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Entscheidungsbesprechung

Nationale Beweisverwertungsverbote und unionsrechtli-
ches Effektivititsgebot

Art. 325 Abs. 1 AEUYV ist im Licht der EU-Grundrechte-
Charta dahin auszulegen, dass er nicht — im Hinblick auf
den Grundsatz der Wirksamkeit der Strafverfolgung
wegen Mehrwertsteuerstraftaten — der Anwendung einer
nationalen Regelung entgegensteht, wonach Beweismittel
wie Telefoniiberwachungen, die einer vorherigen richter-
lichen Anordnung bediirfen, in einem Strafverfahren
nicht verwertet werden diirfen, wenn diese Anordnung
von einem unzustindigen Gericht erlassen wurde.
(Leitsatz des Verf.)

Art. 325 AEUV
EuGH, Urt.v. 17.1.2019 — C-310/16 (Dzivev u.a.)"

I. Einleitung

Im Urteil zum Griechischen Mais-Skandal hatte der EuGH
vor dreiflig Jahren aus der allgemeinen Loyalitétspflicht
(Art. 4 Abs. 3 EUV bzw. vormals Art. 5 EWGV) eine Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten abgeleitet, Straftaten zum
Nachteil der finanziellen Interessen der Union nach dhnlichen
sachlichen und verfahrensrechtlichen Regeln zu ahnden wie
nach Art und Schwere gleichartige Verstdf3e gegen nationales
Recht (Gleichbehandlungsgebot bzw. Aquivalenzprinzip), da-
bei aber jedenfalls wirksame, verhéltnismaBige und abschre-
ckende Sanktionen zu verhingen (Effektivititsgebot).? Diese
Pflichten wurden mit dem Vertrag von Maastricht in das
Primérrecht iibernommen und finden sich seit dem Lissabon-
ner Reformvertrag in Art. 325 Abs. 1 und 2 AEUV. Das
Urteil war zugleich Ausgangspunkt fiir die Entstehung des
Ubereinkommens iiber den Ubereinkommen iiber den Schutz
der finanziellen Interessen der EU? (SFI-Ubereinkommen)
und seiner drei Zusatzprotokolle*, die im Jahr 2017 auf der

! Die Entscheidung ist online abrufbar unter
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid
=F827201A44E0387EDFCA84F62E003893?text=&docid=2
09925 &pagelndex=0&doclang=DE&mode=Ist&dir=&occ=fi
rst&part=1&cid=18458331

sowie verdffentlicht in BeckRS 2019, 103 und wistra 2019,
138 (Ls.).

2 EuGH, Urt. v. 21.9.1989 — 68/88 (Griechischer Mais), NJW
1990, 2245 (2246).

3 Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen
der EU vom 26.7.1995, BGBI. I 1998, S. 2324.

4 Protokoll vom 27.9.1996, BGBI. II 1998, S. 2342; Protokoll
vom 29.11.1996 betreffend die Auslegung des Ubereinkom-
mens iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Europa-
ischen Gemeinschaften durch den Gerichtshof der Europii-
schen Gemeinschaften im Wege der Vorabentscheidung,
BGBI. II 2000, S. 814; Zweites Protokoll vom 19.6.1997 zur
Bekampfung der Geldwidsche, BGBI. 11 2002, S. 2723.

Grundlage von Art. 83 Abs. 2 AEUV in eine EU-Richtlinie’
iiberfiihrt wurden. Der Schwerpunkt des Ubereinkommens
bzw. der Richtlinie liegt dabei auf der Angleichung des mate-
riellen Strafrechts; fiir das Strafverfahrensrecht ist es hin-
gegen im Wesentlichen bei den allgemeinen Vorgaben nach
Art. 325 AEUV geblieben.® Um die Reichweite dieser Vor-
gaben und die Folgen, die sich daraus fiir das nationale Straf-
verfahrensrecht ergeben, geht es in der vorliegenden Ent-
scheidung.

