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andere Einnahme als eine Spende zeitigt im Falle der nachtrig-
lichen Publikation keine Rechtsfolgen im Rahmen des §23a
PartG, eine lediglich nicht publizierte Spende nur die des §23 al
S.1 PartG. Bei einer anhaltenden Blockade der gebotenen Trans-
parenz dagegen gilt sechs Jahre lang (§28 PartG) die (widerleg-
bare) Vermutung, dass eine verschwiegene Einnahme eine
rechtswidrige Spende darstellt. Sie unterliegt zusitzlich zum Ver-
lust staatlicher Mittel in zweifacher Hohe der Abfithrungspflicht.
§23 a PartG schafft auf diese Weise eine Anreizstruktur zur Offen-
legung der Herkunft rechtmiifSig erlangter Einnghmen, Der Partei
wird Gelegenheit geboten, die Rechtmifigkeit einer nicht ver-
offentlichten Spende oder anderen Einnahme durch die nach
§28 PartG aufzubewahrenden Unterlagen nachzuweisen und
damit negativen Rechtsfolgen (teilweise) zu entgehen. Ist sie zur
nachtriglichen Ausweisung beziiglich der Héhe und Herkunft
der Einnahmen (nolens volens) nicht in der Lage, muss sie die
gesetzlichen Konsequenzen tragen, Dem verfassungsrechtlichen
Primirzweck der Transparenzschaffung wird mit einer solchen
Auslegung auf der Ebene des einfachen Rechts Gentige getan. Sie
ist verfassungsoptimierend, wohl auch verfassungsgeboten.

3. Schlieflich gilt es, das Konkurrenzverhaltnis zwischen dem
Anspruchsverlust nach §§ 191V, 23 IV PartG und § 23 a PartG zu
kldren. Man konnte daran denken, dass §23a PartG fiir den
Komplex »Spenden« eine abschlieende Spezialregelung enthalt,
so dass die fehlende Publizierung von Spenden im Rechen-
schaftsbericht nur die Rechtsfolge des §23a PartG zeitigen
wiirde. Es ist jedoch von der Sache her nicht ersichtlich, wieso
rechtswidrigen oder nicht publizierten Spenden — unabhingig
von ihrer Héhe und dem angerichteten Schaden fiir die Verfas-
sungsgiiter der innerparteilichen Demokratie, des interparteili-
chen Wettbewerbs und der informierten Wihlerentscheidung —
im Rahmen des Anspruchsverlustes der staatlichen Parteien-
finanzierung eine solch weitreichende Privilegierung zuteil wer-
den sollte. Teilweise wird sogar vertreten, dass §23 a PartG die
einzige Norm des PartG sei, die Rechtsfolgen an inhaltliche
Mingel des Rechenschaftsberichts kntipft.** Dies vermag ange-
sichts der aufgezeigten systematischen und teleologischen Ausle-
gung des Gesetzes und der damit korrelierenden verfassungs-
rechtlichen Erwdgungen nicht iiberzeugen. Es wiirde auch zu
deutlichen Friktionen im systematischen Zusammenhang von
Rechenschaftspflicht und staatlicher Parteienfinanzierung kom-
men, wenn dem PartG eine ginzliche Rechtsfolgenblindheit
gegeniiber hohen undeklarierten Vermogensbestinden und
massiv gefilschten Ausgabenrechnungen interpretativ entnom-
men wiirde, dagegen eine marginale rechtswidrige oder undekla-
rierte Spende durchaus Beachtung im PartG hat finden sollen.
Vielmehr stellt §23a PartG gerade eine »Sanktionierung« unter-
halb der Schwelle wesentlicher Unrichtigkeit des Rechenschafts-

berichts dar. Der Grund hierfiir liegt in der besonderen Sensibi-
litdt von Einnahmen in Bezug auf die Kéuflichkeit von politi-
schen Entscheidungen. Im Rechenschaftsbericht nicht ausgewie-
sene Einnahmen kénnen, anders als Ausgaben und Vermogens-
bestinde, den bésen Schein der Korruption und der Umgehung
sonstiger spendenrechtlicher Bestimmungen des PartG erzeu-
gen. Deshalb sieht § 23 a PartG fiir diesen Fall auch unterhalb der
Schwelle der Wesentlichkeit von Méngeln des Rechenschaftsbe-
richts eine negative Rechtsfolge zur Abschreckung vor. Im Falle
des gleichzeitigen Vorliegens der Tatbestandvoraussetzungen
geht dagegen die Rechtsfolge des §23a I S.1 PartG in das
Nichtentstehen des Anspruchs auf staatliche Teilfinanzierung
nach §§19 IV 3, 23 IV 3 PartG auf, es besteht somit Idealkon-
kurrenz.

VI. Resiimee

Entgegen gegenwirtiger, rechtpolitischem Aktivismus zugrun-
deliegender Skepsis gegeniiber dem Regelungsinstrumentarium
des PartG im Bereich der staatlichen Parteienfinanzierung weist
das Gesetz bei sachgemifer Interpretation ein kohirentes abge-
stuftes System der rechtlichen Reaktionen auf Fehlverhalten
politischer Parteien auf. Aus der Systematik und der Zweck-
bestimmung der §§19 IV 3, 23 IV 3 PartG und §23 a PartG las-
sen sich unterschiedliche, im Ergebnis angemessene Rechtsfol-
gen entnehmen: a) Nichtentstehung des Anspruchs auf Par-
teienfinanzierung in Hohe des Zuwendungsanteils nach Ablauf
der Frist in §19 IV 3 PartG im Falle wesentlicher Fehlerhaftig-
keit oder gidnzlichem Ausbleiben eines Rechenschaftsberichts,
b) Nichterstarken der verbleibenden Anwartschaft auf den Wih-
lerstimmenanteil nach Ablauf der weiteren Frist des §231V3
PartG, ¢) Verbot der (endgiiltigen) Festsetzung und damit Nicht-
entstehung eines Anspruchs auf Parteienfinanzierung, solange
der Rechenschaftspflicht nicht Geniige getan ist (§231V 1 PartG),
d) soweit keine erheblichen Méngel im Bericht vorliegen, greift
fiir die Nichtausweisung von Einnahmen der Partei § 23 a PartG.
Sicherlich wiirden Klarstellungen an der einen oder anderen
Stelle Auslegungszweifel beseitigen. Fiir eine grundstiirzende
Neukonstruktion staatlicher Transferleistungen an politische
Parteien ist jedoch ebensowenig Anlass gegeben wie fiir ihre
ginzliche Streichung. Auch gilt es in der Bewertung des Par-
teienwesens der Bundesrepublik Deutschland, nicht »das Kind
mit dem Bade auszuschiitten«: Parteien sind fiir ein modernes
politisches System unabdingbar.

54 FLumE, Der Betrieb 2000, Heft 9, S. 1 f, auch KocH, NJW 2000, 1004
(1006).

Rechtsschutz gegen grenziiberschreitende Strafverfolgung in Europa
Von Dr. Sabine GleB, Freiburg/Br., und Dr. Monika Llike, London

I. Einleitung

Die ngrenziiberschreitende Strafverfolgung« in Europa' hat in eini-
gen Bereichen die klassische intergouvernementale Kooperation
hinter sich gelassen, wie sie beispielsweise durch die Konventio-
nen des Europarates reprisentiert wurden. Zunehmend werden
Kompetenzen und Aufgaben im Bereich der Strafverfolgung auf
zwischenstaatliche Kooperationen (wie beispielsweise den
Schengen-Verbund) oder iberstaatliche Einrichtungen (wie
Europol) iibertragen. Diese Ubertragung erfolgte zwar bis jetzt
vor allem in bezug auf das Recht, fiir die Verhiitung und

Bekdmpfung von Straftaten relevante Daten zu sammeln und zu
verarbeiten, und nur vereinzelt im Hinblick auf Befugnisse zur
Ausiibung klassischer Zwangsmafinahmen?® Doch gerade diese

1 GLEss/LUKE, Strafverfolgung iiber die Grenzen hinweg, JURA 1998,
70 ff.

2 Solche Kompetenzen wurden beispielsweise durch die grenziiber-
schreitenden Nacheile und Observation auf der Grundlage des Schen-
gener Durchfithrungs-Ubereinkommens (SDU) eingerdumt (vgl. dazu
GLEss/LUKE [aaO Fn.1] S.73f) und kénnten fiir Europol aus Art. 30
Abs. 2 EU-Vertrages (EUV) in der Amsterdamer Fassung erwachsen.
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neue Art der Strafverfolgung wirft neben einer Vielzahl anderer
Fragen, insbesondere das Problem auf, wie die von solchen straf-
rechtlichen Ermittlungsmafinahmen® betroffenen Personen
Rechtsschutz erlangen konnen. Problematisch ist die Rechts-
wegerdffnung im wesentlichen aus drei Griinden, welche kurz
vorab skizziert werden sollen:

Zum ersten gewihren die nationalen Rechtsordnungen ganz
allgemein Rechtsschutz nur gegeniiber Handlungen der eigenen
Hoheitstrager, nicht aber gegeniiber Manahmen ausldndischer
oder supra-nationaler Agenten, welche regelméfig Immunitét
gegeniiber der nationalen Gerichtsbarkeit genieflen®.

