Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von Lissabon und ih-
re Bedeutung fiir die Europiisierung des Strafrechts

Von Prof. Dr. Martin Bose, Bonn

Mit seinem Urteil zum Reformvertrag von Lissabon hat das
Bundesverfassungsgericht' die verfassungsrechtlichen Gren-
zen des europdischen Integrationsprozesses neu vermessen
und damit eine kontroverse Diskussion ausgelost. Wenn-
gleich das Gericht die Zustimmung zu dem Vertrag ,nach
Mafigabe der Griinde* als verfassungsgemdf3 hat passieren
lassen und damit den Weg fiir eine Ratifikation frei gemacht
hat, werden zugleich hohe Anforderungen an die Beteiligung
des nationalen Gesetzgebers am Integrationsprozess formu-
liert. Die im Zentrum des Urteils stehende Frage nach der
demokratischen Legitimation betrifft das Straf- und Strafver-
fahrensrecht in besonderer Weise. Mit den Ausfiihrungen
greift das Gericht zum Teil die im strafrechtlichen Schrifttum
gelibte Kritik an der Europdisierung des Strafrechts auf und
formuliert Vorgaben fiir die Ausiibung der Zustindigkeiten
der Union auf dem Gebiet des Strafrechts. Die Begriindung
dieser Vorgaben und ihre (moglichen) Konsequenzen sollen
in dem folgenden Beitrag kritisch gewiirdigt werden.

I. Die Entscheidung des Gerichts
1. Das Wahlrecht als Ausgangspunkt

Dreh- und Angelpunkt der Entscheidung ist das Wahlrecht
des deutschen Staatsbiirgers (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG), wel-
ches das Gericht als verfassungsprozessualen Hebel ansetzt,
um im Rahmen einer Individualbeschwerde (Art. 93 Abs. 1
Nr. 4a GG) eine umfassende Priifung des Reformvertrages
vornehmen zu konnen.” Eine Verletzung des Wahlrechts
droht aus der Sicht des Gerichts in dreifacher Hinsicht: Das
Recht zur Wahl der Abgeordneten zum Deutschen Bundestag
konne infolge einer umfassenden Kompetenziibertragung auf
die Union ,,entleert* werden.? Das Gericht versteht das Wahl-
recht jedoch dariiber hinaus als (umfassendes) subjektives
offentliches Recht, mit dem das Demokratieprinzip riigefihig
gemacht wird: Einerseits begriinde Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG
iber die in Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG vorausgesetzte Verpflich-
tung der Europidischen Union auf demokratische Grundsitze
einen Anspruch auf eine hinreichende demokratische Legiti-
mation europiischer Hoheitsgewalt.* Andererseits entnimmt
das Gericht Art. 146 GG, wonach das Grundgesetz durch eine
in freier Selbstbestimmung vom deutschen Volk beschlosse-
ne Verfassung aufler Kraft tritt, einen Schutz vor einem an-

" BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, 2 BvR
1022/08, 2 BvR 1259/08, 2 BvR 5/08 und 2 BvR 182/09, im
Internet abrufbar unter:
http://www.bverfg.de/entscheidungen/es20090630.

% Kritisch Nettesheim, NJW 2009, 2867, 2869; Terhechte,
EuZW 2009, 724, 276; vgl. dagegen den Hinweis von
Hillgruber/Gdrditz, JZ 2009, 872, dass sich auch der EuGH
in seiner Rechtsprechung auch einer Stirkung der subjektiven
Rechte als Mittel zur Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts
bedient hat.

? BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVR 1010/2008, Rn. 174 f.

* BVerfG, Utt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 176 f.

derweitig vollzogenen Beitritt zu einem europdischen Bun-
desstaat und dem damit verbundenen Verlust der Staatlichkeit
der Bundesrepublik Deutschland.’

2. Die souverdne Staatlichkeit als Integrationsgrenze

Der aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG abgeleitete PriifungsmaBstab
wird sodann im Rahmen der Begriindetheit konturiert: Das
Wahlrecht garantiere einen Anspruch auf freie und gleiche
Teilhabe an offentlicher Gewalt; dieser Anspruch sei in der
Wiirde des Menschen (Art. 1 Abs. 1 GG) verankert und sei
als elementarer Grundsatz der deutschen Verfassungsordnung
(Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG) der Disposition des verfassungs-
indernden Gesetzgebers entzogen (Art. 79 Abs. 3 GG).°
Diese ,,Ewigkeitsgarantie* (Art. 79 Abs. 3 GG) bezieht das
Gericht dabei nicht nur auf die demokratische Teilhabe an der
Ausiibung von (deutscher wie europdischer) Hoheitsgewalt,
sondern (i.V.m. Art. 146 GG) auch auf die souverine (Eigen-)
Staatlichkeit Deutschlands.” Das Gericht erkennt zwar den in
Art. 23 GG enthaltenen Verfassungsauftrag zur Beteiligung
an der europdischen Integration an und leitet daraus einen
Grundsatz der ,,Europarechtsfreundlichkeit® abg, relativiert
diesen Grundsatz aber sogleich wieder durch den Hinweis auf
die souverine Staatlichkeit Deutschlands als absolute Grenze
der Ubertragung von Hoheitsrechten; der Eintritt in einen
europiischen Bundesstaat sei daher ausgeschlossen.” Die
Verfassung lasse eine Begriindung origindrer, d.h. aus eige-
nem Recht begriindeter Hoheitsgewalt der Union nicht zu,
sondern nur die Ubertragung einzelner Hoheitsrechte.'® Aus
diesem Grund sei nicht nur die Ubertragung der ,, Kompetenz-
Kompetenz®, sondern auch eine weitgehende Verselbstindi-
gung politischer Herrschaft durch die Einrdumung stetig
vermehrter Zustindigkeiten und eine allmihliche Uberwin-
dung noch bestehender Einstimmigkeitserfordernisse oder
sonstiger Auspridgungen der Staatengleichheit verfassungs-
rechtlich unzulissig."' Dem Erfordernis der sachlichen Be-
grenzung und der grundsitzlichen Widerruflichkeit einzelner
Ubertragungsakte werde durch das Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigung (Art. 5 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 EUV) und das
Recht zum Austritt aus der Union (Art. 50 EUV) Rechnung
getragen.'” Da die Ausiibung von Hoheitsrechten durch die
Union iiber den einzelnen Mitgliedstaat legitimiert wird,
setze demokratische Legitimation ein hinreichend bestimmtes
Integrationsprogramm voraus: Demokratisch legitimiert sei
nur, was von dem nationalen Parlament verantwortet werden

> BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 178 f.

® BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 211, 216.
" BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 216, 218.
$ BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 219 ff.,
225.

? BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 226, 228.
19 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 231 f.
" BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 233

"2 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 233 f.
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konne. Die Verantwortung der gesetzgebenden Korperschaf-
ten fiir die Beachtung der verfassungsrechtlichen Grenzen des
Integrationsprozesses  (Integrationsverantwortung) konne
erforderlichenfalls verfassungsgerichtlich eingefordert wer-
den.” Das Bundesverfassungsgericht behilt sich insoweit die
Priifung vor, ob durch die Inanspruchnahme von Zustindig-
keiten durch die Unionsorgane das Prinzip der begrenzten
Ermichtigung (,,Ultra-vires-Kontrolle®) oder der unantastba-
re Kerngehalt der Verfassungsidentitit (,,Identititskontrolle®)
verletzt wird." Dariiber hinaus gebiete es die Integrations-
verantwortung der gesetzgebenden Organe, dass jede Verin-
derung der textlichen Grundlagen des Primérrechts eines
entsprechenden Gesetzes bedarf (Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG).15