I1. Sachverhalt

Ausgangspunkt der Entscheidung des EuGH ist ein Straf-
verfahren in Bulgarien, das gegen Herrn Dzivev und andere
Beschuldigte wegen organisierten Umsatzsteuerbetruges ge-
filhrt wurde und in dem auf Antrag der Strafverfolgungs-
behorden eine Telefoniiberwachung angeordnet und durch-
gefiihrt wurde. In der Hauptverhandlung stellte sich heraus,
dass die UberwachungsmaBnahme nicht von dem dafiir zu-
standigen spezialisierten Strafgericht, sondern vom vormals
zustandigen Stadtgericht Sofia angeordnet worden war; zudem
enthielt keine der Anordnungen eine Begriindung. Das Straf-
gericht hielt die gegen Herrn Dzivev im Rahmen der Telefon-
iiberwachung erlangten Beweismittel aus diesem Grund fiir
unverwertbar und wiére infolgedessen, da dem Angeklagten
seine Tatbeteiligung nicht auf andere Weise nachgewiesen
werden konnte, zu einem Freispruch gelangt. Das Gericht
hatte insoweit allerdings unionsrechtliche Bedenken, da die
Annahme eines Verwertungsverbotes und der daraus resultie-
rende Freispruch moglicherweise gegen die unionsrechtliche
Pflicht zur wirksamen Verfolgung von Straftaten gegen die
finanziellen Interessen verstoen hétte, und legte dem EuGH
diese Frage nach Art. 267 AEUV zur Vorabentscheidung vor.”

III. Entscheidung

Der EuGH stellte zunichst fest, dass die Eigenmittel der
Union auch einen festen Anteil am Umsatzsteueraufkommen
der Mitgliedstaaten umfassten und die Umsatzsteuerhinter-
ziehung damit (auch) gegen die finanziellen Interessen der
Union gerichtet sei, so dass die unionsrechtlichen Pflichten
aus Art. 325 AEUV und dem SFI-Ubereinkommens Anwen-
dung finden® Wenngleich das Unionsrecht fiir das Straf-
verfahrensrecht keine nidheren Vorgaben enthalte und es da-
mit grundsétzlich den Mitgliedstaaten {iberlassen bleibe, das
Strafverfahren einschlieBlich der Beweiserhebung und -ver-
wertung zu regeln (institutionelle und verfahrensrechtliche
Autonomie der Mitgliedstaaten), miissten diese doch sicher-
stellen, dass das Strafverfahrensrecht eine wirksame Verfol-
gung von Straftaten gegen die finanziellen Interessen der

3 Richtlinie 2017/1371/EU vom 5.7.2017 iiber die strafrecht-
liche Bekdmpfung von gegen die finanziellen Interessen der
Union gerichtetem Betrug, ABI. EU L 198 vom 28.7.2017,
S. 29.

® Vgl. nunmehr aber die Regelungen zur Verjihrung in
Art. 12 Richtlinie 2017/1371/EU (Fn. 5).

7 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.9.1989 — 68/88, Rn. 14 ff.

8 EuGH, Urt. v. 21.9.1989 — 68/88, Rn. 25-27.
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Union ermdgliche.” Bestehe aufgrund nationaler Verfahrens-
regelungen eine systemische Gefahr, dass solche Straftaten
ungeahndet blieben, miisse der nationale Gesetzgeber diese
Vorschriften dndern oder die Gerichte miissten diese Vor-
schriften notfalls unangewendet lassen, um Art. 325 Abs. 1
AEUV volle Wirkung zu verleihen.!” Allerdings werde das
Effektivititsgebot durch die Grundrechte und die Grundsétze
der Rechtsstaatlichkeit und der GesetzméBigkeit begrenzt und
konne daher keine Pflicht begriinden, Straftaten unter Miss-
achtung der gesetzlichen Grenzen der Strafverfolgung zu
ahnden.!" Da eine Telefoniiberwachung, die unter Missach-
tung der gesetzlichen Voraussetzungen durchgefiihrt werde,
gegen Art. 7 der EU-Grundrechte-Charta (EU-GRC) versto-
Be, entspreche ein strafprozessuales Verwertungsverbot fiir
auf diese Weise erlangte Erkenntnisse den unionsrechtlichen
Anforderungen an ein Strafverfahren, und das Unionsrecht
verpflichte die Mitgliedstaaten nicht, von der Anwendung
einer solchen Verfahrensvorschrift abzusehen und das rechts-
widrig erlangte Beweismittel zu verwerten.!? Art. 325 Abs. 1
AEUYV stehe daher der Anwendung eines strafprozessualen
Verwertungsverbotes nicht entgegen.

