Der zeitliche Geltungsbereich von Strafgesetzen und der Vorrang

des Gemeinschaftsrechts

Von Prof. Dr. Gerhard Danecker, Bayreuth

Der verehrte Jubilar hat sich mit dem zeitlichen Geltungsbe-
reich der Strafgesetze bereits Ende der 70er Jahre in grundle-
gender Weise auseinander gesetzt und sich nicht gescheut,
der Literatur entgegenzutreten, die den Begriff des zeitlichen
Geltungsbereichs der Strafgesetze bereits damals aufgegeben
und den gesamten Komplex im Rahmen des Riickwirkungs-
verbots behandelt hat. Zu Recht sah der Jubilar hierin den
Verlust der Systematik des Gesamtkomplexes, ein ,,Ver-
kiimmern* der Riickwirkung des neuen milderen Rechts zu
einer ,,Ausnahme vom Riickwirkungsverbot®, unter welche
die Aufhebung von Strafgesetzen nur mittels einer kompli-
zierten Auslegung subsumiert werden kann. Deshalb stellte er
sich der Aufgabe, die Regelungen iiber den zeitlichen Gel-
tungsbereich mit denjenigen zum ,rdumlichen”' oder ,per-
sonlichen* Geltungsbereich in Beziehung zu setzen, um so
die Ausgangspunkte der gesetzlichen Regelungen sichtbar zu
machen. IThm gebiihrt das Verdienst, aufgrund einer struktu-
rellen Betrachtung der Problematik das System des § 2 StGB
aufgezeigt und besser verstindlich gemacht zu haben.” Daher
seien ihm die folgenden Ausfithrungen zu seinem 70. Ge-
burtstag gewidmet.

I. Der zeitliche Geltungsbereich der Strafgesetze wird durch
verschiedene Grundsitze geprédgt: Es geht um das Zusam-
menspiel des Grundsatzes ,lex posterior derogat legi priori*
zum einen mit dem Grundsatz ,,nullum crimen sine lege®,
speziell in seinen Auspragungen des Gesetzlichkeitsprinzips,
des Bestimmtheitsgebots und des Riickwirkungsverbots, und
zum anderen mit dem ,lex mitior“-Grundsatz.’ Dass es bei
den sich stellenden Fragen nicht nur um Alltags-, sondern um
Grundlagenprobleme geht, zeigen die grolen Debatten, die in
jiingerer Zeit um § 2 StGB gefiihrt worden sind:* die riick-
wirkende Verlingerung der Verjihrungsfrist fiir NS-Morde,’
die sogenannte Parteispendenaffire,’ die strafrechtliche Beur-
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strafrecht dargestellt am Beispiel der Abzugsfihigkeit von
Parteispenden, 1985, S. 23 ff.

teilung ,,staatsverstirkter Kriminalitét in der fritheren DDR’
und das Strafrecht der Auenwirtschaft und der Finanzsank-
tionen,® das zunehmend an praktischer Bedeutung gewinnt.
Hinzu kommen mehrere Entscheidungen des EuGH zum
zeitlichen Geltungsbereich von Strafgesetzen, in denen sich
das Gericht mit dem Verhiltnis des Vorrangs des Ge-
meinschaftsrechts zum strafrechtlichen Milderungsgebot und
zum Verbot der strafbegriindenden bzw. -verschirfenden
(unmittelbaren) Wirkung einer Richtlinie auseinander setzen
musste.” Angesichts der Komplexitit der einzuhaltenden
Garantien und Regeln ist es unverzichtbar, zunichst die
rechtstheoretische Seite des Problems in den Blick zu neh-
men, um anschlieBend auf die einzelnen Regelungen und
ihren Gehalt einzugehen.

II. Strafrechtliche Gesetzesidnderungen richten sich nach den
allgemeinen Regeln iiber das In-Kraft-Treten und die Deroga-
tion von Gesetzen.'® Fiir ihre Geltung miissen alle Gesetze
von dem zustindigen Organ in einem ordnungsgemifien
Verfahren erlassen, ausgefertigt und in der vorgeschriebenen
Form verkiindet worden sein (Art. 82 GG). AuBlerdem miis-
sen sie in Kraft getreten und geblieben sein und diirfen nicht
in Widerspruch zu einer geltenden ranghtheren Rechtsquelle
stehen.'' Die Derogation von Gesetzen, das ,,Auflergel-
tungtreten®, kann durch Zeitablauf, durch féormliche Aufhe-
bung oder nachtrigliche Kollision mit einer Norm gleichen
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oder hoheren Ranges erfolgen. Dabei stellt das AuBBerkrafttre-
ten durch Zeitablauf eine Ausnahmeerscheinung dar, die
voraussetzt, dass die Geltungsdauer gesetzlich befristet war
(sog. Zeitgesetz im engeren Sinne'”). In der Regel setzt die
Derogation von Gesetzen einen spiteren Rechtssetzungsakt
voraus, durch den die bisher bestehende Vorschrift aufgeho-
ben wird. Hierfiir besteht zum einen die Moglichkeit, dass der
Gesetzgeber eine Norm durch einen spéteren Rechtsakt aus-
driicklich aufhebt, und zum anderen, dass er die Rechtslage
durch einen ranggleichen oder ranghoheren Rechtssatz be-
stimmt. Da die Geltung eines Gesetzes auf dem Willen des
Gesetzgebers beruht und durch Verabschiedung der ,lex
posterior* der gesetzgeberische Wille, der fiir die Geltung des
alten Rechts konstitutiv war, aufgegeben wird, kommt das
alte Gesetz grundsitzlich ganz in Wegfall. Nur die neue Re-
gelung beansprucht alleinige und umfassende Geltung. Die
allgemeinen Regeln iiber das In-Kraft-Treten und die Deroga-
tion von Gesetzen gelten auch fiir Strafgesetze und werden
durch § 2 Abs. 1 StGB nicht ersetzt, denn hierbei handelt es
sich um eine Vorschrift, die allein den zeitlichen Anwen-
dungsbereich und nicht auch den Geltungsbereich betrifft."
In der strafrechtlichen Literatur wird gleichwohl § 2
Abs. 1 StGB teilweise als Rechtsgeltungsregelung verstan-
den, die entgegen dem Grundsatz ,lex posterior derogat legi
priori“ die Fortgeltung strafrechtlicher Normen anordnen
soll.'* Dies kann aus verschiedenen Griinden nicht iiberzeu-
gen: In einer Demokratie ist der Wille des Volkssouverins
unverzichtbare Grundlage fiir die Geltung eines Gesetzes.
Dieser Wille entfillt durch ein spiteres Gesetz. Wenn durch
ein allgemeines Gesetz, wie es § 2 Abs. 1 StGB ist, dieser
Grundsatz generell auller Kraft gesetzt werden soll, scheitert
dies daran, dass staatsrechtliche Grundlagen wie der Grund-
satz ,,lex posterior derogat legi priori* einer generellen, nicht
nur einen konkreten Einzelfall betreffenden Entscheidung des
Gesetzgebers entzogen sind. Der Gesetzgeber kann lediglich
im Einzelfall anordnen, dass ein bestimmtes Gesetz weiter-
gelten soll, und so in Bezug auf Einzelregelungen die Fort-
geltung der bisherigen Regelung anordnen. Ein allgemeines
Gesetz, das den Grundsatz ,lex posterior derogat legi priori®
fiir ein ganzes Rechtsgebiet wie das Strafrecht aufler Kraft
setzen soll, wobei Ausstrahlungen auf andere Rechtsgebiete
nicht auler Betracht bleiben diirfen, ist hingegen nicht mit
einer demokratischen Rechtsordnung vereinbar. Wenn man
bei blankettausfiillenden Gesetzen §2 Abs.1 StGB als
Rechtsgeltungsregel verstiinde, wiren auch die durch Straf-
normen in Bezug genommenen Regelungen dem ,lex poste-
rior derogat legi priori*“~Grundsatz entzogen und gélten fort.
Entweder kommt man dann zu einer gespaltenen Rechtsgel-
tung, was mit den staatsrechtlichen Grundlagen der Gesetzes-
lehre nicht vereinbar ist, oder es wird zu einer Frage des
Anwendungsbereichs einer Regelung, ndmlich ob sie nur in
den aufBerstrafrechtlichen Rechtsgebieten noch zum Tragen
kommt. Vergegenwértigt man sich schlieBlich, dass das Straf-

12 Niher dazu Dannecker, Das intertemporale Strafrecht,
S. 442 1.

13 Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, S. 230.

