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Einleitung

Aufgrund des Zusammenwachsens Europas zu einem einheitlichen kriminalgeographischen Raum
und der erfolgten Zunahme der schweren Formen der Organisierten Kriminalitat und des Ausmalies
des internationalen Terrorismus kommt der europaweiten polizeilichen Kooperation erhebliche Be-
deutung zu.! Die intensiven wechselseitigen wirtschaftlichen und sozialen Beziehungen zwischen
den Mitgliedstaaten der Europdischen Union (EU) fihren nicht nur im Bereich der Wirtschaft, son-
dern auch unter den Straftatern zu einer Globalisierung.? Die Offnung des ,,Eisernen Vorhangs*
brachte neue Formen der organisierten Kriminalitat mit sich.? Die verschiedenen noch heute aktiven
terroristischen Gruppierungen, wie z.B. die ETA oder die nordirische IRA, beschranken ihre Akti-
vitaten nicht nur auf das Territorium des Staates, gegen den sich die Gewalt richtet. Vor allem seit
dem 11. September 2001 hat der internationale Terrorismus eine neue Dimension angenommen (als
eine Gruppe islamischer Terroristen das World Trade Center zum Einsturz brachte). Wie sich bei
den Ermittlungen herausstellte, nutzten die Attentdter auch Orte innerhalb der EU - insbesondere
Deutschlands, Frankreichs und GroRbritanniens - als Vorbereitungs- und Riuckzugsraume. Ein er-
neuter terroristischer Anschlag erfolgte im Méarz 2004 in Madrid. Im Jahr 2006 kam es innerhalb
der Europaischen Union zu rund 480 terroristischen Anschlagen.” Diese Zahl stieg im Jahr 2007 auf
insgesamt 583 Anschlage an und die Tendenz ist weiter steigend.> Aber auch GroRRveranstaltungen,
wie beispielsweise die ,,Fuballweltmeisterschaft 2006“, erforderten und erfordern auch kiinftig
die enge polizeiliche Zusammenarbeit. Denn ohne Regelungen fir die grenziiberschreitende innere
Sicherheit bliebe die européische Integration nur Stiickwerk.” Das Européische Polizeiamt (Euro-
pol) hat sich nach seiner Eigenbeschreibung deshalb zum Ziel gesetzt, die Leistungsfahigkeit der
zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten und ihre Zusammenarbeit zur Verhiitung und Bekamp-

fung schwerer international organisierter Kriminalitit und des Terrorismus als Strafverfolgungsbe-

! Europol hat sich im Jahr 2006 durch die erfolgreiche Koordinierung und Unterstiitzung in den unterschiedlichen Mit-
gliedstaaten mehrfach hervorgetan: Es konnte ein Menschenhéndlerring in Frankreich, in Polen und in Italien aufge-
deckt werden; in Norwegen konnte ein Ermittlungserfolg gegen die Félscher von EC-Karten verbucht werden. In Spa-
nien flhrte eine kooperierte Durchsuchungsaktion zur Vermeidung von Geldwésche;
www.europol.eu.int/publications/AnnualReports/EuropolAnnualReport2006.pdf, 9, 10, 12, 15; Zugriff am 01.08.2009;
Oberleitner, Schengen und Europol, 29.

2 Milke, Europol und Eurojust, 17.

® Milke, Europol und Eurojust, 18.

* Terrorismusbericht von Europol, www.europol.europa.eu/publications/TESAT/TESAT2007.pdf; Zugriff am
01.08.2009.

® Terrorismusbericht von Europol, www.europol.europa.eu/publications/ TESAT/TESAT2008.pdf, 42; Zugriff am
01.08.20009.

® Europol unterstiitzte die FuBballweltmeisterschaft 2006 in Deutschland durch die Entsendung von Europol-
Bediensteten; www.europol.eu.int/publications/AnnualReports/Europol AnnualReport2006.pdf, 14; Zugriff am
01.08.20009.

" Kibler, Die Saulen der Europaischen Union, 98; Pitschas, NVwZ 1994, 626.



horde der Europaischen Union zu verbessern.® Die Bedeutung des Prinzips der Subsidiaritat und der
nationalen Souveranitat sprechen jedoch gegen eine Kooperation auf europaischer Ebene.® Entspre-
chend der Vielfalt der politischen, rechtlichen und kulturellen Verhaltnisse sind aufgrund dessen
zundchst eine Vielzahl von Instrumenten der bi- und multilateralen polizeilichen sowie justitiellen

Zusammenarbeit entstanden.

Da das volkerrechtliche Gebot der Achtung fremder Gebietshoheit die Vornahme und Durchsetzung
staatlicher Hoheitsakte auf fremdem Staatsgebiet verbietet,'* hat sich aber das Bewusstsein ver-
starkt, dass neue Formen der polizeilichen Zusammenarbeit zur Steigerung der Effektivitat der
Strafverfolgung entwickelt werden mussten. Schon der Vertrag von Maastricht'* sah eine Zusam-
menarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres (ZBJI) unter anderem durch die Einrichtung eines
europdischen Polizeiamtes vor. Auf dieser Grundlage wurde im Jahre 1992 Europol mit Sitz in Den
Haag gegriindet und das Europoliibereinkommen (EuropolU) zur niheren Ausgestaltung des Auf-
gabengebietes erlassen. Auch wenn der EU-Vertrag zu einer deutlichen Verbesserung der Zusam-
menarbeit flihrte, so erwies sich fur die Arbeiten innerhalb der Union unter anderem der institutio-
nelle Rahmen als problematisch.’> Im Vertrag von Amsterdam®® wurde die ZBJI als polizeiliche
und justitielle Zusammenarbeit in Strafsachen (PJZS) bezeichnet und sollte den Birgern einen
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts schaffen, in dem u.a. eine unionsweite Bek&dmp-
fung der schweren und organisierten Kriminalitat gewéhrleistet sein sollte. Nach dem Verfassungs-
vertrag und nach dem Vertrag von Lissabon sollten die Befugnisse Europols weiter ausgedehnt
werden. Beziglich der kiinftigen Entwicklung im Zuge des europdischen Integrationsprozesses ist
zu beurteilen, ob Europol kiinftig zu einem eigentlichen Strafverfolgungsorgan mit eigenen Ermitt-
lungsbefugnissen, gleichsam einem europaischen Kriminalamt (EKA), ausgebaut werden soll.** Die
europdische Polizeiarbeit bewegt sich im Spannungsfeld zwischen nationaler Souveranitat einerseits
und européischer Integration andererseits. Deshalb fihrt die Einrichtung Europols und die Ausdeh-
nung der Kompetenzen zu neuartigen Legitimations- und Kontrolldefiziten. Innerhalb der Aufga-
benzuweisung an Europol gibt es keine Trennung zwischen der praventiven und der repressiven
Tatigkeit, was sich auf die Gewéhrleistung von verfahrensrechtlichen Schutzstandards des Betrof-
fenen auswirkt. Ferner bestehen Defizite hinsichtlich der parlamentarischen und demokratischen

Kontrolle Europols. Insbesondere die Regelung des Immunitatenprotokolls wirft diesbeziliglich Be-

8 Vvgl. die Eigenbeschreibung Europols unter www.europol.eu.int.; Zugriff am 01.08.2009.
% Meyring, EuR 1999, 321.

10 Kamper, Polizeiliche Zusammenarbeit in der Europdischen Union, 23.

' Vertrag iiber die EU vom 07.02.1992; BGBI. 1992 11, 1253.

12 Ehrentraut, Integration 1999, 252.
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denken auf. Insgesamt ist ein Ausgleich zu schaffen zwischen den Elementen der ,,Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts“.*> Denn der moderne Rechtsstaat legt selbst seine Handlungsgrenzen fest,
um grundrechtliche Freiheiten nicht tiber die MaRen zu beschneiden.*® In dieser Doppelrolle befin-
det sich die Polizei als typische Ausdrucksform staatlicher Hoheitsgewalt. Denn die Polizei hat die
Gesellschaft vor Schaden vielfaltiger Art zu schiitzen,'’ greift aber bei der Erfiillung ihrer Aufgaben
in die Freiheitsrechte der Burger ein und tangiert somit den Individualrechtsschutz. Zur Wahrung
des grundrechtlichen Schutzstandards ist es erforderlich, den Einzelnen vor willkurlichen Eingriffen
zu schutzen. Dabei mussen die Malinahmen Europols justitiabel sein. Schutzstandards ergeben sich
vor allem aus der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK), aber auch aus der Grund-

rechtscharta (GRCh) sowie aus nationalem Verfassungsrecht.

In dieser Arbeit werden die Notwendigkeit und die Entwicklung Europols betrachtet und die daraus
resultierenden Eingriffsbefugnisse analysiert (Kapitel 1). Darauf folgend wird auf die Entwick-
lungstendenzen Europols nach dem europdischen Integrationsprozess vom Verfassungsvertrag tber
den Vertrag von Lissabon aus rechtspolitischer und rechtsdogmatischer Sicht eingegangen (Kapitel
2) und auf die mit einer etwaigen Befugniserweiterung verbundenen Kontrolldefizite (Kapitel 3).
Abschliefend wird dargelegt, welche Form des Rechtsschutzes dem Einzelnen gegen MalRnahmen
Europols zusteht. Nachdem das Problem der Justitiabilitat aufgeworfen wurde, wird dabei festge-
legt, welches Potential der EMRK, der GRCh sowie dem nationalen Verfassungsrecht zur Formu-
lierung von rechtsstaatlichen Schutzstandards bei der Einbindung von Europol zukommt und in

welchem Verhaltnis die jeweiligen Rechtsordnungen zueinander stehen (Kapitel 4).

Kapitel 1: Notwendigkeit und historische Entwicklung einer europaischen poli-

zeilichen Zusammenarbeit

A. Notwendigkeit einer europaischen polizeilichen Zusammenarbeit

Die polizeiliche Zusammenarbeit in Europa wird nicht erst seit kurzer Zeit betrieben; sie weist eine

lange Tradition auf. Die Kooperationsformen der klassischen internationalen Rechtshilfe und

155, KOM (1998) 459 endg., 1, 11; Satzger in: Streinz, EUV/EGV, Art. 29 EUV Rn. 7.

1% petri, Europol, 19.

17vgl. zu den Funktionen und Aufgaben der Polizei Denninger, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts,
Abschnitt E; Petri, Europol, 19.



Amtshilfe sind etablierte Rechtsinstitute, die sowohl praventives als auch repressives Handeln im
Einklang mit auslandischen Polizeibehdrden ermdglichen.’® Wihrend bislang die Vertragsparteien
aufgrund von Souverénitatserwagungen zuriickhaltend gegeniber einer Integration im Bereich der
inneren Sicherheit waren, sahen sie sich aufgrund der zunehmenden grenzlberschreitenden Koope-
ration der organisierten Kriminalitat zu verstarkten Integrationsbemiihungen gezwungen.* Mit in-
ternational organisiertem Verbrechen ist eine qualitativ neue, bedrohliche Kriminalitatsform ent-
standen, die neue Ansitze zur Kriminalitatsbekampfung erfordert.”> Ausgangspunkt der Frage nach
der Gefahrdung der inneren Sicherheit ist die Definition der umfassenden Begriffe ,,innere Sicher-
heit* und ,,Organisierte Kriminalitat®.

I. Definition des Begriffs der inneren Sicherheit

Die Gewahrleistung der ,,inneren Sicherheit* ist eine Urfunktion des Staates. Seit alters her wurde
Sicherheit als Grundpflicht des Staates angesehen: ,,Dem Staat ist die Pflicht zum Schutz des ein-
zelnen vor dem einzelnen aufgegeben“.”* Die Schwierigkeiten der nationalen Polizeirechtsdogma-
tik, generell ordnungsrechtliche Abwehrmalinahmen gegen Stérungen der ,,6ffentlichen Sicherheit*
durch Hoheitstrager flr rechtmaRig zu befinden, verdeutlichen dies bis zum heutigen Tage. Innere
Sicherheit kann daher beschrieben werden als ,,Zustand, in welchem der Staat seine im modernen
Rechtssystem verfassungsrechtlich vorgegebene Aufgabe der Gefahrenabwehr im weitesten Sin-
ne“? verfolgt. Mit der Gewahrleistung der ,,inneren Sicherheit“ wird folglich die Freiheit einzelner
geschitzt, indem Freiheiten anderer beschnitten werden. Die innere Sicherheit fungiert damit als
Schranke grundrechtlicher Freiheiten.?

Das internationale Verbrechen ist nicht nur ein Sicherheitsproblem flr den einzelnen Birger, son-
dern wird zunehmend auch zu einem Risiko fur Wirtschaft und Gesellschaft und zu einem Gefahr-
dungspotential fiir die Staaten Europas selbst.* Die organisierte (Wirtschafts-)Kriminalitat, vor

allem im Bereich des Drogenhandels, der Geldwasche, des Kraftfahrzeugdiebstahls und des Men-

18 Kamper, Polizeiliche Zusammenarbeit in der Europaischen Union, 19; vgl. Mokros in: Lisken/Denninger, Handbuch
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schenhandels nimmt weiter zu.?® Dabei ist aber fraglich, inwieweit Grenzen fiir straff organisierte
Wirtschaftskriminelle tberhaupt ein Hindernis darstellen. Eine Innenpolitik der Gemeinschaft ist
daher die logische Konsequenz, um etwaige Defizite zu beseitigen. Ob der Anstieg der Straftaten im
Bereich der Organisierten Kriminalitat® und des internationalen Verbrechens pragender Anlass fiir
das Erfordernis polizeilicher Zusammenarbeit in Europa ist, kann erst beurteilt werden, wenn fest-

steht, was unter dem Begriff der ,,Organisierten Kriminalitat* zu verstehen ist.

I1. Definition des Begriffs der Organisierten Kriminalitat

Die Definition des Begriffs der ,,Organisierten Kriminalitat* war lange Zeit unklar, wird jetzt be-
schrieben als ,,die vom Gewinn- oder Machtstreben bestimmte planméRige Begehung von Strafta-
ten, wenn mehr als zwei Beteiligte auf langere Dauer arbeitsteilig zusammenwirken.“?” Hinzukom-
men muss demzufolge aber mindestens eines von drei typischen Merkmalen der Organisierten Kri-
minalitat, ndmlich die Verwendung gewerblicher oder geschaftsahnlicher Strukturen, die Anwen-
dung von Gewalt oder anderer zur Einschuchterung geeigneter Mittel oder die Einflussnahme auf
Politik, Medien, 6ffentliche Verwaltung, Justiz oder Wirtschaft. Als Indikator fiir das Vorliegen von
Organisierter Kriminalitat gilt u.a. die Uberregionalitit der Taterverbindungen bzw. Tatzusammen-

hange oder die Mobilitat und Internationalitat des VVerbrechens.?®

In der Praxis hat die Organisierte Kriminalitét vielfaltige Erscheinungsformen. Sie reicht vom Han-
del mit gestohlenen Gutern Uber den Rauschgift- und Waffenhandel bis hin zu zwei zunehmend
lukrativen Geschéftsfeldern des Verbrechens, ndmlich dem Handel mit Sondermill und radioakti-
ven Substanzen einerseits und dem Handel mit Menschen - sei es im Zusammenhang mit der Prosti-
tution, sei es im Zusammenhang mit der illegalen Einschleusung von Auslédndern - andererseits.
Aber nicht nur der Handel, auch die Kapitalmarkte bieten dem organisierten Verbrechen zuneh-
mend Betatigungsmdglichkeiten.? Das organisierte Verbrechen macht sich den technischen Fort-

schritt fur seine Zwecke zunutze und tberwindet miihelos Staatsgrenzen, die sich fir Polizei und

% Theobald, Die Gemeinsame Politik der Inneren Sicherheit, in: Theobald, \Von der Européischen Union zur , Européi-
schen Sicherheitsunion“?, 7.
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Internationale Bedrohungen - Rechtliche Herausforderungen, in: Theobald, VVon der Européischen Union zur ,,Européi-
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Justiz als Hindernisse bei der wirksamen Bekampfung dieser Verbrechensform darstellen.® Die
besondere Gefahrlichkeit entfaltet sich bei der Organisierten Kriminalitat aber vor allem durch die

gezielte Verkniipfung und Verschleierung von illegalen und legalen Geschaften.®

Abgesehen von den rein illegal agierenden Strukturen dringt die Organisierte Kriminalitat durch die
Grindung von Tarngesellschaften zunehmend in den legalen Wirtschaftsbereich ein. Den aufge-
zeigten neuen Verbrechensformen und —strukturen stehen bislang alte, fest verankerte Rechtsord-
nungen und seit Jahrhunderten tief eingegrabene kulturelle Eigenheiten der jeweiligen europdischen
Staaten gegeniiber.*? Dies fiihrt dazu, dass die Rechtsordnungen nur schwerlich zu harmonisieren
sind und dies stellt ein Effektivitatshindernis in der grenziiberschreitenden Kriminalitatsbekamp-
fung dar. Dem wurde jedoch, zunéchst auf nationaler Ebene, entgegengewirkt. Der deutsche Ge-
setzgeber reagierte 1992 mit dem ,,Gesetz zur Bek&mpfung des illegalen Rauschgifthandels und
anderer Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitat“ erstmals auf dieses Phanomen.® Im
Jahre 1993 erging das auf einer EG-Richtlinie beruhende ,,Gesetz Uber das Aufsplren von Gewin-
nen aus schweren Straftaten“ (Geldwaschegesetz — GwG).** Das GwG fiihrte u.a. die Pflicht der
Banken ein, bei der Annahme oder Abgabe von Bargeld, Wertpapieren oder Edelmetallen im Wert
von 15.000 EUR oder mehr zuvor denjenigen zu identifizieren, der ihnen gegenuber auftritt (8 2
Abs. 1, 2 GwG). Weitere Malinahmen zur Bekdmpfung der Organisierten Kriminalitt wurden 1994
mit dem ,,Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuchs, der Strafprozessordnung und anderer Geset-
ze* (Verbrechensbekampfungsgesetz) eingefiihrt.>® Zu nennen ist an dieser Stelle auch das am 1.
April 1998 in Kraft getretene ,,Sechste Gesetz zur Reform des Strafrechts* (6. StrRG).*® Im Hin-
blick auf die Organisierte Kriminalitat wurden im Bereich des Betruges und der Urkundenfélschung
Verbrechenstatbestande erweitert, die auf banden- und gewerbsmaRiges Handeln im grofRen Stil

zugeschnitten sind.*’

Nach langjahriger Diskussion um den ,,GroRen Lauschangriff hat der Deutsche Bundestag am 16.

Januar 1998 in zweiter und dritter Lesung sowohl die Anderung des Art. 13 GG* mit Zweidrittel-

%0 Schmidt-Jorzig, Nationale Grundrechte - Internationale Bedrohungen - Rechtliche Herausforderungen, in: Theobald,
Von der Européischen Union zur ,, Europdischen Sicherheitsunion®?, 127.
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% BGBI. 1, 164.

%" Vgl. BT-Drucksache 13/8587 v. 25.09.1997, 22, 23; mit der Neufassung des § 235 StGB wird der Versuch unter-
nommen, Strafbarkeitsliicken zu schlieRen, die sich bei Erscheinungsformen eines kommerziellen und organisierten
Kinderhandels bisher ergeben haben.

% BGBI. I, 610.



mehrheit als auch den Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Bekdmpfung der Organisierten
Kriminalitat® beschlossen. Als Argument fiir den ,,GroRen Lauschangriff“ beriefen sich die Befiir-
worter insbesondere auf den Handlungsbedarf im Hinblick auf die Organisierte Kriminalitat.” Ge-
rade die Internationalitat der Organisierten Kriminalitit zeigt jedoch, dass Malinahmen des deut-
schen Gesetzgebers allein nicht ausreichen kénnen, um diese tberwiegend grenzenlose Kriminalitét

effektiv zu bekdmpfen.

I11. Organisierte Kriminalitat in Deutschland

Die Gefahrdung der inneren Sicherheit durch grenziiberschreitende Kriminalitat wird im Folgenden
beispielhaft anhand der Kriminalstatistik des Bundeskriminalamtes (BKA) aus dem Jahre 2006 auf-
gezeigt. In der Bundesrepublik Deutschland wurden insgesamt 622 Verfahren bearbeitet, die die
Organisierte Kriminalitat betrafen, davon 467 von den Polizeien der Lander und 155 von Bundes-
behorden (Bundeskriminalamt, Bundesgrenzschutz, Zollfahndungsdienststellen). Hiervon wurden
308 Verfahren neu eingeleitet (Erstmeldungen) und 314 Verfahren aus den Vorjahren fortgeschrie-
ben. 325 Ermittlungsverfahren wurden im Berichtszeitraum abgeschlossen. Damit wurden im drit-
ten Jahr in Folge mehr Verfahren fortgeschrieben als neu eingeleitet. Der Riickgang bei der Ge-
samtzahl der im Lagebild erfassten OK-Verfahren (Erstmeldungen und Fortschreibungen) betrug
bundesweit 4,3 %.** Aus dem Riickgang bei den Ermittlungsverfahren kann aber kein Riickgang der
OK gefolgert werden. Denn die Statistik besitzt nur begrenzte Aussagekraft, da sie gleichzeitig Té&-
tigkeitsberichte der mit der inneren Sicherheit befassten Instanzen darstellt.** Die Lageerkenntnisse
sind vom Ressourceneinsatz und dem Ausmald und der Intensitat der Bemuhungen der Strafverfol-
gungsbehdérden abhdngig. Wesentlichen Einfluss hat auch das Anzeigeverhalten der Birger. Wenn
diese Werte sich andern, ist mit einer Auswirkung auf die Kriminalstatistik zu rechnen.*® Zu beach-
ten ist auBerdem, dass der Erfassungsbereich der Kriminalstatistiken beschrankt ist.** Von einer
hohen Dunkelziffer ist insbesondere im Bereich der Wirtschaftskriminalitdt auszugehen. Die
Schwerpunkte der polizeilich festgestellten kriminellen Aktivitdten waren nach dem BKA-
Jahresbericht gegenuber dem Vorjahr unverandert. Im Jahr 2006 hatte der Rauschgifthandel und -
schmuggel mit 35,2 % wiederholt den grofiten Anteil an der OK eingenommen, gefolgt von der

Eigentumskriminalitat (17 %), der Kriminalitat in Zusammenhang mit dem Wirtschaftsleben (15,1
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%), der Schleuserkriminalitéat (8,2%) sowie den Steuer- und Zolldelikten (8,7 %) und abschlieRend
der Gewaltkriminalitat (5,0 %). Die meisten Tatverdachtigen waren dabei mit 42,3 % deutsche

Staatsangehdrige und die internationale Tatbegehung der OK lag im Jahr 2006 bei 87,3 %.

IV. Organisierte Kriminalitat in Europa

Parallel zur fortschreitenden wirtschaftlichen Integration werden in einem Raum ohne Binnengren-
zen die Mdoglichkeiten fur den Nationalstaat, allein die innere Sicherheit zu konsolidieren, immer
geringer.* Seit Frankreich, Deutschland und die Benelux-Staaten den weitergehenden Abbau ihrer
Grenzkontrollen vereinbarten, Spanien und Portugal sich anschlossen und Osterreich, Italien und
Griechenland dazukamen, ist die Fahndung nach Verdachtigen, zumindest was die Aufgreifmdg-
lichkeit an den Grenzen angeht, schwieriger geworden. Aullerdem wurden bisher fir die Bewertung
der internationalen und européischen Kriminalitatslage durch die EU-Lander kaum Verbrechenssta-
tistiken und Lagebilder erstellt.** Die Griinde dafiir liegen in den verschiedenen rechtlichen und
polizeilichen Strukturen und in den unterschiedlichen Methoden zur Datenerhebung.*’ Europol, an
das alle Falle von grenziiberschreitender, organisierter Kriminalitdt gemeldet werden, kann jedoch
derartige Statistiken erstellen und dadurch neue Bekdmpfungsmdglichkeiten erarbeiten. Es verof-
fentlicht jahrlich einen im Internet abrufbaren ,,Annual Report* sowie ,,Serious Crime Overviews"
zu bestimmten Themen, wie ,.child pornography* oder trafficing on human beeings“.*® Die Mit-
gliedstaaten ersetzten den friiheren Bericht Europols tber die Organisierte Kriminalitat (,,Organised
Crime Report*) durch das ,,Organised Crime Threat Assessment“ (OCTA).*° Daneben werden wei-
tere wichtige Informationsquellen verwendet, z. B. Beitrdge von den Beitrittslandern und anderen
Strafverfolgungsbehorden wie IKPO/Interpol (International Criminal Police Organisation), amtliche
EU-Dokumentationen, frei zugangliche Quellen und vor allem die eigenen Forschungsergebnisse
und Berichte von Europol auf verschiedenen Fachgebieten.”® Das hohe MaR internationaler Zu-
sammenarbeit zwischen OK-Gruppierungen, auf das im OCTA von 2006 hingewiesen wurde, stieg
im Jahr 2007 weiter an, und die geographische Ausbreitung dieser Verbindungen scheint ebenfalls
zuzunehmen. Es gibt zahlreiche Verbindungen zwischen diesen Gruppierungen in der EU und den

Beitrittslandern sowie mit Gruppierungen in der Gbrigen Welt, z. B. in Landern wie Kanada und
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den USA, China, Kolumbien, dem Iran, Marokko, Nigeria, Pakistan, Surinam, der Tirkei und Viet-
nam. Die einheimischen OK-Gruppierungen, die in der EU operieren, sind jedoch nach diesem Be-
richt nach wie vor die Einflussreichsten. Dies ist vor allem darauf zurtickzufuhren, dass sie bereits
gut in ihren eigenen Landern integriert sind und tber Kenntnisse der politischen, rechtlichen, wirt-
schaftlichen und sozialen Prozesse verfiigen. Nahezu alle Mitgliedstaaten berichten jedoch von
Verbindungen zwischen ihren einheimischen OK-Gruppierungen und niederlandischen, spanischen
und italienischen OK-Gruppierungen. Von belgischen OK-Gruppierungen ist beispielsweise be-
kannt, dass sie internationale Kontakte zu Gruppen im Vereinigten Konigreich, den Niederlanden,
Deutschland und Frankreich sowie in Albanien pflegen.™

V. Ursachen der Organisierten Kriminalitat in Europa

Der hohe Anteil der grenziiberschreitenden, organisierten Kriminalitat in Europa hat mehrere Griin-
de. Eine Ursache ist die Offnung der Grenzen im Osten Europas. Organisierte Gruppen aus der e-
hemaligen Sowjetunion, Polen oder Tschechien kdnnen seitdem auf den gesamten europdischen
Markt vordringen. Gerade weil sich die ehemaligen Ostblockstaaten wirtschaftlich noch nicht erholt
haben und ein gewaltiges Wohlstandsgefélle zwischen Ost und West besteht, bietet der européische
Raum Anreize zur Verbrechensbegehung.>

Teilweise wird zwar bestritten, dass die Abschaffung der Personenkontrollen an den Grenzen tat-
séchlich ein Sicherheitsdefizit hinterlasst; diese Ansicht ist jedoch abzulehnen. Die Funktion einer
Grenze zwischen Staaten ergibt sich aus der an ihr jeweils endenden staatlichen Macht bzw. aus der
geographischen Umschreibung einer bestimmten Staatsgewalt.>® Daraus folgt der Kontrollanspruch
der durch sie radumlich begrenzten Staatsmacht hinsichtlich aller grenziiberschreitenden Bewegun-
gen, sei es von Menschen oder Waren, bis hin zur Einschrankung der Freizuigigkeit. Bereits die
Funktion der Grenzen legt nahe, dass deren Abbau negative Konsequenzen fir die innere Sicherheit
in Europa hat. Dem wird entgegengehalten, dass der Beitrag der Grenzen zum Erhalt der inneren
Sicherheit so gering sei, dass sich die Bemihungen um die Schaffung eines EU-einheitlichen Fahn-
dungs- und Rechtsraumes im Bereich der inneren Sicherheit nicht mit der Notwendigkeit der Kom-
pensation von Kontrollverlusten an den Grenzen begriinden lieRe.>* Beziiglich der Reichweite der

Konsequenzen eines Kontrollabbaus an den Grenzen kann wohl kaum ein exaktes Ergebnis gefun-

5 www.europol.eu.int/publications/AnnualReports/Europol AnnualReport2006.pdf, 34; Zugriff am 01.08.2009.

52 Feltes, Die Polizei 1994, 169 f.; Seiters, Die Polizei 1993, 1 f.; Schwach, Europol - notwendig, aber rechtswidrig ?,
40.

>3 Rupprecht/Osthus-Schréder, Programm fiir eine Europaische Gemeinschaft der Inneren Sicherheit, in: Innere Sicher-
heit im Européischen Binnenmarkt, 40; Aschmann, Europol aus Sicht der deutschen Lénder, 75.

> Kiihne, Kriminalitatsbekdmpfung durch innereuropaische Grenzkotrollen ?, 49; Bieber, Die Abkommen von Schen-
gen Uber den Abbau der Grenzkontrollen, NJW 1994, 295; Busch, Grenzenlose Polizei ?, 72.



den werden. Es ist aber jedenfalls festzuhalten, dass Grenzen eine , Filterfunktion® erfiillen.>> Gren-
zen und das damit verbundene verdachtsunabhangige Anhalterecht der Grenzpolizei (§ 17 Abs. 1
S. 1 BGSG) und die Verpflichtung zur Aushéndigung der Grenzibertrittsdokumente (8 17 Abs. 1
S. 2 BGSG) stellen ein nicht zu unterschatzendes Fahndungsinstrument dar. Dabei bietet die Grenz-
kontrolle nicht nur die Mdglichkeit des Aufgreifens eines Rechtsbrechers, sondern sie hat dartiber
hinaus auch abschreckende Wirkung, da das Uberschreiten fiir den Rechtsbrecher das Risiko des
Entdecktwerdens in sich birgt. Grenzkontrollen kommt insoweit also auch eine praventive Wirkung
zu.® Auch das Schengener Ubereinkommen (SchUKk) zeigt, dass AusgleichsmaRnahmen im Zuge
des Grenzabbaus fiir notwendig erachtet wurden. In Art. 9 SchUk wird die Absicht bekundet, die
Zusammenarbeit zwischen den Zoll- und Polizeibehorden der Vertragsparteien insbesondere im
Kampf gegen die Kriminalitat zu verstirken. Titel 11 des SchUk enthalt langfristig durchzufithrende
MaRnahmen, etwa die Ausarbeitung von Vereinbarungen tber die polizeiliche Zusammenarbeit im
Bereich der praventiven Verbrechensbekampfung und der Fahndung (Art. 18 lit. a SchUK). Diese
AusgleichsmaBnahmen sollten die Bedingung fiir den Wegfall der Grenzkontrollen sein.>” Zudem
stellte sich - nach der Inkraftsetzung des Schengener Durchfiihrungsiibereink mmens>® am 26. Marz
1995 - das Gebiet der Schengener Vertragsstaaten als erweiterter kriminalgeographischer Raum dar.
Ein Uberschreiten der Grenzen wurde fiir organisierte Kriminelle, wie die Mafia oder kolumbiani-

sche Drogenkartelle, leichter.>

Die EU-Erweiterung von 15 auf 27 Mitglieder vom 1. Mai 2004 hat dieses Sicherheitsdefizit ver-
starkt. Durch die Erweiterung haben sich der OK neue Mérkte er6ffnet und neue Tatigkeitsfelder
ergeben, insbesondere in den Bereichen der Schleuserkriminalitit, des Menschenhandels, der Dro-
genkriminalitat, als auch bezogen auf die Mdglichkeiten, illegale Gewinne in legale Geschéaftskreis-
laufe einflieRen zu lassen.?® Bereits die 15 Mitgliedstaaten des ,,alten Europas“ haben auf dem Feld
der Innen- und Justizpolitik nicht immer vertrauensvoll und effektiv zusammengearbeitet, allen Be-
drohungen durch die OK und jingst des islamischen Terrors zum Trotz. In Europa wurde der isla-
mische Terrorismus, auch nach dem ersten Anschlag von Al Qaida auf das World Trade Center

bereits im Jahr 1993, nicht als Bedrohung der westlichen Welt, sondern als Bedrohung der Verei-

% Aschmann, Europol aus Sicht der deutschen Lander, 76; Pitschas, NVwZ 1994, 627; Kriiger, Kriminalistik 1994,
774 f.; Gotz, DVBI. 1994, 599; Schiibel, NStZ 1997, 107 f.; Sturm, Kriminalistik 1997, 99.

% Aschmann, Europol aus Sicht der deutschen Lénder, 76.

*"Vgl. inshesondere die Beschlussempfehlung und den Bericht des Innenausschusses vom 12.12.1985, BT-Drucksache
10/4555, 3.

* BGBI. 1992 I1, 1010.

%9 Wengzel, Die Polizei 1993, 7; Schwach, Europol - notwendig, aber rechtswidrig?, 40.

80 www.europol.eu.int/publications/AnnualReports/Europol AnnualReport2006.pdf, 6; Zugriff am 01.08.2009.
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nigten Staaten gedeutet.”" Auch der Anschlag vom 11. September 2001 fiihrte zu keiner wesentli-
chen Veranderung. Erst nach den Anschlagen im Marz 2004 in Madrid® wurde erklart, dass jetzt
die Absichtserklarungen vom Herbst 2001 tiber die Verbesserung der Zusammenarbeit der europdi-
schen Sicherheitsbehdrden umgesetzt wiirden. Als Konsequenz beherbergt Europol seit Oktober
2004 die ,,Counter-Terrorism Task Force 2“ (CTTF2), die sich aus Anti-Terror-Experten der ein-

zelnen Mitgliedstaaten zusammensetzt.®®

Der Lagebericht des BKAs und der ,,Annual Report”“ sowie das ,,Organised Crime Threat Assess-
ment* von Europol spiegeln jedoch wider, dass Kriminelle aus Mittel- und Osteuropa nicht auf die
EU-Erweiterung gewartet haben, sondern bereits durch den Fall des ,,Eisernen Vorhangs* vom eu-
ropaischen Binnenmarkt und dem Abbau der Personenkontrollen an den Binnengrenzen der Schen-
gen-Staaten profitiert haben.®* Der ,,quantitativ nachweisbare Kriminalitatsimport* der neunziger
Jahre hat sich in qualitativer Hinsicht langst auf die Sicherheitslage in den alten EU-Staaten nieder-
geschlagen. Darlber hinaus sind die Beitrittslander in die EU-Anstrengungen zur Bekampfung der
OK, des Terrorismus und anderer schwerer Verbrechensformen Uber die Zusammenarbeit der Re-
gierungen, Polizei- und Justizbehdrden schon seit mehreren Jahren immer enger eingebunden wor-
den.® Schon bei der von der deutschen Ratsprasidentschaft im September 1994 einberufenen Berli-
ner Konferenz mit den mittel- und osteuropéischen Staaten (MOEL) stand das Thema der Bek&dmp-
fung der OK im Zentrum der Arbeit.%® Gleiches gilt auch fiir die Treffen auf Minister- und Exper-
tenebene im Rahmen des strukturierten Dialogs, bis zur verstarkten Vorbeitrittsstrategie. In der zwi-
schen den beitrittswilligen Landern Mittel- und Osteuropas sowie mit Zypern 1998 geschlossenen
Vorbeitrittsvereinbarung zur Bekampfung der OK®' bekraftigten die Partner ihre Absicht zur ver-
starkten Zusammenarbeit auf der Grundlage des Aktionsplans zur Bekdmpfung der OK und unter-
warfen die Durchfiihrung der Vereinbarung einer regelmaRigen Beobachtung und Bewertung. Zu-
dem ist auf Ratsebene speziell fur den Bereich Justiz und Inneres ein Mechanismus zur gemeinsa-
men Bewertung der Ubernahme, Anwendung und effizienten Umsetzung des EU-Besitzstandes

durch die Beitrittslander geschaffen worden,®® der unbeschadet der Zustandigkeit der Gemeinschaft

%1 Deckers, Organisiert gegen Kriminalitat vorgehen, F.A.Z.v. 19.04.2004, 5.

%2 Bei diesem Anschlag wurden 191 Menschen getdtet und 1.841 Menschen verletzt; weitere Details unter
www.europol.eu.int/publications TESAT/TESAT2008.pdf, 18; Zugriff am 01.08.2009.

83 www.europol.eu.int/publications/AnnualReports/Europol AnnualReport2006.pdf, 13; Zugriff am 01.08.2009;
www.europol.eu.int/publications/European_Organised_Crime_Threat_Assessment/OCTA2007.pdf; Zugriff am
01.08.20009.

% Deckers, Organisiert gegen Kriminalitat vorgehen, F.A.Z.v. 19.04.2004, 5.

% Storbeck, in: Beilage Europa, F.A.Z v. 28.04.2004, 9.

% Ehrentraut, Integration 1999, 246, 259.

®7 Ratsdokument 13844/98, JAI41 v. 4.12.1998; vgl. auch Ratsdokument 13673/98, Provisional Version, 2146th Coun-
cil Meeting- Justice and Home Affairs, 3/4 December 1998.

%8 Mokros, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, Kapitel O Rn. 199.
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den Erweiterungsprozess durch die Landerberichte begleitet. Durch dieses langfristig angelegte und
die Besonderheiten der Innen- und Justizpolitik berticksichtigende Vorgehen sollte gewahrleistet
sein, dass bei der Erweiterung den Erfordernissen in diesem Bereich geniige getan wird.® Der ehe-
malige Europol-Direktor Jirgen Storbeck ging davon aus, dass durch die EU-Erweiterung die OK
zundachst keinen Aufschwung erfahren wirde, da die Grenzkontrollen trotz Erweiterung vorerst
nicht aufgehoben werden sollten, auch wenn die Kriminalitat dann noch wirksamer bekampft wer-
den miisse.” Allerdings werden die bestehenden Unterschiede zwischen den nationalen Gesetzge-
bungen in den Bereichen der OK durch die Erweiterung der EU das Effektivitatshindernis im Rah-
men der grenziiberschreitenden Verbrechensbekampfung jedenfalls weiter verstarken.” Die unter-
schiedlichen nationalen Rechtssysteme behindern damit die Koordinierung von Bekampfungsmal-
nahmen.”? Denn die in den européischen Staaten bestehenden Straf-, Verwaltungs- und Wirt-
schaftsgesetze weisen aufgrund ihrer Unterschiedlichkeit Liicken auf, die von Straftatern genutzt
werden und deshalb einen Anreiz fur die internationale Kriminalitat darstellen. Weitere Aspekte,
wie neue wissenschaftliche Erkenntnisse und der technische Fortschritt, Datenverarbeitung, Tele-
kommunikation und bessere Verkehrsverbindungen, kénnen kriminelle Organisationen zu ihren
Gunsten nutzen und dadurch die Verbrechensverhinderung und die Strafverfolgung erschweren.”
Insbesondere der weit verbreitete Einsatz von Mobiltelefonen, gerade solcher mit Prepaid-Karten,
sowie die Kommunikation tiber das Internet sind wichtige Merkmale heutiger OK-Gruppierungen.”
Durch internationale Wahrungsverflechtungen, die Einfihrung des Euros und durch weltweite Fi-
nanztransaktionen wurden neue Geféhrdungspotentiale geschaffen, da die Strukturen unibersichtli-

cher und damit anfalliger wurden.”

IV. Ausblick

Um auf die wachsende Mobilitat von Straftatern und kriminellen Organisationen reagieren zu kon-
nen und im Interesse einer effektiveren Strafverfolgung zu handeln, missen Informationsaustausch
und die Durchfiihrung von Rechts- und Amtshilfe erheblich beschleunigt werden. Dazu bedarf es
der Verkirzung und der Vereinfachung der polizeilichen und justitiellen Dienstwege und des Auf-

% Ehrentraut, Integration 1999, 259.

70 Storbeck, in: Beilage Europa, F.A.Z. v. 28.04.2004, 9.

™ www.europol.eu.int/publications/AnnualReports/Europol AnnualReport2006.pdf, 36; Zugriff am 01.08.2009.

72 Mayer, Datenschutz und Europol, 112.

® Schwach, Europol - notwendig, aber rechtswidrig ?, 40.

™ Vgl. www.europol.eu.int/publications/European_Organised_Crime_Threat_Assessment/OCTA2007.pdf, 10; Zugriff
am 01.08.2009.

> Vgl. Sielaff, Kriminalistik 1997, 37, 38; Schwach, Europol - notwendig, aber rechtswidrig?, 40;
www.europol.eu.int/publications/European_Organised_Crime_Threat Assessment/OCTA2007.pdf, 13; Zugriff am
01.08.2009.
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baus, der Fortentwicklung und der Zusammenfassung von Informationssystemen. Ziel muss es sein,
rechtlich anerkannte Geschaftswege fiir einen unmittelbaren Informationsaustausch und eine direkte
Zusammenarbeit der zustdndigen lokalen und regionalen Strafverfolgungs- und Sicherheitsbehor-
den zu schaffen, ohne die Interessen der nationalen Zentralbehorden, insbesondere im Bereich der
Analyse und Koordination, zu vernachlassigen.”® Die Antwort auf die Internationalisierung der
Kriminalitat ist die internationale Verbrechensbekdmpfung. Diese verlangt nach grenziberschrei-
tenden Aktivitaten sowohl auf regionaler Ebene in Europa, als auch dariiber hinaus weltweit zwi-
schen allen Mitgliedern der Staatengemeinschaft.”” Fiir eine effektive Bekampfung der OK ist es
daher unumgénglich, die internationale Rechts- und Amtshilfe zu verbessern, die bestehenden in-
ternationalen Informationssysteme zu harmonisieren, rechtliche und technische Grundlagen fir eine
internationale Analysetéatigkeit zu schaffen, grenziberschreitende Einsatze und Ermittlungen durch-
zufiihren und das Strafrecht flr die modernen Kriminalitatsformen zu vereinheitlichen. Durch die
Errichtung eines Europaischen Polizeiamtes ist jedoch erstmals eine multilaterale polizeiliche Zu-
sammenarbeit geschaffen worden, die eine grenzuberschreitende Strafverfolgung ermdéglicht und

bessere Chancen fir eine gemeinsame Kriminalitatsbekdmpfung bietet.

B. Entwicklung der europaischen polizeilichen Zusammenarbeit

Dass eine européische, von den zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten abgeldste polizeiliche
Zusammenarbeit Uberhaupt existiert, ist Folge der jungsten Bemihungen um eine engere Zusam-
menarbeit der Mitgliedstaaten der Europdischen Union bei der Bek&mpfung bestimmter Formen
von Kriminalitat.”® Die Position, dass Strafverfolgung zum unantastbaren Kern einzelstaatlicher
Gewalt gehore,” scheint damit durch die organisatorische und institutionelle Entwicklung der Zu-

sammenarbeit, insbesondere durch die Einrichtung Europols, zur Disposition gestellt.

I. Grundgedanke polizeilicher Kooperation

Zwar wurde schon Anfang des letzten Jahrhunderts erkannt, dass bei der Verbrechensbekampfung

eine grenzibergreifende Kooperation von Polizeibehdrden von Nutzen sein kann, allerdings kann

"® Storbeck, Aufgaben und Perspektiven von Europol, in: Theobald, Von der Europaischen Union zur ,,Européischen
Sicherheitsunion®?, 119.

"7 Schmidt-Jorzig, Nationale Grundrechte - Internationale Bedrohungen - Rechtliche Herausforderung, in: Theobald,
Von der Européischen Union zur ,, Européischen Sicherheitsunion®?, 129.

'8 GleR, DRiZ 2000, 365.

" GleRr/Liike, Jura 1998, 70; Dieckmann, NStZ 2001, 621.
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dabei nicht von einer koordinierten polizeilichen Zusammenarbeit gesprochen werden. Es ging al-
lenfalls um den Austausch kriminalwissenschaftlicher bzw. —technischer Erkenntnisse.®

Bemerkenswert war jedoch der auf dem ,,Internationalen Polizeikongress® in Monaco 1914 disku-
tierte Austausch von Polizeiattachés,® also Verbindungsbeamten des Entsendestaates, die im Sitz-
staat als standige Informationsmittler tatig sein sollten. Eine Idee, deren Ausbau auch in der weite-
ren Entwicklung als effizienteste Form der polizeilichen Zusammenarbeit gefordert wurde.®? Dar-
Uber hinaus wurden MafRnahmen zur Beschleunigung und Vereinfachung der Fahndung nach
Rechtsbrechern, die Verbesserung erkennungsdienstlicher Methoden sowie die Einrichtung einer
internationalen Zentrale fiir Aktenhaltung diskutiert.*® Den Einstieg in die internationale Zusam-

menarbeit verhinderte jedoch der Ausbruch des Ersten Weltkrieges.

I1. Frihformen der polizeilichen Kooperation in Europa

Die nach dem Ersten Weltkrieg entstandene Zusammenarbeit von nationalen Polizeibehdrden flihrte
zu der Grundung der ,,Internationalen Kriminalpolizeilichen Kommission* (IKPK) im Jahre 1923 in

1.%% Diese stellt die erste internationale Polizeiinstitution dar. Die

Wien, der Vorlauferin von Interpo
Fortentwicklung der Kooperationsform der IKPK verhinderte der Zweite Weltkrieg, denn die Nati-
onalsozialisten verfolgten durch den SS-General Heydrich als Prasident der IKPK nicht mehr die
Zusammenarbeit der Staaten bei der internationalen Verbrechensbekdmpfung, sondern Ziele der

nationalsozialistischen Regierung.®

1. Interpol

Nach dem Zweiten Weltkrieg im Jahre 1946 kam es zur Neuerung der IKPK. Richtungweisend war
hier die Generalversammlung von Delegierten aus 57 Staaten, die die IKPK in die ,,Internationale
Kriminalpolizeiliche Organisation* (IKPO) umbenannten und die bis heute giiltigen Statuten®® fest-
legten. Die aus dem Funkverkehr stammende Kurzbezeichnung ,,Interpol* wurde in den offiziellen

Sprachgebrauch tbernommen.!” Der Sitz der Organisation wurde von Wien zunichst nach

8 Sule, Europol und Datenschutz, 14.

81 Zachert, Kriminalistik 1992, 7.

82 Sule, Europol und Datenschutz, 14; Stimper, Kriminalistik 1988, 306.

8 Sule, Europol und Datenschutz, 14; Stiebler, Die Institutionalisierung der internationalen polizeilichen Zusammenar-
beit auf dem Gebiet der Verbrechensverhiitung und Bekdmpfung in der ,,IKPO - INTERPOL", 10 ff.

8 Sule, Europol und Datenschutz, 15; Zachert, Kriminalistik 1992, 7; Kamper, Polizeiliche Zusammenarbeit in der EU,
42,

8 Kamper, Polizeiliche Zusammenarbeit in der EU, 42; Daum, JZ 1980, 801.

8  Statut et réglement générale de I’OIPC (Interpol)*

8 Aden, Polizeipolitik in Europa, 71.
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St. Cloud bei Paris und spater nach Lyon (seit 1989) verlegt.?® Interpol, dem mittlerweile weltweit
182 Staaten angehoren,® stellt mithin das erste international organisierte Institut zur staatentiber-
greifenden polizeilichen Zusammenarbeit dar. Zu den Zielen der Organisation gehtéren gem. Art. 2
der Statuten zum einen die Sicherstellung und Weiterentwicklung ,.einer umfassenden gegenseiti-
gen Unterstltzung aller Kriminalpolizeibehdrden im Rahmen der in einzelnen Landern geltenden
Gesetze und im Geiste der Erklarung der Menschenrechte* und zum anderen die Schaffung und der
Ausbau von Einrichtungen, die zur Verhitung und Bekampfung der ,,gemeinen Straftaten* wirksam
beitragen konnen.*® Hauptaufgabe von Interpol ist das Bereitstellen schneller, zuverlassiger Nach-
richtenverbindungen fiir den internationalen Austausch von Informationen uber Straftater sowie die
Unterhaltung eines Ausschreibungs- und Fahndungsdienstes,” also die sogenannte ,,Intelligence-
Arbeit* %

Das Besondere an den Interpol-Statuten ist, dass ihnen innerstaatlich kein Gesetzesrang zukommt,
da sich Vertreter der nationalen Polizeibehtrden einigten. Dementsprechend kénnen gem. Art. 4
Abs. 1 der Interpol-Statuten auch nicht die Staaten, sondern die Polizeibehérden, und zwar eine pro
Staat, Mitglied von Interpol werden. Aufgrund dieser besonderen Konstellation ist der vélkerrecht-
liche Status von Interpol nach wie vor umstritten. Nach einhelliger Ansicht handelt es sich aber um
eine Internationale Organisation. Unter dem Begriff der Internationalen Organisation werden die
nichtstaatlichen Internationalen Organisationen und die zwischenstaatlichen Internationalen Organi-
sationen zusammengefasst.”® Internationale zwischenstaatliche Organisationen werden definiert als
»auf Dauer angelegte Verbindungen zwischen zwei oder mehr Volkerrechtssubjekten, insbesondere
Staaten, auf der Grundlage einer volkerrechtlichen Willenseinigung, in der die Organisation mit der
selbstandigen Wahrnehmung eigener Aufgaben betraut und mit einem eigenen handlungsbefugten
Organ ausgestattet wird*.%*

Einerseits wird vertreten, dass es sich bei Interpol um eine Internationale Organisation nichtstaatli-
chen Charakters mangels Volkerrechtssubjektivitat handele.”® Andererseits wird argumentiert, dass
die Zweifel an der Volkerrechtspersonlichkeit durch die Praxis ausgerdumt worden seien, und es
sich mithin um eine zwischenstaatliche internationale Organisation handele.”® Zum Teil wird auch

in dem Verhalten der Regierungen eine nachtragliche konkludente Billigung der von ihren Polizei-

% Milke, Europol und Eurojust, 116.

8 Kamper, Polizeiliche Zusammenarbeit in der EU, 42; www.bka.de/profil/sitemap.interpol.html; Zugriff am
01.08.2009

% Milke, Europol und Eurojust, 117.

% Sule, Europol und Datenschutz, 15.

% Kamper, Polizeiliche Zusammenarbeit in der EU, 44; Riegel, DVBI. 1984, 988.

% Epping, in: Ipsen, Vélkerrecht, § 6 Rn. 1.

% Epping, in: Ipsen, Vélkerrecht, § 6 Rn. 2 ff; Milke, Europol und Eurojust, 118.

% Seidl-Hohenveldern/Loibl, Das Recht der internationalen Organisationen, Rn. 0103; Busch, KJ 1990, 4; Riegel,
DVBI 1984, 989.

% Sule, Europol und Datenschutz, 17.
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behérden abgeschlossenen Statuten gesehen und diese als Verwaltungsabkommen der hinter den
beteiligten Polizeivertretern stehenden Regierungen qualifiziert.”” Dieser Ansicht ist aufgrund des
eindeutigen Willens der Mitgliedstaaten zu folgen. Flr die nach 1956 aufgenommenen Mitglieder
wird der staatliche Zustimmungsakt zu den Statuten ohnehin in der Stellung des Aufnahmeersu-
chens fiir die Polizeibehdrde nach Art. 4 Abs. 2 der Statuten gesehen.*®

Die umstrittene Rechtsnatur Interpols zeigt aber, wie wenig die Staaten bereit sind, ureigene souve-
rane Rechte, wie die der Verbrechensbekampfung, auf eine zwischenstaatliche Organisation zu -
bertragen. Mit Blick auf eine europdische polizeiliche Zusammenarbeit ist Interpol wegen Ineffi-
zienz kritisiert worden, die aus ihrer globalen Ausrichtung, mangelnder personeller, materieller und
organisatorischer Unterstiitzung der Mitgliedstaaten sowie aus der langwierigen Bearbeitung der
Anfragen und der schwerfalligen Birokratie resultierten.”® AuRerdem sind die Datenbestande z.T.
sehr luckenhaft, da es den nationalen Zentralbiros vollig frei steht, ob und welche Daten sie an In-
terpol weitergeben.'® Dies fiihrt dazu, dass nur eine eingeschrankte Analyse- und Recherchetétig-

keit moglich ist.

2. Weitere Kooperationsformen

Es stellte sich heraus, dass Formen der unverbindlichen Kooperation dem gegenuberstehenden
Kriminalitatsquantum nicht mehr gewachsen waren.*®* Der 1949 gegriindete Europarat engagierte
sich deshalb in Form von verschiedenen Konventionen, Resolutionen und Empfehlungen fur eine
enge Zusammenarbeit bei der Kriminalitatsbekampfung.’®? Jedoch war Gegenstand dieser Konven-
tionen meistens eine formale Vereinheitlichung des Rechtshilfeverkehrs. Die Zusammenarbeit bei
der unmittelbaren polizeilichen Ermittlungstatigkeit zur gemeinsamen Strafverfolgung war nicht
das Ziel.'%®

Vor diesem Hintergrund machte sich in den 1970er Jahren die Tendenz bemerkbar, internationale
Zusammenarbeit der Polizeien auf sachliche und insbesondere auch auf rdumliche Gebiete zu be-
schréanken, um eine Intensivierung der polizeilichen Aufgabenerfillung zu erreichen. Zu erwdhnen

ist die im Jahr 1971 ins Leben gerufene Pompidou-Arbeitsgruppe'® sowie der Wiener Club,*® die

" v/gl. auch Mokros in Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, Kapitel O Rn. 170.

% Milke, Europol und Eurojust, 118.

% Sule, Europol und Datenschutz, 18; Storbeck, Kriminalistik 1994, 202.

100 Mmilke, Europol und Eurojust, 122; Sturm, Kriminalistik 1997, 100.

101 K amper, Polizeiliche Zusammenarbeit in der EU, 44.

102 bereinkommen v. 27.01.1977, BGBI. 1978 11, 321; v. 28.06.1978, BGBI. 1980 I1, 953; v. 13. 12. 1957, BGBI. 1964
11, 1369.

103 Kamper, Polizeiliche Zusammenarbeit in der EU, 43; dazu Uberblick bei Vogler, Jura 1992, 586 ff.

104 K amper, Polizeiliche Zusammenarbeit in der EU, 45.

105 K amper, Polizeiliche Zusammenarbeit in der EU, 45.
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sich um die effektive Bekampfung des Drogenmissbrauchs bemihten. AulRerdem ist der Berner
Club zu nennen, der nach einer Welle von Terroranschlagen in den 1970er Jahren flr Fragen der
europaweiten Terrorismusbek&mpfung, der Spionageabwehr und der Unterbindung des illegalen
Technologietransfers gegriindet wurde.'® Trotz der Vielfalt der Kooperationsformen muss festge-
stellt werden, dass aufgrund der Beschrankungen keine effektive polizeiliche Kooperation auf den

Weg gebracht wurde.

I11. Innenpolitische Zusammenarbeit innerhalb der Européaischen Gemeinschaft und deren
Umfeld

Die Entwicklung im Bereich der innenpolitischen Zusammenarbeit in der Européischen Gemein-
schaft lasst sich in drei Ebenen einteilen: die informelle intergouvernementale Zusammenarbeit,
»Schengen I und 11* und die Zusammenarbeit im Rahmen der ,,dritten Sdule*. AulRerdem findet die
derzeitige Entwicklung nach dem Verfassungsvertrag (VV) und dem Vertrag von Lissabon (VVL)

Berlicksichtigung.

1.Informelle intergouvernementale Zusammenarbeit

Intergouvernementale Zusammenarbeit zeichnet sich dadurch aus, dass diese im Gegensatz zu sup-
ranationalen Téatigkeitsbereichen nicht mit der Ubertragung von Hoheitsrechten einhergeht.” Zum
Zeitpunkt der Grundung der Europdischen Gemeinschaften (EG) mit dem Ziel eines einheitlichen
Wirtschaftsraums wurde eine dartiber hinausgehende politische Integration noch nicht gefordert.
Allerdings existieren seit Beginn der EG Konsultationsgruppen, in denen auch auf anderen Gebie-
ten als der Wirtschaftspolitik Uber ein gemeinsames Vorgehen der Mitgliedslander abgestimmt

wurde.'%® Diese Arbeitsgruppen werden im Folgenden kurz erlautert.

a) TREVI

Die Zusammenarbeit auf dem Feld der ,,inneren Sicherheit* hat bereits im Jahre 1975 begonnen, als
die Staats- und Regierungschefs der EG als ersten Versammlungsort an der Fontana di Trevi in
Rom ohne rechtliche Grundlagen im EG-Vertrag die Griindung von TREVI (,,Terrorisme, Radica-
lisme, Extremisme, Violence, Internationale®) beschlossen. In mehreren Arbeitsgruppen befasste

sich dieses Gremium informeller Regierungskooperation nicht nur mit der Verbesserung der Zu-

106 K amper, Polizeiliche Zusammenarbeit in der EU, 45.
197 Herdegen, Europarecht, Rn. 50.
198 GleR/Liike, Jura 1998, 71.
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sammenarbeit in den namentlich genannten Bereichen, sondern auch allgemein mit der Harmonisie-
rung der polizeilichen Ausrustung, insbesondere der Kriminal- und Kommunikationstechnik und
der Datenverarbeitung. Die TREVI-Zusammenarbeit war in drei Ebenen gegliedert: Auf der oberen
Ebene stand die Zusammenkunft der Innen- bzw. Justizminister, wobei der Kreis der sogenannten
TREVI-Minister identisch war mit dem innerhalb der EG fur Fragen der inneren Sicherheit zustén-
digen Rat der Innen- und Justizminister.!®® Die zweite Ebene bildeten die sog. ,,Hohen Beamten®,
Leiter der Polizeiabteilungen der jeweiligen Ministerien, die die Sitzungen der Minister vorbereite-
ten. Auf der dritten Ebene, der Experten- bzw. Arbeitsebene, untergliederte sich die TREVI-
Kooperation in unterschiedliche Arbeitsgruppen.’™® Diese Form der vélker- und europarechtlich

“ \var so erfolgreich, dass sie sich

nicht geregelten sog. ,,intergouvernementalen Zusammenarbeit
in Gestalt einer Vielzahl weiterer Komitees und Arbeitsgruppen insgesamt auf alle Bereiche aus-
dehnte,**? die heute im Unionsvertrag als Gegenstand der polizeilichen und justitiellen Zusammen-
arbeit in Strafsachen im Bereich der dritten Sdule geregelt sind (TREVI I, 1l und Ill, TREVI 92
sowie die Ad-hoc-Gruppe Europol™*®). Auf ihrer Tagung in Lissabon am 11. Juni 1992 beschlossen
die TREVI-Minister unter Federfiihrung der AG Europol und unter deutscher Leitung, einen inter-
nationalen Aufbaustab mit der Planung und dem praktischen Aufbau von Europol zu befassen.*
In diesem bis zu 30-kdpfigen Projektteam aus Kriminal- und Zollbeamten sowie Juristen und In-
formatikern waren Angehérige von zehn der damals zwélf Mitgliedstaaten vertreten.**> Am 1. Sep-

tember 1992 nahm der Aufbaustab in Strallburg seine Arbeit auf.

b) CELAD

Weiterhin bildete sich CELAD (,,Comité Européen de la Lutte Antidrogue*), ein Ausschuss natio-
naler Vertreter mit der Aufgabe, MaBnahmen der Mitgliedstaaten und der EG zur Bekampfung der
Drogensucht zu koordinieren''®, der 1989 vom Europaischen Rat in StraRburg eingesetzt wurde.
Der Europaische Rat wurde im Rahmen der Européischen Politischen Zusammenarbeit geschaffen
und durch die Einheitliche Européische Akte (EEA) erstmals vertraglich verankert. CELAD erar-
beitete Leitlinien zur europdischen Drogenbekdampfung, die zur Umsetzung an die zustandigen Stel-

199 Degenhardt, Europol und StrafprozeR, 21.

119 Milke, Europol und Eurojust, 24.

11 v/gl. dazu Oppermann/Classen, NJW 1993, 10; Nelles, ZStwW 109 (1997), 734.

12 v/gl. Ubersichten bei Akmann, JA 1994, 51 ff.; Nelles, ZStW 109 (1997), 734.

13 TREVI | befasst sich mit Fragen der Terrorismusbekadmpfung, TREVI 1l mit solchen der allgemeinen polizeilichen
Zusammenarbeit, TREVI |1l mit der Rauschgiftbekdmpfung, TREV1°92 mit AusgleichsmalBnahmen in Zusammenhang
mit dem Wegfall der Binnengrenzkontrollen, die Ad-hoc-Gruppe Europol mit der Einrichtung eines Européischen Poli-
zeiamtes.

14 Bull.EG 6-1992, 118; Engel, Befugnis, Kontrolle und Entwicklung von Europol, 5; Milke, Europol und Eurojust, 29.
115 Milke, Europol und Eurojust, 29; Storbeck, Kriminalistik 1994, 201 ff.

18 GleR/Liike, Jura 1998, 72.
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len weitergegeben wurden.'!” Diese Konsultationsgruppe besteht bis heute als eine Form der Zu-
sammenarbeit der EU-Mitgliedsstaaten, jedoch lediglich mit politischem Handlungsspielraum.**®

Die Komitees und Arbeitsgruppen sind nach Inkrafttreten des EU-Vertrages formell im ,,Rat fur
Inneres und Justiz* aufgegangen. Die organisatorischen und sachlichen Ergebnisse dieser Zusam-

menarbeit werden heute als ,,Besitzstand der Union“**® bezeichnet.

2. ,,Schengen I und 11**

120 sereinbarten die Benelux-Staaten, Frankreich

Mit dem Schengener Ubereinkommen (Schengen 1)
und Deutschland im Jahre 1985 den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen
Grenzen. Priméres Ziel des Ubereinkommens war es, durch den Wegfall der Grenzkontrollen eine
schnellere und damit effektivere Warenbewegung innerhalb der Vertragsstaaten zu ermdglichen.'?!
Durch das Durchfiihrungstibereinkommen (SDU) aus dem Jahr 1990 (Schengen 11),'%? das in
Deutschland im September 1993 in Kraft getreten ist,?® haben sich die Vertragsstaaten auf Rege-
lungen geeinigt, die den im Zuge des Grenzabbaus beflirchteten Sicherheitsverlusten entgegenwir-
ken sollten (sog. Ausgleichsmalinahmen). Dazu gehéren etwa die Harmonisierung der Visapolitik,
des Betaubungsmittel-, Waffen- und Sprengstoffrechts und insbesondere Malinahmen der polizeili-

chen Zusammenarbeit.!?

Allerdings gibt es in diesem Rahmen keine européischen Gefahrenab-
wehr- und Strafverfolgungsorgane, sondern diese Aufgaben obliegen den zustdndigen nationalen
Behorden.’”® Es wurde jedoch ein Konzept der Strafverfolgung iber die Grenzen hinweg entwi-

ckelt.

a) Polizeiliche Zusammenarbeit gem. Art. 39 ff. SDU

,Polizeiliche Zusammenarbeit“ soll nach dem SDU im Wesentlichen durch (formlose) Hilfeleistun-
gen im Interesse der vorbeugenden Bekd&mpfung und der Aufkl&rung von strafbaren Handlungen
(Art. 39 Abs. 1 SDU), durch grenziiberschreitende Observation (Art. 40 SDU) sowie durch grenz-
tiberschreitende Nacheile (Art. 41 SDU) stattfinden. Durch die in den Vorschriften zum Ausdruck

17 Kraus-Vonjahr, Der Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in Europa, 48.

18 GleR/Liike, Jura 1998, 72.

119 Bericht des K.4-Ausschusses vom 02.11.1993, Dok. 9568/Add.1.CK42.; Nelles, ZStwW 109 (1997), 735.

120 Jbereinkommen tiber den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen v. 14.06.1985 (GMBI.
1986, 79).

121 Milke, Europol und Eurojust, 124.

122 Ubereinkommen zur Durchfiihrung des Ubereinkommens von Schengen v. 14.06.1985 (Schengen 11), (BAnz. Nr.
217 av. 23.11.1990).

123 Deutsches RatifizierungsG v. 15.07.1993 (BGBI. 11 1993, S. 1010); Bekanntmachung iiber das Inkrafttreten in
BGBI. 11 1994, 631.

124 Nelles, ZStW 109 (1997), 728; Engel, Befugnis, Kontrolle und Entwicklung von Europol, 5.

125 GleB, DRiZ 2000, 365.
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kommende Erlaubnis, unter Mitnahme von Hoheitsgewalt auf dem Territorium des benachbarten
Vertragsstaates tatig zu werden,'?® entsteht erstmalig eine Strafverfolgung tber die Grenzen hin-

weg.

b) Schengener Informationssystem (SIS) gem. Art. 92 ff. SDU

Neben der polizeilichen Kooperation stellt das ,,SIS* die zweite wesentliche Neuheit der Schengen-
Zusammenarbeit dar. Dieser Datenverbund erdffnet Uber eine zentrale Einheit allen Polizeidienst-
stellen der Schengen-Staaten einen Online-Zugang zu den Datenbestdnden der Polizeibehdrden der
anderen Staaten.’®’ Das ,,SIS“ besteht seit dem 26. Marz 1995. Entsprechend der Tatsache, dass es
sich beim ,SIS* um ein Fahndungssystem und nicht wie bei dem kunftigen Europol-
Informationssystem um einen Informationspool handelt, beinhaltet das ,,SIS* keine Angaben Uber
die Art und Weise begangener bzw. mutmaBlicher Straftaten, sondern enthélt nur einen in Art. 94
SDU abschlieRend festgelegten, sehr begrenzten Umfang personenbezogener Daten.*? Fiir den zwi-
schen dem ersuchten und dem ersuchenden Staat erfolgenden bilateralen Datenaustausch wurden
bei den nationalen Zentralstellen sog. SIRENE-BIros eingerichtet (,,Supplementary Information
Request at the National Entrees*).®® Zentrale Stelle fiir den nationalen Teil des ,,SIS“ ist in der
Bundesrepublik Deutschland das BKA, das in diesem Falle den Namen ,,SIRENE* tragt und An-
laufstelle fiir die SIRENE anderer Vertragsstaaten sowie Bindeglied zu inlandischen Dienststellen
ist.*%

Sowohl von polizeilicher Seite als auch von Datenschiitzern wurde das ,,SIS* jedoch kritisiert. Von
polizeilicher Seite aus wurde bemangelt, dass es hauptséachlich Fahndungsausschreibungen betreffe

131
l.

und daher nicht mehr leiste als Interpo Allerdings ist die Bearbeitung einer Anfrage an Interpol

sowie die Aufnahme in das Fahndungssystem komplizierter und zeitaufwendiger als im Schengener

Fahndungsverbund.**?

Auf Seiten der Datenschitzer wurde befiirchtet, die Schengener Vorschriften
wiirden in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung eingreifen.** Auf diese Bedenken
wird, auch im Hinblick auf die Einrichtung einer Datenbank bei Europol, noch einzugehen sein
(Kapitel 4, B).

Bedeutend an dieser Entwicklung ist insgesamt, dass die Vertragsstaaten in Bezug auf bestimmte

Formen der Ermittlungen durch Datenabgleich den weiteren Handlungsspielraum festlegten. Die

126 GleR/Liike, Jura 1998, 73.

127 GleR/Liike, Jura 1998, 72; Hemesath, Kriminalistik 1995, 169 ff.

128 Milke, Europol und Eurojust, 128.

129 Milke, Europol und Eurojust, 129.

130 Aschmann, Europol aus Sicht der deutschen Lander, 86.

131 Kriiger, Kriminalistik 1994, 776; Sule, Europol und Datenschutz, 24.
132 Sule, Europol und Datenschutz, 26.

133 Sule, Europol und Datenschutz, 26.
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Kapazitat des Systems ist durch die Ersetzung durch ein Schengener Informationssystem der zwei-
ten Generation (,,SIS 11“) sogar noch ausgeweitet worden.*** Schengen hat mithin einen erheblichen
Beitrag zum Européischen Datenaustausch geleistet.

Der Besitzstand von Schengen wurde nach Inkrafttreten des EU-Vertrages™ in der Fassung von
Maastricht ebenfalls in die sog. ,dritte Saule* tiberfiihrt."** Im Wege eines dem Amsterdamer Ver-
trag beigefiigten ,,Protokolls zur Einbeziehung des Schengen-Besitzstandes in den Rahmen der Eu-
ropaischen Union“ wurden die beiden Schengener Ubereinkommen und die hierzu geschlossenen
Beitrittsubereinkommen inklusive der jeweils dazugehorigen Schlussakte und Erklarungen sowie
aller Beschlisse und Erklarungen des Schengen-Exekutivausschusses in die rechtliche und instituti-

onelle Struktur der EU ibernommen (vgl. Art. 1 und den Anhang des SchengenProt.).™’

3. Die,,Dritte Saule*

Zur Bekampfung der international organisierten Kriminalitat wurden grenziberschreitende Mal3-
nahmen gefordert, die Uber das klassische Konzept intergouvernementaler Zusammenarbeit hinaus-
gingen. Fur eine solche Kooperation bot sich die EU an, die durch Vertrag vom 7. Februar 1992
geschaffen wurde, welchen die Mitgliedstaaten in Maastricht 1991 unterzeichneten und der am
1. November 1993 in Kraft trat.**® Durch diesen EU-Vertrag erhielt die intergouvernementale Zu-
sammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres einen vertraglichen Rahmen. Sie bildete mit den
Art. K bis K9 die sog. ,,dritte Sdule* der EU und ersetzte, was die polizeiliche Zusammenarbeit an-
betraf, unter Wahrung des bisher erreichten Besitzstandes™® die bis dahin praktizierte TREVI-

Kooperation.**

Strukturell basiert der Unionsvertrag auf einem ,,S&ulenkonzept®. Danach stutzt sich die Union auf
drei ,,Saulen® - zum ersten als tragendes und starkstes Element die drei Européischen Gemeinschaf-
ten (EWG, EAG, EGKS - letzterer lief am 23. Juli 2002 aus), eingeschlossen die neu geschaffene
Wirtschafts- und Wéhrungsunion, zweitens die Zusammenarbeit der EU-Mitgliedstaaten im Bereich
der AuBen- und Sicherheitspolitik (sog. GASP) sowie drittens die Zusammenarbeit der EU-

3% Manske, Kriminalistik 2001, 105.

135 Um die Vertragsfassungen voneinander abzugrenzen, werden die Vertrage in der Fassung von Maastricht als EU-
Vertrag und EG-Vertrag bezeichnet; in der Fassung von Amsterdam als EUV und EGV und in der Fassung von Nizza
als EU und EG.

136 GroRbritannien, Irland und Dénemark sicherten sich ihre Positionen jedoch durch einen Vorbehalt ab, so dass sie
sich frei entscheiden kénnen, welchen Manahmen der Schengener Vertrdge sie beitreten wollen; ,,opting-in“-Modell.
137 Milke, Europol und Eurojust, 125.

138 Schomburg, Kriminalistik 2000, 15.

139 \/gl. Bericht des K4-Ausschusses vom 3.11.1993; Milke, Europol und Eurojust, 30.

0 Den Boer, CML Rev. 1995, 555; Milke, Europol und Eurojust, 30.
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Mitgliedstaaten in den Bereichen Justiz- und Inneres (jetzt PJZS), die durch das Dach gemeinsamer
Zielbestimmungen und eines gemeinsamen institutionellen Rahmens miteinander verbunden
sind.**! Art. K.1 EU-Vertrag nannte insbesondere neun Politikbereiche, die von den Mitgliedsstaa-
ten nunmehr als ,,Angelegenheiten von gemeinsamen Interesse* zu betrachten waren. Unter ande-
rem zahlte hierzu ,,die polizeiliche Zusammenarbeit zur Verhitung und Bekdmpfung des Terroris-
mus, des illegalen Drogenhandels und sonstiger schwerwiegender Formen der internationalen Kri-
minalitét...in Verbindung mit dem Aufbau eines unionsweiten Systems zum Austausch von Infor-
mationen im Rahmen eines Européischen Polizeiamts (Europol)®. Hiermit fand sich die erste Er-

wahnung Europols in einem europdischen Vertragswerk.

a) EDU

Im Vorgriff auf Europol ist Anfang 1993 die Europdische Drogeneinheit (EDU) als erste vorkon-
ventionelle Phase eingerichtet worden.'*> Aus der informellen TREVI-Kooperation wurde eine
formelle EU-Kooperation, die aber ihren intergouvernementalen Charakter behalten hat.**® Die Mi-
nister schlossen am 2. Juni 1993 eine Vereinbarung,*** die am 10. Marz 1995 als Gemeinsame
MaRnahme im Rahmen der EU angenommen wurde.*> Auf dieser Grundlage hat sie Anfang 1994
ihre Arbeit unter der Leitung des deutschen Koordinators Jurgen Storbeck in Den Haag aufgenom-
men. Die EDU ist eine Zusammenfassung nationaler Verbindungsbeamter, die als ,,nicht einsatzbe-
zogener Stab fur den Austausch und die Analyse von Informationen®, ,,MaRnahmen der Polizei und
anderer fir die Verhltung und Bekampfung von Straftaten zustdndiger Behdrden® unterstiitzend
tatig wird.**® Der Zustandigkeitskatalog der EDU weitete sich in der Folgezeit durch die Gemein-
same MafRnahme des Rates der Innen- und Justizminister vom 10. Marz 1995 aus (Bek&mpfung von
illegalem Handel mit radioaktiven und nuklearen Materialien, Schleuserkriminalitat, VVerschiebung
von Kraftfahrzeugen und Geldwasche’
Dezember 1996 dehnte das Mandat der EDU schlieBlich noch auf die Bekampfung des Menschen-

). Eine zweite Gemeinsame MaRRnahme des Rates vom 16.

handels, insbesondere des Missbrauchs von Kindern aus.**® Die EDU ist allerdings kein Rechtssub-
jekt und kann keine Vertrage abschlieBen. Deshalb darf die EDU ohne Genehmigung nicht mit

Drittstaaten zusammenarbeiten. Eine Kooperation mit internationalen Organisationen und insbe-

141 Akmann, JA 1994, 49.

142 \Jerordnung (EWG) Nr. 302/93 des Rates v. 08.02.1993 (ABI. L 36 v. 12.02.1993, A. 1; ABI. C 323 v. 30.11.1993,
S. 1; BGBI. 1l S. 154; Degenhardt, Europol und Strafprozess, 25.

43 Kiibler, Die Saulen der Europaischen Union, 99.

144 BGBI. 11 1993, 154.

145 ABI. L 62 v. 20.03.1995.

146 BGBI. 111995, 155; ABI. L 62 vom 20.03.1995.

17 ABI. 1995 L 62, 1 ff.; GleR/Liike, Jura 1998, 78.

148 ABI. 1996 L 342, 4; Milke, Europol und Eurojust, 36.
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sondere mit Interpol kann also nur informell erfolgen und muss sogar dann im Einzelfall genehmigt
werden. Die EDU verfligt auch nicht tGber eigenes Personal, sondern (ber Bedienstete, die von der
EDU unionsweit ausgesucht und von ihren bisherigen Behtrden fir die Tatigkeit im Rahmen der
EDU zur Verfligung gestellt werden, da diese auch keine Arbeitsvertrage mit Bediensteten schlie-
Ren kann.**

Neben dem BKA war auch das Zollkriminalamt (ZKA) von Anfang an mit einem eigenen Verbin-
dungsbeamten bei der EDU vertreten. Die Einbeziehung des Zolls in den Rahmen der EDU war
z.B. deshalb sinnvoll, weil zu den Aufgaben der Zollverwaltung in Deutschland gem. 8 1 Abs. 2
ZolIVG neben der Erhebung der Eingangsabgaben auch die Uberwachung der Verbote und Be-
schrankungen im grenziberschreitenden Warenverkehr zahlt und der Zoll dementsprechend Uber
besonders umfangreiche Informationen zu den in den Zustandigkeitsbereich der EDU fallenden
Straftaten verfiigt.”™ Die Analysearbeit der EDU konnte aber mangels Kompetenz zur zentralen
Speicherung personenbezogener Daten nur auf allgemeine, nichtpersonenbezogene Informationen

gestiitzt werden.™!

Aulerdem waren die Mitarbeiter der EDU an einzelnen operativen Einsatzen
nationaler Polizeidienststellen, z.B. sog. kontrollierter Lieferungen von Rauschgift, beteiligt, ohne
jedoch dabei selbst eigenverantwortlich tatig zu werden. Mit ,,kontrollierten Lieferungen* ist der
von den Strafverfolgungsbehdrden liberwachte Transport von Betdubungsmitteln, Waffen, Diebes-
gut, Hehlerware u.4. aus dem Ausland oder in das Ausland zum Zweck der strafprozessualen Uber-
fuhrung gemeint.*®* Dabei greifen die Strafverfolgungsbehérden nicht sogleich ein, sondern beo-
bachten diese in der Hoffnung, Informationen Uber die Handelsstrukturen und weitere Tatbestédnde
zu erlangen. Die Idee, die EDU als Pool aus nationalen Verbindungsbiiros zu konstruieren, bot die
Madglichkeit, sich rechtlich im Rahmen der bisherigen bilateralen Zusammenarbeit zu bewegen.
Gerade diese Erschwernisse verhinderten jedoch ein noch effektiveres \Vorgehen der EDU.™® Es
war allerdings von Anfang an geplant, dass die EDU in dem Européischen Polizeiamt aufgehen

sollte, sobald die EU-Mitgliedsstaaten ein solches errichten wirden.

b) UCLAF

Die Bekampfung der Drogenkriminalitdt und die Bekampfung des Betruges zum Nachteil der fi-

nanziellen Interessen der Gemeinschaft sind Dauerthemen der kriminalpolitischen Diskussion auf

149 Operleitner, Schengen und Europol, 118; Milke, Europol und Eurojust, 37.

%0 Milke, Europol und Eurojust, 42.

151 Ministervereinbarung v. 02.06.1993 in BGBI 11 1995 , 154, 156; Milke, Europol und Eurojust, 43.
152 Mokros in Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, Kapitel O Rn. 38.

153 Oberleitner, Schengen und Europol. 118.
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der Ebene der EG.™ Da es sich bei Betrugsféllen haufig um ,,transnational organisierte Finanzkri-
minalitat“**>® handelt, hat die Kommission bereits im Jahre 1988 eine Betrugsbekampfungsdirektion
eingerichtet, die UCLAF (,,Unité de coordination de la lutte anti-fraude*), die der direkten Verant-
wortung des Kommissionsprasidenten untersteht. Die UCLAF biindelt EU-weit alle ,,Ermittlungs-
anstrengungen® zur Aufdeckung und Verfolgung solcher Félle und hat seit dem 1. Januar 1997 ei-

gene Ermittlungskompetenzen.**®

c) OLAF

Mit der Wahrnehmung des Schutzes der finanziellen Gemeinschaftsinteressen, insbesondere mit der
Aufdeckung und Verfolgung von gemeinschaftsschadigenden Handlungen (Art. 280 EG), haben die
EU-Institutionen das europaische Amt fiir Betrugsbekampfung (OLAF) betraut.®" Dieses Amt er-
fullt eine ,,duale Funktionalitat”. Einerseits ist es fir die Ermittlungen von Straftaten, die einen
Schaden fiir den Haushalt der Europaischen Union verursachen, zustandig,™® andererseits liegt sei-
ne Aufgabe in der Zugehdrigkeit zur Kommission und seiner Unterstellung unter das fur den Haus-
halt zustandige Kommissionsmitglied.*® Seit 1999 verfiigt die Behérde tiber bereichsiibergreifende
und eigenstandig wahrnehmbare Ermittlungsbefugnisse.’® Das Verfahren der Betrugsermittlung ist
allerdings ein Verwaltungsverfahren. OLAF ist also keine Polizei- oder Justizbehérde, sondern eine
Verwaltungsbehorde.'®* Die Ergebnisse seiner Untersuchungen tibermittelt OLAF, soweit sich dort
strafrechtsrelevante Sachverhalte finden, an die Justizbehérden der betreffenden Mitgliedstaaten.'®?

d) Regelungen betreffend Europol im EU-Vertrag in der Maastrichter Fassung

Die polizeiliche und justitielle Zusammenarbeit wurde, wie bereits erwahnt, mit dem Maastrichter
Vertragswerk erstmalig auf europdischer Ebene institutionalisiert und damit ber die Stufe der bis
dato praktizierten bi- und multilateralen Kooperation hinausgefiihrt.*®® Bei der Zielsetzung von Eu-
ropol ist Art. K1 Nr. 9 des Vertrags von Maastricht der Ausgangspunkt. Ein Hauptziel der im

1> GleRr/Liike, Jura 1998, 78.

155 Kuhl, Kriminalistik 1997, 105.

156 GleR/Liike, Jura 1998, 76.

>7\/on Bubnoff, ZEuS 2002, 196.

158 Rechtsgrundlagen VOen 1073 und 1074/99, ABI. Nr. L 312/1,9.

159 \/on Bubnoff, ZEuS 2002, 197.

100 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, 37 ff.; Braum, StV 2003, 577.

181 Hallmann-Héble/Stiegel, DRiZ 2003, 241; Kretschmer, Jura 2007, 174.

102 Hallmann-Hable/Stiegel, DRiZ 2003, 244.

183 vgl. die Art. K bis K9 des Titels VI; Miiller-Graff, Europaische Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inne-
res, 25 ff.; Di Fabio, DOV 1997, 90; Degenhardt, Europol und Strafprozess, 44.
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Maastrichter Vertrag neu gefassten Politikbereiche bestand darin, den gemeinsamen europdischen

Binnenmarkt vor allem unter dem Aspekt der inneren Sicherheit zu férdern.*®

aa) Die Handlungsformen im Bereich der polizeilichen Zusammenarbeit

Der aus den jeweils fir die innere Sicherheit zustandigen mitgliedstaatlichen Fachministern beste-
hende Rat konnte gem. Art. K3 Abs. 2 i.V.m. Art. K1 Nr. 1 EU-Vertrag im Bereich der polizeili-
chen Zusammenarbeit auf Initiative eines Mitgliedstaates Gemeinsame Standpunkte festlegen und
Gemeinsame MalRnahmen verabschieden, entsprechend dem Subsidiaritatsprinzip jedoch nur, ,,s0-
weit sich die Ziele der Union aufgrund des Umfangs oder der Wirkung der geplanten Malinahmen
durch gemeinsames Vorgehen besser verwirklichen lassen als durch MaRnahmen der einzelnen
Mitgliedstaaten®. Daruber hinaus hatte der Rat gem. Art. K3 Abs. 2 lit. ¢) EU-Vertrag auch die
Madglichkeit, einen volkerrechtlichen Vertrag auszuarbeiten und den Mitgliedstaaten zur Annahme
zu empfehlen. GemaR Art. K4 Abs. 3 EU-Vertrag mussten alle Beschliisse des Rates entsprechend
dem intergouvernementalen Charakter der dritten S&ule grundsatzlich einstimmig getroffen werden.
Die Kommission war gem. Art. K4 Abs. 2 EU-Vertrag schon im Vorfeld in vollem Umfang an
sdmtlichen Arbeiten zu beteiligen, insbesondere stand ihr ein Teilnahme- und Rederecht bei allen
Sitzungen des Rates und der ihm untergeordneten Lenkungs- und Arbeitsgruppen zu.'®> Dem EuGH
standen im Bereich des VI. Titels gem. Art. L EU-Vertrag grundsatzlich keinerlei Entscheidungsbe-

fugnisse zu.

bb) Rechtswirkung der Handlungsformen

Bezuglich der volkerrechtlichen Ubereinkommen wurde schon aus dem Wortlaut des Art. K3
Abs. 2 lit. ¢) EU-Vertrag, wonach der Rat den Mitgliedstaaten die Annahme der Ubereinkommen
nur ,,empfiehlt*, deutlich, dass es sich bei dem Ratsbeschluss nicht um einen fir die Mitgliedstaaten
rechtsverbindlichen Akt handelt.'®® Beziiglich der Gemeinsamen Standpunkte und der Gemeinsa-
men Malinahmen war, bis zur Ablésung des Maastrichter Vertrages durch den Amsterdamer Ver-
trag, umstritten, ob ihnen rechtsverbindliche Wirkung zukommt. Diesbeztglich wird jedoch auf die
einschlagige Literatur verwiesen.'® Jedenfalls kann durch die Gemeinsamen Standpunkte und die
Gemeinsamen Malinahmen kein unmittelbar anwendbares Recht geschaffen werden. Diese sind als

dem Voélkerrecht unterstehende Einigungen der Mitgliedstaaten zu betrachten und deshalb ist unab-

164 Degenhardt, Europol und Strafprozess, 45.

185 Milke, Europol und Eurojust, 32.

166 Milke, Europol und Eurojust, 31.

187 Glaesner, EuR-Beiheft I, 1994, 35; Pechstein/Koenig, Europarecht, Rn. 233, 242; Milke, Europol und Eurojust, 31.
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hangig davon, ob der betreffende Staat der Lehre vom Dualismus oder der vom gemaRigten Mo-
nismus'®® folgt, eine Transformation bzw. ein Vollzugsbefehl seitens des jeweiligen Mitgliedstaates

erforderlich.*®®

cc) Eingliederung des TREVI-Unterbaus in den vertraglichen Rahmen

Der bereits seit Beginn der TREVI-Kooperation bestehende Ausschuss Hoher Beamter hat in
Art. K4 Abs. 1 EU-Vertrag seine vertragliche Grundlage erhalten. Diesem Ausschuss kam im We-
sentlichen die Funktion zu, die Téatigkeiten der verschiedenen Arbeitsgruppen zu koordinieren und
zur Vorbereitung der Ratssitzungen ,,beizutragen”. Was die polizeiliche Zusammenarbeit betrifft,
wurden die friheren Arbeitsgruppen TREVI | bis Il in der ,,Lenkungsgruppe Il Polizei/Zoll* zu-

sammengefasst. Die Gruppe AG-Europol ging in der Lenkungsgruppe 11 auf.'”

dd) Rechtsgrundlagen Europols im Maastrichter EU-Vertrag

Die Errichtung des Europaischen Polizeiamtes Europol wurde zwar in Art. K1 Nr. 9 EU-Vertrag
vertraglich festgeschrieben. Nahere Bestimmungen hinsichtlich der Struktur und der Arbeitsweise
von Europol enthalt der EU-Vertrag aber nicht.”* Allerdings haben die Mitgliedstaaten diese Rege-
lungen in einer dem Vertrag als Anhang beigefuigten Erklarung zur polizeilichen Zusammenarbeit
und Kooperation in bestimmten Bereichen getroffen.!’”> Daraus ergibt sich eine sehr detaillierte
Festlegung der Aufgaben Europols. Zusammengefasst verfolgt die Einrichtung Europols demnach
das Ziel einer koordinierten Zusammenfihrung und Auswertung der in den einzelnen EU-
Mitgliedstaaten vorhandenen Informationen iber bestimmte Kernbereiche der Organisierten Krimi-
nalitat.'”® Jedoch konnten sich die Regierungen auf die Einraumung exekutiver polizeilicher Hand-
lungsbefugnisse der Europol-Mitarbeiter in den Mitgliedstaaten nicht einigen.'”* Die Mitglieder
wurden sich aber dartber einig, dass als rechtliche Basis flr Europol ein umfassendes volkerrechtli-
ches Ubereinkommen erforderlich sei, das der Zustimmung der mitgliedstaatlichen Parlamente be-

168 7u den Begriffen ,,Dualismus® und ,,Monismus“ naher: Ipsen, in: Ipsen, Vélkerrecht, § 72 Rn. 1 ff.

199 1psen, in: Ipsen, Vélkerrecht, § 72 Rn. 15; Milke, Europol und Eurojust, 32.

70 Ein Schaubild zur hierarchischen Organisation des Arbeitsablaufs innerhalb des Titels VI EUV, das die drei Len-
kungsgruppen mit allen dazugehérigen Arbeitsgruppen aufzeigt, findet sich bei Den Boer, CML Rev. 1995, 558; Milke,
Europol und Eurojust, 33.

1 Milke, Europol und Eurojust, 33.

2 BGBI. 11 1992, 1326.

17 Oberleitner, Schengen und Europol, 121.

1% Milke, Europol und Eurojust, 34.
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diirfe.'™ Fiir die Schaffung dieses volkerrechtlichen Ubereinkommens hatten die Mitgliedstaaten
mit Art. K3 Abs. 2 lit. ¢) EU-Vertrag die Grundlage geschaffen.

4. Regelungen betreffend Europol im EuropolU

Bevor auf die Rechtsnatur, die Aufgaben und den Aufbau bzw. die Verwaltungsstruktur Europols
eingegangen wird, wird zunachst die Entstehung des Europoliibereinkommens (EuropolU) darge-
legt.

a) Entstehung des EuropolU

Dem Europaischen Rat von Cannes lag am 26./27. Juni 1995 ein unter deutschem Ratsvorsitz bis
Dezember 1994 fertiggestellter unterschriftsreifer Europol-Konventionsentwurf vor. Die Staats- und
Regierungschefs konnten sich jedoch aufgrund der ablehnenden Haltung Grof3britanniens nicht Gber
die Rolle des EuGH als verbindliche Vorabentscheidungsinstanz einigen, woraufhin der Konventi-
onsentwurf nochmals abgeandert werden musste.’’® Durch den Europaischen Rat wurde aber
schlieBlich am 26. Juli 1995 der Rechtsakt tiber die Fertigstellung des Ubereinkommens uber die
Errichtung eines Europdischen Polizeiamtes, das Europol-Ubereinkommen oder die Europol-
Konvention (EuropolU) erlassen.'”” Die Mitgliedstaaten haben sich letztlich betreffend der Vora-
bentscheidungsinstanz mit Ausnahme Grof3britanniens auf ein Protokoll geeinigt, das sie dem Eu-
ropolU als Anhang beifiigten und in dem sie, wie von Art. K3 Abs. 2 lit. ¢) Abs. 3 EU-Vertrag vor-
gesehen, dem EuGH die Zustandigkeit zur Vorabentscheidung tber die Auslegung des EuropolU
tibertrugen.'”® Generell gab es erhebliche Uneinigkeit bei den Verhandlungen zum EuropolU, unter
anderem einen Konflikt zwischen der integrationsfreundlichen Position, die Europol und den EU-
Organen starkere Kompetenzen einrdumen wollte, und der die Souveréanitit betonenden Ansicht, die

Europol nur die Rolle eines Informationsmittlers zugestehen wollte.*

Das Ubereinkommen, dessen Annahme den Mitgliedstaaten gemaR ihren jeweiligen verfassungs-

rechtlichen Vorschriften mit Rechtsakt des Rates vom 26. Juli 1996 empfohlen wurde, gliedert sich

175 Mokros, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, Kapitel O Rn. 204; Milke, Europol und Eurojust, 34;
Storbeck, Kriminalistik 1994, 201.

178 Milke, Europol und Eurojust, 45.

T ABI. C 316 v. 27.11.1995.

178 BGBI. 1997 11, 2172 ff.; Milke, Europol und Eurojust, 49.

79 Kiibler, Die Saulen der Europaischen Union, 100.
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inhaltlich in sieben Titel und umfasst insgesamt 47 Artikel.*® Aus formaler Sicht ist festzuhalten,
dass das EuropolU in der traditionellen Form eines volkerrechtlichen Vertrags abgeschlossen wor-
den ist und deshalb nicht unmittelbar anwendbar war, sondern der Ratifizierung bedurfte. In
Deutschland fand eine Ratifizierung am 16. Dezember 1997 statt.'® Das EuropolU trat schlieRlich
am 1. Oktober 1998 in Kraft und ebnete damit den Weg fiir die Arbeitsaufnahme Europols am
1. Juli 1999 in Den Haag.

b) Rechtliche Einordnung

Wihrend die Gemeinschaften der ersten Sdule eigene Rechtspersdnlichkeit besitzen und supranati-
onal ausgelegt sind, sind die zweite und dritte Sdule grundsétzlich auf intergouvermentale Zusam-
menarbeit beschrankt. Bemerkenswert ist daher, dass Europol gem. Art. 26 Abs. 1 EuropolU neben
der Européaischen Stelle fir justitielle Zusammenarbeit (Eurojust) die einzige Institution mit
Rechtspersonlichkeit im Rahmen der ,,dritten Saule* der EU ist.

Die Regelung des Art. 26 Abs. 1 EuropolU entspricht wortlich denen in Art. 281 und 282 EG.
»Rechtspersonlichkeit” wird deshalb im Kontext dieser Bestimmungen im Sinne der Voélkerrechts-
personlichkeit, d.h. Vélkerrechtssubjektivitat verstanden.'®? Die EG ist, da sie mit VV6lkerrechtsper-
sonlichkeit ausgestattet ist, als internationale zwischenstaatliche Organisation anzusehen.'®® Da die
Vertragsstaaten der EG und die des EuropolU identisch sind, kénnte davon ausgegangen werden,
dass Europol bewusst als internationale Organisation ausgestaltet werden sollte.®* Hierfiir spricht,
dass Europol die sonstigen Vorraussetzungen einer internationalen zwischenstaatlichen Organisati-
on erfullt: Europol ist eine auf Dauer angelegte Vereinigung von mehreren Volkerrechtssubjekten,
die durch eine vélkerrechtliche Willenseinigung, das EuropolU, geschaffen wurde.’® Um als
Rechtsperson auftreten zu kénnen, ist Europol gem. Art. 27 EuropolU mit Organen ausgestattet und
kann mit Drittstaaten und Drittstellen Kooperationsbeziehungen begriinden und unterhalten.'®® Die

Ubernahme von vélkerrechtlichen Rechten und Pflichten ist somit moglich.

180 Nach der zutreffenden Ansicht von Schreckenberger, VerwArch 1997, 410, iiberzeugt das Europol-Ubereinkommen
durch seine systematische Gliederung. Die unzweifelhaft bestehenden Beriihrungs- und Verbindungspunkte mit dem
Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen finden sich dabei schon im Vergleich der beiden Vertragstexte. Die Organi-
sationsstruktur des Europol-Informationssystems folgt dabei im Wesentlichen dem SDU; Oberleitner, Schengen und
Europol, 119.

8L BGBI. 11, S. 2150.

182 Ukrow, in: Calliess/ Ruffert, EUV/EGV, Art. 281 EGV Rn. 3; Oberleitner, Schengen und Europol, 120.

183 Simma/Vedder, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 281 EGV Rn. 3

184 Degenhardt, Europol und Strafprozess, 50.

185 Martinéz-Soria, VerwArch 1998, 419; Milke, Europol und Eurojust, 62.

188 \/gl. Art. 42 EuropolU.
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Nach anderer Auffassung ist das européische Polizeiamt jedoch ein bloRes Instrument der intergou-
vernementalen Zusammenarbeit, aber keine eigenstédndige, von der Unionsebene unabhéngige Or-
ganisation.’®” Denn in Erwagungsgrund 6 der Praambel der Konvention wird ausdriicklich auf den
EU-Vertrag Bezug genommen, in dem die Errichtung Europols vereinbart worden ist. In Art. K1
Nr. 9 EU-Vertrag in der Fassung von Maastricht wird Bezug auf Europol genommen und nach dem
Vertrag von Amsterdam in Art. 29 EUV - unter Bezugnahme auf Art. 30 und 32 EUV- ist die Uber-
tragung von operativen Kompetenzen auf Europol durch den Rat vorgesehen.'®® Dieser Ansatz lasst
sich in seiner Radikalitat angesichts des eindeutigen Wortlautes des Art. 26 EuropolU allerdings
nicht halten. Richtig ist aber, dass die postulierte rechtliche Eigenstandigkeit Europols in einem
Spannungsverhaltnis zur institutionellen Einbindung in den Rahmen der Europdischen Union

steht.'8®

c¢) Aufgaben Europols

Das EuropolU bezieht sich in seiner Praambel auf ,,das Bewusstsein der dringenden Probleme, die
sich aus dem Terrorismus, dem illegalen Drogenhandel und sonstiger schwerwiegender Formen der
internationalen Kriminalitat ergeben*, und auf die Erforderlichkeit der Solidaritat und der Zusam-
menarbeit zwischen den Mitgliedstaaten der EU zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung. Konkretisiert werden diese Ziele in Art. 2 des Ubereinkommens. Art. 2 Abs. 1 EuropolU halt
bereits in der Zielsetzung von Europol die ,,Zusammenarbeit” der Mitgliedstaaten als Paradigma
fest, die durch Europol neue Impulse erfahren sollte. Ziel der Errichtung von Europol ist erklarter-
mafen die Verbesserung der Leistungsfahigkeit der zustandigen mitgliedstaatlichen Behdrden und
ihrer Zusammenarbeit in der ,,...\VVerhiitung und Bek&mpfung... der in Art. 2 genannten Formen der
Kriminalitdt. Demnach beschrénkt sich der Téatigkeitsbereich von Europol nicht auf die Unterstt-
zung bei der repressiven Strafverfolgung, sondern erstreckt sich auch auf die in der deutschen Poli-
zeirechtsterminologie unter dem Oberbegriff ,,Gefahrenabwehr* einzuordnende préaventive Krimi-

nalitatsbekampfung.'*

187 Zieschang, ZRP 1996, 429; Oberleitner, Schengen und Europol, 120; Petri, Europol, 26.

188 Kiibler, Die Saulen der Europaischen Union, 105.

189 Dj Fabio, DOV 1997, 101; Petri, Europol, 26.

1% |m Einzelnen dazu Kap. 3 A.; vgl. auch GleB, DRiZ 2000, 366; Rében, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 30 Rn. 12;
Milke, Europol und Eurojust, 50.
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aa) Allgemeine Aufgabenzuweisung - Deliktstypen

Bei den Deliktstypen handelt es sich um , Terrorismus, illegalen Drogenhandel und sonstige
schwerwiegende Formen der internationalen Kriminalitdt”. Die letztgenannte Deliktsgruppe, die
eine weitere Einschrankung bei der Qualifizierung solcher Delikte erfordert, ist so formuliert, wie
schon in Art. K1 Nr. 9 EU-Vertrag in der Fassung von Maastricht. Die Abgrenzung von Straftaten
als eine schwerwiegende Form der internationalen Kriminalitat oder als andere, eben nicht so
schwerwiegende Form, ist nicht hinreichend bestimmt.*** Um gleich von Beginn an Klarheit iiber
die betroffenen Deliktsgruppen zu schaffen und auch um Rechtssicherheit gewahrleisten zu kénnen,
ware hier zumindest eine Definition des unbestimmten Begriffs angebracht gewesen. Jedenfalls
aber als schwerwiegende Formen der internationalen Kriminalitdt anzusehen sind die in Art. 2
Abs. 2 EuropolU explizit aufgezihlten Delikte des illegalen Handels mit nuklearen und radioakti-
ven Substanzen, der Schleuserkriminalitat, des Menschenhandels und der Kraftfahrzeugkriminalitét,
so dass sich in Anlehnung an diese Formen der schwerwiegenden Kriminalitit der Rahmen flr an-
dere derartige Delikte ziehen lasst.’®* Der Rat kann gem. Art. 2 Abs. 2 EuropolU durch einen ein-
stimmigen Beschluss das Europol-Mandat auf weitere im Anhang zum EuropolU aufgefiihrte Kri-
minalitdtsformen erweitern. Diese Mdglichkeit hat er genutzt, indem er zunéchst mit Beschluss vom
29. April 1999 die Zustandigkeit von Europol auf die Bekdmpfung der Félschung von Geld und

193 und schlieRlich mit Beschluss vom 6. Dezember 2001'%* auf einzelne, im An-

Zahlungsmitteln
hang aufgefuhrte Kriminalitdtsformen ausdehnte. Allerdings wird neben der Verwirklichung eines
der drei Deliktstypen gem. Art. 2 Abs. 2 S. 1 EuropolU das Vorhandensein von zwei weiteren \Vor-
aussetzungen verlangt: einerseits missen tatsachliche Anhaltspunkte flr das Vorliegen einer krimi-
nellen Organisationsstruktur gegeben sein, andererseits missen zumindest zwei Mitgliedstaaten
derart von der Straftat betroffen sein, dass ein gemeinsames VVorgehen der Mitgliedstaaten erforder-
lich ist. Europol kann also als Servicestelle und Mittelpunkt eines schlagkréaftigen Netzwerks zur
Verhltung und Bekampfung schwerwiegender internationaler Kriminalitatserscheinungen der Mit-
gliedstaaten gekennzeichnet werden.'®

Eine wesentliche Aufgabenstellung dieser europdischen Zentralstelle liegt in der Sammlung, der
analytischen Auswertung und dem Austausch kriminalitatsrelevanter Daten und Erkenntnisse sowie
in der Bereitstellung eines européischen Informationssystems. Die analytische Aufgabe vollzieht

sich auf der Grundlage einer eigenstandigen Projektwahl sowie Plausibilitdtskontrolle hinsichtlich

131 Oberleitner, Schengen und Europol, 122.
192 Oberleitner, Schengen und Europol, 122.
193 ABI. 1999 C 149, 16 f.

194 ABI. 2001 C 362, 1.

195 \/on Bubnoff, ZEuS 2002, 190.
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der Datengewinnung und -gewichtung, und zwar ohne Kontrollmechanismen von auBen.**® zur
Informationsgewinnung werden von Europol-Mitarbeitern téglich systematisch allgemein zugangli-
che Quellen, wie private Nachrichtendienste (z.B. Reuters, dpa), elektronische Handelsregister, e-
lektronische Auskunftsdateien ausgewertet, um sich mit kriminalitatsbezogenen, technischen, recht-
lichen und politischen Informationen zu versorgen.*®” Dagegen fehlt Europol die Kompetenz, durch
eigene Ermittlungen personenbezogene Daten zu erheben. Europol ist deshalb darauf angewiesen,
dass es Uber die nationalen Stellen der Mitgliedstaaten mit den entsprechenden Daten beliefert wird.
GemaB Art. 6 EuropolU unterhalt Europol automatisierte Informationssammlungen, die sich aus
drei verschiedenen Arten von Dateien zusammensetzen: dem Informationssystem, den Arbeitsdatei-

en zu Analysezwecken und dem Indexsystem.

bb) Informationssystem

Europol errichtete zur Erfillung seiner Aufgaben - und nur ausschlieBlich daftr dirfen die Daten
gespeichert, verandert und genutzt werden - ein automatisiert gefiihrtes Informationssystem, in das
die Daten Uber bekannte Téater oder Tatverdachtige im Bereich der Organisierten Kriminalitat von
den Mitgliedstaaten und Europol unmittelbar eingegeben werden.'*® Es entsteht somit ein Online-
System zwischen dem européischen Polizeiamt und den nationalen Stellen, das flr ca. eine Mio.
Datensétze konzipiert ist und grundsétzlich dazu dienen soll, festzustellen, ob zu einer Person in
einem Mitgliedsstaat oder bei Europol Daten gespeichert sind. Unmittelbaren Zugriff auf diese Da-
ten haben die nationalen Stellen, die Verbindungsbeamten, der Direktor, die stellvertretenden Di-
rektoren und die dazu ordnungsgemaRl ermachtigten Europol-Bediensteten; nur ihnen ist es gestat-
tet, Daten einzugeben und abzurufen.®® Jedoch auch Landeskriminalamter sind sowohl zum Abruf
als auch zur Eingabe von Daten in das Informationssystem befugt. Gleichzeitig wird aber klarge-
stellt, dass hierfiir entsprechend der Bestimmung in Art. 9 Abs. 3 EuropolU das BKA nach auBen
die datenschutzrechtliche Verantwortung tragt.>® In Art. 8 Abs. 1 Nr. 2 EuropolU ist festgelegt,
dass ,,Daten Uber Personen, bei denen bestimmte schwerwiegende Tatsachen nach Maligabe des
nationalen Rechts die Annahme rechtfertigen, dass sie Straftaten begehen werden, fur die Europol
nach Artikel 2 zusténdig ist”, Inhalt des Informationssystems sein kénnen. Europol ist danach be-

fugt, praventiv Daten zu speichern. Somit besitzt es die Mdglichkeit, nicht nur repressiv tatig zu

1% \on Bubnoff, ZEuS 2002, 192.

97 Milke, Europol und Eurojust, 90; Storbeck, PFA-Seminarabschlussbericht 1999, 40.

1985, Art. 7 Abs. 1 EuropolU. Firr die Mitgliedstaaten geben die nationalen Stellen bzw. die Verbindungsbeamten unter
Beachtung der nationalen Verfahren die Daten ein. Europol ist fir die Eingabe jener Daten verantwortlich, die von
Drittstaaten und Drittstellen Gbermittelt wurden oder die das Ergebnis der Analysetatigkeit sind.

1995 Art. 7 Abs. 1, Art. 9 Abs. 1; Oberleitner, Schengen und Europol, 133.

290 Milke, Europol und Eurojust, 76.
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werden, sondern auch eine mogliche ,,Straftat” noch vor deren Ausfuhrung zu ,erfassen* und die
Ausfihrung selbst eventuell vereiteln zu kénnen, mithin im Bereich der Gefahrenabwehr tatig zu
werden.?®* Im Zuge dieser Bestimmung kann Europol ohne konkrete Gefahr nur unter der Voraus-
setzung des begrindeten Verdachts tatig werden. Der ,,begriindete Verdacht* ist allerdings nicht
naher geregelt und somit obliegt es dem subjektiven Eindruck des nationalen Beamten, wann ein

solcher gegeben ist.

Art. 8 Abs. 3 EuropolU bietet die Moglichkeit, weitere Daten (iber die in Abs. 1 genannten Perso-
nen, aber auch Informationen uber nicht personenbezogene Umstande, beispielsweise hinsichtlich
der konkreten Ausfiihrung, des Tatorts und beztglich der jeweiligen Zustandigkeit von Strafverfol-
gungsbehdrden im Informationssystem zu speichern, zu verandern und zu nutzen. Festzuhalten ist
hierbei, dass eine Eingabe dieser Daten auch erfolgen kann, wenn sie noch keinen Personenbezug
aufweisen, und dass an dieser Stelle Europol ausdriicklich erméchtigt wird, eigene Daten in das
Informationssystem einzuspeisen.?®* Art. 9 EuropolU regelt, wem die Berechtigung zum Zugriff auf
das Informationssystem zusteht. Es wird festgelegt, welche Stelle die Daten eingeben und abrufen
kann, wer diese eingegebenen Daten veréndern, berichtigen oder l6schen kann und wer die Verant-
wortung flr die Zul&ssigkeit des Abrufs, der Eingabe und der Verénderung tréagt.

cc) Arbeitsdateien zu Analysezwecken

Neben dem Informationssystem kann Europol Arbeitsdateien zu Analysezwecken fiihren, die den
Zweck haben, von Europol zu behandelnde kriminelle Vorkommnisse und zu diesen Straftaten ge-
hérende Randbereiche der Kriminalitat im Wege der Analyse zu erfassen, vorhandene Informatio-
nen zusammenzuflhren, auszuwerten und zu Lagebildern zu verdichten. Dabei sind die strategische
Analyse Uber das vorhandene Hintergrundwissen und die operative Analyse zur Unterstiitzung be-
stimmter Operationen zu unterscheiden.?®® Art. 10 Abs. 1 EuropolU legt fest, dass Europol in den
Arbeitsdateien zu Analysezwecken neben nicht personenbezogenen Daten auch Daten ber funf
Gruppen von Personen erfassen kann: Bei der ersten Gruppe handelt es sich um Tater gem. Art. 8
Abs. 1 EuropolU, die also entweder verdachtigt werden oder verurteilt sind bzw. noch zum Téter

werden konnten. Bei den weiteren vier Gruppen handelt es sich um Personen, die zwar nicht einer

201 Auf die fehlende Trennung zwischen praventivem und repressiven Tatigkeitsbereich wird noch einzugehen sein
(Kapitel 3, A); Oberleitner, Schengen und Europol, 133; Milke, Europol und Eurojust, 75; Engel, Befugnis, Kontrolle
und Entwicklung von Europol, 46.

292 Oberleitner, Schengen und Europol, 135.

203 Bej der strategischen Analyse unterscheidet man je nach dem Ankniipfungspunkt zwischen Kriminalitétslagebildana-
lyse, allgemeiner Téterprofilanalyse und Methodenanalyse; die operative Analyse gliedert sich in Einzelfallanalyse,
vergleichende Fallanalyse, Tatergruppenanalyse, spezifische Profilanalyse und Operationsanalyse; Oberleitner, Schen-
gen und Europol, 136.
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Straftat verdéchtigt werden, aber damit in irgendeiner Weise in Kontakt zu bringen sind.?** Wel-
chen Umfang und welche Ausgestaltung die in den Arbeitsdateien zu Analysezwecken zu spei-
chernden Daten haben sollen, legt das EuropolU nicht fest, sondern verweist auf die vom Rat zu
erlassenden Durchfiihrungsbestimmungen zu den Arbeitsdateien.?%

Die Erarbeitung der Durchfuhrungsbestimmungen sorgte von Beginn an fur Diskussionen. Insbe-
sondere die Mdglichkeit der Speicherung sensibler personenbezogener Daten (ber die rassische
Herkunft, die politischen Anschauungen, die religiose Uberzeugung sowie tiber Angaben zum Se-
xualleben und zur Gesundheit wurde kritisiert. Der Umstand, dass nicht nur Straftater, sondern auch
unverdachtige Personen, namlich jene im Sinne des Art. 10 Abs. 1 Nr. 2-5 EuropolU, von einer

206 Dabei muss aber beach-

Speicherung im Fahndungsregister betroffen sein kénnen, wird Kritisiert.
tet werden, dass die Durchfiihrungsbestimmungen den Vorgaben des EuropolU entsprechen miissen
und somit eine Aufnahme von bestimmten Daten nur erfolgen darf, wenn dies zur Erflllung der
Ziele Europols unbedingt notwendig ist. Es ist daher immer fallspezifisch vorzugehen und eine
Speicherung sensibler Daten darf nur im Rahmen der Konvention mit all ihren Kontrollmdéglichkei-

ten erfolgen.?”’

Auf die Frage, ob diese Kontrollmdglichkeiten den Anspriichen an einen Rechts-
staat gerecht werden und einen hinreichenden Betroffenenschutz gewahrleisten, wird noch einzuge-

hen sein.%®

dd) Indexsystem

Uber die Arbeitsdateien zu Analysezwecken erstellt Europol ein Indexsystem. Das Indexsystem,
geregelt in Art. 11 EuropolU, enthalt ausschlieRlich Daten, die sich auf die in den Analysedateien
gespeicherten Informationen beziehen und stellt aufgrund der Aufbereitung eine Art Fundstellen-

verzeichnis dar.?%

Mit dem sog. ,,hit/no-hit-System* findet eine mit dem Schengener Informations-
system vergleichbare VVorgehensweise statt, wobei die Verbindungsbeamten keine dem SIRENE-
Verfahren nachempfundene Mdoglichkeit der weiteren Informationsbeschaffung tGber das Indexsys-

tem erhalten sollen.?*

204 \/gl. dazu kritsch Zieschang, ZRP 1996, 429, der insbesondere festhalt, dass zu Analysezwecken Daten ber Perso-
nen gespeichert werden kénnen, die nicht einmal im Verdacht stehen, eine Straftat begangen zu haben oder eine zu
begehen. Zudem kann der einzelne Mitgliedstaat die Kontrolle tber die von ihm in das Datensystem eingespeisten Da-
ten verlieren.

205 Kplbach, Die Polizei, 1996, 251; Oberleitner, Schengen und Europol, 138.

206 \/gl. Kap. 3 A; Oberleitner, Schengen und Europol, 138.

27 Oberleitner, Schengen und Europol, 139.

208 v/gl. Kapitel 3, 4.

299 Oberleitner, Schengen und Europol, 140; Milke, Europol und Eurojust, 80.

219 Oberleitner, Schengen und Europol, 140.
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ee) Datenschutz

In dem Widerstreit von polizeilicher VVorsorgetétigkeit, Datenschutz und Informationszugang gilt es
zu verhindern, dass sich polizeiliche Pravention und Uberwachung als Sperrgitter vor individuelle
und gesellschaftliche Freiheitsentfaltung im ,,Verfassungsstaat Europa“ schieben, denn die legitime
informationelle Sicherheitsvorsorge flr den Birger zur Sicherung seiner Grundrechte bedeutet stets
und zwangslaufig Eingriffe in die Freiheit des anderen. Deshalb stellt sich die Frage, ob und in wel-
chem Umfang das EuropolU den Datenschutz beriicksichtigt und in die Tatigkeit Europols als in-
tegralen Bestandteil mit einbezieht. Die Datenschutzrichtlinie ist dabei fir die ,,dritte Sdule” der EU
nicht anwendbar.?** Durch diese Richtlinie (RiL 95/46/EG) ist zwar ein gemeinsamer Datenschutz-
standard innerhalb der Europaischen Union geschaffen worden, allerdings darf das EuropolU daran
nicht gemessen werden, da es als Resultat der Zusammenarbeit im Bereich der Innenpolitik (also
des Titels VI EU) explizit davon ausgenommen ist (Art. 3 Abs. 2, erster Spiegelstrich der RiL
95/46/EG). Das EuropolU regelt aber angesichts der fast ausschlieBlich informationsverarbeitenden
Tatigkeit Europols und seiner diesbeziiglichen Grundrechtssensibilitat?'? in Art. 13-25 ausfiihrlich

die ,,Gemeinsamen Bestimmungen zur Informationsverarbeitung*.