Begehrt der Betroffene Rechtsschutz in Deutschland, so
kommt zum zweiten hinzu, dafl der Rechtsweg gegen strafrecht-
liche Ermittlungsmafinahmen nur kursorisch durch ausdriick-
liche Gesetzesregelungen erdffnet ist. Dieser Umstand hat vor
allem historische Griinde: Verdichtige Personen sollten nach
fritherer Anschauung Ermittlungsmafinahmen der Strafverfol-
gungsbehorden zunichst hinnehmen, wenn diese nicht emp-
findlich in ihre (biirgerlichen) Rechte eingriffen. Fir eine ge-
richtliche Uberpriifung waren sie auf die Hauptverhandlung
verwiesen. Nur bei empfindlichen Eingriffen in die Rechtssphére
des Verdichtigen sieht die deutsche Strafprozefordnung (StPO)
eine vorherige Entscheidung durch den Richter vor®, und selbst
wenn eine solche vorherige richterliche Entscheidung wegen
»Gefahr im Verzug« nicht eingeholt wird, kdnnte nach den Rege-
Jungen der StPO nur in bestimmten Fallen der Rechtsweges be-
schritten werden®. Dasselbe gilt im Fall der Anordnung von
Zwangsmafinahmen, welche die Strafverfolgungsbehtrden aus
eigener Kompetenz vornehmen diirfen. Da Art. 19 Abs. 4 GG
aber ausnamslos gebietet: »[w]ird jemand durch die ffentliche
Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm der Rechtsweg offenc,
mug in allen Fallen eines Grundrechtseingriffes eine richterliche
Uberpriifung moglich sein. Dementsprechend kann jede Person,
in deren Rechte durch eine strafrechtliche Ermittlungsmag-
nahme eingegriffen wird, Rechtsschutz begehren, ganz unabhén-
gig davon, ob die Strafverfolgungsbehérden aufgrund von Eil-
kompetenzen oder kraft originirer Kompetenz titig werden.
Umstritten ist lediglich, ob der Rechtsweg analog § 98 112 StPO
oder gem. §23 EGGVG erdffnet ist’. Dieser auf Art. 19 Abs. 4 GG
basierende Ansatz garantiert Rechtsschutz aber nur dann, wenn
Zwangsmafinahmen auf die deutsche 6ffentliche Gewalt gesttitzt
werden. Sobald die Strafverfolgung auf der Hoheitsgewalt eines
fremden Staates beruht, muf das Konzept versagen. Deshalb ist
fiir den betroffenen Biirger von vordringlicher Bedeutung zu
wissen, welcher Staat fiir eine bestimmte Strafverfolgungsmaf3-
nahme verantwortlich gemacht werden kann.

Zum dritten wirft die transnationale Strafverfolgung durch
das Sammeln und Verarbeiten von Daten neue Fragen im Hin-
blick auf die Bedeutung des Grundrechts auf informationelle

Selbstbestimmung im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren auf, -

die schwerlich geklirt werden kénnen, solange dessen Bedeu-
tung noch nicht einmal fiir das nationale Recht hinreichend
gekldrt ist: Nach den Ausfithrungen des Bundesverfassungs-
gerichtes im sog. Volkszdhlungsurteil® miissen Eingriffe in das
informationelle Selbstbestimmungsrecht im iiberwiegenden
Allgemeininteresse hingenommen werden, wenn sie auf einer
gesetzlichen Grundlage basieren, die den Geboten der Normen-
klarheit und Verhaltnismafigkeit entspricht. Bis heute ist unklar,
was das konkret fiir die Datenerhebungen der Strafverfolgungs-
behorden im Ermittlungsverfahren bedeutet®. Als unstrittig gilt,
daf die Ersffnung oder Einstellung eines Ermittlungsverfahrens
aufgrund von der Behorde freiwillig {ibermittelter Informatio-
nen keinen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung des Betroffenen darstellt®, wohl aber die (heimliche)
Datenerhebung mit Hilfe technischer Mittel"*. Ebenso gilt die
Ubermittlung von Informationen an dritte, nicht an dem Straf-
prozef beteiligte Personen'' oder die Ubertragung von staats-

anwaltlichen Daten in Dateien mit anderer Zweckrichtung'? als
Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung.

Die folgende an der Lésung von Beispielsfdllen geordnete
Darstellung konzentriert sich auf die Frage, ob (a) durch eine
spezielle Regelung oder (b) durch eine allgemeine gesetzliche
Vorschrift ein Rechtsweg erdffnet wird bzw. ob (c) aufgrund
von Art.19 Abs.4 GG eine gerichtliche Uberpriifung einer
Zwangsmafinahme vor einem deutschen Gericht erfolgen mufi.
Probleme des einschligigen Rechtsbehelfs bzw. des einer mate-
riellen Priifung zugrunde zu legenden Mafstabes werden in der
vorliegenden Darstellung nicht behandelt.

Il. Rechtsschutz gegen MaBnahmen auf der Grundlage
von Konventionen des Europarates

Fall 1: Ein niederlandisches Gericht bittet die Staatsanwaltschaft bei dem
Landgericht Stuttgart um Auskunft itber ein dort anhédngiges Ermittlungs-
verfahren gegen A, einen spanischen Staatsangehdrigen, der sich zur Zeit in
deutscher Haft befindet. Die Auskunft soll in einem in den Niederlanden
gegen A anhiingigen Ermittlungsverfahren verwendet werden. A mochte
durch ein Gericht iiberpriifen lassen, ob die Staatsanwaltschaft auf dicsem
Wege einer ausldndischen Behorde »Akteneinsicht« gewdhren kann,

1. Rechtsschutz durch besondere Rechtswegeroffnung
Das Europiische Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Straf-
sachen (EuRhUbk®), aufgrund dessen die Staatsanwaltschaft
dem niederlindischen Gericht Akteneinsicht gewidhren kann,
enthilt keine spezielle Rechtswegersffnung.

Ein besonderer Rechtsweg zur Kontrolle der Einhaltung der Bestim-
mungen einer Europarats-Konvention wird iberhaupt nur durch die Eu-
rop. Menschenrechtskonvention (EMRK) in der durch das 11.ZP revi-
dierten Fassung'" eroffnet. Wiirde sich A beispielsweise dagegen wehren,
daf ihm im Rahmen seiner Verteidigung angefallene Dolmetscherkosten
auferlegt werden, die notwendig waren, weil er der deutschen Sprache
nicht machtig ist, so wire ihm — wegen Verletzung eines in der EMRK ver-
brieften Rechtes — der durch die EMRK eingerichtete Rechtsweg erdffnet.
A konnte dann eine Beschwerde vor den EuMRG bringen'®.

3 Rechtsschutz gegen Mainahmen, welche die Polizei in Erfillung ihrer
praventiven Aufgaben vornimmt, bleiben im Vorliegenden aufer Be-
tracht.

4 Dazu ausfithrlich: HariNGs, Grenzitberschreitende Zusammenarbeit
der Polizei- und Zollverwaltungen und Rechtsschutz in Deutschland,
Berlin 1998, S. 243 ff.

5 Beispielsweise fiir die Durchfithrung einer Hausdurchsuchung, §98
Abs. 1 StPO. Vgl. ferner: §§ 100 Abs. 1, 100b Abs. 2, 163d Abs. 2 StPO.

6 Vgl. beispielsweise §98 Abs. 2 5.1 StPO.

7 RoXIN, Strafverfahrensrecht 25. Aufl. Miinchen 1998 § 29 Rz. 8 und
10; SCHROTH, Der Rechtsschutz gegen strafprozessuale Grundrechts-
eingriffe, StV 1999, 117 ff; BACHMANN, Einheitlicher Rechtsschutz im
Ermittlungsverfahren, NJW 1999, 2414 f.

8 Durch das sog. Volkszdhlungsurteil (BVerfGE 65, 1ff) hat das BVerfG
die rinformationelle Selbstbestimmunge als Ausfluf des — durch Art. 2
Abs. 1 GG garantierten — Persénlichkeitsrechts anerkannt, als » Befugnis
des Einzelnen, grundsiitzlich selbst zu entscheiden, wann und innerhalb
welcher Grenzen personliche Lebenssachverhalte offenbart werden«
(BVerfGE 65, 1 [42]).