" Vgl. nur Schmitz, in: MiiKo StGB, 2003, § 2 Rn. 5.

recht nicht nur durch Blankettverweisungen au3erstrafrechtli-
che Normen in Bezug nimmt, sondern dass dariiber hinaus
auch andere Regelungen die Strafrechtslage bestimmen kon-
nen, so wird deutlich, dass § 2 Abs. 1 StGB bei der Interpre-
tation als Rechtsgeltungsregelung letztlich zum Grundsatz
und der ,lex posterior“-Satz zur Ausnahme wiirde. Selbst
wenn ein Strafgesetz ausdriicklich aufgehoben wird, miisste
es aufgrund von § 2 Abs. 1 StGB, sofern man hierin eine
strafrechtliche Geltungsregel sieht, fortgelten. Der Gesetzge-
ber konnte sich jedoch durch §2 Abs. 1 StGB nicht der
Kompetenz entledigen, ein Strafgesetz vollstindig auBer
Kraft zu setzen. Schlielich spricht gegen die Einordnung
von §2 Abs.1 StGB als Rechtsgeltungsregel, dass durch
diese Vorschrift das verfassungsrechtliche Riickwirkungsver-
bot des Art. 103 Abs.2 GG bestitigt wird. Bei Art. 103
Abs. 2 GG handelt es sich aber nach ganz h.M. um ein
Grundrecht des Biirgers, das der staatlichen Machtausiibung
Grenzen setzt,” und nicht um eine Rechtsgeltungsregel. Au-
Berdem wird in § 2 Abs. 1 StGB klargestellt, dass sich die
Strafe und ihre Nebenfolgen nach dem Gesetz bestimmen,
das zur Zeit der Tat gilt. Eine dahingehende Aussage, dass
ein Gesetz, das zwischen Tat und Verurteilung aufgehoben
oder gedndert worden ist, weiterhin gilt, enthélt § 62 Abs. 1
StGB nicht. Es handelt sich also nicht um eine Rechtsgel-
tungsregel.

Wenn gegen die hier vertretene Auffassung geltend ge-
macht wird, ein auler Kraft gesetztes Strafgesetz konne als
~Nichtrecht* nicht mehr angewendet werden, wird verkannt,
dass aufgehobene Rechtsnormen sich als limitierende Fakto-
ren fiir jiingere Gesetze erweisen konnen, wenn dies erforder-
lich ist, um Grundrechtseingriffe zu vermeiden. In solchen
Fillen wird die Neuregelung durch das vorausgehende Gesetz
inhaltlich begrenzt. Hierfiir bedarf es nicht der Fortgeltung
fritherer Gesetze; es reicht eine Einschrinkung des zeitlichen
Anwendungsbereichs des jlingeren Gesetzes aus, und die
Rechtsfolgen konnen weiterhin nach dem inzwischen aufge-
hobenen Gesetz bestimmt werden. Die Anwendung eines
nicht (mehr) giiltigen Gesetzes ist im Ubrigen der Rechtsord-
nung keineswegs fremd, wie die Rechtslage beziiglich verfas-
sungswidriger Gesetze zeigt, die bis zur Verwerfung durch
das Bundesverfassungsgericht von den Gerichten anzuwen-
den sind und Rechtswirkungen hervorbringen.'®

II. Vom ,zeitlichen Geltungsbereich® einer Norm ist ihr
,zeitlicher Anwendungsbereich® zu unterscheiden. Beim
zeitlichen Anwendungsbereich geht es nicht um die Frage, ab
wann und wie lange eine Norm gilt, sondern darum, in wel-
chem Zeitraum sich die von dem Tatbestand erfassten Sach-
verhalte und Vorginge ereignet haben miissen, um die Rege-
lung anwenden zu konnen. Wenn ein Gesetz Rechtsfolgen an
vergangene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen kniipft, die
sich noch wihrend der Geltung des fritheren Gesetzes ereig-
net haben, liegt ein Fall der Riickwirkung vor. Wenn der
Anwendungsbeginn eines Gesetzes auf einen Tag nach In-

15 Vgl. nur Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz,
2000, Art. 103 II Rn. 14.
16 Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, S. 207 f.
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Kraft-Treten der neuen Regelung verlegt wird, ist das Gesetz
mit seinem In-Kraft-Treten zwar giiltig, aber noch nicht an-
wendbar. Die Anordnung der zeitlichen Anwendung betrifft
somit nicht die Giiltigkeit der Norm, sondern deren materiel-
len Inhalt.'” Die Normen betreffend die Geltung sind also den
Regelungen, die den materiellen Inhalt bestimmen, vorgela-
gert.

Fiir die hier getroffene Unterscheidung zwischen ,,Gel-
tung® und ,,Anwendung® spricht die Stimmigkeit und die
grofBere Klarheit.'® Zwar kann auch ein ,,2Anzuwenden sein‘
als ,,Gelten fiir* verstanden werden. Dieser weite Geltungs-
begriff, der Formulierungen wie ,,anzuwenden®, ,sich be-
stimmen nach®, ,,zu entscheiden sein nach“ umfasst und der
sich auch in der Uberschrift des § 2 StGB findet, sollte zu-
gunsten des die Rechtslage klarer umschreibenden engen
Geltungsbegriffs aufgegeben und von der Anwendung einer
Norm unterschieden werden.

Die Anwendung des Rechts ist im Strafrecht den Strafver-
folgungsorganen vorbehalten. Zwar richten sich Strafnormen
mit den in ihnen enthaltenen Verboten an den Einzelnen, und
fiir diesen muss die Strafbarkeit zum Zeitpunkt der Begehung
der strafbaren Handlung vorhersehbar sein. Die Aburteilung,
d.h. die Anordnung der Bestrafung, kann jedoch nur von den
staatlichen Organen vorgenommen werden, und diese konnen
sich nur auf das jeweils in Kraft befindliche Gesetz stiitzen,
das einen Eingriff in die Rechte des Einzelnen vorsieht (Vor-
behalt des Gesetzes)." In Kraft ist aber zum Zeitpunkt der
Verurteilung nur noch die spiter erlassene Vorschrift; die
frithere Regelung hat entsprechend dem Grundsatz ,lex
posterior derogat legi priori“* ihre Geltung verloren.”! Den-
noch bleibt die frithere Regelung auf die zur Zeit ihrer Gel-
tung begangenen Taten anwendbar. Diesbeziiglich kann von
einer ,,Nachwirkung des alten Rechts“ gesprochen werden,*
die insbesondere im Rahmen einer riickwirkenden Strafschér-
fung als Grenze der Rechtsanwendung Bedeutung erlangt.
Hingegen kann eine Norm wie § 2 StGB als einfachrechtliche
Regelung nicht zur (Fort-)Geltung im engeren Sinne eines
Gesetzes fiir den Bereich des Strafrechts fiihren.”

IV. Die Notwendigkeit einer klaren Unterscheidung zwischen
Geltung im engeren Sinne und Rechtsanwendung wird be-

""" Aschke, Ubergangsregelungen als verfassungsrechtliches
Problem, 1987, S. 18 f.

850 Schroeder, in: Festschrift fiir Bockelmann, S. 785, 787.
19 Schrider, ZStW 112 (2002), S. 44, 48 f.

20 Jescheck/Weigend, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1976, § 151V 2a.

A Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, S. 194, 226 ff.;
Tiedemann, in: Festschrift fiir Peters, 1974, S. 203 {f.; Tiede-
mann/Dannecker, Die gesetzliche Milderung im Steuerstraf-
recht, S. 13.