IV. Analyse und kritische Wiirdigung

Dass der EuGH in seiner Entscheidung dem Grundrechts-
schutz Vorrang gegeniiber dem Interesse an einer effektiven
Durchsetzung des Unionsrechts bzw. dem Schutz des Unions-
haushalts einrdumt, ist keineswegs selbstverstandlich, wie die
Entwicklung der jiingeren Rechtsprechung zeigt (1.). Die aus-
fithrlich begriindeten Schlussantridge des Generalanwalts, de-
nen der EuGH — zumindest im Ergebnis — gefolgt ist, geben
indes Anlass zur Hoffnung, dass sich mit dem Urteil eine
Auslegung des Effektivititsgebots durchsetzt, die dem Schutz
der Grund- und Verfahrensrechte im Strafverfahren angemes-
sen Rechnung trdgt (2., 3.).

1. Entwicklung der Rechtsprechung

Art. 325 Abs. 1 AEUV geht auf das in der allgemeinen Loya-
litdtspflicht (Art. 4 Abs. 3 EUV) verankerte Effektivititsge-
bot zuriick, das der EuGH in anderen Rechtsbereichen, insbe-
sondere im Verwaltungsrecht (vgl. Art. 197 AEUV), dahin-
gehend konkretisiert hat, das es einer Anwendung von natio-
nalen Verfahrensvorschriften entgegensteht, die eine Durch-
setzung des Unionsrechts praktisch unmdglich machen, in-
dem z.B. die Riickforderung unionsrechtswidrig gewéhrter
Beihilfen ausgeschlossen wird (vgl. § 48 Abs. 2-4 VwVIG)."3
Die weitreichenden Konsequenzen, die sich daraus fiir das
Strafverfahrensrecht ergeben, haben sich in der Entscheidung
zum Griechischen Maisskandal bereits angedeutet, sind aber

? EuGH, Urt. v. 21.9.1989 — 68/88, Rn. 29 f.

10 BuGH, Urt. v. 21.9.1989 — 68/88, Rn. 31 f.

"' EuGH, Urt. v. 21.9.1989 — 68/88, Rn. 33-35.

12 BuGH, Urt. v. 21.9.1989 — 68/88, Rn. 36-39.

13 EuGH, Urt. v. 21.9.1983 — 205-213/82 (Deutsche Milch-
kontor) = Slg. 1983, 2634 (Rn. 22); EuGH, Urt. v. 20.3.1997
— C-24/95 (Alcan) = Slg. 1997, 1-1607 (Rn. 24); ndher Sachs,
in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensge-
setz, 9. Aufl. 2018, § 48 Rn. 277 ff. m.w.N.

erst in der jliingeren Rechtsprechung zu Art. 325 Abs. 1
AEUYV niher beleuchtet worden. Ausgangspunkt der Diskus-
sion war die Rechtssache Taricco'®, in der im Rahmen eines
italienischen Strafverfahrens die Frage aufgeworfen wurde,
ob Art. 325 Abs. 1 AEUV den Strafrichter dazu verpflichtet,
die nationalen Regelungen zur Verfolgungsverjdhrung unan-
gewendet zu lassen, wenn deren Anwendung dazu fiihrt, dass
Betriigereien zum Nachteil der Union (Hinterziehung von
Umsatzsteuer) straflos bleiben. Der EuGH hat diese Frage
grundsétzlich bejaht und festgestellt, dass die Anforderungen
des Art. 325 Abs. 1 AEUV verfehlt wiirden, wenn die An-
wendung der nationalen Verjdhrungsvorschriften zur Folge
habe, dass in einer betrachtlichen Anzahl von Féllen schwere
Betriigereien zum Nachteil des Unionshaushalts nicht straf-
rechtlich geahndet werden konnten.'> Zugleich hat er Beden-
ken im Hinblick auf das Gesetzlichkeitsprinzip (Art. 49 Abs. 1
EU-GRC) mit dem Hinweis zuriickgewiesen, dass dieser
Grundsatz auf verfahrensrechtliche Verfolgungshindernisse
(Verjihrung) keine Anwendung finde.'® Zwei Jahre spiter
revidierte der EuGH diese Entscheidung in der Sache M.4.S.
auf erneute Vorlage des italienischen Verfassungsgerichtsho-
fes mit Blick auf die von diesem vertretene Auffassung, die
Verjahrungsregelungen seien Bestandteil des materiellen
Rechts!’, indem er ausfiihrte, die Mitgliedstaaten seien, so-
lange die Verjahrungsregelungen nicht harmonisiert seien, in
deren Ausgestaltung frei und koénnten sie damit auch als
materiell-rechtliche Regelung dem Gesetzlichkeitsprinzip
unterwerfen; die italienischen Strafgerichte seien daher nicht
nach Art. 325 Abs. 1 AEUV verpflichtet, die Regelungen zur
Verjdhrung unangewendet zu lassen, wenn dies einen mit
dem Gesetzlichkeitsprinzip unvereinbaren Zustand der Rechts-
unsicherheit iiber die Voraussetzungen der Strafverfolgung
schaffe.!® Mit dieser Entscheidung begegnete der EuGH der
auch im deutschen Schrifttum geduBerten Kritik, wonach die
Unanwendbarkeit von Verjdhrungsregelungen im Strafver-
fahren zu erheblicher Rechtsunsicherheit fithre und daher un-
abhingig vom Anwendungsbereich des Art. 49 GRC rechts-
staatlichen Prinzipien (Gesetzesvorbehalt, Gewaltenteilung)
zuwiderlaufe."” Indem er auf den verfassungsrechtlichen
Schutzstandard verweist, weicht der EuGH allerdings von
seiner bisherigen Rechtsprechung ab, wonach gegeniiber
unionsrechtlichen Vorgaben nicht der verfassungsrechtliche,
sondern (allein) der unionsrechtliche Grundrechtsschutz maf3-