(1) Datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit

Neben den nationalen Regelungen zum Datenschutz?*® verpflichtet Art. 14 Abs. 1 EuropolU die
Mitgliedstaaten, im Bereich der polizeilichen Informationsverarbeitung im Rahmen der Anwendung
des EuropolU einen Datenschutzstandard zu gewahrleisten, der den Grundsatzen der Datenschutz-
konvention des Europarats von 1981%'* entspricht. Dariiber hinaus beachten sie die Empfehlung R
(87) 15 des Ministerkomitees des Europarates iber die Nutzung personenbezogener Daten im Poli-
zeibereich. Die Empfehlung stellt Grundsétze zur Notwendigkeit einer unabhangigen Datenschutz-
kontrollbehorde, zur Beschréankung der polizeilichen Datensammlung auf Zwecke der Gefahrenab-
wehr und der Bek&mpfung bestimmter Straftaten, zur Beschrankung der Sammlung sensitiver Da-
ten, wenn dies fur polizeiliche Zwecke absolut notwendig ist, und zur Bindung der Verwendung der
Daten an die Zwecke, fiir die sie gesammelt und gespeichert worden sind, auf. Sie garantiert das

Recht auf Auskunft, auf Berichtigung und Ldschung von Daten und enthdlt Regelungen zur Spei-

21 Milke, Europol, 113; Oberleitner, Schengen und Europol, 143.

22 v/gl. Kap. 4.

23 Die nationaeln Regelungen miissen ihrerseits den Vorgaben der Richtlinei 95/46/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates zum Schutz natlrlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogner Daten znd zum freien Daten-
verkehr (ABI. 1995 L 281/31) und der Richtlinie 97/66/EG des Europdischen Parlaments und des Rates tiber die Verar-
beitung personenbezogener Daten uind den Schutz der Privatsphére im Bereich der Telekommunikation (ABI. 1998 L
24/1) entsprechen.

2% Dazu im Einzelnen Kiibler, Die Saulen der Europaischen Union: einheitliche Grundrechte?, 1. Teil, II. 2 a) aa) (2).

34



cherungsdauer und zur Datensicherheit. Die datenschutzrechtliche Verpflichtung knupft Art. 15
EuropolU an die Befugnisverteilung zwischen Europol und den Mitgliedstaaten und ist mithin

zweigeteilt.??

(@) Verpflichtung der Mitgliedstaaten

Verpflichtet zur Gewahrleistung des Datenschutzes sind die Mitgliedstaaten gem. Art. 14 Abs. 1
EuropolU, da diese gem. Art. 15 EuropolU auch die datenschutzrechtliche Verantwortung fiir die
eingegebenen und an Europol tbermittelten Daten tragen. Gem. Art. 9 Abs. 2 EuropolU ist dariiber
hinaus nur die Stelle, die die Daten eingegeben hat, befugt, diese zu verandern, zu berichtigen und
zu loschen. Bei der Verantwortlichkeit fiir die Richtigkeit der Daten stellt sich das Problem, dass
ein nicht unerheblicher Teil der Daten lediglich auf Hérensagen, Spekulationen oder sonst nicht

verifizierten Informationen beruht.?*®

Problematisch an dem Vorbehalt des nationalen Rechts ist, dass die Regelungen zum Datenschutz
nicht harmonisiert sind. Zwar werden sie an den Minimalstandard, der sich aus den Grundsatzen der
Datenschutzkonvention des Europarates ergibt, verpflichtet, aber die - hiervon ausgehenden - unter-
schiedlichen nationalen Schutzstandards fuhren beispielsweise dann zu Konflikten, wenn die nach
den Vorschriften des einen Mitgliedstaats rechtméfig eingegebenen Daten, deren Eingabe nach den
Vorschriften des anderen Mitgliedstaats nicht zuldssig ware, nunmehr rechtméafiig von diesem zwei-
ten Mitgliedstaat abgerufen werden.?*” AuBerdem wird Datenschutz nicht allein durch die Auferle-
gung der Verantwortlichkeit fur die Austbung einer Befugnis gewahrleistet. In Deutschland wird
seit dem Volkszahlungsurteil®® des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) aus dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht ein Recht auf informationelle Selbstbestimmung als Grundrecht abgeleitet und
die verfassungsrechtlichen Vorgaben fir den Datenschutz definiert. Dies fiihrt dazu, dass Daten-
schutz dem Einzelnen ein subjektiv-6ffentliches Recht gewahrt und damit an die Schnittstelle zwi-
schen der Verantwortlichkeit Europols und dem Rechtsschutz des Einzelnen anzusiedeln ist.

Zum anderen ist etwa in Deutschland die verantwortliche nationale Stelle, das BKA, als einzige
Verbindungsstelle zu Europol in der Regel nicht identisch mit der fir Gefahrenabwehr und Straf-
verfolgung zustédndigen Behdrde. Dadurch kénnen Diskrepanzen entstehen. Dies ist beispielsweise

bei der Léschung von Daten der Fall, wenn die zustandige nationale Behorde zunéchst an die natio-

215 Oberleitner, Schengen und Europol, 145.

216 K iibler, Die Saulen der Europaischen Union: einheitliche Grundrechte?, 114.

27 Ebenso Soria, VerwArch 1998, 425; Kiibler, Die Saulen der Europaischen Union: einheitliche Grundrechte?, 114.
218 BVerfGE 65, 1 ff.
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nale Stelle und dann an Europol weitergeleitete Daten I6scht, ohne diese Léschung entsprechend

weiterzugeben bzw. ohne die entsprechende Léschung bei Europol zu veranlassen.?*®

(b) Verpflichtung Europols

Auch Europol selbst hat die Grundsatze der Européischen Datenschutzkonvention und der Empfeh-
lung des Ministerkomitees - und zwar ausdrucklich auch uber den Wortlaut der Datenschutzkonven-
tion hinaus - ,,bei den nicht automatisierten Daten, die von Europol in Karteien festgehalten werden,
d.h. bei jedem strukturierten Bestand personenbezogener Daten, der nach bestimmten Kriterien zu-
ganglich ist“, zu beachten. Die Wortwahl in Art. 14 Abs. 3 EuropolU wirft Zweifel hinsichtlich der
Bindungswirkung auf, da ,,beachten* weniger bedeutet als ihre Gewéhrleistung. Gerade der Ver-
gleich zu Art. 14 Abs. 1 EuropolU, in dem geregelt ist, dass die Mitgliedstaaten die erforderlichen
MaRnahmen zur ,,Gewdhrleistung” eines Datenschutzstandards zu treffen haben, zeigt, dass die

Bindungswirkung fiir Europol in Art. 14 Abs. 3 EuropolU schwécher ausgestaltet werden sollte.

(2) Datentibermittlung

Grundsatzlich tragt der Mitgliedstaat, der die Daten eingegeben oder tbermittelt hat, die daten-
schutzrechtliche Verantwortung gem. Art. 15 Abs. 1 Nr. 1 EuropolU. Die Verantwortung hinsicht-
lich der Daten, die Europol durch Dritte Gbermittelt wurden oder die Ergebnis der Analysetatigkeit
sind, tragt allerdings Europol gem. Art. 15 Abs. 1 Nr. 2 EuropolU. AuBerdem wird die Verantwor-
tung der Mitgliedstaaten ,,fur alle bei Europol eingegangenen und von Europol verarbeiteten Da-
ten®, soweit diese in den automatisierten Informationssammlungen gespeichert sind, von der Ver-
antwortung Europols Uberlagert. Diese unubersichtliche Konstruktion liegt darin begriindet, dass
sich die datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten, auch wenn sie selbst die Da-
ten Ubermittelt haben, nicht auf die Verarbeitungsprozesse bei Europol erstrecken kann.??° Nach
Art. 15 Abs. 3 EuropolU muss feststellbar sein, ob und von wem die von Europol gespeicherten
Daten Ubermittelt wurden oder ob sie Ergebnis der Analysetatigkeit Europols sind.

Von besonderer Bedeutung fir die datenschutzrechtliche Position des Betroffenen sind die Mog-

lichkeiten und Voraussetzungen fiur die Weitergabe personenbezogener Daten durch Europol an

29 Nach § 2 Abs. 2 des EuropolG besteht zwar innerstaatlich die datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit der einge-
benden oder Ubermittelnden Stelle, inwieweit sich hieraus aber eine Pflicht zur Kontrolle der Ldschung der entspre-
chenden Daten beim BKA und dann auch bei Europol ergeben soll, ist nicht ersichtlich. Im Ubrigen kann sich die Ver-
antwortlichkeit nicht auf die in den Analysedateien gespeicherten Daten erstrecken, da sie als ,,neue* Daten in den Ver-
antwortungsbereich von Europol fallen.

220 Die datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten bleibt also so weit wie méglich bestehen; dem
entspricht die Regelung nach Art. 18 Abs. 4 S. 1 EuropolU; vgl. Martinez-Soria, VerwArch 1998, 427.
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Drittstaaten und Drittstellen im Sinne des Art. 10 Abs. 4 EuropolU. Gem. Art. 18 EuropolU ist die
Ubermittlung personenbezogener Daten dann zulassig, wenn diese zur Verhiitung oder Bekampfung
von Straftaten, die in den Zustandigkeitsbereich von Europol fallen, notwendig ist, wenn der Adres-
sat einen angemessenen Datenschutzstandard gewahrleistet und wenn die vom Rat nach Art. 18
Abs. 2 EuropolU allgemeinen Regeln zur Ubermittlung nicht entgegenstehen. Die Notwendigkeit
der Ubermittlung ergibt sich schon daraus, dass sich die OK nicht auf Mitgliedstaaten beschrankt,
sondern weltweit agiert. Allerdings sind diesbeziliglich Konstellationen denkbar, in denen auf der
einen Seite ein Datenaustausch etwa mit Drogenherkunftslandern, wie etwa Kolumbien, erforder-
lich erscheint, dort aber ggf. gerade die datenschutzrechtliche Sicherheit nicht gewahrleistet ist.”**
Art. 18 Abs. 4 EuropolU legt deshalb fest, dass der Mitgliedstaat, von dem die Daten stammen, die
Zustimmung zur Ubermittlung an Drittstaaten und —stellen erteilen muss. Insofern erfolgt zumin-

dest eine mittelbare Kontrolle durch die Mitgliedstaaten.

(3) Rechte des Betroffenen auf Auskunft, Uberpriifung, Berichtigung und Léschung

Die Verpflichtung Europols zur Berichtigung oder Ldschung von bei Europol gespeicherten unrich-
tigen Daten besteht nach Art. 20 Abs. 1 EuropolU fiir diejenigen Daten, die von Drittstaaten oder
Drittstellen Ubermittelt wurden oder sich aus der Analysetatigkeit von Europol ergeben haben. Die-
se Verpflichtung besteht auch, wenn sich erweist, dass die Eingabe oder die Speicherung der Daten
im Widerspruch zum EuropolU steht.

(a) Der Auskunftsanspruch

Art. 19 EuropolU raumt jeder Person in dem Mitgliedstaat ihrer Wahl das Recht ein, tber die natio-
nale Stelle einen Auskunftsanspruch nach Maligabe des nationalen Rechts gegeniiber Europol gel-
tend zu machen.? Dabei trifft das EuropolU keine Differenzierung nach der Staatsangehorigkeit
der Antragsteller, so dass auch Drittstaatsangehdrige einen Antrag stellen kénnen. Die nationale
Stelle befasst sodann Europol unmittelbar mit dem Antrag.

Vor der Erfiillung des Auskunftsanspruchs durch Europol ist nach Art. 19 Abs. 4, 5 EuropolU ein
spezifisches Kooperationsverfahren zwischen Europol und dem jeweiligen Mitgliedstaat durchzu-
fihren. Sieht das nationale Recht am Ort der Antragstellung lediglich eine Rechtméligkeitspriifung
vor, so wird diese Prifung durch Europol im engen Benehmen mit den betroffenen nationalen Be-

hérden vorgenommen. Ist nach nationalem Recht eine Auskunft iber die zur Person des Antragstel-

221 Schwach, Europol, 253.
222 In Deutschland bestimmt sich der Auskunftsanspruch nach § 19 BDSG.
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lers gespeicherten Daten vorgesehen, konsultiert Europol die von der Auskunft betroffenen Mit-
gliedstaaten und bei Daten aus den Analysedateien die an dem jeweiligen Analyseprojekt beteiligte
Gruppe. Die Zustimmung zur Auskunft kann in beiden Féllen nur verweigert werden, wenn einer
der in Art. 19 Abs. 3 EuropolU festgelegten Verweigerungsgriinde (Schutz der Aufgaben von Euro-
pol, der Sicherheit und Ordnung in einem Mitgliedstaat, der Rechte und Freiheiten Dritter) gegeben
ist. Lehnt ein Mitgliedstaat die Mitteilung ber Daten ab, unterrichtet Europol den Antragsteller von
der durchgefiihrten Uberpriifung, ,,ohne dabei Hinweise zu geben, denen der Antragsteller entneh-
men konnte, dass zu seiner Person Daten vorliegen® gem. Art. 19 Abs. 4 S. 2 EuropolU. Daraus
folgt, dass der Betroffene lediglich einen indirekten Auskunftsanspruch innehat. Gegen die Antwort
Europols kann der Antragsteller bei der gemeinsamen Kontrollinstanz Beschwerde einlegen. Euro-
pol hat den Antrag gem. Art. 19 Abs. 2 EuropolU binnen drei Monaten zu bearbeiten. Ist dies nicht
der Fall, kann der Antragsteller Beschwerde erheben gem. Art. 19 Abs. 6 EuropolU, die mit der

Untatigkeitsklage in Deutschland zu vergleichen ist.?*

(b) Der Berichtigungs- und Léschungsanspruch

Daruiber hinaus steht dem Betroffenen ein Anspruch auf Berichtigung oder Ldschung fehlerhafter
Daten gem. Art. 20 Abs. 4 EuropolU zu. Dieser Anspruch besteht unabhangig davon, ob die Daten
von Drittstaaten oder Drittstellen Ubermittelt wurden oder sich aus der Analysetatigkeit Europols
ergeben. Es sind alle Empfinger der Daten gem. Art. 20 Abs. 3 EuropolU verpflichtet, diese zu be-
richtigen oder zu lgschen.

Loscht ein Mitgliedstaat in seinen nationalen Dateien an Europol tbermittelte Daten, die in den
sonstigen Daten bei Europol gespeichert sind, so teilt er dies gem. Art. 24 Abs. 4 EuropolU Europol
mit. Europol 16scht die Daten dann ebenfalls. Es sei denn, es besteht ein weitergehendes Interesse
von Europol an den ,,sonstigen* Daten, das auf Erkenntnissen beruht, die iber diejenigen hinausge-
hen, die der tbermittelnde Mitgliedstaat besitzt.”** Es kann sich demnach nicht um Daten aus dem
Informationssystem, sondern nur um Daten aus dem Analyse- und dem Indexsystem handeln. Die
Uberpriifung dieser Systeme obliegt jedoch der jeweiligen nationalen Stelle, die insoweit direkten
Zugriff hat,?*®> so dass eine Kontrolle durch die nationale Stelle gewahrleistet ist. Grundsatzlich
bleibt damit die datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit bei der nationalen Stelle sowie bei den die

Daten liefernden Landespolizeibehdrden.

?23 50 Oberleitner, Schengen und Europol, 149.
224 Kritisch dazu Zieschang, ZRP 1996, 428.
225 Aschmann, Europol aus Sicht der Lander, 184; Schwach, Europol, 254.
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Gegen eine ablehnende Entscheidung Europols kann der Betroffene auch hinsichtlich des Berichti-
gungs- und Léschungsanspruchs Beschwerde bei der gemeinsamen Kontrollinstanz einlegen
gem. Art. 19 Abs. 6, Abs. 7, Art. 20 Abs. 4 und Art. 24 Abs. 4 EuropolU. Nach dem EuropolU

besteht damit fiir den Betroffenen grundsatzlich ein subjektiv-offentliches Recht auf Datenschutz.??

d) Aufbau und Verwaltungsstruktur Europols

Der Aufbau von Europol setzt sich auf der Filhrungsebene gem. Art. 27 ff. EuropolU in erster Linie
aus dem Verwaltungsrat, dem Direktor, dem Finanzkontrolleur sowie dem Haushaltsausschuss zu-
sammen.?” Dem Personal von Europol gehéren der Direktor, die stellvertretenden Direktoren sowie
die Bediensteten an. In der Zentralstelle in Den Haag werden neben den Bediensteten VVerbindungs-
beamte der Mitgliedsstaaten beschaftigt.

aa) Organe

Der Verwaltungsrat wird auch als ,,Aufsichtsrat* von Europol bezeichnet, weil er im Hinblick auf
die Kontrolle der Organisation eine besondere Stellung hat. Zusammensetzung, Kompetenzen und
Arbeitsweise des Gremiums werden in Art. 28 EuropolU geregelt. Erganzend dazu hat sich der

Verwaltungsrat mit Beschluss vom 1. Oktober 1998%%

eine Geschéftsordnung gegeben. Der Ver-
waltungsrat setzt sich aus je einem Vertreter der Mitgliedstaaten der EU zusammen, wobei jedes
Mitglied tber eine Stimme verfugt. Die Regelung in Art. 28 Abs. 2 EuropolU bestimmt nicht, wel-
chen Status dieser Vertreter haben muss. Auch das deutsche Europolgesetz macht hierzu keine An-
gaben.

Der Verwaltungsrat tritt mindestens zweimal jéhrlich zusammen und bei diesen Sitzungen kann ein
Vertreter der Kommission ohne Stimmrecht teilnehmen. Die Aufgaben des Verwaltungsrates
erstrecken sich auf Mitwirkungsrechte bzw. selbstandige Entscheidungsrechte bei den einzelnen
Durchfiihrungsbestimmungen oder auf einzelne Bereiche des EuropolU sowie auf die Kontrollrech-
te hinsichtlich der Amtsfiihrung des Direktors. Ferner verabschiedet der Verwaltungsrat jahrlich
einen allgemeinen Bericht Uber die Téatigkeit von Europol im vergangenen Jahr sowie einen Bericht
liber die voraussichtlichen Tatigkeiten.?®

Europol wird von einem Direktor geleitet, der die Organisation rechtlich nach auf3en vertritt. Ernen-

nung, Stellung und Aufgaben des Direktors regelt Art. 29 EuropolU. Den Direktor ernennt der Rat

226 Dazu im Einzelnen Kap. 4 A I.

227 Art. 27 EuropolU bezeichnet diese als Organe Europols.

228 ABI. C 26 v. 30.01.1999.

223 Oberleitner, Schengen und Europol, 157; www.europol.eu.int; Zugriff am 01.08.2009.

39



im Verfahren nach Titel VI EUV einstimmig fiir einen Zeitraum von vier Jahren, wobei eine einma-
lige Wiederernennung zulassig ist. Er ist verantwortlich fur die Erftllung der von Europol Uber-
nommenen Aufgaben, die laufende Verwaltung, die Personalverwaltung, die sachgerechte Ausar-
beitung und Durchfuhrung der vom Verwaltungsrat gefassten Beschlisse, die Aufstellung der Ent-
wirfe des Haushaltsplans, des Stellenplans und des flinfjahrigen Finanzplans sowie fir die Ausfih-
rung des Haushaltsplans von Europol und fiir ,,alle sonstigen Aufgaben, die ihm im Ubereinkom-
men oder vom Verwaltungsrat tibertragen werden®. Des weiteren legt Art. 30 EuropolU fest, dass
der Direktor der VVorgesetzte der stellvertretenden Direktoren und der Bediensteten von Europol ist.
Am 1. Mérz 2004 wurde Max-Peter Ratzel zum Nachfolger des langjahrigen Europol-Direktors
Jiirgen Storbeck ernannt.?*

Besondere Bedeutung kommt Art. 30 Abs. 1 EuropolU zu. Demnach miissen sich alle Bediensteten
Europols einschlie3lich des Direktors und der stellvertretenden Direktoren bei ihren Tatigkeiten von
den Aufgaben und Zielen Europols leiten lassen und durfen von keiner Regierung, Behorde, Orga-
nisation oder nicht Europol angehdrigen Person Weisungen entgegennehmen oder anfordern, sofern

21 Mit dieser Regelung soll verhindert

im EuropolU keine anderweitige Bestimmung getroffen ist.
werden, dass Europol als Instrument einzelner Mitgliedstaaten missbraucht wird. Wenn jeder Staat
versuchen konnte, bei und Uber Europol seine spezifischen sicherheitspolitischen Interessen durch-
zusetzen, ware eine objektive, ausschlieBlich an kriminalistischen Gesichtspunkten orientierte Ar-
beit nicht moglich.?

Als weitere Organe sind der Finanzkontrolleur und der Haushaltsausschuss in Art. 27 EuropolU
genannt. Dem Finanzkontrolleur obliegt die Kontrolle tber die Zahlung der Ausgaben sowie die
Kontrolle tiber die Feststellung und die Einziehung der Einnahmen.?** Er wird vom Verwaltungsrat
einstimmig ernannt und ist diesem gegentiber verantwortlich.?* Der Haushaltsausschuss hingegen
hat die Aufgabe, die Beratungen in Haushalts- und Finanzfragen vorzubereiten. Diesem Organ, das
sich aus einem mit Haushaltsfragen vertrauten Vertreter je Mitgliedsstaat — vorzugsweise also aus
Mitarbeitern der Finanzministerien — zusammensetzt, kommt daher gem. Art. 35 Abs. 8 EuropolU
nur eine rein vorbereitende Tatigkeit zu und er kann daher als Hilfsorgan betrachtet werden. Die

Aktiva des Europol-Haushalts setzen sich gem. Art. 35 Abs. 2 EuropolU vor allem aus Beitragen

20 \/gl. zu den Schwierigkeiten der der Ernennung vorgeschalteten Filhrungsfrage: Deckers, in: F.A.Z v. 28.02.2005, 4.
231 Baldus, ZRP 1997, 290; Wéchter, ZRP 1996, 167 ff.; Milke, Europol und Eurojust, 64; Oberleitner, Schengen und
Europol. 160.

232 Baldus, ZRP 1997, 289; Milke, Europol und Eurojust, 64.

23 Art. 35 Abs. 7 EuropolU.

4 Milke, Europol und Eurojust, 67.
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der Mitgliedstaaten zusammen, deren Hohe sich anteilig nach dem jeweiligen Bruttosozialprodukt
bemisst.?** Das Budget fiir das Jahr 2006 belief sich beispielsweise auf 66.01 Mio. Euro.**®

bb) Personal Europols und Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten

Der Personalbestand von Europol umfasst ca. 566 Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter aus allen Mit-
gliedstaaten. Das Personal setzt sich aus Strafverfolgungsbeamten, technischem Personal und Ver-
waltungspersonal zusammen.?’ Einzelheiten tiber Rechte und Pflichten der Bediensteten sind in
einem Personalstatut geregelt, welches gemaR Art. 30 Abs. 3 EuropolU am 3. Dezember 1998 als

exekutiver Rechtsakt des Rates erlassen wurde.?®

(1) Nationale Stellen

Die aufgrund der ausdriicklichen Anordnung in Art. 1 Abs. 2 EuropolU in jedem Mitgliedstaat ein-
zurichtende oder zu bezeichnende nationale Stelle ist die einzige Verbindungsstelle zwischen den
zustandigen Behdrden der Mitgliedstaaten und Europol. Obwohl es in der Konvention nicht aus-
dricklich festgelegt ist, unterliegen die nationalen Stellen dem jeweiligen Recht der Mitgliedstaa-
ten. Dies ergibt sich zum einen aus der Tatsache, dass die nationalen Stellen keine Organe von Eu-
ropol sind, zum anderen aus der Vielzahl von Verweisen auf die jeweilige nationale Rechtslage.?*°
Ein weiteres Indiz ist der Umstand, dass die Kosten der nationalen Stellen fiir die Kommunikation
mit Europol gem. Art. 4 Abs. 6 EuropolU nationale Kosten sind. AuRerdem ist beachtlich, dass in
der Konvention nicht geregelt ist, welche nationalen Behorden (ber die nationalen Stellen mit Eu-
ropol verkehren konnen. Dies liegt daran, dass es bisher nicht gelungen ist, die Rolle der Staatsan-
waltschaften, der Justizbehorden und der Sicherheitsbehdrden festzulegen.?*® Zweck dieser Rege-
lung ist es, Europol nicht mit der Klarung nationaler Zustdndigkeiten zu belasten und so den
Dienstverkehr mit den Mitgliedstaaten zu beschleunigen.**

Da Europol die Befugnis zur Durchfiihrung eigener Ermittlungen und zur selbstdndigen Datenerhe-
bung in den Mitgliedstaaten fehlt, ist es hinsichtlich der Effektivitat und Aussagekraft seiner Daten-

bestande darauf angewiesen, dass die Mitgliedstaaten ihre in den nationalen Informationssystemen

2% Milke, Europol und Eurojust, 68.

236 \www.europol.eu.int/publications/AnnualReports/Europol AnnualReport2006.pdf, 22; Zugriff am 01.08.20009.

7 Mokros, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, Kapitel O Rn. 219.

238 ABI. C 26 v. 30.01.1999; Mokros, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, Kapitel O Rn. 220.

2% 7ur Verdeutlichung sei exemplarisch angefiihrt: Auswertung und Weiterleitung von Informationen und Erkenntnis-
sen erfolgt nach Maligabe des nationalen Rechts; die zustandigen Behorden bestimmen sich nach nationalem Recht; die
Mitgliedstaaten bezeichnen oder errichten die nationalen Stellen und ihnen kommt auch die Verpflichtung zu, die Erful-
lung der Aufgaben durch nationale Stellen sicherzustellen.

240 Oberleitner, Schengen und Europol, 129.

21 Denkschrift der Bundesregierung zum EuropolU, in: BT-Drucksache 13/7391, 44.
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gespeicherten Daten Europol zur Verfiigung stellen.*? Ein enger Kontakt zwischen der zentralen
Europol-Stelle in Den Haag und den Zentralstellen in den Mitgliedstaaten ist fur eine erfolgreiche
Zusammenarbeit also unbedingt notwendig.?** Dementsprechend gehort es gem. Art. 4 Abs. 4 Eu-
ropolU zu den Aufgaben der nationalen Zentralstellen, Europol sowohl aus eigener Initiative als
auch auf Anfrage mit Informationen und Erkenntnissen insbesondere fiir die Speicherung in den
automatisierten Informationssammlungen zu beliefern und diese Daten stets auf dem neuesten
Stand zu halten, soweit dies zur Erfillung der Aufgaben von Europol erforderlich ist. Des Weiteren
haben die Zentralstellen Beratungs-, Informations-, und Analyseanfragen an Europol zu richten
sowie anschlieBend die Antwort den jeweils innerstaatlich zustdndigen Behdrden zu tbergeben.
Nach Art. 4 Abs. 7 EuropolU treten die Leiter der nationalen Stellen bei Bedarf zusammen, um Eu-
ropol mit ihrem Rat zu unterstiitzen.?**

Der deutsche Gesetzgeber hat die Aufgabe der nationalen Zentralstelle i.S. des Art. 4 EuropolU in
Art. 2 8 1 Nr. 1 Europol-Gesetz (EuropolG) dem BKA zugewiesen, ohne an gleicher Stelle das
BKA zu verpflichten, die sich bei der Ermittlungstétigkeit der Landerpolizeien ergebenden Fragen
auf deren Wunsch an Europol weiterzuleiten. Eine derartige Pflicht ergibt sich jedoch zum einen
aus 8 2 Abs. 1 BKAG, nach dem das BKA die Polizeien der Lander bei der Verhutung und Verfol-
gung von internationalen Straftaten unterstiitzt, und zum anderen aus dem Gebot des bundesfreund-
lichen Verhaltens, das aus dem in Art. 20 Abs. 1 GG verankerten Bundesstaatsprinzip abgleitet wird
und nicht nur fur das Verhalten von Landesbehdrden gegeniiber dem Bund, sondern auch fir das

Verhalten von Bundesbehdrden gegeniiber Landesbehorden gilt.?*®

(2) Verbindungsbeamte

Um den reibungslosen und effektiven Kontakt zwischen Europol und den nationalen Stellen zu ge-
wahrleisten, hat jede nationale Stelle mindestens einen Verbindungsbeamten zu Europol zu entsen-
den, wobei die Anzahl der Verbindungsbeamten vom Verwaltungsrat einstimmig festgelegt wird

(vgl. Art. 5 EuropolU). Die Verbindungsbeamten unterliegen vorbehaltlich besonderer Bestimmun-

242 Milke, Europol und Eurojust, 69.

243 Bruggemann, Innere Sicherheit durch polizeiliche Zusammenarbeit in Europa in der Perspektive von Europol, in:
Miller-Graff, Europaische Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres, 141, der fir den Aufbau der Zentral-
stellen eine gemeinsame europdische Sicherheitspolitik als unumganglich ansieht und als Neuerung besonders hervor-
hebt, dass in den zentralen nationalen Stellen die Interessen und Aktivitdten von Polizei, Gendarmerie und Zoll der
jeweiligen Mitgliedstaaten zusammengefiihrt werden. Dies ist bedeutend, da diese Behdrden bisher eher in einem Kon-
kurrenzverhéltnis standen; Oberleitner, Schengen und Europol, 127.

?44 Oberleitner, Schengen und Europol, 128.

245 Naheres zum Gebot des bundesfreundlichen Verhaltens BVerfGE 1, 299, 315; BVerfGE 81, 337 f.; BVerfGE 92,
230; Herzog, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 20 I, Rn. 61 ff.; Hofmann, in Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG-Kommentar, Art. 20 Rn.10.
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gen des Ubereinkommens dem nationalen Recht des entsendenden Mitgliedstaates und sind von
ihrer nationalen Stelle beauftragt, deren Interessen innerhalb Europols zu vertreten.

Aufgabe der Verbindungsbeamten ist es, als Bindeglied zwischen Europol und den nationalen Poli-
zeien zu dienen, indem sie die zwischen beiden Behdrden auszutauschenden Daten tbermitteln und
neben den Europol-Bediensteten beratend an den Analyseprojekten von Europol teilnehmen, sofern
ihr Entsendestaat von dem zu analysierenden Fall betroffen ist (vgl. Art 5 Abs. 3 EuropolU). Dar-
tiber hinaus kann gem. Art. 5 Abs. 4 EuropolU Uber die Verbindungsbeamten ein direkter Datenaus-
tausch zwischen den nationalen Stellen der Mitgliedstaaten erfolgen, soweit das jeweilige nationale
Recht dies zul&sst. AuBerdem eignen sich die Verbindungsbeamten, da sie alle an einem Ort zu-
sammenkommen, fur die Koordinierung von Ermittlungen und operativen Einsatzen der mitglied-
staatlichen Behdrden. Dieser Erkenntnis wurde mit einer entsprechenden Aufgabenzuweisung in
Art. 5 Abs. 4 EuropolU Rechnung getragen.

Um die zugewiesenen Aufgaben durchfiihren zu kdnnen, ist es den Verbindungsbeamten einerseits
gestattet, im Rahmen des Ubereinkommens und der Durchfiihrungsbestimmungen Daten aus den
verschiedenen Dateien abzurufen und Daten einzugeben (vgl. Art. 5, 7 EuropolU). Gerade bei sen-
siblen Daten haben die Verbindungsbeamten konventions-, insbesondere datenschutzgerecht vorzu-
gehen, haben doch sie zu beurteilen und zu entscheiden, welche Daten sie weitergeben kénnen und
welche nicht.?*® In Ausfillung der Vorschrift des Art. 4 Abs. 2 EuropolU, nach dem die Beziehun-
gen zwischen den nationalen Zentralstellen und den innerstaatlich zustandigen Behdrden dem nati-
onalen Recht unterliegen, hat der deutsche Gesetzgeber in Art. 2 § 2 Abs. 4 EuropolG die Landes-
kriminaldamter dazu erméchtigt, unmittelbar mit den deutschen Verbindungsbeamten die fur Europol
bestimmten bzw. von Europol kommenden Informationen auszutauschen.?*” Damit wird das bereits

aus der EDU bekannte System der bilateralen Zusammenarbeit weitergefuhrt.

cc) Interne und externe Kontrollorgane

Eine interne Kontrolle findet innerhalb der hierarchisch gegliederten Verwaltung Europols statt. Sie
liegt vorrangig in den Hénden des Direktors von Europol gem. Art. 29 EuropolU. Dieser untersteht
seinerseits der Aufsicht des Verwaltungsrates.**® Zum anderen unterliegt Europol gem. Art. 24 Eu-
ropolU der externen Kontrolle durch eine weisungsunabhangige Datenschutz-Kommission, die sog.

gemeinsame Kontrollinstanz (GKI). Sie setzt sich aus Mitgliedern sémtlicher nationaler Kontrollin-

246 Oberleitner, Schengen und Europol, 131.
247 Milke, Europol und Eurojust, 73.
248 Art, 28 Abs. 1 Nr. 12 EuropolU.
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stanzen zusammen. Fir die Bundesrepublik Deutschland sind das zwei nach Maligabe des Art. 2 8 6

Abs. 2 EuropolG vom Bundesministerium des Inneren ernannte Vertreter.

Die GKI hat das Recht, von Europol Auskiinfte zu verlangen, Einsicht in alle Unterlagen und Akten
sowie Zugriff auf alle dort gespeicherten Daten zu nehmen, alle Dienstraume zu betreten®*® und
gegebenenfalls die Loschung unrechtmaBig gespeicherter Daten zu verlangen.?° Jede Privatperson
kann die GKI anrufen, um die RechtmalRigkeit der Speicherung, Erhebung, Verarbeitung und Nut-
zung sie betreffender Daten oder die Ablehnung des Auskunftsersuchens (ber sie betreffende Daten
liberpriifen zu lassen.?®! Insofern gewahrleistet sie Individualrechtsschutz gegen MaRnahmen Euro-
pols.? Sie hat aber weder eine Kassationsbefugnis, noch ein Weisungsrecht gegeniiber Europol-
Organen und vermag somit auch keine unmittelbare Kontrolle zu gewahrleisten.®® Eine weitere
Schwaéche des datenschutzrechtlichen Kontrollsystems Europols liegt darin begriindet, dass die GKI
nach Art. 12 EuropolU bei der Errichtung von Arbeitsdateien zu Analysezwecken lediglich ein An-
horungs- aber kein Mitbestimmungsrecht hat.>* Problematisch ist dabei jenseits von allgemeinen
Zweifeln an einer solch schwachen Kontrolle,” dass Europol keiner justitiellen Weisung unter-
liegt. Weder ein Ermittlungsrichter noch die Staatsanwaltschaft konnen auf die Tatigkeit Europols

direkt Einfluss nehmen.?®

e) Verhaltnis von Europol zu Interpol

Das Europol-Ubereinkommen weist Ahnlichkeiten zu den Interpol-Statuten auf, ist aber detaillierter

gefasst und an die aktuelle Entwicklung der Kriminalitatsfelder angepasst.”’

Mittels der Analyse-
dateien werden verbesserte Grundlagen fir entsprechende MaRnahmen der Mitgliedstaaten geboten,
so dass Europol weitreichendere Befugnisse zustehen. Die zentrale Analyse-Arbeit des Interpol-
Generalsekretariats hat wegen der fehlenden personellen, materiellen und organisatorischen Unter-
stiitzung der Mitgliedstaaten sowie der mangelhaften Datenlieferung aus den teilnehmenden Staaten

bisher meist nur zur Erstellung von Lagebildern gedient und nur in wenigen Ausnahmefallen zur

29 Art. 24 Abs. 2 Nr. 3 EuropolU.

250 Art. 24 Abs. 2 Nr. 3i.V.m. Art. 20 Abs. 4 EuropolU.

21 Art. 19 Abs. 6 und 7 und Art. 24 Abs. 4 EuropolU.

%2 \/gl. im Einzelnen dazu Kap. 4 A 1.

23 Martinez-Soria, VerwArch 1998, 432.

% 50 auch Petri, KritVj 1998, 455.

> Dazu positive sowie negative Aspekte: Bull, DRiZ 1998, 38 ff.; Lisken, DRiZ 1998, 75 ff.
256 Tolmein, StV 1999, 112; vgl. ferner zu diesen Problembereichen Kapitel 3.

7 Oberleitner, Schengen und Europol, 178.
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Initilerung und Unterstiitzung von konkreten Ermittlungen gefuhrt. Zudem arbeitet Interpol im Ge-
gensatz zu Europol nicht mit dem Zoll zusammen.?*®

Allerdings umfasst Interpol nicht nur européische, sondern auch zahlreiche auRerkontinentale Mit-
gliedstaaten, so dass Interpol auch nach der Errichtung Europols eine wichtige Einrichtung fir in-
ternationale kriminalpolizeiliche Zusammenarbeit bleibt. Grund fiir ein Nebeneinander von Interpol
und Europol ist zum einen, dass die OK weit Uber die Grenzen der EU hinaus geht und zum ande-
ren, dass schon in dem EuropolU selbst eine Verbindung zwischen Europol und Interpol vorgese-
hen ist.®® Eine effektive Zusammenarbeit dieser beiden Einrichtungen soll den Grundstein dafiir
legen, dass das international organisierte Verbrechen in erster Linie wirksam bekampft und sekun-
dar zurlickgedréangt werden kann. Neben der rein informellen Kooperation und dem Austausch von
Verbindungsheamten enthalt ein Kooperationsabkommen®®° vor allem konkrete Vorschriften, die
die gegenseitige Ubermittlung von personenbezogenen Daten betreffen. Interpol wird daher kei-
neswegs Uberflussig; vielmehr ist auch eine Weiterentwicklung dieser Organisation wiinschenswert,
allerdings liegt der Schwerpunkt nicht mehr auf Europa, sondern auf der weltweiten Bek&mpfung

des internationalen Verbrechens.?!

IV. Vertrag von Amsterdam und Ausdehnung der Kompetenzen

Im Zusammenhang mit der Ausdehnung der Kompetenzen Europols durch den Amsterdamer Ver-
trag bleibt festzustellen, welche Teile der Maastrichter Fassung reformbedirftig waren und ob die
Anderungen des Amsterdamer Vertrages den Forderungen gerecht wurden. Ferner ist zu klaren, auf
welche Kriminalitatsbereiche die Kompetenzen Europols ausgedehnt wurden und ob sich aus dieser
Kompetenzerweiterung eigenstandige Ermittlungsbefugnisse Europols ergeben.

Die Abhaltung einer Regierungskonferenz war schon im EU-Vertrag in Art. N Abs. 2 vorgesehen,
um die Bestimmungen des Vertrags, fir die eine Revision vorgesehen war, in Ubereinstimmung mit
den Zielen der Art. A und B EU-Vertrag zu prifen. Im Rahmen der ZBJI sollte geméall Art. B Spie-
gelstrich 5 eine Prifung dahingehend erfolgen, inwieweit die durch den EU-Vertrag eingefiihrten
Politikbereiche und Formen der Zusammenarbeit zu revidieren seien, um die Wirksamkeit der Me-
chanismen und Organe der Gemeinschaft sicherzustellen. Die Ende Marz 1996 in Turin erdffnete
Regierungskonferenz dauerte 15 Monate und wurde durch den EU-Gipfel von Amsterdam Mitte

Juni 1997 beendet. Der Vertrag von Amsterdam wurde am 2. Oktober 1997 unterzeichnet und trat

258 Oberleitner, Schengen und Europol, 179.

295, Art. 10 Abs. 4 Nr. 7 EuropolU; Art. 42 Abs. 2 EuropolU.

200 Ratsdok. 8803/01 sowie die Anderungen in Ratsdok. 8803/01. Die Stellungnahme der GKI zu dem Entwurf findet
sich in der Anlage zum Ratsdok. 8803/01.

261 Aschmann, Europol aus Sicht der deutschen Lander, 89.
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nach der Ratifizierung durch alle 15 EU-Mitgliedstaaten am 1. Mai 1999 in Kraft. Als Ergebnis der
Regierungskonferenz brachte der Vertrag von Amsterdam bedeutende Anderungen in der Zusam-

menarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres mit sich,2?

er regelt wesentliche Bestandteile der
innen- und rechtspolitischen Zusammenarbeit neu und benennt die ZBJI um in ,,Polizeiliche und

Justitielle Zusammenarbeit in Strafsachen* (PJZS).

1. Defizite und Problembereiche im Rahmen der ,,Dritten S&ule* nach der Maastrichter Fassung

Um beurteilen zu kénnen, welche Regelungen der ,,Dritten Séule* nach der Maastrichter Fassung zu
revidieren waren, um die Wirksamkeit der Mechanismen und Organe der Gemeinschaft sicher zu
stellen, muss gepruft werden, welche Defizite und Problembereiche die bisherige Fassung des Ver-
trags mit sich brachte.

Zunachst wurde im Rahmen der ,,Dritten Saule“ zu selten auf die im EU-Vertrag neu geschaffenen
Instrumente des Titels VI zuriickgegriffen. Es kam nach dem Inkrafttreten des Maastrichter Ver-
trags lediglich zur Annahme weniger Gemeinsamer Standpunkte und Gemeinsamer Malinahmen,
einer Manahme zur Durchfiihrung einer Gemeinsamen MaRnahme®®® und zur Annahme von eini-
gen Ubereinkommen. Demgegeniiber wurden in derselben Zeit weit mehr Empfehlungen, Ent-
schliefungen, Stellungnahmen, Beschlisse, Erklarungen oder Schlussfolgerungen angenommen,
die als klassische Instrumente der Zusammenarbeit schon vor Inkrafttreten des EU-Vertrags zur
Verfiigung standen.”®* Lésungsvorschlag fiir die Verbesserung der Anwendung von Ubereinkom-
men war einerseits die Ersetzung durch eine andere, effektivere und schneller umzusetzende
Rechtsform, die durch Fristen zeitlich terminiert werden sollte. Andererseits wurde die Einflihrung
einer Regelung dahingehend vorgeschlagen, dass das Ubereinkommen zu dem Zeitpunkt, zu dem
eine bestimmte Anzahl von Ratifikationen vorliege, zwischen den Mitgliedstaaten, die das Uberein-
kommen bereits ratifiziert haben, in Kraft treten solle.?®

Eng im Zusammenhang mit der Nichtinanspruchnahme der neuen Instrumente stand das Erfordernis
der Einstimmigkeit fur alle Materien der ZBJI, in dem der Hauptgrund fir die Wirkungslosigkeit
des Titels VI lag. Als Abhilfe wurde in diesem Zusammenhang der schrittweise Ubergang zu

Mehrheitsentscheidungen in Richtung der qualifizierten Mehrheit gesehen.?®®

262 Oberleitner, Schengen und Europol, 35.

263 BeschluR des Rates zur Durchfilhrung der Gemeinsamen MaBnahme betreffend MaRnahmen zur Umsetzung von
Art. K1 EUV (ABI. 1995 L 238/1) vom 25.09.1995, ABI. 1995 Nr. L 238/2; Oberleitner, Schengen und Europol, 36.
264 Dieser Umstand wird insbesondere vom Européischen Parlament kritisiert, da diese Rechtsformen grundsétzlich
nicht im Amtsblatt veréffentlicht werden und eine Zusammenarbeit mit dem Parlament kaum stattfindet; Oberleitner,
Schengen und Europol, 36.

265 O0°Keeffe, CMLR 1995, 899; Oberleitner, Schengen und Europol, 37.

266 0"Keeffe, CMLR 1995, 898 f.; Oberleitner, Schengen und Europol, 37.
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Ferner fehlte die Festsetzung von konkreten Zielen sowie ein Zeitplan fur deren Umsetzung in der
ZBJI und ein ,,Motor*, der die kontinuierliche und dynamische Entwicklung gewahrt und voran-
treibt. Daher wurde es insbesondere vom Européischen Parlament und der Reflexionsgruppe als
Notwendigkeit angesehen, fur die ZBJI einen Katalog mit klaren Zielsetzungen zu erstellen, der in
Verbindung mit einem Zeitplan die erforderlichen Mittel und die zur Verwirklichung der VVorhaben
geeigneten Vorgehensweisen genau festlegt.”®’ Die Zielsetzungen sollten sich dabei insbesondere
mit dem Grundsatz der Freizlgigkeit und der damit verbundenen Gestaltung der nétigen Sicher-
heitsmalinahmen befassen und als VVorgabe fiir die Initiativen und Rechtsakte innerhalb der ZBJI
dienen.

Aulerdem war an der dritten Sdule in der Fassung des Vertrages von Maastricht die fehlende judi-
kative Kontrolle durch den Gerichtshof kritisiert worden. Andererseits bestanden hier bei einigen
EU-Mitgliedstaaten erhebliche Bedenken gegen die Einbeziehung dieses Organs im Hinblick auf
dessen wichtige Rolle bei der Entwicklung des Gemeinschaftsrechts zu einer ,,eigenen Rechtsord-

nung“.268

2. Losungsanséatze im Rahmen der ,,Dritten S&ule* nach der Amsterdamer Fassung

Durch den Vertrag von Amsterdam wurde versucht, den Defiziten des Vertrages in der Maastrichter
Fassung entgegenzuwirken. Wesentliche Bereiche des Art. K1 EU-Vertrag wurden in den Bereich
des Gemeinschaftsrechts tibernommen. In den EG-Vertrag wurde durch den Vertrag von Amster-
dam ein neuer Titel 11l a eingefiigt, der Regelungen fiir die Bereiche Visa, Asyl, Einwanderung und
andere Politikbereiche enthielt, die den freien Personenverkehr betrafen. Letztlich verblieb in der
Regierungszusammenarbeit also nur die polizeiliche und justitielle Zusammenarbeit in Strafsachen.
Hinsichtlich der Rechtsinstrumente wurden weiterhin Gemeinsame Standpunkte und Ubereinkom-
men zur Vereinheitlichung der Vorschriften zur Verfugung gestellt. Neu in der ,,Dritten S&ule” wa-
ren Rahmenbeschlisse, die in ihrer Ausgestaltung den Richtlinien der ersten Sdule nachempfunden
waren, und Beschliisse, die die Nachfolge der Gemeinsamen MaBnahmen antreten sollten.?®°

Weniger weitgehend war hingegen der Ubergang vom Prinzip der Einstimmigkeit in der ZBJI hin

zu Mehrheitsentscheidungen. Die auf Art. 29 ff. EUV gestitzten Rechtsakte wurden allein vom Rat

67 Als Unterlagen zur Darstellung der Problematik innerhalb der dritten Saule und zur Vorbereitung von Verbesse-
rungsvorschlagen diente der Bericht der Reflexionsgruppe, herausgegeben von der Europaischen Kommission 1995
sowie die EntschlieRung des Europdischen Parlaments zu den in den Jahren 1994 bzw. 1995 erzielten Fortschritten im
Bereich Justiz und Inneres, ABI. 1995 C 18/39 ff. und ABI 1996 C 17/179 ff.

?%8 EUGH, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1251, 1269, ,,Costa vs. ENEL*; Meyring, EuR 1999, 319.

269 Beschliisse nach Art. K. 6 des neuen EUV sind wie die VO der Ersten Saule verbindlich, unterscheiden sich aber vor
allem darin, dass sie nicht unmittelbar anwendbar sind; Oberleitner, Schengen und Europol, 51.
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erlassen, wobei weiterhin stets Einstimmigkeit erforderlich war.?

Dies ergab sich daraus, dass sich
die PJZS zumindest im Grundsatz weiterhin als Form der intergouvernementalen Kooperation dar-
stellt. Durch die Formulierung in Art. 29 EUV, der von einem gemeinsamen Vorgehen der ,,Mit-
gliedstaaten* spricht, wurde dies verdeutlicht. Somit bleibt ein zentrales Hemmnis auf dem Weg zu
entscheidenden inhaltlichen und strukturellen Fortschritten bestehen.?”*

Der geforderten ,,Motorfunktion* der Kommission wurde der Vertrag von Amsterdam in dem Sinne
gerecht, als dass diese gem. Art. 36 EUV auch in den Bereichen der polizeilichen und justitiellen
Zusammenarbeit in Strafsachen neben den Mitgliedstaaten ein Initiativrecht besitzt.

Art. 35 EUV verwendet fur das VVorabentscheidungsverfahren im Bereich der dritten S&ule das fur
die volkerrechtliche Streiterledigung iibliche Instrument der Fakultativklausel.>”* Eine obligatori-
sche Zustandigkeit besteht nach Art. 35 Abs. 6 EUV fir Nichtigkeitsklagen, die indessen hier nicht
vom Parlament erhoben werden kdnnen.

Um den Burgern in dem Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ein hohes Mal} an Si-
cherheit zu bieten, legte der neue Art. 29 EUV als Ziel fest, dass die Union ein gemeinsames Vor-
gehen der Mitgliedstaaten im Bereich der polizeilichen und justitiellen Zusammenarbeit in Strafsa-
chen entwickelt sowie Rassismus und Fremdenfeindlichkeit verhiiten und bek&mpfen soll. Damit
wurde auch der Forderung nach Zielvorgaben Rechnung getragen, die im Folgenden naher betrach-
tet werden. Der Amsterdamer Vertrag erteilte auRerdem in Art. 30 Abs. 2 dem Rat einen Auftrag
zum Ausbau der Befugnisse von Europol, die innerhalb von funf Jahren nach dem Inkrafttreten des
Amsterdamer Vertrages umgesetzt werden sollten. Mit dem Protokoll vom 28. November 2002 zur

Anderung des EuropolU und des Europol-Immunitétenprotokolls®”®

wurde dieser Auftrag umge-
setzt. Die in Art. 3 Abs. 1 des EuropolU hinzugefiigten Nummern 6 und 7 erweiterten die Aufgaben
von Europol um die Mdéglichkeit, an gemeinsamen Ermittlungsgruppen in unterstiitzender Funktion
teilzunehmen und die zustandigen Behotrden der Mitgliedstaaten zu ersuchen, Ermittlungen in be-
stimmten Féllen vorzunehmen und zu koordinieren. Im Einzelnen wird der Umfang dieser Aufga-
ben unter Art. 1 Nr. 2 des Protokolls durch die neu eingefligten Art. 3 lit. a) und 3 lit. b) des Euro-

polU geregelt.?™

270 Satzger in: Streinz, EUV/EGV, Art. 29 Rn. 4.

2 Oberleitner, Schengen und Europol, 50.

22 7ur Fakultativklausel in der vélkerrechtlichen Streiterledigung vgl. Verdross/Simma, Universelles Vélkerrecht,
8§ 187, 664, 1240; Meyring, EuR 1999, 319. Eine ahnliche Fakultativklausel war fiir die Auslegung des EuropolU
vorgesehen und diente fiir Art. 35 EUV als Modell.

2% protokoll zur Anderung des Ubereinkommens {ber die Errichtung eines Europdischen Polizeiamts (Europol-
Ubereinkommen) und des Protokolls iiber die Vorrechte und Immunitaten fiir Europol, die Mitglieder der Organe, die
stellvertretenden Direktoren und Bediensteten von Europol, ABI. L 162 v. 20.06.2002, 1.

274 BT-Drucksache 15/1648, 9.
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Es ist vorgesehen, die Behorde sukzessive zu einer europdischen Polizeieinheit mit ,,operativen Be-
fugnissen“ auszubauen.?”® Zu klaren bleibt, was unter den jeweiligen Zielvorgaben zu verstehen ist,
welche MalRnahmen in diesen Bereichen bereits getroffen wurden und ob Europol durch den Ams-
terdamer Vertrag eigenstandige Ermittlungsbefugnisse eingeraumt wurden.

3. Art. 29 EUV - Ziele der polizeilichen Zusammenarbeit

Die Zielbeschreibung in Art. 29 EUV gab Anlass fiir die Sondertagung des Européischen Rates zur
Justiz- und Innenpolitik in Tampere am 15./16. Oktober 1999, bei der neben anderen Projekten vor
allem die Starkung Europols und die Einrichtung von Eurojust beschlossen wurde. Um das Ziel der
Schaffung bzw. Erhaltung eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu erreichen,
werden die Mitgliedstaaten im Rahmen der PJZS in den dort festgelegten Bereichen tatig, ndmlich
durch die Verhutung und Bekampfung von Kriminalitat (Art. 29 Abs. 2) sowie durch die Verh(tung

und Bekampfung von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit (Art. 29 Abs. 1).27

a) Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts

Art. 29 EUV gestaltet das in Art. 2, 4. Spiegelstrich EU genannte allgemeine Ziel einer Erhaltung
und Weiterentwicklung der Union als Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts auf dem
Gebiet der Verhitung und Bekampfung der Kriminalitat naher aus.*’’ Im Gegensatz zum Vertrag
von Maastricht handelt es sich bei der PJZS danach nicht mehr um eine ,,Angelegenheit von ge-
meinsamen Interesse” (Art. K1 EU-Vertrag), sondern die Mitgliedstaaten verpflichten sich nach
Art. 29 EUV zu einem ,,gemeinsamen Vorgehen* im Wege der zwischenstaatlichen Zusammenar-
beit. Mit diesem Konzept wird die Entwicklung von einer noch weitgehend durch das Wirtschafts-
leben bestimmten Gemeinschaft zu einer Union gemeinsamer Werte und Rechtsgrundsatze vertrag-
lich verankert und forciert.?®

»Raum der Freiheit” bedeutet dabei die Gewéhrleistung des freien Personenverkehrs auf der Grund-
lage von Schengen, aber auch der Schutz der Grundrechte und die Bekampfung jeglicher Diskrimi-
nierung.’”® Mit dem ,,Raum der Sicherheit* werden die MaRnahmen der Kriminalitatsbekampfung

(OK, Terrorismus, Menschenhandel, Straftaten gegeniiber Kindern, Drogen- und Waffenhandel,

25 Degenhardt, Europol und Strafprozess, 16.

2% Bgse, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 29 EUV, Rn. 4.

2" \Wasmeier/Jour-Schrdder, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 29 EUV Rn.1; Suhr, in: Calliess/Ruffert,
EUV/EGV, Art. 29 EUV, Rn. 1.

278 \Wasmeier/Jour-Schrader, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 29 EUV Rn. 2.

2% Zimmerling, in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 29 EUV, Rn. 3.
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Korruption und Betrug) beschrieben. Der ,,Raum des Rechts* soll allen Birgern der EU den glei-

chen Zugang zum Recht erméglichen und die Zusammenarbeit der Justizbehorden gewahrleisten.”®

aa) Verhaltnis Freiheit/Sicherheit

Die Formulierung ,,ein hohes Mal an Sicherheit” l&sst erkennen, dass das Verhaltnis von Freiheit
und Sicherheit austariert werden muss und nicht unbegrenzte Sicherheit versprochen wird.?®! Es
muss eine kohdrente Sicherheitspolitik gefunden werden, wenn man von der These ausgeht, dass
die an Freiheit und Autonomie des Einzelnen orientierte Funktionslogik des liberalen Rechtsstaats
und die an Sicherheit und Effizienz orientierte Logik des Sicherheits- oder Praventionsstaats sich
tendenziell ausschlieRen. Deshalb stehen polizeiliche Vorsorgetatigkeit, Datenschutz und Informa-
tionszugang in Widerstreit zueinander. Zwischen polizeilicher Pravention und Uberwachung und
individueller und gesellschaftlicher Freiheitsentfaltung muss ein Ausgleich gefunden werden.”®* So
gilt auch fur den Auf- und Ausbau einer europdischen Sicherheitspolitik nach ,,innen, dass Freiheit
und Sicherheit moglichst gleichgewichtig berticksichtigt werden missen, ohne dass sie sich maxi-

mieren lieRen.?®

bb) Verhaltnis Recht/Sicherheit

Ebenfalls kompetenzrelevant ist das dritte Element des Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts. Der Prozess der européischen Integration versteht sich seit jeher als rechtlich determiniert.
Die Europdische Gemeinschaft ist nach der Begriffsbildung von Walter Hallstein eine ,,Rechtsge-
meinschaft“.®* Dabei kommt unter dem spezifischen Blickwinkel des Rechts nicht nur hinzu, dass
jeder Unionsbdirger, der sich in einen anderen Mitgliedstaat begibt, auf die ihm bekannte Weise
Zugang zu Gerichten erhalten soll, sondern auch, dass Rechtsunterschiede sich nicht kriminalitéts-

beguinstigend auswirken diirfen.?®

280 Zimmerling, in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 29 EUV, Rn. 3.

%81 Dj Fabio, NJW 2008, 422 geht davon aus, dass Freiheit und Sicherheit keine Antipoden seien, also keine unverséhn-
lichen Widerspriiche, sondern in einem Komplementarverhaltnis zueinander stiinden; dhnlich auch Nowak, DVBI 2003,
110; Denninger, KJ 2002, 468; Pitschas, JZ 1993, 863.

%82 pitschas, ZRP 1993, 175.

283 Mostl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 625; Pitschas, ZRP 1993, 175; Kniesel,
ZRP 1992, 167; Hund, NJW 1992, 2118 ff.; Seifert, KJ 1992, 362 f.

284 Hallstein, Die Europaische Gemeinschaft, 33 ff.; Ruffert, Die unionsverfassungsrechtlichen Grundlagen des Raums
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, 9.

285 \/gl. Ziff. 5 der Schlussfolgerung des Vorsitzes von Tampere.
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cc) Bezug zu Europol

Das Ziel der Schaffung eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts soll gem. Art. 29
Abs. 2, 1. Spiegelstrich EUV unter anderem durch die Einschaltung von Europol erreicht werden,
wodurch die Rolle Europols zur Verhitung und Bekdmpfung der Kriminalitat in der Union primér-
rechtlich abgesichert wird.”®® Diese Regelung verfolgt vor allem das Ziel, den polizeilichen Rechts-

hilfeverkehr?®’

zwischen den Mitgliedstaaten zu erleichtern. Daruber hinaus sollen alle Formen der
operativen Zusammenarbeit bis hin zur Einrichtung gemeinsamer Ermittlungsteams mit Bedienste-
ten aus mehreren Mitgliedstaaten unter Wahrung des Gleichgewichts der Elemente der Freiheit, der

Sicherheit und des Rechts gestarkt werden 2

b) Verhiitung und Bekéampfung der Kriminalitat

Der Bereich der Verhiitung und Bekampfung von Kriminalitat wurde im Vergleich zu Art. K1 EU-
Vertrag wesentlich erweitert. Aufgegeben wurde die Beschrankung auf schwerwiegende Formen
der Kriminalitat (vgl. Art. K1 Nr. 5 und 9). Die polizeiliche und justitielle Zusammenarbeit in Straf-
sachen bezieht sich auf die Verhltung und Bekdmpfung der organisierten und nichtorganisierten
Kriminalitat. Die ausdriickliche Erwahnung der nicht organisierten Kriminalitat zeigt, dass jedwede
Kriminalitat bekdmpft werden soll, wobei das Subsidiaritatsprinzips (Art. 2 Abs. 2 EUV) zu beach-
ten ist und deshalb nur grenziiberschreitende Kriminalitatsformen umfasst sind.”®® Darauf weisen
auch die in Art. 29 Abs. 2 EUV genannten Beispielfalle hin, wobei diese Aufzahlung nicht ab-
schlieBend ist:** Terrorismus, Menschenhandel, Straftaten gegeniiber Kindern, illegaler Drogen-
und Waffenhandel, Bestechung, Bestechlichkeit und Betrug. Eine n&here Eingrenzung des Kompe-
tenzrahmens bietet allerdings der Katalog schwerwiegender Kriminalitdtsformen, der nach Art. 2
Abs. 2 EuropolU und nach dem Anhang zu Art. 2 EuropolU vorgesehen ist. Der Annex des Europo-
IU enthalt Legaldefinitionen beziiglich der Schleuserkriminalitat, des Menschenhandels und der
Kraftfahrzeugkriminalitat. In Bezug auf die Erscheinungsformen der Kriminalitdt im Zusammen-
hang mit nuklearen und radioaktiven Substanzen sowie auf Geldwéschehandlungen verzichtet das
EuropolU auf eigene Legaldefinitionen und verweist auf bereits abgeschlossene Ubereinkommen

(statische Verweisung) gem. dem Anhang zu Art. 2 S. 3, 2. und 5. Spiegelstrich EuropolU. Eine

286 \Wasmeier/Jour-Schréder, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 29 EUV, Rn. 8.

287 7u dem Begriff des polizeilichen Rechtshilfeverkehrs im Einzelnen Mokros, in: Lisken/Denninger, Handbuch des
Polizeirechts, N Rn. 1ff.; Suhr, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 29 EUV, Rn. 8.

288 Suhr, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 29 EUV, Rn. 8.

28 Geiger, EUV/EGV, Art. 29 EUV, Rn. 6.

2% Kraus-Vonjahr, Der Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in Europa, 198; Schwarze, EU-
Kommentar, Art. 29 EUV, Rn. 5; Rében, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 29 EUV, Rn. 17.
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Legaldefinition in Form einer Verweisung findet sich auch fur den illegalen Drogenhandel (Art. 2
Abs. 5 EuropolU).

aa) Praventive und repressive Téatigkeit

Zweck ist die praventive Verhitung sowie die repressive Bek&mpfung von Kriminalitat. Der in der
polizeilichen Terminologie Ubliche Begriff der ,,Verbrechensbekdmpfung* kennzeichnet deutlich
die Verschiebung von Parametern, die im Bereich der Strafverfolgung auszumachen sind. Die Aus-
sage, Phdnomene wie Terrorismus oder OK Uberhaupt ,,bekampfen* zu kénnen, suggeriert, bereits
die Entstehung von Kriminalitdt durch Beseitigung ihrer Ursachen wirksam verhindern zu kon-
nen.”* Unter ,, Strafsachen“ wird gemeinhin lediglich eine repressive Tatigkeit verstanden.?*? Hier
ist der Kriminalitatsbereich allerdings vollstdndig umfasst, was vom Europdischen Rat von Tampe-
re vom 15./16. Oktober 1999 als Voraussetzung fir ein hohes Mal3 an Sicherheit in einem Raum der

Freiheit, der Sicherheit und des Rechts angefiihrt wurde.**

Auf die Probleme und Folgen der feh-
lenden Trennung von praventivem und repressivem Bereich wird noch gesondert eingegangen.”®*
Im Folgenden wird die unionsrechtliche Tatigkeit in den wichtigsten Kriminalitatsbereichen skiz-

zZiert.

bb) Organisierte Kriminalitat

Die OK stellt einen der Hauptmotivationspunkte fur eine fortschreitende Integration der PJZS der
EU-Mitgliedstaaten dar.*® Zu ihrer Bekampfung hat der Européische Rat von Dublin vom 13./14.
Dezember 1996 eine hochrangige Gruppe mit dem Auftrag eingesetzt, einen umfassenden Aktions-
plan mit Empfehlungen zu Einzelfragen sowie realistischen Zeitplanen fir die Umsetzung zu erar-
beiten.?®® Der Aktionsplan der Hochrangigen Gruppe beschreibt mit 15 politischen Leitlinien und
30 Einzelempfehlungen ausfihrlich, welche MaBnahmen zur effizienten und koordinierten Be-
kampfung der OK ergriffen werden kénnen und sollen und wie dem Schutz der Unionsbiirger neue

Impulse verliehen werden kénnen.”” Die MaRnahmen umfassen die Einrichtung einer standigen

291 Degenhardt, Europol und Strafprozess, 32.

2% Kraus-Vonjahr, Der Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in Europa, 198.

2% \/gl. die Schlussfolgerungen des Vorsitzes des ER von Tampere, Bull. EU 10-1999, Ziff. I. 12.40.

2% Sjehe Kapitel 3 A.

2% \fertragsanderungen zur Bekampfung der Organisierten Kriminalitat hatten schon nach dem ER von Dublin vom
13./14. 12.1996 Prioritét, vgl. die Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Bull. EU 12-1996, Ziff. 1.10; zum Begriff der Or-
ganisierten Kriminalitat vgl. Kap. 1 A I.

2% \/gl. die Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Bull. EU 12-1996, Ziff. 1.10; Kraus-Vonjahr, Der Aufbau eines Raums
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in Europa, 199.

297 Aktionsplan vom 28. April 1997, ABI. EG 1997 Nr. C 251/1; Bull., EU 4-1997, Ziff. 1.5.1; Schlussfolgerungen des
Vorsitzes des ER von Amsterdam, Bull. EU 6-1997, Ziff. 1.10. Das EP hat den Aktionsplan begri3t, vgl. die Entschlie-
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multidisziplindren Gruppe ,,Organisierte Kriminalitat“ im Rat. Im Hinblick auf die Ausarbeitung
einer umfassenden Strategie zur Bekdmpfung der OK hat der Rat am 21. Dezember 1998 den Akti-
onsplan von 1997 hinsichtlich der Pravention von Kriminalitat verstarkt.”*® Am 27. Marz 2000 ver-
abschiedete der Européaische Rat ein neues Aktionsprogramm, das das Aktionsprogramm von 1997
ersetzte.® In diesem Programm wurden elf politische Leitlinien aufgezahlt, die jeweils mit konkre-
ten Empfehlungen zur Umsetzung an die Mitgliedstaaten, Europol, Rat und Kommission verbunden

waren.

cc) Terrorismus

Der Begriff Terrorismus wird als politisches Schlagwort fur viele verschiedene Arten der Gewalt-
anwendung mit politischem Charakter im nationalen und internationalen Bereich angewandt. Eine
Legaldefinition des Begriffs findet sich ebenso wenig wie eine Verweisung auf andere Rechtsakte.
Historisch l&sst sich der Begriff bis in die Zeit der franzésischen Revolution zurlickverfolgen, wo
mit dem Wort ,terreur” die Schreckensherrschaft Robespierres und des Direktoriums umschrieben
wurde. %

Hinweise darauf, wie der Terrorismus-Begriff zu verstehen ist, sind allerdings in den Verlautbarun-
gen einzelner EG-Organe zu finden: Das Europdische Parlament definiert den Begriff des Terroris-
mus in der EU als eine kriminelle Handlung, ,,die unter Anwendung von Gewalt oder Drohung mit
Gewalt politische, wirtschaftliche und gesellschaftliche Strukturen in Rechtsstaaten andern will.“*%*
Dieser Terrorismusbegriff geht dem Umfang nach weit tber mitgliedstaatliche Definitionen hinaus,
die im Wesentlichen Ubereinstimmend terroristische Akte als Handlungen bezeichnen, die Mord,
Totschlag, Straftaten gegen die personliche Freiheit oder zumindest Straftaten mit Gefahrdung des
Lebens einer unbestimmten Personenzahl zum Gegenstand haben.®*? Die vom Europaischen Parla-
ment vorgeschlagene Definition ist demzufolge beim Rat nicht auf Zustimmung gestoRen. Aller-

dings hat der Rat die Befugnisse Europols mit Beschluss vom 8. Dezember 1998 auf Straftaten er-

Rung vom 20.November 1997, Bull. EU 11-1997, Ziff. 1.5.7; Kraus-Vonjahr, Der Aufbau eines Raums der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts in Europa, 199.

2% ABI. 1998 C 408/1, Bull. EU 12-1998, Ziff. 1.4.13; vgl. die Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Bull. EU 12-1998,
Ziff. 12.90 und den Aktionsplan des Rates und der Kommission zur bestméglichen Umsetzung der Bestimmungen des
Amsterdamer Vertrages tiber den Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts vom 3.12.1998, Nr.
47 b) und d), ABI. 1999 C 19/1.

2% ABI. 2000 C 124/1, Bull. EU 3-2000, Ziff. 1.4.9; vgl. auch die EntschlieBung des EP vom 16.03.2000, ABI. 2000 C
377/363.

300 \Wehner, Europaische Zusammenarbeit bei der polizeilichen Terrorismusbekampfung aus rechtlicher Sicht, 25.

%01 EntschlieRung A4-0368/96 (ABI. 1997 Nr. C 55/29) Erwagung A, C; Petri, Europol, 48.

%02 \/gl. fiir Deutschland § 129 a StGB; Petri, Europol, 48 m.w.N.
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weitert, die sich im Rahmen terroristischer Handlungen gegen Leben, koérperliche Unversehrtheit
und die personliche Freiheit sowie gegen Sachen (potentiell) wenden.**

Die Bekampfung des Terrorismus als eine der schwersten Formen der Kriminalitat ist bereits im
Vertrag von Maastricht als vorrangiges Ziel definiert worden gem. Art. K1 Nr. 9 EU-Vertrag. Zur
Forcierung des Kampfes gegen den Terrorismus erlie der Rat am 15. Oktober 1996 eine Gemein-
same MaBnahme,*** welche die Mitgliedstaaten dazu verpflichtete, ihre Fahigkeiten und Kenntnisse
auf dem Gebiet der Terrorismusbekdmpfung allen anderen Mitgliedstaaten zuganglich zu machen.
Unter dem Eindruck der Anschlage vom 11. September 2001 in den USA beschloss der Rat einen
weitergehenden Rahmenbeschluss.®® Nach dem Anschlag von Madrid vom 11. Mérz 2004 wurde
ein ,,Aktionsplan“ fir den Kampf gegen den internationalen Terrorismus erlassen. AufRerdem soll
aufgrund der andauernden Terrorismusgefahr kiinftig eine enge Kooperation und Koordination zwi-

schen Geheimdiensten und Polizeibehoérden stattfinden.

dd) Menschenhandel und Straftaten gegentiber Kindern

Das Mandat der Europol-Drogenstelle wurde bereits auf die Bekdmpfung des Menschenhandels
erweitert; zugleich wurde ein politischer Konsens zur Erweiterung der Definition des Menschen-
handels im EuropolU erzielt, demzufolge auch die Herstellung, der Verkauf und die Verteilung von
kinderpornographischem Material unter ,,Menschenhandel“ fallen kann.*®® Nach der Definition im
Anhang zu Art. 2 EuropolU bedeutet Menschenhandel: ,, Tatsachliche und rechtswidrige Unterwer-
fung einer Person unter den Willen anderer Personen mittels Gewalt, Drohung oder Tauschung oder
unter Ausnutzung eines Abhangigkeitsverhéltnisses insbesondere mit folgendem Ziel: Ausbeutung
der Prostitution, Ausbeutung von Minderjéhrigen, sexuelle Gewalt gegeniiber Minderjahrigen oder
Handel im Zusammenhang mit Kindesaussetzung.*

Bei der Bekdmpfung des Menschenhandels, der Prostitution und der sexuellen Ausbeutung von
Kindern war es jedoch trotz friiherer Empfehlungen fiir eine verbesserte Zusammenarbeit durch den
Justiz- und Innenrat von 1993 erst der Dutroux-Fall in Belgien, der die Mitgliedstaaten zu verbind-
lichen MaBnahmen veranlasste. Durch eine Gemeinsame MaBnahme von 1997°% verpflichteten

sich die Mitgliedstaaten unter Zugrundelegung eines gemeinsamen Definitionsrahmens von ,,Men-

303 ABI. 1999 C 26/06, Artikel 1.

04 GM 96/610/J1, ABI. 1996 L 273/1; Satzger in: Streinz, EUV/EGV, Art. 29 Rn. 9.
305 ABI. 2002 L 164/3; Satzger in: Streinz, EUV/EGV, Art. 29 Rn. 9.

%06 Ehrentraut, Integration 1999, 251.

%07 \/om 24. Februar 1997 (97/154/1).
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schenhandel* und ,,sexueller Ausbeutung“ zur Uberpriifung ihrer Rechtsvorschriften und Praktiken
sowie zur Verbesserung ihrer Zusammenarbeit.%

Besondere Aufmerksamkeit erfuhr das Themengebiet des Menschenhandels und Menschen-
schmuggels im Juni 2000, als 58 Chinesen bei dem Versuch, GroRbritannien versteckt in einem
niederlandischen Lastwagen zu erreichen, erstickten und in Dover tot aufgefunden wurden.*® Fer-
ner wurde ein Forder- und Austauschprogramm fir Personen, die fir MalRnahmen gegen Men-
schenhandel und sexuelle Ausbeutung von Kindern zustandig sind, verabschiedet (STOP),**° das
mit 6,5 Millionen ECU aus Gemeinschaftsmitteln fir Fortbildung, Hospitationen, Seminare und
Studien zur Verbesserung der grenziberschreitenden Zusammenarbeit beitragt. Nach einem Vor-
schlag der Kommission vom 14. Dezember 2000 sollte dieses Programm in einer zweiten Phase
fortgefiihrt werden.®'

Zur Bekdmpfung der Kinderpornographie im Internet hat der Rat am 29. Mai 2000 einen Beschluss
gefasst, der sich insbesondere gegen die Herstellung, die Bearbeitung, den Besitz und die Verbrei-
tung kinderpornographischer Inhalte im Internet richtet.'? Bei der Bekampfung des Frauenhandels
verfolgt die Kommission einen multidisziplinaren Ansatz und will die Bereiche Pravention, For-
schung und Strafverfolgung in den Vordergrund riicken und eine wirksame Bestrafung der Men-
schenhandler sowie Hilfestellung fiir die betroffenen Frauen gewahrleisten.®*® Zur Unterstiitzung
vorbeugender MaRnahmen zur Bekdmpfung von Gewalt gegen Kinder, Jugendliche und Frauen hat

die Kommission im Rahmen der EG das Programm Daphne geschaffen.

ee) lllegaler Drogen- und Waffenhandel

Mit der Auffiihrung des illegalen Drogenhandels in Art. 29 Abs. 2 EUV wird die Wichtigkeit dieses
Sachbereichs, der schon in Art. K1 Nr. 9 EU-Vertrag als Angelegenheit von gemeinsamen Interesse
geregelt war, hervorgehoben. Nach der seit 1994 laufenden praktischen Tatigkeit der EDU und der
Arbeit der Europdischen Beobachtungsstelle fir Drogen und Drogensucht (EBDD) wurde besonde-
res Augenmerk auf den Bereich der Drogenbekampfung gerichtet.®*> Zur Bekdampfung des Drogen-

handels wurde nach einem von der Kommission vorgelegten Aktionsplan®*® ein integrierter Ansatz

%08 Ehrentraut, Integration 1999, 251.

%09 Milke, Europol und Eurojust, 18.

310 Gemeinsame Manahme vom 29. November 1996 (96/700/J1).

31 KOM (2000) 828; ABI. 2001 C 96 E/342; Kraus-Vonjahr, Der Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts in Europa, 201.

%12 ABI. 2000 L138/1, Bull. EU 5-2000, Ziff. 1.4.11.

13 KoM (1998) 726 endg., Bull. EU 12-1998, ziff. 1.4.17; ABI. EG 2001 Nr. C 59/307.

314 programm Daphne 2000-2003, Aufforderung zur Einreichung von Vorschlagen 2001 durch die Kommission, ABI.
2001 C 83/16.

315 Oberleitner, Schengen und Europol, 32.

316 KOM (1999) 239.
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zugrundegelegt, demzufolge das Vorgehen im Rahmen der ,,Dritten Saule* mit Manahmen nach
dem EGV und auf internationaler Ebene verbunden und koordiniert werden sollte. Die vom Rat
verabschiedeten MaRRnahmen zur Bekdmpfung des illegalen Drogenhandels betrafen die Zusam-
menarbeit von Zoll und Wirtschaft,*!” den Informationsaustausch iiber die Erstellung chemischer
Profile von Drogen,® die Angleichung des Strafrechts und des Strafverfahrens,*'® gezielte Kontrol-
len und die Optimierung der Erfassung und Nutzung von polizeilichen und zollbehérdlichen Infor-
mationen® sowie neue synthetische Drogen.**! Dieser umfassende Ansatz wurde auch mit dem
nachfolgenden Aktionsplan 2000-2004 fortgefuhrt, der vom Rat am 13. Juni 2000 angenommen
und vom Européischen Rat von Feira vom 19./20. Juni 2000 gebilligt worden war.*?? Der Aktions-
plan sieht finf grofRe Aktionsbereiche vor: Verbesserung der Information, Nachfragereduzierung,
Verringerung des Angebots (Bekampfung des illegalen Handels), internationale Zusammenarbeit
und Koordinierung innerhalb der EU.

Den illegalen Waffenhandel fiihrte der Vertrag von Maastricht noch nicht explizit auf. Spezielle
MaRnahmen zu seiner Bekampfung wurden von der EU auch noch nicht vorgenommen, allerdings

wurde er in das Mandat von Europol aufgenommen.®*®

f) Bestechung, Bestechlichkeit und Betrug

Zum Schutz der finanziellen Interessen der Union entwickelt der Aktionsplan 2001-2003%** eine
Gesamtstrategie, die nicht nur auf repressive MaBnahmen setzt, sondern verstarkt auf den Mitteln
der Pravention beruht.**® Die bisherige Zusammenarbeit in den Gebieten der Betrugs- und Korrup-
tionshekampfung basierte auf Ubereinkommen im Rahmen der dritten Saule der EU.*?® Weil diese
aber wegen der zdgerlichen Ratifizierung durch die Mitgliedstaaten tber Jahre hinweg nicht in
Kraft treten konnten, beschloss die Kommission, das angestrebte Harmonisierungsziel des effekti-

ven strafrechtlichen Schutzes der finanziellen Interessen der Gemeinschaft im Rahmen des Gemein-

I GM 96/698/J1 — ABI. 1996 L 322/3.

318 GM 96/699/J1 — ABI. 1996 L 322/5.

319 GM 96/750/J1 — ABI. 1996 L 342/6.

320 GM 97/372/31 — ABI. 1997 L 159/1.

%21 GM 97/396/J1 — ABI. 1997 L 167/1.

%22 Bull. EU 6-2000, Ziff. 1.40.51.und Ziff.1.4.11; die Drogenstrategie wurde bereits am 6./7. 12.1999 vom Rat ange-
nommen, Bull. EU 12-1999, Ziff. 1.5.12; vgl. auch Anzeige der Fortschritte bei der Schaffung eines ,,Raums der Frei-
heit der Sicherheit und des Rechts* in der Europdischen Union, 1. Halbjahr 2001, KOM (2001) 278 endg., Ziff. 7.

323 \/gl. Anhang zu Art. 2 des EuropolU.

324 KOM (2001) 254 endg.

%2 Dieckmann, NStZ 2001, 618; Satzger in: Streinz, EUV/EGV, Art. 29 Rn. 11.

326 Ubereinkommen zum Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaften, ABI. 1995 C 316/49;
Ubereinkommen (iber die Bekdmpfung der Bestechung, an der Beamte der Europiischen Gemeinschaften oder der
Mitgliedstaaten der Europdischen Union beteiligt sind, ABI. 1997 C 195/2; Satzger in: Streinz, EUV/EGV, Art. 29 Rn.
11.
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schaftsrechts durch eine Richtlinie auf der Grundlage von Art. 280 Abs. 4 EGV zu realisieren.®*’
Der entsprechende Vorschlag stot allerdings auf den Widerstand einiger Mitgliedstaaten. Deshalb
wird vertreten, dass die Angleichung im Strafrecht derzeit nur im Rahmen der PJZS méglich sei.*®
Die Kommission hat am 14. September 1999 einen Rahmenbeschluss zur Bekampfung des Betru-
ges und der Falschung im Zusammenhang mit unbaren Zahlungsmitteln vorgeschlagen, der vom

Rat am 28. Mai 2001 angenommen wurde.**°

0g) Weitere Bereiche

Die Zusammenarbeit zur Verhutung und Bekampfung von Kriminalitdt im Rahmen von Titel VI
EUV erfolgt auch in weiteren Bereichen wie der Umweltkriminalitat,* der Falschung von Reise-
dokumenten,®*! der Starkung der Stellung von Opfern im Strafverfahren®*? und der Bekampfung der
Geldwasche.®* Im Hinblick auf die Einfiihrung des Euros liegt ein Schwerpunkt auf der Verhiitung

und Bekampfung der Geldfalschung.®**

¢) Verhitung und Bekampfung von Rassismus

Der Bereich der Verhltung und Bekd&mpfung von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit wurde nicht
in die allgemeine Kriminalitdtsbekampfung und —verhutung eingefiigt, sondern in Art. 29 Abs. 1
EUV, gewissermaBen als Annex, neben die allgemeine Zusammenarbeit in Strafsachen gestellt.**®
Auf diese Weise wurde vermieden, dass ein Tatigwerden nach Art. 29 ff. EUV allein deshalb aus-
scheidet, weil die jeweiligen rassistischen oder fremdenfeindlichen Verhaltensweisen nach nationa-
lem Recht keine Straftaten darstellen.**® Erst Ende 2001 legte die Kommission den Vorschlag eines
Rahmenbeschlusses zur Bekdmpfung von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit vor, der darauf ge-
richtet ist, in allen Mitgliedstaaten dieselben rassistischen und fremdenfeindlichen Verhaltenswei-

sen unter Strafe zu stellen, und so einen gemeinsamen strafrechtlichen Ansatz der EU fiir die Be-

%27 KOM (2001) 273 endg.; die dem Europaischen Parlament zugestandenen Anderungen enthalt KOM (2002) 577
endg.

328 Satzger in: Streinz, EUV/EGV, Art. 29 Rn. 11.

29 KoM (1999) 438 endg.; Bull. EU 9-1999, Ziff.1.5.4; ABI. EG 2001 Nr. C 174 E/13; ABI. 2001 L 149/1.

330 ABI. 2000 C 39/4, Bull. EU 1/ 2- 2000, Ziff. 1.4.8; ABI. EG 2001 Nr. C 121/494 und 502.

3L ABI. 2000 C 189/265; ABI 2000 L 81/1; Bull. EU 5-1999, Ziff. 1.4.17.

332 ABI. 2000 C 243 E/4; ABI. 2001 C 67/304; ABI. 2001 L 82/1, Bull. EU 7/8-1999, Ziff. 1.5.3.

33 Dieser Bereich wird vom ER von Nizza vom 7. bis zum 9.12.2000 besonders hervorgehoben, vgl. die Schlussfolge-
rungen des Vorsitzes, Bull. EU 12-2000, Ziff. 1.27.47; ABI. EG 2000 Nr. C 243/9; Hetzer, Kriminalistik, 1999, 788 ff.;
Kraus-Vonjahr, Der Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in Europa, 204.

33 ABI. 1999 C 171/1; ABI. 2000 L 140/1; ABI. 2000 C 75/1; ABI. 2001 C 225/9; Bull. EU 5-1999Ziff.1.4.14; Bull.
EU 11-1999, ziff. 1.6.8; Bull. EU 1/ 2-2000, Ziff. 1.4.10; Bull. EU 3-2000, Ziff. 1.4.11; Bull. EU 5-2000, Ziff. 1.4.13;
ABI. 2001 L 181/11.

335 Miiller-Graff, Integration 1997, 275; Schwarze, EU-Kommentar, Art. 29 Rn. 5.

335 vgl. GM 96/443/J1, ABI. 1996 Nr. L 185/1; Bése, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 29 Rn. 5.
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kampfung des Rassismus zu schaffen.®*’

Abzugrenzen ist dieser Sachbereich von Art. 13 Abs. 1
EGV, wonach der Rat Vorkehrungen treffen kann, um Diskriminierungen aus Griinden der Rasse

und der ethnischen Herkunft zu bekampfen.

4. Eigenstandige Ermittlungsbefugnisse Europols durch die Kompetenzerweiterung

Fraglich ist nunmehr, ob Europol durch die Zielvorgaben der Kompetenzerweiterung im Amster-
damer Vertrag und deren Umsetzung durch die Erganzung des EuropolU durch das Protokoll vom
28. November 2002 zur Anderung des EuropolU mit eigenstiandigen Ermittlungsbefugnissen aus-

gestattet worden ist, oder ob Europol weiterhin lediglich unterstiitzend téatig werden darf.

a) Keine Ermittlungsbefugnisse aus Art. 30 Abs. 2 lit. a) EUV/Art. 3 lit. a) EuropolU

Inhaltlich entspricht der neue Art. 30 Abs. 2 lit. a) EUV im Wesentlichen den Empfehlungen der
hochrangigen internationalen Expertengruppe, die im Auftrag des Europdischen Rates von Dublin
(13./14. Dezember 1996) einen Aktionsplan zur Bek&mpfung der Organisierten Kriminalitit ausge-
arbeitet hat.**® Art. 30 Abs. 2 lit. @) EUV weist Europol die Kompetenz zu, bei der Vorbereitung
von Ermittlungsmalinahmen unterstiitzend tatig zu werden. Insbesondere soll es Europol erméglicht
werden, spezifische Ermittlungsmalnahmen zu erleichtern und zu unterstitzen, ,,operative Aktio-
nen“ sogenannter ,,gemeinsamer Teams mit Vertretern von Europol in unterstitzender Funktion
durchzufithren und sich mit Ersuchen an die mitgliedstaatlichen Behorden zu wenden.®*® Diese
Kompetenzzuweisung kdnnte tber eine reine Informationsmittlungsfunktion Europols hinausgehen
und diesem eine eigenstandige Rolle zuweisen.

Dabei ist zunédchst der Begriff der ,,operativen Aktionen* zu bestimmen. Dieser ist im europdischen
Recht nicht definiert, wird aber in der Literatur nicht als eine bestimmte VVorgehensweise bestimmt,
sondern als eine Zielsetzung polizeilicher Arbeit.3*° Als Mittel zur Erreichung dieser Zielsetzung
dient vor allem die Vorfeldarbeit, insbesondere der Einsatz von V-Leuten und verdeckt ermitteln-
den Polizeibeamten. Selbst polizeikritische Autoren verstehen unter ,,operativer Polizeiarbeit” im
Wesentlichen geheime Ermittlungsmethoden.®** Das Ziel besteht darin, einen Anfangsverdacht fiir

die Strafverfolgung zu gewinnen.**? Europol wurde demzufolge durch die Regelung im Amsterda-

#7 KOM (2001) 664 endg.; Satzger, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 29 Rn. 15.

38 Der Aktionsplan ist abgedruckt in ABL. EG 1997 Nr. C 251, 1 ff.

%9 Benedict, in: GleR/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol 11, 110; Engel, Befugnis, Kontrol-
le und Entwicklung von Europol, 189.

340 WeRlau, Vorfeldermittlungen, 26; Kniesel, ZRP 1987, 381.

%41 Tolmein, StV 1999, 115; Engel, Befugnis, Kontrolle und Entwicklung von Europol, 190.

342 Aden, Polizeipolitik in Europa, 369.
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mer Vertrag zu einer Behdrde ausgebaut, die mittelfristig die verdeckte, heimliche und im Vorfeld
der konkreten Strafverfolgung stattfindende Polizeiarbeit erleichtern, férdern, koordinieren und z.T.
wohl auch mit eigenem Personal im Team durchfiihren soll. Eigene Ermittlungsbefugnisse werden

ihr dadurch nicht eingeraumt.®*

Der neue Art. 3 lit. a) EuropolU regelt die Teilnahme sowie die Befugnisse der Europol-
Bediensteten an gemeinsamen Ermittlungsgruppen. Danach kdnnen Europol-Bedienstete an ge-
meinsamen Ermittlungsgruppen nach Art. 1 des Rahmenbeschlusses vom 13. Juni 2002 (ABI. EG
Nr. L 162, 1) und an gemeinsamen Ermittlungsgruppen nach Art. 13 des Ubereinkommens vom
29. Mai 2000 Uber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgliedstaaten der EU (ABI. EG
Nr. C 197, 1) teilnehmen. Voraussetzung fur die Teilnahme an gemeinsamen Ermittlungsgruppen
der Mitgliedstaaten ist, dass die durch die Gruppe gefiihrten Ermittlungen im Zusammenhang mit
Straftaten stehen, fiir die Europol zusténdig ist. Die Unterstltzung der Ermittlungsgruppe kann nur
im Rahmen der bestehenden Aufgaben Europols nach Art. 3 Abs. 1 EuropolU erfolgen, also insbe-
sondere durch Sammeln, Zusammenstellen, Analysieren und zur Verfugung stellen von Informatio-
nen. Auch dies bestétigt das schon vorher gefundene Ergebnis, dass Europol durch die Zielvorstel-
lungen in Art. 30 Abs. 2 lit. ) EUV und auch durch deren Umsetzung in Art. 3 lit. a) EuropolU

keine eigenstandigen Ermittlungsbefugnisse eingerdumt werden.

b) Keine Ermittlungshefugnisse aus Art. 30 Abs. 2 lit. b) EUV/Art. 3 lit. b) EuropolU

Nach Art. 30 Abs. 2 lit. b) EUV mussten MalRnahmen festgelegt werden, die es Europol ermdgli-
chen, sich an die zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten mit dem Ersuchen zu wenden, Ermitt-
lungen in speziellen Féllen vorzunehmen und zu koordinieren. Dies ist durch die Einfligung des
Art. 3 lit. b) in das EuropolU geschehen. Fraglich ist, ob Europol durch diese Regelung lediglich die
Befugnis eingeraumt werden sollte, ein Ersuchen an die Mitgliedstaaten zu stellen, oder ob Europol
dadurch eigene Ermittlungsbefugnisse zugesprochen werden sollten. Die Bezugnahme in Art. 30
Abs. 2 lit. b) EUV und in Art. 3 lit. b) EuropolU auf die zustindigen Behorden als Adressaten des
Ermittlungsersuchens zeigt, dass nur diese die Trager der einschlagigen Ermittlungs- und Koordi-
nierungsmafinahmen sein sollten, Europol also auf das Ersuchen als solches beschrankt ist, wahrend

die freie Entscheidung, ob und in welchem Umfang die Malinahmen durchgefiihrt werden, bei den

3 Andere Ansicht allerdings Giinther, Europol, 98 ff., der davon ausgeht, dass Europol zumindest partiell eigene Er-
mittlungsbefugnisse mit Eingriffscharakter zukommen, da Europol hoheitlich titig werde und bereits jetzt in das Recht
der informationellen Selbstbestimmung eingreifen wiirde.
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mitgliedstaatlichen Behdrden verbleibt.®** Nicht zu tibersehen ist jedoch, dass in der Praxis die Ab-
grenzung zwischen formellem Ersuchen und faktischer Steuerung erhebliche Schwierigkeiten berei-
tet. Vor allem, da Europol sich mit seinen fallbezogenen Ermittlungen auf3erhalb strafprozessualer
Regeln gegenuber den nationalen Strafverfolgungsbehdrden ein (iberlegenes Wissen verschafft,
dessen Ausnutzung es ihm ermdglicht, nationale Ermittlungen faktisch zu lenken.** Allein die
praktischen Abgrenzungsschwierigkeiten fihren allerdings nicht zu einer Erméchtigung von Euro-
pol zu eigenen Ermittlungsmalinahmen. Die Auslegung des Art. 30 Abs. 2 lit. b) EUV und des
Art. 3 lit. b) EuropolU fiihrt daher zu dem Ergebnis, dass diese Normen nur fiir solche Formen der
Beteiligung von Europol an der Ermittlungsarbeit der mitgliedstaatlichen Polizeibehorden eine
Grundlage bieten, die nicht mit der selbstdndigen Austibung von Hoheitsbefugnissen durch Europol

oder seine Mitarbeiter verbunden ist.>*®

c¢) Keine Ermittlungsbefugnisse aus Art. 30 Abs. 2 lit. ¢) EUV

Art. 30 Abs. 2 lit. ¢) EUV zielt auf eine institutionalisierte Zusammenarbeit von Europol und Son-
derdezernaten zur Bekdmpfung der OK auf der Ebene der EU-Staaten ab. Auch hiermit findet keine

direkte Integration von Europol in die jeweilige nationale Ermittlungsarbeit statt.

5. Wiener Aktionsplan/Beschliisse von Tampere

Im Auftrag des Européaischen Rates von Cardiff (15./16. Juni 1998) haben der Ministerrat und die
Kommission dem Européischen Rat von Wien (11./12. Dezember 1998) einen ,,Aktionsplan zur
bestmdglichen Umsetzung der Bestimmungen des Amsterdamer Vertrages ber den Aufbau eines
Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* vorgelegt, in dem der Rat und die Kommission
u.a. der Ausarbeitung eines Rechtsaktes zur Erweiterung der Zustandigkeiten von Europol auf die in
Art. 30 Abs. 2 EUV aufgefiihrten Téatigkeiten mit Schwerpunkt in der operativen Zusammenarbeit
binnen zweier Jahre nach Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrages in Aussicht stellten.>*” Auf einer
Sondertagung am 15./16. Oktober 1999 hat sich der Europdische Rat im finnischen Tampere aus-
schliellich mit der Weiterentwicklung der Innen- und Justizpolitik befasst. Im Hinblick auf den
Ausbau der Befugnisse Europols kniupfte der Rat in seinen Schlussfolgerungen an die VVorgaben des
Art. 30 Abs. 2 EUV an, indem er den Ministerrat aufforderte, zur Bekdmpfung des Drogen- und

Menschenhandels sowie des Terrorismus gemeinsame Ermittlungsteams unter Beteiligung von Eu-

4 Grote, in: GleB/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol 11, 618.
%% Grote, in: GleB/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol 11, 619.
346 Grote, in: GleB/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol 11, 618.
37 Der sog. ,,Wiener Aktionsplan“ ist abgedruckt in ABI. EG 1999 Nr. C 19, 1 ff.
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ropol-Bediensteten in unterstiitzender Funktion einzurichten und Europol zu erméchtigen, die Mit-
gliedstaaten um die Einleitung, Durchfiihrung bzw. Koordinierung der Ermittlungen oder um die
Einsetzung gemeinsamer Ermittlungsteams in bestimmten Deliktsbereichen zu ersuchen.**® Dieser
Forderung ist durch die Erweiterung des EuropolU um Art. 3 lit. a) und b) ebenfalls Rechnung ge-
tragen worden. Allerdings ergibt sich daraus weder eine neue Zielvorgabe, noch eine Kompetenz-

erweiterung Europols dahingehend, dass ihm eigenstdndige Ermittlungsbefugnisse zustehen.

6. Vertrag von Nizza

Der Vertrag von Nizza wurde am 26. Februar 2001 unterzeichnet und ist am 1. Februar 2003 in
Kraft getreten, nachdem er von allen Mitgliedstaaten ratifiziert worden ist.** Er bildet den Schluss-
punkt der im Februar 2000 er6ffneten Regierungskonferenz, die sich im Hinblick auf den Beitritt
neuer Mitgliedstaaten mit der Anpassung der Funktionsweise der europdischen Institutionen befas-
sen sollte. Die Bestimmungen Uber die verstarkte Zusammenarbeit einzelner Mitgliedstaaten im
Bereich der PJZS wurden im Rahmen der Anpassung des Vertrages uber die EU in Nizza noch wei-
ter prazisiert.>*® Der Vertrag brachte jedoch keine wesentlichen Anderungen mit sich.

7. Schlussfolgerung nach dem Amsterdamer Vertrag/Vertrag von Nizza

Das Aufgabengebiet von Europol lasst sich mit zwei Worten umschreiben: Informationsbeschaf-
fung und Analysetatigkeit. Allerdings sind die Aufgaben wesentlich weiter gestreut, als diese bei-
den Begriffe vermuten lassen. Nach Inkrafttreten des Europol-Ubereinkommens wurde Europol ein
Informationszentrum fir die Polizei und andere Strafverfolgungsbehérden, wobei der Austausch
von Informationen und Erfahrungen Vorrang geniel3t. Es gibt einen eigenen Dienstweg flr den
Nachrichtenaustausch auch von sensitiven Informationen zu laufenden Ermittlungen und operativen
Einsatzen, bei denen Europol die Mdglichkeit hat, Koordinationsaufgaben wahrzunehmen. Bereits
jetzt ist erkennbar, dass die in Art. 30 Abs. 2 EUV der Fassung von Amsterdam und Art. 30 Abs. 2
EU der Fassung von Nizza vorgesehene Erweiterung des Tatigkeitsbereichs von Europol nur eine
Zwischenetappe auf dem Weg zu einer Europdischen Polizeibehdrde mit eigenen Ermittlungsbe-

fugnissen darstellt.®" Das Ziel, Europol mit ,,operativen Befugnissen“ auszustatten, wurde zwar

8 Die Schlussfolgerungen des Européischen Rates von Tampere sind abgedruckt in Bull. der Bundesregierung 1999,
793 ff.

349 Zur Abgrenzung der Vertrage in der Amsterdamer Fassung wird der EUV in der Fassung von Nizza mit EU abge-

kirzt und der EGV mit EG; Weidenfeld, in: Weidenfeld/Wessels, Europa von A-Z, 41.

%0 v/gl. die neugefassten Art. 40 ff. EU des Vertrages von Nizza, ABI. C 80 v. 10. Mérz 2001, 1 ff; Degenhardt, Euro-
pol und Strafprozess, 48.

1 Grote, in: GleB/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol 11, 621.

61



nicht erreicht, hat bei den Bemuhungen zur Errichtung des Europdischen Polizeiamtes jedoch - vor

352

allem auf deutscher Seite®™ - von Anfang an eine wichtige Rolle gespielt. Dies hat auch in ver-

schiedenen offiziellen Dokumenten der EG-Organe seinen Niederschlag gefunden.®*®

V. Ausweitung der Kompetenzen durch Anderungsprotokolle und Ratsbeschluss

Zum EuropolU gab es insgesamt drei Anderungsprotokolle,*** deren Ratifikationsverfahren alle-
samt schleppend verliefen. Das erste Anderungsprotokoll** wurde im Jahr 2000 angenommen. Die
Mitgliedstaaten erweiterten den Auftrag Europols darin um den Tatbestand der Geldwésche. Es
spielt nunmehr keine Rolle, aus welcher Art von Straftaten die erworbenen Betrage stammen.®®
Das zweite Anderungsprotokoll®** wurde im Jahr 2002 angenommen. Mit diesem Protokoll erwei-
terten die EU-Mitgliedstaaten die Befugnis Europols um die Befugnis zur Teilnahme an gemein-
samen Ermittlungsteams. Das Immunitétenprotokoll (ImmProt) wurde aulerdem angepasst, so dass
die Immunitat der Bediensteten von Europol hinsichtlich der von ihnen in Ausibung ihres Amtes
gemachten miindlichen oder schriftlichen AuBerungen und/oder der von ihnen in Ausiibung ihres
Amtes vorgenommenen Handlungen sich nicht auf ihre Tatigkeit als Teilnehmer an den gemeinsa-
men Ermittlungsgruppen erstreckt.>*® Beide Protokolle traten erst am 29. Marz 2007 in Kraft. Ein
drittes Anderungsprotokoll **° das die Betrugsdelikte im Anhang naher bestimmte, wurde im Jahr
2004 angenommen und trat am 18. April 2007 in Kraft.**

Die Europaische Kommission schlug aufgrund der sich hinziehenden Ratifikationsverfahren bereits
im Jahre 2006 vor, einen Ratsbeschluss zur Errichtung des europdischen Polizeiamtes (Europol) zu
erlassen, der das EuropolU ersetzen soll, damit das zeitaufwendige Ratifikationsverfahren vermie-
den wiirde.*®! Denn wahrend Ubereinkommen Abkommen vélkerrechtlicher Art sind, die erst mit

der Ratifikation durch die EU-Mitgliedstaaten eine rechtliche Bindungswirkung entfalten,*®* fiihrt

%2 Grote, in: GleB/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol 11, 621.

%3 vgl. ABI. 1993 C 42/250; ABI. 1994 C 20/182, ABI. 1996 C 96/288; Grote, in: GleR/Grote/Heine, Justitielle Einbin-
dung und Kontrolle von Europol 11, 621.

354 Ziffer 2 der Praambel des kiinftigen Ratsbeschlusses, KOM(2006), 817; 8296/08 COR 1 v. 16.04.2008.

%5 Das Verfahren wurde auf Initiative Portugals eingeleitet; ABI. C 358 v. 13.12.2000.

36 ABI. C 358 v. 13.12.2000, 1.

%7 Das Verfahren wurde auf Initiative Belgiens und Spaniens eingeleitet; ABI. C 312 v. 16.12.2002.

%8 ABI. C 312 v. 16.12.2002, 1.

%9 Das Verfahren wurde auf Initiative Danemarks eingeleitet; ABI. C 002 v. 06.04.2004.

%0 Dazu im Einzelnen: Europol, Neue Struktur und neuer Auftrag, www.europa.eu/scadplus/leg/de/lvb/133261.htm;
Zugriff am 01.08.2009; Ziffer 2 der Praambel des kiinftigen Ratsbeschlusses, KOM(2006), 817; 8296/08 COR 1 v.
16.04.2008.

%1 7wischenzeitlich ist der Beschluss des Rates zur Errichtung des Europaischen Polizeiamts vom 06.04.2006 am
01.01.2010 in Kraft getreten; bisher: KOM(2006), 817; Vgl. dazu im Einzelnen Jour-Schréder/Konow EuZW 2006, 553
f.

%2 Fischer, Europarecht, 278; Satzger, in: Streinz, Art. 34 EU, Rn. 12.
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bei Beschlussen die Abstimmung im Rat zu deren Verbindlichkeit nach Art. 34 Abs. 2 S. 2 lit. ¢)
EU. Abweichend vom grundsétzlichen Einstimmigkeitserfordernis kann der Rat nach Art. 34 Abs. 3
EU MaRnahmen zur Durchfiihrung von Beschlissen mit qualifizierter Mehrheit beschlieRen. Ein
solcher Beschluss erging beispielsweise im Rahmen der dritten S&ule zur Errichtung von Eurojust
am 28. Februar 2002.* Der vorgeschlagene Ratsbeschluss fir Europol wird derzeit in Arbeits-
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gruppen diskutiert.”" Danach soll Europol in erster Linie in eine europdische Agentur umgewandelt

werden. Dabei handelt es sich um eine selbstandige juristische Person des Gemeinschaftsrechts.®®
Dies hat organisatorisch zur Folge, dass Europol aus dem Gemeinschaftshaushalt finanziert wird,
fur die Bediensteten das Statut des Personals der Gemeinschaften gilt und die Rolle des Europai-
schen Parlaments gestarkt wird.**® Europol ware danach anderen Europaischen Agenturen, wie Eu-
rojust und der Européischen Polizeiakademie, gleichgestellt. Die Befugnisse Europols sind in Art. 4
des Ratsbeschlusses geregelt. Danach wird das Mandat Europols auf sémtliche im Anhang | aufge-
fihrten Formen der schweren, grenziiberschreitenden Kriminalitat ausgeweitet. Was die Aufgaben
von Europol anbelangt, so kann es die EU-Mitgliedstaaten bei der Organisation einer internationa-
len Veranstaltung, die MaBnahmen zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung erfordert, im
Wege der Analysetétigkeit unterstiitzen. Die fiir diese traditionelle Europol-Tatigkeit genutzten In-

%7 Im Ubrigen ver-

formationen konnen dabei kiinftig auch von privaten Stellen geliefert werden.
bleibt es bei dem bisherigen Tatigkeitsbereich, wobei Nachbesserungen im Bereich der Datenverar-

beitung und beim Datenschutz vorgenommen werden sollen.*®®

V1. Ausweitung der Kompetenzen nach dem VV und dem VvL

Mit der Einsetzung des europdischen Konvents sollte eine neue verfassungsvertragliche Ordnung
geschaffen und daflir Sorge getragen werden, dass die EU im Hinblick auf die bereits vollzogene
und die noch weiter bevorstehende Erweiterung der Mitgliedstaaten handlungsféhig bleibt. Hin-

sichtlich der europdischen Kriminalitatsbekampfung war die institutionelle Fortentwicklung bzw.

%3 Beschluss des Rates v. 28.02.2002, 2002/187/J1; ABI. EG v. 06.03.2002, Nr. L 63, 1 ff.

%4 COR 1 v. 16.04.2008, 8296/08 - nicht im Amtsblatt vergffentlicht.

%65 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 288 Rn 5; Oppermann, Europarecht, § 5 Rn. 181.

%6 Europol, Neue Struktur und neuer Auftrag, 1, www.europa.eu/scadplus/leg/de/lvb/133261.htm; Zugriff am
01.08.2009; ziffer 5 des Praambels, Art. 41, Art. 47 des kiinftigen Ratsbeschlusses, KOM(2006), 817; 8296/08 COR 1
v. 16.04.2008- nicht im Amtsblatt verdffentlicht.

%7 Europol, Neue Struktur und neuer Auftrag, 2, www.europa.eu/scadplus/leg/de/lvb/133261.htm; Zugriff am
01.08.20009.

%8 Art. 7, 10, 11, 16, 20 des kiinftigen Ratsbeschlusses, KOM(2006), 817; 8296/08 COR 1 v. 16.04.2008- nicht im
Amtsblatt verdffentlicht; Diesbeziglich wird eingewandt, dass ein Ratsbeschluss nicht das richtige Handlungsinstru-
ment sei, da ein Beschluss nicht geeignet sei, europdischen Institutionen, wie Europol oder Eurojust, unmittelbar zu
Grundrechtseingriffen zu erméchtigen. Denn aus der mangelnden unmittelbaren Wirkung von Beschliissen folge, dass
dafir der Abschlusse eines Abkommens erforderlich sei (Vgl. Bose, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 34 EUV
Rn. 10; Geiger, EUV/EGV, Art. 34 EUV, Rn. 8); Zum unmittelbaren Eingriff durch die Handlungen Europols vgl. Kap.
4 B.
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Modifizierung zur Wirksamkeitssteigerung geplant. Das gemeinsame Bekampfungspotential sollte
dazu gebiindelt und erweitert werden, ein grenziibergreifend wirksames Ermittlungs- und Zugriffs-
instrumentarium auf unionsweit verbindliche Eingriffsgrundlagen zu stellen sowie Zustandigkeits-
aufsplitterung zu entschérfen und Zuordnungen zu unterschiedlichen EU-Pfeilern (der Européischen
Gemeinschaften als supranationaler erster Saule und der GASP und PJZS als intergouvernemental

ausgestalteter zweiter und dritter Saule der EU) zu tiberbriicken.*®°

1. Die Einsetzung des Verfassungskonvents und dessen Ergebnisse

Der Européische Rat von Laeken fuhrte am 15. Dezember 2001 in seiner Erklarung zur Zukunft der
EU*" deren Zielsetzung néher aus, u.a. ,,mehr Demokratie, Transparenz und Effizienz in der EU*,
und berief zu ihrer Durchsetzung nach dem Vorbild des Grundrechte-Konvents (,,Herzog-
Konvent*) 1999-2000 einen zweiten ,,Konvent zur Zukunft Europas® unter der Fihrung von Valery
Giscard d’Estaing ein.*"* Die Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaaten diskutierten den Ver-
fassungsvertrag (VV) erstmalig im Rahmen eines Verfassungsgipfels im Dezember 2003 in Bris-
sel, der am 13. Dezember 2003 scheiterte. Grund dafiir war der Streit tiber die zentrale Frage der
kiinftigen Machtverteilung, das Gewicht der Stimmen einzelner Mitgliedstaaten bei Entscheidun-
gen, die im Rat mit qualifizierter Mehrheit getroffen werden konnen.*”> Dabei ging es darum, in-
wiefern die Bevolkerungsstarke sich in der Stimmengewichtung widerspiegeln sollte (,,doppelte
Mehrheit®). Ein erneuter Gipfel fand in Brissel am 16. und 17. Juni 2004 statt und durch die Modi-
fizierung der Quoten der ,,doppelten Mehrheit” (55 Prozent der Mitgliedstaaten miissen zustimmen,
die zugleich 65 Prozent der EU-Bevolkerung vertreten) konnte eine Einigung erzielt werden. Am
29. Oktober 2004 unterzeichneten die Staats- und Regierungschefs in Rom den Européischen VV.
Das Ratifikationsverfahren, welches entweder durch das parlamentarische Zustimmungsverfahren
oder aber durch Referendum durchgefuhrt werden kann, scheiterte. Insgesamt stimmten dem Ver-
fassungsvertrag zwar 15 Staaten im Wege des parlamentarischen Zustimmungsverfahrens zu,*” der
Verfassungsgebungsprozess geriet jedoch durch das Scheitern der Referenden in Frankreich und in
den Niederlanden im Jahre 2005 ins Stocken.*”

In der Erklarung anlasslich des 50. Jahrestages der Unterzeichnung der Rémischen Vertrége in Ber-

lin (Berliner Erklarung) legten die Mitgliedstaaten am 25. Méarz 2007 fest, dass sie in dem Ziel ge-

%9 \/gl. Von Bubnoff, ZEuS 2002, 188.

3% Doc. SN 283/01. Wagenbaur, EuZW 2002, 65; Oppermann, DVBI. 2003, 1165.

31 Oppermann, DVBI. 2003, 1165.

372 dpa., F.A.Z. v. 15.12.2003, 1, 2.

373 |itauen, Ungarn, Slowenien, Italien, Griechenland, Slowakei, Spanien, Osterreich, Deutschland, Lettland, Zypern,
Malta, Luxemburg, Belgien und Estland.

374 als , Denkpause* bezeichnet in: Calliess/Ruffert, Verfassung der Europaischen Union, Vorwort.
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eint seien, die Europdische Union bis zu den Wahlen zum Européaischen Parlament 2009 auf eine
erneuerte gemeinsame Grundlage zu stellen.*” Bei dieser Erklarung mieden die Mitgliedstaaten die
Worte ,,Verfassung* und ,,Reform*. Anfang Mai 2007 ging der deutsche Vorsitz dazu tber, konkre-
te Schritte zur Klarung der Fronten einzuleiten und tUbermittelte an die Mitgliedstaaten einen Frage-
bogen, der sie dazu bewegen sollte, ihre Grenzen bei einer Reform offen zu legen.*”® Dabei kristal-
lisierte sich eine Zweiteilung der Mitgliedstaaten heraus, die als Gruppe der Maximalisten und der
Minimalisten umschrieben werden kann. Die Maximalisten®”” sprachen sich fir die Beibehaltung
des Verfassungsvertrages aus. Die Minimalisten®”® forderten die Aufgabe des Titels ,,Verfassungs-
vertrag“ sowie etwaiger staatsahnlicher Symbole (Hymne, Flagge, Europatag) und strebten einen
Anderungsvertrag in Form eines Mantelvertrages an; ferner sollte die Bezeichnung ,,Européaischer
AuRenminister aufgegeben und jegliche Textierung unterlassen werden, die den Vorrang von EU-
Recht vor nationalem Recht suggeriert; die Grundrechtecharta sollte aus dem zu schaffenden Ver-
tragswerk herausgenommen werden und teilweise wurde die Aufgabe des Systems der doppelten
Mehrheit gefordert.*”

Als Ergebnis der Verhandlungen unterzeichneten die Mitgliedstaaten schlie3lich am 13. Dezember
2007 den Vertrag von Lissabon (VVvL), der zwar keinen Verfassungscharakter mehr haben soll, aber
die wichtigsten Errungenschaften des VVV aufrechterhalt.**® Es handelte sich um einen Mantelver-
trag, durch den der EU- und der EG-Vertrag angepasst werden. Dabei bleibt der Titel EU-Vertrag
bestehen. Der EG-Vertrag wird hingegen umbenannt in den Vertrag tber die Arbeitsweise der Eu-
ropéischen Union (AEU/VVL). Der terminus technicus ,,Verfassungsvertrag* entfallt und staatsdhn-
liche Symbole (Flagge, Hymne, Leitspruch, Europatag) sind danach nicht mehr vorgesehen. Auch
die Bezeichnungen Europdisches Gesetz, Européisches Rahmengesetz, Europdische Verordnung
und Européischer Beschluss unterbleiben. Der ,,Europdische AuRenminister” wird umbenannt in
»Hoher Vertreter der Union fir Auen- und Sicherheitspolitik®. Die Grundrechtscharta (GRCh) ist
nicht Teil des Vertragstextes, sie soll aber durch den Verweis in Art. 6 Abs. 1 EU/VVL Rechtsver-
bindlichkeit erlangen. Ferner wird die bisherige Saulenstruktur aufgehoben. Im Politikbereich Justiz

und Inneres kommt es zur Ausweitung der Mehrheitsentscheidungen. Dabei wird die Moglichkeit

375 \/gl. Bull. EU 3-2007, 11.1; www.eu2007.de; Zugriff am 01.08.2009; Bewertung der Erklarung fiir den weiteren
Verfassungsgebungsprozess: Goosmann, Integration 2007, 251 ff. - Dieser bewertet die Erklarung letztlich als pragma-
tischen Zwischenschritt zum Reformvertrag.

376 Der Fragebogen basierte auf den bilateralen Treffen zwischen der Prasidentschaft und den einzelnen Delegationen
zwischen dem 23.04.2007 und dem 04.05.2007 (vgl. Anlage in Fischer, Der Vertrag von Lissabon).

¥ Dazu gehérten vor allem Deutschland, Danemark, Irland, Portugal und Schweden.

%78 Zu diesen zéhlten Frankreich, die Niederlande, das Vereinigte Kénigreich, Tschechien und Polen.

