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts*) des Titel VI EUV (Abs 1 leg
cit), wird in weiterer Folge (Abs 2 leg cit) beschrieben, wie dieses erreicht werden soll: Durch
die eindeutige Formulierung ,insbesondere wird der demonstrative Charakter der
aufgezihlten Kriminalititsbereiche hervorgehoben.”'” Insoweit ist es nicht notwendig,
,[s]ystematisch...Art. 308 EGV analog in Titel VI [EUV] hineinzulesen.*""®

Somit ldsst der Wortlaut des Art 29 EUV zunéchst darauf schlieen, dass Regelungen in den
verschiedensten Bereichen moglich sind, sofern ein Zusammenhang mit der ,,Verhiitung und

Bekdmpfung der — organisierten und nicht organisierten - Kriminalitdit“ besteht.

Als ungliicklich erweist sich in weiterer Folge die Formulierung ,,im Wege einer iVm den
anschlieenden drei Spiegelstrichen (SS): So kann ein (isolierter) Blick auf Abs 2 SS 3 leg cit
zur Annahme verleiten, nur die lit e des Art 31 Abs 17" EUV (siche dazu sogleich) kann als
Rechtsgrundlage fiir RechtsangleichungsmaBnahmen dienen, um das Ziel eines ,,Raum/s] der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* iSv Art 29 Abs 1 EUV zu erreichen. Da jedoch in
SS 2 des Art 29 Abs 2 EUV auf den gesamten Art 31 EUV Bezug genommen wird (wenn
auch ohne explizit auf die Moglichkeit zur Rechtsangleichung hinzuweisen), kann man im
Sinne einer systematischen Interpretation unter diesen die Art 31 Abs 1 lit a bis d EUV
subsumieren, wohingegen SS 3 (Art 29 Abs 2 EUV) - siche den Wortlaut —
auf Art 31 Abs 1 lite EUV verweist.””

Es wire somit mE nicht nachvollziehbar, wenn man mit Blick auf SS 3 des Art 29 Abs 2 EUV
(der auf Art 31 lit e EUV Bezug nimmt) den an sich weiten Anwendungsbereich (,,schlief3t
ein®) von Art 31 Abs 1 EUV"*! einschrénkt.

"8 wasmeier/Jour-Schroder, Art 29 EUV Rz 2, identifizieren es als ,eigenstindiges Vertragsziel®.

" Siehe auch Suhr, Art 29 EUV Rz 32 und Wasmeier/Jour-Schréder, Art 29 EUV Rz 28, 32 (mit Verweis auf
die Schlussfolgerungen von Tampere, Nr 48).

'8 S0 aber Roben, Art 29 EUV Rz 7.

"9 Der Verweis in Art 29 Abs 2 SS 3 EUV miisste richtigerweise ,,Artikel 31 Absatz 1 Buchstabe ¢ [EUV]“
lauten (Hervorhebung durch den Verfasser).

20 ol Wasmeier/Jour-Schréder, Art 29 EUV Rz 20.

72! Zur konkreten Reichweite dieser Bestimmung siehe sogleich.
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Im Folgenden soll ndher auf jene zwei Kompetenzbestimmungen der dritten Sdule ndher
eingegangen werden, deren Inhalt die Frage aufwirft, ob nicht auf sie gestiitzte

RechtsmaBBnahmen auch nach dem EGV hitten erlassen werden koénnen.
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a. Art 31 Abs 1 lite EUV

lautet folgendermafen:

»Das gemeinsame Vorgehen im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen
schliefst ein...

...die schrittweise Annahme von Mafsnahmen zur Festlegung von Mindestvorschriften tiber
die Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlungen und die Strafen in den Bereichen

organisierte Kriminalitdt, Terrorismus und illegaler Drogenhandel ™

Vergleicht man diese Vorschrift mit jener des Art 29 EUV, so lassen sich

interpretationsbediirftige Unterschiede erkennen:

i. Tatigkeitsfelder

Art 29 Abs 2 EUV nennt als Ziel der PJZS ,die Verhiitung und Bekdmpfung der —
organisierten oder nichtorganisierten — Kriminalitdt™ und zdhlt in weiterer Folge prioritdre
(,,insbesondere*)  Regelungsbereiche auf. In SS 3 leg cit wird dann auf
wArtikel 31 Buchstabe e [EUV] verwiesen. Art 31 Abs 1 lit e EUV schréinkt eine mogliche
Rechtsangleichung jedoch auf die Bereiche ,,organisierte Kriminalitit, Terrorismus und
illegaler  Drogenhandel“ ein. In  welchen  Strafrechtsgebieten sind  nun
Harmonisierungsmafnahmen tatsdachlich moglich?

Durch die Formulierung ,,schlief3t ein“’> in Art 31 Abs 1 EUV (siche dazu gleich unten) wird
zum Ausdruck gebracht, dass auch andere strafrechtliche MalBnahmen als die in

Abs 2 lit a bis e leg cit genannten auf Art 31 bzw 29 leg cit gestiitzt werden konnen.

2 Da der Wortlaut dieser Kompetenzgrundlage klar fiir eine strafrechtliche Harmonisierungskompetenz der
EU/EG spricht, kann sich die Einschitzung von Albrecht, Europiischer Strafrechtsraum: Ein Albtraum?,
ZRP 2004, 1 (2), (,,[blislang hat ein durch das Volk legitimierter parlamentarischer Gesetzgeber keine
Kompetenz fiir Strafgesetzgebung der EU geschaffen®) allenfalls nur auf die erste Séule beziehen.

3 Auch fiir Wasmeier in Schwarze/von der Groeben (Hg), Kommentar zum Vertrag iiber die Europidische Union
und zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft® (2003) Art 31 EUV Rz 65, spricht der Wortlaut ,,deutlich
gegen einen abschlieBenden Charakter der folgenden Aufzéhlung. Kretschmer, Art 111-270 VVE Rz 4 Fn 4,
weist auf den insofern noch deutlicheren frz Wortlaut hin.
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Fiir eine taxative Bestimmung hétten die MS als Herren der Vertrdge eine andere Wortfolge

verwenden konnen, so zB:

»Das gemeinsame Vorgehen im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen

erfolgt im Wege...“

Bedeutet dies aber fiir eine mogliche Rechtsangleichungskompetenz, dass der insoweit
eindeutige Wortlaut des Art 31 Abs 1 lit e EUV ignoriert werden kann und die dort genannten
Kriminalitédtsfelder iSv Art 29 Abs 2 EUV auf sdmtliche Bereiche der (organisierten und nicht
organisierten) Kriminalitdt ausgedehnt werden miissen? Ist es nicht methodisch bedenklich,
»von den Zielen des Art. 29 [EUV] auf Kompetenzen der EU jenseits der klaren
Wortlautgrenzen des Art. 31 Abs. 1 lit. ¢) zu schlieBen*?”**

Eine historische Interpretation’> fithrt zum Ergebnis, dass Rat, Kom und Europaischer Rat
von einem strafrechtlichen Kompetenzverstindnis im Bereich der Rechtsangleichung
ausgegangen sind, das tiber den Wortlaut von Art 31 Abs 1 lit e EUV hinausgeht: Aus dem

6 ldsst sich zunichst schliefen, dass

bereits erwihnten Wiener Aktionsplan’?
,Mindestvorschriften iiber die Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlungen® in Bereichen
moglich sein sollen, ,,in denen die Union bereits eine gemeinsame Politik entwickelt hat,
sowie fiir Bereiche mit starker grenziibergreifender Dimension, z. B. Umweltkriminalitit,
High-Tech-Kriminalitit, Korruption und Betrug, Geldwische usw.* Und der Europdische Rat
vertrat in seinen ebenfalls schon angefiihrten Schlussfolgerungen von Tampere’*’ die Ansicht,
dass sich ,,Julnbeschadet der umfassenderen Bereiche, auf die der Vertrag von Amsterdam
und der Wiener Aktionsplan abstellen...in [Blezug auf das nationale Strafrecht die
Bemiihungen zur Vereinbarung gemeinsamer Definitionen, Tatbestandsmerkmale und
Sanktionen zunidchst auf eine begrenzte Anzahl von besonders relevanten Bereichen, wie
Finanzkriminalitdt (Geldwiasche, Bestechung, Félschung des Euro), illegaler Drogenhandel,
Menschenhandel, insbesondere die Ausbeutung von Frauen, sexuelle Ausbeutung von
Kindern, High-Tech-Kriminalitdt und Umweltkriminalitit, konzentrieren sollten.*

Fiir diese Auslegung ist Folgendes entscheidend: Kann man bei der Aufzidhlung der besonders

relevanten Kriminalititsfelder im Wiener Aktionsplan unter Heranziehung einer

grammatikalischen Interpretation noch einen Konnex zur organisierten Kriminalitit

% So Suhr in Calliess/Ruffert (Hg), EUV/EGV® (2007) Art 31 EUV Rz 23. Vgl auch die Zweifel von
Eisele, JZ. 2001, 1158 Fn 14.

2 Siehe dazu Wasmeier, Art 31 EUV Rz 67 ff.

726 AB1 1999 C 19/1, Nr 18.

27 Nr 48 leg cit.
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iSv Art 31 Abs 1 lit e EUV feststellen’®, so ist dies im Rahmen der Schlussfolgerungen von

Tampere nicht mehr méglich.

Unter Beriicksichtigung dieser historischen Argumente, der Formulierung ,,schlieffit ein® in
Art 31 Abs 1 EUV, einer systematischen Zusammenschau mit Art 29 Abs 2 EUV (keine
Beschrinkung auf bestimmte Kriminalititsfelder) und des umfassenden Ziels der
Art 29 ff EUV (,,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts*) ist es mE gerechtfertigt,
auch andere Strafrechtsgebiete als jene drei in Art 31 Abs 1 lit e EUV’® genannten einer
Rechtsangleichung  zuginglich zu machen.””® Dies entspricht auch der bisherigen

Rechtspraxis. !

ii. Schranken der Kompetenzausibung

Ein weiterer augenfalliger Unterschied zwischen Art 29 (Abs 2 SS 3) und
Art 31 Abs 1 lit e EUV ergibt sich durch die Wortfolge ,,soweit dies erforderlich ist“ im
erstgenannten Artikel: In Art 31 Abs 1 lit e EUV fehlt ein ausdriickliches
Erforderlichkeitskriterium.

Wie ldsst sich diese sprachliche Divergenz interpretieren?

Da die Schranken der Kompetenzausiibung iSv Art 5 EGV auch im Bereich des EUV und
damit der PJZS zu beachten sind (Art 2 Abs 2 EUV iVm Art 5 EGV), kann der Formulierung
wsoweit dies erforderlich ist“ in Art 29 Abs 2 SS 3 EUV nur deklaratorischer Charakter
zukommen. Abgesehen von der Tatsache, dass Art 31 EUV in systematischem

Zusammenhang mit Art 29 EUV interpretiert werden muss, sind die Grundsitze des

728 Vgl dazu auch Nr 46 a leg cit.

™ Die Festlegung auf die Bereiche ,,organisierte Kriminalitit, Terrorismus und illegaler Drogenhandel* in
diesem Art kann auch dahingehend verstanden werden, dass diesen Gebieten in der Rechtspraxis besondere
Aufmerksamkeit zu Teil werden soll. Vgl dazu Wasmeier, Art 31 EUV Rz 59.

70 Siehe dazu auch den Schlussbericht der Gruppe X Freiheit, Sicherheit und Recht im Rahmen des
Verfassungskonvents (CONV 426/02, 9 Fn 2). Dieser bestand aus Vertretern der Staats- und Regierungschefs,
der nationalen Parlamente, des EP, der Kom, der Regierungen der beitrittswilligen Lander, der nationalen
Parlamente der beitrittswilligen Lander und Beobachtern und hatte die Aufgabe, einen Verfassungsentwurf
auszuarbeiten.

In concreto verwies die Gruppe X auf die Schlussfolgerungen von Tampere und die Tatsache, dass — trotz des
Wortlauts in Art 31 Abs 1 lit e EUV — ,eine Angleichung der Rechtsvorschriften in den in Artikel 29 [leg cit]
genannten Bereichen...nicht ausgeschlossen wird.*

3! Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht § 8 Rz 50.
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Art 5 EGV also auch im Rahmen von Art 31 Abs 1 lit e EUV — obwohl nicht explizit genannt
- uneingeschrankt anwendbar.

Vergegenwirtigt man sich dariiber hinaus den Begriff , Mindestvorschriften ™ in
Art 31 Abs 1 lit e EUV, so kann man darin eine implizite Vorwegnahme der Vorgaben des
Art 5 EGV erblicken’” — ein weiteres Argument dafiir, dass die Nichtnennung eines
ausdriicklichen Erforderlichkeitskriteriums in lit ¢ leg cit nicht schadlich ist.”**

Einen weiteren Ansatzpunkt fiir die Tatsache, dass die Schonung der mitgliedstaatlichen
Strafrechtskompetenzen dem Art 31 Abs 1 lit e EUV immanent ist, bietet die Wortfolge ,,die

“7. Die Rechtsharmonisierung im strafrechtlichen Bereich soll

schrittweise Annahme
behutsam angegangen werden. Nur dann, wenn eine Angleichung der nationalen
Strafrechtsbestimmungen zur Erreichung des Ziels des Art 29 Abs 1 EUV nach

Art 31 Abs 1 lit e EUV wirklich erforderlich ist, darf die EU/EG entsprechend tétig werden.

iii. , Tatbestandsmerkmale..."