14 EuGH, Urt. v. 8.9.2015 — C-105/14 (Taricco) = NZWiSt
2015, 390.

1S BEuGH, Urt. v. 8.9.2015 — C-105/14 (Taricco), Rn. 47.

16 EuGH, Urt. v. 8.9.2015 — C-105/14 (Taricco), Rn. 49 ff.

17 Vgl. zur Vorlageentscheidung des italienischen Verfassungs-
gerichtshofs: Vigano, EuCLR 2017, 103 (109 ff.).

'8 EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 5.12.2017 — C-42/17
(M.A.S)) = NJW 2018, 217 (219 f. Rn. 44 ff., 59 f) -
,,Taricco II*.

19 Naher Vigano, EuCLR 2017, 103 (107 ff.); vgl. aus dem
deutschen Schrifttum Gaede, wistra 2016, 89 ff.
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geblich sei?’ In der Rechtssache Scialdone verneinte der
EuGH einen Versto3 gegen das Effektivititsgebot in Bezug
auf eine italienische Regelung, wonach die Nichtabfiihrung
der Mehrwertsteuer erst ab einem Betrag von 250.000 Euro
mit Freiheitsstrafe bedroht ist: Soweit der Téter seine steuer-
lichen Erklarungspflichten ordnungsgeméilf erfiillt habe, han-
dele es sich nicht um einen Betrug i.S.v. Art. 2 Abs. 1 SFI-
Ubereinkommen, so dass der dort festgesetzte Schwellen-
betrag von 50.000 Euro nicht maf3geblich sei; bei der Fest-
setzung von Sanktionen gegen sonstige UnregelmédBigkeiten
hitten die Mitgliedstaaten einen weiten Ermessensspielraum,
so dass die italienischen Regelungen mit Blick auf den Effek-
tivititsgrundsatz (Art. 325 Abs. 1 AEUV) nicht zu beanstan-
den seien.?! Demgegeniiber hat der EuGH im Fall Kolev eine
Regelung der bulgarischen Strafprozessordnung, wonach das
Strafverfahren einzustellen ist, wenn das Ermittlungsverfah-
ren nicht innerhalb von zwei Jahren abgeschlossen wird, als
mit Art. 325 Abs. 1 AEUV unvereinbar angesehen, soweit die-
se Verfahrensvorschrift die strafrechtliche Verfolgung schwe-
rer Betriigereien zum Nachteil der Union ausschlieBe.?> Mit
dem strikten und ohne Riicksicht auf die Komplexitit des
Falles geltenden Fristenregime werde nimlich eine wirksame
Verfolgung schwerer Betriigereien verhindert.”> Wenngleich
es in erster Linie dem nationalen Gesetzgeber obliege, der
aus der obligatorischen Einstellung resultierenden systemi-
schen Gefahr zu begegnen, dass gegen die finanziellen Inte-
ressen der Union gerichtete Straftaten ungeahndet bleiben,
seien auch die nationalen Gerichte verpflichtet, die betreffen-
den Verfahrensvorschriften im Licht von Art. 325 Abs. 1
AEUYV auszulegen und diese, falls eine unionsrechtskonfor-
me Auslegung nicht moglich sei, erforderlichenfalls unange-
wendet zu lassen, um die einheitliche und effektive Durchset-
zung des Unionsrechts zu gewihrleisten.?* Dabei miisse das
Gericht allerdings zugleich sicherstellen, dass die — nach
MaBgabe des Unionsrechts garantierten — Grund- und Ver-
fahrensrechte des Beschuldigten (Recht auf Verteidigung und
auf eine Verhandlung innerhalb angemessener Frist) gewahrt
werden.?® In der vorliegenden Entscheidung wird nunmehr
wieder eine Anwendung nationaler Verfahrensvorschriften
zum Schutz der Rechte des Angeklagten flir unionsrechtlich
zuldssig erklart (siehe oben I11.).