8a ERNST, Verarbeitung und Zweckbindung von Informationen im Straf-
prozef3 (Berlin 1993); ZIEPL, Informationelle Selbstbestimmung im
Strafverfahren (Tiibingen 1998).

9 Vgl. dazu: RoGaLL, Informatjonseingriff und Gesetzesvorbehalt im
StrafprozeR, Titbingen 1992, S.87; WOLTER, Heimliche und automati-
sierte Informationseingriffe wider Datengrundrechtsschutz, GA 1988,
138 m. w. N.

10 RoGaLL (aaO Fn. 9) S.90f; WorTer (aaO Fn. 9) S.130 ff m. w. N.

11 LG Regensburg NStZ 1985, 233; OLG Karlsruhe NStZ 1987, 289
m. w. N.

12 RoGaLL (aaO Fn:9) S.88f, 101f; WoLTER (aaO Fn. 9) S. 62 ffm. w. N.

13 Vom 20. 4. 1959, BGBL. 11 1976, 1799.

14 BGBI. 199811, S. 2582 ff.

45 Nach der am 1.11.1998 in Kraft getretenen Anderung der EMRK
durch das 11. Zusatzprotokoll kann A unmittelbar vor dem Europ.
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EuMRG) klagen.
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2. Rechtswegerdffnung durch (ausdriickliche)

gesetzliche Regelung
Auch das deutsche Umsetzungsgesetz zum EuRhUbk sowie das
(subsididr geltende) Gesetz iiber die internationale Rechtshilfe
in Strafsachen (IRG) enthalten fiir diesen Fall keine besondere
Rechtswegersffnung.

3. Rechtswegerdffnung gem, Art. 19 Abs. 4 GG

Ein Zugang zu den Gerichten wire aber wegen Art. 19 Abs. 4 GG
geboten, wenn durch die Auskunftserteilung in ein Recht des A
eingegriffen wiirde. In Betracht kommt ein Eingriff in das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung, Nach herrschender Mei-
nung liegt ein Eingriff in das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung vor, wenn personenbezogene Daten an dritte, nicht
an dem Strafprozefl beteiligte Personen iibermittelt werden'®.,
Dazu gehéren auch ausldndische Justizbeh6rden?’.

4. Ergebnis

Demgemifl mufl A gegen die Ubermittlung von Informationen
an die niederlidndische Staatsanwaltschaft, als einer dritten, nicht
an dem in Stuttgart gegen N anhidngigen Verfahren beteiligten
Stelle, klagen kénnen.

I1l. Rechtsschutz auf der Grundlage des Schengener
Durchfiihrungsiibereinkommens (SDU)

1. Grenziiberschreitende Observation und Nacheile

a) Fall 2: B betreibt eine Apotheke in Aachen, wohnt aber jenseits der
Grenze im belgischen Kelmis. Eine Streife der belgischen Gendarmerie
beobachtet eines Morgens wie B an einer Tankstelle in Kelmis Benzin in
seinen PKW fiillt und dann wegfihrt, ohne zu bezahlen. Die Gendarmerie
verfolgt B bis zu seiner Apotheke in Aachen. Dort zwingt sie thn, mit erhobe-
nen Hiinden auszusteigen und durchsucht dann seinen PKW. B, der eine
Absprache mit dem Tankwart in Kelmis dariiber hat, dafl er immer erst am
Ende jedes Monats alle offenen Tankrechnungen begleicht, kann nicht glau-
ben, dafl belgische Beamte ihn in Deutschland festhalten und seinen PKW
durchsuchen diirfen. Er befiirchtet, dafs er als Grenzgiinger auch in Zukunft
Ziel solcher Polizeimafinahmen sein kinnte und wiinscht deshalb eine
gerichtliche Uberpriifung durch ein deutsches Gericht,

(1) Rechtsschutz durch besondere Rechtswegersffnung

Das SDU" selbst sieht keine Méglichkeit des Rechtsschutzes fiir
den von einer grenziiberschreitenden Nacheile (Art. 41 SDU)"
bzw. einer grenziiberschreitenden Observation (Art. 40 SDU)%
Betroffenen vor®™, Auch Art.41 Abs.5 lit.a SDU (bzw. Art.40
Abs. 3 lit.a SDU), demzufolge die nacheilenden bzw. observie-
renden Beamten an das Recht der Vertragspartei gebunden sind,
auf deren Hoheitsgebiet sie auftreten, bedeutet keine automa-
tische Unterwerfung unter die Gerichtsbarkeit des Territorial-
staates®,

Es existiert ferner auch kein Rechtsweg zum EuGH. Zwar
wurde der Schengen-Besitzstand mit Inkrafttreten des Vertrags
von Amsterdam zum Bestandteil des Unions-Rechts??. Dem
EuGH werden jedoch nur begrenzte Kontrollkompetenzen zu-
gewiesen®, Die Handlungen einzelner Bediensteter im Rahmen
der grenziiberschreitenden Observation oder Nacheile unterlie-
gen nicht seiner Jurisdiktion.

(2) Rechtswegerdffnung durch gesetzliche Regelung

Es besteht auch keine besondere deutsche gesetzliche Regelung,
die den Rechtsweg gegen die in Fall 2 beschriebene grenziiber-
schreitende Nacheile erdffnet. Die allgemeinen Klageméglich-
keiten zur Uberpriifung polizeilichen Titigwerdens zur Siche-
rung der Strafverfolgung wiren einschligig, wenn dem Aufent-
haltsstaat die Handlungen der fremden Beamten nach den inner-
staatlichen Rechtsvorschriften zugerechnet werden muften. Fiir
den repressiven polizeilichen Bereich stellt die bundesrepu-

blikanische Rechtsordnung keine Zurechnungsnorm zur Ver-
fiigung?. Weder kann § 167 GVG, der die linderiibergreifende
Nacheile im Bundesgebiet regelt, entprechend auf den zwischen-
staatlichen Bereich ﬁbertragen werden, noch enthalten die Richt-
linien fiir den Verkehr mir dem Ausland in strafrechthchen
Angelegenheiten? Zurechnungsméglichkeiten®,

(3) Rechtswegerdffnung durch Art. 19 Abs. 4 GG

Der Rechtsweg zu einem deutschen Gericht muf fiir B aber nach
Art. 19 Abs. 4 GG eroffnet sein, wenn er geltend machen kann,
durch die deutsche éffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt
worden zu sein?. Zu priifen ist also, ob die belgische Polizei B
gegeniiber deutsche Hoheitsgewalt ausgtibt hat:

Solche Hoheitsgewalt liegt regelmiRig dann vor, wenn deut-
sche Behérden in Austibung der ihnen von der deutschen
Rechtsordnung verliehenen Funktionen titig werden®. Fremde
Hoheitstriger sind in der Regel nicht in der Lage, deutsche
Hoheitsgewalt auszuiiben®,

(3.1) Ausiibung deutscher Hoheitsgewalt auf der Grundlage
einer vertraglichen Ermichtigung durch das SDU
Etwas anderes kénnte jedoch im Rahmen der Schengen-Zusam-
menarbeit zum einen gelten, wenn durch das SDU den grenz-
iiberschreitenden Beamten die Kompetenz iibertragen wiirde,
auf dem Hoheitsgebiet eines anderen Schengen-Staates dessen
Hoheitsgewalt auszuiiben. Ausdriicklich trifft das SDU aller-
dings eine solche Regelung nicht.

Nach den allgemeinen Grundsitzen fiir die Auslegung
volkerrechtlicher Vertrige — wie sie in Art. 31 und 32 WVK vom

16 LG Regensburg NStZ 1985, 233; OLG Karlsruhe NStZ 1987, 289
m. w. N,; ausfithrlich zu dem durch Art. 19 Abs. 4 GG gebotenen
Rechtsschutz gegen Mafinahmen in Zusammenhang mit der sonstigen
Rechtshilfe: BVerfG NJW 1999, 396 f; LAGODNY, in: Schomburg/
Lagodny, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, 3. Aufl, (1998),
vor § 59 IRG, Rz. 16.

17 Vgl. dazu: RieGEL, Datenschutz bei internationaler Rechtshilfe und
informationeller Zusammenarbeit der Polizeibehtrden, BayVerwBl
1985, 136.

18 Vgl. dazu GLess/LUKE (aaO Fn. 1) S, 72 f.

19 GLESS/LUKE (aaO Fn.1)S.74f.

20 GLess/LUKE (aaO Fn.1)S.73f.

20a Kritisch dazu bspw.: SOMMER, StruFo 1999, 43.

