Die Frage der Einfithrung einer partiellen strafrechtlichen Anweisungskompetenz
des Rates der EG zum Schutz der Finanzinteressen der Europiischen Gemeinschaft
unter besonderer Beriicksichtigung der Unberiihrtheitsklausel in Art. 280 Abs. 4 S. 2

EG-Vertrag

Von Rechtsanwalt Dr. Ingo Fromm, Koblenz*

Der Europiische Gerichtshof hat sich in seinem wegweisen-
den Urteil vom 13.9.2005 — C-176/03 (Kommission/Rat) —
zur so genannten Anordnungs- oder Anweisungskompetenz
der EG fiir strafrechtliche Sanktionen im Bereich des Um-
weltschutzes geduBert.! Unter Anordnungs- oder Anwei-
sungskompetenz wird allgemein die Kompetenz der Organe
der EG zur Anweisung der EG-Staaten zur Harmonisierung
ihres nationalen Strafrechts per Richtlinie verstanden.

Explizit hat der EuGH in seinem Urteil ausgefiihrt, dass
die Gemeinschaft befugt sei, ,,Mallnahmen in Bezug auf das
Strafrecht der Mitgliedstaaten zu ergreifen, die seiner Mei-
nung nach erforderlich sind, um die volle Wirksamkeit der
von ihm zum Schutz der Umwelt erlassenen Rechtsnormen
zu gewihrleisten, wenn die Anwendung wirksamer, verhilt-
nisméBiger und abschreckender Sanktionen durch die zustéin-
digen nationalen Behorden eine zur Bekidmpfung schwerer
Beeintrachtigungen der Umwelt unerldssliche Malinahme
darstellt*’. Jedenfalls diirften Gemeinschaftsrechtsakte die
Strafbarkeit besonders schwerer Beeintrachtigungen der Um-
welt regeln, die den Mitgliedstaaten die Wahl der anwendba-
ren strafrechtlichen Sanktionen iiberlassen, wobei diese wirk-
sam, angemessen und abschreckend sein miissten.

I. Einleitung

Die grundsitzliche Kompetenz der Europdischen Gemein-
schaft zur Anweisung der EG-Staaten per Richtlinie zur
Harmonisierung ihres nationalen Strafrechts war zumindest
vor den klarstellenden Ausfithrungen des EuGH im Jahre
2005 in der Literatur stark umstritten.’

Teilweise wurde die Europdische Gemeinschaft unter kei-
nen Umsténden fiir befugt angesehen, strafrechtliche Richtli-
nien zu beschliefen. Anderen Auffassungen zufolge wurden
Richtlinien der EG zur Angleichung der mitgliedstaatlichen
Strafgesetzbiicher unter der Bedingung als zuldssig erachtet,
dass sie den EG-Staaten einen eher weiten Umsetzungsspiel-
raum hinsichtlich der Sanktionsform belassen, also letztere
nicht speziell zur Einfiihrung oder Anderung von kriminal-

* Der Verf. ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht in
der Kanzlei Caspers & Mock in Koblenz.

! EuGH, Urt. v. 13.9.2005 — C-176/03 (Kommission/Rat) =
ZIS 2006, 179.

> EuGH ZIS 2006, 184 Rn. 48.

> Zum einstigen Meinungsstand mit weiteren Nachweisen:
Hecker, Europdisches Strafrecht, 2005, S. 154 {.; Satzger, Die
Europdisierung des Strafrechts, 2001, S. 393 ff.; Dannecker,
in: Eser/Huber (Hrsg.), Strafrechtsentwicklung in Europa 4,
Teil 3, 1993, S. 59; Tsolka, Der allgemeine Teil des europii-
schen supranationalen Strafrechts im weiteren Sinne, 1995, S.
32.

strafrechtlichen Normen verpflichten.” Befiirworter von straf-
rechtlichen Kompetenzen hielten dagegen auch solche
Rechtsakte der Gemeinschaft fiir kompetenzgemif, die den
Mitgliedstaaten keine Wahlméglichkeiten belassen. Zwar
handelt es sich in beiden Fillen um eine Regelungstechnik
zur ,,Festlegung des nationalen Strafrechts durch die EG*’
Der relevante Unterschied besteht aber darin, dass die umge-
setzte innerstaatliche Strafnorm im zuletzt genannten Fall nur
noch rein formell von den unmittelbar gewihlten nationalen
Parlamenten demokratisch legitimiert ist.° Im Grunde wiirden
die innerstaatlichen Parlamente aber bei einer Ubernahme der
durch eine Richtlinie gesetzten Vorgaben ihre Kompetenz zur
Setzung von Strafrecht an die Organe der EG abgeben. Die
Befugnis zur Setzung von Strafrecht durch die EG wurde
jedoch vor allem aufgrund des Demokratiedefizits auf der
EG-Ebene nicht fiir gegeben erachtet.” Teilweise wurde im
Rahmen der oben genannten Meinungsstreitigkeit auch da-
nach unterschieden, ob es schon nationale Rechtsvorschriften
gibt oder es sich insofern formal um eine ,,Rechtsschopfung
durch die Gemeinschaft* handelt. Eine Richtlinienkompetenz
wurde hier von den Befiirwortern von strafrechtlichen Befug-
nissen der EG fiir zuléssig erachtet, da es nicht sein konne,
dass der Gemeinschaftsgesetzgeber erst den Erlass einer
innerstaatlichen Regelung abwarten miisse.®

Vor der viel beachteten Entscheidung des Europdischen
Gerichtshofs vom 13.9.2005 zur Anweisungskompetenz der
Gemeinschaft im Umweltbereich hat es jedenfalls bislang
keine Rechtsakte der EG gegeben, in denen die EG-Staaten
ausdriicklich zum Erlass kriminalstrafrechtlicher Sanktionen

* Groblinghoff, Die Verpflichtung des deutschen Strafgesetz-
gebers zum Schutz der finanziellen Interessen der Europii-
schen Gemeinschaften, 1996, S. 135 f.; Johannes, EuR 1968,
63 (108); Moll, Europiisches Strafrecht durch nationale
Blankettstrafgesetzgebung?, 1998, S. 258; Oehler, in: Vogler/
Herrmann (Hrsg.) Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck,
2. Halbband, 1985, S. 1399 (1408); ders., in: Arzt u.a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Jiirgen Baumann, 1992, S. 561 (566);
Perron, in: Dorr/Dreher (Hrsg.), Europa als Rechtsgemein-
schaft, 1997, S. 135 (152); Sieber, ZStW 103 (1991), 957
(965, 972); Tiedemann, NJW 1993, 23 (26).

3 Sieber, ZStW 103 (1991), 957 (965).

® van Kalmthout/van der Landen, NK 1991, 15 (16). Die
Frage des Demokratiedefizits auf Gemeinschaftsebene stellt
sich hier wohl nicht. Magiera, in: Randelzhofer u.a. (Hrsg.),
Gedachtnisschrift fiir Eberhard Grabitz, 1995, S. 409 (429);
Weigend, ZStW 105 (1993), 774 (799).

" Dazu F romm, Der strafrechtliche Schutz der Finanzinteres-
sen der EG, 2004, S. 227 ff.

8 Heitzer, Punitive Sanktionen im Europdischen Gemein-
schaftsrecht, 1997, S. 150.
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verpflichtet wurden. Bis dato ist die Art der Sanktion, die
gegebenenfalls auch liber die genannten Vorgaben hinausge-
hen konnen, ihnen iiberlassen gewesen. In diesen Rechtsakten
wurden die EG-Staaten gewohnlich nur dazu bewegt, ,,geeig-
nete Sanktionsvorschriften zu erlassen oder ihre Strafvor-
schriften zu #ndern®.’ Dariiber hinaus verpflichteten ver-
schiedene im Bereich der Fischerei- und der Verkehrspolitik
erlassene Richtlinien die EG-Staaten dazu, strafrechtlich
gegen Rechtsbrecher vorzugehen oder beschriankten die Ar-
ten von Sanktionen, die diese vorsehen konnten. Auch wenn
die Bezeichnung ,Kriminalstrafrecht nicht ausdriicklich
verwendet worden ist, so konnten nur strafrechtliche Vor-
schriften die verlangte Umsetzung erfiillen.'

II Ubertragbarkeit der Gerichtsentscheidung vom 13.9.
2005 auf die Finanzinteressen der EG?

Das Urteil des Europidischen Gerichtshofs ist von der Litera-
tur stark kritisiert worden.'' So wiiren die Kritiker von euro-
pastrafrechtlichen Vorschriften nicht ausreichend gewiirdigt
worden. Insbesondere wird vom Schrifttum befiirchtet, dass
die Entscheidung im Hinblick auf die Kompetenzen der EG
im Strafrecht iiberinterpretiert wird.'”

In der Tat hat sich der Europiische Gerichtshof im Rah-
men der Erwidgungsgriinde grundlegend mit der Frage der
Existenz einer Strafrechtskompetenz der Organe der EG
auseinander gesetzt. Fraglich ist, ob die fiir Art. 175 EGV
anerkannte Anordnungskompetenz auch auf andere verge-
meinschaftete Politikbereiche transferiert werden kann und
der Weg fiir eine ,,Totalharmonisierung des Strafrechts durch
den EuGH geebnet"” ist. Speziell im Bereich der finanziellen
Interessen der EG, also dem Schutz des Haushalts der EG,
wird die Frage der Befugnis der EG zur Setzung von straf-
rechtlichen Vorschriften seit jeher rege diskutiert. Der Schutz
der Finanzinteressen der EG stellt fiir das europidische Straf-
recht eine ,,Vorreiterrolle“14 dar. Das besondere Interesse an
der Frage der Einfithrung und Angleichung strafrechtlicher
Kompetenzen ist darauf zuriickzufiihren, dass der Schadens-

o 4. Richtlinie des Rates vom 25.7.1978 {iiber den Jahres-
abschlul von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen
(ABI. 1978, L 222, S. 11 ff.), der ,,Richtlinie iiber die Koor-
dinierung der Reglementierungen iiber Insidergeschifte vom
13.11.1989 (ABI. 1989, L 334, S. 30), sowie der ,,Richtlinie
des Rates zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems
zum Zwecke der Geldwische vom 10.6.1991¢ (ABI. 1991, L
166, S. 77).

9 Vgl. Art. 14 der Richtlinie 91/308/EWG des Rates vom
10.6.1991 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems
zum Zwecke der Geldwische (ABLEG Nr. L 166, S. 77) und
Art. 1 bis 3 der Richtlinie 2002/90/EG des Rates vom 28.11.
2002 zur Definition der Beihilfe zur unerlaubten Ein- und
Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt (ABLLEG Nr. L
328, S. 17).

" Hefendehl, ZIS 2006, 161 (164).

"2 Satzger, Journal for European Criminal Law 2006, 27 ff.

13 Hefendehl, ZIS 2006, 161 (166).

14 Dannecker, in Wabnitz/Janovsky (Hrsg.), Handbuch des
Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 2000, Kap. 8 Rn. 106.

umfang bei mindestens 10-20 % des Gemeinschaftsbudgets
liegt."> Von daher besteht ein hohes Bediirfnis der Organe der
EG, das eigene Budget effektiver zu schiitzen. Aus diesem
Grunde wird der Ruf nach Kompetenzen der EG im Straf-
recht vor allem bei den Haushaltsinteressen der EG laut, da
bei besonders schweren Subventions- oder Betrugsdelikten
eine ausreichende Abschreckungswirkung nur mit kriminal-
strafrechtlichen MaBnahmen zu erzielen ist und die Mitglied-
staaten oft nur ein eingeschréinktes Interesse an einem liicken-
losen Schutz des Haushalts der EG haben.'® Zudem besteht
angesichts der enormen Unterschiede im materiellen Straf-
und Strafprozessrecht ein akuter Bedarf an der Angleichung
der differierenden innerstaatlichen Rechtsvorschriften.