20 Vgl die entsprechende Kritik bei D. Burchardt, EuR 2018,
248 (251 ff.), unter Hinweis auf EuGH, Urt. v. 26.2.2013 —
C-399/11 (Melloni) = NJW 2013, 1215 (Rn. 60).

2 EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 2.5.2018 — C-574/15 (Sci-
aldone) = BeckRS 2018, 6953 (Rn. 39 £, 44 ff., 51 f.).

22 EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 5.6.2018 — C-612/15
(Kolev) = EuGRZ 2018, 649 (Rn. 76; zu den Regelungen der
bulgarischen Strafprozessordnung Rn. 19 ff.).

2 EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 5.6.2018 — C-612/15
(Kolev), Rn. 59 ff., 63.

24 EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 5.6.2018 — C-612/15
(Kolev), Rn. 65 f., 75 f.

% EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 5.6.2018 — C-612/15
(Kolev), Rn. 68 ff.

2. Unionsrechtliches Effektivititsgebot und Verfahrensauto-
nomie der Mitgliedstaaten

Auf der Suche nach einem roten Faden in der jiingeren Recht-
sprechung stot man zundchst auf die Unterscheidung zwi-
schen harmonisierten und nicht harmonisierten Verfahrens-
regelungen. So hat der EuGH in M.A4.S. darauf hingewiesen,
dass die Verjdhrungsregelungen zum Zeitpunkt der Entschei-
dung noch nicht harmonisiert gewesen seien und der italieni-
sche Gesetzgeber daher grundsétzlich frei liber deren Ausge-
staltung (und Rechtsnatur) habe bestimmen kénnen.?® Wie
der Generalanwalt in dem vorliegenden Verfahren ausgefiihrt
hat, besteht ein solcher Gestaltungsraum nicht mehr, soweit
das Unionssekundérrecht vorschreibt, wie eine wirksame
Durchsetzung des Unionsrechts erfolgen soll (z.B. durch Har-
monisierung der Regelungen zur Verfolgungsverjihrung?’);
in diesem Fall ist auch nicht mehr der nationale (verfassungs-
rechtliche) Grundrechtsstandard, sondern allein der unions-
rechtliche Grundrechtsstandard als Maximalstandard mafB-
geblich.?® Soweit das Unionssekundirrecht in Bezug auf die
Verfolgung von VerstdBen gegen das Unionsrecht hingegen
keine einheitlichen Anforderungen fiir bestimmte Aspekte
des Straf- und Strafverfahrensrechts festlegt, verfiigen die
Mitgliedstaaten iiber einen weiten Gestaltungsspielraum, der
unionsrechtlich nur durch das Aquivalenz- und das Effektivi-
tatsprinzip einerseits und die Grundrechte-Charta andererseits
begrenzt wird; im Unterschied zum harmonisierten Bereich
legt letztere nur einen Mindeststandard fest, da die Mitglied-
staaten insoweit ein hoheres Schutzniveau garantieren kon-
nen.?’ Dieser Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten kommt
in dem Begriff der Verfahrensautonomie zum Ausdruck. Das
Effektivititsprinzip ist dementsprechend nicht im Sinne eines
Optimierungsgebots zu verstehen, das jedweder Verfahrens-
regelung entgegensteht, die im Ergebnis die Verfolgung von
Straftaten gegen die finanziellen Interessen der Union be-
schrankt und nicht durch die Grundrechte-Charta geboten
ist.3% Die Grenzen der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaa-
ten wird vielmehr erst dann erreicht bzw. iberschritten, wenn
eine Verfahrensvorschrift in einer betrdchtlichen Anzahl von
Fallen zur Straflosigkeit fiihrt (7aricco) bzw. die systemische
Gefahr besteht, dass schwere Betriigereien nicht geahndet
werden konnen (Kolev). Dies diirfte dem Verstdndnis des