Aufgrund der Moglichkeit, strafrechtliche Rechtsangleichungsmaflnahmen — ohne Nennung
eines spezifischen Buchstabens - auf Art 31 (bzw Art 29) EUV zu stiitzen”*®, kommt einer
Interpretation der in Art 31 Abs 1 lit e EUV verwendeten Formulierung

,Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlungen und die Strafen” ™" keine grofie Bedeutung zu.

Dennoch sei an dieser Stelle erwéhnt, dass damit jener Regelungsgegenstand gemeint ist, der
nach dem Osterreichischen StGB als Besonderer Teil bezeichnet wird. Fiir
Angleichungsmafinahmen im  Bereich des  strafrechtlichen = Verfahrens-  und

Vollstreckungsrechts und des nach 0Osterreichischem Verstindnis als Allgemeiner Teil des

32 Dabei ist dieser Begriff iS einer Mindeststrafbarkeit zu sehen — die MS sind insofern berechtigt, ,,strengere
MaBnahmen® vorzusehen (Wasmeier, Art 31 EUV Rz 72).

33 Vgl Roben, Art 31 EUV Rz 15.

3% Wasmeier, Art 31 EUV Rz 70, sieht die Schlussfolgerungen von Tampere (Nr 48) mit ihrer Bezeichnung von
besonders wichtigen Regelungsfeldern im Zusammenhang mit dem Kriterium der Erforderlichkeit.

33 Hervorhebung durch den Verfasser.

3% Vgl in diesem Zusammenhang Wasmeier, Art 31 EUV Rz 3 f.

37 Dabei ist keine Anniherung der tatséichlich verhingten Strafen, sondern der Strafvorschriften der MS gemeint
(Wasmeier, Art 31 EUV Rz 76, mit Verweis auf die diesbeziiglich eindeutige frz Vertragsfassung).
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(materiellen) Strafrechts bezeichneten Rechtsgebiets steht prinzipiell *®

Art 31 Abs 1 lit ¢ EUV (siehe dazu sogleich) zur Verfiigung.

3% Als Rechtsgrundlagen fiir eine Anniherung des Allgemeinen Teils des materiellen Strafrechts sowie des
Verfahrens- und Vollstreckungsrechts kommen auch die lit a, b und d von Art 31 Abs 1 EUV in Betracht (siche
dazu Wasmeier, Art 31 EUV Rz 55 f, der es aber fiir moglich hilt, bereichsspezifisch zB den Versuch oder die
Teilnahme nach Art 31 Abs 1 lit e EUV mitzuregeln).
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b. Art 31 Abs 1 lit c EUV

lautet folgendermafen:

»Das gemeinsame Vorgehen im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen
schliefst ein...

..die  Gewdhrleistung der Vereinbarkeit der jeweils geltenden Vorschriften der
Mitgliedstaaten untereinander, soweit dies zur Verbesserung dieser Zusammenarbeit

erforderlich ist*.

Der Wortlaut dieser Kompetenzgrundlage ldsst auf einen weiten Anwendungsbereich
schlieBen: Immer dann, wenn dies zur Verbesserung der Zusammenarbeit zwischen den MS
erforderlich ist, darf die EU/EG, um die Vereinbarkeit der nationalen Vorschriften”’ (auf

strafrechtlichem Gebiet) zu gewéhrleisten, rechtsangleichend tétig werden.

Durch die implizite Erwdhnung des materiellen Strafrechts in lit e leg cit liegt jedoch die
Vermutung nahe, lit ¢ leg cit betreffe die Anndherung des Verfahrens- und

Vollstreckungsrechts740

(und des nach Osterreichischem Versténdnis als Allgemeiner Teil des
[materiellen] Strafrechts bezeichneten Rechtsgebiets). Auch ,,Randbereiche des Strafrechts-
und Strafverfahrensrechts® konnen dabei nach lit ¢ leg cit geregelt werden.”"!

Durch  die  Formulierung ,erforderlich wird, dem SP und dem VP
iSv Art 2 Abs 2 EUV iVm Art 5 Abs 2 und 3 EGV entsprechend, klargestellt, dass der EU/EG
nur dann ein Tatigwerden nach Art 31 Abs 1 lit c EUV moglich ist, sofern und soweit dies zur
Verbesserung der Zusammenarbeit zwischen den MS notwendig ist. Eine umfassende

Harmonisierung der nationalen Strafrechtssysteme ist somit nicht erlaubt.”*

39 Ankniipfungspunkt dabei ist ,,das rein innerstaatliche Strafrecht (Wasmeier, Art 31 EUV Rz 41).

0 Siehe Wasmeier, Art 31 EUV Rz 41 ff (der aber zu Recht darauf hinweist, dass auch Unterschiede im
materiellen Recht die zwischenstaatliche Zusammenarbeit behindern kénnen und fiir ,,eine Anndherung
allgemeiner Fragen des materiellen Strafrechts lit ¢ leg cit fiir anwendbar halt).

U Suhr, Art 31 EUV Rz 20 (mit Verweis auf die RBe 2005/212/J1 [ABI 2005 L 68/49] und 2001/220/J1
[AB12001 L 82/1]).

2 Siehe dazu Wasmeier, Art 31 EUV Rz 45.
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VDS-RL

Irland fiihrt in seiner Klage in der Rs ,,VDS* aus, dass der Titel VI EUV, insbesondere
Art 30, Art 31 Abs 1 lit c und Art 34 Abs 2 lit b EUV, die einzig zuldssige Rechtsgrundlage
fiir die in der VDS-RL enthaltenen MaBnahmen sei.”*> Damit wiéren nach irischer Ansicht fiir
den Inhalt der VDS-RL jene Vorschriften, die bereits dem im Entwurfstadium verbliebenen
RBe zur Vorratsdatenspeicherung zugrunde gelegt wurden, einschligig. Irland weist zur
Unterstiitzung seiner These auf die sehr dhnliche Textierung von VDS-RL und RBe-Entwurf

hin’**, wobei mE nicht auBer Acht gelassen werden darf, dass, wie auch der Gerichtshof

hervorhebt’*

, »weder die Frage des Zugangs zu den Daten durch die zustdndigen nationalen
Strafbehdrden noch die Frage der Verwendung und des Austausches dieser Daten zwischen
diesen Behorden (entgegen den Intentionen des RBe-Entwurfs) durch die VDS-RL
harmonisiert wird.

In dieser Hinsicht sind EP™*, Rat’*’ und GA’™*® unisono der Meinung, die VDS-RL enthalte
keine Bestimmungen beziiglich der PJZS.

749
, verkennen,

Diese Ansichten, derer sich auch der EuGH in seiner Argumentation bedient
wie bereits erwdhnt, Sinn und Zweck der Speicherung durch die betroffenen
Telekommunikationsunternehmen - die Kriminalitdtsbekdmpfung (vgl hierfiir den insoweit
eindeutigen Art 1 Abs 1 VDS-RL). Der wesentliche Inhalt der RL, die Vorratsspeicherung
von bestimmten Daten innerhalb eines Zeitraums von grundsitzlich sechs Monaten bis zwei
Jahren, muss mE im Lichte dieser klaren (Haupt-)Zielsetzung betrachtet und dementsprechend

als straf-(verfahrens-)rechtlichen Charakter aufweisend angesehen werden. Der enge, auch

inhaltliche Zusammenhang mit Vorschriften wie jenem des

743 ABI 2006 C 237/5, Nr 1.2. Siehe auch GA Bot in den SA Rs ,,VDS“ Rn 28 (Hervorhebung durch den
Verfasser).

7 Nr 2.5. Auffillig ist, das in weiterer Folge (Nr 5.3. Fn 32) auch auf die bemerkenswerte Ahnlichkeit zwischen
dem Wortlaut von Art 30 Abs 1 lit a EUV (!) und Art 1 Abs 1 VDS-RL Bezug genommen wird. Anscheinend
will Irland damit auf die prinzipielle Anwendbarkeit der dritten Séule verweisen.

’* EuGH Rs ,,VDS*“ Rn 83.

7 SA Rs,,VDS“ Rn 57.

"7 EuGH Rs ,,VDS* Rn 44. Es handle sich um keine Verarbeitung, die die 6ffentliche Sicherheit zum Ziel habe
(12519/06 Nr 54).

8 GA Bot in SA Rs ,,VDS“ Rn 98 ff, der dariiber hinaus der Ansicht ist, dass das Ziel der Ermittlung,
Feststellung und Verfolgung von schweren Straftaten nicht ausreiche, ,,um einen Akt in den Bereich
,Polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen’ im Sinne des Titels VI des EU-Vertrags
einzuordnen.*

7 EuGH Rs ,,VDS*“ Rn 82 ff.
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§ 135 Strafprozessordnung (StPO)™™° (,,Beschlagnahme von Briefen, Auskunft iiber Daten
751

1st evident.

einer Nachrichteniibermittlung sowie Uberwachung von Nachrichten)
Somit hitte der Inhalt der VDS-RL durchaus auf Art 31 Abs 1 lit ¢ EUV gestiitzt werden
konnen, dessen weiter Wortlaut gerade fiir den Erlass von strafverfahrensrechtlichen

. . . 2
Bestimmungen ideal erscheint.”

Die prinzipielle Anwendbarkeit dieser Bestimmung reicht fiir die tatsdchliche
Inanspruchnahme angesichts des bereits weiter oben erwdhnten Art 47 EUV jedoch nicht aus:
Sollte eine Kompetenzgrundlage des EGV beziiglich des Inhalts der VDS-RL anwendbar
sein, missten die Art 29 ff EUV insofern zuriicktreten.

Zwar kommt nach der Untersuchung in Kap V.) A.) 5.) Art 95 EGV als Rechtsgrundlage
nicht in Betracht (vergegenwirtigt man sich die tatbestandsmiBige Ahnlichkeit, muss dies
auch fiir die Art 94 und 96 EGV gelten). Spezialvorschriften scheiden diesbeziiglich ebenso
aus.

Die Tatbestandsvoraussetzungen des dann subsidicir anwendbaren”> Art 308 EGV wiirden
aber eine Abstiitzung der VDS-RL auf dieser Grundlage ermdglichen:”* Durch die
begriffliche Weite des Kriteriums ,,im Rahmen des Gemeinsamen Marktes“”> kann mE kein
VerstoB3 gegen die Schwerpunkttheorie vorliegen. RechtsmaBBnahmen, die in der Hauptsache
nicht dem Gemeinsamen Markt, sondern anderen Zielen (wie der Kriminalititsbekdmpfung
im Rahmen der VDS-RL) dienen, konnen insoweit also auf Art 308 EGV gestiitzt werden.
Dass das Ziel der Kriminalititsbekdmpfung eines der Gemeinschaft ist (siche
Art 61 lit a und e EGV), wurde bereits klargestellt. Damit erfiillt die VDS-RL auch die zweite

entscheidende Voraussetzung des Art 308 EGV, die Verfolgung eines Gemeinschaftsziels.”®

Im Folgenden sollen jene systematischen und historischen Argumente, die einer

Heranziehung des Art 308 EGV (noch) entgegenstehen konnten, erldutert werden.

70 BGBI 631/1975 zuletzt geéindert durch BGBI 1 109/2007.

7! Hervorhebung durch den Verfasser.

32 S0 sieht Rében, Art 31 EUV Rz 8, von lit ¢ leg cit ,,auch das Ermittlungsverfahren mit seinen Zwangsmitteln
etwa im Bereich der Telekommunikationsiiberwachung [erfasst].

753 Ein Tatbestandskriterium des Art 308 EGV wire somit erfiillt.

3% Siehe in diesem Zusammenhang Wasmeier/Thwaites, Eur Law Rev 2004, 631.

>3 Hervorhebung durch den Verfasser.