9'\/gl. zu den Positionen im Einzelnen die Darlegung in Fischer, Der Vertrag von Lissabon, 33-35.

%80 \/gl. dazu im Einzelnen: www.europa.eu/lisbon_treaty/glance/index_de, Zugriff am 01.08.2009;
www.europarl.de/Verfassung, Zugriff am 01.08.2009.
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der verstarkten Zusammenarbeit vereinfacht. Das Prinzip der verstarkten Zusammenarbeit wird
derart reformiert, dass nicht mehr ein Drittel der Mitgliedstaaten flir eine Zusammenarbeit bendtigt

wird, sondern lediglich neun Mitgliedstaaten.**

Der VL sollte zum 1. Januar 2009 in Kraft treten. Er bedarf der volkerrechtlichen Ratifikation
durch die Mitgliedstaaten der Europaischen Union im Einklang mit ihren verfassungsrechtlichen
Vorschriften. Die Ratifikationsurkunden sind bei der Regierung der Italienischen Republik zu hin-
terlegen.®®? Der deutsche Bundestag erklarte seine Zustimmung am 24. April 2008.3% Allerdings
hat das BVerfG am 30. Juni 2009 entschieden, dass die Ratifikationsurkunde der Bundesrepublik
Deutschland zum Vertrag von Lissabon vorerst nicht hinterlegt werden darf.®** Bisher haben 18
Mitgliedstaaten das Ratifikationsverfahren durchgefiihrt.*®® Irland sah als nunmehr einziger Mit-
gliedstaat die Ratifikation des Vertrages per Referendum vor. Dort war das Ratifikationsverfahren
am 13. Juni 2008 gescheitert. 53,4 Prozent der irischen Bevélkerung sprachen sich gegen den VvL
aus.*® Der EU-Kommissionsprasident José Manuel Barroso halt den VL aber dennoch nicht fiir
tot“.3®" Das weitere Verfahren bleibt abzuwarten. Es ist denkbar, dass Irland das Referendum wie-
derholt, wie es die Iren bereits nach dem Scheitern des Referendums zum Vertrag von Nizza ta-
ten.*® Der Prasident des Europaparlaments Hans-Gert Péttering warf erneut die Idee eines Kerneu-

1 \Jertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrages der Europaischen Union und des Vertrages zur Griindung der
Europdischen Gemeinschaft, Amtsblatt der Europdischen Union, 2007/ C 306; abrufbar unter www.eur-lex.europa.eu,
Zugriff am 01.08.2009; sowohl zu den institutionellen-, als auch zu den organisatorischen Anderungen im Vergleich
zum Verfassungsvertrag Fischer, Der Vertrag von Lissabon, 43-83; Streinz, Europarecht, 23; BT-Drucks. 16/8925, 1 ff.
2 \/gl. Art. 6 Abs. 1 S. 1, S. 2 des Vertrages von Lissabon.

%83 Der Deutsche Bundestag beschloss am 24.04.2008 mit 515 von 574 abgegebenen Stimmen das Zustimmungsgesetz
zum Vertrag von Lissabon (BT-Plenarprotokoll 16/157, 16483 A). Der Bundesrat stimmte am 23.05.2008 dem Zu-
stimmungsgesetz zu (BR-Plenarprotokoll 844, 136 B). Der Bundesprésident fertigte am 08.10.2008 das Zustimmungs-
gesetz aus. Es ist im BGBI. Il v. 14.10.2008 verkiindet worden (1038 ff.) und trat am darauf folgenden Tag in Kraft
(Art. 2 Abs. 1 des Zustimungsgesetzes). Der BT beschloss am 24.04.2008 ferner die Begleitgesetzgebung, das Gesetz
zur Anderung des Grundgesetzes, der Art. 23, 45 und 93 (BT-Plenarprotokoll 16/157, 16477 A) sowie das Gesetz liber
die Ausweitung und Starkung der Rechte des BT und des BR in Angelegenheiten der Europdischen Union (BT-
Plenarprotokoll 16/157, 16482 D). Der BR stimmte am 23.05.2008 beiden Gesetzen zu (BR-Plenarprotokoll 844, 136
D).

3% Das BVerfG entschied, dass das Gesetz (iber die Ausweitung und Starkung der Rechte des Bundestages und des
Bundesrates in Angelegenheiten der Européischen Union (BT-Drucks. 16/8489) gegen Art. 38 Abs. 1 i.V.m. Art. 23
Abs. 1 GG verstol3t und die Ratifikationsurkunde der Bundesrepublik Deutschland zum Vertrag von Lissabon vom
13.12.2007 (BGBI. 2008, 11, 1039) nicht hinterlegt werden darf, solange die Beteiligungsrechte nicht die von Verfas-
sungs wegen erforderliche gesetzliche Ausgestaltung aufweisen; vgl. dazu BVerfG, Urt. v. 30.06.2009,2 BVE 2/08,
abrufbar unter www.bverfg.de/entscheidungen/es20090630; Zugriff am 01.08.2009.

%85 Werner Mussler und Michael Srabenow, ,,Bitte jetzt nur keine Panik*, www.faz.net.de v. 13.06.2008, Zugriff am
01.08.2009; www.europa.eu/lisbon_treaty/index_de/default_de.htm, Zugriff am 27.06.2008.

%6 Werner Mussler und Michael Srabenow, ,,Bitte jetzt nur keine Panik®, www.faz.net.de v. 13.06.2008, Zugriff am
01.08.2009.

%7 Rede des EU-Kommissionsprasidenten José Manuel Barroso auf dem Wirtschaftstag am 18.06.2008 in Berlin,
www.europa.eu/deutschland/press/pr_releases/index_7867_de.htm; zitiert in: Niklas Busse, ,,Keine offenkundige L6-
sung fiir EU-Krise®, Brissel, www.faz.net.de v. 16.06.2008, Zugriff am 01.08.2009; auch der Ratsprasident Janez Jansa
forterte die Mitgliedstaaten dazu auf, Losungsansitze zu finden, www.eu2008-si/eu/News_and_Documents/Press
_Releases/June/html., Zugriff am 01.08.2009.

%8 vgl. Niklas Busse, ,,Fiir alle Zeiten Nizza“, Briissel, www.faz.net.de v. 13.06.2008, Zugriff am 01.08.2009.
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ropas in den Raum, wonach ein Europa der zwei Geschwindigkeiten dadurch entstehen solle, dass
der Integrationsprozess mit den Mitgliedstaaten fortgefiihrt werde, die den VL ratifiziert haben.**°
Dies wirde dem vorgenannten Ansatz der Maximalisten und der Minimalisten am ehesten gerecht
werden. Es konnte aber auch eine Neuverhandlung stattfinden und der VVvL in dem Nachfolgever-
trag aufgehen. Dies erscheint aufgrund der umfangreichen und ohnehin langwierigen Verhand-
lungsphase jedoch nicht praxisgerecht. Bisher ist die Fortflihrung des Ratifikationsverfahrens ge-

plant.>®

2. Integration des ,,Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts**

Sowohl der Verfassungsvertrag (Teil 11l des VV - Politikbereiche der Union) als auch der Vertrag
von Lissabon (Titel V des AEU/VVL) lésen die bisher bestehende Saulenstruktur auf.**! Der ,,Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* ist in Art. 67 bis 89 AEU/VVL geregelt, der den bishe-

rigen EG-Vertrag ersetzen soll.

In Art. 67 Abs. 1 AEU/VvL wurde der Begriff des gemeinsamen Raumes der Freiheit, der Sicher-
heit und des Rechts durch den Hinweis ergénzt, dass hier die Grundrechte geachtet wie auch die
verschiedenen Rechtstraditionen und Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten ,,berticksichtigt” werden
sollen. Damit tragt der Vertrag von Lissabon zumindest insofern zu einem besseren Gleichgewicht
der drei Elemente bei, als er die Achtung der Grundrechte ausdriicklich zu einem Definitionsele-
ment des ,,Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“ erheben.?
on der EMRK beitreten (Art. 6 Abs. 2 EU/VVL), wodurch der Grundrechtsschutz in Europa schlief3-

lich eine klarende Normierung erfahrt.

Gleichzeitig soll die Uni-

Neben der europdischen Gesetzgebung (Verordnung, Richtlinie und Beschluss) sollen kiinftig die
gegenseitige Anerkennung gerichtlicher und aulergerichtlicher Entscheidungen und die operative
Zusammenarbeit der zustandigen nationalen Behorden (einschliel3lich Polizei, Zoll und Strafverfol-
gungsbehérden) wichtige Handlungsformen darstellen.®*® Zusatzlich soll das Gesetzgebungsverfah-

%% Rede des Kommissionsprasidenten Hans Gert Péttering, v. 13.06.2008, www.europarl.eurola.eu/news/public/story-
page.default_de.htm, Zugriff am 01.08.2009; zitiert in: Now., ,,EU in der Krise: Irland kénnte eine Zeitlang aussteigen®,
www.faz.net.de v. 14.06.2008, Zugriff am 01.08.2009.

30 7wischenzeitlich ist der Vertrag von Lissabon am 01.12.2009 in Kraft getreten; bisher:
www.europa.eu/lisbon_treaty/index_de/default_de.htm, Zugriff am 01.08.2009; Niklas Busse, ,,Keine offenkundige
Losung fir EU-Krise®, Brissel, www.faz.net.de v. 16.06.2008, Zugriff am 01.08.2009.

1 BT-Drucks. 16/8925 v. 23.04.2008; Fischer, Der Vertrag von Lissabon, 82; Oppermann, DVBI. 2003, 1234.

%92 \/gl. auch Monar, Die politische Konzeption des Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in: Miiller-
Graff, Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, 29, 36.

3% Art. 111-257 Abs. 3 VV; Art. 67 Abs. 3 AEU/VVL; Oppermann, DVBI. 2003, 1240.

67



ren flr die polizeiliche Zusammenarbeit im VvL durch die Regelung eines gesondertes Gesetzge-
bungsverfahrens flexibler gestaltet werden. Art. 87 Abs. 3 S. 2 AEU/VVL legt fiir MaRnahmen, die
die operative Zusammenarbeit zwischen den fiir die Strafverfolgung oder Verhitung zustandigen
Behérden der Mitgliedstaaten®* betreffen, fest, dass der Rat nach Anhérung des Europaischen Par-
laments grundsétzlich einstimmig beschlieBen muss. Kann keine Einstimmigkeit erzielt werden, so
kann auf Antrag einer Gruppe von mindestens neun Mitgliedstaaten der Européische Rat mit dem
Entwurf von MalRnahmen befasst werden. Das Verfahren im Rat wird daraufhin ausgesetzt und bin-
nen vier Monaten nach Aussetzung des Verfahrens zur Annahme an den Rat zuriickverwiesen, so-

fern ein Einvernehmen erzielt werden konnte.

Sollte auch dann kein Einvernehmen bestehen, kénnen die Mitgliedstaaten noch das Verfahren der
Verstarkten Zusammenarbeit nach Art. 87 Abs. 3 S. 3 AEU/VVL i.V.m. Art. 20 Abs. 2 AEU/VVL
wahlen, wenn abermals mindestens eine Gruppe von neun Mitgliedstaaten dem Verfahren zu-
stimmt. Rechtsakte, die eine Weiterentwicklung des Schengen-Besitzstandes darstellen, sind nach

Art. 87 Abs. 3 S. 4 AEU/VVL von diesem Verfahren jedoch ausdriicklich ausgenommen.

3. Auswirkungen auf Europol

Bei einer operativen Ausweitung des Europolmandats durch die vorgenannten Handlungsformen
und einer moglichen Ubertragung aktiv-kooperativer Fahndungs- und Ermittlungszustandigkeiten
kdnnte sich Europol zu einer Europdischen Polizeibehdrde und zu einem eigentlichen Strafverfol-
gungsorgan mit eigenstandigen Ermittlungsbefugnissen entwickeln (Art. 88 Abs. 2 lit. b)
AEU/VVL)** - vergleichbar mit einem europaischen Kriminalamt (EKA) nach dem Vorbild des
BKA oder FBI.>* Denn nach dem Wortlaut des Art. 88 Abs. 2 lit. b) AEU/VVL ist nicht nur die
Koordinierung, sondern auch die ,,Organisation und Durchfiihrung* von Ermittlungen und ,,operati-
ven MalRnahmen* durch Europol gemeinsam mit den zustandigen Behorden der EU-Mitgliedstaaten
vorgesehen. Art. 88 Abs. 3 AEU/VVL schreibt hingegen vor, dass die Anwendung von ,,Zwangs-
mafnahmen* ausschliellich den nationalen Behtrden vorbehalten bleiben soll und Europol nur ,,in
Verbindung und in Absprache” mit den nationalen Behérden tétig wird. Jedenfalls soll dadurch die

operative* Zusammenarbeit im Bereich der inneren Sicherheit geférdert und gestarkt werden.**’

4 Nach Art. 87 Abs. 1 AEU/VVL handelt es sich dabei um alle Behérden, einschlieBlich der Polizei, des Zolls und
anderer auf die Verhutung oder die Aufdeckung von Straftaten sowie entsprechende Ermittlungen spezialisierte Straf-
verfolgungsbehérden.

%% \Von Bubnoff, ZEuS 2002, 195.

%% Wolter in FS fiir Kohlmann, 699.

%97 Art. 88 Abs. 1 AEU/VVL; vgl. auch Wolter in FS fiir Kohlmann, 702.
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Wie diese Zielsetzung umzusetzen ist, wird aus rechtspolitischer und rechtsdogmatischer Sicht im

Einzelnen im 2. Kapitel dargelegt.

VI1I. Die Passerelle des Art. 42 EU als Alternative zum VV und zum VvL

Sollte auch der Vertrag von Lissabon im Rahmen des Ratifikationsverfahrens endglltig scheitern,
so konnte eine Anwendung von Art. 42 EU dazu flihren, dass die in dem Vertrag vorgesehenen
grundlegenden Reformen in dem Bereich der ,,Freiheit, der Sicherheit und des Recht* vorwegge-
nommen wirden. Denn die Passerelle ermdglicht die Vergemeinschaftung von ,,Manahmen in den
in Art. 29 genannten Bereichen“. MaRnahmen der Kriminalitdtsbekampfung sind dabei gem.
Art. 29 Abs. 2 EU die engere Zusammenarbeit der Polizei-, Zoll- und anderer zustdndiger Behorden
mit oder ohne Einschaltung Europols, die engere Zusammenarbeit der Justizbehdrden und anderer
zustandiger Behorden auch unter Einschaltung von Eurojust und - soweit erforderlich - die Annéhe-
rung der Strafvorschriften der Mitgliedstaaten. Die Passerelle ist Ausdruck der Pfeilerkonstruktion,
die seit dem Vertrag von Maastricht die Architektur der Europaischen Union kennzeichnet**® und
nach dem Vertrag von Lissabon gerade aufgehoben werden soll. Rechtsfolge der Anwendung ist,
dass die jeweiligen MalRnahmen der polizeilichen und justitiellen Zusammenarbeit in Strafsachen
aus dem Anwendungsbereich des EU in Titel VI des EG ,,Visa, Asyl, Einwanderung und andere
Politiken betreffend den freien Personenverkehr* tiberfiihrt werden kénnten.**

Mit der Uberfilhrung ginge eine Verinderung des Entscheidungsverfahrens fir den Erlass von
Rechtsakten einher. Derzeit richtet sich das Entscheidungsverfahren nach Art. 34 Abs. 2 EU. Da-
nach entscheidet der Rat grundsatzlich einstimmig und eine Anderung der Befugnisse Europols ist
lediglich sehr schwerfallig durch eine Anderung des EuropolU mdglich. Wire die polizeiliche Zu-
sammenarbeit in das Gemeinschaftsrecht Gberfihrt, bedurfte es keines innerstaatlichen Umset-
zungsaktes mit einem Vetorecht der nationalen Parlamente. Ein Ratsbeschluss fiir eine Europol-
Verordnung reichte dann aus. Das Erfordernis der Einstimmigkeit kénnte dadurch abbedungen
werden, dass der Rat das Abstimmungsverfahren gem. Art. 42 EU festlegt. Im Bereich der polizei-

lichen Zusammenarbeit konnte auf diese Weise der Regelungsstand des VVL erreicht werden.

%8 Jour-Schrader/Konow, EuZW 2006, 550.
%9 vgl. Rudolf/Giese, ZRP 2007, 19; Jour-Schroder/Konow, EuZW 2006, 550 ff.
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C. Zusammenfassung

Das Zusammenwachsen Europas zu einem Raum ohne Binnengrenzen und damit zu einem einheit-
lichen kriminalgeographischen Raum fuhrt zu einer Zunahme der schweren Formen der OK und des
internationalen Terrorismus. Der Internationalisierung der Kriminalitat ist nur durch die Internatio-
nalisierung der Kriminalitatsbekampfung entgegenzuwirken. Der Grundgedanke einer europdischen
polizeilichen Zusammenarbeit besteht schon lange, war jedoch in seinen Frihformen lediglich auf
den Austausch kriminalwissenschaftlicher Erkenntnisse gerichtet. Erste institutionelle Entwicklun-
gen vollzogen sich durch die Schaffung der IKPK, spéater der IKPO, bzw. Interpol. Auch Mal3nah-
men des Europarates und die Einrichtung von Arbeitsgruppen zu bestimmten sachlich und rdumlich
begrenzten Gebieten trieben die Entwicklung der polizeilichen Kooperation entgegen dem Gedan-
ken der Wahrung der nationalen Souveranitatsrechte voran. Die innenpolitische Zusammenarbeit
innerhalb der EG vollzog sich auf drei Ebenen: der intergouvernementalen Ebene (durch die Schaf-
fung der TREVI-Gruppen und CELAD), ,,Schengen | und I1* und auf der Ebene der ,,Dritte S&ule*,
die durch den Vertrag von Maastricht geschaffen wurde und sowohl urspriinglich durch den Ent-
wurf des Verfassungsvertrages als auch durch den Vertrag von Lissabon in den supranationalen
Verband eingegliedert werden soll. ,,Vorlaufer* Europols waren die EDU, UCLAF und OLAF, wo-
bei UCLAF und OLAF weiterhin bestehen.

Am 26. Juli 1995 wurde das EuropolU geschaffen und Europol nahm am 1. Juli 1999 seine Arbeit
in Den Haag auf. Die Aufgaben Europols ergeben sich aus Art. 2 Abs. 1 EuropolU, die durch den
Vertrag von Amsterdam ausgeweitet wurden. Mit dem geplanten Ratsbeschluss, der das EuropolU
ersetzten soll, gehen keine wesentlichen Anderungen einher. Lediglich auf organisatorischer Ebene
treten dadurch Veranderungen ein, dass Europol zu einer europdische Agentur werden soll. Europol
konnten aber durch den VvL eigenstandige Fahndungs- und Ermittlungsbefugnisse eingeraumt
werden. Durch die institutionelle Fortentwicklung wird jedenfalls eine Wirksamkeitssteigerung da-
durch erreicht, dass danach die bisherige S&ulenstruktur aufgehoben wird. Nachdem beim VV die
Ratifizierung gescheitert ist und auch eine Ratifizierung des VvL nicht absehbar ist, kann derzeit
nicht beurteilt werden, welche Entwicklung der europdische Integrationsprozess kinftig nehmen
wird. Mit der Passerelle gem. Art. 42 EU waére es aber auch ohne Ratifikation des VVvL jedenfalls
maoglich, den Teilbereich der Polizeilichen Zusammenarbeit in die erste Sdule der Union, in den

EG-Vertrag, zu Uberfuhren.
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Kapitel 2: Entwicklungstendenzen Europols - Rechtspolitischer und rechtsdog-

matischer Ausblick

Nachdem die historische Entwicklung Europols dargelegt wurde, stellt sich nunmehr die Frage, ob
eine Befugniserweiterung rechtspolitisch notwendig und rechtsdogmatisch moéglich ist. In seiner
zundachst geplanten Form handelte es sich bei Europol um eine européische Zentralstelle fir Polizei-
und Zollbehdrden, die durch Informationsaustausch, Analyse, Koordination sowie technische und
personelle Unterstiitzung zu einer Verbesserung der grenziiberschreitenden Kooperation beitragen
sollte.*® Der sicherheitspolitische Mehrwert von Europol liegt derzeit im Informationsaustausch
uber die nationalen Verbindungsbeamten sowie in der Bereitstellung von Analysen und Experten-
wissen.*”* Dabei handelt es sich nicht um ein europaisches Abbild eines nationalen Polizeidienstes,
sondern auf EU-Ebene wird ein Informationsmehrwert erzeugt (,,Intelligence®), der seinerseits wie-
der in die nationalen Ermittlungen zuriickflieRt.*°* Ziel ist es aber, Instrumente zu schaffen, die es
einerseits erlauben, in effizienter Weise die Sicherheit in den Mitgliedstaaten zu steigern und damit
auch das Sicherheitsgefuhl in der Bevolkerung zu heben. Andererseits soll nicht mehr als unbedingt
notwendig in das Kerngebiet nationalstaatlicher Souveranitat eingewirkt werden.*®® Im ersten Kapi-
tel wurde bereits erldutert, dass die OK kein starres Gebilde ist, sondern sich vielmehr schnell und
pragmatisch an die jeweiligen Rahmenbedingungen anpasst und sich gegebenenfalls neue Betéti-

gungsfelder sucht.**

Um beurteilen zu kdnnen, ob deshalb eine Kompetenzerweiterung Europols notwendig wird, wer-
den zun&chst die bestehenden Effektivitatshindernisse betrachtet. Sodann gilt es aus rechtspoliti-
scher Sicht zu kléaren, wie Europol kiinftig organisiert sein soll, welche Aufgaben Europol Ubertra-
gen werden sollten und ob es sinnvoll und praktikabel ist, Europol in ndherer Zukunft eigene, origi-
nare Ermittlungskompetenzen einzurdumen. Schliel3lich wird aus rechtsdogmatischer Sicht betrach-
tet, ob eine Ubertragung von eigenen Ermittlungskompetenzen nach dem europaischen Integrati-

onsprozess unter Berucksichtigung des VV und des VvL mdglich ware und welche rechtlichen

0 Aschmann, Die Polizei 2002, 40; Felgenhauer, Fragen zur zukiinftigen Verfassung der inneren Sicherheit in Europa -
Entwicklungsmaoglichkeiten des Européischen Polizeiamtes Europol, in: Miller-Graff, Der Raum der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts, 138.

1 \Walter, Die Polizei 2002, 37.

2 Unter ,,Intelligence* ist die zentrale Auswertung von Informationen Uber Straftaten, Straftater und Indikatoren fiir
organisierte Kriminalitat zu verstehen - Aldershoff, Die Polizei 2003, 249; Felgenhauer, Fragen zur zukinftigen Verfas-
sung der inneren Sicherheit in Europa - Entwicklungsmdglichkeiten des Européischen Polizeiamtes Europol, in: Mdller-
Graff, Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, 140; vgl. auch Kretschmer, Jura 2007, 170.

%93 storbeck, Rechtsfragen und praktische Probleme in der polizeilichen Zusammenarbeit, in: Hummer, Rechtsfragen in
der Anwendung des Amsterdamer Vertrages, 184.

04 Kapitel 1, A, 11.
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Probleme eine solche Ubertragung mit sich bringen wiirde. Aufgrund der sich herausstellenden
rechtsdogmatischen Hindernisse, wird darauf einzugehen sein, ob das Prinzip der gegenseitigen
Anerkennung eine rechtspolitische Alternative zu einer Ubertragung von Exekutivbefugnissen dar-
stellen konnte.

A. Bestehende Effektivitatshindernisse

Wenn fir ein konkretes Ermittlungsverfahren einer lokalen oder regionalen Polizeibehorde Infor-
mationen Uber Personen, Sachen oder den modus operandi bendtigt werden, kann die ermittlungs-
fihrende Behdrde derzeit trotz moderner Informationstechnik wegen rechtlicher Hindernisse, einer
blrokratischen Bearbeitung, dem mehrstufigen Genehmigungsverfahren und der teilweise notwen-
digen Ubersetzung in und aus Fremdsprachen normalerweise erst nach zehn bis vierzehn Tagen auf
die notwendigen Informationen hoffen.”® Diese ist aber der Rohstoff fir die polizeiliche Arbeit.
Nur wenn sie in der bendtigten Menge und Qualitét zeitnah zur Verfligung steht, kénnen polizeili-
che Malinahmen und insbesondere Ermittlungen erfolgreich sein. Schon die zeitliche Verzdgerung
fuhrt also zu einem Effektivitatshindernis.

AuRerdem mussen die Rechtsakte, die derzeit im Rahmen der ,dritten Saule” (Artikel 34 EU) zur
Verfiigung stehen, reformiert werden, da die meisten der vom Rat angenommenen Ubereinkommen
noch nicht ratifiziert worden sind und es zudem &ufRerst kompliziert ist, die bestehenden Uberein-
kommen (wie etwa das EuropolU) auch nur geringfiigig zu andern. Rahmenbeschliisse und Be-
schlusse entfalten keine unmittelbare Wirkung, was die praktische Umsetzung einiger wichtiger
Initiativen, wie beispielsweise die Einflihrung des européischen Haftbefehls, betréchtlich verzogert
hat.*%

Ferner erscheint es problematisch, dass die bei den Polizei- und Sicherheitsbehérden vorhandenen
Informationen nur in wenigen Staaten Europas zur Ermittlungsunterstiitzung oder —initiierung nati-
onal zusammengefuhrt werden. Daher werden in vielen Féllen Ermittlungen in den Mitgliedstaaten
Europas parallel gegen dieselben Tater oder dieselben kriminellen Organisationen gefuhrt, ohne

dass eine Dienststelle von der anderen weil3. Dadurch wird unkoordiniert und kontraproduktiv gear-

%% Storbeck, Aufgaben und Perspektiven von Europol — vom Informationsaustausch zur Ermittlungskompetenz, in:
Theobald, Von der Européischen Union zur ,,Européischen Sicherheitsunion“?, 107; Storbeck, Rechtsfragen und prakti-
sche Probleme in der polizeilichen Zusammenarbeit, in: Hummer, Rechtsfragen in der Anwendung des Amsterdamer
Vertrages, 186.

6 CONV. 426/02, WG X, 14. Bericht, 8; Bose, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 34 EUV Rn. 10; Geiger,
EUV/EGV, Art. 34 EUV, Rn. 8.
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beitet.**” Europol hat zwar die Koordination von parallelen Ermittlungen tibernommen und versucht
dem entgegenzuwirken,*®® derzeit ist dies aber nur moglich bezogen auf die zugewiesenen Krimina-
litatsbereiche.

Bei einer Ausweitung der Kompetenzen Europols stellt sich das Problem, dass sich grundsétzlich
bei MaRnahmen unter Titel VI EU die Mitgliedstaaten das Initiativrecht mit der Kommission teilen,
was in Bezug auf die polizeiliche Zusammenarbeit dazu fuhrt, dass die Initiativen, die von einzel-
nen Mitgliedstaaten eingebracht werden, vor allem den eigenen politischen Prioritaten der betref-
fenden Staaten dienen.*®

Dartiber hinaus muss die Zustandigkeit der Union deutlicher umschrieben werden. Das zeigt sich
vor allem in den Bereichen, in denen es um die Angleichung des materiellen Polizei-, Straf- und des
Strafprozessrechts geht. Auch sollte in den neu formulierten Rechtsgrundlagen der Grundsatz der
gegenseitigen Anerkennung und die Bestrebungen um eine Angleichung des Strafrechts in einem
ausgewogenen Verhaltnis zueinander stehen.*® Denn wenn die Unionstatigkeit - wie geplant - im
Wege einer Reform der Rechtsakte und Beschlussfassungsverfahren verstarkt werden soll, muss

deutlicher festgelegt werden, wie weit die Rechtsetzungsbefugnisse der Union kinftig gehen sollen.

B. Rechtspolitischer Ausblick: Regelungsmodelle fir die kiinftige Entwicklung Europols

Es ist aber zu beurteilen, ob Uberhaupt und in welcher Form eine Weiterentwicklung Europols an-
zustreben ist. Die bestehenden Effektivitatshindernisse legen den Schluss nahe, dass die Befugnisse
Europols auszuweiten sind, um diesen Hindernissen wirksam entgegenwirken zu kénnen. Ziel der
Reformbestrebungen ist es, in den kommenden Jahren ein europdisches Rechts- und Gerichtssystem
zu schaffen, das auf Rechtsstaatlichkeit, dem Schutz der Grundrechte und der Wahrung der Vielfalt
der Rechts- und Gerichtstraditionen in Europa basiert. Dabei missen einerseits Befugnisse zum
Schutz vor auflerer und innerer Bedrohung fur die Sicherheit, die 6ffentliche Ordnung und die
Rechtsordnung vorhanden sein und die integrierte Fahigkeit zur Bek&mpfung der organisierten und
der grenziiberschreitenden Kriminalitat.*** Trotz Zustindigkeitsbeschrankungen und Verfahrens-

hindernissen ist eine engere Zusammenarbeit und effizientere Koordinierung anzustreben. Anderer-

7 storbeck, Aufgaben und Perspektiven von Europol — vom Informationsaustausch zur Ermittlungskompetenz, in:
Theobald, Von der Européischen Union zur ,,Europaischen Sicherheitsunion*?, 108.

“%8 storbeck, Rechtsfragen und praktische Probleme in der polizeilichen Zusammenarbeit, in: Hummer, Rechtsfragen in
der Anwendung des Amsterdamer Vertrages, 188.

%% CONV. 426/02, WG X, 14. Bericht, 16.

19 CONV. 426/02, WG X, 14. Bericht, 9.

1 KOM Doc. 11122/04, 5.
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seits sind die Souverénitatsrechte der Mitgliedstaaten zu wahren. Nach dem klassischen Souverani-
tatsverstandnis wird dieser Begriff als die hochste, unabgeleitete staatliche Herrschaftsgewalt ver-
standen, die ihrerseits keiner weiteren, fremden Bindung unterliegt.**? Dabei wird der Souveréni-
tatsbegriff in innere und dulRere Souveranitat unterteilt. Die duBere Souveranitat bezeichnet die Un-
abhangigkeit eines Staates von anderen Staaten*'® und die innere Souveranitat bezeichnet die hchs-
te Gewalt nach innen, insbesondere die Rechtssetzungsgewalt.*** Die Souveranitatsrechte dienen
dabei allerdings nicht dazu, die Weiterentwicklung des Integrationsprozesses zu blockieren, sondern
auch Werte, die die Mitgliedstaaten zu den Grundlagen ihrer nationalen Identitat zahlen, unterliegen
dabei grundsatzlich dem Wandel.**> Das Uberwinden des klassischen Souveranititsgedankens zeigt
sich insbesondere beim Europdischen Haftbefehl, wo der Grundsatz der Souveranitat durch ein
~hohes MaR an Vertrauen“ zwischen den Mitgliedstaaten ersetzt wurde.*®

Auch das klassische Polizeirecht weist mittlerweile eine beachtliche gemeinschaftsrechtliche Di-
mension auf. Zwar gibt der EGV den Organen der EG keine genuine Rechtssetzungskompetenz,
gleichwohl steht das sachlich nicht gemeinschaftsrechtlich determinierte Polizeirecht unter einem
gemeinschaftsrechtlichen Konformitéatsvorbehalt. Dieser besagt, dass keine Norm des Polizeirechts
bzw. deren Auslegung und Anwendung im Einzelfall dem Gemeinschaftsrecht widersprechen
darf.**" Aus rechtspolitischer Sicht werden bei unterschiedlicher Schwerpunktsetzung des Span-
nungsverhaltnisses nationale Regelungsmodelle und ein europdisches Regelungsmodell ins Feld

gefihrt.

2 Dreier, in: Gorres-Gesellschaft, Staatslexikon, Art. Souveranitat, Rn. 1203; Kaufmann, Europaische Integration und
Demokratieprinzip, 32; Vitzthum, in: Vitzthum, Volkerrecht, Rn. 46; Kriiger, Zum Problem der Souveranitat, 1; Im
Einzelnen Auseinandersetzung mit dem Begriffsverstandnis in: Schliesky, Souverénitat und Legitimitat von Herr-
schaftsgewalt, 57 ff.

3 Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 186; Schliesky, Souveranitat und Legitimitat von Herrschaftsgewalt, 57.

4 Tsatsos, EUGRZ 1995, 290; Muckel, Religiése Freiheit und staatliche Letztentscheidung, 91.

M5 pyttler, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 6 EU Rdn. 215. Generell wird die Notwendigkeit des gewandelten
Souverénitatsverstandnisses im fortschreitenden Integrationsprozess immer mehr betont, um das internationale Verbre-
chen wirksam bek&dmpfen zu kénnen. Durch das Ansteigen der OK und durch Terroranschlége, wie in den USA und in
Madrid, haben der Rat und die Kommission im Rahmen ihrer jeweiligen Zustandigkeiten eine Reihe von Mallinahmen
zur Stérkung der inneren Sicherheit der Union ergriffen. Bestimmte MalRnahmen zielen konkret auf die Terrorismusbe-
kdmpfung ab, wie beispielsweise der Rahmenbeschluss zur Festlegung einer gemeinsamen strafrechtlichen Definition
des Terrorismus, die Aufnahme von Anti-Terrorismus-Klauseln in Abkommen der Gemeinschaft mit Drittlandern, die
Verbesserung der Luftverkehrssicherheit oder die Sicherstellung von Vermdgensgegenstanden von Terroristen und
terroristischen QOrganisationen. Mit anderen MaRnahmen werden allgemeinere Ziele verfolgt, die Schaffung eines
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (bsp. der Europdische Haftbefehl, gemeinsame Ermittlungsgruppen,
die Schaffung von Eurojust, der bisherige Ausbau von Europol, die Einrichtung einer integrierten Européischen Koor-
dinierungsstelle flir die operative Zusammenarbeit an den AuBengrenzen, die Sicherheit von Reisedokumenten) oder die
Malinahmen zur Konsolidierung der Rechtsstaatlichkeit in bestimmten geféhrdeten Drittlandern.

18 \/gl. Erw. 10 RbEuHb.

“7 Diese Verpflichtung ergibt sich aus Art. 10 EGV; vgl. dazu im Einzelnen: Lindner, JuS 2005, 302-308.
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I. Nationale Regelungsmodelle

Eine gemeinsame europdische Ermittlungsbehdrde mit eigenen, eventuell eingeschréankten Exeku-
tivbefugnissen kann allenfalls langfristig angestrebt werden. Vor einer solch einschneidenden Ver-
anderung der Aufgaben und Befugnisse von Europol muss eine griindliche Bedarfsanalyse vorge-

nommen und insbesondere die Effektivitat von Alternativmodellen gepriift werden.*®

1. ,,International Task Forces*

In Betracht kommt zunéchst das Modell der ,,International Task Force*. Darunter wird der aufga-
benbezogene Zusammenschluss von Informationen, oder auch Organisationen verstanden.**® Der
Gesichtspunkt der nationalen Sicherheit fuhrte bereits in vielen Mitgliedstaaten zu solchen Ver-
bundsystemen, beispielsweise zwischen Geheimdiensten, Zoll, zentraler und lokaler Polizei, Militar
und Geldwaschekontrolleinrichtungen (Australien: National Crime Authority Agio Task Force;
Kanada: National Security Enforcement Teams; Frankreich: Anti-Terrorismus Koordinationsgrup-
pen UCLAT und CILAT sowie Vigipirate Renforcé; Italien: Politisch-Militarische Einheiten; U-
SA: Biro fur Nationale Sicherheit).

Dieser Ansatz hat jedoch in der jingeren Entwicklung auch auf Uberregionaler Ebene in der europa-
ischen Zusammenarbeit (SIS, Europol, gemeinsame Ermittlungsgruppen) sowie in der internationa-
len Zusammenarbeit (regionale Kooperationen; Liaison-Beamte) eine entsprechende Ausdehnung
erfahren. Der Tampere Gipfel (8 44 der Schlussfolgerungen von Tampere) sah vor, dass eine stan-
dige ,,Task Force* von Polizeichefs der Mitgliedsstaaten eingerichtet wird, deren Mitglieder in Zu-
sammenarbeit mit Europol Erkenntnisse, positive Erfahrungen mit Methoden und Technik sowie
Informationen Uber aktuelle Trends bei grenziberschreitender Kriminalitdt austauschen und ge-
meinsam operative Aktionen zur Kriminalitatsbekampfung planen.*® Die Einrichtung der , Task
Force* aus europaischen Polizeichefs hatte ihre erste Sitzung im April 2000 in Lissabon.*** Seitdem
kommt diese halbjahrlich zu einer Plenarsitzung zusammen und hat folgende Aufgaben: den Aus-
tausch praktischer Erfahrungen auf dem Gebiet der Strafverfolgung und Uber bewdahrte Praktiken
und die Planung operativer Malinahmen sowie die Erérterung operativer Informationen tiber grenz-

tiberschreitende Kriminalitat.*?2

“18 Storbeck, DRiZ 2000, 489.

9 Albrecht, Der erweiterte Sicherheitsbegriff und seine Folgen, www.rav.de/infobrief91/albrecht.htm,; Zugriff am
01.08.20009.

20 storbeck, Rechtsfragen und praktische Probleme in der polizeilichen Zusammenarbeit, in: Hummer, Rechtsfragen in
der Anwendung des Amsterdamer Vertrages, 191; Bruhn/Risch, Kriminalistik 2000, 6; vgl. auch Bose, in: Schwarze,
Vorbem. zu Art. 29-42 Rn. 48.

#21 Ellermann, Europol und FBI, 250; Zimmerling in: Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag, Art. 30 Rn. 2.

*22 Aldershoff, Die Polizei 2003, 249.
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Nach den Terroranschldgen vom 11. Marz 2004 in Madrid ist der Rat fir Justiz und Inneres zu-
sammengetreten, um den europdischen Malinahmen zur Bekampfung der Bedrohung unserer Ge-
sellschaft durch den Terrorismus neue Impulse zu geben. Dem Rat ,,Justiz und Inneres™ gehoren die
Justiz- und Innenminister an; er tagt etwa alle zwei Monate, um die Entwicklung und Durchfiihrung
der Zusammenarbeit und der gemeinsamen Manahmen in diesem Bereich zu erortern.** Der Rat
konzentrierte sich bei seinen Beratungen auf konkrete MaRnahmen zur Verstarkung der praktischen
Zusammenarbeit und wies insbesondere darauf hin, dass die im Rahmen der ,,Task Force* der Poli-
zeichefs sowie die von Europol und Eurojust gebotenen Mdéglichkeiten in vollem Umfang genutzt
werden massten. Er hob hervor, wie wichtig die Umsetzung der bereits bestehenden MaRnahmen
fur eine verstarkte Zusammenarbeit bei der Bekampfung des Terrorismus sei.*** Der Rat priifte zu-
dem, wie die Mechanismen fur die Zusammenarbeit zwischen der Polizei und den Sicherheitsdiens-
ten verbessert und eine effiziente, systematische Zusammenarbeit der Aufklarungsdienste der Mit-
gliedstaaten gefordert werden konnte. Er rief zum raschen Abschluss der Beratungen zu bestehen-
den MalRnahmen auf, die bei der Bek&mpfung des Terrorismus eine wichtige Rolle spielen kdnnen.
Dazu zéhlen insbesondere der Rahmenbeschluss Uber die gegenseitige Anerkennung von Einzie-
hungsentscheidungen, die Entwicklung der zweiten Generation des Schengener Informationssys-
tems (,,SIS 11”) und des neuen Visa-Informationssystems sowie die vorgeschlagene Europdische
Koordinierungsstelle fiir die operative Zusammenarbeit an den AuBengrenzen.**® Im Oktober 2004
grindeten die Mitgliedstaaten die ,,Counter-Terrorism Task Force 2“ (CTTF2) und flr die Forde-
rung der Kooperation der polizeilichen Tatigkeit der Mitgliedstaaten riefen sie die ,,Police Chiefs
Task Force* (PCTF) ins Leben.*?

Die polizeiliche Zusammenarbeit kénnte generell bei spezifischen Themen dadurch effizienter ges-
taltet werden, dass gemeinsame Ermittlungsgruppen eingesetzt werden. Wenn von bestimmten
Problemen nur eine Gruppe von Mitgliedstaaten betroffen ist, kénnte dies Anlass zu einem den Be-
stimmungen des Vertrags entsprechenden gemeinsamen Vorgehen der betroffenen Mitgliedstaaten
geben, die dabei erforderlichenfalls von Europol und Eurojust unterstiitzt werden. In bestimmten
Grenzgebieten bedarf es einer engeren Zusammenarbeit und einer umfangreicheren Koordinierung,
um der Kriminalitat und den Bedrohungen fir die 6ffentliche und die nationale Sicherheit entge-
genzuwirken.””” Das Ma der Zusammenarbeit wére also von dem jeweiligen Gebiet abhangig und

musste sich demzufolge nach dem Einzelfall richten.

“Z3zww.consilium.europa.eu/cms3_fo; Zugriff am 01.08.2009.

2% presseerklarung vom 19.03.2004; www.eu.int., 7555/04 (Presse 94); Zugriff am 01.08.2009.

“2% presseerklarung vom 19.03.2004; www.eu.int., 7555/04 (Presse 94); Zugriff am 01.08.2009.

#26 \www.europol.eu.int/publications/AnnualReports/Europol AnnualReport2006.pdf, 6, 13; Zugriff am 01.08.2009.
“7 KOM Doc. 111227/04, 16.
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Nationale Beamte kdnnen so die notwendigen ErmittlungsmalBnahmen in internationalen ,,Task
Forces* aufgrund ihrer jeweiligen Zustandigkeit und ihrer Exekutivbefugnisse in ihrem Staat ergrei-
fen, die Ermittlungen werden jedoch zentral gefiihrt. Sprachprobleme und die Unterschiede in Ar-
beitsmethoden sowie rechtliche und birokratische Hirden kénnen so tberwunden werden. Die
»Task Force™ arbeitet unter alleiniger rechtlicher und politischer Verantwortung und Kontrolle der
Mitgliedstaaten.*”® Sie konnten aber voriibergehend oder eventuell in spaterer Folge standig bei
Europol angesiedelt werden und die bestehenden Raumlichkeiten, Kommunikationsverbindungen
und personellen Unterstiitzungsméglichkeiten nutzen.*® Ein wesentlicher Schwerpunkt der Arbeit
wird in Zukunft die Verbesserung der operativen Zusammenarbeit sein mussen. Da die vom Rat
angenommenen Entscheidungen bislang fast ausschlieBlich von nationalen Behdrden umgesetzt
werden, ist wirksame grenziiberschreitende operative Zusammenarbeit eine conditio sine qua non
des Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts.**® Die Reformvertrage sahen vor, dass zum
Zweck des Ausbaus der operativen Zusammenarbeit im Rat ein stdndiger Ausschuss eingerichtet
werden sollte. Eurojust und Europol sollten den innerstaatlichen Behérden als zentrale Unterstit-
zungs- und Informationsaustauschstellen dienen.***

Die Einrichtung einer Europdischen Polizeiakademie fur leitende Polizeibeamte wurde gemal der
Tampere-Schlussfolgerung nach einem entsprechenden Ratsbeschluss Mitte 2001 in die Tat umge-
setzt. Die Akademie nahm unter der Abkirzung ,,Cepol* ihre Téatigkeit auf, zunéchst als Netzwerk
der bestehenden nationalen Ausbildungseinrichtungen. Aber in den nachsten Jahren soll sie zu einer
festen Einrichtung mit eigenem Gebaude und Sekretariat werden.**? Durch die Schaffung von ,,Ce-
pol* liegt zumindest auf organisatorischer Ebene ein weiterer Schritt zur Vereinheitlichung der po-
lizeilichen Systeme der Mitgliedstaaten vor. Eine Ausweitung des ,,Task Force“—Ansatzes und der
Européischen Polizeiakademie ist danach denkbar und wirde auch zu einer Steigerung der Effekti-

vitat der Kriminalitatsbekdmpfung fuhren.

2. ,,Multi-Agency““-Ansatz

Zusétzlich wird vertreten, dass die Européische Union und ihre Mitgliedstaaten einen multidis-
ziplinaren ,,Multi-Agency* Ansatz, bei der Kriminalitatsbekdmpfung bendétigen. Dieser Ansatz be-

zieht Justizbehdrden mit ein, ohne dass das nationale Gleichgewicht zwischen Justiz und Polizeibe-

28 \/gl. Storbeck, Aufgaben und Perspektiven von Europol — vom Informationsaustausch zur Ermittlungskompetenz, in:
Theobald, Von der Européischen Union zur ,,Europaischen Sicherheitsunion“?, 117.

%29 Oberleitner, Schengen und Europol, 181.

% Monar, Die politische Konzeption des Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in: Miiller-Graff, Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, 33.

1 KOM Doc. 10249/04, 6.

32 Aldershoff, Die Polizei 2003, 249.
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horden in irgendeiner Weise beeinflusst wird.*** Die ,Hochrangige Gruppe* erarbeitete im Jahre
1997 einen 30 Empfehlungen umfassenden Aktionsplan zur Verbrechensbekdmpfung. Eine seiner
Kernforderungen betraf die mulidisziplindre Bekdmpfung der OK unter der Zusammenwirkung von
Justiz, Polizei, Zoll, Finanzverwaltung, Gewerbeaufsicht und anderer Verwaltungsbehorden nach

3% Auf einer auBerordentlichen Tagung des Rates fiir ,,Justiz und In-

einem gemeinsamen Konzept.
neres” vom 20. September 2001 wurde eine Vielzahl von Beschlissen zur Verstarkung der Zusam-
menarbeit der Mitgliedstaaten gefasst. Unter anderem wurde beschlossen, die Kooperation zwi-
schen den Nachrichtendiensten der Mitgliedstaaten sowie zwischen der Polizei und den Nachrich-
tendiensten zu intensivieren.**> Dadurch, dass samtliche fir die Strafverfolgung zustandige Behor-
den zusammenarbeiten und jegliche Informationsquellen genutzt werden, ist eine gréfitmdgliche
Gewahr fur das Entdecken von Zusammenhéngen im Bereich Terrorismus und OK gegeben.*® In
der weiteren Entwicklung konnten zunéchst eine Reihe von Sofortmalinahmen (wie verstarkte Zu-
sammenarbeit, engere Zusammenarbeit zwischen den Behorden der Mitgliedstaaten, gemeinsame
Schulung und Ausbildung, gemeinsame Nutzung von Ausristungen, gemeinsame Einheiten aus
Beamten verschiedener Mitgliedstaaten fur eine wirksamere Kontrolle der AufRengrenzen) ergriffen
werden.**’

Im Jahr 2000 hatten alle Mitgliedstaaten das so genannte Ubereinkommen ,,Neapel 11 unterzeich-
net, das aber noch nicht in Kraft getreten ist, welches die Zusammenarbeit zwischen den Zollbehor-
den und zwischen den Zoll- und Polizeibehdrden jedes Mitgliedstaates bei der Bekdampfung jegli-
cher Form des illegalen Warenhandels starken sollte.*®® Die Beschlussfassung auf dem Gebiet der
Polizei-, Zoll- und justitiellen Zusammenarbeit innerhalb der EU ist allerdings schwierig. Der Rat
kann nur einstimmig Beschlisse fassen, was sich trotz Modifizierungen fir die polizeiliche Zu-
sammenarbeit auch nach dem VvL nicht &ndern sollte. Insgesamt wahrt dieser Ansatz die Souvera-
nitét, ist aber weniger weitgehend als der ,,Task Forces*“-Ansatz, da zwar eine Kooperation gefor-

dert wird, aber kein Zusammenschluss stattfindet.

*33 storbeck, Rechtsfragen und praktische Probleme in der polizeilichen Zusammenarbeit, in: Hummer, Rechtsfragen in
der Anwendung des Amsterdamer Vertrages, 207; Storbeck, DRiZ 2000, 489.

% peilert, Die Polizei 1999, 66.

5 Aldershoff, Die Polizei 2003, 249.

% Felgenhauer, Fragen zur zukiinftigen Verfassung der inneren Sicherheit in Europa — Entwicklungsméglichkeiten des
Europdischen Polizeiamtes Europol, in: Miller-Graff, Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, 140.

“T CONV. 426/02, WG X, 14. Bericht, 18.

%8 Aldershoff, Die Polizei 2003, 250; dazu im Einzelnen Ligeti, Strafrecht und strafrechtliche Zusammenarbeit in der
Europdischen Union, 164 ff.
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3. Bewertung der nationalen Ansétze

Probleme ergeben sich bei diesen nationalen Regelungsmodellen unter Effizienzgesichtspunkten.
Denn die Zusammenarbeit zwischen den nationalen Strafverfolgungsbehdrden darf nicht durch die
Begrenzungen der gerichtlichen Zustandigkeit und durch Verfahrenshindernisse beeintrachtigt wer-
den. Die Hauptherausforderung fur die néchsten Jahre wird darin bestehen, die Funktionsweise zu
verbessern und die operativen Kapazitaten der Strafverfolgungsbehdrden in den Mitgliedstaaten und

den einschlagigen EU-Stellen zu verstarken.**®

Die Bekampfung grenziberschreitender Kriminalitat wird haufig parallele, aufeinander abgestimm-
te ErmittlungsmaBnahmen in mehreren Mitgliedstaaten gleichzeitig erforderlich machen.**® Aber
schon die Notwendigkeit, sich vor der Durchfiihrung jeder Ermittlungsmalinahme tber die im je-
weiligen Land bestehenden gesetzlichen Voraussetzungen zuverldssig zu informieren, fihrt zu ei-
nem erhéhten Ermittlungsaufwand und dadurch bedingten Verzdgerungen in der Ermittlungsarbeit.
Rechtsstaatlich problematisch ist daran, dass Europol die Méglichkeit des ,forum shoppings“**
erhielte. Unter diesem Begriff versteht man angelehnt an das englische Begriffsverstandnis ur-
sprunglich die Auswahl zwischen mehreren in Betracht kommenden Gerichtsstanden danach, wel-
cher die giinstigsten Regeln bereit halt.*** Bezogen auf den Tatigkeitsbereich Europols heift das,
dass es die jeweilige Ermittlungsmalinahme dort durchfiihren lassen koénnte, wo die rechtlichen
Rahmenbedingungen fir die jeweilige Mallnahme (z.B. Telefonuberwachung) am glinstigsten er-
scheinen. Durch parallele Ermittlungen in mehreren Mitgliedstaaten kénnte ferner die Sachlei-
tungsbefugnis der zustandigen nationalen Staatsanwaltschaften auf einen Teil der Ermittlungen be-
schréankt werden, was der Konzeption der kontinuierlichen Aufsicht Uber die polizeiliche Ermitt-
lungstatigkeit entgegenliefe. Allerdings wurde bereits eine Koordinierungsstelle (Eurojust) fir die
gemeinsame Sachleitungsbefugnis der Staatsanwaltschaften aller beteiligten Lander eingerichtet.
Nach Art. 85 Abs. 1 AEU/VVL soll kinftig dartiber hinaus die Mdglichkeit bestehen, eine Europai-
sche Staatsanwaltschaft einzusetzen. Dadurch koénnte zwar die kontinuierliche Aufsicht tber die
polizeiliche Ermittlungstéatigkeit gewahrleistet werden, aber der Gefahr des rechtsmissbrauchlichen
»forum shoppings“ wird nicht wirksam entgegengewirkt. Denn aufgrund der unterschiedlichen
Rechtsvorschriften in den einzelnen Mitgliedstaaten besteht auch bei einer kontinuierlichen Sachlei-
tungsbefugnis die Gefahr der Zustandigkeitserschleichung zum Nachteil des von der Ermittlungs-

mafRnahme Betroffenen.

¥ KOM Doc. 11122/04, 15.

0 Grote, in: Grote/GleR/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol 11, 624,

#1 Zum ,,forum shopping“ vgl. Grote, in: Grote/GleR/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol 11, 624;
dies biirgt grundsatzlich die Gefahr der rechtsmissbrauchlichen Zustandigkeitserschleichung in sich.

#2 Koch, Jus 2003, 105 ff.
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Durch die nationalen Regelungsmodelle und die damit einhergehende Initiative zur Intensivierung
der Kooperation auch auf operativer Ebene ist man der Verwirklichung des Zieles, den Biirgern ein
hohes Mal3 an Sicherheit zu bieten, wesentlich n&her gekommen. Soll allerdings das Sicherheitsni-
veau der Burger strukturell verbessert werden, so sind die nationalen Regelungsmodelle nicht aus-
reichend. Eine gezielte Festlegung der Prioritaten ware zur Effektivitatssteigerung ebenso erforder-
lich wie ein wirksameres Beschlussfassungsverfahren. Allein die Mitgliedstaaten bestimmen nach
den nationalen Modellen das MaR der Zusammenarbeit. Ferner ermdglicht es die Einstimmigkeits-
regel, diese als Vetoinstrument zu nutzen, um so die Ziele der Kommissionsvorschlége zu blockie-
ren und die Empfehlungen des Européischen Parlaments zurlickzuweisen. Da das Initiativrecht in
diesem Bereich auch bei den Mitgliedstaaten liegt, ist es also immer wieder mdglich, dass nationale
Interessen Vorrang erhalten vor den Gemeinschaftsinteressen.*?® Insgesamt stellen sich die nationa-
len Regelungsmodelle zwar als ausbaufahig dar, sind aber rechtsstaatlich als problematisch anzuse-
hen und erreichen nicht das erforderliche MalR an Effektivitat zur Kriminalitatsverhitung und -

bekampfung.

I1. Europaisches Modell

Effizienzgesichtspunkte und rechtsstaatliche Uberlegungen sprechen also dafiir, die materiellen und
formellen Voraussetzungen fir die Durchfiihrung von Ermittlungsmalinahmen durch Europol zu-
mindest bezogen auf die zugewiesenen Kriminalitdtsformen im Bereich der EU einheitlich zu re-

geln.

1. BKA und FBI als Vorbild fiir ein ,,Européaisches FBI**?

Aus rechtspolitischer Sicht fragt sich zundchst, inwieweit das Federal Bureau of Investigation (FBI)
oder das Bundeskriminalamt (BKA) als Vorbild fur die weitere Entwicklung Europols dienen kann.
Weder in den USA noch in Europa existiert eine einheitliche bundesweite Regelung und Organisa-
tion des Polizeiwesens.*** Der Bund hat auch in den USA nur beschrénkte polizeiliche Zustandig-
keiten, die sich auf die Handelsklausel der Verfassung stlitzen (commerce clause, Art. 1 § 8 der
Verfassung). Die Polizeigewalt liegt grundsatzlich bei den einzelnen Gliedstaaten. Verfassungs-
rechtlich wurde die Zuldssigkeit zur Schaffung des FBI aber aus der ,,implied powers rule* hergelei-

tet, wonach der Bund berechtigt ist, sich alle notwendigen Instrumente zu schaffen, um die ihm zu-

443 KOM Doc. 10249/04, 9.
444 Aschmann, Die Polizei 2002, 45.
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gewiesenen Aufgaben zu erfiillen.*”® Insoweit kann eine Parallele zu der Situation in der Bundesre-
publik Deutschland gezogen werden. Aufgrund des Fehlens einer Regelung fir das allgemeine Po-
lizeiwesen und der Zustandigkeitsvermutung des Art. 30 GG ist das Polizeirecht Angelegenheit der
Lander. In Art. 73 Ziffer 10 lit. a) GG wird dem Bund aber die Zustandigkeit fir die Errichtung des
BKA eingerdumt. Sowohl die Bundesrepublik Deutschland als auch die USA sind foderalistische
Staaten und mit Kriminalpolizeien auf gliedstaatlicher und zentraler Ebene ausgestattet.**® Es be-
steht demzufolge in den USA, in der Bundesrepublik Deutschland und in der EU das Problem, die
Interessen der Uber- und untergeordneten Einheit in Einklang zu bringen. Gerade beim FBI haben
sich diese Parallelzustandigkeiten jedoch als nachteilig erwiesen.**’

Es bestehen darlber hinaus Unterschiede, die gegen eine Vorbildfunktion sprechen. Es wird einge-
wandt, dass ein ,,Europaisches FBI* schon politisch gar nicht gewollt sei, da die Zustandigkeit Eu-
ropols auf schwere Verbrechen, von denen mehrere EU-Staaten betroffen sind, beschrankt sei.**
Ein Vergleich der Entwicklungen der Polizeiorganisationen in den USA und in Europa scheitert
ferner bereits daran, dass jedes europaische Land ein historisch gewachsenes Eigenleben fiihrt.**
Souveranitatsvorbehalte spielen eine wesentlich groRere Rolle als in den Staaten.**° Allerdings stellt
die Grundung der EU einen ersten Schritt in Richtung einer Angleichung dar und auch der Abschaf-
fung der Grenzkontrollen durch das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen kommt eine grolie
Bedeutung zu.** Die Unterschiede im Polizeirecht, im Straf- und Strafprozessrecht bleiben jedoch
bestehen.

In Art. 82 Abs. 1 AEU/VVL ist das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher Urteile
und Entscheidungen festgelegt und die Angleichung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften vor-
gesehen. Dieses Prinzip wird regelmaRig im Zusammenhang mit der Schaffung eines gemeinsamen
.Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* verwandt.**? Dahinter stehen letztlich die Be-
strebungen hin zu einer weitergehenden Harmonisierung der Strafrechts- und der Strafprozess-
rechtsordnungen.*>® Ziel ist die Schaffung eines einheitlichen Rechtsraumes und eines einheitlichen
europdischen Strafverfahrens. Art. 83 AEU/VVL eroffnet deshalb die Mdéglichkeit, Mindestvor-

> Ellermann, Europol und FBI, 97 m.w.N.;Gehring, Innere Sicherheit - USA, 231.

& Aschmann, Europol aus Sicht der deutschen Lénder, 206.

*7\/gl. dazu im Einzelnen Gehring, Innere Sicherheit — USA, 230.

8 Oberleitner, Schengen und Europol, 181

9 Walter, Die Polizei 2002, 38.

0 Aschmann, Die Polizei 2002, 45; vgl. dazu auch das Ergebnis des Vergleichs von Europol und dem FBI in: Eller-
mann, Europol und FBI, 222, 241 ff.

! Gehring, Innere Sicherheit — USA, 232.

2 \/gl. z.B. Monar, Die politische Konzeption des Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in: Miiller-
Graff, Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, 32.

#% Zur Entwicklung: Dannecker, JZ 1996, 869 ff.; ders., Jura 1998, 79 ff.; Jung, GA 2002, 65 ff.; Rohlff, Der Europai-
sche Haftbefehl, 26.
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schriften zur Festlegung von Straftaten und Strafen in Bereichen besonders schwerer Kriminalitat
festzulegen.***

Bei der ersten konkreten Auspragung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung, dem Europai-
schen Haftbefehl, ist allerdings bereits streitig, ob dadurch die Entwicklung einer Harmonisierung
in Gang gesetzt wurde, oder ob diese Neuordnung gerade das Nebeneinander unterschiedlicher
Strafrechtssysteme innerhalb der Europaischen Union erméglicht.**> Die Struktur der nationalen
Strafverfolgungssysteme hangt in hohem Male von kulturellen und historischen Entwicklungen ab,
deshalb ist zumindest die Vereinheitlichung des Straf- und Strafverfahrensrechts auch in néherer
Zukunft aus rechtspolitischer Sicht nicht absehbar. Eine Harmonisierung wird allerdings angestrebt.
Nicht zu unterschatzen ist die innerhalb der EU bestehende Sprachbarriere und die damit verbunde-
nen Auswirkungen auf die grenziiberschreitende Zusammenarbeit. Wahrend dieses Problem inner-
halb Deutschlands oder den USA (iberhaupt nicht existiert, hat es sich in der EU schon aufgrund der
Erweiterung der Zahl der EU-Mitgliedstaaten verstarkt.**°

Wegen der vergleichbaren Strukturen kann aber trotz der kulturellen Unterschiede und der Sprach-
barriere sowohl dem FBI als auch dem BKA letztlich eine Vorbildfunktion in dem Sinne zugespro-
chen werden, dass die Ermittlungen zur effektiven Bek&mpfung der OK zentral gefuhrt werden

mussen.

2. Ubertragung von Exekutivbefugnissen aus rechtspolitischer Sicht

Aus der Erforderlichkeit der Einrichtung eines ,,EKA* oder eines ,,Europdischen FBI*“ folgt, dass
Europol eigenstandige Exekutivbefugnisse zu Ubertragen waren. Dabei stellt sich die Frage, nach
welchem Recht Europol in den Mitgliedstaaten einschreiten sollte. Damit die Befugnisse Europols
nicht weiter gehen, als die der nationalen Behdrden, mussten die Europol-Beamten die Rechtssys-
teme aller Mitgliedstaaten kennen und anwenden koénnen. Im Hinblick darauf kénnte Europol
Zweigbiiros entsprechend den | field offices“ des FBI in den Mitgliedstaaten unterhalten.*” Die dort
tatigen Beamten kdmen vornehmlich aus diesem Land und wurden das nationale Recht sowie die
Landessprache beherrschen. Damit kdnnte man die Einwénde, die gegen eine Vorbildfunktion des

BKA oder des FBI vorgebracht werden (kulturelle und sprachliche Unterschiede), entkraften.

% \/gl. dazu im Einzelnen aber BVerfG, Urt. v. 30.06.2009, 2 BVE 2/08, Rn. 419; abrufbar unter
www.bverfg.de/entscheidungen; Zugriff am 01.08.2009. Aus der Sicht des BVerfG setzt die Ausiibung der Rechte aus
Art. 83 Abs. 1, Abs. 3 AEU/VVL ein Gesetz im Sinne von Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG (und somit die Ubertragung von Ho-
heitsrechten) voraus.

% Heintschel-Heinegg/Rohlff, GA 2003, 51; Schomburg, StV 1998, 153 ff.; Hecker, JA 2002, 729.

6 Aschmann, Europol aus Sicht der deutschen Lénder, 206.

7 Aschmann, Europol aus Sicht der deutschen Lander, 206; Aschmann, Die Polizei 2002, 45.
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Denkbar ist auch ein europdisches Strafgesetzbuch, das nur spezielle Tatbestande enthalt, deren
Bekampfung zu den Zielen von Europol gehért. Fur dieses Modell sprach auch Art. 111-271 VV
und spricht Art. 83 AEU/VVL, die die Schaffung von Mindestvorschriften in diesem Bereich vorse-
hen. Soweit der Aufgabenbereich von Europol nur bei Verstdfien gegen solche ,,Europadelikte*
eroffnet ware, wirde auch die Polizeihoheit der einzelnen Mitgliedstaaten der EU nur geringfiigig
betroffen. Dann miisste an Stelle des Entwurfs ,,Corpus Juris“,*® der auf Delikte gegen das Uni-
onsvermdogen beschrankt ist, ein Gesamtkonzept ,,Europa-Delikte” ausgearbeitet werden. Die Not-
wendigkeit flr einheitliche Straftatbestdnde in einem ,,Europa ohne Grenzen* mdusste sich aus der
grenziiberschreitenden Natur entweder des Rechtsgutes oder der typischen Tathandlung ergeben, so
dass zwei Gruppen von ,,Europadelikten® zu unterscheiden waren. Die erste Gruppe wiirde durch
Straftaten gebildet, die gegen die Rechtsglter der Union gerichtet sind, deren Reichweite und
Schutz durch Gemeinschaftsrecht definiert wiirde.”® Die zweite Gruppe bestande aus Delikten, die
typischerweise grenziberschreitende Tathandlungen beinhalten, wobei es um den Typus des grenz-
tiberschreitenden Delikts gehen wiirde. *° Dabei darf kein maRgeblicher Inlandsbezug vorliegen.
Nach 8 80 Abs. 2 S. 2 IRG liegt ein solcher in der Regel vor, wenn samtliche oder wesentliche Tei-

le des Handlungs- und Erfolgsortes (8 9 StGB) im Inland liegen.

Eine Betrachtung der Funktion des BKA spricht dafiir, dass Europol kiinftig eine vergleichbare
Stellung auf europaischer Ebene zukommt.*** Urspriinglich wurde dem BKA, vergleichbar zu Eu-
ropol in Bezug auf die Mitgliedstaaten, eine reine Servicefunktion fiir die Landerpolizeien zugeord-
net. Aber schon mit der Schaffung des BKAG und erst recht bei seiner Novellierung*®* wurde tiber
diese verfassungskraftige Zuweisung weit hinausgegangen. Aus Art. 87 GG folgt zwar lediglich das
Recht des Bundes zur Errichtung von Zentralstellen fir das polizeiliche Auskunfts- und Nachrich-
tenwesen und fur die Kriminalpolizei. Dies beinhaltet eine reine Organisationsbefugnis und keinen
sachlichen Zustandigkeitsbereich. Aber Art. 73 Nr. 10 GG statuiert die Befugnis des Bundes zur

%8 Die Diskussion um die Verbesserung des Schutzes der finanziellen Interessen der Europdischen Union wurde durch
das im Jahre 1997 von einer internationalen Expertengruppe im Auftrag des Europdischen Parlamentes vorgelegte
,»Corpus Juris der strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Union* (Sie-
ber, in: Delmas-Marty, Corpus Juris der strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen der Euro-
péischen Union, 6 ff.) wesentlich gepragt. Das kurz ,,Corpus Juris* genannte Werk wurde tberarbeitet und in einer
zweiten Fassung als Abschlussbericht am 30.09. 1999 dem Europaischen Parlament vorgelegt (vgl. dazu die Entschlie-
Bung des Europaischen Parlaments v. 13.04. 1999, BR-Drucks. 276/99) Dieser Entwurf rief kritische Reaktionen hervor
(dazu Braum , JZ 2000, 495 ff.; Jung, JuS 2000, 423; Schiinemann, GA 2004, 198). Aus dem von der Expertengruppe
erarbeitete Corpus Juris ergibt sich bspw. die kinstlich wirkende Einschrankung der Tatbestdnde der Art. 5 (Beste-
chung) und 8 CJ (Verletzung des Dienstgeheimnisses) auf die Berlihrung finanzieller Interessen der EG.

9 Schiinemann, GA 2004, 198.

#%0 Schiinemann, GA 2004, 199.

“®! Gehring, Innere Sicherheit — USA, 236; Zachert, Kriminalistik 1992, 10.

62 \/gl. BKAG v. 08.03.1951 (BGBI. | 165) mit der Fassung v. 29.06.1973 (BGBI. | 704) einschlieRlich Anderung
durch Gesetz v. 09.12.1974 (BGBI. | 3393); BKAG v. 07.06.1997 (BGBI. | 1650).
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Errichtung eines Kriminalpolizeiamtes, das flr die Zusammenarbeit des Bundes und der Lander auf
dem Gebiet der ,,Kriminalpolizei* und fur die ,internationale Verbrechensbekampfung“ zustandig
sein kann. Ist mit Letzterem auch nur die ,,Strafverfolgung® im Sinne der Aufklarung von konkreten
Verdachtsfallen gem. §§ 152 Abs. 2, 163 StPO gemeint,*®® so impliziert die Kompetenzbeschrei-
bung auch die Befugnis, die in diesem Rahmen erforderlichen Befugnisse nach der StPO auszu-
iiben.*®* Selbst wenn man das BKA also auf eine reine Servicefunktion im Verkehr mit auslandi-
schen Kriminalpolizeien reduzieren wollte, bliebe die Notwendigkeit bestehen, das so tatige BKA
mit entsprechenden Eingriffsbefugnissen auszustatten. Denn jede Datenverarbeitung auf diesem
Gebiet stellt einen Eingriff dar, so dass die Einrdumung der erforderlichen Befugnisse nach der
StPO nahe liegt.*®®

Auch die Entwicklung des BKA von einer Servicefunktion flr die Landerpolizeien hin zu einer
Zentralstellen- und Koordinierungsfunktion ist durch die Kriminalitatsentwicklung gekennzeichnet.
Letztlich wurde diese Zentralstelle mit origindren Kompetenzen und Eingriffsbefugnissen ausges-
tattet gem. § 4 BKAG. Die Kompetenzzuweisung ist Ausdruck des Glaubens an die Effektivitat
einer moglichst umfassenden Bundeskompetenz zur ,,Strafverfolgung“.*®® § 4 Abs. 1 BKAG enthalt
die origindren Kompetenzzuweisungen, wobei die Félle aufgefuhrt werden, in denen das BKA Auf-
gaben auf dem Gebiet der Strafverfolgung wahrnimmt. 8§ 4 Abs. 2 BKAG enthalt hingegen die Auf-
tragszustandigkeiten. Art. 29 Abs. 2 EU enthélt eine Kompetenzbegrenzung auf bestimmte Bereiche
der OK, die vergleichbar ist zu der Begrenzung der Zustandigkeitsbereiche des BKA in § 4 Abs. 1
BKAG.

3. Bewertung des europaischen Ansatzes

Die erfolgreiche Bekampfung der OK erfordert nicht nur parallele, sondern gemeinsame Ermittlun-
gen nach einem einheitlichen Ermittlungsplan und sich daraus ergebenden exekutiven MalRnahmen
in mehreren oder allen EU-Mitgliedstaaten, die zeitlich und inhaltlich aufeinander abgestimmt
sind,*” um eine groRtmogliche Effektivitat der Strafverfolgung und Verhiitung von Straftaten tber
die Grenzen hinweg zu gewahrleisten.

Um dieses Ziel zu erreichen, ist es aus rechtspolitischer Sicht erforderlich, ein ,,EKA* oder ein ,,Eu-

ropaisches FBI“ zu schaffen. Damit geht aber zwingend die Ubertragung von eigenstandigen, origi-

%83 Riegel, Bundespolizeirecht, 1985, § 5 BKAG Anm. 1: Lisken, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts,
Kapitel C Rn. 150.

“% isken, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, Kapitel C Rn. 150.

%% | isken, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, Kapitel C Rn. 150.

%% | jsken, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, Kapitel C Rn. 151; Lisken, ZRP 1994, 50 u. 264 ff.; a.A.
Steinke, ZRP 1995, 215.

*7 Storbeck, Rechtsfragen und praktische Probleme in der polizeilichen Zusammenarbeit, in: Hummer, Rechtsfragen in
der Anwendung des Amsterdamer Vertrages, 189.
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naren Ermittlungsbefugnissen einher. Die eigenverantwortliche Durchfiihrung von Ermittlungs-
maBnahmen hatte unmittelbare Auswirkungen auf die Kompetenzverteilung zwischen der EU und
den Mitgliedstaaten und in foderativ gegliederten Mitgliedsstaaten auch auf die innerstaatliche
Kompetenzverteilung zwischen Bund und L&ndern. Damit wiirde das Spannungsverhaltnis zwi-
schen Effektivitat und Wahrung der Souveranitat zu Lasten der Souverénitat der Mitgliedstaaten
gelost. Um einen Ausgleich zu schaffen, ist es deshalb erforderlich, die Ubertragung von Exekutiv-
befugnissen an Europol auf die sogenannten ,,Europadelikte” zu beschranken, um eine klare Kom-

petenzabgrenzung zu erreichen.

I11. Zwischenergebnis

Nach der vorgenommenen Bedarfsanalyse und der Priifung der Effektivitat des Ausbaus der natio-
nalen Regelungsmodelle ist es aus rechtspolitischer Sicht erforderlich, die Befugnisse Europols da-
hingehend auszuweiten, dass diesem eigenstandige Ermittlungsbefugnisse begrenzt auf bestimmte
Kriminalitatsformen zukommen. Denn die Ermittlungen missen aus Effektivitatsgrinden, aber

auch aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten, im Bereich der OK zentral gefuhrt werden.

C. Rechtsdogmatischer Ausblick: Ubertragung operativer bzw. exekutiver Befugnisse auf

Europol

Die dargelegte Notwendigkeit der Ausweitung der Befugnisse Europols flihrt zu der Frage, ob die
Ubertragung von eigenstandigen Ermittlungsbefugnissen aus rechtsdogmatischer Sicht méglich ist

und ob die notwendigen Rahmenbedingungen fiir eine solche Ubertragung gegeben sind.

I. VerstoRR gegen das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung

Das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung ist fur die PJZS in Art. 5 EU vorgesehen und kiinf-
tig in Art. 7 des AEU/VVL geregelt.

1. VerstoR de lege lata
Derzeit findet sich keine Ermachtigungsgrundlage in Art. 29 ff. EU zur Ubertragung von Exekutiv-

befugnissen an Europol, so dass eine solche Befugnisubertragung de lege lata gegen das Prinzip der

begrenzten Einzelerméchtigung aus Art. 5 EU verstoRen wirde. Danach ben die Organe ihre Be-
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fugnisse nach Maligabe der Ermachtigungsnormen in den Vertragen aus. Als befugnisbegriindende
Vertrédge werden dabei die Gemeinschaftsvertrage und der EU-Vertrag gleichrangig nebeneinander-
gestellt.*®® Das Aufgabengebiet Europols nach dem EU-Vertrag umfasst allein die Informationsbe-
schaffung und Analysetatigkeit und raumt Europol keine eigenstdndigen Ermittlungsbefugnisse ein.
Art. 30 Abs. 2 lit. a) und b) EU sowie das EuropolU und die jeweiligen Anderungsprotokolle regeln
lediglich die unterstlitzende Funktion Europols bei der Ermittlungstétigkeit der nationalen Strafver-
folgungsbehorden.*®® Da die PJZS als dritte Saule zudem intergouvernemental ausgestaltet ist, ha-
ben die Vertragsstaaten in diesem Bereich keine Hoheitsrechte abgetreten, die an Europol weiter

Ubertragbar wéren.

2. VerstoR de lege ferenda

Das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung ist de lege ferenda in Art. 7 AEU/VVL verankert.*”
Nach dem VvL ist aber ausdriicklich vorgesehen, dass zu den Aufgaben von Europol auch die
,Durchfuhrung von Ermittlungen und operativen Malinahmen* zu zdhlen sei gem. Art. 88 Abs. 2
lit. b) AEU/VVL. Dies konnte eine Ermachtigungsgrundlage der EU zur Ubertragung von Exeku-

tivbefugnissen an Europol darstellen.

a) ,,Operative MaRnahmen*

Der Begriff der ,,operativen Manahmen* betrifft im Einklang mit der Fassung des Vertrages von
Amsterdam und Nizza verschiedene Formen heimlicher polizeilicher Informationserhebung.*™*
Art. 88 Abs. 2 lit. b) AEU/VVL spricht seinem Wortlaut nach weiterhin daftr, den Begriff der ,,ope-
rativen Mallnahmen® nicht als echte Befugniserweiterung zu begreifen. Europol darf die operativen
MaRnahmen ausdrtcklich ,,nur in Verbindung und in Absprache mit den Behdrden des Mitglied-
staates oder der Mitgliedstaaten ergreifen, dessen/deren Hoheitsgebiet betroffen ist“. Die Angehori-
gen eines Teams waren dabei an das Recht des Mitgliedstaates gebunden, in dem der Einsatz statt-
findet. Europol wird auch hier nur unterstiitzend tétig und die Souverénitat der einzelnen Mitglied-

staaten bleibt unbertnhrt.

“%8 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 5 EUV, Rn. 2, 3.

9 \/gl. Kap. 1 B IV.

1% Gerade nach dem Scheitern des europaischen Verfassungsprojekts ist mit dem Vertrag von Lissabon hinreichend
deutlich geworden, dass das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung weiter gilt und die Mittgliedstaaten Herren der
Vertrége bleiben; vgl. BVerfG, Urt. v. 30.06.2009, 2 BVE 2/08, Rn. 298; abrufbar unter
www.bverfg.de/entscheidungen, Zugriff am 01.08.2009.

™t Aschmann, Die Polizei 2002, 41; ders., Europol aus Sicht der deutschen Lander, 208; Giinther, Europol, 93;
Kretschmer, Jura 2007, 170.

86



b) ,,Durchfihrung von Ermittlungen**

Durch die Formulierung ,,Durchfiihrung von Ermittlungen* in Art. 88 Abs. 2 lit. b) AEU/VVL sol-
len Europol Exekutivbefugnisse eingeraumt werden, denn darunter werden samtliche Téatigkeiten
gefasst, bei denen Europol ausfiihrend bzw. vollziehend tatig wird, beispielsweise Durchsuchungen,
Verhaftungen, Festnahmen und Verhore.*”> Von einer Ubertragung von Exekutivbefugnissen ist
aber erst dann auszugehen, wenn Europol dadurch die Mdglichkeit erhalten soll, im Wege des
rechtlichen Durchgriffs gegeniiber dem Biirger einseitig verbindliche Anordnungen zu treffen.*”
Dagegen stellt die Beteiligung an entsprechenden Aktionen, die unter der Leitung und Aufsicht der
zustandigen mitgliedstaatlichen Behorde stattfinden, keine selbstdndige Ausiibung hoheitlicher Be-
fugnisse durch Europol dar, weil hier die Verantwortung flr die konkrete Malinahme bei den natio-
nalen Stellen liegt. Umgekehrt ist die Schwelle zur Ubertragung von Hoheitsbefugnissen jedoch
dort Uberschritten, wo Europol im Rahmen seiner Koordinierungsfunktion grundrechtsrelevante
Ermittlungsmalinahmen gezielt steuern, d.h. die nationale Polizeibehdrde als Gehilfe oder ,,Werk-
zeug“ fiir einen ermittlungsbedingten Zugriff auf die Rechtssphare Privater einsetzen kann.*’*
Schon zu Beginn der Diskussion (ber die Einrichtung Europols thematisierten die EU-
Mitgliedstaaten die Ubertragung von Ermittlungsbefugnissen an Europol.*”® Teilweise wird sogar
vertreten, dass Europol schon heute iiber Exekutivbefugnisse verfiige.*”® Dieser Ansicht kann nach
der obigen Differenzierung zwischen operativer und exekutiver Téatigkeit aber nicht gefolgt werden.
Weiterhin wird die Ansicht vertreten, dass die Entwicklung Europols zu einem zentralen Européi-
schen Kriminalamt sukzessive stattfinde.*’” Art. 30 Abs. 2 EU habe schon erkennen lassen, dass das
Européische Polizeiamt kinftig auch in die Durchfihrung konkreter mitgliedstaatlicher Ermitt-
lungsverfahren einzubeziehen sei.*’® Danach sollte Europol jedoch nur unterstiitzend und nicht ei-
genméchtig tatig werden, so dass keine Exekutivbefugnisse tibertragen wurden.

Nach dem VVL sollte der bisherige Zusatz in Art. 30 Abs. 2 lit. a) EU, wonach Europol an operati-
ven Aktionen gemeinsamer Teams nur in ,,unterstiitzender Funktion“ beteiligt werden kann, entfal-
len. In Art. 88 Abs. 2 S. 1 lit. b) AEU/VvL wurde aber dafiir geregelt, dass Europol die Aufgaben
nur ,,...gemeinsam mit den zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten oder im Rahmen gemeinsa-
mer Ermittlungsgruppen...” durchfuhren kénnen soll. Aufgrund dieser Formulierung wird einge-

wandt, dass die Vertrage keine wesentlichen Anderungen enthalten hatten und auch auf langere

2 Aschmann, Europol aus Sicht der deutschen Lander, 210; Aschmann, Die Polizei 2002, 42.
*8 Grote in: Grote/GleR/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol 11, 618.

™ Grote in: Grote/GleR/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol 11, 619.

7> Oberleitner, Schengen und Europol, 180.

*7® Giinther, Europol, 102.

" Degenhardt, Europol und Strafprozess, 278; Tolmein, StV 1999, 115.

8 Grote, in: Grote/GleR/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol 11, 615.
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Sicht kein Weg Europols in eine echte operativ handelnde Polizeibehdrde vorgezeichnet sei.*”® Die-
se Formulierung legt jedoch im Gegensatz zum bisherigen Wortlaut ,,in unterstiitzender Funktion*
gerade kein Uber-Unterordnungsverhaltnis zwischen Europol und den Mitgliedstaaten fest. Nach
den Neuregelungen ist Europol vielmehr als gleichberechtigter Partner der Behdrden der EU-
Mitgliedstaaten bei der Durchfiihrung gemeinsamer operativer MaBnahmen vorgesehen,** so dass
danach eine Ubertragung von Exekutivbefugnissen an Europol aus rechtsdogmatischer Sicht még-
lich sein soll. Dafur spricht auch die Auflésung der Saulenstruktur nach dem VvL. Die Polizeiliche
Zusammenarbeit wird nunmehr in Titel V, Kapitel 5 des AEU/VVL geregelt, der den EG-Vertrag
ersetzen soll und die intergouvernemental ausgestaltete dritte S&ule der PJZS besteht danach nicht
fort.

Auch Art. 88 Abs. 3 AEU/VVL steht dem nicht entgegen. Denn diese Norm schlie3t lediglich die
Beteiligung von Europol an der Ergreifung von ,,Zwangsmaf3nahmen“ im Rahmen gemeinsamer
Ermittlungsteams aus. Angesichts der innerhalb der EU divergierenden Vorstellungen tber den
Schutzbereich einzelner Grundrechte sind unter dem Begriff der Zwangsmalinahme aber nur dieje-
nigen Tétigkeiten zu verstehen, die mit der Anwendung unmittelbaren physischen Zwangs gegen
den Betroffenen verbunden sind.”®! Danach verbleibt den Europol-Beamten im Bereich der ohne

Zwang durchgefiihrten Observierungs-, Ausspéh- und Abhdraktionen ein weites Betatigungsfeld.

3. Zwischenergebnis

Mangels einer Kompetenz der Union zur Ubertragung von Exekutivbefugnissen an Europol lige
dadurch de lege lata ein Verstol3 gegen das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung gem. Art. 5
EU vor. Dieses Prinzip ist de lege ferenda in Art. 7 AEU/VVL verankert. Ein Verstol3 dagegen hétte
durch die kiinftige Ubertragung von Exekutivbefugnissen allerdings nicht vorgelegen, da sich dem
Wortlaut des Art. 88 Abs. 2 lit. b) AEU/VVL die Befugnis zur Ubertragung von Exekutivbefugnis-

sen entnehmen 1aRt.

79 Felgenhauer, Integration 2003, 277; ders., Fragen zur kiinftigen Verfassung der inneren Sicherheit in Europa-
Entwicklungsmadglichkeiten des Européischen Polizeiamtes Europol, in: Mller-Graff, Der Raum der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts, 144.

80 Gutachten, GleB/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol durch Eurojust, 28.

*81 50 auch Gutachten, GleR/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol durch Eurojust, 26.
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I1. Verstol3 gegen das Subsidiaritatsprinzip

Einer Ubertragung von Exekutivbefugnissen an Europol konnte das Subsidiaritatsprinzip gem.
Art. 5 Abs. 2 EG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 EU geltender Fassung und de lege ferenda gem. Art. 5 Abs. 1
S. 2 EU/VVL, entgegenstehen. Das setzt allerdings voraus, dass es auf die Polizeiliche Zusammen-
arbeit uberhaupt Anwendung findet. Es soll einen europdischen ,,Superstaat” verhindern, die natio-
nalen ldentitdten und Gewohnheiten schiitzen sowie die unterschiedlichen kulturellen und historisch
gepragten Traditionen erhalten helfen.*®? Der Begriff der ,,Subsidiaritat“ lasst sich dahingehend
definieren, dass der kleineren Einheit der Vorrang im Handeln (,,Zustandigkeitsprarogative) ge-
geniiber der gréReren Einheit nach MaRgabe der Leistungsfahigkeit zukommt.*®® Die ihm innewoh-
nende Offenheit und Flexibilitat machen es allerdings zu einem Relationsbegriff,*®* dessen nahere

Konturen mit Blick auf das normative Umfeld systematisch konkretisiert werden missen.

1. Anwendungsbereich de lege lata

Der Ausweitung der Befugnisse Europols kénnte neben dem Prinzip der begrenzten Einzelermach-
tigung auch das Subsidiaritatsprinzip gem. Art. 5 Abs. 2 EG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 EU entgegenste-
hen. Die Gemeinschaft wird gem. Art. 5 Abs. 2 EG de lege lata nur tétig, ,,sofern und soweit die
Ziele der in Betracht gezogenen Malinahmen auf der Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend
erreicht werden konnen und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf Gemein-
schaftsebene erreicht werden“. Da es im Rahmen der PJZS an einer hierarchischen Uber-
Unterordnung zweier Ebenen, deren Kompetenzen gegeneinander abgegrenzt werden sollen,
fehlt,*® ist strittig, ob das Subsidiaritatsprinzip auf diesen Bereich, der im Rahmen des EU-
Vertrages geregelt ist, Anwendung findet.

Die EU stellt kein selbstandiges Volkerrechtssubjekt dar, und ist deshalb auch nicht mit eigenen, ihr
selbst zustehenden Kompetenzen ausgestattet. Der rein intergouvernementale Charakter der PJZS
beinhaltet gerade, dass die Vertragsstaaten des Unionsvertrages in diesen Bereichen keine Kompe-

tenzen abgetreten haben. Es wird die Ansicht vertreten, dass fir die Anwendung des Subsidiaritats-

“82 |_angguth, in: Lenz/Borchardt, EU/EG-Vertrag, Art. 5 EGV, Rn. 1.

“83 |sensee, Subsidiaritatsprinzip und Verfassungsrecht, 71; Calliess, Subsidiaritéts- und Solidaritatsprinzip in der EU,
25 ff.; Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 5 EGV, Rn. 1.

*84 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 5 EGV, Rn. 1.

*8 Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip in der Europaischen Union, 153; Pechstein/Koenig, Die Européaische
Union, 75; Blanke, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 2 EUV, Rn. 19.
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prinzips supranationale Kompetenzen erforderlich seien**® und deshalb die Bindungswirkung im

intergouvernementalen Bereich entfiele.*®’

Teilweise wird aber auch vertreten, dass es sich bei dem Subsidiaritatsprinzip um eine politische

Leitlinie handele*®

und dass es auf die ganze Union anzuwenden sei.*®® Da gem. Art. 2 Abs. 2 EU
das Prinzip ausdricklich auch fir die anderen Saulen der Union gelten soll, also auch fur die inter-
gouvernementalen Saulen der GASP und der PJZS,** findet es auch im intergouvernementalen
Bereich Anwendung, so dass die erste Ansicht abzulehnen ist. Allerdings muss es im Sinne einer
analogen Anwendung*®* letztlich so verstanden werden, dass es die Art und das AusmaR einer zu-
lassigen Koordinierungsfunktion gegeniiber mitgliedstaatlichem Handeln regelt. Es dient als Ab-
grenzungsmalistab fur die Auswahl zwischen isoliertem einzelstaatlichem Handeln und gemeinsa-

men Handeln in den intergouvernementalen Handlungsformen des EU-Vertrages.**

2. Voraussetzungen de lege lata

Art. 5 Abs. 2 EG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 EU setzt kumulativ ein Erforderlichkeitskriterium und ein

Effizienzkriterium fur ein Handeln der Union voraus.*®®

a) Das Erforderlichkeitskriterium

Das Erforderlichkeitskriterium wird mit den Worten ,,soweit die Ziele der in Betracht gezogenen
MaRnahmen auf der Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden kénnen“ be-
schrieben.*** Die Ubertragung von Exekutivbefugnissen an Europol wiirde dem Ziel der Erhaltung
und Weiterentwicklung der Union als einem Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts nach
Art. 2 Abs. 1, 3. Spiegelstrich EU dienen. Mangels komplexer Abwagungsmechanismen erfolgt die
Prifung des Erforderlichkeitskriteriums unter Offensichtlichkeits- und Plausibilitatsgesichtspunk-

“8 Stumpf, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 2, Rn. 22.

“87 \/gl. Constantinesco, CDE 1993, 267; Stumpf, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 2, Rn. 22.

“88 Cloos, in: Cloos/Gaston/Vignes/Weyland, Traité de Maastricht, 117.

8 \/gl. Stumpf, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 2 Rn. 22 m.w.N.

0 Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritétsprinzip in der Europaischen Union, 153; Pechstein/Koenig, Die Européaische
Union, 75; Streinz, in; Streinz, EUV/EGV, Art. 5 EGV Rn. 3; Langguth, in: Lenz, EGV, Art. 5, Rn. 7.

91 pechstein, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 2 EUV Rn. 18; Blanke, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 2 EUV, Rn. 30;
Pechstein/Koenig, Die Européische Union, Rn. 162 ff.

92 \/gl. auch Calliess, Subsidiaritéts- und Solidaritétsprinzip in der Europaischen Union, 153, der den Wirkungsraum
des Subsidiaritatsprinzips aufrund des Einstimmigkeitserfordernisses allerdings als gering einschatzt; Stumpf, in:
Schwarze, EU-Kommentar, Art. 2, Rn. 22.

98 Merten, in: Merten, Die Subsidiaritat Europas, 83; Jarass, Grundfragen der innerstaatlichen Bedeutung des EG-
Rechts, 17; Calliess, in Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 5 EGV, Rn. 39; kritisch Schima, Das Subsidiaritétsprinzip im
Europdischen Gemeinschaftsrecht, 107.

%4 pechstein/Koenig, Die Europaische Union, Rn. 159.
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ten.**® Geht man unter dieser Prarogative davon aus, dass Europol nach Art. 30 Abs. 2 lit. b) EU
nicht eigenmachtig, sondern nur in Ubereinstimmung mit den nationalen Stellen und zu deren Un-
terstitzung tatig werden soll, so liegt das Schwergewicht der Zustandigkeit derzeit bei den Einzel-
staaten.*® Werden Europol aber sukzessive eigenstandige Ermittlungsbefugnisse eingerdumt, dann
lage das Schwergewicht der Verhiitung und Bekampfung der organisierten Kriminalitat nicht mehr
im Zustandigkeitsbereich der Einzelstaaten, sondern im Bereich der intergouvernementalen Zu-
sammenarbeit. Die Erforderlichkeit der Ubertragung von Exekutivbefugnissen fiir bestimmte Berei-

che der grenziiberschreitenden, organisierten Kriminalitat wurde bereits dargelegt,*®’

es fehlt jedoch
derzeit an einer Befugnisnorm. Danach sind die Mitgliedstaaten zustandig fir die Kriminalitatsbe-
kampfung und -verhiitung. Sie sind aber gerade im Bereich der grenziberschreitenden, organisier-
ten Kriminalitat nicht in der Lage, eine ausreichende Kooperation herbeizufiihren, um diese Krimi-
nalitatsform effektiv zu bekampfen, so dass eine sukzessive Ubertragung von Exekutivbefugnissen
auf Europol nicht gegen das Erforderlichkeitskriterium gem. Art. 5 Abs. 2 EG i.V.m. Art. 2 Abs. 2

EU verstolRen wirde.

b) Das Effektivitatskriterium

Das Effektivitatskriterium beinhaltet, dass ein Handeln der Union dann ausgeschlossen ist, wenn
die MaRnahme das ins Auge gefasste Ziel nicht besser verwirklichen kann als mitgliedstaatliche
MaBnahmen.**® Soweit das Ziel von der Union auch nicht besorgt werden kann, ist in einem zwei-
ten Schritt die Frage zu prifen, wer ndher an die Verwirklichung des Ziels unter Berlicksichtigung

des Mitteleinsatzes herankommt.*%°

Mit der Verwendung des Begriffs ,,besser” wird ein Test des
»Mehrwertes* des Gemeinschaftshandelns, bzw. der intergouvernementalen Zusammenarbeit, ge-
geniiber dem Handeln der Mitgliedstaaten bezweckt.”® Der in Art. 2 Abs. 1, 3. Spiegelstrich EU als
Ziel postulierte ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* umfasst gem. Art. 61 lit. €) EG
den Erlass von ,,MaRnahmen im Bereich der polizeilichen und justitiellen Zusammenarbeit in Straf-
sachen, die durch die Verhitung und Bekdmpfung der Kriminalitat in der Union auf ein hohes MaR
an Sicherheit abzielen®. Parallel zur Verwirklichung des Binnenmarktes verbreitete sich in den eu-
ropéischen Staaten die Erkenntnis, dass eine rein nationale Konzeption die Wirkung von Kriminali-

tatspravention und -bekdmpfung erheblich beeintréchtigt. Andererseits kann die Kriminalitatsbe-

“% |_jenbacher, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 5 EGV, Rn. 22.

% Aschmann, Die Polizei 2002, 45.

¥7vgl. Kap. 2, B, I, 3.

8 \/gl. Art. 5 Abs. 2, 2 Hlbs. EG; Calliess, Subsidiaritéts- und Solidaritétsprinzip in der Europdischen Union, 104 ff.;
Oppermann, Europarecht, § 6, Rn. 65.

% ienbacher, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 5, Rn. 23.

500 \/gl. Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 5, Rn. 42.
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kampfung und -verhiitung nicht ganz auf die Union Ubertragen werden aufgrund der starken kultu-
rellen Unterschiede und der groReren Sachnédhe der Mitgliedstaaten, so dass der Mehrwert im Sinne
des Effektivitatskriteriums zu bestimmen ist. Fir die Beurteilung dieses Mehrwerts gibt das Subsi-
diaritatsprotokoll Leitlinien vor. Danach ist im Ergebnis ein wertender Vergleich zwischen zusétzli-
chem Integrationsgewinn und mitgliedstaatlichem Kompetenzverlust vorzunehmen.>* Der transna-
tionale Aspekt ergibt sich bei dem Zustandigkeitsbereich Europols aus der organisierten, grenziiber-
schreitenden Kriminalitat. Diese stellt ein Problem dar, von dem naturgeméaR alle Mitgliedstaaten
betroffen sind und dem sie auf nationaler Ebene aufgrund der Parallelermittlungen und der zeitli-
chen Verzdgerungen nicht mehr gerecht werden kdnnen. Hinsichtlich der Effektivitat der Verhi-
tung und Bekampfung der organisierten Kriminalitat durch die sukzessive Ubertragung von Exeku-
tivbefugnissen auf Europol wird gegenlber den Einzelermittlungen in den Mitgliedstaaten ein deut-
licher Vorteil bewirkt. Eine Rechtfertigung fur das Handeln der Union liegt vor, so dass kein Ver-

stol} gegen das Effizienzerfordernis gegeben ware.

¢) Zwischenergebnis

Daraus folgt, dass de lege lata durch die sukzessive Ubertragung von Exekutivbefugnissen an Euro-
pol bezogen auf ,,Europadelikte” kein Verstoll gegen das Subsidiaritatsprinzip gem. Art. 5 Abs. 2
EG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 EU vorliegt. Es wird aber auch deutlich, dass ein fir die EU-Ebene sehr
restriktives Subsidiaritatsverstandnis die bisherige Entwicklung des Raumes der Freiheit, der Si-

cherheit und des Rechts gepragt hat.>*

3. Anwendungsbereich de lege ferenda unter Berucksichtigung des VvL

Nach dem VVL soll eine Ubertragung von Exekutivbefugnissen auf Europol Art. 88 Abs. 2 lit. b)
AEU/VVL mdglich sein. In Art. 5 Abs. 1 S. 2 EUV/VVL ist das Subsidiaritatsprinzip geregelt, so
dass die Union in Bereichen geteilter Zustédndigkeit nur dann tatig werden kann, ,,sofern und soweit
die Ziele der in Betracht gezogenen MaRnahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch
auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend erreicht werden kénnen“. Die Neuregelung unter-
scheidet sich von der Regelung des Art. 5 Abs. 2 EG vor allem dadurch, dass das Negativkriterium
der mangelnden Effizienz einer in Betracht gezogenen MalRnahme auf der mitgliedstaatlichen Ebe-

ne ausdrlcklich auch die regionale und lokale Ebene miteinbezieht gem. Art. 5 Abs. 3 S. 1

%01 Jarass, Grundfragen der innerstaatlichen Bedeutung des EG-Rechts, 19; Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV,
Art. 5, Rn. 44,

%92 Monar, Die politische Konzeption des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in: Miiller-Graff, Der
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, 29, 39.
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EU/VVL. Aus dieser Erganzung ergibt sich jedoch keine Anderung des vorher gefundenen Ergeb-

nisses.>*

Wenn schon die Mitgliedstaaten der grenziiberschreitenden OK nicht effektiv genug ent-
gegentreten konnen, dann erst recht nicht die Ermittlungsbehtrden auf regionaler und lokaler Ebe-

ne.

Es wird nach der Neuregelung jedoch auf das ,,Protokoll tber die Anwendung der Grundsatze der
Subsidiaritat und VerhaltnismaRigkeit* verwiesen gem. Art. 5 Abs. 3 S. 2 EU/VVL. Die nationalen
Parlamente kdnnen danach im Wege einer Stellungnahme darlegen, dass ein Gesetzesvorschlag
nicht dem Subsidiaritatsprinzip entspricht. Bei Verletzungen des Subsidiaritatsprinzips sieht das
Protokoll Klagerechte gem. Art. 230 AEU/VVL vor. Diese prozedurale Einbindung der nationalen
Parlamente in die Subsidiaritatskontrolle wird gegeniiber den Zentralisierungsbestrebungen hin-
sichtlich einer Europaisierung des Straf- und Strafverfahrensrechts zu einer erheblichen Bremswir-
kung fithren.®* Im Unterschied zu dem Protokoll von 1997, handelte es sich danach bei dem Subsi-
diaritatsprinzip nicht mehr um eine bloRe ,,Richtschnur”, die vertragszielbezogen anzuwenden ist
(Protokoll 1997 unter Nr. 3), sondern die Malinahmen der Union stehen unter einem erhdhten

Rechtfertigungsdruck.

4. Zwischenergebnis

Durch die Ubertragung von Exekutivbefugnissen an Europol fiir ,,Europadelikte® lage letztlich we-
der nach der geltenden Fassung des Art. 5 Abs. 2 EG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 EU noch de lege ferenda
nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 EU/VVL ein Verstol} gegen das Subsidiaritatsprinzip vor.

I11. Verstol3 gegen das Rechtsstaatsprinzip

Ferner konnte die Ubertragung von Exekutivbefugnissen an Europol gegen das Prinzip der Rechts-
staatlichkeit in der geltenden Fassung gem. Art. 6 Abs. 1 EU bzw. in der geplanten Fassung gegen
Art. 2 S. 1 EU/VVVL verstolRen.

1. VerstoR de lege lata

Der Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit ist in der geltenden Fassung in Art. 6 Abs. 1 EU geregelt. Da
die Union selbst aber kein Staat ist, verwendet der EuGH nicht den Begriff der Rechtsstaatlichkeit,

*3\/gl. dazu Calliess, in Calliess/Ruffert, EGV/EUV, Art. 5 EG, Rn. 58.
%04 KreB, ZStW 116 (2004), 456.
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sondern stiitzt sich vielmehr auf den Begriff der Rechtsgemeinschaft.>®®

GroRe Bedeutung hat in der
Rechtsprechungspraxis der daraus entwickelte Grundsatz des Vertrauensschutzes erlangt.*®® Dieser
steht im Spannungsfeld zwischen dem Individualinteresse des Einzelnen auf Fortbestand des recht-
lichen Bezugsrahmens, auf den er vertraut und auf den er sich eingerichtet hat, einerseits und der
Notwendigkeit der Erhaltung politischer Flexibilitat und Mobilitat andererseits.®” Fiir eine Ubertra-
gung von Exekutivbefugnissen ware zum Ausgleich des Spannungsverhaltnisses die Entwicklung
eines einheitlichen oder zumindest weitgehend harmonisierten Rechtsrahmens unabdingbare Vor-
aussetzung.”® Danach ist darauf einzugehen, ob das unterschiedliche Straf-, Strafverfahrens- und
Polizeirecht in den Mitgliedstaaten ein ausreichendes rechtliches Fundament flr eigene Ermitt-
lungstatigkeiten Europols bietet und kiinftig bieten soll.°® Nach dem fiir die EU und die EG*™ gel-
tenden Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung gab es in der Vergangenheit jedoch weder auf
dem Gebiet des Strafrechts, des Strafverfahrens- oder des Polizeirechts eine eigene Gesetzgebungs-
kompetenz. Da die Mitgliedstaaten insoweit auch einen dezidierten Behauptungswillen zeigen, ist
eine Weiterentwicklung nur in Ansatzen erkennbar. Nach Art. 31 lit. €) EU umfasst das gemeinsa-
me Vorgehen bei der justitiellen Zusammenarbeit die schrittweise Annahme von MalRnahmen zur
Festlegung von Mindestvorschriften Gber die Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlungen und die
Strafen in den Bereichen der OK, des Terrorismus und des Drogenhandels.”** Damit wurde die
Entwicklung gemeinsamer strafrechtlicher Grundsétze und Tatbestandsmerkmale in Aussicht ge-
stellt.> Zu einer Vereinheitlichung ist es bislang aber nicht gekommen. Auf justitieller Ebene fehlt
es inshesondere an einer europdischen Staatsanwaltschaft, an einem einheitlich zustandigen Ge-
richt™™ und an hinreichenden Rechtsschutzméglichkeiten gegen MaRnahmen Europols.®* Gerade
die ,,klassischen Ermittlungsbefugnisse* (wie Festnahmen, Durchsuchungen oder Beschlagnahmen)

verlangen nach den jeweiligen nationalen Gesetzen der EU-Staaten eine Anordnung durch die

%05 Erwahnung des Grundsatzes der Rechtsstaatlichkeit in EuGH, Slg. 1979, 623, Rn. 5, - Granaria/Hoofdproduktschap
voor Akkerbouwprodukten; zur Rechtsgemeinschaft vgl. EUGH, Slg. 1986, 1339, Rn. 23, - Les Verts/Parlament; Gut-
achten 1/91, Slg. 1991 1-6079, Rn. 21.

%08 EyGH, Slg. 1997, 1-1999, Rn. 35 ff., - De Compte/Parlament; Entscheidungsregister fir die Zeit bis April 1988 ist
abgedruckt in Borchardt, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes im européischen Gemeinschaftsrecht, 142 ff.;
Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 6 EU, Rn. 6 ff.; Beutler, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art.
6 EU, Rn. 35.

597 Borchardt, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes im europaischen Gemeinschaftsrecht, 3; Kingreen, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 6 EU, Rn. 9.

%08 \Weber, EuR 2008, 103; Aschmann, Die Polizei 2002, 43.

%09 \/gl. Storbeck, DRiZ 2000, 488.

%19 Das Prinzip der Einzelermachtigung findet in Art. 3 Abs. 1, 4 Abs. 1, 5 Abs. 1, 7 Abs. 202, 249 Abs. 1 EG seinen
Niederschlag; vgl. Calliess, in: Calliess/Ruffert, EGV/EUV, Art. 5 EU, Rn. 3.

51 Storbeck, Kriminalistik 1996, 21: Aschmann, Die Polizei 2002, 43.

%2 Aschmann, Die Polizei 2002, 43.

83 v/gl. im Einzelnen Kap. 3 B I; Aschmann, Europol aus Sicht der deutschen Lénder, 215.

>4 vgl. im Einzelnen Kap. 4; Gehring, Innere Sicherheit - USA, 240.
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Staatsanwaltschaft und/oder der Gerichte. Kurzfristig durchsetzbar ware deshalb nur eine Ubertra-

gung von Eingriffsbefugnissen nach dem ius loci.>*

2. Verstol3 de lege ferenda

In der geplanten Fassungen ist das Gebot der Rechtsstaatlichkeit in Art. 2 S. 1 EU/VVL geregelt.
Auch danach liegt mangels Entwicklung eines einheitlichen oder weitgehend harmonisierten
Rechtsrahmens kein hinreichender Ausgleich des Spannungsverhaltnisses zwischen Vertrauens-
schutz und Erhaltung der politischen Flexibilitat vor, auch wenn eine Fortentwicklung vorgesehen
ist. Der VVL regelt in Art. 67 Abs. 3 AEU/VVL, dass die Union darauf hinwirkt, durch Malnahmen
zur Verhitung und Bekampfung von Kriminalitdt sowie von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit,
zur Koordinierung und Zusammenarbeit von Polizeibehdrden und Organen der Strafrechtspflege
und anderen Behdrden sowie durch die gegenseitige Anerkennung strafrechtlicher Entscheidungen
und erforderlichenfalls durch die Angleichung der strafrechtlichen Rechtsvorschriften ein hohes
MaR an Sicherheit zu gewéhrleisten.

Nach Art. 83 AEU/VVL soll eine Unionskompetenz fir Richtlinien geschaffen werden, um Min-
destvorschriften zur Festlegung von Straftaten und Strafen zu schaffen, die eine grenziiberschrei-
tende Dimension haben (was fur die folgenden Kriminalitatsbereiche enumerativ festgelegt wurde:
Terrorismus, Menschenhandel und sexuelle Ausbeutung von Frauen und Kindern, illegaler Drogen-
handel, illegaler Waffenhandel, Geldwésche, Korruption, Félschung von Zahlungsmitteln, Compu-
terkriminalitat und Organisierte Kriminalitat).>*® Kritiker befiirchteten aber, dass sich durch diese
»finale Kompetenzzuweisung“ der Zustandigkeitsbereich standig ausweiten kdnnte bis schliel3lich
das Strafrecht Gegenstand einer umfassenden Annexkompetenz der Union sei.”*’ Die enthaltene
Beschrankung der ,,Annexkompetenz* auf Félle einer ,,Unerlasslichkeit* stellt nach dieser Ansicht
keine relevante Einschrankung dar, da sich das Strafrecht schon in den nationalen Rechtsordnungen
als Standardinstrument zur abschlieenden Garantie ordnungspolitischer Regelungen etabliert habe.
Ferner erschien problematisch, dass lediglich ,,Mindesthdchststrafen” festgelegt werden sollten.
Dabei wird vernachldssigt, dass ein ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* auch Frei-
heit und Sicherheit vor dem Strafrecht schaffen muss. Ein Gesetzgeber, der nur Mindestumfang und

—scharfe regelt, aber keine Obergrenze, schafft kein rechtsstaatlich ausgewogenes Strafrecht.”*®

*1> Gehring, Innere Sicherheit - USA, 229.

*16\/gl. dazu im Einzelnen Schiinemann, GA 2004, 195.

> Schilnemann, GA 2004, 196; Tiedemann, in: FS Roxin, 1409.
518 Schiinemann, GA 2004, 197.
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Insgesamt bleibt danach festzustellen, dass im Straf- und Strafprozess- und Polizeirecht auch nach
dem VL kein einheitlicher Rechtsrahmen vorgesehen war, sondern sich lediglich eine Zentralisie-

rungstendenz durch die Méglichkeit der Festlegung von Mindestvorschriften erkennen 1aRt.>*

3. Zwischenergebnis

Ein im Wesentlichen einheitliches europdisches Straf-, Strafprozess- und Polizeirecht war weder in
der Vergangenheit geplant, noch ist dies kiinftig vorgesehen und kann deshalb allenfalls Endpunkt
einer lang andauernden Entwicklung mit vielen Hindernissen sein. Sowohl de lege lata als auch de
lege ferenda wiirde die Ubertragung von Exekutivbefugnissen an Europol einen VerstoR gegen den
aus dem Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 6 Abs. 1 EU bzw. gem. Art. 2 S. 1 EU/VVL hergeleiteten

Grundsatz des Vertrauensschutzes darstellen.

IVV. Zwischenergebnis

Eine Ubertragung exekutiver Befugnisse an Europol ist nach der geltenden Fassung der Vertrage
nicht vorgesehen, so dass de lege lata ein Verstol3 gegen das Prinzip der begrenzten Einzelerméch-
tigung gem. Art. 5 EU vorlage. Da sich de lege ferenda aus dem Wortlaut des Art. 88 Abs. 2 lit. b)
AEU/VVL eine Befugnis zur Ubertragung von Exekutivbefugnissen an Europol aber ableiten lieRe,
ware nach der kiinftigen Fassung kein VerstoR gegen dieses Prinzip, geregelt in Art. 7 AEU/VVL,
gegeben. Der Grundsatz der Subsidiaritat wiirde bei einer Ubertragung von Exekutivbefugnissen an
Europol nach Art. 5 Abs. 2 EG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 EU bzw. de lege ferenda nach Art. 5 Abs. 1 S. 2
EU/VVL gewahrt. Da aber weder nach der geltenden Fassung der Vertrage ein einheitliches europé-
isches Straf-, Strafprozess- und Polizeirecht vorhanden ist, noch die Schaffung eines einheitlichen
Rechtsrahmens in diesen Bereichen de lege ferenda geplant ist, verstieRe die Ubertragung von Exe-
kutivbefugnissen an Europol gegen den aus dem Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 6 Abs. 1 EU bzw. in
der geplanten Fassung gem. Art. 2 S. 1 EU/VVL hergeleiteten Grundsatz des Vertrauensschutzes.

D. Prinzip der gegenseitigen Anerkennung als rechtspolitische Alternative zur Ubertragung

von Exekutivbefugnissen an Europol

Da die Ubertragung von Exekutivbefugnissen derzeit als auch kiinftig zumindest einen VerstoR ge-
gen den Vertrauensgrundsatz aus dem Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 6 Abs. 1 EU bzw. gem. Art. 2

519 \/g. dazu schon fiir den VV Weigend, ZStW 116 (2004), 275 ff.
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S. 1 EU/VVL darstellen wirde, ist in Betracht zu ziehen, ob die gegenseitige Anerkennung der Er-
mittlungstatigkeit und die Verwertung der Ergebnisse (die das Polizeirecht, das Straf- und Strafver-
fahrensrecht betreffen kénnen) der nationalen Polizeibehdrden der Mitgliedstaaten kiinftig eine Al-

ternative dazu darstellen kdnnte.

Trotz einer schrittweisen Annaherung im Bereich der polizeilichen und justitiellen Zusammenarbeit
in Strafsachen nach Art. 29 ff. EU® ist eine europaweit einheitliche Ordnung in den betroffenen
Rechtsbereichen kurzfristig undenkbar.”®! Die bestehenden rechtsdogmatischen Hindernisse kénn-
ten aber durch das Postulat der gegenseitigen Anerkennung iiberwunden werden.*?? Denn das Prin-
zip der gegenseitigen Anerkennung setzt im Gegensatz zur Ubertragung von Exekutivbefugnissen
an Europol keine Angleichung der Rechtssysteme voraus, sondern soll die Rechtsangleichung gera-
de ersetzen.*”® Dabei wird zunachst auf die Grundlagen und die Entwicklung des Prinzips der ge-
genseitigen Anerkennung eingegangen. Sodann wird anhand der bestehenden und geplanten Aus-
pragungen des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung in Form des Europdischen Haftbefehls, des
Rahmenbeschlusses ,,0ber die Vollstreckung von Entscheidungen tber die Sicherstellung von Ver-
maogensgegenstanden oder Beweismitteln in der Europdischen Union“ sowie des geplanten Rah-
menbeschlusses ,,uber die européische Beweisanordnung zur Erlangung von Sachen, Schriftstiicken
und Daten zur Verwendung im Strafverfahren“ die Ubertragbarkeit des Prinzips auf den Bereich
des Polizeirechts, des Straf- und des Strafverfahrensrechts dargelegt. AbschlieRend wird darauf ein-
gegangen, ob die diesbezliglich vorgebrachten Einwénde auch der gegenseitigen Anerkennung der
Ermittlungstatigkeiten der nationalen Ermittlungsbehdrden und der Verwertung der dadurch ge-

wonnenen Ergebnisse entgegenstanden.

I. Grundlagen und Entwicklung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung

Das Konzept der ,,gegenseitigen Anerkennung® stammt ursprunglich aus der prinzipiell vergemein-
schafteten Regelung des Warenverkehrs, wo der Abbau der sog. technischen Schranken zur Ver-
wirklichung des Binnenmarktes im Regelfall durch das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung

erreicht werden sollte.”?* Die Mitgliedstaaten thematisierten dieses Prinzip erstmals auf dem Gebiet

520 \/gl. Kap. 1 IV 3 b).

52! Dazu BVerfG, Urt. v. 30.06.2009, 2 BVE 2/08, Rn. 252 ff; ; abrufbar unter www.bverfg.de/entscheidungen, Zugriff
am 01.08.2009; Geiger, EuZW 2002, 705 ff.

522 Auf die Vorgehensweise der indirekten Harmonisierung durch das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung von Nor-
men und Verfahren stitzte sich der EUGH bspw. in seinem Urteil in der Rechtssache Cassis de Dijon, Slg. 1979,
649=NJW 1979, 1766.

°23 Wasmeier, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 31 EU, Rn. 24.