21 Harings (aaO Fn. 4), S. 259 m. w. N.; MARTINEZ SORIA, VerwArchiv
1998, 415.

22 Protokoll zur Einbeziehung des Schengen-Besitzstands in den Rahmen
der Europiischen Union, ABL Nr. C340 vom 19.11.1997, 93.

23 Art.2 Abs. 1, Satz 5, 6 Protokoll zur Einbeziehung des Schengen-Besitz-
stands, ABL Nr. C 340 vom 19. 11. 1997, 93.

24 Eine solche Zurechnung kann in bestimmten Bundesldndern in bezug
auf das priventiv-polizeiliche Handeln erfolgen (vgl. dazu die Polizei-
gesetze von Hessen, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz, Sachsen-Anhalt
und Schleswig-Holstein), wihrend die §§ 78 Abs. 4 BWPolg, 77 Abs. 4
SichsPolG fiir die jeweiligen Bundeslinder eine Zurechnung aus-
schlieBen. Die Polizei(organisations)gesetze in den iibrigen Bundesldn-
dern treffen keine Regelungen iiber die Titigkeit auslindischer Polizei-
beamter auf ihrem Territorium und schliefen damit zugleich eine Zu-
rechnungsméglichkeit aus.

25 ScHOMBURG/LAGODNY, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen,

3. Aufl. (1998), Anh. L.

26 HeinricH, Die Nacheile im Rahmen von Strafverfolgungsmafnah-
men, NStZ 1996, 365; KLEINKNECHT/MEYER-GOSSNER, StPO,
44. Aufl. (1999), §163, Rz. 8 a.

27 Vgl. statt aller: BVerfGE I, 10 (11); 58, 1 (26f); KrEBs, in v.Miinch/
Kunig Grundgesetz Kommentar Band 1 (Miinchen 2000) Art. 19
Rz.53, SCHMIDT-ASSMANN, in: Maunz-Diirig, Kommentar zum
Grundgesetz (Stand 1999) Art. 19 Abs. 4 Rz. 46.

28 BVerfGE 57,9 (23); 58,1 (26); 59, 63 ( 85f); 63, 343 (375); SCHMIDT-
AssMANN, in: Maunz-Diirig (aaO Fn.27), Art. 19 Abs. 4 Rz. 46;
KRrEBs, in v. Miinch/Kunig (aaO Fn. 27), Art. 19 Rz, 53.

29 SCHMIDT-ASSMANN, in: Maunz-Diirig (aaO Fn. 27) Art. 19 Abs. 4
Rz. 47; KrEBS, in: v. Miinch/Kunig (aaO Fn. 27) Art. 19 Rz. 53.
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23.5.1969* kodifiziert sind — miissen aber bei der Auslegung zur
Kldrung von Zweifelsfragen neben dem Wortlaut auch Systema-
tik und Telos des Vertrages herangezogen werden. Der Zweck der
grenziiberschreitenden Nacheile spricht dafiir, dal die grenz-
iberschreitenden Beamten die Hoheitsgewalt ihres Entsende-
staates ausiiben: Die Vertragsstaaten haben die Moglichkeiten
der polizeilichen Zusammenarbeit nach dem SDU geschaffen,
um den Sicherheitsverlust auszugleichen, den sie aufgrund des
Wegfalls der Binnengrenzkontrollen beftirchteten®. Personen,
die von den nationalen Behérden eines Vertragsstaates verdich-
tigt werden, eine Straftat begangen zu haben, sollten auch nach
Wegfall der Binnengrenzen nicht ohne weiteres ihren Hoheits-
bereich verlassen und sich dadurch ihrem Zugriff entziehen
konnen. Insoweit sollte durch das SDU der nationale Souverd-
nitdtspanzer aufgebrochen® und originéire Hoheitsgewalt des
Entsendestaates auch auf dem Hoheitsgebiet des angrenzenden
Vertragsstaates ausgeiibt werden®. Demzufolge hitten die belgi-
schen Beamten belgische Hoheitsgewalt ausgeiibt.

(3.2) Ausiibung deutscher Hoheitsgewalt im Wege

einer Organleihe

Zum anderen konnte im Rahmen des SDU aber von dem Grund-
satz, dafl deutsche Hoheitsgewalt nur durch deutsche Hoheits-
trager ausgeiibt werden kann, dadurch abgewichen worden sein,
daR die grenziiberschreitenden Beamten im Rahmen einer
sog. volkerrechtlichen Organleihe agieren: Eine volkerrechtliche
Organleihe liegt vor, wenn ein Staat (oder eine internationale
Organisation) einzelne Organe einem anderen Staat oder einer
Internationalen Organisation unter — eventuell nur teilweiser —
Ausgliederung aus der eigenen Hoheitsgewalt zur Verfligung
stellt. Eine Organleihe basiert stets auf einer vertraglichen Rege-
lung. Voraussetzung fiir eine Organleihe ist, dafl die »entliehe-
nen« Organe auf Weisung, im Namen und unter Kontrolle des
begiinstigten Staates oder der Internationalen Organisation
offentliche Funktionen ausiiben*. Bei der Nacheile und Obser-
vation fehlt aber die Weisungsbefugnis des Territorialstaates. Die
nacheilenden Beamten werden aufgrund der Initiative des Ent-
sendestaates titig, dem Territorialstaat verbleibt lediglich die
Kontrolle der Durchfithrung. Im {ibrigen erfiillen die Regeln des
SDU auch nicht die Voraussetzungen® einer férmlichen volker-
rechtlichen Organleihe®.

(4) Ergebnis

Somit {ibte die belgischen Gendarmerie auf deutschem Hoheits-
gebiet belgische Hoheitsgewalt aus. Eine solche kann von deut-
schen Gerichten grundsitzlich nicht tberpriift werden. Die
Méglichkeiten des B, durch die deutsche Rechtsordnung Schutz
in bezug auf die polizeilichen Mafnahmen zu erhalten, redu-
zieren sich auf einen (sekundirrechtlichen) Amtshaftungs-
anspruch, der tiber Art. 43 Abs. 2 SDUY garantiert wird.

Damit bleibt B auf die Geltendmachung von Anspriichen in
Belgien verwiesen. Als Vertragspartei der EMRK® sowie des
IPBPR¥, aber auch als Mitglied der Europiischen Union® ist
Belgien vélkerrechtlich verpflichtet, B eine Beschwerdemoglich-
keit zur Verfiigung zu stellen. Eine Pflicht zur Justizgewshr-
leistung besteht demgegeniiber nicht*!,

b) Fall 3 (Fortfithrung von Fall 2): Eine Streife der deutschen Polizei
beobachtet am nichsten Abend, wie B riickwirts mit seinem PkW aus
seinem Apothekengrundstiick in Aachen auf die Strafle fihrt und dabei
ein parkendes Auto rammt. B verlangsamt die Fahrt zundchst, féhrt dann
aber — ohne anzuhalten — weg. Die Polizeistreife verfolgt B tiber die
Grenze bis zu seinem Wohnhaus in Kelmis. Als er dort anhélt und aus-
steigen will, zwingen ihn die deutschen Beamten, wieder in das Auto ein-
zusteigen und nach Deutschland an den Unfallort zuriickzufahren. Dort
stellt sich heraus, daB es sich bei dem beschidigten PkW um den Zweit-
wagen des B handelt. B kann schon gar nicht glauben, daf die deutschen
Beamten zu einem solchen Vorgehen auf belgischem Territorium be-

rechtigt sind. Da er befiirchtet, als schlechter Autofahrer und Grenz-
ginger auch in Zukunft wieder einer solchen Polizeimafnahme unter-
liegen zu kénnen, wiinscht er eine gerichtliche Uberpritfung durch ein
Gericht in Aachen.

(1) Rechtsschutz durch besondere Rechtswegerdffnung — SDU
Wie bereits oben*? ausgefiihrt, sieht das SDU keine besondere
Rechtswegerdffnung gegen Mafinahmen im Rahmen der grenz-
iiberschreitenden Nacheile vor.

(2) Rechtswegerdffnung durch gesetzliche Regelung
Auch die deutschen Gesetze sehen keine spezielle Rechtsweg-
erdffnung fiir dieses polizeiliche Handeln vor**.

(3) Rechtswegerdffnung gem. Art. 19 Abs. 4 GG
Eine solche kdnnte sich allenfalls aus Art. 19 Abs.4 GG ergeben:
Dann miifdte durch die Festnahme in ein Recht des B durch die

30 BGBL 198511, S. 926.

31 Vgl. Gesetzentwurf der BReg zum Schengen Ubereinkommen vom
19.6.1990 BT-Ds 12/2453 S.91; EMMERT, Europarecht (Miinchen
1996) § 35 Rz. 2; BiEBER, Die Abkommen von Schengen tiber den Ab-
bau der Grenzkontollen, NJW 1994, 294, 295; p1 FaB1o, Die »Dritte
Siule« der Union, DOV 1997, 89, 93.

