CHRISTIAN SCHRODER

Perspektiven der Europdisierung des Strafrechts nach
Lissabon: Neues Denken oder alte Fehler?

A. Einleitung

Der Vertrag von Lissabon' modifiziert die Kompetenzaufteilung zwischen der Europii-
schen Union und ihren Mitgliedstaaten auf dem Gebiet des Strafrechts. Durch Art. 83
AEUYV haben die Vertragsstaaten verfiigt, dass mittels EU-Richtlinien Teilgebiete des
materiellen Strafrechts angeglichen werden konnen. Ob damit eine gute Zeit beginnt,
bleibt vorerst abzuwarten. Wer die Angleichung der Rechtsordnungen Europas als
Selbstzweck begreift, wird die neue Kompetenzlage als Fortschritt deuten. Aber auch
derjenige, der den Prozess der Europdisierung kritisch begleitet, darf Hoffnungen hegen.
Es gibt die Chance zur kriminalpolitisch unterlegten und von den Mitgliedstaaten
selbstbewusst begleiteten Gestaltung von Teilbereichen des materiellen Strafrechts. Ob
diese Chance ergriffen wird, kann anhand der neuen Kompetenzregeln nicht beantwor-
tet werden. Erst die Praxis der Gesetzgebung wird dariiber entscheiden.

Das Vertragswerk birgt auch die Moglichkeit, das Zusammenspiel des nationalen Straf-
rechts mit unmittelbar anwendbarem EU-Recht zu verbessern. Gemeint ist die ,,nicht
endende Geschichte® der fehlerhaften Verweisung des Strafrechts auf nicht (mehr)
einschligige Rechtsakte der Union. Uber zwei Jahrzehnte hat der mit dieser Festschrift
gefeierte Jubilar Hans Achenbach in seinen Rechtsprechungsiibersichten zum Wirt-
schaftsstrafrecht auf diese Fille hingewiesen.” Wie stark dieses Problem unser Straf-
und Bufigeldrecht mittlerweile belastet, kommt in einem verfassungsrechtlich mich
nicht iiberzeugenden und strafprozessual inkompatiblen Beschluss des BVerfG auf dem
Gebiet des Fahrpersonalrechts zum Ausdruck,” obwohl gerade auf diesem Gebiet das

1 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags {iber die Europiische Union und des Vertrags iiber
die Griindung der Europédischen Gemeinschaft, ABL. C 306 vom 17.12.2007, 1 ff.; konsolidierte Fas-
sungen des Vertrages iiber die Europdische Union und des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européi-
schen Union, ABI. C 115 vom 09.05.2008, 13 ff., 47 ff.

2 Schauplatz dieser bedenklichen Entwicklung war iiber viele Jahre das frithzeitig europdisierte Wein-
recht, siche Achenbach, Aus der 1989/1990 verdffentlichten Rechtsprechung zum Wirtschaftsstraf-
recht, NStZ 1991, 409, mit Hinweis auf fehlerhaft gewordene Verweisungen in den Fillen OLG Kob-
lenz, NStZ 1989, 188, und OLG Stuttgart, NStZ 1990, 88; ders., Aus der 1993 verdffentlichten Recht-
sprechung zum Wirtschaftsstrafrecht NStZ 1994, 421 (422), zu BayObLGSt 1992, 121 ff.; ders., Aus
der 2001/2002 veréffentlichten Rechtsprechung zum Wirtschaftsstrafrecht, NStZ 2002, 523, zu LG
Bad Kreuznach, ZLR 2001, 898.

3 BVerfG, NJW 1989, 2464; dazu Schréder, Neue Verteidigungsstrategien im europdisierten Wirt-
schaftsstrafrecht, zugleich eine Kritik an BVerfG, Beschluss vom 18. September 2008, 2 BvR 1817/08,
in: Hiebl/Kassebohm/Lilie (Hrsg.), Festschrift fiir Volkmar Mehle, Baden-Baden 2009, 597 ff.
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Problem der fehlerhaft gewordenen Verweisung keineswegs neu ist.* Der Vertrag von
Lissabon birgt auch fiir die Bewéltigung dieser Fragen durchaus Chancen, die aber aktiv
genutzt werden miissen.

An dieser Stelle soll aber zunichst ein summarischer Blick auf die neue Kompetenzre-
gelung nach Art. 83 AEUV geworfen werden (unter B.). Nachdem der deutsche Gesetz-
geber die Vorgaben des hervorragenden und mit Blick auf die demokratische Legitima-
tion des Strafrechts wegweisenden Lissabon-Urteils des BVerfG® umgesetzt hat, ergibt
sich ein kluges Konzept zur behutsamen Setzung europdisierter Strafgesetze mittels EU-
Richtlinien. Dabei sollen die Perspektiven und Chancen des neuen EU-Rechts zur Spra-
che kommen, aber auch die Gefahren (unter C.) fiir den Fall, dass ein neues Denken
ausbleibt und alte Fehler wiederholt werden.

B. EU-Kompetenz und Legitimation im Uberblick

Art. 83 AEUV bildet die Grundlage der Kompetenzerweiterung fiir EU-Rechtsakte auf
dem Gebiet des materiellen Strafrechts. Trotz vieler Einzelfragen kann man drei Fall-
gruppen unterscheiden, die in dem nachfolgenden Uberblick vorgestellt werden.

I. Art. 83 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV

Nach Art. 83 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV kann die EU durch Richtlinien Mindestvorschrif-
ten zur Festlegung von Straftaten und Strafen in Bereichen besonders schwerer Krimi-
nalitdt festlegen, wenn diese eine grenziiberschreitende Dimension haben. Art. 83
Abs. 1 UAbs. 2 AEUV beschreibt diese Bereiche wie folgt: Terrorismus, Menschen-
handel und sexuelle Ausbeutung von Frauen und Kindern, illegaler Drogen- und Waf-
fenhandel, Geldwische, Korruption, Félschung von Zahlungsmitteln, Computerkrimina-
litdit und organisierte Kriminalitit. Bei genauem Hinsehen enthilt insbesondere der
luftige Begriff ,,organisierte Kriminalitdt keine greifbaren Kriterien fiir die erforder-
liche Spezifizierung der Kompetenz. Das wiére schon nach dem Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigung gemiB Art. 5 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 EUV wiinschenswert gewesen.’

4 Jeweils zu fehlgehenden Verweisungen auf EG-Rechtsakte im Fahrpersonalrecht bei Achenbach, NStZ

1991, 409 (410), zu BVerGE 81, 132 ff.; ders., Aus der 2006/2007 veroffentlichten Rechtsprechung

zum Wirtschaftsstrafrecht, NStZ 2007, 566, zu OLG Hamburg, StraFo 2007, 254; ders., Aus der

2007/2008 veroffentlichten Rechtsprechung zum Wirtschaftsstrafrecht, NStZ 2008, 503 (504), zu OLG

Diisseldorf, NJW 2008, 930 (931).

BVerfGE 123, 267 ff. (= BVerfG, NJW 2009, 2267 ff.).

6 Zur Offenheit der benannten Kriminalitéitsbereiche siche auch Ambos/Rackow, Erste Uberlegungen zu
den Konsequenzen des Lissabon-Urteils des Bundesverfassungsgerichts fiir das Europdische Strafrecht,
ZIS 2009, 397 (402 f.), abrufbar unter: http://www.zis-online.com (Stand: 09.02.2011); Braum, Euro-
péisches Strafrecht im Fokus konfligierender Verfassungsmodelle. Stoppt das Bundesverfassungsge-
richt die europdische Strafrechtsentwicklung?, ZIS 2009, 418 (421), abrufbar unter: http://www.zis-
online.com (Stand: 09.02.2011); Kubiciel, Strafrechtswissenschaft und europiische Kriminalpolitik,
ZIS 2010, 742 (743 f.), abrufbar unter: http://www.zis-online.com (Stand: 09.02.2011); Satzger, Inter-
nationales und Europdisches Strafrecht, Baden-Baden 2010, § 9 Rn. 34; Weigend, Der Entwurf einer
Européischen Verfassung und das Strafrecht, ZStW 116 (2004), 275 (285 f.).
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Derart weiche Kompetenznormen sind insbesondere in ihrem Randbereich bedenklich,
also dort, wo fraglich wird, ob ein Mitgliedstaat bei der Zustimmung zur Vertragserwei-
terung eine entsprechende Gesetzgebungsaktivitit der Union iiberhaupt vor Augen hat-
te. Zwar liegt es im Wesen des EU-Rechts, dass die Mitgliedstaaten Rechtssetzungs-
kompetenzen libertragen haben, ohne zu wissen, welche konkreten Regelungen darauf
beruhen werden. Unter Beriicksichtigung der funktionalen Kompetenzzuweisung an die
Union fiihrt das zu einer tendenziell eher dynamischen als starren Kompetenzaufteilung.
Indes hat der Grundsatz der begrenzten Einzelermdchtigung auch die Funktion, dass ein
zukiinftiges Regelungsgebiet zumindest abstrakt absehbar sein muss. Ist das nicht der
Fall, fithrt das zu einem Mangel an demokratischer Legitimation, weil die Union trotz
der Beteiligung des Europdischen Parlaments einem Strafgesetz nicht die erforderliche
demokratische Legitimation i. S. d. strengen Gesetzesvorbehalts vermitteln kann.” In
diesem Sinne ruht in jedem Zustimmungsgesetz nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG, das eine
Vertragserweiterung billigt, immer auch ein Stiick Legitimation des spéater darauf beru-
henden EU-Rechtsaktes.

