Perspektiven des Europiischen Strafrechts nach dem Vertrag von Lissabon
Eine Durchsicht des (wohl) kommenden EU-Primirrechts vor dem Hintergrund des Lissabon-

Urteils des BVerfG vom 30.6.2009

Von Prof. Dr. Martin Heger, Berlin

I. Perspektiven des Vertrags von Lissabon

Die Perspektiven des Europidischen Strafrechts nach dem
Vertrag von Lissabon' stehen und fallen auf den ersten Blick
mit dem Schicksal dieses Vertrages, das jedenfalls bis zu dem
erneuten Referendum in Irland im Oktober dieses Jahres
ungewiss ist; die in anderen Lidndern vor einer endgiiltigen
Ratifizierung des Vertragswerks zur Reformierung der Euro-
piischen Union noch bestehenden Klippen® — wie in Deutsch-
land die vom BVerfG in seinem Urteil vom 30.6.2009 (,,Lis-
sabon-Urteil“)’ monierte Begleitgesetzgebung (Rn. 406 ff.)*
— diirften schlieBlich gliicklich umschifft werden. Wenn man
sich vor dem Showdown in Dublin Gedanken iiber die Per-
spektiven des Europdischen Strafrechts nach dem Vertrag
von Lissabon macht, gilt es gleichwohl immer noch, zwei
denkbare Szenarien im Blick zu behalten:

= Der Vertrag von Lissabon kommt oder
= er kommt nicht mehr, jedenfalls nicht in dieser Form oder
in absehbarer Zeit.’

Aber auch wenn mit dem zweiten Szenario letztlich der fol-
genden Darstellung und Diskussion des zukiinftigen europii-
schen Strafrechts zunichst (wieder) ein fester Boden in Form
einer bevorstehenden Rechtssetzung entzogen wire, erschie-
ne sie selbst dann nicht sinnlos. Tiedemann schrieb Anfang
2007 in Bezug auf den damals sehr fraglich gewordenen
Vertrag iiber eine Europiische Verfassung (EVV):®

»elbst wenn die Ratifizierung durch die nationalen Par-
lamente (und/oder Volksabstimmungen) aber scheitern sollte,
behilt das am 29. Oktober 2004 von den Staats- und Regie-
rungschefs der Mitgliedstaaten beschlossene Dokument als
heuristisches Instrument fiir die Auslegung des geltenden und
die Gestaltung des kiinftigen supranationalen Rechts seine
Bedeutung.*

' Zu dessen Entstehungsgeschichte Streinz/Ohler/Herrmann,
Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, 2. Aufl. 2008,
S. 16 ff. — Allg. zum Vertrag von Lissabon Calliess, Die
Europiische Union nach dem Vertrag von Lissabon, 2009;
Fischer, Der Vertrag von Lissabon, 2008; Haltje/Kindt, NJW
2008, 1761; Schwarze, EuR 2009, Beiheft 1, 9; Weber, EuZW
2008, 7; Pernice, EuZW 2008, 65; Richter, EuZW 2007, 631.

2 Vel. nur Zoller, ZIS 2009, 340 (344).

> BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvE 2/08 = NJW 2009,
2267. — Dazu Oppermann, EuZW 2009, 473; Schiibel-Pfister/
Kaiser, JuS 2009, 767; Calliess, NJW-aktuell 30/2009,
S. XIV; Terhechte, Wirtschaftsdienst 7/2009, 428.
* Dazu aktuelle Reformentwiirfe in BT-Drs.
16/13924, 16/13925, 16/13926 und 16/13928.

> Explizit auf die Rechtslage bei einem Scheitern des Vertrags
von Lissabon geht ein Sieber, ZStW 121 (2009), 1 (60 ff.)

6 Tiedemann, in: Miiller-Dietz u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Heike Jung zum 65. Geburtstag, 2007, S. 987.

16/13923,

In einer Hinsicht sollte er nur wenige Monate spéter recht
behalten: Auch wenn auf dem FEuropdischen Rat vom
22/23.6.2007 die EVV letztlich beerdigt wurde, entstand
doch aus deren Triimmern sogleich ,,wie Phonix aus der
Asche® der Entwurf des zunichst sog. Reformvertrags, der
Grundlage fiir den Vertrag von Lissabon sein sollte. Da fiir
die Europdische Union jedenfalls strukturell Reformbedarf
bestehen bleibt, insbesondere wenn man in Zukunft — wie
geplant — weitere Staaten aufnehmen will (vor der Tiir stehen
Island und Kroatien, im Wartestand verharrt weiterhin die
Tiirkei), wird es irgendwann — sollte der Vertrag von Lissa-
bon letztlich ebenso wie der Verfassungsvertrag doch noch
zum Scheitern verurteilt sein — einen erneuten Anlauf zu
einem Reformvertrag geben miissen. Auch dieser wird sich
u.a. mit dem europdischen Strafrecht beschiftigen, schon
weil nach ersten Appellen zur Schaffung eines europdischen
Strafrechts als Konsequenz der europdischen Einigung zu
Beginn der 1990er Jahre’ auch dieses letzte der traditionellen
Rechtsgebiete zunehmend dem Prozess der Europiisierung®
unterworfen worden ist und sich darauthin insbesondere in
den letzten zehn Jahren seit dem Inkrafttreten des Vertrags
von Amsterdam teilweise aufgrund ausdriicklicher Regelun-
gen des EU-Vertrags (insbes. dessen 6. Titels iiber die Poli-
zeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen), zum
Teil aber auch in der Rechtsprechung des EuGH und deren
praktischer Umsetzung ein europdisches Strafrecht in Teilbe-
reichen lingst etabliert hat.” So gesehen ist und behilt der
Vertrag von Lissabon — dann ebenso wie der Verfassungsver-
trag — mindestens ,,als heuristisches Instrument fiir die Aus-
legung des geltenden und die Gestaltung des kiinftigen sup-
ranationalen Rechts seine Bedeutung.” Und schon deshalb
lohnt sich bereits heute — losgelost von dem ungewissen
Schicksal dieses Reformvertrages — ein Blick in seine straf-
rechtlichen Grundlagen. Das gilt umso mehr, als die bisheri-
gen Ausfilhrungen zum materiellen Strafrecht ,,nach Lissa-
“!% eher vereinzelt geblieben sind. Im Folgenden sollen

" Vgl. Sieber (Hrsg.), Europiische Einigung und Europii-
sches Strafrecht, 1993.

¥ Dazu grundsitzlich Satzger, Die Europiisierung des Straf-
rechts, 2001; bereichsspezifisch fiir das Wirtschaftsstrafrecht
Hecker, Strafbare Produktwerbung im Lichte des Gemein-
schaftsrechts, 2001, fir das Umweltstrafrecht Knaut, Die
Europiisierung des Umweltstrafrechts, 2005 und Heger, Die
Europiisierung des deutschen Umweltstrafrechts, 2009.

® Vgl. dazu nur die monographischen Darstellungen von
Hecker, Europdisches Strafrecht, 2. Aufl. 2007; Fletcher/Loof/
Gilmore, EU Criminal Law and Justice, 2008; Pradel/Cors-
tens/Vermeulen, Droit penal européen, 3. Aufl. 2009.

10 Vgl. Hecker, Turratio 2009, 81; Sieber, ZStW 121 (2009), 1;
Satzger, Européisches und Internationales Strafrecht, 3. Aufl.
2009, § 8; Heger (Fn. 8), S. 158 ff.; Pradel/Corstens/Vermeulen
(Fn. 9), Rn. 724 {f.; Zoller, ZIS 2009, 340 (343 f1.).
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deshalb die mit dem Vertrag von Lissabon vorgesehenen
Anderungen des Primirrechts der Europiischen Union einer
Durchsicht mit Blick auf ihre Relevanz fiir ein zukiinftiges
europdisches Strafrecht unterzogen werden.

II. Struktur des Primérrechts der Europiischen Union
nach dem Vertrag von Lissabon

Auf den ersten Blick bleibt das Primirrecht der Européischen
Union auch nach dem fiir den 1.1.2010 geplanten Inkrafttre-
ten des Vertrags von Lissabon strukturell unverdndert. Wei-
terhin verteilt sich die fiir die Europdische Union konstitutive
Grundlage des europdischen Primirrechts auf zwei unter-
schiedliche Vertrige. Zielte der gescheiterte Verfassungsver-
trag auf ein einheitliches Dokument, das nicht nur den bishe-
rigen EG- und EU-Vertrag ablosen, sondern zugleich — als
Teil I — auch der Grundrechte-Charta Verfassungsrang und
damit Rechtsverbindlichkeit verleihen sollte, hilt der Vertrag
von Lissabon am Nebeneinander zweier grundlegender Ver-
trige fest; die Grundrechte-Charta bleibt optisch ,,drauflen
vor der Tiir”. Dieser erste Anschein soll jeden Anklang an
das in einigen EU-Mitgliedstaaten prinzipiell duferst umstrit-
tene Verfassungsprojekt (man mag sich im Lichte des Urteils
des BVerfG vom 30.6.2009 kaum ausmalen, wie Karlsruhe
mit dem ,.echten” Verfassungsvertrag umgesprungen wire)
vermeiden, er triigt allerdings insofern, als es das klare An-
sinnen der deutschen Ratsprésidentschaft, die nach dem end-
giiltigen Scheitern des Verfassungsvertrags auf dem Briisse-
ler Gipfel am 22./23.6.2007 einen Kompromiss erreichte und
damit der portugiesischen Ratspridsidentschaft den Weg nach
Lissabon ebnete, war, alles das zu retten, was vom Verfas-
sungsvertrag noch zu retten war. So gesehen bildet der Ver-
trag von Lissabon nunmehr den Schnittpunkt zweier Traditi-
onslinien, der ilteren ,,Stiadte“-Achse von den RoOmischen
Vertrdgen (1957) iiber Maastricht (1992), Amsterdam (1997)
und Nizza (2000) bis Lissabon (2007), andererseits der Dis-
kussion um eine Europiische Verfassung von der Grundrech-
te-Charta (2000) iiber den Konventsentwurf (2003), den Ver-
fassungsvertrag (2004) ebenfalls bis zum Lissabonner Re-
formvertrag (2007). Beide Traditionslinien lassen sich auch
fiir das Strafrecht nachvollziehen; so schreibt der Vertrag von
Lissabon einerseits den insbesondere seit Amsterdam bereits
erreichten strafrechtlichen acquis fort, libernimmt anderseits
aber strukturell und sprachlich die mageblichen Artikel des
Verfassungsvertrags (Art. III-271 EVV), nicht ohne diese
wiederum in ihrer Wirkung auf die nationale Souverinitit der
EU-Mitgliedstaaten namentlich durch den Ausbau einer ,,Not-
bremse* zu entschirfen; darauf wird zuriickzukommen sein.
Dass der in den ersten Monaten gebrduchliche Terminus
,~Reformvertrag® ab Dezember 2007 der Titulierung ,,Vertrag
von Lissabon“ weichen musste, diirfte nicht nur damit zu-
sammen hédngen, dass das Vertragswerk nach nur noch ge-
ringfiigigen Anderungen — gegeniiber den Schlussfolgerun-
gen der deutschen Ratsprisidentschaft vom Juni 2007 — in-
zwischen in der portugiesischen Hauptstadt unterzeichnet
worden war, sondern symbolisiert augenfillig die éltere Tra-
ditionslinie notwendiger Modifikationen des durch Zeitablauf
und dufere Umstinde (wie VergroBerung der Union etc.)
partiell unpraktisch gewordenen Vertragswerks der Europii-

schen Union am Ort der gerade amtierenden Ratsprisident-
schaft, sozusagen die ad hoc erforderliche Anpassung an die
neuen Gegebenheiten, wihrend , Reformvertrag® sprachlich
eher als eine grundlegende Reform der Union an Haupt und
Gliedern, sozusagen als deren ,,Verfassung light“, hitte ver-
standen werden konnen, was angesichts der in allen EU-
Mitgliedstaaten anstehenden Ratifizierungen und einiger
nationaler Vorbehalte gegen das Projekt einer europdischen
Verfassung wohl nicht opportun erschien.