524 Streinz, Europarecht, Rn. 115; Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 14 EG Rn. 14, 18; Schiinemann, ZRP
2003, 186; Ausgangspunkt der Entwicklung war eine Entscheidung des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit (Art. 28
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der Strafverfolgung auf der Ratssitzung von Cardiff von 1998 und in dem Aktionsplan von Rat und
Kommission vom 3. Dezember 1998.%*° Sie nahmen es als eigenen Abschnitt B V1 in die Schluss-
folgerungen des Sondergipfels von Tampere auf.”?® Die Ubertragung auf das Gebiet der gerade
nicht vergemeinschafteten Strafverfolgung findet sich im sog. ,,Corpus Juris* der strafrechtlichen
Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen der Europaischen Union,>*” jedoch nur im
Rahmen der Vorschlage Uber die von einem europdischen Finanzstaatsanwalt zu betreibenden Er-
mittlungsverfahren wegen einer Straftat zum Nachteil der EU.*® Der VL erweitert und prazisiert
die Zustandigkeiten der Union im Bereich der polizeilichen und strafrechtlichen Zusammenarbeit.
Art. 82 AEU/VVL betont als Grundsatz die gegenseitige Anerkennung gerichtlicher Urteile und
Entscheidungen und als Aufgabe, die Angleichung der staatlichen Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften im Bereich des Strafverfahrensrechts und des materiellen Rechts.*® Das Prinzip der ge-
genseitigen Anerkennung war als tragender Grundsatz bezogen auf die Bildung eines ,,Raumes der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“ in Art. 1-42 Abs. 1 lit. b), 111-257 Abs. 3 und 111-270
Abs. 1 VV vorgesehen und ist nunmehr in Art. 3 Abs. 2 EU/VVL i.V.m. Art. 70 S. 1, 82 Abs. 1

«530

AEU/VVL kodifiziert, was in beiden Vertragen dessen exponierte ,,Schlusselstellung verdeut-

licht.

I1. Bestehende und geplante Auspragungen des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung

Seine ersten konkreten Ausgestaltungen fand das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung im Be-

reich des Straf- und Strafverfahrensrechts als ,,Eckstein der justitiellen Zusammenarbeit” im Rah-

EGV) aus dem Jahre 1974, nach der jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den innergemeinschaft-
lichen Handel unmittelbar oder mittelbar, aktuell oder potentiell zu behindern, als eine Beschrankung dieser Freiheit
anzusehen ist (EuGH, Slg. 1974, 837, 852 Rn. 5, - Dassonville). In einer weiteren Entscheidung des EuGH leitete er aus
der Warenverkehrsfreiheit das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung (das ,,Herkunftslandprinzip“) her, indem er dar-
auf abstellte, dass die Ware in dem Herkunftsland rechtmaRig in den Verkehr gebracht wurde (EuGH, Slg. 1979, 649,
664 Rn. 14,- Cassis de Dijon). Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung besagt danach, dass in allen Bereichen, die
nicht Gegenstand einer Harmonisierungsmafnahme sind, jeder Mitgliedstaat verpflichtet ist, Produkte in seinem Ho-
heitsgebiet zu akzeptieren, die legal in einem anderen Mitgliedstaat der Gemeinschaft hergestellt und vermarktet wer-
den.

%2> 3. MaRnahmenprogramm zur Umsetzung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung von gerichtlichen Ent-
scheidungen in Strafsachen, ABI EG Nr. C 12/10 v. 15.01.2001, 1.

526 Nr. 35/36; abgedruckt in: Cullen/Jund, Strafrechtliche Zusammenarbeit in der Europaischen Union nach Tampere,
162 f.; GleR, ZStW 116 (2004), 356.

527 Das ,,Corpus Juris“ ging als Entwurf einer einheitlichen Strafverfolgung hervor aus einer im November 1995 von der
Kommission im Auftrag des Europdischen Parlaments eingesetzten, aus acht europédischen Strafrechtslehrern bestehen-
den und von Delmas-Marty geleiteten Arbeitsgruppe und wurde im Jahre 1997 in franzOsischer Sprache publiziert.
Mittlerweile liegt es in einer iiberarbeiteten ,,Fassung von Florenz* vor, in deutscher Ubersetzung mit einer Einfilhrung
von Sieber, herausgegeben von Delmas-Marty, 1998; die Fassung von Florenz findet sich in: Delmas-Marty/Vervaele,
The implementation of the Corpus Juris in the member states I, 189 ff.

%28 Gem. Art. 24 1 b, 33 1l Corpus Juris (CJ); 24 | b, 25 ter, 33 Il CJ-FF sollen in solchen Verfahren ein in einem Staat
erlassener Haftbefehl EU-weit vollstreckbar und die in einem Staat legal erlangten Beweise EU-weit verwertbar sein.
529 Bieber, in: Bieber/Epiney/Haag, Die Europaische Union, § 12 Rn. 3.

530 Fiir den VV vgl. GleR, ZStwW 116 (2004), 353.
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menbeschluss zum ,,Européischen Haftbefehl* vom 13. Juni 2002, und ,,0ber die Vollstreckung von
Entscheidungen Uber die Sicherstellung von Vermdgensgegenstanden oder Beweismitteln in der
Europdischen Union* vom 27. Juli 2003 sowie in dem geplanten Rahmenbeschluss ,,tber die euro-
paische Beweisanordnung zur Erlangung von Sachen, Schriftstiicken und Daten zur Verwendung

im Strafverfahren* vom 14. November 2003.

1. Auspragung des Prinzips in Form des ,,Européischen Haftbefehls*

Auf der Tagung des Rates der Justiz- und Innenminister der Mitgliedstaaten der Europdischen Uni-
on in Sevilla verabschiedeten die Mitgliedstaaten am 13. Juni 2002 den Rahmenbeschluss ,,lber den
Europaischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten“.>** Damit ver-
wirklichten sie das angestrebte Prinzip vom unionsweiten ,full faith and credit* (Vertrauen als
Grundlage) justitieller Entscheidungen.®®* Dieser Rahmenbeschluss (RbEuHb) trat am 7. August
2002 in Kraft. Bei dem Européischen Haftbefehl handelt es sich nach der Definition in Art. 1 Abs. 1
um ,.eine gerichtliche Entscheidung, die in einem Mitgliedstaat ergangen ist und die die Festnahme
und Ubergabe einer gesuchten Person durch einen anderen Mitgliedstaat zur Strafverfolgung oder
Volistreckung einer Freiheitsstrafe oder einer freiheitsentziehenden Malregel der Sicherung be-
zweckt*. Damit wird deutlich, dass der ,,ersuchte Staat* (Vollstreckungsstaat) die Strafverfolgung
durch den ,ersuchenden Staat* (Ausstellungsstaat) als Grundlage seines eigenen Handelns aner-
kennt.** Ziel des RbEuHb und der damit verbundenen justitiellen Zusammenarbeit ist die Erleich-
terung der Auslieferung zwischen den Mitgliedstaaten. Allerdings wird vorgebracht, dass dadurch
letztlich ein Entfallen des Erfordernisses der beiderseitigen Strafbarkeit verbunden sei und gegen
das Demokratieprinzip verstolRen werde. Ferner fuhre das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung in
dem Bereich zur Geltung der jeweils punitivsten Rechtsordnung und setzte durch die Festlegung

von Mindeststandards den nationalen Grundrechtsstandard herab.

a) Grundsatzliches Entfallen des Erfordernisses der beiderseitigen Strafbarkeit

Jegliche Uberpriifung oder ein Infragestellen auslandischer Entscheidungen in Strafsachen ist bei
konsequenter Anwendung des Anerkennungsprinzips nicht nur tberflussig, sondern unzuldssig.

Art. 2 Abs. 2 RbEuHB verzichtet auf die Uberpriifung des Vorliegens der beiderseitigen Strafbar-

L ABI. L 190 v. 18.07.2002, 1-12.

>32 \Weigend, ZStW 116 (2004), 292.

>3 Die Begriffe ,,ersuchter und ,.ersuchender” Staat werden in der Terminologie des Europaischen Haftbefehls ersetzt
durch die Begriffe des ,,vollstreckenden und des ,,ausstellenden” Mitgliedstaates; Vgl. Vogel, JZ 2001, 940; Rohlff,
Der Européische Haftbefehl, 35; Heintschel-Heinegg/Rohlff, GA 2003, 45.
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keit. Damit sind auch fremde, vom eigenen Recht abweichende Normbefehle — als grenziiberschrei-
tende Strafanspriiche — im Inland durchsetzbar: Ein EU-Staat muss seine Birger grundsatzlich der
Strafverfolgung anderer EU-Staaten aussetzen, auch wenn das geahndete Verhalten nach seinem
eigenen Recht nicht strafbewehrt bzw. das (erwartete) Strafmal aus seiner Sicht unangemessen
ist.>3* Nach Art. 2 Abs. 4 RbEuHB kann die Ubergabe aber davon abhangig gemacht werden, dass
die Handlungen, derentwegen der Européische Haftbefehl ausgestellt wird, eine Straftat nach dem
Recht des Vollstreckungsmitgliedstaates darstellt. Dies gilt allerdings gerade nicht fiir die 32 Taten,
die im Katalog des Art. 2 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses aufgefihrt sind.

Dieser Straftatenkatalog ist umstritten und konnte dazu fiihren, dass faktisch trotz der Einschrén-
kung ein vollstandiger Verzicht auf das Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit vorliegt. Es wird
ins Feld gefiihrt, dass er die Delikte nur vage bezeichne®* und dies zur Geltung des jeweils puni-
tivsten Strafrechts fiihre und eine dem Rat nicht zustehende Strafrechtskompetenz usurpiere,”*® da
eine Abgrenzung der Delikte nicht mdglich sei. Andererseits wird vertreten, dass dies gerade nicht
der Fall sei, da die in dem Straftatenkatalog genannten Straftaten entweder bereits harmonisiert oder
aufgrund ihres Unrechtsgehaltes ohnehin in allen Mitgliedstaaten strafbewehrt seien.>*’

Die Anmahnung weiterer Prazisierungen bzw. erganzender Definitionen zu bestimmten Delikts-
gruppen ist nicht von der Hand zu weisen. Denn nach dem Grundsatz tatbestandlicher Bestimmtheit
muss die Zuordnung zu einer listenmaRig erfassten Deliktsgruppe moéglich, nachvollziehbar und die
Tatzurechnung/Tatbeteiligung durch eine ausreichende Tatsachengrundlage untermauert sein.>*®
Die Aufzéhlung der Straftatbestdnde wird diesen Anforderungen nicht gerecht, wie z.B. pauschale
Bezeichnungen wie ,,Cyberkriminalitat, Rassismus und Fremdenfeindlichkeit* zeigen. Das Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung wird durch das schlichte Vertrauen darauf ersetzt, dass sich unter

539

den genannten Etikettierungen von Straftaten EU-weit harmonisiertes Recht verbirgt.>® Gerade im

Bereich des Strafrechts zeigt sich jedoch die kulturelle Identitat der Mitgliedstaaten.>® Es besteht
ein breites Spektrum von unterschiedlichen strafbaren Verhaltensweisen. Sowohl das Strafmal dif-
feriert zwischen den Mitgliedstaaten, als auch die Grundwertung eines Verhaltens als strafbar oder

542

straflos.>* Ein einheitliches europaisches Kernstrafrecht®* ist nicht gegeben. Der Vorwurf, dass ein

534 GleB, ZStW 116 (2004), 361.

5% Schiinemann, GA 2004, 208; ders., ZRP 2003, 187; Nestler, ZStW 116 (2004), 337 f.

%3 Schiinemann, ZRP 2003, 188.

537 S0 auch BT-Drucks. 15/1718, 9; von Bubnoff, ZEuS 2002, 185, 226 f.nach dem: ,,diese Positivliste dem derzeitigen
Grundtatbestand an gemeinsamen bzw. (ibereinstimmenden strafrechtlichen Bewertungen* entspricht, ,,die in Uberein-
kommen auf EU-, Europarats und UN-Ebene sowie in EU-Rechtsakten sichtbar werden*.

538 \Von Bubnoff, Der Europaische Haftbefehl, 68; Beschlussempfehlung des BT-Rechtsausschusses, BT-Drucks.,
15/3831, 3 ff.

>3 Nestler, ZStwW 116 (2004), 337.

>0 Braum, StV 2003, 576; Fuchs, JBI 2003, 406.

> Beispielhaft sei dazu im Bereich der aktiven Sterbehilfe verwiesen. Teilweise wird diese als strafbar und teilweise
als straflos gewertet (Niederlande).
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faktischer Verzicht auf das Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit vorliegt, bestatigt sich dem-

nach.

b) VerstoRR gegen das Demokratieprinzip

Ferner wird eingewandt, dass dem Biurger durch das demokratische Prinzip garantiert wirde, dass
er grundsétzlich nur nach denjenigen Strafgesetzen verurteilt werden kénne, an deren Entstehung er
als Aktivbiirger selbst mitwirken konnte.>*® Folgt man dieser Annahme, so miisste an dem Prinzip
der beiderseitigen Strafbarkeit festgehalten werden. Darlber hinaus ware das Strafanwendungsrecht
auf dem Grundsatz der aktiven Personalitat auszurichten und der im internationalen Strafrecht
weltweit herrschende Territorialitatsgrundsatz wére aus demokratieprinzipiellen Bedenken zu ver-
werfen.>** Dem Strafrecht obliegt aber die Aufgabe, die Geltung der fiir die Gesellschaft zentralen
Verhaltensnormen zu gewahrleisten.>* Deshalb kann es fir seine Anwendbarkeit nicht darauf an-
kommen, ob sich die betreffende Person zum Zeitpunkt des fraglichen Verhaltens im Geltungsbe-
reich dieses Strafgesetzes aufgehalten hat. Andernfalls hatten Strafgesetze fur Ausléander generell
keine Geltung und ihre Anwendbarkeit auf Jugendliche, die das Wahlrecht noch nicht innehaben,
musste ebenfalls als Verstol3 gegen das Demokratieprinzip gewertet werden. Ferner bliebe zweifel-
haft, was gelten sollte, wenn ein Mehrstaatler abzuurteilen ware. Diese Beispiele machen deutlich,
dass es ein Recht darauf, nur nach den Strafgesetzen des eigenen Landes abgeurteilt zu werden,
nicht gibt.>*

c) Geltung der jeweils punitivsten Rechtsordnung

Die fehlende Verankerung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung im nationalen Strafanwen-
dungsrecht fihrt dazu, dass ein europaweit geltender Haftbefehl im Einzelfall der jeweils puni-
tivsten Rechtsordnung Geltung verschaffen kann. In Féllen der Inlandsdistanzdelikte, in denen die
Handlung in einem Mitgliedstaat vorgenommen wird, der Erfolg aber in einem anderen Mitglied-
staat eintritt, gilt nach der international anerkannten®*’ und in § 9 Abs. 1 StGB geregelten Ubiqui-
tatstheorie sowohl der Begehungs- als auch der Erfolgsort als Tatort. Dabei ist die Konstellation
maoglich, dass der Téater die Handlung in einem Staat vornimmt, der ein solches Handeln nicht unter

Strafe stellt und der Erfolg in einem Mitgliedstaat eintritt, in dem die Strafbarkeit des Verhaltens

%2 Dazu im Einzelnen: Deiters, ZRP 2003, 359 ff.; Sieber, ZStW 103 (1991), 957 ff.

%3 gchiinemann, ZRP 2003, 188.

>4 KreB, ZStW 116 (2004), 464.

3 Deiters, ZRP 2003, 360.

546 S0 im Ergebnis auch Deiters, ZRP 2003, 359, 360; Baier, GA 2001, 435.

%47 BVerfGE 92, 320 m.w.N= NJW 1995, 1811; BGHSt 44, 56; Fischer, StGB-Kommentar, § 9 Rn. 1.
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vorgesehen ist. Nach der Konzeption des Européischen Haftbefehls ist dann grundsatzlich allein die
rechtliche Bewertung des Ausstellungsmitgliedstaates maRgeblich, so dass jeweils die Wertung als
»Strafbar® gegenseitig anerkannt wird, nicht aber die Wertung als strafloses Verhalten. Diese Prob-
lematik wird dadurch verstarkt, dass die kontinental-europdischen Staaten die Geltung ihrer Strafge-
setzte zusatzlich bei einer Vielzahl von Auslandstaten beanspruchen.>*® Das deutsche Strafrecht
kennt in den 88 5-7 StGB eine Fille von Konstellationen, in denen es auch bei im Ausland began-
genen Taten Anwendung finden soll. Im Verhéltnis der Mitgliedstaaten untereinander waren der
normativ weiten Geltung nationaler Strafgesetze durch die Auslieferungsvoraussetzung der beider-
seitigen Strafbarkeit enge faktische Grenzen gesetzt. Diese Grenzen wurden durch das Institut des
Européischen Haftbefehls beseitigt, so dass es nunmehr bei konkurrierenden nationalen Strafgeset-

zen im Ergebnis zur maximalen Punitivitdt kommt.

d) Mindeststandards gegenseitiger Anerkennung beim Europaischen Haftbefehl (EuHB)

Im Gegensatz zu den bisherigen Auslieferungsabkommen kann eine Auslieferung nicht mehr unter
der Berufung auf eine nationale odre-public-Klausel (8 73 IRG) abgelehnt werden. Der Betroffene
kann sich auf européischer Ebene lediglich auf den ,,europdischen ordre-public* aus dem Rahmen-
beschluss zum Europaischen Haftbefehl (RbEUHB) berufen. Darliber hinaus kann er im nationalen

Verfahren seine Rechte geltend machen, die jedoch aus mehreren Griinden beschrankt sind.

aa) Der ,,europdische ordre public* im Rahmenbeschluss zum EuHB

Art. 1 Abs. 3 RbEUHB weist ausdriicklich darauf hin, dass der Européische Haftbefehl unter dem
Vorbehalt der Grundrechte und der allgemeinen Rechtsgrundsétze steht gemald Art. 6 EU und for-
muliert damit einen ,,européischen ordre public®. Davon umfasst sind nach Abs. 1 die Grundsatze
der Freiheit, der Demokratie, der Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten und die Rechts-
staatlichkeit. In Abs. 2 erfolgt ein ergdnzender Bezug auf die Grundrechte, die sich aus der EMRK
und den Verfassungsuberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben. Aufgrund der Verweisung auf die
Grundrechte kann eine Verweigerung der Vollstreckung des Haftbefehls geboten sein, sofern die
drohende oder bereits verhdngte Strafe unertraglich hart und unter jedem denkbaren Gesichtspunkt
unangemessen erscheint.>*® Der Schutzstandard des materiellen Rechts bleibt aber insgesamt weit

8 \/gl. Baier, GA 2001, 432 m.w.N.
%49 vgl. OLG Zweibriicken, StV 1996, 106; OLG Stuttgart, StV 2004, 546; dagegen BVerfG, NJW 1994, 2884.
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hinter dem nationalrechtlichen Schutzstandard zuriick. Auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht ga-

rantiert der Rahmenbeschluss dem Betroffenen lediglich ein Minimum an Rechten.>*°

bb) Umsetzung des RbEuHb und nationale Grundrechte als Mindestgarantien

Als Handlungsform des Unionsrechts steht der Rahmenbeschluss auf3erhalb der supranationalen
Entscheidungsstruktur des Gemeinschaftsrechts und stellt trotz des fortgeschrittenen Integrations-
standes weiterhin eine Teilrechtsordnung dar, die dem Vélkerrecht zuzuordnen ist. Deshalb bedurf-
te der Rahmenbeschluss, der einstimmig vom Rat gefasst wurde, der Umsetzung durch die Mit-
gliedstaaten.”™ Der Gesetzgeber hat eine Pflicht zur ,,grundrechtsschonenden Umsetzung“.>*? Zu-
sétzlich bleibt es dem Betroffenen unbenommen, in dem nationalen Verfahren geltend zu machen,
dass er durch die nationale Auslieferungsentscheidung nach dem jeweiligen Umsetzungsgesetz in
seinen Rechten verletzt wurde, so dass er sich auf die nationalen Grundrechte als Mindestgarantien
berufen kann. Es besteht jedoch die Gefahr des ,,forum shoppings“.>*® Bezogen auf den Européi-
schen Haftbefehl kann diese Mdglichkeit gezielt dazu genutzt werden, dass die Haft den Beschul-
digten besonders hart trifft und seine Verteidigung erschwert wird.>** Dadurch wird dem Betroffe-

nen im Ergebnis die Mdéglichkeit genommen, sich auf die nationalen Grundrechte zu berufen.

550 \/gl. im Einzelnen Kap. 4; Folgende Verfahrensrechte werden durch den Rahmenbeschluss garantiert: Recht auf
Unterrichtung Uber den Haftbefehl und dessen Inhalt (Art. 11 Abs. 1); Recht auf einen Dolmetscher und einen Rechts-
beistand (Art. 11 Abs. 2); Anspruch auf rechtliches Gehér (Art. 14); Recht auf Entlassung aus der Auslieferungshaft,
sofern eine Flucht auf andere Weise verhindert werden kann (Art. 12); vgl. dazu von Langsdorff, StV 2003, 472 ff.
>!Deutschland setzte den RbEuHB erstmalig am 21.07.2004 durch das Europdische Haftbefehlsgesetz (EuHbG) um.
Das Bundesverfassungsgericht stellte dieshezlglich in seiner Entscheidung vom 18.07.2005 aber fest, dass die Umset-
zung des Rahmenbeschlusses zum Européischen Haftbefehl durch das EuHbG gegen Art. 2 Abs. 1 i.V.m. 20 Abs. 3,
Art. 16 Abs. 2 und Art. 19 Abs. 4 GG verstieR und hob die Auslieferungsbewilligung der zustandigen Justizbehdrde
wegen der Verletzung des Beschwerdefiihrers in seinen Grundrechten auf und erkléarte das Européische Haftbefehlsge-
setz (EuHbG) fiir nichtig gem. § 95 Abs. 3 S. 2 BVerfGG (BVerfG, Urt. v. 18.07.2005, BVerfGE 113, 273 ff.).
*?BVerfG, Urt. v. 18.07.2005, BVerfGE 113, 273 ff., Rn. 80, 83, 94; Deutschland kam seiner Pflicht zur grundrechts-
schonenden Umsetzung durch das zweite Umsetzungsgesetz zum Européischen Haftbefehl nach, dass am 20.07.2006 in
Kraft trat (Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses (ber den Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen
den Mitgliedstaaten der Europdischen Union vom 20.07.2006, BGBI. 2006, | 36). Das zweistufige Verfahren des bishe-
rigen Auslieferungsrechts — Zulassigkeitsentscheidung und Bewilligungsentscheidung — blieb dabei erhalten. Die Ande-
rungen beschranken sich auf die Vorgaben des BVerfG zu den 88 79, 80 und 83 a IRG. Neu eingefuhrt wurde der achte
Teil des IRG. Um dem Betroffenen effektiven Rechtsschutz auch gegen die Bewilligungsentscheidung zu gewéhren,
trifft die Bewilligungsbehdrde nunmehr nach 8 79 Abs. 2 IRG bereits vorab ihre Entscheidung, ob sie im Falle einer
vom Gericht rechtlich fiir zuléssig erklarten Auslieferung Bewilligungshindernisse sieht oder nicht und begrindet diese
Entscheidung. Sieht sie Bewilligungshindernisse, wird die Auslieferung bereits in diesem Stadium abgelehnt. In den
Abs. 1 und 2 des § 80 IRG wird das von dem BVerfG geforderte Priifprogramm bei der Auslieferung deutscher Staats-
angehoriger gesetzlich festgeschrieben. Darliber hinaus kommt es nunmehr bei der Frage, ob ein Deutscher ausgeliefert
werden kann, entscheidend auf den Auslands- bzw. Inlandsbezug an. Bei Straftaten mit maRgeblichem Inlandsbezug ist
die Auslieferung im Gegensatz zu Straftaten mit malgeblichem Auslandsbezug, nicht zuldssig. Bei Mischféllen ist die
Auslieferung nur dann zuléssig, wenn die beiderseitige Strafbarkeit gegeben ist und bei konkreter Abwégung der wider-
streitenden Interessen kein schitzwirdiges Vertrauen des Verfolgten in seine Nichtauslieferung besteht.

>3 \/gl. zum Begriffsverstandnis Kap. 2 11 3.

>4 Deshalb wird die Notwendigkeit eines Rahmenbeschlusses , der Mindestanforderungen an die Rechte von Beschul-
digten in Strafverfahren enthalt, diskutiert; vgl. Vorschlag fir einen Rahmenbeschluss v. 28.04.2004, KOM (2004), 328
endg.; Rudolf/Giese, ZRP 2007, 113; Nestler, ZStW 116 (2004), 341; Vander Beken/Vermeulen/Lagodny, NStZ 2002,
624.

103



e) Zwischenergebnis

Der Européische Haftbefehl ist exemplarisch daflr, dass bei der Europdisierung des Straf- und
Strafprozessrechts einseitig die Interessen einer effektiveren Strafverfolgung geférdert und Rege-
lungen zur Verteidigung und zum Beschuldigtenschutz auller Acht gelassen werden. Die Straf-
rechtsordnungen der Mitgliedstaaten sind sowohl in materieller wie auch in prozessualer Hinsicht
nicht derart vergleichbar, dass eine so weitgehende gegenseitige Anerkennung gerechtfertigt ist. Da
derzeit kein einheitliches, europdisches Kernstrafrecht besteht, entfallt das Erfordernis der beider-
seitigen Strafbarkeit aufgrund des Straftatenkataloges des Art. 2 Abs. 2 RbEuUHB in faktischer Hin-
sicht. Im Ergebnis fihrt das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung dadurch zur Geltung der je-
weils punitivsten Rechtsordnung. Die Rechte des Betroffenen werden auf européischer Ebene durch
den ,.européischen ordre public* gemaR Art. 6 EU geschitzt, die jedoch hinter dem nationalen
Standard zuriick bleiben. Der Betroffene kann sich zwar grundsatzlich auf das nationale Rechts-
schutzsystem berufen, sofern er sich durch die Auslieferungsentscheidung oder das Umsetzungsge-
setz in seinen Rechten verletzt sieht. Es besteht aber die Gefahr des ,,forum shoppings* in der Form,
dass die einzusetzende europaische Staatsanwaltschaft das Verfahren in dem Mitgliedstaat durch-
flhrt, der die geringsten Anforderungen an die Betroffenenrechte stellt. Die Geltendmachung der
Rechtsposition des Betroffenen in einer fremden Rechtsordung sowie in einer fremden Sprache stel-

len dariiber hinaus wesentliche faktische Hindernisse des Rechtsschutzes des Betroffenen dar.

2. Auspragung des Prinzips in Form der Rahmenbeschlisse uber die Anerkennung von Beweismit-

teln

Dieselben Schwierigkeiten wie beim Europaischen Haftbefehl zeigen sich bei der Ubertragbarkeit
von Beweismitteln zwischen den staatlichen Rechtssystemen. Die ,,Zuléssigkeit von Beweismitteln
auf gegenseitiger Basis zwischen den Mitgliedstaaten ist der zweite Baustein zur Erleichterung der
polizeilichen und justitiellen Zusammenarbeit innerhalb der Union.>>> Der ,, Rahmenbeschluss tiber
die Vollstreckung von Entscheidungen tber die Sicherstellung von Vermdgensgegenstanden oder

Beweismitteln in der Europaischen Union“>>® hat zum Ziel, eine schnelle Sicherung von Beweisma-

%% Weigend, ZStW 116 (2004), 293. Diskutiert wird ferner die Beriicksichtigung von Strafurteilen (Vorschlag v.
17.03.2005, KOM 2003 (2003) 688 endg.) sowie die Vollstreckung von Urteilen in anderen Mitgliedstaaten (Vorschlag
Osterreichs, Finnlands, und Schwedens v. 24.01.2005, Ratsdok. 5597/05 und ADD 1). Im Bereich der Strafvollstre-
ckung existieren zusétzlich Rahmenbeschliisse Uiber die Anerkennung von Geldstrafen (Rahmenbeschluss 2005/214/J1,
ABIEG 2005, Nr. L 76/16) und von Einziehungsentscheidungen (Rahmenbeschluss 2006/783/J1, ABIEG 2006, Nr. L
328/59).

%6 ABI. L 196 v. 02.08.2003, 45.
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terial grenziiberschreitend zu ermdéglichen, damit Beweismittel, die in einem anderen Mitgliedstaat
belegen sind, nicht infolge langwieriger Rechtshilfeverfahren verloren gehen.>’

Geplant war weiterhin die Umsetzung eines ,,Rahmenbeschlusses des Rates uber die Européische
Beweisanordnung zur Erlangung von Sachen, Schriftstlicken und Daten zur Verwendung im Straf-
verfahren“.>*® Dieser Vorschlag beinhaltete einen weiteren Vorsto zur Umsetzung des Prinzips der
gegenseitigen Anerkennung im Strafprozess. Bei der danach geplanten Anwendung des Prinzips der
gegenseitigen Anerkennung ist die ,,Verkehrsfahigkeit“ von Beweismitteln zu bezweifeln. Denn
danach mussten auch solche Beweise anerkannt werden, die nach dem nationalen Recht nicht hatten
erhoben und verwertet (bzw. bei selbstandigen Beweisverwertungsverboten: nicht hatten verwertet)
werden durfen. Ist beispielsweise in Spanien das Telefon eines Deutschen tberwacht worden, um
diesen eines Diebstahls zu uberfuihren, so stellt sich die Frage, ob die daraus gewonnenen Erkennt-
nisse im deutschen Strafverfahren verwertbar sind. Das deutsche Strafverfahrensrecht steht einer
solchen Verwertung im Gegensatz zum spanischen Recht entgegen, da Zufallserkenntisse nur zur
Verfolgung von Katalogstraftaten zuldssig sind (§ 100b Abs. 5 StPO).

Bei konsequenter Anwendung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung wird das nationale Ge-
richt die Zuldssigkeit der Erhebung und Verwertung der gewonnenen Beweismittel nicht mehr -
berprifen, so dass auch in diesem Fall keine hinreichenden Verfahrensgarantien flr den Betroffe-
nen bestehen. Aufgrund der unterschiedlichen Verwertungsvorschriften in den Strafprozessordnun-
gen der einzelnen Mitgliedstaaten wirde das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung auch hier zu
einer Absenkung des nationalen Betroffenenschutzes fuhren. Strafprozessuale Beweise sind nach
ihrer Erhebung - eben anders als Wirtschaftswaren - keine fertigen Produkte, die ohne weiteren Be-
zug zu ihrer Erhebungssituation oder zu ihrer (antizipierten) Verwendungssituation in den ,,freien
Verkehr entlassen werden kénnen.> Grund dafiir sind auch hier die spezifisch ausgestalteten Ver-
teidigungsrechte im nationalen Strafverfahren oder die in den jeweiligen Rechtsordnungen ganz
unterschiedlichen Interessenabwagungen, die strafprozessualen ZwangsmalRnahmen vorausge-
hen.”® Gegen eine Verkehrsfahigkeit der Beweise spricht auRerdem, dass durch das Prinzip der
gegenseitigen Anerkennung die in jedem Prozessrechtssystem der Mitgliedstaaten inhdrente inner-
prozessuale Balance zwischen den Regeln tber die Beweisgewinnung, der Form, in der die Beweise
dokumentiert werden, die Art der Einflhrung der Beweise in das Erkenntnisverfahren und ihrer

561

Verwertbarkeit auBer Kraft gesetzt wirde. Die Gefahr des ,,forum shoppings“ stellt sich auch

diesbeziiglich durch die Erweiterung von Eingriffsrechten durch Zuhilfenahme anderer Rechtsord-

>7\/gl. 2.1.1 MaRnahmenprogramm, ABI. Nr. C 12 v. 15.01.2001.

>% KOM (2003), 688.

>9 GleR, ZStW 116 (2004), 365; Perron, ZStW 112 (2000), 223; Satzger, StV 2003, 139.

%60 \/gl. auch Weigend, ZStW 116 (2004), 293; Nestler, ZStW 116 (2004), 346.

%1 Satzger, StV 2003, 141 ff.; Schiinemann, StV 2003, 117 ff.; Nestler, ZStW 116 (2004), 346.
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nungen. Zwar wurden Mindestschutzgarantien in dem Vorschlag vorgesehen,>®

allerdings wurden
diese der Forderung nach einem ausreichenden Schutz der (Grund-)Rechte der Betroffenen nicht

gerecht.

I11. Einwande gegen das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung als Alternative zur Ubertra-

gung von Exekutivbefugnissen an Europol

Die Anwendung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung im Polizei- im Straf- und Strafpro-
zessrecht, insbesondere auf etwaige polizeiliche Ermittlungsbefugnisse und der Verwertung der
daraus gewonnenen Ergebnisse, stellt aus rechtspolitischer Sicht keine Alternative zur Ubertragung

von Exekutivbefugnissen an Europol dar.

Ein ,,System des freien Verkehrs strafrechtlicher justitieller Entscheidungen® begegnet insgesamt
Bedenken. Die richterliche Anordnung einer Ermittlungsmanahme ist gerade nicht auf die Ver-
wirklichung von Freiheitsrechten gerichtet, sondern greift in die Grundrechte des Einzelnen ein.
Anders als bei der Errichtung des Binnenmarktes geht es nicht mehr um gemeinsame Standards, die
zur Wahrung offentlicher Interessen oder zur Erfullung staatlicher Schutzpflichten aufgestellt wer-
den, sondern um den Schutz des Einzelnen gegen strafprozessuale Grundrechtseingriffe. Bei unein-
geschrankter Geltung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung entstiinde ein einheitlicher
Rechtsraum, in dem Entscheidungen der nationalen Justizbehdrden Giltigkeit im gesamten Unions-
gebiet beanspruchten. Das extensivste materielle Strafrecht wirde sich dadurch europaweit durch-
setzen und damit insgesamt zur Geltung der jeweils punitivsten mitgliedstaatlichen Strafrechtsord-
nung fihren, die eine permanent schleichenden Ausdehnung des Strafrechts in der EU mit sich
bringen wirde. Da die Mitgliedstaaten dann die jeweils schérfste Strafrechtspflege unterstitzten,
wirde die jeweilige nationale die Gesamtbalance zwischen staatlichen und Individualinteressen
auller Kraft gesetzt. Ferner sind die Verteidigungsrechte des Betroffenen bei der Durchfiihrung der
MaRnahme oder des Verfahrens in einem anderen Mitgliedstaat in faktischer Hinsicht schon allein
deshalb beschréankt, da er sich gegen eine ihm fremde Rechtsordnung auf einer fremden Sprache

hatte verteidigen missen.

Die Annédherung des Verfahrens- und Vollstreckungsrechts ist sowohl auf der Stufe des Ermitt-
lungs-, des Erkenntnis- und auch des Vollstreckungsverfahrens erforderlich, um in einem européi-

schen Rechtsraum den Birgern ein hohes MaR an Sicherheit zu garantieren. Das Prinzip der gegen-

%62 \/gl. dazu Art. 6 und 14 des Vorschlages.
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seitigen Anerkennung kann die Angleichung des nationalen Rechts nicht ersetzen. Vielmehr ist die
Angleichung Voraussetzung fur die Anwendbarkeit des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung,
wenn rechtsstaatliche Grundsétze gewahrt werden sollen. Ansonsten kommt es zu einer Absenkung
des Grundrechtsschutzes. Diese Gefahr ist vor allem durch das dadurch moglich werdende ,,forum
shopping* gegeben. Bei einer gegenseitigen Anerkennung der Ermittlungstatigkeiten und der Ver-
wertung der Ergebnisse durch die Polizeibehdrden der jeweilgen Mitgliedstaaten wirde dies letzt-
lich dazu fiihren, dass transnationale Absprachen Uber die Auswahl des Einsatz- oder des Ergrei-
fungsortes stattfinden konnten.”®® Denn die urspriinglich nach Art. 111-274 VV bzw. nunmehr nach
Art. 86 Abs. 1 AEU/VVL kunftig einzusetzende européische Staatsanwaltschaft konnte die jeweili-
ge Verfahrensordnung bestimmen, auf deren Grundlage sie das Verfahren betrieben hatte. Es ware
danach ein weites Auswahlermessen der Staatsanwaltschaft entstanden. Im Extremfall hatte die
eingesetzte europdische Staatsanwaltschaft zusétzlich denjenigen nationalen Richter fur die Anord-
nung des Ermittlungseingriffs aussuchen kdnnen, nach dessen Rechtsordnung die Eingriffsvoraus-
setzungen am niedrigsten waren.*** Beispielsweise ist die richterliche Anordnung der Uberwachung
des Fernmeldeverkehrs in Spanien, anders als in Deutschland, bei jeder Straftat zuldssig.”®> Das
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung wirde in diesem Fall bedeuten, dass die Anordnung eines
spanischen Richters, wegen des Verdachts eines einfachen Diebstahls, den Telefonanschluss eines
Verdachtigen zu Uberwachen, von den deutschen Strafverfolgungsbehdrden anerkannt und auch
vollstreckt werden musste. Um dies zu vermeiden, misste gewéhrleistet sein, dass transparente Kri-
terien bestehen, nach denen im Falle einer Verfahrenskonzentration die federfihrende Ermittlungs-
behodrde zu bestimmen ist und nach welcher Rechtsordnung sich die jeweilige Ermittlungsmafnah-
me oder die Verwertung der Ergebnisse zu richten haben. Die Harmonisierung des Straf-, Strafpro-
zess- und des Polizeirechts misste auch einer Anwendung des Prinzips der gegenseitigen Anerken-
nung vorgelagert sein, damit die Pramisse der effektiven Kriminalitatsverhltung und —bekampfung
nicht zu erheblichen Rechtsschutzlicken des Betroffenen fuhrt.

E. Zusammenfassung und Fazit

Eine Ubertragung von Exekutivbefugnissen an Europol ist zur Kriminalitatsbekampfung aus
rechtspolitischer Sicht zur Beseitigung der bestehenden Effektivitatshindernisse erforderlich. Da
dies nach der geltenden Fassung der Vertrage jedoch nicht vorgesehen ist, lage dadurch de lege lata

%03 \/ander Beken/Vermeulen/Lagodny, NStZ 2002, 625.

%4 \/gl. dazu Nestler, ZStW 116 (2004), 341 ff.

%65 Art. 579 Abs. 2 der spanischen Strafprozessordnung (Ley Enjuiciamento Criminal); vgl. auch Perron, ZStw 112
(2000), 219.
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ein Verstol3 gegen das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung gem. Art. 5 EU vor. Ein VerstoR
hatte durch die kiinftige Ubertragung von Exekutivbefugnissen an Europol nicht vorgelegen, da der
Wortlaut des Art. 88 Abs. 2 lit. b) AEU/VVL der Union die Befugnis zur Ubertragung von Exeku-
tivbefugnissen an Europol eingerdumt hatte. Es ist aber weder nach der geltenden Fassung der Ver-
trage ein einheitliches europdisches Straf-, Strafprozess- und Polizeirecht gegeben, noch war die
Schaffung eines einheitlichen Rechtsrahmens in diesen Bereichen de lege ferenda geplant, so dass
durch die Ubertragung von Exekutivbefugnissen an Europol ein VerstoR gegen den aus dem
Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 6 Abs. 1 EU bzw. in der geplanten Fassung gem. Art. 2 Abs. 1
EU/VVL hergeleiteten Grundsatz des Vertrauensschutzes vorgelegen hatte.

Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung stellt diesbezuglich aus rechtspolitischer Sicht keine
taugliche Alternative zu einer Ubertragung von Exekutivbefugnissen an Europol dar. Das Prinzip
kann die Angleichung nicht ersetzen, sondern setzt diese vielmehr voraus. Dabei ergibt sich bereits
an dieser Stelle, dass nach den Vertrdgen die Gewichte zwischen den Elementen des ,,Raums der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* nicht gleichméRig verteilt werden. Es sollte viel (européi-
sches) Recht, wenig (Rechts-) Sicherheit und noch weniger Freiheit geschaffen werden.*®® Die wei-
tere Entwicklung Europols wird deshalb kiinftig zwischen den Extremen einer origindren Gesetzge-
bungs- und Gerichtszustandigkeit der Union fir alle grenziberschreitenden Straftaten und Strafver-
fahren (nach dem Muster des FBIs in den USA) und der friiheren, ausschlieRlichen Strafrechtspra-

rogative der Mitgliedstaaten bei Misch- und Ubergangsformen liegen.

Kapitel 3: Doppelfunktion Europols und Kontrolldefizite

Ein européisches Strafverfahrensrecht soll die Effizienz der Strafverfolgung steigern und der Ver-
einfachung der Strafverfolgung dienen sowie gleichzeitig die Wahrung von Birgerrechten si-
chern.®®” Dabei stehen diese Interessen im Widerstreit zueinander. Europol fungiert als Instrument
der Gefahrenabwehr und als Instrument der Strafverfolgung.>®® Denn nach Art. 29 Abs. 1 EU hat
Europol eine Doppelfunktion inne, die ausdriicklich sowohl das préventive als auch das repressive
polizeiliche Tatigwerden umfasst.>®® Als Ziel Europols ist in Art. 2 Abs. 1 EuropolU in Uberein-

stimmung mit Art. 29 Abs. 2 EU sowohl die ,,Verhitung“ als auch die ,,Bekampfung“ bestimmter

%% \/gl. dazu im Einzelnen Weigend, ZStw 116 (2004), 302.

%7 Nelles, in: GleR/ Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol, 261; Corpus Juris (Anm. 1), 28:
,Gerechtigkeit, Einfachheit, Effizienz*.

%68 |_indner, BayVBI 2001, 194.

%9 Lindner, BayVBI 2001, 194; Engel, Befugnis, Kontrolle und Entwicklung von Europol, 34.
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internationaler Straftaten festgelegt. Im Rahmen der Gewéhrleistung des Rechtsstaatsprinzips nach
Art. 6 Abs. 1 EU, wonach die Vorausschaubarkeit belastender HoheitsmalRnahmen und ein umfas-
sender Rechtsschutz gefordert wird,>”® ist darauf einzugehen, ob die das Trennungsgebot innerhalb
der EU Geltung entfaltet und die Téatigkeit Europols dagegen verstoRt. Im Rahmen des aus Art. 6
Abs. 1 EU abgeleiteten Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit ist ferner zu priifen, ob das grund-
rechtsrelevante Handeln Europols an hinreichend enge tatsédchliche VVoraussetzungen gebunden ist,
die in sachlich-situative Anlasstatsachen und personelle Tatsachen unterteilt werden.’”* Dabei wird

ein Vergleich zum nationalen Polizei- und Strafprozessrecht hergestellt.

Aufgrund der Doppelfunktion Europols bedarf es zum Ausgleich zwischen der Effizienz der Straf-
verfolgung und der Wahrung der Birgerrechte einer starken Kontrollinstanz. Dabei stellt sich die
Frage, ob Europol einer hinreichenden justitiellen Kontrolle unterliegt, ob die bestehenden Immuni-
tatsvorschriften notwendig sind und ob Europol einer hinreichenden demokratischen Einbindung

Europols unterliegt.

A. Europol als Instrument der Gefahrenabwehr und der Strafverfolgung

Europol kommt eine Doppelfunktion zu, da es sowohl als Instrument der Gefahrenabwehr, als auch
als Instrument der Strafverfolgung fungiert.>’® In Art. 29 Abs. 2 EU sowie in Art. 2 Abs. 1 Europo-
IU ist als Ziel sowohl die ,,Verhiitung* als auch die ,,Bekampfung* bestimmter internationaler Straf-
taten festgelegt. Die dem deutschen Polizeirecht zugrunde liegende Basisunterscheidung®”® zwi-
schen praventiver und repressiver polizeilicher Tatigkeit wird dabei auf europdischer Ebene nicht

nachvollzogen.

I. ,,Verhitung von Straftaten* und Trennungsgebot

Die Aufgabenbeschreibung Europols nach Art. 29 Abs. 1 EU und nach Art. 2 Abs. 1 EuropolU, die
,Vverhitung von Straftaten, umfasst generell alle MaRnahmen, die dazu beitragen, die Kriminalitat
und das Unsicherheitsgefuhl der Blrger quantitativ und qualititativ zu verringern oder zu beenden,
sei es durch ad-hoc-MaRnahmen zur Abschreckung vor kriminellen Aktivitaten oder durch Strate-

%0 Der Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit begrenzt, maRigt und bindet die Ausiibung der Hoheitsgewalt; er verschafft
dem Einzelnen grundsétzlich einen unbegrenzten Freiheitsraum, dem die prinzipiell begrenzte hoheiltiche Befugnis zu
Eingriffen in die Rechtssphdre gegenliber steht vgl. Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 6 EU, Rn. 6.

°"L Soiné, ZRP 2008, 110.

572 |indner, BayVBI 2001, 194.

57 Ahlers, Grenzbereich zwischen Gefahrenabwehr und Strafverfolgung, 1 ff.
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gien und MaRnahmen zur Verringerung des kriminellen Potentials und der Ursachen der Kriminali-
tat.>"* Sie kennt weder den Begriff der ,,Gefahr* noch den Begriff des ,,Storers* und knuipft trotz-
dem nicht an die Grundsétze herkdmmlicher Repression und damit an etwaige Verdachtsgrade an,
sondern tragt vielmehr die Merkmale einer Polizei neuen Typs in sich. Nach den Terroranschlagen
vom 11. September 2001 in den USA und vom 11. Mdrz 2004 wurde in Deutschland diskutiert, ob
das geltende Trennungsgebot, das organisatorisch die Abschottung des Verfassungsschutzes von
der Polizei betrifft,°" sich vom Sinngehalt derart auf die Polizei beziehen sollte, dass es die Aus-
weitung polizeilicher Kompetenzen in das Vorfeld konkreter Gefahren generell verhindert.>” Dies
wurde in Deutschland im Wesentlichen mit der Begriindung abgelehnt, dass auch die Polizei das
Vorfeld nicht flichendeckend beobachten diirfe, sondern an das Vorliegen gefahrbegriindender Tat-
sachen gekoppelt sei und dass das Trennungsgebot generell keine Regelung hinsichtlich der Zulas-
sigkeit und des Umfangs der Zusammenarbeit durch Informationsaustausch treffe, sondern dies
durch das Datenschutzgesetz geregelt sei.>”’ Unabhangig davon, ob das auf Europol Ubertragen
werden konnte, scheitert ein VerstoRR schon an der mangelnden Anwendbarkeit des Trennungsgebo-
tes auf européischer Ebene. Denn diesbezlglich findet sich weder eine ausdriickliche Regelung,
noch ist es aus dem Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 6 Abs. 1 EU herzuleiten. Dagegen spricht rechts-
vergleichend, dass in den rechtsstaatlichen Demokratien Frankreichs, Osterreichs und Danemarks

578

kein Trennungsgebot besteht>™® und auch das Trennungsgebot in Deutschland nicht gesetzlich fi-

xiert und dessen Anwendbarkeit auch innerstaatlich umstritten ist und es auf besondere historische

Umstande zurtickzufiihren ist.>"

Il. Fehlende Trennung zwischen praventiver und repressiver Tatigkeit

Durch die Doppelfunktion Europols kdnnte ein VerstoR3 gegen den aus Art. 6 Abs. 1 EU abgeleite-

ten Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit vorliegen. Das wére dann der Fall, wenn das grundrechts-

574 Mitteilung der Kommission tiber Kriminalpravention in der Europaischen Gemeischaft, KOM (2000), 786 endg. und
Beschluss des Rates vom 28.05.2001 zur Errichtung eines Européischen Netzes zur Kriminalprévention; Wasmei-
er/Jour-Schrdder, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 29 EU, Rn. 27.

>’ Scholz/Pitschas, Informationelle Selbstbestimmung und staatliche Informationsverantwortung, 185; Brenner, Bun-
desnachrichtendienst im Rechtsstaat, 45 f.

576 Soiné, ZRP 2008, 110; Roggan/Bergemann, NJW 2007, 876 ff.; Nehm, NJW 2004, 3289; vorher schon Paeff-
gen/Gérditz, KritV 2000, 65.

3" Nehm, NJW 2004, 3293; Garditz, Strafprozess und Pravention, 414; Zéller, Informationssysteme und Vorfeldmag-
nahmen von Polizei, Staatsanwaltschaft und Nachrichtendiensten, 313.

38 \/gl. dazu Zéller, Informationssysteme und VorfeldmaBnahmen von Polizei, Staatsanwaltschaft und Nachrichten-
diensten, 316; Nehm, NJW 2004, 3291.

57 Historischer Ausgangspunkt des Trennungsgebotes in Deutschland ist vielmehr der sogenannte ,,Polizei-Brief“ aus
dem Jahre 1949, in dem die Allieerten Militdrgouverneure dem Parlamentarischen Rat die Erméchtigung erteilten, im
Grundgesetz eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Errichtung eines Nachrichtendienstes zu verankern.
Nach In-Kraft-Treten des Deutschlandvertrages vom 05.05.1955 wird es nunmehr (iberwiegend aus Art. 87 Abs. 1 S. 2
GG, dem Rechtsstaatsprinzip oder aber aus dem besonderen Organisationsprinzip an sich hergeleitet; vgl. Soiné, ZRP
2008, 108 ff.; Roggan/Bergemann, NJW 2007, 876 ff.; Nehm, NJW 2004, 3289 ff.
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relevante Handeln Europols nicht an hinreichend enge tatsachliche Voraussetzungen gebunden wé-
re.®® Zur Feststellung, wie hinreichend enge tatsachliche Voraussetzungen ausgestaltet sein miiss-
ten, um dem Erfordernis der VerhaltnismaRigkeit gerecht zu werden, bietet sich ein Vergleich zur
Einbindung Europols in das nationale Polizei- und Strafprozessrecht an.

1. Zuordnungs- und Zustandigkeitsprobleme im Vergleich zum nationalen Recht

Europol wird in der bundesdeutschen Strafprozessordnung (StPO) nicht erwahnt und auch im Euro-
polG®®, mit dem das EuropolU ins deutsche Recht tberfiihrt wurde, wird keinerlei Bezug auf die
StPO genommen. Die Stellung dieses zur Strafverfolgung geschaffenen internationalen Organs
weist deshalb aus deutscher Sicht Unklarheiten auf.”® Dariiber hinaus wirft die Qualifizierung der
Aufgabe ,,Verhiitung von Straftaten* Zuordnungs- und Zustandigkeitsprobleme auf, weil eine Straf-
tat, solange sie noch verhiitet werden kann, nicht begangen worden ist. Folglich kann es ohne ,, Tat“,
an die der Verdacht anknipft, noch keinen Tatverdacht geben, der ein repressives Tatigwerden erst
erlaubt. Damit stellt sich die Frage, inwieweit und auf welcher Rechtsgrundlage eine Polizei im
Vorfeld iiberhaupt tatig werden darf.*® Kontrar zu den Ausgangspunkten in Art. 29 ff., 33, 35
Abs. 5 EU wird das weitere Ziel in Art. 29 EU benannt, den Sicherheits-, Freiheits- und Rechtsraum
durch die ,,Verhutung“ (und Bekdmpfung) gravierender Kriminalitit zu erreichen. Der Begriff der
,Verhitung“ wird dabei nicht definiert. Wahrend sich die ,,Bekdmpfung® von Kriminalitat auf die
repressive Tétigkeit der Strafverfolgungsbehodrden nach der Strafprozessordnung bezieht, ist die
»,Vverhitung® von Straftaten nach deutschem Recht mangels Begehung einer Tat eine sicherheitspo-
lizeiliche Aufgabe, die sich nach den Polizeigesetzen richtet.”®* Trotz des Trennungssystems im
deutschen Recht, das vor allem den Rechtsschutz des Betroffenen sichert,”®® findet aber auch auf
dieser Ebene eine Zuweisung multi-funktionaler Tatigkeiten im Spannungsfeld zwischen Préaventi-

on und Repression statt, die der Aufgabenzuweisung an Europol vergleichbar ist.

a) Verhltung und Verfolgung von Straftaten im nationalen Recht

Die préaventiv-polizeiliche Tatigkeit im deutschen Recht ist von den repressiv-polizeilichen Aufga-
ben und MaRnahmen im Bereich der Strafverfolgung und des BuRgeldverfahrens zu unterscheiden.
Die repressiv-polizeilichen Malinahmen sind im Gegensatz zu den préventiv-polizeilichen Tatigkei-

%80 Spiné, ZRP 2008, 110.

%81 BGBI. 1997 11, S. 1250.

%82 Tolmein, StV 1999, 109.

%83 Tolmein, StV 1999, 109.

584 Wolter, in: FS fiir Prof. Dr. Kohlmann, 693 ff., 703.

%85 Tettinger/Erbguth/Mann, Kommunalrecht, Polizei- und Ordnungsrecht, Baurecht, Rn. 419.
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ten prinzipiell auf die Vergangenheit gerichtet und dienen dazu, Straftaten aufzuklaren und den Ta-
ter der Bestrafung zuzufiihren. Die Repression orientiert sich dabei an Einzelfallgerechtigkeit und
nimmt den Betroffenen als Adressaten eines Unrechtsvorwurfs in den Blick. Sie ist tat- und téaterbe-
zogen, fragt und sucht nach individueller Schuld.”®® Das handlungsleitende Prinzip ist die Legalitat
(§ 152 Abs. 2 StP0O),**" so dass bei Vorliegen eines Anfangsverdachts MaBnahmen zur Strafsiche-
rung aufgenommen werden miissen.”® Bei der praventiven Gefahrenabwehr gilt hingegen das Op-
portunitatsprinzip. Danach steht es grundséatzlich im pflichtgemaRen Ermessen der Polizei, ob diese
gefahrenabwehrende MaBnahmen ergreift,”®® die auf die Zukunft gerichtet sind und einen Scha-

denseintritt generell vermeiden sollen.

aa) Doppelfunktionale MalRnahmen

Schwierigkeiten bereiten die Félle, in denen der polizeiliche Eingriff sowohl préventiven als auch
repressiven Zwecken dient. Doppelfunktionales Handeln des Polizeivollzugsdienstes zeichnet sich
dadurch aus, dass sowohl eine praventive als auch eine repressive Ermdachtigungsgrundlage in Be-
tracht kommt. In einem solchen Fall des Nebeneinanders von praventiv- und repressiv-polizeilichen
Zwecken kommt es auf den jeweiligen Normzweck und das Schwergewicht der polizeilichen MaR-
nahme an.>* Entscheidend ist, wie sich fiir einen objektiven Beobachter die polizeiliche MaBnahme
ihrem Gesamteindruck nach darstellt und ob im konkreten Fall die Gefahrenabwehr oder die Straf-
verfolgung dem hoherrangigen Rechtsgut dient und die héherrangige Pflicht der Polizei ist.>® Ne-
ben der Gesetzgebungskompetenz hat die Abgrenzung zwischen Pravention und Repression im na-
tionalen Recht Auswirkungen auf den Rechtsweg (vgl. 8 40 VwWGO; § 23 | EGGVG). Wichtig ist
die Unterscheidung auch flr die Frage der Kostenpflichtigkeit des Verantwortlichen (Storers) und
fur die Verteilung der Gesetzgebungszustandigkeiten zwischen Bund und Léndern.*%

bb) Vorbeugende Verbrechensbekdmpfung

Die Trennungslinie zwischen préaventivem und repressivem Handeln im nationalen Recht hat durch

die Einbeziehung der ,,vorbeugenden Verbrechensbekampfung* weiter an Schérfe verloren. Obwohl

%8 Denninger, in: Lisken/ Denninger, Handbuch des Polizeirechts, Kapitel E Rn. 140.

%7 Dazu Keller/Giesbaum, NStZ 1990, 416 ff.; Schmidt-Jorzig, NJW 1989, 129 ff.; Denninger, in: Lisken/ Denninger,
Handbuch des Polizeirechts, Kapitel E Rn. 149.

%88 Schmidt-Jorzig, NJW 1983, 130.

%89 Schmidt-Jorzig, NJW 1983, 130.

% Knemeyer, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 88.

1 BVerwGE 47, S. 255 ff., 265; Knemeyer, Polizei- und Ordngsrecht, Rn. 88; VoR in GleR/ Grote/ Heine, Justitielle
Einbindung und Kontrolle von Europol I, 85.

592 Benedict, in GleB/ Grote/ Heine, Justitielle Einbindindung und Kontrolle von Europol 11, 116.
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es an einer Legaldefinition des Begriffs fehlt, besteht Einigkeit dariiber, dass von der ,,vorbeugen-
den Verbrechensbekdmpfung® grundsatzlich zwei Aufgaben umfasst sind: einerseits die VVorsorge
fur die Verfolgung kunftiger Straftaten und andererseits die Verhutung von Straftaten. Diese
Zweiteilung folgt aus § 1 Abs. 1 ,,Musterentwurf des einheitlichen Polizeigesetzes des Bundes und
der Lander®, der in vielerlei Hinsicht Vorlage fiir das EuropolU gewesen zu sein scheint: ,,Die Poli-
zei hat die Aufgabe,... firr die Verfolgung von Straftaten vorzusorgen und Straftaten zu verhiten
(vorbeugende Bekampfung von Straftaten)“.>*® Die Einbeziehung des Vorsorgegedankens unmittel-
bar in die allgemeine polizeiliche Aufgabennorm geht tber den doppelfunktionalen Charakter kon-
kreter polizeilicher Mallnahmen hinaus, da die vorbeugende Verbrechensbekdmpfung ein organisa-
torisches, technisches und operatives Vorbereiten von Gefahrenabwehr und Strafverfolgung ist,
ohne an hinreichende tatséchliche Anhaltspunkte oder Gefahrhinweise anzukniipfen.>®* Das hat zur
Folge, dass von dieser Vorfeldtatigkeit auch Nichtverdéchtige, Nichtstérer und unter bestimmten
Voraussetzungen auch Kontakt- und Begleitpersonen tangiert werden.*®®

In den letzten Jahren hat es in der bundesdeutschen polizeirechtlichen Literatur und Kommentie-
rung angesichts der Einfiihrung der vorbeugenden Verbrechensbekdmpfung als Aufgabe in deut-
schen Bundes- und Landespolizeigesetze®® eine nachhaltige Debatte (iber die Zulassigkeit und den
rechtlichen Charakter dieser Aufgaben gegeben.*®” Wiahrend eine Auffassung die polizeiliche Vor-
sorge fir die Gefahrenabwehr und die Strafverfolgung in die Aufgabe der Gefahrenabwehr einbe-

zogen sieht,”®

qualifiziert eine andere Meinung sie als ,,dritte* Aufgabenkategorie neben Gefahren-
abwehr und Strafverfolgung.®®® Zum Teil wird auch eine getrennte Zuordnung vorgeschlagen. Die
Strafverfolgungsvorsorge ist dann der Strafverfolgung und die Vorsorge fir die Gefahrenabwehr
der praventiven Tatigkeit zuzurechnen.*® Ein Konsens tber die Zuordnung der vorbeugenden
Verbrechensbhek&mpfung entweder zur Gefahrenabwehr oder zu den strafprozessualen Befugnissen
wurde bisher nicht erzielt. Da sich der Vorsorgegedanke aber sowohl auf Gefahrenabwehr- als auch
auf StrafverfolgungsmalRnahmen beziehen kann und jeweils entweder der Vorbereitung der Gefah-

renabwehr oder aber der VVorbereitung der Strafverfolgung zu dienen bestimmt ist, ist im Ergebnis

%% Merten/Merten, ZRP 1991, 217.

%% Merten/Merten, ZRP 1991, 217.

5% vgl. Alberts, ZRP 1990, 147 ff.

*%* z.B. BKA-Gesetz, § 1 Abs. 1 PolG NRW v. 24. 2. 1990; §§ 27, 28 Bremer PolG v. 21. 3. 1983; vgl. auch Entwurf;
zum Ursprung des Begriffs in Erlassen des Reichssicherheitshauptamts vgl die Nachweise bei Merten/Merten, ZRP
1991, 218 Rn. 84.

%97 Rachor, Handbuch des Polizeirechts, Kapitel F Rn. 90 ff; Denninger, Handbuch des Polizeirechts, Kapitel E, Rn.
1324 ff.; WeBlau, Vorfeldermittlungen, 123.

%% Knemeyer, Polizei- und Ordungsrecht, Rn. 11b; Benedict, in: GleR/ Grote/ Heine, Justitielle Einbindung und Kon-
trolle von Europol 11, 124.

5% Benedict, in: GleR/ Grote/ Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol |1, 124.

%% Denninger, in: Lisken/ Denninger, Handbuch des Polizeirechts, Kapitel E, Rn. 157.
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die Ansicht der getrennten Zuordnung vorzugswurdig. Dafur spricht auch, dass dadurch die Tren-
nungssystematik zwar auf einen friheren Zeitpunkt bezogen wird, aber zum Schutz der Betroffe-

nenrechte beibehalten bleibt.

cc) Zwischenergebnis

Im nationalen Recht herrscht eine funktionelle Trennungssystematik zwischen der préventiv- und
der repressiv-polizeilichen Téatigkeit vor. Diese Systematik wird in Fallen doppelfunktionaler Mal3-
nahmen nicht durchbrochen, da eine Zuweisung zu dem jeweiligen Aufgabenbereich durch den
Schwerpunkt der MalRnahme erfolgt. Handelt es sich um Malnahmen der vorbeugenden Verbre-
chensbekampfung ist zwar zu diesem Zeitpunkt eine Ankniipfung an den Begriff der ,,Gefahr* oder
des ,,Verdachts* nicht erforderlich, allerdings mussen die Mainahmen entweder der Vorbereitung
der Gefahrenabwehr oder aber der der Strafverfolgung dienen, so dass die Trennungssystematik

aufrecht erhalten bleibt.

b) Vergleich zum Aufgabenbereich Europols

Durch die Zuweisung der Aufgabe der ,,Verhltung von Straftaten* in Art. 29 Abs. 1 EU und in
Art. 2 Abs. 1 EuropolU an Europol, haben die Mitgliedstaaten Europol gerade die typisch polizei-
rechtliche Aufgabe aus dem Gesamtkomplex ,,vorbeugende Verbrechensbekampfung“ nach deut-
schem Verstandnis zugeteilt. Da Europol gem. Art. 2, 3 Abs. 1 EuropolU nur fir bestimmte Kata-
logstraftaten zustandig ist und auch nur diese ,,verhlten* soll, lasst sich die praventive Tatigkeit
nicht als spezieller Ausdruck einer ihr sowieso zugewiesenen Aufgabe der Gefahrenabwehr inter-
pretieren, sondern ,Verhiitung von Straftaten* verlangt von Europol vielmehr die Erfullung eines

ganz neuen Aufgabenkomplexes.

Dabei stellt sich die Frage, wie Europol im Vorfeld von nicht begangenen, vielleicht noch nicht
einmal geplanten Straftaten, verhitend tatig werden soll, da sich zu diesem Zeitpunkt eine Zustén-
digkeit Europols fr die bestimmten Straftaten begriffslogisch noch gar nicht begriindet haben kann.
Das Dilemma der vorbeugenden Verbrechensbekdmpfung wird durch die rechtlichen Regelungen
fir Europol nicht nur auf einer weiteren, der européischen Ebene, reproduziert, sondern aufgrund

der speziellen Aufgabenzuweisung kommt es in einer verschérften Variante zum Tragen. Die Kon-

114



turen von praventiver und repressiver Tatigkeit sind in Bezug auf Europol so unklar gezeichnet,

dass sie keine Grenzen markieren, sondern allenfalls ein ,,groBes Ganzes“ andeuten.®®*

2. Konsequenzen der mangelnden Trennungssystematik

Das deutsche Polizeirecht, das seine weitreichenden und vor allem der Effizienz verpflichteten Ein-
griffsbefugnisse dem Vorhandensein einer konkreten Gefahr oder Stérung verdankt, verliert durch
die Akzentuierung der weiter ins Vorfeld reichenden Pravention durch die Aufgabenbeschreibung
Europols zur ,,Verhiitung von Straftaten“ nach Art. 29 Abs. 1 EU und Art. 2 Abs. 1 EuropolU seine
Bedeutung. Europol kennt insgesamt weder den Begriff der ,,Gefahr* (sachlich situative Anlasstat-
sache) noch den Begriff des ,,Storers* (personelle Eingrenzung) und knlpft trotzdem nicht an die
Grundsatze herkémmlicher Repression und damit an etwaige Verdachtsgrade an.®®® Das Tatigwer-
den Europols ist nicht an bestimmte Fakten gebunden, die entweder das Vorliegen einer Gefahr
oder eines Tatverdachts begriinden, sondern Europol legitimiert sich vielmehr allein durch das Vor-
handensein des Risikos, dass es tiberhaupt zu einer Straftat kommen kénnte.®® Was fehlt, ist eine
Dogmatik auf dem Gebiet der Pravention (im Sinne von Vorsorge, Straftatverhiutung und Vorer-
mittlung). Im Gegensatz zu doppelfunktionalen MaRnahmen oder der vorbeugenden Verbrechens-
bekdmpfung nationaler Polizeibehdrden ist keine Zuweisung zu dem repressiven oder dem praven-
tiven Aufgabenbereich moéglich, da der Aufgabenzuweisung an Europol keine dem deutschen Recht
vergleichbare Trennungssystematik zu Grunde liegt. Die Aufgabenzuweisung an Europol gem.
Art. 29 Abs. 1 EU sowie Art. 2 Abs. 1 EuropolU stellt einen VerstoR gegen den aus Art. 6 Abs. 1
EU abgeleiteten Grundsatzes der VerhéltnisméRigkeit dar, da diese weder in sachlich-situativer
Hinsicht, noch in personeller Hinsicht an hinreichend enge tatsachliche VVoraussetzungen gebunden
ist.

*% Tolmein, StV 1999, 110.

%921 strafprozessualer Hinsicht wird die Trennungssystematik nicht beachtet und die hoheitlichen Befugnisse Europols
werden auf tatbestandlicher Seite nicht hinreichend eingegrenzt. Nach Art. 8 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 EuropolU durfen Infor-
mationen Uber Personen verarbeitet werden, die eine Straftat, ,fir die Europol nach Artikel 2 zusténdig ist, verdachtigt
werden oder die wegen einer solchen Straftat verurteilt worden sind.” Bedenklich weit gefasst ist die erste Variante,
wonach die bloe Verdachtigung einer Person fiir die Informationserhebung genugt, ohne dass eine Differenzierung
unterschiedlicher Verdachtsgrade erfolgt. Fiir Art. 8 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 EuropolU geniigt es, dass ,,bestimmte schwerwie-
gende Tatsachen“ die Annahme rechtfertigen, eine Person werde kiinftig eine fur Europol relevante Straftat begehen.
Art. 8 Abs. 1 S. 2 EuropolU erméglicht hingegen die Speicherung, Veranderung und Nutzung von Daten nicht nur von
Beschuldigten, sondern auch von Personen, bei denen ,,bestimmte schwerwiegende Tatsachen* die Annahme rechtferti-
gen, dass sie Straftaten begehen werden. Danach reicht das Risiko der Begehung einer kiinftigen Straftat aus. Darlber
hinaus sind Zeugen, Kontakt- und Begleitpersonen nach Art. 10 Abs. 1 S. 2 Nr. 2-5 EuropolU unbegrenzt der Erhebung,
Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten durch Europol ausgesetzt. Die Vorschrift knlipft weder an die
Beschuldigteneigenschaft, noch an einen etwaigen Verdachtsgrad an, sondern spezifiziert Personengruppen, die Anga-
ben zu einer Straftat machen kdnnten und stellt eine unangemessene Subjektivierung der Tatbestandsvoraussetzungen
dar.

%3 Tolmein, StV 1999, 110.
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I11. Auswirkungen der Entwicklungen durch den VV und den VvL auf die Trennung zwi-
schen praventivem und repressivem Tatigkeitsbereich

Fraglich ist nunmehr, ob sich durch den VV und den VL etwas an der fehlenden Trennung zwi-
schen dem praventiven und dem repressiven Aufgabenbereich Europols @ndern sollte. Art. 111-276
VV sowie Art. 88 Abs. 1 AEU/VVL legen die ,,Zusammenarbeit bei der Verhutung und Bekamp-
fung der...Kriminalitat* fest. Es verbleibt damit auch danach bei der allgemeinen Zielsetzung des
Art. 29 Abs. 2 EU bzw. Art. 2 Abs. 2 EuropolU und der Aufgabenbeschreibung in Art. 29 Abs. 1
EU bzw. Art. 2 Abs. 1 EuropolU. Im Ergebnis herrscht mithin weiterhin die rein institutionelle Be-

trachtung im Gegensatz zum deutschen Trennungssystem vor,®**

ohne dass eine Anknipfung an die
nach objektiven Kriterien zu bestimmenden Begrifflichkeiten der ,,Gefahr* und des ,,Storers* oder

des ,,Verdachts“ und der ,,Beschuldigteneigenschaft* erfolgt.

1V. Fazit und Ausblick

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Einrichtungen und Organe der Union die Unterschei-
dung von Polizei- und Strafprozessrecht weder in der gegenwartigen Vertragsfassung, noch im VV
oder im VVvL nachvollziehen. Es erfolgt keine Ankniipfung an die Begrifflichkeiten der ,,Gefahr”,
des ,,Storers*, des ,Verdachts* und der Beschuldigteneigenschaft. Vielmehr legitimiert sich das
Tatigwerden Europols im praventiven Bereich bereits durch das VVorhandensein eines Risikos, dass
eine Straftat begangen werden konnte. Diesbezuglich fehlt jegliche Dogmatik im Sinne von Vor-
sorge, Straftatverhitung und Vorermittlungen. Damit wird die doppelfunktionale Aufgabenzuwei-
sung an Europols gem. Art. 29 Abs. 1 EU sowie Art. 2 Abs. 1 EuropolU mangels hinreichender
tatbestandlicher Beschrankung der Hoheitsbefugnisse Europols nicht dem VerhéltnisméaRigkeits-
grundsatz aus Art. 6 Abs. 1 EU gerecht. Dies wird sich nunmehr nach Art. 88 Abs. 1 AEU/VVL
durch die Zielsetzung der ,,Zusammenarbeit bei der Verhitung und Bekdmpfung der...Kriminalitat*
fortsetzen.

B. Kontrolldefizite Europols

Ein europdisches Strafverfahrensrecht sollte die Effizienz der Strafverfolgung steigern und der Ver-
einfachung der Strafverfolgung dienen sowie gleichzeitig die Wahrung von Birgerrechten si-
chern.®® Diese Ziele stehen in Widerstreit zueinander. Aufgrund der weiten Befugnisse Europols

%04 CONV. 426/02, WG X, 14. Bericht, 13.
805 BT-Drucks. 16/8925, 3; Nelles, in: GleR/ Grote/ Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol, 261.
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bedarf es deshalb einer starken Kontrollinstanz. Charakteristisch flr die Arbeit von Europol ist je-
doch die weitreichende Selbstandigkeit der Behdrde.®®® Bereits der Umstand, dass Datenverarbei-
tung, deren Ziel Kriminalitatshek&mpfung ist, alleine der Verantwortung einer Polizeieinrichtung
unterliegt, wirft grundsatzliche Fragen zum Verhaltnis von Justiz und Polizei auf.°®” Problematisch
ist diesbezlglich insbesondere die Weisungsunabhéngigkeit Europols, die aufgrund der Vorschrif-
ten des Immunitatenprotokolls (ImmProt) verstarkt wird. Ferner ist im Zusammenhang mit der
Schaffung eines ,,Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* zu priifen, ob Europol einer

hinreichenden demokratischen Kontrolle unterliegt.

I. Justitielle Kontrolle

1. Justitielle Kontrolle von Europol im EuropolU

Um festzustellen, ob die Institution Europol unter einer mangelnden justitiellen Kontrolle leidet, ist
zunachst zu Kklaren, was darunter zu verstehen ist und welche Anforderungen an eine solche zu stel-

len sind.

a) Begriff der justitiellen Kontrolle

In Deutschland ist eine doppelte justitiellen Kontrolle der Strafverfolgungsbehérden gegeben - ei-
nerseits die der Justizbehdrde und andererseits die der richterlichen Uberpriifung. Ausgangspunkt
flr die Frage einer justitiellen Einbindung und Kontrolle von Europol in Deutschland ist Art. 23
Abs. 1 S. 1 GG. Danach wirkt die Bundesrepublik Deutschland zur Verwirklichung eines vereinten
Europas bei der Entwicklung der Européischen Union mit, die demokratischen, rechtsstaatlichen,
sozialen und forderativen Grundsdtzen und dem Grundsatz der Subsidiaritat verpflichtet ist und

698 Daraus

einen dem Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz gewahrleistet.
ergibt sich, dass es nicht erforderlich ist, dass die Kontrollstandards des deutschen Rechts in glei-
chem MaRe auf Europol tibertragen werden,®® sondern es muss vielmehr lediglich ein im wesent-
lich vergleichbarer Grundrechtsschutz gewahrleistet werden. Auf européischer Ebene ist zwischen
Rechtsordnungen des Common Law und jenen kontinentaler Pragung zu unterscheiden. In den kon-

tinentalgeprégten Rechtsordnungen sind strafrechtliche Ermittlungen traditionell nicht Sache der

806 Kritisch zu den Gefahren der Zentralisierung: Fisahn, KJ 1998, 358 ff.; Zu Europol als gerichtsfreier Raum: Nelles
ZStW 109 (1997), 740.

%7 GleR, NStZ 2001, 624; Tolmein, StV 1999, 109.

%% Dazu im Einzelnen BVerfG, Urt. v. 30.07.2009, 2 BVE 2/08; abrufbar unter www.bverfg,de/entscheidungen; Zugriff
am 01.09.2009.

809 \/oR3, in: GleB/ Grote/ Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol, 150.
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Polizei, sondern der Justizbehorde.®™® Im Common Law liegt die origindre Zustandigkeit fur straf-
rechtliche Ermittlungen hingegen traditionell bei der Polizei, die sich durch deren Weisungsfreiheit
auszeichnet.™ Dieser Unterschied lasst befiirchten, dass sich ein einheitlicher Standard fiir eine
justitielle Kontrolle (ber eine europdische Strafverfolgungsbehdrde nicht festlegen lasst. Jedoch
stellt das ,,Corpus Juris“ ein Indiz flr ein allgemein akzeptiertes Begriffsverstdndnis der justitiellen
Kontrolle dar. Dabei handelte es sich um einen Entwurf strafrechtlicher Regelungen zum Schutz der
finanziellen Interessen der Europaischen Union,®*? allerdings nur im Rahmen der Vorschlage tiber
die von einem europdischen Finanzstaatsanwalt zu betreibenden Ermittlungsverfahren wegen einer
Straftat zum Nachteil der EU.%*®

Das ,,Corpus Juris*®**

ist zwar primar als rechtliches Instrument zum (strafrechtlichen) Schutz der
finanziellen Interessen der EG konzipiert, zugleich aber gedacht als Anstol3 flir eine sektorielle Ver-
gemeinschaftung der strafrechtlichen Systeme in Europa.®™ Durch das Corpus Juris wurde der Ver-
such unternommen, ein gesamteuropdisches Straf- und Strafverfahrensrecht mit dem Ziel eines eu-
ropaweit einheitlichen Schutzes der finanziellen Interessen zu schaffen.®*® Danach sollte (in der
ersten Sdule der EU) eine zentrale und weisungsunabhangige europdische Staatsanwaltschaft fur die
Ermittlungen wegen Betruges zu Lasten des EG-Haushalts zustandig sein.®*’ Fiir die Ermittlungs-
maRnahmen vor Ort in den jeweiligen Mitgliedstaaten sollte sie sich der nationalen Polizei bedienen
kdnnen, der gegeniber sie zu jedem Zeitpunkt des Verfahrens weisungsbefugt sein sollte. Die An-
ordnung von Ermittlungseingriffen einer bestimmten Erheblichkeit bedurfte danach der vorherigen
Genehmigung des jeweiligen ,,Richters im Ermittlungsverfahren (juge des libertés).®*® In der Folge
legte die Kommission das ,,Griinbuch zum strafrechtlichen Schutz der finanziellen Interessen der

EG und zur Schaffung einer europdischen Staatsanwaltschaft” vor, das im Kern die Vorstellung des

810 \/gl. GleB, DRiZ 2000, 370; Schwach, Europol- notwendig, aber rechtswidrig?, 195.

%11 |m Einzelnen zu den Rechtsordnungen: GleB, DRiZ 2000, 365 ff.

612 Das ,,Corpus Juris“ ging als Entwurf einer einheitlichen Strafverfolgung hervor aus einer im November 1995 von der
Kommission im Auftrag des Europdischen Parlaments eingesetzten, aus acht europdischen Strafrechtslehrern bestehen-
den und von Delmas-Marty geleiteten Arbeitsgruppe und wurde im Jahre 1997 in franzdsischer Sprache publiziert.
Mittlerweile liegt es in einer iiberarbeiteten ,,Fassung von Florenz* vor, in deutscher Ubersetzung mit einer Einfilhrung
von Sieber, herausgegeben von Delmas-Marty, 1998; die Fassung von Florenz findet sich in: Delmas-Marty/Vervaele,
The implementation of the Corpus Juris in the member states I, 189 ff.

63 Gem. Art. 24 1 b, 33 1l Corpus Juris (CJ); 24 | b, 25 ter, 33 Il CJ-FF sollen in solchen Verfahren ein in einem Staat
erlassener Haftbefehl EU-weit vollstreckbar und die in einem Staat legal erlangten Beweise EU-weit verwertbar sein.
614 Mireille Delmas-Marty, (Hrsg.), Corpus juris, portant dispositions pénales pour la protection des intéréts financiers
de I’Union europénne, Paris 1997. Im Folgenden wird die deutsche Ubersetzung zugrunde gelegt: Corpus Juris der
strafrechtlichen Regelung zum Schutz der finanziellen Interessen der Europaischen Union, deutsche Ubersetzung von
Yvonne Kleinke/ Marc Tully, Kéln 1998; abrufbar unter www.ec.europa.eu/anti_fraud/green_paper/corus/de.doc;
Zugriff am 01.08.2009.

®15 Nelles, in: GleR/ Grote/ Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol, 261.

*1% GleB, NStZ 2001, 625.

817 Art. 18 Corpus Juris; www.ec.europa.eu/anti_fraud/green_paper/corus/de.doc; Zugriff am 01.08.2009.

618 Art. 25 Abs. 2 Corpus Juris; . www.ec.europa.eu/anti_fraud/green_paper/corus/de.doc; Zugriff am 01.08.2009.
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Corpus Juris aufgriff. Die Kommission brachte das Projekt, ohne an das Griinbuch ein Weil3buch

anzuschlieRen, in den Europaischen Konvent ein.®*°

Daraus folgt, dass zwar aus den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen kein einheitliches Begriffs-
verstandnis der justitiellen Kontrolle tber strafrechtliche Ermittlungen gewonnen werden kann, sich
aber aus den Vorschlagen des Corpus Juris ergibt, dass ein Konsens zwischen den kontinental ge-
pragten Rechtsordnungen und des Common Law insoweit hergestellt werden kann, dass die justi-
tielle Kontrolle der européischen Strafverfolgungsbehorde durch eine europdische Staatsanwalt-
schaft gewahrleistet werden sollte, die sich bei den Ermittlungen vor Ort der nationalen Polizei be-
dienen kann und das Amt eines Richters im Ermittlungsverfahren gefordert wird. Dies gilt mithin
auch fr Europol, soweit es als europdische Strafverfolgungsbehérde agiert. Zu prifen ist also, wel-
chen justitiellen Kontrollinstanzen Europol derzeit unterliegt und welche Form der justitiellen Kon-
trolle bei einer etwaigen Ubertragung von Exektivbefugnissen an Europol de lege ferenda notwen-

dig warde.

b) Interne und externe justitielle Kontrollinstanzen Europols

Nach den Vorgaben des EuropolU findet eine interne justitielle Kontrolle innerhalb der hierarchisch
gegliederten Verwaltung Europols statt. Sie liegt in den Handen des Direktors von Europol gem.
Art. 29 EuropolU. Dieser untersteht seinerseits der Aufsicht des Verwaltungsrates.® Da keine an-

deren Kontrollinstanzen existieren, ist die interne Kontrolle insgesamt schwach ausgestaltet.®*

Zum anderen unterliegt Europol gem. Art. 24 EuropolU der externen Kontrolle durch eine weisung-
sunabhangige Datenschutz-Kommission, die sog. gemeinsame Kontrollinstanz (GKI). Sie setzt sich
aus Mitgliedern samtlicher nationaler Kontrollinstanzen zusammen. Fir die Bundesrepublik
Deutschland sind das zwei nach Mal3gabe des Art. 2 8 6 Abs. 2 EuropolG vom Bundesministerium
des Inneren ernannte Vertreter. Die GKI hat das Recht, von Europol Auskunfte zu verlangen, Ein-
sicht in alle Unterlagen und Akten sowie Zugriff auf alle dort gespeicherten Daten zu nehmen, alle
Dienstraume zu betreten®?? und gegebenenfalls die Léschung unrechtmaRig gespeicherter Daten zu
verlangen.®® Jede Privatperson kann die GKI anrufen, um die RechtmaRigkeit der Speicherung,

Erhebung, Verarbeitung und Nutzung sie betreffender Daten oder die Ablehnung des Auskunftser-

%19 Ehemaliger Verfahrensstand www.ec.europa.eu/anti_fraud/green_paper/corus/de.doc; Zugriff am 01.08.2009.
620 Art. 28 Abs. 1 Nr. 12 EuropolU.

%21 dazu positive, sowie negative Aspekte: Bull, DRiZ 1998, 38 ff.; Lisken, DRiZ 1998, 75 ff.

622 Art. 24 Abs. 2 Nr. 3 EuropolU.

623 Art. 24 Abs. 2 Nr. 3i.V.m. Art. 20 Abs. 4 EuropolU.

119



suchens Uber sie betreffende Daten iiberpriifen zu lassen.®®* Sie hat aber weder eine Kassationsbe-
fugnis, noch ein Weisungsrecht gegeniiber Europol-Organen und vermag somit auch keine unmit-

telbare Kontrolle zu gewahrleisten.®®

Eine weitere Schwéche des datenschutzrechtlichen Kontrollsystems Europols liegt darin begrindet,
dass die GKI nach Art. 12 EuropolU bei der Errichtung von Arbeitsdateien zu Analysezwecken
lediglich ein Anhdrungs- aber kein Mitbestimmungsrecht hat.®?® Ferner kénnen weder ein Ermitt-
lungsrichter noch eine Staatsanwaltschaft auf die Tatigkeit Europols direkt Einfluss nehmen.®?’
Faktisch endet damit die Moglichkeit zur Kontrolle derzeit bei dem Direktor von Europol, dessen
Entscheidung nicht justitiabel ist. Dies steht im deutlichen Kontrast zum Erfordernis der staatsan-
waltschaftlichen Sachleitungsbefugnis, wie sie durch 8 161 StPO fir das deutsche Recht konstitu-
iert wird und nach dem gemeinschaftsrechtlichen Begriffsverstandnis der justitiellen Kontrolle, ab-
geleitet aus dem Corpus Juris, erforderlich ist.

2. Justitielle Kontrolle Europols durch Eurojust?

Um eine Beschrankung der Befugnisse der national zustandigen Staatsanwaltschaft im Falle der
parallelen Ermittlungen mehrerer Mitgliedstaaten zu vermeiden, wurde die Européische Stelle fiir
justitielle Zusammenarbeit (Eurojust) geschaffen, der die gemeinsame Sachleitungsbefugnis zu-
kommt. Die Errichtung hat der Rat auf dem EU-Sondergipfel am 15./16. Oktober 1999 im finni-
schen Tampere beschlossen.®?® Dieser Einrichtung gehoren nicht nur Staatsanwalte, sondern auch
Richter und Polizeibeamte aus den Mitgliedstaaten an. In Bezug auf Europol stellt sich die Frage,
ob die von den Mitgliedstaaten geschaffene Internationale Organisation derzeit einen substantiellen
Beitrag zur Einbindung und Kontrolle Europols leistet und kiinftig leisten soll. Dabei finden nicht
nur die bereits erlassenen Rechtsakte zur Ausgestaltung Europols Berlicksichtigung, sondern auch
die noch nicht ratifizierten Konzepte fur den weiteren Ausbau der polizeilichen und justitiellen Zu-

sammenarbeit im Rahmen der Européischen Union nach dem VV und dem VvL.

a) Entwicklung von Eurojust

Politik, Rechtswissenschaft und -praxis haben im Hinblick auf die Institutionalisierung der européi-

schen polizeilichen Zusammenarbeit seit je her die Forderung nach einer effektiven justitiellen Ein-

624 Art. 19 Abs. 6 und 7 und Art. 24 Abs. 4 EuropolU.

825 Martinez-Soria, VerwArch 1998, 432.

626 S0 auch Petri, KritVj 1998, 455.

827 Tolmein, StV 1999, 112; vgl. ferner zu diesen Problembereichen Kapitel 4.
628 Esser, Auf dem Weg zu einem europopaischen Strafverfahrensrecht, 17.
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bindung sowohl Europols als auch anderer Formen der Polizeikooperation erhoben.®” Erste Ansét-
ze einer staateniibergreifenden justitiellen Zusammenarbeit bestanden bereits vor dem Tampere-
Gipfel in Form des auf Initiative Belgiens geschaffenen Europaischen Justitiellen Netzes (EJN).%%
Dieses aus Justizbehorden und anderen Stellen mit spezifischen Aufgaben im Rahmen der interna-
tionalen Zusammenarbeit bestehende Netzwerk ist mittlerweile etabliert. Es erganzt die Instrumente
der Rechtshilfe und sorgt fur feste Ansprechpartner in den Mitgliedstaaten. Ein weiteres Instrument
der justitiellen Zusammenarbeit stellt die Institution des Verbindungsrichters (,,Juge de liaison®)
dar, eine Einrichtung, die im Jahr 1993 im Zuge der bilateralen Zusammenarbeit zwischen Italien
und Frankreich zur gemeinsamen Bekdmpfung der Mafia ins Leben gerufen und spater von der EU
tibernommen wurde.®** Der Verbindungsrichter fungiert als Ansprechpartner fiir die nationalen Jus-
tizbehdrden und soll die Zusammenarbeit der beteiligten Staaten im Bereich der Auslieferung und

der Rechtshilfe erleichtern.

Noch vor der Bildung des Stabs von Eurojust haben sich die EU-Justizminister auf eine erste Mal3-
nahme fur die Zusammenarbeit bei der Strafverfolgung verstandigt. Danach wurde als Vorlaufer
eine gemeinsame Anlaufstelle fiir Staatsanwalte geschaffen (Pro-Eurojust).?*? Diese sollte bis zur
endgultigen Errichtung von Eurojust die anfallenden Aufgaben ubernehmen und helfen, die straf-
rechtliche Zusammenarbeit bei grenziiberschreitender Kriminalitat zu erleichtern. Eurojust wurde

schlieBlich am 28. Februar 2002 als Einrichtung der justitiellen Zusammenarbeit errichtet.®*®

b) Rechtsgrundlagen und Status von Eurojust

Mit Eurojust wurde den nationalen Gerichten und Strafverfolgungsbehorden ein zusatzliches In-
strument fur den Informationsaustausch auf justitieller Ebene zur Verfigung gestellt, welches die
Verfolgung von Strafsachen mit internationalem Bezug erleichtern kann.®** Eurojust soll die sach-
gerechte Koordinierung der nationalen Staatsanwaltschaften erleichtern und die strafrechtlichen
Ermittlungen in Fallen mit Bezug zur OK, insbesondere auf der Grundlage von Europol-Analysen,

unterstiitzen.®® Es handelt sich also um eine permanente und zentrale, aber nicht vergemeinschafte-

629 Gutachten von GleR/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol durch Eurojust, 4.

630 Gemeinsame MaRnahme 98/428/J1 v. 29.06.1998 zur Einrichtung eines europaischen Justitiellen Netzes, ABI Nr. L
191 v. 07.07.1998, 4-7.

831 \/gl. die Gemeinsame Mainahme vom 22.04.1996, vom Rat aufgrund von Artikel K. 3 des Vertrages iiber die Euro-
paische Union angenommen, ABI Nr. L 105 v. 27.04.1996, 1.

%32 Esser, Auf dem Weg zu einem europopdischen Strafverfahrensrecht, 17; ders./Herbold, NJW 2004, 2421.

%33 Informationen unter www.europa.eu/agenies/pol_agencies/eurojust/index_de.htm; Zugriff am 01.08.2009.

634 Esser, Auf dem Weg zu einem europopdischen Strafverfahrensrecht, 17.

635 Schlussfolgerung des Vorsitzes des Europaischen Rates (Tampere) am 15/ 16. Oktober 1999, Ziff. 46; Grote, in:
Glel}/ Grote/ Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol 11, 625.
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te Einrichtung. Die Souveranitat der einzelnen Staaten wird vollstandig gewahrt. Nach der Einrich-
tung von Europol war die justitielle Einrichtung Eurojusts erforderlich, um als permanente Einrich-
tung der Strafjustiz in Europa die Gewaltenteilung zu dokumentieren und der européischen Strafjus-
tiz eine gleichberechtigte Stellung auf europaischer Ebene zu sichern.®®

Aufbauend auf den Beschluss des Europaischen Rates von Tampere, ist mit dem Vertrag von Nizza
vom 26. Februar 2004 eine formliche Grundlage fiir das Tatigwerden von Eurojust im Unionsver-
trag geschaffen worden. Art. 31 Abs. 2 EU umschreibt die Aufgaben der neuen Behorde, lasst aber
deren Status offen. Aus dem systematischen Zusammenhang der Bestimmung und der Parallelitat
zwischen der Formulierung des Art. 31 Abs. 2 EU und dem Wortlaut des Art. 30 Abs. 2 EU, in der
von den Aufgaben des Europaischen Polizeiamtes die Rede ist, ergibt sich, dass es sich bei Eurojust
wie auch bei Europol um ein Instrument der intergouvernementalen Zusammenarbeit im Rahmen
der ,,Dritten Saule* handelt.®’

c) Die Beziehungen zwischen Eurojust und Europol nach dem Errichtungsbeschluss zu Eurojust

Das Verhéltnis zwischen Eurojust und Europol wird in dem Errichtungsbeschluss des Rates zu Eu-
rojust geregelt. In Erwédgungsgrund 12 des Praambels wird gefordert, dass Bestimmungen geschaf-
fen werden, die gewéhrleisten, dass Eurojust und Europol eine enge Zusammenarbeit begriinden
und pflegen. Diese Forderung wird in Art. 26 Abs. 1 des Beschlusses erneut aufgegriffen. Die Be-
stimmung lasst erkennen, dass die Urheber des Errichtungsbeschlusses von einer - wie auch immer

gearteten — Komplementaritét der Aufgaben von Eurojust und Europol ausgegangen sind.

Auch aus der Entstehungsgeschichte des Errichtungsbeschlusses geht hervor, dass Eurojust als
»justitielles Pendant* zu Europol keine Aufsichtsrechte oder — pflichten haben sollte, sondern viel-
mehr gegenseitige Unterstiitzung von beiden Institutionen erwartet wurde.®®® Nahere Vorgaben fiir
die inhaltliche Ausgestaltung der Zusammenarbeit zwischen Europol und Eurojust enthalt der Er-
richtungsbeschluss jedoch nicht. Die Prézisierung blieb vielmehr einer zwischen Eurojust und Eu-
ropol zu schlieBenden Vereinbarung vorbehalten, die gem. Art. 26 Abs. 1 S. 2 des Errichtungsbe-
schlusses der Billigung durch den Rat bedurfte.

%3¢ Schomburg, Kriminalistik 2000, 17.
837 Gutachten von GleR/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol durch Eurojust, 8.
638 Erwagungsgrund 4.
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d) Die Regelung der Beziehungen zwischen Eurojust und Europol nach der Kooperationsvereinba-

rung

Errichtungsbeschluss und Unionsvertrag enthalten kaum Vorgaben fiir die Ausgestaltung der Be-
ziehung zwischen Europol und Eurojust. Eine von Eurojust und Europol am 09. Juni 2004 unter-
zeichnete Kooperationsvereinbarung sieht die enge Abstimmung der beiden Behdrden bei der Aus-
ubung ihrer jeweiligen Befugnisse im Bereich der polizeilichen und justitiellen Ermittlungstatigkeit
vor.%* Ferner verpflichtet sich Eurojust danach, Europol mit Informationen fiir seine Arbeitsdateien
zu versorgen, wahrend umgekehrt Europol im Rahmen des rechtlich Zuldssigen und Angemessenen
Eurojust Analyseergebnisse und Analysedateien zur Verfiigung stellt, die es zur Erfullung seiner
Aufgaben benotigt.*° Der dritte groRe Bereich der Zusammenarbeit neben der Koordinierung der
Ermittlungstatigkeit der Mitgliedstaaten und dem gegenseitigen Informationsaustausch betrifft da-

641 Auf Ersuchen des

nach die Beteiligung an gemeinsamen Ermittlungsteams der Mitgliedstaaten.
zustandigen Mitgliedstaates konnen sie dabei auch die operative Effektivitat des Teams durch Leis-
tung praktischen Beistandes unterstiitzen.*? Folglich besteht zwischen Eurojust und Europol ein

Kooperationsverhaltnis, was derzeit eine Kontrollfunktion von Eurojust ausschlieRt.®*®

e) Eurojust nach dem VV und dem VvL

Diese Feststellungen lenken den Blick auf die Rolle, die Eurojust kunftig im Geflige der europai-
schen polizeilichen und justitiellen Zusammenarbeit spielen soll. Die justitielle Zusammenarbeit in
Strafsachen wurde in Art. 111-270 VV und wird in Art. 82 AEU/VVL geregelt. Diese Vorschriften
kniipfen inhaltlich weitgehend an die bisherige Rechtsentwicklung an. Die Aufgabe von Eurojust
soll nach Art. 85 AEU/VVL darin bestehen, die Koordinierung und Kooperation zwischen den mit
der Verfolgung schwerer Kriminalitat befassten nationalen Behdrden auf der Basis der von Behor-
den der Mitgliedstaaten und von Europol durchgefuhrten MaRnahmen und zur Verfligung gestellten
Informationen zu unterstutzen und auszubauen. Art. 111-273 Abs. 3 VV bzw. Art. 85 Abs. 2
AEU/VVL stellen klar, dass auch bei der Durchfiihrung grenziberschreitender Ermittlungen die

Vornahme foérmlicher Rechtsakte im Rahmen des Ermittlungsverfahrens den zustandigen nationalen

639 \/gl. dazu Art. 4 Abs. 3 des Entwurfes des Rates der EU (,,LIMITE/EUROJUST 7“ 7408/1/01); Rat der EU ,,EURO-
JUST 2/CATS 40" 8777/00, Art. 2 d); und Add. 1; Mitteilung der Kommission zur Einrichtung von Eurojust (372 03
DE.DOC), no. 4.6.; vgl. a.: Rat der EU ,,EUROJUST 1/CATS 21 7384/00, V.b.); vgl.
www.europa.eu/scadplus/leg/de/lvb/33144.htm; Zugriff am 01.08.2009; Gutachten Glel3/Grote/Heine, Justitielle Ein-
bindung und Kontrolle von Europol durch Eurojust, 18.

840 Art. 5 Abs. 2, 3 der Kooperationsvereinbarung.

1 Art. 6 Abs. 1 der Kooperationsvereinbarung.

%2 Art. 6 Abs. 2, 3 der Kooperationsvereinbarung.

®3 Dafiir spricht auch die kiinftige Entwicklung nach dem Entwurf des Ratsheschlusses (KOM 2006, 817- nicht im
Amtsblatt veroffentlicht), wonach sowohl Europol als auch Eurojust als Européische Agenturen ausgestaltet sind und
damit gleichgestellt werden sollen.
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Beamten vorbehalten bleiben soll. Aus dem Wortlaut der einschlagigen Bestimmungen ergibt sich,
dass Eurojust auch nach Inkrafttreten des VvL nicht zu einer eigenstdndigen européischen Ermitt-
lungsbehtrde werden soll, sondern seine bisherige Funktion als Koordinierungsstelle fur die von
den Behorden der Mitgliedstaaten l&nderlbergreifend durchgefuhrten Ermittlungen beibehalten
soll.%* Folglich ist Eurojust als Behorde ohne Sachleitungsbefugnis auch kiinftig im Verhaltnis zu

Europol nicht als Kontrollinstanz tatig.

f) Zwischenergebnis

Die Regelungen der Beziehungen zwischen Europol und Eurojust, wie sie sich derzeit abzeichnen
und im Grundsatz bereits in dem Errichtungsbeschluss des Rates zu Eurojust angelegt sind, 1&sst flr
die Annahme einer wie auch immer gearteten Kontrollfunktion von Eurojust im Verhéltnis zu Eu-
ropol keinen Raum. Eurojust verfugt weder Uber Weisungs-, Aufsichts- oder Genehmigungsbefug-
nisse, noch tber Prifungsbefugnisse, wie sie Voraussetzung fur die wirksame Wahrnehmung eines
Kontrollauftrages wéren. Die Beziehungen zwischen diesen beiden Behdrden beruhen vielmehr auf
den Prinzipien der Arbeitsteilung und der Komplementaritét. Daran andert sich voraussichtlich auch
kiinftig nichts. Denn nach dem VV und dem VVL soll Eurojust keine Sachleitungsbefugnis einge-

raumt werden, so dass die bisherige Funktion als Koordinierungsstelle beibehalten werden soll.

3. Justitielle Kontrolle Europols durch eine européische Staatsanwaltschaft?

Nach dem VV sollte und dem VVvL soll eine européische Staatsanwaltschaft eingesetzt werden kon-
nen (Art. 111-274 VV bzw. Art. 86 AEU/VVL).** Diese ware dafir zustandig, schwere Straftaten,
die mehrere Mitgliedstaaten betreffen, und Straftaten zum Schaden der finanziellen Interessen der
Union ,,gegebenenfalls in Verbindung mit Europol“ aufzuklaren, zu verfolgen und die Tater und
ihre Gehilfen von den Gerichten aburteilen zu lassen. Der europdischen Staatsanwaltschaft soll die
Funktion einer Anklagebehorde zukommen.®* Das setzt allerdings voraus, dass fiir die Tatigkeit
dieser Behorde eigene Verfahrensregeln geschaffen werden, die auf die von der européischen
Staatsanwaltschaft betriebenen Ermittlungs- und Anklageverfahren Anwendung fanden. Art. 111-274
Abs. 3 VV sah und Art. 86 AEU/VVL sieht die Moglichkeit vor, durch Gesetz die Modalitaten der
Aufgabenwahrnehmung durch die européische Staatsanwaltschaft und die auf ihre Aktivitaten an-

wendbaren Verfahrensvorschriften festzulegen.

%44 \/gl. Gutachten, GleR/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol durch Eurojust, 29.

%> Dazu im Einzelnen Weber, Die européische Staatsanwaltschaft - Ein Modell fir die Zukunft, 40 ff.; Oppermann,
DVBI. 2003, 1239 Fn. Nr. 82.

846 Gutachten, GleR/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol durch Eurojust, 30.
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Dies wirde jedoch Probleme hinsichtlich des Verhéltnisses zwischen der nationalen richterlichen
Préventivkontrolle bei besonderen Ermittlungsmanahmen und der staatsanwaltschaftlichen Sach-
leitungsbefugnis auf européischer Ebene aufwerfen. Die staatsanwaltschaftliche Sachleitungsbefug-
nis stellt die kontinuierliche Leitung und Beaufsichtigung des strafrechtlichen Ermittlungsverfah-
rens sicher. Sie hat damit eine andere Funktion als die (nur punktuell wirksame) richterliche Pré-
ventivkontrolle. Daher stehen beide Funktionen nicht in einem wechselseitigen Substitutions-, son-

dern in einem Komplementarverhaltnis.®*’

Vor dem Einsatz einer europdischen Staatsanwaltschaft
miisste eine einheitliche gesamteuropaische Strafverfahrensordnung geschaffen werden.®*® Denn
ansonsten bestdnde die Gefahr, dass der europdische Staatsanwalt die Verfahrensordnung bestimmt,
auf deren Grundlage er das Verfahren betreiben mdchte (,,forum shopping®) und damit die Be-
schuldigtenrechte aushebelt. Die Harmonisierung des europdischen Straf- und Strafverfahrensrechts
musste sich an rechtsstaatlichen Prinzipien orientieren. Nur dann wirde der Einsatz einer europai-
schen Staatsanwaltschaft ein geeignetes Pendant zu einer immer starker in den Vordergrund treten-
den, durch rechtsstaatliche Prinzipien und Grundsétze aber nur unzureichend abgesicherten, polizei-

lichen Dominanz im Rahmen der Strafverfolgung darstellen.®*°

I1. Immunitéat

Nach Art. 41 Abs. 1 EuropolU genieRen Europol, die Mitglieder seiner Organe, die stellvertreten-
den Direktoren und die Bediensteten von Europol, die zur Erfullung ihrer Aufgaben erforderlichen
Vorrechte und Immunitaten nach MaRgabe des Immunitatenprotokolls (ImmProt).**® Sie erhalten
gem. Art. 8 Abs. 1 S. 1 lit. @) ImmProt Immunitat vor jeglicher Gerichtsbarkeit hinsichtlich der von
ihnen in Ausiibung ihres Amtes vorgenommenen miindlichen und schriftlichen AuRerungen und
Handlungen. Art. 8 Abs. 1 S. 1 lit. b) ImmProt sichert die Unverletzlichkeit der amtlichen Papiere,
Schriftstiicke und anderen amtlichen Materials. Art. 3 ImmProt schreibt die Unverletzlichkeit der
Archive Europols vor. Diese Regelungen fiihren zu der Frage, in welchem Umfang die Immunitét
garantiert ist, in welchen Fallen eine Aufhebung mdglich und ob eine solche im Falle Europols U-

berhaupt gerechtfertigt ist.

%47 Grote, in: GleR/ Grote/ Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol 11, 635.

*48 GleB, NStZ 2001, 628.

%9 50 auch BT-Drucks. 16/8925, worin der Deutsche Bundestag die Bundesregierung vor allem auffordert, auf die
Verabschiedung eines umfassenden Rahmenbeschlusses tber europaweit geltende Verfahrensrechte im Strafverfahren
hinzuwirken und sich fir die Finanzierung und Einrichtung einer européischen Strafverteidigung durch die EU stark zu
machen.

850 ABI C 221, 1; BGVI. 1998 Il, 975, vgl. auch BT-Drucksache 13/9084 v. 17.11.1997.
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1. Reichweite der Immunitéatenregelung

Die Immunitét der Bediensteten Europols ist nach Art. 8 Abs. 1 S. 1 lit. a) ImmProt fir Handlungen
und AuBerungen ,,in Auslibung ihres Amtes* gegeben. Bei privaten Tatigkeiten genieRen sie keine
Vorrechte. Auch die Tatigkeiten, die ihrer Natur nach nicht zur Aufgabenerfillung dienen, wie etwa
die Annahme von Bestechungsgeldern oder die Strafvereitelung, werden nicht von der Reichweite
der Immunitat umfasst.>* Bei einer Uberschreitung der Befugnisse, wie etwa der vorsatzlichen Be-
gehung eines Amtsdeliktes, handeln die Bediensteten Europols ebenfalls nicht mehr ,,in Ausibung
ihres Amtes®.

Die Vorrechte fir Europol-Mitarbeiter erfahren in Art. 8 Abs. 1 ImmProt eine weitere Einschrén-
kung. Dort heifit es, dass Immunitat ,,unbeschadet des Art. 32 des EuropolU*“ gewahrt wird. In
Art. 32 des EuropolU werden die Organe und Bediensteten zur Verschwiegenheit und Geheimhal-
tung verpflichtet. Deshalb ist aufgrund des Wortlautes des Art. 32 EuropolU bei der Verletzung von
Verschwiegenheits- und Geheimhaltungspflichten eine Ausnahme von der Immunitat zu machen.®*
Da sich Europol in seiner jetzigen Funktion tberwiegend mit der Verarbeitung und der Nutzung
von Daten befasst, ist der Anwendungsbereich der Immunitétenregelung beschrankt.

Auch fur die Tatigkeit der Europol-Beamten im Zusammenhang mit der Arbeit gemeinsamer Er-
mittlungsgruppen greift die Immunitatenregelung nicht. Auf der Grundlage von Art. 43 Abs. 1 Eu-
ropolU ist am 28. November 2002 von den Mitgliedstaaten der Europaischen Union das zweite An-
derungsprotokoll bestehender und zur Einfiigung neuer Artikel des EuropolU und zur Anderung des
ImmProt unterzeichnet worden und am 29. Marz 2007 in Kraft getreten.®® Danach erstreckt sich
die Immunitat der Bediensteten von Europol hinsichtlich der von ihnen in Ausibung ihres Amtes
gemachten miindlichen oder schriftlichen AuRerungen und/oder Handlungen nicht auf ihre Tatigkeit
als Teilnehmer an gemeinsamen Ermittlungsgruppen nach Art. 3 lit. a) EuropolU.%* Es sind viel-
mehr die innerstaatlichen Rechtsvorschriften des Einsatzstaates auf die Europol-Bediensteten
gem. Art. 3 lit. a) Abs. 6 EuropolU sowohl im Hinblick auf Straftaten anwendbar, die Europol-
Bedienstete begehen, als auch im Hinblick auf Straftaten, die gegen sie begangen werden.

Auch bei einer moglichen Ubertragung von Exekutivbefugnissen bzw. bei einer sonstigen Auswei-
tung der Kompetenzen Europols fande die Immunitétenregelung keine Anwendung. Denn Art. 17

ImmProt bestimmt, dass sich die in Art. 8 Abs. 1 a) ImmProt geregelte Immunitét nur auf Amts-

851 Engel, Befugnis, Kontrolle und Entwicklung von Europol, 90; Schwach, Europol-notwendig, aber rechtswidrig ?,
199.

%2 Martinez-Soria, VerwArch 1998, 436; BT-Drucksache 13/9084, 10; Hollscheidt/Schotten, NJW 1999, 2852;
Schwach, Europol-notwendig, aber rechtswidrig ?, 199.

%3 BT-Drucks. 15/1648, v. 02.10.2002.

%4 Durch das Protokoll zur Anderung bestehender und Einfiigung neuer Artikel des EuropolU wurde in Art. 8 des
ImmProt folgender Abs. 4 eingefugt: ,,Gemal Art. 17 Abs. 2 wird die Immunitit gemaR Abs. 1 lit. a) nicht fir die
Amtshandlungen gewahrt, die in Erfiillung der Aufgaben nach Art. 3 lit. a) des Ubereinkommens bei der Teilnahme von
Europol-Bediensteten an gemeinsamen Ermittlungsgruppen vorgenommen werden*.

126



handlungen auf der Grundlage der Kompetenzen von Europol nach Art. 3 EuropolU in der Fassung
vom 26. Juli 1995 bezieht.

2. Aufhebung der Immunitat

Die Immunitat ist gem. Art. 12 Abs. 2 ImmProt in allen Féllen aufzuheben, in denen sie verhindern
wirde, dass ,,der Gerechtigkeit geniige geschieht und in denen sie ohne Schédigung der Interessen
von Europol aufgehoben werden kann®. Die Aufhebung ist vom Direktor auszufiihren und - soweit
es um den Direktor selbst geht - vom Verwaltungsrat. Bezuglich der Aufhebungskriterien wird an-
gefiihrt, dass sie zu unbestimmt seien.®®> Nach Art. 18 ImmProt ist die Immunitét der Bediensteten
und Beamten der EG aufzuheben, wenn dies nach Auffassung des fir die Aufhebung zustéandigen
Gemeinschaftsorgans den Interessen der Gemeinschaft nicht zuwiderl4uft. Der Direktor darf diese
Aufhebung nicht willkirlich ablehnen. Soweit tatsachlich Anhaltspunkte fir einen vehementen
RechtsverstoR eines Bediensteten Europols vorliegen, so ist das Ermessen des Direktors beschrankt
und die Immunitat muss aufgehoben werden.®® Tut der Direktor dies nicht, sieht Art. 13 ImmProt
die Klarung der Angelegenheit im Rat vor. Aullerdem kann der Verwaltungsrat auf den Direktor

einwirken und die Aufhebung der Immunitat im Einzelfall verlangen.®’

Die Zustandigkeit des EuGH zur gerichtlichen Uberpriifung zur Aufhebung oder Nichtaufhebung
der Immunitét ist allerdings nicht gegeben. Der EuGH konnte allenfalls im Wege der Vorabent-
scheidung gem. Art. 1 des Protokolls zur Auslegung des Europolibereinkommens durch den
EuGH®® (das eine Zustandigkeitsbegriindung nach Art. 35 Abs. 1 EU im Wege der Spezialitat ver-

drangt®™®

) auf Vorlage eines nationalen Gerichts tiber die Auslegung des Art. 41 EuropolU und da-
mit tber die Immunitat entscheiden.®®® Die Vorlagemdglichkeit dient jedoch der Rechtsvereinheitli-

chung und der Klarung von Auslegungsfragen und nicht der Streitentscheidung im Einzelfall.®®* Es

®*HglIscheidt/Schotten, NJW 1999, 2852.

%% Engel, Befugnis, Kontrolle und Entwicklung von Europol, 91; Schwach, Europol-notwendig aber rechtswidrig?, 202.
Das Bundesinnenministerium, Die Polizei 1998, 198 geht davon aus, dass der Direktor die Immunitét bei einem dro-
henden Strafverfahren ,,in der Regel* aufheben wird.

57 vgl. Art. 28 Abs. 1 Nr. 12 EuropolU, wonach der Verwaltungsrat die ordnungsgemaRe Amtsfiihrung des Direktors
tiberwacht und es sich bei der Aufhebung der Immunitat um eine Amtspflicht handelt.

%58 protokoll aufgrund von Artikel K.3 des Vertrags tiber die Europaische Union betreffend die Auslegung des Uberein-
kommens Uber die Errichtung eines Europdischen Polizeiamts durch den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften
im Wege der Vorabentscheidung; ABI. C 299 v. 09.10.1996.

%9 \Wasmeier, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 35 EU, Rn. 4.

680 Beaucamp, DVBI. 2007, 806; Hecker, Europdisches Strafrecht, Rn. 53; Hollscheidt/Schotten, NJW 1999, 2852;
Frowein/Krisch, JZ 1998, 591.

%1 Der Gerichtshof beschrankt sich in seiner Antwort auf die Auslegung des Gemeinschaftsrechts. Die Anwendung des
ausgelegten Rechts auf den konkret zur Entscheidung stehenden Einzelfall ist allein Aufgabe des innerstaatlichen Ge-
richts; Vgl. EuGH, Urt. v. 28.03.1979, Rs. 222/78, Slg. 1979, 1136, Rn. 10 ff. - ICAP; Wegener, in: Calliess/Ruffert,
EGV/EUV, Art. 234 EG, Rn. 3; Wasmeier, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 35 EU, Rn. 7.
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handelt sich dabei um ein rein objektives Verfahren,®®® dessen Urteil nur die in derselben Sache im
Ausgangsstreitverfahren entscheidenden Gerichte bindet. Diese haben zwar im Streitfalle nach
MaRgabe der Auffassung des Gerichtshofs zu entscheiden,®® es erfolgt aber keine Aufhebungsent-
scheidung im Einzelfall.

Das nationale Gericht konnte die Vorlagefrage danach allein auf die Auslegung von Art. 41 Euro-
polU stiitzen (beispielsweise darauf, wie der Begriff ,,zur Erfillung ihrer Aufgaben* zu verstehen
ist). Die Regelung zur Aufhebung der Immunitét ist im Ergebnis jedoch nicht justitiabel, so dass

diese keine wirksame Beschrankung der Immunitatsregelung darstellt.

3. Stellungnahme zur Rechtfertigung der Immunitatenregelung

Das Bundesinnenministerium und die Beflirworter der Immunitat Europols rechtfertigen die Immu-
nitdtenregelung damit, dass sie allgemeiner volkerrechtlicher Praxis bei internationalen Organisati-

onen und deren Bediensteten entspreche und deshalb tiblich sei.?®

a) Immunitat im Voélker- und Europarecht

Tatsachlich genieRen nahezu alle internationalen Einrichtungen und ihre Mitarbeiter Immunitat.
Auf internationaler Ebene ist die UNO zu nennen, deren Mitarbeiter die Immunitatsvorschriften

zugute kommen.®® Gleiches gilt fiir die WEU, die OSZE und den Europarat.®®®

Auf europadischer
Ebene sind insbesondere die Immunitatsvorschriften der EG ins Feld zu fithren.®®’ Fiir die folgen-
den Institutionen bestehen ebenfalls Immunitaten und Vorrechte: Europdisches Patentamt, die Eu-
ropéische Drogenbeobachtungsstelle, die Europdische Stelle zur Beobachtung von Rassismus und
Fremdenfeindlichkeit, UCLAF, der internationale Strafgerichtshof in Den Haag und schlieBlich
auch fur Interpol durch ein Sitzstaatabkommen mit Frankreich.®®® Die Ublichkeit der Immunitaten-
regelung fur internationale Organisationen und deren Bedienstete ist deshalb anzunehmen. Aller-
dings kann die Ublichkeit der Regelung allein die Immunitat nicht rechtfertigen, sondern es kommt

auf den Sinn und Zweck der Regelung an. Das Ziel aller Immunitétenrechte ist die Sicherstellung

662 Brechmann, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 68 EG, Rn. 8.

863 \Wegener, in:Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 234 EG, Rn. 31.