Erst die durch Art. 23 GG vermittelte Offenheit unserer Rechtsordnung fiir die von der
Gemeinschaft bzw. Union erlassenen Rechtsakte ist das Besondere des EU-Rechts® und
der wesentliche Unterschied zum {iibrigen Volkerrecht. Wenn ein Mitgliedstaat durch
eigene Mitwirkung am Verhandlungstisch und Ratifizierung durch das Parlament eine
unionsrechtliche Kompetenznorm wie Art. 288 AEUV (ex-Art. 249 EGV) im Primér-
recht verankert, dann erkennt er vorab die zukiinftige Geltung von darauf beruhendem
EU-Sekundirrecht (EU-Verordnung, EU-Richtlinie) neben der nationalen Rechtsmasse
an.” Auf einem bestimmten Gebiet (Einzelerméchtigung i. S. v. Art. 5 Abs. 1 S. 1, Abs.
2 EUV) werden die konkreten Rechtsakte in die Hédnde der Organe der Union gelegt,
ohne genau zu wissen, was da im Einzelnen kommt.'” Darin liegt auch die sachliche
Rechtfertigung des Vorrangs des EU-Rechts, denn man kann sich nicht verpflichten und
versprechen, zukiinftige EU-Rechtsakte innerstaatlich zu akzeptieren und anzuwenden,
um spéter einzelne Rechtsakte in ihrer konkreten Gestalt auf eigenes Wohlgefallen
priifen zu wollen."' Wenn das jeder Mitgliedstaat fiir sich in Anspruch nehmen wiirde,
wiire das gesamte EU-Recht aus den Angeln gehoben.'?

Gerade deshalb ist es problematisch, wenn sich die vertragserweiternde Kompetenz-
norm schillernder Begriffe wie ,organisierte Kriminalitidt“ bedient. An dieser Stelle
bleibt ndmlich unklar, was da tiberhaupt an strafrechtlicher EU-Rechtssetzung kommen

7 Schréder, Europdische Richtlinien und deutsches Strafrecht, Berlin/New York 2002, 130 f.

8 Klein, Das nationale Recht im Zugriff des Européischen Gemeinschaftsrechts, in: Juristische Fakultét
der Universitdt Potsdam (Hrsg.), Europdische Union und nationales Recht, Potsdam 1999, 11 (12).

9 H. P. Ipsen, Das Verhéltnis des Rechts der europdischen Gemeinschaften zum nationalen Recht, in:
Aktuelle Fragen des europdischen Gemeinschaftsrechts, Europarechtliches Kolloquium 1964, Stuttgart
1965, 1 (26).

10 Schroder, Lissabon — eine Chance fiir eine kriminalpolitisch unterlegte Harmonisierung des Strafrechts
in Europa, in: Rill (Hrsg.), Von Nizza nach Lissabon — neuer Aufschwung fiir die EU, Miinchen 2010,
103 (110).

11 Schrdoder (Fn. 7), 101.

12 Vgl. bereits Schréder (Fn. 10), 103 (110).
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konnte. Das EU-Recht lebt aber nicht aus sich heraus und die EU-Organe verfiigen nicht
iiber eine Kompetenz-Kompetenz. Der eigentliche Geltungsgrund fiir das Primér- und
Sekundirrecht, deren Vorrang und Anwendung, bildet in Deutschland immer das deut-
sche Zustimmungsgesetz zu dem jeweiligen Vertrag. Erst das Zustimmungsgesetz ver-
mittelt den entsprechenden Rechtsanwendungsbefehl.' Die darin grundsitzlich zu erbli-
ckende Legitimation spdterer EU-Rechtsakte geniigt nicht, wenn Kompetenznormen
wie Art. 83 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV wachsweiche Formulierungen wie ,,organisierte
Kriminalitdt™ enthalten. Das kann vieles sein, bzw. man kann vieles darunter verstehen.
Wenn das so ist, dann steht der demokratisch legitimierten Volksvertretung beim Ratifi-
zierungsakt nicht vor Augen, um was es geht oder gehen konnte. Freilich gibt es zum
Begriff ,,organisierte Kriminalitdt ein gewisses Vorverstindnis; so fand sich die Ter-
minologie schon in ex-Art. 29 Abs. 2, 31 Abs. 1 lit. e EUV ."* Indes lehrt die Erfahrung,
dass die EU-Organe, einschlieBlich des EuGH, in Kompetenzfragen zu einer grof3fla-
chig funktionalen Sicht neigen, die mit den Schlagworten ,,implied powers* oder ,,effet
utile” umschrieben wird. Eine wirkliche Reflexion kompetenzrechtlich relevanter Be-
griffe blieb nur zu oft auf der Strecke. Das BVerfG hat mit Blick auf die demokratische
Selbstbestimmung daher zutreffend betont, dass Mindestvorschriften nach Art. 83 Abs.
1 AEUV dem nationalen Gesetzgeber ,,substanzielle Ausgestaltungsspielrdume® lassen
miissen. Denn die demokratische Selbstbestimmung wire nach richtiger Auffassung des
BVerfG in einer besonders empfindlichen Weise beriihrt, wenn eine Rechtsgemein-
schaft gehindert werden wiirde, ,,iiber die Strafbarkeit von Verhaltensweisen und gar die
Verhidngung von Freiheitsstrafen nach Mallgabe eigener Wertvorstellung zu entschei-
den*.”® Abgerundet wird dieses Bild dadurch, dass das BVerfG eine ,,strikte* Auslegung
der Kompetenznorm des Art. 83 Abs. 1 AEUV anmahnt und den deutschen Vertreter im
Rat den Weisungen des Deutschen Bundestages unterstellt.'® In einer Gesamtschau der
Rechtsordnungen kann man resiimieren, dass die Entscheidung des BVerfG jedenfalls
aus deutscher Sicht dazu fiihrt, dass Art. 83 Abs. 1 AEUV in der praktischen Anwen-
dung mit dem Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung nicht kollidiert.'” Dazu tragen
auch die nachfolgend noch anzusprechenden Vetorechte (Art. 83 Abs. 3 AEUV) und
Informationspflichten (Art. 69 AEUV i. V. m. Art. 12 lit. b EUV) bei.

13 BVerfGE 31, 145 (173 ff.); 73, 339 (375); 75, 223 (244); Kirchhof, Das Maastricht-Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts, in: Hommelhoff/Kirchhof (Hrsg.), Der Staatenverbund der Européischen Union,
Heidelberg 1994, 11 (14).

14 Denkbar erscheint es auch, in diesem Zusammenhang das Ubereinkommen der Vereinten Nationen
gegen die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitit zu bemiihen, um Begriffsinhalte zu bestim-
men, siche das Gesetz zu dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 15. November 2000 ge-
gen die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitit sowie zu den Zusatzprotokollen gegen den
Menschenhandel und die Schleusung von Migranten vom 1. September 2005, BGBI. II 2005, 954, 956;
erginzend ABI. L 261 vom 06.08.2004, 29. Siche auch Sazzger (Fn. 6), § 9 Rn. 34 a. E.