32 Vgl. Art. 7 a, 8 a EG-Vertrag sowie Gesetzentwurf der BReg zum Schen-
gener Ubereinkommen vom 19. Juni 1990, BT-Ds 12/2453 und
ScHwEIZER/HUMMER, Europarecht (Neuwied u.a. 1996) Rz. 1911.

33 HariNgs (aaO Fn. 4), S. 251.

34 In der Praxis tritt die Organleihe seltener zwischen Staaten, hiufiger
dagegen zwischen Staaten und Internationalen Organisationen auf. Ein
praxisrelevantes Beispiel stellen die den Vereinten Nationen im Wege
der Organleihe zur Verfiigung gestellten »UN-Peace-Keeping-Forces«
dar, Andere Beipiele der zwischenstaatlichen Organleihe sind das Zur-
verfiigungstellen von staatlichen Sanitétseinheiten, technischen Hilfs-
diensten etc. in Katastrophenfillen, vgl. Ipsen Vélkerrecht (Miinchen
1990) S. 515 Rz. 23.

35 Vgl hierzu IpseN (aaO Fn.34) S, 514 Rdn. 20 ff; WEINGARTNER, Das
Recht der Vollzugspolizei zur Nacheile und Nachbarhilfe (Diss. Miin-
ster 1966) S. 153 ff.

36 HarinGs (aaO Fn. 4) S. 254,

37 »Die Vertragspartei, auf deren Hoheitsgebiet der in Absatz 1 genannte
Schaden verursacht wird, verpflichtet sich, diesen Schaden so zu erset-
zen, wie sie ihn ersetzen miifite, wenn ihre eigenen Beamten ihn verur-
sacht hitten.«

38 Art.13 EMRK 1. V.m. Art.2 des 4. Zusatzprotokolls; vgl. ASHINGDANE,
Ser. A No. 93, §41; ENGEL u.a., Ser. A-No. 22; s.a. TRECHSEL, Liberty
and Security of Person, in: MacDonald/Matscher/Petzold, The Euro-
pean System for the Protection of Human Rights (Dordrecht 1993),

S. 277, 285.

39 Internationaler Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte v. 19.12.
1966, BGBI. 1973 II, 1534, Art.2 Abs.3a) i. V. m. Art, 12 Abs. 1.

40 Art.2 Abs.1 UAbs. 4 des Protokolls zur Einbeziehung des Schengen-
Besitzstandes in den Rahmen der Europdischen Union (aaO Fn. 22)

i. V. m. Art. K. 2 EU-Vertrag.

41 Art. 6 EMRK bzw Art. 14 IPBPR garantieren Rechtsschutz fiir das Straf-

verfahren erst ab dem Zeitpunkt, ab dem eine Person unter »Anklage«
steht. Der Begriff der Anklage wird konventionsautonom definiert.
Nach der st. Rspr. der StraBburger Organe ist das der Fall, wenn der
Person von der zustindigen Behorde entweder offiziell mitgeteilt wird,
daf gegen sie eine Anschuldigung vorliegt, oder andere behérdliche
Mafnahmen gegen eine verdichtige Person unternommen werden,
sofern sie fiir den Betroffenen vergleichbare Konsequenzen zeitigen
(OzTURK, EuGMR, Urt. v, 21.2,1984, Ser. A, No.73, S.21, EcKLE,
EuGMR, Urt. v. 15.7.1982, Ser. A, No.51, S.33; ForT1, EuGMR;
Urt. v. 15.7.1982, Ser. A, No. 56, S.18.) Die Mafinahmen des belgi-
schen Polizeibeamten gegen B sind aber lediglich Vorermittlungen,
ohne daB die Verdachtsmomente eine Intensitit besitzen, die eine
formliche Anklage rechtfertigen wiirde, so daf8 Art,6 EMRK bzw.
Art, 14 IPBPR nicht greifen kénnen, vgl. FROWEIN/PEUKERT, Die
Européische Menschenrechtskonvention, EMRK-Kommentar (Kehl
u.a. 1996), Art. 6 Rz, 48, 51; Nowak, U.N. Covenant on Civil and
Political Rights, CCPR Commentary (Kehl u.a, 1993), Art. 14 Rz. 14;
vAN DIy, P., Access to Court, in: MacDonald/Matscher/Petzold
(aaO Fn. 38), S. 361.

42 S.IL 1.a) (1).

43 S.11. 1. a) (2).
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deutsche dffentliche Gewalt eingegriffen worden sein. In Betracht
kommt eine Verletzung von Art. 2 Abs. 2 GG, da die erzwungene
Riickfahr eine nicht nur kurzzeitige Einschrinkung der Bewe-
gungsfreiheit des B infolge des Polizeizwanges zur Folge hatte®.

Der Umstand, daB8 der Zwang nicht auf deutschem Hoheits-
gebiet erfolgte, dndert nichts daran, daf? die deutsche Polizei in-
soweit in Ausiibung deutscher Hoheitsgewalt gehandelt hat*, die
der Uberpriifung durch die deutsche Gerichtsbarkeit unterliegt.
Denn auch hier gilt, daf3 die origindre Hoheitsgewalt des Entsen-
destaates auch auf dem Hoheitsgebiet des angrenzenden Ver-
trags-Staates ausgeiibt werden kann.

(4) Ergebnis

Demzufolge tibte die deutsche Polizei auf belgischem Hoheitsge-
biet deutsche Hoheitsgewalt aus, die der justitiellen Kontrolle
deutscher Gerichte unterliegt. B kann somit eine Uberpriifung
der Festnahme durch ein Gericht in Aachen verlangen.

2. Zusammenarbeit durch Datenaustausch

im Schengener Informationssystem (SIS)
Fall 4 (Fortfithrung von Fall 2 und 3): B befiirchtet (aufgrund seiner Zu-
sammentreffen mit den Polizeien, vgl. Félle 2 und 3) im SIS gem Art. 99
SDU zur »verdeckten Registrierung« ausgeschrieben zu sein, Er méchte
zunichst in Erfahrung bringen, ob das zutrifft, und dann gegebenenfalls
die RechtmiBigkeit dieser Ausschreibung tiberpriifen lassen.

a) Rechtsschutz durch besondere Rechtswegerdffnung

Ein (materieller) Auskunftsanspruch, dessen Inhalt sich aller-
dings nach dem nationalen Recht des Auskunftsortes richtet*,
steht B gem. Art. 109 SDU zu?”. Diesen kann er zunichst vor den
durch die Mitgliedsstaaten eingerichteten Kontrollinstanzen gel-
tend machen®. Befriedigt ihn die Antwort nicht oder begehrt er
eine Korrektur der tiber ihn gespeicherten Daten, so kann er
gemif Art. 111 Abs.1 SDU »im Hoheitsgebiet jeder Vertragspar-
tei« nach Mafgabe des jeweiligen nationalen Rechts klagen®.

b) Ergebnis

Wiirde B also von der durch ihn angerufenen nationalen
Kontrollinstanz erfahren, daf er tatsichlich zur verdeckten
Registrierung ausgeschrieben ist, so kénnte er eine gerichtliche
Uberpriifung in Deutschland begehren. Durch diesen schengen-
weiten Rechtsschutz vor dem Gericht einer Wahl des Betroffenen
unterscheiden sich die Regelungen iiber das SIS von denen iiber
die grenziiberschreitenden Ermittlungen.

IV. Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz
und Inneres - Europol

Fall 5 (Fortfiihrung von Fall 2 und 3): Wenige Wochen nach den Vor-
fillen in Kelmis und Aachen will sich B durch eine Urlaubsreise nach
Dublin von allen Aufregungen erholen. Bei seiner Einreise nach Irland
kontrollieren die Grenzbeamten seinen Paf und sein Gepick unge-
wohnlich griindlich. B vermutet, daB er aufgrund seiner Zusammen-
treffen mit der deutschen und belgischen Polizei in »irgendwelchen
Dateien« von Europol gespeichert ist. Er mochte in Erfahrung bringen,
ob das zutrifft, und dann gegebenenfalls die Loschung seiner Daten
durchsetzen.