Die Ausfithrungen der EuGH zur strafrechtlichen Anwei-
sungskompetenz gehen klar iiber den Bereich des Umwelt-
schutzes hinaus: So tritt das Gericht zunichst der Auffassung
des Rates sowie der beigetretenen Mitgliedstaaten entgegen,
die vorgebracht hatten, gegen eine Befugnis der Organe der

"> Bruns, Der strafrechtliche Schutz der europiischen Markt-
ordnungen fiir die Landwirtschaft, 1980, S. 23; Dannecker,
JZ 1996, 869 (875); ders. (Fn. 14), Kap. 8 Rn. 110; ders., in
Leitner (Hrsg.), Aktuelles zum Finanzstrafrecht: Schutz der
Finanzinteressen der EU im allgemeinen Strafrecht und im
Finanzstrafrecht, 1999, S. 9 (17); Delmas-Marty, ELR 1998,
87 (88); dies., Union Européenne et Droit Pénal, 1997,
S. 607; Fischler, OJZ 1997, 521; Johannes, Neue Tendenzen
im Strafrecht der Europdischen Gemeinschaften, RIDP 1971,
82 (83); Lenaerts, EuR 1997, 17 (20, Fn. 14); Liihrs, wistra
1999, 89 (90); Magiera, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Eu-
ropdischen Union, 2000, 14. Erginzungslieferung, Stand:
Oktober 1999, Art. 209a Rn. 5, ders., in Wendt (Hrsg.); Der
Schutz der finanziellen Interessen der Europidischen Union,
Festschrift fiir Karl Heinrich Friauf, Staat, Wirtschaft, Steu-
ern; 1996, S. 13 (19); Nuutila, in: Huber (Hrsg.), Das Corpus
Juris als Grundlage eines europdischen Strafrechts. Internati-
onales Kolloquium in Trier 1999, 2000, S. 177; Otto, Jura
2000, 98 (100); ders., in: Huber (Fn. 15), S. 141 (143); Pa-
che, Der Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen
Gemeinschaften, 1994, S. 65; Perron (Fn. 4), S. 135 (144),
Piihs, Der Vollzug von Gemeinschaftsrecht, 1997, S. 269 Fn.
357; Rechnungshof der Europdischen Gemeinschaften, in
FAZ v. 17.2.1995, S. 15; Reisner, Die Strafbarkeit von
Schein- und Umgehungshandlungen in der Europidischen
Gemeinschaft, 1995, S. 7; Rump, in Leitner (Fn. 15), S. 75
(77); Sieber, RPS 1996, 357 (358); Spinellis, KritV 1999,
141; Tiedemann, in Gamm/Raisch/Tiedemann (Hrsg.), Fest-
schrift fir Gerd Pfeiffer, Strafrecht, Unternehmensrecht,
Anwaltsrecht, 1988, S. 101 (104); Vervaele, Fraud against the
Community, 1992, S. VII; ders., RSCDPC 1990, 29 (30);
Waldhoff, in Calliess/ Ruffert, Kommentar des Vertrages iiber
die Europiische Union und des Vertrages zur Griindung der
Europdischen Gemeinschaft, 1999, Art. 280 Rn. 1; Wolff-
gang, in Ehlers u.a. (Hrsg.), Rechtsfragen der Europiischen
Marktordnungen, 1998, S. 209 (212). Wdigenbaur, EuZW
1996, 450 (451) schitzt das Verhiltnis von festgestelltem
zum wahren Schadigungsumfang auf eins zu zehn.

'S Fromm (Fn. 7), S. 21 ff.
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EG spreche schon, dass eine stillschweigende Kompetenz-
ibertragung iiber die Materie des Strafrechts auszuschliefen
sei.!” Fiir das Strafrecht sei ,,angesichts der erheblichen Be-
deutung des Strafrechts fiir die Souverinitit der Mitgliedstaa-
ten” eine ausdriickliche Kompetenzzuweisung notwendig,
hatte der Rat argumentiert. Dieser Auslegung der Kritiker des
europdischen Strafrechts, die bereits in der Literatur vorzu-
finden warlg, schloss sich der EuGH - allerdings ohne Be-
griindung — nicht an. Dem ist uneingeschrinkt zu folgen:
SchlieBlich sind die Ermichtigungsgrundlagen des Gemein-
schaftsvertrages rechtsgebietsunabhingig konzipiert, so dass
eine ausdriickliche Erwidhnung des Strafrechts hochst unty-
pisch fiir die Systematik des EG-Vertrages wire. Es erscheint
auch nahezu ausgeschlossen, dass man ausnahmsweise fiir
das Gebiet des echten Strafrechts vom systematisch begriin-
deten Schweigen in den Kompetenzgrundlagen des primédren
Gemeinschaftsrechts abriicken wollte. Insofern wire grund-
sdtzlich auch eine stillschweigende Abtretung des Rechts zur
Aufstellung strafrechtlicher Normen an den europdischen
Gesetzgeber denkbar.

Auch die Feststellung des EuGH, dass das Strafrecht
grundsitzlich ebenso wie das Strafprozessrecht nicht in die
Zustindigkeit der Gemeinschaft fillt, spricht nicht gegen
strafrechtliche Richtlinienkompetenzen der Organe der EG.
So fiihrt das Gericht im darauf folgenden Satz des Urteils aus,
dass dieser Umstand den Gemeinschaftsgesetzgeber nicht
hindern kénne, MaB3nahmen in Bezug auf das Strafrecht der
EG-Staaten zu ergreifen, die seiner Meinung nach erforder-
lich sind. Die grundsitzliche Zustdndigkeit der Mitgliedstaa-
ten fiir das Strafrecht hatte der EuGH bereits in diversen
Entscheidungen klargestellt." Schon friih waren diese allge-
meinen Feststellungen des EuGH von der Literatur fehlinter-
pretiert und vor allem von den Kritikern des europiischen
Strafrechts gegen kriminalstrafrechtliche Kompetenzen vor-
gebracht worden. Diesen Ausfithrungen des Gerichts war
ndmlich damals nur beschrinkte Bedeutung fiir die hier zu
klirende eventuelle Einfiihrung einer gemeinschaftlichen
Strafsetzungskompetenz zum Schutz der Finanzinteressen der
EG beizumessen. Das Gericht stellt(e) mit seinen Ausfiihrun-
gen iiber die Strafgesetzgebung nur ,,Grundsitze® auf, die
offen lieBen, ob hiervon bereichsspezifische Ausnahmen
denkbar sind. Im Ubrigen war nicht eindeutig, ob diese Aus-
sagen das Kriminalstrafrecht oder das Strafrecht im weiteren
Sinne betrafen.”” Ferner wiirden wohl selbst Vertreter einer
extensiven Auslegung eine grundsitzliche originidre Kompe-
tenz der EG fiir das Strafrecht als abwegig bezeichnen.

Ferner triagt das vom Rat vorgebrachte Argument, straf-
rechtliche Kompetenzen seien der Europédischen Union (Art.

" EuGH ZIS 2006, 182 Rn 27.

'8 Griese, EuR 1998, S. 462 (476); Schréder Europiische
Richtlinien und deutsches Strafrecht, 2002, S. 146. Trotz der
neuen EuGH-Entscheidung vom 13.09.05 bleibt auch Danne-
cker, ZIS 2006, 309 (313) bei dieser Auffassung.

¥ EuGH Slg. 1981, 2595 = NJW 1982, 504 Rn. 27 — ,,Casa-
ti“, und Slg. 1998, I-3711 = EuZW 1998, 569 Rn. 19 m.
Anm. Abele = NStZ 1999, 141 m. Anm. Gless — ,Lemmens*
2 Hierzu Fromm (Fn. 7), S. 68 ff.

29, 30, 31e EU) vorbehalten, nicht. Dies ergibt sich aus dem
in Art. 29 EU normierten Passus, dass die Ziele des Titels VI
,unbeschadet der Befugnisse der Europidischen Gemein-
schaft® verfolgt wiirden. Diese Formulierung deutet gerade
darauf hin, dass weiter gehende Kompetenzen der Europii-
schen Gemeinschaft nicht ausgeschlossen werden sollten.”'
Insofern erscheint auch das Bestehen einer Kompetenz iiber
die Materie des Strafrechts innerhalb der gemeinschaftlichen
Bestimmungen des Primérrechts nicht von vornherein un-
denkbar. Die in dieser Unberiihrtheitsklausel zum Ausdruck
kommende strikte Trennung der Rechtsmassen von EU- und
EG-Vertrag bliebe schlieflich auch gewahrt, wenn man auf-
grund des konkurrierenden Zustdndigkeitsbereichs fiir die
Finanzinteressen eigene strafrechtliche gemeinschaftliche
Rechtsakte fiir zuldssig erachtete.

Beschrinken liele sich eine dahin gehende Befugnis der
Europidischen Gemeinschaft jedenfalls weder durch das Uni-
onsrecht insgesamt, noch durch den VI. Titel des EU-
Vertrages.” Beriicksichtigt man erginzend, dass der Sinn und
Zweck des Art. 29 EU darin besteht, Versuche des Unionsge-
setzgebers zu unterbinden, den EG-Vertrag zu steuern oder
zu Verﬁndern23, so kommt der Unbeschadetheitsklausel eher
eine kompetenzbegrenzende Wirkung fiir die ,,Bestimmungen
iiber die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Straf-
sachen® selbst zu. Demnach konnte man hochstens zu dem
umgekehrten Schluss gelangen, dass letztendlich sogar das
Gemeinschaftsrecht die Kompetenzen im Bereich der ,,poli-
zeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen
beschriankt. Die Annahme einer kompetenzbegrenzenden
Wirkung der Bestimmungen im Rahmen des VI. Titels des
Vertrages iiber die Europidische Union fiir die Materie eines
gemeinschaftlichen Strafrechts liefe insofern gerade auf eine
Verkehrung der eigentlichen Funktion des Art. 29 EU hinaus.

II1. Die Unberiihrtheitsklausel des Art. 280 Abs. 4 S. 2
EG-Vertrag

Vor allem die vom Européischen Gerichtshof vorgenommene
Auslegung des Art. 280 Abs. 4 S. 2 EG-Vertrag spricht ent-
scheidend fiir eine umfassende Anerkennung einer Anwei-
sungskompetenz der EG, also auch im Bereich der Finanzin-
teressen der EG. Hier diirfen die Organe der EG Maflnahmen
in Bezug auf das Kriminalstrafrecht der Mitgliedstaaten er-
greifen.

' Dannecker, Jura 1998, 79 (80); ders. (Fn. 14), Kap. 8 Rn.
41; Heitzer (Fn. 8), S. 144; Kathrein, OJZ 1994, 785 (793);
Kuhl, in: Henke (Hrsg.), Hemmnisse und Sanktionen in der
Europiischen Union, 1996, S. 149 (157); Zott, Der rechtliche
Rahmen der innen- und justizpolitischen Zusammenarbeit in
der Europdischen Union, 1999, S. 72.

> Briibach, Die Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten der
Europidischen Union auf dem Gebiet Inneres und Justiz,
1997, S. 128; Hailbronner, Handkommentar zum Vertrag
iiber die Europdische Union (EUV/EGV), 7. Lieferung,
Stand: November 1998, Art. K, Rn 15.