So bleibt auch nach Lissabon der bisherige ,,Vertrag iiber
die Europidische Union“ verbal eben dieser, wenngleich in
neuer Fassung und mit erheblichen inhaltlichen Modifikatio-
nen (und einer Riickkehr zu der bereits unter Geltung des
Vertrags von Maastricht empfohlenen Abkiirzung ,,EUV* —
im Folgenden meint daher ,EUV* den EU-Vertrag nach der
Anderung durch den Vertrag von Lissabon, ,,EU* dagegen
den derzeit geltenden EU-Vertrag in der Fassung des Ver-
trags von Nizza); der Nukleus der Europiischen Union — der
EG-Vertrag — wird umbenannt in den ,,Vertrag iiber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union* (AEUV) und damit —
trotz gleichrangiger Geltung — sprachlich hinter den EU-
Vertrag zuriickgestellt; zugleich wird die bisher im VI. Titel
des EU-Vertrags geregelte Polizeiliche und Justizielle Zu-
sammenarbeit in Strafsachen (PJZS) in diesen Vertrag iiber-
fiihrt und damit — in freilich durch den Vertrag von Lissabon
iiberholter Terminologie gesprochen — ,,vergemeinschaftet®.
Streng genommen kann trotz der Aufnahme des Strafrechts in
ein Vertragswerk zusammen mit der Wirtschaftspolitik nim-
lich schon deswegen nicht (mehr) von dessen ,,Vergemein-
schaftung® gesprochen werden, weil die bisherige Europii-
sche Gemeinschaft als supranationale Organisation in der mit
dem Vertrag von Lissabon gegriindeten Europdischen Union
aufgeht; damit wird die Europdische Union — bislang termi-
nologisch das alle drei Sdulen iiberwolbende politische und
institutionelle Dach des Briisseler Tempels — ihrerseits zu der
supranationalen Organisation und ersetzt die Europdische
Gemeinschaft.'' Art. 47 EUV bestimmt daher knapp: ,.Die
Union besitzt Rechtspersonlichkeit*.

III. Der ,,neue* EU-Vertrag (EUV)

Auch wenn die dritte Sdule des bisherigen EU-Vertrags in
den AEUV abwandert, ist der EUV in der Fassung des Ver-
trags von Lissabon doch angesichts der Verschmelzung von
Europdischer Union und Europédischer Gemeinschaft als der
diese ,,neue” Europdische Union konstituierende Vertrag
gedanklicher Ausgangspunkt aller Betitigung dieser neuen
Organisationsform. Der AEUV bringt dann nur die Konkreti-
sierungen fiir die einzelnen darin geregelten Politikfelder,
mithin eben auch fiir das européische Strafrecht.

""'Vgl. nur Weber, EuZW 2008, 7.
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1. Grundziel: Ein Binnenrechtsraum

Wie bisher heifit es daher in der Prdambel des EU-Vertrags
v.a.: ,Entschlossen, die Freiziigigkeit unter gleichzeitiger
Gewihrleistung der Sicherheit ihrer Biirger durch den Aufbau
eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts nach
Mafgabe dieses Vertrags und des Vertrags iiber die Arbeits-
weise der Union zu fordern, [...].“ In Art. 3 Abs. 2 EUV wird
dann — wie bislang in Art. 2, 4. Spiegelstrich EU — als ein
Ziel der Europdischen Union benannt: ,.Die Union bietet
ihren Biirgerinnen und Biirgern einen Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts ohne Binnengrenzen, in dem — in
Verbindung mit geeigneten Maflnahmen in Bezug auf die
Kontrollen an den Aullengrenzen, das Asyl, die Einwande-
rung sowie die Verhiitung und Bekdmpfung der Kriminalitit
— der freie Personenverkehr gewéhrleistet ist.*

Grundlegendes Ziel auch der Strafrechtspolitik der Euro-
pdischen Union ist damit weiterhin die Schaffung eines
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts'? ohne
Binnengrenzen; dieser steht nunmehr sogar fast an der Spit-
ze“" und damit insbesondere optisch vor dem erst in Abs. 3
betonten und seit den 1980er Jahren fiir die EG-Wirtschafts-
politik leitenden europidischen Binnenmarkt. Der Grundge-
danke ist aber der gleiche: wie sich im Binnenmarkt jedes
Wirtschaftssubjekt aus jedem Mitgliedstaat grundsitzlich frei
und unbegrenzt bewegen konnen soll, gilt dies auch fiir alle
,~Normalunionsbiirger”, die ebenfalls EU-weit Freiziigigkeit
genieflen.

2. Grundrechtsbindungen

Inhaltlich wirklich Neues bietet in zweierlei Hinsicht — und
auch mit Relevanz fiir das Strafrecht innerhalb der Europii-
schen Union — Art. 6 EUV; dessen Abs. 1 lautet: ,,Die Union
erkennt die Rechte, Freiheiten und Grundsitze an, die in der
Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom 7.
Dezember 2000 in der am 12. Dezember 2007 in Stralburg
angepassten Fassung niedergelegt sind; die Charta der Grund-
rechte und die Vertrige sind rechtlich gleichrangig.*

Damit erlangt die Grundrechte-Charta (GRCh) endlich
Rechtswirkung; auch wenn sie nicht — wie noch im Verfas-
sungsvertrag — als ein (zweiter) Teil des europidischen Re-
formvertragswerks erscheint, ist sie doch den aktualisierten
Vertrdgen angepasst und in der Rechtswirkung explizit gleich
geordnet. Jede Rechtssetzung auf der Ebene der Europii-
schen Union muss daher zukiinftig alle Gewihrleistungen der
Grundrechte-Charta beachten; dass in einem Protokoll der
Grundrechte-Charta fiir das Vereinigte Konigreich und Polen
Bindungswirkung abgesprochen wird, dndert daran nichts.

Da in Bezug auf das europiische Straf- und Strafverfah-
rensrecht insbesondere die Justizellen Rechte der Art. 47 ff.
GRCh" von Belang sind, die weitgehend bereits zuvor in der

"2 Dazu unter Geltung des Vertrags von Amsterdam Kraus-
Vonjahr, Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts, 2002.

13 Hecker, Turratio 2009, 81 (82).

' Vgl. dazu nur die Kommentierungen der Art. 47 ff. von
Eser, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Européi-

EMRK als Menschenrechte verbiirgt sind und als solche
gemil Art. 6 Abs. 2 EU i.d.F. des Vertrags von Nizza auch
die bisherige Europidische Union bereits zur Beachtung ver-
pflichtet haben, dndert sich durch diese Verbindlichmachung
der Grundrechte-Charta inhaltlich nur wenig. Etwas anderes
gilt nur fiir Art. 50 GRCh, der die bereits jetzt durch Art. 54
SDU angeordnete und mit dem Vertrag von Amsterdam zu
EU-Recht erhobene EU-weite Geltung des ne bis in idem'
bereits von der Rechtskraft der Verurteilung oder des Frei-
spruchs in einem EU-Mitgliedstaat abhéngig macht und nicht
mehr — wie noch Art. 54 SDU — im Falle einer Verurteilung
das Vorliegen eines Vollstreckungselements erfordert. Diese
Neuerung ist nicht nur deswegen von Belang, weil sich be-
reits einige Urteile des EuGH mit der Konkretisierung der
drei in Art. 54 SDU genannten Vollstreckungselemente be-
fasst haben, so dass ein zukiinftiger Verzicht auf deren Vor-
liegen die Rechtspraxis erleichtern diirfte; sie bringt vielmehr
auch zum Ausdruck, dass es innerhalb der Europdischen
Union in Zukunft doch weitgehend wie innerhalb eines
~hormalen® Staates zugehen soll, in dem das Doppelbestra-
fungsverbot auch nicht von der VerbiiBung der verhingten
Sanktion abhéngig sein soll, sondern die rechtskriftig ver-
hingte Sanktion bei spéterer Ergreifung des Verurteilten eben
noch vollstreckt werden muss. Innerhalb der Europidischen
Union ist zu diesem Zweck bereits 2002 das Institut eines
Europdischen Haftbefehls zur Vollstreckung geschaffen wor-
den.

Art. 6 Abs. 2 EUV sieht nunmehr einen Beitritt der Euro-
pdischen Union zur EMRK vor und verstirkt so die bereits
erwihnte Beachtungspflicht des geltenden Art. 6 Abs. 2 EU,
der nunmehr in Abs. 3 verschoben wird. Nachdem der EuGH
einen Beitritt der EG zur EMRK mangels diesbeziiglicher
Kompetenz fiir nicht zuldssig angesehen hatte, bestand bis-
lang nur die Selbstbindung an die Konventionsgarantien
aufgrund Art. 6 Abs. 2 EU. Ein ohne Beachtung der Garan-
tien der EMRK ergangener (Straf-)Rechtsakt der EU wiire
daher im Lichte des bestehenden EU-Vertrags europarechts-
widrig, doch bestiinde Rechtsschutz dagegen nur iiber den
EuGH; mit dem Beitritt zur EMRK ist die EU — einschlie3-
lich ihres Gerichtshofes — unmittelbar an die Konventionsga-
rantien gebunden und der Judikatur des Straburger EGMR
unterworfen. Soweit aber — wie fast stets — EU-Mitglied-
staaten Vorgaben aus Briissel umgesetzt haben, unterliegen

schen Union, Kommentar, 2. Aufl. 2008, und Alber, in: Tet-
tinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar, Euro-
paische Grundrechte-Charta, 2006. — Zu den Justizgrundrech-
ten in der EU allg. Grabenwarter, in: Ehlers (Hrsg.), Europa-
ische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. Aufl. 2008, § 6,
Paeffgen, ZStW 118 (2006), 275, und Abetz, Justizgrundrech-
te in der Européischen Union, 2005.