15 BVerfGE 123, 267 (412). Dies muss vor allem auch vor dem Hintergrund betrachtet werden, dass das
BVerfG (E 123, 267 [358, 359 f.]) das Strafrecht zu den wesentlichen Bereichen demokratischer Ge-
staltung zdhlt.

16  BVerfGE 123,267 (410, 412 f.,, 414).

17 Vgl. die restriktiven Vorgaben fiir die Handhabung der Kompetenznorm bei BVerfGE 123 (267, 410 f.,
412 £, 413 f.).
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II. Art. 83 Abs. 1 UAbs. 3 AEUV

Potentiell kompetenzerweiternd wirkt auch die Moglichkeit des Rates gemdll Art. 83
Abs. 1 UAbs. 3 AEUV, je nach Entwicklung der Kriminalitét durch Beschluss andere
Kriminalitdtsbereiche zu bestimmen. Das erinnert an eine Art Option des Rates, Kom-
petenzen durch einseitige Erklirung erweitern zu konnen. Die insoweit erforderliche
Einstimmigkeit des entsprechenden Beschlusses fiihrt zwar zu einer gewissen Riickbin-
dung in den Mitgliedstaaten, die aber bei der Bundesregierung endet. Das BVerfG ver-
langt, dass fiir diesen Fall der deutsche Gesetzgeber nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG titig
wird." Das ist schon deshalb richtig, weil niemand bei der Zustimmung zum Vertrag
von Lissabon absehen konnte, welche Bereiche des Strafrechts konkret Gegenstand
einer entsprechenden Optionsausiibung sein konnten.

III. Art. 83 Abs. 2 AEUV

Art. 83 Abs. 2 AEUV spricht ein kompetenzrechtlich problematisches Gebiet an. Es
geht um bereits harmonisierte Bereiche der EU-Politik. Art. 83 Abs. 2 S. 1 AEUV gibt
der Union die Moglichkeit, durch Richtlinien Mindestvorschriften fiir die Festlegung
von Straftaten und Strafen auf einem Gebiet festzulegen, auf dem die Angleichung der
strafrechtlichen Rechtsvorschriften als unerlésslich fiir die wirksame Durchfiihrung der
Politik der Union erscheint. Die Regelung spricht damit das an, was man im Lichte der
Rechtsprechung des EuGH als ,,Annexkompetenz“ bezeichnen kann.!” Dass diese strit-
tige Rechtsprechung® zur strafrechtlichen Annexkompetenz iiber Art. 83 Abs. 2 AEUV
eine primdrrechtliche Grundlage erhalten hat, ist zu begriilen. Die Kompetenzzuwei-
sung steckt einen engen Rahmen ab, weil eine entsprechende Harmonisierung ,,uner-
lasslich fiir die wirksame Durchfiihrung der Politik der Union® sein muss. Das BVerfG
verlangt hierfiir, dass ein gravierendes Vollzugsdefizit tatsichlich bestehen muss.”! Vor
diesem Hintergrund und aus Griinden einer behutsamen Kriminalpolitik wird die Union
jedes Harmonisierungsvorhaben, das sich auf Art. 83 Abs. 2 AEUV stiitzt, sorgfiltig
begriinden miissen.*

Dazu gehort auch eine gesunde Selbstkritik der EU-Organe. Wenn sich der Zustand
eines durch die Union harmonisierten Rechtsgebiets als so unbefriedigend erweist, dass
bis dahin in den Mitgliedstaaten nicht vorhandene Strafnormen plétzlich als ,,unerldss-
lich fiir die wirksame Durchfiihrung der Politik der Union* erscheinen, muss sich vor
allem die EU-Kommission iiberlegen, ob das nicht auch an den eigenen Regelungen

18  BVerfGE 123,267 (412 f.).

19 Insbesondere EuGH, Urt. v. 23.10.2007 — Rs. C-440/05, Kommission/Rat, Slg. 2007, 1-9097 (Rn. 66,
70 £.); kritisch BVerfGE 123, 267 (411); Kubiciel, ZIS 2010, 742 (744).

20  Uberblick bei Hecker, Europdisches Strafrecht, 4. Aufl., Berlin/Heidelberg 2010, § 8 Rn. 2 ff.; Satzger
(Fn. 6), § 9 Rn. 39 f., mit dem zutreffenden Hinweis, dass diese integrationsfreundliche Recht-
sprechung des EuGH einer Zeit entstammt, in der mit einer primédrrechtlichen Regelung wie Art. 83
Abs. 2 AEUV bereits zu rechnen war. Das spétere Ringen um die unionsweite Ratifizierung des Ver-
trages von Lissabon belegt jedoch die Problematik einer derart vorlaufenden Rechtsprechung.

21 BVerfGE 123, 267 (412).

22 Kubiciel, Z1S 2010, 742 (745).
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liegen konnte, mittels derer man den sodann als unbefriedigend empfundenen Rechtszu-
stand erzeugt hat. Das Strafrecht sollte nicht dazu dienen, verungliicktes EU-Recht zu
zementieren.

Es wire z. B. falsch, aus der schweren Finanzkrise der Jahre 2007/2008 ohne sorgfaltige
Analyse ihrer Griinde das Bediirfnis fiir eine (weitere) Europdisierung des Kapital-
marktstrafrechts herzuleiten. Man muss sich nidmlich fragen, ob es nicht EU-
Regelungen waren, die zur Krise beigetragen haben. Allein die Tatsache, dass sich unter
der Geltung des europdisierten Kapitalmarktrechts in den Jahren 2001/2002 sowie
2007/2008 gleich zwei schwere Finanzkrisen in kurzer Abfolge abgespielt haben, sollte
nachdenklich stimmen. Freilich handelte es sich um internationale Krisen, es ist aber
nicht erkennbar, dass das europiisierte Bank- und Kapitalmarktrecht die Folgen dieser
Krisen gemildert hétte. Von der gemeinsamen europdischen Wéhrung wird das zumin-
dest noch behauptet. Umso tragischer ist es, dass sie sogleich im Zentrum einer dritten
Krise stand. Es ist eine schlichte Tatsache, dass viele Staaten, die ihr Wahrungs-, Bank-
und Kapitalmarktrecht selbstbewusst geregelt haben, diese Krisen vergleichsweise gut
iiberstanden haben.

Eine nihere Analyse dessen wiirde den Rahmen eines rechtswissenschaftlichen Diskur-
ses sprengen, ist hier aber auch nicht erforderlich. Fiir die Frage der Harmonisierung
von Strafvorschriften auf der Grundlage des Art. 83 Abs. 2 S. 1 AEUV kommt es auf
Folgendes an: Wenn der Kommission die Angleichung von strafrechtlichen Rechtsvor-
schriften als unerldsslich fiir die wirksame Durchfiihrung der Politik der Union er-
scheint, dann muss auch die Gegenfrage erlaubt sein, wie es zu solchen Defiziten kom-
men konnte. Das muss von der Kommission sorgféltig eruiert und dargelegt werden.

IV. Art. 325 Abs. 4 AEUV

Art. 325 Abs. 4 AEUV ermaéchtigt die Union zur Betrugsbekdmpfung zum Nachteil
ihrer finanziellen Interessen. Allerdings fehlt eine Einschrankung, die noch in dem da-
vor einschligigen ex-Art. 280 Abs. 4 S. 2 EGV zu finden war. Diese Regelung sah vor,
die Anwendung des Strafrechts der Mitgliedstaaten und ihre Strafrechtspflege von den
MaBnahmen zur Betrugsbekdmpfung unberiihrt zu lassen. Diese Einschridnkung gibt es
nicht mehr, weshalb angenommen wird, dass Art. 325 Abs. 4 AEUV dazu erméchtigen
soll, unmittelbar anwendbare Strafnormen zu schaffen.”® Dieser Ansicht ist aber schon
deshalb zu widersprechen, weil sich das Vertragswerk erstmals einer unionsweiten
Teilharmonisierung auf dem Gebiet des Strafrechts zuwendet. Das machte es in der Tat
notwendig, die Einschrankung nach ex-Art. 280 Abs. 4 S. 2 EGV zu streichen. Nur auf
diese Weise bleibt das Vertragswerk frei von Widerspriichen,* zumal man nicht vollig

23 So etwa Hecker (Fn. 20), § 4 Rn. 81; Mansdérfer, Das europdische Strafrecht nach dem Vertrag von
Lissabon — oder: Europdisierung des Strafrechts unter nationaler Mitverantwortung, HRRS 2010, 11
(18), abrufbar im Internet: http://www.hrr-strafrecht.de (Stand: 09.02.1011); Satzger (Fn. 6), § 8 Rn.
25; zur alten Rechtslage nach Art. 280 Abs. 4 EGV siehe Schroder (Fn. 7), S. 143 ff. mwN.