2 Cremer, in Calliess/Ruffert (Fn. 15), Art. 47 EU Rn. 1;
Pache, in Grabitz/Hilf (Fn. 15), Art. M EUV Rn. 23.
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In Art. 280 Abs. 4 S. 2 des EG-Vertrages heifit es: ,,Die
Anwendung des Strafrechts der Mitgliedstaaten und ihre
Strafrechtspflege bleibt von diesen Maflnahmen unberiihrt.*
Diese so genannte Unberiihrtheitsklausel war vor der viel
beachteten Entscheidung des Europidischen Gerichtshofs in
weiten Teilen der Literatur als Beleg dafiir angesehen wor-
den, dass die Mitgliedstaaten vor einer weiteren Expandie-
rung supranationaler Zustdndigkeiten auf das strafrechtliche
Gebiet geschiitzt werden sollten® mit der Folge, dass die
Anwendung des Strafrechts auch zukiinftig eine Prarogative
der einzelnen Mitgliedslinder bleibt.” Durch die Unberiihrt-
heitsklausel sei zum Ausdruck gebracht worden, dass die
Mitgliedstaaten vor strafrechtlichen Einfliissen der EG zu
schiitzen seien.*

Dem ist der EuGH entgegen getreten und stellt unmiss-
verstandlich klar, dass sich diesem Absatz nicht entnehmen
lasse, dass jede strafrechtliche Harmonisierung unzuldssig
sei, wenn sie zur Sicherstellung der Wirksamkeit des Ge-
meinschaftsrechts erforderlich sei.”’

* Denkschrift der Bundesregierung zum Vertrag von Ams-
terdam, in BT-Drs. 13/9339, S. 159; BR-Drs. 784/97, S. 159.
Auf die GroBle Anfrage der CDU/CSU-Fraktion (Drs. 14/
1774) bestitigte die neue Regierung diese Auslegung des
EG/EU-Vertrages (Drs. 14/4991). Allerdings wird nunmehr
eine Angleichung von Rechtsvorschriften fiir moglich erach-
tet. Ndher zur GroBen Anfrage und den Antworten der Regie-
rung Krekeler, StraFo 2002, 50 f.

* Gosalbo Bono, RTDE 1997, 769 (797); Kienle, in Berg-
mann/Lenz, Der Amsterdamer Vertrag, 1998, Kap. 8 Rn. 20;
Soulier, RSCDPC 1998, 237 (251).

% Albrecht/Braum, ELR 1999, 293 (298); Chavaki, ZEuS
1999, 431 (465); Eisele, Jura 2000, 424 (429); ders., Jura
2000, 896 (898); Fijnaut, TvS 1998, 988 (1024); Gdrditz,
wistra 1999, 293; Geiger, EG/EU-Vertrag, Kommentar,
3. Aufl. 2000, Art. 280 Rn. 2, 3; Glef3, DRiZ 2000, 365 (,, ...
dass tiberall dem Gesetz ein Geniige geschehe®); Griese, EuR
1998, 462 (476); Haguenau-Moizard, RMC 1998, 240 (251);
Kaiafa-Gbandi, KritV 1999, 162 (167); dies., in: Huber (Fn.
15), S. 91 (99); Kiihl, in: Kobler u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Alfred Sollner, Europas universale rechtsordnungspolitische
Aufgabe im Recht des dritten Jahrtausends, 2000, S. 613
(616); Labayle, RTDE 1997, 813 (858); Miiller-Gugenber-
ger, in: ders./Bieneck (Hrsg.), Handbuch des Wirtschafts-
straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts, 3. Aufl. 2000, § 5 Rn.
63; Musil, NStZ 2000, 68; Nuutila (Fn. 15), S. 177 (182);
Pieth, in ders. uv.a. (Hrsg.), Korruption im internationalen
Geschiftsverkehr, 1999, S. 343; Satzger, StV 1999, 132;
ders., ZRP 2001, 549 (552); Siano, Betrugsbekdmpfung zum
Schutz der finanziellen Interessen der EU unter besonderer
Beriicksichtigung der UCLAF, 1999, S. 51; Soulier,
RSCDPC 1998, 237 (251); Storbeck, DRiZ 2000, 481 (487);
Waldhoff (Fn. 15) Art. 280 Rn. 3; Wattenberg, StV 2000, 95
(193); Zeder, in Leitner (Fn. 15), S. 57 (63); de Zwaan, in
Vervaele (Hrsg.), Transnational Enforcement of the Financial
Interests of the European Union, 1999, S. 13 (25).

*” EuGH ZIS 2006, 185 Rn. 52.

Ein Umkehrschluss dahin gehend, dass strafrechtliche
Vorschriften nur in der EG-Umweltpolitik kompetenzgemi$
seien, nicht dagegen in anderen Bereichen, in denen es Unbe-
rithrtheitsklauseln gebe, kann hieraus nicht gezogen werden.
Hinter den gemeinschaftsrechtlichen Angleichungsrichtlinien
im Strafrecht verstecken sich ndmlich an die Mitgliedslédnder
adressierte gesetzgeberische Handlungspflichten zur Ponali-
sierung bestimmter Verhaltensweisen, die davor noch nicht
mit Strafe bedroht waren. Eine derartige Schlussfolgerung
hitte ndmlich zur Folge, dass die Angleichung des Strafrechts
in der Umweltpolitik erlaubt, in anderen Politikbereichen
aber verboten wire. Die Unberiihrtheitsklauseln beziehen
sich aber nach ihrem ausdriicklichen Wortlaut generell auf
die Anwendung des Strafrechts der Mitgliedstaaten und ihre
Strafrechtspflege. Im Ubrigen hitte ein anderweitiges Ver-
stindnis zur Konsequenz, dass die Organe der EG zwar im
Umweltrecht Strafrechtskompetenzen beséfen, ausgerechnet
ihre eigenen Rechtsgiiter, wie ihren Haushalt, jedoch nicht
effektiv schiitzen konnten. Etwas zu einfach machte es sich
der Generalanwalt Colomer in seinem Schlussvortrag in der
Rs. C-176/03 vom 26.5.2005 Rn. 78: Er hatte die Bedeutung
der Art. 135 EG und 280 Abs. 4 S. 2 EG dahin gehend relati-
viert, als Maflnahmen ohnehin nur die ,,Anwendung® des
Strafrechts und der Strafrechtspflege unberiihrt lieBen, d.h.
nicht die Schaffung der Norm sei betroffen, sondern nur
deren Anwendung und jene wiirde zweifelsfrei den fiir die
Strafrechtspflege zustiindigen Richtern zustehen. Hierin er-
schopft sich die Unberiihrtheitsklausel jedoch erkennbar
nicht, da sie ansonsten vollig ohne Regelungsinhalt wire,
zumal es noch keinen européischen Strafrichter gibt.

Diese iiberraschend eindeutige Auslegung der Klausel in
Satz 2 des Art. 280 Abs. 4 EG gibt Anlass, sich mit dem
Inhalt der Unberiihrtheitsklausel ndher zu befassen:

Schon auf den ersten Blick ist die Klausel an Undurch-
sichtigkeit kaum zu iiberbieten. Dementsprechend hat sie
nicht nur in der Literatur grole Verwirrung hervorgerufen.
Einigkeit besteht zur Zeit nur insofern, als es sich bei Art.
280 Abs. 4 EG um eine schlecht formulierte Norm handelt.*®
Uber die wahre Bedeutung der Unberiihrtheitsklausel
herrscht weiterhin Rétselraten. Hier vorab ein Uberblick: So
wird sie teilweise nur dahin gehend verstanden, dass das
nationale Straf- und Strafprozessrecht auch kiinftig anwend-
bar, d.h. neben etwaigen supranationalen MaBnahmen in
Kraft bleibt.” Eine so verstandene Auslegung wiirde die
Neuschaffung supranationaler Strafvorschriften kiinftig er-

*® Bourlanges (PPE), zum Thema: Strafverfolgung zum
Schutz der finanziellen Interessen der Union, in Verhandlun-
gen des Europiischen Parlaments im Mérz/April 1998, Nr. 4-
517, S. 59 (63); Entwurf einer Stellungnahme des Ausschus-
ses fiir Haushaltskontrolle fiir den Ausschuss fiir konstitutio-
nelle Fragen vom 13.1.2000, D.; Schroder (Fn. 18), S. 146.

* Dannecker, in Leitner (Fn. 15), S. 9 (40); Tiedemann,
AGON 1997, Nr. 17, S. 12; ders., GA 1998, 107 (108); Ul-
rich, Kontrollen der EG-Kommission bei Wirtschaftsbeteilig-
ten zum Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft,
1999, S. 181.
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lauben.” Dem wurde indes entgegen gehalten, die Unbe-
rithrtheitsklausel enthalte auch eine ,negative Aussage™’'. Sei
mit der Formulierung in Art. 280 IV 2 EG das auch kiinftige
Inkraftbleiben der fiinfzehn einzelstaatlichen Strafgesetzbii-
cher festgelegt worden, so sei hiermit der Wille verbunden
gewesen, alle iibrigen Verhaltensweisen der europdischen
Marktteilnehmer, die nach den nationalen Strafvorschriften
straflos sind, gerade nicht unter Strafe zu stellen.*? Insofern
beriihre ,,jede Inkriminierung seitens der Gemeinschaft, die
ein Verhalten erfasst, das nicht bereits die Anwendung des
nationalen Strafrechts auf den Plan ruft, ... damit diese nega-
tive Funktion nationalen Strafrechts und damit auch dessen
(negative) Anwendung*”. Demzufolge enthalte die Unbe-
rithrtheitsklausel eine Exklusivititszusicherung hinsichtlich
der Materie des Strafrechts und der Strafrechtspflege an die
Mitgliedstaaten mit der Konsequenz, dass ,erforderliche
MaBnahmen* keine Strafvorschriften beinhalten diirfen.**

Die weitest gehende Ansicht, die sich durch das Urteil des
EuGH vom 13.9.2005 erledigt haben diirfte, nahm an, sogar
eine Angleichung der innerstaatlichen Kriminalstraftatbe-
stinde durch EG-Organe sei durch Art. 280 Abs. 4 S. 2 EG
unméglich gemacht worden.” Diese Interpretation der Unbe-
rithrtheitsklausel lieB} sich durch das Abstellen auf das Verbot
der ,.Beriihrungen* von Gemeinschaftsrecht und Strafrecht
erzielen. Lige der Sinn und Zweck des Art. 280 Abs. 4 S. 2
EG darin, jegliche Beriihrung des nationalen Strafrechts
durch legislative Mallnahmen des Gemeinschaftsrechts zu
unterbinden, und damit den Bereich des Strafrechts vom
Gemeinschaftsrecht strikt zu trennen, so miisste man zu dem

% Berg/Karpenstein, EWS 1998, 77 (81); Feit, Das System
zum Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft im
Ausfuhrerstattungsrecht, 2001, S. 113; Tiedemann, AGON
1999, Nr. 23, S. 7; Ulrich, EWS 2000, S. 137 (147); ders.,
Zf7 1998, 176 (179); Wolffgang/ Ulrich, EuR 1998, 616
(644); Wolffgang (Fn. 15), S. 209 (241).

3! Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts, Kap. 2. B. IV.
3) b) (3); ders., ZRP 2001, S. 549 (553).

** Satzger (Fn. 3), S. 136 f.

» Satzger (Fn. 3), S. 136 f.

* Gosalbo Bono, RTDE 1997, 769 (797); Kienle (Fn. 25),
Kap. 8 Rn. 20; Waldhoff (Fn. 15), Art. 280 Rn. 19; White,
Protection Of The Financial Interests Of The E.C., The Fight
Against Fraud And Corruption, 1998, S. 190, 191, 196; dies.,
AGON 1997, Nr. 16, S. 3 (5).

¥ Denkschrift der Bundesregierung zum Vertrag von Ams-
terdam, in BT-Drs. 13/9339, S. 159; BR-Drs. 784/97, S. 159;
Hetzer, Kriminalistik 2000, 782 (787). A.A. Hecker, in: Lenz
(Hrsg.), EG-Vertrag Kommentar, 1999, Art. 280 Rn. 2; Peti-
te, RM.U.E. 1997, 17 (35); Satzger (Fn. 3), S. 434 ff. Ahn-
lich der Europidische Rechnungshof, ,,Sonderbericht 8/98
tiber die mit der Betrugsbekdmpfung befassten Dienststellen
der Kommission, insbesondere die Einheit fiir die Koordinie-
rung der Betrugsbekimpfung UCLAF, zusammen mit den
Antworten der Kommission®, in ABIL. 1998, C 230, S. 1 (5,
Ziff. 2.10.), der nach Einfithrung des Art. 280 EG die Mog-
lichkeit fiir ,,eine Gemeinschaftsaktion zur Abstimmung der
einzelstaatlichen Strafrechtsordnungen* sieht.