3% Dass die Vorratsdatenspeicherung zur Kriminalititsbekdmpfung erforderlich ist, wurde schon im Rahmen der
Erlduterungen zu den Prinzipien der Subsidiaritit und VerhéltnismaBigkeit in Kap II) C.) und D.) dargelegt.
Auch dieses Kriterium stellt somit kein Hindernis fiir eine Heranziehung des Art 308 EGV dar.
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2. Historische Interpretation

Zwar haben die europiischen Griindungsvertrige zum Strafrecht geschwiegen.”>’ Mit Blick
auf die Entstehungsgeschichte der EU/EG-Vertrige wird jedoch auf den Umstand
hingewiesen, dass die in den 50er Jahren geplante, aber nicht zustande gekommene
Europdische Verteidigungsgemeinschaft (EVG) eine explizite Ubertragung nationaler
Strafgewalt vorgesehen hitte. Durch diesbeziigliches bewusstes Schweigen in den Romischen
Vertragen lasse sich nach Meinungen in der Lit auf einen mangelnden Willen der MS
schlieBen, solch eine Strafrechtskompetenz zu iibertragen.”®

Obwohl die historische Auslegungsmethode an sich auch im Anwendungsbereich des EU/EG-
Rechts Anwendung finden kann’, ist ein Umkehrschluss aus dem gescheiterten Projekt einer
auch strafrechtliche Befugnisse innehabenden EVG aber unzuldssig: Da die EVG (wie die
Europdische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl [EGKS] und die EAG) mit der eine
umfassende (wirtschaftliche) Integration anstrebenden EWG (jetzt EG) nicht vergleichbar ist
und die EVG nicht an sich auf das Strafrecht beziehenden Einwénden, sondern an der
ablehnenden Haltung Frankreichs gescheitert ist, seine Streitkrifte einem européischen
Oberkommando zu unterstellen, kann das Nichtzustandekommen der EVG hier nicht als

Argument beriicksichtigt werden.®

Der Versuch, aus (verdffentlichten) Materialien zum VvM (sowie zum VvVA und VvN)
konkrete Anhaltspunkte zu finden, wie die MS als Herren der Vertrdge zum strafrechtlichen
Anwendungsbereich der Bestimmungen von erster und dritter Sdule (bzw zu deren
Abgrenzung) gestanden sind, erweist sich als dulerst schwierig.

Ansatzpunkte flir eine - jedoch an den Unionsorganen orientierte - historische Auslegung
ergeben sich zunédchst aus dem Wiener Aktionsplan. Hier wurde im Zusammenhang mit jenen
in der dritten Sdule beheimateten Bestimmungen, die die justitielle Zusammenarbeit in
Strafsachen bzw die Anndherung der Strafrechtsbestimmungen der Mitgliedstaaten betreffen,

folgende Notwendigkeit betont: '

"7 Tiedemann, EG und EU als Rechtsquellen des Strafrechts 1402.

7 Vgl die Nachweise bei Bése, GA 2006, 213.

%9 Siche dazu bereits die Erlduterungen zur Methodologie in Kap I) B.).

769 S0 zu Recht Bise GA 2006, 213, demzufolge die EVG-Bestimmungen auch auf eine prinzipielle Bereitschaft
der MS hindeuten konnen, nationale Strafgewalt zu iibertragen.

' AB11999 C 19/1, Nr 46 a.
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,Ermittlung der Verhaltensweisen im Bereich der organisierten Kriminalitét, des Terrorismus
und des Drogenhandels, bei denen das vordringliche Erfordernis besteht, Malnahmen zur
Festlegung von Mindestvorschriften iiber die Tatbestandsmerkmale einer strafbaren Handlung
und die dafiir geltenden Strafen anzunehmen und erforderlichenfalls entsprechende
MalBnahmen auszuarbeiten; Bei dieser Priifung konnten Straftaten
wie...Umweltkriminalitdt...- soweit sie mit organisierter Kriminalitdt, Terrorismus und

Drogenhandel zusammenhéngen - im Vordergrund stehen.«’*?

Entgegen den Ausfiihrungen des EuGH in seinen Entscheidungen in den
Rs ,,Umweltstrafrecht und ,,Meeresverschmutzung* fiel also nach Ansicht von Rat, Kom und
auch Europdischem Rat, der den Wiener Aktionsplan gebilligt hatte, die Festlegung von
Mindestvorschriften iiber die Tatbestandsmerkmale einer umweltstrafrechtlichen Handlung
und die dafiir geltenden Strafen in den Anwendungsbereich der dritten Séule: Zwar bezog sich
die Aufzéhlung einzelner Straftaten (darunter die Umweltkriminalitit) auf die Bereiche der
organisierten Kriminalitit, des Terrorismus und des Drogenhandels. Dass die grofie Anzahl
von Delikten der nichtorganisierten Kriminalitit im Rahmen der ersten Sdule, unter eventuell
erleichterten Voraussetzungen, harmonisiert werden konnte, wiirde mE der Intention des
Wiener Aktionsplans, die einer Angleichung im Rahmen der EU/EG prinzipiell zugédnglichen
Kriminalitdtsfelder zu konkretisieren, widersprechen.

Sowohl die Tatbestands- als auch die Rechtsfolgenseite einer der Umweltkriminalitat
zuzurechnenden Handlung sollte somit, zumindest nach dem klaren Wortlaut des Wiener
Aktionsplans, den (jetzigen) Bestimmungen der Art 29 ff EUV vorbehalten bleiben.

Die Kom relativierte aber ihre im Wiener Aktionsplan hervorgetretene Ansicht (nicht nur fiir
das Umweltstrafrecht), wie ihre eine weite strafrechtliche Harmonisierungskompetenz im
Rahmen des EGV suggerierenden Ausfiihrungen in der Mitteilung iiber die Folgen des Urteils
in der Rs ,, Umweltsstrafrecht“’® belegen.

Der Rat war sich ebenso der Auswirkungen der Entscheidung in der Rs ,,Umweltstrafrecht™
auf die kiinftige strafrechtliche Rechtssetzung bewusst, wenngleich seine Erwégungen

weniger gemeinschaftsfreundlich als jene der Kommission ausfielen.”* Er wies aber in einer

762 Hervorhebung durch den Verfasser. Die Bedeutung des Umweltstrafrechts fiir die gesamte strafrechtliche
Kompetenzproblematik im Rahmen der EU/EG ldsst mE den Schluss zu, diesbeziigliche historische Erwédgungen
zu verallgemeinern (vgl dazu auch die Ausfiihrungen zur Ubertragbarkeit der Entscheidungen in den
Rs ,,Umweltstrafrecht™ und ,,Meeresverschmutzung® in Kap V) A.) 1.) ¢.) weiter oben).

763 KOM (2005) 583 endg, Nr 6 (,,[e]s handelt sich jedoch um ein Grundsatzurteil, dessen Bedeutung weit iiber
den Bereich den Umweltrechts hinausreicht, da dieselbe Argumentation auch ausnahmslos auf die {ibrigen
gemeinsamen Politiken und die Grundfreiheiten. .. Anwendung finden kann*).

7% Rat 6466/06.
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85 aquf das Urteil in dieser Rs darauf hin, dass bereits nach dem ebenso

anderen Reaktion’
(siche auch den Wiener Aktionsplan) vom Europidischen Rat gebilligten Haager Programm
,»die Minister fiir Justiz und Inneres innerhalb des Rates fiir die generelle Festlegung der

Straftatbestidnde und der Strafen verantwortlich sein [sollten].«”®

Daraus lésst sich Folgendes schlieBen: Wenn vom Europdischen Rat als maB3geblichem Faktor
innerhalb der EU/EG (siehe Art 4 EUV) gebilligte Mallnahmen wie der Wiener Aktionsplan
und das Haager Programm fiir das Umweltstrafrecht bzw — sachgebietsiibergreifend — fiir die
Festlegung von Straftatbestinden und Strafen die dritte Séule einschldgig erachten, so kann
darin ein historischer Wille gesehen werden, der Riickschliisse auf Intentionen ermdglicht,
welche die MS als Herren der Vertrdge im Rahmen der Unterzeichnung des VVM (bzw VvA)
hatten.”®” Es liegt somit der Schluss nahe, dass die MS gerade im Rahmen dieser Vertrige
festlegen wollten, dass auf den EGV keine strafrechtlichen Rechtsangleichungsmafinahmen

gestiitzt werden diirfen.”®

Zumindest Ansatzpunkte fiir eine historische Auslegung bietet auch der bereits erwéhnte
Schlussbericht der Gruppe X Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts des
Verfassungskonvents, welcher die Vorarbeiten — samt einem Verfassungsentwurf - zum
(gescheiterten) VVE leistete.””” So war die Arbeitsgruppe .,in Bezug auf ,SofortmaBnahmen’
in den Bereichen der gegenwirtigen ,dritten Sdule’ der Ansicht, dass es im Anschluss an die
Verschmelzung der Sédulen zweckmidBig wire, eine Bestimmung wie den derzeitigen
Artikel 308 EGV als Rechtsgrundlage zu verwenden.«’"

Nach Ansicht des Konvents bestand also das Bediirfnis nach Einfiihrung einer strafrechtlichen
Kompetenzabrundungsklausel durch den VVE. Dies kann mE so interpretiert werden, dass die
Arbeitsgruppe davon ausging, dass nach dem EGV iiberhaupt keine strafrechtlichen
Kompetenzgrundlagen existieren. Nicht nachvollziehbar wire die Annahme, der Konvent

beflirwortete eine strafrechtliche Annexkompetenz nach den Spezialerméchtigungsgrundlagen

des EGV, bei einer Generalerméchtigungsklausel wie dem Art 308 EGV jedoch nicht. Fiir

76> Rat 6053/06.

6 ABI 2005 C 53/1, Nr 3.3.2. In diesem Zusammenhang (Haager Programm) kann sich diese Ratszustindigkeit
nur auf die dritte Sdule beziehen.

7 Der Europdische Rat setzt sich neben dem Kom-Prisidenten aus den Staats- und Regierungschefs der MS
zusammen.

768 gl dazu auch Dawes/Lynskey, CMLR 2008, 158.

79 Vgl Dawes/Lynskey, CMLR 2008, 156.

77" CONV 426/02, 9.
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solch eine differenzierende Auslegung gibt es im Schlussbericht auch keinerlei
Anhaltspunkte.

Auch wenn der Konvent (bzw dessen Arbeitsgruppen) aufgrund seiner vielfdltigen
Zusammensetzung nicht mit einer Regierungskonferenz, welche bei fritheren
Vertragsrevisionen eingesetzt wurde und quasi als Synonym fiir die MS als Herren der
Vertriige gelten kann, vergleichbar ist, so geben seine AuBerungen doch einen Eindruck von
dem wieder, wie seine verschiedenen Vertreter (auch die der Staats- und Regierungschefs)

Kompetenzfragen beurteilen.
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3. Systematische Interpretation

Schwerer noch als die angefiihrten historischen Erwédgungen wiegt das Resultat einer
systematischen Betrachtung.

Trotz der noch immer bestehenden Sdulenkonstruktion mit unterschiedlichen
volkerrechtlichen Konstrukten — die supranational geprigte EG auf der einen und die (noch
immer) intergouvernementalen Formen von GASP, PJZS und dem ,,Dach des Tempels* auf
der anderen Seite, ist mE zur Beantwortung von Kompetenzfragen eine systematische
Zusammenschau aller Bestimmungen der EU/EG notwendig:”’' Dies ergibt sich aus der
untrennbaren Verbindung von EGV, EAGV und EUV (siche Art 1 Abs 3 S I, Art 3 und
Art 5 EUV) und gilt ungeachtet des prinzipiellen Vorrangs der ersten Sdule gemif3
Art 47 EUV.

Anhaltspunkte fiir die Auffassung, dass ein implizit aus den Bestimmungen der dritten Séule
ableitbarer Harmonisierungsausschluss strafrechtliche RechtsangleichungsmaBBnahmen nach
dem EGV verbietet, miissen iS einer sduleniibergreifenden Interpretation somit beachtet
werden. Eine Auslegung, die nur Harmonisierungsverbote der ersten Siule beriicksichtigt’’?,
ist unzureichend.

Das Strafrecht wurde erst’”

im Rahmen des VvM durch die Schaffung der dritten Séule
(,,Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres*) in den Rechtsrahmen der EU/EG
aufgenommen.’’* Damit wurde von Seiten der MS als Herren der Vertrige ausdriicklich die
Form der intergouvernementalen Zusammenarbeit fiir strafrechtliche MaBBnahmen vorgesehen
und einer diesbeziiglichen Heranziehung der ersten Sdule eine Absage erteilt. Trotz einer
Vergemeinschaftung von Teilbereichen der dritten Sdule durch den VvA blieb das Strafrecht

explizit davon ausgenommen’”, was durch die Umbennung des Titels (VI) der

7' AA anscheinend Jour-Schréder/Wasmeier, Vorbemerkung zu den Art 29 bis 42 EUV Rz 54, welche
behaupten, ,[e]s widre methodisch verfehlt, aus den Vorschriften liber die PJZS auf die Reichweite der
Gemeinschaftskompetenzen zu schlieBen und sich in weiterer Folge beziiglich ihrer Thesen (,,[d]ie Frage nach
dem Bestehen und der Reichweite von Gemeinschaftskompetenzen kann ausschlieflich aus dem
Gemeinschaftsrecht selbst heraus beantwortet werden®) auf ,,Wortlaut, Systematik und Ratio des EU-Vertrages™
berufen. Eine Begriindung ihrer Uberlegungen bleiben sie aber schuldig.

"2 Wasmeier/Thwaites, Eur Law Rev 2004, 631. Die systematischen Erwigungen der von ihnen zitierten
Entscheidung in der Rs ,,Tabakwerbe-RL“ (Rn 79) konnen mE auch auf die Abgrenzung zwischen erster und
dritter Séule angewandt werden.