1. Rechtsschutz durch besondere Rechtswegerdffnung -
Europol-Ubereinkommen
Das Ubereinkommen iiber die Errichtung eines Europiischen
Polizeiamtes (Europol-Ubereinkommen)® statuiert in Art.19
Abs. 1 Europol-Ubereinkommen grundsitzlich einen materiel-
len Auskunftsanspruch gegenitber Europol beziiglich der seine
Person betreffenden, bei Europol gespeicherten Daten. Diesen
Anspruch kann der Betroffene in jedem Mitgliedsstaat bei der
dafiir zustdndigen (nationalen) Behorde geltend machen, In
Deutschland ist daftir das Bundeskriminalamt zustindig®'. Der

Anspruch richtet sich prinzipiell nach dem Recht jenes Mitglied-
staates™,

Wird der Auskunftsanspruch abgelehnt, so erffnet das Euro-
pol-Ubereinkommen allerdings keinen besonderen Rechtsweg™.
Befriedigt den Auskunftsersuchenden die Antwort auf eine An-
frage nicht (oder erhilt er keine Antwort in der vorgesehenen
Frist), so kann er nach den Vorgaben des Europol-Ubereinkom-
mens den Beschwerdeausschuf der sog. Gemeinsamen Kontroll-
instanz** anrufen®. Die Gemeinsame Kontrollinstanz iberpriift

44 MURSWIEK, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar (Miinchen
1996) Art. 2 Rz, 229; DURIG, in: Maunz-Diirig (aaO Fn.27) Art. 2
Abs. 2 Rz, 50.

45 MARTINEZ SORIA, VerwArchiv 1998, 416; SCHMIDT-ASSMANN, in:
Maunz-Diirig (aaO Fn.27) Art. 19 Abs. 4 Rz. 49.

46 In Deutschland nach Art. 5 Abs. I des Zustimmungsgesetzes zum SDU
(BGBI. 111993, 1010).

47 Allerdings unterliegt der Auskunftsanspruch empfindlichen Ein-
schriankungen. GemiR Art. 109 Abs, 2 SDU unterbleibt »{d]ie Aus-
kunft, wenn dies zur Durchfithrung einer rechtméfigen Aufgabe im
Zusammenhang mit der Ausschreibung oder zum Schutz der Rechte
und Freiheiten Dritter unerliflich ist. Sie unterbleibt immer wihrend
der Ausschreibung zur verdeckten Registrierung.« Diese Regelung ist
nur schwerlich mit den Vorgaben des BVerfG im Abhér- und Volks-
zahlungsurteil in Einklang zu bringen. Dementsprechend wurde die
Regelung fiir die Bundesrepublik Deutschland modifiziert. Gem4f
Art, 5 Abs. 1 des Zustimmungsgesetzes zum SDU (BGBL. I1 1993, 1011)
besteht sogar eine Benachrichtigungspflicht im Hinblick auf Ausschrei-
bungen deutscher Behdrden, Jedoch unterbleibt die Benachrichtigung,
»wenn dadurch die Durchfithrung einer rechtmifigen Aufgabe im Zu-
sammenhang mit der Ausschreibung gefihrdet wiirde.«

48 Art. 114 Abs, 2 SDU.

49 Im SDU ist allerdings nicht ausdriicklich geregelt, ob der Biirger eine
solche Klage gegen den Staat richten muR, der die Daten in das SIS ein-
gegeben hat, oder gegen den Staat, vor dessen Gerichten er Klage er-
hebt. Die Rechtssicherheit fiir den Bitrger sowie die Auslegung des
SDU und allgemeinen Grundsitzen des internationalen Rechts spre-
chen fiir die letztgenannte Moglichkeit. Ausf, dazu: HaArings (aaO
Fn. 4) S. 256 ff.

50 Abl Nr.C 316 vom 27.11,1995, 2. Nach Art. 45 Abs. 4 Europol-Uber-
einkommen tritt das Ubereinkommen in Kraft, wenn es von allen EU-
Mitgliedstaaten gemif ihren verfassungsrechtlichen Vorschriften rati-
fiziert worden ist. »Seine Titigkeit nach den Bestimmungen diese
Ubereinkommensc ... nimmt Europol erst auf, wenn auch das durch
Art. 41 EPK vorgesehene Immunititsprotokoll (ABL EG 1997 C 221/2)
sowie das Auslegungsprotokoll (BGBL. 1997 I1 2170; ABI EG 1996
C 299/2) in Kraft getreten sind. Am 1. Oktober 1998 hat Europol seine
Arbeit aufgenommen.

51 §1 Europol-Gesetz, BGBI. 1997 II, 2150,

52 Auch dieser Auskunftsanspruch unterliegt empfindlichen Einschran-
kungen: Die Auskunftserteilung kann — selbst wenn sie nach dem ein-
schldgigen nationalen Recht erfolgen miifite - abgelehnt werden wenn
»das Interesse der von der Auskunftserteilung betroffenen Person
zuriicktreten« muf, weil die Auskunftsverweigerung »1. fiir die ord-
nungsgemife Erfiillung der Aufgaben von Europol, 2. zum Schutz der
Sicherheit der Mitgliedstaaten und der éffentlichen Ordnung oder zur
Bekimpfung von Straftaten, 3. zum Schutz der Rechte und Freiheiten
Dritter« erforderlich ist, Art. 19 Abs. 3 Europol-Ubereinkommen. Des-
weiteren haben die Mitgliedstaaten, die die durch den Auskunftsan-
spruch betroffenen Daten {ibermittelt haben, verschiedenste Maglich-
keiten, eine Mitteilung tiber die gespeicherten Daten zu verhindern
Vgl. dazu Art. 19 Abs. 4 Europol-Ubereinkommen; s.a.: WERNER,
Schengen und Europol, CR 1997, 36 fund 37 f; ZiescHANG, Der Aus-
tausch personenbezogener Daten mittels Europol, ZRP 1996, 428.

53 Insbesondere kénnen die Europiischen Gerichte — also der EuGH und
das EuG nicht angerufen werden. Die Mitgliedsstaaten haben durch
Zusatzprotokoll (Abl. Nr. C 299 vom 9.10. 1996, S. 2ff) dem EuGH
lediglich die Kompetenz eingerdumt im Vorabentscheidungsverfahren
nach Art. 177 EGV iiber die Auslegung des Europol-Ubereinkommens
zu entscheiden Mittlerweile haben alle EU-Mitgliedsstaaten mit Aus-
nahme Groflbritanniens eine Erklarung abgegeben, nach der sie dieses
Auslegungsmonopol des EuGH anerkennen, sieche ABL. Nr. C 316
v.27.11. 1995, 32.

54 Gem. Art. 24 Europol-Ubereinkommen bilden (von den Mitgliedstaa-
ten fiir finf Jahre ernannte) Vertreter der nationalen Kontrollinstanzen
eine gemeinsame Kontrollinstanz. Dieses Gremium ist ausdriicklich
aus den Weisungsstrukturen der mitgliedstaatlichen Verwaltungsappa-
rate geldst: die Mitglieder der gemeinsamen Kontrollinstanz diirfen
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die RechtmifRigkeit der Datenverarbeitung durch Europol. Sie
kann Europol zur Auskunftserteilung® bzw. zur Datenberichti-
gung’ verpflichten. Allerdings wird bezweifelt, ob die Gemein-
same Kontrollinstanz als gerichtsihnliche Einrichtung bezeich-
net werden kann, und zwar insbesondere aus folgenden Griin-
den: Die Mitglieder der Gemeinsamen Kontrollinstanz miissen
nicht notwendigerweise Juristen sein. Sie sind neben ihrer Kon-
trolifunktion durch Beratungsaufgaben in die Arbeit von Euro-
pol eingebunden, und bieten deshalb aus der Sicht vieler nicht
die notwendige richterliche Neutralit4t®®, Ferner kann der Be-
schwerdeausschuff der Gemeinsamen Kontrollinstanz einer
Individualbeschwerde gegen eine Auskunftsverweigerung nur
stattgeben, wenn sich zwei Drittel seiner Mitglieder dafiir aus-
sprechen. Dadurch steht der Beschwerdeftihrer schon durch die
formale Ausgestaltung des Verfahrens der Verwaltung nicht als
gleiche Partei gegeniiber®™. Mehr als bedenklich ist es deshalb,
wenn Art. 24 des Europol-Ubereinkommens bestimmt: Die Ent-
scheidung der Gemeinsamen Kontrollinstanz ist rechtskriftig™.
Damit wire ein gerichtliches Verfahren vor nationalen Gerichten
ohnehin nicht mehr zuldssig, nachdem der Beschwerdeausschufl
der Gemeinsamen Kontrollinstanz tiber ein Auskunfts- oder
Korrekturersuchen einmal entschieden hat®.

2. Rechtswegerdffnung durch gesetzliche Regelung

Als Konsequenz der Ansiedlung der Kontrolle iber Europol bei
der Gemeinsamen Kontrollinstanz, sieht auch das zur Umset-
zung des Europol-Ubereinkommens erlassene Europol-Gesetz®!
keine Eroffnung des nationalen Rechtsweges vor®.