664 Bundesministerium des Inneren, Die Polizei 1998, 198; BT-Drucks. 13/9084; Herzog, ZRP 1998, 371; Héll-
scheidt/Schotten, NJW 1999, 2153.

%5 Ubereinkommen iiber die Vorrechte und Immunitaten der UN, BGBI. 1980 11, 943.

%% gchwach, Europol-notwendig aber rechtswidrig ?, 204.

%7 protokoll Uber die Vorrechte und Befreiungen der Européischen Gemeinschaften, BGBI. 1965 11, 1482; Fusionsver-
trag, BGBI. 1965 II, 1454.

%8 Dazu Ausfiihrungen in Herzog, ZRP 1998, 371.
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der ungehinderten Aufgabenwahrnehmung im Interesse der jeweiligen Organisation.®®® Die Vor-
rechte sollen also eine Behinderung durch nationale Vorschriften verhindern und volle Unabhan-

gigkeit garantieren.

b) Immunitéatenregelung bei Europol

Nach der vorgenannten Auslegungsprérogative ist darauf einzugehen, ob auch bei Europol eine
solche Sonderstellung geboten ist. Da die Rechtsvorschriften in Europa divergieren, erscheint die
Einrdumung von Vorrechten internationaler Organisationen und ihrer Bediensteten sinnvoll. Die
Immunitat dient der Vorbeugung von Behinderungen der Funktionsfahigkeit durch nationale Inte-
ressen und Rechtsvorschriften. Allerdings bestehen durch das Zusammenwachsen Europas keine
grundverschiedenen Rechtsordnungen innerhalb der Mitgliedstaaten. Es liegt ein einheitlicher Wirt-
schaftsraum vor, der bei zunehmender Integration die Rechtfertigung fir die Einrdumung der Im-
munitat entfallen lassen kénnte. Die enge Verbindung zwischen den Staaten in Europa erlaubt kei-
nen uneingeschrankten Vergleich mit weltweiten Organisationen wie der UNO, die mit grundver-
schiedenen Rechtsordnungen und Staatsauffassungen konfrontiert werden. Je groRer die Annéhe-
rung an innerstaatliche Strukturen erfolgt, desto weniger ist die Immunitétenregelung erforderlich.
Jedoch bestehen gerade im strafrechtlichen und im strafprozessualen Bereich erhebliche Unter-
schiede zwischen den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten, so dass auch zwischen den Mitglied-
staaten in diesem Bereich keine hinreichende Ann&herung innerstaatlicher Strukturen besteht, die
das Bedurfnis flr die Immunitatenregelung entfallen lassen wiirde. Gerade im Strafrecht zeigt sich

der Behauptungswille der Mitgliedstaaten hinsichtlich ihrer innerstaatlichen Souverénitat.

Gegen die Rechtfertigung einer Immunitatenregelung bei Europol wird aber eingewandt, dass der
Unterschied zu anderen Behdrden darin bestehe, dass Europol als Polizeibehérde hoheitliche Ein-
griffe vornehmen konne.® In erster Linie besteht derzeit die Moglichkeit einer Rechtsverletzung
auf dem Gebiet der informationellen Selbstbestimmung. Trotz des begrenzten Anwendungsberei-
ches erscheint die Notwendigkeit einer Immunitatenregelung auch bei dem derzeitigen Tatigkeits-
bereich Europols zweifelhaft. Einigkeit besteht ferner dartiber, dass Europol bei der de lege ferenda
vorgesehenen Moglichkeit der Ubertragung von Exekutivbefugnissen keine strafrechtliche Immuni-
tat mehr zukommen kann.®”* Soweit Europol-Bedienstete auch im Beisein nationaler Polizisten in

direkten Kontakt mit Burgern treten, wére es keinesfalls zu rechtfertigen, dass nationale Beamte bei

%9 HolIscheidt/Schotten, NJW 1999, 2852.
%70 Hirsch, ZRP 1998, 11.
§71 Bundesministerium des Inneren, Die Polizei 1998, 198; Schwach, Europol-notwendig aber rechtswidrig?, 209.
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Rechtsverletzungen mit strafrechtlicher Verfolgung zu rechnen hatten, Europol-Beamte hingegen
nicht.”> Deshalb wurde die Anwendbarkeit der Immunitatenregelung bei einer Erweiterung des

Tatigkeitsbereiches auch gem. Art. 17 ImmProt ausgeschlossen.

4. Zwischenergebnis

Die Mitglieder der Organe Europols und das Personal Europols unterfallen trotz der Immunitéten-
regelung groftenteils der strafrechtlichen Verantwortlichkeit. Der Anwendungsbereich Immunité-
tenregelung ist begrenzt und kdnnte durch die Unterschiedlichkeit der Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten im Bereich des Straf- und Strafprozessrechts gerechtfertigt sein. Dagegen spricht aber,
dass Europol auch durch seine derzeitige Tatigkeit in das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung eingreift und die derzeitige Immunitatenregelung zu weitreichend ist. Insbesondere die beste-
hende Regelung zur Aufhebung der Immunitat bedarf der Nachbesserung, da die diesbeztgliche

Entscheidung des Direktors nicht Uberprifbar ist.

I11. Demokratische Kontrolle Europols

1. Unmittelbare und mittelbare demokratische Kontrolle Europols

Die Regelungen der demokratischen Legitimation und der Kontrollmdglichkeiten des Europdischen
Parlaments im EuropolU sind beschrankt. Das Européische Parlament erhalt nach dem EuropolU
die Mdglichkeit der Stellungnahme auf die Vorlage eines Sonderberichtes des Ratsvorsitzes. Eine
mittelbare Kontrolle soll dartber hinaus durch eine Riickkopplung des Handelns Europols an die

nationalen Parlamente erfolgen.

a) Unmittelbare demokratische Legitimation und Kontrolle durch die Vorlage eines Sonderberichts

Der jeweilige Ratsvorsitz hat gem. Art. 34 Abs. 1 EuropolU dem Européaischen Parlament jahrlich
einen Sonderbericht ber die von Europol durchgefiihrten Arbeiten zu Ubermitteln. Eine Begren-
zung des Ermessens des Ratsvorsitzes hinsichtlich des Inhalts des Berichts ist allein dadurch vor-
handen, dass ,,der Verschwiegenheitspflicht und der Geheimhaltungspflicht“ Rechnung zu tragen ist
gem. Art. 34 Abs. 2 EuropolU. Daraus folgt, dass einzelne personenbezogene Informationen dem

Europaischen Parlament gegeniiber nicht preisgegeben werden diirfen.”®> Aus dem Recht zur Stel-

672 Schwach, Europol-notwendig, aber rechtswidrig?, 210.
873 vgl. Petri, Krit\V 1998, 451.
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lungnahme des europdischen Parlaments folgt keine Pflicht des Ratsvorsitzes zur Berlicksichtigung
der Auffassung des Parlaments, so dass aus dieser Vorschrift keine hinreichende unmittelbare de-

mokratische Kontrolle Europols herzuleiten ist.®”

Auch die gemeinsame Kontrollinstanz wird gem. Art. 24 Abs. 6 EuropolU zur regelmiBigen Erstel-
lung von Tétigkeitsberichten verpflichtet sowie der Verwaltungsrat nach Art. 28 Abs. 10 EuropolU.
Allerdings werden diese Berichte nach Art. 24 Abs. 6 S. 2 EuropolU und nach Art. 28 Abs. 10 S. 2
EuropolU nicht an das Européaische Parlament, sondern allein dem Rat im Verfahren nach Titel 1V
des EU-Vertrages vorgelegt, so dass auch daraus keine hinreichende unmittelbare demokratische

Einbindung und Kontrolle Europols hergeleitet werden kann.

b) Mittelbare demokratische Kontrolle durch die Riickkopplung an nationale Parlamente

Jedoch kann die demokratische Kontrolle von Institutionen, die durch internationale Vertrage ge-
schaffen wurden, nicht in derselben Weise hergestellt werden, wie im innerstaatlichen Bereich. Das
BVerfG hat im Zusammenhang mit der Errichtung supranationaler Institutionen im Maastricht-
Urteil anerkannt, dass die notwendige demokratische Legitimation durch die Rickkoppelung des
Handelns europaischer Institutionen an die Parlamente der Mitgliedstaaten moglich ist.®”® Ist auch
eine mittelbare demokratische Kontrolle nicht gegeben, so liegt aus nationaler Sicht ein VerstoR
gegen Art. 23 Abs. 1i.V.m. 79 Abs. 3 GG vor.*™

Bei Europol finden sich verschiedene Ansatzpunkte flr eine mittelbare demokratische Kontrolle.
Die nationalen Parlamente haben das EuropolU ratifiziert. Obwohl Europol eine eigenstandige Or-
ganisation ist, fallen dem Rat Steuerungsfunktionen gem. Art. 28 Abs. 1 EuropolU zu. Danach
wirkt der Verwaltungsrat gem. Art. 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 EuropolU vor allem an der Festlegung der
fir Europol geltenden Prioritaten in Bezug auf die Bekdmpfung und Verhitung der unter das Euro-
polmandat fallenden Formen der schweren internationalen Kriminalitdat mit. Dem Verwaltungsrat
gehort je ein Vertreter der unmittelbar demokratisch legitimierten Regierung der Mitgliedstaaten an.
Durch den Verwaltungsrat wird zudem der Finanzkontrolleur ernannt. Der Haushaltsausschuss setzt
sich aus jeweils einem Vertreter pro Mitgliedstaat zusammen. Mit einer Mehrheit von zwei Dritteln

kann der Rat gemaR Art. 29 Abs. 4 EuropolU sowohl den Direktor als auch dessen Stellvertreter

%74 S0 auch Beaucamp, DVBI. 2007, 805; Oberleitner, Schengen und Europol, 164; Petri, KritV 1998, 452.

®7> BVerfGE 89, 155, 182; Satzger in: Streinz, EUV/EGV, Art. 30 EU Rn. 23; bestatigend im Urteil zum Vertrag von
Lissabon; BVerfG, Urt. v. 30.06.2009, 2 BVE 2/08, Rn. 272, 279; abrufbar unter www.bverfg.de/entscheidungen,
Zugriff am 01.08.2009.

676 Satzger in: Streinz, EUV/EGV, Art. 30 EU Rn. 23.
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wieder entlassen. Die GKI, in die ebenfalls Vertreter der Mitgliedstaaten entsandt werden, fordert
gemaR Art. 24 Abs. 5 EuropolU den Direktor zur Stellungnahme auf, wenn sie Rechtsverletzungen
bei der Speicherung, Verarbeitung oder Nutzung personenbezogener Daten feststellt. Durch diese
Vorschriften findet sich eine weitlaufige Riickkopplung an die nationalen Parlamente, die aber al-

lenfalls eine fragmentarische mittelbare demokratische Legitimationskette begriinden.

c¢) Bewertung und Mdglichkeiten des Ausbaus der vorhandenen Legitimations- und Kontrollanséatze

Mangels Bindungswirkung der Stellungnahme des Europaischen Parlaments gem. Art. 34 EuropolU
ist die unmittelbare demokratische Kontrolle Europols defizitar und allenfalls in Ansatzen vorhan-
den. Zur Gewadhrleistung einer hinreichenden demokratischen Einbindung Europols wére de lege
ferenda eine Anderung des Art. 34 EuropolU dahingehend notwendig, dass das Europaische Parla-
ment das Recht erhalt, den Ratsvorsitz um einen Meinungsaustausch uber den Tétigkeitsbericht von
Europol zu ersuchen und den Direktor von Europol vor den zustandigen Ausschuss vorzuladen.
Art. 24 Abs. 6 EuropolU sollte dahingehend gedndert werden, dass die GKI verpflichtet wird, jedes
Jahr einen Tétigkeitsbericht zu erstellen und ihn an das Europdischen Parlament zu tbermitteln.
Dabei sollten in diese Berichte Informationen Uber die von den Nationalen Kontrollinstanzen

durchgefiihrten Kontrollen aufgenommen werden.®”’

Die zurzeit fragmentierte und daher nicht effiziente mittelbare demokratische Kontrolle sollte durch
eine verstarkte Zusammenarbeit zwischen den mitgliedstaatlichen Parlamenten und dem Europdi-
schen Parlament intensiviert werden. Zu diesem Zweck sollte kiinftig ein gemeinsamer Ausschuss
im Europdischen Parlament aus Vertretern der fir Polizeiangelegenheiten zustandigen Ausschusse
der nationalen Parlamente und der zustandigen Ausschiisse des Européischen Parlements eingerich-

tet werden.®’

77K OM(2002) 95 endgiiltig.

%8Als Beispiel dienen konnte die Konferenz der Europaausschiisse der nationalen Parlamente der Mitgliedstaaten der
Europdischen Union und des Europdischen Parlaments (COSAC), die 1989 mit dem Ziel eingerichtet wurde, die Rolle
der nationalen Parlamente in der Gemeinschaft zu stirken. Die Konferenz, die zweimal j&hrlich zusammentritt, um
Fragen von gemeinsamem Interesse zu erdrtern, stellt darauf ab, den Informationsaustausch zwischen den fir européi-
sche Angelegenheiten zustdndigen Ausschiissen der nationalen Parlamente zu intensivieren.
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2. Defizite der demokratischen Kontrolle durch die Weisungsfreiheit Europols

Gerade in der Literatur wird die Frage der hinreichenden demokratischen Kontrolle Europols kon-
trovers diskutiert.” Insbesondere die in Art. 30 Abs. 1 EuropolU geregelte Weisungsfreiheit Euro-
pols gibt Anlass zur Kritik im Hinblick auf die vom BVerfG im Maastricht-Urteil®®® formulierten
Anforderungen an die demokratische Kontrolle der européischen Institutionen. Danach kann nur ein
demokratisches Kontrollniveau gefordert werden, welches nicht vollstdndig das Niveau des Art. 20
Abs. 1 GG im innerstaatlichen Bereich erreichen muss, jedoch diesem im Wesentlichen entspricht
und demokratische Grundlagen beachtet. Nach deutschem Versténdnis sind die Polizeibehtrden den
zustandigen Ministerien weisungsgebunden untergeordnet.®®® Da die Ministerien wiederum den
Parlamenten verantwortlich sind, wird tber diesen Weg hinreichend demokratische Kontrolle ver-
mittelt.

Durch die Weisungsfreiheit gem. Art. 30 Abs. 1 EuropolU wird Europol jedoch nach einer Ansicht
zu einer gleichsam ,freischwebenden® Institution, die ohne ministerielle und politische Direktive
handelt, womit die Uber die nationalen Parlamente oder das Europdische Parlament vermittelte de-
mokratische Kontrolle fehle.?®? Um die notwendige demokratische Kontrolle zu gewahrleisten, wird
deshalb verlangt, dass Europol in einen Weisungszusammenhang eingebunden wird, also in die
verwaltungsinterne Hierarchie.®®

Auch danach ware die Weisungsfreiheit Europols aber dann gerechtfertigt, wenn es sich bei Euro-
pol um einen ministerialfreien Raum handeln wirde. Ein solcher ist ausnahmsweise zuldssig, wenn
zwingende Sachgriinde, die sich aus den spezifischen Aufgaben ergeben, die Weisungsfreiheit not-
wendig erfordern und eine prazise gesetzliche Aufgabenbeschreibung vorliegt.®®* Im nationalen
Recht werden solche Rdume akzeptiert bei ,,ethischen* Entscheidungen pluralistisch besetzter Gre-
mien, bei ,,Experten“-Entscheidungen, die sich ,,sachnotwendig™ ergeben, und Prifungs- und Aus-
wahlentscheidungen, also bei politikfernen Entscheidungssituationen.®® Die Legitimation der Ent-
scheidungen ergibt sich dann nicht aus dem abgeleiteten Mehrheitswillen des Volkes, sondern aus
der Natur der Sache, so dass eine demokratische Kontrolle nicht erforderlich ist. Da die Weisungs-

57 Die Ansicht vertretend, dass Europol den demokratischen Anforderungen gerecht werde: Bull, DRiZ 1998, 36 f.;
Baldus, ZRP 1997, 286; Wachter, ZRP 1996, 168. Anderer Ansicht sind unter anderem: Lisken, DRiZ 1998, 76 f.; Fis-
ahn, KJ 1998, 366; Schwach, Europol-notwendig, aber rechtswidrig?, 226. Eine vermittelnde Ansicht vertritt: Di Fabio,
DOV 1997, 99.

%80 BVerfGE 89, 155 ff.

%81 |_isken, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, Kap. B.

%82 |_isken, DRiZ 1998, 77; Wachter, ZRP 1996, 167; Waechter, Entwurf einer Europol Konvention, in Biirgerrechte
und Polizei 1995, 75; Fisahn, KJ 1998, 368.

%83 Fisahn, KJ 1998, 368.

%84 Fisahn, KJ 1998, 369.

%5 Fisahn, KJ 1998, 369.
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freiheit mit den Aufgaben Europols aber nicht einher geht, kann diese nicht prima facie mit der Fi-
gur des ministerialfreien Raumes gerechtfertigt werden. Denn Art. 3 EuropolU legt im Wesentli-
chen die Befugnis Europols zur Informationssammlung, -nutzung und -verarbeitung zum Zweck der
Kriminalitatsverhiitung und Bekampfung fest. Art. 3 lit. a) und Art. 3 lit. b) EuropolU befassen sich
dartiber hinaus mit der Teilnahme Europols an gemeinsamen Ermittlungsgruppen und der Befugnis
Europols, die Mitgliedstaaten um die Einleitung strafrechtlicher Ermittlungen zu ersuchen. Samtli-
che Aufgabenbereiche Europols enthalten zwar eine prazise Beschreibung der Befugnisse, aller-
dings handelt es sich gerade nicht um politikferne Befugnisse oder Expertenentscheidungen. Den-
noch wird teilweise vertreten, dass die Weisungsfreiheit notwendig sei, da Europol davor geschutzt
werden miisse, als Machtinstrument der Mitgliedstaaten missbraucht zu werden.®® Dieser Ansicht
ist entgegenzuhalten, dass Europol ja nicht den Weisungen der Mitgliedstaaten zu unterwerfen wa-
re, sondern den Weisungen einer europdischen Institution, wie beispielsweise dem Rat oder der
Kommission. Auch aufgrund der Eingriffsintensitat im straf- und strafprozessualen Bereich ist das
demokratische Kontrolldefizit nicht gerechtfertigt. Denn gerade diese Bereiche bedirfen der
hdchstmoglichen Legitimation, da damit besonders schwere Eingriffe in die Rechte der Burger ein-
hergehen. Dem Kontrolldefizit musste deshalb auf institutioneller Ebene entgegen gewirkt werden,
so dass der Machtgewinn durch die zentralisierte Informationsverarbeitung einer sachlich-

rechtlichen demokratischen Kontrolle unterworfen ware.

3. Defizite demokratischer Kontrolle nach dem VV und dem VvL

Die Europaische Union versucht generell, die Einbeziehung der Burger in die politische Willensbil-
dung voranzutreiben. Der Grundsatz der Demokratie wird in beiden Vertragen bereits in der Préam-
bel betont. Die Arbeitsweise der Union ,beruht* nach Art. 1-45 VV und nach Art. 10 Abs. 1
EU/VvL auf dem Grundsatz der représentativen Demokratie. Die duale Legitimationsstruktur der
Union wird ausdriicklich festgeschrieben. Die Mitgliedstaaten werden im ,,Européischen Rat und
im Ministerrat durch ihre Regierungen vertreten, die ihrerseits den von den Burgerinnen und Bur-
gern gewdhlten nationalen Parlamenten Rechenschaft ablegen® mussen (Art. 1-45 Abs. 2 S. 2 VV
bzw. Art. 10 Abs. 2 S. 2 EU/VvL). Dadurch sollte sich hinsichtlich der mangelnden demokratischen
Legitimation und Einbindung Europols aber auch kiinftig nichts an den bestehenden Missstanden

andern. Denn dadurch war keine konkrete Ausgestaltung der unmittelbaren und mittelbaren demo-

%86 Schwach, Europol-notwendig, aber rechtswidrig?, 227; Bull, DRiZ 1998, 38; Dieser vertritt die Ansicht, dass der
»ungestorte kriminalistische Sachverstand die Weisungsfreiheit voraussetze; Lisken, ZRP 1998, 271 f. geht davon aus,
dass die politische Verantwortung fiir den Einzelnen ohnehin keine Rehablititations- oder Restitutionsfunktion habe.
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kratischen Legitimation und Kontrolle Europols vorgesehen und auch innerhalb des EuropolU &n-

dert sich danach nichts.

4. Zwischenergebnis

Weder durch den gegenwartigen Rechtszustand noch durch die geplante Reform wird eine hinrei-
chende demokratische Legitimation und Kontrolle Europols gewahrleistet. Im EuropolU selbst ist
die demokratische Kontrolle diirftig ausgestaltet. Ansatze einer unmittelbaren demokratischen Kon-
trolle finden sich dort allein in Art. 34 Abs. 1 EuropolU, wonach der Ratsvorsitz dem Européischen
Parlament jahrlich einen Tatigkeitsbericht Europols zukommen lasst. Dazu kann das Europdische
Parlament zwar Stellung nehmen, die Stellungnahme entfaltet aber keine Bindungswirkung. Art. 24
Abs. 6 EuropolU verpflichtet dariiber hinaus zwar die GKI und Art. 28 Abs. 10 EuropolU den Ver-
waltungsrat Europols zur regelmaiigen Erstellung von Tatigkeitsberichten, allerdings werden diese
Berichte nach Art. 24 Abs. 6 S. 2 EuropolU und nach Art. 28 Abs.10 S. 2 EuropolU nicht an das
Européische Parlament, sondern allein dem Rat im Verfahren nach Titel IV des EU-Vertrages vor-
gelegt, so dass daraus keine hinreichende unmittelbare demokratische Einbindung und Kontrolle

Europols herzuleiten ist.

Die mittelbare Kontrolle Europols durch die nationalen Parlamente der Mitgliedstaaten ist vielfach
im EuropolU vorgesehen, wird allerdings durch die Weisungsfreiheit Europols gemaR Art. 30
Abs. 1 EuropolU wieder eingegrenzt. In dem VV und dem VvL erfolgt die Festschreibung der
Grundsatze der reprasentativen und partizipativen Demokratie, letztlich andert sich am Kontrollde-
fizit Europols aber nichts. Denn auch kinftig soll es bei der Weisungsunabhéngigkeit Europols
nach Art. 30 EuropolU verbleiben und es ist weder eine Starkung der unmittelbaren noch der mit-
telbaren demokratischen Legitimation und Kontrolle in Bezug auf Europol vorgesehen. Vor einer
etwaigen Ausweitung der Befugnisse Europols wére dieses demokratische Kontrolldefizit zu behe-
ben. Dazu mdasste ein institutionalisierter und regelmaRiger Informationsaustausch zwischen den
nationalen Parlamenten und dem Européischen Parlament geschaffen werden, und die Unterrich-
tung des Européischen Parlaments Uber die Téatigkeit Europols misste sichergestellt werden. Es
ware eine Anderung des Art. 34 EuropolU dahingehend notwendig, dass das Européische Parlament
das Recht erhalt, den Ratsvorsitz um einen Meinungsaustausch tber den Tatigkeitsbericht von Eu-
ropol zu ersuchen und den Direktor von Europol vor den zustdndigen Ausschuss vorzuladen.
Art. 24 Abs. 6 EuropolU sollte dahingehend geandert werden, dass die GKI verpflichtet wird, jedes
Jahr einen Tatigkeitsbericht zu erstellen und ihn an das Europdischen Parlament zu Ubermitteln.

Dabei sollten in diese Berichte Informationen Uber die von den Nationalen Kontrollinstanzen
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durchgefiihrten Kontrollen aufgenommen werden. Kinftig sollte ein gemeinsamer Ausschuss im
Européischen Parlament aus Vertretern der flr Polizeiangelegenheiten zustandigen Ausschisse der
nationalen Parlamente und der zustdndigen Ausschiisse des Europdischen Parlaments eingerichtet
werden. Die zurzeit fragmentierte und daher nicht effiziente mittelbare demokratische Kontrolle
wirde durch die Zusammenarbeit zwischen den mitgliedstaatlichen Parlamenten und dem Europai-

schen Parlament intensiviert.

IV. Zwischenergebnis

Sowohl nach dem gegenwaértigen Rechtszustand, als auch de lege ferenda mangelt es an der justi-
tiellen Kontrolle Europols. Eurojust leistet keinen substantiellen Beitrag zur justitiellen Einbindung
Europols. Das Verhaltnis zwischen Europol und Eurojust ist als Kooperationsverhaltnis ausgestal-
tet. Eurojust verflgt weder ber Weisungs- und Aufsichtsbefugnisse noch iber Genehmigungsbe-
fugnisse gegeniiber Europol. Auch nach dem VV und dem VvL sollte bzw. soll Eurojust keine
Sachleitungsbefugnis eingerdumt werden. Danach ist jedoch die justitielle Kontrolle Europols durch
den Einsatz einer europdischen Staatsanwaltschaft vorgesehen gem. Art. 111-274 Abs. 3 VVV bzw.
Art. 86 AEU/VVL. Dies wirde jedoch Probleme hinsichtlich des Verhaltnisses zwischen der natio-
nalen richterlichen Praventivkontrolle bei besonderen ErmittlungsmaRnahmen und der staatsanwalt-
schaftlichen Sachleitungsbefugnis auf europdischer Ebene aufwerfen. Da die staatsanwaltschaftli-
che Sachleitungsbefugnis die kontinuierliche Leitung und Beaufsichtigung des strafrechtlichen Er-
mittlungsverfahrens sicherstellt, hat sie eine andere Funktion als die (nur punktuell wirksame) rich-
terliche Praventivkontrolle. Vor dem Einsatz einer europdischen Staatsanwaltschaft misste deshalb
eine einheitliche gesamteuropéische Strafverfahrensordnung geschaffen werden. Ansonsten bestan-
de die Gefahr, dass der europdische Staatsanwalt die Verfahrensordnung bestimmt, auf deren

Grundlage er das Verfahren betreiben mdéchte (,,forum shopping®).

Die Immunitatenregelungen verschérfen dieses Kontrolldefizit trotz des begrenzten Anwendungsbe-
reiches, da Europol auch durch den derzeitigen Téatigkeitsbereich in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung eingreift. Art. 12 Abs. 2 ImmProt misste entgegen der derzeitigen Gesetzesfas-
sung die Maglichkeit der Aufhebung der Immunitét kinftig konkretisieren und die Entscheidung
des Direktors bzw. des Verwaltungsrates von Europol dariber misste justitiabel sein, um dem
Rechtsschutzbedurfnis des Betroffenen gerecht zu werden.

Neben der justitiellen Kontrolle mangelt es dariiber hinaus an einer hinreichenden demokratischen

Kontrolle Europols. Eine unmittelbare demokratische Kontrolle ist schon nicht gegeben, da die
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Stellungnahme des Europaischen Parlaments nach Art. 34 Abs. 1 EuropolU keine Bindungswirkung
entfaltet. Andere Pflichten zur Miteinbeziehung des Europaischen Parlaments sind im EuropolU
nicht vorgesehen. Eine mittelbare demokratische Kontrolle Europols ist zwar in Ansdtzen vorgese-
hen, aber aufgrund der Weisungsfreiheit gemaR Art. 30 Abs. 1 EuropolU unzureichend. Auch nach
dem VV und dem VVL sollte bzw. soll es dabei verbleiben, dass Europol weiterhin keinerlei Wei-
sungen unterliegt. Zur Gewéhrleistung der hinreichenden demokratischen Kontrolle wére zumindest
die Starkung des Informationsaustausches zwischen den nationalen Parlamenten, dem Européischen
Parlament und Europol aufgrund einer Anderung des Art. 36 sowie des Art. 24 Abs. 6 EuropolU
erforderlich gewesen sowie die Schaffung eines formellen Mechanismus des Informationsaustau-
sches durch die Errichtung eines gemeinsamen Ausschusses bei den nationalen Parlamenten sowie

beim Europaischen Parlament.

C. Zusammenfassung und Fazit

Durch die Doppelfunktion Europols, die Befugnis zur Gefahrenabwehr und zur Strafverfolgung
nach Art. 29 Abs. 1 EU und Art. 2 Abs. 1 EuropolU, liegt ein VerstoR gegen den aus Art. 6 Abs. 1
EU abgeleiteten Grundsatzes der VerhéltnisméRigkeit vor. Diese Aufgabenzuweisung ist weder in
sachlich-situativer Hinsicht, noch in personeller Hinsicht an hinreichend enge tatséchliche Voraus-
setzungen gebunden. Europol kennt weder den Begriff der ,,Gefahr* (sachlich situative Anlasstatsa-
che) noch den Begriff des ,,Storers” (personelle Eingrenzung) und knipft trotzdem nicht an die
Grundsatze herkdmmlicher Repression und damit an etwaige Verdachtsgrade oder die Beschuldig-
teneigentschaft an. Das Tatigwerden Europols ist nicht an bestimmte Fakten gebunden, sondern
Europol legitimiert sich vielmehr allein durch das VVorhandensein des Risikos, dass es tberhaupt zu
einer Straftat kommen konnte. Es fehlt insbesondere an einer Dogmatik auf dem Gebiet der Praven-
tion (im Sinne von Vorsorge, Straftatverhiitung und Vorermittlung). Im Gegensatz zu doppelfunkti-
onalen MaRnahmen oder der vorbeugenden Verbrechensbek&mpfung nationaler Polizeibehorden ist
keine Zuweisung zu dem repressiven oder dem praventiven Aufgabenbereich mdglich, da der Auf-
gabenzuweisung an Europol keine dem deutschen Recht vergleichbare Trennungssystematik zu
Grunde liegt. Dies wird sich gem. Art. 88 Abs. 1 AEU/VVL durch die Zielsetzung der ,,Zusammen-
arbeit bei der Verhutung und Bekdmpfung der...Kriminalitat* fortsetzen. Damit finden sich die De-
fizite der deutschen Polizei- und Strafprozessrechtsentwicklung auf européischer Ebene ungebremst
wieder. Das Dilemma der vorbeugenden Verbrechensbekdmpfung aus dem deutschen Recht kommt
aufgrund der speziellen Aufgabenzuweisung an Europol in verstarkter Variante zum Tragen. Im

Vergleich zum deutschen Recht reichen die Befugnisse Europols Uber die der Strafverfolgungsbe-
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hérden hinaus. Zeugen, Begleit- und Kontaktpersonen sind unbegrenzt dem Informationszugriff der
europdischen Polizeibehorde ausgesetzt (Art. 10 Abs. 1 S. 2 Nr. 2-5 EuropolU). Europol verfiigt
dartber hinaus tber weitreichende Datenerhebungs- und Verarbeitungsbefugnisse, die in der bun-
desdeutschen Strafprozessordnung fur das Ermittlungsverfahren restriktiver gehandhabt werden.
Von der damit einhergehenden Herabsenkung der Eingriffsschwellen ist nicht nur der Stérer oder

der mutmaBliche Straftater betroffen, sondern jedermann.

Es fehlt an justizformigen Uberprifungsmaglichkeiten und der demokratischen Kontrolle Europols.
Die interne justitielle Kontrolle Europols ist schwach ausgestaltet und eine externe Kontrolle ist
derzeit weder durch einen Ermittlungsrichter noch durch eine européische Staatsanwaltschaft vor-
handen. Auch Eurojust trégt nicht zur justitiellen Einbindung Europols bei, da zwischen den beiden
Institutionen ein Kooperations- und kein Uber-/Unterordnungsverhaltnis besteht. Der VV sowie der
VVL sehen ebenfalls keine Sachleitungsbefugnis von Eurojust vor. Eine justitielle Einbindung Eu-
ropols ware allenfalls durch die nach dem VV und dem VVL einsetzbare europdische Staatsanwalt-
schaft denkbar. Aufgrund der unterschiedlichen Straf- und Strafverfahrensvorschriften bestédnde
derzeit jedoch die Gefahr des ,,forum shoppings®, so dass die Betroffenenrechte umgangen wirden.
Deshalb ist eine vorherige Angleichung der strafprozessualen Vorschriften fir die Einsetzung einer

europdischen Staatsanwaltschaft unabdingbare VVoraussetzung.

Die Immunitatsregelungen verschérfen das Kontrolldefizit. Art. 12 Abs. 2 ImmProt misste kinftig
die Mdglichkeit der Aufhebung der Immunitit konkretisieren und die Entscheidung des Direktors

bzw. des Verwaltungsrates dartiber misste justitiabel sein, um das Defizit zu beheben.

Derzeit besteht weder eine unmittelbare, noch eine hinreichende mittelbare demokratische Kontrol-
le Europols. Auch kinftig ist davon auszugehen, dass Europol weisungsfrei bleibt. Zur Behebung
dieses Missstandes mussten zumindest Regelungen geschaffen werden, die einen institutionellen
und stetigen Informationsaustausch zwischen den nationalen Parlamenten, dem Européischen Par-
lament und Europol vorsehen. Im Ergebnis ist neben der Verbesserung der polizeilichen Zusam-
menarbeit und justitiellen Rechtshilfe insbesondere mangels justitieller Einbindung Europols und
der darauf beruhenden Gefahr des ,,forum shoppings® eine Harmonisierung der europdischen Straf-
verfahrensrechte notwendig. Ein an rechtsstaatlichen Prinzipien orientiertes harmonisiertes europai-
sches Strafverfahrensrecht wére ein geeignetes Pendant zu einer immer starker in den VVordergrund
tretenden, durch rechtsstaatliche Prinzipien und Grundsétze aber nur unzureichend abgesicherten

polizeilichen Dominanz im Rahmen der Strafverfolgung.
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Kapitel 4: Rechtsschutz gegen Europol

Zahlreiche Stimmen der Literatur behaupten, dass der Rechtsschutz des Biirgers gegen MalRnahmen
Europols rechtsstaatlichen Grundsétzen nicht gentige und bezeichnen Europol deshalb als ,,entfes-
selte Polizeimacht*“.%®” Hoheitliches Handeln zum Zwecke polizeilicher Aufgabenerfiillung erfolgt
regelmaBig durch intensive Eingriffe in die Rechtssphare von Individuen.®®® Durch den Tétigkeits-
bereich Europols ist insbesondere das Recht auf effektiven Datenschutz betroffen. Dies umfasst
sowohl den Zugang zu Daten als auch alle Phasen des Austausches, in denen die Integritat der aus-
zutauschenden Daten sowie der Schutz und die Vertraulichkeit der Informationsquellen sicherge-

stellt werden miissen.®®®

Vor der Prifung des Rechtsschutzes gegen diese Malinahmen Europols
wird einleitend die Architektur der Europdischen Union und die Rechtsnatur der PJZS dargestellt,
um zu Kklaren, welches Rechtsschutzsystem darauf anzuwenden ist. Sodann wird auf die grundsétz-
liche Frage der Justitiabilitat eingegangen und zu dem Kollisionsverhéltnis der Rechtsordnungen
zueinander und zu dem Problem der Rechtsprechungsdivergenzen Stellung genommen. Abschlie-
Rend erfolgt die Darlegung, welche materiellrechtlichen Gewahrleistungen der Betroffene gegen
das EuropolU und die MaRnahmen Europols im Einzelnen in dem jeweiligen Verfahren geltend
machen kann. Dabei findet ein Vergleich zwischen den Regelungsbereichen der Européischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK), der Grundrechtscharta (GRCh) und der deutschen Verfassung

statt.

A. Architektur der Europdaischen Union und Rechtsnatur der PJZS

Im weiteren Verlauf wird zu kldren sein, welches Rechtsschutzsystem gegen das EuropolU bzw.
das EuropolG und MaRnahmen Europols anzuwenden ist, welche Unterschiede zu dem der ersten
Saule bestehen und ob aufgrund etwaiger Rechtsschutzliicken das Rechtsschutzsystem der ersten
Saule analog herangezogen werden kann. Dazu ist aber zundchst die Architektur der Européischen
Union und die Rechtsnatur der PJZS zu beschreiben, um die Unterschiede zwischen der ersten und
der dritten Sdule der EU darzustellen.

%87 Mokros, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, Kapitel K, Rn. 236 ff.; ahnlich: Beaucamp, DVBI 2007,
802; Frowein/Krisch, JZ 1998, 596; Petri, Europol, 204; Milke, Europol, 270; K&mper, Europol, 215; Ginther, Euro-
pol, 261 ff., Roeben, in: Grabitz/Hilf, EUV, Art. 30 Rn. 25; Bose, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 30 Rn. 10; dhn-
lich BT-Drucks, 16/8925, 3.

%88 Baldus, in: Pache, Die Européische Union-Ein Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts?, 44.

%9 Der Herstellung einer einheitlichen Datenschutzgrundlage dient der Vorschlag fiir einen Rahmenbeschluss des Rates
Uber den Schutz personenbezogener Daten, die im Rahmen polizeilicher und justitieller Zusammenarbeit verarbeitet
werden (KOM 2005, 317 v. 12.10.2005).
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Die seit dem Inkrafttreten des Maastrichter Vertrages im Jahre 1993 bestehende und in ihren kon-
struktiven Grundlagen bisher nicht verdnderte Europdische Union wird zumeist mit dem Bild einer
Tempelkonstruktion veranschaulicht.®®® Die Europaische Union stellt dabei das verbindende Dach
uber den drei S&ulen dar, wobei die erste Saule aus den beiden Europdischen Gemeinschaften (EG,
EAG) besteht, die als Volkerrechtssubjekte selbstdndig geblieben sind. Die zweite Saule wird von
der Gemeinsamen Auf3en und Sicherheitspolitik (GASP) und die dritte Sdule von der Polizeilichen
und Justitiellen Zusammenarbeit in Strafsachen (PJZS) gebildet.*"

Der EU-Vertrag begriindet eine spezifische Verknlpfung zwischen den beiden Europdischen Ge-
meinschaften als supranationaler erster Saule, mit der GASP (zweite S&ule) sowie der PJZS (dritte
Sdule), den beiden intergouvernementalen Saulen der Union. Er regelt die Rechtsgrundlagen der
GASP in Art. 11 bis Art. 28 EU und die der PJZS in Art. 29 bis 42 EU. Umspannt werden diese
Bereiche des Unionsprimérrechts von den ,,Klammerregelungen“®®? der gemeinsamen Vorschriften
in Art. 1 bis Art. 7 EU sowie den Schlussbestimmungen in Art. 46-53 EU, welche auch fir die Ge-
meinschaften von Bedeutung sind.**®* Zum Unionsprimarrecht zahlt dabei der Unionsvertrag selbst,
sowie die darauf bezogenen Protokolle. Das Unionssekundarrecht besteht aus den Rechtsakten, die
im Rahmen der zweiten und dritten Saule erlassen werden.®**

Ein wesentliches Charakteristikum dieser Organisationsstruktur besteht in der grundsétzlichen
Trennung des Gemeinschaftsrechts als supranationaler ersten Séule von den Bestimmungen der
anderen beiden intergouvernemental ausgestalteten Saulen.®®® Intergouvernemental bedeutet dabei,
dass die Mitgliedstaaten - anders als bei den beiden supranationalen Gemeinschaften - keine Kom-
petenzen auf eine internationale Organisation als eigenstandigen Hoheitsrechtstrédger Ubertragen
haben, sondern weiterhin Inhaber dieser Kompetenzen geblieben sind; sie haben sich lediglich vol-
kerrechtlich durch den Unionsvertrag zur Koordinierung der Ausubung dieser Kompetenzen ver-
pflichtet.®®

%% Der am 07.02.1992 in Maastricht unterzeichnete und am 01.11.1993 in Kraft getretene Vertrag (iber die Europdische
Union begrindete einen Rechtsverbund zwischen EG, EAG, EGKS (mittlerweile ausgelaufen), GASP und PJZS. Weder
der Vertrag von Amsterdam, noch der Vertrag von Nizza bewirkte eine grundsétzliche Anderung der Maastrichter Uni-
onsarchitektur; vgl. dazu Kap. 1 B IV.

%91 \/gl. im Einzelnen Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 1 Rn. 4; Geiger, EUV/EGV, Art. 1 EU, Rn. 8; Jour-
Schréder/Wasmeier, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Vor Art. 29-42 EU, Rn. 1; Haratsch/Koenig/Pechstein,
Europarecht, 42 ff; Geiger, Grundgesetz und Vélkerrecht, 174.

692 S0 Haratsch/Koenig,/Pechstein, Europarecht, 35.

8% Geiger bezeichnet die Art. 1-7 EU als Tempeldach und Schlussbestimmungen in Art. 46-53 EU als Tempelsockel in:
EUV/EGV, Art. 1 Rn. 8.

%94 S0 Haratsch/Koenig,/Pechstein, Europarecht, 35.

%% vgl. Geiger, EUV/EGV, Art. 1 EU, Rn. 9.

%% Stumpf, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 2 Rn. 18; Geiger, EUV/EGV, Art. 1 EU, Rn. 9; vgl. Jour-
Schroéder/Wasmeier, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Vor Art. 29-42 Rn. 3; Haratsch/Koenig,/Pechstein,
Europarecht, 42.
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Die PJZS betrifft Sicherheitskompetenzen auf Europdischer Ebene, die urspriinglich ausschliellich
der staatlichen Souveranitat unterlagen.®®” Gerade der Regelungsbereich der Polizeigewalt wurde
dabei als reinster Ausdruck der staatlichen Garantie und als wesentliches Moment der Staatlichkeit
verstanden.®® Erst der Maastrichter Unionsvertrag hatte es vermocht, die zwischen den EWG-
Mitgliedstaaten vormals auf informationeller Basis und auRerhalb des rechtlichen Rahmens der eu-
ropaischen Integration stehende Kooperation auf den Feldern Justiz und Inneres (TREVI-

699

Zusammenarbeit™™) in den rechtlichen Rahmen der EU zu integrieren, dabei aber ihre intergouver-

nementale Natur beibehalten.’®

Waéhrend die Grindungsvertrdge von EG und EAG supranationale
Rechtsordnungen begrinden, deren Normen Anwendungsvorrang vor dem nationalen Recht genie-
Ren,’™ erschopft sich das intergouvernementale Recht der Unionssaulen GASP und PJZS grund-
satzlich in seinen volkerrechtlichen, d.h. zwischenstaatlichen Bindungswirkungen. Das intergou-
vernementale Recht der PJZS'® genieRt namlich keine unmittelbare Anwendbarkeit. Derartige
Rechtsakte bedurften zur Bewirkung innerstaatlich verbindlicher Effekte vielmehr eines innerstaat-

lichen Umsetzungsaktes.’®

Durch die Angliederung an die Gemeinschaften (Art. C a.F. - einheitlicher institutioneller Rahmen)
und auch die materielle Einbeziehung in den Verbundrahmen der européischen Verfassungsordnung
(vgl. Art. C, F EUV a.F. - inhaltliche Koharenz, Ubergreifende rechtsstaatliche Verfassungsprinzi-
pien) lieR sich jedoch bereits durch den Maastrichter Vertrag ein préintegrativer Charakter erken-
nen.”® Der Vertrag von Amsterdam hat die Integration in den Bereichen Justiz und Inneres weiter
vorangetrieben, nicht nur indem er erhebliche Teile der intergouvernementalen Zusammenarbeit
vergemeinschaftet hat, sondern vor allem indem er auch die in der dritten Saule verbliebenen inter-
gouvernementalen Materien der PJZS - insbesondere hinsichtlich des prozeduralen Zustandekom-
mens und der rechtlichen Bindungskraft der Handlungsformen (Art. 34 EU) sowie der Kompeten-
zen des EUGH (Art. 35 EU) - ndher an die Regelungstechniken des supranationalen Gemeinschafts-

recht heranfiihrte.”®

7 Mostl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 555.

6% Roben, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Vor Art. 29, Rn. 3.

%99 vgl. dazu Kap. 1 B 111 1 a).

%0 \/gl. dazu Kap. 1 B 111 3 d).

"L vgl. Kap. 4 C .

%2 Art. 29 bis 42 EU.

7% Haratsch/Koenig,/Pechstein, Europarecht, 48.

704 50 auch Di Fabio, DOV 1997, 89 ff.; Méstl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 556.
7% \/gl. dazu Kap. 1 B IV; Méstl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 556.
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I. PJZS als rein volkerrechtlich-intergouvernementale Kooperation?

Die PJZS bleibt aber auch nach den Entwicklungen des Vertrages von Amsterdam weit hinter den
vergemeinschafteten Materien der ersten Sdule und damit der Rechtsnatur einer supranationalen
Integrationsgemeinschaft zuriick. Nach wie vor wird die Zusammenarbeit in der dritten Séule des-

halb iiberwiegend’®

als eine Form der intergouvernementalen Kooperation angesehen, bei der die
EU nur als ein Forum der Staaten fungiert, nicht aber die Qualitat einer von den Mitgliedstaaten
verschiedenen eigenstdndigen Rechtsperson aufweist, und auch das Unionsrecht wird so interpre-

tiert, dass es jedenfalls nicht die besondere Natur des supranationalen Gemeinschaftsrechts erreicht.

Es stellt sich aber dennoch die Frage, ob die PJZS als rein vilkerrechtlich-intergouvernementale
Kooperation qualifiziert werden kann, oder ob die Ausgestaltung der dritten Saule nach dem Ver-
trag von Amsterdam eine andere Qualifizierung rechtfertigt. Zwar muss auch heute - solange die
erste und die dritte Saule der Union in unterschiedlichen Vertragen geregelt sind (Gemeinschafts-
vertrage, EU-Vertrag) - unveréndert daran festgehalten werden, dass die Kooperationsfelder der
dritten S&ule eine andere Rechtsnatur aufweisen, als die vergemeinschafteten Politikbereiche der
ersten Saule und dass die Unterschiede zwischen diesen Saulen nicht eingeebnet werden diirfen.”’
Die Union muss dabei weiterhin als Form der intergouvernementalen Kooperation verstanden wer-

%8 Auch stehen der

den und nicht als supranationaler Rechtstrager mit eigener Rechtspersonlichkeit.
Union aufgrund des Ausschlusses nach Art. 34 Abs. 2 lit. b) und c) EU keine eigenen Hoheitsrechte
in dem Sinne zu, dass in ihrem Rahmen unmittelbar auf den einzelnen durchgreifende Rechtsakte

des Rates erlassen werden kénnen.

Il. Supranationale Elemente im Rahmen der PJZS?

Dennoch weist die PJZS Elemente der Supranationalitat auf, so dass sie aufgrund der Entwicklung
durch den Vertrag von Amsterdam in einem Bereich zwischen klassisch volkerrechtlicher Koopera-
tion einerseits und einer im vollen Sinne supranationalen Integrationsgemeinschaft andererseits an-

zusiedeln ist.”®

7% Streinz, EuZW 1998, 142; ders., in: Hummer, die Europaische Union nach dem Vertrag von Amsterdam, 58 f.;
Mostl, Die staatliche Garantie fur die éffentliche Sicherheit und Ordnung, 556; Rében, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art.
29 EU, Rn. 21 ff.; Bose, in: Schwarze, EUV, Art. 29 EU, Rn. 1 ff.

7 Méstl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 560.

"% Everling, EuR 1998, 191; Méstl, Die staatliche Garantie fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 561; Ha-
ratsch/Koenig,/Pechstein, Europarecht, 46.

9 Muller-Graff, Integration 1997, 243; ders., in: Hummer, Die EU nach dem Vertrag von Amsterdam, 278; Harings,
EuR 1998, 94 ff.; Everling, EUR 1998, 188; Glel3, EuR 1998, 749; Meyring, EuR 1999, 321; Rdben, in: Grabitz/Hilf,
EUV/EGV, Art. 29 EU, Rn. 2; Dafur spricht auch dass die Bundesregierung bei ihrer Gesetzesvorlage davon ausging,
das die neue Ausgestaltung der PJZS (,,...jedenfalls das neue Instrument des Rahmenbeschlusses...” gem. Art. 34 Abs. 2
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Obwohl auch mit dem Vertrag von Amsterdam keine Neubestimmung der Rechtsnatur der dritten
Séule einher ging, ndherte er die Regelungstechniken denen des Gemeinschaftsrechts an. Denn der
Vertrag von Amsterdam hat die vormals ihrer Art nach eher politische, in ihrer rechtlichen Bedeu-
tung und Bindungskraft nur schwer greifbare und von der Jurisdiktion des EUGH ausgenommene
zwischenstaatliche Zusammenarbeit der dritten Saule verrechtlicht. Die beiden maRgeblichen Neue-
rungen des Amsterdamer Vertrages sind dabei die Klarstellung der rechtlichen Verbindlichkeit der
Handlungsformen der dritten Sdule (namentlich der ,,Rahmenbeschlisse” und ,,Beschlisse® nach
Art. 34 Abs. 2 lit. b) und c) EU) sowie die erhebliche Ausweitung der Zustandigkeiten des EuGH
nach Art. 35, 46 lit. b) und ¢) EU, die dazu fihrt, dass die PJZS im Grundsatz der Jurisdiktion des
EuGH unterliegt.”*°

Aufgrund einer sowohl institutionellen als auch materiellen wechselseitigen Verklammerung, ware
es verfehlt, das Unionsrecht allein aus sich heraus und ohne Blick auf das Gemeinschaftsrecht aus-
zulegen. Vielmehr erscheint es danach geboten, das Unionsrecht so weit der Unionsvertrag nicht

entgegensteht, in Anlehnung an die Dogmatik des Gemeinschaftsrechts zu konzipieren.”*

Die institutionelle Verklammerung ergibt sich aus dem einheitlichen institutionellen Rahmen
gem. Art. 3 Abs. 1 EU und der daraus folgenden tatsachlichen Identitat der handelnden Organe.
GemaR Art. 5 EU Uben die Gemeinschaftsorgane, namlich das Européische Parlament, der Ge-
richtshof, der Ministerrat, die Kommission und der Rechnungshof, ihre Befugnisse nicht nur nach
der MaRgabe der Griindungsvertrage der Europaischen Gemeinschaften aus. Da die Union selbst,
auller dem politischen Organ des Europaischen Rates, Uber keine eigenen Organe verfligt, sollen
diese Gemeinschaftsorgane - soweit vom EU-Vertrag ausdricklich veranlasst - auch im Rahmen der
GASP und der PJZS tatig werden.”*? Angesichts der fehlenden Vélkerrechtssubjektivitat der Union
kdnnen nur die Vertragsstaaten des EU-Vertrages Zurechnungssubjekte von Handlungen der inso-
weit im intergouvernementalen Unionszusammenhang von den Gemeinschaften ausgeliehenen Or-
gane sein.”™ Die Inanspruchnahme der Gemeinschaftsorgane nach Art. 5 EU lasst sich dogmatisch

714 715

entweder als Organleihe’™ oder als Vertragsorganschaft'= ansehen. Organleihe ist dabei die Inan-

lit. b) EU) eine ,,verfassungsrelevante* Ubertragung von Hoheitsrechten nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG darstelle (BT-
Drucks. 13/9339, 6).

19 50 auch Méstl, Die staatliche Garantie fiir die dffentliche Sicherheit und Ordnung, 563.

"1 Everling, EuR 1988, 194; Vedder, EuR 1999, 33 ff.; Pechstein, EuR 1999, 2; Méstl, Die staatliche Garantie fir die
o6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 567.

12 stumpf, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 5 Rn. 5.

13 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 54.

450 als Konsequenz des umstrittenen Verhaltnisses der Union zu den Gemeinschaften: Hilf/Pache, in: Grabitz/Hilf,
EUV/EGV, Art. E Rn. 7; Dorr, EuR 1995, 337.
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spruchnahme von Organen eines bestimmten Rechtssubjektes durch ein anderes Rechtssubjekt. Sie
bewirkt eine Anderung der Zurechnung des Organhandelns von dem einen auf das andere Rechts-

subjekt.”®

Als Vertragsorgan ist dagegen ein auf der Grundlage eines volkerrechtlichen Vertrages,
der kein eigenes Rechtssubjekt neu schafft, errichtetes Gremium anzusehen, dass im Rahmen ver-
traglich eigens fixierter Verfahrensregeln den Vertragsstaaten gegeniiber bestimmte Vertretungs-

und Entscheidungsbefugnisse besitzt.”’

Die materiellrechtliche Verklammerung ergibt sich aus der séulentibergreifenden Kohérenz der Ver-
tragsziele einerseits (vgl. Art. 2, 3 EU - auch die Identitat des Ziels eines Raums der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts gem. Art. 2, 29 EU, 61 EG) und dem gemeinsamen materiellen Ver-
bundsrahmen rechtsstaatlicher Verfassungsgrundsétze andererseits (die einheitliche Beachtlichkeit
der unionsrechtlichen Grundrechtsordnung gem. Art. 6 Abs. 2, 46 lit. d) EU).

I11. Zwischenstaatliche Kooperation im Verfassungsverbund

Diese Kooperation der Mitgliedstaaten zwischen klassischem Voélkerrecht und supranationalem
Gemeinschaftsrecht ist als zwischenstaatliche Kooperation im Verfassungsverbund zu bezeichnen.
Der Kerngedanke besteht dabei darin, dass ein Feld zwischenstaatlicher Zusammenarbeit eingerich-
tet wurde, das zwar noch nicht im Rahmen einer supranationalen Organisation stattfindet, aber doch
bereits auf der Basis einer den Mitgliedstaaten gemeinsamen und sie zu einer Rechtsgemeinschaft
verbindenden, unionsrechtlichen Verfassungsordnung.”® Dadurch werden die Unterschiede zwi-
schen dem Unions- und dem Gemeinschaftsrecht nicht ber Gebuhr eingeebnet. Die wesentlichen
Unterschiede zwischen der ersten und der dritten Sdule, die fehlende Rechtspersdnlichkeit der Uni-
on und ihre fehlende Befugnis fur unmittelbar auf den einzelnen durchgreifende Rechtsakte, bleiben
bestehen. Denn fiir die Annahme eines Verfassungsverbundes ist es nicht erforderlich, die eigene
Rechtspersonlichkeit der Union zu postulieren. Vielmehr weist der Begriff des ,,Verfassungsver-
bundes* ausschliel3lich darauf hin, dass die Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten nicht nur
aus ihrer je eigenen Verfassung, sondern auch aus einer Schicht einer ihnen gemeinsamen, unions-

rechtlichen Verfassungsordnung besteht.”®

5 50 als Konsequenz des umstrittenen Verhaltnisses der Union zu den Gemeinschaften: von Bogdandy, EuR 1996, 3
ff.; Wichard, EuR 1999, 170.

718 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 54.

"7 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 54.

"8 50 im Ergebnis auch Méstl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 571.

9 Méstl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 572.
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B. Ausgestaltung des Rechtsschutzes

Hinsichtlich des Rechtsschutzes gegen Europol sind grundsatzlich vier Ebenen zu unterscheiden.’?
Durch das EuropolU selbst werden Kontrollinstanzen eingesetzt, deren Aufgabe in der Uberwa-
chung und Uberpriifung der im Rahmen von Europol vorgenommenen Tatigkeit besteht. Ferner
kann die Zustandigkeit des EUGH im Rahmen der PJZS als dritte Saule der EU™ begriindet sein.
Es besteht dartiber hinaus die Mdglichkeit der Individualbeschwerde gem. Art. 34 EMRK vor dem
Européischen Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR). Des weiteren kdnnte die Zustandigkeit der
nationalen Gerichte flr den Rechtsschutz erdffnet sein. Als Handlungen Europols, gegen die
Rechtsschutz geboten ist, kommen all jene in Betracht, die Individualrechte unmittelbar verletzen
kénnen. Dabei kann derzeit zwischen der Datenspeicherung und -verarbeitung sowie der Ubermitt-

lung von Daten an Drittstaaten und Drittstellen unterschieden werden.’?

I. Rechtsschutz durch die Gemeinsame Kontrollinstanz (GKI)

1. Aufgaben und Organisation der GKI

Die GKI hat nach Art. 24 Abs. 1 S. 1 EuropolU im Wesentlichen die Aufgabe, im Rahmen der ihr
ubertragenen Befugnisse ,,die Tatigkeit von Europol daraufhin zu Gberprifen, ob durch die Speiche-
rung, die Verarbeitung und die Nutzung der bei Europol vorhandenen Daten die Rechte der Person
verletzt werden.* AuBerdem kontrolliert die GKI gem. Art. 24 Abs. 1 S. 2 EuropolU die Zuléssig-
keit der Ubermittlung der von Europol stammenden Daten. Dazu raumt Art. 24 Abs. 2 EuropolU
der GKI ein umfassendes und uneingeschranktes Recht auf Auskunft, Akten- und Dateieinsicht
sowie ungehinderten Zutritt zu Dienstrdumen ein. Die GKI beauftragt zur Durchfiihrung der Kon-
trollen einen oder mehrere Mitgliedstaaten. Deckt sie hierbei Verstole gegen Datenschutzbestim-
mungen auf, so kann sie den Direktor zur Stellungnahme auffordern und den Verwaltungsrat ein-
schalten, wenn sie die Reaktion des Direktors fiir unzureichend halt (Art. 24 Abs. 5 EuropolU
1.V.m. Art. 8 GKI-Geschaftsordnung).

720 50 auch Kraus-Vonjahr, Der Aufbau des Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in Europa, 244.
2! Dazu Kap. 4 A.
722 \/gl. Frowein/Krisch, JZ 1998, 590.
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a) Prufungs- und Beratungstatigkeiten

Art. 1 Abs. 2 GKI-Geschaftsordnung (GKGO) flhrt die Prufungstatigkeiten der GKI zusammenfas-
send auf. Danach Uberprift sie die Errichtungsanordnungen fur die einzelnen Arbeitsdateien
(Art. 12 Abs. 1 S. 2 EuropolU) sowie die Zulassigkeit der Abrufe aus dem Informationssystem gem.
Art. 16 Abs. 1 EuropolU. Aufgrund des Wortlautes des Art. 24 Abs. 3, 1. Alt. EuropolU kann Euro-
pol die GKI auch von sich aus zum Zwecke der Beratung mit Auslegungsfragen betrauen. Nach
Art. 16 Abs. 3 EuropolU nimmt die GKI zu den vom Verwaltungsrat aufzustellenden Regeln fiir
den Umgang mit den bei Abfragen aus dem Informationssystem anfallenden Protokolldaten Stel-
lung und gem. Art. 18 Abs. 2 EuropolU auch zu den vom Verwaltungsrat zu beschlieBenden Bedin-

gungen fir die Datenweitergabe an Drittstaaten und Drittstellen.

b) Voraussetzungen fur ein Tatigwerden der GKI

Das Tatigwerden erfolgt nach Vorlage durch das mit der jeweiligen Sache befasste Europol-Organ
(Art. 12 Abs. 1 S. 2, 16 S. 3, 18 Abs. 2 EuropolU) oder aber nach Anrufung durch eine von der Da-
tenspeicherung bei Europol betroffene Person, der gem. Art. 24 Abs. 4 EuropolU das Recht zu-
kommt, die GKI anzurufen, um von dieser die Zulassigkeit und die Richtigkeit einer Speicherung,

Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung der sie betreffenden Daten Gberprifen zu lassen.

2. Verfahren vor dem Beschwerdeausschuss

Da die Art. 12 Abs. 1 S. 2, 16 S. 3 sowie 18 Abs. 2 EuropolU jeweils auf Art. 24 EuropolU verwei-
sen, richtet sich das Verfahren vor dem Beschwerdeausschuss sowohl bei der Individualbeschwer-
de, als auch bei Anrufung der GKI durch das mit der Sache befasste Europol-Organ nach dieser
Norm. Die Individualbeschwerde vor der GKI ist dabei gegen die unzureichende Auskunft tber die
zu der Person des Beschwerdefiihrers bei Europol vorhandenen Daten bzw. wegen Nichtberichti-
gung oder Nichtloschung entsprechender Daten moglich. Die GKI muss gem. Art. 24 Abs. 7 Euro-
polU einen separaten Beschwerdeausschuss einrichten, in dem jede Delegation mit einem Mitglied
der GKI vertreten ist. Art. 24 Abs. 1 EuropolU i.V.m. Art. 13 der GKGO fordert die Unabhiangig-
keit und Unparteilichkeit der Mitglieder. Sie sind weisungsunabhéngig und nur dem Gesetz unter-
worfen. lhnen ist die Aufnahme von Tatigkeiten, die die Unparteilichkeit gefdhrden kdnnten, unter-
sagt. Die Sitzungen des Beschwerdeausschusses leitet ein Vorsitzender, der nicht mit der Person des
GKI-Vorsitzenden identisch sein darf und von den Mitgliedern des Ausschusses in geheimer Ab-

stimmung mit Zweidrittelmehrheit gewahlt wird (Art. 14 GKGO). Alle tbrigen Beschliisse ergehen
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mit einfacher Mehrheit der an der Sitzung teilnehmenden Mitglieder. Die verfahrensabschlieRende
Entscheidung des Beschwerdeausschusses ist gegeniiber allen Parteien sofort rechtskréaftig gem.
Art. 24 Abs. 7 S. 6 EuropolU. Weigert sich Europol, der Entscheidung nachzukommen, so kann die
GKI gem. Art. 24 Abs. 5 EuropolU i.V.m. Art. 8 S. 3 GKGO den Verwaltungsrat mit der Sache
befassen, dem letztlich mangels Weisungsrecht lediglich die Mdglichkeit verbleibt, dem Ministerrat

die Entlassung des Direktors zu empfehlen.’?

a) Das Verfahren wegen unzureichender Auskunft iber die bei Europol gespeicherten Daten

Die Kenntnis von der Datenerhebung ist unabdingbare VVoraussetzung des Erfordernisses des effek-
tiven Rechtsschutzes. Gem. Art. 19 Abs. 1 EuropolU hat jede Person das Recht, in dem Mitglied-
staat ihrer Wahl kostenlos einen Antrag auf Auskunft tiber die sie betreffenden, bei Europol gespei-
cherte Daten an die zustandige nationale Behorde zu richten, die den Antrag anschlieRend unver-
zuglich an Europol weiterleitet. Der Anspruch ist nach MaRgabe des Rechts des Mitgliedstaates zu
beurteilen, bei dem er erhoben wird. Der Antragsteller wird daher, sofern sich sein Begehren nicht
auf eine Uberpriifung von Daten beschrankt, den Antrag in einem Mitgliedstaat stellen, dessen
Recht eine Auskunftserteilung vorsieht. In Ergdnzung zu den allgemeinen Verfahrensvoraussetzun-
gen enthalt Art. 19 Abs. 7 EuropolU spezielle, auf das Beschwerdeverfahren wegen unzureichender
Auskunftserteilung bezogene Regelungen. Nach Art. 19 Abs. 7 S. 2 EuropolU ist die GKI bei ihren
Entscheidungen an das Recht des Mitgliedstaates gebunden, bei dem der Antrag gestellt wurde. Bei
der Entscheidung lasst sich die GKI von der nationalen Kontrollinstanz oder dem zustéandigen nati-
onalen Gericht unterstlitzen und féllt diese im ,,engen Benehmen* mit den Institutionen (Art. 19
Abs. 7 S. 3 bis 6 EuropolU). In der Regel geniigt die einfache Mehrheit zur Beschlussfassung. Be-
trifft die Beschwerde hingegen die Mitteilung von Daten, die Europol in das Informationssystem
eingegeben hat oder die in den Analysedateien gespeichert sind, kann sich der Beschwerdeaus-
schuss gem. Art. 19 Abs. 7 S. 6 EuropolU nur mit einer Zweidrittelmehrheit tiber die ablehnende

Haltung Europols oder eines Mitgliedstaates hinwegsetzen.

In Deutschland ist der Antrag auf Auskunft gem. Art. 2 8 1 Nr. 2 Europol-Gesetz an das BKA zu
richten. Das deutsche Datenschutzrecht enthdlt in § 19 BDSG einen Anspruch auf Auskunft tber
die zu der jeweiligen Person gespeicherten Daten. Allerdings kann Europol gem. Art. 19 Abs. 3
EuropolU einen nach nationalem Recht zu gewahrenden Anspruch verweigern, soweit dies fir die

ordnungsgemalie Erfillung seiner Aufgaben, zum Schutz der Sicherheit der Mitgliedstaaten und der

2 \/gl. dazu im Einzelnen Milke, Europol, Kap. 2, 5 b).
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offentlichen Ordnung oder zur Bekdmpfung von Straftaten und zum Schutz der Rechte und Freihei-

ten Dritter erforderlich ist.”*

Aufgrund dieser Verweigerungsmoglichkeit und der Tatsache, dass
der Betroffene in der Regel nichts von der Datenerhebung weil3 und deshalb keinen Gebrauch von
seinem Auskunftsrecht machen wird, ist der durch diesen Anspruch vermittelte Rechtsschutz als

geringwertig zu bezeichnen.

b) Beschwerde wegen unzureichender Berichtigung oder Loschung von Daten

Nach Art. 20 Abs. 1, 2 EuropolU sind die Mitgliedstaaten fir die unmittelbar von ihnen eingegebe-
nen Daten und Europol flr die von Drittstaaten oder Drittstellen eingegebenen Daten oder die sich
aus der Analysetatigkeit ergebenden Daten zustandig. Dabei besteht die Verpflichtung, die Daten zu
berichtigen oder zu lI6schen, wenn sie unrichtig sind, oder die Eingabe, Speicherung oder sonstige
Verarbeitung gegen das EuropolU verstoRt. Alle Mitgliedstaaten sind von der Berichtigung bzw.
von der Ldéschung unverziiglich zu unterrichten und sind verpflichtet, die Berichtigung oder Lo-
schung in ihren Dateien ebenfalls vorzunehmen. Fiir die Vertragsstaaten ergibt sich die Verpflich-
tung unmittelbar aus Art. 20 Abs. 3 S. 2 EuropolU. Bei Drittstellen und Drittstaaten ist auf eine ent-
sprechende Regelung in den Vereinbarungen ber den Austausch personenbezogener Daten zu ach-
ten.

War der Antrag auf Auskunft fur den Antragsteller erfolgreich, so gewahrt ihm Art. 20 Abs. 4 S. 1
EuropolU bei unrichtigen Daten das Recht, an Europol einen Antrag auf Berichtigung oder Lo-
schung der betreffenden Daten zu stellen. Nicht geregelt ist, wann dem Betroffenen ein Recht auf
Léschung und wann ihm ein Recht auf Berichtigung zusteht. Aus dem Gesamtzusammenhang aller
EuropolU-Datenschutzbestimmungen ergibt sich aber, dass die Daten zu loschen sind, wenn deren
Speicherung unzuléssig war (vgl. Art. 8, 10, 11 EuropolU) oder nunmehr unzulissig ist. Ein An-
spruch auf Berichtigung besteht, wenn die Daten inhaltlich unwahr sind.””® Die Méglichkeit der
GKI, auf die Beseitigung der festgestellten Méngel gegentiber dem Europol-Direktor hinzuwirken,
ist in Art. 24 Abs. 5 EuropolU festgelegt. Mit der Beschwerde kann sich der Antragsteller
gem. Art. 20 Abs. 2 S. 2 EuropolU gegen die Entscheidung Europols richten. Der Beschwerdeaus-
schuss der GKI muss tber die Beschwerde gem. Art. 18 Abs. 4 GKGO innerhalb einer Frist von

drei Monaten entscheiden.

724 \/gl. Giinther, Europol. 108.
725 \/gl. auch Milke, Europol, 146; Giinther, Europol, 113 ff.
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I1. Rechtsschutz durch den EuGH

Urspriinglich bestand keine Kompetenz des EUGH zur Uberpriifung der Unionsrechtskonformitét
von bestimmten, im Rahmen der PJZS und insbesondere nach Art. 30 EU ergriffenen MaRnahmen.
Mangels Verweisung des Unionsvertrages auf Art. 226 ff. EG sind diese auf die Bestimmungen
uber die PJZS nach Titel VI des EU-Vertrages nicht anwendbar. Der EUGH bestatigte die Unan-
wendbarkeit von Art. 230 EG in einem Urteil vom Marz 2005."%

Die Zusténdigkeit des Gerichtshofs im Rahmen der PJZS stitzt sich vielmehr auf Art. 35 EU, der
durch den Vertrag von Amsterdam eingefuhrt wurde. Die Zustandigkeiten des Gerichtshofes sind in
Art. 46 EU abschlieBend aufgelistet und Art. 46 lit. b) EU verweist auf Art. 35 EU. Die Stellung des
EuGH im Rahmen des Unionsvertrages unterscheidet sich von derjenigen, die ihm auf der Grundla-
ge der Gemeinschaftsvertrage und damit innerhalb der ersten Sdule zukommt. Denn wéhrend der
EuGH im Rahmen der ersten Saule ein Organ der jeweils betroffenen Gemeinschaft ist, kommt ihm
bei seinem Tatigwerden auf der Grundlage des Unionsvertrages mangels Rechtspersonlichkeit der
Union keine Organstellung zu. Er wird vielmehr fir die Unionsstaaten als Vertragsstaaten des Uni-
onsvertrages und Kompetenztrager in der PJZS tatig.””’ Im Folgenden werden die Rechtsschutz-
mdoglichkeiten des Art. 35 EU dargelegt und in einem Vergleich zum EG-Vertrag wird festgestellt,
ob diese den Rechtsschutzmdglichkeiten der ersten Sdule unabhdngig von der Organeigenschaft des
EuGH entsprechen und ob fiir den Einzelnen die Moglichkeit des Individualrechtsschutzes besteht.

1. Das Vorabentscheidungsverfahren (Art. 35 Abs. 1 bis 4 EU)
Art. 35 Abs. 1 bis 4 EU rdumt den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit ein, den EuGH fur Vorabent-

scheidungsverfahren uber die Auslegung von Ubereinkommen sowie uiber die Giiltigkeit und Aus-

legung der Durchfiihrungsbestimmungen im Rahmen der PJZS fiir zustandig zu erklaren.’?®

a) Anwendungsbereich

Da die Neuregelung des Art. 34 Abs. 2 lit. d) EU des Amsterdamer Vertrages, auf den in Art. 35
Abs. 7 EU verwiesen wird, mit der Maastrichter Fassung des Vertrages in Art. K.3 Abs. 2 EUV a.F.

inhaltlich Ubereinstimmt, bezieht sich die Neuregelung des Art. 35 EU auf den gesamten ,,Europol-

726 EuGH, Urt. v. 15.03.2005, Rs. C-160/03, Slg. 2005, 1-2077 ff., Urteil: 1-2101 ff., Rn. 37, 41- Kénigreich Spanien/
Eurojust.

2T\/gl. dazu Kap. 4 A 11

728 Rengeling/Burgi, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europaischen Union, § 38 Rn. 145; Engel, Befugnis, Kontrol-

le und Entwicklung von Europol, 198; Seong, Europol im Recht der Européischen Union, 245; Deutschland hat eine

entsprechende Erklérung abgegeben - vgl. ABL.LEG 1997 Nr. C 340, 308.
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aquis“’“ und ist mithin auch auf die vor dem Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrages abgeschlos-

senen Ubereinkommen - also auch das EuropolU - anwendbar.

b) Anerkennung der Zustandigkeit des EUGH (Art. 35 Abs. 2 EU)

Der EuGH ist zur Vorabentscheidung auf VVorlage eines nationalen Gerichts (vgl. Art. 234 EG) im
Bereich der dritten Sdule nur zustdndig, wenn der jeweilige Mitgliedstaat, dessen Gericht den
EuGH um eine Vorabentscheidung ersucht, die Zustdndigkeit des EUGH flr derartige Verfahren
durch eine Erklarung nach Art. 35 Abs. 2 EU anerkannt hat.”*° Dieses Verfahren orientiert sich an
der fakultativen Erklarung der obligatorischen Gerichtsbarkeit des Internationalen Gerichtshofes
(IGH) gem. Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut.”®

¢) Vorlagegegenstand

Die mdoglichen Gegenstande der Vorlage werden in Art. 35 Abs. 1 EU abschlieBend aufgezéhlt.
GemaR Art. 35 Abs. 1 EU kdnnen Rahmenbeschliisse nach Art. 34 Abs. 2 lit. b) EU, Beschlisse
gem. Art. 34 Abs. 2 lit. ¢) EU sowie Ubereinkommen nach Titel VI EU und die dazugehorigen
Durchfuhrungsmalinahmen Gegenstand eines VVorabentscheidungsverfahrens sein, so dass auch das
EuropolU als Vorlagegegenstand in Betracht kommt. In einer neueren Entscheidung nahm der
EuGH dartiber hinaus seine Zustandigkeit zur Uberpriifung der RechtmaRigkeit eines Gemeinsamen
Standpunktes an.”®* Zur Begriindung filhrte er aus, dass das VVorabentscheidungsverfahren die Wah-
rung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung des Vertrages sichern solle und dass deshalb
alle MaRnahmen des Rates unabhangig von ihrer Rechtsnatur oder Form, sofern sie Rechtswirkun-
gen nach auRen entfalten, dem Gerichtshof zur Priifung vorgelegt werden konnten.”® Deshalb ist

von einer weiten Auslegung des Anwendungsbereiches auszugehen.

Obwohl das Vorabentscheidungsverfahren stets die Anhangigkeit eines mitgliedstaatlichen Ge-

richtsverfahrens voraussetzt,”*

ist aber zu beachten, dass der Vorlagegegenstand hinsichtlich des
Prufungsumfangs begrenzt ist nach Art. 35 Abs. 1 EU und der EUGH nur Uber die Auslegung des

EuropolU, nicht aber iiber dessen Giiltigkeit entscheiden kann.

2 \/gl. auch Grote, in GleR/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol, 111 f.; Milke, Europol,

197.

0 Geiger, EUV/EGV, Art. 35, Rn. 1; Bése, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 35, Rn. 2; Koenig/Pechstein/Sander,
EU-/EG-Prozessrecht, Rn. 829; Kroker, EuR 2008, 385 bezeichnet dies als ,,Opt-in“-System.

31 Koenig/Pechstein/Sander, EU-/EG-Prozessrecht, Rn. 829; Pechstein, EuR 1999, 21.

32 EUGH, Urt. v. 27.02.2007, Rs. C-355/04, Slg. 2007, 1-1657 ff., Rn. 50 ff. - Segi u.a./Rat.

™3 EuGH, Urt. v. 27.02.2007, Rs. C-355/04, Slg. 2007, 1-1657 ff., Rn. 50 ff. - Segi u.a./Rat.

734 Kerth/Schmelz, JA 2004, 343.
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d) Vorlagerecht/Vorlagepflicht

Bei dem Verfahren nach Art. 35 EU ist nur ein Gericht eines Mitgliedstaates zur VVorlage berechtigt
nach Art. 35 Abs. 3 lit. a) und b) EU. Der Begriff des ,,Gerichts* wird durch das Gemeinschafts-
recht bestimmt und knipft nicht an die Bezeichnung an, sondern an die Funktion und Stellung einer
Einrichtung im Rechtsschutzsystem der Mitgliedstaaten. Bei der Beurteilung, ob es sich um ein
Gericht handelt, stellt der EuGH auf eine Reihe von Gesichtspunkten ab, wie auf die gesetzliche
Grundlage der Einrichtung, den standigen Charakter, das streitige Verfahren sowie die Unabhén-
gigkeit der Einrichtung.”®® Gerichte sind danach Spruchkérper, die mittels Rechtsnormen dazu ein-
gerichtet sind, unabhangige Entscheidungen von Rechtssachen zu treffen.”®® Sie sind allerdings nur
dann ,,mitgliedstaatlich®, wenn sie einen hinreichend engen Bezug zum Rechtsschutzsystem des
Mitgliedstaates aufweisen.”®” Nach Art. 35 Abs. 3 EU haben die Mitgliedstaaten, wenn sie die Zu-
stdndigkeit des EUGH anerkannt haben, die Mdglichkeit, zwischen zwei Ausgestaltungen des Vor-
lagerechts zu wéhlen. Sie kdnnen sich zwischen einem Vorlagerecht, das lediglich dem letztinstanz-
lichen Gericht zukommen soll (Art. 35 Abs. 3 lit. b) EU), oder einem Vorlagerecht samtlicher nati-
onaler Gerichte entscheiden (Art. 35 Abs. 3 lit. a) EU). Notwendig ist jedoch eine ausdriickliche
Erklarung der Mitgliedstaaten, dass ihre Gerichte auf das Verfahren der VVorabentscheidung zurtick-
greifen kdnnen.

Mit Ausnahme von GroRbritannien erlielen die Mitgliedstaaten das Auslegungsprotokoll
(AuslProt) zum EuropolU, das sie am 26. Juni 1996 unterzeichneten und das zusammen mit dem
EuropolU am 1. Oktober 1998 in Kraft trat.”*® Darin raumen die Mitgliedstaaten dem EuGH die
Vorabentscheidungskompetenz fiir Auslegungs- und Anwendungsfragen des EuropolU ein. Nach
Art. 2 Abs. 1 AuslProt steht es den Mitgliedstaaten frei, ob sie ihren Gerichten die Vorlage an den
EuGH ermdglichen wollen. Entscheiden sie sich fir die Zulassigkeit der Vorlage, haben sie nach
Art. 2 Abs. 2 AuslProt die Wahl, die Vorlagemoglichkeit auf das im konkreten Fall letztinstanzliche
Gericht zu beschréanken oder allen nationalen Gerichten zuzubilligen. In Deutschland wurde das

AuslProt durch das Europol-Auslegungsprotokollgesetz’

in nationales Recht inkorporiert. Dabei
machte Deutschland, wie viele andere Vertragsstaaten, von der Maoglichkeit Gebrauch, in § 2 fest-
zulegen, dass jedes deutsche Gericht zur Vorlage an den EuGH berechtigt sein soll, die letztinstanz-

lichen Gerichte zur VVorlage aber verpflichtet sind.

35 EuGH, Urt. v. 30.06.1966, Rs. C-61/65, Slg. 1966, 585 - Vaassen-Gobbels./.Vorstand des Beamtenfonds voor het
Mijnbedrijf; Ehricke, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 234, Rn. 27; Gundisch/Wienhues, Rechtsschutz in der EU, 129 f,;
Hakenberg/Stix-Hackl, Handbuch zu dem Verfahren vor dem EuGH, 55.

73 Staebe, Europarecht, § 4 | 4, 104; Dauses, Das Vorabentscheidungsverfahren, S. 109; Dauses, Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, P. 1l Rn. 44; Streinz, Europarecht, § 8 Rn. 557.

37 Staebe, Europarecht, § 4 1 4, 104.

8 \/gl. Art. 4 Abs. 3 AuslProt und BGBI. 1998 11, 2930.

39 BGBI. 1997 Il, 2170.
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e) Verfahren und Entscheidung

Das Verfahren vor dem EuGH und seine Entscheidung folgen den Regelungen zu Art. 234 EG. Die
Entscheidung des EuGH entfaltet nur fur das vorlegende Gericht und gegebenenfalls fir die In-
stanzgerichte in dem anhangigen Rechtsstreit Bindungswirkung. Eine faktische Bindungswirkung
»erga omnes“ ist dann anzunehmen, wenn der EuGH einen Rechtsakt im Rahmen der Vorabent-
scheidung fiir nichtig erklart. Das gilt auch fiir diejenigen Mitgliedstaaten, die eine Zustandigkeit
des EuGH nach Art. 35 Abs. 2, 3 EU nicht anerkannt haben.”*® Denn der Sinn und Zweck der An-
erkennungserklarung liegt darin, dem Staat die Mdglichkeit zu schaffen, die Vorlage durch die ei-
genen Gerichte zu kontrollieren und nicht den Inhalt und die Wirkung des Unionsrechts zu modifi-
zieren. Da der EUGH aber allein tiber die Auslegung des EuropolU entscheidet, kommt eine ,.erga

omnes“-Wirkung allein bei einer Entscheidung tber die Durchfihrungsbestimmungen in Betracht.

2. Nichtigkeitsklage (Art. 35 Abs. 6 EU)

Art. 35 Abs. 6 EU erdffnet den Unionsstaaten und der Kommission die Mdglichkeit eine Nichtig-
keitsklage gegen intergouvernementales Unionssekundérrecht in der PJZS in Anlehnung an die
Nichtigkeitsgriinde des Art. 230 Abs. 2 EG zu erheben. Die Abgrenzung zwischen der Nichtig-
keitsklage nach Art. 35 Abs. 6 EU und derjenigen nach Art. 230 EG ergibt sich daraus, dass der
Klagegegenstand nach Art. 35 Abs. 6 EU unionsrechtlichen Charakter haben muss, und der nach
Art. 230 EG gemeinschaftsrechtlichen Charakter.

In Bezug auf den statthaften Klagegegenstand weicht Art. 35 Abs. 6 EU von der gemeinschafts-
rechtlichen Klage nach Art. 230 EG ab und gestattet vergleichsweise geringe Anfechtungsmaglich-
keiten.”*" Insbesondere berechtigt Art. 35 EU im Gegensatz zu Art. 230 Abs. 4 EG allein die Mit-
gliedstaaten. Die Norm rdumt dem Betroffenen keine Mdglichkeit des Individualrechtsschutzes ein.
Klagegegenstand kdnnen dem Wortlaut zufolge dartiber hinaus lediglich Rahmenbeschlisse nach
Art. 34 Abs. 2 S. 2 lit. b) EU und andere Beschlisse i.S.v. Art. 34 Abs. 2 S. 2 lit. ¢) EU sein. Nicht
unter den Klagegegenstand fallen Gemeinsame Standpunkte nach Art. 34 Abs. 2 S. 2 lit. a) EU und
Ubereinkommen nach Art. 34 Abs. 2 S. 2 lit. d) EU. Danach ist das EuropolU kein tauglicher Kla-
gegegenstand im Rahmen der Nichtigkeitsklage nach Art. 35 Abs. 6 EU. Nach einem Urteil vom

740 50 auch Dannecker, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der EU, § 38 Rn. 152.
™1 50 auch Dorr/Mager, AR 125 (2000), 415.
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27. Februar 20077* hat der EuGH seine Zustandigkeit nun allerdings auch fiir alle MaRnahmen des
Rates angenommen, die Rechtswirkungen gegeniiber Dritten erzeugen. Mithin kénnte der Gerichts-
hof die Beschrankung des Klagegegenstandes auch fir die Nichtigkeitsklage aufgehoben haben.
Der EuGH hat in dem Urteil angedeutet, dass er auch fur die RechtmaRigkeitsiiberpriifung Gemein-
samer Standpunkte im Nichtigkeitsklageverfahren zustandig sei.”*® Daraus konnte gefolgert werden,
dass kiinftig die Erhebung der Nichtigkeitsklage auch gegen Ubereinkommen zulassig sein soll.
Dem steht jedoch entgegen, dass die Rechtsverbindlichkeit von Ubereinkommen nach deren Ratifi-
zierung durch die Mitgliedstaaten nicht mehr am MaRstab des EU-Vertrages tberpriifbar ist.”** Dies
gilt auch fiir die DurchfihrungsmaBnahmen zu den Ubereinkommen.” Daraus folgt, dass das Eu-
ropolU und die darauf beruhenden Durchfiihrungsbestimmungen keinen zulassigen Klagegegens-

tand im Rahmen des Art. 35 Abs. 6 EU darstellen und eine solche Klage unzuléssig ware.

Eine analoge Anwendung des Art. 230 Abs. 4 EU aufgrund der dadurch im Vergleich zum Rege-
lungssystem der ersten Séule geringer ausgestalteten Rechtsschutzes kommt aufgrund der systema-
tischen Trennung zwischen dem Rechtsschutzsystem des EU-Vertrages und dem des EG-Vertrages

aber nicht in Betracht.”*®

De lege ferenda ist in Art. 263 Abs. 5 AEU/VVL die Mdglichkeit vorgesehen, in den Rechtsakten
zur Grindung von Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union besondere Bedingungen und Ein-
zelheiten fur die Erhebung von Klagen von nattrlichen und juristischen Personen gegen Handlun-
gen dieser Einrichtungen und sonstigen Stellen vorzusehen. Danach koénnte kiinftig eine Individual-
nichtigkeitsklage durch die Anderung des EuropolU geschaffen werden. Der Rechtsschutz im Be-
reich der PJZS soll ferner in Titel V des dritten Teils des AEU/VVL geregelt und wie die anderen
Sachgebiete des Vertrages dem allgemeinen Rechtsschutzsystem unterstellt werden. Das bedeutet,

dass dann auch Vertragsverletzungsverfahren und Schadensersatzklagen zulassig wiirden.”’

2 EUGH, Urt. v. 27.02.2007, Rs. C-355/04, Slg. 2007, 1-1657 ff., Rn. 50 ff. - Segi u.a./Rat.; EUGH, Urt. v. 27.02.2007,
Rs. 354/04 P, Slg. 2007, 1-1579 Rn. 55 -Gestoras Pro Amnistia.

3 EuGH, Urt. v. 27.02.2007, Rs. C-355/04, Slg. 2007, I-1657 ff., Rn. 50 ff. - Segi u.a./Rat; dazu Rében, in: Gra-
bitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 35 Rn. 42.

74 Bgse, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 35 Rn. 5, 10. Danach kann ein ratifiziertes Ubereinkommen nicht am

vertraglichen Primarrecht gemessen werden, da dieses auf dem gleichen Geltungsgrund beruht.

> Rében, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 35 Rn. 22; Bése, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 35 Rn. 9.

74 Koker, EuR 2008, 384; Pechstein, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 35 Rn. 9. Teilweise wird die Begriindung einer Indi-

vidualnichtigkeitsklage tber Art. 230 Abs. 4 EG analog in der Literatur aber flr erwédgenswert gehalten vgl. Bose, in:

Schwarze, EU-Kommentar, Art. 35 Rn. 16.

™7 \/gl. zum Rechtsschutzsystem im Bereich der PJZS nach dem VvL Everling, EuR 2009, 71 ff.
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3. Streitbeilegungsverfahren nach Art. 35 Abs. 7S. 1 und 2 EU

Eine weitere Rechtsschutzmdglichkeit konnte jedoch nach Art. 35 Abs. 7 EU, dem sog. Streitbeile-
gungsverfahren, bestehen. Danach entscheidet der EuGH (Uber Streitigkeiten zwischen den Mit-
gliedstaaten und der Kommission ber die Auslegung und Anwendung der nach Art. 34 Abs. 2
lit. d) EU erstellten Ubereinkommen. In diesem Verfahren sind ausschlieRlich die Mitgliedstaaten
berechtigt, den EuGH anzurufen. Die Funktion des Verfahrens gleicht der des Vertragsverletzungs-
verfahrens nach Art. 226 ff. EG.”® Anders als im Gemeinschaftsrecht fehlt jedoch ein wirksamer
Sanktionsmechanismus (Art. 228 EG). Daraus ergibt sich, dass die Kontrolle der wirksamen Um-
setzung von Rechtsakten im Rahmen der PJZS im Gegensatz zum Rechtsschutzsystem der ersten

Sdule letztlich ausschlieBlich den Mitgliedstaaten obliegt.

a) Anwendbarkeit

Da das EuropolU vor der Einfiinrung des Art. 35 EU in Kraft getreten ist, ist zunachst darauf einzu-
gehen, ob dieses Sonderregelungen enthélt, die Art. 35 Abs. 7 EU im Wege der Spezialitat verdran-

gen.

Nach Art. 40 Abs. 1 EuropolU sind Streitigkeiten zwischen den Mitgliedstaaten liber die Auslegung
und Anwendung des EuropolU im Rat nach Titel VI des Vertrages tiber die EU mit dem Ziel ihrer
Beilegung zu erértern. Die Mitgliedstaaten kdnnen nach Art. 40 Abs. 2 EuropolU dann die Modali-
taten einvernehmlich festlegen, wenn die Streitigkeit nicht binnen sechs Monaten beigelegt werden
konnte. Dies erfolgte durch Art. 40 Abs. 1 und Abs. 2 EuropolU i.vV.m. der ,Erkldrung der Mit-
gliedstaaten Uber die Zustéandigkeit des EuGH bei zwischen ihnen bestehenden Streitigkeiten tber
die Auslegung und Anwendung des EuropolU“’*, die die Zustandigkeit des EuGH festlegen und
der Regelung des Art. 35 Abs. 7 S. 1 EU in der Fassung von Amsterdam entspricht. Aufgrund der
Entsprechung kommt es nicht zu einer Kollision zwischen Art. 35 Abs. 7 EU und Art. 40 Abs. 1, 2
EuropolU, so dass Art. 35 Abs. 7 S. 1 EU nicht im Wege der Spezialitat verdrangt wird.

"8 pechstein, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 35 Rn. 13; Bése, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 35 Rn. 11.

" Danach kommen die folgenden Mitgliedstaaten tiberein, die Streitigkeit in einem Falle des Art. 40 Abs. 2 EuropolU
systematisch dem EuGH vorzulegen: Koénigreich Belgien, Kénigreich Danemark, Bundesrepublik Deutschland, Grie-
chische Republik, Konigreich Spanien, Franzdsische Republik, Irland, Italienische Republik, GroRherzugtum Luxem-
burg, Konigreich er Niederlande, Republik Osterreich, Portugiesische Republik, Republik Finnland, Konigreich
Schweden; vgl. die Erklarung der Mitgliedstaaten zu Art. 40 Abs. 2 EuropolU.
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b) Voraussetzungen

Nach Art. 35 Abs. 7 S. 1 EU konnen die Mitgliedstaaten Streitigkeiten zu allen Handlungsformen
nach Art. 34 Abs. 2 EU anhangig machen. Dabei kann es sich um Beschlusse, Durchfiihrungsmaf-
nahmen zu Beschliissen, Ubereinkommen und um gemeinsame Standpunkte handeln.” Es kann
erst dann Klage zum EuGH erhoben werden nach Art. 35 Abs. 7 S. 1 EU, wenn das Vorverfahren
im Rat durchgefuhrt wurde und die Streitbeilegung nicht binnen sechs Monaten erfolgt. Bei einem
Streitbeilegungsverfahren nach Art. 35 Abs. 7 S. 2 EU entféllt dieses VVorverfahren. Das ist der Fall
bei einer Streitigkeit zwischen der Kommission und einem oder mehreren Mitgliedstaaten. Etwas
anderes ergibt sich auch nicht aus Art. 40 Abs. 1 EuropolU.”®* Denn der Regelungsbereich bezieht
sich nach Art. 40 Abs. 1 EuropolU ausdriicklich nur auf Streitigkeiten zwischen den Mitgliedstaa-

ten.

4. Jurisdiktionsausschluss nach Art. 35 Abs. 5 EU

Der Jurisdiktionsausschluss nach Art. 35 Abs. 5 EU schmélert den Rechtsschutz im Bereich der
PJZS. Danach ist der EuGH nicht zustandig fiir die Uberpriifung der Giiltigkeit oder Verhaltnisma-
Rigkeit von MaRnahmen der Polizei oder anderer Strafverfolgungsbehérden eines Mitgliedstaates
oder der Wahrnehmung der Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten fir die Aufrechterhaltung der 6f-
fentlichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit. Aufgrund der systematischen Stellung,
vor den Verfahren in Art. 35 Abs. 6 und 7 EU, fragt sich, welche Verfahren von der Uberpriifung
durch den EuGH ausgeschlossen sein sollen. Der Wortlaut des Abs. 5 spricht fiir einen allgemeinen
Vorbehalt der Zustandigkeit des EuGH, so dass auch die Verfahren nach Abs. 6 und 7 unter den
Jurisdiktionsausschluss fallen wirden. Die Klage nach Art. 35 Abs. 6 EU ermdglicht aber lediglich
die Kontrolle von sekundarrechtlichen Ratsmalnahmen und weist keinen Bezug zu mitgliedstaatli-
chen Malinahmen auf. Insofern sind nur das Vorabentscheidungsverfahren und das Streitbeile-

gungsverfahren von Art. 35 Abs. 5 EU umfasst.”

a) Malinahmen der Polizei und anderer Strafverfolgungsbehdrden

Mit den ,,MaRnahmen der Polizei und anderer Strafverfolgungsbehérden* in Art. 35 Abs. 5, 1. Alt.

EU sind Anordnungen im Einzelfall gemeint, was sich daraus ergibt, dass die Polizei und Strafver-

50 \Wasmeier, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 35 Rn. 25; Geiger, EUV/EGV, Art. 35 Rn. 11.

1 50 auch Brechmann, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 35 Rn. 7; Wasmeier, in: von der Groeben/Schwarze,

EUV/EGV, Art. 35 Rn. 25.

72 Kraus-Vonjahr, Der Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in Europa, S. 241; Bése, in:
Schwarze, EU-Kommentar, Art. 35, Rn. 13; Dannecker, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechts-
schutzes in der EU, § 38 Rn. 166; Wasmeier, in: von der Groeben/Schwarze, Art. 35 EU, Rn. 5.
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folgungsbehorden der Exekutive zuzuordnen sind und nicht der Legislative. Diese Bereichsaus-
nahme soll verhindern, dass der Gerichtshof (iber seine Befugnis zur Auslegung oder zur Entschei-
dung von Streitigkeiten hinaus im Rahmen der PJZS richterrechtliche allgemeine MaRstabe entwi-
ckelt, deren Anwendung zur Ungdltigkeit und UnverhaltnisméBigkeit von MalRnahmen der nationa-
len Polizei- und Strafverfolgungsbehérden fiihren kann.”* Neben repressiven sind auch praventive
polizeiliche Aufgaben (Gefahrenabwehr) von der Bereichsausnahme erfasst.”>* Danach sind die
MaRnahmen Europols davon betroffen, so dass eine diesbeziigliche Uberpriifung durch den EuGH
im Vorabentscheidungsverfahren oder im Streitbeilegungsverfahren nach Art. 35 EU ausgeschlos-

sen ist.”®

Fur das Vorabentscheidungsverfahren stellt sich dabei die Frage, ob der Vorbehalt die Zustandig-

keit des EUuGH in sachlicher Hinsicht begrenzt’®

oder ob er lediglich deklaratorische Wirkung
hat.”>" Im Ergebnis ist von einer sachlichen Begrenzung auszugehen. Denn das Argument, der
EuGH sei auch im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 234 EG auf die Entschei-
dung einer abstrakten Auslegungsfrage im Gemeinschaftsrecht beschrankt, wéahrend die konkrete

Anwendung im Einzelfall dem nationalen Richter iiberlassen bliebe,”®

vermag aufgrund der Tren-
nung zwischen dem Rechtsschutzsystem der ersten und der dritten S&ule nicht zu Uberzeugen. Es
findet sich auch im Wortlaut des Art. 35 Abs. 5 EU kein Anlass flr eine Differenzierung zwischen
dem Vorabentscheidungsverfahren und dem Streitbeilegungsverfahren. In der Erklarung Nr. 7 zum
Amsterdamer Vertrag zu Art. 30 EU ist aber geregelt, dass Malinahmen im Bereich der polizeili-
chen Zusammenarbeit, einschlieRlich der Tatigkeiten von Europol, einer Uberpriifung durch die
innerstaatlichen Gerichte unterliegen. Daraus folgt, dass die nach Art. 35 Abs. 5, 1. Alt. EU von der
Zustandigkeit des EUGH ausgenommenen Malinahmen Europols nach nationalem Recht gerichtlich

Uberprufbar bleiben sollen.

b) Wahrnehmung der Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten fiir die Aufrechterhaltung der offentli-
chen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit

Die zweite Bereichsausnahme nach Art. 35 Abs. 5, 2. Alt. EU (,,Wahrnehmung der Zustandigkeiten

der Mitgliedstaaten flr die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und des Schutzes der inne-

753 Rében, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 35 EU, Rn. 20.

% \Wasmeier, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 35 EU, Rn. 14.

8% \Wasmeier, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 35 EU, Rn. 17.

8 50 die Denkschrift der Bundesregierung zum Vertrag von Amsterdam, BT-Drucks. 13/39993, 147.
750 Bose, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 35 Rn. 14.

58 Bse, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 35 Rn. 14.
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ren Sicherheit*) wiederholt die Einschrankung des Art. 33 EU in prozessualer Hinsicht.”® Diese
Bereichsausnahme bezweckt dabei nicht, dass samtliche MaRnahmen, die auf die Aufrechterhaltung
der 6ffentlichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit gerichtet sind, der Uberpriifung am
MaRstab des Unionsrechts zu entziehen, sondern damit soll die Beachtung der Schutzklausel des
Art. 33 EU garantiert werden.”® Danach sind MaRnahmen Europols nicht vollends der Kontrolle
durch den EuGH entzogen. Dies ergibt sich aus Art. 29 ff. EU, die auf eine umfassende Verbesse-
rung der Justizzusammenarbeit auf européischer Ebene durch eine enge Zusammenarbeit der zu-
standigen Behorden und inshesondere der erweiterten Kompetenzen Europols abzielen.®* Art. 33
EU soll nur in Ausnahmeféllen anwendbar sein.”® Ferner handelt es sich nicht um eine Vorschrift
zur Einschréankung der sachlichen Zustandigkeit des EuGH, sondern zur Einschrankung der Kon-
trolldichte.”®® Der EUGH®* hat mittlerweile seine Zustandigkeit im Bereich der PJZS entgegen der
Vorschrift des Art. 35 EU sehr weit ausgedehnt, so dass die Bereichsausnahme eng auszulegen ist

und die Malinahmen Europols von diesem Ausschluss in der Regel nicht betroffen sind.

5. Bewertung und Zwischenergebnis

Festzuhalten bleibt, dass flir Mallnahmen Europols keine Individualklage statthaft ist, wie sie in
Art. 230 Abs. 4 EG vorsehen ist. Ein Betroffener kann sich nicht direkt an den EuGH wenden.
Auch wenn de lege ferenda in Art. 263 Abs. 5 AEU/VVL die Moglichkeit vorgesehen wird, juristi-
schen und privaten Personen durch die Anderung des EuropolU eine Klagemdglichkeit einzurau-
men, scheidet derzeit eine analoge Anwendung des Art. 230 Abs. 4 EG auf die PJZS aufgrund der

Trennungssystematik zwischen dem Rechtsschutzsystem der ersten und der dritten Saule aus.

Die nach Art. 35 EU vorgesehenen Verfahren bieten keinen ausreichenden Ersatz fur die fehlende
direkte gerichtliche Durchsetzbarkeit. Art. 35 EU versucht zwar den Ubergang von der rein inter-
gouvernemental strukturierten PJZS des Maastrichter Vertrages zu der starker unionsrechtlichen
PJZS des Amsterdamer Vertrags fur den Bereich des Rechtsschutzes nachzuvollziehen. Er orientiert
sich dabei am Rechtsschutzsystem nach Art. 220 ff. EG. Die konkrete Ausgestaltung der Regelun-

gen zum Vorabentscheidungsverfahren (insbesondere die Beschrankung des Priifungsumfangs), die

™ Rében, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 33 Rn. 7; Wasmeier, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 35,

Rn. 15.

780 \/gl. Dannecker, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutz in der EU, § 38 Rn. 155; Wasmei-
er in: von der Groeben/Schwarze, Art. 35 EU, Rn. 15.

781 Jour-Schréder, in: von der Groeben/Schwarze, Art. 33, Rn. 1.

782 Geiger, EUV/EGV, Art. 33 EU, Rn. 2; Jour-Schroder, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 33 EU, Rn. 1.

83 Bise, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 35 Rn. 14; Rében, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 35 EU, Rn. 21; Was-

meier, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 35 EU, Rn. 15.

784 Siehe oben zum Vorabentscheidungsverfahren und fiir die Nichtigkeitsklage.
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fehlende Mdoglichkeit der Nichtigkeitsklage und des Vertragsverletzungsverfahrens gegen das Eu-
ropolU und die Durchfiihrungsbestimmungen und der Ausschluss der Direktklage bedeuten aller-
dings, dass der Rechtsschutz der dritten Sdule insgesamt hinter dem der ersten Saule zurlickbleibt,

was nur durch die Mitgliedstaaten im Wege der Vertragsrevision korrigiert werden kann.

Das Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 35 Abs. 1 bis 4 EU ist bei Auslegungsfragen beziglich
des EuropolU und hinsichtlich der Giiltigkeit und Auslegung der Durchfiihrungsbestimmungen zu-
lassig, bietet aber aufgrund der Beschrankung des Prufungsgegenstandes lediglich einen geringen
Schutz. Die Nichtigkeitsklage nach Art. 35 Abs. 6 EU ist mangels tauglichem Klagegegenstand
gegen das EuropolU nicht statthaft. Das VVorabentscheidungsverfahren vermag es nicht, das Rechts-
schutzdefizit, das aufgrund des mangelnden Individualrechtsschutzes fur den Betroffenen besteht,
zu kompensieren. Der Betroffene kann vor dem EuGH seine Rechte nicht einklagen. Der Ansicht,
dass durch den eingefiihrten Art. 46 lit. d) EU die Grundzuge der Verfassungsbeschwerde bereits
gelegt seien,”® kann nicht gefolgt werden. Denn die Entscheidung, ob die VVorlage im Vorlagever-
fahren erfolgt, liegt ausschlieBlich bei den nationalen Gerichten und nicht beim Klager als dem Be-
troffenen. IThm steht bei der Missachtung der Vorlagepflicht durch das Gericht zwar die Erhebung
der Verfassungsbeschwerde unter Berufung auf Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG zu, dazu muss dann aber
die Vorlagepflicht Giberhaupt bestanden haben (bei letztinstanzlichen Gerichten anzunehmen) und
die Nichtvorlage durch das Gericht muss auf ,,Willkiir“ beruhen.” Nur die Mitgliedstaaten und die
Kommission haben das Recht, unter den in Art. 35 Abs. 6 EU genannten Bedingungen Nichtig-
keitsklage zu erheben. Die Einfuhrung des Art. 46 lit. d) EU hat nicht zur Folge, dass der Betroffene
die Nichtigkeitsklage gem. Art. 230 Abs. 4 EG erheben kann. Art. 35 EU ist lex spezialis gegentiber
Art. 46 lit. d) EU, so dass trotz dessen Einfiihrung kein Individualrechtsschutz des Betroffenen ge-
gen MaBnahmen Europols vor dem EuGH geschaffen wurde.”’ Es ist jedoch bei fortschreitender
Entwicklung nicht langer hinnehmbar, dass der Gerichtshof bei Rechtsakten, die in Bereichen ange-
nommen werden, die die Grundrechte des Einzelnen unmittelbar bertihren, nur (ber eine begrenzte

Zustandigkeit verfugt.

Im Vergleich zum Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 226 ff. EG bietet das Streitbeilegungs-

verfahren nach Art. 35 Abs. 7 EU ebenfalls weniger Schutz. Die Umsetzung obliegt den Mitglied-

785 S0 Griebenow, Demokratie- und Rechtsstaatsdefizite in Europa, 270.

"% BVerfGE 73, 339, 369 f.

%7 Brechmann, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 35 EU, Rn. 6; darin liegt danach auch keine Rechtsschutzliicke, da
den Rechtsakten nach Art. 34 Abs. 2 EU keine unmittelbare Wirkung gegeniiber dem Einzelnen zukommt. Dies muss in
Hinblick auf die Tatigkeit Europols bezlglich des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung (bzw. Datenschutz)
jedoch bezweifelt werden. Dennoch ist aus systematischen Griinden der ersten Ansicht zu folgen und ein Tatigwerden
des Gesetzgebers erforderlich.
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staaten und es wird im Gegensatz zu Art. 228 EG auf eine Sanktionierbarkeit der mangelnden Um-
setzung verzichtet. Ferner wird der Rechtsschutz durch den Jurisdiktionssauschluss in Art. 35
Abs. 5, 1. Alt. EU fur MaRRnahmen Europols weitgehend beschrankt.

I11. Rechtsschutz durch den EGMR

Gemal} Art. 34 der Européischen Menschenrechtskonvention (EMRK) kann jede nattrliche Person,
nichtstaatliche Organisation oder Personenvereinigung den Europdischen Gerichtshof fur Men-
schenrechte (EGMR) um Rechtsschutz ersuchen’® wegen der Verletzung der Konventionsrechte
durch einen der Mitgliedstaaten. Da es sich bei Europol um eine Internationale Organisation, aber
nicht um einen Mitgliedstaat handelt, ist zuné&chst der Frage nachzugehen, ob Europol tberhaupt an
die Regelungen der EMRK gebunden ist. Nur dann kame das Verfahren der Individualbeschwerde
nach Art. 34 EMRK gegen MalRnahmen Europols vor dem EGMR in Betracht.

1. Bindungswirkung der EMRK fiir Europol

Voraussetzung fur die Anwendbarkeit der EMRK und damit fir die Zulassigkeit eines Verfahrens
vor dem EGMR ist, dass die gegenuber dem Burger hoheitlich tatig werdende europdische Polizei-

behérde an die Konvention gebunden ist.”®

a) Unmittelbare Bindungswirkung

Die EMRK kann eine unmittelbare Geltung fiir die Handlungen Europols als Internationale Organi-
sation nicht beanspruchen.””® Denn weder Europol selbst, noch die Europaische Union sind Mit-
glieder der Konvention. Es ist de lege lata kein Beitritt zur Konvention erfolgt und die EU ist auch
nicht durch Sukzession im Rahmen der ihr (ibertragenen Kompetenzen Vertragspartei der EMRK
geworden.”™ In seiner gegenwartigen Fassung lasst Art. 66 EMRK eine Mitgliedschaft Internatio-
naler Organisationen nicht zu. Nur Mitglieder des Europarats und damit allein Staaten kommen als
Vertragsparteien der EMRK in Betracht. Fur die EU scheidet ein Beitritt ferner mangels Rechtsper-

sonlichkeit aus.’"

%8 |m Einzelnen zur Individualbeschwerde Meyer-Ladewig/Petzold, NJW 1999, 1165.

%% Dazu: Wielsch, Die europaische Gefahrenabwehr, 291 ff.

0 Ehlers, Jura 2000, 377.

M \Winkler, Beitritt der Europdischen Gemeinschaften zur EMRK, 29 ff. m.w.N.; von Arnim, Der Standort der EU-
Grundrechtecharta in der Grundrechtsarchitektur Europas, 62; Schroder, DOV 2009. 62.

772 Kraus-Vonjahr, Der Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in Europa, 298; vgl. BVerfGE
89, 195; Pechstein/Koenig, Die EU, Rn. 56 ff.; daflr spricht auch die Erklarung Nr. 4 zum Amsterdamer Vertrag, wo-
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b) Die ,,Achtung* der EMRK durch die EU nach Art. 6 Abs. 2 EU

Der EU-Vertrag bestimmt in Art. 6 Abs. 2, dass die Union’"® die Grundrechte achtet, wie sie in der
EMRK gewahrleistet sind. Mit der Wendung ,,Achtung“ der Menschenrechte wird die Rechtspre-
chung des EuGH zur Bindungswirkung vertraglich bestétigt und legitimiert. Der EuGH hatte in
stdndiger Rechtsprechung die EMRK als neben den gemeinsamen Verfassungsuberlieferungen der
Mitgliedstaaten stehende gleichberechtigte Rechtserkenntnisquelle herangezogen.””* Weder die
Grundrechte aus den Verfassungsiberlieferungen nach Art. 6 Abs. 2 EU, noch die EMRK sind un-
mittelbarer Bestandteil des Unionsrechts, sondern sie finden lediglich in Gestalt der allgemeinen
Rechtsgrundsétze Eingang in das Unionsrecht.”” Dabei diirfen die Verfassungsiiberlieferungen der
Mitgliedstaaten zwar (ber die Gewahrleistungen der EMRK hinausgehen, aber nicht das durch die
EMRK vermittelte Schutzniveau unterschreiten (vgl. Art. 57 EMRK). Die EMRK bildet danach
einen europarechtlichen Mindeststandard, zu dem sich jeder einzelne Mitgliedstaat volkerrechtlich
verpflichtet hat.””

Wie der EGMR in der Bosphorus-Entscheidung’”’ festgestellt hat, erfillt der Staat seine Verpflich-
tung aus der Konvention, solange der Grundrechtsschutz in der internationalen Organisation dem
durch die EMRK gewabhrleisteten zumindest gleichwertig ist. Ist dies der Fall, liegt eine Vermutung
fir die Einhaltung der Anforderungen der EMRK durch den Staat vor. Als Rechtserkenntnisquelle
beschrankt sich die EMRK dabei nicht auf MalRnahmen nach dem EG-Vertrag, sondern erstreckt
sich auf die Union, also auch auf Handlungen nach dem EU-Vertrag, wie bei der PJZS.”® Auch
Legislativakte sind der Kontrolle des EGMR unterworfen, wie dieser in der Entscheidung Matthews
vs. Vereinigtes Konigreich’® bestétigt hat.

Die Zusicherung der Konventionsrechte in Art. 1 EMRK sind in dem Sinne zu verstehen, dass sie
sich nicht nur auf die unmittelbare Austbung der Hoheitsgewalt im eigenen Staatsgebiet beziehen,

sondern auch auf die Austibung durch internationale oder supranationale Organisationen Anwen-

nach die Bestimmungen der Art. 24 und 38 EUV keine Ubertragung von Zustindigkeiten von den Mitgliedstaaten auf
die EU bedeuten.

™ Damit sind die Union und Gemeinschaften gemeint; vgl. Grabenwater, Europaische Menschenrechtskonvention, § 4,
Rn. 2.

" EuGH, Urt. v. 13.12.1979, Rs. 44/79, Slg. 1979, 3727 ff. — Hauer/Land Rheinland-Pfalz; EuGH, Urt. v. 21.09.1989,
Verb. Rs. 46/87 u. 227/88, Slg. 1989, 2859 ff.- Hoechst AG/Kommission; EuGH, Urt. v. 18.10.1989, Rs. 374/87, Slg.
1989, 3283 ff.- Orkem/Kommission; EUGH, Urt. v. 05.10.1994, Rs. C 404/92, Slg. 1994, 1-4737 ff. — X/Kommission.
" EuGH, Urt. v. 16.06.2005,Rs. C-105/03, Rn. 76 - Pupino; EuGH, EuZW 2005, 433 ff.; Egger, EuZW 2005, 652;
Bank/Krisch, in: GleR/Grote/Heine, Einbindung und Justitielle Kontrolle von Europol, II, 17.

7% Grabenwater, Europaische Menschenrechtskonvention, § 4 Rn. 3.

""EGMR, Urt. v. 30.06.2005, Nr. 45036/98, Rn. 155 ff. — Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi.
8 Kingreen, in: Calliess/ Ruffert, EUV/EGV, Art. 6 EU, Rn. 55; Pechstein/Koenig, EU, Rn. 205.

" EGMR, Urt. v. 18.02.1999, Beschwerdenummer 24833, RJD 1999, | — Matthews/Vereinigtes Kénigreich ; EUGRZ
1999, 200 ff.; Petri, Europol, 119.
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dung finden.” Die Bindung an die EMRK nach Art. 6 Abs. 2 EU gilt deshalb auch fiir die Mit-
gliedstaaten bei ihrer Kooperation durch Europol. Eine Verletzung der MaRstdbe der EMRK durch

81 Ansonsten konnten die ver-

Europol stellt gleichzeitig einen VerstoR gegen den EU-Vertrag dar.
tragsschlieBenden Staaten im Rahmen internationaler Vertrége ihre Hoheitsrechte dem Einfluss des
EGMR entziehen und so die Geltung der EMRK umgehen. Zwar ist die EMRK auf die Ubertragung
von Hoheitsrechten an eine zwischenstaatliche Organisation aufgrund ihres vélkerrechtlichen Cha-
rakters nicht unmittelbar anwendbar, gleichwohl legt Art. 6 Abs. 2 EU die Anerkennung der Grund-
und Menschenrechte als zu beachtende Grundsatze fur die Union fest und bei der EMRK handelt es

sich somit um einen verbindlichen Mindeststandard.®?

Grundrechtsadressatin ist nach Art. 6 Abs. 2 EU die Union hinsichtlich sdémtlicher Aktivitaten der
Organe und sonstiger der Union zuzurechnender Stellen.”®® Im Gegensatz zu Art. 6 Abs. 1 EU wer-
den die Mitgliedstaaten in Art. 6 Abs. 2 EU zwar nicht als Grundrechtsadressaten benannt, sie mus-
sen aber die Unionsgrundrechte bei der Durchfihrung gemeinschaftsrechtlicher Regelungen beach-

ten’® und kommen in dieser Funktion ebenfalls als Grundrechtsadressaten in Betracht.

2. Verfahren

Fur den Einzelnen besteht die Mdglichkeit, eine Individualbeschwerde nach Art. 34 EMRK gegen
Mafnahmen Europols beim EGMR einzulegen.

a) Gegenstand der Beschwerde nach Art. 34 EMRK

Art. 34 EMRK setzt zunachst die Behauptung einer Verletzung in einem der nach der Konvention
garantierten Rechte durch einen der Mitgliedstaaten voraus. Die EMRK ist also dann sachlich an-
wendbar, wenn die potentiell grundrechtsverletzende Situation einem Staat zurechenbar ist.”®®> Zwar
kann das Handeln der EU nicht direkt Gegenstand der Beschwerde sein, aber es besteht eine Ver-
antwortung der einzelnen Konventionsstaaten bei der Ubertragung von Hoheitsrechten fort. Die

Mitgliedstaaten der Européischen Union sind demnach dafiir verantwortlich, dass staatliche Akte

8 EGMR, Urt. v. 18.02.1999, Beschwerdenummer 26083/94, RID 1999, | - Waite u. Kennedy; EUGRZ 1999, 207;
Seong, Europol im Recht der Europdischen Union, 267; Grabenwater, Europdische Menschenrechtskonvention, § 4 Rn.
5.