24 Wie hier schon Bdse, Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von Lissabon und
ihre Bedeutung fiir die Européisierung des Strafrechts, ZIS 2010, 76 (87 f.), abrufbar im Internet:
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ausschlieffen kann, dass MafBnahmen nach Art. 83 AEUV auch auf den Schutz von EU-
Finanzinteressen zielen. Die Streichung des zweiten Satzes des ex-Art. 280 Abs. 4 S. 2
EGYV begriindet im Lichte des Prinzips der begrenzten Einzelerméchtigung auch deshalb
keine Kompetenz zur Setzung kriminalstrafrechtlicher Normen, weil eine Lektiire des
Primérrechts nach Lissabon zeigt, dass die Vertrage das Wort ,,Strafrecht™ gebrauchen,
wenn sie Strafrecht meinen. Das belegt nicht nur Art. 83 AEUV, sondern auch Art. 67
Abs. 3 AEUV.

Folgende Erwigung stiitzt dieses Ergebnis: In Art. 83 Abs. 3 AEUV findet sich das
nachfolgend vorgestellte ,,Notbremseverfahren®, das Ausdruck einer vorsichtigen
Rechtsangleichung ist. Eine unmittelbar anwendbare EU-Strafrechts-Verordnung, mit
der neues Strafrecht formuliert wird, wire genau das Gegenteil. Das zeigt sich schon
anhand der Erwdgung, dass auch eine durch nationale Gerichte anzuwendende EU-
Strafrechts-Verordnung grundlegende Aspekte der Strafrechtsordnung eines Mitglied-
staats beriihren konnte. Unmittelbar anwendbare EU-Strafrechts-Verordnungen passen
nicht zum Geist und zur Botschaft des Art. 83 Abs. 3 AEUV und des Lissabon-Urteils
des BVerfG.

Als sekundérrechtliche Normenkategorie stiinde fiir unmittelbar anwendbares Strafrecht
ohnehin nur die EU-Verordnung zur Verfiigung. Ein deutsches Gericht konnte auf die-
ser Grundlage indes keine Kriminalstrafe verhéngen, denn eine ohne mitgliedstaatliche
Parlamentsbeteiligung erlassene EU-Strafrechts-Verordnung erfiillt gerade nicht die
Kriterien der demokratischen Riickbindung, die das BVerfG in seinem Lissabon-Urteil
zu Recht verfligt hat. Eine EU-Strafrechts-Verordnung wire nicht in einem Maf auf ein
entsprechendes Votum der deutschen Volksvertretung riickfiihrbar, dass dem strengen
Gesetzesvorbehalt im {ibertragenen Sinne auch nur ansatzweise geniigt werden wiirde.
Jedenfalls fiir neue und der deutschen Rechtsordnung bis dahin unbekannte Straftatbe-
stande trifft das zu. Freilich geht es bei Art. 325 Abs. 4 AEUV um die finanziellen Inte-
ressen der EU, die bei ihrer Gesetzgebung nicht durch das GG gebunden wird. Sobald
aber ein deutscher Strafrichter aufgrund einer EU-Strafrechts-Verordnung téitig werden
wiirde, lebt dessen Bindung durch das Gesetzlichkeitsprinzip auf. Eine EU-Strafrechts-
Verordnung wire mangels geniigender Beteiligung der deutschen Volksvertretung nicht
ausreichend legitimiert. Die Beteiligung des Europdischen Parlaments &ndert daran
nichts. Sollte die EU tatsdachlich versuchen, unmittelbar anwendbare Strafnormen auf
der Grundlage des Art. 325 Abs. 4 AEUV zu setzen, verspielt sie in den Mitgliedstaaten
weiteren Kredit. Aber auch rechtspolitisch wire es mittlerweile nur noch schwer ertrag-
lich, wenn ausgerechnet die EU-Kommission nach ihrem desastrosen Auftritt im Zu-
sammenhang mit der Einhaltung der Defizitkriterien durch Griechenland allen Ernstes
entsprechende Vorschldge zum ,,Schutz der finanziellen Interessen* der Union unter-
breiten wiirde.

http://www.zis-online.com (Stand: 09.02.2011); vgl. ferner in Kiirze die Dissertation von Schiitzendii-
bel, Die Bezugnahme auf EU-Verordnungen in Blankettstrafgesetzen, 1. Kap. A. L.
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V. Mechanismen zur Sicherung innerstaatlicher Identitit

Interessant und neu sind zwei Mechanismen, mittels derer in Deutschland die innerstaat-
liche Identitdt des auf Art. 83 AEUV fuflenden Strafrechts gesichert wird. Das EU-
Recht sieht die Moglichkeit vor, dass ein Mitgliedstaat die Notbremse ziehen kann und,
um im Bild zu bleiben, den rollenden Integrations-Express stoppt, um auf freier Strecke
auszusteigen. Innerstaatlich hat der Gesetzgeber im Lichte des Lissabon-Urteils des
BVerfG mit dem IntVG? ein kluges Konzept zur Wahrung hinreichender Legitimation
entwickelt.

1. Die Notbremse

Art. 83 Abs. 3 AEUV gibt den Mitgliedern im Rat ein Vetorecht gegen den Entwurf
einer Richtlinie an die Hand. Wenn ein Mitglied des Rates meint, dass ein Richtlinien-
entwurf grundlegende Aspekte seiner Strafrechtsordnung beriihrt, kann es beantragen,
dass der Européische Rat befasst wird. Das EU-Gesetzgebungsverfahren wird in diesem
Fall angehalten. Soweit man sich einigt, wird die Sache innerhalb von vier Monaten an
den Rat zuriickverwiesen und das EU-Gesetzgebungsverfahren fortgesetzt. Kommt es
nicht zu einer Einigung, wollen aber mindestens neun Mitgliedstaaten an dem Vorhaben
festhalten, so entsteht das, was Art. 83 Abs. 3 UAbs. 2 AEUV elegant als ,,Verstirkte
Zusammenarbeit* bezeichnet. Wer ein Veto einlegt, kann einen Richtlinienentwurf also
nicht endgiiltig zu Fall bringen, sondern sich nur einseitig aus der Verbindlichkeit der
aus dem Verfahren hervorgehenden EU-Richtlinie verabschieden.”® Dieses Verfahren
verdient Zustimmung, weil damit auf politischer Ebene dem Erpressungspotential einer
Blockade begegnet werden kann.

2. Demokratische Riickbindung in Deutschland

Das BVerfG hat das Vetorecht nach Art. 83 Abs. 3 AEUV mit spitzen Fingern ange-
fasst. Auf den ersten Blick scheint hier ein Mechanismus gefunden worden zu sein,
mittels dessen die Identitdt der nationalen Strafrechtsordnung gewahrt werden kann.
Indes verlangen gerade diese heiklen Félle nach innerstaatlicher Legitimation und Ak-
zeptanz. Tiefgreifende Anderungen der nationalen Strafrechtsordnung darf es eben nur
nach einer Befassung des dafiir zustindigen Souverdns geben. Allein iiber die Frage,
wann iiberhaupt ein tiefgehender Einschnitt i. S. d. Art. 83 Abs. 3 AEUV vorliegt, 14sst
sich trefflich streiten. Deshalb war es ein kluger Schachzug des BVerfG, die innerstaat-
liche Legitimation von Strafgesetzen, die EU-Richtlinien nach Art. 83 Abs. 3 AEUV
umsetzen, umfassend zu sichern.

Letztlich geht es um eine Riickbindung der Rechtsetzungsbeteiligung Deutschlands in
der Union an eine hinreichend qualifizierte Entscheidung des Bundestags und ggf. des

25 Gesetz liber die Wahrnehmung der Integrationsverantwortung des Bundestages und des Bundesrates in
Angelegenheiten der Europdischen Union vom 22.09.2009, BGBI. 12009, 3022.

