Das Legalitatsprinzip — eine Maxime gemeineuropaischen Strafverfahrensrechts

Von Prof. Dr. Burkhard Jahnke, Jena*

In absehbarer Zeit, wohl noch 2020, wird die Europdische
Staatsanwaltschaft (EUStA) ihre Tatigkeit aufnehmen. Nach
Art. 26 Abs. 1 der Verordnung tber ihre Errichtung (EUStA-
VO)? hat sie ein Ermittlungsverfahren einzuleiten, wenn nach
dem anwendbaren nationalen Recht berechtigter Grund zu
der Annahme besteht, dass eine in ihre Zustandigkeit fallende
Straftat begangen wird oder wurde. Nach dem Referenten-
entwurf zur Durchflihrung der Verordnung bezieht sich die
Vorschrift mit der Verweisung auf das ,,anwendbare nationa-
le Recht“, was Deutschland anlangt, auf § 152 Abs. 2 StPO,?
die in dieser Bestimmung (und in 8 160 Abs. 1 StPO) statu-
ierte Verfolgungspflicht der Ermittlungsbehérden wird her-
kémmlicherweise als ,,Legalititsprinzip* bezeichnet.

Dieses Prinzip nennt auch Erwégungsgrund 66 der
EUStA-VO, in dem ausgefihrt ist, die Ermittlungs- und Ver-
folgungstétigkeit der EuStA solle vom Legalitatsprinzip ge-
leitet sein, nach dem die Behorde die Vorschriften der Ver-
ordnung strikt einhalt, um Rechtssicherheit zu gewéhrleisten
und Straftaten zum Nachteil der finanziellen Interessen der
Union wirksam zu bek&mpfen.

I. Die Verweisung in Art. 26 Abs. 1 EUStA-VO auf das
anwendbare nationale Recht kdnnte indessen zu dem Schluss
verleiten, dass die Verfolgungspflicht der EUStA trotz ihrer
Bekraftigung in Erwégungsgrund 66 von den nationalen
Rechtsordnungen unterschiedlich ausgestaltet werden kann.
So konnte fur die Beantwortung der Frage, ob ein Anfangs-
verdacht vorliegt, der nationalen Strafverfolgungsbehorde
nicht nur ein Beurteilungsspielraum eingerdumt sein, sondern
dartber hinaus ein (freies oder pflichtgeméaRes) Ermessen.
Weitergehend schlieBt die Formulierung in Art. 26 Abs. 1
EUStA-VO auch nicht schlechthin aus, dass ein Mitgliedstaat
der EU die Verfolgung der einschldgigen Straftaten dem
Opportunitatsprinzip unterstellen dirfte. Doch wére das un-
vereinbar mit den Zielen einer wirksamen Bekdmpfung der in
die Zusténdigkeit der EUStA fallenden Straftaten und der
Gewihrleistung von Rechtssicherheit. Eine solche Bedeutung
kann die Verweisung auf das nationale Recht daher nicht
haben. Eine solche Bedeutung hat sie auch nicht, weil das
Legalitatsprinzip zu den Maximen gemeineuropdischen
Strafverfahrensrechts gehort, die der Disposition der Mit-
gliedstaaten entzogen sind. Das ist (bereinstimmend der
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EUStA-VO, S. 24 (zu Art. 26 EUStA-VO).

Rechtsprechung des EGMR und des EuGH zu entnehmen.
Das BVerfG folgt dem im Grundsatz und lasst gegen Verlet-
zungen des daraus hergeleiteten Rechts auf eine effektive
Strafverfolgung die Verfassungsbeschwerde zu.®

1. Die Vertragsstaaten der EMRK sichern nach ihrem
Art. 1 allen ihrer Hoheitsgewalt unterworfenen Personen die
in der Konvention aufgefiihrten Rechte und Freiheiten zu.
Aus dieser Zusicherung folgt zundchst eine umfassende
Pflicht zum Schutze dieser Rechte und Freiheiten des Einzel-
nen. Ist aber eine Straftat geschehen, weil der Staat seiner
Schutzpflicht nicht nachgekommen ist oder nicht nachkom-
men konnte, trifft ihn nach dem EGMR die Pflicht zu umfas-
sender, effektiver und unparteiischer Aufklarung und zur
Strafverfolgung. Neben den substantiellen Aspekt der praven-
tiven Rechtswahrung tritt damit ein selbststandiger prozessu-
aler Aspekt, dessen Nichtbeachtung eine eigenstandige Ver-
letzung der EMRK begriinden kann.* Die Regeln fiir die
Strafverfolgung im Rahmen des prozessualen Aspektes sind
vom EGMR im Laufe der Zeit immer weiter verfeinert wor-
den. Sie gehen bis in Einzelheiten der Behdrdenorganisation
und des Verfahrens.