781 Bank/Krisch in: GleR/ Grote/ Heine, Einbindung und justitielle Kontrolle von Europol, 11, 22.

782 Calliess/Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 6 EU, Rn. 32; Petri, Europol, 117.

783 Stumpf, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 6 Rn. 13.

78 EuGH, Urt. v. 27.06.2006, C-540/03, Slg. 2006, 1-5769, Rn.105 - Parlament/Rat.

78 Grabenwarter, EMRK, § 9 Rn. 2; Peters, Einfilhrung in die EMRK, 235.
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keine konventswidrigen Zustande schaffen.’®® Daher ist auch das Handeln Europols tauglicher Be-

schwerdegegenstand im Rahmen des Art. 34 EMRK.

b) Beschwerdefiihrer und Beschwerdegegner

Beschwerdefiihrer kann nach Art. 34 EMRK jede natlrliche Person, nichtstaatliche Organisation
oder Personengruppe sein. Nicht parteifahig sind staatliche Organisationen bzw. juristische Perso-

nen des offentlichen Rechts oder Stellen, die staatliche Funktionen austiben.’®’

Als Gegner von Beschwerden kommen die Vertragsstaaten in Betracht. Allerdings hatte der EGMR
in der Rechtssache Matthews® festgestellt, dass eine quasi-gemeinschaftliche Haftung der Mit-
gliedstaaten der EU/EG bestehe, wenn eine von dort herriihrende Konventionsverletzung nur ge-
meinschaftlich korrigiert werden kénne. Damit zog er erstmalig einen einzelnen Mitgliedstaat fur
die Verletzung eines Konventionsrechts zur Verantwortung, die durch dem Primérrecht der Ge-
meinschaft zugehorige Vertrage verursacht worden war. Mit der Entscheidung Bosphorus™® wird
deutlich, dass sich die Mitgliedstaaten der EU, die gleichzeitig Vertragsstaaten der EMRK sind,
nicht durch die Ubertragung von Hoheitsrechten ihrer Verantwortung nach der Konvention entzie-
hen kdnnen. Dabei fuhrte der EGMR aus, dass die Beschwerde zul&ssig sei nach Art. 1 EMRK,
solange sie sich nicht gegen die Gemeinschaft selbst oder ihre Organe richte, da diese nicht Mit-
glied der EMRK seien.”® Das gilt auch fiir die Union. Die Frage der Reichweite der VVerantwortung
ist dabei eine Frage der Begriindetheit.”* Unter Beriicksichtigung dieser Rechtsprechung und tiber-
tragen auf Europol folgt daraus, dass eine Beschwerde gegen die Union oder Europol unzuléssig
ware. Denn weder der Europaischen Union noch Europol kommt Vélkerrechtssubjektivitat zu. *

78 peters, Einfiihrung in die EMRK, 235; EGMR, Urt. v. 18.02.1999, Beschwerdenummer 24833/94, RJD 1999, | -
Matthews./.Vereinigtes Kénigreich; EUGRZ 1999, 200 ff., Rn. 32-34.

787 peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK § 25 Rn. 9; Peters, Einfilhrung in die EMRK, 238; Wichtig ist, dass der Be-
schwerdefthrer Opfer i.S.v. Art. 34 EMRK ist, so auch in EuGH, Urt. v. 18.01.2007, C-229/05, Slg. 2007, 1-439 ff.,
Rn. 80 - PKK u KNK./.Rat der EU.

8 EGMR, Urt. v. 18.02.1999, Beschwerdenummer 24833/94, RJD 1999, | - Matthews/Vereinigtes Konigreich; EuzZW

1999, 308 (Anm. Lenz).

8 EGMR, Urt. v. 30.06.2005, Nr. 45036/98 - Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi; JuS 20086,

442 ff. (Anm. Dorr).

0 Dieses Problem hatte der EGMR bereits in der Rechtssache CFDT, EKMR, 1978, DR, Bd. 13, 231 entschieden; vg|.

dazu Heer-ReiBmann, NJW 2006, 194; EGMR, Urt. v. 30.06.2005, Nr. 45036/98 - Bosphorus Hava Yollari Turizm ve

Ticaret Anonim Sirketi; JuS 2006, 442 ff. (Anm. Dorr).

! Die Problematik des Falles besteht dabei darin, dass die MaBnahme, gegen die sich die Beschwerde richtete (Be-

schlagnahme des Flugzeugs der Beschwerdefiihrerin) aufgrund einer Verordnung (EWG) Nr. 990/93 erfolgte und damit

mittelbar das Gemeinschaftsrecht vom EGMR Uberpriift wurde.

92 \/gl. Hobe, Einfiihrung in das Vélkerrecht, 152, der darlegt, dass der Europdischen Union derzeit jedenfalls nicht der

Status einer von den Mitgliedstaaten unabh&ngigen internationalen Organisation mit VVolkerrechtssubjektivitét zu-

kommt.
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Der jeweilige Mitgliedstaat, auf dessen Territorium die Mallnahme Europols durchgefuhrt wird,
kann aber als Vertragsstaat der EMRK tauglicher Beschwerdegegner sein. Die Beschwerde kann
mit dieser Begriindung auch gegen mehrere Mitgliedstaaten gerichtet werden. Da sich der Sitz Eu-
ropols jedoch in Den Haag befindet und die Téatigkeit derzeit im wesentlichen auf die Erhebung,
Verarbeitung und Nutzung von Daten beschrankt ist nach Art. 3 EuropolU, wird sich die Be-
schwerde somit gegen die Niederlande richten.

Die Beschwerde kann allerdings dann gegen einen weiteren oder anderen Mitgliedstaat gerichtet
werden, wenn Europol nach Art. 3 lit. a) EuropolU in unterstiitzender Funktion an gemeinsamen
Ermittlungsgruppen teilnimmt. Denn nach Art. 3 lit. a) Abs. 1 S. 2 EuropolU konnen Europol-
Bedienstete nach MaRgabe der Rechtsvorschriften des Mitgliedstaates, in dem der Einsatz der ge-

meinsamen Ermittlungsgruppe erfolgt, an allen Tatigkeiten mitwirken.

De lege ferenda ist in Art. 6 Abs. 2 EU/VVL der Beitritt der Union zur EMRK vorgesehen, so dass

dann eine Beschwerde gegen diese zulassig ware.”*?

c¢) Erschépfung des innerstaatlichen Rechtswegs nach Art. 35 Abs. 1 EMRK

Nach Art. 35 Abs. 1 EMRK ist zundchst der innerstaatliche Rechtsweg zu erschopfen. Mit diesem
Erfordernis wird die nationale Souveranitat geschitzt und die Subsidiaritait des EGMR unterstri-
chen. Im innerstaatlichen Verfahren muss die EMRK-Verletzung zumindest sinngemald geltend
gemacht werden. Dabei ist es nicht erforderlich, dass im innerstaatlichen Verfahren bereits die
EMRK-Vorschrift genannt wurde.”* In Deutschland verlangt Art. 35 Abs. 1 EMRK damit die vor-

herige Einlegung einer Verfassungsbeschwerde vor dem Bundesverfassungsgericht.”

d) Form und Frist der Beschwerde

Das Verfahren der Individualbeschwerde ist weitgehend formfrei ausgestaltet. Nach Art. 45 VerfO
sind Beschwerden nach Art. 34 EMRK schriftlich und unterzeichnet einzureichen. Nach Art. 35
Abs. 1 EMRK besteht hierfir eine Frist von sechs Monaten ab Zustellung der letztinstanzlichen
innerstaatlichen Entscheidung. Die Frist beginnt, wenn der Beschwerdeftihrer wirksam und ausrei-

chend von der endgiiltigen Entscheidung Kenntnis erlangt hat.”®

" Schroder, DOV 2009, 62.

% peters, Einfiihrung in die EMRK, 241.

% Dazu Geiger, Grundgesetz und Vélkerrecht, 345.
7% Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 35 Rn. 20.
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e) Wirkung der Entscheidung des EGMR

Der EGMR fllt ein inter partes wirkendes™®’ Feststellungsurteil. Gegeniiber anderen Mitgliedstaa-
ten kann das Urteil allenfalls Orientierungswirkung entfalten.”®® Der Konventionsstaat muss die
Rechtsverletzung beenden, Wiedergutmachung leisten sowie gleichartige Verletzungen in Zukunft
unterbinden. Wiedergutmachung bedeutet die weitestgehende Wiederherstellung des Zustandes, der
vor der Konventionsverletzung herrschte.”® Die Wahl der Mittel bei der Wiedergutmachung bleibt

den Staaten uberlassen.

In seinem Beschluss vom 14. Oktober 2004 hat das BVerfG in der Rechtssache Gorgulu®® zur in-
nerstaatlichen Wirkung eines gegen Deutschland ergangenen Urteils Stellung genommen. Danach
erstreckt sich die Bindungswirkung einer Entscheidung des Gerichtshofs auf alle staatlichen Organe
und verpflichtet diese grundsatzlich, im Rahmen ihrer Zustandigkeit und ohne VerstoR gegen den
Grundsatz der Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) einen fortdauernden Konventi-
onsverstoR zu beenden und einen konventionsgeméaflen Zustand herzustellen. Gerichte sind zur Be-
ricksichtigung eines Urteils, das einen von ihnen bereits entschiedenen Fall betrifft, jedenfalls dann
verpflichtet, wenn sie in verfahrensrechtlich zuldssiger Weise erneut Uber den Gegenstand entschei-
den und dem Urteil ohne materiellen Verfassungsversto Rechnung tragen kénnen. Obwohl auch
die im Grundgesetz verbirgten Grundrechte im Sinne der EMRK in ihrer Interpretation durch den
EGMR auszulegen sind, kann ein deutsches Gericht an der Befolgung des Feststellungsurteils des
EGMR aber dann gehindert sein, wenn dem eindeutig (vorrangige) Verfassungsprinzipien entge-

genstehen.®%

3. Zwischenergebnis

Die Konventionsgewahrleistungen bilden den wichtigsten materiellrechtlichen Mal3stab, an dem die
derzeitige Tatigkeit Europols und deren kiinftige Ausstattung mit Ermittlungsbefugnissen, die zum
Eingriff in Individualrechte berechtigen, gemessen werden. Denn der Betroffene kann aufgrund der

Verletzungen seiner Rechte aus der EMRK durch Europol beim EGMR gegen den jeweiligen Mit-

797 peters, Einfiihrung in die EMRK, 253.

7% Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention, § 16 Rn. 9.

Vgl hierzu EGMR, Urt. v. 18.06.2002, Beschwerdenummer 25656/94 - Orhan v. Tiirkei Rn. 451; abrufbar unter
http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/hufoc; Zugriff am 01.08.2009.

89 BVerfGE 111, 307 ff.

801 Solche Falle sind inshesondere denkbar, wenn die Ausgestaltung mehrpoliger Grundrechtsverhaltnisse notwendig

ist. Um diese Ausgestaltung ging es beispielsweise in der Entscheidung im Falle Caroline von Hannover (EGMR, Urt.

V. 24.06.2004, Beschwerdenummer 59320/00), in dem das grundrechtlich verbirgte Recht auf informationelle Selbstbe-

stimmung der Beschwerdefiihrerin und die Pressefreiheit der Sensationspresse voneinander abzugrenzen waren; im Fall

Gorguli standen sich das Sorge- und Umgangsrecht des nichtehelichen Vaters einerseits und das Wohl des Kindes und

die Rechte der Pflegefamilie andererseits gegentber.
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gliedstaat, wo die MaRnahme Europols durchgefiihrt wird, Individualbeschwerde gem. Art. 34
EMRK einlegen. Dabei wird es sich aufgrund des Sitzes von Europol in Den Haag und dem Tatig-
keitsbereich der Datensammlung, Verarbeitung und Nutzung nach Art. 3 EuropolU in der Regel um
die Niederlande handeln. Beschwerdegegner kann aber auch ein anderer Mitgliedstaat sein, wenn
Europol diesen nach Art. 3 lit. a) EuropolU bei dessen Ermittlungen unterstiitzt hat. De lege ferenda
kommt auch eine Individualbeschwerde nach Art. 34 EMRK gegen die Union in Betracht, da diese
nach Art. 6 Abs. 2 EUV/VVL kinftig der EMRK beitreten soll.

IV. Rechtsschutz durch die deutschen Gerichte

Die deutschen Gerichte gewahrleisten nur dann Rechtsschutz gegen MaRnahmen Europols oder das
EuropolU, wenn der Rechtsweg er6ffnet ist. Dabei stellt sich die Frage, vor welcher Gerichtsbarkeit
ein etwaiger Anspruch geltend zu machen wére und ob der Zuléssigkeit der etwaigen Klage Verfah-

renshindernisse entgegenstehen.

1. Rechtswegeroffnung

Ein Vorgehen gegen MalRnahmen Europols vor den nationalen Gerichten kommt nur dann in Be-
tracht, wenn der Rechtsweg entweder durch Regelungen im EuropolU oder durch nationale Vor-

schriften eréffnet ist.

a) Rechtswegeroffnung durch das EuropolU

Als Konsequenz der Ansiedlung der Kontrolle Gber Europol bei der GKI, sieht das zur Umsetzung

des EuropolU erlassene EuropolG keine Eréffnung des nationalen Rechtsweges vor.®%

Allerdings
enthalt das EuropolU selbst eine Verweisung auf den nationalen Rechtsweg im Falle der Geltend-

machung der Haftung Europols nach Titel VI des Ubereinkommens.

aa) Schadensersatzanspriiche gem. Art. 39 Abs. 2 EuropolU

Fir Schadensersatzanspriiche gegeniiber Europol bleiben auch nach dem Inkrafttreten der Ande-
rungsprotokolle nach Art. 39 Abs. 2 S. 2 EuropolU die nationalen Gerichte zustandig, selbst wenn
der Schaden im Rahmen gemeinsamer Ermittlungsgruppen von Europol-Bediensteten verursacht

802 \/gl. Denkschrift der Bundesregierung zum Ubereinkommen, BT-Drucks. 13/7391, 53; GleR/Liike, Jura 2000, 405.
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wurde.®® Der Schadensersatzanspruch gem. Art. 39 Abs. 2 EuropolU richtet sich gegen eine
rechtswidrige Datenverarbeitung bzw. Datennutzung Europols. Die Regelung des Art. 39 Abs. 2
EuropolU ist jedoch nicht abschlieBend, sondern enthalt lediglich ein fur alle Mitgliedstaaten ver-
einheitlichtes Mindestniveau in Bezug auf einen etwaigen Schadensersatzanspruch. Dies wird deut-
lich durch Art. 39 Abs. 2 S. 2 EuropolU, der ausdriicklich andere nach dem nationalen Recht der
Mitgliedstaaten bestehende Schadensersatzanspriche fur anwendbar erklart.

Aus deutscher Sicht konnte die Verweisungsnorm des Art. 39 Abs. 2 S. 2 EuropolU dazu fiihren,
dass 8 8 Abs. 1 BDSG fir die MaRnahmen Europols als ,,6ffentliche Stelle* einschlagig wére. Denn
danach steht dem Betroffenen gegen die 6ffentliche Stelle unabhéngig von deren Verschulden ein
Schadensersatzanspruch zu, wenn durch eine nach diesem Gesetz oder nach anderen Vorschriften
Uber den Datenschutz unzuléssige oder unrichtige automatisierte Erhebung, Verarbeitung oder Nut-
zung der personenbezogenen Daten des Betroffenen ein Schaden eingetreten ist. Allerdings lasst
sich Europol weder als ,,0ffentliche Stelle des Bundes®, noch als eine ,,6ffentliche Stelle der L&n-
der* oder eine ,,nicht-6ffentliche Stelle* in diesem Sinne qualifizieren, da es sich um eine Internati-
onale Organisation handelt, die weder dem Bund noch den Landern zugeordnet werden kann. Eine
analoge Anwendung kommt nicht in Betracht, da es sich bei § 8 BDSG um eine Gefahrdungshaf-
tung handelt, die in dem vom Verschuldensprinzip beherrschten deutschen Schadensersatzrecht auf
wenige besonders geregelte Ausnahmefalle begrenzt ist.2* Erschwerend kommt hinzu, dass auch in
vielen anderen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen die analoge Anwendung von Gefahrdungstat-
bestanden auf Ablehnung stoRt.2®> Demzufolge kann § 8 Abs. 1 BDSG trotz der VVerweisungsnorm
des Art. 39 Abs. 2 S. 2 EuropolU keine Anwendung finden.

Weiterhin kdme jedoch § 7 BDSG als nationale Haftungsnorm in Betracht, die eine eigenstandige
Schadensersatzanspruchsgrundlage des Betroffenen gegenuber jeder Stelle normiert, die ihm einen
Schaden aufgrund einer unzuldssigen oder unrichtigen Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung seiner
personenbezogenen Daten zufligt. Da es sich bei Europol um eine Internationale Organisation han-
delt, ist diese vom Wortlaut her wiederum nicht erfasst. Im Gegensatz zu 8§ 8 Abs. 1 BDSG kame
eine analoge Anwendung allerdings in Betracht, da § 7 BDSG keine Geféahrdungshaftung und damit
keine analogieunfahige Ausnahmeregelung statuiert. Die Ersatzpflicht tritt nach dem Wortlaut des
87 S. 2 BDSG nicht ein, wenn die Stelle die ,,nach den Umstadnden des Einzelfalls gebotene Sorg-
falt beachtet hat*. Danach handelt es sich um eine Beweislastumkehr. Sinn und Zweck der Norm ist

es, den Betroffenen in Anbetracht der komplexen, fiir aul3enstehende Dritte nicht nachvollziehbaren

803 Engel, Befugnis, Kontrolle und Entwicklung von Europol, 202.
804 \/gl. BGHZ 54, 336 f.; BGHZ 55, 233 f.; Mertens, in: Miinchener Kommentar, BGB, Vor §§ 823-853, Rn. 53.
805 Dargestellt in: v. Bar, Gemeineuropaisches Deliktsrecht, Rn. 349 ff.; Milke, Europol, 181.
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Vorgange der Datenverarbeitung vom Nachweis des Verschuldens zu entlasten, um auf diese Weise
die Effektivitat des Rechtsschutzes zu gewahrleisten.® Eine vergleichbare Interessenlage liegt bei
der Tétigkeit Europols vor, zumal die Durchsetzung der Betroffenenrechte dadurch erschwert wird,
dass er lediglich einen Antrag auf Auskunft Uber die gespeicherten Daten stellen kann. Wird dieser
abgelehnt, kann er seine Anspriiche nicht durchsetzen, da ihm ein substantiierter Klagevortrag nicht
gelingen wird.2%" Ferner handelt es sich bei der Beweislastumkehr in § 7 BDSG nicht um einen
deutschen Sonderfall, sondern, wie Art. 23 Abs. 2 der die privaten Wirtschaftsunternehmen betref-
fenden Datenschutzrichtlinie (RL 95/46/EG) zeigt, um einen EU-weiten Konsens. Im Wege des
Erst-Recht-Schlusses folgt daraus, dass dieser Konsens auch fur Europol gilt. Denn wenn schon
Wirtschaftsunternehmen einer Beweislastumkehr unterliegen sollen, dann erst Recht Europol, des-
sen Datenverarbeitung und -nutzung wegen seiner polizeilichen bzw. strafrechtlichen Brisanz einen

starkeren Eingriff in die Betroffenenrechte darstellt.5%

Als Rechtsfolge eines bestehenden Anspruches gewahrt das deutsche Recht dem Klager einen
Schadensersatzanspruch nach 8§ 249 ff. BGB. Da durch die Datensammlung, Verarbeitung und
Nutzung eine Verletzung des Personlichkeitsrechts gegeben sein diirfte, ist nur an den Ersatz des
immateriellen Schadens nach 8 253 Abs. 2 BGB zu denken. Zwar gilt 8§ 253 Abs. 2 BGB seinem
Wortlaut nach nur fir Korper- und Gesundheitsverletzungen sowie Freiheitsentziehungen, jedoch
ist in der Rechtsprechung zu § 847 BGB a.F., dem § 253 Abs. 2 BGB n.F. inhaltlich entspricht,®°
seit langem anerkannt gewesen, dass die Vorschrift unter anderem bei ,,schweren Verletzungen des
Personlichkeitsrechts entsprechend anzuwenden sei,**° was sich auf § 253 Abs. 2 BGB iibertragen

lasst.8

Im Gegensatz zum Anspruch auf Schadensersatz aus Art. 39 Abs. 2 S. 1 EuropolU muss das inter-
national zustdndige deutsche Gericht bei der Anwendung des 8 7 BDSG oder des § 253 Abs. 2
BGB aber erst deren Anwendbarkeit gem. Art. 40 ff. EGBGB feststellen. Diese konnte sich ber die
Regelung des Art. 40 Abs. 1 S. 2 EGBGB ergeben, wonach der Verletzte die Mdglichkeit hat, Gber
seinen Schadensersatzanspruch nach dem Recht des Erfolgsortes entscheiden zu lassen. Erfolgsort
ist der Wohnsitz bzw. der stdndige Aufenthaltsort des von der fehlerhaften Datenverarbeitung Be-

806 7u Vorentwiirfen der jetzigen Fassung: BT-Drucksache, 11/4306, 41 f.

807 \/gl. dazu im Einzelnen Kap. 5 11 1 b), bb).

808 \/gl. Bose, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 30 Rn. 10.

899 Heinrichs, in: Palandt, BGB, § 253 Rn. 1.

810 BGHZ 26, 354; BGH Z 35,367; BGHZ 39, 130 ff.; NJW 1995, 861 ff.; Bestatigung der Verfassungskonformitat
dieser Rspr. durch BVerfGE 34, 281 ff.

811 Der BGH stiitze diesen Anspruch anfanglich auf eine Analogie zu § 847 a.F., leitet ihn aber jetzt unmittelbar aus
§823i.V.m. Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 GG her; BGH, NJW 1995, 861; BGH, NJW 2005, 215.
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troffenen.®*? Um die Ankniipfung an den Erfolgsort durch den Gesetzgeber nicht in eine allgemeine
Anknipfung an den Klagerwohnsitz umzuwandeln, ist zu fordern, dass die fehlerhafte Information
zumindest auch an diesem Ort verbreitet worden sein muss, also die Daten in dem deutschen Ver-

fahren genutzt wurden.

bb) Anspruch auf Unterlassung und Widerruf gem. Art. 39 Abs. 3 EuropolU
Dem Geschadigten steht gem. Art. 39 Abs. 3 EuropolU ein Anspruch gegen Europol auf Unterlas-

sung einer Handlung oder auf Widerruf zu, der gem. Art. 39 Abs. 4 EuropolU vor den nationalen
Gerichten der Mitgliedstaaten geltend zu machen ist. Da Art. 39 Abs. 3 EuropolU nicht bestimmit,
gegen welche Handlungen sich der Anspruch richtet, erfasst er im Interesse eines umfassenden
Rechtsschutzes samtliche Lebensbereiche.*® Praktische Bedeutung erlangen die Anspriiche vor
allem hinsichtlich der Datenverarbeitung Europols. Mit dem Anspruch auf Unterlassung kann sich
der Betroffene vor allem gegen die von Europol veranlasste Ubermittlung von Daten an Drittstaaten
und -stellen wenden, aber auch gegen das Eingeben von Daten durch Europol-Bedienstete in das
Informationssystem gem. Art. 9 Abs. 1 EuropolU und in die Analysedateien gem. Art. 10 Abs. 2
Nr. 1 EuropolU sowie gegen die Auswertung bzw. Nutzung einiger oder aller zu seiner Person ge-
speicherten Daten. Wenn die Daten schon an Dritte gelangt sind, umfasst der Anspruch auf Wider-
ruf auch, dass Europol die Datenempfanger Uber die Fehlerhaftigkeit der Daten informiert und die-
sen die Ldschung bzw. Berichtigung antrégt.

Mit wenigen Ausnahmen®' regelt sich die sachliche, die értliche und die instanzielle Zustandigkeit
nach dem jeweiligen nationalen Prozessrecht (,,lex-fori-Prinzip*). Gem. Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 60
EuGVVO®>® haben juristische Personen ihren Sitz in dem Vertragsstaat, in dem sie ihren satzungs-
maéligen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung haben. Europol als rechtsfahige
Internationale Organisation hat ihren Sitz in Den Haag, so dass das niederlandische Recht Anwen-
dung findet.

812 Milke, Europol, 183.

813 Milke, Europol, 163.

814 Art. 5 Nr. 1-5, Art. 6 EUGVVO, diese regeln neben der internationalen Zustandigkeit fiir bestimmte Falle aus-
nahmsweise auch die ortliche Zustandigkeit.

815 \erordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22.12.2000 (iber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen.
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Mit Art. 5 EuGVVO werden dem Klager neben den Gerichten am Wohnsitz des Beklagten
gem. Art. 2 EuGVVO fakultativ weitere Gerichtsstande zur Verfligung gestellt. Art. 5 Abs. 3
EuGVVO legt fest, dass ,,Anspriiche aus unerlaubter Handlung vor dem Gericht des Ortes, an dem
das schadigende Ereignis eingetreten ist oder einzutreten droht*, geltend gemacht werden kdnnen.
Die ,,unerlaubte Handlung* bezieht sich auf Klagen, mit denen eine Schadenshaftung des Beklagten
geltend gemacht wird und die nicht an einen ,,Vertrag® ankniipfen.®'® Die Zustandigkeit ist durch
den Wortlaut in Art. 5 Abs. 3 EuGVVO (,einzutreten droht*) dabei nicht nur auf bereits begangene
unerlaubte Handlungen begrenzt, sondern umfasst auch vorbeugende Unterlassungsanspriiche. Da-
bei wird offengelassen, ob auf den Handlungs- oder auf den Erfolgsort abzustellen ist. Die Norm
bestimmt, dass es sich um den Ort handeln muss, ,,an dem das schadigende Ereignis eingetreten
ist...”. Gemeint sein kann der Ort, an dem der Schaden entstanden ist, oder aber auch der Ort, an
dem die schadensbegriindende Handlung vorgenommen wurde. Handlungsort ist dabei stets Den
Haag, denn dort werden die Daten in die verschiedenen Dateiensysteme eingetragen. Als Erfolgsort
kommen hingegen all diejenigen Staaten in Betracht, in denen die Daten gelesen und in die eigenen
Dateien bernommen werden. In Féllen des Auseinanderfallens von Handlungs- und Erfolgsort

steht dem Betroffenen ein Wahlrecht zwischen beiden Gerichtsorten zu.8*’

Eine Zustandigkeit deutscher Gerichte kommt mithin nur bei einem Auseinanderfallen des Hand-
lungs- und Erfolgsortes in diesem Sinne in Betracht, wenn der Betroffene sein Wahlrecht ausgetibt
hat. In allen anderen Fallen ist aufgrund der Rechtsweger6ffnung aus Art. 39 Abs. 3 EuropolU die

Zustandigkeit niederlandischer Gerichte begrindet.

cc) Gerichtsbarkeit

Sowohl der Schadensersatzanspruch nach Art. 39 Abs. 2 EuropolU i.V.m. § 7 BDSG analog i.V.m.
8 253 Abs. 2 BGB als auch der Anspruch auf Unterlassen und Widerruf aus unerlaubter Handlung
gem. 8 39 Abs. 3 EuropolU ist bei einem Auseinanderfallen des Handlungs- und Erfolgsortes und
bei Ausubung des Wahlrechts durch den Betroffenen nach § 13 GVG nach deutschem Recht vor

den Zivilgerichten geltend zu machen.®®

816 EuGH, Urt. v. 27.09.1988, Rs. 189/87, Slg. 1988, 5565 ff., Rn. 1 - Kalfelis/Schréder.

817 EuGH, Urt. v. 30.11.1976, Rs. 21/76, Slg. 1976, 1735 ff., Rn. 15/19 - Bier/Mines de Potasse d’Alsace.

818 \/gl. Gummer, in: Zéller, ZPO, § 13 GVG Rn. 13 ff. Danach richtet sich die Abgrenzung der Gerichtsbarkeiten nach
der Natur des Rechtsverhaltnisses, aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird.
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dd) Vollstreckbarkeit der unter Anwendung von Art. 39 Abs. 2, 3 EuropolU ergangenen Urteile

Hat ein nationales Gericht Europol dennoch aufgrund von Art. 39 Abs. 2 EuropolU zur Zahlung
von Schadensersatz oder gem. Art. 39 Abs. 3 EuropolU zur Unterlassung oder zum Widerruf verur-
teilt, stellt sich die Frage nach der Vollstreckbarkeit der Urteile. Das EuropolU enthélt keine Rege-
lungen, die die Zwangsvollstreckung betreffen. Art. 39 Abs. 4 EuropolU verweist zwar nur zur Er-
mittlung der Zustandigkeit des erkennenden Gerichts auf die EuGVVO, allerdings ist diese auch
anwendbar, wenn sich der gerichtlich festgestellte Anspruch im Einzelfall unter § 1 EuGVVO sub-
sumieren lasst, es sich also um eine Zivil- oder Handelssache in dem Sinne handelt. Dann richtet
sich die Vollstreckung nach 8§ 38-56 EuGVVO. Ist der Anwendungsbereich der EuGVVO nicht
eroffnet, so ist aufgrund der volkerrechtlichen Pflicht zur Wahrung der territorialen Souverénitét der
Mitgliedstaaten die Behorde des Staates zustandig, auf dessen Territorium sich das Objekt der

Zwangsvollstreckung befindet.

b) Rechtswegerdffnung uber Art. 19 Abs. 4 GG

Die Eréffnung des Rechtsweges konnte sich in Deutschland dartiber hinaus aus Art. 19 Abs. 4 GG
ergeben.®”® Denn als Rechtsfolge ordnet Art. 19 Abs. 4 GG an, dass der Rechtsweg offen steht,
wenn der Betroffene geltend macht, dass er durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt
wurde. Dann soll er die Mdéglichkeit haben, hiertiber eine Entscheidung durch ein deutsches Gericht

herbeizufithren.®%°

Als wesentliche rechtsstaatliche Verbirgung gewéhrleistet Art. 19 Abs. 4 GG
dem Einzelnen den liickenlosen Rechtsschutz gegen behauptete rechtswidrige Eingriffe der offentli-
chen Gewalt in seine Rechte. Die Uberragende Bedeutung, die dieser ,,Grundsatznorm fur die ge-

n821

samte Rechtsordnung™ " im Verfassungsgefuge des Grundgesetzes zukommt, kénnte auch bei Eu-

ropol zu beachten sein. Dabei stellt sich die Frage nach der Européisierung des verfassungsrechtli-
chen Rechtsschutzauftrages deutscher Gerichte.®%?

Art. 19 Abs. 4 GG verbirgt als Rechtsschutzgarantie des Grundgesetzes einen wirksamen Rechts-
schutz, der den Einzelnen vor einer verfassungswidrigen Verkirzung seiner Rechtsstellung iber den
Umweg der europdischen Integration schutzen soll. Aus diesem Grunde konnte Art. 19 Abs. 4 GG
Rechtsschutz gegen Unionsrecht bieten und als Rechtsfolge den Rechtsweg vor die deutschen Ge-

richte eroffnen.

819 50 auch GleR/Liike, Jura 2000, 405.

820 gachs, in: Sachs, GG, Art. 19 Rn. 134.

821 B\/erfGE 58, 1, 40; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 19 Rn. 32.

822 Dérr, Der europaisierte Rechtsschutzauftrag deutscher Gerichte, 239.
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aa) Offentliche Gewalt

Der Begriff der ,,6ffentlichen Gewalt* im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG umfasst grundsétzlich, wie
die Grundrechtshindung nach Art. 1 Abs. 3 GG, nur die deutsche 6ffentliche Gewalt.>® Nach die-
sem Begriffsverstandnis fallen danach Malinahmen internationaler- und zwischenstaatlicher Orga-
nisationen nicht unter Art. 19 Abs. 4 GG.*** Das gilt auch fir Europol, da es sich dabei um eine
europdische Einrichtung handelt, die kein Organ der EU/EG ist, dessen Schaffung aber im EU-
Vertrag vorgesehen ist.®”> In diesen Fallen sind deutsche Gerichte danach auch nicht subsidiar zu-
standig.®?

Entgegen diesen Begriffsverstandnisses ist aber ein funktionales Verstandnis der ,,6ffentlichen Ge-
walt“ zu Grunde zu legen. Danach sind sogar Akte einer besonderen, von der Staatsgewalt der ein-
zelnen Staaten geschiedenen 6ffentlichen Gewalt einer supranationalen Organisation umfasst.®?’
Dieses Verstandnis der 6ffentlichen Gewalt ist deshalb geboten, weil es andernfalls zu einer Flucht
in organisatorisch verselbststandigte Einheiten auf der zwischenstaatlichen Ebene kommen konnte.
Dies muss erst recht fur Europol gelten. Die PJZS, als Grundlage der Zusammenarbeit durch Euro-
pol, ist als dritte Sdule der EU intergouvernemental und nicht supranational ausgestaltet, so dass
keine Hoheitsbefugnisse an die Union tibertragen wurden. Es handelt sich bei Europol also nicht um
eine Supranationale Organisation. Aber auch Akte einer Internationalen Organisation bertihren die
Gewabhrleistungen des Grundgesetzes und die Aufgaben des BVerfG, die den Grundrechtsschutz in
Deutschland und nicht nur gegeniiber deutschen Staatsorganen zum Gegenstand haben.®® Die dem
BVerfG (bertragene Aufgabe des Grundrechtsschutzes erstreckt sich dementsprechend auch auf
abgeleitete Akte von solchen Organisationen. Damit sind nach diesem Begriffsverstandnis alle zwi-
schenstaatlichen Einrichtungen einbezogen, deren Rechtsakte in die nationale Rechtsordnung hin-
einwirken, und dadurch Rechte von Grundrechtsberechtigten in Deutschland betreffen kénnen und

somit auch MaRnahmen Europols.

823 BVerfGE 57, 9, 23; BVerfGE 58, 1, 26; BVerfGE 59, 63, 85; BVerfGE 63, 343, 375; Sachs, in: Sachs, GG, Art. 19
Rn. 115; Krebs, in: Mlnch/Kunig, GG, Art. 19 Rn. 55.

824 Beispielsweise UNO, NATO, OECD, Europarat, WTO, Interpol, Eurocontrol (BVerfGE 59, 63 ff.), Europaisches
Patentamt (BVerfG, Beschl. v. 04.04.2001, 2 BvR 2368/99, NJW 2001, 2705), Europdische Weltraumorganisation,
Europdische Schulen (BVerwGE 91, 126; dazu insgesamt Ibler, in: Friauf/H6fling, Berliner Kommentar zum Grundge-
setz, Art. 19 Rn. 55, 375); Dorr, Der europdisierte Rechtsschutzauftrag deutscher Gerichte, 243.

825 Martinez Soria, VerwArch 89 (1998), 430 ff.; Ibler, in: Friauf/Hofling, Berliner Kommentar zum Grundgesetz,

Art. 19 Rn. 56.

826 BVerfGE 58, 1, 40; BVerfGE 59, 63, 86; Ibler, in: Friauf/Hofling, Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 19
Rn. 55.

827 BVerfG, NJW 2001, 2705.

828 BVerfGE 89, 155, 175; NJW 1993, 3047.
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bb) Zuriickfihrung der Téatigkeit Europols auf die deutsche Hoheitsgewalt

Voraussetzung fur eine Rechtswegerdffnung ist damit, dass die Datenspeicherung und Analyseta-
tigkeit bei Europol auf die deutsche Hoheitsgewalt zuriickgefiihrt werden kann.®? Dies ist zumin-
dest so lange der Fall, wie Informationen in den Mitgliedstaaten erhoben und an Europol Gbermittelt

werden.

Uber die nationalen Stellen oder die Verbindungsbeamten gelangen die Daten gem. Art. 4 Abs. 2,
Art. 5 Abs. 3 Nr. 1 EuropolU an Europol. Denn die deutschen Verbindungsbeamten bei Europol
(iben, auch wenn sie ihren Sitz in Den Haag haben, weiterhin deutsche Hoheitsgewalt aus.®** Das
ergibt sich aus ihrer nach Art. 4 Abs. 2 und Art. 5 Abs. 9 EuropolU bestehenden Einbindung in den
deutschen Hoheitsapparat. Sie handeln nach der Maf3gabe des nationalen Rechts und vertreten nati-

onale Interessen.®

Ihre Tétigkeit unterliegt folglich der Kontrolle der deutschen Gerichte.

Dagegen fungieren die Europolbeamten als Bedienstete einer Internationalen Organisation. Dieser
Organisation sind aber keine Hoheitsrechte ibertragen worden, so dass sich auch deren Ma3nahmen
auf die deutsche Hoheitsgewalt zurlickfuhren lassen. Denn sie agieren ebenfalls im Rahmen der
PJZS und damit im Bereich der intergouvernementalen Zusammenarbeit, so dass auch deren Tatig-

keit der Kontrolle deutscher Gerichte unterliegt.

Aufgrund der Ausgestaltung des Rechtsschutzes im EuropolU und im Unionsvertrag im Rahmen
der PJZS ist dieser aber vorrangig. Danach ist Rechtsschutz vor der nationalen Kontrollinstanz nach
Art. 23 EuropolU oder der GKI gem. Art. 24 EuropolU zu suchen. Ferner ist der EUGH im Wege
der Vorabentscheidung mit Fragen zu befassen, die sich auf die Auslegung des EuropolU bezie-
hen.®* Denn die Schutzpflichtfunktion des Art. 19 Abs. 4 GG verlangt lediglich, dass auch gegen
Rechtsverletzungen, die aus dem Unionsrecht resultieren, ein effektiver Rechtsweg zu staatlichen
Gerichten ertffnet ist. Dem Einzelnen muss auf diesem Wege eine Kontrolle anhand der verfas-
sungsrechtlichen Integrationsgrenzen zugénglich sein, soweit eine mogliche Grenzuberschreitung

seine subjektiven Rechte verletzen wiirde.®® Im ubrigen ist er grundsétzlich auf die im EuropolU

829 \/gl. auch Giinther, Europol, 167.

830 Deutsche Hoheitsgewalt kann auch auf auswartigem Staatsgebiet ausgeiibt werden; Vgl. BVerfGE 6, 290, 295;
BVerfGE 57, 9, 23.

8L GleB/Like, Jura 2000, 405.

832 \gl. dazu Gesetz betreffend die Anrufung des Gerichtshofes der Européischen Gemeinschaft im Wege des Vora-
bentscheidungsverfahrens auf dem Gebiet der polizeilichen Zusammenarbeit und der justitiellen Zusammenarbeit in
Strafsachen nach Art. 35 EU, BGBI. 1998, 1-2085; im Einzelnen Kap. 4 A 1l 1; Huber, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Art.
19 Rn. 525.

83 Dérr, Der europaisierte Rechtsschutz deutscher Gerichte, 249.

172



und dem EU-Vertrag vorgesehenen Rechtsbehelfe verwiesen.®** Solange die Kontrollinstanzen un-
abhangig entscheiden und der vorgesehene Rechtsschutz vergleichbar ausgestaltet ist, begegnet die
Versagung deutschen Gerichtsschutzes keinen durchgreifenden Bedenken.®** Denn dann ist grund-
satzlich ein MindestmaR an wirkungsvollem Rechtsschutz im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG gewahr-

leistet.3%®

cc) Subjektive Rechte

Art. 19 Abs. 4 GG gewadbhrleistet auch zur Abwehr von Unionsrecht den gerichtlichen Schutz aller
subjektiven Rechte des Einzelnen. Diesbeziiglich ergeben sich fur die tatbestandliche Anknilipfung
der Rechtsschutzgarantie keine Besonderheiten gegenuber der verfassungsrechtlichen Ausgangsla-
ge.®*” Der fiir ein Eingreifen von Art. 19 Abs. 4 GG erforderliche Rechtswidrigkeitszusammenhang
zwischen Rechtsversto und subjektivem Recht ist auch Voraussetzung einer verfassungsgebotenen

gerichtlichen Grenzkontrolle des Unionsrechts.®®

¢) Zwischenergebnis

Nach Art. 39 Abs. 2 EuropolU i.V.m. § 7 BDSG analog i.V.m. § 253 Abs. 2 BGB sowie nach
Art. 39 Abs. 3 EuropolU sind in Deutschland die im EuropolU geregelten Schadensersatz-, Unter-
lassens- und Widerrufsanspriiche gem. Art. 13 GVG vor den Zivilgerichten geltend zu machen.

Daruber hinaus kommt nach dem funktionalen Begriffsverstandnis der ,,6ffentlichen Gewalt* die
Eroffnung des Rechtsweges vor das BVerfG nach Art. 19 Abs. 4 GG in Betracht. Der Betroffene
kann sich unproblematisch gegen die Téatigkeit deutscher Verbindungsbeamter nach Art. 4 Abs. 2, 5
Abs. 2 S. 1 EuropolU wenden. Ein Vorgehen gegen die Tatigkeit von Europol-Bediensteten vor den
nationalen Gerichten ist hingegen nur dann zuléssig, wenn der nach der nationalen Kontrollinstanz
nach Art. 23 EuropolU und nach der GKI gem. Art. 24 EuropolU sowie der durch den EuGH ge-
wahrleistete Grundrechtsschutz nicht dem nach Art. 19 Abs. 4 GG geforderten llickenlosen Rechts-

schutz gengt.

84 Ibler, in: Friauf/Hofling, Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 19 Rn. 56, 375.

835 S0 das BVerfG zu den Kontrollinstanzen nach dem EPU, BVerfG, Beschl. v. 04.04.2001, 2 BvR 2368/99, DVBI.
2001, 1132.

836 Zu der Problematik, ob das Rechtsschutzsystem des EuropolU sowie des EU-Vertrages diesen Anforderungen ge-
recht wird, vergleiche die materiellrechtliche Prufung unter Kap. 4 D 111 3.

87 Dazu im Einzelnen: Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 19 Rn. 385 ff.; Sachs, in: Sachs, GG,
Art. 19 Rn. 133.

838 \/gl. fiir das Gemeinschaftsrecht: Dorr, Der européisierte Rechtsschutzauftrag deutscher Gerichte, 251.
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2. Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht

Da das BVerfG vom Grundgesetzgeber zum ,,Hiiter der Verfassung“®* bestellt wurde, an der sich
jedes staatliche Handeln zu orientieren hat, unterliegt alle Staatsgewalt seiner Kontrolle. Diese Bin-
dung der deutschen offentlichen Gewalt und das dem korrespondierende Erfordernis der Verfas-
sungsmaRigkeit aller ihrer Akte bedingt, dass das Unionsrecht von der Prifungskompetenz des
BVerfG berlhrt wird, soweit Akte der deutschen 6ffentlichen Gewalt zur Begriindung (Legislativ-
akte) oder Durchsetzung (Exekutivakte) des Unionsrechts betroffen sind. Im Folgenden wird beur-
teilt, innerhalb welcher verfassungsgerichtlicher Rechtsschutz- und Kontrollverfahren die Verfas-
sungswidrigkeit von MalRnahmen Europols geltend gemacht werden kann, sowie die Verfassungs-

widrigkeit des EuropolU bzw. des EuropolG.

a) Konkrete Normenkontrolle

In Betracht kommt die konkrete Normenkontrolle gem. Art. 100 Abs. 1 GG zur Geltendmachung
der Verfassungswidrigkeit des EuropolG.2*° Das BVerfG entscheidet tiber die VerfassungsmaRig-
keit eines Gesetzes nur dann, wenn die Vorlage des Gerichtes zuléssig ist, d.h. wenn die Sachent-

scheidungsvoraussetzungen vorliegen.

aa) Zustandigkeit

Das BVerfG ist fur die konkrete Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 S. 1, 2. Alt. GG gem. § 13
Nr. 11 BVerfGG zusténdig.

bb) Vorlageberechtigung

Vorlageberechtigt ist jedes Gericht i.S.v. 8§ 13 Nr. 11, 80 BVerfGG. Gericht ist dabei jeder erken-
nende Spruchkorper, der - ausgestattet mit richterlicher Unabhangigkeit - in einem Gesetz mit Auf-
gaben eines Gerichts betraut und als Gericht bezeichnet ist.** Dies gilt fiir alle Instanzen und jeden

Gerichtszweig.3*

89 Sturm, in: Sachs, GG, Art. 93 Rn. 4; Gellermann, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes
in der Europaischen Union, § 35 Rn. 1.

840 Gesetz zu dem Ubereinkommen vom 26.07.1995 auf Grund von Art. K.3 des Vertrages iiber die Europaische Union
Uber die Errichtung eines Europdischen Polizeiamtes vom 16.12.1997, BGBI. |1, 2150; zuletzt geéndert durch das Ge-
setz zu dem Protokoll vom 27.11.2003 zur Anderung des Europol-Ubereinkommens und zur Anderung des Europol-
Gesetzes vom 17.03.2006, BGBI. 11, 250.

841 BVerfGE 6, 55, 80; BVerfGE 30, 170, 171; Sturm, in: Sachs, GG, Art. 100 Rn. 7; Wieland, in: Dreier, GG-
Kommentar, Art. 100 Rn. 8; Wernsmann, Jura 2005, 330.

842 Sturm, in: Sachs, GG, Art. 100 Rn. 7; BVerfGE 36, 342, 356.
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cc) Vorlagegegenstand

Vorlageféhig sind, ungeachtet des wechselnden Sprachgebrauchs in Art. 100 Abs. 1 S. 1 und 2 GG,
ausschlieRlich férmliche Gesetze des Bundes und der Lander.2** Da es sich bei dem EuropolU um
ein volkerrechtliches Ubereinkommen nach Art. 34 Abs. 2 S. 2 lit. d) EU handelt, ist dieses kein
tauglicher Vorlagegegenstand. Denn Gegenstand der konkreten Normenkontrolle ist nur das natio-
nale Recht, nicht hingegen das Volkerrecht, da Art. 100 Abs. 1 GG auf die Wahrung der Autoritét
des deutschen und nicht eines inter- oder supranationalen Gesetzgebers zielt.®**

Das EuropolU kann aber mittelbar Gegenstand einer Richtervorlage sein, wenn die Verfassungsma-
Rigkeit des nationalen Zustimmungsgesetzes nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG in Rede steht. Damit ist
das EuropolG als formliches Bundesgesetz tauglicher Vorlagegegenstand, da in Art. 1 des Gesetzes
dem EuropolU zugestimmt wird, das dariiber inzident der Uberpriifung unterliegt. Materiell muss
das Zustimmungsgesetz dem GG entsprechen, soweit nicht wegen der fehlenden einseitigen Be-
stimmungsmaoglichkeit des Inhalts vélkerrechtlicher Vertrage durch die Bundesrepublik Deutsch-

land zur Vermeidung auRenpolitischer Handlungsunfahigkeit Modifikationen zuzulassen sind.**°

dd) Entscheidungserheblichkeit

Entscheidungserheblich ist die vorgelegte Norm nur dann, wenn das Gericht das Ausgangsverfah-
ren bei der Ungiiltigkeit der Norm anders entscheiden miisste, als bei dessen Giiltigkeit.2*® Kommt
das BVerfG dazu, dass das EuropolG verfassungswidrig ist, gilt das EuropolU innerstaatlich nicht
und eine darauf beruhende Malinahme Europols ware rechtswidrig. Denn das Zustimmungsgesetz
fuhrt dazu, dass der volkerrechtliche Vertrag in der innerstaatlichen Rechtsordnung Geltung er-
langt.®*" Damit kann die Frage der Gltigkeit des EuropolG grundstzlich entscheidungserheblich

sein.

83 Grundlegend BVerfGE 1, 184, 195 ff. Zur Begriindung fiihrt das BVerfG die Funktion der konkreten Normenkon-
trolle und die Beschréankung auf die ,,wichtigeren Aufgaben an, 200; Sturm, in: Sachs, GG, Art. 100 Rn. 9; Wieland,
in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 100 Rn. 10;Wernsmann, Jura 2005, 330.

84 Mller-Terpitz, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG-Kommentar, Art. 100 Rn. 13.

85 Streinz, in: Sachs, GG, Art. 59 Rn. 59; so hat das BVerfG (BVerfGE 77, 230) die Geltung des Bestimmtheitesgebots
des Vorbehaltes des Gesetzes im Bereich des Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG verneint.

846 BVerfGE 22, 175, 176 f.; BVerfGE 84, 233, 237; Wieland, GG-Kommentar, Art. 100 Rn. 18; Sturm, in: Sachs, GG,
Art. 100 Rn. 16.

87 Dies kann nach der Vollzugstheorie entweder dadurch bewirkt werden, dass der Vertrag als vélkerrechtliche Norm
fur innerstaatlich vollziehbar erklart wird; zum anderen kénnte mit der Zustimmung der Vertrag in die innerstaatliche
Rechtsordnung transformiert werden (Transformationstheorie). Zu dem Theorienstreit, der hinsichtlich des Vorlagege-
genstandes unerheblich ist, im Einzelnen: Streinz, in: Sachs, Art. 59 Rn. 60 ff. Auswirkungen hat der Theorienstreit bei
Fragen des Inkrafttretens, der Beendigung und der VVerénderung des Vertrages. Nach der Vollzugslehre bleibt der Ver-
trag Volkerrecht, nach der Transformationstheorie wird der Vertrag zu staatlichem Recht.
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Es fragt sich aber, ob eine vorherige Verpflichtung zur Durchfihrung des Vorabentscheidungsver-
fahrens nach Art. 35 Abs. 1 EU vor dem EuGH besteht. Weder Art. 100 Abs. 1 GG i.V.m. §8 80 ff.
BVerfGG, noch Art. 35 EU enthalten eine solche Verpflichtung. Das Verfahren des Art. 35 Abs. 1
EU folgt aber den entsprechenden Regelungen im Gemeinschaftsrecht zu Art. 234 EG.2*® Das
BVerfG geht in Bezug auf Art. 234 EG grundsatzlich von einer Unabhéngigkeit und Gleichberech-
tigung der Verfahren aus.®*® Eine Verpflichtung zur vorherigen Durchfiihrung des Vorabentschei-
dungsverfahrens nimmt das BVerfG aber dann an, wenn die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit bereits
feststeht.®° Im Einzelnen: ,Wenn feststeht, dass ein Gesetz dem europaischen Gemeinschaftsrecht
widerspricht und deshalb wegen des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts nicht ange-
wandt werden darf, ist das Gesetz nicht mehr entscheidungserheblich im Sinne von Art. 100 Abs. 1
S. 1 GG*. Dabei fragt sich, ob diese Konstellation auf das VVorlageverfahren nach Art. 35 Abs. 1 EU
Ubertragbar ist, oder ob es danach bei der Unabhangigkeit und Gleichberechtigung der Verfahren
verbleibt. Das BVerfG stiitzt sich bei seiner Entscheidung ausdriicklich auf das Gemeinschaftsrecht
und den Anwendungsvorrang. Die intergouvernementale Struktur der PJZS und des darauf beru-
henden voélkerrechtlichen EuropolU spricht schon gegen eine Ubertragbarkeit. Weiterhin scheidet
eine Ubertragbarkeit auf die Uberpriifung des EuropolG im konkreten Normenkontrollverfahren
schon deshalb aus, weil die Vorabentscheidung uber die Giiltigkeit von Ubereinkommen in dem
Verfahren nach Art. 35 Abs. 1 EU ausgeschlossen ist, so dass es in dieser Konstellation nicht dazu
kommen kann, dass das EuropolU im Vorlageverfahren nach Art. 35 Abs. 1 EU bereits fiir ungiiltig
erklart worden ist und nicht angewandt werden darf. Daraus folgt, dass der Entscheidungserheb-
lichkeit im Rahmen der konkreten Normenkontrolle gem. Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG keine Pflicht zur
vorherigen Durchfiihrung des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 35 Abs. 1 EU entgegensteht.

b) Individualverfassungsbeschwerde

Der durch Art. 19 Abs. 4 GG garantierte effektive Rechtsschutz vor dem BVerfG konnte als Ver-
fahren des Individualrechtsschutzes zur Abwehr verfassungswidriger Eingriffe als Verfassungsbe-
schwerde gemaR Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a) GG geltend zu machen sein.®*

848 Bgse, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 35 Rn. 6.

849 BVerfGE 116, 214 1.

80 BVerfGE 85, 203 ff.; BVerfGE 106, 295; NJW 2007, 52.

81 Wahrend das Vorabentscheidungsersuchen beim EuGH anhéngig ist, kann das deutsche Gericht dem Einzelnen
vorlaufigen Rechtsschutz gewahren; vgl. Dérr, Der europdisierte Rechtsschutzauftrag deutscher Gerichte, 257.
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aa) Zustandigkeit/Beschwerdegegenstand

Das BVerfG ist gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a) GG, 8 13 Nr. 8 a), 88 90 ff. BVerfGG zustandig. Die
Verfassungsbeschwerde kann sich nach dem funktionalen Begriffsverstandnis der ,,6ffentlichen

Gewalt*8?

gegen die MalRnahme eines deutschen Verbindungsbeamten sowie unter den VVorausset-
zungen des Art. 19 Abs. 4 GG zur Rechtswegeroffnung auch gegen die MalRnahmen eines Europol-

bediensteten richten.

Weiterhin hatte das deutsche Zustimmungsgesetz zum EuropolU (EuropolG) Gegenstand der Ver-
fassungsbeschwerde sein kénnen. Eine solche Verfassungsbeschwerde ware aber verfristet, da flr
die Verfassungsbeschwerde die Jahresfrist gem. § 93 Abs. 3 BVerfGG gilt. Entscheidend ist dabei
das Inkrafttreten des Gesetzes.®*® Das EuropolG trat gem. Art. 3 Abs. 1 S. 2 an dem Tage in Kraft,
an dem das Ubereinkommen nach seinem Art. 45 Abs. 3 in Kraft trat und damit am 1. Oktober
1998.%*

bb) Beschwerdebefugnis
Fur die Beschwerdebefugnis nach 8 90 Abs. 1 BVerfGG muss der Einzelne darlegen, durch die

MaRnahme mdglicher Weise in seinen Grundrechten oder grundrechtsdhnlichen Rechten verletzt zu
sein.® Dabei wird der Betroffene gegen MaRnahmen Europols beim derzeitigen Tatigkeitsbereich
nach Art. 3, Art. 3 lit. a) EuropolU eine Verletzung des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung nach Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geltend machen. Der Vorbehalt des Gesetzes ge-
bietet es, dass jede Einschrankung der Freiheitsrechte des Einzelnen einer formal-gesetzlichen
Grundlage bedarf, die in jeder Hinsicht verfassungsgemal ist. Das setzt also voraus, dass das Euro-
polG und inzident das EuropolU, auf dem die MaBnahme der Verbindungsbeamten oder der Euro-
polbediensteten beruht, verfassungsgemaf? ist.

Die Beschwerdebefugnis setzt ferner die Selbstbetroffenheit voraus. Diese ist jedenfalls gegeben,
wenn der Beschwerdefilhrer Adressat der angegriffenen MaRnahme ist.*® Ferner muss der Be-

schwerdefiihrer gegenwartig und unmittelbar betroffen sein.**" Danach geniigt es also nicht, wenn

82 v/gl. dazu im Einzelnen Kap. 4 A IV 2 a); Wieland, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 80; a.A. Gellermann, in:
Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europaischen Union, § 35 Rn. 11.

83 BVerfGE 62, 374 ff.; Hopfauf, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, Art. 93 Rn. 196.

84 \vgl. Bek. v. 09.10.1998, BGBI. 1998 1, 2930; auch eine Verfassungsbeschwerde gegen die durch die durch die
Protokolle v. 30.11.2000, v. 28.11.2002 und v. 29.03.2007 ware verfristet, da diese am 18.04.2007 in Kraft traten (vgl.
Bek. v. 07.05.2007, BGBI. 2007 11, 827).

8 BVerfGE 1, 97, 101 ff.; Sturm, in: Sachs, GG, Art. 93 Rn. 91.

8% BVerfGE 97, 164; BVerfGE 108, 384.

87 Dazu im Einzelnen: Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 93 Rn. 55, 56; Hopfauf, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, Art. 93 Rn. 187.
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der Betroffene geltend macht, irgendwann in der Zukunft betroffen sein zu kénnen,®® sondern es

miussen Daten (ber ihn von Europol gesammelt, analysiert oder genutzt worden sein.

cc) Erschopfung des Rechtsweges

Die Verfassungsbeschwerde ist nur dann zul&ssig, wenn der Beschwerdefuihrer nach § 90 Abs. 2
BVerfGG den fachgerichtlichen Rechtsweg erschopft hat. Das BVerfG hat die Zuldssigkeitsvoraus-
setzung der Rechtswegerschopfung zum Grundsatz der Subsidiaritat der Verfassungsbeschwerde
ausgedehnt. Danach muss der Beschwerdefiihrer alle nach Lage der Sache zur Verfugung stehenden
prozessualen Mdglichkeiten ergreifen, um die geltend gemachte Grundrechtsverletzung in dem un-
mittelbar mit ihr zusammenhangenden sachnachsten Verfahren zu verhindern oder zu beseitigen.®*®
Ist der Rechtsweg vor die nationalen Gerichte kraft einer Sonderzuweisung (vgl. Art. 39 Abs. 2, 3
EuropolU) oder nach Art. 19 Abs. 4 GG eroffnet, so kann danach Angriffsgegenstand der Verfas-
sungsbeschwerde regelmaRig erst die fachgerichtliche Entscheidung sein (Urteilsverfassungsbe-
schwerde).®® Im (ibrigen ist der Rechtsweg vor den nationalen Fachgerichten nicht eréffnet, so dass
die Erhebung einer Verfassungsbeschwerde gegen MaRnahmen Europols nicht gegen das Erforder-

nis der Erschépfung des Rechtsweges verstoRen wirde.

dd) ,,Generelles* Absinken des Grundrechtsstandards

Das BVerfG halt eine weitere ungeschriebene Voraussetzung als Zuléssigkeitskriterium fir erfor-
derlich. Der Betroffene muss danach, wenn er die Verletzung deutscher Grundrechte geltend macht,
ein ,,generelles* Absinken des europaischen Schutzniveaus unter den grundgesetzlich gebotenen
Standard im Einzelnen darlegen.®®* Diese Anforderung korrespondiert mit der Rechtsprechung zu
der Eréffnung des Rechtsweges aus Art. 19 Abs. 4 GG.

ee) Frist

Der Betroffene hat die Verfassungsbeschwerde gegen MalRnahmen Europols gem. § 93 Abs. 1 S. 1
BVerfGG binnen eines Monats zu erheben und zu begriinden.

88 BV/erfGE 60, 371; BVerfGE 74, 319; BVerfGE 114, 277.

89 BVerfGE 112, 60; BVerfGE 114, 279.

80 Hopfauf, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, Art. 93 Rn. 192.
81 BVerfGE 102, 147, 164; NJW 2001, 1267 f.
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¢) Zwischenergebnis

Als Verfahren vor dem BVerfG zur Geltendmachung der Verfassungswidrigkeit des EuropolG
kommt die konkrete Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG in Betracht. Das EuropolU ist als
volkerrechtliches Ubereinkommen kein tauglicher Vorlagegegenstand, unterliegt aber mittelbar der

Uberpriifung durch das BVerfG durch das EuropolG als deutsches Zustimmungsgesetz.

Gegen Malinahmen der Verbindungsbeamten oder der Europolbediensteten kann die Verfassungs-
beschwerde gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a) GG vor dem BVerfG erhoben werden. Dabei kann der
Betroffene eine Verletzung bzw. ein generelles Absinken seines Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung nach Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geltend machen, wenn ihn betreffende Da-

ten von Europol gesammelt, verarbeitet oder genutzt werden.

3. Verfahrenshindernisse

Der Zulassigkeit eines Rechtsmittels bzw. eines Rechtsbehelfs gegen die Malnahmen Europols

kdnnten jedoch Verfahrenshindernisse entgegenstehen.

a) Immunitat

Einer gerichtlichen Priifung konnte die Immunitat Europols gem. Art. 41 Abs. 1 EuropolU i.V.m.
Art. 2 ImmProt entgegenstehen. Die Immunitdt Europols ist (im Gegensatz zu Europol-
Bediensteten, Art. 8 Abs. 1 a) ImmProt) unabhéngig von den Voraussetzungen immer dann gege-
ben, solange und soweit der Direktor die Immunitat nicht durch einen ausdriicklichen Beschluss
aufgehoben hat nach Art. 12 ImmProt. Aber auch die Aufhebung der Immunitét durch den Direktor
Europols ist keine von einem Gericht oder der GKI nachprufbare Entscheidung, da keine Justitiabi-

litat vorgesehen ist.%*?

Das mit der Sache befasste nationale Gericht kann dabei die Reichweite der Immunitat nicht auf
Grundlage des ,,Protokolls betreffend die Auslegung des Ubereinkommens (iber die Errichtung ei-

nes Polizeiamtes durch den Gerichtshof der Europédischen Gemeinschaften im Wege der Vorabent-

«863

scheidung“™ vom EuGH bestimmen lassen. Dafir spricht zwar, dass nicht nur das ImmProt, son-

862 v/gl. dazu Kap. 4 II.

863 Gesetz zu dem Protokoll vom 24.07.1996 auf Grund von Artikel K. 3 des Vertrages {ber die Europaische Union
betreffend die Auslegung des Ubereinkommens iiber die Errichtung eines Europaischen Polizeiamts durch den Ge-
richtshof der Européischen Gemeinschaft im Wege der Vorabentscheidung, Europol-Auslegungsprotokollgesetz vom
17.12.1997, BGBI. 1l S. 2170.
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dern auch Art. 41 Abs. 1 EuropolU feststellt, dass die Immunitat Europols auf das zur Erfiillung
seiner Aufgaben erforderliche MaR beschrankt ist.* Dagegen ist aber anzufiihren, dass ein Vora-
bentscheidungsverfahren vor dem EuGH nach dem Auslegungsprotokoll (Art. 1, 2) nur zuldssig ist,
wenn sich in dem nationalen Gerichtsverfahren die Frage nach der Auslegung des EuropolU stellt.
Dies wiére nur dann der Fall, wenn das Gericht anhand der Vorschrift des Art. 41 Abs. 1 EuropolU
feststellen musste, ob die Voraussetzungen fur die Immunitét von Europol vorliegen. Die Immunitét
Europols ist aber gerade unabhdngig davon, ob die Voraussetzungen vorliegen, nach Art. 12
ImmProt solange und soweit gegeben, wie der Direktor die Immunitét nicht durch einen ausdruckli-
chen Beschluss aufgehoben hat. Art. 13 ImmProt regelt ferner, dass die Entscheidungsbefugnis auf
den Ministerrat zu Ubertragen ist, wenn der Direktor die Immunitat nicht aufhebt. Daraus ist der
Wille der Vertragsparteien zu schlieBen, dass die Entscheidung tber die Immunitat nicht justitiabel
sein soll.2®® Deshalb kommt eine Zustandigkeit des EuGH zur Streitbeilegung nur dann in Betracht,
wenn die Vertreter der Mitgliedstaaten dies auf Grundlage des Art. 13 Abs. 2 ImmProt im Einzelfall
einstimmig im Ministerrat beschliefen. Denn danach kann der Rat die Modalitaten festlegen, nach

denen die Streitigkeiten beizulegen sind.

Im Ergebnis bleibt es daher bei dem Verfahrenshindernis der Immunitat Europols, so dass eine et-
waige Klage unzuléssig wére, es sei denn, es liegt eine Aufhebung der Immunitét durch den Euro-
poldirektor nach Art. 12 ImmProt vor, oder der Rat hat einstimmig nach Art. 13 Abs. 2 ImmProt
beschlossen, dass die Streitigkeit vom EuGH beigelegt werden soll.

b) Verweigerung der Auskunft (ber die gespeicherten Daten

Als praktisches Hindernis fiir die Durchsetzbarkeit der Anspriiche stellt sich weiterhin dar, dass der
Betroffene, nachdem sein Antrag auf Auskunft Gber die Datenspeicherung abgelehnt wurde, keine
weitere Moglichkeit hat, Informationen dariiber zu erlangen.®®® Der Anspruch auf Auskunft kann
entweder nach der Maligabe des Rechts des Mitgliedstaates abgelehnt werden, bei dem er erhoben
wurde, oder aber gem. Art. 19 EuropolU, wenn die ordnungsgemaBe Erfiillung der Aufgaben Euro-
pols dadurch gefahrdet ware, oder aber eine Ablehnung zum Schutz der Sicherheit der Mitgliedstaa-
ten oder der offentlichen Ordnung zur Bekdampfung von Straftaten erforderlich wére, oder der
Schutz der Rechte und Freiheiten Dritter eine Zuriickweisung des Auskunftsersuchens rechtfertigt.
Der Betroffene lauft dann Gefahr, dass er sein Klagebegehren vor den nationalen Gerichten nicht

84 Hailbronner, JZ 1998, 284 f.

885 S0 auch: Hélscheidt/Schotten, NJW 1999, 2852; Milke, Europol, 166; Seong, Europol im Recht der Européischen
Union, 237.

866 \/gl. dazu auch Giinther, Europol, 130.
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substantiiert vortragen kann. In Deutschland verlangen die Gerichte flr die Darlegung der Klagebe-

fugnis im Sinne des § 42 Abs. 2 VWGO aber ein substantiiertes Klagevorbringen.®®’

Der deutsche Gesetzgeber hat deshalb mit § 19 Abs. 6 BDSG fur den Betroffenen im Fall der Aus-
kunftsverweigerung das Recht geschaffen, von der Behorde zu verlangen, dass diese dem Bundes-
beauftragten fur Datenschutz (BfD) Auskunft ber die zur Person des Betroffenen gespeicherten
Daten erteilt. Dieser (iberpriift sodann den Datenbestand auf Persénlichkeitsrechtsverletzungen 2%
Eine vollstandige Kompensation fir das erschwerte Klagerecht stellt dies jedoch nicht dar. Denn
anders als ein Gericht kann der BfD die Behorde nicht rechtsverbindlich zur Berichtigung, LO-
schung oder Sperrung der fehlerhaften Daten verpflichten, sondern ist auf das Anfordern einer Stel-
lungnahme und die Benachrichtigung der Aufsichtbehdrde beschrankt (§ 25 Abs. 1 BDSG). Ebenso
verhalt es sich gem. Art. 24 Abs. 5 EuropolU bei der GKI.

4. Zwischenergebnis

Eine Rechtswegerdffnung vor die nationalen Gerichte ergibt sich in Deutschland nicht aus dem Eu-
ropolG, da im EuropolU durch die GKI ein gesondertes Rechtsschutzsystem besteht. Fir die Gel-
tendmachung der Haftung enthalten Art. 38 ff. EuropolU allerdings Sonderzuweisungen zu den
nationalen Gerichten. Danach besteht die Mdglichkeit der Geltendmachung von Schadensersatzan-
spriichen nach Art. 39 Abs. 2 EuropolU gegen Europol und die einzelnen Europol-Bediensteten vor
nationalen Gerichten sowie auf Unterlassung und Widerruf nach Art. 39 Abs. 3 EuropolU. Der
Anspruch auf Schadensersatz aus Art. 39 Abs. 2 EuropolU ist in Deutschland i.V.m. § 7 BDSG
i.V.m. 8§ 253 Abs. 2 BGB geltend zu machen. Im Ubrigen bleibt der Betroffene generell auf das
Rechtsschutzsystem nach dem EuropolU sowie auf den Rechtsweg vor dem EuGH verwiesen.

Zur Geltendmachung der Verfassungswidrigkeit des EuropolG kommt aber weiterhin unter den
Voraussetzungen der Rechtswegerdffnung nach Art. 19 Abs. 4 GG das Verfahren der konkreten
Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG in Betracht. Richtet sich der Betroffene gegen Mal3nah-
men deutscher Verbindungsbeamter, oder unter den Voraussetzungen des Art. 19 Abs. 4 GG gegen
MafRnahmen von Europol-Bediensteten oder aber gegen letztinstanzliche Urteile nationaler Gerich-
te, kann er das Verfahren der Verfassungsbeschwerde einleiten nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a) GG.
Dabei kann der Betroffene die Verletzung bzw. das generelle Absinken des Schutzstandards seines

87 K opp/Schenke, VWGO, § 42 Rn. 175.
88 \/gl. zur Begriindung zu § 17 Abs. 5 RegE, in: BT-Drucksache 11/4306, 46; § 21 BDSG.
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Rechts auf informationelle Selbstbestimmung nach Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG gel-

tend machen.

Selbst wenn der Rechtsweg vor die nationalen Gerichte entweder Uber die Sonderzuweisungen oder
aber Uber Art. 19 Abs. 4 GG eroffnet sein sollte, stehen der Zuléssigkeit des jeweiligen Rechtsmit-
tels bzw. Rechtsbehelfs allerdings Verfahrenshindernisse entgegen. Die Immunitat Europols ist zu
beachten. Die Entscheidung des Direktors tiber die Aufhebung der Immunitat ist nicht justitiabel. In
praktischer Hinsicht wird die Verfolgbarkeit eines Anspruchs vor nationalen Gerichten zusatzlich
dadurch erschwert, dass der Betroffene keine Kenntnis von der Speicherung und Verarbeitung sei-
ner Daten hat, so dass er nicht in der Lage sein wird, sein Klagebegehren hinreichend substantiiert
vorzutragen. Die Mdglichkeit der Einsetzung des Bundesbeauftragten fur Datenschutz nach § 19
Abs. 6 BDSG sowie der GKI nach Art. 24 Abs. 4 EuropolU stellt deshalb keine vollstandige Kom-
pensation fur das erschwerte Klagerecht dar, weil diese Behtdrden zwar den Datenbestand Gberpri-
fen, aber nicht rechtsverbindlich zur Berichtigung, Loschung oder Sperrung der fehlerhaften Daten

verpflichten kdnnen.

V. Entwicklung des Rechtsschutzes durch die GRCh

Mit der ,,Charta der Grundrechte der EU“ (GRCh)*®® kodifizierten die Mitgliedstaaten erstmals
Grundrechte, die flr die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union unter Wahrung des
Subsidiaritatsprinzips Geltung entfalten sollen.®”® Die GRCh soll fiir den EuGH eine klare Orientie-
rungshilfe als Teil der allgemeinen Grundsétze des Gemeinschaftsrechts bieten und die Rechtssi-
cherheit erhéhen.”* Die Legitimitat der Europaischen Union sowie die ihrer Organe und Einrich-
tungen sollte tber die GRCh gestarkt werden, damit die Grundrechte und ihre Tragweite fur die
Unionsburger durch die Einbettung in einen bekraftigenden normativen Rahmen deutlicher als bis-
lang sichtbar werden.®”? Im AuBenverhaltnis sollte sie die ,,Visitenkarte Europas“ darstellen.2”® Die
GRCh wurde am 7. Dezember 2000 im Rahmen des Europdischen Rates von Nizza von den Orga-

874 875

nen der EU feierlich proklamiert,”" erlangte bisher jedoch keine Rechtsverbindlichkeit.

89 Charta der Grundrechte der Europaischen Union, ABI. Nr. C 364 v. 18.12.2000, 1 ff.

870 \/gl. Abs. 5 der Praambel zur GRCh, ABI. Nr. C 364 v. 18.12.2000, 1 ff.

871 Zur Rolle der Charta: Weidenfeld, Nizza in der Analyse, 203.

872 \/gl. die Praambel zur Charta der Grundrechte; Schmitz, JZ 2001, 833.

873 \/gl. Stefan Ulrich, Visitenkarte fiir Europa, Stiddeutsche Zeitung vom 26.09.2000, 2.

874 ABIEG C 364 vom 18.12.2000, 1-2; www.europarl.eu.int/charter/pdf/text_de.pdf; Zugriff am 01.08.2009.
875 Zur Entwicklung im Einzelnen: Lindner, ZRP 2007, 55 ff.; ders., EuZW 2007, 71 ff.
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Als Teil Il sollte sie urspriinglich Eingang in den Verfassungsvertrag finden. Nach dem Scheitern
des Ratifikationsverfahrens soll kinftig Art. 6 EU/VVL den ,,Grundrechteanerkennungsartikel dar-
stellen, in dem sowohl die Rechte, Freiheiten und Grundsétze der Charta vom 7. Dezember 2000 in
Form der am 12. Dezember 2007 angepassten Fassung sowie die in der EMRK niedergelegten
Grundrechte als gemeinsame Verfassungsuberlieferungen und ,,allgemeine Grundsatze...des Uni-
onsrechts* anerkannt werden. Die Formulierung ,,die Union erkennt...” deutet darauf hin, dass es
sich dabei in Verbindung mit der GRCh um eine echte Rechts(geltungs)quelle handeln soll, ver-
starkt durch den Zusatz in Art. 6 EUV/VVL, ,die Charta der Grundrechte hat dieselbe Rechtsver-

bindlichkeit wie die Vertrage*.?®

Allerdings begriindet die Charta fiir die Union auch kilinftig weder neue Zustandigkeiten noch bein-
haltet sie eine Verdnderung der Aufgaben (Art. 6 Abs. 1 S. 2 EU/VVL), so dass sie den Kern mit-
gliedstaatlicher Souveranitat nicht verandert. Die Priifung, ob die GRCh dem Betroffenen Rechts-
schutz vor Malinahmen Europols bietet, gliedert sich zum einen in die Feststellung der Bindungs-
wirkung der GRCh fiir Europol, sowie zum anderen in die Darlegung der Verfahren, in denen ein

etwaiger VerstoR Europols gegen die GRCh kiinftig geltend gemacht werden kénnte.

1. Bindungswirkung der GRCh fiir Europol

Da die GRCh derzeit noch keine Rechtsverbindlichkeit erlangt hat, dient sie nicht als eigene
Rechtsgrundlage. Sie kann aber additiv zu den in Art. 6 Abs. 2 EU genannten Grundrechten vom
EuGH als Auslegungshilfe herangezogen werden.!”” Dies kénnte sich nach Inkrafttreten des VvL
andern, denn dann ist sie in Verbindung mit Art. 6 Abs. 2 EU/VVL als Rechtsquelle anzuerkennen.
Der Verweis stellt sie auf eine Stufe mit der EMRK und den gemeinsamen Verfassungsuberliefe-
rungen. Nach Art. 51 GRCh sind die Organe und Einrichtungen der Union in ihrem gesamten ver-
fassungsmaéRigen Tatigkeitsbereich an die Charta-Gewahrleistungen gebunden. Im Unterschied zu
Eurojust, die bereits in ihrem Errichtungsakt als ,,Einrichtung der Union“ bezeichnet wird, konnte
man bislang bei dem durch volkerrechtlichen Vertrag zwischen den Mitgliedstaaten gegriindeten
Européischen Polizeiamt bezweifeln, dass es sich dabei um eine ,,Einrichtung® der Union handelt.

Europol konnte vielmehr auch ein bloRes Instrument der Mitgliedstaaten darstellen. Mit der Aufga-

876 50 auch Weber, EuZW 2008, 8.

877 \gl. Alberts/Widmaier, EUGRZ 2006, 113 ff.; einschrankend Schmitz, JZ 2001, 835; dieser legt dar, dass ein aus-
driicklicher Verweis in Art. 6 Abs. 2 EU notwendig gewesen wére, wenn die GRCh als Inspirationsquelle fiir die Recht-
sprechung des EUGH hatte dienen sollen und ein solcher Verweis in Nizza abgelehnt wurde. Deshalb dirfe der EuGH
die GRCh allenfalls subsidar als nachgeordnete Orientierungshilfe heranziehen. Das Gericht erster Instanz zog die
Charta aber bereits mehrfach als zusétzliche Erkenntnisquelle heran (EuG, Urt. v 30.01.2002, Rs. T-54/99 max.mobil
Telekommunikationn Service GmbH vs. Kommission; EuG, Urt. v. 03.05.2002, Rs. T-177/01, Jégo-Queéré et Cie SA
vs. Kommission).
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be des bisherigen ,,Drei-Saulen-Modells* und der vollen Einbeziehung der polizeilichen und justi-
tiellen Zusammenarbeit in die Politiken der Union wirden jedoch alle Zweifel diesbeziglich ausge-
rdumt. Bei Europol wirde es sich dann eindeutig um eine Einrichtung der Union im Sinne des
Art. 51 GRCh handeln, die bei der Wahrnehmung ihrer Kompetenzen kiinftig uneingeschrénkt der

Bindung an die Charta-Grundrechte unterliegen wiirde.?®

Die Bindung an die GRCh ist jedoch eingeschrankt, wenn es um die Teilnahme von Europol-
Bediensteten an gemeinsamen Ermittlungsgruppen nach Art. 3 lit. a) EuropolU geht, da der Einsatz
der gemeinsamen Ermittlungsgruppe nicht Europol, sondern den jeweils zustandigen Behdorden der
Mitgliedstaaten zugerechnet werden.®”® Die Mitgliedstaaten sind wiederum gem. Art. 51 Abs. 1 S. 1
GRCh nur dann an die Gewahrleistungen der Grundrechtscharta gebunden, wenn sie Unionsrecht
durchfuhren. Unter dem Begriff der ,,Durchfiihrung” des Rechts der Union ist sowohl die legislative
Umsetzung sowie die administrative und gerichtliche Anwendung des Unionsrechts durch die Mit-
gliedstaaten zu verstehen.®® Da Europol aber derzeit keine eigenstandigen Ermittlungsbefugnisse
zukommen und die EU keine Gesetzgebungskompetenz fiir Strafverfolgungsmalinahmen besitzt,
sind die Mitgliedstaaten nicht an die GRCh gebunden, da sie kein Unionsrecht im Sinne des Art. 51
Abs. 1 S. 1 GRCh durchfiihren, sondern nach nationalem Recht handeln. Der Einsatz der gemein-
samen Ermittlungsteams dient nicht der Durchfiihrung des Unionsrechts, auch nicht des Rahmenbe-
schlusses des Rates Uber gemeinsame Ermittlungsgruppen, sondern der effektiven Wahrnehmung
der nach innerstaatlichem Recht bestehenden Kompetenzen der Strafverfolgung im Bereich der

grenziiberschreitenden Kriminalitat.®*

Zu untersuchen ist aber, ob dies auch im Bereich der Strafverfolgung de lege ferenda nach der Re-
form der Vertrage der Fall ist. Der Européischen Union sollten nach dem VV und sollen nach dem
VL in erheblichem Umfang Gesetzgebungskompetenzen im Bereich des Straf- und Strafverfah-
rensrechts (vgl. Art. 111-270 Abs. 2 VV; 83 AEU/VVL) eingerdumt werden. Diese Kompetenz zur
Festlegung von Mindestvorschriften soll nach Art. 83 AEU/VVvL ausschlieflich im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren durch Richtlinien erfolgen, die definitionsgeméal - vgl. Art. 288 Abs. 3
AEU/VVL - hinsichtlich ihres zu erreichenden Zieles verbindlich sind, den innerstaatlichen Stellen
aber die Wahl der Form und Mittel Uberlassen. Die Strafverfolgungsbehérden der Mitgliedstaaten

wirden demnach auch nach den Vertragsreformen nicht Unionsrecht, sondern weiterhin nationales

878 Gutachten, GleB/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol durch Eurojust, 34.
9 vgl. Art. 3 lit. @) Abs. 1 S. 1 EuropolU.

880 50 auch Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 51 GRCh, Rn. 19.

81 Gutachten, GleR/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol durch Eurojust, 34.
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Recht durchfiihren im Sinne des Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh, so dass sich auch daraus kunftig keine
Bindung an die GRCh ergébe.

Allerdings lieRe sich kiinftig aus Art. 88 Abs. 2 lit. b) AEU/VVL die Befugnis der Union zur Uber-
tragung von eigenstandigen Ermittlungsbefugnissen an Europol ableiten,®®? so dass Europol dann
als Einrichtung der Union gem. Art. 51 Abs. 1 GRCh auch in diesem Kompetenzbereich an die

GRCh gebunden ware.

2. Justitiabilitat

Nach einem Inkrafttreten der GRCh schliel3t sich klnftig an die Frage der Bindungswirkung der
GRCh fur Europol die Frage an, wie VerstélRe von Europol gegen Standards der GRCh gerichtlich

geltend zu machen wéren.

a) Rechtsschutz vor dem EuGH

Die Zustandigkeit des EUGH zur Wahrung des Rechts in der EU sollte sich nach dem VV und soll
sich nach dem Vertrag von VVvL auf die gesamte Union erstrecken (Art. 29 VV/Art. 19 EU/VVL).
Damit wirde der EuGH erstmalig die Zustandigkeit flr die Durchsetzung der in der Charta enthal-
tenen Gewabhrleistungen erhalten, allerdings wére diese Zustandigkeit auch dann im Rahmen der
bestehenden Verfahrensarten auszuliben. Die Einfuhrung einer neuen Klageart zur Wahrung der
Unionsgrundrechte in Form eines individuellen Klagerechts gegen normative Rechtsakte war weder
im VV noch ist sie im VvL vorgesehen.

Nach dem VV kamen zur Geltendmachung der Verletzung der GRCh sowohl die Schadensersatz-
klage nach Art. 111-370 VV als auch die Nichtigkeitsklage gem. Art. 111-365 VV in Betracht. In dem
VVL ist die Schadensersatzklage in Art. 268 AEU/VVL und die Nichtigkeitsklage in Art. 263
AEU/VVL geregelt. Im Gegensatz zur bestehenden Rechtslage ist danach vorgesehen, dass die
PJZS generell der Gerichtsbarkeit der Gemeinschaftsgerichte nach Malgabe der allgemeinen Be-
stimmungen unterworfen werden soll (vgl. Art. 19 EUV/VVL; Art. 251 ff. AEU/VVVL). Auch die
sekundarrechtliche Unterwerfung von Europol unter die Gerichtsbarkeit des EUGH wird im VvL
ermoglicht (Art. 263 Abs. 5 AEU/VVL). Die Beschrdnkungen der Gerichtsbarkeit, die sich derzeit
aus Art. 33 EU ergeben, bleiben jedoch aufrecht erhalten (vgl. Art. 276 AEU/VVL). Dieser Aus-
schluss wird bisher auf prozessualer Ebene in Art. 35 Abs. 4, 2. Alt. EU wiederholt und hat zur Fol-

882 \/gl. Kap. 2 C IV.
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ge, dass Nichtigkeitsklagen gegen die MaRnahmen Europols ausgeschlossen sind.®® Das andert sich
mithin auch nach den Reformvertrdgen nicht. Denn es soll weiterhin ein prozessualer Ausschluss
der Nichtigkeitsklage fir Malinahmen der PJZS normiert werden. Der EuGH soll auch kinftig nach
Art. 276, 72 EU/VVL bei der Auslibung seiner Zustédndigkeiten im Rahmen des Raums der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts weder zustandig sein fur die Uberpriifung der Giltigkeit oder Ver-
haltnisméaRigkeit von MaRnahmen der Polizei oder anderer Strafverfolgungsbehdrden eines Mit-
gliedstaats noch fur die Wahrnehmung der Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten flr die Aufrechter-
haltung der 6ffentlichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit, wenn die entsprechenden
Handlungen dem innerstaatlichen Recht unterstehen. Danach soll die Auslegung und Anwendung
der nationalen strafprozessualen und polizeirechtlichen Vorschriften auch kiinftig den Gerichten der

Mitgliedstaaten vorbehalten bleiben.

b) Rechtschutz vor nationalen Gerichten

Wegen des Ausschlusses des Rechtswegs vor den EUGH nach Art. 276, 72 AEU/VVL, ist bei einem
Vorgehen gegen ErmittlungsmalRnahmen Europols auch kinftig Rechtsschutz vor den nationalen

Gerichten zu suchen.

Danach bestande weiterhin die Moglichkeit der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen
aufgrund der Sonderzuweisung nach Art. 39 Abs. 2 EuropolU gegen Europol und die einzelnen
Europol-Bediensteten sowie auf Unterlassung und Widerruf nach Art. 39 Abs. 3 EuropolU vor nati-
onalen Gerichten.28* Im Ubrigen bleibt der Betroffene generell auch nach einem Inkrafttreten der
GRCh auf den Rechtsweg vor den gemeinsamen Kontrollinstanzen nach dem EuropolU verwiesen
sowie auf den Rechtsweg vor dem EuGH, der auch nach den Reformvertragen die Nichtigkeitsklage

ausschliefit.

Zur Geltendmachung der Verfassungswidrigkeit des EuropolU kommt auch kiinftig unter den Vor-
aussetzungen der Rechtswegerdffnung nach Art. 19 Abs. 4 GG das Verfahren der konkreten Nor-
menkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG oder aber das Verfahren der Verfassungsbeschwerde nach
Art. 94 Abs. 1 Nr. 4 a) GG in Betracht.?®® Der Geltendmachung der Rechte aus der GRCh stehen
aber auch nach deren Inkrafttreten das Verfahrenshindernis der Immunitét Europols sowie die man-

883 Dazu ausfiihrlich in Kap. 4 A 11 4 b).
84 \/gl. dazu im Einzelnen Kap. 4 A IV 1 a).
885 \/gl. dazu im Einzelnen Kap. 4 A IV 2.
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gelnde Kenntnis des Betroffenen von der Datenspeicherung und Verarbeitung sowie sonstiger Er-

mittlungsmalRnahmen Europols entgegen.

V1. Zusammenfassung und Zwischenergebnis

Dem Einzelnen steht gem. Art. 24 Abs. 2 EuropolU das Recht zu, die GKI zu ersuchen, die Zulis-
sigkeit und die Richtigkeit einer etwaigen Speicherung, Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von
Daten zu prifen. Dazu hat die GKI nach Art. 24 Abs. 7 EuropolU einen Beschwerdeausschuss ein-
zurichten. Ferner steht dem Betroffenen gegen Europol ein Recht auf Auskunft tber gespeicherte
Daten gem. Art. 19 EuropolU zu. Das Auskunftsersuchen kann jedoch nach der MaBgabe des
Art. 19 EuropolU zuriickgewiesen werden. Der Grund fiir die Zuriickweisung kann sich danach aus
dem Recht des befassten Mitgliedstaates ergeben, oder aus der Gefahrdung der ordnungsgemafien
Erfullung der Aufgaben Europols, oder aus der Gefahrdung der Sicherheit eines Mitgliedstaates
oder der 6ffentlichen Ordnung sowie aus der Gefahrdung des Schutzes der Rechte und Freiheiten
Dritter. Eine Begrundungspflicht ist dabei nicht vorgesehen. Der Betroffene kann aber auch dann
den Beschwerdeausschuss anrufen. Dabei hat die GKI umfassende Zugriffsrechte auf alle Daten
und die Mdglichkeit zu einer umfassenden Uberpriifung. Die Entscheidungen des Beschwerdeaus-
schusses erwachsen in Rechtskraft gem. Art. 24 Abs. 7 S. 6 EuropolU. Ferner besteht die Moglich-
keit der Erhebung einer Petition nach Art. 24 Abs. 4 EuropolU.

Vor dem EuGH ist fur Malnahmen Europols keine Individualklage statthaft, wie sie in Art. 230
Abs. 4 EG vorsehen ist. Ein Betroffener kann sich nicht direkt an den EuGH wenden. Auch wenn
de lege ferenda in Art. 263 Abs. 5 AEU/VVL die Maglichkeit vorgesehen wird, juristischen und
privaten Personen eine Klagemaoglichkeit einzurdumen, scheidet derzeit eine analoge Anwendung
des Art. 230 Abs. 4 EG auf die PJZS aufgrund der Trennungssystematik zwischen dem Rechts-
schutzsystem der ersten und der dritten S&ule aus. Die nach Art. 35 EU vorgesehenen Verfahren
bieten keinen ausreichenden Ersatz fir den fehlenden direkten Individualrechtsschutz. Die konkrete
Ausgestaltung der Regelungen zum Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 35 Abs. 1 bis 4 EU
(insbesondere die Beschréankung des Prifungsumfangs), die fehlende Mdoglichkeit der Nichtigkeits-
klage nach Art. 35 Abs. 6 EU und des Vertragsverletzungsverfahrens gegen das EuropolU und die
Durchfuhrungsbestimmungen und der Ausschluss der Direktklage bedeuten, dass der Rechtsschutz
der dritten Sdule insgesamt hinter dem der ersten Sdule zuriickbleibt, was nur durch die Mitglied-
staaten im Wege der Vertragsrevision korrigiert werden kann. Im Vergleich zum Vertragsverlet-
zungsverfahren nach Art. 226 ff. EG bietet das Streitbeilegungsverfahren nach Art. 35 Abs. 7 EU
ebenfalls weniger Schutz. Denn es verzichtet insbesondere auf eine Sanktionierbarkeit der man-
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gelnden Umsetzung vergleichbar zu Art. 228 EG, so dass die Umsetzung den Mitgliedstaaten selbst
obliegt. Ferner wird der Rechtsschutz durch den Jurisdiktionssauschluss in Art. 35 Abs. 5, 1. Alt.
EU fur MaBnahmen Europols weitgehend beschrénkt.

Die EMRK bildet den wichtigsten materiellrechtlichen Malistab, an dem die jetzigen Aufgabenbe-
fugnisse Europols und deren kinftige Ausstattung mit Ermittlungsbefugnissen, die zum Eingriff in
Individualrechte berechtigen, gemessen werden. Denn der Betroffene kann aufgrund der Verletzun-
gen seiner Rechte aus der EMRK durch Europol beim EGMR gegen den jeweiligen Mitgliedstaat
Individualbeschwerde gem. Art. 34 EMRK einlegen.

Vor den deutschen Gerichten besteht die Mdglichkeit der Geltendmachung von Schadensersatzan-
sprichen gegen MalRnahmen Europols aufgrund der Sonderzuweisung nach Art. 39 Abs. 2 Europo-
IU sowie auf Unterlassung und Widerruf nach Art. 39 Abs. 3 EuropolU. Der Anspruch auf Scha-
densersatz aus Art. 39 Abs. 2 EuropolU ist in Deutschland i.V.m. § 7 BDSG und § 253 Abs. 2 BGB
geltend zu machen. Im Gbrigen ist der Betroffene auf den Rechtsweg vor der nationalen Kontrollin-
stanz sowie vor der GKI nach dem EuropolU verwiesen und auf den Rechtsweg vor dem EuGH und
dem EGMR. Zur Geltendmachung der Verfassungswidrigkeit des EuropolU kommt allein unter den
Voraussetzungen der Rechtswegerdffnung nach Art. 19 Abs. 4 GG das Verfahren der konkreten
Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG oder aber das Verfahren der Verfassungsbeschwerde
nach Art. 94 Abs. 1 Nr. 4 a) GG in Betracht. Insgesamt steht der Geltendmachung von Anspriichen
vor den nationalen Gerichten aber das Verfahrenshindernis der Immunitat Europols sowie die man-
gelnde Kenntnis des Betroffenen von der Datenspeicherung und Verarbeitung durch Europol entge-

gen.

Auch nach dem Inkrafttreten der GRCh de lege ferenda ergeben sich diesbeziiglich keine Verande-
rungen. Denn nach dem VVL sind keine neuen Klagearten vor dem EuGH vorgesehen und es bleibt
bei einem Ausschluss der Nichtigkeitsklage. Durch den Ausschluss nach Art. 276, 72 AEU/VVL,
ist bei einem Vorgehen gegen Ermittlungsmalinahmen Europols auch kiinftig Rechtsschutz vor den
nationalen Gerichten zu suchen. Dabei bleibt es dabei, dass der Betroffene entweder Anspriiche vor
den Zivilgerichten aufgrund der Sonderzuweisungen nach Art. 39 Abs. 2, Abs. 3 EuropolU geltend
machen kann, oder aber vor dem BVerfG direkt im Wege der Verfassungsbeschwerde oder aber
indirekt durch die konkrete Normenkontrolle gegen MaBnahmen Europols oder die Gultigkeit des
EuropolU vorgehen kann. Es bleibt aber bei dem bestehenden Verfahrenshindernis der Immunitat
und der mangelnden Kenntnis des Betroffenen von der jeweiligen MaRnahme.
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C. Kollisionsverhaltnis - Status der Grundrechte der mitgliedstaatlichen Verfassungen und
der EMRK im Verhaltnis zum Unionsrecht im Vergleich zum Gemeinschaftsrecht

Der Betroffene kann sich grundsatzlich gegen Mafnahmen Europols und das EuropolU bzw. Euro-
polG sowohl auf das Unionsrecht als auch auf die EMRK und auf die mitgliedstaatlichen Grund-
rechte vor den jeweiligen Gerichten berufen. Deshalb ist zu klaren, in welchem Verhéltnis die un-

terschiedlichen Rechtsordnungen zueinander stehen.

Dabei ist ein Anwendungsvorrang von verbindlichen Rechtsakten der Europdischen Union fir das
Gemeinschaftsrecht immer wieder Gegenstand der Rechtsprechung des EuGH, des EGMR und des
BVerfG gewesen und sowohl europarechtlich als auch - mit dem Vorbehalt einer Letztkontrolle zur
Sicherung auBerster Grenzen - verfassungsrechtlich anerkannt. Ob sich dieser Vorrang auch auf
MaRnahmen im Rahmen der PJZS (bertragen l&sst, ist aufgrund der intergouvernementalen Struk-
tur der dritten Sdule fraglich.

I. Rechtsprechung zum Kollisionsverhaltnis im Gemeinschaftsrecht

Die mitgliedstaatlichen Grundrechte und die durch die EMRK geschitzten Rechte auf der einen
Seite und die Gemeinschaftsgrundrechte auf der anderen Seite haben grundsétzlich einen voneinan-
der getrennten Anwendungsbereich. Wahrend nationale und volkerrechtlich garantierte Grundrechte
schon ihrer Entstehungsgeschichte nach darauf gerichtet sind, gegen Malinahmen der (Mitglied-)
Staaten Schutz zu gewahren, sind die Gemeinschaftsgrundrechte urspriinglich darauf gerichtet, den

Grundrechtsschutz gegeniiber MaBnahmen der Gemeinschaftsorgane sicherzustellen.®®

Zwischen der Anwendbarkeit von nationalen Grundrechten neben der EMRK mit jeweils unter-
schiedlicher Reichweite bestehen keine Kollisionsprobleme, da die jeweilige MalRnahme kumulativ
beiden grundrechtlichen Anforderungen entsprechen muss.®*’ Das BVerfG entschied fiir das deut-
sche Recht im Gorgiili-Beschluss,®® dass das Grundgesetz zwar die Beriicksichtigung der EMRK

im innerstaatlichen Rechtsraum gebiete, nicht aber auf die in dem letzten Wort der deutschen Ver-

886 Dazu Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 6 Rn. 36; Walter, in: Ehlers, Européische Grundrechte und
Grundfreiheiten, § 1 1, Rn. 2 f.

87 Baushack, ZRP 1999, 8; Schmitz, JZ 2001, 836; Arnim, Der Standort der EU-Grundrechtecharta in der Grundrechts-
architektur Europas, 54.

88 B\/erfGE 111, 307 ff.
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fassung liegende Souveranitat verzichte.®®® Das liegt darin begriindet, dass der Konvention und ih-
ren Protokollen in Deutschland der Rang eines einfachen Bundesgesetzes zukommt und diese da-
nach kein Verfassungsrecht verdrangen.®® Eine Kollision der EMRK mit dem Grundgesetz ist nicht
gegeben, wenn der EGMR im Rahmen einer Giliterabwégung eine andere Wertung trifft als das
BVerfG.*" Es gehdrt vielmehr zum Wesen der Kasuistik, die mit unbestimmten Rechtsbegriffen
und bipolaren Grundrechtsverhéltnissen auf der Abwégungsebene operiert, mit dem einen oder dem

anderen Wertungsergebnis betrieben zu werden, ohne dass rechtliche Mangel zu Tage traten.®*?

Wenn aber Gemeinschaftsgrundrechte neben den nationalen oder vélkerrechtlich verbiirgten Grund-
rechten Anwendung finden, dann besteht aufgrund der Supranationalitat der Gemeinschaftsrechts-
ordnung eine Kollisionsproblematik. Insbesondere MalRnahmen, die mit den Gemeinschaftsgrund-
rechten in Einklang stehen, aber gegen nationale Grundrechte oder die EMRK verstoRRen, werfen
Fragen des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts auf.®®

1. Die nationalen Grundrechte im Verhaltnis zum Gemeinschaftsrecht

a) Kollisionsverhaltnis aus der Sicht des EUGH

Seit dem Urteil Costa ./. E.N.E.L.2** geht der EuGH davon aus, dass dem Gemeinschaftsrecht bei
einer Kollision mit innerstaatlichem Recht uneingeschrankter Anwendungsvorrang zukommt.®®
Dies begrundet er mit der Eigenstandigkeit des vom EG-Vertrag geschaffenen, aus einer autonomen
Rechtsquelle flieBenden Gemeinschaftsrechts. Als Folge daraus konnen der Geltung einer primar-
rechtlichen Bestimmung oder eines Gemeinschaftsrechtsaktes keine wie auch immer gearteten in-
nerstaatlichen Rechtsvorschriften, und demzufolge auch nicht die in den mitgliedstaatlichen Verfas-
sungen garantierten Grundrechte entgegengehalten werden. Dasselbe gilt fir mitgliedstaatliche

MaRnahmen, die dadurch in den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts fallen, dass sie Ge-

889 BVerfGE 111, 319; dazu Bergmann, EuR 2006, 106 ff.

890 Die Lehre unterscheidet gemeinhin zwischen Rechtskraft und Orientierungswirkung von StraRburger Entscheidun-
gen; vgl. EGMR, Urt. v. 24.06.2004, Beschwerdenummer 59320/00,RJD 2004, VI - Caroline von Hanno-
ver/Deutschland, ; NJW 2004, 2647 ff.; Rees, EUGRZ 1996, 350 ff.; Grabenwater, EMRK, § 16 Rn. 2, 6; Pache, EuR
2004, 403 ff.

891 Breuer, NVwZ 2005, 414; Schmahl, EuR 2008, 31.

892 Schmahl, EuR 2008, 31.

893 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 6 Rn. 36.

84 EUGH, Urt. v. 15.07.1964, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1251 ff. - Costa/E.N.E.L.; zum Anwendungsvorrang Lindner, EUR
2007, 190.

8% EuGH, Urt. v. 17.12.1970, Rs. 11/70, Slg. 1970, 1125 ff. - Internationale Handelsgesellschaft mbH/Einfuhr- und
Vorratsstelle fiir Getreide- und Futtermittel; EuGH, Urt. v. 09.03.1978, Rs. 106/77, Slg. 1978, 629 ff. - Staatliche Fi-
nanzverwaltung/Simmenthal (,,Simmenthal 11).
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meinschaftsrecht auf nationaler Ebene umsetzen oder vollziehen, oder in Ausfullung der vertraglich
normierten Rechtfertigungsgriinde Grundfreiheiten beschranken.®® Der Gerichtshof zieht die ge-
meinsamen Verfassungsuberlieferungen der Mitgliedstaaten jedoch als Rechtserkenntnisquelle her-
an, um unter Berticksichtigung der Gemeinschaftsinteressen die Gemeinschaftsgrundrechte als al-
leinigen Prifungsmalistab fir Handlungen der Gemeinschaftsorgane rechtsvergleichend und rechts-
fortbildend zu entwickeln.®®” Er geht davon aus, dass dadurch die Homogenitat zwischen der ge-

meinschaftsrechtlichen und den mitgliedstaatlichen Grundrechtsordnungen sichergestellt werde.?®

b) Kollisionsverhaltnis aus der Sicht der mitgliedstaatlichen Gerichte am Beispiel des BVerfG

Auch die mitgliedstaatlichen Gerichte schreiben dem Gemeinschaftsrecht grundsétzlich den Vor-
rang vor ihrem jeweiligen nationalen Recht, einschlieBlich der Grundrechte, zu.!*® Wahrend der
EuGH diesen Vorrang jedoch autonom gemeinschaftsrechtlich herleitet, setzt er aus der Sicht meh-
rerer mitgliedstaatlicher Verfassungsgerichte eine entsprechende Erméchtigung in den jeweiligen
mitgliedstaatlichen Verfassungen voraus, da sich das gemeinschaftliche Primdr- und Sekundarrecht

(noch) nicht von seiner vélkerrechtlichen Grundlage gelést habe.*®

Fur das deutsche Verfassungsrecht machte das BVerfG deutlich, dass der Anwendungsvorrang des
Gemeinschaftsrechts vor dem innerstaatlichen Recht auf dem Rechtsanwendungsbefehl des Zu-
stimmungsgesetzes zum EG-Vertrag nach Art. 24 Abs. 1 GG (nunmehr Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG)
beruhe.®* Dieser gilt jedoch aus der Sicht des BVerfG nicht schrankenlos. Im Rahmen der Solange
I-Rechtsprechung entschied das BVerfG, dass eine Verfassungsbeschwerde gegen sekundéres Ge-
meinschaftsrecht trotz des Anwendungsvorrangs solange zuldssig sei, wie der Integrationsprozess
der Gemeinschaft nicht soweit fortgeschritten sei, dass die Gemeinschaft tber einen vom Parlament

beschlossenen und in Geltung stehenden Grundrechtskatalog verflige, der dem Grundrechtskatalog

8% Lindner, DOV 2000, 547; Ehlers, Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 13 | 4, Rn. 15; Arnim, Der
Standort der EU-Grundrechtecharta in der Grundrechtsarchitektur Europas, 56; Kingreen, in: Calliess/Ruffert,
EUV/EGV, Art. 6 Rn. 37.

87 vgl. EuGH, Urt. v. 17.12.1970, Rs. 11/70, Slg. 1970, 1125 ff. - Internationale Handelsgesellschaft mbH/Einfuhr-
und Vorratsstelle fir Getreide- und Futtermittel; EuGH, Urt. v. 09.03.1978, Rs. 106/77, Slg. 1978, 629 ff. - Staatliche
Finanzverwaltung/Simmenthal (,,Simmenthal 11*).

%8 vgl. EuGH, Urt. v. 15.07.1964, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1251 ff. - Costa/E.N.E.L.; EUGH, Urt. v. 17.12.1970, Rs. 11/70,
Slg. 1970, 1125 ff. - Internationale Handelsgesellschaft mbH/Einfuhr- und Vorratsstelle fir Getreide- und Futtermittel;
EuGH, Urt. v. 09.03.1978, Rs. 106/77, Slg. 1978, 629 ff. - Staatliche Finanzverwaltung/Simmenthal (,,Simmenthal 11).
899 Vgl. zur schrittweisen Anerkennung der Vorrangrechtsprechung in den einzelnen Mitgliedstaaten Bleckmann, Euro-
parecht, § 11 V, Rn. 1095 ff. m.w.N.

%00 \/gl. die Voraussetzungen fiir eine Vertragsanderung nach Art. 48 EU; Streinz, Europarecht, § 3 VII 2, Rn. 203
m.w.N.

%1 BV/erfGE 73, 339 ff.; dazu Bergmann, EuR 2006, 104.
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des Grundgesetzes adaquat sei.”® In der Solange I1-Entscheidung stellte das BVerfG in der Folge-
zeit klar, dass, wenn ein Rechtsschutz nach MalRgabe des Grundgesetzes hinsichtlich der Rechtsakte
der européischen Gemeinschaft Geltung entfalten solle, eine Grundrechtsgewahrleistung gegeben
sein musse, die nach Inhalt und Wirksamkeit dem deutschen Grundrechtsschutz im wesentlichen
gleiche.?®® Dabei fihrte der erkennende Senat aus, dass die europdische Gemeinschaft mittlerweile
uber ein MaR an Grundrechtsschutz verfiige, dass nach Inhalt, Konzeption und Wirkungsweise dem

Grundrechtsstandart des Grundgesetzes im wesentlichen entspreche.’®

Das BVerfG spezifizierte diese Anforderungen dahingehend, dass regelméRig ein Individualrechts-
schutz durch unabhéngige Gerichte geboten sei, wobei die Gerichte mit hinlanglicher Gerichtsbar-
keit, insbesondere einer dem Rechtsschutzbegehren angemessenen Priifungs- und Entscheidungs-
macht Uber tatsdchliche und rechtliche Fragen ausgeristet seien sowie aufgrund eines gehdrigen
Verfahrens entschieden.® Die Entscheidungen der Gerichte missten auRerdem gegebenenfalls die
Verletzung eines Grundrechts sachgerecht und wirksam sanktionieren.®®® In der spateren Maast-
richt-Entscheidung fiihrte das BVerfG sodann aus, dass es solange keine Gerichtsbarkeit ausiiben
werde, als ein wirksamer Schutz der als unabdingbar geltenden Grundrechte verbiirgt werde.*’ Da-
bei will das BVerfG seine Gerichtsbarkeit Uber die Anwendbarkeit von abgeleitetem Gemein-
schaftsrecht in Deutschland in einem ,,Kooperationsverhéaltnis* mit dem EuGH ausiiben. Welche
konkrete Form dieses Kooperationsverhaltnis annehmen sollte, lieR das BVerfG dabei aber offen.
Im Beschluss zur Bananenmarktordnung®® entschied das BVerfG, dass Verfassungsbeschwerden
und Normenkontrollantrége, die eine Verletzung von Grundrechten des Grundgesetzes durch EG-
Verordnungen zum Gegenstand haben, von vornherein unzuldssig seien, sofern ihre Begrindung
nicht darlege, dass die europaische Rechtsentwicklung generell unter den erforderlichen Grund-
rechtsstandard abgesunken sei. Auf dieser Linie liegt auch der Emissionshandel-Beschluss®® des
Ersten Senats, der diese Rechtsprechung auf sonstige gemeinschaftsrechtliche Sekundérrechtsakte,
namentlich Richtlinien, ausdehnt. In seiner Entscheidung zum Vertrag von Lissabon bestétigte das

BVerfG kirzlich die Solange-11-Rechtsprechung.”

%2 BVerfGE 37, 271 ff.

%3 BVerfGE 73, 339, 376.

%4 BVerfGE 73, 339, 378.

%05 BVerfGE 73, 339, 378.

%06 BV/erfGE 73, 339 ff.

%7 BVerfGE 339, 340.

%8 BVerfGE 102, 174, 164.

%9 BVerfG, Beschl. v. 13.03.2007, 1 BVF 1/05, Rn. 71; abrufbar unter www.bverfg.de/entscheidungen, Zugriff am
01.08.2009.

%10 BV/erfG, Urt. v. 30.06.2009, 2 BVE 2/08, Rn. 191; abrufbar unter www.bverfg.de/entscheidungen, Zugriff am
01.08.2009.
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Damit gelingt es dem BVerfG, das Spannungsfeld zwischen grundgesetzlichem Integrationsauftrag
(Art. 23 GG) auf der einen und Kernbereichsschutz (Art. 79 Abs. 3 GG) auf der anderen Seite zu
16sen.”** Die Rechtsprechung des BVerfG zeigt insgesamt beispielhaft, dass aus mitgliedstaatlicher
Perspektive keine vollige Trennung der Anwendungsbereiche von Gemeinschaftsgrundrechten und
mitgliedstaatlichen Grundrechten mdglich ist und infolgedessen entgegen der Ansicht des EuGH
Grundrechtskonkurrenzen auftreten kénnen.”? In der Entscheidung zum Vertrag von Lissabon leg-
te das BVerfG fest, dass der europarechtliche Anwendungsvorrang auch bei Inkrafttreten des Ver-
trags von Lissabon ein volkervertraglich Gbertragenes, demnach abgeleitetes Institut sei, das erst
mit dem Rechtsanwendungsbefehl durch das Zustimmungsgesetz in Deutschland Rechtswirkung
entfalte; dass das Institut des Anwendungsvorrangs nicht ausdrtcklich in den Vertrdgen vorgesehen
sei, sondern in der Friihphase der europaischen Integration durch die Rechtsprechung des Gerichts-

hofs durch Auslegung gewonnen worden sei, andere diesen Ableitungszusammenhang nicht.”

2. Die Grundrechte aus der EMRK im Verhaltnis zum Gemeinschaftsrecht

a) Kollisionsverhaltnis aus der Sicht des EUGH

Der EuGH zieht die EMRK als Rechtserkenntnisquelle der Gemeinschaftsgrundrechte heran.®** Das
fuhrt dazu, dass die Rechte der Konvention von zwei verschiedenen Gerichten, dem EuGH und dem
nach Art. 19 EMRK zur Uberwachung Uber die Einhaltung der Konventionsrechte berufenen
EGMR, ausgelegt werden. Der EuGH orientiert sich bei der Interpretation der Konventionsrechte an
der Auslegung des EGMR, allerdings kam es immer wieder zu Divergenzen in der Interpretation
des Gewahrleistungsgehalts einzelner Bestimmungen der EMRK. Der EuGH entschied beispiels-
weise in der Rechtssache Hoechst™, dass der Schutzbereich des Rechts auf Achtung der Wohnung
des Art. 8 Abs. 1 EMRK nicht die Geschaftsrdume von Unternehmen umfasse. Der EGMR hielt
hingegen die Geschaftsraume einer Anwaltskanzlei in der Folge fiir vom Grundrecht auf Achtung
der Wohnung des Art. 8 EMRK umfasst.”*® Das EuG hatte die restriktivere Rechtsprechung des

%11 \/gl. Schmahl, EuR 2008, 15.

%12 Zu Konfliktfallen vgl. Schmitz, JZ 2001, 836 f.; Huber, EuZW 1997, 517 f.; Amim, Der Standort der EU-
Grundrechtecharta in der Grundrechtsarchitektur Europas, 61.

%13 BVerfG, Urt. v. 30.06.2009, 2 BVE 2/08; abrufbar unter www.bverfg.de/entscheidungen/es/20090630, Rn. 339.;
Zugriff am 01.08.2009.

94\/gl. oben Kap. 4 A 111 1 b); EuGH, Urt. v. 13.12.1979, Rs. 44/79, Slg. 1979,3727 ff. — Hauer/Land Rheinland-Pfalz;
EuGH, Urt. v. 21.09.1989, Verb. Rs. 46/87 u. 227/88, Slg. 1989, 2829 ff. - Hoechst AG/Kommission; EUGH, Urt. v.
18.10.1989, Rs. 374/87, Slg. 1989, 3283 ff.- Orkem/Kommission; EUGH, Urt. v. 05.10.1994, Rs. C 404/92, Slg. 1994,
1-4737 ff. — X/Kommission.

%15 EUGH, Urt. v. 21.09.1989, Verb. Rs. 46/87 u. 227/88, Slg. 1989, 2829 ff., Rn. 18 - Hoechst AG/Kommission

98 EGMR, Urt. v. 16.12.1992, Serie A, Nr. 251-B, 34 — Niemietz/Deutschland.
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EuGH dennoch bestatigt.” In der Rechtssache Roquette Fréres SA*® hatte der EuGH sodann je-
doch ausdrucklich klargestellt, dass die Rechtsprechung des EGMR zum Schutzbereich des Art. 8
EMRK Dbei der Interpretation des entsprechenden Gemeinschaftsgrundrechts zu berticksichtigen sei.
Auch in der Rechtssache LVM fuhrte der EuGH aus, dass die Gemeinschaftsgerichte bei ihrer Aus-
legung von Grundrechten der Rechtsprechung des EGMR Rechnung zu tragen hatten.**® In den
Rechtssachen Yusuf®® und Kadi®** hatte das EuG eine Rechtskontrolle gegen volkerrechtsdetermi-
niertes Gemeinschaftsrecht im Grundsatz abgelehnt und nur eine Priifung am MaRstab zwingenden
Vélkerrechts vorgenommen.*?? Diese Entscheidungen wurden aber zwischenzeitlich durch eine
Entscheidung des EuGH®* vom 3. September 2008 aufgehoben.®** In der Entscheidung stellte der
EuGH fest, dass europdischer Rechtsschutz auch weiterhin gegen volkerrechtsdeterminiertes Ge-
meinschaftsrecht gegeben sei. Dabei betonte der EuGH, dass die umfassende Grundrechtskontrolle
aller MaRnahmen der Organe nach Art. 6 Abs. 1, 2 EU eine grundlegende Verfassungsgarantie der
Gemeinschaft sei und nicht durch die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten beein-
trachtigt werde.®” Danach kann es zu Rechtsprechungsdivergenzen zwischen dem EGMR und dem

EuGH kommen.

b) Kollisionsverhaltnis aus der Sicht des EGMR

Ursprunglich hatte die mit dem 11. Zusatzprotokoll zur EMRK aufgeldste Menschenrechtskommis-
sion - dhnlich wie das BVerfG in der Solange-11-Entscheidung - in der Rechtssache Melchers®® die
Ansicht vertreten, dass auf vermeintliche KonventionsverstoRe durch den Vollzug von EG-Recht

gestutzte Individualbeschwerden unzuléssig seien, da auf EU/EG-Ebene ein gleichwertiger Schutz

7 EuG, Urt. v. 20.04.1999, Verb. Rs. T-305/94, Slg. 1999, 11-931 ff. - Limburgse Vinyl Maatschappiy NV
u.a./Kommission.

%18 EuGH, Urt. v. 22.10.2002, Rs. C-94/00, Slg. 2002, 1-9011 ff. — Roquette Fréres SA/Directeur général de la concur-
rence, de la consummation et de la répression des fraudes.