Ergebnis gelangen, dass auch eine Einwirkung auf nationales
Strafrecht in Form von sekundirrechtlichen Richtlinien kiinf-
tig verboten sein wird.”® Dem Gemeinschaftsgesetzgeber
wire es daher verwehrt, durch gemeinschaftliche Rechtset-
zungsakte darauf hinzuwirken, dass die nationalen Gesetzge-
bungsorgane relevante nationale Strafbestimmungen letztend-
lich aufheben und/ oder dass sie an anderer Stelle Regelungen
in die Strafgesetzbiicher einarbeiten.

1. Die wortliche Auslegung

Legt man jedoch zundchst den (umstdndlich formulierten)
Gesetzestext des Art. 280 Abs. 4 S. 2 EG-Vertrag zugrunde,
so verbietet er es dem Gemeinschaftsgesetzgeber zunichst
nur, ,,das Strafrecht der Mitgliedstaaten und ihre Strafrechts-
pflege anzuwenden®, nimmt also gerade nicht deren Straf-
recht insgesamt aus. Anders ausgedriickt diirfen ,.erforderli-
che MaBnahmen® i.R.d. ersten Satzes nicht die Anwendung
innerstaatlicher Strafvorschriften vorschreiben. Dem Ge-
meinschaftsgesetzgeber ist es also kiinftig verwehrt, zum
strafrechtlichen Schutz der EG-Finanzinteressen Verweisun-
gen in Rechtsakten des Europidischen Gemeinschaftsrechts
auf schon bestehende mitgliedstaatliche Strafvorschriften
vorzunehmen. Verordnungen auf der Grundlage von Art. 280
Abs. 4 S. 1 EG diirfen in diesem Bereich insofern keine Re-
gelungen enthalten, die bestimmen, dass der Anwendungsbe-
reich der nationalen Strafvorschriften auf Handlungsweisen
zulasten von Rechtsgiitern der Europdischen Gemeinschaft,
die ohne eine solche sekundirrechtliche Verweisungsnorm
vom Schutzbereich der nationalen Strafnorm nicht erfasst
wiren, ausgedehnt wird.

Eine solche Regelungstechnik zur Gleichstellung des
strafrechtlichen Schutzes von europdischen Gemeinschafts-
rechtsgiitern mit denen der einzelnen Nationalstaaten, die
durchaus den Vorteil bietet, hinsichtlich des Gelingens der
vollstindigen Assimilation supranationaler mit den inner-
staatlichen Rechtsgiitern nicht zwingend auf die Umsetzung
dieser Verpflichtung durch die hiufig insoweit desinteressier-
ten einzelnen Nationalstaaten angewiesen zu sein, wurde in
der Vergangenheit zundchst in zwei Verordnungen der EWG
auflerhalb des Bereichs der Finanzinteressen vorgenommen:
Zur Sicherstellung des Geheimhaltungsschutzes i.R.d. Erhe-
bungen iiber die Lohne® bzw. die Struktur und Verteilung
der Lohne in Industrie und Handwerk™® erklirten die Verord-
nungen in deren jeweiligen Art. 5 Abs. 2*° die Strafvorschrif-
ten der Mitgliedslidnder, die bisher nur innerstaatliche Ge-
schifts- und Betriebsgeheimnisse mit Strafe bedrohten,40 fiir
unmittelbar anwendbar.

36 S0 Satzger, ZRP 2001, 549 (553 £.).

VO Nr. 28, in ABL 1962, S. 1277.

¥ VO Nr. 188/64 (EWG), in ABI. 1964, S. 3634.

¥ Diese bestimmten wortlich iibereinstimmend: Fir die
Verfolgung von Zuwiderhandlungen gegen Absatz 1, insbe-
sondere die Verletzung von Geschifts- und Betriebsgeheim-
nissen, gelten die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten fiir
innerstaatliche Erhebungen®.

40 § 13 des deutschen Gesetzes iiber die Statistik fiir Bundes-
zwecke a.F. (vgl. BGBI. 1953, S. 1314) lautete: ,,Wer ein
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Ahnliche Verweise auf die innerstaatlichen Strafrechts-
ordnungen finden sich in Verordnungen, die die Bekdmpfung
von Betriigereien und UnregelmiBigkeiten bezwecken, so in
der ,,VO 1681/94 der Kommission betreffend UnregelméBig-
keiten und die Wiedereinziehung zu Unrecht gezahlter Betri-
ge im Rahmen der Finanzierung der Strukturpolitiken sowie
die Einrichtung eines einschligigen Informationssystems**'.
Deren Art. 10 Abs. 4 UA 1* unterstellt die im Rahmen der
Verordnung iibermittelten oder erhaltenen Angaben den ein-
zelstaatlichen Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten zum
Schutze der Berufsgeheimnisse. Auf die mitgliedstaatlichen
Strafvorschriften, die das Berufsgeheimnis schiitzen, nimmt
ebenfalls Art. 45 Abs. 1 UA 1 S. 2% der VO 515/97* Bezug,
um die Vertraulichkeit der Auskiinfte, die zur Durchfiihrung
der gegenseitigen Amtshilfe zwischen Verwaltungsbehorden
der EG-Staaten und die Zusammenarbeit dieser Behorden mit
der Kommission im Hinblick auf die ordnungsgemifle An-
wendung der Zoll- und der Agrarregelung iibermittelt wer-
den, zu gewihrleisten. Da die zuletzt genannten Verordnun-
gen den strafrechtlichen Schutz der EG-Finanzinteressen
bezwecken, und damit nunmehr dem Anwendungsbereich des
Art. 280 Abs. 4 EG unterliegen, diirften sie infolge des Ver-
bots der Verweisungstechnik unwirksam geworden sein, es
sei denn, man lidsst das Verbot in Art. 280 Abs. 4 S. 2 EG nur
fiir kiinftige Rechtsakte gelten.

Schon lange bevor es die Unberiihrtheitsklausel in Art.
280 Abs. 4 S. 2 EG gab, war die Kompetenz der EG-Organe
zur Verweisung auf bereits bestehendes nationales Kriminal-
strafrecht stark umstritten. Dies fand seinen Ausdruck darin,
dass in das Gesetz iiber die Statistik fiir Bundeszwecke45, auf
das in den ersten beiden Verordnungen Bezug genommen
wurde, durch § 8 des ,,Gesetzes zur Durchfithrung der VO
70/66 (EWG)“ ,,Besondere Bestimmungen fiir Statistiken der

Geschifts- oder Betriebsgeheimnis, das ihm bei seiner Tatig-
keit aufgrund dieses Gesetzes anvertraut worden oder sonst
bekanntgeworden ist, unbefugt offenbart oder verwertet, oder
wer eine nach den Vorschriften dieses Gesetzes geheimzuhal-
tende Tatsache unbefugt offenbart, wird mit Gefangnis bis zu
sechs Monaten und mit Geldstrafe oder mit einer dieser Stra-
fen bestraft.*

*' ABI. 1994, L 178, S. 43.

# Art. 10 IV UA 1 der VO 1681/94 vom 11.7.1994 lautet:
,Die in welcher Form auch immer aufgrund dieser Verord-
nung iibermittelten oder erhaltenen Angaben fallen unter das
Berufsgeheimnis und geniefen den Schutz, der fiir dhnliche
Informationen nach den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
des Mitgliedstaats, der diese Angaben erhalten hat, und nach
den entsprechenden fiir die Gemeinschaftsorgane geltenden
Bestimmungen gewéhrt wird.*

“ Art. 45T UA 1 S. 2 der VO 515/97 lautet: ,,Sie fallen unter
das Berufsgeheimnis und genieen den Schutz, den das in-
nerstaatliche Recht des Mitgliedstaats, der sie erhalten hat,
fiir Auskiinfte dieser Art gewihrt ebenso wie denjenigen, den
die entsprechenden Vorschriften, die auf die Gemeinschafts-
institutionen Anwendung finden, vorsehen.*

“ ABL. 1997, L 82, S. 1 (14).

“ BGBI. 1953, S. 1314 ff.

Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Europdischen
Atomgemeinschaft“*® eingefiigt wurden. Diese Anderungen
im StatGes waren erforderlich geworden, nachdem zwischen
dem deutschen Bundesrat’’ und der Regierung ein Streit um
die Wirksamkeit derartiger Verweisungen entbrannt war.
Jedenfalls nach Einfiigung der zuletzt genannten Bestimmun-
gen stand zwischenzeitlich fest, dass die Statistiken der Euro-
pdischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Europdischen
Atomgemeinschaft den innerstaatlichen Geschéfts- und Be-
triebsgeheimnisse strafrechtlich gleichgestellt sind. Auf die
Entscheidung des Streites iiber die Befugnis der Gemein-
schaftsorgane zur Verweisung auf einzelstaatliche kriminal-
strafrechtliche Normen kam es derzeit in diesem Bereich
nicht mehr an, zumal die Verordnungen nach Durchfithrung
der Erhebungen zwischenzeitlich gegenstandslos geworden
sind.*®

In der Literatur war man sich lange uneinig tiber die Zu-
lassigkeit von Verweisungen auf innerstaatliches Strafrecht.
Einerseits hielt man Sanktionsregelungen im Form von Ver-
weisungen dann fiir moglich, wenn sie im Rahmen ,,ver-
gleichbarer Tatbestinde geschehen“’. Wenn der Ministerrat
bestimme, dass die innerstaatlichen Strafbestimmungen auch
auf EG-Ebene gelten, so wiirde er die gesetzgeberische Ent-
scheidung der innerstaatlichen Rechtsetzungsorgane gerade
respektieren.”® Andererseits wurden massive Bedenken gegen
die sog. ,,Verweisungskompetenz geltend gemacht.”' Diese
resultierten v.a. aus der Tatsache, dass auf diese Weise un-
mittelbare strafrechtliche Normen des Gemeinschaftsgesetz-

46 Vgl. § 15a StatGes a.F. (Abschnitt VII a, in BGBI. 1966 1,
S. 682): ,,Die §§ 10 bis 15 sind auch auf statistische Erhe-
bungen anzuwenden, die durch eine Verordnung der Européi-
schen Wirtschaftsgemeinschaft oder der Europédischen Atom-
gemeinschaft angeordnet sind. Dies gilt fiir die §§ 13-15 auch
dann, wenn die Auskunftspflicht oder Geheimhaltungspflicht
in einer Verordnung der Europidischen Wirtschaftsgemein-
schaft oder der Europdischen Atomgemeinschaft oder in
einem hierzu erlassenen Durchfiihrungsgesetz bestimmt ist.*
7 BT-Drs. V/ 734. BR-Drs. 166/66 und BR-Drs. 207/66.

* Dazu Bose, Strafen und Sanktionen im Europiischen Ge-
meinschaftsrecht, 1996, S. 115.

¥ Johannes, EuR 1968, 63 (109 f.).

% Johannes, EuR 1968, 63 (109 f.). Auch Piihs, Der Vollzug
von Gemeinschaftsrecht, 1997, S. 281, hilt eine Kompetenz
zur ,mittelbaren bereichsspezifischen Strafrechtsetzung® der
EG fiir gegeben.