26 Spannend ist die Frage, ob und inwieweit die Behauptung eines Mitgliedstaates, es seien grundlegende
Aspekte seiner Rechtsordnung beriihrt, justiziabel sein wird. Siehe dazu Hecker (Fn. 20), § 8 Rn. 56 ff.
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Bundesrats.”” Dieser Vorgang verkorpert einen Mechanismus, der die grundgesetzlich
gebotene Legitimation der Strafrechtssetzung sicherstellt. Diesen Anforderungen ist der
deutsche Gesetzgeber ,,im ersten Takt“ mit dem IntVG gerecht geworden. Allerdings
muss sich erst noch erweisen, ob die Moglichkeiten des IntVG in der Praxis der Gesetz-
gebung auch genutzt werden. Der Versuch, die demokratische Legitimation des Straf-
rechts verfahrensrechtlich abzusichern, wiirde Schaden nehmen, wenn das Verfahren
nach dem IntVG nur als Fassade dienen wiirde, um EU-Richtlinienvorhaben durchzu-
winken. Der deutsche Gesetzgeber muss die ihm zugewiesene Integrationsverantwor-
tung auch wahrnehmen.*®

Der vorgesehene Mechanismus ist einstweilen aber zu loben. Nach § 7 Abs. 1 IntVG
darf der deutsche Vertreter im Rat einem Beschlussvorschlag nach Art. 83 Abs. 1 UAbs.
3 AEUV nur zustimmen oder sich der Stimme enthalten, nachdem ein entsprechendes
Gesetz gemiB Art. 23 Abs. 1 GG in Kraft getreten ist.”” Man scheint es ernst zu meinen,
denn der Bundestag darf die Wahrnehmung dieses Gesetzgebungsrechts — entgegen dem
Regelfall — dabei nicht auf den Ausschuss fiir die Angelegenheiten der Europdischen
Union tibertragen, § 93b Abs. 2 S. 2 GO BT. Fehlt es an einem solchen Gesetz, muss
der Vertreter den Beschlussvorschlag ablehnen. Aufgrund des Einstimmigkeitserforder-
nisses des Art. 83 Abs. 1 UAbs. 3 AEUV konnen Bundestag und Bundesrat damit einen
entsprechenden Beschluss der Union verhindern.

Interessant ist auch § 9 IntVG, der sich dem Notbremsemechanismus nach Art. 83 Abs.
3 UAbs. 1 S. 1 AEUV widmet. § 9 Abs. 1 IntVG gibt dem Bundestag die Moglichkeit,
den deutschen Vertreter im Rat anzuweisen, einen solchen Antrag zu stellen.’® § 9 Abs.
2 IntVG enthélt eine solche Erméchtigung des Bundesrats fiir Bereiche, die seiner Ge-
setzgebungszustindigkeit unterfallen. Wiederum spiegelt sich die Bedeutung einer um-
fassenden Mitwirkung des Bundestages in § 93b Abs. 2 GO BT wider. Der Ausschuss
fiir die Angelegenheiten der Europédischen Union kann nach § 93b Abs. 2 S. 4 GO BT
die Rechte des Bundestages nicht ohne dessen Ermichtigung gemil3 Satz 1 ausiiben.
Schliefllich werden Bundestag und Bundesrat auf das Verhalten der Bundesregierung im
Europiischen Rat auch durch die Abgabe von Stellungnahmen nach Art. 23 Abs. 3 bzw.
Abs. 5 GG Einfluss nehmen koénnen.*!

C. Perspektiven und Chancen

Der skizzierte Regelungsrahmen fiir eine Europdisierung des Strafrechts birgt grof3e
Chancen. Die frithzeitige Befassung des deutschen Gesetzgebers mit EU-Richtlinien-
vorhaben ist jedenfalls grundsatzlich geeignet, das europdisierte Strafrecht unter demo-
kratischen Gesichtspunkten sogar in besonderer Form zu legitimieren. Zudem bietet

27  BVerfGE 123,267 (413 f.).

28 Folz, Karlsruhe, Lissabon und das Strafrecht — ein Blick iiber den Zaun, ZIS 2009, 427 (430), abrufbar
im Internet: http://www.zis-online.com (Stand: 09.02.2011).

29 Dazu BVerfGE 123, 267 (412 f., 436).

30 Vgl. dazu BVerfGE 123, 267 (413 f.), mit leicht von § 9 IntVG abweichendem Inhalt.

31 Vgl. Begriindung des Gesetzentwurfs, BT-Drucks. 16/13923, 19.
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sich die Moglichkeit, alte Fehlerquellen abzustellen. Es ist ja keineswegs so, dass es
eine Europdisierung des Strafrechts {iber EU-Richtlinien nicht ldngst geben wiirde. Das
deutsche Kapitalmarktstrafrecht muss in seiner heutigen Gestalt als ganz iiberwiegend
europdisiertes Strafrecht gelten. Nichts anderes gilt fiir die Geldwésche nach § 261
StGB, die zwar auch auf Vorgaben des Europarates zuriickgeht, heute aber weitgehend
unter Einfluss des EU-Rechts steht. Weitere Gebiete des Wirtschaftsstrafrechts sind
hochgradig europdisiert, weil die entsprechenden Blankettstraftatbestinde auf
blankettausfiillende ~Vorschriften verweisen, die ihrerseits umgesetztes EU-
Richtlinienrecht oder sogar unmittelbar anwendbares EU-Verordnungsrecht darstellen.
Diese Prozesse sind jedoch nicht reibungslos verlaufen. Der Zustand des europiisierten
Strafrechts muss als unbefriedigend gelten.

I. Defizite europdisierter Strafgesetze

Man sollte angesichts der neuen Moglichkeiten der Europdisierung des Strafrechts einen
Blick zuriickwerfen, um alte Fehlerquellen abzustellen. Ohne an dieser Stelle alle Ursa-
chen untersuchen zu konnen, sollen doch vier Punkte konkret benannt werden.

1. Gesetzgebungsaktionismus

Wer sich in den letzten Jahren mit dem Kapitalmarktstrafrecht beschéftigt hat, musste
sich immer wieder mit Rechtsdnderungen auseinandersetzen. Zahlreiche EU-Richtlinien
haben das Kapitalmarktrecht reformiert. IThre Umsetzung fiihrte zu Anderungen
blankettausfiillender Vorschriften, aber auch Strafnormen wurden geschaffen. Gewiss
hatte jedes dieser Gesetzgebungsvorhaben auf europdischer und nationaler Ebene hehre
Ziele. Das Recht sollte verbessert werden. Man kann Recht durch stindige Anderungen
aber auch verschlechtern oder gar ersticken. Gerade das Strafrecht muss sich setzen, um
praventiv wirken und Rechtssicherheit stiften zu konnen. Stindige Rechtsédnderungen
desorientieren den Normunterworfenen, was letztlich die Beachtung des Rechts und
damit seine faktische Geltung untergribt. Auch Staatsanwilten und Richtern wird durch
Rechtsdnderungen der Zugang zu den zumeist komplexen Regelungen erschwert.

2. Umfang der Strafnormen

Europdisch veranlasstes Recht wird regelméfig zu ausfiihrlich umgesetzt. Gut veran-
schaulichen léasst sich dies anhand des § 261 StGB. Die Vorschrift ist lang, sprachlich
blass und bemiiht, sich in jede Richtung abzusichern. Nur zu oft versucht der deutsche
Gesetzgeber, jeden Gedanken einer EU-Richtlinie umzusetzen. Das fiihrt zu {iberlangen
Vorschriften, anstatt die bewéahrte Methode abstrakt formulierter Gesetze beizubehalten,
die sich bemiihen, die Sache auf den Punkt zu bringen und dem Normunterworfenen
dann auch eine klare Botschaft vermitteln. Ein europarechtliches Defizit ist dabei nicht
zu besorgen. Einzelheiten und Telos der EU-Vorgaben konnen dann iiber die richtli-
nienkonforme Auslegung in das nationale Recht einflieBen.

Es gibt europiisierte Strafnormen, die als warnendes Beispiel dienen mdgen. Etwa die
Regelung iiber das Verbot der Marktmanipulation nach §§ 38 Abs. 2, 20a WpHG ist
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trotz ihres beachtlichen Umfangs und ausfithrender Rechtsverordnung in vielen Einzel-
punkten unklar und umstritten.*> Noch schlimmer sicht es auBerhalb des Strafrechts aus.
Wer die Entwicklung des § 1 KWG in den letzten Jahrzehnten verfolgt hat, dem steht
vor Augen, wie eine Norm infolge der Europdisierung regelrecht mutieren und vollig
aus den Fugen geraten kann.