" Die Griindungsvertrige schwiegen beziiglich dieser Thematik (Tiedemann, EG und EU als Rechtsquellen des
Strafrechts 1402).

" Wasmeier/Thwaites, Eur Law Rev 2004, 613. Vgl hierfiir auch den historischen Uberblick in Kap III).

7 Siehe dazu Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht § 7 Rz 29.
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(nunmehrigen) Art 29 ff EUV hervorgehoben wurde (,,Bestimmungen tiber die polizeiliche
und justitielle Zusammenarbeit in Strafsachen””"® - PJZS).

In diesem Zusammenhang sei auch auf die sog Passerelle-Bestimmung des Art 42 EUV
verwiesen:’’’ Diese sieht unter im Vergleich zu Art 48 EUV vereinfachten Bedingungen
(einstimmiger Ratbeschluss nach einer Initiative der Kom oder eines MS und nach Anhdrung
des EP sowie einer Ratifikation in den MS) vor zu beschlieBen, dass ,,Mafsnahmen in den in
Artikel 29 [EUV] genannten Bereichen unter Titel IV [Art 61 ff EGV] fallen®.

778

Dass von dieser Bestimmung bisher noch kein Gebrauch gemacht wurde'™, ist mE ein

weiteres Indiz fiir den bisherigen Verbleib der strafrechtlichen Harmonisierungskompetenz in

der dritten Siule.””

4. Ergebnis

Eine historische und systematische Interpretation des Rechtsrahmens der EU/EG ldsst somit
die Schlussfolgerung zu, dass strafrechtliche Rechtsangleichungsmaflnahmen vom
Anwendungsbereich des EGV ausgeschlossen’™ und nur der dritten Siule zugeordnet sind.”™!
In diesem Sinne beziechen die Entscheidungen in den Rs ,,Umweltstrafrecht®,
,Meeresverschmutzung™ und ,,VDS“ den historischen Willen des primérrechtlichen
Gesetzgebers (die MS) sowie den systematischen Zusammenhang zwischen erster und dritter

Sédule nicht ausreichend in die Betrachtung mit ein.

" Hervorhebung durch den Verfasser.

" Vgl hierfiir Eisele, JA 2000, 898 und Jour-Schréder/Konow, Die Passerelle des Art. 42 EU-Vertrag,
EuZW 2006, 550.

8 Zeder, 5SAnwBI 2008, 250. Wasmeier/Thwaites, Eur Law Rev 2004, 635, halten es fiir unwahrscheinlich, dass
diese Vorschrift in Zukunft angewendet wird.

" Vgl in diesem Zusammenhang di Fabio, Die "Dritte Saule" der Union, DOV 1997, 89 (92), der in ,,in
systematischer Auslegung...flir die Bereiche Justiz und Inneres” Art 308 EGV aufgrund der Bestimmungen der
dritten Séule fiir nicht anwendbar erklirt und dabei sogar auf den Wortlaut (,,expressis verbis) verweist.

8 Trotz des Umstands, dass, wie bereits gezeigt wurde, eine bloBe, um die Figur der implied powers erweiterte
Wortlautinterpretation des EGV fiir eine strafrechtliche Harmonisierungskompetenz im Rahmen der ersten Saule
spriche.

" Deswegen kommen mE auch strafrechtliche RechtsangleichungsmaBnahmen zur Bekampfung betriigerischer
Praktiken nach Art 280 Abs 3 EGV nicht in Betracht - zur verneinten Frage, ob hierauf origindres Strafrecht
gestiitzt werden kann, siche bereits Kap IV) E.). Auch die Ansicht, dass Art 308 EGV fiir solche Handlungen
herangezogen werden kann (Miiller-Graff, Justiz und Inneres nach Amsterdam - Die Neuerungen in erster und
dritter Saule, integration 1997, 271 [274]), muss aus den erwéhnten historischen und systematischen Griinden
ebenso ausscheiden.
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Auch wenn ,[d]ie Bestimmung von Art und Mall der anzuwendenden strafrechtlichen

Sanktionen...nicht in die Zustdndigkeit der Gemeinschaft [fallt]”®

, sind nach dieser Rsp nun
weitgehende strafrechtliche Rechtsangleichungsmafinahmen im Rahmen des EGV denkbar,
die einen sinnvollen Anwendungsbereich der Art 31 Abs 1 lit ¢ und e EUV fraglich

erscheinen lassen’®’.

Dass die dem Willen der MS als Herren der Vertrdge entsprechende und aus der
Saulenstruktur ableitbare strafrechtliche Kompetenzverteilung als Entscheidungsgrundlage

hitte herangezogen werden konnen, zeigt die Entscheidung in den verb Rs ,,Fluggastdaten®.

82 Rs ,Meeresverschmutzung®™ Rn 70.
3 Siehe in diesem Zusammenhang den EP-Bericht iiber die Rechtsgrundlagen und die Einhaltung des
Gemeinschaftsrechts (A5 _[2003]0180 endg; TS5 _[2003]0368, Begriindung, 10).
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VI Strafrechtliche Rechtsangleichung im VvL

Nach dem gescheiterten VVE, dessen 4. Kap (,,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts*) im 4. Abschnitt’™ Bestimmungen iber die ,Justizielle Zusammenarbeit in
Strafsachen‘ enthielt, ging man daran, seine rechtliche Substanz weitestgehend in den VvL zu
iberfithren. Ein Vergleich von Art 82 f AEUV™ mit Art I1I-270 f VVE macht dabei deutlich,
dass die die strafrechtliche Rechtsangleichung betreffenden Vorschriften des AEUV jenen des

VVE fast zur Gidnze entsprechen.

Im Folgenden soll anhand der Art 82 f AEUV und der damit im Zusammenhang stehenden
allgemeinen Bestimmungen des 1. Kap des Titel V (Art 61 ff AEUV) untersucht werden,
welche Anderungen sich bei der strafrechtlichen Harmonisierungskompetenz der EU™® durch
ein Inkrafttreten des VvL ergeben. Dabei wird deutlich werden, dass auch in Zukunft (sofern
der VvL {berhaupt in Kraft treten wird) strafrechtliche Kompetenzfragen weiterhin

bedeutsam bleiben.

78 Fiir die strafrechtlichen HarmonisierungsmafBnahmen waren die Art I11-270 f leg cit von Relevanz.

85 Als Teil des 4. Kap (,Justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen™) des Titel V (,,Der Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts®).

8 Der Begriff EG wird im Zuge des VvL durch jenen der EU (die nach Art 1 Abs 3 S 2 EUV zF
Rechtsnachfolgerin der EG ist und ausdriicklich — Art 47 EUV zF - Rechtssubjektivitdt zuerkannt bekommt)
ersetzt.
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A. Allgemeines

Durch den VvL werden die Kompetenzgrundlagen des Raums der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts, die sich einerseits im EGV (Art 61 ff leg cit), andererseits im EUV
(Art 29 ff'leg cit)”® befinden, als Titel V AEUV (Art 67 ff leg cit) " zusammengefiihrt.

Durch die Anwendung des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens (vgl den ausdriicklichen
Verweis auf dieses Verfahren in Art 82 Abs 2 und Art 83 Abs 2 AEUV, den fiir die
strafrechtliche Rechtsangleichung bedeutsamen Artikeln), wonach fiir die Beschlussfassung
im Rat die qualifizierte Mehrheit ausreicht und dem EP ein Mitentscheidungsrecht zukommt,
ist im Rahmen des VVL™ auch bei strafrechtlichen Harmonisierungsmafnahmen das dann

modifizierte Mitentscheidungsverfahren des Art 251 EGV prinzipiell”® anwendbar.”"

Ebenso wird die auf das Gemeinschaftsrecht bezogene Rsp zur unmittelbaren

Anwendbarkeit”??

und zur Staatshaftung fiir samtliche strafrechtliche
Rechtsangleichungsvorschriften  einschligig.”>  Vorabentscheidungsverfahren — werden
(Art 267 AEUV) nicht mehr von einer Anerkennungserkldrung der MS (siehe Art 35 EUV)
abhingig sein. Auch die Moglichkeit von Vertragsverletzungsverfahren (Art 258 ff AEUV)

wird es im Bereich aller strafrechtlicher RechtsangleichungsmaBnahmen geben.””*

7 Da es im Rahmen des VvL keine EG bzw kein Gemeinschaftsrecht mehr geben wird, ist es begrifflich falsch,
von einer ,,Vergemeinschaftung der Polizeilichen und Justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen* (so aber
Schwarze, Der Reformvertrag von Lissabon - Wesentliche Elemente des Reformvertrages,
EuR (Beiheft 1) 2009, 9 [23]) zu sprechen.

88 Eg fillt auf, dass Art 67 AEUV im Vergleich zu Art 29 EUV, den er ersetzt, den Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts nicht mehr in Beziehung zu einem Unionsziel setzt, sondern diesen schon als gegeben
erachtet (siche Art 67 Abs 1 AEUV: ,.Die Union bildet...”). Vgl dazu Kretschmer in Vedder/Heintschel von
Heinegg (Hg), Europdischer Verfassungsvertrag (2007) Artikel III-257 VVE Rz 2 und Weigend,
ZStW 2004, 275 f Fn 2.

Dass aufgrund dieser Formulierung das Integrationstempo gebremst wird, ist jedoch kaum zu erwarten.

7 Durch die vom EuGH gestiitzte Rechtspraxis, strafrechtliche Rechtsangleichung teilweise unter Heranziehung
des EGV zu betreiben, kommen diese Verfahrensregeln aber schon jetzt zur Anwendung.

70 7u den Einschrinkungen siehe sogleich.

Pl Zeder, 6AnwBI 2008, 265, spricht beziiglich der durch den VvL neuen horizontalen strafrechtlichen
Kompetenzverteilung davon, dass ,,die Karten vollig neu gemischt sein“ werden. Der intergouvernementale
Charakter geht somit sdmtlichen strafrechtlichen Harmonisierungsnormen verloren (siehe dazu Calliess,
ZEuS 2008, 36).

"2 Die Rechtsaktform des RBe verschwindet dabei zugunsten jener der RL (siche Art 82 Abs 2 und
Art 83 Abs 1 und 2 AEUV).

3 Vgl dazu Kainer, Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts 299.

74 Beziiglich bereits bestehender Rechtsakte der dritten Saule gibt es jedoch einen Ubergangszeitraum von bis
zu flinf Jahren (Protokoll Nr 36 [ABI C 306/159] Art 10 Abs 1 und 3).
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Nichtsdestotrotz erhélt der EuGH gemall Art 276 AEUV (weiterhin) keine Befugnis ,.fiir die
Uberpriifung der Giiltigkeit oder Verhiltnismdfigkeit von Mafnahmen der Polizei oder
anderer Strafverfolgungsbehorden eines Mitgliedstaats oder der Wahrnehmung der
Zustdndigkeiten der Mitgliedstaaten fiir die Aufrechterhaltung der offentlichen Ordnung und

den Schutz der inneren Sicherheit.«”>

Im Unterschied zur grundsétzlichen Regelung im AEUV (siehe Art 289 Abs 1 leg cit) ist es,
in modifizierter Fortsetzung zum Art 34 Abs 2 S 2 EUV, jedoch moglich, dass neben der
Kom auch ein Viertel der MS (Art 76 AEUV) einen Vorschlag zum Erlass eines Rechtsakts
einbringt: Ein Kompromiss zwischen dem Schutz der ,,Arbeitskraft der Organe vor

unabgesprochenen Einzelinitiativen* auf der einen Seite und den Souverinitétsinteressen der

MS auf der anderen.”

1. Notbremse

Als wohl grofiter ,,Schutz® fiir das nationale Strafrecht”’’

sowie als klare Beeintrachtigung des
Prinzips der qualifizierten Mehrheit konnten sich jedoch die als ,,Notbremse’*® bezeichneten

Bestimmungen (Art 82 Abs 3 und Art 83 Abs 3 AEUV) erweisen:

»Ist ein Mitglied des Rates der Auffassung, dass ein Entwurf einer Richtlinie nach Absatz 2
[des Art 82 bzw 83 AEUV] grundlegende Aspekte seiner Strafrechtsordnung beriihren wiirde,
so kann es beantragen, dass der Europdische Rat befasst wird. In diesem Fall wird das
ordentliche Gesetzgebungsverfahren ausgesetzt. Nach einer Aussprache verweist der

Europdische Rat im Falle eines Einvernehmens den Entwurf binnen vier Monaten nach

75 Vgl dazu den praktisch gleichlautenden Art 35 Abs 5 EUV.

76 Kretschmer in Vedder/Heintschel von Heinegg (Hg), Europiischer Verfassungsvertrag (2007)
Art I11-264 VVE Rz 2.

77 Nicht néher eingegangen wird an dieser Stelle an die durch Protokolle geregelte rechtliche Sonderstellung
von Danemark (Protokoll Nr 22; ABI C 306/187), Irland (Protokoll Nr 21; ABI C 306/185) und dem Vereinigten
Konigreich (Protokolle Nr 21 und Nr 36 [ABI C 306/159) im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts.
Ob man angesichts dieser Sonderregeln die EU als einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
bezeichnen kann, muss mE ernsthaft bezweifelt werden. Siehe in diesem Zusammenhang die berechtigte Kritik
von Bogensberger, Die EU-Verfassung nimmt das Strafrecht in die Pflicht, JSt 2005, 73 (79), der hinsichtlich
der dénischen Position von einem moglichen ,,legislativen und verwaltungstechnischen Albtraum* spricht, und
Kainer, Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts 304.