St Bruns, Der strafrechtliche Schutz der europaischen Markt-
ordnungen fiir die Landwirtschaft, 1980, S. 91; Dieblich, Der
strafrechtliche Schutz der Rechtsgiiter der Europiischen
Gemeinschaften, 1985, S. 245 ff.; Eisele, Jura 2000, 896
(900); Everling, NJW 1967, 465 (470 in Fn. 59); Holch, EuR
1967, 217 (227); Jescheck, in: Kohler (Hrsg.), Ehrenpromoti-
on von Hans-Heinrich Jescheck, 1997, S. 17 (24); Jokisch,
Gemeinschaftsrecht und Strafverfahren, 2000, S. 88; Ochler
(Fn. 4), S. 1399 (1407); Winkler, Die Rechtsnatur der Geld-
bulle im Wettbewerbsrecht der Europdischen Wirtschaftsge-
meinschaft, 1971, S. 10, 57 Fn. 298.
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gebers und damit supranationales Strafrecht geschaffen wiir-
de.

2. Die systematische Auslegung

Bei der systematischen Auslegung der Unberiihrtheitsklausel
wird teilweise™ ein Umkehrschluss gezogen, dessen Richtig-
keit es zu untersuchen gilt: Nach Tiedemann™ deuten die von
zahlreichen Verordnungen her bekannten Formeln, dass ,.die
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir das Strafrecht oder die
Strafrechtspflege unberiihrt bleiben solle*>* oder dass die im
jeweiligen Rechtsakt vorgesehenen Maflinahmen ,,nicht straf-
rechtlicher Art> seien, darauf hin, dass es wegen der ander-
weitigen Formulierung der Unberiihrtheitsklausel des Aurt.
280 Abs. 4 S. 2 EG dem Gemeinschaftsgesetzgeber gerade
nicht verboten sei, eigene kriminalstrafrechtliche Sanktionen
festzulegen. Da man die bereits bekannten und gingigen
Formulierungen des Sekundéarrechts, die eindeutig klarstell-
(t)en, dass eine EG-Strafrechtskompetenz nicht geschaffen
wird bzw. wurde, in das Primérrecht nicht iibernommen habe,
kdme durch die Klausel des Art. 280 Abs. 4 S. 2 EG (,,Die
Anwendung des Strafrechts der Mitgliedstaaten und ihre
Strafrechtspflege bleibt von diesen Malnahmen unberiihrt*)
zum Ausdruck, dass dieser Regelung eine andere Bedeutung
zukomme als den Unberiihrtheitsklauseln des Art. 19, VO Nr.
11, Art. 15 Abs. 4, VO Nr. 177, Art. 22 Abs. 4, VO Nr.
1017/68 und Art. 14 Abs. 4, VO 4064/89%. In der Sache
betreibt Tiedemann damit eine sekundirrechtskonforme Aus-
legung von primirrechtlichen EG-Vertragsnormen. Die Rich-
tigkeit dieser Vorgehensweise muss jedoch in Zweifel gezo-
gen werden.

Fiir die Ansicht kann zunéchst nicht die von der stindigen
Rechtsprechung des EuGH vorgenommene Auslegung des
abgeleiteten Gemeinschaftsrechts mit Hilfe primérer vertrag-
licher Bestimmungen angefithrt werden. Der Gerichtshof
tiberpriift die Auslegung sekundirer Rechtsakte seit jeher an
den Bestimmungen des EG-Vertrages, um die einheitliche
Auslegung mit dem Primirrecht zu gewihrleisten.®” Im Zwei-

>> Tiedemann, AGON 1999, Nr. 23, S. 7.

>> AGON 1999, Nr. 23, S. 7.

>*So Art. 1 UA 2 der ,,VO (Euratom/EG) 2185/96 des Rates
betreffend die Kontrollen und Uberpriifungen vor Ort durch
die Kommission zum Schutz der finanziellen Interessen der
Europiischen Gemeinschaften vor Betrug und anderen Unre-
gelmiBigkeiten®.

> Vgl. Art. 19 VO Nr. 11, in ABI. 1960, S. 1121 (1126); Art.
151V VO Nr. 17, in ABL. 1962, S. 204 (210); Art. 22 IV VO
Nr. 1017/68, in ABIL. 1968, L 175, S. 1 (11); Art. 14 IV VO
4064/ 89, in ABI. 1989, L 395, S. 1 (9); Ber., in ABI. 1990, L
257,S.13 (22).

% ABL. 1960, S. 1121 (1126).

T ABL. 1962, S. 204 (210).

% ABL 1968, L 175, S. 1 (11).

% ABL. 1989, L 395, S. 1 (9); Ber., in ABL. 1990, L 257, S. 13
(22).

60 Vgl. statt vieler Rs. 205/84 (,,Kommission ./. Deutsch-
land®), in Slg. 1986, S. 3755 (3812 Rn. 62); Rs. C-90/90 und
C-91/90 (,,Neu u.a.”), in Slg. 1991, S. 1-3617 (3637 Rn. 12).

fel zieht der Europidische Gerichtshof bei der Auslegung des
rangniedrigeren Rechts die Auslegungsvariante vor, die eine
Einstufung als unvereinbar mit dem Primérrecht verhindert.®'
Zwar kann der Ausdruck dieser Judikatur darin bestehen,
dass zur Sicherstellung der Vereinbarkeit von Sekundir- und
Primérrecht eine gewisse Vermutung dafiir spricht, denselben
Formulierungen des abgeleiteten Rechts und vertraglichen
Normen einen einheitlichen Sinn zugrunde zu legen. Die
Primisse dieser Auslegungsform liegt jedoch in der zeitlich
vorangegangenen Existenz primérrechtlicher Vertragsartikel,
mit deren Hilfe anschliefend sekundirrechtliche Klauseln
interpretiert werden. Da jedoch die giingigen Formulierungen
im sekundidren Gemeinschaftsrecht als Argument fiir die
Annahme einer Strafrechtskompetenz der EG in Art. 280
Abs. 4 EG angefiihrt werden, wird in diesem Falle nicht das
abgeleitete Recht durch den EG-Vertrag, sondern es werden
umgekehrt Normen des primdren Rechts durch bereits seit
langem vorhandene Formeln in sekundédren Rechtsakten
ausgelegt. Als Priifungsmalstab dient in diesem Falle also
nicht die Norm des Primérrechts, sondern allein das nachran-
gige sekundire Gemeinschaftsrecht. Fiir eine dahin gehende
Auslegungspraxis fehlt es jedoch an einschldgiger Judikatur.
In einigen Urteilen hat der Gerichtshof zwar unbestimmte
Begriffe des EG-Vertrages unter Heranziehung sekundir-
rechtlicher Vorschriften konkretisiert.”> Anhaltspunkte fiir ein
Verstdndnis einer primérrechtlichen Norm wurden der nach-
folgenden Praxis der Gemeinschaftsorgane entnommen,
wenn Bestimmungen des Sekundérrechts diese Vorschrift
konkretisierten. Aus der Moglichkeit des Bestehens bestimm-
ter Wechselwirkungen zwischen dem Gemeinschaftsrecht
unterschiedlichen Ranges kann jedoch keineswegs die grund-
sitzliche Anerkennung einer ,,sekundérrechtskonformen Aus-
legung des Vertragsrechts“® durch den Gerichtshof gefolgert
werden. Die Interpretation von Begriffen des primiren Ge-
meinschaftsrechts durch Formulierungen im Sekundirrecht
hat der EuGH bisher nur im Verhiltnis des abgeleiteten
Rechts zu den entsprechenden Erméchtigungsvorschriften des
Vertrages, auf deren Grundlage es erging, vorgenommen.**
Uber diese Konstellationen hinaus verbote sich eine sekun-
dérrechtskonforme Auslegung des Vertragsrechts. Gegen die
grundsitzliche Anerkennung einer solchen Interpretationsme-
thode sprichen vor allem normenhierarchische Gesichtspunk-

o1 Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der
Europdischen Gemeinschaften, 1997, S. 186; Bleckmann,
NIW 1982, 1177 (1179); Dumon, in: Gerichtshof der Europé-
ischen Gemeinschaften (Hrsg.), Begegnungen von Justiz und
Hochschule am 27./28.9.1976, Vortrag Nr. III, 1976, S. 134
f.; Kutscher, Thesen zu den Methoden der Auslegung des
Gemeinschaftsrechts, S. 40.

%2 Rs. 48/75 (,.,Royer®), in Slg. 1976, S. 497 (510); Rs. 36/74
(,,Walrave®), in Slg. 1974, S. 1405 (1418 f.).

% Dazu Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs
der Europdischen Gemeinschaften, 1997, S. 196 ff.

% Rs. 1/67 (,.Ciechelski ./. Caisse Régionale®), in Slg. 1967,
S. 240 (250); Rs. 25/67 (,Milch, Fett- und Eier-Kontor ./.
Hauptzollamt®), in Slg. 1968, S. 311 (330).
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te.”” Genauso wenig wie auf nationales Recht unmittelbar bei
der Auslegung des Gemeinschaftsrechts zuriickgegriffen
werden kann, diirfen gemeinschaftliche Rechtsakte Bestim-
mungen auslegen, die im Verhéltnis zu ihnen hoherrangig
sind. Andernfalls wiirde in der Tat der Grundsatz der Nieder-
rangigkeit des abgeleiteten Gemeinschaftsrechts gegeniiber
dem Vertragsrecht verkannt.”® Richtete man das Verstindnis
einer primérrechtlichen Norm stets an verwandten Bestim-
mungen des abgeleiteten Rechts aus, so bestiinde die nicht
unerhebliche Gefahr, nachrangige Normen nicht fiir ungiiltig
im Falle ihrer Vertragswidrigkeit zu erkldren, sondern ihren
Sinngehalt sogar als mafBgeblich fiir die primirrechtliche
Norm anzusehen. Da die Verordnungen Nr. 1167, Nr. 1768,
Nr. 1017/68” und Nr. 4064/89", die in Art. 19, Art. 15
Abs. 4, Art. 22 Abs. 4 und Art. 14 Abs. 4 die bekannten
Klauseln enthalten, auf die sich Tiedemann'' beruft, jeden-
falls nicht auf die Grundlage der hier auszulegenden Ver-
tragsbestimmung des Art. 280 Abs. 4 EG gestiitzt wurden,
scheidet jedenfalls eine Ausrichtung des ranghdheren am
ergangenen niederrangigen Gemeinschaftsrecht bei der Deu-
tung der Vorschrift aus.

Wenn Tiedemann’* behauptet, gerade aufgrund der Nicht-
ibernahme der besonderen Terminologie des Sekundérrechts
miisse im Umkehrschluss von einem Verstindnis der Unbe-
rithrtheitsklausel dahin gehend ausgegangen werden, dass die
Norm des Art. 280 Abs. 4 EG strafrechtliche Rechtsakte
einschlieBen miisse, so verkennt er diese Gesichtspunkte. Die
Argumentation iibersieht dariiber hinaus, dass das Sekundér-
recht und primérrechtliche Normen die Gemeinsamkeit besit-
zen, Gemeinschaftsrecht darzustellen, dariiber hinaus jedoch
oft keine weiter gehenden Uberschneidungen bestehen. Der
wesentliche Unterschied besteht schon in den abweichenden
zustindigen Schopfern der Regelungsbereiche. Wihrend se-
kundirrechtliche Vorschriften von den Organen der EG nor-
miert werden, werden die Artikel des EG-Vertrages von den
Vertretern der Regierungen der Mitgliedstaaten bei den Re-
gierungskonferenzen entworfen. Es muss bezweifelt werden,
ob den Autoren des Amsterdamer Vertrages bei ihren Ver-
handlungen {iiberhaupt die entsprechenden sekundirrechtli-
chen Rechtsakte mit ihren typischen detaillierten Formulie-
rungen vorlagen, geschweige denn iiberhaupt bekannt waren.
Abweichende Formulierungen in sekundirrechtlichen Rechts-
akten und im primédren Gemeinschaftsrecht, die wohlgemerkt
nicht vollig deckungsgleiche Sachbereiche regeln, miissen

5 Anweiler (Fn. 63), S. 197.

6 7Zu den Rangfragen innerhalb des Gemeinschaftsrechts
ndher Kriick, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar
zum EG-Vertrag, 1997, Art. 164 Rn. 41; Daig/Schmidt, in
Groeben/Thiesing/Ehlermann (Fn. 66), Art. 189 Rn. 22.