§ 1 KWG steht als Beispiel fiir etwas, das ich als legislativen Kontrollverlust bezeich-
nen mochte. Die fiir ein funktionierendes Kreditwesen wichtige Norm wird immer lén-
ger und chaotischer. Es wire falsch, an dieser Stelle (nur) auf die Union oder (nur) auf
den innerstaatlichen (Umsetzungs-) Gesetzgeber zu verweisen. Die Ministerialbiirokra-
tie ist mit der enormen Zahl an EU-Vorgaben schlicht und einfach iiberfordert. Der
Rechtsunterworfene ist es auch.

3. Sprachliche Anidmie

Europdisiertes Recht bedient sich oft einer synthetisch anmutenden Sprache. Eine Ursa-
che dafiir liegt zumindest auch in der autonomen Begriffsbildung des EU-Rechts. Ein
weiterer Grund ist in der detaillierten Umsetzung von Richtlinienvorgaben und dem
europarechtlich begriindeten Hang zu suchen, jeden Begriff definieren zu wollen. Das
ist zwar in sich logisch. Denn wenn man sich im Wege der autonomen Begriffsbildung
fiir blutleere Begriffe entscheidet, muss man diese dann auch definieren. Das Ergebnis
besteht aber zu oft in einer technokratischen Sprache, die den Rechtsanwendern grof3e
Probleme bereitet. Ich habe schon mehrfach anhand eines Beispiels darauf hingewiesen,
dass dieses Vorgehen bereits das Strafrecht erfasst hat.** Der Vorgang ist so ernst, dass
ich abermals auf dieses mahnende Beispiel hinweisen mochte. §§ 20a Abs. 1, 38 Abs. 2
WpHG stellen die Marktmanipulation unter Strafe. Nach § 20a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 WpHG
darf man keine unrichtigen oder irrefiihrenden Angaben iiber Umstédnde machen, die fiir
die Bewertung eines Finanzinstruments erheblich sind. Der Begriff ,,Finanzinstrument™
ist ein Kunstwort, das in § 2 Abs. 2b WpHG definiert wird. Dort liest man, dass Finanz-
instrumente u. a. Wertpapiere und Geldmarktinstrumente sind. Nun wird derjenige, der
nicht weil}, was ein Finanzinstrument ist, mit der Vokabel ,,Geldmarktinstrument® auch
nicht viel anfangen konnen. Man kdmpft sich also weiter durch das Gesetz und stof3t auf
§ 2 Abs. la WpHG, der den Begriff ,,Geldmarktinstrumente® definiert. Die Vorschrift
sagt u. a., dass Zahlungsinstrumente keine Geldmarktinstrumente sind. Was wiederum
unter dem Begriff ,,Zahlungsinstrumente* zu verstehen ist, lasst das Gesetz offen. Man
fragt sich, welchen Sinn ein solcher Definitionsmarathon eigentlich haben soll.

4. Experimentelle Extension europdisierter Strafnormen

Aus einer diffusen Gemengelage européischer und internationaler Vorgaben bzw. For-
derungen kommt es mitunter auch zu einer experimentell anmutenden Extension euro-

32 Hellmann, Vom desolaten Zustand des deutschen (Wirtschafts-)Strafrechts, in: Amelung/Giinther/
Kiihne (Hrsg.), Festschrift fiir Volker Krey, Stuttgart 2010, 169 (177 ff.).
33 Schroder (Fn. 10), 103 (111 £.).
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paisierter Strafnormen. Das klingt nach einer abstrakten These, die sogleich konkret
anhand eines Beispiels belegt werden soll. Ein nahezu unbeachtet gebliebener Regie-
rungsentwurf™* sieht vor, den Vortatenkatalog des § 261 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 b StGB um
diverse Strafnormen anzureichern, die fiir den Fall ihrer gewerbs- oder bandenmafBigen
Begehung zur Vortat der Geldwésche werden sollen. In der Sache handelt es sich um
Vergehen, mittels derer das ,,geistige Eigentum® im weiteren Sinne und die Kapital-
marktintegritdt (Insiderstraftaten und Marktmanipulationen nach § 38 WpHG) verletzt
werden konnen.™ Dieses Vorhaben irritiert schon deshalb, weil dann der Strafrahmen
des § 261 StGB bisweilen strenger ausfillt als der Strafrahmen der Vortat. Bemerkens-
wert ist auch, dass § 38 WpHG eine gewerbs- oder bandenméfige Begehung nicht
kennt. Ein gesetzgeberisches Konzept ist bei alledem nicht erkennbar.

Nachdenklich stimmt die Begriindung des Regierungsentwurfs, wo es heiBt:* ,,Deutsch-
land ist als Griindungsmitglied der Financial Action Task Force On Money Laundering
(FATF) seit ihrer Bildung 1989 aktiv an der Erarbeitung und Weiterentwicklung der
international anerkannten Standards zur Bekdmpfung von Geldwdsche und Terroris-
musfinanzierung (der sogenannten 40+9-FATF-Empfehlungen) beteiligt und hat sich
stets zur nationalen Umsetzung der FATF-Empfehlungen bekannt. Die FATF hat in
ihrem Deutschland-Bericht vom 18. Februar 2010 Defizite im deutschen Rechtssystem
bei der Bekdmpfung von Geldwdsche und Terrorismusfinanzierung festgestellt, die auch
den Vortatenkatalog des Straftatbestandes der Geldwdsche (§ 261 des Strafgesetzbuchs
- StGB) betreffen.

Gewiss bilden die Bekdmpfung der Terrorismusfinanzierung sowie der Geldwésche
wichtige Bereiche internationaler Kriminalititsbekdmpfung. Eine Gesetzgebung i. S. d.
genannten Regierungsentwurfs ist aber experimentell, weil § 261 StGB mit Strafhormen
des Wirtschaftsstrafrechts verzahnt wird, ohne nach den Folgen gefragt zu haben. Es
wird immer wieder vorkommen, dass in Unternehmen einzelne Mitarbeiter zugunsten
des Dienstherrn deliktisch handeln. Das Merkmal der GewerbsmaBigkeit stellt dann,
wenn der Mitarbeiter am Unternehmenserfolg {iber Provisionen oder Boni partizipiert,
jedenfalls kein hartes Eingrenzungskriterium dar. Daraus folgt in entsprechend gelager-
ten Fillen die Gefahr, dass i. S. d. § 261 StGB inkriminierte Gelder auf die Konten des
Dienstherrn flieBen. Was das z. B. fiir den denkbaren Fall einer gewerbsmiBig veriibten
Marktmanipulation zugunsten einer Bank bedeutet, ist ungekldrt. Dort vermischt sich
das aus der Tat stammende Geld mit sonstigem Vermogen der Bank. Das ist heikel,
denn trotz aller Bemiihungen ist es nicht gelungen, dem Merkmal des ,,Herrithrens* in
§ 261 Abs. 1 StGB klare Konturen zu geben. Indes diirfte es jedermann einleuchten,
dass bei einem deliktischen Handeln eines Mitarbeiters das Bankvermdgen schwerlich
als ,,kontaminiert™ gelten kann. Alles andere wire unverhaltnismafBig.

34 Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Bekdmpfung von Geldwische und Steuerhinterziehung
(Schwarzgeldbekdampfungsgesetz), BT-Drucks. 17/4182 vom 14.12.2010.

35 § 38 Abs. 1 bis 3, Abs. 5 WpHG, §§ 143, 143a und 144 MarkenG, §§ 106 bis 108b UrhG, § 25
GebrMG, §§ 51, 65 GeschmMG, § 142 PatG, § 10 HalbSchG § 39 SortG.

36 BT-Drucks. 17/4182, 1.
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Nun koénnte man dagegen argumentieren, dass die Strafverfolgungsbehdrden schon die
Spreu vom Weizen trennen werden. Das diirfte sogar zutreffen, allerdings sollte man
bedenken, dass Vorschriften wie § 261 StGB mit dem Legalitdtsprinzip unterlegt sind.
Wir sollten nicht Offizialdelikte in die Welt setzen, von denen niemand ernsthaft erwar-
tet, dass sie angewendet werden. Damit schadet man sogar dem Vorhaben, die Geldwé-
sche als Anschlusstat organisierter Schwerkriminalitit zu bekdmpfen. Es diirfte so sein,
dass man diese Risiken im Wege einer devoten Umsetzung internationaler Vorgaben
gar nicht gesehen hat. Das ist dann allerdings nicht einmal ein schwacher Trost.