9 EuGH, Urt. v. 15.10.2002, Verb. Rs. C-238/99 P u.a., Slg. 2002, 1-8709, Rn. 274 - Limburgse Vinyl Maatschappiy
NV (LVM) u.a./Kommission.

%20 EuG, Urt. v. 21.09.2005, T-306/01, Slg. 2005, 11-3533 - Yusuf u. Al Barakaat Foundation/Rat u. Kommission.

%21 EyG, Urt. v. 21.09.2005, T-315/01, Slg. 2005 11-3659 - Kadi/Rat; dazu auch Tomuschat, EUGRZ 2007, 1 ff.

%2 In beiden Entscheidungen ging es inhaltlich um den Rechtsschutz gegen gemeinschaftsrechtliche Ausfiihrungsbe-
stimmungen zur GASP und PJZS, die auf Resolutionen des UN-Sicherheitsrates zur Bekdmpfung des internationalen
Terrorismus beruhten und den Vorrang der UN-Charta vor anderen volkerrechtlichen Pflichten und somit auch vor dem
Gemeinschaftsrecht nach Art. 103 UN-Charta. Zur Bekdmpfung des Terrorismus wurden dabei bei einem Sanktionsaus-
schuss Namenslisten von Personen erstellt, die als Tater oder Unterstiitzer terroristischer Aktivitaten vermutet wurden.
Diese Terrorverdachtigen sollten von der Sanktion (smart sanction) erfasst werden, wogegen einzelne Personen Rechts-
schutz vor dem EuG suchten.

923 EUGH, Urt. v. 03.09.2008, verb. Rs. C-402/05 P u. 415/05, noch nicht verdffentlicht; NJOZ 2008, 4499 - Kadi u. Al
Barakaat Foundation.

%24 Dazu im Einzelnen Sauer, NJW 2008, 3685.

%5 EuGH, Urt. v. 03.09.2008, verb. Rs. C-402/05 P u. 415/05, noch nicht veroffentlicht; NJOZ 2008, 4499 - Kadi u. Al
Barakaat Foundation, Rn. 306 ff.

%26 EKMR, Entsch. v. 09.02.1990, Beschwerdenummer 13258/87, - M & Co./Deutschland, ZadRV 50 (1990), 867 f.
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(,equivalent protection®) der Grundrechte gewahrleistet werde. Die EMRK stehe der internationa-
len Zusammenarbeit nicht im Wege, aber es misse sichergestellt werden, dass ein dem EMRK-
Schutzstandard entsprechender Schutz von der anderen Organisation gewahrleistet werde. Sofern
dies der Fall sei, entfalle die Zul&ssigkeit der Beschwerde ratio materiae, d.h. mangels eines Ver-

stoRes gegen materielle Garantien der EMRK.

Der EGMR st diesem Ansatz der Menschenrechtskommission zunéchst nicht gefolgt. In einer Rei-
he von Urteilen wurde die ,,externe Kontrollwirkung®* der EMRK ausgebaut und zwar unabhéngig
von der Frage, ob es sich um einen EU/EG-Rechtsakt handelt oder um einen Durchfiihrungsakt ei-
nes EU/EG-Mitgliedstaates. In der Rechtssache Cantoni®®’ betonte der EGMR, dass eine mitglied-
staatliche Bestimmung, die nahezu wortgleich einer Richtlinie der Gemeinschaft entsprach, die na-
tionale Bestimmung nicht dem Anwendungsbereich der Konvention entziehe.*”® Denn eine ,,Flucht
in das Gemeinschaftsrecht” sei unzulassig.’® In der Rechtssache Matthews®® zog der EGMR erst-
mals einen einzelnen Mitgliedstaat fur die Verletzung von Konventionsrechten heran und wies dar-
auf hin, dass eine quasi-gemeinschaftliche Haftung der Mitgliedstaaten der EG/EU bestehe, wenn
eine von dort herriihrende Konventionsverletzung nur gemeinschaftlich korrigiert werden konne.
Dabei kniipfte er daran an, dass das Vereinigte Konigreich volkervertragliche Pflichten eingegangen

sei, die Auswirkungen auf die Konventionsrechte hatten.**!

SchlieRlich hat der EGMR mit der Bosphorus-Entscheidung®? in Einklang mit seiner bisherigen
Rechtsprechung festgestellt, dass die Beschwerde ratione personae und materiae in den Anwen-
dungsbereich der Konvention falle. Dabei ging es um die Umsetzung einer EG-Verordnung, welche
den Mitgliedstaaten keinen Entscheidungsspielraum belieR3. Allerdings entschied der EGMR erst-
malig anders hinsichtlich der Reichweite der Verantwortlichkeit der betroffenen Mitgliedstaaten im

Rahmen der Begriindetheit.** In dieser Entscheidung hat der EGMR nunmehr festgestellt, dass fiir

%TEGMR, Urt. v. 15.11.1996, Beschwerdenummer 24833/94, RID 1996, V - Cantoni/Frankreich, EUGRZ 1999, 193 ff.
%28 EGMR, Urt. v. 15.11.1996, Beschwerdenummer 24833/94, RID 1996, V - Cantoni/Frankreich, EUGRZ 1999, 197,
Rn. 30.

%29 50 auch Anm. Winkler, EUGRZ 2007, 654 zu EGMR, Urt. v. 30.06.2005, Beschwerdenummer 45036/98, RIJD
2005, VI - Bosphorus.

%0 EGMR, Urt. v. 18.02.1999, Beschwerdenummer 24833/94, RJD 1999, | - Matthews/Vereinigtes Konigreich; EuZW
1999, 308 (m. Anm. v. Lenz).

%1 EGMR, Urt. v. 18.02.1999, Beschwerdenummer 24833/94, RJD 1999, | - Matthews/Vereinigtes Kénigreich, EuZW
1999, 308, § 33: ,,The United Kingdom, together with all the other parties to the Maastricht Treaty, is responsible ra-
tione materiae under Article 1 of the Convention and, in particular, under Article 3 of Protocol No. 1, for the conse-
quences of that Treaty”; vgl. dazu auch Schmahl, EuR 2007, 26.

%2 EGMR, Urt. v. 30.06.2005, Beschwerdenummer 45036/98, RIJD 2005, IV - Bosphorus; NJW 2006, 197.

%3 EGMR, Urt. v. 30.06.2005, Beschwerdenummer 45036/98, RJD 2005, IV - Bosphorus; NJW 2006, 197, Rn. 138; So
auch Broéhmer, EuZW 2006, 71; Arnim, Der Standort der EU-Grundrechtecharta in der Grundrechtsarchitektur Europas,
71; Schmahl, EuR 2007, 28.
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auf der Grundlage von EU/EG-Recht ergangene MalRnahmen eine widerlegbare Vermutung der
KonventionsgemaBheit der im Rahmen einer anderen Rechtsordnung ergangenen Hoheitsakte be-
steht. Danach ist anzunehmen, dass ein Staat bei einer Handlung, die in bloRer Umsetzung einer
zwingenden, sich aus der Mitgliedschaft in einer internationalen Organisation ergebenen Verpflich-
tung erfolgt, dann keine Konventionsrechte verletzt hat, wenn die jeweilige Organisation einen der
EMRK zumindest vergleichbaren Grundrechtsschutz gewahrleistet.”** Dabei muss die Vergleich-
barkeit sowohl auf materiell-rechtlicher Ebene als auch in Bezug auf die verfahrensrechtlichen Kon-
trollmechanismen gegeben sein. Die Vermutung kann dann widerlegt werden, wenn der Schutz der
Konventionsrechte nach dem jeweiligen Einzelfall offensichtlich unzureichend war. In diesen Fal-
len muss das Interesse an internationaler Zusammenarbeit hinter der Rolle der Konvention als ,,Ver-
fassungsurkunde des europaischen ordre public* im Bereich der Menschenrechte zuriicktreten.®®
Damit halt der EGMR einerseits an seiner Prifungskompetenz fest, die Aufstellung der Vermutung
fur konventionsgeméalies Handeln hingegen erinnert an den zuriickgenommenen Prufungsmafstab
der EKMR im Fall Melchers sowie an den des deutschen BVerfG.**® Damit unternimmt der EGMR
den Versuch, Rechtsprechungsdivergenzen mit dem EuGH zu vermeiden, ohne seine Letztentschei-
dungsbefugnis in dem von ihm abgesteckten Anwendungsbereich der EMRK aufzugeben.”®" Er
nimmt im Ergebnis ein Letztentscheidungsrecht tber die Vereinbarkeit jeglicher Ausiibung von

Hoheitsgewalt in Europa mit den Grundrechten der EMRK in Anspruch.®*®

¢) Zwischenergebnis

Es existiert keine strikte Trennung zwischen dem Anwendungsbereich der Gemeinschaftsgrund-
rechte und dem der Konventionsrechte bzw. der nationalen Grundrechte. Die dadurch mdglichen
Grundrechtskonkurrenzen koénnen zu formellen Rechtsprechungsdivergenzen fiihren. Nach der
Rechtsprechung des EuGH, des BVerfG und des EGMR besteht ein Anwendungsvorrang des Ge-
meinschaftsrechts. Dabei geht der EUGH von einem uneingeschrankten Anwendungsvorrang aus.
Das BVerfG bestatigt den Anwendungsvorrang grundsatzlich, behalt sich aber zum Ausgleich des
Spannungsverhéltnisses zwischen dem Integrationsauftrag aus Art. 23 Abs. 1 GG und dem Kernbe-
reichsschutz aus Art. 79 Abs. 3 GG ein Letztentscheidungsrecht vor. Es geht davon aus, dass Ver-

fassungsbeschwerden und Normenkontrollantrédge, die eine Verletzung von Grundrechten des

%4 EGMR, Urt. v. 30.06.2005, Beschwerdenummer 45036/98, RID 2005, IV - Bosphorus; NJW 2006, 197 ff., Rn. 155
ff.

%5 EGMR, Urt. v. 30.06.2005, Beschwerdenummer 45036/98, RJD 2005, IV - Bosphorus; NJW 2006, 197, Rn. 156.

%% S auch Lindner, EuR 2007, 178.

%7 Ahnlich Schohe, EuZW 2006, 33; Heer-ReiBmann, NJW 2006, 194.

%8 S0 auch Lenz, EuZW 1999, 313; Ehlers, in: Ehlers, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 2 IV 2, Rn. 24;
Arnim, Der Standort der EU-Grundrechtecharta in der Grundrechtsarchitektur Europas, 75.
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Grundgesetzes durch Gemeinschaftsrecht zum Gegenstand haben, von vornherein unzuléssig sind,
sofern ihre Begriindung nicht darlegt, dass die europdische Rechtsentwicklung generell unter den

erforderlichen Grundrechtsstandard abgesunken ist.

Im Verhaltnis zwischen dem Gemeinschaftsrecht zur EMRK gehen die Gerichte ebenfalls von ei-
nem Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts aus. Der EUGH berucksichtigt die EMRK aber
als Rechtserkenntnisquelle. Dabei kénne die Grundrechtskontrolle nicht durch vdlkerrechtliche
Verpflichtungen der Mitgliedstaaten beeintréchtigt werden.

Der EGMR stimmt dem Anwendungsvorrang zu, behalt sich aber ebenfalls ein Letztentscheidungs-
recht vor, da es keine ,Flucht in das Gemeinschaftsrecht“ geben dirfe. Seit der Bosphorus-
Entscheidung besteht dabei eine widerlegbare Vermutung der KonventionsgemaRheit, da die Ge-
meinschaft einen der Konvention vergleichbaren Grundrechtsschutz biete. Zur Widerlegung der

Vermutung muss geltend gemacht werden, dass dieser Schutz offensichtlich unzureichend ist.

I1. Ubertragbarkeit der Rechtsprechung zum Kollisionverhaltnis auf Ubereinkommen im
Rahmen der PJZS

Der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts wird im Wesentlichen mit der Supranationalitat
des Gemeinschaftsrechts begriindet.”*® Deshalb stellt sich die Frage, ob die dazu entwickelte Recht-
sprechung auf die dritte Sdule der Union - die PJZS - als Bereich der intergouvernementalen Zu-
sammenarbeit Ubertragen werden kann. Das hangt davon ab, welche Rechtsnatur die Zusammenar-
beit im Rahmen der PJZS aufweist und inwieweit sich diese von der ersten Séule der Union unter-

scheidet.

1. Das Unionsrecht zwischen Volkerrecht und Gemeinschaftsrecht

Aufgrund der Entwicklung des Unionsrechts nach dem Vertrag von Amsterdam ist die PJZS als
zwischenstaatliche Kooperation im Verfassungsverbund zu bezeichnen.**® Dabei findet die Zusam-
menarbeit im Rahmen der PJZS als dritte Sdule zwar noch nicht im Rahmen einer supranationalen
Organisation statt, aber doch bereits auf der Basis einer den Mitgliedstaaten gemeinsamen und sie

zu einer Rechtsgemeinschaft verbindenden, unionsrechtlichen Verfassungsordnung.

%9 v/gl. dazu Kap. 4 C I 1 a).
%0 Dazu im Einzelnen Kap. 4 A I11; Méstl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 571.
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Fur eine rein volkerrechtliche-intergouvernementale Kooperation sprechen der Wortlaut des Art. 29
EU (,,gemeinsames Vorgehen der Mitgliedstaaten*), der Vorbehalt des Art. 33 EU und der Um-
stand, dass eine Ubernahme von Rechtsfiguren des Gemeinschaftsrechts ausdriicklich ausgeschlos-
sen wurde (vgl. Art. 34 Abs. 2 S. 2 lit. b) S. 2 EU) bzw. eine Vergemeinschaftung der strafrechtli-
chen Zusammenarbeit gerade nicht erfolgt ist (vgl. Art. 42 EU).

Andererseits lehnen sich die vertraglichen Regelungen der PJZS in weiten Teilen an das supranati-
onale Gemeinschaftsrecht an (vgl. Art. 34 Abs. 2 S. 2 lit. b), Art. 35, Art. 41 EU).**! Die angefiihr-
ten Besonderheiten der PJZS, wie das Einstimmigkeitserfordernis, die Notwendigkeit der Umset-
zung in innerstaatliches Recht sowie der Anhérung des Parlaments, finden sich auch in Gemein-
schaftsrecht wieder (vgl. Art. 308 EG). Hinzu kommt die materielle und institutionelle Verklamme-
rung des Unionsrechts mit dem Gemeinschaftsrecht durch die gemeinsamen Organe nach Art. 3 EU
und die Vertragsziele nach Art. 2 EU sowie der einheitliche VVerbundsrahmen rechtsstaatlicher Ver-
fassungsgrundsatze.®** Insgesamt zeigt sich in diesen supranationalen Elementen der PJZS eine

klare gemeinschaftliche Tendenz*.**

2. Vorrang des Unionsrechts

Eine Ubertragung von Hoheitsrechten gemaR Art. 23 Abs. 1 GG ist nur in der ersten Saule der Uni-
on erfolgt, nicht dagegen bei der intergouvernementalen Unionsséule der PJZS, die die Grundlage
fiir den Erlass des EuropolU darstellt. Vielmehr sind die Unionsstaaten insoweit Kompetenztrager
geblieben.*** Gleichwohl ist das Unionsrecht tiber den Rechtsanwendungsbefehl des Zustimmungs-
gesetzes Teil der deutschen Rechtsordnung geworden und insoweit von den nationalen Behorden
und Gerichten nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG und Art. 20 Abs. 3 GG bei der Anwendung des nationa-
len Rechts zu beachten. Deshalb ist von einer objektiven Bindungswirkung des Unionsprimarrechts
und von den auf dieser Grundlage erlassenen Sekundérrechtsakten auszugehen.**® Ungeachtet der

fortbestehenden Unterschiede ist aufgrund der supranationalen Elemente innerhalb der PJZS - wie

%! Dazu Kap. 4 A ll; EuGH, Urt. v. 16.06.2005, C-105/03, Slg. 2005, 1-5285, Rn. 34, 36, - Pupino; GA Kokott, ebenda,
Rn. 32 f.

%2 50 auch Bése, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 29 Rn. 18.

%3 GA Ruiz-Jarabo Colomer, in: EuGH, Urt. v. 03.05.2007, C-303/05, Slg. 2007, 1-3633, Rn. 43, - Advocaten voor de
Wereld; Jour-Schroder/Wasmeier, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Vor Art. 29-42 EU, Rn. 6; Schorkopf,
Der Européische Haftbefehl vor dem Bundesverfassungsgericht, 61; Egger, EuZW 2005, 656.
%4Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 139; Schmahl, EuR 2008, 34; dies sollte sich mit Art. 47 EUV/VvL
andern.

%5 \Wasmeier, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 34, Rn. 11.
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im Gemeinschaftsrecht - von einem Vorrang des Unionsrechts gegeniiber dem nationalen Recht

auszugehen. >

a) Umfang des Anwendungsvorrangs

Das Unionsrecht wirkt in das innerstaatliche Recht mit vorrangiger MaRstabsfunktion ein. Rechts-
technisch lasst sich diese - ber die Wirkungsweise klassischen Vélkerrechts weit hinausgehende -
Verdréangung der MaRstébe des nationalen Verfassungsrecht im innerstaatlichen Bereich aus dem
Blickwinkel des Unionsrechts in zweierlei Hinsicht erklaren: zum einen dadurch, dass dem jeweil-
gen Sekundarrechtsakt (z.B. dem Rahmenbeschluss), ganz &hnlich wie bei der Richtlinie des Ge-
meinschaftsrecht eine von seiner fehlenden Unmittelbarkeit gegeniliber dem Einzelnen nicht beruhr-
te - objektive MaRstabsfunktion im innerstaatlichen Bereich zukommt, die gegentiber etwaigen,
seiner Umsetzung entgegenstehenden MaRstdben des nationalen Verfassungsrechts VVorrang bean-
sprucht; zum anderen dadurch, dass das Unionsverfassungsrecht selbst einen nicht nur fir die Uni-
onsorgane, sondern auch in den Mitgliedstaaten verbindlichen Rechtsmalistab abgibt, der nach der
Idee eines in sich stimmigen Verfassungsverbundes die Anwendung konfligierender Malistabe des

nationalen Verfassungsrechts ausschlieft.?*’

Bei dem EuropolU, als Grundlage fiir MaRnahmen Europols, handelt es sich um ein Ubereinkom-
men im Sinne des Art. 34 Abs. 2 lit. d) EU. Anders als bei Rahmenbeschliissen und Beschlissen
gem. Art. 34 Abs. 2 lit. a) und b) EU sind die Mitgliedstaaten daran vor ihrer Annahme gemaR den
verfassungsrechtlichen Vorschriften nicht aufgrund eines bereits vorliegenden EU-Rechtsaktes ge-
bunden.®*® Die Mitgliedstaaten sind unionsrechtlich gesehen frei darin, ob sie das Ubereinkommen
annehmen wollen oder nicht, und im Male dieser Freiheit kann sich die Frage, ob einer unions-
rechtlicher Bindung Vorrang vor etwaigen Hindernissen des nationalen Verfassungsrechts zu-

kommt, naturgemaR noch gar nicht stellen. Das Unionsrecht steht deswegen einer Uberpriifung des

%6 Masing, NJW 2006, 246 ff.; Méostl, Die staatliche Garantie fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 561 ff.; v.
Unger, NVwZ 2006, 48; Bose, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 29 Rn. 2; a.A. Klink/ProelR, DOV 2006, 471. Das
BVerfG geht deshalb davon aus, dass es kunftig nicht von Bedeutung sei, ob der Anwendungsvorrang des Unionsrechts
in den Vertrégen selbst, oder in der den Schlussakten zum Vertrag von Lissabon beigefiigten Erklarung Nr. 17 enthalten
sei. Denn der Anwendungsvorrang gelte in Deutschland nur kraft des durch Zustimmungsgesetz zu den Vertrdgen er-
teilten Anwendungsbefehls; dazu BVerfG, Urt. v. 30.06.2009, 2 BvE 2/08, Rn. 343; abrufbar unter
www.bverfg.de/entscheidungen, Zugriff am 01.08.2009.

%7 Méstl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 572.

%8 Bose, in: Schwarze, EUV, Art. 34 EU, Rn. 8.
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Ubereinkommens an den MaRstaben des nationalen Verfassungsrechts im Zuge des Ratifizierungs-

verfahrens in keiner Weise entgegen.®*

Anders ist die Lage allerdings nach dem Inkrafttreten der Ubereinkommen nach Art. 34 Abs. 2 S. 2
EU zu beurteilen. Die Befugnis des EuGH zur verbindlichen Auslegung der Ubereinkommen nach
Art. 35 Abs. 1 EU sowie Entscheidung von Streitigkeiten ber die Anwendung und Auslegung der
Ubereinkommen durch die Mitgliedstaaten nach Art. 35 Abs. 7 EU machen deutlich, dass das Uni-
onsrecht nach Inkrafttreten der Ubereinkommen von deren unionsrechtlicher Verbindlichkeit aus-
geht.*° Diese unionsrechtliche Bindung hat nicht anders als bei anderen verbindlichen Rechtsakten
des Unionsrechts zur Folge, dass es den Mitgliedstaaten sowohl unionsrechtlich verwehrt ist, die
einmal erfolgte Transformation des Ubereinkommens in innerstaatliches Recht nachtraglich unter
Berufung auf ihr Verfassungsrecht in Frage zu stellen. Ahnlich, wie das BVerwG dies fiir den Fall
von Staatsvertragen im Bundesstaat entschieden hat,™" hangt die Frage, ob die Fortgeltung eines
von allen Vertragsparteien angenommenen Ubereinkommens unter Berufung auf partikulares Ver-
fassungsrecht einer Vertragspartei im nachhinein in Frage gestellt werden darf, folglich ausschliel3-
lich von den Mal3stdben des den Parteien gemeinsamen, tibergeordneten Verfassungsrechts - in dem
Fall des Unionsrechts - ab und bleibt einer Prifung des zur Anwendung dieses tibergreifenden Ver-
fassungsrechts berufenen zentralen Gerichts (EuGH) vorbehalten.®®® Im Einklang zur Rechtspre-
chung zur ersten Saule ist damit davon auszugehen, dass der MaRstab, an dem das Grundgesetz die
Ausgestaltung Europols als einer Einrichtung im Rahmen der Européischen Union misst, derjenige
des Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG ist. Also handelt es sich um einen Malistab der strukturangepassten
Grundsatzkongruenz,**®

Standards.®*

nicht aber der vollstdndigen Deckungsgleichheit mit grundgesetzlichen

b) Kein Ausschluss des Anwendungsvorrangs mangels Hoheitsrechtsubertragung

Art. 23 Abs. 1 GG differenziert gerade nicht zwischen dem Gemeinschafts- und dem Unions-
recht.®®® Der Integrationserméachtigung lasst sich auch keine Beschrankung dahingehend entneh-
men, dass diese nur in Gestalt einer Ubertragung von Durchgriffsbefugnissen auf eine supranationa-

le Organisation, und nicht auch in Form einer anderweitigen Offnung der deutschen Rechts- und

%9 Mestl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 576.

%0 Grében, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Art. 34 EU, Rn. 34.

%1 BVerwGE 50, 137.

%2 Méstl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 577.

%3 Streinz, in: Sachs, GG, Art. 23 Rn. 22.

%4 Méstl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 588.

%5 Vedder, EuR 1999, 43; Pechstein, EuR 1999, 2; Sule, Europol und europaischer Datenschutz, 97 ff.; Méstl, Die
staatliche Garantie fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 573.
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Verfassungsordnung fir die vorrangige Mal3stabskraft einer den Mitgliedstaaten der Union gemein-
samen Rechtsordnung maoglich wére. Fir die Vorrangldsung spricht auch, dass eine strikt volker-
rechtliche L6sung dazu fiihren wirde, dass ein Dauerkonflikt mit der Européischen Union entstiinde
und ein Konflikt mit der inneren Konsistenz des Grundgesetzes. Denn dann waéren fir die Mitwir-
kung an der PJZS im Rhythmus der Unionspolitik verfassungsrechtliche Anpassungen erforder-
lich.®® Der Vorrang des Unionsrechts und damit die Riicknahme des innerstaatlichen Grundrechts-
schutzes nach MaRgabe der Solange I1-Rechtsprechung ist damit die sich aufdrangende Konsequenz
der bisherigen Rechtsprechung und in der Sache adaquat. Im Einklang mit Art. 23 Abs. 1 GG er-
laubt sie die Herausbildung einer eigenen européischen Rechtsschicht, die das nationale Recht (-

bergreift und tberlagert.%*’

Dass dieser Vorrang sich auch auf den nationalen Grundrechtsschutz erstreckt, ist hinnehmbar, da
im Rahmen der PJZS ein ,,européischer Grundrechtsschutz* besteht, dessen Einhaltung vom EuGH
gewahrleistet wird gem. Art. 46 lit. d) i.V.m. Art. 35 EU.%® Dem Vorrang des Unionsrechts steht
dabei nicht entgegen, dass die EU anders als die EG (vgl. Art. 281 EG) keine eigene Rechtsperson-
lichkeit besitzt®® und deshalb eine Ubertragung von Hoheitsgewalt ausgeschlossen ist,*®® denn die
»,Kompetenzen der EU* werden den Mitgliedstaaten in unionsverfassungsrechtlicher Verbundenheit
tibertragen.®®* Schon in der Entscheidung Pupino®? hatte der EuGH die Uberwindung einer strikten
Trennung zwischen Gemeinschafts- und Unionsrecht, zwischen intergouvernementalen und verge-
meinschafteten Rechtserzeugungsmechanismen angedeutet.”®® Intergouvernementale Rahmenbe-
schlisse im Bereich der PJZS sind danach grundrechtskonform auszulegen und die Grundrechts-
bindung ergibt sich aus Art. 6 Abs. 2 EU. Diese Bestimmung zeichnet fiir den Bereich der ersten
Séaule der Europdischen Union, also fir die supranationalen Gemeinschaften, die Grundrechtsrecht-
sprechung des EUGH nach, hat fir die zweite und dritte Sdule der Union aber konstitutive Wir-
kung.*®* Fiir die zweite und dritte Saule bedeutet das, dass die im Rahmen von GASP und PJZS

%% \/gl. Schorkopf, Der Europaische Haftbefehl vor dem Bundesverfassungsgericht, 63.

%750 auch Mahsing, NJW 2006, 267.

%8 Schorkopf, Der Europaische Haftbefehl vor dem Bundesverfassungsgericht, 62.

%9 BVerfGE 89, 155, 195.

%050 Klink/Proegl, DOV 2006, 473.

%1 Bse, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 29 Rn. 18.

%2 EuGH, Urt. v. 16.02.2005, C-105/03, Slg. 2005, 1-5285, - Pupino.

%3 Denn darin hate der EuGH das Gebot der rahmenbeschlusskonformen Auslegung nicht vélkerrechtlich, sondern tiber
eine Parallele zur Richtlinie nach Art. 249 Abs. 3 EG begrindet; EuGH, Urt. v. 16.02.2005, C-105/03, Slg. 2005, I-
5285, Rn. 33 f. - Pupino; Kotzur, EUGRZ 2008, 676; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 599; Haltern, JZ 2007,
777; Unger, NVwZ 2006, 48 geht davon aus, dass durch diese Entscheidung das intergouvernementale Recht der PJZS
revolutioniert worden sei; Mahsing fiihrt in NJW 2006, 266 aus, dass die Vorrangfrage nicht von der Bezeichnung als
intergouvernementale Zusammenarbeit abhdngen konne, sondern sich die PJZS (ber die rein intergouvernementale
Handlungsformen hinaus fortentwickelt habe und diese Fortentwicklung den VVorrang rechtfertige.

%4 pechstein, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 6 EU, Rn. 10 .

201



gemeinsam handelnden Unionsstaaten, aber auch die Organe, derer sie sich im Rahmen dieser Poli-
tikbereiche bedienen, bei der Ausiibung ihrer Kompetenzen gem. Art. 6 Abs. 2 EU (einseitig) an die
EMRK gebunden sind.*®® Der danach angenommenen unbedingten Verbindlichkeit entspricht ein
europarechtlich gebotener Vorrang gegenuber staatlichem Recht und damit auch gegeniiber nationa-

lem Verfassungsrecht.

3. Zwischenergebnis

Das Vorrangprinzip des Gemeinschaftsrechts gilt auch fir MalRnahmen der Europdischen Union im
Rahmen der dritten Séaule. Daflr spricht die Rechtsnatur der PJZS, die zwischen Voélker- und Ge-
meinschaftsrecht anzusiedeln ist. Insbesondere durch die materielle Verklammerung mit dem Ge-
meinschaftsrecht durch die Vertragsziele in Art. 2 EU und den einheitlichen Verbundsrahmen
rechtsstaatlicher Verfassungsgrundsatze durch Art. 6 Abs. 2, 46 lit. d) EU sowie die institutionelle
Verklammerung durch den einheitlichen institutionellen Rahmen nach Art. 3 EU weist die PJZS
eine Nahe zum Gemeinschaftsrecht auf. Art. 35 EU raumt dem EuGH die Befugnis zur Uberprii-
fung der Einhaltung dieses Rahmens ein. Wie beim Gemeinschaftsrecht verbleibt es jedoch bei dem
Vorbehalt der verfassungsrechtlichen Letztkontrolle des BVerfG im Falle duRerster Grenziber-
schreitung. Zum einen steht die Anerkennung des Vorrangs des Unionsrechts so unter dem Vorbe-
halt, dass auf Unionsebene ein wirksamer Grundrechtsschutz gewahrleistet ist, der dem vom
Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im Wesentlichen gleich zu achten ist.
Zum anderen prift das Gericht, ob die Malinahmen von den Kompetenzen im Rahmen der PJZS als
zwischenstaatlicher Kooperation im Verfassungsverbund gedeckt sind, oder aus ihnen herausbre-

chen.

Im Einklang mit der Bosphorus-Entscheidung des EGMR im Rahmen des Gemeinschaftsrechts
besteht auch bei der PJZS eine widerlegbare Vermutung der Konventionsgemalheit. Zur Widerle-
gung der vom EGMR aufgestellten Vermutung muss danach auch im Rahmen der dritten S&ule gel-

tend gemacht werden, dass der gewéhrleistete Schutz offensichtlich unzureichend ist.

%> Geiger, EUV/EGV, Art. 6 EU, Rn. 8; Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 6 EU Rn. 1; Ha-
ratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 599; Egger, EuZW 2005, 653; Schorkopf, Der Europdische Haftbefehl vor dem
Bundesverfassungsgericht, 62.
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I11. Veréanderungen durch ein Inkrafttreten des VVvL?

Mit einem Inkrafttreten des VvL wirde die bestehende Saulenstruktur aufgehoben und die PJZS im
Rahmen des AEU/VVL geregelt, der den bisherigen EG-Vertrag ersetzen soll.*®® Deshalb eriibrigt
sich de lege ferenda eine Differenzierung zwischen dem Gemeinschaftsrecht und dem Recht der
PJZS als der dritten Saule der EU. Uber Art. 6 Abs. 1 EU/VVL erlangt die GRCh nach einem In-
krafttreten des VVvL Rechtsverbindlichkeit. Art. 52 Abs. 3 GRCh regelt das Verhaltnis der GRCh
zur EMRK. Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRCh bestimmt, dass Rechte der Charta, die Rechten der Konventi-
on entsprechen, die gleiche ,,Bedeutung und Tragweite” wie die Rechte der Konvention haben.
Art. 52 Abs. 3 S. 2 GRCh sieht vor, dass das ,,Recht der Union* einen weitergehenden Schutz ge-
waéhrleisten kann, als dies durch die EMRK geschieht. Zu prifen ist deshalb, wie sich diese Rege-
lung auf die derzeit mogliche Rechtsprechungsdivergenz zwischen dem EGMR und dem EuGH

auswirken wird.

1. Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRCh - Rechtsquelle oder Rechtserkenntnisquelle?

Umstritten ist die Funktion des Verweises in Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRCh. Einerseits wird in der Norm

" andererseits wird vertreten, dass die

der materielle Beitritt der Union zur EMRK gesehen,®
EMRK dadurch lediglich als eine Rechtserkenntnisquelle heranzuziehen sei,*®® wie es der zu Art. 6
Abs. 2 EU herrschenden Meinung entspricht.”®® Sieht man in der EMRK nur eine Rechtserkennt-
nisquelle, so bleibt es dem EuGH mdglich, von der Rechtsprechung des EGMR aufgrund anderer
Erwdgungen und anderer Auslegungsgrundsétze abzuweichen. Das Verhaltnis zwischen EuGH und
EGMR entsprache dann weiterhin dem zwischen BVerfG und EGMR.?"

Sieht man in der EMRK aufgrund des Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRCh hingegen eine Rechtsquelle und
eine Ubernahme der EMRK insgesamt, dann wiére eine abweichende Rechtsprechung des EuGH -
abgesehen von der Mdglichkeit eines weitergehenden Rechtsschutzes nach Art. 52 Abs. 3 S. 2
GRCh - ausgeschlossen.

Der Wortlaut des Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRCh spricht gegen ein Verstandnis der EMRK als reine
Rechtserkenntnisquelle. Danach haben die Rechte der Charta die gleiche Bedeutung und Tragweite
wie jene der EMRK. Die Rechte der EMRK sind mithin nicht nur bei der Auslegung angemessen zu

beriicksichtigen. Noch deutlicher ist die franzdsische Fassung, in der es heil3t ,,leur sens et leur por-

%8 Dazu im Einzelnen Kap. 1 B VI.

%7 Borowsky, in: Meyer, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Art. 52 Rn. 34.

%8 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 52 Rn. 37.

%9 Enhlers, in: Ehlers, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 14 Rn. 9; Kingreen, in: Calliess/Ruffert,
EUV/EGV, Art. 6 Rn. 33; Pechstein, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 6 Rn. 9.

70 v/gl. BVerfGE 111, 307 — Goriiglii; Naumann, EuR 2008, 428.
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tée sont les mémes“. Dies als blof3e Fortschreibung der bisherigen in Art. 6 EU kodifizierten Praxis
der Entwicklung von Gemeinschaftsgrundrechten aus EMRK und nationalen Grundrechten verste-
hen zu wollen, erscheint nicht sachgerecht. Daraus folgt, dass es sich bei der EMRK nach Art. 52
Abs. 3 S. 1 GRCh um eine Rechtsquelle handelt, so dass der EuGH der Dogmatik des EGMR fol-

gen und dadurch Rechtsprechungsdivergenzen vermeiden muss.

2. Art. 52 Abs. 3 S. 2 GRCh - Weitergehender Schutz durch das Recht der Union
Art. 52 Abs. 3 S. 2 GRCh sieht vor, dass das ,,Recht der Union*“ einen weitergehenden Schutz ge-

wahrleisten kann, als dies durch die EMRK geschieht. In Bezug auf mdgliche Rechtsprechungsdi-
vergenzen zwischen dem EGMR und dem EuGH stellt sich die Frage, ob der EuGH im Anwen-
dungsbereich des Art. 52 Abs. 3 S. 2 GRCh einen stérkeren und weitergehenden Schutz der Grund-
rechte, als er in der EMRK und nach der Rechtsprechung des EGMR vorgesehen ist, gewéhrleisten
kann. Das hangt davon ab, ob die Formulierung ,,Recht der Union* auch Richterrecht, also auch die
Rechtsprechung des EuGH umfasst, was kontrovers beurteilt wird.

Teilweise wird vertreten, dass Recht der Union in diesem Sinne nur das Recht des Gemeinschafts-
gesetzgebers erfasse.””* Damit ware dem EUGH im Interesse der Koharenz des Grundrechtsschutzes
eine Gewahrleistung eines uber die EMRK hinausgehenden Schutzstandards versagt. Dieser An-
sicht stehen jedoch der Wortlaut des Art. 52 Abs. 3 S. 2 GRCH und die Autonomie des Unions-
rechts entgegen.’”?> Die Moglichkeit eines hoherwertigen Grundrechtsschutzes auf Unionsebene
durch den EuGH entspricht im Gbrigen auch der Gunstigkeitsklausel des Art. 53 EMRK, die Kklar-
stellt, dass die EMRK nur einen Mindestschutz garantiert. Demnach bleibt es dem EuGH grundsatz-
lich unbenommen, bei den von Art. 52 Abs. 3 S. 2 GRCh erfassten Fallen einen htheren Schutz-
standard als der EGMR zu gewdhrleisten. In diesem Fall kann es folglich auch kinftig zu Recht-

sprechungsdivergenzen zwischen dem EGMR und dem EuGH kommen.

3. Zwischenergebnis

Durch ein Inkrafttreten des VvL wirde die GRCh Uber Art. 6 Abs. 1 EU/VVL Rechtsverbindlichkeit
erlangen. Danach wirde zwar die Sdulenstruktur der EU aufgehoben. Da aber hier eine Ann&herung
der dritten S&ule an die erste Sdule hinsichtlich des Kollisionsverhéltnisses zwischen der Rechtspre-
chung des EuGH, des EGMR und der nationalen Gerichte angenommen wird, gehen damit keine

wesentlichen Veranderungen einher. Allerdings handelte es sich dann nach Art. 52 Abs. 3 Abs. 1

1 Borowsky, in: Meyer, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Art. 52 Rn. 39.
%72 30 auch von Danwitz, in: Tettinger/Stern, Kélner Gemeinschaftskommentar zur Europaischen Grundrechtecharta,
Art. 52 Rn. 62; Naumann, EuR 2008, 431.
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S. 1 GRCh bei der EMRK um eine Rechtsquelle, die kiinftig das Absinken des Grundrechtsschutzes
auf Unionsebene unter den durch die Konvention vermittelten Schutz verbietet und so Jurisdikti-
onskonflikte zwischen dem EGMR und dem EuGH vermeidet. Danach wird die Weiterentwicklung
der Grundrechte im Unionsrecht maligeblich von der Rechtsprechung des EGMR gepréagt sein. Der
EuGH kann allerdings nach Art. 52 Abs. 3 S. 2 GRCh von der Mdglichkeit der weitergehenden
Schutzgewahrung bei gleich formulierten Grundrechten Gebrauch machen, so dass es auch kinftig
vereinzelt zu Rechtsprechungsdivergenzen kommen kann. Art. 52 Abs. 3 GRCh lasst sich als wei-

tergehende Mindestschutzklausel verstehen.

IV. Zusammenfassung und Zwischenergebnis

Die Rechtsordnungen auf der nationalen Ebene, auf volkerrechtlicher Ebene und im Rahmen der
dritten S&ule der EU sind materiellrechtlich miteinander verzahnt. Ihre Anwendungsbereiche (ber-
schneiden sich teilweise, so dass die Gefahr der formellen Rechtsprechungsdivergenz besteht. Die-
ses Kollisionsverhéaltnis wurde im Rahmen des Gemeinschaftsrechts durch einen von der Recht-
sprechung entwickelten Anwendungsvorrang geldst. Zwischen den nationalen Grundrechten und
der EMRK besteht danach kein Kaollisionsverhaltnis, da beide Rechtsordnungen kumulativ neben-
einander stehen. Aufgrund der Supranationalitiat wird aber ein Anwendungsvorrang des Gemein-
schaftsrechts gegeniliber dem nationalen Recht und dem Vdlkerrecht angenommen, dessen Reich-
weite von den jeweiligen Gerichten unterschiedlich beurteilt wird. Der EuGH geht diesbeziiglich
von einem uneingeschrankten Anwendungsvorrang aus. Das BVerfG sieht vielmehr in dem Zu-
stimmungsgesetz zum EG-Vertrag nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG einen Rechtsanwendungsbefehl und
behalt sich ein Letztentscheidungsrecht vor, wenn die europdische Rechtsentwicklung generell un-
ter den erforderlichen Grundrechtsstandard abgesunken ist. Daran halt das BVerfG auch nach der
Entscheidung zum Vertrag von Lissabon fest. Gegenuiber der EMRK geht der EUGH ebenfalls von
einem Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts aus, beriicksichtigt die EMRK allerdings als
Rechtserkenntnisquelle der Gemeinschaftsgrundrechte. Der EGMR bestatigt diesen Vorrang und
stellt eine Vermutung fur die KonventionsgemaRheit des Gemeinschaftsrechts auf, die aber dann
widerlegbar ist, wenn der darin vorgesehene Schutz offensichtlich unzureichend ist.

Dieser von der Rechtssprechung flr das Gemeinschaftsrecht entwickelte VVorrang gilt unter Berlck-
sichtigung des Letztentscheidungsvorbehaltes des BVerfG und des EGMR auch fiir die PJZS. Sie
ist als zwischenstaatliche Kooperation im Verfassungsverbund zu bezeichnen und steht zwischen
Volker- und Gemeinschaftsrecht. Denn die PJZS enthalt, obwohl sie intergouvernemental ausges-

taltet ist, supranationale Elemente durch die materielle Verklammerung mit der EG nach Art. 2 EU,
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den einheitlichen Verbundsrahmen rechtsstaatlicher Verfassungsgrundsatze durch Art. 6 Abs. 2,
Art. 46 lit. d) EU sowie die institutionelle Verklammerung nach Art. 3 EU. Rechtsschutz durch den
EuGH wird gem. Art. 35 EU gewahrt. Durch das Inkrafttreten des VvL wird zwar die Sdulenstruk-
tur aufgehoben und die GRCh erlangt Gber Art. 6 Abs. 2 EU/VVL de lege ferenda Rechtsverbind-
lichkeit, allerdings ergeben sich hinsichtlich des Kollisionverhaltnisses dadurch keine wesentlichen
Veranderungen. Denn der von der Rechtssprechung entwickelte Anwendungsvorrang des Gemein-
schaftsrechts, der nach der hier vertretenen Ansicht auf die PJZS (bertragbar ist, bleibt bestehen.
Allerdings stellt Art. 52 Abs. 3 GRCh eine weitergehende Mindestschutzklausel dar. Nach Art. 52
Abs. 3 S. 1 GRCh handelt es sich bei der EMRK kiinftig um eine Rechtsquelle, die das Absinken
des Grundrechtsschutzes auf Unionsebene unter den durch die Konvention vermittelten Schutz ver-
bietet und so Jurisdiktionskonflikte zwischen dem EGMR und dem EuGH vermeidet. Der EuGH
kann allerdings nach Art. 52 Abs. 3 S. 2 GRCh von der Mdglichkeit der weitergehenden Schutzge-
wahrung bei gleich formulierten Grundrechten Gebrauch machen.

D. Vereinbarkeit des Europol-Besitzstandes mit den Anforderungen der EMRK, der GRCh

und dem Grundgesetz im Hinblick auf den Rechtsschutz

Aus der Funktion der EMRK als Mindeststandard nach Art. 53 EMRK, der durch Art. 52 Abs. 3
S. 1 GRCh kinftig bestatigt wird, ergibt sich, dass eine Unterschreitung der materiellrechtlichen
Garantien der EMRK unzul&ssig und auch im Rahmen der GRCh und der nationalen Verfassungen

zu beachten ist.””

Deshalb wird die Erflllung der Rechtsschutzanforderungen durch Europol exem-
plarisch am Malistab der EMRK dargelegt. Anschlieend wird auf die Besonderheiten, die sich aus

der GRCh ergeben werden und aus der deutschen Verfassung ergeben, eingegangen.

I. Die EMRK als Schranke fir die europaische Polizeiarbeit

Gegenstand der EMRK und ihrer Zusatzprotokolle ist die unmittelbare Garantie elementarer Men-
schenrechte fir alle Individuen innerhalb des erfassten Geltungsbereichs (Art. 1 EMRK).*™* Auf
internationaler Ebene sind damit Mindeststandards in der Menschenrechtspolitik gesetzt worden,
die auch die Ausgestaltung des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts auf Unionsebene

betreffen.”” Aus der EMRK ergeben sich grundrechtliche Schutzstandards, die auch fiir die Einbe-

3 \/gl. dazu im Einzelnen: Alber, in: Tettinger/Stern, KIner Gemeinschafts-Kommentar, Europdische Grundrechte-
Charta, Art. 51 Rn. 30, 53 Rn. 18; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 6 EU, Rn. 58.

%% Hobe, Einfilhrung in das Vélkerrecht, 356.

9% Kraus-Vonjahr, Der Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in Europa, 297.
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ziehung von Europol in die konkrete polizeiliche Ermittlungsarbeit im Zuge der weiteren Entwick-
lungen des Européischen Polizeiamtes Bedeutung erlangen kénnen. Der Betroffene kann in zweifa-
cher Hinsicht verletzt sein. Es kann sowohl eine Verletzung seiner Rechte durch die Tatigkeit Euro-
pols, die Datensammlung, -analyse und -weitergabe vorliegen, als auch eine Verletzung seiner justi-

tiellen Rechte gegeben sein.

1. Die Garantien des fairen Gerichtsverfahrens (Art. 6 EMRK)

Art. 6 EMRK findet auf Verfahren Uber Streitigkeiten tber ,zivilrechtliche Anspriiche und Ver-
pflichtungen* (,civil rights*) sowie auf Verfahren Uber die ,,Stichhaltigkeit einer strafrechtlichen
Anklage* Anwendung. Wahrend sich die in Art. 6 Abs. 1 EMRK geregelten Garantien eines fairen
Verfahrens auf beide Teile des Schutzbereiches beziehen, sind die in Art. 6 Abs. 2 EMRK enthalte-
ne Unschuldsvermutung und die Einzelgarantien des Art. 6 Abs. 3 EMRK nur auf Strafverfahren

anwendbar.®’®

a) Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 EMRK

Die in Art. 6 Abs. 1 EMRK enthaltenen strafverfahrensrechtlichen Garantien betreffen priméar die
gerichtliche Hauptverhandlung. Den Kern bildet das Recht auf ein faires Verfahren und das daraus
folgende Prinzip der Waffengleichheit zwischen Angeklagtem und Anklage.®’” Der zentrale Begriff
der ,,strafrechtlichen Anklage* beschreibt den sachlichen und zeitlichen Schutzbereich der Beschul-
digtenrechte aus Art. 6 Abs. 1 EMRK.

aa) Anwendbarkeit auf den Tatigkeitsbereich Europols

Nach dem Wortlaut findet Art. 6 Abs. 1 EMRK auf Verfahren tber die Stichhaltigkeit einer ,,straf-
rechtlichen Anklage* Anwendung. Die Kontrolle datenschutzrechtlicher Individualanspriiche gegen
Europol kdnnte damit gerade nicht unter den Schutzbereich fallen. Denn Europol nimmt hoheitliche
Aufgaben wahr, die eher dem Verwaltungsrecht und dem Vorfeld einer Hauptverhandlung zuzu-
ordnen sind. Allerdings wird der Begriff der ,strafrechtlichen Anklage* autonom ausgelegt.””® Zwar
bedeutet ,,Anklage* im Regelfall die offizielle, von der zustdndigen Behdrde an den Einzelnen ge-
richtete Mitteilung der Anschuldigung, dass er eine Straftat begangen habe. ,,Anklage* kann aber

auch jeder andere behordliche Akt sein, der eine solche Anschuldigung impliziert und die Situation

%76 Grabenwarter, EMRK, § 24 Rn. 4; Jarass, EU-Grundrechte, § 40 Rn. 1 ff.
%77 Bank/Krisch, in: GleR/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol 11, 27.
%78 peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 6 Rn. 5; Giinther, Europol, 215.
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des Verdachtigen in vergleichbarer, erheblicher Weise betrifft (,,substantially effects*).*”® Es wird
also darauf abgestellt, ob gegen eine Person ein Verdacht besteht.”® Es ist somit nicht erforderlich,
dass eine offizielle Mitteilung erfolgt, sondern Art. 6 Abs. 1 EMRK ist schon anwendbar, wenn
polizeiliche Ermittlungen getatigt werden, welche die Situation des Betroffenen in demselben MaRe
zu beeintrachtigen vermogen wie eine offizielle Mitteilung.*®

Ferner muss es sich um eine ,,strafrechtliche” Anklage handeln, dabei hat ,,Strafrecht* ebenfalls
eine vom nationalen Recht unabhéngige Bedeutung. Es kénnen auch Ordnungswidrigkeiten umfasst
sein und Ermittlungen miissen nur eine besondere strafrechtliche Zielrichtung aufweisen.®® Die
Untersuchungen missen also auf die (gerichtliche) Feststellung gerichtet sein, dass der Betroffene
eine Straftat begangen hat.”®* Der Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 1 EMRK ist somit nicht auf
die Hauptverhandlung beschrankt, so dass der Schutzbereich durch die Téatigkeit Europols im Be-

reich der Strafverfolgung eréffnet ist.

bb) Geltung der Rechte gem. Art. 6 Abs. 1 EMRK im Ermittlungsverfahren
Entscheidend dafiir, ob die Rechte aus Art. 6 Abs. 1 EMRK bereits im Ermittlungsverfahren zur

Anwendung kommen, ist regelmaRig die Bedeutung ihrer Beachtung fur das spatere gerichtliche

984

Verfahren.”™" Waffengleichheit muss, so weit wie mdglich, bereits zwischen Beschuldigtem und

Ermittlungsbehérde wahrend der Ermittlungen bestehen,*®® um sie fiir das gesamte Verfahren her-
zustellen. Es ist also erforderlich, dass die Ermittlungsbehorde selbst ein gewisses Mal3 an Unpartei-

lichkeit besitzt, das sie zur Beriicksichtigung der Position des Verdachtigen verpflichtet.?®

99 EGMR, Urt. v. 27.02.1980, Serie A, § 46 - Deweer ./. Belgien; Bank/Krisch,in: GleR/Grote/Heine, Justitielle Einbin-
dung und Kontrolle von Europol 11, 28; Peukert, in: Frowein/ Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 6 Rn. 48; Grabenwater,
EMRK, § 24 Rn. 25; a.A. Gunther, Europol, 215; Er verneint die Erdffnung des Schutzbereiches durch die ,,strafrechtli-
che Anklage“; bejaht sie aber durch ,,zivilrechtliche Streitigkeit“. Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden, da es um
den Schutz der Beschuldigtenrechte und um die Anwendbarkeit der Schutzvorschrift im Ermittlungsverfahren geht.

%0 vgl. Urt. v. 15.02.1982, , Serie A Nr. 51, § 73 - Eckle vs. Bundesrepublik; Urteil v. 21.02.1984, , Serie A Nr. 73,

§ 55 - Otztiirk vs. Bundesrepublik.

%! Wielsch, Die europaische Gefahrenabwehr, 301.

%2 EGMR, Urt. v. 08.06.1978, Serie A 22 - Engel u.a; EGMR, Urt. v. 23.11.2006, Nr. 73053/01 - Jussila; Grabenwater,
EMRK, 8§ 24 Rn. 17; Bank/Krisch, in: GleR3/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol I, 31.

%3 Bank/Krisch, in: GleR/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol I1, 31.

%4 EGMR, Urt. v. 05.07.2001 - Phillips, in dem es um den Antrag der Staatsanwaltschaft auf den Erlass einer Be-
schlagnahmeverfligung ging; Grabenwarter, EMRK, § 24 Rn. 26; Miehsler, European convention on human rights, Art.
6 Rn. 345.

%5 Miehsler, European convention on human rights, Art. 6 Rn. 354, 357.

%6 Bank/Krisch, in: GleR/Grote/Heine, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Europol 11, 31.
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cc) Zwischenergebnis

Die unmittelbare Wirkung der Garantien des Art. 6 Abs. 1 EMRK auf ein faires Verfahren und auf
die Wahrung des Prinzips der Waffengleichheit umfasst primér die Wahrung dieser Rechte in der
strafrechtlichen Hauptverhandlung. Allerdings ist der Begriff der ,strafrechtlichen Anklage* auto-
nom auszulegen. Daraus folgt, dass unter ,,Anklage* jeder behordliche Akt zu verstehen ist, der
strafrechtlich relevante Anschuldigungen impliziert und die Situation des Verd&chtigen betrifft.
Unter den Begriff des Strafrechts fallen auch Ermittlungen mit strafrechtlicher Zielrichtung, so dass
sich der Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 EMRK auch auf das Ermittlungsverfahren erstreckt.

b) Eingriff in Art. 6 Abs. 1 EMRK

Damit das EuropolU den Gewdhrleistungen des fairen Verfahrens des Art. 6 Abs. 1 EMRK gerecht
wirde, musste das darin geregelte Rechtsschutzverfahren gegen die ,,strafrechtliche Anklage* bzw.
gegen die Tétigkeit Europols im Ermittlungsverfahren insbesondere eine Garantie fur die Unabhén-
gigkeit und Unparteilichkeit des Entscheidungsorgans im Verfahren und die Waffengleichheit der
Verfahrensbeteiligten bieten. Andernfalls lage ein Eingriff in Art. 6 Abs. 1 EMRK vor.

aa) Eingriffsbegriff und Tatigkeitsformen Europols

Anders als fiir die Grundrechte des GG existiert im Bereich der EMRK keine ausgefeilte Eingriffs-
dogmatik, die zwischen verschiedenen Arten von Eingriffen unterscheidet. Stattdessen legt der
EGMR einen relativ weiten Eingriffsbegriff zugrunde. Bei der Frage des Vorliegens eines Grund-
rechtseingriffs wird danach geprift, ob eine bestimmte Malinahme eine grundrechtlich gewahrleis-
tete Position beschrankt mit der Folge, dass diese Beschrankung nach den weiteren normativ vorge-

gebenen Kriterien auf ihre Rechtfertigung oder Vereinbarkeit mit dem Grundrecht zu priifen ist.”’

In den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 EMRK wird eingegriffen, wenn das im EuropolU vorgese-
hene Verfahren der Kontrolle datenschutzrechtlicher Individualanspriiche des Betroffenen gegen
MafRnahmen Europols den Anforderungen an ein faires Verfahren und an das daraus abgeleitete

Prinzip der Waffengleichheit nicht gentgt.

Die Europolbeamten werden nach ihrem derzeitigen Tatigkeitsbereich gemaR Art. 3 EuropolU im
wesentlichen als Informationsmittler durch die Verarbeitung und Ubermittlung von Daten tétig. Sie

%7 Grabenwarter, EMRK, § 18 Rn. 5.
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nehmen aber auch an gemeinsamen Ermittlungsgruppen teil gemaR Art. 3 lit. a) EuropolU und er-
suchen die Mitgliedstaaten um die Einleitung strafrechtlicher Ermittlungen nach Art. 3 lit. b) Euro-
polU. Bei den gemeinsamen Ermittlungsgruppen liegt der Schwerpunkt der Tatigkeit in der Daten-
erhebung.”®® Im Zusammenhang mit dieser Tatigkeit Europols kommt es zwangslaufig zu Eingrif-
fen in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung durch die Speicherung, Analyse und
Ubermittlung von Daten.%®® In Art. 24 Abs. 4 EuropolU ist vorgesehen, dass jede Person das Recht
hat, die GKI zu ersuchen, die Zulassigkeit und Richtigkeit einer solchen Speicherung, Erhebung,
Verarbeitung und Nutzung der sie betreffenden Daten bei Europol zu tberprifen. Diese Rechts-
schutzmoglichkeit muss mithin den Anforderungen aus Art. 6 Abs. 1 EMRK gerecht werden.

bb) Rechtsschutz durch die GKI nach dem EuropolU

Die Bedenken beziglich des Rechtsschutzmechanismus bei Europol richten sich vornehmlich ge-
gen die Position der GKI gem. Art. 24 EuropolU. Ihre Entscheidungen lber die RechtmaBigkeit der
Datenspeicherung und —verwendung sind verbindlich.”® Die Kompetenzen der GKI richten sich auf
den Datenschutz. Jede Privatperson kann die GKI anrufen, um die Rechtmé&Rigkeit der Speicherung,
Erhebung, Verarbeitung und Nutzung der sie betreffenden Daten oder die Ablehnung des Aus-
kunftsersuchens tiber sie betreffende Daten tberpriifen zu lassen.*®! Insofern gewahrleistet die GKI

Individualrechtsschutz gegen MaRRnahmen Europols.

(1) Mangelnde Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit der GKI

Durch Art. 24 EuropolU wird dem Betroffenen das Recht auf Zugang zur GKI gewahrt. Es fragt
sich, ob die GKI ein ,,Gericht* im Sinne des Art. 6 Abs. 1 EMRK darstellt. Der Begriff ,,Gericht*
folgt aus der Ubersetzung des in Art. 6 Abs. 1 EMRK verwendeten Ausdrucks ,.tribunal®. Danach
sind darunter nicht nur die ordentlichen Gerichte der Vertragsstaaten zu verstehen, sondern alle jus-
tizférmigen, unabhdngigen und unparteiischen Spruchkdérper, die auf Grundlage eines geregelten,
mit entsprechenden Garantien ausgestatteten Verfahrens tber die in Art. 6 EMRK genannten Falle

entscheiden.®®? Danach fallt die GKI unter den Gerichtsbegriff in diesem Sinne.

%8 Gusy, in: Wolter/Schenke/Hilger/Ruthig/Zéller, Alternativentwurf Europol und europaischer Datenschutz, 274.

%9 Dazu im Einzelnen Kap. 4 C | 2, wo zwischen den einzelnen Tétigkeitsbereichen Europols differenziert wird; ebenso
Bose, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 30 Rn. 10; Frowein/Krisch, JZ 1998, 592 f.

9% Frowein/ Krisch, JZ 1998, 595.

91 Art. 19 Abs. 6 und 7 und Art. 24 Abs. 4 EuropolU.

%2 EGMR, Urt. v. 29.04.1988, Serie A 132 - Belilos = EUGRZ 1989, 21; EGMR, Urt. v. 22.10.1984, Serie A 84 - Sra-
mek = EUGRZ 1985, 336; EGMR, Urt. v. 28.06.1984, Serie A 80 - Campbell und Fell = EuGRZ 1985, 534; EGMR,
Urt. v. 16.07.1971 Serie A 13 - Ringeisen; EGMR, Entscheidung v. 06.04.2004, Nr. 67950/01, Rozsa; Peukert, in: Fro-
wein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 6 Rn. 122; Gunther, Europol, 221; Grabenwater, EMRK, § 24 Rn. 28.
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Aulerdem muss es sich dabei aber um einen unabhangigen und unparteiischen Spruchkoérper han-
deln. Zweifel an der Unabhangigkeit einer Stelle entstehen, wenn die Stelle sowohl eine rechtspre-
chende als auch eine den Verfahrensgegner kontrollierende Funktion auslbt (,,adjudicatory and
supervisory role).%® Ferner muss die Rechtsschutzinstanz unparteiisch sein.*** Dabei steht die Un-

parteilichkeit in einem funktionalen Zusammenhang zur Unabhangigkeit.**®

Allgemein versteht der
EGMR unter Unparteilichkeit das Fehlen von Voreingenommenheit und Parteinahme.**® Zwar ge-
hen diese Anforderungen nicht so weit, dass zwingend Gerichte klassischen Typs zustandig sein
miissen®’ oder dem betreffenden Organ administrative Tatigkeiten neben der Rechtsprechung von
vornherein verwehrt waren.*® Die strukturelle Unparteilichkeit ist aber dann nicht mehr gegeben,
wenn beratende und rechtsprechende Funktion sich in der Weise vermengen, dass dieselben Perso-
nen hinsichtlich eines entscheidungsrelevanten Rechtsakts sowohl beratend als auch rechtsprechend
tatig sind. In einem solchen Fall ist nicht gewahrleistet, dass diese Personen sich an ihre friiheren

Stellungnahmen nicht gebunden fiihlen.**

Die GKI nimmt neben der Kontrolle im Einzelfall Beratungsaufgaben im Rahmen von Europol
wahr. Sie nimmt Stellung zur Errichtung von Dateien gem. Art. 12 Abs. 1 EuropolU und zu den
vom Rat festzusetzenden Bedingungen fur die Datenweitergabe an Drittstaaten und Drittstellen
gem. Art. 18 Abs. 2 EuropolU und ist zustandig fir die Anwendungs- und Auslegungsfragen sowie
flr die Erarbeitung harmonisierter Vorschlage fiir bestehende Probleme gem. Art. 24 Abs. 3 Euro-
polU. Angesichts der dargestellten Beratungstatigkeit und der Tatsache, dass der tiber Einzelfille

1000 hehmen dieselben Per-

entscheidende Ausschuss sich aus Mitgliedern der GKI zusammensetzt,
sonen zundachst Stellung und machen Vorschldge zu bestimmten Rechtsakten und priifen diese an-
schlieend im Rechtsschutzverfahren. Dieser Mangel wiegt umso schwerer, da die Entscheidungen
nach Art. 24 Abs. 7 EuropolU in Rechtskraft erwachsen. Dies stellt mithin einen VerstoR gegen die

strukturelle Unparteilichkeit und damit gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK dar.

%3 EGMR, Urt. v 16.07.1971, Serie A 13 - Ringeisen; EGMR, Urt. v. 28.06.1984, Serie A 80 - Campbell und Fell =
EuGRZ 1985, 534; EGMR, Urt. v. 01.10.1982, Serie A 53 - Piersack; EGMR, Urt. v 22.10.1984, Serie A 84 - Sramek;
Esser, Auf dem Weg zu einem europdischen Strafverfahrensrecht, 542; Grabenwater, EMRK, § 24 Rn. 32, 33.

%4 EGMR, Urt. v. 25.02.1997, Findlay; EGMR, Urt. v. 26.02.2002 - Morris; Esser, Auf dem Weg zu einem europai-
schen Strafverfrecht, 551.

%5 peukert, in: Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 6 Rn.129; Giinther, Europol, 230.

9 EGMR, Urt. v. 01.10.1982, Serie A 53 - Piersack, § 30 (,,I’absence de préjugé ou de parti pris“).

%7 EGMR, Urt. v. 28.06.1984, Serie A 80, 39 - Campell und Fell; Frowein/ Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 6 Rn.
122.

%8 Erowein/ Peukert, Art. 6 Rn. 126; Frowein/Krisch, JZ 1998, 595.

%9 EGMR, Urt. v. 22.06.1989, Serie A 155 - Langborger; EGMR, Urt. v. 29.04.1988, Serie A 132 - Belilos = EUGRZ
1989,21; EGMR, Urt. v. 28.09.1995, Serie A Nr. 326, 16 -Procola; Frowein/Krisch, JZ 1998, 596; Glinther, Europol,
230.

1000 Art, 24 Abs. 7 EuropolU.
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(2) VerstolR gegen die Waffengleichheit durch Entscheidungen der GKI

Auch die mangelnde Begriindung von Europol-Entscheidungen und die durch die erforderliche
Zweidrittelmehrheit beschrankte Maéglichkeit, einen Anspruch auf Mitteilung von Daten gegeniiber
der GKI durchzusetzen (Art. 19 Abs. 7 EuropolU), kénnten einen VerstoR gegen das aus Art. 6
Abs. 1 EMRK abgeleitete Prinzip der Waffengleichheit darstellen. Das Prinzip der Waffen- oder
Chancengleichheit basiert dabei auf dem Grundsatz ,,audiatur et altera pars“ und stellt ein wesen-
lichtes Element des Rechts auf ,fair trial“ dar.'® Nach dem Prinzip der Waffengleichheit muss
jede Partei Gelegenheit haben, ihren Fall einschlieBlich ihrer Beweise zu prasentieren, und zwar
unter Bedingungen, die keinen wesentlichen Nachteil gegeniiber ihrem Gegner darstellen.’*®? Das
bedeutet, dass die einander gegenuberstehenden Parteien verfahrensrechtlich grundsatzlich gleich-

gestellt werden miissen.*®®

Zunachst ist die Vereinbarkeit der Regelung zur Erforderlichkeit einer Zweidrittelmehrheit zur
Durchsetzung eines Auskunftsanspruches in Art. 19 Abs. 7 EuropolU mit dem aus Art. 6 EMRK
abgeleiteten zentralen Grundsatz der Waffengleichheit im Verfahren zweifelhaft. Denn der Aus-
kunftsanspruch wird durch die mangelnde Begriindung der Europol-Entscheidung und die erforder-
liche Zweidrittelmehrheit doppelt beschréankt. Die mangelnde Begriindung der Entscheidung fir
sich genommen stellt dabei schon einen Eingriff in den aus Art. 6 EMRK abgeleiteten Anspruch auf

rechtliches Gehor'®* dar, der einen Anspruch auf die Begriindung der Entscheidung umfasst.'%%

Die GKI teilt dem Antragsteller nach Art. 19 Abs. 7 EuropolU lediglich mit, dass eine Uberpriifung
vorgenommen wurde, ohne ihm dabei Hinweise zu geben, denen er entnehmen konnte, dass zu sei-
ner Person Daten vorliegen und eine etwaige Datenspeicherung zu begriinden. Da selbst die Wie-
derholung des Wortlautes einer Bestimmung und die Feststellung ihrer Anwendbarkeit der Begrin-

dungspflicht nicht gentigen,'°®

stellt ein volliger Verzicht darauf erst Recht einen Eingriff in die
aus Art. 6 EMRK abgeleiteten Verfahrensgarantien dar. Daraus folgt eine formal schwéchere pro-
zessuale Stellung des Betroffenen. Diese wird durch die weiten Auskunftsverweigerungstatbestande
und das Erfordernis eines einstimmigen Beschlusses der GKI, um sich Uber eine gegenteilige Ent-

scheidung Europols hinwegsetzen zu kénnen nach Art. 20 GOGK, noch verstarkt.

1001 peykert, in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rn. 83.

1002 EGMR, Urt. v. 27.10.1993, Serie A 274, Rn. 33 - Dombo Beheer; EGMR, Urt. v. 23.10.1996, RJD 1996-V, Rn. 38
- Ankerl.

1003 EGMR, Urt. v. 30.10.1991, Serie A 214-B - Borgers = EUGRZ 1991, 519:Frowein/Krisch, JZ 1998, 596; Graben-
water, EMRK, § 24 Rn. 39.

1004 per Anspruch korrespondiert mit der Garantie aus Art. 103 Abs. 1 GG; Grabenwarter, EMRK, § 24 Rn. 64.

1005 EGMR, Urt. v. 09.12.1994, Serie A 303-B - Hiro Balani; EGMR, Urt. v. 30.11.1987, H., Nr.8950/80, Serie A 127-
B; EGMR, Urt. v. 23.06.1994, Serie A 292-A - De Moor.

1008 EGMR, Urt. v. 15.01.2004, Nr. 61828/00 - Sakkopoulos; Grabenwarter, § 24 Rn. 66.
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cc) Zwischenergebnis

Das im EuropolU geregelte Rechtsschutzsystem durch die GKI gegen die Datenspeicherung,
-analyse und -weitergabe stellt aufgrund der Regelungen der Art. 24 Abs. 3, 7 und Art. 19 Abs. 7
EuropolU i.V.m. Art. 20 GOGK einen Eingriff in das in Art. 6 Abs. 1 EMRK enthaltene Gebot der
Unparteilichkeit und der Unabh&ngigkeit sowie gegen die aus Art. 6 EMRK abgeleiteten verfah-
rensrechtlichen Garantien auf rechtliches Gehor und das Gebot der Waffengleichheit dar.

¢) Rechtfertigung

Der Eingriff in Art. 6 Abs. 1 EMRK konnte jedoch gerechtfertigt sein. Beeintrachtigt ein staatliches
Tun, Dulden oder Unterlassen den Schutzbereich bzw. den Gewéhrleistungsgehalt eines Konventi-
onsrechts, folgt daraus generell noch keine Rechtsverletzung. Vielmehr kann die Mallnahme ge-
rechtfertigt sein, weil der Staat das Konventionsrecht beschranken darf. Wie das deutsche Grundge-
setz unterscheidet auch die EMRK zwischen vorbehaltlos gewéhrleisteten Rechten und solchen mit
einem Schrankenvorbehalt.'%" Art. 6 Abs. 1 EMRK enthalt beziiglich der Gewahrleistungen des
fairen Verfahrens keinen ausdriicklichen Vorbehalt. Die Organisationsgarantie des unabhangigen,
unparteiischen und auf Gesetz beruhenden ,,Gerichts* in diesem Sinne ist aber dennoch nicht abso-
lut gewahrleistet. Beschréankungen sind unter dem Vorbehalt der VerhaltnisméaRigkeit moglich, so-
lange der Eingriff ein legitimes Ziel verfolgt und soweit ein verniinftiges Verhéltnis zwischen den
eingesetzten Mitteln und den damit angestrebten Zielen besteht.'®® Die Abwagungsvorgange sind
bei den Verfahrensgrundrechten mit teilhaberechtlichem Charakter dabei nicht so strukturiert wie
bei den Abwehrrechten. Vielmehr werden in die Abwégung einzelfallbezogene Kriterien ebenso
miteinbezogen wie Interessen des Beschwerdefiihrers, ¢ffentliche Interessen und gegebenenfalls

Interessen anderer am Verfahren Beteiligter.**®

Hier gilt, dass das Fehlen einer Begrindung einer ablehnenden Entscheidung Europols Uber ein
Auskunftsersuchen, sowie das Erfordernis eines einstimmigen Beschlusses der GKI, um sich tber
eine gegenteilige Entscheidung Europols hinwegsetzen zu kénnen nach Art. 20 GOGK und die
mangels Aktenkenntnis eingeschrankte Durchsetzungsmaoglichkeit der Rechte des Betroffenen, ge-

rechtfertig ist, wenn dies fir eine nach anderen Vorschriften zuldssige Geheimhaltung erforderlich

1007 gachs, in ders., GG, Vor Art. 1 Rn. 120 ff.

1008 EGMR, Urt. v. 21.02.1975 Serie A 18 - Golder = EUGRZ 1975, 91; EGMR, Urt. v. 28.05.1985, Serie A 93 -
Ashingedane = EuGRZ 1986, 8; EGMR, Urt. v. 08.07.1986, Serie A 102 - Lithgow = EuGRZ 1988, 350; EGMR, Urt.
v. 27.08.1991, Serie A 209 - Philis = EuGRZ 1991, 335; EGMR, Urt. v. 26.09.1995, Serie A 323 - Vogt = EUGRZ
1995, 590.

1009 Grabenwarter, EMRK, § 19 Rn. 122.

213



ist.° Eine solche Erforderlichkeit ist jedoch zu verneinen. Zum Schutz der Geheimhaltungsinte-
ressen ware ein milderes Mittel, eine auf den Einzelfall bezogene materielle Beschrankung der Kon-
trolldichte ebenfalls tauglich gewesen, so dass die generelle prozessuale Stellung des Betroffenen
nicht hatte eingeschrankt werden miissen.'™ Es hatte vielmehr ein generelles Begriindungserfor-
dernis von Europolentscheidungen aufgestellt werden kénnen, so dass der Betroffene die Mdglich-
keit gehabt héatte, dagegen vorzugehen. Zum Schutze der Geheimhaltungsinteressen, hétte eine Be-
schrankung des Begrindungserfordernisses fiir Ausnahmefélle vorgesehen werden kénnen, in de-
nen die Begrindung einen eklatanten Verstol3 gegen dieses Interesse Europols darstellt. Wenn bei-
spielsweise der Ermittlungserfolg dadurch konkret gefahrdet wirde. Auch die Hurde eines ein-
stimmigen Beschlusses der GKI nach Art. 20 GOGK beriicksichtigt die Interessen des Betroffenen
nicht ausreichend. Um die Funktionsfahigkeit Europols nicht zu beeintrachtigen, hétte es ausge-
reicht, eine 2/3-Mehrheit fur einen solchen Beschluss zu fordern. Damit werden die Regelungen der
Art. 24 Abs. 3, 7 und Art. 19 Abs. 7 EuropolU i.V.m. Art. 20 GOGK mangels Erforderlichkeit dem
Prinzip der VerhéltnismaRigkeit nicht gerecht. Mithin ist der Eingriff in den Schutzbereich des
Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht gerechtfertigt.

d) Zwischenergebnis

Die Regelungen des Rechtsschutzsystems gegen Europol durch die GKI gem. Art. 24 Abs. 3 und 7
sowie Art. 19 Abs. 7 EuropolU i.V.m. Art. 20 GOGK verstoRen gegen die Garantien der Unabhén-
gigkeit und der Unparteilichkeit sowie gegen das daraus abgeleitete Gebot der Waffengleichheit
nach Art. 6 Abs. 1 EMRK.

2. Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK)

Art. 8 Abs. 1 EMRK bestimmt, dass jedermann Anspruch auf Achtung seines Privat- und Familien-
lebens hat, wobei Eingriffe in diese beiden Rechte nicht schlechthin untersagt sind, sondern grund-
sétzlich zu den in Absatz 2 der Vorschrift festgelegten Zwecken und im Rahmen der Verhaltnisma-
Rigkeit statthaft bleiben.’®? Die Tatigkeit Europols, das Sammeln, Speichern, Bearbeiten, die Ver-
wendung und die Weitergabe von Daten, konnte gegen Art. 8 EMRK verstol3en, wenn Art. 8 Abs. 1
EMRK das Recht auf Datenschutz umfasst.

1010 EGMR, Urt. v. 28.06.1978, Serie A Nr. 28, 32 - Klaas u.a.; Frowein/ Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 6 Rn. 64;
Frowein/Krisch, JZ 1998, 596.

1010 EGMR, Urt. v. 16.02.2000, RID 2000-11 - Rowe u. Davis; EGMR, Urt. v. 19.06.2001, Nr. 36533/97 - Atlan; Art. 24
Abs. 7 EuropolU.

1011 Erowein/Krisch, JZ 1998, 596.

1012 gchieffer, Die Zusammenarbeit der EU in den Mitgliedstaaten in den Bereichen Asyl- u. Einwanderung, 118.
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a) Schutzbereich

Gemal} Art. 8 Abs. 1 EMRK hat jede Person Anspruch auf Achtung ihres Privat- und Familienle-
bens sowie ihrer Wohnung und ihrer Korrespondenz. Daraus lasst sich nicht ohne weiteres ein
Recht auf Datenschutz ableiten. Der Schutzbereich des Rechts auf Achtung des Privatlebens ist
schon aufgrund der offenen Definition schwer festzulegen. So herrscht Uneinigkeit dariber, ob un-
ter ,,Privatleben® lediglich die Sicherung einer privaten, hduslichen Atmosphére zu verstehen ist,
oder weitergehend eine generelle Garantie zur freien Entfaltung der Personlichkeit, wie in Art. 2
Abs. 1i.V.m. Art. 1 GG.'™ Da die Freiheit der WillensentschlieBung als wesentlicher Bestandteil
des Privatlebens angesehen wird, ist eine klare Trennung der relevanten Persénlichkeitsspharen des
Menschen ausgeschlossen, da eine Einwirkung auf die WillensentschlieBung in jeder dieser Spha-
ren mdglich ist.'* Der Schutz personenbezogener Daten erstreckt sich somit auf alle Lebensberei-
che. Der Einzelne muss dabei umfassend (ber alle ihn betreffenden, verarbeiteten Daten informiert
sein und ihre Verarbeitung verbieten konnen.'®®> Die Spruchpraxis des EGMR tendiert zu einer
Ausdehnung des Schutzbereichs auf eine Vielzahl von Verarbeitungsvorgingen.’®® Art. 8 Abs. 1
EMRK betrifft danach die Erhebung bzw. Speicherung personenbezogener Daten, sei es durch Auf-

1017

nahme in ein Register’®’ oder durch hoheitliche Uberwachungs- bzw. Abhéraktionen.*™® Der

Schutzbereich soll auerdem flr die bloRe Weitergabe von Informationen mit Bezug zur Privat-

1019 1020

sphére™ und das Recht auf Einsichtnahme™“" einschldgig sein. Die Eingriffsmoglichkeiten wur-

den aufgrund neuer Verfahrensweisen, wie der Datenerhebung und -verarbeitung, in der Rechtspre-
chung ausdricklich anerkannt, wenn eine besondere Néhe zum privaten oder familidren Lebensbe-
reich des Betroffenen besteht. Folglich existiert ein Grundrecht des Einzelnen auf Achtung des Pri-

vat- und Familienlebens bei der Datenverarbeitung.’**

1013 Eine Meinung geht davon aus, dass sich die Betatigungsraume des Menschen klar in mehrere Spharen aufteilen
lassen und sich diese in Schichten mantelartig um einen intimen Kernbereich des Lebens einer Person legen; vgl. dazu
Sule, Europol und européischer Datenschutz, 74.

1014 EKMR, Entsch. v. 01.07.1980, DR 21, 116 f - Deklerck; Guradze, Der Stand der Menschenrechte im Vélkerrecht,
Art. 8 Rn.6; Sule, Europol und europdischer Datenschutz, 74; Grabenwarter, EMRK, § 22 Rn. 6.

1915 Grabenwarter, EMRK, § 22 Rn. 10.

1018 EGMR, Urt. v. 26.03.1987, Serie A 116 - Leander; EGMR, Urt. v. 16.02.2000, RID 2000-1I - Amann; EGMR, Urt.
v. 04.05.2000, RJD 2000-V- Rotaru; Gusy, in: Wolter/Amelung, Alternativentwurf Europol und européischer Daten-
schutz, 265; Viethen, Datenschutz als Aufgabe der EG, 29.

1017 EKMR, Entsch. v. 06.10.1982 — Britischer Volkszahlungsfall = EUGRZ 1983, 410; EGMR, Urteil v. 26.03.1987 =
Serie A, Bd. 116, § 48 - Leander.

1918 EKMR, Bericht v. 09.05.1989, - Hewitt u. Harmann = DR Bd. 67, 88; EGMR, Urteil v. 02.08.1984, - Malone =
EuGRZ 1985, 17 ff (Auszug).

19 EGMR, Urteil v. 25.02.1997, Z ./. Finnland = RID 1997 I, 323 ff.

1020 EGMR, Urteil v. 07.07.1989, Serie A 160 - Gaskin.

1021 \/gl. auch Esser, in: Wolter/Amelung, Alternativentwurf Europol und europaischer Datenschutz, 282.
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Zu den geschitzten Daten gehdren nicht nur Informationen uber das Privatleben, sondern auch sol-

1022 sowie die individuelle

che Uber geschaftliche VVorgange oder das ¢ffentliche Leben einer Person
Kommunikation mit anderen als Bestandteil der Privatsphare.'®”® Da dem Betroffenen ber seinen
privaten hduslichen Bereich ein Schutzbedirfnis zur Freiheit der WillensentschlieBung zukommt
und keine Trennung von Personlichkeitssphéren vorgenommen werden kann, ist aus Art. 8 Abs. 1
EMRK ein umfassendes Recht auf informationelle Selbstbestimmung abzuleiten. Durch das Euro-
polU sowie durch die darauf beruhende Téatigkeit Europols kann dieses tangiert werden. Dass eine
Person (ohne ihr Wissen) gegentber einer Behdrde oder in einer staatlichen Sphéare bestimmte per-
sonenbezogene Informationen preisgibt, lasst eine Zuordnung der entsprechenden Daten zum Pri-

vatleben dieser Person unbertihrt.10%

b) Eingriff in Art. 8 Abs. 1 EMRK

Als Handlungen Europols, gegen die Rechtsschutz geboten ist, kommen all jene in Betracht, die
Individualrechte unmittelbar verletzen konnen.'®®® Soweit die Verletzung dabei durch die mitglied-
staatliche Verwendung von Daten, die von Europol ermittelt worden sind, bewirkt wird, ist Rechts-
schutz gegen diesen mitgliedstaatlichen Akt nach den innerstaatlichen Vorschriften zu suchen.
Wenn die Rechtsverletzung auf einer unrichtigen Ubermittlung von Daten durch einen Mitgliedstaat
beruht, muss der Betroffene ebenfalls gegen den Mitgliedstaat vorgehen. Wenn aber Daten nicht
unmittelbar vom Mitgliedstaat bei Europol eingegeben werden und von ihm daher auch nicht wie-

1026

der geléscht werden kdnnen, ist Rechtsschutz gegen Europol selbst geboten. Dies ergibt sich

daraus, dass die zentrale Aufgabe Europols darin besteht, die ihm tbermittelten Daten zu analysie-

ren und sich durch die Analyse neue Erkenntnisse ergeben und somit auch neue Daten.**?’

1022 EGMR, Urt. v. 06.09.1998 - Kopp, RID 1998-11, Rn. 53; EGMR, Urt. v. 04.05.2000, Nr. 28341/95, Rn. 43 f. - Rota-
ru; Grabenwarter, EMRK, 8 22 Rn. 9.

192 EGMR, Urteil v. 25.03.1978, Serie A 28 - Klaas u.a. = EUGRZ 1979, 278, Rn. 41; EGMR Urt. v. 02.08.1984, Serie
A 82 - Malone = EUGRZ 1985, 17 Rn. 64; EGMR, Urt. v. 25.05.1997, RJD 1997 Ill, Rn. 44 - Halford; Grabenwarter,
EMRK, § 22 Rn. 9.

1924 EGMR, Urt. v. 28.01.2003, Nr. 44647/98 - Peck; EGMR, Urt. v. 25.09.2001, Nr. 44787/98, § 57, - P.G. u. J.H.,
(,the Court is not persuaded that recordings taken for use as voice samples can be regarded as falling outside the scope
of the protection afforded by Article 8. A permanent record has nonetheless been made of the person’s voice and it is
subject to a process of analysis directly relevant to identifying that person in the context of other personal data. Though
it is true that when beeing charged the applicants answered formal questions in a place where police officers were lis-
tening to them, the recording and analysis of their voices on this occasion must still be regarded as concerning the proc-
essing of personal data about the applicants™).

1025 \/gl. Frowein/Krisch, JZ 1998, 590.

1026 \/gl. Art. 20 Abs. 2 EuropolU, wonach Europol Daten in Abstimmung mit den betreffenden Mitgliedstaaten berich-
tigen oder l6schen muss, wenn unrichtige Daten in anderer Weise (bermittelt wurden als durch die Mitgliedstaaten
unmittelbar oder die Unrichtigkeit auf einer fehlerhaften oder im Widerspruch zum EuropolU stehenden Ubermittlung
beruht oder Europol die Daten eingegeben, berlicksichtigt oder gespeichert hat.

1927\/gl. Art. 10 Abs. 1, 2 EuropolU. Danach kann Europol Daten zur Analyse speichern, nutzen und verandern; Zu
dem Eingriff durch Europol in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung Bdse, in: Schwarze, EU-
Kommentar, Art. 30 Rn. 10.
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Die Europolbeamten werden nach ihrem derzeitigen Tatigkeitsbereich gemaR Art. 3 EuropolU im
wesentlichen als Informationsmittler durch die Verarbeitung und Ubermittlung von Daten tétig. Sie
nehmen aber auch an gemeinsamen Ermittlungsgruppen teil gemaR Art. 3 lit. a) EuropolU und er-
suchen die Mitgliedstaaten um die Einleitung strafrechtlicher Ermittlungen nach Art. 3 lit. b) Euro-
polU. Bei den gemeinsamen Ermittlungsgruppen liegt der Schwerpunkt der Tatigkeit in der Daten-
erhebung.’®® Einzelne Vorgaben zur Datenerhebung und Datenverarbeitung finden sich in Art. 8,
10 und 18 EuropolU.

aa) Art. 8 EuropolU

Art. 8 EuropolU erlaubt die Speicherung, Nutzung und Veranderung personenbezogener Daten im
Informationssystem. Allerdings sieht Absatz 2 Nr. 1 bis Nr. 4 lediglich die Speicherung von Anga-
ben vor, die der Identifikation der Person dienen. Da Art. 8 Abs. 1 EMRK jedoch ein umfassendes
Recht auf informationelle Selbstbestimmung gewahrleistet, ist der Schutzbereich auch in diesen
Fallen betroffen. Nach Art. 8 Abs. 2 Nr. 5 EuropolU kénnen dariiber hinaus auch Daten iiber unver-
anderliche korperliche Merkmale zum Zwecke der Analyse verarbeitet werden. Dabei handelt es
sich um kdrperliche Merkmale wie die Hautfarbe und Rasse eines Menschen und somit um sensible
Daten.®® Ebenso verhalt es sich bei Art. 8 Abs. 3 EuropolU, der eine Speicherung von Daten (iber
Straftaten, Tatvorwiirfe und den Verdacht der Zugehdrigkeit zu einer kriminellen Organisation er-

1030 ynd damit auch seine Pri-

laubt. Derartige Angaben betreffen die soziale Achtung des Einzelnen
vatsphare. Sofern Europol die Daten selbst eingibt, muss es neben seinem Aktenzeichen auch ange-
ben, ob die Daten durch Dritte Ubermittelt wurden oder sie Ergebnis der eigenen Analysetatigkeit
sind nach Art. 8 Abs. 3 S. 2 EuropolU. Diese Verarbeitung von Daten zum Zwecke der Analyse
nach Art. 8 Abs. 2 und Abs. 3 EuropolU eroffnet mithin den Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1

EMRK und die darauf beruhenden MaRnahmen Europols greifen in diesen Schutzbereich ein.

bb) Art. 10 EuropolU

Art. 10 Abs. 1 S. 2 EuropolU erlaubt die Speicherung, Nutzung und Veranderung sensibler Daten
im Analysesystem Europols unter bestimmten Umstanden. Inwiefern die Speicherung und Nutzung
sonstiger Daten von tatfernen Personen, wie Zeugen, Opfern oder Kontakt- und Begleitpersonen im

Einzelfall in den Schutzbereich eingreift, hiangt dabei von den in Art. 10 Abs. 1 S. 4 EuropolU vor-

1028 Gusy, in: Wolter/Amelung, Alternativentwurf Europol und europaischer Datenschutz, 274.
1029 gle, Europol und européischer Datenschutz, 83.
1030 g le, Europol und européischer Datenschutz, 83.
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gesehenen Durchfiihrungsbestimmungen®®

ab. Denn diese legen fest, welche Daten gespeichert
werden durfen. Durch die Analysetétigkeit Europols werden auch in diesem Fall neue Daten ge-

schaffen, wodurch Europol in den Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 EMRK eingreift.

cc) Art. 18 EuropolU

Die Dateniibermittlung an Drittstaaten und -stellen ist in Art. 18 EuropolU vorgesehen. Dadurch,
dass Europol danach Daten an Drittstaaten und Drittstellen weitergibt, kann es zu Ermittlungstatig-
keiten und anderen Eingriffen in dem Drittstaat kommen, wogegen mdglicherweise kein oder nur
begrenzter Rechtsschutz in dem jeweiligen Mitgliedstaat besteht. Auch diesbeztglich ist deshalb

Rechtsschutz gegen Europol direkt aufgrund der Ubermittlungstatigkeit als Eingriff zu suchen.!%%

dd) Befugniserweiterung Europols

Mit dem geplanten Ratsbeschluss, der das EuropolU ersetzten soll, werden keine wesentlichen An-
derungen des Tatigkeitsbereiches von Europol einhergehen.’®** Ob Europol durch einen kiinftigen
Vertrag, wie dem VV bzw. dem VVL eigenstandige Fahndungs- und Ermittlungsbefugnisse einge-
raumt werden, ist noch nicht abschlieRend geklart.'®** Die MaBnahmen der Speicherung, Verarbei-
tung und die weitere Verwendung von personenbezogenen Daten stellen aber jedenfalls einen Ein-
griff in das aus Art. 8 Abs. 1 EMRK abgeleitete Recht auf informationelle Selbstbestimmung

dar 1035

¢) Rechtfertigung aus Art. 8 Abs. 2 EMRK

Die Gewaéhrleistungen aus Art. 8 Abs. 1 EMRK beanspruchen keine absolute Geltung, sondern
staatliche Eingriffe kdnnen gerechtfertigt sein, soweit sie einen in Art. 8 Abs. 2 EMRK genannten
legitimen Zweck erflllen, gesetzlich vorgesehen sind und eine MaRnahme darstellen, die in einer
demokratischen Gesellschaft notwendig ist. Als legitime Zwecke werden in Art. 8 Abs. 2 EMRK
der Schutz der nationalen oder der 6ffentlichen Sicherheit genannt, das wirtschaftliche Wohl des
Landes, die Aufrechterhaltung der Ordnung, die Verhitung von Straftaten, der Schutz der Gesund-

heit oder der Moral oder der Rechte und Freiheiten anderer. Hinsichtlich des Eingriffs durch die

1031 ABI. 1999 C 26/1.

1032 54 quch Frowein/Krisch, JZ 1998, 590; Bése, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 30 Rn. 10.

1033 KOM(2006), 817; 8296/08 COR 1 v. 16.04.2008- nicht im Amtsblatt verdffentlicht.

1034 v/gl. dazu Kap. 2 B.

1035 EGMR, Urt. v. 04.05.2000, RJD 2000-V - Rotaru; Marauhn/Meljnik, in: Grote/Marauhn, EMRK, Kapitel 16, Rn.
71.
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MaRnahmen Europols aufgrund des EuropolU konnte als legitimer Zweck die Verhinderung von
Straftaten einschlagig sein. Dies ergibt sich aus den Zielen und Aufgaben Europols, ndmlich der
Verhltung und Bek&mpfung bestimmter schwerwiegender Verbrechen durch Informationsaus-
tausch zwischen den Mitgliedstaaten (Art. 2, 3 EuropolU). Danach sind die Eingriffe durch das Eu-
ropolU gerechtfertigt.

aa) Gesetzesvorbehalt

Dass Eingriffe in den Schutzbereich unter einem Gesetzesvorbehalt stehen, ergibt sich aus Art. 8
Abs. 2 EMRK, der nicht zwischen formellen und materiellen Gesetzen unterscheidet, sondern vor
allem auf die hinreichende Bestimmtheit und die VVorhersehbarkeit fiir den Biirger abstellt."** Fer-
ner lasst sich das Erfordernis auch aus der Zusammenschau der Datenschutzgesetze, die z.T. selbst
als parlamentarische oder ,,formelle” Gesetze Eingriffe erlauben oder solche Eingriffe aufgrund von
Regierungsverordnungen vorsehen, ableiten.’®” Gerade das Sammeln und Speichern von Daten
sowie deren Weitergabe finden h&ufig im Geheimen ohne Kenntnis des Betroffenen statt. Deshalb

sind besondere Anforderungen an die Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage zu stellen.***®

Der EGMR will Willkiir und Missbrauch verhindern. Deshalb hat er im Fall Rotaru das systemati-
sche, rechtlich unbegrenzte Sammeln von Daten als Verletzung von Art. 8 EMRK angesehen.*®
Um eine Rechtfertigung des Eingriffs annehmen zu kénnen, muss die rechtliche Basis fur den Ein-
griff fir die von der MaBnahme Betroffenen zugéanglich und so hinreichend préazise formuliert sein,
dass diese Personen - ggf. nach angemessener Beratung - in der Lage sind, die mit dem Eingriff

verbundenen Folgen vorherzusehen.***

Art. 8 Abs. 2, Abs. 3 EuropolU sowie Art. 10 Abs. 1, S. 2 und 3 als auch Art. 18 EuropolU stellen
die gesetzlichen Grundlagen fir die Eingriffsmoglichkeiten Europols dar und werden diesem Be-
stimmtheitserfordernis gerecht. All diese Normen enthalten eine detaillierte Aufzdhlung von Fall-
gruppen, in denen Europol zur Verarbeitung von Daten berechtigt sein soll, und setzen der Daten-

verarbeitung rechtliche Grenzen. Zur Zuganglichkeit gehort fur Rechtsakte der Européischen Ge-

1036 EGMR, Urt. v. 02.08.1984, Serie A 82, 67 - Malone; Sule, Europol und europaischer Datenschutz, 85; Grabenwar-
ter, EMRK, § 22 Rn. 33.

1037 Syle, Europol und europaischer Datenschutz, 85.

1038 EGMR, Urt. v. 04.05.2000, RJD 2000-V - Rotaru; Grabenwarter, EMRK, § 22 Rn. 35; Esser, in: Wolter/Amelung,
Alternativentwurf Europol und europdischer Datenschutz, 291.

1033 EGMR, Urt. v. 04.05.2000, RJD 2000-V - Rotaru; Marauhn/Meljnik, in Grote/Marauhn, EMRK, Kapitel 16, Rn.
83.

1080 EGMR, Urt. v. 16.12.1997, RID 1997-VIII - Camenzind; EGMR, Urt. v. 23.09.1998,RJD 1998-VII - McLeod:;
Esser, in: Wolter/Amelung, Alternativentwurf Europol und europdischer Datenschutz, 287.
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meinschaft die Verdffentlichung von Gesetzen in einschlagigen, éffentlichen Sammlungen.'® Das
EuropolU ist als Rechtsakt des Rates vom 26. Juli 1995 iiber die Fertigstellung des Ubereinkom-
mens aufgrund von Artikel K.3 des Vertrags uber die Errichtung eines Européischen Polizeiamtes
a.F. im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften Nr. C 316 vom 27. November 1995 veroffent-

licht und fir die Betroffenen einsehbar.

bb) Grundsatz der VerhéltnisméaRigkeit

Eingriffe in das durch Art. 8 Abs. 1 EMRK geschitzte Recht auf informationelle Selbstbestimmung
mussen notwendig sein, d.h. sie missen einem zwingenden sozialen Bedirfnis entsprechen und
bezogen auf die Umstande des konkreten Falles zu dem verfolgten Zweck verhaltnismagig sein.'%*
Unter Bericksichtigung der Umsténde des Einzelfalls muss dabei ein ,faires Gleichgewicht* zwi-
schen den durch die MaBnahme betroffenen Interessen erzielt werden; gemeint ist damit eine Inte-
ressenabwagung zwischen dem Recht des Inhabers auf Achtung seines Privatlebens auf der einen
Seite und dem mit der staatlichen MaRnahme verfolgten staatlichen Zweck,'®** der Verhinderung
und Bekdmpfung von Straftaten, auf der anderen Seite. Dabei mussen sowohl die den Strafverfol-
gungsbehdrden eingerdumten gesetzlichen Befugnisse als auch die konkrete Ausfiihrung der MaR-

nahme auf dieser Grundlage notwendig sein.***

Aus Art. 14 Abs. 3 EuropolU ergibt sich ausdriicklich, dass Europol die Grundsitze der Rechtma-
Rigkeit, der ZweckméRigkeit und der Erforderlichkeit bei seiner Tatigkeit beachten muss. Hinsicht-
lich des RechtméaRigkeitsgrundsatzes ist auf Art. 15 EuropolU zu verweisen. Er verteilt die daten-
schutzrechtliche Verantwortung auf Europol und die Mitgliedstaaten. Dabei wird die RechtmaRig-
keit der Erhebung, Ubermittlung und die Eingabe der Daten ausdriicklich erwahnt. Dies bedeutet,
dass Europol keine unrechtmaBig erlangten Daten speichern oder anderweitig verwenden darf.’**
Diesem RechtmaRigkeitserfordernis wird in Art. 8 Abs. 3, Art. 10 Abs. 1 und Art. 18 EuropolU
ausreichend Rechnung getragen. Die in Art. 8 Abs. 2 Nr. 5, Abs. 3 EuropolU ermdglichten Eingrif-
fe sind nur nach Art. 8 Abs. 1 EuropolU erlaubt, wenn dies zur Erfiillung der Aufgaben Europols
erforderlich ist. Damit wird auf die Aufgaben Europols aus Art. 2, 3 EuropolU verwiesen. Sie sind

zwar sehr weitgehend, insbesondere dadurch, dass keine Trennung zwischen praventivem und re-

1041 Grabenwarter/Marauhn, in: Grote/Marauhn, EMRK, Kapitel 7, Rn. 27.

1042 Bezogen auf geheime UberwachungsmaRnahmen: EGMR, Urt. v. 25.03.1978, Serie A 28 - Klaas u.a. = EUGRZ
1979, 278; EGMR, Urt. v. 04.05.2000, RJD 2000-V - Rotaru; Esser, in: Wolter/Amelung, Alternativentwurf Europol
und europdischer Datenschutz, 295.

104 EGMR, Urt. v. 23.09.1998, RJD 1998-VII - McLeod:; Esser, in: Wolter/Amelung, Alternativentwurf Europol und
europédischer Datenschutz, 296.

104 EGMR, Urt. v. 26.03.1987, Serie A 116, § 92 - Leander.

104 Syle, Europol und européischer Datenschutz, 87.
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1048 sje werden aber ebenfalls durch die Erfordernisse der

pressivem Aufgabenbereich erfolgt,
ZweckmaRigkeit und Erforderlichkeit eingeschrankt. Art. 10 Abs. 1 S. 2 EuropolU sieht zwar die
Mdglichkeit der Verarbeitung sensitiver Daten vor, allerdings nur unter der Einschrankung, dass
dies unbedingt notwendig ist. Auch Art. 18 EuropolU beschrankt die Befugnis zur Dateniibermitt-
lung in Abs. 1 Nr. 1 bis 3 mit Kriterien, die den Grundsatz der Verhéltnisméaliigkeit konkretisieren.

Bei der konkreten Ausfiihrung der Malinahme durch Europol ist zusétzlich im Rahmen der Verhalt-
nismaRigkeitsprifung eine Abwégung zwischen dem o&ffentlichen Interesse an der Erhebung be-
stimmter Daten und dem Schutz des Privatlebens zu treffen. Dabei ist die Art der Daten und ihre
Bedeutung fiir den Kernbereich der Personlichkeit des Betroffenen zu beriicksichtigen.'®’ Im Ein-
zelfall ist die Schwere der in Frage stehenden Straftat zu bewerten und gegeniiber dem Eingriff in
das Personlichkeitsrecht abzuwagen.’®*® Soweit etwa der eingebende Mitgliedstaat die Freigabe
einer Auskunft verweigert, muss er dies im Einzelfall aus triftigen Griinden, wie z.B. einer drohen-
den Gefahrdung dritter Personen, tun.'®*® Danach kénnen die Eingriffe durch MaBnahmen Europols
in Art. 8 Abs. 1 EMRK unter den konkretisierenden Vorgaben des EuropolU zum VerhaltnismaRig-

keitsgrundsatz gerechtfertigt sein.

d) Zwischenergebnis

Art. 8 Abs. 1 EMRK gewahrt nicht nur den Schutz des Privatlebens, sondern schiitzt die freie Ent-
faltung der Personlichkeit, woraus sich ein umfassendes Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung ergibt. Ein Eingriff in diesen Schutzbereich kann durch die Tatigkeit Europols als Informati-
onsmittler nach Art. 3 EuropolU gegeben sein sowie durch die Teilnahme an gemeinsamen Ermitt-
lungsgruppen nach Art. 3 lit. a) und b) EuropolU. Im Einzelnen ist die Datenerhebung und Daten-
speicherung durch Europol in Art. 8 Abs. 2, Abs. 3, in Art. 10 Abs. 1 S. 2 und in Art. 18 EuropolU
geregelt. Da diese Normen die Speicherung, Nutzung, Veranderung und Ubermittlung von Daten
zulassen, greifen die jeweiligen MaRnahmen Europols in den Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1
EMRK ein, weil durch die Analysetétigkeit Europols neue Daten unabhdngig von den tubermittelten
Daten der Mitgliedstaaten geschaffen werden. Auch durch die Ubermittlung von Daten von Europol
an Drittstaaten nach Art. 18 EuropolU kann ein eigenstandiger Eingriff vorliegen. Dies wiirde eben-
falls de lege ferenda der Fall sein, da die Befugnisse Europols beibehalten und erweitert werden

sollen. Die Eingriffe konnen aber nach Art. 8 Abs. 2 EMRK gerechtfertigt sein. Danach verfolgen

1048 \Wolter, in: FS Kohlmann, 704; Tolmein, StV 1999, 108 ff.

1047 EGMR, Urt. v. 25.02.1997, Nr. 22009/93, RJD 1997-.

1048 EGMR, Urt. v. 25.02.1997, Nr. 22009/93, RID 1997-1; EGMR, Urt. v. 28.012003, RJD 2003-1 - Peck; Graben-
warter § 22 Rn. 39.

1049 EMRK, Urtv v. 07.07.1989, Serie A Nr. 160, § 41 - Gaskin.
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das EuropolU und die darauf beruhenden MaRnahmen Europols den legitimen Zweck der Verhinde-
rung von Straftaten nach Art. 2, 3 EuropolU. Art. 8 Abs. 2, Abs. 3, Art. 10 Abs. 1 S. 2 und in
Art. 18 EuropolU werden dem Erfordernis des Gesetzesvorbehaltes gerecht, da sie prézise ausges-
taltet und dem Betroffenen zugénglich sind. Die Normen werden auch den von der Rechtsprechung
entwickelten verscharften Anforderungen an den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz aufgrund der Un-
kenntnis des Betroffenen von der Datenerhebung und Datenspeicherung gerecht. Die jeweiligen
Normen des EuropolU konkretisieren den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und schrinken die Ein-
griffsbefugnisse ausdricklich ein (Art. 8 Abs. 1 S. 1, Art. 10 Abs. 1 S. 1, Art. 18 Abs. 1 Nr. 1 bis 3
EuropolU). Das EuropolU verstoRt demnach nicht gegen Art. 8 Abs. 1 EMRK. Hinsichtlich der
darauf beruhenden Malknahmen Europols muss im Einzelfall ein angemessener Ausgleich zwischen
dem Interesse des Einzelnen an der Wahrung seiner Privatsphare und dem Informationsinteresse zur
Verhutung und Verfolgung von Straftaten gefunden werden. Dabei ist die Schwere des Eingriffs

ausschlaggebend.

3. Recht auf wirksame Beschwerde (Art. 13 EMRK)

Art. 13 EMRK betrifft das Recht auf wirksame Beschwerde bei einer innerstaatlichen Instanz. Bei
der Ausgestaltung der Beschwerdemdglichkeit steht den Vertragsstaaten ein Spielraum zu. Art. 13
EMRK gehort wie Art. 6 Abs. 1 EMRK zu den Verfahrensgarantien der EMRK. Im Gegensatz dazu
ist es jedoch der besondere Zweck des Art. 13 EMRK, sicherzustellen, dass die in der Konvention
gewahrleisteten Rechte in den Mitgliedstaaten effektiv geschiitzt werden.'®® Im Folgenden wird
daher untersucht, ob der dquivalente Schutz durch das EuropolU gewdhrleistet wird, also der durch
die GKI gewéhrte verfahrensméllige Schutz innerhalb Europols den Anforderungen aus Art. 13
EMRK genugt und welche Unterschiede zu Art. 6 Abs. 1 EMRK bestehen.

a) Schutzbereich

Die Geltendmachung eines Verstol3es gegen Art. 13 EMRK setzt die Verletzung eines in der Kon-
vention anerkannten Rechts (,,arguable claim*) voraus. Danach ist die Garantie des Art. 13 EMRK
im Gegensatz zu Art. 6 Abs. 1 EMRK akzessorischer Natur. Es muss eine beschwerdefiihrende Per-
son mit der Geltendmachung der Verletzung von Art. 13 EMRK gleichzeitig die Verletzung eines

anderen Konventionsrechts behaupten, welches sie zur Beschwerde nach Art. 13 EMRK veran-

1050 \/gl. Grabenwarter, EMRK, § 24 Rn. 110.
222



lasst.’%* Gegenuiber Europol ist insbesondere das Recht auf Achtung der informationellen Selbstbe-
stimmung gem. Art. 8 Abs. 1 EMRK relevant.!®®? Bei wortlicher Auslegung setzt die Anwendung
von Art. 13 EMRK die vorherige Feststellung voraus, dass die materiellen Rechte der Konvention
in dem konkreten Fall verletzt worden sind.’>* Die Auslegung ubersieht jedoch den eigentlichen
Sinn der Gewahrleistung des Art. 13 EMRK. Dieser statuiert sowohl ein Individualrecht, welches
dem Individuum ein Rechtsmittel zur Geltendmachung einer Konventionsverletzung garantiert, als
auch eine Staatenverpflichtung, welche den Staaten die Zurverfugungstellung eines entsprechenden
Rechtsbehelfs auferlegt. Gemall Art. 35 Abs. 1 EMRK kann sich der Gerichtshof erst nach Aus-
schopfen der innerstaatlichen Rechtsbehelfe mit der Sache befassen. Art. 13 EMRK soll mithin ei-
nen praventiven nationalen Schutz der Individualrechte fordern, um der einzelnen Person die Mdg-
lichkeit zu geben, prifen zu lassen, ob ihre Konventionsrechte verletzt sind und gegebenenfalls
wiederhergestellt werden miissen.’®* Deshalb ist das tatsachliche Vorliegen einer Verletzung nicht
erforderlich, sondern das Merkmal der ,,vertretbaren* Behauptung soll lediglich eine missbrauchli-
che Berufung auf die Konvention ausschlieRen.'® Im Hinblick auf eine mogliche Verletzung von
Art. 8 EMRK reicht es flr einen ,,arguable claim“ deshalb aus, dass in den Schutzbereich eingegrif-

fen wurde.19®

AuRerdem ist im Gegensatz zu Art. 6 Abs. 1 EMRK lediglich eine ,,ausreichende Unabhangigkeit*
der Beschwerdeinstanz gefordert.™’ Eine Maoglichkeit der Uberpriifung durch dieselbe Behorde,
die den Ausgangsakt erlassen hat, entspricht aber nicht dem von Art. 13 EMRK geforderten Ni-
veau.'®® Entscheidend ist, dass die Beschwerdemdglichkeit ,effektiv* ist.®® Fiir die Beschwerde
kommt es dabei allein auf die Kompetenzen der Beschwerdestelle und die im Beschwerdeverfahren
vorgesehenen Garantien an.'®® Dem Betroffenen muss daher ein in diesem Sinne beschriebener

effektiver, innerstaatlicher Rechtsbehelf gegen die Speicherung seiner personenbezogenen Daten

1051 Frowein in: Frowein/ Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 13 Rn. 1; Richter, in Grote/Marauhn, EMRK, Kapitel 20
Rn. 17.

1052 K raus-Vonjahr, Der Aufbau des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in Europa, 310.

1053 EGMR, Urt. v. 27.04.1988, Serie A 131, § 52 - Boyle u. Rice; Frowein in: Frowein/ Peukert, EMRK-Kommentar,

§ 13 Rn. 2.

1054 Andernfalls kdme Art. 13 EMRK keine eigenstandige Bedeutung zu; vgl. Richter, in: Grote/Marauhn, EMRK, Ka-
pitel 20 Rn. 20.

1055 EGMR, Urt. v. 22.09.1993, Serie A 269, §8 64 ff. - Klaas; EGMR, Urt. v. 27.04.1988, Serie A 131, § 25 - Boyle u.
Rice; Richter, in: Grote/Marauhn, EMRK, Kapitel 20 Rn. 20.

1056 EGMR,Urt. v. 16.12.1997,RID 1997-VI11, § 53 - Camenzind; Bank/Krisch, Justitielle Einbindung und Kontrolle
von Europol 11, 57.

1057 Erowein in Frowein/ Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 13 Rn. 4.

108 EGMR, Urt. v. 15.11.1996, Reports 1996, 1765, § 41 - Calogero Diana ./. Italien.

199 EGMR, Urt. v. 04.05.2000, RID 2000-V- Rotaru.

1080 EGMR, Urt. v. 04.05.2000, RID 2000-V, § 69 - Rotaru (,.the powers and procedural guarantees an authority pos-
sesses are relevant in determining whether the remedy before it is effective”); Esser, in Wolter/Amelung, Alterna-
tiventwurf Europol und europdischer Datenschutz, 308.
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zur Verfligung stehen, mit dessen Hilfe er nicht nur die Verarbeitung seiner Daten, sondern auch
deren Inhalt kontrollieren kann.'®" Dabei ist es nicht erforderlich, dass der Betroffene den Konven-
tionsverstol3 vor der Weitergabe der Daten uberprifen lassen kann, sondern auch eine nach Ab-
schluss der Datenweitergabe bestehende Kontrollmdéglichkeit ist effektiv, wenn der VerstoR nach-
traglich beseitigt werden kann.*®®? Durch die prozessuale Uberholung entfillt das Rechtsschutzbe-
durfnis nicht, da die Eingriffe in das Privatleben oder die informationelle Selbstbestimmung des
Betroffenen héufig ohne vorherige Benachrichtigungen erfolgen und der Rechtsschutz anderenfalls
leer laufen wiirde.'®®® Fir Durchsuchungen hat der EGMR entschieden, dass ein Rechtsbehelf, der
fiir die Uberpriifung einer Durchsuchung ein aktuelles Rechtsschutzbediirfnis verlangt, eine Person
nach Abschluss der Durchsuchung nicht mehr als betroffen ansieht und ein Interesse an der nach-
traglichen Feststellung der Rechtswidrigkeit der MalRnahme verneint, in den Schutzbereich des
Art. 13 EMRK eingreift.'%®

b) Eingriff und Rechtfertigung
Art. 13 EMRK besitzt eine doppelte Eingriffsstruktur. Zum einen setzt er aufgrund der Akzessorie-

tat einen (behaupteten) hoheitlichen Eingriff in ein anderes Konventionsrecht voraus, wobei Akte
aller drei Staatsgewalten in Betracht kommen.!®® Zum anderen verlangt er einen Eingriff in das
Recht auf wirksame Beschwerde.'®® Wie bereits im Rahmen der Priifung des Art. 6 Abs. 1 EMRK
festgestellt, genugt die GKI den Anforderungen an die Unabh&ngigkeit aufgrund ihrer Zusammen-
setzung und ihrer Tétigkeit im Vorfeld jedoch nicht. Dies gilt auch im Rahmen des Art. 13 EMRK,
da die GKI keinen effektiven Rechtsschutz gewéhrleistet. Denn die GKI nimmt neben der Kontrolle
im Einzelfall als Beschwerdestelle im Sinne des Art. 13 EMRK Beratungsaufgaben wahr
(gem. Art. 12 Abs. 1; Art. 18 Abs. 2 EuropolU; Art. 24 Abs. 3 EuropolU). Das fiihrt dazu, dass die-
selben Personen zunéchst Stellungnahmen und Vorschldge zu bestimmten Rechtsakten abgeben und
sie im Rechtsschutzverfahren anschlieend prifen, so dass die GKI als Beschwerdeinstanz ber

keine ausreichende Unabhéangigkeit verfugt.

61 EGMR, Urt. v. 04.05.2000, RID 2000-V, § 72 - Rotaru.

1062 EGMR, Urt. v. 27.08.1997, RID 1997-1V, § 55, M.S.; Esser, in Wolter/Amelung, Alternativentwurf Europol und
européischer Datenschutz, 309.

1063 Richter, in Grote/Marauhn, EMRK, Kapitel 20 Rn. 84; vgl. fiir das deutsche Recht BVerfG NJW 2003, 1787: ,,Setzt
ein Grundrechtseingriff aus verfassungsrechtlich gerechtfertigten Griinden Heimlichkeit voraus, wird ein schutzwirdi-
ges Interesse des Betroffenene, die etwaige Rechtswidrigkeit der MalRnahme anschlieRend gerichtlich feststellen zu
lassen, nicht nur ausnahmsweise anzunehmen sein®.

10 EGMR, Urt. v. 16.12.1997, RID 1997-VIII, §§ 23, 54, 55 - Camenzind.

1085 Richter, in Grote/Marauhn, EMRK, Kapitel 20 Rn. 69.

1088 Grabenwarter, EMRK, § 24 Rn. 160; Richter, in Grote/Marauhn, EMRK, Kapitel 20 Rn. 69.
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Bedenken bezuglich der Effektivitat der Beschwerdemdglichkeit bestehen auch beim Auskunftsan-
spruch nach Art. 19 Abs. 7 EuropolU, die sich ebenso wie in Art. 6 Abs. 1 EMRK darstellen. Die
mangels Begrindung der Europol-Entscheidung und die durch die erforderliche Zweidrittelmehr-
heit beschréankten Moglichkeiten, einen Anspruch auf Mitteilung von Daten gegentber der GKI
durchzusetzen, sind auch nicht mehr mit dem nach Art. 13 EMRK geforderten Rechtsschutz verein-
bar, der ,,s0 wirksam wie moglich* sein muss. Dieser konnte zwar im Einzelfall zugunsten des Ge-
heimhaltungsinteresses beschrénkt werden, die generell fehlende Begriindung sowie die zusatzliche
Beschréankung der Durchsetzung der Anspriiche des Betroffenen schranken die Verfahrensgarantien

des Betroffenen jedoch unverhaltnisméaRig ein.