Nach Ansicht des Gerichts bleiben die verfassungsrechtli-
che Identitdt und die souverdne Staatlichkeit durch die im
Reformvertrag vorgesehene Kompetenzverteilung zwischen
Union und Mitgliedstaaten gewahrt.'® Das Gericht verweist
insoweit nicht nur auf das Prinzip der begrenzten Ermichti-
gung (Art. 5 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 EUV), sondern auch auf die
vertraglichen Regeln iiber die Ausiibung der Unionszustin-
digkeiten, insbesondere das Subsidiarititsprinzip (Art. 5
Abs. 1 S. 2, Abs. 3 EUV) und die im Subsidiarititsprotokoll
vorgesehene Beteiligung der nationalen Parlamente.'’ Die
Stellung der Mitgliedstaaten als ,,Herren der Vertrige* bleibe
erhalten, da die Unionsorgane die vertraglichen Grundlagen
nicht selbsttiitig dndern diirften. Die ordentliche Vertragsén-
derung (Art. 48 Abs. 2-5 EUV) bediirfe ebenso wie die ver-
einfachte Vertragsidnderung (Art. 48 Abs. 6 EUV) einer Rati-
fikation durch ein Zustimmungsgesetz nach Art. 23 Abs. 1
S.2 GG." Demgegeniiber ermoglichen die ,,Briickenklau-
seln eine Anderung des Gesetzgebungsverfahrens, insbe-
sondere einen Ubergang vom Einstimmigkeitsprinzip zur
Mehrheitsentscheidung im Rat, ohne dass dies nach dem
Wortlaut des Vertrages einer Ratifikation bedarf (Art. 48
Abs. 7 EUV; s. auch Art. 81 Abs. 3 VAEU). Derartige Ande-
rungen konnten zu einer so weitgehenden Verselbstindigung
europdischer Entscheidungsverfahren fiihren, dass sie vom
demokratischen Legitimationsniveau auf der Ebene der Uni-
on nicht mehr gedeckt seien; dies gelte insbesondere fiir den
sensiblen Bereich der strafrechtlichen Zusammenarbeit.'
Einem entsprechenden Ratsbeschluss diirfe der deutsche
Vertreter daher nur zustimmen, wenn Bundestag und Bundes-
rat zuvor in Wahrnehmung ihrer Integrationsverantwortung
ein Zustimmungsgesetz (Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG) erlassen
oder — bei auf einen bestimmten Sachbereich beschrinkten
Briickenklauseln (Art. 31 Abs. 3, Art. 312 Abs. 2, Art. 333
Abs. 1 VAEU) — der Anderung zugestimmt haben.”

B3 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 236,
239 f.

4 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 240.

15 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 243.

16 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 298 ff.
7 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 304 f.
18 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 312.

¥ BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 317,
319.

2 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 319 f.

Schlieflich begriinde der Vertrag auch keine , Kompe-
tenz-Kompetenz* der Union. Das Gericht sieht allerdings die
Vertragsabrundungskompetenz nach Art. 352 VAEU (ex-
Art. 308 EGV) als bedenklich an, da sie eine substantielle
Anderung der vertraglichen Grundlagen ohne Kkonstitutive
Beteiligung der nationalen Gesetzgebungsorgane ermogliche;
aus diesem Grund bediirfe die Inanspruchnahme dieser Er-
michtigung ebenfalls einer gesetzlichen Ermichtigung, die
den Anforderungen an eine Verfassungsidnderung geniigt
(Art. 23 Abs. 1 S. 2 und S. 3 GG).*!

3. Wahrung der politischen Gestaltungsmacht des Bundestages

Das Bundesverfassungsgericht beschrinkt die Integrations-
verantwortung der deutschen Verfassungsorgane nicht auf die
Wahrung der Eigenstaatlichkeit, sondern erstreckt diese auch
auf die Einhaltung demokratischer Grundsitze. Durch die
Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Union diirfe das
demokratische Herrschaftssystem in Deutschland nicht aus-
gehohlt und das Wahlrecht damit entleert werden; der Bun-
destag miisse daher eigene Aufgaben und Befugnisse von
substantiellem Gewicht behalten oder die ihm verantwortli-
che Bundesregierung miisse maflgeblichen Einfluss auf euro-
piische Entscheidungsverfahren ausiiben kénnen.”” Den
Mitgliedstaaten miisse ausreichender Raum zur politischen
Gestaltung der wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen
Lebensverhiltnisse bleiben. Dies gelte insbesondere fiir
Sachbereiche, die die Lebensumstidnde der Biirger, vor allem
ihren von den Grundrechten geschiitzten privaten Raum der
Eigenverantwortung und der personlichen und sozialen Si-
cherheit prigten, sowie fiir politische Entscheidungen, die in
besonderer Weise auf kulturelle, historische oder sprachliche
Vorverstindnisse angewiesen seien. Zu wesentlichen Berei-
chen demokratischer Gestaltung zihlt das Gericht die Staats-
biirgerschaft, das zivile und militdrische Gewaltmonopol,
Einnahmen und Ausgaben einschlieBlich der Kreditaufnahme
sowie die fiir die Grundrechtsverwirklichung mafigeblichen
Eingriffstatbestinde, vor allem bei intensiven Grund-
rechtseingriffen wie dem Freiheitsentzug in der Strafrechts-
pflege oder bei UnterbringungsmaBnahmen.> Das Gericht
weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass der demo-
kratische Prozess eine funktionsfihige offentliche Meinung
voraussetze, welche die sachlichen und personellen Alterna-
tiven sichtbar mache; da die offentliche Wahrnehmung und
Diskussion politischer Themen in erheblichem Umfang an
nationalstaatliche, sprachliche, historische und kulturelle
Identifizierungsmuster angeschlossen bleibe, sei die Ubertra-
gung in zentralen politischen Bereichen sachlich zu begren-
zen.”* Dies gelte insbesondere fiir das Straf- und Strafverfah-
rensrecht: Ungeachtet der in der Rechtsprechung des Europé-
ischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte belegten Gemein-
samkeiten sei die Ponalisierung sozialen Verhaltens nur ein-
geschrinkt aus europaweit geteilten Werten und sittlichen

2 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 328.

22 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 244,
246.

2 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 249.

2 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVR 1010/2008, 251.
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Priamissen normativ ableitbar, sondern die Entscheidung iiber
die Strafbarkeit eines bestimmten Verhaltens und das ange-
messene Strafmal} sei vielmehr in besonderem Mafle dem
demokratischen Entscheidungsprozess iiberantwortet. Eine
Ubertragung von Hoheitsrechten iiber die intergouvernemen-
tale Zusammenarbeit hinaus diirfe nur fiir bestimmte grenz-
tiberschreitende Sachverhalte unter restriktiven Vorausset-
zungen zu einer Harmonisierung fiihren; in jedem Fall miiss-
ten den Mitgliedstaaten substantielle Handlungsspielrdume
erhalten bleiben.”

Diese verfassungsrechtlichen Grenzen wiirden durch den
Reformvertrag (noch) gewahrt. Das Gericht setzt sich in
diesem Zusammenhang besonders kritisch mit der Erweite-
rung der Zustindigkeiten der Union auf dem Gebiet der Straf-
rechtspflege auseinander.”® Ungeachtet der vélker- und euro-
parechtlichen Pflichten zur Strafbewehrung bestimmter Ver-
haltensnormen, insbesondere bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten, bediirfe die Entscheidung iiber die Strafbar-
keit eines bestimmten Verhaltens grundsitzlich der unmittel-
bar demokratisch legitimierten Entscheidung des nationalen
Gesetzgebers: Das Strafrecht in seinem Kernbestand diene
nicht als rechtstechnisches Instrument zur Effektuierung einer
internationalen Zusammenarbeit, sondern stehe fiir die sen-
sible Entscheidung iiber das rechtsethische Minimum (vgl.
auch das ,Notbremse“-Verfahren, Art. 83 Abs. 3 VAEU).27
Das Gericht erkennt an, dass die Ubertragung strafrechtlicher
Zustandigkeit gerechtfertigt sein kann, sofern es um die Be-
kdmpfung grenziiberschreitender schwerer Kriminalitdt oder
von Straftaten gegen die rechtsstaatlichen Grundlagen der
Union (Korruption) geht; die in Art. 83 Abs. 1 VAEU vor-
ausgesetzte grenziiberschreitende Dimension liege jedoch
nicht bereits dann vor, wenn die Unionsorgane einen einheit-
lichen politischen Willen zur Ponalisierung eines bestimmten
Verhaltens gebildet hitten.”® Die danach gebotene enge Aus-
legung der vertraglichen Kompetenzen erstrecke sich auch
auf die strafrechtliche Zusammenarbeit auf der Grundlage des
Prinzips der gegenseitigen Anerkennung und das Strafverfah-
rensrecht (Art. 82 VAEU).29 Besonders skeptisch steht das
Gericht der Annexzustindigkeit zur Angleichung des Straf-
rechts (Art. 83 Abs. 2 VAEU) gegeniiber; aus der Sicht des
Gerichts handelt es sich um einen ,,Ausnahmetatbestand*, der
nur eingreife, wenn ein gravierendes Vollzugsdefizit in Be-
zug auf die harmonisierten Rechtsvorschriften tatsichlich
bestehe und dieses nur durch Androhung von (Kriminal-)
Strafe beseitigt werden konne.”’ Weitergehende Bedenken
bestehen aus der Sicht des Gerichts gegeniiber der Moglich-
keit zur Ergiinzung der in Art. 83 Abs. 1 genannten Krimina-
litatsbereiche; da es sich der Sache nach um eine Erweiterung
der bestehenden Kompetenzen handele, sei — wie bei der

B BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 253.