8 Schwarze, EuR (Beiheft 1) 2009, 24.
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Aussetzung des Verfahrens an den Rat zuriick, wodurch die Aussetzung des ordentlichen
Gesetzgebungsverfahrens beendet wird.

Sofern kein Einvernehmen erzielt wird, mindestens neun Mitgliedstaaten aber eine Verstdrkte
Zusammenarbeit auf der Grundlage des betreffenden Entwurfs einer Richtlinie begriinden
mochten, teilen diese Mitgliedstaaten dies binnen derselben Frist dem Europdischen
Parlament, dem Rat und der Kommission mit. In diesem Fall gilt die Ermdchtigung zu einer
Verstirkten Zusammenarbeit nach Artikel 20 Absatz 2 des Vertrags iiber die Europdische
Union und Artikel 329 Absatz 1 dieses Vertrags als erteilt, und die Bestimmungen iiber die
Verstdrkte Zusammenarbeit finden Anwendung.*

799

Angesichts des wohl kaum justiziablen”™~ Tatbestandsmerkmals ,,grundlegende Aspekte

«800 35t mE zu erwarten, dass de facto den MS ein Vetorecht bei

seiner Strafrechtsordnung
strafrechtlichen Harmonisierungsmafinahmen bleibt und die einzige tatsédchliche Neuerung in

der im Vergleich zu Art 40 ff EUV erleichterten verstirkten Zusammenarbeit besteht.

Dass durch den VvL strafrechtliche Rechtsangleichung innerhalb der gesamten EU leichter
vonstatten gehen wird, muss somit ernsthaft bezweifelt werden: Sollte ein MS einer ohne ihn
zustande gekommenen strafrechtlichen Harmonisierungsbestimmung gegeniiberstehen, wird
er wohl kaum zogern, sich iSv Art 82 Abs 3 bzw Art 83 Abs 3 AEUV auf ,,grundlegende
Aspekte seiner Strafrechtsordnung* zu berufen, um die geplante Maflnahme zu verhindern.
Die Folge, dass der EuGH der Ansicht des MS in einem Vertragsverletzungsverfahren (sollte
dieses liberhaupt initiiert werden) widersprechen und ihn dementsprechend verurteilen wird,

muss wohl als eher gering eingestuft werden.

"9 Kretschmer, Art 111-270 VVE Rz 34.
890 Calliess, ZEuS 2008, 37, nennt als Beispiele hierfiir den Schuld- und Bestimmtheitsgrundsatz und das
Milderungsgebot.
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2. Leitlinienkompetenz des Europaischen Rates

Eine Besonderheit von Titel V AEUV besteht darin, dass dem Européischen Rat, der durch
den VvL zu einem Organ der EU wird (siche Art 235 f AEUV), ausdriicklich eine
Leitlinienkompetenz zuerkannt wird (Art 68 AEUV):

»Der Europdische Rat legt die strategischen Leitlinien fiir die gesetzgeberische und operative

Programmplanung im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts fest.*

Er wird somit zum mafBgeblichen Faktor bei der Festlegung der Kriminalpolitik.**' Durch

802 . .
“®7* scheint es so, als ob bei

diese ,,Reminiszenz an die intergouvernementale Zusammenarbeit
strafrechtlichen HarmonisierungsmaBBnahmen die im Rahmen des VvL gestirkte Rolle der
Kom relativiert wird: Diese wird sich an den primérrechtlich abgesicherten Vorgaben des
Européischen Rates orientieren miissen, da sie selbst bei der Rechtssetzung auf den Rat

angewiesen ist, der kaum der Ansicht des Europaischen Rates widersprechen wird."”

%1 Bogensberger, ISt 2005, 76.

802 Kretschmer, in Vedder/Heintschel von Heinegg (Hg), Europdischer Verfassungsvertrag (2007)
Art I11-258 VVE Rz 1. Siehe auch Kainer, Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts 302.

%% So zu Recht Kretschmer, Art 111-258 VVE Rz 4.
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B. Rechtsangleichung im Bereich des materiellen
Strafrechts

Als Nachfolgeregelung von Art 31 Abs 1 lit e EUV kann der folgendermaflen lautende
Art 83 Abs 1 AEUV angesehen werden:

»<Das Europdische Parlament und der Rat konnen gemdfs dem ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren durch Richtlinien Mindestvorschriften zur Festlegung von Straftaten
und Strafen in Bereichen besonders schwerer Kriminalitdit festlegen, die aufgrund der Art
oder der Auswirkungen der Straftaten oder aufgrund einer besonderen Notwendigkeit, sie auf
einer gemeinsamen Grundlage zu bekdmpfen, eine grenziiberschreitende Dimension haben.
Derartige Kriminalititsbereiche sind: Terrorismus, Menschenhandel und sexuelle
Ausbeutung von Frauen und Kindern, illegaler Drogenhandel, illegaler Waffenhandel,
Geldwdsche, Korruption, Filschung von Zahlungsmitteln, Computerkriminalitit und
organisierte Kriminalitdt.

Je nach Entwicklung der Kriminalitdt kann der Rat einen Beschluss erlassen, in dem andere
Kriminalitdtsbereiche bestimmt werden, die die Kriterien dieses Absatzes erfiillen. Er

beschliefst einstimmig nach Zustimmung des Europdischen Parlaments.

Ein Vergleich dieser Bestimmung mit der derzeitigen Rechtslage lisst mE den Schluss zu,
dass es mit Inkrafttreten des VvL eine Einschrinkung der Harmonisierungskompetenz im
Bereich des materiellen Strafrechts geben wird (sofern der Wortlaut des Art 83 Abs 1 AEUV
ernst genommen wird):***

Durch das Tatbestandskriterium ,,in Bereichen besonders schwerer Kriminalitdt” wird im
Gegensatz zur derzeitigen, sich hinsichtlich der Normenklarheit als ungliicklich erweisenden
Rechtslage in der dritten Sdule klargestellt, dass nicht in allen Kriminalititsbereichen (vgl

Art 29 Abs 2 EUV: ,,Verhiitung und Bekdmpfung der — organisierten und nichtorganisierten

cc) 805

— Kriminalitdt strafrechtliche RechtsangleichungsmaBnahmen méglich sind.* Auch

wenn die konkrete Reichweite dessen, was man sich unter ,,besonders schwerer Kriminalitdt

804 S0 auch Bogensberger, ISt 2005, 78. Krit beziiglich dieser Ansicht hingegen Weigend, ZStW 2004, 283 ff.

%05 Hervorhebung durch den Verfasser.

%06 Insofern ist die Einschitzung von Calliess, ZEuS 2008, 35 (,eindeutige vertragliche Festschreibung dieser
bislang bereits praktizierten weiten Auslegung®) nicht ganz richtig.
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vorstellen kann, sicherlich auch weiterhin zu unterschiedlichen Ansichten fiihrt:
Bestimmungen, die sich auf den einfachen Ladendiebstahl beziehen, wird man schwerlich auf
Art 83 Abs 1 AEUV stiitzen konnen.

Zu einer Beschneidung der materiellen strafrechtlichen Harmonisierungsbefugnis nach dieser
Kompetenzgrundlage wird es auch durch die Aufzéhlung bestimmter Kriminalitétsbereiche
kommen:*”" Durch den Begriff ,.derartige wird zwar der Eindruck erweckt, dass die
Nennung dieser Strafrechtsbereiche lediglich demonstrativen Charakter hat. Ein Blick auf
Art 83 Abs 1 UAbs 3 AEUV macht aber mE deutlich, dass die in UAbs 2 leg cit angefiihrten
Strafrechtsbereiche von taxativer Natur sind. Sollen ,,andere Kriminalitdtsbereiche...die die
Kriterien dieses Absatzes [Abs 1 des Art 83 AEUV] erfiillen”, mnach dieser
Kompetenzgrundlage einer Rechtsangleichung zugefiigt werden, ist erst ein einstimmiger Be
des Rates und die Zustimmung des EP notwendig. Dies kann als klare Einschrinkung der
bisherigen, im Rahmen der dritten Sdule erfolgenden Rechtsangleichung im Bereich des

materiellen Strafrechts angesehen werden. Nur wenn das EP zustimmt®*®

(vgl dazu das bloBe
Anhérungsrecht des EP bei der PJZS), sind strafrechtliche HarmonisierungsmaBBnahmen nach
Art 83 Abs 1 AEUV auch in Kriminalitidtsfeldern denkbar, die bisher noch nicht in dieser
Bestimmung angefiihrt sind.

Dass das Merkmal der ,.grenziiberschreitende[n] Dimension® im Zeitalter der (auch
strafrechtlichen) Globalisierung tatbestandseinschriankend wirken kann, muss aber bezweifelt

werden. %"

Vergegenwirtigt man sich jedoch auch, dass nach Art 83 Abs 3 AEUV einem MS ein
Vetorecht zukommt (,,wenn grundlegende Aspekte seiner Strafrechtsordnung beriihrt*
werden wiirden), muss man im Ergebnis Folgendes festgehalten: Bei Inkrafttreten des VvL
erfahrt die Rechtsangleichungskompetenz im Bereich des materiellen Strafrechts nach
Art 83 Abs 1 AEUV cecine Einschrinkung, vergleicht man dazu die diesbeziiglichen
Befugnisse in der dritten Sdule.

Diese Einschidtzung wird aber durch die (zumindest textliche) Neuerung in der

strafrechtlichen Rechtsangleichung der EU relativiert: Durch den in weiterer Folge

%7 Vgl in diesem Zusammenhang Kretschmer, Art 111-271 VVE Rz 5.

%8 Dieses Kriteium mag zwar die demokratische Legitimierung von strafrechtlichen
Rechtsangleichungsmafinahmen erhéhen (in der dritten Séule gibt es bekanntlich derzeit nur ein Anhdrungsrecht
des EP; vgl zur Relativierung des Demokratiedefizits weiter oben), den Erlass dieser Vorschriften wird es wohl
schwerlich erleichtern.

89 Siehe auch Weigend, ZStW 2004, 283 (,keine ernsthafte Hiirde“). Kretschmer, Art I11-271 VVE Rz 4,
konstatiert diesem Kriterium ,,dennoch engagierter zu sein als jenes* der Erforderlichkeit (Art 29 Abs 2 EUV).
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darzustellenden Art 83 Abs 2 AEUV. Zuvor soll jedoch auf Art 82 Abs 2 AEUV, der zur

strafverfahrensrechtlichen Harmonisierung geniitzt werden konnte, eingegangen werden.
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C. Rechtsangleichung im Bereich des

Strafverfahrensrechts

Als Nachfolgeregelung des Art 31 Abs 1 lit c EUV kann Art 82 Abs 2 AEUV angesehenen

werden, der folgendermalen lautet:

woweit dies zur Erleichterung der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher Urteile und
Entscheidungen und der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen mit
grenziiberschreitender Dimension erforderlich ist, konnen das Europdische Parlament und
der Rat gemdfs dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren durch  Richtlinien
Mindestvorschriften festlegen. Bei diesen Mindestvorschriften werden die Unterschiede
zwischen den Rechtsordnungen und -traditionen der Mitgliedstaaten beriicksichtigt.

Die Vorschriften betreffen Folgendes:

a) die Zuldssigkeit von Beweismitteln auf gegenseitiger Basis zwischen den
Mitgliedstaaten,

b) die Rechte des Einzelnen im Strafverfahren;

c) die Rechte der Opfer von Straftaten;

d) sonstige spezifische Aspekte des Strafverfahrens, die zuvor vom Rat durch Beschluss
bestimmt worden sind; dieser Beschluss wird vom Rat einstimmig nach Zustimmung des
Europdischen Parlaments erlassen.