2 Schroeder, in: Festschrift fiir Bockelmann, S. 785, 788.

* So aber Schonke/Schrider/Eser, Strafgesetzbuch, 26. Aufl.
2001, § 2 Rn. 2; zustimmend Schroder ZStW 112 (2002),
S.44, 50. Zu der Streitfrage, ob grundsitzlich das neuere
Recht oder das Tatzeitrecht anwendbar ist, vgl. den Uberblick
bei Schroder, ZStW 112 (2002), S. 44, 46 ff. m.w.N.

sonders deutlich, wenn nationales Recht und Gemeinschafts-
recht in Kollision zueinander geraten und dem Gemein-
schaftsrecht dann der Vorrang gebiihrt.”* So musste sich der
EuGH mit der Frage auseinander setzen, ob das strafrechtli-
che Milderungsgebot auch dann eingreift, wenn ein Mitglied-
staat eine strafrechtliche Norm, zu deren Statuierung er auf-
grund einer Richtlinie verpflichtet ist,” aufgehoben hat und
nach der neuen nationalen Regelung Straflosigkeit eingetre-
ten ist. Die konkreten Vorlagefragen betrafen italienische
Strafverfahren gegen drei Beschuldigte, unter anderem gegen
Silvio Berlusconi, den Ministerprisidenten Italiens, gegen die
der Vorwurf der Bilanzfilschung erhoben worden war. Die
einschligigen Straftatbestinde sind durch ein ,,decreto legis-
lativo* vom April 2002 durch Einfiigung von zusétzlichen
Tatbestandsmerkmalen, Geringfiigigkeitsklauseln und Straf-
antragserfordernissen sowie durch Herabsetzung des Straf-
malles, mit der Folge der Verkiirzung der Verjahrungsfristen,
wesentlich entschérft worden, so dass bei Anwendung des
neuen Rechts zum Teil keine Strafbarkeit mehr gegeben oder
zumindest Verjahrung eingetreten war. Allerdings war frag-
lich, ob die entschirften Strafvorschriften noch den einschli-
gigen gemeinschaftlichen Richtlinien zum Gesellschaftsrecht
entsprachen und insbesondere mit Art. 6 erster Gedanken-
strich der Ersten Richtlinie 68/151/EWG® vereinbar waren,
nach dem die Mitgliedstaaten ,,geeignete Maliregeln fiir den
Fall an[drohen miissen], dass die vorgeschriebene Offenle-
gung der Bilanz und der Gewinn- und Verlustrechnung un-
terbleibt”. Fraglich war insbesondere, welche Auswirkungen
ein Verstof3 der neuen italienischen Vorschriften gegen die
Richtlinien zum Gesellschaftsrecht im Rahmen der nationa-
len Strafverfahren hatte. Deshalb entschlossen sich die italie-
nischen Gerichte zu einem Vorlageverfahren zum EuGH.
Generalanwiltin Kokotr”” kommt in ihren Schlussantrigen
zu dem Ergebnis, dass aufgrund des Anwendungsvorrangs
des Gemeinschaftsrechts weiterhin die friithere strafrechtliche
Regelung anwendbar sei: Die Neuregelung komme infolge
des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts nicht zum

* Grundlegend EuGH Slg. 1986, 1-0806 Rn. 15 (Riser);
Sl1g.1998, 1-7637 (Bickel); zum Vorrang des Gemeinschafts-
rechts auch vor dem nationalen Strafrecht Hecker, Europdi-
sches Strafrecht, 2005, § 9 Rn. 1 ff.

» Zur Kompetenz der Europiischen Union, die Mitgliedstaa-
ten auch zur Schaffung nationaler Strafrechtsnormen zu ver-
pflichten, vgl. Albrecht/Braum, KritV 2001, 312, 319f;
Bleckmann, Festschrift fiir Stree und Wessels, 1993, S. 106,
111; Dannecker/Streinz, in: Rengeling: EUDUR, Bd. I,
2. Aufl. 2003, § 8 Rn. 62 ff.; Sieber, ZStW 103 (1991),
S. 957, 963; Tiedemann, NJW 1993, 23, 26; Vogel, in: Dan-
necker (Hrsg.), Die Bekidmpfung des Subventionsbetrugs im
EG-Bereich, 1993, S. 170, 172.

*® Erste Richtlinie des Rates vom 9. Mirz 1968 zur Koordi-
nierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten
den Gesellschaften im Sinne des Artikel 58 Absatz 2 des
Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vor-
geschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu
gestalten, ABIL Nr. L 065 vom 14.3.1968, 8 ff.

*7 Schlussantriige vom 14.10.2004.
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Tragen. Ein nachtréglich erlassenes gemeinschaftsrechtswid-
riges Strafgesetz stelle kein anwendbares Gesetz dar. Damit
wird sowohl die Anwendbarkeit des neuen Gesetzes als der
milderen Regelung als auch die Wirkung des nationalen Auf-
hebungsaktes verneint, mit der Folge, dass das frithere Straf-
gesetz fortbesteht, also nach wie vor gelten soll. Dies bedeu-
tet, dass der Vorrang des Gemeinschaftsrechts zur Rechtsgel-
tung des vom italienischen Gesetzgeber durch die Gesetzes-
dnderung ausdriicklich aufler Kraft gesetzten Gesetzes fiihren
soll. Begriindet wird dies damit, dass fast alle Mitgliedstaaten
das Gebot der riickwirkenden Anwendung des milderen
Strafgesetzes kennen und dieser Grundsatz auch international
anerkannt sei. Zudem habe er Eingang in das sekundire Ge-
meinschaftsrecht gefunden, etwa in die Regeln iiber Verwal-
tungssanktionen wegen UnregelmifBigkeiten zum Nachteil
der finanziellen Interessen der Gemeinschaft. Auch in Art. 49
Abs. 1 Satz 3 der Charta der Grundrechte der Europdischen
Union sei er aufgenommen worden. Daher handele es sich
nicht nur um einen rein nationalen, sondern um einen allge-
meinen Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts, der auf
das zur Durchfiihrung von EG-Richtlinien erlassene nationale
Recht anzuwenden sei. AuBlerdem stiitzt sich die Generalan-
wiltin auf die ratio legis des Milderungsgebots: In einem Fall
mit Bezug zum Gemeinschaftsrecht rechtfertige sich die
riickwirkende Anwendung des milderen Strafgesetzes nur
dann, wenn der Vorrang des Gemeinschaftsrechts gewahrt
bleibe, wenn also auch die Wertvorstellungen des Gemein-
schaftsgesetzgebers beriicksichtigt wiirden und die gewandel-
ten Anschauungen des nationalen Gesetzgebers mit den Vor-
gaben des Gemeinschaftsgesetzgebers im Einklang stiinden.
Es sei nicht ersichtlich, weshalb dem Einzelnen riickwirkend
die verdnderte Bewertung des nationalen Gesetzgebers iiber
die Strafwiirdigkeit seines Verhaltens zugute kommen solle,
wenn diese Bewertung den unveridndert fortbestehenden
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zuwiderlaufe.” Verstofe
nimlich der nationale Gesetzgeber beim Erlass eines neuen,
milderen Strafgesetzes gegen die Vorgaben des Gemein-
schaftsrechts, so fordere er nicht die Kohirenz der anwendba-
ren Bestimmung, sondern gefihrde die Einheitlichkeit der
Rechtsordnung. Daher bestehe in einem solchen Fall kein
Anlass, von einem fundamentalen rechtstaatlichen Grundsatz
wie dem der GesetzmiBigkeit der Strafen eine Ausnahme zu
machen. Im Gegenteil gebiete es die Wahrung der Einheit der
Rechtsordnung, dem vorrangig anwendbaren Gemeinschafts-
recht zur Durchsetzung zu verhelfen. Selbstverstindlich — so
die Generalanwiltin — entfielen auch die Strafzwecke der
Generalpriavention und Spezialprivention nicht, wenn ein
Verhalten lediglich nach Ansicht des nationalen Gesetzgebers
straffrei bleiben soll, wihrend fiir dasselbe Verhalten von
Gemeinschaftsrechts wegen unverdndert wirksame, verhilt-
nismiBige und abschreckende Sanktionen anzudrohen sind.”
Auf den Punkt gebracht kdnne man sagen, dass ein nachtrig-
lich erlassenes gemeinschaftsrechtswidriges Strafgesetz gar
kein anwendbares milderes Strafgesetz darstelle.*

28 Generalanwiltin Kokott, Schlussantriage, Rn. 162.
2 Generalanwiltin Kokott, Schlussantriage, Rn. 164.
3 Generalanwiltin Kokott, Schlussantriage, Rn. 164.