Soweit ein Eingriff durch MaBnahmen Europols vorliegt, kénnte dieser aber gerechtfertigt sein.
Denn aus Art. 13 EMRK folgt kein uneingeschranktes Recht auf wirksame Beschwerde. Aufgrund
der Akzessorietat des Art. 13 EMRK liegt dann kein Verstol3 vor, wenn der Eingriff in Art. 8 Abs. 1
EMRK gerechtfertigt ist.'®®’ AuBerdem ist das Wirksamkeitserfordernis des Beschwerdeverfahrens
bei Fragen nationaler Sicherheit mit Geheimhaltungspflicht nach Auffassung des EGMR zusatzlich
eingeschrankt.'®® Der Rechtsschutz muss danach ausdriicklich nur so wirksam sein, wie dies unter
Anerkennung des Geheimhaltungsbediirfnisses moglich ist.'®® Dabei steht die Wirksamkeit des
Beschwerdeverfahrens im Sinne von Art. 13 EMRK unter dem Vorbehalt des Mdglichen im Einzel-
fall (,,as affective as can be*).*"® Im Ubrigen gilt das zu Art. 6 Abs. 1 EMRK Ausgefiihrte."

4. Zwischenergebnis

Das EuropolU und die darauf berunenden MaBnahmen Europols sind an der EMRK als Mindest-
maRstab zu messen. Die Regelungen des EuropolU stellen einen Eingriff in die Verfahrensgarantien
des Art. 6 Abs. 1 EMRK und des Art. 13 EMRK dar und die auf dem EuropolU beruhenden MaR-
nahmen Europols einen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung nach Art. 8

Abs. 1 EMRK, der aber im Einzelfall gerechtfertigt sein kann.

157 EGMR, Urt. v. 22.09.1998, Serie A 269, § 68 - Klaas u.a.

1088 \/gl. EGMR, Urt. v. 26.03.1987, Serie A 116, Rd. 84 -Leander: ,,It should also be borne in mind that for the pur-
poses of the present proceedings, an effective remedy under Art. 13 must mean a remedy that is as affective as can be,
having regard to the restricted scope for recourse inherent in any system of secret surveillance for the protection of
national security”; Rd. 78 u. 82; Klass, EUGRZ 1979, 278, Rd. 69; Kraus-Vonjahr, Der Aufbau des Raums der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts in Europa, 310.

1069 EGMR, Urt. v. 26.03.1987, A 116, Rn. 81 f. - Leander; Bank/Krisch, Justitielle Einbindung und Kontrolle von Eu-
ropol, 81.

1070 EGMR, Urt. v. 26.03.1987, Serie A 116, § 84 - Leander: ,,..for the purpose of the present proceedings, an effective
remedy under Article 13 must mean a remedy that is a s effective as can be, having regard to the restricted scope for
recourse inherent in any system of secret surveillnce for the protection of national security...”.

W0l Kap.4Cl1c).
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Die Regelungen, die den Rechtsschutz durch die GKI betreffen nach Art. 24 Abs. 3 und 7 EuropolU
sowie Art. 19 Abs. 7 EuropolU i.V.m. Art. 20 GOGK, verstoRen gegen die Garantien der Unabhan-
gigkeit und der Unparteilichkeit sowie gegen das daraus abgeleitete Gebot der Waffengleichheit
nach Art. 6 Abs. 1 EMRK. Nach Art. 13 EMRK ist im Gegensatz zu Art. 6 Abs. 1 EMRK lediglich
eine ,,ausreichende Unabhangigkeit” der Beschwerdeinstanz gefordert. Abzustellen ist dabei auf die
»Effektivitdt“ des Rechtsschutzes, wobei die Kompetenzen der Beschwerdestelle und die in dem
Beschwerdeverfahren gewahrleisteten Garantien ausschlaggebend sind. Art. 13 EMRK gewabhrleis-
tet dabei keinen ausschlieBlichen Schutz vor der Weitergabe der Daten, sondern im Rahmen des
Beschwerdeverfahrens reicht es aus, wenn der VerstoR nach der Weitergabe der Daten noch tber-
prift und beseitigt werden kann, so dass das Rechtsschutzbedirfnis nicht aufgrund prozessualer
Uberholung entfallt. Das Recht auf wirksame Beschwerde unterliegt nach Art. 13 EMRK einer
doppelten Eingriffsstruktur. Aufgrund der akzessorischen Natur muss, anders als bei Art. 6 Abs. 1
EMRK, sowohl ein Eingriff in ein anderes Konventionsrecht als auch in das Recht auf wirksame
Beschwerde selbst vorliegen. Im Rahmen der Rechtfertigung des Eingriffs stellt der EGMR das
Recht auf eine wirksame Beschwerde nach Art. 13 EMRK unter den VVorbehalt des Mdglichen des
Einzelfalls aufgrund des berechtigten Schutzes des Geheimhaltungsinteresses.

Art. 8 Abs. 1 EMRK gewahrt nicht nur den Schutz des Privatlebens, sondern schiitzt die freie Ent-
faltung der Personlichkeit, woraus sich ein umfassendes Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung ergibt. Im Einzelnen ist die Datenerhebung und Datenspeicherung durch Europol in Art. 8
Abs. 2, Abs. 3, in Art. 10 Abs. 1 S. 2 und in Art. 18 EuropolU geregelt. Da diese Normen die Spei-
cherung, Nutzung, Veranderung und Ubermittlung von Daten zulassen, greifen die jeweiligen MaR-
nahmen Europols auch in den Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 EMRK ein, da durch die Analyseté-
tigkeit Europols neue Daten unabhdngig von den ubermittelten Daten der Mitgliedstaaten geschaf-
fen werden und auch durch die Ubermittlung von Daten von Europol an Drittstaaten nach Art. 18
EuropolU ein eigenstandiger Eingriff vorliegen kann. Da das EuropolU und die darauf beruhenden
MaRnahmen Europols aber den legitimen Zweck der Verhinderung von Straftaten nach Art. 2, 3
EuropolU verfolgen, sind die Eingriffe durch das EuropolU gerechtfertigt und konnen die darauf
beruhenden MalRnahmen Europols im Einzelfall gerechtfertigt sein, sofern sie verhaltnisméRig sind.
Die Grundlagen der MalRnahmen nach Art. 8 Abs. 2, Abs. 3, Art. 10 Abs. 1 S. 2 und Art. 18 Euro-
polU werden dem Erfordernis des Gesetzesvorbehaltes gerecht, da sie prazise ausgestaltet und dem
Betroffenen zuganglich sind. Die Normen erfiillen auch die von der Rechtsprechung entwickelten
verscharften Anforderungen an den VerhéltnisméRigkeitsgrundsatz. Die jeweiligen Normen des

EuropolU konkretisieren den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz und schranken die Eingriffsbefugnisse
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ausdriicklich ein (Art. 8 Abs. 1 S. 1, Art. 10 Abs. 1 S. 1, Art. 18 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 EuropolU), so
dass durch das EuropolU kein VerstoB gegen in Art. 8 Abs. 1 EMRK gegeben ist.

I1. Besonderheiten der GRCh als Schranke flir die europaische Polizeiarbeit

Neben den Gewahrleistungen der EMRK soll sich der Betroffene kunftig nach dem Inkrafttreten der
GRCh auf die darin enthaltenen Gewahrleistungen gegen die Téatigkeit Europols berufen kénnen.
Auch diesbeziglich kommt die Verletzung seiner Rechte durch die Téatigkeit Europols, die Daten-
sammlung, -analyse und -weitergabe, als auch durch die Verletzung seiner justitiellen Rechte in
Betracht.

1. Datenschutz gem. Art. 8 GRCh

Mit der Einsatzmoglichkeit neuer Techniken sind erhebliche Herausforderungen fir das Daten-
schutzrecht verbunden. Neben der Quantitat hat sich auch die Qualitat der Daten verandert. Gerade
genetische Daten enthalten eine Vielzahl von Information und er6ffnen tiefe Einblicke in die physi-
sche, psychische und soziale Befindlichkeit der betroffenen Person. Durch das rasante Wachstum
der Technisierung und des Informationsmarktes im Zeitalter der Globalisierung entsteht gerade im
uberstaatlichen Bereich das Bedirfnis nach einem addaquaten Grundrechtsschutz des Einzelnen im
Hinblick auf seine personenbezogenen Daten.**’? Dieser Entwicklung sollte durch die Schaffung
von Art. 8 GRCh Rechnung getragen werden, der nach dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissa-
bon Uber Art. 6 Abs. 1 EUV/VVL Rechtsverbindlichkeit erlangen soll.

a) Grundlagen des Art. 8 GRCh

In den (unverbindlichen) Erlauterungen sowohl des Grundrechtekonvents zu den einzelnen Be-
stimmungen der GRCh als auch des Verfassungskonvents wird aufgefiihrt, worauf sich Art. 8
GRCh stiitzt.)"® Art. 286 Abs. 1 EG (bertragt den datenschutzrechtlichen Standard auf Gemein-
schaftsorgane und -einrichtungen. Die Datenschutzrichtlinie 95/46/EG (DSRL) ist die mafgebliche

europarechtliche Rechtsgrundlage. Gegenstand dieser Richtlinie'®”

ist die Gewadhrleistung des
Schutzes der Grundrechte und Grundfreiheiten und insbesondere der Schutz der Privatsphére natir-
licher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten nach Art. 1 DSRL. Darlber hinaus

regelt die DSRL den freien Verkehr personenbezogener Daten zwischen den Mitgliedstaaten mittels

1972 Johlen, in: Tettinger/Stern, Kélner Gemeinschaftskommentar zur Europdischen Grundrechte-Charta, Art. 8 Rn. 5.
1073 GRCh der EU, Sonderbeilage NJW 2001, 8; ABI. v. 16.12.2004, C 310/431.
107 ABI. 1995 Nr. L 281, 31.
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einer Harmonisierung der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften. Damit hat die DSRL eine dualisti-
sche Auspragung: Zum einen regelt sie den Schutz des freien Datenverkehrs im europdischen Bin-

nenmarkt, und zum anderen verfolgt sie den Schutz der Grundfreiheiten des Einzelnen.

Der Datenschutz in der GRCh ist dem der DSRL nachgebildet. Art. 8 Abs. 2 S. 1 GRCh stitzt sich
auf Art. 6 und 7 DSRL und der Auskunfts- und Berichtigungsanspruch in S. 2 entspricht Art. 12
DSRL. Art. 8 Abs. 3 GRCh, wonach die Einhaltung der Vorschriften (Abs. 1 und 2) von einer un-
abhdngigen Stelle Giberwacht wird, fasst die Regelungen tber die Kontrollstelle in Art. 28 DSRL
zusammen. Die Charta bindet anders als Art. 8 EMRK den Mitgliedstaat nur bei der Durchfiihrung
des Unionsrechts und nicht bei jeder hoheitlicher MaBnahme.'°”® Die ausdriickliche Verankerung
des Datenschutzes als europdisches Grundrecht nach der GRCh ist insbesondere im Hinblick auf die
nur vereinzelten nationalen Verfassungsregelungen der Mitgliedstaaten zum Schutz personenbezo-
gener Daten von groRer Bedeutung. Denn Art. 8 GRCh ist die Basis fur eine Vereinheitlichung des
derzeit noch sehr unterschiedlichen nationalen Datenschutzrechts auf einem hohen Niveau.'”® Ob-
wohl die Mitgliedstaaten der Europaischen Union die EMRK ratifiziert haben, haben nur wenige
bisher das Recht auf den Schutz personenbezogener Daten in ihre Verfassungen ausdriicklich auf-

genommen.**’’

b) Schutzbereich
Nach Art. 8 Abs. 1 GRCh hat jede Person das Recht auf Schutz der sie betreffenden personenbezo-

genen Daten. Dabei wird nicht ausdriicklich zwischen natirlichen und juristischen Personen diffe-
renziert. Dafir, dass der personliche Schutzbereich sich lediglich auf nattirliche Personen bezieht,
spricht aber, dass der Schutz der DSRL, der die Grundlage fir Art. 8 GRCh darstellte, gem. Art. 2
DSRL auf natiirliche Personen beschrankt ist.*°’® Schutzgut ist die Privatsphére des Individuums,
also letztlich das allgemeine Personlichkeitsrecht, was ebenfalls fiir eine Schutzbereichsbegrenzung
auf naturliche Personen spricht. Aber in Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2002/58/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 12. Juli 2002 (ber die Verarbeitung personenbezogener Daten und

1975 johlen, in: Tettinger /Stern, KdIner Gemeinschaftskommentar zur Européischen Grundrechte-Charta, Art. 8 Rn 17.
1076 Dammann/Smitis, Datenschutzrichtlinie-Kommentar, Einf. B. 3, 56; Johlen, in: Tettinger /Stern, Kélner Gemein-
schaftskommentar zur Europdischen Grundrechte-Charta, Art. 8 Rn. 24; Mehde, in Heselhaus/Nowak, Handbuch der
Europdischen Grundrechte, § 21 Rn. 1 ff; Bernsdorff, in: Meyer, Kommentar zur Charta der Grundrechte der EU, Art. 8
Rn. 5; Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der Europdischen Union, § 16 Rn. 681.

1077 v/gl. § 10 Abs. 1 S. 1 Verf./Finnland, Art. 10 Verf./Niederlande, Art. 35 Verf./Portugal, Kap. 2 § 3und § 22 Nr. 2
Verf./Schweden und Art. 18 Abs. 4 Verf./Spanien. Auch in Deutschland besteht keine ausdriickliche Verankerung, dazu
im Einzelnen aber unter IV.

1078 Dammann/Simitis, Datenschutzrichtlinie-Kommentar, Erl. 1.1. zu Art. 2 DSL; siehe auch Erwagungsgrund Nr. 24
DSRL.
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den Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kommunikation (DSRL fir elektronische Kom-

munikation)°”

wurde der Schutz der berechtigten Interessen von Teilnehmern, bei denen es sich
um juristische Personen des Privatrechts handelt, ausdriicklich in den die Richtlinie 95/46/EG er-
ganzenden Regelungsbereich miteinbezogen. Damit wurde ein Datenschutzinteresse juristischer
Personen ausdriicklich anerkannt.’?®° Deshalb ist gerade wegen der mangelnden Beschrankung des
persdnlichen Schutzbereichs in der zeitlich nach der DSRL verfassten GRCh davon auszugehen,

dass der Schutzbereich auch juristische Personen des Privatrechts umfasst.

Der sachliche Schutzbereich ist ebenfalls weit gefasst. Eine Definition des Begriffs der personenbe-
zogenen Daten findet sich in Art. 2 lit. a) DSRL. Danach sind ,,personenbezogene Daten* alle In-
formationen Uber eine bestimmte oder bestimmbare natirliche Person. Als bestimmbar ist eine Per-
son nach dem 2. Hibs. dann anzusehen, wenn sie direkt oder indirekt identifiziert werden kann, ins-
besondere durch die Zuordnung zu einer Kennnummer oder zu einem oder mehreren spezifischen
Elementen, die Ausdruck ihrer physischen, physiologischen, psychischen, wirtschaftlichen, kultu-
rellen oder sozialen Identitat sind.’®" Obwohl die Datenschutzrichtlinie 95/46/EG die Verwirkli-
chung des Binnenmarktes bezweckte, werden nicht nur solche personenbezogenen Daten erfasst,
die eine Binnenmarktrelevanz haben, sondern auch die auRerhalb dieses Bereiches liegende Verar-
beitung personenbezogener Daten.'®? Schutzgut sind danach samtliche Sammlungen von perso-
nenbezogenen Daten, Datennetzen, Profilen, integrierten Systemen von Gerduschen, Bildern, Zah-
lenangaben und Texten, die zentral oder an mehreren Orten gefiihrt werden und Gegenstand einer

automatisierten Verarbeitung sind.'%®

¢) Eingriff

Europol kann durch seine Tatigkeit als Informationsmittler und durch die Teilnahme an gemeinsa-
men Ermittlungsgruppen auf vielfache Weise in das Recht aus Art. 8 GRCh eingreifen. Ein Grund-
rechtseingriff liegt vor, wenn personliche Daten im Sinne des Art. 8 GRCh von Grundrechtsadres-
saten ,,verarbeitet* werden. Der Begriff ,,VVerarbeitung“ im Sinne des Art. 8 Abs. 2 GRCh ist in der

1079 ABI. L 201 v. 31.07.2002, 37; ersetzt die bisherige Richtlinie 97/66/EG vom 15.12.1997 iber die Verarbeitung
personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére im Bereich der Telekommunikation - ABI. L 24 v.
30.01.1998, 1.

1080 Erwagungsgriinde Nr. 7, 8, 12, 17 und 38 der Richtlinie 02/58/EG; Bernsdorff, in: Meyer, Charta der Grundrechte
der EU, Art. 8 Rn. 18.

1081 johlen, in: Tettinger /Stern, KoIner Gemeinschaftskommentar zur Europaischen Grundrechte-Charta, Art. 8 Rn. 31;
Mehde, in: Heselhaus/Nowak, Handbuch der Européischen Grundrechte, § 21 Rn. 23.

1082 Bernsdorff, in: Meyer, Charta der Grundrechte der EU, Art. 8 Rn. 15; Jarass, EU-Grundrechte, § 13 Rn. 5; Renge-
ling/Szczekalla, Grundrechte in der Européischen Union, § 16 Rn. 681.

1083 Johlen, in: Tettinger /Stern, Kélner Gemeinschaftskommentar zur Europaischen Grundrechte-Charta, Art. 8 Rn. 33
m.w.N.
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Charta nicht definiert. Nach der Begriffsbestimmung in Art. 2 lit. b) DSRL versteht man darunter
»jeden mit oder ohne Hilfe automatisierter Verfahren ausgefiihrten VVorgang oder jede VVorgangsrei-
he im Zusammenhang mit personenbezogenen Daten wie das Erheben, das Speichern, die Organisa-
tion, die Aufbewahrung, die Anpassung oder Verénderung, das Auslesen, das Abfragen, die Benu-
tung, die Weitergabe durch Ubermittlung, Verbreitung oder jede andere Form der Bereitstellung,
die Kombination oder die Verkniipfung sowie das Sperren, Loschen oder Vernichten von Daten®. In
Anlehnung daran umfasst der Begriff der ,,Verarbeitung* im Rahmen der GRCh die gesamte Ver-
wendung personenbezogener Daten, welche bereits mit der Erhebung beginnt.**®* Da sich auch im
Ubrigen keine Unterschiede zu der Eingriffspriifung im Rahmen des Art. 8 EMRK ergeben, greift
Europol durch die Datenverarbeitung im Rahmen der Analysetétigkeit nach Art. 8, 10 und 18 Euro-
polU in Art. 8 Abs. 2 GRCh ein, da dadurch unabhéngig von den von den Mitgliedstaaten Gibermit-

telten Daten ,,neue Daten entstehen. %%

An einem Eingriff fehlt es jedoch dann, wenn, wie in Art. 8 Abs. 2 S. 1 GRCh geregelt, der Betrof-
fene in Kenntnis der Sachlage in die Verarbeitung seiner Daten einwilligt. Dies setzt aber eine aus-

reichende Information des Betroffenen vor Erteilung der Einwilligung voraus.'°®

d) Rechtfertigung
Die Mdglichkeit der Grundrechtseinschrankung bemisst sich priméar nach Art. 8 Abs. 2 S. 1 GRCh.

Danach bedarf jede Einschrankung einer gesetzlichen Grundlage, die ausreichend bestimmt ist. Au-
Rerdem muss der Zweck der Verarbeitung festgelegt werden. Nach den Erlauterungen des
Grundrechtekonvents kann das Recht auf den Schutz personenbezogener Daten zusétzlich ,,gemaR
den Bedingungen nach Art. 52 der Charta eingeschrankt werden®. Dabei gilt Art. 52 Abs. 2 GRCh,
der festlegt, dass die Auslibung der in der Charta garantierten Rechte innerhalb der in den Gemein-
schaftsvertragen festgeschriebenen Bedingungen und Grenzen erfolgt, aber nicht fur Art. 8
GRCh.% Dies liegt darin begriindet, dass das Recht auf Datenschutz gem. Art. 8 GRCh nicht im
Primarrecht verankert ist, sondern es sich um Sekundarrecht handelt. Einschlégig ist deshalb die
Grundrechtsschranke des Art. 52 Abs. 1 GRCh, die in Abstimmung mit der VVorgabe des Art. 8
Abs. 2 S. 1 GRCh zu interpretieren ist. Danach ist bei der Rechtfertigungsprifung nach Art. 52

1084 Bernsdorff, in: Meyer, Charta der Grundrechte, Art. 8 Rn. 16.

108 Diesheziiglich wird auf die Darlegung des Eingriffs bei Art. 8 EMRK unter Kap. 4 C | 2 b) verwiesen.
1086 jarass, EU-Grundrechte, § 13 Rn. 8; Bernsdorff, in: Meyer, Charta der Grundrechte, Art. 8 Rn. 17.
1087 Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der Europaischen Union, § 16 R. 674.
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Abs. 1 GRCh auf die Eingriffstatbestdnde der Datenschutzrichtlinie (95/46/EG) als sachgebietsspe-

zifische Ausformung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes abzustellen.**®

Auch in diesem Rahmen bleibt danach zu berticksichtigen, dass die Rechtsschutzeffektivitat gegen
Verstolle gegen das Recht auf Datenschutz schon deshalb weitgehend eingeschrankt ist, da der Be-
troffene von der Erhebung, Speicherung und Weiterverarbeitung personenbezogener Daten keine
Kenntnis hat.'®®® Er hat zwar grundsétzlich einen Anspruch auf Auskunft dartiber, welche ihn
betreffenden Daten erhoben wurden bzw. gespeichert worden sind. Dies wird dem Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit jedoch aufgrund der Beschrankungen im EuropolU nicht gerecht. Denn danach
liegt sowohl eine Einschrankung des Auskunftsanspruchs als auch eine Einschrankung des Rechts
auf Loschung bzw. Berichtigung vor. Der Auskunftsanspruch wird durch die mangelnde Begriin-
dung der Europol-Entscheidung und die im Beschwerdeverfahren vor der GKI erforderliche Zwei-
drittelmehrheit, um sich gegen die Ablehnungsentscheidung Europols oder des jeweiligen Mitglied-
staates hinwegzusetzen, gem. Art. 19 Abs. 7 EuropolU doppelt beschrankt. Ferner enthélt Art. 20
GOGK weitere Auskunftsverweigerungstatbestdnde und das Erfordernis eines einstimmigen Be-
schlusses des Beschwerdeausschusses, um sich ber eine gegenteilige Entscheidung Europols hin-
wegsetzen zu konnen. Hinsichtlich dieser Beschrankungen wird auf die Priifung der Rechtfertigung
im Rahmen des Art. 8 EMRK verwiesen,'® da sich im Rahmen der GRCh keine Besonderheiten

ergeben.

Nach Art. 8 Abs. 3 GRCh muss die Einhaltung der Vorschriften der Abs. 1 und 2 von einer unab-
hangigen Stelle Uberwacht werden. Danach muss die unabhéngige Stelle auch Beschwerden behan-
deln.*®* Mit dieser vor allem organisationsrechtlichen Regelung wird die nach Art. 28 DSRL vor-
gesehene externe, unabhéngige Kontrolle als wesentliches Element des Schutzes der Privatsphére
der Personen in die GRCh eingefiigt. Wesentliches Erfordernis zur Gewéhrung der Unabhéngigkeit
ist dabei die Absicherung der funktionalen Trennung der Kontrollinstanz gesetzlich wie organisato-
risch.'%? Diesem Erfordernis wird die GKI auch in diesem Zusammenhang nicht gerecht, da eine
organisatorische Einbindung vorliegt. Denn die GKI nimmt neben der Kontrolle im Einzelfall Bera-
tungsaufgaben im Rahmen von Europol wahr (vgl. Art. 12 Abs. 1, Art. 18 Abs. 2, Art. 24 Abs. 3

1088 Bernsdorff, in: Meyer, Charta der Grundrechte, Art. 8 Rn. 17; einschrankend Jarass, EU-Grundrechte, § 13 Rn. 9:
Danach kann die Richtlinie allenfalls Anhaltspunkte fur die Auslegung bieten. Dies steht aber im Widerspruch zu der
Feststellung, dass die Richtlinie die Basis fur die Gestaltung des Art. 8 GRCh darstellte und diese auch generell zur
Auslegung herangezogen werden kann.

1989 Dazu Schenke, in: Wolter/Amelung, Alternativentwurf Europol und européischer Datenschutz, 392.

10%\/gl. die Ausfiihrungen zur Rechtfertigung im Rahmen des Art. 8 EMRK unter Kap. 4 C | 2 c).

1091 jarass, EU-Grundrechte, § 13 Rn. 14.

1092 johlen, in: Tettinger /Stern, Kélner Gemeinschaftskommentar zur Europaischen Grundrechte-Charta, Art. 8 Rn. 63.
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EuropolU), wodurch nicht ausgeschlossen ist, dass sie sich im Kontrollverfahren an eine vorherige

Stellungnahme, die im Rahmen der beratenden Tatigkeit abgegeben wurde, gebunden fuhlt.

e) Zwischenergebnis

Mit Inkrafttreten des Art. 8 GRCh konnte das Recht auf Datenschutz und informationelle Selbstbe-
stimmung als europdisches Grundrecht anerkannt werden. Die Norm stutzt sich auf die Daten-
schutzrichtlinie (95/46/EG). Es handelt sich dabei um den Versuch einer Vereinheitlichung der un-
terschiedlichen Datenschutzstandards in den Mitgliedstaaten auf hohem Niveau. Der personliche
Schutzbereich umfasst nicht nur natirliche, sondern auch juristische Personen des Privatrechts. Als
Schutzgut sind sdmtliche Sammlungen von personenbezogenen Daten, Datennetzen und Profilen,
sowie integrierten Systemen von Gerduschen, Bildern, Zahlenangaben und Texten umfasst. Ein
Eingriff in den Schutzbereich liegt vor, wenn diese Daten von Europol verarbeitet werden. Eine
»,Verarbeitung® ist dabei jede Verwendung personenbezogener Daten, die mit der Erhebung be-
ginnt. Hinsichtlich der in Betracht kommenden Eingriffsmalinahmen Europols ergeben sich keine
Unterschiede zu Art. 8 EMRK. Gerechtfertigt ist ein etwaiger Eingriff nach der allgemeinen
Schrankenbestimmung des Art. 52 Abs. 1 S. 1 GRCh. Als sachgebietsbezogene Ausformung des
VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes ist dabei auf die Eingriffstatbestande der Datenschutzrichtlinie
(95/46/EG) abzustellen. Die Rechtsschutzeffektivitat gegen VerstoRe gegen das Recht auf Daten-
schutz ist schon aufgrund der mangelnden Kenntnis des Betroffenen von der Erhebung, Speiche-
rung und Weiterverarbeitung personenbezogener Daten beschrankt. Ferner wird die Geltendma-
chung des Auskunftsanspruchs in Art. 19 Abs. 7 EuropolU unverhaltnismaBig eingeschrankt, was
durch die Regelung des Art. 20 GOGK noch verstarkt wird. Dadurch, dass die GKI nach dem Euro-
polU sowohl Beratungs- als auch Kontrollfunktionen wahrnimmt, liegt ein VerstoR gegen Art. 8
Abs. 3 GRCh vor.

2. Justitielle Rechte gem. Art. 47 ff. GRCh

Die justitiellen Rechte sind in der GRCh in Kapitel VI, Art. 47 bis 50, verankert. Sollte der Vertrag
von Lissabon in Kraft treten, so wirde die Rechtsweggarantie des Art. 47 GRCh uber die Einbezie-
hungsklausel des Art. 6 Abs. 1 EU/VvL Rechtsverbindlichkeit erlangen.
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a) Grundlagen

Inhaltlich basieren die justitiellen Garantien der GRCh im Wesentlichen auf Art. 6 und 13 EMRK
sowie auf Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK. Deshalb stellen sie trotz teilweise abweichen-
der Formulierung und auch inhaltlicher Verschiedenheit keine strukturellen Neuerungen dar, mit
Ausnahme des in Art. 50 GRCh aufgefiihrten Grundsatzes ,,ne bis in idem®, der kinftig erstmalig
flr das gesamte Gebiet der Europdischen Union Geltung entfalten soll und somit auch fir Urteile
gelten soll, die in anderen Mitgliedstaaten gefallt worden sind. In Art. 47 GRCh ist weiterhin das
Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf (Abs. 1) sowie das Recht auf ein gerichtliches und faires
Verfahren (Abs. 2) und das Recht auf Prozesskostenhilfe (Abs. 3) enthalten. Art. 48 statuiert das
Prinzip der Unschuldsvermutung und die Achtung der Verteidigungsrechte. Art. 49 GRCh gewéhr-
leistet das Rickwirkungsverbot sowie den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Aus Art. 52 Abs. 3
GRCh folgt jedoch, dass die Charta einen weitergehenden Rechtsschutz bieten kann, als in der
EMRK festgelegt.

b) Recht auf ein faires Verfahren und einen wirksamen Rechtsbehelf gem. Art. 47 GRCh im Ver-
gleich zur EMRK

Das Recht auf ein faires Verfahren und einen wirksamen Rechtsbehelf ist in Art. 47 GRCh (Art. I1-
107 VV) geregelt. Art. 47 Abs. 1 GRCh ist wie Art. 13 EMRK akzessorisch zur Geltendmachung
der Verletzung eines materiellen Rechts ausgestaltet, das sich aus dem Unionsrecht ableiten l&sst.
Die Garantien des Art. 6 und des Art. 13 EMRK werden entsprechend der bisherigen Rechtspre-
chung des EuGH in Art. 47 GRCh zusammengefasst. Der EUGH leitete das darin enthaltene Recht
auf effektiven Rechtsschutz aber auch bisher aus beiden Garantien der EMRK ab.'%*® Trotz des un-
terschiedlichen Wortlautes ergeben sich im Vergleich zu Art. 6 EMRK keine Unterschiede. Der
Schutzbereich des Art. 47 GRCh geht allerdings tber den des Art. 13 EMRK hinaus. Denn Art. 47
GRCh sieht nicht nur eine ,,Beschwerde®, sondern einen ,,wirksamen Rechtsbehelf* vor. Die Forde-
rung, dass ein ,,Gericht” tber die Verletzung von Rechten entscheiden kdnnen muss, setzt die vor-
hergehende Mdglichkeit von Beschwerden zu anderen zur Abhilfe befahigten Instanzen zwar nicht
voraus, aber es wird das Erfordernis aufgestellt, dass eine Rechtsverletzung letztlich durch ein Ge-
richt zu priifen ist, das rechtskraftig entscheiden kann.'** Art. 47 GRCh definiert den Begriff des
,»Gerichts” nicht, nennt jedoch in Art. 47 Abs. 2 GRCh die Voraussetzungen, die die Gerichtseigen-

schaft in diesem Sinne begriinden. Danach muss das Gericht unabhéngig und unparteiisch sowie

1993 EyGH, Urt. v. 15.05.1986, Rs. 222/84, Slg. 1986, 1651, 1682 Rn. 17 - Johnston.

1094 prasidium des Europaischen Konvents, Erlauterungen zur Charta der Grundrechte v. 14.12.2007, Abl. C 303/17, 29;
Schenke, in Wolters/Schenke/Hilger/Ruthig/Zaéller, Alternativentwurf Europol und Europdischer Datenschutz, 389;
Alber, in: Tettinger/Stern, Kdlner Gemeinschaftskommentar zur Européischen Grundrechte-Charta, Art. 47 Rn. 32.
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durch Gesetz errichtet worden sein. Dartiber hinaus muss es ein faires Verfahren gewéhrleisten und
den Grundsatz der Offentlichkeit wahren. Die Verteidigungsrechte des Betroffenen miissen ge-
schiitzt werden. Art. 47 GRCh ist nicht auf die innerstaatliche Rechtsordnung beschrankt, so dass
durch die allgemeine Formulierung ,,Gericht” auch die européische Gerichtsbarkeit miteinbezogen
ist.1095

Im Hinblick auf die Art der geschiitzten Rechte und Freiheiten gibt es Unterschiede. GemaR
Art. 13 EMRK muss wegen einer Verletzung der in der Konvention anerkannten Rechte und Frei-
heiten eine wirksame Beschwerde erhoben werden koénnen. Diese durch die EMRK geschitzten
Rechte betreffen alle Rechtsbereiche der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen. Demgegeniiber be-
trifft die GRCh nur solche Rechte, die durch das Unionsrecht garantiert werden. Die Charta greift
also nicht, wie die EMRK, auf das mitgliedstaatliche Recht durch bzw. nur insoweit, als dieses auf
europdischem Recht beruht.

Dariiber hinaus sieht Art. 6 Abs. 1 EMRK eine Beschrankung auf die Geltendmachung von zivil-
rechtlichen Anspriichen und Verpflichtungen und strafrechtliche Anklagen vor. Art. 47 Abs. 1
GRCh kennt eine solche Beschréankung aber nicht, womit zum Ausdruck kommt, dass bei allen
Streitigkeiten der Rechtsweg zu einem Gericht erdffnet sein muss.'®® Diese Erweiterung des
Schutzbereichs ist deshalb notwendig, da der Geltungsbereich - vor allem im Hinblick auf die mit-
gliedstaatliche Durchflihrung des Europarechts - auch auf verwaltungsgerichtliche Verfahren aus-
zudehnen war. Im Ubrigen kann hinsichtlich der inhaltlichen Gewahrleistungen auf die Ausfiihrun-

gen zu Art. 6 EMRK verwiesen werden.'*’

Auch in diesem Zusammenhang ist durch die Ausgestaltung der Regelung des Rechtsschutzes im
Rahmen des EuropolU aufgrund der Funktion der GKI als beratendes Organ und als Rechtsmit-
telinstanz ein Verstol? gegen die in Art. 47 Abs. 2 GRCh enthaltenen Gebote der Unabhéngigkeit
und der Unparteilichkeit anzunehmen, so dass die Gerichtseigenschaft der GKI spétestens daran

scheitert.

Aus dem geforderten Gebot des fairen Verfahrens wird auch in diesem Zusammenhang das Gebot
der Waffengleichheit hergeleitet.'® Der Auskunftsanspruch wird durch die mangelnde Begriindung

der Europol-Entscheidung und die erforderliche Zweidrittelmehrheit gemaR Art. 19 Abs. 7 Europo-

1095 50 auch Schenke, in Wolters/Amelung, Alternativentwurf Europol und Europaischer Datenschutz, 389.

10% 50 auch Alber, in: Tettinger/Stern, Kélner Gemeinschaftskommentar zur Europdischen Grundrechte-Charta, Art. 47
Rn. 5.

1097 \/gl. Kap. 4 C 1 1 a); so auch Calliess, in: Ehlers, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 20 Rn. 12.

10% Eser, in: Meyer, Kommentar zur Charta der Grundrechte in der EU, Art. 47 Rn. 21.
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IU doppelt beschrankt. Daraus folgt auch in diesem Zusammenhang eine schon formal schwéchere
prozessuale Stellung des Betroffenen, die durch die in Art. 20 GOGK enthaltenen weiten Aus-
kunftsverweigerungstatbestande und das Erfordernis eines einstimmigen Beschlusses des Be-
schwerdeausschusses verstarkt wird. Deshalb ist in diesem Rahmen erst Recht ein Verstol? gegen
die Waffengleichheit durch die Ubertragung von Hoheitsrechten an Europol anzunehmen. Das gilt
auch dann, wenn Art. 42 GRCh den Kreis der Verpflichtungsadressaten des Dokumentenzugangs-
rechts auf alle ,,Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union* ausweitet.’**® Denn danach
kann das Recht auf Dokumenteneinsicht von dem Betroffenen zwar auch direkt gegenliber Europol
geltend gemacht werden, es verbleibt jedoch bei den unverhdltnismaRigen Beschrédnkungen des
Auskunftsanspruches aus Art. 19 Abs. 7 EuropolU und Art. 20 GOKG.

3. Zwischenergebnis

Zusammenfassend l&sst sich feststellen, dass die GRCh im Vergleich zur EMRK zwar Verénderun-
gen, aber keine wesentlichen Neuerungen mit sich bringt. Die GRCh und insbesondere die in ihr
enthaltenen justitiellen Rechte stellen weiterhin lediglich Mindestgarantien dar. Mit Inkrafttreten
des Art. 8 GRCh wird das Recht auf Datenschutz und informationelle Selbstbestimmung als euro-
paisches Grundrecht anerkannt werden. Ein Eingriff in den Schutzbereich liegt vor, wenn Daten
von Europol im Rahmen der Analysetétigkeit verarbeitet werden. Hinsichtlich der in Betracht
kommenden Eingriffsmalinahmen Europols ergeben sich derzeit keine Unterschiede zu Art. 8
EMRK. Gerechtfertigt ist ein etwaiger Eingriff nach der allgemeinen Schrankenbestimmung des
Art. 52 Abs. 1 S. 1 GRCh. Als sachgebietsbezogene Ausformung des VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satzes ist dabei auf die Eingriffstatbestdnde der Datenschutzrichtlinie (95/46/EG) abzustellen. Da-
durch, dass die GKI nach dem EuropolU sowohl Beratungs- als auch Kontrollfunktionen wahr-
nimmt, liegt ein Versto3 gegen Art. 8 Abs. 3 GRCh vor. Im Gegensatz zu Art. 13 EMRK fordert
Art. 47 Abs. 1 GRCh daruiber hinaus eine gerichtliche Beschwerdeinstanz. Diesem Erfordernis wird
die GKI nicht gerecht. Im Vergleich zu Art. 6 Abs. 1 EMRK féllt auf, dass sich Art. 47 Abs. 1
GRCh nunmehr nicht allein auf zivil- und strafrechtliche Verfahren erstreckt, sondern auch verwal-

tungsrechtliche Verfahren in den Schutzbereich der Norm fallen.

10% \/gl. dazu im Einzelnen: Schébener, in: Tettinger/Stern, Kélner Gemeinschaftskommentar zur Europaischen Grund-
rechte-Charta, Art. 42.
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I11. Besonderheiten der deutschen Grundrechte als Schranke fir die europaische Polizeiarbeit

Im Folgenden wird der Frage nachgegangen, ob die auf dem EuropolU beruhenden MaRnahmen
Europols und die im EuropolU enthaltenen Rechtsschutzgewéhrleistungen mit deutschem Verfas-

sungsrecht vereinbar sind.

1. Anwendbarkeit und PrifungsmaRstab des Art. 23 Abs. 1 GG

Art. 23 Abs. 1 S. 1 bestimmt mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Européische
Union die materiellen Schranken der Integrationsermachtigung und Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG fugt als
absolute Schranke Art. 79 Abs. 3 GG hinzu. Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG setzt ausdriicklich die ,,Uber-
tragung von Hoheitsrechten“ voraus. Zu beachten ist aber, dass die Angelegenheiten der Europai-
schen Union nicht nur in der Ausiibung von Hoheitsrechten bestehen.*® Die PJZS ist intergouver-
nemental strukturiert und bleibt auf das Tatigwerden der in ihr verbundenen Mitgliedstaaten ange-
wiesen, wenngleich das Koharenzgebot des EU-Vertrages und die zu seiner Realisierung vorgese-
henen MalRnahmen die Européische Union zu deutlich mehr als einem bloRen Kooperationsforum
machen.™®* Damit stellt sich die Frage, inwieweit auch hier, wo mangels Hoheitsrechtstibertragung
Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG nicht einschl&gig ist, die Vorgaben des Art. 23 Abs. 1 GG greifen. Denn
Art. 23 Abs. 1 S. 2 und S. 3 kdnnten als Einheit zu verstehen sein.**? Sinn und Zweck des Art. 23
Abs. 1 S. 3 GG ist allerdings, fur den Fall der Europdischen Union allen Verfassungsdurchbrechun-
gen vorzubeugen.''® Damit stellt die Ubertragung von Hoheitsrechten zwar den wichtigsten An-
wendungsfall der Vorschrift dar, erschopft sie aber nicht. Sie gilt vielmehr fur alle Integrationsak-
te,"% so dass Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG auch auf die PJZS anwendbar ist.

Vor dem Hintergrund der Pflicht des integrationsfreundlichen Verhaltens lauft Art. 23 Abs. 1 S. 1
GG auf einen Verzicht der Einzelfallkontrolle vermeintlicher GrundrechtsverstéRe hinaus.'*® Die
Pflicht zur Wahrung eines grundrechtlichen Mindeststandards ergibt sich aber aus Art. 79 Abs. 3
GG, auf den Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG verweist. Art. 79 Abs. 3 GG soll gerade vor einer Aushéhlung

der tragenden Strukturprinzipien des GG schiitzen.** Danach reicht es unter der Beriicksichtigung

1% streing, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 23 Rn. 56.

101 \/g1. dazu im Einzelnen Kap. 4 C 11 1.

1192 54 interpretieren Holscheidt/Schotten BT-Drucks. 12/7977, 330 in DOV 1995, 189.

1103 Rojahn, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 23 Rn. 49; Streinz, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 23 Rn. 73.

194 Dabei darf ,,Ubertragung“ nicht wértlich genommen werden nach BVerfGE 37, 271, 280; Streinz, in: Sachs, GG-
Kommentar, Art. 23 Rn. 57, 73.

1195 gchenke, in: Wolters/Amelung, Aternativentwurf Europol und europaischer Datenschutz, 379.

1108 Randzelhofer, in: Maunz/Diirig, GG. Art. 24 | Rn. 84 ff; Pernice, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 24 Rn. 28,
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des Bananenmarktordnungs-Beschlusses des BVerfG'%" in Anknipfung an die ,Solange-
Rechtsprechung“*'®® des BVerfG allerdings aus, wenn generell eine Grundrechtsgeltung gewahr-
leistet wird, die nach Inhalt und Wirksamkeit dem unabdingbaren Grundrechtsschutz des Grundge-
setzes im Wesentlichen entspricht.*®® Durch die Tatigkeit Europols konnte ein VerstoR gegen das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung nach Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG vor-
liegen, wogegen dem Betroffenen generell kein hinreichenden Rechtsschutz zustehen kénnte. Denn
in verfahrensrechtlicher Hinsicht muss dem Betroffenen generell ein rechtlich geordnetes Verfahren
gewaéhrleistet werden, das dem in Art. 19 Abs. 4 GG im Wesentlichen entspricht und in dem der
allgemeine Zugang zum Gericht garantiert wird, sowie die Unabhangigkeit und Unparteilichkeit der

Richter und die prozessuale Gleichheit der am Verfahren Beteiligten vorgesehen ist.***°

2. Verletzung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung am Mafstab des Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung wurde vom BVerfG in Auseinandersetzung mit
den Gefahren der automatischen Datenverarbeitung im Volkszahlungsurteil™™* aus Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitet. Danach setzt die freie Entfaltung der Personlichkeit unter den
modernen Bedingungen der EDV den Schutz des Einzelnen gegen die unbegrenzte Erhebung, Spei-
cherung, Verwendung und Weitergabe seiner personlichen Daten voraus.'**? Durch die Tatigkeit
Europols nach dem EuropolU konnte demnach ein VerstoR gegen das Recht auf informationelle

Selbstbestimmung vorliegen.

a) Schutzbereich und Eingriff

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung schiitzt nicht allein die Datenverarbeitung in der
EDV, sondern geschitzt wird vielmehr die ,,Befugnis des Einzelnen, grundsétzlich selbst zu ent-
scheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen personliche Sachverhalte offenbart werden®.***® Der

Schutzbereich erstreckt sich damit auch auf Daten, die nicht die Privat- oder gar Intimsphére betref-

107 Bv/erfGE 102, 147, 164.

1108 54 schon BVerfGE 37, 271 ff. zu Art. 24 GG; BVerfGE 73, 339 ff.

1109 v/g1. dazu BVerfGE 73, 339, 376; BVerfGE 58, 1, 30.

1110 Bv/erfGE 73, 339, 376; VoR, in: GleR/Grote/Heine, Einbindung und justitielle Kontrolle von Europol 1, 152; Giin-
ther, Europol, 245.

11 B\/erfGE 65, 1 ff.; dazu Murswiek, in: Sachs, GG, Art. 2 Rn. 72 ff.

1112 B\/erfGE 65, 1, 41 ff.

1113 Bv/erfGE 65, 1, 41; BVerfGE 80, 367, 373; BVerfGE 103, 21, 33; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 2
Rn. 44.
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fen."'* In diesen Schutzbereich greift jeder Akt der staatlichen Informations- und Datenerhebung
und -verarbeitung ein.***> Im Einzelnen ist die Datenerhebung und Datenspeicherung durch Europol
in Art. 8 Abs. 2, Abs. 3 und in Art. 10 Abs. 1 S. 2 EuropolU geregelt. Da es sich dabei jeweils um
personenbezogene Daten handelt, greift Europol durch seine diesbeziigliche Analysetatigkeit in den
Schutzbereich des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung ein.'*'® Da auch die Informations-
weitergabe einen Eingriff in den Schutzbereich darstellt, weil damit aus einer amtlichen Perspektive

ein bestimmtes Bild des Betroffenen erzeugt wird,***’

greift Europol auch bei der Weitergabe von
Daten an Drittstaaten und -stellen nach Art. 18 EuropolU im Wege der Analysetitigkeit in den

Schutzbereich des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung ein.

b) Rechtfertigung

Der Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung durch Europol kann jedoch ge-
rechtfertigt sein. Diesbeziiglich gelten die Schranken des Art. 2 Abs. 1, 2. HIbs. GG analog.*® Da-
nach ist ein Eingriff dann gerechtfertigt, wenn durch die Austbung des Rechts Rechte anderer ver-
letzt wiirden oder damit ein VerstoR gegen die verfassungsmaRige Ordnung oder das Sittengesetz
verbunden ware. Ferner bedirfen Eingriffe generell einer speziellen gesetzlichen Grundlage.***
Art. 8 Abs. 2, Abs. 3, Art. 10 Abs. 1 S. 2 und Art. 18 EuropolU werden dem Erfordernis des Geset-

zesvorbehaltes gerecht, da sie prazise ausgestaltet und dem Betroffenen zuganglich sind.**®

Eingriffe miissen aber nur dann hingenommen werden, wenn sie verhaltnismagig sind.**?* Das Eu-
ropolU und die darauf beruhenden MaRnahmen Europols verfolgen den legitimen Zweck der Ver-
hinderung von Straftaten nach Art. 2, 3 EuropolU. Allerdings ist diesbeziiglich zu beachten, dass
die Zwecke und Anlé&sse spezifiziert sein missen. So bleibt etwa die verdachtsunabhéngige Identi-
tatsfeststellung eine begriindungsbediirftige Ausnahme.™?? Im EuropolU erfolgt allerdings keine
Anknupfung an die Begrifflichkeit des ,,Verdachts“. Vielmehr legitimiert sich das Tatigwerden Eu-
ropols im préventiven Bereich bereits durch das Vorhandensein eines Risikos, dass eine Straftat
begangen werden konnte. Diesbezlglich fehlt jegliche Dogmatik im Sinne von Vorsorge, Straftat-

1114 BV/erfGE 65, 1, 45; BVerfGE 78, 77, 84; BVerwGE 121, 115, 124; Murswiek, Sachs, GG-Kommentar, Art. 2 Rn.
73.

115 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 2 Rn. 381; Murswiek, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 2 Rn. 88.
1118 \/gl. dazu im Einzelnen schon beim Eingriff in Art. 8 EMRK, Kap. 4 C 1 2 b).

7 Murswiek, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 2 Rn. 88.

1118 B\/erfGE 79, 256, 269; BVerfGE 97, 228, 269; BVerfGE 99, 185, 195; BVerfGE 114, 339, 347; Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 2 Rn. 59.

1118 BverwGE 121, 115, 128.

120v/gl. dazu im Einzelnen bei der Rechtfertigung zu Art. 8 EMRK, Kap. 4 C | 3.

121 B\/erfGE 65, 1, 44; BVerfGE 84, 239, 280.

122 K astner, VerwArch 2001, 216 ff.; Murswiek, in: Sachs, GG, Art. 2 Rn. 121.
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verhiitung und Vorfeldermittlungen.*® Daraus folgt, dass eine Rechtfertigung des Eingriffs in die-
sem Zusammenhang schon daran scheitert, dass kein legitimer Zweck mangels bereichsspezifischer
Regelungen im EuropolU gegeben ist, so dass durch die darauf beruhenden MaRnahmen Europols
ein Verstol? gegen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung vorliegt.

Allerdings ist zu beachten, dass der Prifungsumfang des BVerfG beschrénkt ist, so dass nur dann
ein VerstoRR anzunehmen ist, wenn generell keine Grundrechtsgeltung gewahrleistet wird, die nach
Inhalt und Wirksamkeit dem unabdingbaren Grundrechtsschutz des Grundgesetzes im wesentlichen
entspricht.**** Davon kann jedoch nicht ausgegangen werden. Denn generell verfolgt das EuropolU
den legitimen Zweck der Verhinderung von Straftaten nach Art. 2, 3 EuropolU. Dass diesbeziiglich
keine Spezifizierung durch das EuropolU erfolgt und es damit generell hinter dem Schutzstandard
des Grundgesetzes zuriickbleibt, ist unerheblich. Denn die Notwendigkeit der Spezifizierung gehort
nicht zum unabdingbaren Wesensgehalt des gewéhrleisteten Rechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung. Unter Bertcksichtigung des eingeschréankten Prifungsmalistabes des BVerfG nach
Art. 23 Abs. 1 GG ergibt sich daraus, dass das EuropolU keinen VerstoR gegen das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung nach Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG enthalt.

Die auf Art. 8 Abs. 2, Abs. 3, Art. 10 Abs. 1 S. 2 und Art. 18 EuropolU beruhenden MaBnahmen
Europols stellen aber im Einzelfall einen Verstol3 gegen dieses Grundrecht dar, wenn sie unverhélt-

nismaéfig sind.

¢) Zwischenergebnis

Durch die Analysetétigkeit Europols im Rahmen der Datenerhebung, Datenverarbeitung und Da-
tentibermittlung nach Art. 8 Abs. 2, Abs. 3, Art. 10 Abs. 1 S. 2 und Art. 18 EuropolU liegt ein Ein-
griff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, abgeleitet aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG vor. Allerdings ist aufgrund des legitimen Zwecks der VVerhinderung von Straftaten nach
Art. 2, 3 EuropolU sowie unter Beriicksichtigung des eingeschrankten Priifungsmalstabs des
BVerfG nach Art. 23 Abs. 1 GG von der Rechtfertigung des Eingriffs durch das EuropolU auszu-
gehen. Allerdings verstoRen die auf dem EuropolU beruhenden MaRnahmen Europols dann gegen

das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, wenn sie unverhaltnismafRig sind.

123 \/gl. Dazu im Einzelnen Kap. 3 A 11 1 b).
124 \/gl. dazu BVerfGE 73, 339, 376; BVerfGE 58, 1, 30; BVerfGE 37, 271, 280.
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3. Effektivitat des gerichtlichen Rechtsschutzes am MaRstab des Art. 19 Abs. 4 GG

Art. 19 Abs. 4 GG garantiert nicht nur, dass iiberhaupt ein Gericht angerufen werden kann,**** son-

dern zielt auf eine , tatsachlich wirksame gerichtliche Kontrolle“**?

ab. Dem Erfordernis wird ge-
nlige getan, wenn die Regelung und ihre Anwendung sicherstellen, dass der Birger mit seinem An-
liegen in einer Weise Gehor findet, die die Feststellung und, soweit nicht von vornherein ausge-
schlossen, die Abwehr der Rechtsverletzung erméglicht.*?” Die Ausgestaltung des Rechtsschutzes
im Rahmen des EuropolU kénnte auch unter Beriicksichtigung des eingeschrankten PriifungsmaR-

stabs des Art. 23 Abs. 1 GG einen Verstol3 gegen diese Rechtsschutzgarantie darstellen.

a) Allgemeiner Zugang zum Gericht

Art. 19 Abs. 4 GG wird beeintrachtigt, wenn der Zugang zu den Gerichten ausgeschlossen oder in
unzumutbarer Weise erschwert wird."?® Unter einem allgemeinen Zugang zum Gericht ist nach
Art. 19 Abs. 4 GG die institutionelle Garantie einer staatlichen Gerichtsbarkeit in Verwaltungssa-
chen und mittelbar die Existenz einer ordentlichen Gerichtsharkeit zu verstehen."? Fiir die Kon-
trolle der Tatigkeit Europols muss danach ein Mindestmal® an wirkungsvollem Rechtsschutz ge-
wahrleistet sein, da dessen Bedienstete durch die Speicherung, Erhebung, Verarbeitung und sonsti-
ge Nutzung von Daten in das Schutzgut der informationellen Selbstbestimmung nach Art. 2 Abs. 1
GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG eingreifen.™* Deutschland hat mit dem EuGHG vom 6. August
19983 von der Méglichkeit Gebrauch gemacht, den EuGH im Wege des Vorabentscheidungsver-
fahrens mit Fragen zu befassen, die sich auf die Auslegung des EuropolU beziehen (Art. 30, 32, 35
EU). Dariiber hinaus steht nicht nur eine nationale Kontrollinstanz (Art. 23 EuropolU), sondern
auch eine gemeinsame Kontrollinstanz (Art. 24 EuropolU) zur Verfligung, die zur Uberpriifung der
Rechtmaligkeit einer etwaigen Speicherung, Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von Daten ange-
rufen werden kann (Art. 19 Abs. 7, 20 Abs. 4, 24 Abs. 4 EuropolU).

125 \/gl. zur Rechtswegerdffnung vor die deutschen Gerichte nach Art. 19 Abs. 4 GG im Einzelnen Kap. 4 A IV 1 b).
1126 Vgl. BVerfGE 35, 263, 274; BVerfGE 101, 106, 122; BVerfGE 104, 220, 231; BVerfGE 107, 299, 337; BVerfGE
108, 341, 347; Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 19 Rn. 455; Sachs, in: Sachs, GG, Art. 19 Rn. 143.
127 sachs, in: Sachs, GG, Art. 19 Rn. 143

1128 BVerfGE 40, 272, 274 f.; BVerfGE 60, 253, 269; BVerfGE 69, 381, 385 f.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 19
Rn. 50.

1129 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 90; Papier, Handbuch des Staatsrechts VI, § 154 Rn. 49 ff.;
Krebs, in: Minch/Kunig, GG, Art. 19 Rn. 67.

1130 \/gl. Kap. 4 C 111 2; so auch Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 19 Rn.525; Pechstein/Kénig, Die Eu-
ropaische Union, Rn. 327; Waechter, ZRP 1996, 167 ff.

1131 Gesetz betreffend die Anrufung des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften im Wege des Vroabentschei-
dungsverfahrens auf dem Gebiet der polizeilichen Zusammenarbeit und der justiellen Zusammenarbeit in Strafsachen
nach Art. 35 des EU-Vertrages, BGBI. 1998 I. 2035.
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aa) Institutionell unabhéngiges Gericht

Der Rechtsschutz, der durch das EuropolU durch die nationale und die gemeinsame Kontrollinstanz
gewaéhrleistet wird, bleibt dabei jedoch hinter den Anforderungen an ein institutionell verselbstan-
digtes Gericht im Sinne des Art. 19 Abs. 4 zuriick.'** Bei der Rechtsschutzinstanz kann es sich
aber aufgrund des Mal3stabs des Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG auch um sonstige Kontrollinstanzen han-
deln.’*® Denn der Rechtsschutz durch institutionell unabhéngige Gerichte gehért nicht zum unab-
dingbaren Mindestgehalt wirkungsvollen Rechtsschutzes und zum ,Wesensgehalt* der Rechts-
schutzgarantie, den der Gesetzgeber stets und unbedingt zu gewahrleisten hat. Dieser erschlief3t sich
vielmehr in einer Gesamtschau von Art. 19 Abs. 4 und Art. 20 Abs. 2, 92 ff. GG."3* In der ,,Solan-
ge-11*“-Rechtsprechung fuhrte das BVerfG aus, dass ein Individualrechtsschutz durch unabhéngige

Gerichte (nur) ,,in aller Regel“ geboten sei,"**

und hat damit zum Ausdruck gebracht, dass es von
diesem Grundsatz Ausnahmen geben kann. Dahinter steht die Vorstellung, dass das Wesen der
Rechtsschutzgarantie weniger durch die institutionelle Trennung von zweiter und dritter Gewalt
markiert wird, als vielmehr durch die Mdglichkeit, jede vermeintliche Rechtsverletzung durch die
Anrufung einer sachlich unabhdngigen Stelle tGberpriifen lassen zu kdnnen. Dies fuhrte das BVerfG

1136

auch in seiner Entscheidung zum Européischen Patentamt " aus. Diese Entscheidung ist auf Euro-

pol Ubertragbar. Denn das Europdische Patentamt wurde auf der Grundlage eines Gesetzes zu einem

1137

Ubereinkommen™*" errichtet und ist als zwischenstaatliche Einrichtung mit einer Beschwerdekam-

mer, vergleichbar zur GKI im EuropolU, ausgestattet (Art. 23 EPU).

bb) Verfahrenshindernis der Immunitét

Allerdings steht dem allgemeinen Zugang zum Gericht als Auspréagung des Grundsatzes des effek-
tiven Rechtsschutzes gem. Art. 19 Abs. 4 GG generell das Verfahrenshindernis der Immunitat nach
dem EuropolU entgegen. Die Immunitit Europols ist in Art. 41 Abs. 1 EuropolU i.V.m. Art. 2
ImmProt geregelt."*® Sie ist unabhangig von den Voraussetzungen immer dann gegeben, solange
und soweit der Direktor die Immunitat nicht durch einen ausdriicklichen Beschluss aufgehoben hat
nach Art. 12 ImmProt. Diese Aufhebung ist dartiber hinaus keine von einem Gericht oder der GKI

nachpriifbare Entscheidung, da keine Justitiabilitat vorgesehen ist.™*® Daraus ergibt sich, dass der

1132 50 auch Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 19 Rn. 525.

1133 \/gl. Giinther, Europol, 247; dieser wirft das Problem auf, wobei er die Frage aber offen lasst.

3% Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 19 Rn. 441.

113 BVerfGE 73, 339, 376.

1135 BverfG, NJW 2001, 2705 f.

137 Internationales Patentiibereinkommensgesetz v. 21.06.1976, BGBI. 11, 649.

1138 7ur Immunitat im Einzelnen vgl. Kap. 3 B I1; zur Immunitét als Verfahrenshindernis vgl. Kap. 4 A IV 3 a).
1139 v/gl. dazu Kap. 4 II.
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allgemeine Zugang generell in unzumutbarer Weise durch die Regelung im EuropolU erschwert
wird. Der Eingriff ist auch nicht gerechtfertigt, da der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit nicht ge-
wahrt wird. Die Rechtsposition des Betroffenen wird zum Zwecke der Strafverfolgung von vorne
herein GbermaRig beschrankt. Damit liegt ein Verstol? gegen das Recht auf den allgemeine Zugang
zu den Gerichten nach Art. 19 Abs. 4 GG aufgrund der Immunititenregelung des EuropolU auch
unter Bertcksichtigung des eingeschrankten Prifungsmalistabs des BVerfG nach Art. 23 Abs. 1

S. 3 GG in Anlehnung an die ,,Solange 11 Rechtsprechung “° vor.

b) Mangelnde Unabhangigkeit und Unparteilichkeit der GKI

Nach dem zuriickgenommenen Prifungsmalistab des BVerfG erfordert der effektive Rechtsschutz
nach Art. 19 Abs. 4 GG zwar nicht das Vorhandensein eines institutionell selbstdndigen Gerichts,
aber der Betroffene muss die vermeintliche Rechtsverletzung durch die Anrufung einer sachlich
unabhangigen Stelle tberpriifen lassen konnen.***! Dafiir spricht auch, dass in Art. 20 Abs. 2 GG
geregelt ist, dass die rechtsprechende Gewalt durch besondere Organe ausgelibt wird. Obwohl das
Gebot der richterlichen Neutralitdt im Grundgesetz nicht ausdriicklich geregelt ist, folgt daraus im
Sinne der vorgenannten Gesamtschau, dass die ,,Gerichte* organisatorisch und personell hinrei-
chend von Verwaltungsbehorden getrennt sein missen.***? Hierfiir spricht auch das Gebot des ge-
setzlichen Richters aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG. Danach ist ein System der normativen VVorausbe-
stimmung zu schaffen, das die Neutralitat des Gerichts sichert.**** Daher stellt die Unparteilichkeit
nach deutschem Recht ein ungeschriebenes Merkmal des Rechtsstaatsgebotes dar.**** Daraus ergibt
sich, dass sich die Anforderungen des Grundgesetzes mit denen der EMRK decken. Die strukturelle
Unparteilichkeit ist in diesem Zusammenhang dann nicht mehr gegeben, wenn beratende und recht-
sprechende Funktion sich in der Weise vermengen, dass dieselben Personen hinsichtlich eines ent-
scheidungsrelevanten Rechtsakts sowohl beratend als auch rechtsprechend tatig werden. Denn in
einem solchen Fall ist nicht gewdbhrleistet, dass diese Personen sich an ihre friihere Stellungnahmen
nicht gebunden fiihlen."*** Die GKI nimmt neben der Kontrolle im Einzelfall Beratungsaufgaben
im Rahmen von Europol wahr (Art. 12 Abs. 1; Art. 18 Abs. 2; Art. 24 Abs. 3 EuropolU). Folglich
verstoRt die GKI aufgrund des funktionalen Zusammenhangs zwischen Unparteilichkeit und Unab-

hangigkeit gegen beide aus dem Grundgesetz herzuleitenden und an Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG zu mes-

110 BVerfGE 73, 339, 376.

141 \/gl. dazu im Einzelnen Kap. 4 C 111 3 a), aa).

1142 Bv/erfGE 48, 300, 316; Giinther, Europol, 248.

%3 Giinther, Europol, 253.

144 Fiir die Unabhéngigkeit der Richter nach Art. 97 GG Sachs, in: Sachs, GG, Art. 20 Rn. 77; Detterbeck, in: Sachs,
GG, Art. 97 Rn. 1; BVerfGE 87, 68, 87; BVerfGE 103, 11, 140.

S EGMR, Urt. v. 28.09.1995, Serie A Nr. 326, 16 - Procola; Frowein/Krisch, JZ 1998, 589 ff., 596; Giinther, Europol,
230.
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senden Mindeststandards. Dagegen spricht auch nicht die Entscheidung des BVerfG zum Europai-
schen Patentamt, da die Beschwerdekammer in diesem Zusammenhang nicht gleichzeitig beratend

und iiberpriifend tétig geworden ist.**

c¢) Grundsatz des fairen Verfahrens

Aus dem Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG folgt auch das Recht auf

ein faires Verfahren.'*’

aa) Hinzuziehung eines frei gewéhlten und rechtskundigen Beistandes

1148 ist im Ver-

Das Erfordernis der Wahlmdglichkeit eines frei gewahlten und kundigen Beistandes
fahren vor der GKI gewahrt. Art. 24 Abs. 7 S. 5 EuropolU legt fest, dass die Parteien auf eigenen
Wunsch einen Berater hinzuziehen kénnen. Nach Art. 15 GOGK ist es unerheblich, ob es sich dabei

um einen Rechtsanwalt oder einen sonstigen Berater handelt.

bb) VerstolR gegen den Grundsatz der Waffengleichheit

Zu den verfassungsrechtlich geforderten (Mindest-)Verfahrensgarantien gehort aber auch das Prin-
zip der Waffengleichheit. Das Prinzip der Waffen- oder Chancengleichheit stellt auch im Rahmen
des Grundgesetzes ein wesentliches Element des Rechts auf ein faires Verfahren dar.***° Da sich
hinsichtlich der Priifung keine Unterschiede zur EMRK ergeben, kann darauf verwiesen werden.!**°
Die mangels Begriindung einer Europol-Entscheidung und die durch die erforderliche Zweidrittel-
mehrheit beschrankten Mdoglichkeiten, einen Anspruch auf Mitteilung von Daten gegeniber der
GKI durchzusetzen gem. Art. 19 Abs. 7 EuropolU, die in Art. 20 GOGK enthaltenen weiten Aus-
kunftsverweigerungstatbestande und das Erfordernis eines einstimmigen Beschlusses der GKI, um
sich Uber eine gegenteilige Entscheidung Europols hinwegsetzen zu kénnen, stellen auch auf der
Ebene der nationalen Grundrechte einen Verstol? gegen den Grundsatz der Waffengleichheit als
Auspragung des Rechts auf Gewahrleistung eines fairen Verfahrens dar. Denn die Geltendmachung
der gewdhrleisteten Rechte, wie das Recht auf rechtliches Gehor gem. Art. 103 Abs. 1 GG, setzen

die Information der Verfahrensbeteiligten Uber die Einleitung und den Hauptinhalt sowie den Stand

1146 \/gl. BVerfG, NJW 2001, 2705 f.

14T BVerfGE, 109, 115, 119; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 19 Rn. 62.

1148 \/gl. BVerfGE 39, 156, 163; BVerfGE 46, 202, 210 f.; BVerfGE 63, 380, 391; BVerfGE 70, 297, 322 f.; so auch
Sachs, in: Sachs, GG, Art. 20 Rn. 163.

1149 B\/erfGE 52, 131, 144; BVerfGE 108, 150, 162; BVerfGE 110, 226; Sachs, in: Sachs, GG, Art. 20 Rn. 163.

1150 \/gl. dazu im Einzelnen Kap. 4 C | 1.
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und den Fortgang des Gerichtsverfahrens voraus.™>! Erst diese Informationen ermdglichen es den
Parteien, sich in dem jeweiligen Prozess zu auf3ern. Damit wird Europol von vorne herein im Ver-
fahren vor der GKI ein genereller Vorteil gewahrt, so dass ein Verstol3 gegen die sich aus dem Ge-
bot der Waffengleichheit ergebende prozessuale Gleichstellung auch im Rahmen der grundgesetzli-
chen Verfahrensgarantien unter Beriicksichtigung des begrenzten PriifungsmaRstabs des BVerfG

anzunehmen ist.

4. Zwischenergebnis

Ob das Rechtsschutzverfahren den Anforderungen des Grundgesetzes gerecht wird, richtet sich
nach dem MaRstab des Art. 23 Abs. 1 GG. Die ,,immanenten Grenzen* folgen aus Art. 79 Abs. 3
GG, auf den in Art. 23 Abs. 3 GG verwiesen wird. Obwohl keine ,,Ubertragung* von Hoheitsrech-
ten an Europol erfolgte, ist Art. 23 Abs. 1 GG darauf anwendbar. Denn die Ubertragung von Ho-
heitsrechten stellt zwar den wichtigsten Anwendungsfall der Vorschrift dar, sie gilt aber fur alle
Integrationsakte und somit auch fur die PJZS. Aus der Pflicht zum integrationsfreundlichen Verhal-
ten aus Art. 23 Abs. 1 S. 1 folgt ein Verzicht auf die Einzelfallkontrolle. Das BVerfG prift nach der
Entscheidung zur Bananenmarktverordnung in Anlehnung an die Solange 1I-Rechtsprechung bei
der Wahrung des Mindeststandards nach Art. 23 Abs. 3 GG unter Verweis auf Art. 79 Abs. 3 GG
nur, ob generell eine Grundrechtsgeltung gewahrleistet wird, die den Grundrechten im Wesentli-

chen entspricht.

Europol greift durch die Analysetatigkeit bei der Datenerhebung, -speicherung, -verarbeitung und
der Datentibermittlung an Drittstaaten und Drittstellen nach Art. 8 Abs. 2, Abs. 3, Art. 10 Abs. 1
S. 2 und Art. 18 EuropolU in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, abgeleitet aus Art. 2
Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, ein. Aufgrund des eingeschrankten PrifungsmaRstabs des
BVerfG nach Art. 23 Abs. 1 GG ist der Eingriff durch die Regelungen im EuropolU aber aufgrund
der legitimen Zweckbestimmung der Verhinderung von Straftaten in Art. 2, 3 EuropolU gerechtfer-
tigt. Die auf dem EuropolU beruhenden MaBnahmen Europols verstoRen im Einzelfall aber dann

gegen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, wenn sie unverhaltnismagig sind.

Ferner verstoRt das EuropolU unter Beriicksichtigung des begrenzten Priifungsumfangs des BVerfG
teilweise gegen das Gebot des effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG. Zwar wird der
danach erforderliche allgemeine Zugang zum Gericht durch die GKI nach Art. 24 EuropolU ge-
wahrt, da nach dem begrenzten Prufungsumfang kein institutionell unabhangiges Gericht erforder-

1151 Giinther, Europol, 255.
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lich ist. Aber durch die Vorschriften zur Immunitat Europols nach Art. 41 Abs. 1 EuropolU i.V.m.
Art. 2 ImmProt wird der allgemeine Zugang zum Gericht generell in unzumutbarer Weise be-

schrénkt, so dass ein diesbeziiglicher VVerstoR gegen Art. 19 Abs. 4 GG vorliegt.

Dadurch, dass die GKI nicht nur kontrollierend nach Art. 24 EuropolU, sondern auch beratend nach
Art. 12 Abs. 1, 18 Abs. 2, 24 Abs. 3 EuropolU tatig wird, ist der Grundsatz der Unparteilichkeit und
der Unabhangigkeit aus Art. 19 Abs. 4 GG verletzt. Denn dadurch ist nicht mehr sichergestellt, dass
sich ein Mitglied der GKI im Rahmen eines erneuten Befassens mit einer Materie nicht an eine fri-
here Entscheidung gebunden fuhlt. Ferner liegt auch ein Verstol3 gegen das Recht auf ein geordne-
tes Verfahren vor, da dem Betroffenen keine angemessenen Angriffs- und Verteidigungsmittel zu-
stehen.

AuBerdem liegt ein VerstoR gegen den Grundsatz der Waffengleichheit aufgrund der in Art. 19
Abs. 7 EuropolU und in Art. 20 GOGK enthaltenen Beschrankungen des Auskunftsanspruches vor.

Daraus ergibt sich generell die prozessuale Schlechterstellung des Betroffenen gegeniber Europol.

IV. Zusammenfassung und Zwischenergebnis

Die Aufgaben Europols zur Datenspeicherung und Datenverarbeitung ergeben sich aus Art. 3 Euro-
polU und wurden durch die Einfilhrung von Art. 3 lit. a) und lit. b) EuropolU, die Befugnis zur
Teilnahme an gemeinsamen Ermittlungsgruppen sowie das Ersuchen zur Einleitung strafrechtlicher
Ermittlungen ausgeweitet. Unabhangig davon, ob Europol durch den VvL eigenstandige Fahn-
dungs- und Ermittlungsbefugnisse eingeraumt werden oder nicht, ist durch die Ausweitung der Be-
fugnisse Europols jedenfalls ein erhohter prozessualer Schutzstandard des Betroffenen erforderlich.
Kehrseite dieser engen und neuartigen Zusammenarbeit ist eine erheblich gesteigerte Mdglichkeit

von Individualrechtsverletzungen, die jeder Verarbeitungsvorgang mit sich bringt.

Das EuropolU und die darauf berunenden MaRnahmen Europols sind an der EMRK als Mindest-
maRstab zu messen. Die Regelungen des EuropolU stellen einen Eingriff in Art. 6 Abs. 1 EMRK
und Art. 13 EMRK dar. Die auf dem EuropolU beruhenden MaRnahmen Europols greifen in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung nach Art. 8 Abs. 1 EMRK ein, kénnen aber gerecht-
fertigt sein, sofern sie verhaltnisméaRig sind. Die Regelungen, die den Rechtsschutz durch die GKI
betreffen nach Art. 24 Abs. 3 und 7 EuropolU sowie Art. 19 Abs. 7 EuropolU i.V.m. Art. 20
GOGK, verstolRen gegen die Garantien der Unabhangigkeit und der Unparteilichkeit sowie gegen
das daraus abgeleitete Gebot der Waffengleichheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK. Nach Art. 13 EMRK
ist im Gegensatz zu Art. 6 Abs. 1 EMRK lediglich eine ,,ausreichende Unabh&ngigkeit* der Be-
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schwerdeinstanz gefordert. Abzustellen ist dabei auf die ,,Effektivitat“ des Rechtsschutzes, die aber
durch die vorgenannten Regelungen des EuropolU ebenfalls verletzt ist. Das Recht auf wirksame
Beschwerde nach Art. 13 EMRK ist akzessorischer Natur und unterliegt einer doppelten Eingriffs-
struktur. Es muss sowohl ein Eingriff in ein anderes Konventionsrecht als auch in das Recht auf

wirksame Beschwerde selbst vorliegen.

Art. 8 Abs. 1 EMRK gewahrt nicht nur den Schutz des Privatlebens, sondern schiitzt die freie Ent-
faltung der Personlichkeit, woraus sich ein umfassendes Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung ergibt. Im Einzelnen greift die Datenerhebung und Datenspeicherung durch Europol nach
Art. 8 Abs. 2, Abs. 3, in Art. 10 Abs. 1 S. 2 EuropolU sowie die Dateniibermittlung nach Art. 18
EuropolU in diesen Schutzbereich ein. Denn durch die Analysetitigkeit Europols werden neue Da-
ten geschaffen, die unabhé&ngig von den tbermittelten Daten der Mitgliedstaaten sind. Das Europo-
IU und die darauf beruhenden MaRnahmen Europols verfolgen jedoch den legitimen Zweck der
Verhinderung von Straftaten nach Art. 2, 3 EuropolU, so dass die Eingriffe durch das EuropolU
gerechtfertigt sind und die darauf beruhenden MaRnahmen Europols gerechtfertigt sein kdnnen,

soweit sie verhaltnismaRig sind.

Die Garantien der GRCh enthalten im Vergleich zur EMRK zwar Veranderungen, bringen aber
keine wesentlichen Neuerungen mit sich. Die GRCh und insbesondere die in ihr enthaltenen justi-
tiellen Rechte stellen weiterhin Mindestgarantien dar. Mit Inkrafttreten des Art. 8 GRCh wird das
Recht auf Datenschutz und informationelle Selbstbestimmung als européisches Grundrecht aner-
kannt werden. Ein Eingriff in den Schutzbereich liegt vor, wenn Daten von Europol im Rahmen der
Analysetatigkeit verarbeitet werden. Hinsichtlich der in Betracht kommenden Eingriffsmalinahmen
Europols ergeben sich derzeit keine Unterschiede zu Art. 8 EMRK. Gerechtfertigt ist ein etwaiger
Eingriff nach der allgemeinen Schrankenbestimmung des Art. 52 Abs. 1 S. 1 GRCh. Als sachge-
bietsbezogene Ausformung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes ist dabei auf die Eingriffstatbe-
stdnde der Datenschutzrichtlinie (95/46/EG) abzustellen. Dadurch, dass die GKI nach dem Europo-
IU sowohl Beratungs- als auch Kontrollfunktionen wahrnimmt, liegt ein VerstoR gegen Art. 8
Abs. 3 GRCh vor. Im Gegensatz zu Art. 13 EMRK fordert Art. 47 Abs. 1 GRCh daruber hinaus
eine gerichtliche Beschwerdeinstanz. Diesem Erfordernis wird die GKI nicht gerecht. Im Vergleich
zu Art. 6 Abs. 1 EMRK féllt auf, dass sich Art. 47 Abs. 1 GRCh nunmehr nicht allein auf zivil- und
strafrechtliche Verfahren erstreckt, sondern auch verwaltungsrechtliche Verfahren in den Schutzbe-
reich der Norm fallen.
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Der Prufungsmalistab des BVerfG hinsichtlich der Verletzung der nationalen Grundrechte richtet
sich nach Art. 23 Abs. 1 GG, auch wenn im Rahmen der PJZS keine Hoheitsrechte tbertragen wur-
den. Das BVerfG pruft nach der Entscheidung zur Bananenmarktverordnung in Anlehnung an die
»Solange 11“-Rechtsprechung bei der Wahrung des Mindeststandards nach Art. 79 Abs. 3 GG, auf
den in Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG verwiesen wird, nur, ob generell eine Grundrechtsgeltung gewéhrleis-
tet wird, die den Grundrechten im Wesentlichen entspricht. Europol greift durch die Analysetétig-
keit bei der Datenerhebung, -speicherung, -verarbeitung und der Datentibermittlung an Drittstaaten
und Drittstellen nach Art. 8 Abs. 2, Abs. 3, Art. 10 Abs. 1 S. 2 und Art. 18 EuropolU in das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung, abgeleitet aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG,
ein. Die Eingriffe durch das EuropolU sind jedoch unter Beriicksichtigung des beschrankten Prii-
fungsmaRstabes des BVerfG nach Art. 23 Abs. 1 GG aufgrund der legitimen Zwecksetzung in
Art. 2, 3 EuropolU gerechtfertigt und die darauf beruhenden Manahmen Europols kénnen gerecht-
fertigt sein gem. Art. 2 Abs. 1 GG analog, sofern sie dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ge-

recht werden.

Das EuropolU verstoRt gegen das Gebot des effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG.
Durch die Vorschriften zur Immunitat Europols nach Art. 41 Abs. 1 EuropolU i.V.m. Art. 2
ImmProt wird der allgemeine Zugang zum Gericht generell in unzumutbarer Weise beschrankt. Da
die GKI nicht nur kontrollierend, sondern auch beratend tatig wird, ist ein Verstol? gegen das Gebot
der Unparteilichkeit und der Unabhangigkeit nach Art. 19 Abs. 4 GG gegeben. Denn dadurch ist
nicht mehr sichergestellt, dass sich ein Mitglied der GKI im Rahmen eines erneuten Befassens mit
einer Materie nicht an eine friihere Entscheidung gebunden fiihlt. AuRerdem liegt ein VerstoR gegen
den Grundsatz der Waffengleichheit aufgrund der in Art. 19 Abs. 7 EuropolU und in Art. 20 GOGK
enthaltenen Beschréankungen des Auskunftsanspruches vor.

E. Zusammenfassung und Fazit

Angesichts der fehlenden operativen Befugnisse ist es im Ergebnis tiberzogen, Europol als ,,entfes-
selte Polizeimacht” zu bezeichnen. Allerdings weist das bestehende Rechtsschutzsystem eine Viel-
zahl von Mangeln auf, die behoben werden missen, bevor eine Ausweitung der Befugnisse Euro-

pols angestrebt werden kann.

Die Kooperation im Rahmen der PJZS durch Europol ist in der dritten Saule der EU geregelt, die

intergouvernemental strukturiert ist. Allerdings weist sie vor allem durch die institutionelle Ver-
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klammerung nach Art. 3 Abs. 1 EU und die materielle Verklammerung nach Art. 2 EU supranatio-
nale Elemente auf und untersteht nach Art. 35 EU der Jurisdiktion des EuGH. Deshalb ist sie auf-
grund ihrer Ndhe zur ersten S&ule der EU als zwischenstaatliche Kooperation im Verfassungsver-

bund zu bezeichnen.

Hinsichtlich des Rechtsschutzes gegen Europol sind grundsétzlich vier Ebenen zu unterscheiden.
Durch das EuropolU werden Kontrollinstanzen eingesetzt, die Zustandigkeit des EUGH kann be-
grindet sein und es besteht die Mdglichkeit der Erhebung der Individualbeschwerde gem. Art. 34
EMRK vor dem EGMR. Auflerdem ist die Zustandigkeit der nationalen Gerichte entweder kraft
Sonderzuweisung oder ber Art. 19 Abs. 4 GG gegeben.

Als Handlungen Europols, gegen die Rechtsschutz geboten ist, kommen all jene in Betracht, die
Individualrechte unmittelbar verletzen kdnnen. Dabei kann derzeit zwischen der Datenspeicherung
und -verarbeitung sowie der Ubermittlung von Daten an Drittstaaten und Drittstellen unterschieden

werden.

In prozessualer Hinsicht muss der Betroffene seine Rechte primér vor der GKI nach dem EuropolU
geltend machen. Dem Einzelnen steht nach dem EuropolU gem. Art. 24 Abs. 2 das Recht zu, die
GKI zu ersuchen, die Zuldssigkeit einer etwaigen Speicherung, Erhebung, Verarbeitung und Nut-
zung von Daten zu Uberprifen. Ferner kann der Betroffene gegen Europol ein Recht auf Auskunft
iiber gespeicherte Daten gem. Art. 19 EuropolU geltend machen. Das Auskunftsersuchen kann je-
doch nach der MaRgabe des Art. 19 EuropolU zuriickgewiesen werden. Eine Begriindungspflicht
flr die Zurtickweisung ist dabei nicht vorgesehen. Der Betroffene kann jedoch den Beschwerdeaus-
schuss der GKI anrufen. Ferner besteht die Mdglichkeit der Erhebung einer Petition nach Art. 24
Abs. 4 EuropolU. Art. 35 EMRK raumt dem Betroffenen dariiber hinaus die Moglichkeit der Indi-
vidualbeschwerde vor dem EGMR ein. Vor dem EuGH besteht hingegen kein Individualrechts-
schutz, wie er in Art. 230 Abs. 4 EG vorgesehen ist. Die nach Art. 35 EU vorgesehenen Verfahren
bieten auch keinen ausreichenden Ersatz dafiir. Die konkrete Ausgestaltung der Regelungen zum
Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 35 Abs. 1 bis 4 EU, die fehlende Moglichkeit der Nichtig-
keitsklage nach Art. 35 Abs. 6 EU und des Vertragsverletzungsverfahrens gegen das EuropolU be-
deuten, dass der Rechtsschutz der dritten Saule insgesamt hinter dem der ersten Séaule zuriickbleibt,

was nur durch die Mitgliedstaaten im Wege der Vertragsrevision korrigiert werden kann.

248



Vor den deutschen Gerichten kann Individualrechtsschutz in Form des Sekundarrechtsschutzes vor
den Zivilgerichten gesucht werden und unter den Voraussetzungen des Art. 19 Abs. 4 GG kann
auch die konkrete Normenkontrolle sowie die Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG erhoben
werden. Dem stehen jedoch sowohl de lege lata als auch de lege ferenda erhebliche Verfahrenshin-
dernisse entgegen. Der Geltendmachung von Anspriichen steht das Verfahrenshindernis der Immu-
nitat Europols nach dem EuropolU sowie die mangelnde Kenntnis des Betroffenen von der Daten-
erhebung, -speicherung, -verarbeitung und -tbermittlung durch Europol entgegen. Auch nach dem
Inkrafttreten der GRCh ergeben sich diesbeziglich keine Veranderungen. Denn nach dem VvL sind
keine neuen Klagearten vor dem EuGH vorgesehen und es bleibt bei einem Ausschluss der Nich-
tigkeitsklage. Durch den Ausschluss nach Art. 276, 72 AEU/VVL ist de lege ferenda bei einem
Vorgehen gegen kunftige ErmittlungsmaBnahmen Europols ebenfalls Rechtsschutz vor den nationa-

len Gerichten zu suchen.

Da Rechtsschutzmdglichkeiten vor dem EuGH, dem EGMR und auf nationaler Ebene vor dem
BVerfG bestehen, ist die Gefahr der formellen Rechtsprechungsdivergenz gegeben. Zwischen den
nationalen Grundrechten und der EMRK besteht kein Kollisionsverhaltnis, das zu Rechtspre-
chungsdivergenzen flhrt, da beide Rechtsordnungen kumulativ nebeneinander stehen. Aufgrund der
Supranationalitat wird von der Rechtsprechung aber ein Anwendungsvorrang des Gemeinschafts-
rechts gegenliber dem nationalen Recht und dem Vélkerrecht angenommen, der trotz der intergou-
vernementalen Struktur der dritten Sdule auf diese Ubertragbar ist. Die jeweiligen Gerichte gehen
dabei von einer unterschiedlichen Reichweite des Vorrangs aus. Der EUGH nimmt einen uneinge-
schréankten Anwendungsvorrang an. Das BVerfG fordert einen Rechtsanwendungsbefehl und behalt
sich ein Letztentscheidungsrecht vor, wenn die europaische Rechtsentwicklung generell unter den
erforderlichen Grundrechtsstandard abgesunken ist. Gegenuber der EMRK geht der EUuGH ebenfalls
von einem Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts aus, bertcksichtigt die EMRK allerdings
als Rechtserkenntnisquelle. Der EGMR bestatigt diesen Vorrang und stellt eine Vermutung fir die
KonventionsgemaRheit auf, die aber dann widerlegbar ist, wenn der in der EU vorgesehene Schutz
offensichtlich unzureichend ist.

Dieser von der Rechtssprechung fir das Gemeinschaftsrecht entwickelte Vorrang gilt auch fir die
PJZS, da sie als zwischenstaatliche Kooperation im Verfassungsverbund zu bezeichnen ist und zwi-
schen Volker- und Gemeinschaftsrecht steht. Sie enthélt durch die materielle Verklammerung mit
der EG nach Art. 2 EU sowie die institutionelle Verklammerung nach Art. 3 EU und den einheitli-
chen Verbundsrahmen rechtsstaatlicher Verfassungsgrundsatze nach Art. 6 Abs. 2 EU, 46 lit. d) EU

supranationale Elemente. Rechtsschutz durch den EuGH wird gem. Art. 35 EU gewéhrt. Durch das
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Inkrafttreten des VvL wird die Saulenstruktur aufgehoben und die GRCh erlangt ber Art. 6 Abs. 2
EU/VVL de lege ferenda Rechtsverbindlichkeit. Bei der EMRK handelt es sich dann kinftig nach
Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRCh um eine Rechtsquelle, so dass Jurisdiktionskonflikte zwischen dem
EGMR und dem EuGH vermieden werden. Der EuGH kann aber nach Art. 52 Abs. 3 S. 2 GRCh
von der Maglichkeit der weitergehenden Schutzgewéhrung bei gleich formulierten Grundrechten
Gebrauch machen, so dass es diesbezuglich auch kiinftig zu Rechtsprechungsdivergenzen zwischen
dem EGMR und dem EuGH kommen kann.

In materiellrechtlicher Hinsicht geniigt das primérrechtliche Verfahren vor dem Beschwerdeaus-
schuss der GKI nach dem EuropolU weder den Anforderungen der EMRK und der GRCh noch
denen des Grundgesetzes an die Unabhangigkeit, die Unparteilichkeit und die Waffengleichheit.
Die Tatigkeit Europols greift dariiber hinaus jeweils in das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung ein. Insgesamt bleibt damit festzuhalten, dass dem staatlichen Strafverfolgungsinteresse Vor-

rang vor den Personlichkeitsrechten des Betroffenen eingerdumt wurde.

Die Regelungen des EuropolU stellen einen VerstoR gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 13 EMRK
dar. Die Regelungen, die den Rechtsschutz durch die GKI betreffen nach Art. 24 Abs. 3 und 7 Eu-
ropolU sowie Art. 19 Abs. 7 EuropolU i.V.m. Art. 20 GOGK, verstoRen gegen die Garantien der
Unabhangigkeit und der Unparteilichkeit sowie gegen das daraus abgeleitete Gebot der Waffen-
gleichheit nach Art. 6 Abs.1 EMRK. Nach Art. 13 EMRK ist im Gegensatz zu Art. 6 Abs. 1
EMRK lediglich eine ,,ausreichende Unabhéngigkeit* der Beschwerdeinstanz gefordert. Abzustel-
len ist dabei auf die Effektivitit des Rechtsschutzes, die aber durch die vorgenannten Regelungen
des EuropolU ebenfalls verletzt ist. Das Recht auf wirksame Beschwerde nach Art. 13 EMRK ist in
Abgrenzung zu Art. 6 Abs. 1 EMRK akzessorischer Natur und unterliegt einer doppelten Eingriffs-
struktur.

Art. 8 Abs. 1 EMRK gewahrt nicht nur den Schutz des Privatlebens, sondern schiitzt die freie Ent-
faltung der Personlichkeit, woraus sich ein umfassendes Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung ergibt. Im Einzelnen greift die Datenerhebung und Datenspeicherung durch Europol nach
Art. 8 Abs. 2, Abs. 3, in Art. 10 Abs. 1 S. 2 EuropolU sowie die Dateniibermittlung nach Art. 18
EuropolU in diesen Schutzbereich ein. Denn durch die Analysetitigkeit Europols werden neue Da-
ten geschaffen, die unabhéngig von den tbermittelten Daten der Mitgliedstaaten sind. Das Europo-
IU und die darauf beruhenden MaBnahmen Europols verfolgen jedoch den legitimen Zweck der
Verhinderung von Straftaten nach Art. 2, 3 EuropolU, so dass die Eingriffe nach dem EuropolU
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gerechtfertigt sind und die darauf beruhenden MaRnahmen Europols gerechtfertigt sein kdnnen,

sofern sie nicht unverhaltnismagig sind.

Mit Inkrafttreten des Art. 8 GRCh wird das Recht auf Datenschutz und informationelle Selbstbe-
stimmung als europaisches Grundrecht anerkannt werden. Hinsichtlich der in Betracht kommenden
Eingriffsmanahmen Europols ergeben sich derzeit keine Unterschiede zu Art. 8 EMRK. Gerecht-
fertigt ist ein etwaiger Eingriff nach der allgemeinen Schrankenbestimmung des Art. 52 Abs. 1 S. 1
GRCh. Als sachgebietsbezogene Ausformung des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes ist dabei auf die
Eingriffstatbestande der Datenschutzrichtlinie (95/46/EG) abzustellen. Dadurch, dass die GKI nach
dem EuropolU sowohl Beratungs- als auch Kontrollfunktionen wahrnimmt, liegt kiinftig ein Ver-
stoR gegen Art. 8 Abs. 3 GRCh vor.

Im Gegensatz zu Art. 13 EMRK fordert Art. 47 Abs. 1 GRCh auRerdem eine gerichtliche Be-

schwerdeinstanz. Diesem Erfordernis wird die GKI nicht gerecht.

Der Prufungsmalistab des BVerfG hinsichtlich der Verletzung der nationalen Grundrechte richtet
sich nach Art. 23 Abs. 1 GG. Das BVerfG prift nach der Entscheidung zur Bananenmarktverord-
nung in Anlehnung an die ,,Solange 11“-Rechtsprechung bei der Wahrung des Mindeststandards
nach Art. 79 Abs. 3 GG, auf den in Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG verwiesen wird, ob generell eine Grund-
rechtsgeltung gewadbhrleistet wird, die den Grundrechten im GG im wesentlichen entspricht. Europol
greift durch die Analysetétigkeit bei der Datenerhebung, -speicherung, -verarbeitung und der Da-
tenubermittlung an Drittstaaten und Drittstellen nach Art. 8 Abs. 2, Abs. 3, Art. 10 Abs. 1 S. 2 und
Art. 18 EuropolU in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, abgeleitet aus Art. 2 Abs. 1
GG i.v.m. Art. 1 Abs. 1 GG, ein. Der Eingriff durch das EuropolU ist aufgrund der legitimen
Zwecksetzung in Art. 2, 3 EuropolU gerechtfertigt und die darauf beruhenden MaRnahmen Euro-
pols kdnnen nach den Schrankenbestimmungen des Art. 2 Abs. 1 GG analog gerechtfertigt sein,
sofern sie verhéltnisméalig sind.

Das EuropolU verstoBt ferner gegen das Gebot des effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4
GG. Durch die Vorschriften zur Immunitat Europols nach Art. 41 Abs. 1 EuropolU i.V.m. Art. 2
ImmProt wird der allgemeine Zugang zum Gericht generell in unzumutbarer Weise beschrankt. Da
die GKI nicht nur kontrollierend, sondern auch beratend tatig wird, ist ebenfalls ein Verstol} gegen
das Gebot der Unparteilichkeit und der Unabhangigkeit nach Art. 19 Abs. 4 GG gegeben. Denn
dadurch ist nicht mehr sichergestellt, dass sich ein Mitglied der GKI im Rahmen eines erneuten

Befassens mit einer Materie nicht an eine frihere Entscheidung gebunden fuhlt. AuBerdem stellt die
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in Art. 19 Abs. 7 EuropolU und in Art. 20 GOGK enthaltenen Beschrankungen des Auskunftsan-
spruches einen Verstol? gegen den Grundsatz der Waffengleichheit aus Art. 19 Abs. 4 GG dar.
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Thesen

1. Das Zusammenwachsen Europas zu einem Raum ohne Binnengrenzen flhrt zu einer Zu-
nahme der schweren Formen der Organisierten Kriminalitdt und des internationalen Terro-
rismus. Die unterschiedlichen nationalen Rechtssysteme behindern die Koordinierung von
Bekampfungsmalinahmen. Denn die in den européischen Staaten bestehenden Straf-, Ver-
waltungs- und Wirtschaftsgesetze weisen aufgrund ihrer Unterschiedlichkeit Lucken auf, die
von Straftatern genutzt werden koénnen. Die intensive Verquickung von Verbrechen und
nach auBBen legal scheinendem Handeln bei der Sicherung der Ertrdge aus Straftaten, die
Nutzung neuer Technologien und die Versuche der Einflussnahme auf Wirtschaft, Verwal-
tung und Politik haben das AusmaR der Bedrohung durch die Organisierte Kriminalitat wei-
ter wachsen lassen. Fir eine effektive Bekd&mpfung der Organisierten Kriminalitat ist es un-
umganglich, die internationale Rechts- und Amtshilfe zu verbessern, die bestehenden inter-
nationalen Informationssysteme zu harmonisieren, rechtliche und technische Grundlagen fir
eine internationale Analysetatigkeit zu schaffen, grenziberschreitende Einsatze und Ermitt-
lungen durchzufiihren und das Strafrecht fur die modernen Kriminalitdtsformen zu verein-
heitlichen. Der Grundgedanke einer europdischen polizeilichen Zusammenarbeit besteht
schon lange, war jedoch in seinen Friihformen lediglich auf den Austausch kriminalwissen-
schaftlicher Erkenntnisse gerichtet. Erste institutionelle Entwicklungen vollzogen sich durch
die Schaffung der IKPK, spater der IKPO, bzw. Interpol. Die innenpolitische Zusammenar-
beit innerhalb der EG vollzog sich auf drei Ebenen: der intergouvernementalen Ebene
(durch die Schaffung der TREVI-Gruppen und CELAD), ,,Schengen | und I1* und auf der
Ebene der ,,Dritte Sdule*, die durch den Vertrag von Maastricht geschaffen wurde. Derzeit
wird Europol als Informationsmittler tatig. Ob Europol in einem zukiinftigen Vertrag flr die
EU eigenstéandige Fahndungs- und Ermittlungsbefugnisse eingeraumt werden, ist noch nicht
absehbar. Selbst wenn der Vertrag von Lissabon nicht in Kraft treten sollte, so ist dies zu-
mindest deshalb zu thematisieren, da es mit der Passerelle gem. Art. 42 EU der derzeitigen
Fassung moglich ware, den Teilbereich der PJZS auch ohne Ratifikation des VvL in die ers-

te Saule der Union, in den EG-Vertrag, zu Utberfihren.

2. Eine Ubertragung von Exekutivbefugnissen an Europol ist zur Kriminalitatsbekampfung aus
rechtspolitischer Sicht zur Beseitigung der bestehenden Effektivitatshindernisse erforder-
lich. Da eine solche Befugnisubertragung nach der geltenden Fassung der Vertrage jedoch

nicht vorgesehen ist, ldge durch die Ubertragung ein VerstoR gegen das Prinzip der begrenz-
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ten Einzelerméchtigung gem. Art. 5 Abs. 1 EG vor. Dies ware de lege ferenda nicht der Fall,
da sich aus dem Wortlaut des Art. 88 Abs. 2 lit. b) AEU/VVL eine Befugnis zur Ubertragung
von Exekutivbefugnissen an Europol ableiten lieRe. Nach der kiinftigen Fassung ware kein
VerstoR gegen das in Art. 7 AEU/VVL geregelte Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung
gegeben. Der Grundsatz der Subsidiaritat wiirde bei einer Ubertragung von Exekutivbefug-
nissen an Europol nach Art. 5 Abs. 2 EG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 EU bzw. de lege ferenda nach
Art. 5 Abs. 1 S. 2 EU/VVL gewahrt. Da aber weder nach der geltenden Fassung der Vertrége
ein einheitliches europdisches Straf-, Strafprozess- und Polizeirecht vorhanden ist, noch die
Schaffung eines einheitlichen Rechtsrahmens in diesen Bereichen geplant ist, verstielRe die
Ubertragung von Exekutivbefugnissen an Europol gegen den aus dem Rechtsstaatsprinzip
gem. Art. 6 Abs. 1 EU bzw. in der geplanten Fassung gem. Art. 2 S. 1 EU/VVL hergeleiteten
Grundsatz des Vertrauensschutzes.

Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung stellt aus rechtspolitischer Sicht keine taugliche
Alternative zu einer Ubertragung von Exekutivbefugnissen an Europol dar. Das Prinzip
kann die Angleichung der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten nicht ersetzen, sondern setzt
diese vielmehr voraus. Durch die Anwendung des Prinzips werden die Gewichte zwischen
den Elementen des ,,Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* nicht gleichmaRig
verteilt. Danach soll viel (europaisches) Recht, wenig (Rechts-) Sicherheit und noch weniger
Freiheit geschaffen werden. Die weitere Entwicklung Europols wird deshalb kinftig zwi-
schen den Extremen einer origindren Gesetzgebungs- und Gerichtszustandigkeit der Union
fiir alle grenzliberschreitenden Straftaten und Strafverfahren und der friheren, ausschlief3li-

chen Strafrechtsprarogative der Mitgliedstaaten bei Misch- und Ubergangsformen liegen.

Neben der Ausweitung der polizeilichen Zusammenarbeit in den Mitgliedstaaten ist auch
derzeit aufgrund der mangelnden Kontrolimdglichkeiten der Tétigkeit Europols eine Har-
monisierung der europdischen Strafverfahrensrechte notwendig. Ein an rechtsstaatlichen
Prinzipien orientiertes europdisches Strafverfahrensrecht wére ein geeignetes Pendant zu ei-
ner immer starker in den Vordergrund tretenden, durch rechtsstaatliche Prinzipien und
Grundsatze aber nur unzureichend abgesicherten polizeilichen Dominanz im Rahmen der

Strafverfolgung.

Durch Art. 29 Abs. 1 EU und Art. 2 Abs. 1 EuropolU liegt ein VerstoR gegen den aus Art. 6

Abs. 1 EU abgeleiteten Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit vor. Denn diese Normen
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schreiben die Doppelfunktion Europols zur Gefahrenabwehr und zur Strafverfolgung fest.
Diese Aufgabenzuweisungen sind weder in sachlich-situativer Hinsicht, noch in personeller
Hinsicht an hinreichend enge tatsachliche VVoraussetzungen gebunden. Europol kennt weder
den Begriff der ,,Gefahr”, noch den Begriff des ,,Storers* und knlpft trotzdem nicht an die
Grundsatze herkommlicher Repression und damit an etwaige Verdachtsgrade oder die Be-
schuldigteneigenschaft an. Das Tatigwerden Europols ist nicht an bestimmte Fakten gebun-
den, sondern Europol legitimiert sich vielmehr allein durch das VVorhandensein eines Risi-
kos. Es fehlt insbesondere an einer Dogmatik auf dem Gebiet der Pravention. Diese Defizite,
hervorgerufen durch die Doppelfunktion, &ndern sich auch kinftig nicht nach Art. 88 Abs. 1
AEU/VVL, sondern setzen sich durch die Zielsetzung der ,,Zusammenarbeit bei der Verhi-

tung und Bekampfung der...Kriminalitat* fort.

Im Vergleich zum deutschen Recht reichen die Befugnisse Europols tber die der Strafver-
folgungsbehdrden hinaus. Zeugen, Begleit- und Kontaktpersonen sind unbegrenzt dem In-
formationszugriff der europdischen Polizeibehtrde ausgesetzt. Es fehlt an justizférmigen
Uberprifungsmoglichkeiten und der demokratischen Kontrolle Europols. Die interne justi-
tielle Kontrolle Europols ist schwach ausgestaltet und eine externe Kontrolle ist derzeit we-
der durch einen Ermittlungsrichter noch durch eine européische Staatsanwaltschaft vorhan-
den. Eurojust tragt nicht zur justitiellen Einbindung Europols bei, da zwischen den beiden
Institutionen ein Kooperations- und kein Uber-/Unterordnungsverhiltnis besteht. Der VvL
sieht auch kunftig keine Sachleitungsbefugnis von Eurojust vor. Eine justitielle Einbindung
Europols waére allenfalls durch die nach dem VvL einsetzbare europdische Staatsanwalt-
schaft denkbar. Aufgrund der unterschiedlichen Straf- und Strafverfahrensvorschriften be-
stdnde derzeit jedoch die Gefahr des ,,forum shoppings®, so dass die Betroffenenrechte auch

dann umgangen wirden.

Die Immunitatenregelungen verscharfen das Kontrolldefizit, auch wenn der Anwendungsbe-
reich begrenzt ist. Derzeit erfahren die Vorrechte fir Europol-Mitarbeiter in Art. 8 Abs. 1
ImmProt eine Einschrankung fir die Verletzung der Verschwiegenheits- und Geheimhal-
tungspflicht und damit dem derzeitigen Tatigkeitsbereich Europols. Art. 17 ImmProt be-
stimmt darlber hinaus, dass sich die in Art. 8 Abs. 1 lit. a) ImmProt geregelte Immunitat nur
auf Amtshandlungen auf der Grundlage der Kompetenzen von Europol nach Art. 3 Europo-
IU in der Fassung vom 26. Juli 1995 bezieht. Unabhangig von den Begrenzungen des An-

wendungsbereichs misste aber jedenfalls die in Art. 12 Abs. 2 ImmProt enthaltete Moglich-
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keit der Aufhebung der Immunitét konkretisiert werden und die Entscheidung des Direktors
bzw. des Verwaltungsrates dartiber misste justitiabel sein, um dem Kontrolldefizit entgegen

zu wirken.

Europol ist zwar mangels operativer Befugnisse nicht als ,,entfesselte Polizeimacht* zu be-
zeichnen, das bestehende Rechtsschutzsystem weist jedoch eine Vielzahl von Defiziten auf,
die behoben werden missen, bevor eine Ausweitung der Befugnisse Europols in Betracht
kommt. Der Rechtsschutz der dritten S&ule bleibt insgesamt hinter dem der ersten Saule zu-
rick, was nur durch die Mitgliedstaaten in Form der Vertragsrevision korrigiert werden

kann.

Im EuropolU selbst ist ein auRerst liickenhafter Rechtsschutz vorgesehen. Dem Einzelnen
steht nach dem EuropolU gem. Art. 24 Abs. 2 zwar das Recht zu, die GKI zu ersuchen, die
Richtigkeit einer etwaigen Speicherung, Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von Daten zu
uberprifen. Allerdings wird die GKI sowohl beratend als auch kontrollierend tatig und ist
institutionell nicht unabhéngig. Ferner kann der Betroffene gegen Europol ein Recht auf
Auskunft tber gespeicherte Daten gem. Art. 19 EuropolU geltend machen. Fiir eine Zu-

rickweisung des Auskunftsersuchens ist allerdings keine Begrundungspflicht vorgesehen.

Art. 35 EMRK rdumt dem Betroffenen die Mdéglichkeit der Individualbeschwerde vor dem
EGMR ein, die EMRK gewabhrleistet allerdings lediglich einen Mindeststandard. VVor dem
EuGH besteht kein Individualrechtsschutz, wie er in Art. 230 Abs. 4 EG fur die Gemein-
schaften geregelt ist. Die nach Art. 35 EU vorgesehenen Verfahren bieten keinen ausrei-
chenden Ersatz. Die konkrete Ausgestaltung der Regelungen zum Vorabentscheidungsver-
fahren nach Art. 35 Abs. 1 bis 4 EU, die fehlende Mdglichkeit der Nichtigkeitsklage nach
Art. 35 Abs. 6 EU und des Vertragsverletzungsverfahrens gegen das EuropolU stellen er-

hebliche Méangel dar.

Vor den deutschen Gerichten kann Individualrechtsschutz in Form des Sekundarrechtsschut-
zes aufgrund von Sonderzuweisungen im EuropolU vor den Zivilgerichten gesucht werden
und unter den Voraussetzungen des Art. 19 Abs. 4 GG kann die konkrete Normenkontrolle
sowie die Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG erhoben werden. Dem stehen jedoch
Verfahrenshindernisse entgegen. Einer Geltendmachung von Anspriichen steht die Immuni-

tat Europols trotz der inhaltlichen Begrenzung nach dem EuropolU entgegen und in prakti-
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scher Hinsicht erschwert die mangelnde Kenntnis des Betroffenen von der Datenerhebung, -
speicherung, -verarbeitung und -Ubermittlung die Geltendmachung von Rechtsverletzungen
des Betroffenen. Auch nach dem Inkrafttreten der GRCh ergeben sich diesbeziglich keine
Veranderungen. Nach dem VvL sind keine neuen Klagearten vor dem EuGH vorgesehen

und es bleibt bei einem Ausschluss der Nichtigkeitsklage.

Trotz der Mdglichkeit der Geltendmachung von Rechtsverletzungen auf unterschiedlichen
Rechtsebenen bestehen zwischen der Anwendbarkeit von nationalen Grundrechten neben
der EMRK keine Kollisionsprobleme, da die jeweilige MalRnahme kumulativ beiden grund-
rechtlichen Anforderungen entsprechen muss. Der von der Rechtsprechung entwickelte
Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts ist aber auf die PJZS als dritte Sdule der EU
trotz der intergouvernementalen Struktur tbertragbar, da diese als zwischenstaatliche Ko-
operation im Verfassungsverbund supranationale Elemente und damit eine N&he zur ersten
Saule der EU aufweist. Aufgrund des Anwendungsvorranges besteht die Gefahr der Recht-
sprechungsdivergenz zwischen den nationalen Gerichten und dem EuGH sowie zwischen
dem EGMR und dem EuGH, was sich auch de lege ferenda wegen der Regelung des Art. 52
Abs. 3 S. 2 GRCh nicht &ndern wird.

In materiellrechtlicher Hinsicht geniigt das priméarrechtliche Verfahren vor dem Beschwer-
deausschuss der GKI nach dem EuropolU weder den Anforderungen der EMRK und der
GRCh noch denen des Grundgesetzes an die Unabhéngigkeit, die Unparteilichkeit und die
Waffengleichheit. Die Tétigkeit Europols greift dariiber hinaus jeweils in das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung ein. Der Eingriff ist aber bei Einhaltung des Grundsatzes
der VerhaltnismaRigkeit im Einzelfall gerechtfertigt. Das EuropolU verstoRt gegen Art. 6
Abs. 1 EMRK und Art. 13 EMRK. Die auf dem EuropolU beruhenden MaRnahmen Euro-
pols kdnnen gegen Art. 8 Abs. 1 EMRK verstoRRen, sofern sie unverhéltnismafiig sind. Da
das EuropolU den legitimen Zweck der Verhinderung von Straftaten nach Art. 2, 3 Europo-
IU verfolgt, verstoRt es an sich nicht gegen Art. 8 Abs. 1 EMRK. Mit Inkrafttreten des Art. 8
GRCh wird das Recht auf Datenschutz und informationelle Selbstbestimmung kiinftig als
europdisches Grundrecht anerkannt. Hinsichtlich der in Betracht kommenden Eingriffsmal3-
nahmen Europols ergeben sich aber auch dann keine Unterschiede zu Art. 8 EMRK. Ge-
rechtfertigt ist ein etwaiger Eingriff nach der allgemeinen Schrankenbestimmung des Art. 52
Abs. 1 S. 1 GRCh. Als sachgebietsbezogene Ausformung des VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satzes ist dabei auf die Eingriffstatbestande der Datenschutzrichtlinie (95/46/EG) abzustel-
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len. Dadurch, dass die GKI nach dem EuropolU sowohl Beratungs- als auch Kontrollfunkti-
onen wahrnimmt, liegt ein Verstol? gegen Art. 8 Abs. 3 GRCh vor. Da durch Art. 47 Abs. 1
GRCh eine gerichtliche Beschwerdeinstanz gefordert wird, stellen die Rechtsschutzregelung
im EuropolU durch die GKI einen VerstoR dagegen dar. Der PriifungsmaRstab des BVerfG
hinsichtlich der Verletzung der nationalen Grundrechte richtet sich nach Art. 23 Abs. 1 GG,
auch wenn im Rahmen der PJZS als Form der intergouvernementalen Zusammenarbeit kei-
ne Hoheitsrechte Ubertragen werden. Das BVerfG prift im Einklang mit seiner bisherigen
Rechtsprechung nach Art. 23 Abs.1 S. 3 GG, der auf Art. 79 Abs. 3 GG verweist, nur, ob
generell eine Grundrechtsgeltung gewéhrleistet wird, die den Grundrechten des GG im we-
sentlichen entspricht. Europol greift in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, ab-
geleitet aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, ein. Der Eingriff durch das EuropolU
ist aber aufgrund des in Art. 2, 3 EuropolU geregelten legitimen Zwecks gerechtfertigt. Die
darauf beruhenden Malinahmen Europols kdnnen nach den Schrankenbestimmungen des
Art. 2 Abs. 1 GG analog gerechtfertigt sein, sofern sie dem Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit gerecht werden. Das EuropolU verstoRt ferner gegen das Gebot des effektiven Rechts-
schutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG. Durch die Vorschriften zur Immunitat Europols nach
Art. 41 Abs. 1 EuropolU i.V.m. Art. 2 ImmProt wird der allgemeine Zugang zum Gericht
trotz des begrenzten Anwendungsbereiches generell in unzumutbarer Weise beschrénkt. Das
EuropolU verstoRt gegen das Gebot der Unparteilichkeit und der Unabhangigkeit sowie ge-
gen das Gebot der Waffengleichheit aus Art. 19 Abs. 4 GG. Generell ist eine prozessuale
Schlechterstellung des Betroffenen gegentiber Europol gegeben.
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Schlussbemerkung

Dadurch, dass sich Europa zu einem kriminalgeographischen Raum ohne Binnengrenzen entwickelt
hat und damit die Zunahme schwerer Formen der Organisierten Kriminalitat sowie des internationa-
len Terrorismus verbunden war, war die verstarkte polizeiliche Zusammenarbeit und die Schaffung
des Europaischen Polizeiamtes Europol erforderlich. Derzeit ist Europol als Informationsmittler
titig. Unter dem Gesichtspunkt der Effektivitat der Strafverfolgung wire eine Ubertragung von E-
xekutivbefugnissen an Europol kinftig sinnvoll. Allerdings stehen dem die Souveranitatsbestrebun-
gen der Mitgliedstaaten entgegen. Diese sind durch das Scheitern des Ratifikationsverfahrens des
Verfassungsvertrages und durch das langwierige Ratifikationsverfahren des Vertrages von Lissabon
erneut deutlich zu Tage getreten. Auch fehlt es noch an einer Rechtsgrundlage, und die Unterschie-
de in den Mitgliedstaaten bezogen auf das Straf-, Strafverfahrens- und Polizeirecht machen eine
derartige Ausweitung der Befugnisse aus rechtsdogmatischer Sicht unmdglich. Neben seiner End-
territorialisierung erfolgt im Polizei- und Sicherheitsrecht eine erhebliche VVernetzung verschiedener
Rechtsordnungen. Dies fuhrt dazu, dass es schon derzeit an einer hinreichenden Begrenzung der
Befugnisse Europols fehlt. Europol kommt eine Doppelfunktion zu, da es als europdische Instituti-
on zur Strafverfolgung und zur Gefahrenabwehr dient. Dabei legitimiert sich ein Tatigwerden Eu-
ropols schon aufgrund eines vorhandenen Risikos und es mangelt aus deutscher Sicht an einer An-
kniipfung an die Begrifflichkeiten der Beschuldigteneigenschaft, bestimmter Verdachtsgrade oder
dem Gefahrenbegriff. Es fehlt auBerdem an einer hinreichenden justitiellen und demokratischen
Einbindung Europols. Das Verhaltnis zu Eurojust miisste spatestens bei der Ubertragung von Er-
mittlungsbefugnissen an Europol neu bestimmt werden. Die Verfahrensleitung misste Eurojust
oder die européische Staatsanwaltschaft ibernehmen. Um die Kontrolldichte zu erhéhen, misste die
Immunitatenregelung fir Europol endgiiltig wegfallen, und sowohl die parlamentarische als auch
die gerichtliche Kontrolle der Téatigkeit Europols miisste gewéhrleistet sein. Eine Befugniserweite-
rung Europols kommt derzeit aber vor allem aufgrund der erheblichen Rechtsschutzdefizite gegen
die MaRnahmen Europols und das EuropolU nicht in Betracht. Dieses Defizit wird primar durch die
schwache Ausgestaltung des Rechtsschutzes im EuropolU durch die GKI verursacht, die den An-
forderungen an einen effektiven Rechtsschutz mangels Unabhangigkeit nicht gerecht wird. AuRer-
dem besteht kein Individualrechtsschutz vor dem EuGH, was die Rechtsschutzposition des Betrof-
fenen erheblich schwacht. Solange diese Defizite nicht behoben werden, sollte Europol deshalb
auch weiterhin lediglich die Funktion einer Koordinierungsstelle zur Unterstiutzung der Mitglied-

staaten zukommen.
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