7 ABL. 1960, S. 1121 (1126).

% ABL. 1962, S. 204 (210).

% ABL 1968, L 175, S. 1 (11).

"0 ABL. 1989, L 395, S. 1 (9); Ber., in ABL. 1990, L 257, S. 13
(22).

"' AGON 1999, Nr. 23, S. 7.

> AGON 1999, Nr. 23, S. 7

vor diesem Hintergrund nicht unbedingt zu unterschiedlichen
Ergebnissen fiihren.”

3. Die teleologische Auslegung

Im Rahmen der teleologischen Deutung der Unberiihrtheits-
klausel hat sich zum einen ein restriktives Verstidndnis des
Art. 280 Abs. 4 S. 2 EG herauskristallisiert. Diesen Deutun-
gen nach hat der Vertrag von Amsterdam eine partielle Straf-
rechtskompetenz der EG zum Schutz ihrer finanziellen Inte-
ressen mit sich gebracht, da der Unberiihrtheitsklausel nur die
Bedeutung der Anordnung des Ausschlusses einer fiir das
Gemeinschaftsrecht typischen Vorrangwirkung fiir den Be-
reich des Strafrechts zukomme. Dies hitte zur Folge, dass ein
erginzendes Eingreifen des Gemeinschaftsgesetzgebers fiir
diesen Bereich zulissig wire.”* Der Gesetzgeber der EG
konnte dieser Meinung zufolge nachrangig titig werden in
Fillen, in denen die Vorschriften der EG-Staaten keinen oder
einen nicht ausreichenden strafrechtlichen Schutz der Finanz-
interessen der Europdischen Gemeinschaft bereitstellen. Die
Gemeinschaft hitte dann die Befugnis, diese Liicken in den
nationalen Strafrechtssystemen subsidiir zu schlieBen.”
Finde der Gesetzgeber der EG Diskrepanzen in den nationa-
len Rechtsordnungen vor, so miisse ihm demzufolge die
Moglichkeit offen stehen, diese durch eigenes, komplementa-
res Strafrecht zu korrigieren.”® So sei die Kreierung einer EG-
Strafnorm, die die leichtfertige Subventionserschleichung
ponalisiert, kompetenzrechtlich zuldssig, allerdings mit der
Malgabe, dass die Vorschrift nur in den mitgliedstaatlichen
Strafrechtsordnungen anwendbar sei, die einen strafrechtli-
chen Schutz gegen leichtfertige Subventionserschleichung
nicht kennen.’”’” Dagegen sei die Regelung in den EG-Lindern
nicht anwendbar, die bereits die leichtfertige Erschleichung

® Satzger (Fn. 3), S. 136 f.

" Berg/Karpenstein, EWS 1998, 77 (81); Dannecker, in:
Weigend uv.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch
1999, S. 141 (144, 147); Delmas-Marty, in Huber (Fn. 15), S.
33 (44); Giindisch, AnwBl. 1998, 170 (174); Hirsch, zit bei
Zieschang, ZStW 110 (1998), 515; Laubenthal/Baier, GA
2000, 205 Fn. 4; Martens, Subventionskriminalitit zum
Nachteil der Europidischen Gemeinschaften, 2001, S. 113;
Moll, Europdisches Strafrecht durch nationale Blankettstraf-
gesetzgebung?, 1998, S. 7, 11; Tiedemann, ZStW 110 (1998),
497 (499); ders., AGON 1997 Nr. 17, S. 12 (13); ders.,
AGON 1999, Nr. 23, S. 7; ders., in: Eser uv.a. (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Theodor Lenckner, 1998, S. 411 (415); ders., GA
1998, 107 (108); Wolffgang (Fn. 15), S. 265; Zuccala, zit. bei
Fiilber, ZRP 2002, 177 (178); sowie bei Weidemann, ZStW
114 (2002), 206 (211); vorsichtig dagegen noch Jung, JuS
2000, 417 (420).

> EntschlieBung des Europiischen Parlaments zur Strafver-
folgung zum Schutz der finanziellen Interessen der Union‘
(EP Dok A4- 0082/98), in ABI. 1998, C 138, S. 61 (62, Ziff.
H. I.). Vorsichtiger noch Kiihne, Strafprozessrecht, 5. Aufl.
1999, Rn. 54 Fn. 29.

76 Tiedemann, AGON 1997, Nr. 17, S. 12; Picotti, in Huber
(Fn. 15), S. 291 (302, Fn. 26).

7 Tiedemann, AGON 1997, Nr. 17, S. 12.
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von Subventionen der Europédischen Gemeinschaft mit Strafe
bedrohen.”™

Selbst wenn man in der Unberiihrtheitsklausel die Tren-
nung der Rechtsmassen des Gemeinschaftsrechts vom natio-
nalen Strafrecht dokumentiert sieht, spriche dies nicht zwin-
gend gegen gemeinschaftliche Sanktionen strafrechtlicher
Natur, da bei isoliertem Nebeneinanderstehen der einzelstaat-
lichen und gemeinschaftlichen Kriminalstraftatbestinde die
angeordnete Scheidung gewahrt bliebe.”” Zur Bekriftigung
dieser Ansicht wird angefiihrt, dass die finanziellen Interes-
sen der EG ein so wichtiges Rechtsgut seien, dass hier die
Hemmungen gegeniiber der Vergemeinschaftung des Straf-
rechts nicht gelten,* so dass diese Auslegungsweise der Ent-
wicklung der letzten Jahre entspreche, in denen der Schutz
der Finanzinteressen der EG stets Motor der Entwicklung
eines europdischen Strafrechts war.

Problematisch an dieser Deutung der Unberiihrtheitsklau-
sel erscheint zunéchst, dass unklar ist, wann iiberhaupt von
einer Strafbarkeitslicke in den nationalen Strafrechtssyste-
men auszugehen ist."' Bedeutet das Vorliegen einer Liicke
das Fehlen der Strafbarkeit nach der grammatikalischen
Wortlautanalyse oder liegt selbige bereits vor, wenn zwar
eine ausdriickliche Strafbestimmung besteht, die Rechtspra-
xis die Norm jedoch nur einschrinkend auslegt?

Im Ubrigen leuchten auch die Ergebnisse dieser Interpre-
tationsvariante nicht recht ein. So erscheint es unbillig, das
Bediirfnis nach einem Eingreifen des Gemeinschaftsgesetz-
gebers entfallen zu lassen, wenn alle Mitgliedstaaten zwar
einen vorsitzlichen Subventionsbetrug kennen wiirden, aber
die Schuldspriiche von moderaten Geldstrafen bis zu zwei-
stelligen Freiheitsstrafen variierten, genauso wie ein Tatig-
werden der Organe der EG nicht unbedingt notwendig er-
scheint, wenn das entsprechende EG-Land eine Strafbarkeit
wegen Subventionsbetrugs zwar nicht kennt, das Verhalten
jedoch durch andere Tatbestinde abgedeckt wird.

Hingewiesen werden muss auch auf das enorme Konflikt-
potential, welches im Falle der subsidiiren Anwendung von
mitgliedstaatlichem und innerstaatlichem Strafrecht bestiinde.
Schrider® weist zum einen auf das Unterlaufen des inner-
staatlichen Entscheidungsprozesses hin, wobei angemerkt sei,
dass die staatlichen Parlamente bereits zu Maastrichter Zeiten
im Bereich des Strafrechts unter diesem Machtverlust zu
leiden hatten. Tragischer wiren die Glaubwiirdigkeitsverlus-
te, die im Falle der Verurteilung von Tétern auf Grundlage
von europdischen Strafnormen entstiinden. Viele Biirger
wiirden sich fragen, welchen Sinn das innerstaatliche StGB
tiberhaupt noch hat, wenn es nicht vollstindig wire, und

78 Tiedemann, a.a.O.

" Dannecker (Fn. 14), Kap. 8 Rn. 33; Schoo, in Schwarze
(Hrsg.), EU-Kommentar, 2000, Art. 280 EG Rn. 24; Wolff-
gang/Ulrich, EuR 1998, 616 (644); Wolffgang (Fn. 15),
S.209 (241); Ulrich, Kontrollen der EG-Kommission bei
Wirtschaftsbeteiligten zum Schutz der finanziellen Interessen
der Gemeinschaft, 1999, S. 181; ders., EWS 2000, 137 (147).
8 Giindisch, AnwBl. 1998, 170 (174).

81 Dazu Schréder (Fn. 18), S. 149.

%2 Fn. 18, S. 150.

wiren verunsichert, welche Rechtslage nun gilt. Es wiirde
sich schnell die Erkenntnis durchsetzen, dass ein europaein-
heitliches StGB die bessere Losung wire, da hier alle zu
ponalisierenden Handlungen und Unterlassungen — iibersicht-
lich zusammengestellt — aufgenommen werden konnten.

Zu demselben Ergebnis gelangte man, wenn man der Un-
beriihrtheitsklausel ebenfalls unter restriktiver Auslegung nur
die Bedeutung beimisst, dass durch sie eine abschlieBende
Wirkung gemeinschaftlicher Sanktionen auf dem Gebiet des
Strafrechts verhindert werden sollte. Derartige Uberlegungen
konnte man vor dem Hintergrund anstellen, dass nach den
allgemeinen Regeln iiber die Zustindigkeitsverteilung zwi-
schen Gemeinschaft und den einzelnen Mitgliedslindern im
Bereich der konkurrierenden Gesetzgebungszustindigkeit die
nachgeordnete Rechtsordnung (der Mitgliedslidnder) ihre
Normsetzungsbefugnis verliert, wenn die iibergeordnete ihre
Zustindigkeit iiber ein Sachgebiet in abschlieBender und
erschopfender Weise ausgeiibt hat** Die Mitgliedstaaten
konnen hier grundsitzlich keine Normen mehr erlassen.

MaBnahmen zur Betrugsbekdmpfung, fiir die spitestens
seit dem Amsterdamer Vertrag sowohl die EG-Staaten als
auch die Organe der EG selbst zustindig sind*, und die somit
der konkurrierenden Gesetzgebungszustindigkeit unterfallen,
entfalten insofern grundsitzlich abschlieBende Wirkung im
Falle einer Regelung durch den Gemeinschaftsgesetzgeber.
Letztlich konnen die Vertragsautoren zum EG-Vertrag und
der Gemeinschaftsgesetzgeber aber selbst bestimmen, welche
Konsequenzen sich fiir das innerstaatliche Recht bei einer
Regelung durch die Gemeinschaft ergeben. Ausnahmen vom
Vorrang des Gemeinschaftsrechts sind bereits im Primérrecht
fiir den Bereich der Umweltpolitik in Art. 130 t EGVgS, fiir
den Arbeitsschutz in Art. 118a Abs. 3 EGV® sowie die bin-

% Bieber, in: ders./Ress (Hrsg.), Die Dynamik des Europii-
schen Gemeinschaftsrechts, 1987, S. 283 (297); Streinz, Eu-
roparecht, 4. Aufl. 1999, Rn. 132.

% Betrugsbekimpfung, Jahresbericht 1997, S. 56; Briibach
(Fn. 22), S. 122; Griese, EuR 1998, 462 (475); Kuhl/Spitzer,
EuZW 1998, 37 Fn. 5; Ulrich, EWS 2000, 137 (140 in
Fn. 44; 147); Waldhoff (Fn. 15), Art. 280 Rn. 16. Magiera
(Fn. 15), Art. 209a Rn. 13, ders., in FS Friauf (Fn. 15), S. 13
(25) und Ulrich (Fn. 79), S. 69, sahen schon zur Zeit des Art.
209a EGV in der Maastrichter Fassung eine konkurrierende
Zustdndigkeit fiir die Bekdmpfung von Betriigereien fiir ge-
geben.