2 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 352 ff.;
zu den anderen Kernbereichen der staatlichen Souverinitit
Rn. 367 ff.

2 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 357 f.
2B BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 359.

¥ BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 360.

30 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 362.

allgemeinen Briickenklausel — eine Zustimmung des deut-
schen Vertreters im Rat nur auf der Grundlage eines entspre-
chenden Zustimmungsgesetzes (Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG)
zuldssig; dartiber hinaus lasse sich die mitgliedstaatliche
Strafkompetenz dadurch schonen, dass die Harmonisierung
nicht auf einen gesamten Deliktsbereich erstreckt, sondern
auf eine Tatbestandsvariante beschrinkt werde.” In materiel-
ler Hinsicht werden der strafrechtlichen Zustindigkeit durch
den in der Menschenwiirdegarantie (Art. 1 Abs. 1 GG) ent-
haltenen Schuldgrundsatz Grenzen gesetzt, der Bestandteil
der unverfiigbaren deutschen Verfassungsidentitit sei (Art. 79
Abs. 3 GG).”> Wegen der Bedeutung des Strafrechts fiir die
individuelle Freiheit seien besondere Anforderungen an die
demokratische Legitimation zu stellen, soweit den Mitglied-
staaten durch das ,,Notbremse‘“-Verfahren (Art. 82 Abs. 3,
Art. 83 Abs. 3 VAEU) besondere Rechte eingerdumt werden;
diese Rechte diirften daher nur nach Weisung des Bundesta-
ges und — soweit nach Mallgabe der verfassungsrechtlichen
Bestimmungen iiber die Gesetzgebung erforderlich — des Bun-
desrates ausgeiibt werden.*

4. Demokratische Legitimation auf Unionsebene

Nach der Struktursicherungsklausel (Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG)
setzt die Mitwirkung an der Entwicklung der Europiischen
Union voraus, dass diese demokratischen Grundsitzen ent-
spricht. Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Organisationsstruktur und die Entscheidungsverfahren be-
stimmt das Gericht nach dem Umfang der libertragenen Ho-
heitsrechte und dem Grad der politischen Verselbstindigung
bei deren Wahrnehmung: Wihrend bei einem Verbund sou-
verdner Staaten mit ausgeprigten Ziigen intergouvernementa-
ler Zusammenarbeit die iiber die nationalen Parlamente (und
Regierungen) vermittelte und durch das unmittelbar gewihlte
Europiische Parlament erginzte demokratische Legitimation
ausreichend sei, miissten bei einem (nur iiber Art. 146 GG
zuldssigen) Beitritt zu einem europdischen Bundesstaat die
fiir einen staatlich organisierten Herrschaftsverband gelten-
den Anforderungen an das Legitimationsniveau gestellt wer-
den.”* Das Gleiche gelte, wenn der Kompetenzumfang, die
politische Gestaltungsmacht und der Grad der selbstidndigen
Willensbildung der Unionsorgane ein ,,staatsanaloges® Ni-
veau erreichen sollten; ein solches Missverhiltnis zwischen
Art und Umfang der ausgeiibten Hoheitsrechte und dem Maf}
demokratischer Legitimation begriinde ein — nach Art. 23
Abs. 1 S. 3 1.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG nicht mehr hinnehmba-
res — strukturelles Demokratiedefizit.”> Solange ein solches
Missverhiltnis nicht bestehe und die europiische Zustindig-
keitsordnung dem Prinzip der begrenzten Erméchtigung fol-
ge, miisse die Européische Union diesen Anforderungen nicht
genligen, da sie nur abgeleitete Hoheitsgewalt ausiibe und die
demokratische Legitimation in erster Linie iiber die nationa-

31 BVerfG, Urt.
32 BVerfG, Urt.
33 BVerfG, Urt.
34 BVerfG, Urt.
35 BVerfG, Urt.

.30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 363.
.30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 364.
.30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 365.
.30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 262 f.
.30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 264.
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len Parlamente vermittelt werde (s.o. zur Integrationsverant-
wortung).”

In den Augen des Gerichts entspricht der Reformvertrag
von Lissabon diesen Anforderungen, da die Union ein Ver-
bund souveridner Staaten bleibe und es angesichts der sach-
lich begrenzten Ubertragung von Hoheitsrechten nicht ver-
fassungsrechtlich geboten sei, das europdische Institutionen-
system in einer staatsanalogen Weise auszugestalten.”’ Das
Gericht legt im Folgenden dar, dass die Union nach dem
Inkrafttreten des Reformvertrages von Lissabon noch keine
Ausgestaltung erfihrt, die dem Legitimationsniveau einer
staatlich verfassten Demokratie entspricht.”® Die Kontingen-
tierung der Mandate fiir das Europdische Parlament entspre-
che nicht dem Grundsatz der Wahlgleichheit (gleicher Zihl-
wert und gleiche Erfolgschance jeder Stimme) und fiihre
dazu, dass die Mehrheit der Abgeordneten unter Umstéinden
nicht die Mehrheit der Bevolkerung représentiere; eine mit
den iiblichen Machtbefugnissen ausgestattete (europidische)
Regierung konnte auf diese Weise nicht parlamentarisch bzw.
demokratisch legitimiert werden.” Da die institutionellen und
organisatorischen Grundlagen der Union durch das Prinzip
der Staatengleichheit geprigt wiirden, sei diese ,.erheblich
iiberfoderalisiert.*” Das Gericht sieht es als widerspriichlich
an, dass sich der Vertrag von Lissabon an dem Baumuster des
Bundesstaates orientiert, ohne die entsprechenden vertragli-
chen und demokratischen Grundlagen zu schaffen.”' Die
Elemente des Lissabon-Vertrages, die auf eine Stirkung der
demokratischen Legitimation gerichtet sind (Beteiligung der
nationalen Parlamente; Dialog der Unionsorgane mit Interes-
senverbianden und die europédische Biirgerinitiative, s. Art. 11
EUV), seien nicht geeignet, dieses Defizit zu kompensieren.**

II. Kritische Wiirdigung

1. Souverdne Staatlichkeit als Bestandteil der ,, Ewigkeitsga-
rantie

Mit der vom Grundgesetz garantierten Staatlichkeit der Bun-
desrepublik Deutschland macht sich das Bundesverfassungs-
gericht” eine im staatsrechtlichen Schrifttum verbreitete
These zu eigen, die den Staat als notwendige Voraussetzung
fiir die Wahrung der in Art. 20 Abs. 1 GG niedergelegten
Grundsitze begreift und aus diesem Grund die Aufgabe der
Staatlichkeit durch einen Beitritt zu einem europiischen
Bundesstaat als Versto3 gegen die Ewigkeitsgarantie (Art. 79
Abs. 3 GG) ansieht.* Dabei sind durchaus Zweifel ange-

% BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 266 f.,
271 f.

3T BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 278.

3 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 276 ff.
¥ BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 279 ff.
40 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 288.

4 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 296.

2 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 289 ff.
8. auch bereits BVerfGE 113, 273 (298; Europiischer
Haftbefehl).

H Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz,
Kommentar, Bd. 2, 5. Aufl. 2005, Art. 79 Rn. 136; Hillgru-

bracht, ob das in dem Urteil zu Grunde gelegte Konzept sou-
verdner Staatlichkeit den Integrationsprozess noch addquat zu
erfassen vermag. Die im Schrifttum entwickelten Modelle
eines ,,supranationalen Foderalismus*® oder europdischen
Verfassungsverbundes“*® werden leider nur am Rande er-
wihnt, geschweige denn diskutiert.”” Indem das Gericht bei
der traditionellen Dichotomie Bundesstaat-Staatenverbund
verharrt, wird der Blick vorschnell auf das (verfassungswid-
rige) Umschlagen in einen Verlust der Eigenstaatlichkeit
gelenkt und eine differenzierte verfassungsrechtliche Bewer-
tung moglicher Souverinititsverzichte unmoglich.*® Einer
Diskussion dieser Fragen weicht das Gericht dadurch aus,
dass es die Garantie der staatlichen Souverénitidt aus dem
Demokratieprinzip (Selbstbestimmungsrecht des Deutschen
Volkes) ableitet, ohne der nahe liegenden Frage nachzuge-
hen, ob und inwieweit dem Demokratieprinzip nicht auch
durch Wahlen und Abstimmungen in einem europdischen
Bundesstaat entsprochen werden konnte. Das auf das deut-
sche Staatsvolk bezogene holistische (,.etatistische*) Demo-
kratieverstindnis gewinnt Oberhand iiber das ebenfalls in
dem Urteil emphatisch formulierte individualistische Demo-
kratieverstindnis, das von dem einzelnen Biirger ausgeht,
dessen demokratische Teilhaberechte nicht notwendig auf
den deutschen Staat begrenzt sind.*’

Mit seiner Argumentation bringt das Gericht das Demo-
kratieprinzip zugleich gegen den (demokratisch legitimierten)
verfassungsdandernden Gesetzgeber in Stellung, um dessen
Befugnisse zu begrenzen.” Die Aufhebung der Begleitgeset-
ze zum Vertrag von Lissabon beruht auf einem Misstrauen
gegeniiber dem parlamentarischen Gesetzgeber, das bereits in
dem Urteil zum Europdischen Haftbefehl zum Ausdruck
gekommen ist.”" Auf diese Weise wird jedoch die institutio-

ber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 2, 3. Aufl. 2004, § 32 Rn. 41, 108; Isensee, in: Ders./
Kirchhof (a.a.0.), § 15 Rn. 198; Kirchhof, in: Isensee/ders.
(a.a.0.), § 21 Rn. 84.

* Von Bogdandy, Supranationaler Foderalismus als Wirk-
lichkeit und Idee einer neuen Herrschaftsform (1999).

% Pernice, VVDStRL 60 (2001), 148 (163 ff.); Calliess, in:
Ders./Ruffert, EUV/EGV, Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 1
EUV Rn. 36 ff.

*" Ruffert, DVBL. 2009, 1197 (1198 f.); Terhechte, EuZW
2009, 724 (728); vgl. BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR
1010/2008, Rn. 347, zu den von Schonberger, Unionsbiirger,
2005, S. 110 ff., aufgezeigten historischen Parallelen zur
Entstehung des deutschen Bundesstaates.

48 Vgl. Herdegen, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommen-
tar, Art. 79 Rn. 162.

¥'S. dazu Kottmann/Wohlfahrt, ZasRV 69 (2009), 443 (444
ff., 448 f.).

% Meyer, NStZ 2009, 657 (659).

3! BVerfGE 113, 273 (315): Das Gericht erklirte nicht nur
die mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Bestim-
mungen, sondern das gesamte Umsetzungsgesetz fiir nichtig,
um es dem Gesetzgeber zu ermoglichen (sic!), in ,,normativer
Freiheit™ iiber eine Neufassung des Gesetzes zu entscheiden;
zur Kritik die abweichende Ansicht des Richters Gerhardt,
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nelle Balance zwischen verfassungsinderndem Gesetzgeber
und Verfassungsgerichtsbarkeit erheblich gestort, indem die
Entscheidung iiber die (weitere) Ubertragung von Kompeten-
zen auf die Europdische Union dem politischen Prozess ent-
zogen und der Priifung durch das Bundesverfassungsgericht
iiberantwortet wird.”*> Konsequenz dieser Auffassung ist, dass
Regierung und Parlament aufgrund ihrer Bindung an die
verfassungsrechtliche Ordnung einen Beitritt zu einem euro-
pdischen Bundesstaat nicht anstreben diirfen, sondern viel-
mehr einen solchen mit aller Macht verhindern miissen.”
Eine politische Partei, die einen solchen Beitritt anstrebt,
gefdhrdet den Bestand der Bundesrepublik Deutschland und
liefe damit Gefahr, als verfassungswidrig verboten zu werden
(Art. 21 Abs. 2 GG).* Die Verfolgung eines politischen
Zieles, das iiber Jahrzehnte im Parteiprogramm der CDU
verankert warss, geriete damit in die Nidhe zum Hochverrat
(§ 81 .V.m. § 92 Abs. 1 StGB).”® Aus der Ewigkeitsgarantie
(Art. 79 Abs. 3 GG), die vor der Wiedereinfithrung eines
totalitdren Regimes schiitzen sollte, wird eine Vorschrift zum
Schutz gegen einen europiischen Bundesstaat.”’

Ob es zur Griindung eines europdischen Bundesstaates
kommen wird, ist zur Zeit nicht abzusehen. Die Frage, ob
dieses Ziel aus deutscher Sicht anzustreben ist, muss zum
gegebenen Zeitpunkt politisch diskutiert werden und darf
nicht unter Hinweis auf die Verfassung tabuisiert werden. Es
mogen gute Griinde dafiir sprechen, einen solchen Schritt als
fundamentale Entscheidung iiber die Grundlagen der verfas-
sungsrechtlichen Ordnung von einer Volksabstimmung ab-
hingig zu machen (Art. 146 GG); diese Frage liegt jedoch
auBlerhalb des Regelungsbereichs der Ewigkeitsgarantie
(Art. 79 Abs. 3 GG).”® Nun konnte man darauf verweisen,
dass diese Fragen rein akademischer Natur sind, solange ein
europdischer Bundesstaat nicht auf der Tagesordnung steht.
Die Brisanz des Urteils liegt jedoch darin, dass das Gericht

BVerfGE 113 273 (339, 345); Bise, in: Griitzner/Potz/Krel3
(Hrsg.), Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen,
3. Aufl., 13. Ergénzungslieferung, Dezember 2009, Vor § 78
IRG Rn. 18 m.w.N.

32 Nettesheim, NJW 2009, 2867 (2868 f.); Schonberger, Ger-
man Law Journal 10 (2009), 1201 (1208 f.).

> So Hillgruber/Girditz, JZ 2009, 872 (876).

>* Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 2. Aufl. 2006,
Rn. 706; s. dagegen Klein, in: Maunz/Diirig (Fn. 48), Art. 21
Rn. 523 m.w.N.; zu den weiteren Voraussetzungen eines
Parteiverbots, insbesondere einer ,aktiv-kdmpferischen, ag-
gressiven Haltung®: BVerfGE 5, 85 (141 f.; KPD-Verbot).
>>S. den Hinweis bei von Bogdandy, NJW 2010, 1 (2).

%6 Als Hochverrat gegen den Bund (§ 81 StGB) strafbar wiire
allerdings nur ein Vorgehen mit Gewalt oder Drohung mit
Gewalt.