So befasst sich der EGMR intensiv mit der Frage, ob die
Person eines Sachverstandigen den Anforderungen gentigt.’®
Eine erforderliche grenziiberschreitende Kooperation darf
nicht an fehlender gegenseitiger Anerkennung als Staat schei-
tern.® Innerhalb der EU besteht zum Lebensschutz ein zwi-
schenstaatliches Kooperationsgebot; die Vollstreckung eines
Européischen Haftbefehls darf nur in Ausnahmeféllen und
nur abgelehnt werden, wenn das vom EuGH daftr entwickel-
te Verfahren beachtet ist.” Mehrfach hat der EGMR Mitglied-
staaten des Europarats wegen VerstoRes gegen seine Grund-
satze in Fallen verurteilt, in denen die Ermittlungen offen-
sichtlich auf héhere Weisung hin véllig unzureichend gefiihrt
worden waren.® Besonders die Tirkei (in PKK-Féllen)® und
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04 (Keller v. Russland); Zoller, in: Esser/Gunther/Jager/
Mylonopoulos/Oztiirk (Hrsg.), Festschrift fir Hans-Heiner
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Russland (in Tschetschenien-Fallen)® sind immer wieder
verurteilt worden. Auch der Irak-Krieg und die Auseinander-
setzungen im zerfallenden Jugoslawien haben den EGMR
unter diesem Gesichtspunkt beschéftigt;!* ebenso die Prakti-
ken der USA bei der Bekampfung des Terrorismus.'? Im
privaten Bereich erstreckt sich diese Pflicht zu ordnungsge-
maRer Strafverfolgung etwa auf Falle von Menschenhandel
oder Vergewaltigung, von héduslicher Gewalt oder von rassis-
tischen Ubergriffen und Schméahungen.*® Durch Art. 6 Abs. 3
EUV finden diese Regeln als allgemeine Grundsatze Eingang
in das Recht der Européischen Union.

2. Der EuGH erkannte bereits 1989, es sei eine zwingende
Folge der Freiziigigkeit innerhalb der Union, dass jeder Mit-
gliedstaat Leib und Leben von Angehdrigen anderer Mit-
gliedstaaten in gleicher Weise zu schitzen hat wie das seiner
eigenen Staatsangehdrigen.!* In nunmehr stiandiger Recht-
sprechung betont er die Verpflichtung der Mitgliedstaaten der
EU, sowohl in der Strafgesetzgebung wie auch durch die
Anwendung des Strafrechts im Einzelfall die Vertragsziele zu
verwirklichen. Haufig geht es dabei um Straftaten, die mit
wirtschaftlicher Betdtigung zusammenhéangen, etwa Korrup-
tion, Betrug und Steuerhinterziehung.

So hat der EuGH in dem Fall ,,Griechischer Mais®, in
dem es um vom Staat nicht geahndete Zollhinterziehung
ging, unter Berufung auf das Loyalitatsprinzip (jetzt Art. 4
Abs. 3 EUV) ausgefilhrt, die Mitgliedstaaten seien verpflich-
tet, alle geeigneten MaRnahmen zu treffen, um die Geltung
und Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts zu gewahrleis-
ten.’® Zolleinnahmen flieBen der EU zu. Schwere Straftaten
zum Nachteil der finanziellen Interessen der Union missen
daher strafrechtlich geahndet werden (Art. 325 AEUV).
Wenn Verfahrensvorschriften dies verhindern, muss das
Gericht, ohne auf den Gesetzgeber zu warten, solche Vor-
schriften unangewendet lassen.'® Vergleichbar ist die Lage
bei Verjahrungsvorschriften. Sind die Fristen so kurz, dass in
einem betrachtlichen Teil der Falle Steuerbetrug nicht geahn-
det werden kann, sind die Regelungen nach einer nicht zwei-
felsfreien Entscheidung des EUGH?" — der diese Entscheidung
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GroRbritannien); EGMR, Urteil v. 12.6.2014 — 57.856/11
(Jelic v. Kroatien).

12 EGMR, Urt. v. 31.5.2018 — 33234/12 (Nashiri v. Rumanien).
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16 EUGH, Urt. v. 5.6.2018 — C — 612/15 (Kolev u.a.), Rn. 66.
17 EuGH, Urt. v. 8.9.2015 — C-105/14 (Taricco), Rn. 44 ff,;
kritisch Hochmayr, HRRS 2016, 239 (241); Jahnke/Schramm
(Fn. 4), Kap. 9 Rn. 19; Lochmann, EuR 2019, 61.

zudem wegen grundrechtlicher Bedenken in Italien modifi-
zieren musste'® — ebenfalls unangewendet zu lassen.