8 Art. 130t EGV lautete: ,,.Die Schutzmallnahmen, die auf-
grund des Art. 130s getroffen werden, hindern die einzelnen
Mitgliedstaaten nicht daran, verstirkte Schutzmafnahmen
beizubehalten oder zu ergreifen. Die betreffenden Mafnah-
men miissen mit diesem Vertrag vereinbar sein. Sie werden
der Kommission notifiziert.

% Art. 118a Abs. 3 EGV lautete: ,\Die auf Grund dieses Arti-
kels erlassenen Bestimmungen hindern die einzelnen Mit-
gliedstaaten nicht daran, Manahmen zum verstirkten Schutz
der Arbeitsbedingungen beizubehalten oder zu ergreifen, die
mit diesem Vertrag vereinbar sind.*
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nenmarktbezogene Rechtsangleichung in Art. 100a V EGV®’
vorgesehen gewesen.

Eine abschlieBende Wirkung des sekundidren Gemein-
schaftsrechts und damit ein Verlust der Gesetzgebungskom-
petenz der Mitgliedstaaten kann also verhindert werden,
wenn die Vertragsautoren eine ergidnzende Normsetzung
durch die EG-Staaten im Primérrecht durch derartige sog.
»Schutz- oder Notstandsklauseln® ausdriicklich zugelassen
haben.®® In diesem Bereich konnen die Mitgliedslinder wei-
ter ihr nationales Recht anwenden und neue Rechtsvorschrif-
ten erlassen.®” Betrachtete man nun die Unberiihrtheitsklausel
als eine solche ,,Gestattung®, so entwickelten Maflnahmen
der Gemeinschaft fiir das Gebiet des Straf- und Strafverfah-
rensrechts keine Priklusionswirkung fiir ein Tatigwerden der
Mitgliedstaaten.

Diese Auslegung vertriige sich v.a. mit der Vorstellung,
dass die auf Gemeinschaftsebene vorhandenen Sanktionsvor-
schriften nicht abschliefend gemeint sind und sich nur als ein
Sanktionsminimum verstehen,90 die eine scharfere Ahndung
durch die nationalen Bestimmungen ermoglichen.”’ Wenn
das Primérrecht damit bestimmen wiirde, dass das Strafrecht
ausnahmsweise von der Vorrangwirkung ausgenommen ist,”
so lieBe sich darin zugleich ablesen, dass ,.erforderliche MaB3-
nahmen* auch strafrechtliche, gemeinschaftliche Regelungen
mit sich bringen konnen, die moglicherweise den Schutz der
EG-Finanzinteressen sogar erschopfend regeln, sonst wire
eine ausdriickliche Bestimmung, die die verdringende Wir-
kung gemeinschaftlichen Rechts ausschlie3t, iiberfliissig.
Anders ausgedriickt kime man bei dieser Interpretationsme-
thode zu folgendem Schluss: Wiren supranationale, die Be-
trugsbekdmpfung zum Nachteil der Gemeinschaftsmittel in
erschopfender und umfassender Weise regelnde Strafvor-
schriften von Maflnahmen i.S. von Abs. 4 S. 1 ausgenommen,
so hitte sich die kiinftige Anwendung nationalen Strafrechts
auch ohne eine Erwihnung in Art. 280 Abs. 4 S. 2 EG daraus
ergeben, dass eine verdringende Wirkung von vornherein
nicht hitte stattfinden kdnnen.

7 Art. 100a Abs. 5 EGV lautete: ,Die vorgenannten Harmo-
nisierungsmaBnahmen sind in geeigneten Féllen mit einer
Schutzklausel verbunden, die die Mitgliedstaaten erméchtigt,
aus einem oder mehreren der in Art. 36 genannten nichtwirt-
schaftlichen Griinden vorldufige MaBBnahmen zu treffen, die
einem gemeinschaftlichen Kontrollverfahren unterliegen.*

8 Bieber (Fn. 83), S. 283 (307); Heitzer (Fn. 8), S. 169.

89 Emmert, Europarecht, 1996, § 16 Rn. 42.

%0 Appel, in Dannecker (Hrsg), Lebensmittelstrafrecht und
Verwaltungssanktionen in der Europdischen Union, 1994,
S. 165 (191); ders., DVBI. 1995, 280 (284); Bdse (Fn. 48),
S. 386, 391; Grasso, in Dannecker (Hrsg), Die Bekidmpfung
des Subventionsbetrugs im EG-Bereich, 1993, S. 127 (137);
Heitzer (Fn. 8), S. 169; Pache (Fn. 15), S. 297.

o Arg. ex Art. 9 des . Ubereinkommens iiber den Schutz der
finanziellen Interessen der Europidischen Gemeinschaften®, in
ABI. 1995, C 316, S. 48.

%2 So offenbar Zieschang, ZStW 113 (2001) 255 (261), der
meint, dass im Hinblick auf Art. 280 Abs. 4 S. 2 EG das
nationale Strafrecht als lex specialis vorgehe.

Zwar bestiinde bei Annahme einer parallelen Verteilung
der Kompetenzen, bei der neben gemeinschaftlichem Straf-
recht auch innerstaatliche strafrechtliche Sanktionen Anwen-
dung finden, die Gefahr von nicht unerheblichen Belastun-
gen des Betroffenen durch eine mogliche ,,.Doppelbestra-
fung“.” Es wird vorgeschlagen, dass dieser mit einer An-
rechnung der Strafen oder mit Aussetzungen eines der Ver-
fahren zu begegnen sein konnte.”

Vor der Verkiindung des besprochenen Urteils des EuGH
vom 13.9.2005 wurde dem entgegen gehalten, der Sinn und
Zweck der Unberiihrtheitsklausel bestehe darin, den Mit-
gliedstaaten eine gewisse Monopolstellung fiir die Entschei-
dung iiber die Tatbestandsmerkmale und den Geltungsbereich
aller Strafvorschriften zu belassen.

Es wire jedoch fehlerhaft, der Unberiihrtheitsklausel zu
entnehmen, sie ordne das Verbot des Gemeinschaftsgesetz-
gebers an, durch jegliche legislative Mallnahmen auf inner-
staatliches Strafrecht Einfluss zu nehmen, wie dies Satzger95
tut. Dies liefe auf eine Uberinterpretation der Klausel hinaus.
Satzger zufolge enthilt die Unberiihrtheitsklausel gar folgen-
de ,negative Aussage“”®: Sei mit der Formulierung in Art.
280 Abs. 4 S. 2 EG das auch kiinftige Inkraftbleiben der
fiinfzehn einzelstaatlichen Strafgesetzbiicher festgelegt wor-
den, so sei hiermit der Wille verbunden gewesen, alle iibrigen
Verhaltensweisen der europdischen Marktteilnehmer, die
nach den nationalen Strafvorschriften straflos sind, gerade
nicht unter Strafe zu stellen.”” Dies entnimmt er von Liszts™
»-Magna Charta des Verbrechens“. Durch die Fixierung von
Straftatbestéinden hitten die Nationalstaaten gleichzeitig
einen strafrechtlichen Freiraum geschaffen. Insofern beriihre

% Zur Frage der drohenden Verletzung des Grundsatzes ,.ne
bis in idem™ bei parallel geltenden Verbotsnormen: Appel,
Verfassung und Strafe, 1998, S. 537; Bose (Fn. 48), S. 385
ff.; de Doelder, in Vervaele (Fn. 26), S. 31 (38 f.); Grasso
(Fn. 90), S. 127 (137 f.); Delmas-Marty, CMLR 2000, 247
(252); de Doelder/van der Hulst, SEW 1993, 722 ff.; Lillich,
Das Doppelstrafverbot bei Kartelldelikten im deutschen
Recht und im Recht der Europédischen Gemeinschaften, 1978;
Pache (Fn. 15), S. 297; Radtke/Busch, EnGRZ 2000, 421 ff.;
Schliichter, in: Weber (Hrsg.), Wihrung und Wirtschaft,
Festschrift fiir Hugo J. Hahn, 1997, S. 465 (474).

* Eine Regelung fiir Fille des Zusammentreffens von ge-
meinschaftlichen verwaltungsrechtlichen Sanktionen bzw.
MalBnahmen mit einzelstaatlichen Strafen enthélt nun Art. 6
VO (EG/Euratom) 2988/95. Niher dazu Bdse (Fn. 48),
S. 385; Corstens/Pradel, European Criminal Law, 2002, 573;
Heitzer (Fn. 8), S. 170 ff.

% Fn. 3. Thm folgend: Pohl, ZIS 2006, 213 (219), der bei
dieser Auslegung auch nach der besprochenen Entscheidung
des EuGH vom 13.9.2005 bleibt. Dies muss schon aus dem
Grunde verwundern, da der Gerichtshof ausfiihrte, dass die
Unberiihrtheitsklausel des Art. 280 Abs. 4 S. 2 EG-Vertrag
eben nicht gegen eine bereichsspezifische Strafrechtskompe-
tenz der EG spricht.

% Satzger (Fn. 3), S. 136 f.; ders., ZRP 2001, 549 (553).

7 Satzger (Fn. 3), S. 136 f.

% Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige 11, 1905, S. 80.
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jede Inkriminierung seitens der Gemeinschaft, die ein Ver-
halten erfasst, das nicht bereits die Anwendung des nationa-
len Strafrechts auf den Plan ruft, ... damit diese negative
Funktion nationalen Strafrechts und damit auch dessen (nega-
tive) Anwendung*®’. Demzufolge driickt die Unberiihrtheits-
klausel eine Exklusivititszusicherung hinsichtlich der Mate-
rie des Strafrechts und der Strafrechtspflege an die Mitglied-
staaten aus mit der ersten Konsequenz, dass ,.erforderliche
MaBnahmen® keine Strafvorschriften beinhalten durfen,100
und der weiteren Folge, dass auch Harmonisierungsbestre-
bungen in Form von gemeinschaftsrechtlichen Richtlinien
den EG-Organen kiinftig verboten sein werden. Wiirde man
die Unberiihrtheitsklausel tatsdchlich dahin gehend deuten,
dass nach der Amsterdamer Version jegliche Beriihrungen
nationalen Strafrechts durch legislative Mafnahmen des
Gemeinschaftsrechts ausgeschlossen sein sollen, so wire es
dem Gemeinschaftsgesetzgeber nun gar verwehrt, die Mit-
gliedsldander zu verpflichten, Malnahmen zur Sicherstellung
der angemessenen Sanktionierung oder zur Angleichung des
Strafrechtsschutzes europdischer Schutzgiiter zu treffen. Die
Organe der EG diirften also kiinftig durch gemeinschaftliche
Rechtsetzungsakte nicht darauf hinwirken, relevante nationa-
le Strafbestimmungen letztendlich aufzuheben oder an ande-
rer Stelle Regelungen in die Strafgesetzbiicher einzuarbeiten,
falls dies fiir eine weiter gehende Kohirenz fiir notwendig
gehalten wiirde und der Gemeinschaftsgesetzgeber Strafbar-
keitsliicken befiirchtete.

So weit geht die Selbststindigkeit des Strafrechts gegen-
tiber dem europdischen Gemeinschaftsrecht aber nicht. Nah-
me man dem Gemeinschaftsgesetzgeber das bereits in der
Vergangenheit vielfach ausgeiibte Recht,'®" die Mitgliedstaa-
ten auf diesem Wege zur Harmonisierung ihrer Sanktions-
und Strafbestimmungen zu zwingen, so ginge dies zweifels-
ohne auf Kosten der Einheitlichkeit des strafrechtlichen
Schutzes, welches in Art. 280 Abs. 4 S. 1 EG zu einem der
hervorragenden Ziele der EG-Betrugsbekdmpfung erklart
wurde. Im Ubrigen veranschaulicht dieses Beispiel, dass der
Vertrag von Amsterdam zu einem deutlichen Integrations-
riickschritt gefithrt hitte, wenn es kiinftig ausgeschlossen

% Satzger (Fn. 3), S. 136 f.