Der EuGH’' kommt zu dem entgegengesetzten Ergebnis:
Der Grundsatz der riickwirkenden Anwendung des milderen
Strafgesetzes gehore zu den gemeinsamen Verfassungstradi-
tionen der Mitgliedstaaten. Hieraus folge, dass dieser Grund-
satz als Bestandteil der allgemeinen Rechtsgrundsitze des
Gemeinschaftsrechts anzusehen sei, die der nationale Richter
zu beachten habe, wenn er das nationale Recht anwende.
Dabei stelle sich allerdings die Frage, ob der Grundsatz der
riickwirkenden Anwendung des milderen Strafgesetzes auch
dann gelte, wenn er gegen andere gemeinschaftsrechtliche
Regeln verstofle. Fiir die Zwecke der Ausgangsverfahren
komme es auf diese Frage jedoch nicht an, weil die fragliche
Gemeinschaftsregel in einer Richtlinie enthalten sei, auf die
sich die Justiz gegeniiber einem Einzelnen im Rahmen eines
Strafverfahrens berufe. Eine Richtlinie diirfe aber nicht dazu
fiihren, die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Angeklag-
ten festzulegen oder zu verschirfen.*”

Satzger” wirft beiden Losungen vor, dass jede von ihnen
einen Ausgleich zwischen dem Vorrang des Gemeinschafts-
rechts, dem Prinzip der ,lex mitior und dem Verbot der
strafbegriindenden bzw. -schirfenden (unmittelbaren) Wir-
kung einer Richtlinie nur unter volliger Preisgabe eines der
Prinzipien erreiche. Der EuGH hebele die wohl grundle-
gendste Maxime der Gemeinschaftsrechtsordnung aus, um zu
verhindern, dass ein Beschuldigter nach dem zum Tatzeit-
punkt geltenden (!) Strafgesetz verurteilt wird. Niichtern
betrachtet miisse dies erstaunen, weil der ,,lex mitior*-Grund-
satz, der das nachtrigliche Strafgesetz iiberhaupt erst bertick-
sichtigungsfahig werden lasse, in den meisten nationalen
Rechtsordnungen nicht einmal verfassungsrechtlich garantiert
werde.** Satzger wihlt zutreffend als Ausgangspunkt seiner
Uberlegungen den Anwendungsvorrang des Gemeinschafts-
rechts und legt dar, dass eine echte Kollisionslage zwischen
nationalem Recht und Gemeinschaftsrecht vorliegen miisse,
dass also die Losung eines konkreten Falles unter Heranzie-
hung der nationalen Rechtsordnung zwangsldufig zu einer
Verletzung des Gemeinschaftsrechts fiihren miisse. Dies
erfordere, dass das in Frage stehende Gemeinschaftsrecht
unmittelbar anwendbar® sei. Er tiberpriift, ob die neu einge-
fiihrten Vorschriften der Art. 2621 f. Cc mit der Verpflich-
tung nach Art. 10 EG, wirksame, abschreckende und verhilt-
nisméBige Sanktionen einzufiihren, kollidiert. Voraussetzung
fiir diese Verpflichtung der Mitgliedstaaten sei die unmittel-
bare Anwendbarkeit, die aber nicht gegeben sei, da die Neu-
fassung des Art. 2621 f. Cc nicht dem unmittelbar anwendba-
ren Minimalgehalt der Richtlinien und der Loyalitétspflicht
gemil Art. 10 EG entgegenstehe. Daher habe sich das von
EuGH und Generalanwiltin breit erorterte Problem der straf-
barkeitsbegriindenden Wirkung der Richtlinien bzw. der An-
wendbarkeit des ,lex mitior“-Grundsatzes gar nicht stellen
kénnen.*

3! EuGH, EuZW 2005, 369 ff. (Berlusconi).

%2 So die stindige Rechtsprechung seit dem Urteil EuGH, Slg.
1987, 3969, Rn. 13 (Kolpinhuis Nijmwegen).

3 Satzger, 1Z 2005, 998 ff.

* Satzger, 1Z 2005, 998, 1000.

¥ Satzger, JZ 2005, 998, 1000 f.
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Der unmittelbaren Anwendbarkeit der Richtlinie vorgela-
gert ist jedoch die Frage, ob sich der Anwendungsvorrang des
Gemeinschaftsrechts bei einer nationalen Norm auch auf die
in dieser Norm liegende derogierende Wirkung erstreckt.
Dies hitte zur Folge, dass eine nationale Norm fiir rein inlén-
dische Sachverhalte auBler Kraft gesetzt wire, wihrend die-
selbe Regelung fiir grenziiberschreitende und die Européische
Union betreffende Sachverhalte fortbestiinde, also in Geltung
wire. Damit kime der Europidischen Union gleichsam die
Kompetenz zu, die Fortgeltung von Strafnormen fiir gemein-
schaftsrechtlich relevante Félle anzuordnen. Durch die Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten, wirksame, abschreckende und
verhiltnisméBige Sanktionen vorzusehen, konnten die betrof-
fenen Bereiche der Strafkompetenz des nationalen Gesetzge-
bers durch gemeinschaftsrechtliche Rechtsakte entzogen
werden, wenn nur hinreichend detaillierte Vorgaben — Ten-
denzen hierzu sind auf Gemeinschaftsebene bereits festzu-
stellen™ — getroffen werden. Eine solche Kompetenz auf dem
Gebiet des Strafrechts wird von der ganz h.M. jedoch zutref-
fend verneint. Sowohl in der Rechtsprechung des EuGH”
und des BGH™ als auch in der einschligigen Literatur® be-
steht weitgehend Einigkeit dariiber, dass die Mitgliedstaaten
beim Abschluss der Vertrige von Rom der Europiischen
Gemeinschaft keine origindre Kompetenz zur Schaffung
eines supranationalen Strafrechts iibertragen haben.*” Zwar
wird teilweise geltend gemacht, dass das Strafrecht nicht
schlechthin aus dem Anwendungsbereich des Gemeinschafts-
rechts ausgeschlossen werden diirfe, weil die Mitgliedstaaten
verpflichtet seien, ihr nationales Recht in den Dienst der
Integration zu stellen und sich die Annahme eines absoluten

*® Niher dazu Dannecker, ZStW 117 (2005), S. 697 ff.

37 EuGH, Slg. 1981, 2595, 2618 (Casati); EuGH, Slg. 1989,
221 f. (Cowan/Trésor public).

¥ BGHSt 25, 190; vgl. auch BGHSt 27, 182; 41, 131 f.

¥ Albrecht/Braum, KritV 1998, 460, 471; Cuerda, in: Schii-
nemann/Sudrez Gonzdlez (Hrsg.), Bausteine eines europii-
schen Wirtschaftsrechts, 1994, S. 367, 368 ff.; Dannecker/
Streinz, in: Rengeling, EUDUR, Bd. I, § 8 Rn. 54 {f.; Danne-
cker, JZ 1996, 869; Deutscher, Die Kompetenzen der Euro-
piischen Gemeinschaften zur origindren Strafgesetzgebung,
2000, S. 335 ff.; Kaiafa-Gbandi, KritV 1999, 162, 165 f,;
Schulz, in: Europdisierung des Rechts, 1996, S. 189; Streinz,
in: Dannecker (Hrsg.), Lebensmittelstrafrecht und Verwal-
tungssanktionen in der EU, 1994, S. 219, 220 ff.; Tiedemann,
NIW 1993, 23 ff.; Vogel, GA 2002, 517, 525; Weigend, StV
2001, 63, 67; a.A. Bose, Strafen und Sanktionen im europi-
schen Gemeinschaftsrecht, 1996, S.56; Heitzer, Punitive
Sanktionen im Europdischen Gemeinschaftsrecht, 1997,
S. 136 ff.; Pache, Der Schutz der finanziellen Interessen der
EG, 1994, S. 341. Zusammenfassend Hecker, Europdisches
Strafrecht, § 4 Rn. 83 ff.