Derartige Aussagen des EuGH beschranken sich aber
nicht auf Straftatbestande, fir welche nunmehr eine Zustén-
digkeit der EUStA gegeben ist. So hat der Gerichtshof ent-
schieden, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet seien, gegen
die Schleuserkriminalitdt wirksame, angemessene und ab-
schreckende Sanktionen vorzusehen und dem Visa-System
der EU zu voller praktischer Wirksamkeit zu verhelfen.X® In
dem Fall ,Franzodsische Landwirte“?®® gingen Bauern in
Kommandos gegen den Import landwirtschaftlicher Erzeug-
nisse aus EU-Landern vor, indem sie Straen blockierten,
Ladungen zerstorten und die Empféanger bedrohten. In diesem
Fall richtete sich der Angriff gegen die Grundfreiheit des
Warenverkehrs, als zu verfolgende Straftaten kamen aber
Allgemeindelikte wie Notigung, Bedrohung und Sachbesché-
digung in Betracht. Dass der franzdsische Staat die Taten
nicht verfolgte, war eine Vertragsverletzung. Dariiber hinaus
ist die Anwendung vorhandener allgemeiner Strafvorschriften
— etwa gegen Betrug — stets zugleich Durchfiihrung von Uni-
onsrecht, wenn sie im konkreten Fall unmittelbar der Ver-
wirklichung der Unionsziele (etwa von Art. 325 AEUV -
Schutz der finanziellen Interessen der Union) dient.?! Derar-
tige Félle werden daher ebenfalls voll vom Regime des EU-
Rechts erfasst.

3. Nirgends in der Rechtsprechung ist von einem Ermes-
sen der Ermittlungsbehtrden bei der Strafverfolgung die
Rede; und zwar weder hinsichtlich der Beurteilung des Sach-
verhalts noch hinsichtlich der EntschlieBung uber ein Ein-
schreiten. Daraus folgt eine Bindung der Staatsorgane, die
zwar in Fallen, tber die der EGMR zu befinden hat, auf einer
anderen Rechtsgrundlage beruht als in den Fallen, die in die
Zustandigkeit des EUGH fallen. Das Ergebnis ist aber dassel-
be. Dieser Bindung konnen sich die Mitgliedstaaten des Eu-
roparats und der EU nicht entziehen.

a) Die dem prozessualen Aspekt der Menschenrechtsge-
wéhrung zu entnehmende Pflicht zur Strafverfolgung ist fiir
die nationalen Stellen zwar nicht unmittelbar geltendes und
im Einzelfall anwendbares Recht, weil der EGMR in der
Sache lediglich befugt ist, KonventionsverstoRe festzustellen.
In die nationale Rechtsordnung eingreifen kann er nicht. Die
EMRK ist formal auch lediglich ein einfaches Bundesgesetz.
Sie hat jedoch materiell eine weit darlber hinausgehende
Bedeutung. Ihre Normen und die auf ihnen beruhende Recht-
sprechung des EGMR kann kein deutsches Staatsorgan ein-

18 EuGH, Urt. v. 5.12.2017 — C — 42/17 (M.A.S. und M.B.)
mit Bespr. Burchardt, EuR 2018, 248; Wegner, wistra 2018,
107; sowie Anm. Meyer JZ 2018, 304.

1 EuGH, Urt. v. 10.4.2012 — C-83/12 (Minh Khoa Vo0);
BGHSt 57, 239 m. Anm. Kretschmer, JR 2012, 527; dazu
auch BGH, Beschl. v. 9.1. 2018 — 3 StR 541/17 = BGHSt 62,
85; und StV 2019, 604.

20 EuGH, Urt. v. 9.12.1997 — C-265/95 (Kommission v.
Frankreich), Rn. 30.

2L EuGH, Urt. v. 7.8.2018 — C-115/17 (Clergeau), Rn. 30;
siehe auch EuGH, Urt. v. 6.10.2016 — C-218/15 (Paoletti),
Rn. 18
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schliellich der Gerichte beiseiteschieben und unbeachtet
lassen, denn die Feststellung einer Verletzung der EMRK ist
gemé&l § 359 Nr. 6 StPO geeignet, die Wiederaufnahme des
Strafverfahrens zu begriinden. Die Konvention lasst dariiber
hinaus die volkerrechtliche, in innerstaatliches Recht trans-
formierte Verpflichtung entstehen, die Rechtsprechung des
EGMR umfassend zu beriicksichtigen. Auf eine Verletzung
dieses Gebots in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip
kann in Deutschland die Verfassungsbeschwerde gestitzt
werden.?? Das Gewicht der Erkenntnisse des EGMR ist so
grof, dass sie sogar mit Gesetzeskraft ausgestattete Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts zu Gberspielen ver-
mogen.?® VerstoRe gegen die EMRK sind VerstoRe gegen
Volkerrecht; kein Staatsorgan darf sie begehen.