" Dazu grundsitzlich Mansdorfer, Das Prinzip des ne bis in
idem im europiischen Strafrecht, 2004; Kniebiihler, Transna-
tionales ,,ne bis in idem*®, 2005; Stein, Zum europdischen ne
bis in idem nach Artikel 54 des Schengener Durchfiihrungs-
iibereinkommens, 2004; Hecker (Fn. 9), § 13; Ambos, Inter-
nationales Strafrecht, 2. Aufl. 2008, § 12 Rn. 38 ff.; Radt-
ke/Busch, NStZ 2003, 281.
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sie als Mitgliedstaaten auch des Europarats der EMRK, so
dass tatsichlich auch EU-Rechtsakte vom EGMR bereits jetzt
mittelbar auf ihre Vereinbarung mit den Konventionsgaran-
tien tiberpriift werden konnten (und wurden). Der Beitritt der
Europidischen Union zur EMRK é&ndert mithin inhaltlich
wenig, ist aber symbolisch ein wichtiger Schritt, sind doch
nahezu alle Hoheitstriger in Europa unmittelbar an die
EMRK gebunden, die in vielen Einzelfragen regionales Vol-
kerrecht erbracht hat.

Auf dem Gebiet des europdischen Strafrechts wiirde er
dann auch praktisch an Relevanz gewinnen, wenn die Euro-
pdische Union selbstindig und von einer Mitwirkung der
Mitgliedstaaten unabhédngig Strafrecht setzen und durchset-
zen konnte. Auch nach dem Vertrag von Lissabon wird es
dazu aber nicht kommen, schon weil — selbst wenn dereinst
die Europiische Staatsanwaltschaft Wirklichkeit werden
sollte (vg. Art. 86 AEUV) — immer noch das Strafverfahren
vor einem nationalen Strafgericht stattfinden miisste.

3. Grenzen jeder Europdisierung des Strafrechts

Indem Art. 5 EUV das VerhiltnismiBigkeitsprinzip als all-
gemeine Grundlage jeder (auch Straf-)Rechtssetzung inner-
halb der Europédischen Union normiert und weiterhin mit dem
Subsidiarititsprinzip flankiert, ist die Union auch weiterhin
gehindert, den Mitgliedstaaten nicht erforderliche (Straf-)
Rechtssetzungsakte abzuverlangen oder die von diesen ge-
nauso gut erfiillbaren Aufgaben an sich zu ziehen.'® Daraus
wie aus dem in Art. 4 Abs. 2 EUV enthaltenen Gebot zur
Achtung der nationalen Identitit der Mitgliedstaaten ldsst
sich weiterhin ein strafrechtsspezifischer Schonungsgrund-
satz ablesen.'’

4. Formale Vorgaben

In Art. 12 EUV werden die nationalen Parlamente der EU-
Mitgliedstaaten in die Entstehung von Rechtsakten der Euro-
piischen Union eingebunden und zugleich in die Pflicht ge-
nommen. Hier heifit es: ,,Die nationalen Parlamente tragen
aktiv zur Arbeitsweise der Union bei, indem sie [...] ¢) sich
im Rahmen des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts an den Mechanismen zur Bewertung und Durchfiih-
rung der Unionspolitiken in diesem Bereich nach Artikel 70
AEUYV beteiligen und in die politische Kontrolle von Europol
und die Bewertung der Titigkeit von Eurojust nach den Atrt.
88 und 85 des genannten Vertrags einbezogen werden [...].
SchlieBlich sieht Art. 16 Abs. 3 EUV als Grundsatz fiir
die politische Willensbildung innerhalb der Europiischen
Union vor: ,,Soweit in den Vertrigen nichts anderes festge-
legt ist, beschlieBt der Rat mit qualifizierter Mehrheit.* Dies
gilt fiir das Strafrecht angesichts des dort teilweise moglichen
suspensiven Vetorechts auch nur eines EU-Mitgliedstaates
aus Art. 82 Abs. 3, 83 Abs. 3 AEUV nur eingeschriankt und
diirfte in Bezug auf Deutschland durch das Lissabon-Urteil
des BVerfG noch weiter an Gewicht verloren haben, klingt
darin doch an, dass die Bundesregierung im Zweifel zum

'® Vgl. Hecker, Turratio 2009, 81 (84).
17 Hecker, Turratio 2009, 81 (85).

Mittel eines solches Vetos greifen muss, um jedwede Ein-
schrankung der Mitwirkungsbefugnisse von Bundestag und
Bundesrat bei Strafrechtsakten der Europdischen Union im
Keime zu ersticken.

IV. Der Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen
Union (AEUYV)

1. Geteilte Zustdandigkeit

Nach Art. 4 Abs. 2 lit. j AEUV besteht fiir den Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts — und damit auch fiir
das Strafrecht — in Zukunft eine zwischen der Union und den
Mitgliedstaaten geteilte Zustindigkeit. Damit bleiben die EU-
Mitgliedstaaten grundsitzlich zur eigenstidndigen Strafrechts-
setzung und -durchsetzung berufen;'® soweit die Europiische
Union allerdings nach Europarecht zuldssig von der ihr iiber-
tragenen Strafrechtsanweisungs- und unter Umstinden auch
Strafrechtssetzungs- und -durchsetzungsbefugnis unter Be-
achtung des VerhiltnisméaBigkeits- und Subsidiaritétsprinzips
Gebrauch macht, sind die Mitgliedstaaten daran gebunden.
Im Regelfall wird das — wie schon bisher aufgrund von EU-
Rahmenbeschliissen' und seit neuestem auch EG-Richt-
linien®® — nichts anderes heifien, als dass die Mitgliedstaaten
die europdischen Vorgaben, die in Zukunft gem. Art. 288
Abs. 3 AEUV nur noch in Richtlinienform ergehen, im nati-
onalen Recht umsetzen miissen; terminologisch korrekt kann
dann von ,,EU-Richtlinien* die Rede sein.?!

2. Konkretisierungen des Binnenrechtsraums

Nach Art. 67 Abs. 1 AEUV bildet die Europédische Union —
in Konkretisierung zu den o.g. Zielvorgaben des EU-Vertrags
— ,,einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in
dem die Grundrechte und die verschiedenen Rechtsordnun-
gen und -traditionen der Mitgliedstaaten geachtet werden.*

Zur Grundrechtsbindung ist Art. 6 EUV ergidnzend zu le-
sen. Gemeint ist in Art. 67 Abs. 1 AEUV die Beachtung der
gemeineuropiischen Grundrechte,” d.h.

= der Grundrechte der Grundrechte-Charta,

= der Grundfreiheiten,

= der Grundrechte, die sich aus gemeinsamen Verfassungs-
iiberlieferungen der Mitgliedstaaten ableiten lassen, sowie

= der Konventionsgarantien der EMRK.

'8 Vgl. nur Schwarze, EuR 2009, Beiheft 1, 9 (25).

' Vgl. nur die Aufzihlung einiger strafrechtsrelevanter Rah-
menbeschliisse bei Hecker (Fn. 9), § 11 Rn. 11 ff. — Zur Wir-
kung von EU-Rahmenbeschliissen Weifler, ZIS 2006, 562.

% Als erste die ,.Richtlinie 2008/99/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 19. November 2008 iiber den
strafrechtlichen Schutz der Umwelt* (ABl. EU 2008, Nr. L.
328 S. 28 ff.). — Allg. zum Einfluss von EG-Richtlinien auf
das Strafrecht Schroder, Europdische Richtlinien und deut-
sches Strafrecht, 2002, und Eisele, JZ 2001, 1157.

2! Zu den Gemeinsamkeiten und Unterschieden von EU-Rah-
menbeschliissen und EG-Richtlinien Heger (Fn. 8), S. 123 ff.
22 Dazu Ehlers (Fn. 14); Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in
der Européischen Union, 2004; Jarass, EU-Grundrechte, 2005.
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Da die nationalen Grundrechte der EU-Mitgliedstaaten Teil
von deren nationaler Rechtsordnung sind, meint die Beach-
tungspflicht gegeniiber den ,,Grundrechten“ hier nicht die
nationalen Grundrechte, soweit diese die nicht i.S.v. Art. 6
Abs. 3 EUV zur gemeinsamen Verfassungsiiberlieferung der
Mitgliedstaaten zéhlen. Weil aber nach Art. 67 Abs. 1 AEUV
auch die ,,verschiedenen Rechtsordnungen und -traditionen
der Mitgliedstaaten* bei der Strafrechtsanweisung bzw. —
soweit europarechtlich zuldssig — auch -setzung zu beachten
sind, erfasst diese Achtungspflicht als Teil der mitgliedstaat-
lichen Rechtsordnungen auch die nationalen Grundrechte.

Der Hinweis auf die bei einer Europiisierung des Straf-
und Strafverfahrenrechts zu achtenden ,,verschiedenen Rechts-
ordnungen und -traditionen der Mitgliedstaaten® intendiert
allerdings, dass gerade auch die Vielfalt strafrechtlicher und
strafprozessualer Kriminaljustizsystem in den derzeit 27 EU-
Staaten als solche gewahrt bleiben, gewissermaflen unter
»wArtenschutz® gestellt werden soll, und diirfte daher — wie
Art. 4 Abs. 2 EUV — in Richtung auf den von Satzger entwi-
ckelten” und vom BVerfG in seinem Urteil zum Europii-
schen Haftbefehl vom 18.5.2005 aufgegriffenen®* strafrechts-
spezifischen Schonungsgrundsatz zu verstehen sein, wonach
in die nationalen Strafrechtssysteme aufgrund ihrer engen
Verzahnung mit der nationalen Kultur nur besonders scho-
nend eingegriffen werden soll.

Die Grundrechte und nationalen Rechtsordnungen sind
bei den Maflnahmen der Europédischen Union zur Verwirkli-
chung des Binnenraums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts nur, aber immerhin ,,zu achten. Das bedeutet, dass
die europidischen und ggf. auch die nationalen Grundrechte
als Grenzen zulédssiger MaBnahmen der Europidischen Union
aufzufassen sind und nicht primir — was bei einem Rekurs
vorrangig auf die Freiheit eigentlich nahe liegen wiirde — als
konstitutive Grundlage des Binnenraums, die mittels EU-
MafBnahmen effektiv durchgesetzt werden muss.

In Art. 67 Abs. 3 AEUV ist dann vorgesehen: ,,Die Union
wirkt darauf hin, durch MaBBnahmen zur Verhiitung und Be-
kdmpfung von Kriminalitit sowie von Rassismus und Frem-
denfeindlichkeit, zur Koordinierung und Zusammenarbeit
von Polizeibehorden und Organen der Strafrechtspflege und
den anderen zustindigen Behorden sowie durch die gegensei-
tige Anerkennung strafrechtlicher Entscheidungen und erfor-
derlichenfalls durch die Angleichung der strafrechtlichen
Rechtsvorschriften ein hohes Mafl an Sicherheit zu gewihr-
leisten.*

Hier wie auch in Art. 82 AEUV Kklingt ein Vorrang des
Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung strafrechtlicher

2 Satzger (Fn. 8), S. 166 ff.

* BVerfGE 113, 273; dazu Vogel, JZ 2005, 801; Lagodny,
StV 2005, 515; Gas, EuR 2006, 285; Schiinemann, StV 2005,
681; Hufeld, JuS 2005, 865; Ranft, wistra 2005, 361; Was-
meier, ZEuS 2006, 23; Tomuschat, EnGRZ 2005, 453; Buer-
meyer, HRRS 2005, 273; Klink/Proelfs, D6V 2006, 4609;
Bosbach, NStZ 2006, 104; Jekewitz, GA 2005, 625; Tams, JA
2006, 177; Knopp, JR 2005, 448; Stachel, Verwaltungsrund-
schau 2005, 394; Bohm, NJW 2005, 2588; Kretschmer, Jura
2005, 780.