26 EuGH, Urt. v. 8.9.2015 — C-105/14, Rn. 44 f.

27 Art. 12 Richtlinie 2017/1371/EU (Fn. 5).

28 Generalanwalt Bobek, Schlussantrige v. 25.7.2018 — C-
310/16, Rn. 77, 87, 93, unter Verweis auf FEuGH, Urt. v.
26.2.2013 — C-399/11 (Melloni) = NJW 2013, 1215. Dies
entspricht der Unterscheidung zwischen unionsrechtlich de-
terminierten und nicht determinierten Bereichen, s. BVerfG
NJW 2013, 1499 (1500) m.w.N., wobei das BVerfG allerdings
auch im determinierten Bereich iiber die Identititskontrolle
eine Priifungskompetenz fiir sich in Anspruch nimmt, siche
BVerfG NJW 2016, 1149; zur Kritik: Sauer, NJW 2016,
1134 ff.

2 Generalanwalt Bobek, Schlussantrige v. 25.7.2018 — C-
310/16, Rn. 88, 94.

30 Generalanwalt Bobek, Schlussantrige v. 25.7.2018 — C-
310/16, Rn. 122.
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Effektivititsgebots im Verwaltungsrecht entsprechen (vgl.
Art. 197 AEUYV), wonach dieses einer Verfahrensvorschrift
entgegensteht, welche die Anwendung des Unionsrechts prak-
tisch unméglich macht (sieche oben 1.).3! In Bezug auf ein
strafprozessuales Verwertungsverbot fiir rechtswidrig erlang-
te Beweise ist diese Voraussetzung nicht erfiillt, da grund-
sitzlich davon auszugehen ist, dass die Beweise im Strafver-
fahren rechtmédfig erhoben werden und deren Unverwertbar-
keit damit nur im Ausnahmefall (d.h. bei einem Verfahrens-
verstoB3) zu einem Freispruch fithren kann.3? Daher kam es im
vorliegenden Verfahren auf die Frage, ob die Grundrechte-
Charta die Verwertung von Erkenntnissen aus einer (grund-)
rechtswidrigen Telefoniiberwachung verbietet, nicht mehr an;
dies erklért auch die vage Formulierung des EuGH, wonach
das nationale Beweisverwertungsverbot den Anforderungen
der Charta ,.entspricht“** Der Uberblick iiber die bisherige
Rechtsprechung zeigt allerdings, dass es Verfahrensvorschrif-
ten gibt, bei denen die Anwendung der vorstehenden Krite-
rien nicht ohne Weiteres zu einem eindeutigen Ergebnis
fithrt; damit wird die Frage aufgeworfen, wie eine systemi-
sche Gefahr festzustellen ist und ob die Feststellung eines
entsprechenden Strafverfolgungsdefizits empirischer Belege
bedarf.** In dieser Frage und den mit den mdglichen Antwor-
ten einhergehenden Unsicherheiten deuten sich die eigentli-
chen Bedenken an, denen eine Suspendierung einer nationa-
len Verfahrensvorschrift durch das unionsrechtliche Effekti-
vititsgebot ausgesetzt ist.

3. Effektivititsgebot und Gesetzesvorbehalt — Strafprozessrecht
a la carte?

Wie bereits erwédhnt, wird das Effektivititsgebot auf Unions-
ebene durch die nach der EU-GRC garantierten Grund- und
Verfahrensrechte des Beschuldigten begrenzt. Dieser Schutz
ist nicht nur in materieller Hinsicht (VerhéltnisméBigkeit von
Beschrinkungen), sondern auch in formeller Hinsicht zu
gewihrleisten, wie die Diskussion um die Reichweite des
Grundsatzes ,,nullum crimen, nulla poena sine lege™ (Art. 49
Abs. 1 EU-GRC) und seine Anwendbarkeit auf das Institut
der Verjdhrung in Taricco und M.A.S. gezeigt hat. Der EuGH
hat die Bedeutung dieser formellen Komponente zwar im
Ergebnis anerkannt, indem er fiir die Einordnung der Verjah-
rungsregelungen als materielles Recht das italienische Recht
als maBgeblich angesehen hat, dabei aber verkannt, dass der
Gesetzesvorbehalt nicht nur im Strafrecht, sondern auch im
Strafverfahrensrecht eine grundrechtsschiitzende Funktion