b) Noch eine andere Qualitat hat die vom EuGH aus den
Vertragen hergeleitete Strafverfolgungspflicht. Sie hat als
europdisches Recht Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaa-
ten der EU. Nationale Vorschriften, welche die Erflllung der
Pflicht zur Ahndung unmdglich machen, sind unangewendet
zu lassen. Wenn dies fur die Ahndung gilt, muss es in glei-
cher Weise fur alle Stadien gelten, welche die Mdglichkeit
der Ahndung schaffen sollen. Damit sind Einleitung und
Ablauf eines Ermittlungsverfahrens wegen des Verdachts von
Straftaten, die unmittelbar die Vertragsziele beriihren, zu-
gleich Durchfiihrung européischen Rechts. Der nationale
Gesetzgeber ist nicht befugt, Regelungen zu schaffen, welche
dazu in Widerspruch stehen, und die nationalen Strafverfol-
gungsbehdrden sind nicht befugt, von den européischen Vor-
gaben abzuweichen.

Il. Wenn das Legalitdtsprinzip eine ubergreifende, zwin-
gende europdische Maxime ist, dann stellt sich die Frage,
welche Bedeutung die Verweisung auf das ,,anwendbare
nationale Recht* in Art. 26 Abs. 1 EUStA-VO hat. Als Be-
zugnahme auf das nationale Legalitatsprinzip (§ 152 Abs. 2
StPO), wie der Referentenentwurf annimmt, ware sie unrich-
tig, weil die rechtliche Quelle der Verfolgungspflicht der
EUStA das européische Recht ist. Eine Erméchtigung zu
nationaler Ausgestaltung des Prinzips kann sie, wie dargelegt,
nicht enthalten.

Aber Uberflissig ist sie auch nicht. Richtig verstanden, ist
mit dem ,,anwendbaren nationalen Recht“ nicht das Verfah-
rensrecht, sondern das nationale materielle Recht gemeint.

Die in die Verfolgungszustandigkeit der EUStA fallenden
Delikte sind nicht in einer EU-Verordnung aufgelistet, was
maoglich gewesen waére. Sie sind vielmehr in einer Richtlinie
umschrieben, die der Umsetzung in nationales Recht durch
die Mitgliedstaaten der EU bedurfte.?* Die Bundesrepublik
hat die Umsetzung vorgenommen und damit nationale Straf-
vorschriften geschaffen, die von der EUStA kinftig anzu-

22 BVerfG, Beschl. v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, Rn. 61 f.
= BVerfGE 111, 307.

2 BVerfG, Urt. v. 452011 — 2 BvR 2365/09, Rn. 82 =
BVerfGE 128, 326.

2 EU RL 2017/1371 v. 5.7.2017 Uber die strafrechtliche Be-
kdmpfung von gegen die finanziellen Interessen der Union
gerichtetem Betrug, ABI. EU 2017 Nr. L 198, S. 29, umge-
setzt durch Gesetz v. 19.6.2019 (BGBI. | 2019, S. 844).

wenden sind. Diese Strafvorschriften sind zwangslaufig nicht
in allen Mitgliedstaaten véllig identisch; es ist daher sinnvoll,
die zentrale Strafverfolgungsbehdrde darauf hinzuweisen.

Dieses Verstandnis von Art. 26 Abs. 1 EUStA-VO er-
moglicht zwanglos eine in sich konsistente Auslegung der
Vorschrift. Mit dem Kriterium eines berechtigten Grundes
legt sie den erforderlichen Verdachtsgrad selbst und ohne
Verweis auf nationales Recht fest. Das nationale materielle
Strafrecht ist Bezugspunkt und Gegenstand des Verdachts; ist
danach ein Verdacht zu bejahen, besteht keinerlei Ermessens-
spielraum. Die EUStA hat bei der EntschlieBung, ob ein
Ermittlungsverfahren einzuleiten ist zu prifen, ob die vorlie-
genden tatsachlichen Anhaltspunkte bei ihrer Subsumtion
unter die nationale Strafvorschrift geeignet sind, den Ver-
dacht einer Straftat zu begriinden.
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