Entscheidungen gegeniiber einer (Mindest-)Harmonisierung
des materiellen Strafrechts und des Strafverfahrenrechts an.
Die Harmonisierung steht dabei nicht nur optisch an zweiter
Stelle, sondern sie wird — ganz im Einklang mit dem Um-
weltstrafrechts-Urteil des EuGH vom 13.9.2005 — bereits
hier explizit dem Grundsatz der Erforderlichkeit unterworfen.
Dieser Grundsatz gilt freilich auch fiir Manahmen zur ge-
genseitigen Anerkennung, weil fiir die Europdische Union
insgesamt das VerhéltnisméaBigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 4 EUV)
Geltung beansprucht und dieses nicht erforderlichen MaB-
nahmen grundsétzlich entgegensteht.

Nach Art. 68 AEUV legt der Europdische Rat ,.die strate-
gischen Leitlinien fiir die gesetzgeberische und operative
Programmplanung im Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts fest.” Bemerkenswert ist hier die Kompetenz des
Rates, denn in anderen Politikfeldern werden die Leitlinien
von der Kommission vorgeschlagen. Allgemein besteht fiir
die Bereiche Inneres und Justiz und damit auch fiir das Straf-
recht ein paralleles Initiativrecht von Kommission und ein
Viertel der Mitgliedstaaten; im Unterschied zur Wirtschafts-
politik (der bisherigen 1. Sédule) hat die Kommission damit
weiterhin kein Initiativmonopol. Erginzt wird dies noch um
eine Aufgabenzuweisung an die nationalen Parlamente in
Art. 69 AEUYV, die Einhaltung des Subsidiaritétsprinzips zu
iiberwachen.

3. Gegenseitige Anerkennung in Strafsachen

Seit dem Europidischen Rat von Tampere 1999 gilt der im
Wirtschaftsrecht bereits zwei Jahrzehnte zuvor als ,,Her-
kunftslandprinzip* etablierte® Grundsatz gegenseitiger An-
erkennung auch als Eckstein eines europdischen Straf- und
Strafverfahrenrechts.”’” Wihrend dieser Grundsatz aber in den
bisherigen Art. 29 ff. EU noch gar nicht enthalten ist, bringt
Art. 82 AEUV (wie schon Art. III-271 Abs. 1 EVV) sogar
einen Vorrang gegeniiber der Europdisierung zum Aus-
druck:*® ,Die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen in
der Union beruht auf dem Grundsatz der gegenseitigen Aner-
kennung gerichtlicher Urteile und Entscheidungen und um-
fasst die Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten in den in Absatz 2 und Art. 83 genannten Bereichen.*

Gegen diesen Vorrang der gegenseitigen Anerkennung
gegeniiber einer (Mindest-)Harmonisierung des Strafrechts
hat auch das BVerfG nichts einzuwenden, hat es doch bereits
in seinem Urteil zum Europiischen Haftbefehl vom 18.7.2005
ausgefiihrt (2. Leitsatz):29 ,,Die in der ,,Dritten Sdule der EU

2 EuGH, Slg. 2005, 1-7879; dazu Wegener/Greenawalt, ZUR
2005, 585; Braum, wistra 2006, 121; Heger (Fn. 8), S. 133 ff.
und JZ 2006, 310; Bdse, GA 2006, 211; Weifs, ZEuS 20006,
381; Streinz, JuS 2006, 164; Hefendehl, ZIS 2006, 161; Pohl,
ZIS 2006, 213.

*° EuGH, Slg. 1979, 649 ,.Cassis de Dijon“.

" Vgl. nur GleB, ZStW 116 (2004), S. 353 ff.; Bise, in:
Momsen/Bloy/Rackow (Hrsg.), Fragmentarisches Strafrecht,
2003, S. 113 ff.

*® Vgl. Andreou, Gegenseitige Anerkennung von Entscheidun-
gen in Strafsachen in der Europdischen Union, 2009, S. 116 f.
* BVerfGE 113, 273.
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praktizierte Zusammenarbeit einer begrenzten gegenseitigen
Anerkennung ist ein auch unter Subsidiarititsgesichtspunkten
(Art. 23 T GG) schonender Weg, um die nationale Identitét
und Staatlichkeit in einem einheitlichen europdischen Rechts-
raum zu wahren.*

Die gegenseitige Anerkennung erfasst nach Art. 82 Abs. 1
AEUV alle Arten von Urteilen und gerichtlichen Entschei-
dungen, soll Kompetenzkonflikte zwischen den Mitgliedstaa-
ten verhindern, die Weiterbildung von Richtern etc. férdern
sowie die Zusammenarbeit zwischen den nationalen Justiz-
behorden etc. bei der Strafverfolgung und beim Strafvollzug
erleichtern. Fiir das materielle Strafrecht von Bedeutung sein
kann hierbei vor allem eine Vermeidung von Kompetenzkon-
flikten;30 in Deutschland hitte dies Einfluss auf das Strafan-
wendungsrecht (§§ 3 ff. StGB).

Bemerkenswert ist, dass sich die in Art. 82 Abs. 3 AEUV
statuierte ,,Notbremse* nur auf Harmonisierungsmafinahmen
nach Abs. 2 bezieht, so dass gegeniiber mehrheitlich im Rat
verabschiedeten Vorgaben zur gegenseitigen Anerkennung in
Strafsachen aufgrund von Art. 82 Abs. 1 AEUV ein iiber-
stimmter Mitgliedstaat keine institutionalisierte Blockade-
moglichkeit hat.’' Dies bedeutet eine nicht unproblematische
Veridnderung gegeniiber dem status quo, denn die bisherigen
Rechtsakte zur gegenseitigen Anerkennung aufgrund von
Art. 29, 31 EU - etwa die Rahmenbeschliisse zum Europii-
schen Haftbefehl und zur Europidischen Beweisanordnung —
erforderten Einstimmigkeit; und gerade die teilweise grund-
legenden Auswirkungen eines Europédischen Haftbefehls —
z.B. Auslieferung selbst eigener Staatsangehoriger bei feh-
lender Strafbarkeit im Inland sowie Vollstreckung eines dar-
aufthin in einem anderen EU-Staat ergangenen Urteils im
Inland — machen deutlich, dass auch die gegenseitige Aner-
kennung in Strafsachen einen erheblichen Eingriff in die
Rechtsstellung der Biirger darstellen kann.

3. (Mindest-)Harmonisierung
a) Des Verfahrensrechts (Art. 82 Abs. 2 AEUV)

Gegeniiber der gegenseitigen Anerkennung in Strafsachen
tritt die Mindestharmonisierung der nationalen (Straf-) Rechts-
ordnungen in den Hintergrund. Gleichwohl befugt Art. 82
Abs. 2 AEUV die Europidische Union erstmals zum Erlass
von Mindestvorschriften auf dem Gebiet des Strafverfahren-
rechts, konkret zur Zuldssigkeit von Beweismitteln, zu den
Rechten des Einzelnen im Strafverfahren und der Opfer von
Straftaten sowie sonstigen spezifischen Aspekten des Straf-
verfahrens, die allerdings — und das méBigt die vollstindige
Unbestimmtheit dieser ,,Einzelermichtigung® auf ein noch
ertriagliches Mall — zuvor vom Rat durch einstimmigen Be-
schluss zugewiesen worden sein miissen; im Lichte des Lis-
sabon-Urteils des BVerfG diirfte sich die Bundesregierung
solcher Erweiterung der Befugnisse regelméfig zu widerset-
zen haben, jedenfalls soweit nicht Bundestag und Bundesrat
dem zugestimmt haben. In Art. 82 Abs. 3 und 4 AEUV st

30 Kriterien hierfiir etwa bei Vander Beken/Vermeulen/Lagodny,
NStZ 2002, 624.
31 Pradel/Corstens/Vermeulen (Fn. 9), Rn. 731.

dann eine erste ,,Notbremse* samt Ermédchtigung zur ver-
stirkten Zusammenarbeit einzelner EU-Mitgliedstaaten ent-
halten, so dass letztlich jeder Mitgliedstaat mit seinem Veto
die Strafprozessrechtsharmonisierung stoppen kann. Die
Voraussetzungen sind dafiir wortgleich zu Art. 83 AEUV
ausgestaltet, weshalb darauf sogleich zuriickzukommen sein
wird.

b) Des materiellen Strafrechts (Art. 83 AEUV)

Art. 83 AEUV regelt die Mindestharmonisierung des mate-
riellen Strafrechts. Wie bereits in Art. III-172 des Konvents-
entwurfs (2003) und Art. III-271 des Verfassungsvertrags
(2004) sieht Art. 83 AEUYV in seinen beiden ersten Absitzen
zwei Strafrechtsanweisungskompetenzen vor. Wihrend Abs. 1
— dhnlich wie bereits heute Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ EU — eine
originidre Strafrechtsanweisungskompetenz normiert, expli-
ziert Abs. 2 die seit dem Umweltstrafrechts-Urteil des EuGH
vom 13.9.2005 kraft implied powers europarechtlich aner-
kannte Annexkompetenz zur Strafbewehrung zu den bisher in
der ersten Siule der EG-Politiken (insbesondere Wirtschafts-
und Umweltpolitik).

aa) Origindre Strafrechtsanweisungskompetenz (Art. 83
Abs. 1 AEUV)

Art. 83 Abs. 1 AEUV lautet: ,,.Das Europdische Parlament
und der Rat kdonnen gemil dem ordentlichen Gesetzgebungs-
verfahren durch Richtlinien Mindestvorschriften zur Festle-
gung von Straftaten und Strafen in Bereichen besonders
schwerer Kriminalitit festlegen, die aufgrund der Art oder
der Auswirkungen der Straftaten oder aufgrund einer beson-
deren Notwendigkeit, sie auf einer gemeinsamen Grundlage
zu bekdmpfen, eine grenziiberschreitende Dimension haben.

Derartige Kriminalitdtsbereiche sind: Terrorismus, Men-
schenhandel und sexuelle Ausbeutung von Frauen und Kin-
dern, illegaler Drogenhandel, illegaler Waffenhandel, Geld-
wische, Korruption, Félschung von Zahlungsmitteln, Com-
puterkriminalitit und organisierte Kriminalitét.