" Von Bogdandy, NJW 2010, 1 (2); Halberstam/Méllers,
German Law Journal 10 (2009), 1241 (1254); Schonberger,
German Law Journal 10 (2009), 1201 (1208); kritisch auch
Pache, EuGRZ 2009, 285 (296); s. dagegen Hillgruber/Gdir-
ditz, JZ.2009, 872 (875); Schorkopf, EuZW 2009, 718 (719).
58 Dreier, in: Ders. (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2,
2. Aufl. 2006, Art. 79 Abs. 3 Rn. 57.

die Reichweite des Art. 79 Abs. 3 GG nicht auf den Beitritt
zu einem europdischen Bundesstaat beschrinkt, sondern auch
auf die weitgehende Verselbstindigung politischer Herrschaft
durch die Europiische Union erstreckt (s.o. II. 1.). Indem das
Verfassungsgericht die (absoluten!) verfassungsrechtlichen
Grenzen des Integrationsprozesses definiert, werden Grund-
entscheidungen iiber die Fortsetzung des Integrationsprozes-
ses den dazu in erster Linie berufenen (und demokratisch
legitimierten) politischen Instanzen entzogen.” Das Gericht
entwickelt aus Art. 79 Abs. 3 GG nicht nur konkrete Vorga-
ben fiir die Beteiligung von Bundestag und Bundesrat an dem
Erlass von sekundirem Unionsrecht®, sondern auch Vorga-
ben fiir den Mitgliedstatus (bzw. dessen unter Umstinden
durch das Unionsrecht bedingte Aufgabe) in der Welthan-
delsorganisation (WTO)(’I. Im strafrechtlichen Schrifttum
werden die Ausfithrungen des Gerichts zum Schuldgrundsatz
so ausgelegt, dass die Einfithrung von Kriminalstrafen fiir
juristische Personen aus verfassungsrechtlichen Griinden
unzulissig wire.®® Folgte man dieser Interpretation®, so wiire
die Einfithrung der Verbandsstrafe in Deutschland selbst dem
verfassungsdndernden Gesetzgeber verwehrt. Der einzige
Weg, diese vom Gericht gezogenen (vermeintlichen) Grenzen
zu iberwinden, bestiinde in der AuBerkraftsetzung des
Grundgesetzes durch revolutionire Gewalt.**

2. Staatsaufgabenlehre und Kompetenzreservate

Die aus der Sicht des Gerichts notwendige Anbindung des
Demokratieprinzips an die staatliche Verfasstheit setzt sich in
dem Postulat einer hinreichenden politischen Gestaltungs-
macht des nationalen Gesetzgebers fort. Das Gericht belésst
es insoweit nicht bei allgemeinen Vorgaben, sondern defi-
niert Bereiche, die fiir die demokratische Selbstgestaltung des
Verfassungsstaates wesentlich sind und in denen eine Uber-
tragung von Hoheitsrechten nur in engen Grenzen zuldssig
ist.%> Da diese Politikbereiche in besonderer Weise auf kultu-
relle, sprachliche und historische Vorverstandnisse angewie-
sen seien, gebe es auf der europdischen Ebene keine ausrei-
chende Responsivitit.*

Mit diesem Verweis auf die tatsichlichen Voraussetzun-
gen demokratischer Legitimation (s. dazu unten 3.) wird die

¥ Schénberger, German Law Journal 10 (2009), 1201 (1210).
% vgl. insoweit Pache, EuGRZ 2009, 285 (295).

' BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVR 1010/2008, Rn. 372 ff.,
375; kritisch insoweit Halberstam/Mollers, German Law Jour-
nal 10 (2009), 1241 (1246); Nettesheim, NJW 2009, 2867
(2868); Terhechte, EuZW 2009, 724 (730).

62 Zimmermann, Jura 2009, 844 (851); s. auch Meyer, NStZ
2009, 657 (660).

% Dagegen spricht insbesondere der in der Begriindung her-
vorgehobene Zusammenhang mit der Menschenwiirde (Art. 79
Abs. 3 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG), die einem Verband nicht
zukommen kann.

8% Nettesheim, NJW 2009, 2867 (2868 £.).

% BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 249,
251 f.

% Schorkopf, EuZW 2009, 718 (721); s. auch Hillgruber/
Gdrditz, JZ. 2009, 872 (879 1.).
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vom Gericht formulierte Staatsaufgabenlehre nur unzurei-
chend begriindet.”” Die Aufzihlung von integrationsfesten
Kernbereichen erscheint zwar auf den ersten Blick plausibel,
erweist sich aber bei niherer Betrachtung als wenig iiberzeu-
gend. So stellt sich bei den ,,staatstragenden Regelungsberei-
chen“® (Staatsangehdrigkeit, Budgethoheit, ziviles und mili-
tarisches Gewaltmonopol®) die Frage, ob nicht auch das
Wihrungswesen hitte einbezogen werden miissen, das nach
traditionellem Verstindnis zu den ausschlieSlichen Staatsauf-
gaben zihlt®.” Die fiir die kulturelle Identitit bestimmenden
Bereiche (Sprache, Bildungs- und Schulwesen)’' gehoren
hingegen nicht zu den ausschlieBlichen, sondern zu den kon-
kurrierenden — d.h. nicht allein vom Staat wahrzunehmenden
— Staatsaufgaben.”” Bei der Heranziehung des Kriteriums der
(kulturellen, historischen) Identitdt hitte es nahe gelegen,
auch das Zivilrecht als nationalen Kernbereich anzusehen,
handelt es sich bei dem Biirgerlichen Gesetzbuch doch um
eine der zentralen Kodifikationen nach der Entstehung des
deutschen Nationalstaates.” Die Ankniipfung an kulturelle,
sprachliche und historische Vorverstidndnisse erweist sich vor
diesem Hintergrund als wenig brauchbar, denn diese lassen
sich auch in Bereichen nachweisen, die bereits vor geraumer
Zeit vom Integrationsprozess erfasst worden sind; man denke
insoweit nur an das traditionelle Reinheitsgebot fiir Bier nach
deutschem Recht.”* Die selektive Aufzihlung der staatlichen
Kernaufgaben ist daher rein ergebnisorientiert und wird von
dem Bestreben getragen, die bislang vom Integrationsprozess
verschonten (bzw. geschonten) Zustindigkeiten der Mitglied-
staaten zu erhalten, indem sie als weitgehend ,,integrations-
fest ausgewiesen werden.”

75, die entsprechende Kritik bei von Bogdandy, NJW 2010,
1 (3); Halberstam/Mollers, German Law Journal 10 (2009),
1241 (1250); Kottmann/Wohlfahrt, ZabRV 443 (461); Ruf-
fert, DVBI. 2009, 1197 (1204); Schonberger, German Law
Journal 10 (2009), 1201 (1209).

% Hillgruber/Giirditz, 1Z 2009, 872 (879).

® S. zu den ausschlieBlichen und den konkurrierenden
Staatsaufgaben: Isensee (Fn. 44), Bd. 4, 3. Aufl. 2006, § 73
Rn. 26, unter Hinweis auf Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3.
Aufl. 1914, S. 255 ff.

'S, die entsprechende Kritik bei Halberstam/Méllers, Ger-
man Law Journal 10 (2009), 1241 (1250); Schonberger, Ger-
man Law Journal 10 (2009), 1201 (1209).

""'vel. insoweit Hillgruber/Giirditz, JZ 2009, 872 (879 f.).

"2 Isensee (Fn. 44). Das Gleiche gilt fiir den Bereich der Da-
seinsvorsorge (Isensee a.a.0.), soweit das BVerfG (Urt. v.
30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 257 ff.) auch die Gestal-
tung der Sozialordnung als staatliche Kernaufgabe ansieht.

" Halberstam/Mollers, German Law Journal 10 (2009), 1241
(1250).

™ S. zur Gemeinschaftsrechtswidrigkeit (Art. 34 VAEU, ex-
Art. 28 EGV): EuGH, Rs. 178/84 (Kommission ./. Deutsch-
land), Slg. 1987, 1227.

75 Halberstam/Mollers, German Law Journal 10 (2009), 1241
(1250); Schonberger, German Law Journal 10 (2009), 1201
(1209).