3. Rechtswegerdffnung gem. Art. 19 Abs. 4 G

Eine Rechtswegerdffnung konnte sich damit allenfalls aus Art. 19
Abs. 4 GG ergeben, wenn durch das Tatigwerden von Europol in
das Recht aufinformationelle Selbstbestimmung durch die deut-
sche Hoheitsgewalt eingegriffen wiirde. Voraussetzung ist also
wiederum, daf die Datenspeicherung und -analyse bei Europol
auf die deutsche Hoheitsgewalt zuriickgefiihrt werden kénnen.

Lediglich die deutschen Verbindungsbeamten bei Europol
iiben, auch wenn sie in Den Haag am Sitz von Europol ihre Auf-
gaben erfiillen, aber weiterhin deutsche Hoheitsgewalt aus®. Das
ergibt sich aus ihrer insoweit bestehenden Einbindung in den
deutschen Hoheitsapparat®, Ihre T4tigkeit unterliegt damit der
Kontrolle deutscher Gerichte. Dagegen tiben die Europol-Be-
diensteten keine deutsche Staatsgewalt aus, vielmehr fungieren
sie als Bedienstete einer internationalen Organisation®.

1n bezug auf die Titigkeit durch Europol-Bedienstete besteht
mangels Ausiibung deutscher Hoheitsgewalt kein Rechtsschutz
durch deutsche Gerichte. In bezug auf ihr Tatigwerden konnte
folglich lediglich mittelbar durch eine Uberpriifung des Zustim-
mungsgesetzes zum Europol-Ubereinkommen eine gerichtliche
Uberpriifung erlangt werden.

Nach Ablauf der Jahresfrist fiir die Verfassungsbeschwerde
gemiB Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG verbleibt lediglich die Méglich-
keit einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung mittels einer kon-
kreten® oder abstrakten Normenkontrolle®.

4. Ergebnis

B muf sich mit seinen Ersuchen zunichst — iiber das Bundeskri-
minalamt — an Europol und anschliefend gegebenenfalls an den
Beschwerdeausschufl der Gemeinsamen Kontrollinstanz wenden.

V. Zusammenarbeit durch Kompetenzﬁbertragung
. an die Européischen Gemeinschaften am Beispiel
von OLAF (»Office de la Lutte Antifraude«®’?)

Fall 6: D betreibt ein Fleisch-Exportgeschift in Hamburg. Er exportiert
Schweinehilften in die Schweiz und erhilt dafiir Ausfuhrbeihilfen von
der EG. Eines Tages bitten ihn vier OLAF-Kontrolleure und zwei Beamnte

der Zollfahndung um Einsicht in seine Buchhaltung, um Unregel-
miBigkeiten bei der Auszahlung der Beihilfen aufzukldren. D stellt die
gewiinschten Untetlagen zur Verfiigung. Wenige Wochen danach er-
fahrt er von einem befreundeten Staatsanwalt, da OLAF seiner Behorde
den AbschluBbericht der durchgefithrten Untersuchungen mit dem
Ersuchen iibersandt hat, gegen ihn ein strafrechtliches Ermittlungsver-
fahren zu erdffnen. D sieht sein Vertrauen enttiuscht und méchte die
RechtmiBigkeit der Verfugung der OLAF-Beamten gerichtlich tiberprii-
fen lassen.

1. Rechtsschutz durch besondere Rechtswegerdffnung
Gegen eine MaBnahme von Beamten der EG-Kommission ist
grundsitzlich der Rechtsweg zu den Gerichten der Europiischen
Gemeinschaft, EuGH oder EuG, erdffnet. Der einzelne kann
gem. Art.230 EGV eine Entscheidung der Kommission im Wege
der Nichtigkeitsklage angreifen, wenn er selbst Adressat der Ent-
scheidung ist®®, oder, falls eine Entscheidung an Dritte gerichtet
ist, wenn diese ihn unmittelbar und individuell betrifft. Eine an-
greifbare Entscheidung liegt nach stindiger Rechtsprechung bei
solchen Mafinahmen vor, »die verbindliche Rechtswirkungen er-
zeugen, welche die Interessen des Kligers durch einen Eingriff in
seine Rechtsstellung beeintrichtigen«®®. Gegen Akte, die eine
rechtsverbindliche Entscheidung lediglich vorbereiten, ist der
Rechtsweg nach Art. 230 EGV nicht eroffnet™.

»[bjei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben . . . von keiner Behbrde Weisun-
gen entgegen« nehmen Art. 24 Abs, 1 S. 7 Europol-Ubereinkommen.

55 Art. 19 Abs. 6 und 7 Europol-Ubereinkommen und Art, 24 Abs. 4 Euro-
pol-Ubereinkommen. Auf dieses Beschwerderecht ist er im Antwort-
schreiben auf sein Auskunftsbegehren hinzuweisen (Art. 19 Abs. 6 5. 1
Europol-Ubereinkommen).

56 Art,24 Abs.2 Nr.3 i. V. m. Art. 19 Abs. 7 Europol-Ubereinkommen.

57 Art. 24 Abs. 2 Nr. 3 Europol-Ubereinkommen.

58 FrRowEeIN/KriscH, Der Rechtsschutz gegen Europol, JZ 1998, 592;
OsTENDOREF, Europol — ohne Rechtskontrolle?, NJW 1997, 3419 f;
PETRI, KritV 1998, 457; anders: HARINGS (aaO Fn. 4) S. 324 ff.

58a Eingehend dazu: FRowEin/KriscH (aaO Fn. 58) JZ 1998, 593.

59 Art. 24 Abs. 7 Europol-Ubereinkommen.

60 FrRoweIN/KRriscH (aaO Fn.58) JZ 1998, 589, 591; HARINGS (aa0
Fn. 4), S. 272; MARTINEZ SORIA, VerwArchiv 1998, 431,

61 BGBI. 199711, S. 2150.

62 Vgl. Denkschrift der Bundesregierung zum Ubereinkommen,
BT-Drucks. 13/7391, §. 53.

63 DafR deutsche Hoheitsgewalt auch auf auswirtigemn Staatsgebiet aus-
geiibt werden kann, ist allgemein anerkannt, vgl. dazu: BVerfGE 6, 290
(295); 57, 9 (23); ScHULTE-F1ELITZ, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz
Kommentar (Tiibingen 1996), Art. 19 Abs. 4, Rz. 37 m. w. N.

64 Vgl. Art. 4 Abs. 2, Art. 5 Abs. 9 Europol-Ubereinkommen.

65 Europol erfiillt alle volkerrechtlichen Tatbestandsmerkmale einer in-
ternationalen Organisation, die gegeniiber ihren Mitgliedstaaten und
deren Biirgern selbstindig handelt und Hoheitsrechte wahrnimmt (zu
den Voraussetzungen: SEIDL-HOHENVELDERN, Volkerrecht (9. Aufl,
Kéln u.a.), Rdn.80; SCHERMERS/BLOKKER, International Institutio-
nal Law (Den Haag u.a. 1995), § 33): Europol beruht auf einem multi-
lateralen vdlkerrechtlichen Vertrag der EU-Staaten (vgl. Art. K. 3
Abs. 2 lit. C. 3. UA EUV). Die Art. 2, 3, und 7 ff Europol-Konvention
statten Europol mit eigenen Kompetenzen hinsichtlich der Datenver-
arbeitung aus. Mit dem Verwaltungsrat, dem Direktor, dem Finanz-
kontrolleur und dem Haushaltsausschug besitzt Europol gemifl
Art. 27 der Konvention die erforderlichen Organe, vgl. auch HaRINGS
(aaO Fn.4), S. 115.

66 Art. 100 Abs. 1 GG 1. V. m. §§13 Nr. 11, 80 ff BVerfGG.

67 Art.93 Abs. 1 Nr. 2 GGi. V. m. §$13 Nr. 6, 76 ff BVerfGG.

67a Die Einrichtung dieses selbstindigen »Amtes fiir Betrugsbekdmpfung«
erfolgte im Mai 1999, vgl. ABL Nr. L 136 vom 31. 5. 1999, 1; vgl. dazu
GLEss, EuZW 1999, 618-621.

68 RENGELING/MIDDEKE/GELLERMANN, Rechtsschutz in der Euro-
piischen Union (Miinchen 1994) Rz. 157 m. w. N.

69 St. Rspr. EuGH Urt. v. 9.10. 1990 Rs. C-366/88 (Frankreich/Kommis-
sion) Slg. 1990, 13571 (3598); EuG Urt. v. 10.7.1990 Rs. T-138/89
(Automec Srl.) Slg. 1990, I 367 (381); RENGELING (aaO Fn. 68) Rz. 143.