5. Die Chance zur Besserung

Durch den Vertrag von Lissabon bietet sich die Chance, einige der vorgenannten Fehler
zu vermeiden. Auf der Grundlage des Art. 83 AEUV wird es Mindestharmonisierungen
geben. Hier besteht mithin fiir jeden Mitgliedstaat von Anfang an die Moglichkeit, eige-
ne Gestaltungsspielriume wahrzunehmen, soweit nur der europarechtlich und inner-
staatlich gewollte Mindeststandard herbeigefiihrt wird. Mindestharmonisierung heif3it
auch, dass der nationale Gesetzgeber im Einzelfall untétig bleiben kann. Dies ist der
Fall, wenn das nationale Strafrecht bereits eine Regelung enthilt, die den EU-Vorgaben
entspricht.

Anders sieht es jenseits des Art. 83 AEUV dort aus, wo das Strafrecht als
Blankettstraftatbestand auf vollharmonisiertes Recht verweist. Aber auch dort sollte
man erwigen, auf die Verweisungstechnik zu verzichten und aus sich heraus lesbare
Straftatbestdnde zu formulieren. Auf diese Weise kann insbesondere dem Ultima-Ratio-
Gedanken die ihm gebiihrende Geltung verschafft werden.

II. Richtlinienkonforme Auslegung nach Lissabon

Wenn die Union auf der Grundlage des Art. 83 AEUV berechtigt ist, den nationalen
Gesetzgeber zur Schaffung oder Modifikation materieller Strafvorschriften zu verpflich-
ten, fiihrt das zu der Frage, ob und inwieweit dieser Punkt auf die richtlinienkonforme
Auslegung des Strafrechts ausstrahlt.

1. Allgemeines zur richtlinienkonformen Auslegung

Der Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung erfasst das gesamte nationale Recht
und gilt auch fiir das Strafrecht.’’ Allerdings setzt die richtlinienkonforme Auslegung
die Auslegungsfahigkeit des nationalen Rechts voraus.”® Die europarechtlich verankerte

37 Hecker (Fn. 20), § 10 Rn. 10 ff.; Schroder (Fn. 7), 339 ff.
38 Schroder (Fn. 7), 359 ff.; Wilke, Grenzen einer einheitlichen Rechtsanwendung von Ver- und Geboten
des Wertpapierhandelsgesetzes (WpHG), Hamburg 2010, 240 ff.

503



Christian Schréder

Pflicht’® begriindet eine Vorzugsregel zugunsten des EU-Rechts, nach der unter mehre-
ren moglichen Auslegungsergebnissen die richtlinienkonforme Interpretation zu wihlen
ist.* Indes werden dabei die von Art. 103 Abs. 2 GG vorgegebenen Auslegungsgrenzen
nicht modifiziert. Das Verbot stratbegriindender oder strafschéirfender Analogie gilt
weiterhin, der ,,noch mogliche Wortsinn“ einer Formulierung im nationalen Tatbestand
darf auch im Fall der richtlinienkonformen Auslegung nicht iiberschritten werden.*' So
sicht es auch der EuGH, wenn er ausfiihrt, dass auch im strafrechtlichen Zusammenhang
europarechtskonform ausgelegt werden muss, dabei allerdings die Auslegungsgrenzen
des nationalen Rechts zu beachten sind.*

Auch wenn iiber die rechtsdogmatische Herleitung dieser Pflicht noch immer gestritten
wird,® leuchtet ihre Funktion ein. Es handelt sich um einen Mechanismus, der gewihr-
leisten soll, unionsrechtlich veranlasstes Umsetzungsrecht moglichst einheitlich anzu-
wenden. Ansonsten wiaren Harmonisierungsvorhaben einem Prozess der Erosion ausge-
setzt, denn sie konnten im Lauf der Zeit gleichsam zerfallen, wenn die Richtlinie fiir die
Rechtsprechung in den Mitgliedstaaten nicht als fortwéhrender Orientierungspunkt zur
Verfligung stiinde. Der nationale Richter soll dabei nach dem Willen des EuGH seinen
Auslegungsspielraum ,,soweit wie moglich® zugunsten einer groftmoglichen Wirksam-
keit der Richtlinie ausschopfen.** Auslegungsfragen einer Richtlinie hat der EuGH zu
kliren, dem insoweit ein Auslegungsmonopol zusteht.* Die Auslegung des nationalen
Rechts im Lichte der Richtlinie bleibt indes Aufgabe der Rechtsanwender in den Mit-
gliedstaaten.

2. Art. 83 AEUV und Auslegung des Umsetzungsrechts

Die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung lebt vor allem dann auf, wenn eine
Abweichung zwischen dem Inhalt der Richtlinie und dem des nationalen Rechts mog-
lich erscheint. Dabei sind zwei Fallgruppen zu unterscheiden. In der ersten Fallgruppe
kann nationales Recht iiber die Richtlinie hinausgehen. In der zweiten Fallgruppe kann
das Umsetzungsrecht hinter den Inhalten der Richtlinie zuriickbleiben.

Die erste Fallgruppe ist europarechtlich weitgehend unproblematisch. Bedenkt man,
dass die nach Art. 83 AEUV erlassenen Richtlinien lediglich zur Mindestharmonisie-
rung*® verpflichten, dann steht es einem Mitgliedstaat frei, iiberschieBende Regelungen
zu treffen. Dieser innerstaatlich veranlasste Uberhang hat dann keinen europarechtli-

39 EuGH, Urt. v. 10.04.1984 — Rs. 14/83, von Colson und Kamann, Slg. 1984, 1891 (Rn. 26); EuGH, Urt.
v. 10.04.1984 — Rs. 79/83, Harz, Slg. 1984, 1921 (Rn. 26); EuGH, Urt. v. 17.09.1997 — Rs. C-54/96,
Dorsch Consult, Slg. 1997, 1-4961 (Rn. 43).

40 Schréoder (Fn. 7), 353; Wilke (Fn. 38), 107.

41 Schroder (Fn. 7), 355 ff.

42 EuGH, Urt. v. 08.10.1987 — Rs. 80/86, Kolpinghuis Nijmegen, Slg. 1987, 3969 (Rn. 12 f.).

43 Hépfner, Die systemkonforme Auslegung, Tiibingen 2008, 253 ff.

44 Vgl. nur EuGH, Urt. v. 27.06.2000 — verb. Rs. C-240/98 bis C-244/98, Océano Grupo Editorial SA
u.a., Slg. 2000, 1-4941 (Rn. 31).

45 Hopfner (Fn. 43), 319.

46 Kotzur, in: Geiger/Khan/ders. (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 5. Aufl., Miinchen 2010, Art. 83
AEUV Rn. 4.
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chen Ursprung. Eine europarechtliche Grenze verlduft wieder erst dort, wo nationales
Strafrecht ungerechtfertigt die Grundfreiheiten des EU-Rechts oder sonst unmittelbar
anwendbares EU-Recht verletzt.*’

In der zweiten Konstellation bleibt das nationale Strafgesetz hinter den Anforderungen
der Richtlinie zuriick. Dann ist zunichst zu priifen, ob der nicht umgesetzte Richtlinien-
inhalt vom Wortlaut des Strafgesetzes noch erfasst wird. Da der noch mdgliche Wort-
sinn einer Strafnorm eine uniiberwindbare Grenze bei deren Auslegung darstellt, fithrt
an dieser Stelle die richtlinienkonforme Auslegung nicht zu einem europarechtskonfor-
men Auslegungsergebnis. Alles andere liefe darauf hinaus, dass eine EU-Richtlinie die
Strafbarkeit selbst begriindet oder verschérft. Das wire aber weder mit Art. 103 Abs. 2
GG noch mit dem EU-Recht vereinbar.*® Freilich bleibt der nationale Gesetzgeber in
diesen Fillen verpflichtet, ein richtlinienkonformes Strafgesetz zu schaffen. Dazu muss
er aber ggf. in einem Vertragsverletzungsverfahren angehalten werden. Der Konflikt
darf nicht unter Verletzung des Art. 103 Abs. 2 GG auf dem Riicken des Einzelnen
ausgetragen werden.