Je nach den Entwicklungen der Kriminalitit kann der Rat
einen Beschluss erlassen, in dem andere Kriminalititsberei-
che bestimmt werden, die die Kriterien dieses Absatzes erfiil-
len. Er beschlieft einstimmig nach Zustimmung des Europii-
schen Parlaments.*

Gegeniiber Art. 31 Abs. 1 lit. e i.V.m. Art. 29 Abs. 2 EU
stellt diese Strafrechtsanweisungskompetenz eine deutliche
Verbesserung dar.”> Auf den ersten Blick ist der Bereich
moglicher strafrechtlicher HarmonisierungsmaBnahmen™ aller-
dings weiter gezogen, beschrinkt sich eine solche doch nach
dem eigentlich eindeutigen Wortlaut von Art. 31 Abs. 1 lit. e

32 Zu Defiziten in den Formulierungen der bisherigen Kom-
petenznormen Albrecht/Braum, KritV 2001, 312 (347); Vorm-
baum, Schutz der Rechtsgiiter von EU-Staaten durch das
deutsche Strafrecht, 2005, S. 71 f.; Schiinemann, GA 2004,
193 (195).

3 Allg. zur Harmonisierung als Mittel der Europiisierung des
Strafrechts Weyembergh, L harmonisation des législations,
2004, und in: MJ 12 (2005), 149.
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EU derzeit auf die drei Gebiete der organisierten Kriminali-
tit, des Drogenhandels und des Terrorismus, doch steht diese
Begrenzung lingst nur noch auf dem Papier und wird allge-
mein als Redaktionsversehen behandelt; auch eine Harmoni-
sierung anderer Strafrechtsfelder gilt daher als nicht ausge-
schlossen, wenngleich die Begriindung fiir dieses Ergebnis
nicht leicht fallen mag.** Die in Art. 83 Abs. 1 UA 2 AEUV
vorgesehene Beschrinkung auf mehr Strafrechtsgebiete als
bisher ist daher nicht nur ,.ehrlicher”, sondern gegeniiber der
praktizierten Rechtslage auch enger und konkreter, denn
andere als die in Art. 83 Abs. 1 UA 2 AEUV genannten
Strafrechtsgebiete konnen, sofern nicht eine Harmonisierung
aufgrund von Art. 83 Abs. 2 AEUV vorgesehen ist, nach
Art. 83 Abs. 1 UA 3 AEUV nur auf Basis eines einstimmigen
Beschlusses des Rates einer Harmonisierung unterworfen
werden. Einem solchen diirfte die Bundesregierung nach dem
Lissabon-Urteil nicht ohne vorherige Billigung durch die
nationalen Parlamente zustimmen.

In deutschen Ohren klingt zwar wohl die in Art. 83 Abs. 1
und 2 AEUV - wie bereits im Verfassungsvertrag — ge-
brauchte Formulierung ,.Straftaten* etwas weiter als ,,Tatbe-
standsmerkmale®, worauf sich nach Art. 31 Abs. 1 lit. e EU
(neben den unverdndert genannten ,Strafen) derzeit die
Mindestharmonisierung beschrinkt, weil erstere letztlich
auch die allgemeinen Regeln erfassen kénnen, wihrend sich
letztere nur auf die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen
eines Straftatbestandes und damit auf den BT beschrinken.
Allerdings sind die in Art. 83 Abs. 1 und 2 AEUV erwihnten
wotraftaten® ihrerseits jeweils bezogen auf einen Katalog
(Terrorismus, Menschenhandel etc.) bzw. die Harmonisie-
rungsfelder der bisherigen EG-Politiken (Wirtschaft, Ver-
kehr, Umwelt etc.), so dass sich eine darauf gestiitzte Harmo-
nisierung der allgemeinen Regeln der Straftatlehre weiterhin
verbietet; unterstrichen wird dies auch weiterhin durch den
strafrechtsspezifischen Schonungsgrundsatz.™

Andererseits war und ist zu Recht anerkannt, dass im
Rahmen von Vorgaben fiir Tatbestandsmerkmale i.S.v. Art.
31 Abs. 1 lit. e EU auch mit dem spezifischen Tatbestand
verbundene allgemeine Regeln etwa zur subjektiven Tatseite
— Vorsatz und zumeist auch (grobe) Fahrlédssigkeit — sowie zu
einer tatbestandlichen Vorverlagerung — auch Versuch — und
zu einer Ausweitung des Téterkreises — auch Anstiftung und
Beihilfe — vorgegeben werden konnen,™ schon weil deren
Zuschlagung zum deutschen AT allein eine Entscheidung des
deutschen Gesetzgebers darstellt, die im Einzelfall auch an-
ders ausgefallen ist.”’” So finden sich aufgrund von § 15 StGB
Fahrlidssigkeitsstrafdrohungen grundsitzlich in den einzelnen
Strafnormen; und Versuchsstrafbarkeit kann nicht nur iiber
§ 23 Abs. 1 StGB begriindet werden, sondern auch durch

** Dazu ausfiihrlich Heger (Fn. 8), S. 140 ff.

> Hecker, Turratio 2009, 81 (85).

%% Hecker, Turratio 2009, 81 (84).

" Das unterstreicht auch ein Blick in die deutsche Rechtsge-
schichte, denn im RStGB fehlte eine dem heutigen § 15 StGB
vergleichbare allgemeine Regelung, so dass etwa in § 223
RStGB ausdriicklich auf das Erfordernis einer vorsétzlichen
Verletzung hingewiesen wurde.

Schaffung echter Unternehmensdelikte im Besonderen Teil
(vgl. § 11 Abs. 1 Nr. 6 StGB). SchlieBlich kdnnen auch
Anstiftungs- und Beihilfehandlungen in Tatbestinden des
Besonderen Teils vertypt werden; ein Beispiel dafiir ist der in
Umsetzung des EU-Rahmenbeschlusses zur Bekdmpfung des
Menschenhandels™ geschaffene § 233a StGB. Nach alledem
decken sich die beiden Begriffe ,Straftaten” und ,,Tatbe-
standsmerkmale® zumindest weitestgehend, so dass deren
Auswechselung keine Ausweitung der Kompetenzen der EU
in Richtung auf eine Totalharmonisierung des AT mit sich
bringt. Das muss aus deutscher Sicht umso mehr gelten, als
der deutsche Vertreter im Rat bei der Beschlussfassung iiber
Harmonisierungsmafinahmen aufgrund von Art. 83 Abs. 1
AEUV nicht dariiber hinweggehen kann, dass das BVerfG im
Lissabon-Urteil eine enge Auslegung dieser Ermichtigungs-
norm verlangt (Rn. 363).

Gegeniiber der derzeitigen Rechtslage priziser gefasst ist
in Art. 83 Abs. 1 AEUV schlieflich die Beschrinkung auf eine
Mindestharmonisierungskompetenz fiir Straftaten mit (ir-
gend-)einer grenziiberschreitenden Dimension; das ist derzeit
nicht n01rmie1rt,39 doch diirfte ein Rahmenbeschluss zur Har-
monisierung von Straftaten ohne jeden inter- bzw. transnatio-
nalen Aspekt derzeit wohl regelmifig an der Erforderlichkeit
und damit am europarechtlichen VerhéltnismaBigkeitsprinzip
scheitern. Nach dem Wortlaut von Art. 83 Abs. 1 UA 1
AEUV kann sich diese internationale Komponente einmal
aus der Art oder den Auswirkungen der Straftat ergeben, zum
anderen aber auch aus einer besonderen Notwendigkeit, die
Straftat auf einer gemeinsamen Grundlage zu bekdmpfen.
Das BVerfG fiihrt dazu im Lissabon-Urteil (Rn. 359) aller-
dings zutreffend aus, dass sich diese Notwendigkeit einer
Bekidmpfung der Straftat auf gemeinsamer Grundlage nicht
von der Art und den Auswirkungen der Straftat trennen
lisst,” weshalb die bloBe politische Willensbekundung zu
einer gemeinsamen Bekdmpfung von Straftaten ohne transna-
tionale Beziige fiir die Begriindung einer Harmonisierungs-
kompetenz aufgrund von Art. 83 Abs. 1 AEUV nicht ausrei-
chen kann.

Die Kompetenz zur Mindestharmonisierung der ,,Strafen*
beschrinkt sich weiterhin auf die Vorgabe von Mindest-
hochststrafen.

bb) Die Annexkompetenz (Art. 83 Ab. 2 AEUV)

In Art. 83 Abs. 2 AEUV ist die in der Umweltstrafrechts-
Richtlinie vom 19.11.2008 erstmals angewandte Annexkom-
petenz primirrechtlich expliziert worden: ,Erweist sich die
Angleichung der strafrechtlichen Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten als unerlésslich fiir die wirksame Durchfiih-
rung der Politik der Union auf einem Gebiet, auf dem Har-
monisierungsmaBBnahmen erfolgt sind, so konnen durch
Richtlinien Mindestvorschriften fiir die Festlegung von Straf-
taten und Strafen auf dem betreffenden Gebiet festgelegt

¥ ABL EG 2002, Nr. L 203, S. 1; dazu Hecker (Fn. 9), § 11
Rn. 24 ff.

¥ Vgl. Heger (Fn. 8), S. 53 ff.

40 7u Konstellationen transnationaler Kriminalitit Hecker, JA
2002, 723; Heger, ZIS 2007, 547 (549 f.).
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werden. Diese Richtlinien werden unbeschadet des Art. 76
gemill dem gleichen ordentlichen oder besonderen Gesetzge-
bungsverfahren wie die betreffende Harmonisierungsmaf-
nahme erlassen.*

Zur Zeit der Entstehung des Reformvertrags im Sommer
2007 schien diese Norm nur das zuvor vom EuGH festge-
stellte Europarecht wiederzugeben, hatte dieser doch im
Umweltstrafrechts-Urteil eben eine solche Annexkompetenz
zur Strafrechtsanweisung innerhalb der ersten Sédule mittels
EG-Richtlinien fiir zulissig erklirt" und die Kommission
daraufhin den Grundsatz der Kohirenz formuliert, wonach
die in der ersten Sdule ohne Regelung ergehende Strafrechts-
harmonisierung kohédrent zu der bereits zuvor auf Grundlage
von Art. 31 Abs. 1 lit. e EU ergangenen Harmonisierung
mittels EU-Rahmenbeschliissen sein soll. Nachdem aller-
dings der EuGH im Meeresverschmutzungs-Urteil vom
23.10.2007* entschieden hat, dass innerhalb der ersten Sdule
nur eine Harmonisierung der Tatbestandsmerkmale und nicht
auch eine solche der Strafen zuldssig ist, geht Art. 83 Abs. 2
AEUV nunmehr sprachlich weiter als das geltende (unge-
schriebene) Europarecht.” Weil jedoch die Strafrechtshar-
monisierung auf dem Gebiet der (bisherigen) EG-Politiken
nach dem Wortlaut dieser Ermichtigungsnorm ,,unerlésslich
fiir die wirksame Durchfiihrung der Politik der Union* sein
muss und der EuGH im Meeresverschmutzungs-Urteil fiir die
erste Siule eben nur die Vorgabe von Tatbestandsmerkmalen
fiir zur effektiven Durchsetzung der EG-Politiken unbedingt
erforderlich angesehen hat, spricht manches dafiir, dass trotz
der expliziten Zulédssigkeit auch einer (Mindest-)Harmonisie-
rung der Strafen eine solche jedenfalls nicht ,,unerlédsslich®
fiir die Durchfithrung der fraglichen Politik ist und deswegen
auch nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon regelma-
Big zu unterbleiben hat. Dafiir mag aus deutscher Sicht auch
sprechen, dass nach dem Lissabon-Urteil des BVerfG Art. 83
Abs. 2 AEUV verfassungskonform ,eng auszulegen® ist
(Rn. 361); erforderlich fiir eine Strafrechtsharmonisierung
sei, dass nachweisbar ein gravierendes Vollzugsdefizit beste-
he und diese nur durch Strafandrohung beseitigt werden kon-
ne (Rn. 362).