Diese grundsitzliche Kritik gilt auch und gerade fiir das
Straf- und Strafverfahrensrecht. Das Gericht erkennt aus-
driicklich an, dass aufgrund der Eingliederung der Bundesre-
publik Deutschland in die Volkerrechtsordnung die Hand-
lungsfreiheit des deutschen Gesetzgebers eingeschriankt und
dieser verpflichtet sein kann, Verstoe gegen volkerrechtliche
Normen unter Strafe zu stellen.”® Soweit das Gericht in die-
sem Zusammenhang auf das Volkerstrafrecht verweist, unter-
schldgt es jedoch den bedeutsamen Umstand, dass sich die
Strafbarkeit der volkerstrafrechtlichen Kernverbrechen un-
mittelbar aus dem Volker(straf)recht ergibt77. Dieser von der
nationalen Gesetzgebung unabhidngige Strafanspruch der
internationalen Staatengemeinschaft lasst sich in das vom
Bundesverfassungsgericht zu Grunde gelegte Modell der von
den Staaten abgeleiteten Strafgewalt nur schwer integrieren.”®
Die Selektivitiat des Zugriffs auf das Strafrecht als staatli-
chem Kernbereich setzt sich darin fort, dass das Gericht die
zahlreichen Einfliisse des Gemeinschaftsrechts auf das Straf-
recht der Mitgliedstaaten weitgehend ausblendet. So bleibt
unerwihnt, dass die nationale Strafgewalt weitgehenden
Einschriankungen durch die Grundfreiheiten und das sekunda-
re Gemeinschaftsrecht ausgesetzt ist.”” Wie das Beispiel der
Vermittlung von Sportwetten zeigt, kann der Vorrang des
Gemeinschaftsrechts eine Anwendung innerstaatlicher Straf-
vorschriften (vgl. § 284 StGB) ausschlieBen.® Der erste Se-
nat des Bundesverfassungsgerichts hat diese Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshofes ausdriicklich anerkannt,
ohne die Frage nach einem Ubergriff in die staatliche Straf-
gewalt zu problematisieren.®’ Um die Kompetenzen des nati-
onalen Gesetzgebers zu schonen, hitte der strafrechtliche
Souverinititsvorbehalt auch auf europarechtliche Ponalisie-
rungsverbote erstreckt werden miissen.” Aus dieser Perspek-
tive zeigt sich zugleich, wie briichig die Argumentation des
Gerichts ist, soweit sich diese auf die Intensitit des in der
Kriminalstrafe liegenden Eingriffs stiitzt, denn sie ldsst die
liberalisierenden Einfliisse des Europarechts auf das nationale
Strafrecht unberiicksichtigt.*’

Nun ist einzurdumen, dass die rechtspolitische Entwick-
lung in jiingerer Zeit vorwiegend von europarechtlichen

" BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 357.
7'S. dazu Werle, Vélkerstrafrecht, 2. Aufl. 2007, Rn. 81, 85
m.w.N.

8 Meyer, NStZ 2009, 657 (661).

7 Folz, ZIS 2009, 427; Meyer, NStZ 2009, 657 (661); Ruf-
fert, DVBI. 2009, 1197 (1207).

% EuGH, Rs. C-243/01 (Gambelli), Slg. 2003, I-13031 Rn. 72;
Verb. Rs. C-338/04, 359/04 und 360/04 (Placanica u.a.), Slg.
2007, 1-1891 Rn. 68 ff.

81 BVerfGE 115, 276 (316 £.); NVwZ 2005, 1303 (1304).

%2 Vgl. etwa die Vorbehalte Irlands und Maltas zu den inner-
staatlichen Strafvorschriften iiber den Schwangerschaftsab-
bruch, s. dazu Bose, in: Merli/Huster (Hrsg.), Die Vertrige
zur Osterweiterung, 2008, S. 461 (S. 478 f.) .); s. auch die
Erneuerung des irischen Vorbehalts im Protokoll Nr. 35 zum
Lissaboner Vertrag (ABI. C 115 vom 9.5.2008, S. 321).

'S, dazu Jens, Der nationale Strafrechtsanwender unter dem
Einfluss des Européischen Gemeinschaftsrechts, 2006, S. 42 ff.
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Pflichten zur Einfiihrung (bzw. Ausweitung) von Strafvor-
schriften bestimmt worden ist.* Es verwundert daher nicht,
dass die damit einhergehende Verbindung der Frage nach
einer Gemeinschafts- bzw. Unionskompetenz mit der Frage
nach der sachlichen Rechtfertigung von (staatlicher) Strafe
auch in der Argumentation des Gerichts aufgegriffen wird.
Das liberale Bekenntnis, das einer Strafrechtskompetenz der
Union entgegengesetzt wird, steht jedoch in merkwiirdigem
Gegensatz zu dem Vertrauen, das dem nationalen Gesetzge-
ber entgegengebracht wird, wenn das Gericht feststellt, dass
dieser bei der Entscheidung, ob er ein bestimmtes Rechtsgut
mit den Mitteln des Strafrechts verteidigen will ,,grundsétz-
lich frei ist.*” Die geringen materiellen Anforderungen, die
das Gericht fiir die sachliche Rechtfertigung von Strafe als
Grundrechtseingriff stellt, kontrastieren mit der Bedeutung,
die es der (prozeduralen) demokratischen Legitimation des
Strafgesetzes zumisst. Der ergidnzende Hinweis auf die ge-
schichtlichen und kulturellen Grundlagen der nationalen
Strafrechtsordnung erhilt in diesem Zusammenhang einen
legitimatorischen Anstrich, der auch in der zuletzt ergange-
nen Entscheidung desselben Senates zur Strafbarkeit des
Inzestes (§ 173 StGB) anklingt.86 Der Verweis auf kulturelle
Verhaltensmuster ist jedoch fiir eine materielle Rechtferti-
gung von Strafnormen unzureichend und vermag daher auch
im Zusammenhang mit der Kompetenzfrage nur begrenzt zu
iiberzeugen.’” Uberdies lisst sich angesichts der zunehmen-
den Durchdringung des Strafrechts durch das Europa- und
Volkerrecht mit Fug und Recht bezweifeln, dass es nach wie
vor als unverfélschter Ausdruck nationaler Strafrechtskultur
anzusehen ist.*®

SchlieBlich ist der Einschitzung des Bundesverfassungs-
gerichts zu widersprechen, dass durch den Vertrag von Lissa-
bon die Zustindigkeiten der Union auf dem Gebiet der Straf-
rechtspflege ,.erheblich erweitert wiirden.*” Dass die Annex-
kompetenz (Art. 83 Abs. 2 VAEU) auf der Grundlage der
Rechtsprechung des EuGH nicht iiber den status quo ante
hinausgeht, erkennt das Gericht zunédchst noch ausdriicklich
an, sieht darin aber wenig spiter eine ,,gravierende Ausdeh-
nung der Zustdndigkeit zur Strafrechtspflege im Vergleich
zur bislang geltenden Rechtslage“.”® Abgesehen von der
Ermichtigung zur Errichtung einer Europidischen Staatsan-
waltschaft (Art. 86 VAEU) wird die sachliche Reichweite der
zuvor bestehenden Kompetenzen jedoch auch im Ubrigen
nicht erweitert, sofern man mit der vorherrschenden Ansicht
davon ausging, dass die Aufzihlung der in Art. 30 und Art. 31
EUV genannten Bereiche den Umfang der Unionskompeten-

8 S. insoweit die zahlreichen Rahmenbeschliisse nach Art. 31
Abs. 1 EUV a.F.; s. die Nachweise bei Bose, in: Kindhauser/
Neumann/Paeffgen, Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch,
3. Aufl. 2010, Vor § 3 Rn. 4.

85°S. BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVR 1010/2008, Rn. 356.
8 BVerfGE 120, 224 (243, 248).

¥ Braum, ZIS 2009, 418 (423 f.).

% Meyer, NStZ 2009, 657 (662).

8 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 352.

% BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 352,
361.

zen nicht abschlieBend festlegte.”’ Auf der Grundlage dieser
Auslegung hat der Rat eine Reihe von Rechtsakten erlassen,
die nicht nur das Strafrecht, sondern auch das Strafverfah-
rensrecht betreffengz, ohne dass dies bislang vom Bundesver-
fassungsgericht moniert worden ist”. Die Bedeutung der
neuen Regelungen liegt vor allem darin, dass die strafrechtli-
che Zusammenarbeit ,,supranationalisiert” wird. Ungeachtet
der damit verbundenen Konsequenzen fiir die Ausiibung der
entsprechenden Zustindigkeiten, wird deren Reichweite
insgesamt nicht erweitert, sondern vielmehr im Wege einer
priziseren und abschlieBenden Regelung begrenzt (s. dazu
unten III. 1.).** Dies gilt nicht nur fiir den Inhalt (grundsitz-
lich abschlieende Festlegung der zu harmonisierenden De-
liktsbereiche, s. Art. 83 Abs. 1 VAEU; s. auch Art. 82 Abs. 2
S. 2 VAEU), sondern auch fiir die Handlungsformen (Richt-
linie, s. Art. 82 Abs. 2, Art. 83 Abs. 1, Abs. 2 VAEU), das
Verfahren (Erstreckung des ,Notbremseverfahrens™ auf die
Annexkompetenz, s. Art. 83 Abs. 3) und nationale Vorbehal-
te (keine Ausiibung von Zwangsbefugnissen durch Europol,
s. Art. 88 Abs. 3 S. 2). Dies fiihrt zu dem paradoxen Ergeb-
nis, dass die im Anschluss an die Entscheidung des Gerichts
erhobene Forderung, das ,verlorene Terrain“ durch eine
Aufhebung bereits ergangener Rechtsakte zuriickzuholen®,
aufgrund der in Kraft getretenen Kompetenzrestriktionen
nicht ohne Weiteres erfiillt werden kann. So konnte etwa der
Rahmenbeschluss zur Bekdmpfung von Rassismus und
Fremdenfeindlichkeit” auf der Grundlage der nach Art. 83
Abs. 1 VAEU bestehenden Kompetenzen nicht aufgehoben
werden, sondern bediirfte eines Ratsbeschlusses zur Erweite-
rung der Unionszustindigkeiten (Art. 83 Abs. 1 S. 3 und 4
VAEU).”

3. Demokratische Legitimation auf Unionsebene

Die Entscheidung setzt bei der demokratischen Legitimation
der Europidischen Union in erster Linie auf die nationalen
Parlamente, indem deren Einfluss auf die Verhandlungen im
Rat gestidrkt wird. Dass die im Urteil zum Europdischen
Haftbefehl vertretene Auffassung, wonach eine hinreichende

! Generalanwiltin Kokott, in: EuGH, Rs. C-105/03 (Pupino),
Slg. 2005, 1-5289 Rn. 50; Bose, in: Schwarze (Hrsg.), EU-
Kommentar, 2. Aufl. 2009, Art. 30 EUV Rn. 1, Art. 31 Rn. 1,
3 m.w.N.

°2 S. die Nachweise bei Bise (Fn. 91), Art. 31 EUV Ra. 5 ff.,
9f.

%S, allgemein zu den Art. 29 ff. EUV: BVerfGE 113, 273
(297 1., 300 f.); zur Rechtsprechung des EuGH zur rahmen-
beschlusskonformen Auslegung: BVerfG StV 2006, 541.
%'S. zur entsprechenden Kritik an der Argumentation des
BVerfG: Ambos/Rackow, ZIS 2009, 397 (404); Heger, ZIS
2009, 406 (413); Suhr, ZEuS 2009, 687 (705 £.).

% Hillgruber/Giirditz, JZ 2009, 872 (879).

% Rahmenbeschluss 2008/913/J1 des Rates vom 28.11.2008,
ABI. EU L 328 vom 9.12.2008, S. 55.

*7 Suhr, ZEuS 2009, 687 (699). Als Alternative wire zu er-
wigen, von der Annexkompetenz nach Art. 83 Abs. 2 i.V.m.
Art. 19 Abs. 1 VAEU Gebrauch zu machen; dies setzt aller-
dings ebenfalls einen einstimmigen Ratsbeschluss voraus.

ZIS 2/2010

82



Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von Lissabon

demokratische Legitimation dadurch gewihrleistet sei, dass
das nationale Parlament die politische Gestaltungsmacht bei
der Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben — ,notfalls
auch durch die Verweigerung der Umsetzung® — behalte’,
nicht wieder aufgegriffen wird, ist zu begriiBen.”’ Die stirke-
re Einbindung der nationalen Parlamente ist ein zentrales
Anliegen des Reformvertrages; allerdings geht das Gericht
tiber die dort enthaltenen Regelungen hinaus und begriindet
bei den ,,Briickenklauseln® und Verfahren zur vereinfachten
Vertragsdnderung Zustimmungserfordernisse, die sich mit
dem vertraglichen Primirrecht kaum vereinbaren lassen.'®
Die zur Wahrung demokratischer Legitimation erfolgende
,noble Verabsolutierung“'”" des Grundgesetzes birgt damit
zugleich die Gefahr, die Entscheidungsprozesse auf Unions-
ebene zu lihmen. Angesichts des in Art. 23 GG normierten
Verfassungsauftrags und der vom Gericht selbst akzentuier-
ten Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes vermag
eine Auslegung nicht zu iiberzeugen, die — wenn die Verfas-
sungsgerichte der anderen 26 Mitgliedstaaten aus der jeweils
geltenden Verfassung vergleichbare Mitwirkungsrechte der
nationalen Parlamente ableiteten — dazu fiihrte, dass die im
Vertrag vorgesehenen Mechanismen nicht mehr funktionier-
ten.'” Mit diesem Einwand wird keineswegs der verfas-
sungsrechtliche Ausgangspunkt der Priifung in Frage ge-
stellt'”, sondern nur auf die Notwendigkeit einer im Integra-
tionsprozess anschlussfahigen Auslegung der Verfassung
hingewiesen. Zudem darf nicht iibersehen werden, dass die
Stellung der Bundesregierung in den Ratsverhandlungen
durch eine Bindung an die vom Bundestag (und ggf. dem
Bundesrat) festgelegte bzw. erst zu erarbeitende Position
geschwiicht wird.'® Dies mag hinnehmbar erscheinen, solan-
ge der Erlass eines Rechtsaktes Einstimmigkeit voraussetzt,
wird aber nach dem grundsétzlich auch in der strafrechtlichen
Zusammenarbeit vollzogenen Ubergang zur Mehrheitsent-
scheidung prekir: Eine unflexible Verhandlungsposition
erhoht die Gefahr, dass die Bundesrepublik Deutschland
tiberstimmt wird und die Mitwirkungsrechte des Deutschen
Bundestages wirkungslos werden. Damit werden zugleich die
Grenzen einer demokratischen Legitimation iiber die nationa-
len Parlamente sichtbar: Der Ubergang zur Mehrheitsent-

% BVerfGE 113, 273 (301).

%'S. bereits die iiberzeugende Kritik im abweichenden Vo-
tum der Richterin Liibbe-Wolff, BVerfGE 113, 273 (336).

19 von Bogdandy, NJW 2010, 1 (3); Classen, JZ 2009, 881
(885 f.); Kottmann/Wohlfahrt, ZabRV 69 (2009), 443 (457).
Hillgruber/Gidrditz, JZ. 2009, 872 (878), haben aus diesem
Grund einen entsprechenden Interpretationsvorbehalt gefor-
dert.

"V Oppermann, EuZW 2009, 473.

192'S. zum Verallgemeinerungsprinzip als MaBstab der Ver-
fassungsauslegung: von Bogdandy, NJW 2010, 1; zum ent-
sprechenden Problem bei der Ausiibung einer Priifungskom-
petenz durch die nationalen Verfassungsgerichte: von Bog-
dandy, NJW 2010, 1 (5); Pache, EuGRZ 2009, 285 (297).
103°S. aber die entsprechende Kritik von Ambos/Rackow, ZIS
2009, 397 (400); s. dagegen von Bogdandy, NJW 2010, 1 (4).
1% Von Bogdandy, NJW 2010, 1 (5).

scheidung fiihrt dazu, dass die Legitimationskette abreif3t,
wenn die Bundesrepublik Deutschland im Rat iiberstimmt
wird.'” Die Vorgaben des Gerichts fiir den Notbremseme-
chanismus (Art. 82 Abs. 3, Art. 83 Abs. 3 VAEU) schlieflen
diese Gefahr nicht aus, da der deutsche Vertreter im Rat
dieses Recht nur auf Anweisung des Bundestages ausiiben
mussl%, er aber nicht gehalten ist, dieses Recht immer dann
auszuiiben, wenn die Bundesrepublik Deutschland im Rat
iiberstimmt zu werden droht.'”’