Der Erlass von Mindestvorschriften nach diesem Absatz hindert die Mitgliedstaaten nicht

daran, ein héheres Schutzniveau fiir den Einzelnen beizubehalten oder einzufiihren.*

Was auf den ersten Blick als — verglichen mit Art 31 Abs 1 lit ¢ EUV - Erweiterung der
strafrechtlichen Harmonisierungskompetenz im Verfahrensrecht erscheinen mag, erfahrt bei
genauerem Hinsehen eine Relativierung:®' Ist der durch die Klammer der Erforderlichkeit
hergestellte notwendige Zusammenhang mit ,.der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher

Urteile und Entscheidungen und der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in

810 Wenn in Art 82 Abs 1 AEUV (siche im Vergleich dazu Art 29 Abs 2 SS 3 EUV: , Anniherung®) in der dt
Fassung von einer ,Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten” (Hervorhebung durch den
Verfasser) die Rede ist (Bogensberger, JSt 2005, 77), konnen sich daran mE keine inhaltlichen Konsequenzen
kniipfen.
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Strafsachen®"! mit grenziiberschreitender Dimension®'** (Art 82 Abs 2 UAbs 1 S 1 AEUV)
kein echtes Hindernis fiir die Inanspruchnahme dieser Kompetenzvorschrift, wird deren
tatbestandsméfBige Einschrinkung durch Art 82 Abs 2 UAbs 2 lit a bis d leg cit deutlich. So
kommt das ordentliche Gesetzgebungsverfahren (vorerst) lediglich beziiglich jener Aspekte
zur Anwendung, die in den Buchstaben a bis ¢ leg cit aufgefiihrt sind. Nur durch einen
einstimmigen Be des Rates mit Zustimmung des EP®" (lit d leg cit) kann der von der
strafverfahrensrechtlichen Rechtsangleichungskompetenz abgedeckte Bereich erweitert

werden.

Da iiberdies das unzweifelhaft erleichterte Zustandekommen von RL hinsichtlich der
Buchstaben a bis ¢ leg cit durch die Vetomdglichkeit eines MS (wenn ,,grundlegende Aspekte
seiner Strafrechtsordnung® betroffenen sind) nach Art 82 Abs 3 AEUV® in seiner
Bedeutung geschmailert wird, sind ernsthafte Zweifel angebracht, ob Art 82 Abs 2 AEUV
tatsichlich den Erlass von strafverfahrensrechtlichen Harmonisierungsmafinahmen

erleichtert.’!®

Vergegenwirtigt man sich diese Tatbestandsvoraussetzungen, wird klar, dass der Inhalt der
fiir diese Arbeit zentralen VDS-RL, bei der vom Autor vertretenen Ansicht, auch nach einem
Inkrafttreten des VvL nur durch Einstimmigkeit im Rat hitte zustande kommen kdnnen.
Durch das Zustimmungserfordernis des EP wire — im Vergleich zur Rechtslage nach Art 29 ff

EUYV - die Rechtssetzung hier sogar erschwert moglich gewesen.

811 [Dlie dienende Funktion der unionsrechtlichen Strafverfahrenskompetenz* (Kainer, Der Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts 294 Fn 50), findet sich auch in Art 31 Abs 1 lit ¢ EUV wieder (,,soweit dies zur
Verbesserung dieser Zusammenarbeit erforderlich ist).

812 Bogensberger, JSt 2005, 78, sieht in diesem Erfordernis einen Anachronismus zum Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts.

¥13 Wie schon beziiglich der Ausfiihrungen zu Art 83 Abs 1 AEUV erwihnt, wird dieses Kriterium schwerlich
den Erlass von strafrechtlichen Rechtsgleichungsmafinahmen (auch nach Art 82 Abs 2 AEUV) erleichtern.

Das Zustimmungserfordernis des EP ldsst die Einschitzung von Kretschmer, Art 111-270 VVE Rz 33, wonach
die lit d leg cit ,,als Reminiszenz an die intergouvernementale Zusammenarbeit* anzusehen ist, nicht ganz richtig
erscheinen.

814 Siehe dazu auch den bereits angefiihrten Art 83 Abs 3 AEUV.

815 Vgl in diesem Zusammenhang Bogensberger, ISt 2005, 78.
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D. Strafrechtliche Annexkompetenz

Ein Novum im Primérrecht der EU/EG ist Art 83 Abs 2 AEUV, der folgendermallen lautet:

~Erweist sich die Angleichung der strafrechtlichen Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten als
unerldsslich fiir die wirksame Durchfiihrung der Politik der Union auf einem Gebiet, auf dem
Harmonisierungsmafinahmen erfolgt sind, so kénnen durch Richtlinien Mindestvorschriften
fiir die Festlegung von Straftaten und Strafen auf dem betreffenden Gebiet festgelegt werden.
Diese Richtlinien werden unbeschadet des Artikels 76 [AEUV] gemdfs dem gleichen
ordentlichen  oder  besonderen  Gesetzgebungsverfahren — wie die  betreffenden

Harmonisierungsmafinahmen erlassen.

Die Vergleichbarkeit dieser Bestimmung mit der strafrechtlichen Annexkompetenz, die der
EuGH in seinen fiir das Strafrecht der EU/EG wegweisenden Entscheidungen
(Rs ,,Umweltstrafrecht* und ,,Meeresverschmutzung®) entwickelte, ist unschwer zu erkennen:
So bestétigte der Gerichtshof (hinsichtlich des Umweltschutzes) die Befugnis des
,Gemeinschaftsgesetzgeber[s]...Mallnahmen in Bezug auf das Strafrecht der Mitgliedstaaten
zu ergreifen, die seiner Meinung nach erforderlich sind, um die volle Wirksamkeit der von
ihm zum Schutz der Umwelt erlassenen Rechtsnormen zu gewdhrleisten, wenn die
Anwendung wirksamer, verhiltnismiBiger und abschreckender Sanktionen durch die
zustdndigen nationalen Behorden eine zur Bekdmpfung schwerer Beeintrdchtigungen der
Umwelt unerldssliche Mafinahme darstellt.«*'®

Diese Rsp erscheint somit als Vorwegnahme der strafrechtlichen Neuordnung durch den VvL

bzw den VVE®. Angesichts der negativen Referenden in Frankreich und den Niederlanden

816 R C-176/03 (,,Umweltstrafrecht*) Rn 48 (Hervorhebung durch den Verfasser). Siehe auch Rs C-440/05
(;,Meeresverschmutzung*) Rn 66.

Vgl in diesem Zusammenhang auch ErlRV417 BlgNR XXXIII. GP 130 Abs 3: ,,Mit ihr [Art 83 Abs 2 AEUV]
erhélt die rezente Judikatur des Gerichtshofs zur Zustdndigkeit der Europédischen Gemeinschaft, strafrechtliche
Vorschriften zu erlassen, um die volle Wirksamkeit von Gemeinschaftsrechtsnormen zu gewéhrleisten, eine
primérrechtliche Verankerung (vgl. C-176/03...und...C-440/05...)".

817 Bereits im VVE war in Art I1I-271 Abs 2 leg cit eine praktisch idente Bestimmung vorgesehen.
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zum VVE wire aber eine bewusste®® Vorwegnahme der dort vorgesehenen strafrechtlichen

Anderungen bedenklich gewesen.®"”

Da nach Art 83 Abs 2 AEUV ,Mindestvorschriften fiir die Festlegung von Straftaten und
Strafen auf dem betreffenden Gebiet festgelegt werden kénnen®®, ist mE zu erwarten, dass
eine Rechtsangleichung tiiber die in der Rs ,Meeresverschmutzung® vorgenommene
Einschrinkung®' hinaus moglich sein wird. Sofern es, wie in Art 83 Abs 2 AEUV
vorgesehen (,,Mindestvorschriften*), zu keiner Totalangleichung der Sanktionen kommt, kann
selbst iiber deren Art und Maf3*** verfigt werden.

Auch die sich aus den Rs ,Umweltstrafrecht und ,,Meeresverschmutzung® ergebende
Einschrinkung auf schwere Beeintrachtigungen eines Gemeinschaftsziels, welche erst eine
strafrechtliche Harmonisierung im Rahmen der ersten Sdule ermoglicht, findet sich im Text

des Art 83 Abs 2 AEUV nicht wieder.

Ebenso eine Abweichung zur durch den Gerichtshof bestdtigten Rechtspraxis bringt die
Formulierung ,,unbeschadet des Artikels 76 [AEUV]* in Art 83 Abs 2 S 2 leg cit: Kommt
nach derzeitiger Rechtslage der Kom im Rahmen des EGV das Initiativmonopol zu, so teilt
sie sich das Vorschlagsrecht nach Art 76 AEUV mit einem Viertel der MS. Erst durch das
Inkrafttreten des VvL (wenn die auf die Rs ,,Umweltstrafrecht” und ,,Meeresverschmutzung*
gestiitzte Rechtspraxis bis dahin beibehalten werden sollte) konnen die MS von sich aus jene

strafrechtlichen Initiativen setzen, welche momentan der Kom alleine zustehen.®?

Zur gebilihrenden Beriicksichtigung der mitgliedstaatlichen Kompetenzen werden die
Prinzipien der Subsidiaritit und VerhaltnisméaBigkeit (Art 5 AEUV)®* herangezogen werden
konnen. Angesichts des bisherigen Umgangs der Unionsorgane mit den Vorgaben des

Art 5 Abs 2 und 3 EGV ist es mE jedoch mehr als zweifelhaft, ob diese Grundsitze

818 Ob der EuGH in seine Argumentation in den Rs ,,Umweltstrafrecht und ,,Meeresverschmutzung® die
strafrechtliche Annexkompetenz des Art I1I-271 Abs 2 VVE miteinflieBen lieB, ist nicht ersichtlich.

819 So auch zu Recht die Kritik von Dawes/Lynskey, CMLR 2008, 156 f. Vgl in diesem Zusammenhang auch
Streinz, Schleichende oder offene Européisierung des Strafrechts? 1031.

%20 Hervorhebung durch den Verfasser.

821 Die Bestimmung von Art und Mal3 der anzuwendenden strafrechtlichen Sanktionen fillt...nicht in die
Zustandigkeit der Gemeinschaft™ (Rs Meeresverschmutzung Rn 70).

#22 S0 konnte zB festgelegt werden, dass die MS zur Ahndung eines konkreten Delikts (in Fortfiihrung der
derzeitigen Praxis bei RBe) eine bestimmte Mindesthdchstfreiheitsstrafe androhen miissen.

823 Vgl hierfiir Kretschmer, Art 111-271 VVE Rz 18.

824 Siehe dazu und im Speziellen zum SP-Protokoll zF, welches den nationalen Parlamenten unter Umstinden
suspensive Vetorechte sowie Klagemoglichkeiten zur Wahrung des SP einrfumt, die Ausfithrungen in
Kap II) C.) 2.).
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tatsichlich der strafrechtlichen Annexkompetenz der EU nach Art 83 Abs 2 AEUV Grenzen

setzen werden.?

Vergleicht man die Beschrinkung auf Bereiche ,besonders schwerer Kriminalitdt“ in
Art 83 Abs 1 AEUV mit dem Wortlaut des Abs 2 leg cit, so fillt auf, dass solch ein die
strafrechtliche Kompetenz der EU beschneidendes Kriterium in letztgenannter Vorschrift
fehlt: Dies konnte dazu fiihren, dass eine Rechtsangleichung nach Art 83 Abs 2 AEUV
leichter vonstatten gehen wird als jene aufgrund von Abs 1 leg cit.®*

Aufgrund der zahlreichen Rechtsgebiete, auf denen die EU/EG schon harmonisierend tétig
geworden ist, steht zu erwarten, dass die strafrechtliche Annexbefugnis dementsprechend
vielfiltig eingesetzt werden wird.*” Es liegt somit wohl vor allem am EuGH, ob dem

Kriterium der Unerldsslichkeit (Art 83 Abs 2 AEUV) bzw den damit korrespondierenden

Grundsitzen der Subsidiaritit und VerhéltnisméBigkeit Bedeutung zukommen wird.

Indem die nach Art 83 Abs 2 AEUV erlassenen RL nach grundsitzlich®™® | .dem gleichen
ordentlichen  oder  besonderen  Gesetzgebungsverfahren — wie  die  betreffenden
Harmonisierungsmafsnahmen erlassen werden®, erfihrt die Begrenzung auf Felder
nbesonders schwerer Kriminalitit“ (Abs 1 UAbs 1 leg cit) bzw die taxative Aufzihlung
(Abs 1 UAbs 2 leg cit) eine Relativierung: So ist es durchaus denkbar, dass Vorschriften des
Wirtschaftsstrafrechts, die die organisierte, und somit auch besonders schwere Kriminalitdt
betreffen, im Zusammenhang mit einer aufgrund von Art 95 EGV erlassenen Rechtsmaterie
stehen und damit auch deren rechtliches Schicksal teilen.

Ein Be des Rates und die Zustimmung des EP, wonach das ordentliche
Gesetzgebungsverfahren auch  auf diesen  Rechtsbereich  Anwendung  findet
(Art 83 Abs 1 UAbs 3 AEUYV), ist dann weder notwendig noch zuldssig: Nach dem im AEUV
(Art 5 Abs 1 und 2 leg cit) fortlebenden Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung und der
diesbeziiglichen Rsp des EuGH ist es, wie bereits erwédhnt, notwendig, stets die richtige
Rechtsgrundlage fiir einen konkreten Rechtsakt zu bestimmen. Ist Art 83 Abs 2 AEUV

anwendbar, ist die (alternative) Heranziehung von Abs 1 leg cit unzulissig.**

825 Zweifelnd hinsichtlich einer moglichen allgemeinen Anniherung strafrechtlicher Sanktionen jedoch Calliess,
ZEuS 2008, 36 und Kretschmer, Art I111-271 VVE Rz 20.