Dass das BVerfG dieses Gebot einer engen Auslegung
aus der vermeintlich ,,gravierenden Ausdehnung der Zustin-
digkeit zur Strafrechtspflege im Vergleich zur bisher gelten-
den Rechtslage entnehmen will, vermag allerdings nicht zu
tiberzeugen, denn de lege lata steht diese Annexkompetenz
zwar nicht im EG-Vertrag, wird aber vom EuGH in inzwi-
schen stidndiger Rspr. darin hineingelesen. Aus europidischer
Sicht besteht daher im Lichte der Rspr. des EuGH bereits
eine Strafrechtsharmonisierungskompetenz in der ersten
Sédule, von der auch mit der Umweltstrafrechts-Richtlinie
vom 19.11. 2008 Gebrauch gemacht worden ist. Dies klingt
beim BVerfG nur en passant an, wenn es die Feststellung
eines gravierenden Vollzugsdefizits auch — quasi nachtrig-
lich, aber im Einklang mit dem Umweltstrafrechts-Urteil des

*' EuGH, Slg. 2005, 1-7879.

2 EuGH, JZ 2008, 248 m. Anm. Eisele, JZ 2008, 251;
Fromm, ZIS 2008, 168.

*3 Hecker, Turratio 2009, 81 (84).

EuGH - . fiir die von der europiischen Gerichtsbarkeit bereits
angenommene Existenz einer strafrechtlichen Annexzustédn-
digkeit“ verlangt (Rn. 362).

cc) Die ,,Notbremse “ (Art. 83 Abs. 3 AEUV)

Wihrend aber der Konventsentwurf bei der Strafrechtsanwei-
sung keine nationalen Vetorechte kannte und Art. III-271
Abs. 3 EVV* nur ein aufschiebendes Einspruchsrecht vorge-
sehen hat, welches zumindest in der Theorie von den anderen
EU-Staaten hitte iiberstimmt werden konnen, enthilt Art. 83
Abs. 3 AEUV nunmehr ein ,,hartes” suspensives Vetorecht,45
das — wenn der sein Veto einlegende Staat davon nicht abzu-
bringen ist — einer fiir alle EU-Mitgliedstaaten verbindlichen
Anweisung zur Strafgesetzgebung sowohl auf dem Gebiet der
— traditionell gesprochen — ersten als auch dritten Séule ent-
gegen steht; fiir Strafrechtsanweisungen aufgrund von Art. 83
Abs. 1 AEUV ist dieses Vetorecht nichts neues, gilt doch
bisher fiir eine Strafrechtsharmonisierung mittels Rahmenbe-
schliissen ohnehin das Einstimmigkeitsprinzip im Rat, so
dass jeder Mitgliedstaat durch schlichte Verweigerung der
Zustimmung eine Strafrechtsanweisung auf EU-Ebene ver-
hindern kann. Dagegen fiihrt dieses Vetorecht fiir Straf-
rechtsharmonisierungsmafnahmen aufgrund von Art. 83 Abs.
2 AEUV zu einer Anderung des Verfahrensrechts, denn bei
einer strafrechtlichen Richtlinie auf dem Gebiet der ersten
Saule der EG-Politiken fehlt es derzeit an einer Normierung
eines Einstimmigkeitsprinzips oder Vetorechts.

* Art. III-271 EVV: (3) Ist ein Mitglied des Rates der Auf-
fassung, dass der Entwurf eines Europdischen Rahmengeset-
zes nach den Abs. 1 oder 2 grundlegende Aspekte seiner
Strafrechtsordnung berithren wiirde, so kann das Mitglied
beantragen, dass der Europdische Rat befasst wird. In diesem
Fall wird das Verfahren nach Art. I1I-396, sofern es anwend-
bar ist, ausgesetzt. Nach einer Aussprache geht der Europai-
sche Rat binnen vier Monaten nach Aussetzung des Verfah-
rens wie folgt vor:

a) Er verweist den Entwurf an den Rat zuriick, wodurch die
Aussetzung des Verfahrens nach Art. I11-396, sofern es an-
wendbar ist, beendet wird, oder

b) er ersucht die Kommission bzw. die Gruppe von Mitglied-
staaten, die den Entwurf vorgelegt hat, um Vorlage eines
neuen Entwurfs; in diesem Fall gilt der urspriinglich vorge-
schlagene Rechtsakt als nicht erlassen.

(4) Hat der Europdische Rat bis zum Ende des Zeitraums
nach Abs. 3 nicht gehandelt oder wurde das Europiische
Rahmengesetz nicht binnen zwolf Monaten nach Vorlage
eines neuen Entwurfs nach Abs. 3 lit. b erlassen und wiinscht
mindestens ein Drittel der Mitgliedstaaten, auf der Grundlage
des Entwurfs des betreffenden Rahmengesetzes eine Ver-
stiarkte Zusammenarbeit zu begriinden, so teilt sie dies dem
Europdischen Parlament, dem Rat und der Kommission mit.
In diesem Fall gilt die Ermichtigung zu einer Verstidrkten
Zusammenarbeit nach Art. I-44 Abs. 2 und Art. I11-419 Abs.
1 als erteilt, und die Bestimmungen iiber die Verstirkte Zu-
sammenarbeit finden Anwendung.

* Satzger (Fn. 10), § 8 Rn. 45.
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Art. 83 Abs. 3 AEUV hat folgenden Wortlaut: ,,(3) Ist ein
Mitglied des Rates der Auffassung, dass ein Entwurf einer
Richtlinie nach den Absitzen 1 und 2 grundlegende Aspekte
seiner Strafrechtsordnung beriihren wiirde, so kann es bean-
tragen, dass der Europiische Rat befasst wird. In diesem Fall
wird das ordentliche Gesetzgebungsverfahren ausgesetzt.
Nach einer Aussprache verweist der Europdische Rat im
Falle eines Einvernehmens den Entwurf binnen vier Monaten
nach Aussetzung des Verfahrens an den Rat zuriick, wodurch
die Aussetzung des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens
beendet wird.

Sofern kein Einvernehmen besteht, mindestens neun Mit-
gliedstaaten aber eine verstirkte Zusammenarbeit auf der
Grundlage des betreffenden Entwurfs einer Richtlinie be-
grilnden mochten, teilen diese Mitgliedstaaten dies binnen
derselben Frist dem Europdischen Parlament, dem Rat und
der Kommission mit. In einem solchen Fall gilt die Ermich-
tigung zur Einleitung einer verstirkten Zusammenarbeit nach
Art. 20 Abs. 2 EUV und Art. 329 Abs. 1 AEUV als gewihrt
und es finden die Bestimmungen iiber die verstirkte Zusam-
menarbeit Anwendung.

Im Schrifttum wird dieses suspensive Vetorecht jedes
EU-Mitgliedstaates gegen einen Rechtsakt auf dem Gebiet
des Straf- und Strafverfahrenrechts zumeist als ,,Notbremse*
(.emergency brake®) bezeichnet® und auch als eine solche
verstanden; nicht jeder europdische Strafrechtsakt soll letzt-
lich am bloen Unwillen zur Zustimmung aller Mitgliedstaa-
ten zu scheitern verurteilt sein. Dafiir spricht einerseits die
strukturelle Umkehr vom Einstimmigkeitsprinzip (in der
dritten Sdule) zum grundsitzlich geltenden Mehrheitsprinzip;
das Vetorecht wird damit strukturell zu einer Ausnahme, die
immerhin von dem betreffenden Staat aktiv geltend gemacht
werden muss, so dass das blofle Unterlassen der Zustimmung
nicht (mehr) ausreichen kann. Das wird noch unterstrichen
dadurch, dass Art. 83 Abs. 3 und 83 Abs. 3 AEUV den
Gebrauch dieses Instruments inhaltlich von der Vorausset-
zung abhingig machen, dass der sein Veto einlegende Mit-
gliedstaat der Auffassung ist, der streitige Entwurf einer
strafrechtlichen Richtlinie wiirde ,grundlegende Aspekte
seiner Strafrechtsordnung beriihren®. Dass andere Mitglied-
staaten oder EU-Organe diese Auffassung teilen, ist freilich
nicht erforderlich; dem Mitgliedstaat kommt damit — wie
auch der Konjunktiv (,,wiirde”) anzeigt — auch eine nicht
tiberpriifbare Einschitzungspriarogative zu. Vollig grundlos
darf das Veto jedoch nicht eingelegt werden; ob man aller-
dings von Europarechtswegen eine Begriindung fordern
muss, erscheint fraglich, da der das Veto einlegende Staat ja
nur der Auffassung sein muss, dass grundlegende Aspekte
seiner Strafrechtsordnung beriihrt wiirden. Auch ein ohne
Begriindung eingelegtes Veto bringt daher grundsitzlich
einen von der erforderlichen Mehrheit im Rat getragenen
Rechtsakt auf dem Gebiet des Strafrechts zu Fall; etwas ande-
res konnte nur gelten, wenn der betreffende Staat zum Aus-
druck bringt, dass er das Veto allein aus anderen als den in
Art. 83 Abs. 3 und 83 Abs. 3 AEUV genannten Griinden

* Vel. nur Sieber, ZStW 121 (2009), 1 (56).

einlegt — etwa um die Arbeit in Briissel generell zu blockieren
oder um dadurch einen politischen ,,Kuhhandel* zu erreichen.