31 Nachweise in Fn. 13.

32 Generalanwalt Bobek, Schlussantrige v. 25.7.2018 — C-
310/16, Rn. 130 (online abrufbar unter
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf:jsessionid
=F827201A44E0387EDFCA84F62E003893?text=&docid=2
04411&pagelndex=0&doclang=DE&mode=Ist&dir=&occ=fi
rst&part=1&cid=18458331).

33 EuGH, Urt. v. 17.1.2019 — C-310/16, Rn. 38.

34 In diesem Sinne Generalanwalt Bobek, Schlussantrige v.
25.7.2018 — C- 310/16, Rn. 131, unter Hinweis auf EuGH,
Urt. v. 542016 — C-404/15 und C-659/15 PPU (Aranyosi
und Caldararu) = NJW 2016, 1709 (Rn. 89).

hat.>> Es ist daher nur folgerichtig, wenn der Generalanwalt
in seinen Schlussantrigen im vorliegenden Verfahren die Ab-
grenzung von materiellem Strafrecht und Strafverfahrens-
recht — nicht zuletzt angesichts der damit verbundenen
Schwierigkeiten, aber auch aufgrund der Bedeutung schiit-
zender Formen im Strafprozess®® — fiir irrelevant erklirt und
dafiir plidiert hat, die Anderung oder Aufhebung einer Ver-
fahrensvorschrift, die dem Effektivititsgebot widerspricht,
ausschlieBlich dem nationalen Gesetzgeber zu iiberlassen.’’
Dafiir spricht zundchst der Grundsatz der Rechtssicherheit,
denn der Angeklagte muss grundsétzlich in die Geltung der
gesetzlichen Regelungen {iber den Ablauf des Strafverfahrens
vertrauen konnen; die selektive Suspendierung nationaler
Verfahrensvorschriften nach MaBgabe des Effektivititsgebots
wire aufgrund der Unsicherheiten der unionsrechtlichen An-
forderungen (,,systemische Gefahr) und ihrer Feststellung
mit erheblichen Unsicherheiten verbunden, so dass das Straf-
verfahren in den Worten des Generalanwalts auf eine ,,Lotte-
rie* hinausliefe.*® Dass es nicht Aufgabe der Strafgerichte ist,
iiber die Suspendierung einer Verfahrensnorm zu entschei-
den, sondern allein dem parlamentarischen Gesetzgeber ob-
liegt, das nationale Verfahrensrecht an die unionsrechtlichen
Vorgaben aus Art. 325 Abs. 1 AEUV anzupassen, folgt dar-
tiber hinaus aus der Gewaltenteilung und der Notwendigkeit
einer demokratischen Legitimation nicht nur des materiellen
Strafrechts, sondern auch des Strafverfahrensrechts.’® Dass
die finanziellen Interessen der Union bzw. das Interesse an
einer einheitlichen und wirksamen Durchsetzung des Unions-
rechts keinen Vorrang gegeniiber dem Rechtsstaatsprinzip
und dem Grundrechtsschutz beanspruchen kdnnen, ldsst sich
auch daraus ersehen, dass der Grundsatz der Rechtssicherheit
eine unmittelbare Wirkung von Richtlinien zum Nachteil des
Einzelnen nach stindiger Rechtsprechung des EuGH aus-
schlieBt.** Soweit durch eine Richtlinie also eine Harmonisie-
rung des Strafverfahrensrechts erfolgt ist, der Mitgliedstaat
aber seiner Umsetzungspflicht nicht nachgekommen ist (z.B.
die Verjahrungsfristen nicht verlédngert hat), wire es dem
Strafgericht verwehrt, anstelle der gesetzlichen Verjéhrungs-
frist das Fristenregime der Richtlinie anzuwenden. Wollte
man das nationale Gericht aufgrund des Effektivititsprinzips
zu einer Suspendierung nationalen Verfahrensrechts verpflich-

3 [ Meyer, 1Z 2018, 304 (307 £).