826 1dS offenbar Bogensberger, ISt 2005, 79 und Weigend, ZStW 2004, 284.

827 50 spricht Kretschmer, Art 111-271 VVE Rz 20, davon, dass diese ,,unscheinbare Vorschrift...ein ungeheuer
ursupierendes Potential [besitzt].

828 [Ulnbeschadet des Artikels 76 [AEUV]“.

%29 Die Diagnose von Kretschmer, Art 111-271 VVE Rz 21, wonach ,,[d]iese Gesetzwerdung mit qualifizierter
Mehrheit...geeignet [scheint], das Einstimmigkeitserfordernis flir unbestimmte Kriminalitdtsbereiche nach
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Da die strafrechtliche Annexkompetenz prinzipiell**° das Verfahren jener Unionspolitik, der
sie dienen soll, teilt, kann dies dariiber hinaus zur Folge haben, dass Art 82 Abs 2 AEUV
ohne Zustimmungserfordernis des EP herangezogen wird. Auch wenn das von vielen (an sich
zu Recht) konstatierte Demokratiedefizit der EU/EG mE relativiert werden muss®', wire die
Festschreibung eines allgemeinen Zustimmungsrechts des EP, gerade im strafrechtlichen

) _ . . , 832
Bereich (nulla poena sine lege), sicherlich wiinschenswert gewesen.

[Art 83 Abs 1 UAbs 1 AEUV] auszuhdhlen...[und] den expansiven Keim gewissermallen in sich [tragt]”, ist
zutreffend.

830 [Ulnbeschadet des Artikels 76 [AEUV]“.

31 Siehe dazu Kap V) A.) 5.) f.) ix.).

%32 Vgl die Bedenken von Kretschmer, Art 111-271 VVE Rz 17.
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VIl Zusammenfassung und Ausblick

A. Status quo

Die vorliegende Untersuchung hat gezeigt, dass die Wahl, besser gesagt, die Bestimmung der
richtigen Rechtsgrundlage fiir strafrechtliche Harmonisierungsmaf3nahmen der EU/EG eine
sich aus dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung ergebende Notwendigkeit darstellt.
Da die EU/EG keine Kompetenz-Kompetenz besitzt, nichtsdestotrotz als Rechtsgemeinschaft
der Rechtsstaatlichkeit verpflichtet ist, darf sie nur ,innerhalb der Grenzen der
ihr...zugewiesenen Befugnisse und gesetzten Ziele tditig“ werden (Art 5 Abs 1 EGV
[iVm Art 2 Abs 2 EUV]). Dass fiir diese Bestimmung ,,objektive, gerichtlich nachpriifbare
Umstdnde™ zu beachten sind, ,,[z]Ju [denen] insbesondere das Ziel und der Inhalt des

Rechtsakts [gehéren]“833

, ist auch und gerade fiir das Strafrecht von Bedeutung, einer
Rechtmaterie, die Bestandteil des Kernbereichs staatlicher Souveréanitit ist.

Art 5 EGV (iVm Art 2 Abs 2 EUV) verlangt aber auch, dass die EU/EG die ihr nicht
ausschlieBlich  zustehenden Befugnisse, somit auch jene der strafrechtlichen
Rechtsangleichung, nur dann ausiibt, wenn dies im Sinne des SP (Art 5 Abs 2 EGV)
gerechtfertigt erscheint, und fordert iiberdies die Einhaltung des VP, welches Mallnahmen

nach den Vorgaben des Abs 3 leg cit auf das unbedingt erforderliche Ausmal} begrenzt.

Vergegenwirtigt man sich den Wortlaut von unterschiedlichen Kompetenzbestimmungen des
EGV (Art 80 Abs 2 iVm Art 71, Art 175 Abs 1 iVm Art 174, Art 94 ff, Art 308 leg cit) und
seine durch die Lehre von den implied powers gerechtfertigte Erweiterung, kommt man zum
Schluss, dass strafrechtliche Harmonisierungsvorschriften durchaus im Rahmen der ersten
Sédule erlassen werden konnten.

Eine Bestitigung dieser Ansicht ergibt sich aus der (prinzipiell) auf den strafrechtlichen
Umweltschutz  bezogenen, mE aber verallgemeinerungsfdhigen Rsp in den

«835,

Rs ,,Umweltstrafrecht‘‘834 und ,,Meeresverschmutzung Sofern die ,,Anwendung

833 Rs C-300/89 (,, Titandioxid*) Rn 10.
834 Rs C-176/03 Rn 48.
835 Rs C-440/05 Rn 66.
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wirksamer, verhdltnismaBiger und abschreckender Sanktionen durch die zustindigen
Behorden...eine unerldssliche Mallnahme darstellt, gravierende Beeintrachtigungen eines
Gemeinschaftsziels zu bekdmpfen, ist die EU/EG befugt, auch strafrechtliche
RechtsangleichungsmaBBnahmen,  gestiitzt auf die einschldgige  Spezial-  oder

Generalerméchtigungsnorm des Gemeinschaftsrechts, zu erlassen.

Mit Hinweis auf Art 47 EUV®®, der den gemeinschaftlichen Besitzstand (acquis
communautaire) schiitzt und verlangt, dass bei einer vorhandenen Gemeinschaftsbefugnis fiir
eine in Aussicht genommene MaBBnahme diese auch heranzuziehen und nicht auf den EUV

zuriickzugreifen ist®’

, verbat der Gerichtshof ein alternatives strafrechtliches Vorgehen im
Rahmen der dritten Saule.

Mit solch einer Interpretation wird aber neben dem erkennbaren historischen Willen der MS,
die als Herren der Vertrdige dem Strafrecht eine besonderen Stellung angedeihen lieen, auch
die Systematik des Primédrrechts negiert: Durch die mit dem VvM geschaffene und (mit
Verdnderungen) bis heute bestehende dritte Sdule als Teil des EUV wurde ein spezielles
Instrumentarium  auch  fiir  die  strafrechtliche = Rechtsangleichung  eingefiihrt
(Art 29 iVm Art 31 Abs 1 und Art 34 Abs 2 litb EUV).

Solange das Strafrecht nicht (im Wege von Art 42 EUV oder einer Vertragsrevision) aus dem
intergouvernementalen Bereich der dritten Sédule herausgelost wird, konnen mE nur die

Bestimmungen der Art 29 ff EUV  Rechtsgrundlagen fiir strafrechtliche

Harmonisierungsmafnahmen darstellen.

In der fiir die vorliegende Arbeit zentralen, aktuellen®® Rs ,, VDS muss der EuGH seine in
den Rs ,,Umweltstrafrecht” und ,,Meeresverschmutzung® angefiihrten Erwégungen beziiglich
einer strafrechtlichen Anweisungskompetenz der EU/EG im Rahmen der ersten Séule erst gar
nicht wiederholen: Indem er in einer das eigentliche Telos der VDS-RL auBler Acht lassenden
Art und Weise versucht, die Unterschiede zwischen der Rs ,, VDS auf der einen sowie den
verb Rs ,,Fluggastdaten® auf der anderen Seite herauszustellen, kommt er zu dem Schluss,
dass die VDS-RL ,Lkeine Regelung der Handlungen staatlicher Stellen zu

Strafverfolgungszwecken [enthalt]«**’.

836 R LUmweltstrafrecht Rn 53 und ,,Meeresverschmutzung Rn 74.

%7 Dass Art 47 EUV den acquis communautaire prinzipiell in umfassender Art und Weise schiitzt, wurde in
Kap V) A.) f.) vi.) dargelegt und wird vom Autor auch nicht angezweifelt.

%38 Das Urteil wurde am 10.02.2009 gefllt.

¥ Rs C-301/06 Rn 91.
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Abgesehen davon, dass im konkreten Fall, unter Zugrundelegung der sog
Schwerpunkttheorie, Art 95 EGV gar nicht anwendbar gewesen wére und unter
Beriicksichtigung der Tatsache, dass im Zusammenhang mit der Materie der VDS-RL kein
acquis communautaire geschaffen wurde, wodurch die Stiitzung des Inhalts der RL auf die
dritte Saule keinen Verstol gegen Art 47 EUV bedeutet hitte: Da die VDS-RL primér
strafrechtlichen Charakter hat und die Terrorbekdmpfung im Vordergrund steht, verbieten
historische und systematische Argumente ihre Abstiitzung auf den EGV und verlangen

stattdessen eine Heranziehung des Art 31 Abs 1 litc EUV.

B. Zukunft

Fiir die Zukunft (unabhingig davon, ob der VvL mit seinen Anderungen beziiglich der
strafrechtlichen Harmonisierung in Kraft tritt) bleibt zu hoffen, dass der EuGH sich bei seiner
auf dem effer utile-Gedanken basierenden Interpretation des Primérrechts, die prinzipiell zu
befiirworten ist, auch wieder jener Grenzen bewusst wird, welche dieser teleologischen
Methode gesetzt werden miissen: Bei der strafrechtlichen Rechtsangleichung sind diese, wie

bereits erwéhnt, historischer und systematischer Natur.

1. Fortbestehen der Saulenstruktur

Sollte die EU/EG beabsichtigen, nationale Strafrechtsbestimmungen zu harmonisieren, egal
um sie nun verfahrens- oder materiellrechtlichen Charakter aufweisen, ist eine Heranziehung
der Art 29 ff EUV unumgénglich. Dass die Vorschriften der dritten Sdule zur Angleichung
der verschiedensten Kriminalititsfelder verwendet werden kdnnen, wurde mit systematischen
Argumenten verdeutlicht.

Dariiber hinaus bietet die Passarelle-Bestimmung des Art 42 EUV die Moglichkeit, unter
vereinfachten Bedingungen (einstimmiger Be des Rates auf Initiative der Kom oder eines MS

und nach Anhdrung des EP) Kriminalitdtsbereiche der dritten Sédule zu vergemeinschaften.
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Dies konnte schlussendlich auch zu einer verstiarkten Einbindung des EP (Art 251 EGV) in

das strafrechtliche Gesetzgebungsverfahren fiihren.

2. VvL

Die Problematik der Bestimmung der richtigen Kompetenzgrundlage wird auch nach einem
Inkrafttreten des VvL nicht verschwinden: **

So kann es eine grofle Rolle spielen, ob eine RechtsangleichungsmaBBnahme im Bereich des
materiellen Strafrechts auf Art 83 Abs 1 oder Abs 2 AEUV gestiitzt werden muss, da nach der
letztgenannten Vorschrift, der sog Annexkompetenz, andere Quoren bzw Verfahrensregeln
gelten konnen. Scheidet die Heranziehung von Abs 2 leg cit beispielsweise deswegen aus,
weil in der einschldgigen Unionspolitik noch keine HarmonisierungsmaBBnahme erlassen
wurde und gibt es keinen Zusammenhang zu einem in Abs 1 UAbs 2 leg cit angefiihrten
besonders schweren Kriminalitdtsfeld, bedarf es zunéchst eines einstimmigen Be des Rates
und der Zustimmung des EP (Abs 1 UAbs 3 leg cit), damit eine Rechtsangleichung erfolgen
kann. Handelt es sich bei dem in Aussicht genommenen Kriminalitdtsbereich um einen, der
als nicht besonders schwer einzuordnen ist, so ist der EU eine Harmonisierungsmdglichkeit
tiberhaupt verwehrt.

Und der fir die strafverfahrensrechtliche Rechtsangleichung heranzuziehende
Art 82 Abs 2 AEUYV sieht das ordentliche Gesetzgebungsverfahren lediglich bei den in den
Buchstaben a bis ¢ leg cit taxativ aufgezihlten Bereichen vor. Lisst sich eine geplante RL
nicht darunter subsumieren, so bedarf es erst eines einstimmigen Be des Rates und der

Zustimmung des EP (lit d leg cit), damit der Erlass dieser Mainahme mdglich wird.

Es bleibt abzuwarten, ob die Unionsorgane den Vorgaben des Art 5 Abs 1 und 2 AEUV, der
im Wesentlichen ident mit Art 5 Abs 1 EGV ist, entsprechen und dem Prinzip der begrenzten

Einzelermichtigung nach Inkrafttreten des VvL bessere Geltung verschaffen werden als dies

840 Siehe dazu Eisele, JZ 2008, 254; Kretschmer, Art 111-257 VVE Rz 10 und Wasmeier/Thwaites, Eur Law Rev
2004, 633 f.

Vgl aber auch Suhr, Art 29 EUV Rz 17 (,,[a]ktuelle Abgrenzungsfragen, ob eine Kompetenzgrundlage der ersten
oder der dritten Sdule einschlégig ist...stellen sich dann in dieser Form nicht mehr*) und Streinz, Schleichende
oder offene Europdisierung des Strafrechts? 1038.