“ BGHSt 27, 182; 41, 131 f.; Bése, Strafen und Sanktionen
im Europdischen Gemeinschaftsrecht, S. 54 ff.; Groblinghoff,
Die Verpflichtung des deutschen Strafgesetzgebers zum
Schutz der finanziellen Interessen der Europidischen Gemein-
schaften, 1996, S. 141; Piihs, Der Vollzug des Gemein-
schaftsrechts, 1997, S. 276 f., jeweils m.w.N.

Souverinititsvorbehalts bei den Mitgliedstaaten aus integra-
tiver Sicht als kontraproduktiv erweise." Dennoch ist weit-
gehend anerkannt, dass die vertragsschlieBenden Staaten die
Ausiibung einer so wesentlichen Befugnis wie die Andro-
hung und Verhéngung echter Kriminalstrafen ohne eine ent-
sprechende ausdriickliche Erméchtigung der Europiischen
Gemeinschaft nicht iiberlassen haben.”” In diesem Zusam-
menhang ist auch zu beachten, dass das Bundesverfassungs-
gericht zu Recht in seiner Maastricht-Entscheidung® den
Ansatz, der Europidischen Gemeinschaft iiber Art. 308 EG
immer neue Kompetenzen zuzuweisen, abgelehnt und die
Notwendigkeit der Abgrenzung zwischen der Wahrnehmung
von Hoheitsbefugnissen und einer Vertragsidnderung hervor-
gehoben hat.**

Hinzu kommt, dass eine Erstreckung des Anwendungs-
vorrangs des Gemeinschaftsrechts auch auf die derogierende
Wirkung im Ergebnis iiber einen blofen Anwendungsvorrang
hinausginge und damit zum Geltungsvorrang des Gemein-
schaftsrechts fithren wiirde. Eine so weitreichende Wirkung
des Gemeinschaftsrechts hat der EuGH jedoch stets abge-
lehnt” und dem Gemeinschaftsrecht lediglich Anwendungs-
vorrang zugesprochen, der die Geltung des nationalen Rechts
unberiihrt ldsst. Daher kann auch nicht der Auffassung Sarz-
gers gefolgt werden, dass im Falle einer unmittelbaren An-
wendbarkeit eines Minimalgehalts des EG-Rechts die Straf-
barkeit erhalten bleibe, wenn ein die Strafbarkeit einschrin-
kendes oder aufhebendes nationales Gesetz gemeinschafts-
widrig ist. Eine Kollision mit den gemeinschaftsrechtlichen
Minimalanforderungen kann nie, auch nicht bei Vorliegen
der Voraussetzungen der unmittelbaren Anwendbarkeit, die
derogierende Wirkung einer nationalen Strafvorschrift aus-
schlieBen. Wenn ein nationales Strafgesetz entgegen der
Verpflichtung aus Art. 10 EG aufgehoben oder durch ein
milderes Gesetz auller Kraft gesetzt wird, ist die Geltung der
fritheren Strafnorm beseitigt. Das Vorrangprinzip ist von
vornherein nicht darauf gerichtet, eine im nationalen Recht

4 Zuleeg, JZ 1992, 762; zustimmend Appel, in: Dannecker
(Hrsg.), Lebensmittelstrafrecht und Verwaltungssanktionen
in der Europiischen Union, S. 177.

** Vgl. Dannecker, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe
aus der Wissenschaft, Bd. IV, 2000, S. 339, 346 ff.; Danne-
cker/Streinz, in: Rengeling, EUDUR, Bd. I, § 8 Rn. 55; Deut-
scher, Die Kompetenzen der Europidischen Gemeinschaften
zur origindren Strafgesetzgebung, S. 309 ff.; Gdrditz, wistra
1999, 293; Groblinghoff, Die Verpflichtung des deutschen
Strafgesetzgebers zum Schutz der Interessen der Europii-
schen Gemeinschaften, S. 141.

*“ BVerfGE 89, 155.

* Lediglich in Bezug auf Art. 280 Abs. 4 EG ist umstritten,
ob hierin eine strafrechtliche Kompetenz fiir einen sehr be-
grenzten Bereich besteht; zur Sonderstellung des Schutzes
der finanziellen Interessen im Rahmen der supranationalen
Strafrechtskompetenzen vgl. Fromm, Der strafrechtliche
Schutz der Finanzinteressen der EG, passim.

* Grundlegend EuGH, Slg. 1964, 1251, 1270 (Costa./ENEL).
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bestehende oder entstandene Liicke durch hinzugedachtes
nationales Recht zu fiillen.*®

Auch der EuGH setzt in der ,,Berlusconi“-Entscheidung
voraus, dass die derogierende Wirkung der nationalen Straf-
norm von der zur Sanktionierung verpflichtenden Richtlinie
unberiihrt geblieben ist, wenn dargelegt wird, dass die fragli-
che Gemeinschaftsregel, welche die Mitgliedstaaten zu wirk-
samen, abschreckenden und verhéltnisméBigen Sanktionen
verpflichte, in einer Richtlinie enthalten sei, auf die sich die
Justiz gegeniiber einem Einzelnen im Rahmen eines Strafver-
fahrens berufe. Eine Richtlinie diirfe aber nicht dazu fiihren,
die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Angeklagten fest-
zulegen oder zu verschirfen. Daher stelle sich in den Aus-
gangsfillen die Frage nicht, ob der Grundsatz der riickwir-
kenden Anwendung des milderen Strafgesetzes auch dann
gelte, wenn er gegen andere gemeinschaftsrechtliche Regeln
verstofe.

Hier wird deutlich, dass die systematische Einordnung
des Milderungsgebots als bloe Ausnahme zu dem funda-
mentalen Grundsatz der GesetzmiBigkeit von Strafen (,,nul-
lum crimen, nulla poena sine lege*), weil riickwirkend ein
anderes Gesetz angewandt wird als das zum Tatzeitpunkt
geltende — so Generalanwiltin Kokott*” in Ubereinstimmung
mit der h.M. in Deutschland® —, den Blick auf die Probleme
eher verstellt als erhellt, wie der Jubilar bereits im Jahre 1979
zu Recht angemahnt hat.*’ Das Milderungsgebot kam, wie
der EuGH zutreffend annimmt, nur insoweit zum Tragen, als
es eine Auspriagung des Gesetzlichkeitsprinzips ist. Die Lo-
sung des Falles ergibt sich aus den Regelungen iiber die
Rechtsgeltung und das Gesetzlichkeitsprinzip, das eine giilti-
ge Rechtsgrundlage zum Urteilszeitpunkt erfordert. Daher
gehen auch die im Ansatz zutreffenden Argumente der Gene-
ralanwiltin Kokott zur ratio legis des Milderungsgebots ins
Leere.

V. Eine andere Fallkonstellation liegt vor, wenn sich das
Gemeinschaftsrecht begrenzend auf eine nationale Strafnorm
auswirkt, ohne dass das nationale Gesetz gedndert worden ist.
Auch in solchen Fillen stellt sich die Frage nach dem zeitli-
chen Anwendungsbereich des Strafrechts, also nach dem
Zeitpunkt, ab dem sich eine aus dem Gemeinschaftsrecht
ergebende Milderung aufgrund des Anwendungsvorrangs des
Gemeinschaftsrechts strafbegrenzend auswirkt. Da das Straf-
gesetz nicht gedndert wird, sondern lediglich ein Anwen-
dungsvorrang fiir das Gemeinschaftsrecht besteht, konnen die
nationalen Regelungen iiber die Anwendung des milderen
Rechts, die eine Gesetzesdnderung voraussetzen, nach dem
Gesetzeswortlaut keine unmittelbare Anwendung finden.
Wenn es sich beim Milderungsgebot jedoch um einen allge-
meinen Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts handelt,
miissen auch Verdnderungen der Rechtslage, die sich infolge

* Satzger, JZ 2005, 998, 1000.