36 Vgl. insoweit bereits Zacharid, Die Gebrechen und die
Reform des deutschen Strafverfahrens, 1846, S. 85 (93).

37 Generalanwalt Bobek, Schlussantrige v. 25.7.2018 — C-
310/16, Rn. 97 ff., 103.

38 Generalanwalt Bobek, Schlussantrige v. 25.7.2018 — C-
310/16, Rn. 105 f.; dhnlich F. Meyer, JZ 2018, 304 (308).

39 Generalanwalt Bobek, Schlussantrige v. 25.7.2018 — C-
310/16, Rn. 109; Kaiafa-Gbandi, EuCLR 2017, 219 (232);
F. Meyer, JZ 2018, 304 (308).

40 EuGH, Urt. v. 26.2.1986 — 152/84 (Marshall) = Slg. 1986,
723 (Rn. 48); EuGH, Urt. v. 7.1.2004 — C-201/02 (Delena
Wells) = Slg. 2004, 1-723 (Rn. 56); zur Ablehnung einer
strafbarkeitsbegriindenden Wirkung: EuGH, Urt. v. 3.5.2005
— C-387/02, C-391/02 und C-403/02 (Berlusconi u.a.) = Slg.
2005, 1-3624 (Rn. 74).
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ten, so liefe dies der hinter dieser Rechtsprechung stehenden
Wertung zuwider und wiirde dem Vertrauen des Biirgers in
die geltenden Gesetze ausgerechnet in den Féllen den Schutz
versagen, in denen das Unionsrecht nur sehr vage und allge-
meine Anforderungen an das nationale Verfahrensrecht auf-
stellt.*!

V. Schluss

Mit seinem Urteil setzt der EuGH dem Effektivititsgebot im
Straf- und Strafverfahrensrecht Grenzen, und die Schluss-
antrdge des Generalanwalts geben Anlass zur Hoffnung, dass
Art. 325 Abs. 1 AEUV in Zukunft nicht mehr von Straf-
gerichten als Grundlage herangezogen wird, um die Geltung
von Verfahrensbestimmungen, welche die Strafverfolgung
einschrianken, zu suspendieren. Auf den ersten Blick wider-
spricht dieses strikte Verstindnis dem Umgang des EuGH
mit dem nationalen Verwaltungsverfahrensrecht. Ein solcher
Widerspruch besteht jedoch nicht mehr, wenn man die Re-
striktion von Verfahrensvorschriften zum Vertrauensschutz
(§ 48 Abs. 2-4 VWVI{GQ) in der Gesetzesauslegung verankert,
indem man die unionsrechtlichen Vorgaben als unionsrechtli-
che Uberformung und inhaltliche Prigung des Vertrauens-
tatbestands und nicht als einen durch das Effektivititsgebot
vorgegebenen Ausschluss von Vertrauensschutzregelungen be-
greift.*? Unabhingig davon spricht vor allem aber die beson-
dere Eingriffsintensitit strafrechtlicher Sanktionen dafiir,
dass den Grundsitzen der Rechtssicherheit und der Gesetz-
lichkeit im Strafverfahren eine besondere Bedeutung zu-
kommt und daher die fiir das Verwaltungsrecht geltenden
Grundsitze nicht ohne Weiteres auf den Strafprozess iiber-
tragen werden konnen.** Daraus folgt keineswegs, dass das
Effektivititsgebot keine Handhabe gegeniiber Strafverfol-
gungsdefiziten in den Mitgliedstaaten bietet, denn der natio-
nale Gesetzgeber bleibt in der Pflicht, solchen Defiziten
durch Gesetzesédnderungen abzuhelfen. Wird er dieser Auf-
gabe nicht gerecht, so ist — und damit schliefBt sich der Kreis
— das Vertragsverletzungsverfahren (Art. 258 AEUV) das ge-
eignete Instrument, um einer ,,systemischen Gefahr der
Straflosigkeit (wie im Griechischen Maisskandal) zu begeg-
nen.*

Prof. Dr. Martin Bise, Bonn

41 Vgl. auch Vigano, EuCLR 2017, 103 (115 f.).

#2 Dazu H. Sauer, Folgen hoheitlicher Rechtsverletzungen,
Kap. 8 C.III.1.¢) bb) (1) (b) (im Erscheinen).

S F. Meyer, JZ 2018, 304 (308).

# Vgl. auch Generalanwalt Bobek, Schlussantrige v. 25.7.
2018 — C-310/16, Rn. 103.
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