70 St. Rspr.: BuGH Urt. v. 1.2,1979 Rs. 17/78 (Fausta Deshormes/Kommis-
sion) Slg. 1979, 189, 197; EuGH Urt. v. 28.11. 1991 Rs. C-213/88
(Luxemburg./.Parlament) Slg. 1991, 1 5643, 5671; RENGELING (aaO
Fn. 68) Rz. 143.
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Eine Information iiber den Verdacht auf betriigerische Hand-
lungen durch die Kommission soll die nationalen Strafverfol-
gungsbehdrden veranlassen, gegebenentfalls ein Ermittlungsver-
fahren einzuleiten. Die Entscheidung iiber die Einleitung eines
Verfahrens liegt damit grundsitzlich in der Hand der nationalen
Behorden, die dartiber nach Mafigabe des nationalen Rechts ur-
teilen. Allerdings kénnen die zustindigen nationalen Behdrden
nach der Rechtsprechung des EuGH unter bestimmten Voraus-
setzungen zur Einleitung eines Strafverfahrens gezwungen sein’'.
Trotz dieser Judikatur hat der EuGH bisher die Ubersendung
eines Untersuchungsberichtes an die nationalen Strafverfol-
gungsbehdrden nicht als rechtsverbindliche Entscheidung im
Sinne des Art. 230 EGV, sondern als unselbstindige Verfahrens-
handlung ohne verbindliche Rechtswirkungen nach aufen qua-
lifiziert”s. Demzufolge wire gegen die Informationsiibermittlung
im Fall 6 der Rechtsweg nach Art. 230 EGV nicht eroffnet™.

2. Rechtswegeroffnung durch gesetzliche Regelung

Eine Er6ffnung des nationalen Rechtsweges durch besondere
gesetzliche Regelung ist schon deshalb grundsitzlich nicht
moglich, weil die Kommissionsbeamten als Angehdrige einer
internationalen Organisation Immunitit von der nationalen
Gerichtsbarkeit genieflen”™.

3. Ergebnis

Somit kann D nach bisheriger EuGH-Rechtsprechung keinen
Rechtsschutz vor den europiischen Gerichten beanspruchen. Er
kann die Feststellungen des Untersuchungsberichtes der EG-
Kommission jedoch gegebenenfalls innerhalb des nationalen
Strafverfahrens angreifen.

VI. Fazit

Die beispielhafte Illustration des Rechtsschutzes gegen verschie-
dene Formen der grenziiberschreitenden Strafverfolgung zeigt,
daR die traditionelle Ausrichtung nationaler gerichtlicher Kon-
trolle, die vorrangig auf die Uberpriifung von Mafinahmen der
eigenen Staatsgewalt zielt, in transnationalen Kooperationen nur

Die aktuelle Entscheidung

dann Rechtsschutz gewihrleisten kann, wenn die Beitrage der
einzelnen Staaten klar voneinander trennbar und einem Staat zu-
rechenbar sind’. Das ist beispielsweise der Fall bei der konven-
tionellen Zusammenarbeit auf der Grundlage der Konventionen
des Europarats (siehe oben II.) oder auch bei der grenziiber-
schreitenden Nacheile und Observation im Schengen-Verbund
(siehe oben IIL 1. und 2.). Sind die Beitrdge der einzelnen Staa-
ten (aus der Sicht des Biirgers) nicht mehr einem bestimmten
Staat zuzuordnen, wie beispielsweise bei einer Ausschreibungim
SIS, kann trotzdem effektiv Rechtsschutz gewsdhrt werden, bei-
spielsweise durch die Ersffnung des Rechtsweges in allen koope-
rierenden Staaten Abhilfe (siehe oben III. 3.).

Problematisch im Hinblick auf das Gebot liickenlosen
Rechtsschutzes ist das Zusammenwirken verschiedener Staaten
im Bereich der Strafverfolgung dann, wenn der nationale Rechts-
weg verschlossen ist und kein iibergeordnetes Gericht an die
Stelle tritt, wie beispielsweise bei Europol (siehe oben IV.), oder
aber durch die Kombination zweier Verfahren Rechtsschutz-
liicken entstehen kénnen, wie es im Falle der Vorbereitung na-
tionaler strafrechtlicher Ermittlungsverfahren durch OLAF zu
befiirchten steht (siehe oben V.).

71 Zur Rechtsprechung hinsichtlich der fiir die Mitgliedstaaten aus Art.5
EGV resultierenden Verpflichtung zur Strafverfolgung vgl. bspw. Grie-
chischer Mais EuGH 1989, 2965 ff und Kommission/Frankreich EuGH
C-265/95, EuZW 1998, B4ff.

72 Nutral I EuG, Slg. IT 1993, 1023, Tz, 26 und 28 sowie Nutral I, EuGH
Slg. 11995, 4125 Tz. 20 und 31. Diese Bewertung kénnte sich in Zu-
kunft fiir die externe Betrugsbekimpfung wegen der in Art. 8 Abs. 3
VO 2185/96 bzw. fiir kommissioninterne Ermittlungen wegen der in
Art. 22 der Entschiedung vom 13. 7. 1998 niedergelegten Regelungen
dndern.

73 Das entspricht auch der Wertung des deutschen Rechts, wonach gegen
die Eréffnung des Ermittlungsverfahrens der Rechtsweg nicht ersffnet
ist, da dieser Beschluf lediglich eine vorgelagerte Mafnahme, bzw.
noch keine Rechtsverletzung darstelle (OLG Karlsruhe NStZ 1982, 434
m. w. N.; Roxin (aaO Fn. 7) §29 Rz. 9.

74 Art.12 des Protokolls {iber die Vorrechte und Befreiungen der Euro-
piischen Gemeinschaften, Abl. Nr. L vom 13.7, 1967, 13.

75 Harings 2aO Fn. 4, S, 337.

EUGH, Urt. v. 11. 1. 2000 - Rs. C-285/98 — = NJW 2000, 497 ff

Zuldssigkeit des freiwilligen Dienstes von Frauen in der Bundeswehr -
Kollision von nationalem Verfassungsrecht

und europdischem Gemeinschaftsrecht
von Wiss. Ass. Dr. Stefan Mlckl, Freiburg i. Br.

I. Einleitung

Das Jahr 2000 begann mit einem politischen wie juristischen
Paukenschlag, Mit seinem Urteil vom 11. Januar 2000, demzu-
folge der generelle Ausschluf von Frauen vom freiwilligen Dienst
an der Waffe in der Bundeswehr gegen europiisches Gemein-
schaftsrecht verstofRe, hat der EuGH! prima vista nicht nur eine
der letzten (vorgeblichen) Minnerbastionen geschleift, sondern
auch auf einem Sachgebiet judiziert, welches bis dato als »ge-
meinschaftsrechtsfest« galt. So kann es kaum verwundern, dafl
das Urteil aufrithrt und polarisiert — sehen die einen darin (eher
bewundernd) eine »kleine, allerdings oktroyierte Revolution«?,
rufen andere (mehr stiffisant) » Vorwirts Amazonen!«®, wihrend
dritte die nach ihrer Ansicht »verfehlte Entscheidung« am lieb-
sten »in das juristische Niemandsland«* verweisen mochten.
Die (politische) Diskussion, ob und inwieweit Frauen der
(freiwillige) Zugang zur Bundeswehr erméglicht werden soll, ist

keineswegs neu’. Rechtlich erscheint der Fall indes eindeutig:
Nach ganz iiberwiegender Ansicht steht geltendes Verfassungs-
recht derartigen Uberlegungen entgegen. Eine politische Mehr-
heit fiir eine Verfassungsinderung ist nicht ersichtlich. Um so er-
staunlicher wirkt es zunichst, wenn nunmehr ausgerechnet das
Europarecht den Ausschlufl von Frauen aus den Streitkraften

1 Urt. v. 11. 1. 2000 — Rs. C-285/98 -, NJW 2000, 497 = EuGRZ 2000,
155 = EuZW 2000, 211 m. Anm. T. STEIN = RIW 2000, 220 m. Anm.
ScroLrz = DVBL. 2000, 336 m. Anm. C. KocH S. 476 = JZ 2000, 412
m. Anm. GéTz = BayVBI. 2000, 368 = JK 00, EGV Art. 141/2
(ERICHSEN) = JuS 2000, 489 (STREINZ) — Kreil.

2 KAMMERER, EuR 2000, 102 (117).

3 DoeHRING, RIW 3/2000, S. 1.

4 ScHoLrz, RIW 2000, 222 (223).

5 Abri der Entwicklung bei KrRaakE, Frauen zur Bundeswehr — Analyse
und Verlauf einer Diskussion, Diss. phil. (Miinchen) 1992, insbes.

S. 50 ff, 96 ff.