47 Generalanwiltin Kokott, Schlussantrdge, Rn. 135, 147,
159; zustimmend Gross, EuZW 2005, 371, 373.

*® Vel. nur Schroder, ZStW 112 (2000), S. 44, 45 m.w.N.

¥ Schroeder, in: Festschrift fiir Bockelmann, S. 785 f.

des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts ergeben,
zugunsten des Titers beriicksichtigt werden. Denn die Mit-
gliedstaaten sind verpflichtet, die allgemeinen Rechtsgrund-
sitze bei der Anwendung des Gemeinschaftsrechts zu be-
riicksichtigen und die darin getroffenen Vorgaben einzuhal-
ten.

Mit dieser Problematik musste sich der EuGH im Fall
,Awoyemi“ befassen und zum strafrechtlichen Milderungs-
gebot Stellung nehmen, weil eine nationale Strafnorm gegen
eine Richtlinie verstoen hat, deren Umsetzungsfrist jedoch
noch nicht abgelaufen war.” Der EuGH bejahte das Eingrei-
fen des strafrechtlichen Milderungsgebots, um eine moglichst
rasche und effektive Umsetzung des Gemeinschaftsrechts in
nationales Recht durchzusetzen. Auf den Aspekt des Zeitge-
setzes ging er dabei nicht ein, obwohl in Folge der Umset-
zungsfrist fiir die Richtlinie die Nichtanwendung des nationa-
len Strafrechts zeitlich absehbar geworden war und damit die
Gefahr bestand, dass die Strafnorm ihre verhaltenssteuernde
Wirkung verlieren konnte.

Der EuGH legte dar, dass es das Gemeinschaftsrecht nicht
verbiete, dass nationale Gerichte fiir die Zwecke der Anwen-
dung des nationalen Rechts nach einem Grundsatz ihres
Strafrechts die giinstigeren Bestimmungen des EG-Rechts
beriicksichtigt, auch wenn das Gemeinschaftsrecht keine
dahin gehende Verpflichtung enthilt.”’ Generalanwalt Léger
hatte in seinen Schlussantrdgen vom 16.7.1998 unter Verweis
auf die frithere Rechtsprechung des EuGH’” die Frage, ob es
sich beim Milderungsgebot um einen gemeinschaftsrechtli-
chen Grundsatz handelt, verneint.> Entsprechend kam auch
der EuGH zu dem Ergebnis, dass keine Verpflichtung der
Mitgliedstaaten bestehe, das Milderungsgebot zu beriicksich-
tigen.>* Vielmehr seien die nationalen Vorschriften iiber die
Riickwirkung des giinstigeren Strafgesetzes entscheidend.

Inzwischen ist der EuGH einen Schritt weiter gegangen
und hat sich der Auffassung von Generalanwiltin Kokort™ in
der Entscheidung ,, Berlusconi“ im Ergebnis angeschlossen
und den strafrechtlichen Milderungsgrundsatz als allgemei-
nen Rechtsgrundsatz qualifiziert, den der nationale Richter zu
beachten hat, wenn er das nationale Recht anwendet.”® Wiih-
rend der EuGH allerdings davon ausging, dass der Grundsatz
der riickwirkenden Anwendung des milderen Strafgesetzes zu
den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten
gehore und deshalb einen allgemeinen Rechtsgrundsatz dar-
stelle,”” verneinte die Generalanwiltin die Zugehérigkeit zu
den Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten ausdriicklich.

% EuGH, EuZW 1999, 52 ff. (Awoyemi); vgl. auch EuGH
EuZW 2000, 89 f. (Arblade und Leloup); eingehend dazu
Glef3, GA 2000, 224, 230 ff.

> EuGH, EuZW 1999, 52, 54 Rn. 38 (Awoyemi).

2 EuGH, Slg. 1995, 1-361 Rn. 9 (Bordessa); EuGH, Slg. I-
1996, 929 Rn. 17 (Skanavi und Chryssanthakopouzlos).

3 Generalanwalt Léger, Schlussantriage, Slg. 1998, 1-6784,
Rn. 31 und 32 (Awoyemi).

> EuGH, Slg. 1998, 1-6784, Rn. 31 und 32 (Awoyemi).

%5 Generalanwiltin Kokott, Schlussantrige, Rn. 157.

% Generalanwiltin Kokott, Schlussantrige, Rn. 69.

" EuGH, EuZW 2005, 369 ff., Rn. 68.
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Sie begriindet die Zugehorigkeit zu den allgemeinen Rechts-
grundsitzen vielmehr damit, dass die meisten der 25 Mit-
gliedstaaten der Européischen Union — mit Ausnahme Irlands
und des Vereinigten Konigreichs — diesen Grundsatz aner-
kennen. Dieser Grundsatz, der auch in Art. 15 Abs. 1 Satz 3
Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte
(IPBPR) garantiert wird,58 habe in den meisten Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten keinen Verfassungsrang,” aber
bereits seit einiger Zeit Eingang in das sekundidre Gemein-
schaftsrecht gefunden und sei in die Charta der Grundrechte
aufgenommen worden. Beziiglich der Hintergriinde des Mil-
derungsgebots fithrte die Generalanwiltin aus, dass es sich
um eine Ausnahme zu dem Grundsatz der GesetzmiBigkeit
von Strafen darstelle, weil riickwirkend ein anderes Gesetz
angewandt werde als das zum Tatzeitpunkt geltende. Dieser
Ausnahme ldgen letztlich Billigkeitserwidgungen zugrunde,
welche nicht den gleichen hohen Rang haben konnten wie der
Grundsatz der GesetzmiBigkeit von Strafen, der aus dem
Grundsatz der Rechtssicherheit folge. Deshalb habe der
Grundsatz der riickwirkenden Anwendung milderer Strafge-
setze in den meisten nationalen Rechtsordnungen keinen
Verfassungsrang, sondern sei einfachgesetzlich verankert.

Was die Hintergriinde des Milderungsgebots anbetrifft,
konnen diese Ausfithrungen nicht unwidersprochen bleiben.
Das strafrechtliche Milderungsgebot beruht auf dem Grund-
gedanken, dass in einem der Gegenwart angehdrenden Urteil
nicht die durch den Wandel der Rechtsanschauung iiberwun-
dene Strenge der Vergangenheit zum Ausdruck gelangen soll,
und damit auf einem Gebot der Gerechtigkeit, einen Wandel
der Auffassungen iiber Recht und Unrecht oder iiber die
Schwere einer Tat und damit iiber die Strafwiirdigkeit auch
fiir frithere Taten dem Titer zugute kommen zu lassen.”” Der
Richter soll nicht in die Lage gebracht werden, nach einer
Norm zu verurteilen, die im Widerspruch zu der einer Geset-
zesdnderung zugrunde liegenden gewandelten Rechtsiiber-
zeugung des Gesetzgebers steht. Er soll das ,,neuere, jetzt als
das verniinftigere, bessere, humaner erachtete Strafrecht*
anwenden.®' Auf diese Weise wird die Kohirenz der Rechts-
ordnung gewahrt.

Weiterhin sind Fille denkbar, in denen die Strafdrohung
aus general- oder spezialprdventiven Griinden zu hoch erach-
tet und deshalb vom Gesetzgeber herabgesetzt wird. In diesen
Fillen enthilt das neue Recht die richtigere, gelduterte krimi-
nalpolitische Konzeption und trigt den Anforderungen der
Strafbediirftigkeit und der Angemessenheit der Strafdrohung
als Auspridgungen des rechtsstaatlichen Willkiirverbots und
der VerhiltnismiBigkeit Rechnung. In diesen Fillen ent-
spricht die Beriicksichtigung nachtriglicher Strafrechtsmilde-

%% Generalanwiltin Kokott, Schlussantrige, Rn. 156.