Der Unterschied zwischen einer verweigerten Zustim-
mung zu einem Rechtsakt und zur Einlegung eines nur unter
bestimmten Kautelen zuldssigen Vetos dagegen ist dabei
weniger ein juristischer, kann doch in beiden Fillen der dis-
sentierende Mitgliedstaat eigenméchtig den Rechtsakt zu Fall
bringen, sondern vor allem ein politischer; die Einlegung
eines Vetos diirfte regelméBig in der diplomatischen Szene
Briissels, aber auch in der zukiinftig gestirkten europidischen
Offentlichkeit hohere Wellen schlagen als die bloRe (tempo-
rire) Unwilligkeit, einen Rechtsakt aktiv mit zu tragen. Die
Entwicklung dieses Vetorechts seit dem Konventsentwurf
macht zwar deutlich, dass die EU-Mitgliedstaaten letztlich
doch ihre Strafrechtspflege notfalls vor Eingriffen aus Briis-
sel abschirmen wollen, nicht aber, dass es auch zukiinftig
stets um einen Konsens aller im Rat versammelten Regie-
rungsvertreter gehen muss. "’

Auch wenn die ,,Auffassung® des das Veto einlegenden
Staates letztlich nicht iiberpriifbar ist, sollte man sich doch
iiberlegen, was — insbesondere auch aus deutscher Sicht — die
ggf. zu schiitzenden ,,grundlegenden Aspekte der Strafrechts-
ordnung® sein konnten. ,,Grundlegende Aspekte® sind
schwerlich nur solche, die nach nationalem Recht Verfas-
sungsrang haben. Denkbar wiren daher etwa aus deutscher
Sicht:

= Rechtsgutsprinzip, dem das BVerfG ja bekanntlich in
seinem Inzest-Urteil*®® Verfassungsrang abgesprochen hat,

= Schuldprinzip,” das nach dem Lissabon-Urteil des
BVerfG Auslegungsgrundlage sogar der strafrechtlichen
Ermichtigungsgrundlagen sein soll (Rn. 364),

= Riickwirkungsverbot

= Bestimmtheitsgebot

= Wortlautschranke

= VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz

= Straflosigkeit juristischer Personen.

In anderen Mitgliedstaaten der Europédischen Union lieBe sich
etwa diskutieren iiber:

= Mindeststrafen

= Lebenslange Freiheitsstrafe

* Verhiltnis von AuBerungsdelikten und Strafnormen ge-
gen Fremdenfeindlichkeit zur Meinungs- und Religions-
freiheit

= Verhiltnis von Kriminal- und Administrativstrafrecht

= Aufgabe des Einheitstéterprinzips.

47 Sieber, ZStW 121 (2009), 1 (57), spricht denn auch von
einer ,,vor allem auch psychologisch wichtigen [...] Legiti-
mation des harmonisierten Europdischen Strafrechts®.

*“ BVerfGE 120, 224.

Y 7u ,nulla pone sine culpa® bereits BVerfGE 20, 323.
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Aber auch nationale kriminalpolitische Grundentscheidungen
kommen angesichts der Weite des Begriffs ,,grundlegende
Aspekte der Strafrechtsordnung® in Betracht; dazu konnte
man etwa zéhlen:

= (Weitgehender) Verzicht auf Fahrlédssigkeitsstrafnormen
bei Eigentums- und Vermogensdelikten

= Weitgehender Verzicht auf subjektive Zurechnungskrite-
rien zwischen Vorsatz und Fahrldssigkeit wie etwa die
,recklessness* des englischen Rechts™

= Stimmigkeit der Strafrahmen insgesamt

= Bestimmte Strafzumessungskonzepte

= Abgrenzung des Allgemeinen und Besonderen Teils, die
etwa durch bereichsspezifische AT-Vorgaben zum Um-
welt- und Wirtschaftsstrafrecht fraglich werden kann.

= Entscheidungen etwa zur Verwaltungsakzessorietit im
Umweltstrafrecht etc.

= Abgrenzung von Ordnungswidrigkeiten und Straftaten

= Fehlen einer Strafbarkeit fiir ,,fahrldssige Teilnahme* und
Teilnahme am Fahrldssigkeitsdelikt

= Politische Entscheidungen zum strafrechtlichen Umgang
mit Drogen, Sterbehilfe und Abtreibung

= Zuldssigkeit eines strafbefreienden Riicktritts bei EU-
rechtlich vorgegebener Versuchsstrafbarkeit bzw. eines
verbindlichen Strafausschlusses wegen Titiger Reue trotz
Erfiillung aller EU-Strafrechtsvorgaben.

= Strafprozessuale Einstellungsmoglichkeiten gem. §§ 153 ff.
StPO trotz Erfiillung EU-weit vorgegebener Straftatbe-
standsmerkmale.

Wenngleich Art. 83 AEUV auch zukiinftig keine Erméchti-
gung zur europaweiten Entkriminalisierung enthilt™ (sondern
nur eine zur Vorgabe von Straftaten und Strafen, mithin zur
Kriminalisierung und Ponalisierung bestimmter Verhaltens-
weisen)sz, konnen damit doch nationale Entkriminalisie-
rungskonzepte jedenfalls gegen Briisseler Kriminalisierungs-
verpflichtungen verteidigt werden.

Auch wenn dieser unvollstindige Katalog moglicher nati-
onaler Grundlagen eines Vetorechts auf den ersten Blick
vielleicht nicht so erscheinen mag, so ist doch eines noch
einmal zu betonen: Das ,,neue Vetorecht ist als ,,Notbremse*
gedacht und ausgestaltet und sollte mithin nicht zu einem
generellen Blockadeinstrument gegen Mehrheitsentscheidun-
gen im Rat missbraucht werden. Im Lichte des Lissabon-
Urteils des BVerfG dient allerdings diese ,,Notbremse* pri-
mir dazu, die innerstaatlichen Mitwirkungsrechte von Bun-
destag und Bundesrat zu gewdhrleisten (Rn. 365).

V. Strafrechtssetzungskompetenzen?

Wihrend dem noch geltenden europdischen Primirrecht nach
h.M. keine Kompetenz zur Strafrechtssetzung i.S. einer Schaf-

%0 Dazu Weigend, ZStW 93 (1981), 657.

> Theoretisch hierzu Vogel, GA 2003, 314 (316). — Dafiir
pladieren Braum, Européische Strafgesetzlichkeit, 2003, S. 1,
und Albrecht, ZRP 2004, 1 (3).

2 Vgl. nur Heger (Fn. 8), S. 73.

fung genuin europiischer Straftatbestinde™ zu entnehmen ist,
konnte sich dies mit dem Vertrag von Lissabon gedndert
haben, wenngleich auch in den beiden dadurch geschaffenen
Vertragswerken eine explizite Zuweisung einer Strafrechts-
setzungskompetenz nicht zu finden ist.”* Fiir den Verfas-
sungsvertrag hatte allerdings Walter aus Art. I1I-267 Abs. 2
und ITI-415 EVV eine Kompetenz zum Erlass unmittelbar
geltender europiischer Strafgesetze abgeleitet.” Weil beide
Bestimmungen mit Art. 79 Abs. 2 und 325 AEUV mit
sprachlichen Anderungen im Vertrag von Lissabon Eingang
gefunden haben, scheint es auf den ersten Blick in der Tat so,
als konnte die Europdische Union in Zukunft zur Bekdmp-
fung des Menschenhandels sowie zur Bekdmpfung von Be-
triigereien zu ihrem Nachteil unmittelbar EU-weit geltende
Strafrechtsnormen durch Verordnung gem. Art. 288 Abs. 3
AEUV erlassen; immerhin wurde bereits seit Ende der
1990er Jahre ein ,,Corpus Juris der strafrechtlichen Regelun-
gen zum Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen
Union*“ erarbeitet.”

Die Annahme einer solchen eher angedeuteten, denn exp-
lizierten Strafrechtssetzungskompetenz der Europidischen
Union wire allerdings nicht unproblematisch, schon weil ein
derart intensiver Eingriff in das auch bei einer Mindesthar-
monisierung noch fortbestehende Strafrechtsetzungsmonopol
der Mitgliedstaaten gleichsam ,,durch die Hintertiir* fragwiir-
dig erscheinen muss. Dazu kommt, dass zugunsten der Mit-
gliedstaaten bestehende Notbremsrechte in Art. 82 und 83
AEUV durch auflerhalb davon angesiedelte Ermichtigungs-
grundlagen ihrerseits ,ausgebremst” werden konnten. Dass
fiir die — in Art. 82 Abs. 1 AEUV vorgesehene — gegenseitige
Anerkennung in Strafsachen auch keine -einzelstaatliche
~Notbremse* existiert, ist aufgrund der insoweit eindeutigen
Fassung von Art. 82 Abs. 3 AEUV hinzunehmen und I&sst
sich immerhin damit begriinden, dass die gegenseitige Aner-
kennung jedenfalls grundsitzlich einen gegeniiber der Min-
destharmonisierung minder schweren Eingriff in die nationa-
le Souverdnitit auf dem Gebiet des Strafrechts darstellt. Da-
gegen wiirde die Setzung EU-weit unmittelbar geltenden
Strafrechts einen gegeniiber der bloen Strafrechtsanweisung
schwereren Eingriff darstellen, weshalb der Verzicht auf eine
,,Notbremse* hier kaum erklirbar wire.

>3 Dazu allg. Klip, ZStW 117 (2005), 889 (900 ff.); Perron,
ZStW 112 (2000), 202 (210); Schwarzburg/Hamdorf, NStZ
2002, 617 (623).

3 Zoller, ZIS 2009, 340 (343 f.), verneint eine Strafgesetzge-
bungskompetenz der EU nach dem Vertrag von Lissabon.

> Walter, ZStW 117 (2005), 912.

% Vel. nur Delmas-Marty (Hrsg.), Corpus Juris der straf-
rechtlichen Regelungen zum Schutz der finanziellen Interes-
sen der Europédischen Union, 1998. Dazu Huber (Hrsg.), Das
Corpus Juris als Grundlage eines Europdischen Strafrechts,
2000. — Zur Notwendigkeit eines einheitlichen europdischen
Strafrechtsraums zur Bekdmpfung des Subventionsbetrugs
zum Nachteil der EU Valls Prieto, El fraude de subvenciones
de la Unién Europea, 2005.
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1. Zur Bekdmpfung des Menschenhandels

Das gilt in besonderem MaBe fiir die Bekdimpfung des Men-
schenhandels, denn hierbei ist — anders als bei der Bekdmp-
fung von Betriigereien zum Nachteil der Europdischen Union
— nicht einmal ein origindres EU-Rechtsgut betroffen. Aller-
dings gibt wohl letztlich der AEUV der Européischen Union
selbst dann keine Kompetenz zur Strafrechtssetzung auf dem
Gebiet des Menschenhandels, wenn man eine solche in
Art. 79 Abs. 2 AEUV hineinzulesen vermag. Denn dann ist
weiterhin zu beachten, dass Art. 83 Abs. 1 AEUV den Men-
schenhandel ausdriicklich als einen Kriminalititsbereich
nennt, fiir den eine Mindestharmonisierung zuldssig ist;
Art. 83 Abs. 1 AEUV ist hinsichtlich konkreter strafrechtli-
cher Kompetenzen der Europidischen Union die gegeniiber
Art. 79 Abs. 2 AEUV sicherlich speziellere Vorschrift, so
dass auf diesem Feld weiterhin nur eine Strafrechtsanwei-
sungskompetenz besteht.