208



derzeit (siche die Entscheidungen in den Rs ,Umweltstrafrecht”, ,,Meeresverschmutzung*

und ,,VDS*) der Fall ist.
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VIl Abkurzungsverzeichnis

aA
ABI
Abs
AEUV

Art

Be

Blg
BVerfG
BVG
bzw
dhM
DS-RL
dStGB
dt
dTKG
EAG
EAGV

eDS-RL

EEA

EG

EGKS

EGMR

EGV

Em

andere Ansicht

Amtsblatt

Absatz

Vertrag iiber die Arbeitsweise der
Européischen Union

Artikel

Beschluss

Beilagen

Bundesverfassungsgericht
Bundesverfassungsgesetz
beziehungsweise

herrschende Meinung in Deutschland
Datenschutzrichtlinie

deutsches Strafgesetzbuch

deutsch

deutsches Telekommunikationsgesetz
Europiische Atomgemeinschaft
Vertrag zur Griindung der Europdischen
Atomgemeinschaft
Datenschutzrichtlinie fiir elektronische
Kommunikation

Einheitliche Europdische Akte
Européische Gemeinschaft

Européische Gemeinschatft fiir Kohle und
Stahl

Européischer Gerichtshof fiir
Menschenrechte

Vertrag zur Griindung der Europédischen
Gemeinschaft

Empfehlung
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EMRK Europédische Menschenrechtskonvention

En Entscheidung

eng englisch

EP Européisches Parlament

ErlRV Erlduternde Bemerkungen zur
Regierungsvorlage

ErwGr Erwédgungsgrund

EU Européische Union

EuG Gericht erster Instanz

EuGH Europdischer Gerichtshof

EU-JZG Bundesgesetz tiber die justizielle
Zusammenarbeit in Strafsachen mit den
Mitgliedstaaten der EU

EUV Vertrag zur Griindung der Europdischen
Union

EVG Européische Verteidigungsgemeinschaft

EWG Européische Wirtschaftsgemeinschaft

EWGV Vertrag zur Griindung der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft

Fn FuBnote

frz franzdsisch

GA Generalanwalt

GASP Gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik

gem gemal

GK Grofle Kammer

GP Gesetzgebungsperiode

hM herrschende Meinung

HS Halbsatz

idF in der Fassung

idS in diesem Sinne

ieS im engeren Sinn

iS im Sinne

1Sd im Sinne des (der)

IStGH Stindiger Internationaler Strafgerichtshof
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iSv

it
iVm
iwS
Kap
Kom
leg cit
lit

Lit
mE
MS
mwN
NR
Nr
PersFrG

PJZS

RBe
RL

Rs
Rsp
Rz

SA
SDU
Slg
sog
SP
SPG
SS
St
StPO

im Sinne von

italienisch

in Verbindung mit

im weiteren Sinn

Kapitel

Europidische Kommission

legis citatae (des zitierten Gesetzes)
litera (Buchstabe)

Literatur

meines Erachtens

Mitgliedstaaten

mit weiteren Nachweisen
Nationalrat

Nummer

Bundesverfassungsgesetz zum Schutz der
personlichen Freiheit

Polizeiliche und Justizielle Zusammenarbeit
in Strafsachen

Rahmenbeschluss

Richtlinie

Randnummer

Rechtssache

Rechtssprechung

Randzahl

Satz

Schlussantriage

Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen
Sammlung

sogenannte

Subsidiarititsprinzip
Sicherheitspolizeigesetz
Spiegelstrich

Stellungnahme

Strafprozessordnung
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str
TKG
UAbs
ulU
UVS
VDS
verb
VIGH
VO
VP
VvA
VVE
VvL
VvM
VVN
WVK

zF
zT

W

strittig

Telekommunikationsgesetz

Unterabsatz

unter Umstdnden

unabhéngige Verwaltungssenate der Lander
Vorratsdatenspeicherung

verbundene

Verfassungsgerichtshof

Verordnung

VerhiltnisméaBigkeitsprinzip

Vertrag von Amsterdam

Vertrag liber eine Verfassung fiir Europa
Vertrag von Lissabon

Vertrag von Maastricht

Vertrag von Nizza

Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der
Vertrage vom 23.05.1969

Ziffer

zukiinftig Fassung

zum Teil

zwischen
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IX Entscheidungsreqister

EuGH Rs 8/55 (Fédéchar) Slg 1956, 00297

EuGH 05.02.1963 Rs 24/62 (Deutschland/Kom) Slg 1963, 00143

EuGH 15.07.1964 Rs 6/64 (Costa/E.N.E.L.) Slg 1964, 01253

EuGH 13.07.1966 Rs 56 und 58/64 (Consten/Kom) Slg 1966, 00321

EuGH 15.07.1970 Rs 41/69 (Chemiefarma/Kom) Slg 1970, 00693

EuGH 06.10.1970 Rs 9/70 (Grad/Finanzamt Traunstein) Slg 1970, 00825
EuGH 11.07.1974 Rs 8/74 (Dassonville) Slg 1974, 00837

EuGH Gutachten 1/76 (,,Stilllegungsfond Binnenschifffahrt*) Slg 1977, 00741
EuGH 16.12.1976 Rs 33/76 (Rewe) Slg 1976, 01989

EuGH 15.12.1976 Rs 41/76 (Donnerwolcke/Procureur de la République) Slg 1976, 01921
EuGH 20.02.1979 Rs 120/78 (Cassis) Slg 1979, 00649

EuGH 05.04.1979 Rs 148/78 (Ratti) Slg 1979, 01629

EuGH 11.11.1980 Rs 203/80 (Casati) Slg 1981, 02595

EuGH 05.05.1982 Rs 15/81 (Gaston Schul) Slg 1982, 01409

EuGH 23.03.1982 Rs 53/81 (Levin) Slg 1982, 01035

EuGH 10.04.1984 Rs 14/83 (von Colson und Kamann) Slg 1984, 01891
EuGH verb Rs 281/85 ua (BRD/Kom) Slg 1987, 03203

EuGH 11.06.1987 Rs 14/86 (Pretore di Salo) Slg 1987, 02545

EuGH 26.03.1987 Rs 45/86 (,,APS I*) Slg 1987, 01493

EuGH 08.10.1987 Rs 80/86 (Kolpinghuis Nijmegen) Slg 1987, 03969

EuGH 02.02.1989 Rs 186/87 (lan William Cowan/Tresor public) Slg 1989, 00195
EuGH 30.05.1989 Rs 242/87 (,,Erasmus®) Slg 1989, 01425

EuGH 11.07.1989 Rs 265/87 (Schrdder) Slg 1989, 02237

EuGH 21.09.1989 Rs 68/88 (,,Griechischer Maisskandal®) Slg 1989, 02965
EuGH 04.10.1991 Rs C-77/88 (,,Tschernobyl 11I*) Slg 1991 1-04529

EuGH 13.11.1990 Rs C-106/89 (Marleasing) Slg 1990 1-04135

EuGH 11.06.1991 Rs C-300/89 (,,Titandioxid’) Slg 1991 1-02867

EuGH 25.07.1991 Rs C-76/90 (Sciger/Dennemeyer) Slg 1991 1-04221

EuGH 27.10.1992 Rs C-240/90 (Deutschland/Kom) Slg 1992 1-05383

EuGH 07.07.1992 Rs C-295/90 (,,Studenten-RL”) Slg 1992 1-04193
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EuGH 14.12.1991 Gutachten 1/91(,,EWR 1) Slg 1991 1-06079

EuGH 17.03.1993 Rs C-155/91 (Kom/Rat) Slg 1993 1-00939

EuGH 24.11.1993 verb Rs C-267 und C-268/91 (Keck) Slg 1993 1-06097

V{GH 13.12.1991, G 280 und 281/91 sowie G 325/91

EuGH 24.03.1994 Rs C-275/92 (Schindler) Slg 1994 1-01039

EuGH 13.07.1995 Rs C-350/92(Spanien/Rat) Slg 1995 1-01985

EuGH 05.03.1996 verb Rs C-46/93 und C-48/93 (Brasserie du Pécheur) Slg 1996 1-01029
EuGH 10.05.1995 Rs C-384/93 (Alpine Investments) Slg 1995 1-01141

EuGH 15.11.1994 Gutachten 1/94 (,, WTO*) Slg 1994 1-05267

EuGH 28.03.1996 Gutachten 2/94 (,,EMRK-Beitritt*) Slg 1996 1-01759

EuGH 12.11.1996 Rs C-84/94 (,,Arbeitszeit-RL*) Slg 1996 1-05755

EuGH 13.05.1997 Rs C-233/94 (,,Einlagensicherungssysteme*) Slg 1997 1-02405
EGMR (GK) 18.02.1999, 24833/94 (Matthews/Vereinigtes Konigreich)

EuGH 12.12.1996 verb Rs C-74/95 und C-129/95 Slg 1996 1-06609

EuGH 26.09.1996 Rs C-168/95 (Arcaro) Slg 1996, 1-04705

EuGH 12.05.1998 Rs C-170/96 (,,Flughafentransit®) Slg 1998 1-02763

EuGH 28.01.1999 Rs C-77/97 (Osterreichische Unilever GmbH/Smithkline Beecham
Markenartikel GmbH) Slg 1999 1-00431

EuGH 16.06.1998 Rs C-226/97 (Lemmens) Slg 1998 1-03711

EuGH 05.10.2000 Rs C-376/98 (,,Tabakwerbe-RL*) Slg 2000 1-08419

EuGH 08.03.2001 Rs C-405/98 (Konsumentenombudsmannen/ Gourmet International
Products) Slg 2001 1-01795

EuGH 20.05.2003 Rs C-465/00 ua (,,Beziigebegrenzungsgesetz*‘) Slg 2003 1-04989
EuG 21.09.2005 Rs T-306/01 (Yusuf) Slg 2005 11-03533

EuGH 06.11.2003 Rs C-101/01 (Lingvist) Slg 2003 1- 12971

EuGH 11.03.2003 Rs C-186/01 (Dory) Slg 2003 1-02479

EuGH 06.11.2003 Rs C-243/01 (Gambelli) Slg 2003 1-13031

EuGH 10.12.2002 Rs C-491/01 (BAT) Slg 2002 I-11453

EuGH 07.01.2004 Rs C-60/02 (,,Strafverfahren gegen X*) Slg 2004 1-00651

V{GH vom 27.02.2003, G 37/02 va und V 42/02

EuGH 16.06.2005 Rs C-105/03 (Pupino) Slg 2005 1-05258

EuGH 13.09.2005 Rs C-176/03 (,,Umweltstrafrecht*) Slg 2005 I-07879

EuGH 12.12.2006 Rs C-380/03 (Deutschland/EP und Rat) Slg 2006 1-11573

EuGH 30.05.2006 verb Rs C-317/04 und C-318/04 (,,Fluggastdaten*) Slg 2006 1-04721
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EuGH 20.05.2008 Rs C-91/05 (,,Leichte Waffen und Kleinwaffen*) Slg 2008 1-03651
EuGH 03.05.2007 Rs C-303/05 (Advocaten voor de Wereld VZW/Leden van de
Ministerraad) Slg 2007 1-03633

EuGH 23.10.2007 Rs C-440/05 (,,Meeresverschmutzung*) Slg 2007 1-09097

EuGH 28.06.2007 Rs C-467/05 (Dell ’Orto) Slg 2007 1-05557

EuGH 10.02.2009 Rs C-301/06 (Irland/EP und Rat [,,VDS*]), AB1 2009 C 82/2
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Xl Anhang

A. Kurzfassung/Abstract

Die vorliegende Arbeit beschéftigt sich mit der Wahl der richtigen Kompetenzgrundlage fiir
strafrechtliche Maflnahmen der EU.

Nach einer Analyse der fiir die Kompetenzproblematik relevanten Bestimmung des
Art 5 EGV wird, unter Beriicksichtigung aktueller Rsp (Rs C-176/03, verb Rs C-317/04 und
C-318/04, Rs C-440/05 und insbesondere Rs C-301/06), die Frage beantwortet, inwiefern
Befugnisnormen der ersten Séule fiir eine strafrechtliche Harmonisierung herangezogen
werden konnen und ob ihnen — siehe Art 47 EUV — ein Vorrang gegeniiber Rechtsgrundlagen
des EUV zukommt.

Daran anschlieBend werden im Zusammenhang mit der dritten S&iule historische und
systematische Argumente erldutert, die gegen Bestimmungen des EGV als Grundlagen fiir
eine strafrechtliche Rechtsangleichung sprechen.

Abschliefend wird analysiert, welche Neuerungen fiir die Rechtsangleichung im

strafrechtlichen Bereich der Vertrag von Lissabon bringen wiirde.

This work treats the choice of the correct legal provision for criminal measures by the EU.
After an analysis of Article 5 of the Treaty establishing the European Community (EC), which
is important for the topic of powers, it will be explained if legal provisions of the First Pillar
can be used for approximation of national criminal laws and if, in view of Article 47 of the
Treaty on European Community (EU), they have priority over the Third Pillar. For this the
latest dispensation of justice (Case C-176/03, combined Cases C-317/04 and C-318/04,
Case C-440/05 and especially Case C-301/06) will be examined.

Afterwards, regarding the Third Pillar, historical and systematic arguments which speak
against using the First Pillar for approximation of national criminal laws will be analysed.

At the end it will be explained which consequences the Treaty of Lisbon would have

concerning the approximation of national criminal laws.
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