Soweit sich die Anforderungen der Richtlinie mit dem noch mdglichen Wortsinn des
Strafgesetzes decken, muss grundsétzlich richtlinienkonform ausgelegt werden, auch
wenn die rein innerstaatliche Interpretation fiir eine engere Auslegung spricht. Schwie-
rig wird es dann, wenn der nationale Gesetzgeber in dem Verfahren nach dem IntVG
und dem spéteren Umsetzungsakt deutlich macht, dass er sich explizit gegen eine
,,Vollumsetzung* entschieden hat. Zwar muss die historische Auslegung des nationalen
Rechts der richtlinienkonformen Auslegung allgemein weichen,” jedoch entsteht hier
das Problem, dass es einen strafbarkeitsbegriindenden und innerstaatlich nicht hinrei-
chend legitimierten Uberhang geben kénnte. Allerdings ist kaum zu erwarten, dass sich
der innerstaatliche Gesetzgeber der ,,Vollumsetzung von Mindestvorschriften” aus-
driicklich verschlieB3t, ohne die Notbremse zu ziehen. Grundsatzlich gilt daher, dass bei
einer Auslegungsfahigkeit des nationalen Rechts das EU-konforme Auslegungsergebnis
den Vorzug verdient.

3. Verbindlichkeit von Vorgaben Art. 83 AEUV

Inhalte von EU-Richtlinien nach Art. 83 AEUV reichern die Auslegung des nationalen
Strafrechts um einen Imperativ zur Beachtung und Mafigeblichkeit der EU-Vorgaben
an. Das gilt besonders nachhaltig fiir das Umsetzungsrecht, denn in diesen Féllen ver-
fligt ein entsprechendes Gesetz nach Durchlaufen der EU-Gesetzgebung und der natio-
nalen Gesetzgebungsakte iiber ein besonders hohes Mall an Legitimation. Diese Ver-
bindlichkeit beschriankt sich nicht (nur) auf das nationale Umsetzungsrecht, sondern
erfasst auch das tibrige Recht. Gerade weil Richtlinien nach Art. 83 AEUV von einem
Prozess kriminalpolitischer Willensbildung unterlegt werden, vermitteln sie der richtli-

47 Hecker (Fn. 20), § 10 Rn. 23; Schroder (Fn. 7), 414 f.

48 EuGH, Urt. v. 12.12.1996 — verb. Rs. C-74/95 und C-129/95, Telecom Italia, Slg. 1996, 1-6609 (Rn.
25); Wilke (Fn. 38), 244 ff. m. w. N.

49 Roth, in: Riesenhuber (Hrsg.), Européische Methodenlehre, 2. Aufl., Berlin 2010, Rn. 45.
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nienkonformen Auslegung einen starken Impuls. Verbleibende Unsicherheiten bei der
Interpretation einer EU-Richtlinie miissen durch eine Vorlage an den EuGH ausgerdumt
werden.

4. Richtlinien jenseits des Art. 83 AEUV

Allerdings wird es auch weiterhin scheinbar ,,nichtstrafrechtliche” EU-Richtlinien auf
dem Gebiet des Wirtschaftsrechts geben. In Wahrheit werden diese Richtlinien aber
sehr oft strafrechtlich relevant. Dazu kommt es, wenn das innerstaatliche Recht, das der
Umsetzung einer ,nichtstrafrechtlichen EU-Richtlinie dient, zugleich als
blankettausfiillende Norm dient, die ein Blankettstraftatbestand direkt oder indirekt in
Bezug nimmt.

In diesem Vorgang liegt die Gefahr, dass die blankettausfiillende Norm infolge europa-
rechtsfreundlicher Auslegung sehr extensiv ausgelegt wird und letztlich alles erfasst,
was dem EU-Recht zur effektiven Wirksamkeit verhilft. Infolge der innerstaatlichen
Blankettverweisung nimmt sodann das Strafrecht diese europarechtsfreundliche Ausle-
gung auf. So kann zu einer unreflektierten Wucherung des Strafbaren kommen, die den
Ultima-Ratio-Grundsatz des Strafrechts verletzt. Trotz seiner Unschérfe konnen wir
diesem Grundsatz die Aussage entnehmen, dass nicht jede Verletzung einer Norm auch
eine Bestrafung verlangt. Wenn dem so ist, dann darf sich keine Auslegungsregel etab-
lieren, die zur gedankenlosen Pénalisierung von Handlungen fiihrt.® Anderenfalls mu-
tiert unser Strafrecht ungewollt, weil es sich ohne kriminalpolitischen Willensbildungs-
prozess verindert. Es droht eine Wucherung des Strafbaren.’’ Die imperative Wirkung
von EU-Richtlinienvorgaben fiir die Auslegung einer Strafnorm nimmt also auferhalb
des Art. 83 AEUV ab.

Dieses Ergebnis entspricht auch dem Europarecht. Denn die Union will bei einer Har-
monisierung eines Rechtsgebiets, das sich erst innerstaatlich mit dem Strafrecht ver-
zahnt, keine verbindlichen Aussagen fiir das Strafrecht treffen. Aus der Sicht der Union
ist es bisweilen der blanke Zufall, ob sich eine ,nichtstrafrechtliche* Regelungsmaterie
im Wege der Blankettverweisung verzahnt. Bei der groBen Zahl an Mitgliedstaaten
kann und will die Union diesen Vorgang auch nicht steuern. Sie darf es auch gar nicht.
Das ist eine Aufgabe der Mitgliedstaaten, der aber nicht immer ausreichend geniigt
wurde.

III. Kriminalpolitische Reflexion auch auBlerhalb des Art. 83 AEUV

Das neue Primérrecht birgt indes einen weiteren Mechanismus, der die Chance bietet,
rechtzeitig auf ,,nichtstrafrechtliche* Vorschriften des EU-Rechts zu reagieren, die sich
innerstaatlich mit dem Strafrecht verzahnen. Geméa8 Art. 12 lit. a EUV tragen die natio-

50 Schroder (Fn. 7), 450.

51 Schroder (Fn. 7), 449; zustimmend Gaede/Miihlbauer, Wirtschaftsstrafrecht zwischen europdischem
Primérrecht, Verfassungsrecht und der richtlinienkonformen Auslegung am Beispiel des Scalpings —
zugleich Besprechung von BGH wistra 2004, 109 —, wistra 2005, 9 (16).
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nalen Parlamente ,,aktiv zur guten Arbeitsweise der Union bei, indem sie von den Orga-
nen der Union unterrichtet werden und ihnen die Entwiirfe von Gesetzgebungsakten der
Union gemif3 dem Protokoll iiber die Rolle der nationalen Parlamente in der Européi-
schen Union zugeleitet werden®. In dem vorliegenden Zusammenhang verspricht diese
Regelung eine gewisse Linderung der Probleme, weil die Parlamente der Mitgliedstaa-
ten frithzeitig reflektieren konnen, ob und inwieweit sich ein Gesetzgebungsvorhaben
der Union in Gestalt eines konkreten Entwurfs auf das nationale Strafrecht auswirken
wird. Aus strafrechtlicher Sicht ist diese primédrrechtlich verfligte Beteiligung der Mit-
gliedstaaten besonders zu begriilen, denn bei genauerem Hinsehen reicht das Verfahren
nach dem IntVG nicht aus, um endlich zu gewéhrleisten, dass sich das Strafrecht und
das EU-Recht reibungsloser miteinander verzahnen.”” Freilich wurden die zustindigen
Ministerien auch bisher von Gesetzgebungsvorhaben der Union in Kenntnis gesetzt.
Aber allein der Umstand, dass es immer wieder zu fehlerhaften Verweisungen gekom-
men ist, ruft nach einer Verbesserung.”

D. Ausblick

Die Europdische Union hat sich viel vorgenommen. Bei der Européisierung des Straf-
rechts mittels imperativer Vorgaben in Gestalt von EU-Strafrechtsrichtlinien handelt es
sich um ein ehrgeiziges Projekt, das nur gelingen kann, wenn die am Ende dieses Pro-
zesses stehenden Vorschriften in den Mitgliedstaaten akzeptiert werden. Es wére der
europdischen Idee abtrdglich, wenn sich in der Strafrechtspraxis eine dauerhafte Unzu-
friedenheit mit den EU-Vorgaben etablieren wiirde.

52 Siehe oben die Nachweise bei Achenbach Fn. 2.
53 Ein Losungskonzept entwickelt Schiitzendiibel (Fn. 24), 4. Kap. H., 5. Kap. E.
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