2. Zum Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen
Union

Dagegen erscheint die Annahme einer Strafrechtssetzungs-
kompetenz auf dem Gebiet des Schutzes der finanziellen
Interessen der EU nicht so problematisch, zumindest wenn es
zu der in Art. 86 AEUV ermdglichten Einrichtung einer Eu-
ropiischen Staatsanwaltschaft’” kommen sollte, was aller-
dings angesichts der dafiir erforderlichen Einstimmigkeit im
Rat (Art. 86 Abs. 1 AEUV) derzeit mehr als fraglich er-
scheint. Die Europdische Staatsanwaltschaft wire ndmlich in
jedem Fall zustindig fiir die Verfolgung von Straftaten zum
Nachteil der finanziellen Interessen der Union (Art. 86 Abs. 4
AEUV); wenn aber einerseits das geschiitzte Rechtsgut allein
der Europdischen Union zusteht und andererseits die Verfol-
gung von hiergegen gerichteten Straftaten einer einheitlichen
Briisseler Behorde — eben der Europidischen Staatsanwalt-
schaft — zusteht, machte es jedenfalls Sinn, wenn diese auf
einheitlicher Tatbestandsgrundlage vorgehen konnte und nicht
die ggf. unterschiedlichen nationalen Umsetzungsgesetze be-
achten miisste.

Nach geltendem Europarecht gilt Art. 280 Abs. 4 S. 2 EG
als Sperre fiir jede Strafrechtssetzung oder -anweisung zum
Schutz der finanziellen Interessen der EG;58 diese Ansicht
teilt der EuGH anscheinend im Umweltstrafrechts-Urteil.”
Diese Sperrnorm wiirde mit dem Vertrag von Lissabon ge-
strichen; in Art. 325 AEUV ist sie ebenso wenig enthalten
wie im Verfassungsvertrag. Aufgrund dessen wire allerdings
nach dem Wortlaut von Art. 325 AEUV auch unabhingig

7 Dazu grundsitzlich Griinbuch zum strafrechtlichen Schutz
der finanziellen Interessen der EG und zur Schaffung einer
Europdischen Staatsanwaltschaft (KOM [2001] 715 endg.);
vgl. Hecker (Fn. 8), § 14 Rn. 37 ff.; Ambos (Fn. 15), § 13 Rn. 23
ff.; Briiner/Spitzer, NStZ 2002, 393 und 2003, 113; Radtke,
GA 2004, 1.

% Vgl. dazu nur Fromm, Der strafrechtliche Schutz der Fi-
nanzinteressen der EG, 2004, und ZIS 2007, 26; Rosenau,
ZIS 2008, 9.

% EuGH, Slg. 2005, I-7879.

von der Einrichtung einer Europdischen Staatsanwaltschaft
eine Strafrechtssetzung der Europidischen Union mdglich,
soweit diese i.S.v. Art. 325 Abs. 4 AEUV als zur Gewihrleis-
tung eines effektiven und gleichwertigen Schutzes der finan-
ziellen Interessen der Union erforderliche Mafinahme anzu-
sehen wiire.” Daran bestehen allerdings Zweifel, solange die
Verfolgung solcher europdischer (und nicht blof europdisier-
ter) Tatbestinde allein den mitgliedstaatlichen Behorden —
insbesondere den nationalen Staatsanwaltschaften — obliegt.
Die von Art. 325 Abs. 4 AEUYV intendierte EU-weit einheitli-
che Verfolgung von Betriigereien zum Nachteil der Union
lieBe sich damit eben noch nicht erreichen. Deswegen ist
zwar eine Strafrechsetzungskompetenz zum Schutz der fi-
nanziellen Interessen der Europdischen Union mit dem Ver-
trag von Lissabon nicht ausgeschlossen, setzt aber wohl
grundsitzlich die Errichtung einer Europidischen Staatsan-
waltschaft voraus. Da letzteres nur einstimmig erfolgen kann,
wiegt das Fehlen einer ,,Notbremse™ in Art. 325 AEUV nicht
so schwer, wenngleich wohl gute Griinde dafiir sprechen
diirften, die in Art. 82 Abs. 3 und Art. 83 Abs. 3 AEUV fiir
die Strafrechtsharmonisierung geschaffenen ,,Notrechte* der
EU-Mitgliedstaaten angesichts des verschirften Eingriffs in
ihre Souverinitit auf Strafrechtssetzungsakte zu iibertragen.

VI. Eine Reformbewegung

Ein Blick iiber die Entwicklung des Europiischen Strafrechts
einerseits in den jeweils in Geltung erwachsenen Vertrigen
von Maastricht tiber Amsterdam bis Nizza sowie andererseits
in die seit Inkrafttreten des Vertrags von Nizza im Friihjahr
2003 ergangenen Reformvorschldge — des Konventsentwurfs
fiir eine Europdische Verfassung vom Juli 2003, des Ende
Oktober 2004 unterzeichneten Verfassungsvertrags und des
im letzten Dezember angenommenen Vertrags von Lissabon
— zeigt eine recht deutliche Tendenz. Unternahm der Vertrag
von Maastricht mit der Schaffung zweier intergouvernemen-
tal ausgestalteter Sdulen der — Gemeinsamen Auflen- und
Sicherheitspolitik (GASP) und der Zusammenarbeit in den
Bereichen Inneres und Justiz (ZB1J) — noch eher zogerliche
erste Schritte auch in Richtung auf eine Europiisierung des
Strafrechts, trat diese mit der Konzentration der 3. Sdule auf
die PJZS im Vertrag von Amsterdam in den Vordergrund,
bereits verbunden mit der sog. ,,Passarelle“-Klausel in Art. 42
EU, welche eine vereinfachte Vergemeinschaftung des Straf-
rechts auch ohne den Vertrag von Lissabon erlaubt hitte.®'
Der Vertrag von Nizza hat daran nichts Grundsitzliches ge-
andert, nur die Kompetenzen auf strafrechtlichem Gebiet in
der dritten Sidule geringfiigig erweitert. Seit Inkrafttreten des
Vertrags von Amsterdam sind einerseits zahlreiche Rechtsak-
te auf dem Gebiet der PJZS angenommen und andererseits
wesentliche Ermittlungs- und Koordinierungsorgane geschaf-

% Vgl. Hecker, Turratio 2009, 81 (85). — Satzger (Fn. 10), § 8
Rn. 64 sowie KritV 2008, 25 hilt lediglich eine Strafrechts-
harmonisierung mittels Richtlinien fiir zuldssig.

ol Vgl. dazu nur Jour-Schroder/Konow, EuZW 2006, 550.
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fen worden: Eur0p0162, OLAF63, EJN64, Eurojustés. Mittels
Art. 35 EU bekam der EuGH Entscheidungskompetenzen
auch in der dritten Sédule und damit in Bezug auf das Straf-
recht; davon hat er seit dem Goziitok-Urteil im Februar 2003
zu Art. 54 SDU® immer wieder Gebrauch gemacht.

Und auch die seither diskutierten Reformvertrige dndern
an dieser Betonung des Strafrechts nichts. Allesamt zielen sie
auf eine Uberfiihrung dieses Rechtsgebietes in den EG-Ver-
trag bzw. dessen Nachfolger — den AEUV — und damit auf
eine — traditionell gesprochen — Vergemeinschaftung dieser
Materie. Europarechtlich stehen damit die Wirtschaftspolitik
und das Strafrecht auf Augenhohe — das unterstreicht den
immer wieder — und gerade auch im Vertrag von Lissabon —
betonten Parallellauf von Binnenmarkt und Binnenrechts-
raum. Die bereits seit Amsterdam in Art. 29 EUV fiir die
dritte Sédule grundlegende Zielsetzung der Schaffung eines
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts wird zu
einem grundlegenden Postulat der gesamten EU-Politik.

Und wie fiir die Durchsetzung des Binnenmarktskonzepts
in den 1980er Jahren der Grundsatz gegenseitiger Anerken-
nung und damit das Herkunftslandprinzip neben die zuvor
vor allem betriebene Harmonisierungspolitik getreten ist, gilt
seit dem Européischen Rat von Tampere im Oktober 1999 die
gegenseitige Anerkennung auch strafrechtlicher Entschei-
dungen innerhalb der EU als ,Eckstein“ der Etablierung
dieses Binnenrechtsraums. Zugleich wird der Rahmen fiir
eine Strafrechtsharmonisierung klarer gezogen. Auch wenn
das BVerfG dies jedenfalls missverstindlich vor allem als
Ausweitung der strafrechtlichen Kompetenzen deutet und
deswegen eine durchweg enge Auslegung der Art. 82 und 83
AEUV als allein mit dem Grundgesetz vereinbar ansieht,
steht doch mit dem Lissabon-Urteil fest, dass der Ausiibung
dieser Kompetenzen durch die Europédische Union und damit
der Weiterentwicklung des europdischen Strafrechts deut-
sches Verfassungsrecht nicht entgegensteht.

SchlieBlich ist — worauf hier nicht weiter eingegangen
werden kann — aufgrund der Kombination aus grundsétzlicher
Mehrheitsentscheidung in Rat und Parlament verbunden mit
einer engeren Einbindung der nationalen Parlamente in die
Rechtssetzung auf EU-Ebene sowie der ,,Notbremse™ der Art.
82 Abs. 3 und 83 Abs. 3 AEUV sowohl das demokratische
Element bei der europiischen Strafgesetzgebung gestiirkt®’
als auch der Schutz der kulturellen Identitit der EU-

52 Dazu Hecker (Fn. 9), § 5 Rn. 61 ff.; Ambos (Fn. 15), § 13
Rn. 5 ff.; Milke, Europol und Eurojust, 2003, S. 45 ff.; Giin-
ther, Europol, 2006.

% Dazu Hecker (Fn. 9), § 4 Rn. 28 ff.; Ambos (Fn. 15), § 13
Rn. 1 ff.; Weitendorf, Die interne Betrugsbekdmpfung in den
Europidischen Gemeinschaften durch das Europdische Amt
fiir Betrugsbekdmpfung (OLAF), 2007.

% Dazu Hecker (Fn. 9), § 5 Rn. 68; Ambos (Fn. 15), § 13 Rn. 23.
% Dazu Hecker (Fn. 9), § 5 Rn. 73 ff.; Ambos (Fn. 15), § 13
Rn. 19 ff.; Milke (Fn. 62), S. 275 ff., Kahlke, Eurojust, 2004.

% EuGH, Slg. 2003, I-1345; dazu Radtke/Busch, NStZ 2003,
281; Vogel/Norouzi, JuS 2003, 1059; Thym, NStZ 2003, 334.

57 Sieber, ZStW 121 (2009), 1 (62 f.) — Dazu ausfiihrlich
Meyer, Demokratieprinzip und Européisches Strafrecht, 2009.

Mitgliedstaaten gewahrt. Auch deswegen stellt der Vertrag
von Lissabon einen erheblichen Fortschritt gegeniiber dem
geltenden Europarecht dar. Die teilweise harsche Kritik aus
Karlsruhe ldsst sich daher nur mit dem allgemeinen Unbeha-
gen der Verfassungsrichter gegen eine zunehmende Integrati-
on auf EU-Ebene erklidren, weniger mit Méngeln am Ver-
tragswerk selbst.
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