% Generalanwiltin Kokott, Schlussantrige, Rn. 160. Das
Milderungsgebot hat nur in Portugal, Frankreich, Luxem-
burg, Estland, Slowakei, Slowenien und Tschechien Verfas-
sungsrang; Gross, EuZW 2005, 371, 372.

60 Schroeder, in: Festschrift fir Bockelmann, S. 785, 789;
vgl. auch Mohrbotter, ZStW 88 (1976), S. 923 ff., 935.

%' So schon RGSt 21, 294.

rungen ebenso den rechtsstaatlichen Grundsitzen wie das
Verbot der Riickwirkung von Strafschidrfungen.

Demgegeniiber sieht Generalanwiltin Kokott, wie bereits
dargelegt, im Milderungsgebot nur eine Ausnahme zum fun-
damentalen Grundsatz der GesetzmiBigkeit von Strafen.
Diese Ausnahme soll auf Billigkeitserwidgungen beruhen,
welche nicht den gleichen hohen Rang haben konnten wie
etwa der Geltungsgrund fiir den Grundsatz der GesetzmaBig-
keit der Strafen.”*

Die Absicherung des Milderungsgebots mit Billigkeitser-
wiigungen kann jedoch nicht iiberzeugen:** Die Besonderheit
von Billigkeitsentscheidungen liegt im Erfordernis einer
personlichen Wertung, die es ermdglicht, in Fillen, ,deren
besondere, eigenartige Merkmale sie derart vom Durchschnitt
abheben, dass sie der rechtlichen Gleichbehandlung durch die
abstrakte Norm widerstreben und wegen ihrer relevanten
Ungleichheit eine ihrer Eigenheit entsprechende Beurteilung
und Losung fordern, [...] dem besonderen Einzelfall sein
Recht zu gewihren.“** Billigkeitsentscheidungen berichtigen
die Allgemeinheit des Gesetzes® und passen eine Regel in-
folge neuer Erkenntnisse, Erfahrungen, Gerechtigkeitsvor-
stellungen oder Sozialverhiltnisse den verdnderten Umstén-
den an. Es wird eine neue Regel gesetzt, die zukiinftig auf
alle Fille, auf welche derselbe ,Billigkeitsgesichtspunkt®
zutrifft, anzuwenden ist.” Beim Milderungsgebot wird dem-
gegeniiber nicht im Einzelfall ein neues, eigenes Gesetz ge-
sucht, das sich schlieBlich gleichfalls zu einem allgemeinen
Gesetz erheben lidsst, sondern der Einzelfall unter dem Ge-
sichtspunkt der allgemeinen Normen entschieden. Damit
handelt es sich aber um eine Gerechtigkeits- und nicht um
eine Billigkeitsentscheidung.®’ Das Milderungsgebot ist so-
mit eine Ausprigung verhiltnismiBiger Gerechtigkeit,”® wie
sie auch in Art. 15 Abs. 1 S. 4 IPBPR volkerrechtlich garan-
tiert wird.”” Die Beriicksichtigung nachtriglicher Strafmilde-
rungen entspricht daher — ebenso wie das Verbot der Riick-
wirkung von Strafschirfungen — rechtsstaatlichen Grundsit-
zen.

Demnach kann festgehalten werden, dass das Milde-
rungsgebot dem Erfordernis, dass zum Urteilszeitpunkt eine
gesetzliche Eingriffsermichtigung vorliegen muss, die in
Kraft und damit giiltig ist, also dem Gesetzlichkeitsprinzip

2 S0 Generalanwiltin Kokott, Schlussantrige, Rn. 159 f.

% So Generalanwiltin Kokott, Schlussantriage, Rn. 160.

% Henkel, Einfithrung in die Rechtsphilosophie. Grundlagen
des Rechts, 2. Aufl. 1977, S. 421.

% Engisch, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit. Hauptthe-
men der Rechtsphilosophie, 1971, S. 179 ff.

% Weinberger, in: Festschrift fiir Marcic, Bd. 1, 1974, S. 409,
424.

7 Vgl. auch Radbruch, Rechtsphilosophie, 5. Aufl. 1956,
S. 123.

68 Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, S.410 ff.;
Schroeder, in: Festschrift fiir Bockelmann, S. 785, 789; Tie-
demann, in: Festschrift fir Peters, 1974, S. 195.

% Niher dazu Dannecker, Das intertemporale Strafrecht,
S. 424 ff.
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Rechnung trigt’ und dariiber hinaus den Anforderungen der
verhiltnisméBigen Gerechtigkeit entspricht. Damit ist dem
EuGH zuzustimmen, dass das Milderungsgebot den gemein-
samen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten entspricht,
auch wenn es nicht ausdriicklich in den Verfassungen der
Mitgliedstaaten normiert ist. Beide Rechtsgedanken — Gesetz-
lichkeitsprinzip und verhiltnismiBige Gerechtigkeit — miissen
gleichermaBen im Gemeinschaftsrecht gelten.”! Wenn aller-
dings Schroder den Rechtsgedanken des § 2 Abs. 3 StGB, der
das Meistbegiinstigungsprinzip enthilt, nur in Fillen ange-
wandt wissen will, in denen eine Richtlinie nicht nur das
,.Wie“ der Strafbarkeit modifiziert, sondern die Strafbarkeit
als solche beseitigt,” ist diese Einschrinkung mit dem Ge-
rechtigkeitsgehalt des Milderungsgebots nicht vereinbar.
Denn auch die Strafbediirftigkeit ist Ausprigung des den
Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten entsprechenden
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes.

Besonderheiten wirft der Fall ,, Awoyemi“ noch insoweit
auf, als die Umsetzungsfrist fiir die Richtlinie noch nicht
abgelaufen war. Durch die Umsetzungsfrist bei Richtlinien
soll den nationalen Gesetzgebern lediglich eine unter Prakti-
kabilititsgesichtspunkten unabdingbare Frist eingerdumt
werden; in materieller Hinsicht ist hingegen die Anwendung
des richtlinienwidrigen Gesetzes mit In-Kraft-Treten der
Richtlinie nicht mehr erwiinscht. Der européische Gesetzge-
ber hat bereits eine andere rechtliche Grundanschauung ge-
troffen, und diese muss auch durchgesetzt werden. Wenn
aber eine nationale Gesetzesinderung nicht auf der besonde-
ren Zeitgebundenheit des Gesetzes, sondern auf einem Wan-
del der Rechtsanschauung beruht, ist eine Einschrinkung des
Milderungsgebots nicht vertretbar. Dieses Ergebnis stimmt
im Ubrigen mit der h.M. zum nationalen Recht iiberein, nach
der die Sonderregelung fiir Zeitgesetze (§ 2 Abs. 4 StGB) im
Falle einer geidnderten Rechtsanschauung nicht anwendbar
ist,” sondern das Milderungsgebot eingreift. Damit kann
festgehalten werden, dass der EuGH mit seiner Rechtspre-
chung in der Entscheidung ,, Awoyemi® dem Gebot verhilt-
nisméBiger Gerechtigkeit Rechnung trégt.

VII. Eine weitere Frage stellt sich in Bezug auf den Anwen-
dungsbereich, der dem Milderungsgebot unterliegt. Als mil-
deres Gesetz kommt das gesamte sachliche Strafrecht ein-
schlieBlich auBerstrafrechtlicher Normen, die fiir die Be-
stimmung der Strafbarkeit notwendig sind, in Betracht. Somit
sollten prinzipiell auch Richtlinien, welche begiinstigend auf
das Strafrecht wirken, als Gesetze angesehen werden, um
dem Milderungsgebot zur umfassenden Geltung zu verhelfen.

70 Vogel, in: Tiedemann (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in der
Europdischen Union, 2002, S. 91, 95; dies verkennt Gross,
EuZW 2005, 371, 373.

"' Schrider, Europiische Richtlinien und deutsches Straf-
recht, 2002, S. 299.