%" Gosalbo Bono, RTDE 1997, 769 (797); Kienle (Fn. 25),
Kap. 8 Rn. 20; Waldhoff (Fn. 15), Art. 280 Rn. 19; White
(Fn. 34), S. 190, 191, 196; dies., AGON 1997, Nr. 16, S. 3
(5).

%' Die Verpflichtung zur Sicherstellung der einheitlichen
Sanktionierung von VerstoBen gegen iiberstaatliche Rechts-
giiter der Gemeinschaft sahen die sog. ,,Bilanz-Richtlinie*
vom 25.7.1978 (in ABIL. 1978, L 222, S. 11 ff.), die sog. ,.In-
sider-Richtlinie” v. 13.11.1989 (in ABI. 1989, L 334, S. 30)
sowie die sog. ,,Geldwische-Richtlinie v. 10.6.1991, (in
ABI. 1991, L 166, S. 77) vor. Diese Richtlinien belielen es
dabei, die Mitgliedstaaten zur Einfiihrung ,,notwendiger Maf-
nahmen* zu verpflichten. Da dieser Terminus auslegungsbe-
diirftig war, besaen die EG-Staaten einen weiten Umset-
zungsspielraum, was auf Kosten des eigentlichen Ziels der
Rechtsakte, eine gleichwertige Sanktionierung zu erreichen,

ging.

wire, durch MaBBnahmen nach Abs. 4 S. 1 der Vorschrift
darauf abzuzielen, einzelne Bestimmungen der Strafgesetz-
biicher der Mitgliedstaaten mittels sekundérrechtlicher Richt-
linien zu vereinheitlichen.

Eine solche Sichtweise bedeutete sogar das vorldufige
Ende aller Initiativen der Gemeinschaft, Wettbewerbsverfil-
schungen durch Harmonisierung nationaler Strafvorschriften
einzuddammen. Art. 280 Abs. 4 S. 2 EG blockierte dann das
Bestreben der Gemeinschaft, der Rechtszersplitterung nur
durch souverdnitdtsschonende MaBnahmen im Bereich des
nationalen Strafrechts ein Ende zu setzen.

Misst man der Unberiihrtheitsklausel die Bedeutung bei,
dass sie den Sinn verfolgt, jegliche ,,Beriihrungen* von Euro-
parecht und Strafrecht zu unterbinden, so miisste man zu dem
Ergebnis gelangen, dass diese Form der Einwirkung auf nati-
onales Strafrecht kiinftig verboten sein wird. Die Unrichtig-
keit dieser Auslegung ist jedoch daran erkennbar, dass nach
dieser Argumentationslinie auch die Verpflichtung der EG-
Staaten zur Assimilierung der Straftatbestinde, die als mil-
deste Form der Einwirkung bekannt ist, nicht mehr aufrecht
erhalten werden konnte, da auch hierdurch innerstaatliches
Strafrecht nicht minder durch supranationales Recht beein-
flusst wird. Dies widerspriache schon der ausdriicklichen
primérrechtlichen Bestimmung des Art. 280 Abs. 2 EG, die
die Verpflichtung an die Mitgliedstaaten zur Gleichstellung
ihrer Straftatbestiinde weiterhin beibehilt.

4. Zwischenergebnis

Die Tatsache, dass Art. 280 Abs. 4 S. 2 EG weder im Geset-
zestext der deutschen Fassung noch der iibrigen Amtsspra-
chen'” ausdriicklich eine Regelung zur Losung der Frage
einer bereichsspezifischen Ubertragung der Zustindigkeit
iiber das Strafrecht an die Europédische Gemeinschaft enthilt,
legt offen, dass bei der Formulierung der Unberiihrtheitsklau-
sel von einem Redaktionsversehen der Vertragsautoren des
Vertrages von Amsterdam auszugehen ist. Unklare oder gar
fehlerhafte Formulierungen im EG-Vertrag stellen mittler-
weile keine Seltenheit mehr dar und sind in der Vergangen-
heit auch in anderen Politikbereichen vorgekommen.'® Der

102 Beispielhaft seien die englische, franzdsische, italienische,
spanische und niederldndische Fassung angefiihrt: ,,These
measures shall not concern the application of national crimi-
nal law or the national administration of justice.” ,,Ces mesu-
res ne concernent ni 1' application du droit pénal national ni I'
administration de la justice dans les Etats membres.* , Tali
misure non riguardano l'applicazione del diritto penale nazio-
nale o 'amministrazione della giustizia negli Stati membri.*
,Dichas medidas no se referirdin a la aplicaciéon de la
legislacion penal nacional ni a la administracién nacional de
la justicia.“ ,,Deze maatregelen hebben geen betrekking op de
toepassing van het nationale strafrecht of de nationale rechts-
bedeling.*

103 Armbriister, EuZW 1990, 246 {f.; Grundmann/Riesenhu-
ber, JuS 2001, 529 (530); Wolf, in: Institut fiir das Recht der
Europidischen Gemeinschaften der Universitit Koln (Hrsg.),
Zehn Jahre Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europii-
schen Gemeinschaften, KSE Bd. 1, 1965, S. 193 (194).
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missratene Wortlaut des Art. 280 Abs. 4 S. 2 EG ist sogar im
Europdischen Parlament offen ausgesprochen und bedauert
worden.'®

Um zu verdeutlichen, dass das Strafrecht auch kiinftig ei-
ne ,,domaine révervé“ der Mitgliedslinder bleibt, hitte es
aber — wie z.B. in den diversen Unberiihrtheitsklauseln der
VO (EG) 1073/1999 geschehen — einer klareren Artikulie-
rung dahin gehend bedurft, dass nicht nur ,,die Anwendung
des nationalen Strafrechts sowie ihrer Strafrechtspflege” von
erforderlichen Maflnahmen des S. 1 desselben Absatzes aus-
genommen ist, sondern auch insgesamt die Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten fiir das Strafrecht oder die Strafrechtspflege
unberiihrt bleiben soll.

Vor diesem Hintergrund bietet sich bei einer der nichsten
Vertragsrevisionen eine Berichtigung des missgliickten Aus-
drucks in Art. 280 Abs. 4 S. 2 EG an. Die Unberiihrtheits-
klausel sollte dann von den Mitgliedstaaten dahin gehend
korrigiert werden, dass durch MaBlnahmen i.S.d. S. 1 nicht
die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fiir das Strafrecht oder
ihrer Strafrechtspflege beriihrt werden darf. Eine Klarstellung
wiirde ferner die sich bereits in zahlreichen sekundirrechtli-
chen Verordnungen befindliche'” und seit jeher gingige
Formulierung bringen, dass die zu beschlieBenden Malinah-
men des ersten Satzes ,nicht strafrechtlicher Natur sind.
Ansonsten konnte sich die von Hefendehl'™ geiuBerte Be-
fiirchtung, dass sich die Briisseler Krake nunmehr das Straf-
recht einverleiben konnte, bewahrheiten. Diese Gefahr muss
jedenfalls fiir den Schutz der finanziellen Interessen der EG
gelten, da vor dem Hintergrund des enormen Miss-
brauchsausmafles und der stark differierenden Strafvorschrif-
ten ein hohes Bediirfnis an einheitlichen strafrechtlichen
Normen besteht.

IV. Fazit

Der Europédische Gerichtshof hat sich in seiner Entscheidung
vom 13.9.2005 erstmals eindeutig fiir eine umfassende Kom-
petenz der Organe der EG zur Harmonisierung des Straf-
rechts der Mitgliedstaaten ausgesprochen. Zwar ist damit der
Weg fiir eine , Totalharmonisierung® der innerstaatlichen
Strafgesetzbiicher noch nicht geebnet, da diese Strafrechts-
kompetenz der EG dem EuGH zufolge unter dem Vorbehalt
der Notwendigkeit steht. Den Auffassungen, dass vor allem
die Unberiihrtheitsklausel des Art. 280 Abs. 4 S. 2 EG eher
gegen strafrechtliche Kompetenzen der EG zur effektiven
Gewihrleistung des Schutzes der Finanzinteressen der EG
spreche, ist der EuGH damit nicht gefolgt. Auch mit der
historischen Auslegungsmethode, aus der sich ergeben hiitte,
dass die Unberiihrtheitsklausel sehr wohl eine Konsequenz

1% Bourlanges (PPE), zum Thema: Strafverfolgung zum

Schutz der finanziellen Interessen der Union, in Verhandlun-
gen des EP im Mirz/April 1998; Nr. 4 - 517, S. 59 (63).

195 Art. 19 VO Nr. 11, in ABL 1960, S. 1121 (1126); Art. 15
Abs. 4 VO Nr. 17, in ABL. 1962, S. 204 (210); Art. 22 Abs. 4
VO Nr. 1017/68, in ABIL. 1968, L 175, S. 1 (11); Art. 14
Abs. 4 VO 4064/ 89, in ABI. 1989, L 395, S. 1 (9); Ber., in
ABI. 1990, L 257, S. 13 (22).

196 71S 2006, S. 161 (167).

der Abneigung der Mitgliedstaaten gegen europdisches Straf-
recht war,'” befasste sich der EuGH nicht. Im Gegenteil
argumentiert der Européische Gerichtshof sogar mit der Un-
beriihrtheitsklausel des Art. 280 Abs. 4 S. 2 EG-Vertrag, um
letztlich strafrechtliche Harmonisierungsbestrebungen der EG
abzuleiten.

Bedauerlicherweise hat sich der EuGH in seiner grundle-
genden Entscheidung ebenfalls nicht mit dem gewichtigsten,
gegen eine Strafrechtskompetenz vorgebrachten Argument
befasst, Strafrechtsbestimmungen konnten aufgrund des De-
mokratiedefizits innerhalb der Europdischen Gemeinschaft
nicht ausreichend demokratisch legitimiert werden.'®™ Da der
Europiische Gerichtshof in anderen Verfahren bereits aus-
driicklich entschieden hat, dass fiir bestimmte Politikbereiche
und Gesetzesvorhaben die hinreichende Mitwirkung eines
speziellen EG-Organs notwendig ist, um der Norm die erfor-
derliche demokratische Legitimitit zu verleihen,109 kann man
dem im Umkehrschluss entnehmen, dass der Gerichtshof
strafrechtliche Richtlinien der EG zur Gewihrleistung einer
einheitlichen Bestrafung offenbar fiir ausreichend demokra-
tisch legitimiert hilt.

Im Bereich des strafrechtlichen Schutzes der Finanzinte-
ressen der EG wird daher zukiinftig noch reger die Frage dis-
kutiert werden (miissen), ob nunmehr sogar origindre straf-
rechtliche Vorschriften der EG-Organe im Verordnungswege
kompetenzgemiB sind.'"’ Das Urteil des EuGH vom 13.9.
2005 erweckt den Eindruck, als ob sogar die Einfiihrung
strafrechtlicher Verordnungen der EG zum Schutz ihrer fi-
nanziellen Interessen nur noch unter der Bedingung der ,.Er-
forderlichkeit™ steht.

Y7 Fromm (Fn. 7), S. 273-286. Die historische Auslegungs-
methode ist durchaus umstritten und wird nur als Hilfsmittel
zur Ausdeutung des Gemeinschaftsrechts herbeigezogen.

1% Fromm (Fn. 7), S. 227-270, unter dem Aspekt des allge-
meinen Rechtsgrundsatzes ,,nulla poena sine lege parlamenta-
ria“.

1% BuGH (,,Parlament ./. Rat“), NVwZ 1999, 1212 (1213
Rn. 14).

10 7u dieser Frage umfassend: Fromm (Fn. 7).
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