™ Schrider, Europiische Richtlinien und deutsches Straf-
recht, 2002, S. 299.

73 Rudolphi, in: SK StGB, Stand: Juni 2004, §2 Rn. 16;
Schonke/Schroder/Eser, StGB, § 2 Rn. 40; Schmitz, in: Mii-
Ko StGB, 2005, § 2 Rn. 40 ff.

Allerdings ist im nationalen Recht umstritten, wann eine
Modifikation einer auBerstrafrechtlichen Norm als beachtli-
che Gesetzesiinderung im Sinne des § 2 Abs. 3 StGB anzuse-
hen ist. Wihrend nach einer Mindermeinung auf alle Ande-
rungen eines Bezugstatbestandes das Milderungsgebot ange-
wendet werden soll,74 ist nach h.M. zwischen der Anderung
einer Norm, welche ein Blankettstrafgesetz ausfiillt, und
anderen Bezugstatbestinden, welche lediglich zu einer mit-
telbaren Strafrechtsinderung fiithren, zu differenzieren.”
Unstreitig ist, dass die Anderung von blankettausfiillenden
Normen stets zu beriicksichtigen ist.”® Bei anderen Bezugs-
tatbestdnden soll hingegen danach unterschieden werden, ob
die Gesetzesdnderung das Unrecht der Rechtsgutsverlet-
zung’’ bzw. den Unrechtskern”® unberiihrt lisst. Hinter dieser
Differenzierung verbirgt sich die schon vom Reichsgericht
vorgenommene Unterscheidung zwischen der ,,Anderung der
Rechtsanschauung‘‘79 und der ,,Anderung der tatsdchlichen
oder rechtlichen Voraussetzungen“® des Strafrechts. Wenn
Gesetzesidnderungen aus Gerechtigkeitserwdgungen vorge-
nommen werden, sind sie stets als Milderungen zu beriick-
sichtigen. Wenn die Rechtsinderungen hingegen gerechtig-
keitsneutral sind, sollen sie nicht zu einer Milderung fiihren.*'
Bei dieser Abgrenzung ist jedoch zu beachten, dass jede
Gesetzesinderung, die zu einer geringeren Belastung fiir den
Biirger fiihrt, grundsitzlich auch eine Bewertungsidnderung
beinhaltet.** Daher ist das Milderungsgebot stets anzuwen-
den, zumal im Strafrecht erhohte Anforderungen an die
Rechtssicherheit und an die Vorhersehbarkeit von Strafnor-
men einschlieBlich der auf auBerstrafrechtliche Regelungen
verweisenden Normen gelten.*” Deshalb sind auch gemein-
schaftsrechtliche Regelungen, die aufgrund des Vorrangs des
Gemeinschaftsrechts zu einer Milderung der Rechtslage im
Strafrecht fithren, generell als gesetzliche Milderungen zu
beriicksichtigen.

Wiirde man Einschrinkungen des Milderungsgebots in
Abhingigkeit vom Unrechtsbezug des Gemeinschaftsrechts

" Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, S. 475 ff.

> Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 4/70 ff.;
zustimmend Samson, wistra 1983, 234, 237.

® Vgl. nur BGHSt 20, 177, 180 ff.; Dannecker, Das inter-
temporale Strafrecht, S. 492 f.

""'So Schroder, ZStW 112 (2000), S. 44, 64 ff.

78 Schonke/Schroder/Eser, StGB, § 2 Rn. 26.

YRGSt 32, 112.

%0 RGst 46, 308.

#! Niiher dazu Kickell, Die Bedeutung des Strafgesetzbegriffs
in der Lehre von der strafrechtlichen Riickwirkung, 1915,
S.951.; Mezger, ZStW 42 (1921), S. 348, 356 f., jeweils
m.w.N.

82 Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, S. 489.

% BVerfGE 5, 31; 8, 302; Tiedemann, in: Festschrift fiir Pe-
ters, S. 193, 201 f. unter Berufung auf Affolter, Das intertem-
porale Recht. Das Recht der zeitlich verschiedenen Rechts-
ordnungen, Bd. I, Teil 1, Geschichte des intertemporalen
Strafrechts, 1902, S. 625 Fn. 2 und Scheerbarth, Die Anwen-
dung von Gesetzen auf frither entstandene Sachverhalte (so-
genannte Riickwirkung von Gesetzen), 1961, S. 94.
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vornehmen, so konnte und miisste der nationale Richter mit-
tels Bestimmung des geschiitzten Rechtsguts tiber den An-
wendungsbereich des gemeinschaftsrechtlichen Milderungs-
gebots entscheiden, wie anhand der Auswirkungen der EG-
Richtlinie 91/439/EWG,* iiber die in dem ,Awoyemi“-
Verfahren entschieden werden musste, gezeigt werden kann:
In diesem Verfahren ging es um das Fahren ohne belgische
Fahrerlaubnis in Belgien. Ibinynka Awoyemi hatte jedoch in
GroBbritannien einen Fiihrerschein nach EG-Muster erwor-
ben und lediglich versdumt, diesen innerhalb eines Jahres
gegen eine belgische EG-Fahrerlaubnis umzutauschen. Nach
der damals geplanten EG-Richtlinie 91/439/EWG sollte eine
Umtauschpflicht nicht mehr zwingend, sondern lediglich
fakultativ bestehen (Art. 1 Abs.2 und Art. 8 Abs. 1 Satz 1
der Richtlinie). Wire Awoyemi in Deutschland mit dem briti-
schen Fiihrerschein gefahren, so hitte sich die Frage gestellt,
ob sich das Unrecht des Fahrens ohne Fahrerlaubnis in der
Inkriminierung des Fahrens ohne giiltige Fahrerlaubnis, also
im bloBen Ungehorsam, erschopft und deshalb eine mildern-
de Wirkung abzulehnen wire, oder ob das Unrecht darin
liegt, dass ein nach den nationalen Vorschriften nicht zur
Fithrung eines Kfz geeigneter und deshalb abstrakt gefihrli-
cher Fahrer am Stralenverkehr teilnimmt. Im letzteren Falle
wiirde der Unrechtsgehalt durch den Wegfall der Umtausch-
pflicht tangiert, und eine Milderung wire anzuerkennen. Um
das Milderungsgebot nicht von solchen Differenzierungen

8 ABI. Nr. L 375 vom 29.7.1980, 1.

des nationalen Rechts abhidngig zu machen, sollte bei straf-
barkeitsbegrenzenden Richtlinien des Gemeinschaftsrechts
das Milderungsgebot wegen der erhthten Anforderungen an
die Rechtssicherheit bei Vorschriften, die die Rechtsgeltung
und den zeitlichen Geltungsbereich betreffen, generell ange-
wendet werden. Auf diese Weise kann auflerdem sicherge-
stellt werden, dass dem vorrangig anwendbaren Gemein-
schaftsrecht zur Durchsetzung verholfen wird.

VIII. Die Rechtsfragen, die sich bei der Bestimmung des
zeitlichen Geltungsbereichs von Strafgesetzen im Zusam-
menhang mit dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts stellen,
konnen nicht durch die nationalen Regelungen des § 2 StGB
geklirt werden, wie es in Rechtsprechung und Literatur nach
wie vor kontrovers diskutiert wird. Vielmehr ist es erforder-
lich, das Zusammenspiel der Grundsitze ,lex posterior dero-
gat legi priori®, ,,nullum crimen, nulla poena sine lege* und
lex mitior* zundchst losgelost von den nationalen Regelun-
gen zu bestimmen, denn hierbei handelt es sich um allgemei-
ne Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts, die von den
Mitgliedstaaten zu beachten sind und die am Vorrang des
Gemeinschaftsrechts teilhaben. Auf diese Weise kann er-
reicht werden, dass die Grundstrukturen des zeitlichen Gel-
tungsbereichs von Strafgesetzen deutlich werden und auf
dieser Grundlage Losungen erarbeitet werden, die rechtsstaat-
lichen Anforderungen gerecht werden.
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