Diese Defizite fithren zur der Frage, ob und inwieweit das
Europdische Parlament zur demokratischen Legitimation der
Rechtssetzung auf Unionsebene beitragen kann. Das Bundes-
verfassungsgericht verwirft diese Moglichkeit, indem es dem
Europdischen Parlament lediglich eine erginzende Funktion
zuweist, aber zugleich deutlich macht, dass auf diesem Wege
kein Legitimationsniveau erreicht werden kann wie durch ein
nationales Parlament. Um die — auf der Grundlage der voran-
gehenden Ausfithrungen zu den nationalen Parlamenten —
ausreichende, erginzende demokratische Legitimation durch
das Europdische Parlament zu begriinden, hitte es dieser
Ausfithrungen nicht bedurft. Sie erkldren sich vielmehr dar-
aus, dass das aus der Sicht des Gerichts unzureichende Legi-
timationsniveau ein weiterer Grund fiir die (notwendige)
Starkung der nationalen Parlamente ist. Umgekehrt bedeutet
eine Aufwertung des Europidischen Parlaments als Quelle
demokratischer Legitimation eine Bedrohung der verfas-
sungsrechtlich garantierten Eigenstaatlichkeit der Bundesre-
publik Deutschland'®, die eine weitere Demokratisierung der
Union als unerwiinscht erscheinen lisst'”. Die Union wird
auf diese Weise einander widersprechenden verfassungs-
rechtlichen Anforderungen ausgesetzt, denen sie nicht genii-
gen kann: Werden die Voraussetzungen fiir ein Legitimati-
onsniveau geschaffen, das einer staatlich verfassten Demo-
kratie entspricht, so wird damit aufgrund der damit verbun-
denen Verselbstindigung der politischen Entscheidungspro-
zesse der Ubergang zu einem — verfassungsrechtlich unzulis-
sigen — europiischen Bundesstaat eingeleitet.''"’ Der Integra-

195 Meyer, NStZ 2009, 657 (661), der die in diesem Fall als
einzige Quelle fiir eine demokratische Legitimation iiber die
nationalen Parlamente verbleibende Zuflucht zu dem Zu-
stimmungsgesetz, das den Ubergang zur Mehrheitsentschei-
dung autorisiert, mit Recht als wenig iiberzeugend ansieht.

"% BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVR 1010/2008, Rn. 418.
1975, dazu unter III. 2. Selbst wenn man von einer allgemei-
nen Pflicht zur Einleitung des Notbremseverfahrens ausgehen
wollte, sofern der Bundestag nicht ausdriicklich darauf ver-
zichtet, konnte es jedenfalls im Rahmen des Art. 82 Abs. 1
VAEU dazu kommen, dass die deutsche Regierung im Rat
iiberstimmt wird.

1% Halberstam/Mollers, German Law Journal 10 (2009), 1241
(1252).

19 Kottmann/Wohlfahrt, ZasRV 69 (2009), 443 (453).

"0 Halberstam/Mollers, German Law Journal 10 (2009), 1241
(1251 £.); Schonberger, German Law Journal 10 (2009), 1201
(1210); Terhechte, EuZW 2009, 724 (729).
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111
“*"", sondern

tionsprozess wird also nicht nur ,.entschleunigt
auf ein totes Gleis gesetzt.

Die Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts zur
vom Europdischen Parlament vermittelten demokratischen
Legitimation vermogen aber auch inhaltlich nicht zu iiber-
zeugen. Das Gericht formuliert iiber den Grundsatz der
Wabhlgleichheit Anforderungen an die demokratische Legiti-
mation, denen selbst Bundesstaaten nicht gerecht werden.
Dass der Grundsatz der degressiven Proportionalitit auch in
Bundesstaaten bei der Zusammensetzung der zweiten Kam-
mer (u.a. des deutschen Bundesrates) beriicksichtigt wird,
erkennt das Gericht ausdriicklich an, verweist aber darauf,
dass es sich bei diesen Kammern nicht um ein von dem Volk
gewihltes Parlament handele.''” Dieses Gegenargument ist
jedoch vordergriindig, denn dem Bundesrat stehen weitge-
hende Mitwirkungsrechte bei der Gesetzgebung zu, insbe-
sondere bedarf das Zustandekommen eines Gesetzes in vielen
Fillen der Zustimmung des Bundesrates.'"” Die Anforderun-
gen an die demokratische Legitimation und damit an die
Zusammensetzung des Bundesrates als zweiter Kammer
diirften daher keineswegs geringer sein als diejenigen, die an
den Bundestag zu stellen sind. Bei konsequenter Anwendung
des vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Mafstabs
gelangte man daher zu dem Ergebnis, dass die Mitwirkung
des Bundesrates an der Bundesgesetzgebung nicht hinrei-
chend demokratisch legitimiert, die Bundesrepublik Deutsch-
land also ebenfalls ,,iiberfoderalisiert* wire.'" Dariiber hin-
aus zeigt das Beispiel anderer Bundesstaaten, dass dem
Grundsatz der foderativen Gleichheit der Gliedstaaten zum
Teil auch bei der Zusammensetzung der ersten Kammer
Rechnung getragen wird: So ist in den Verfassungen der
Schweiz und der USA vorgesehen, dass jeder Gliedstaat
ungeachtet seiner Bevolkerungszahl mit mindestens einem
Abgeordneten vertreten sein muss.'”” Im Vereinigten Konig-
reich legt das Wahlrecht zum Unterhaus eine Sitzkontingen-
tierung fest, die in dhnlicher Weise von dem Grundsatz der
Wabhlgleichheit abweicht wie die Zusammensetzung des

" Schorkopf, EuZW 2009, 718, 724.

"2 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 287.
Allerdings wird der Bundesrat spiter (Rn. 407) als Teil des
nationalen Parlaments bezeichnet, s. die entsprechende Kritik
bei Halberstam/Mollers, German Law Journal 10 (2009), 1241
(1248).

"8, wa. Art. 16a Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 1, Art. 29 Abs. 7
S. 1, Art. 72 Abs. 2 S. 2, Art. 73 Abs. 2, Art. 74 Abs. 2,
Art. 84 Abs. 1 S. 3 und 6, Abs. 2 und 5, Art. 85 Abs. 1 S. 1,
Abs. 2 S. 1, Art. 87d Abs. 2 GG.

"4 Halberstam/Mollers, German Law Journal 10 (2009), 1241
(1248); Schonberger, German Law Journal 10 (2009), 1201
(1212).

13 Schinberger (Fn. 47), S. 503 f., mit Hinweis auf Art. I § 2
S. 3 der US-amerikanischen Verfassung und Art. 149 Abs. 4
der schweizerischen Bundesverfassung; s. auch den weiteren
Hinweis (ebenda) auf die entsprechende Zusammensetzung
des Wahlménnergremiums bei den Prisidentschaftswahlen in
den USA.

Europiischen Parlaments.''® Die Schlussfolgerung des Ge-
richts, das Europiische Parlament reprisentiere nicht das
europiische Volk, sondern die Vélker Europas'', erweist
sich aufgrund dieser Parallelen als nicht schliissig. Soweit das
Gericht erginzend darauf verweist, dass das Wahlrecht zum
Europiischen Parlament an die nationale Staatsangehorigkeit
ankniipft, wird die rechtliche Ausgestaltung des Wahlrechts
verkannt, denn dieses kniipft an den Wohnsitz des Unions-
biirgers an (Art. 22 Abs. 2 VAEU; Art. 19 Abs. 2 EGV a.F.),
d.h. ein in Griechenland lebender Spanier kann das aktive
und passive Wabhlrecht fiir das griechische Kontingent aus-
iiben.'"” Das Gegensatzpaar Staatenbund-Bundesstaat ist
auch in diesem Zusammenhang nicht geeignet, die Gesamt-
heit der im Europdischen Parlament reprisentierten Biirger
adiquat zu erfassen.'"”

Gravierender ist der an anderer Stelle erhobene Einwand
des Gerichts, es fehle auf der europidischen Ebene an einer
funktionsfahigen offentlichen Meinung als notwendiger Vor-
aussetzung fiir einen demokratischen Entscheidungspro-
zess.'™ In der Tat liisst sich kaum iibersehen, dass politische
Sachthemen nach wie vor iiberwiegend aus der nationalen
Perspektive wahrgenommen und diskutiert werden und der
Entstehung einer europiischen Offentlichkeit erhebliche
Hindernisse, allen voran die Sprachenvielfalt, entgegen ste-
hen."”! Diese Defizite diirfen allerdings nicht den Blick dar-
auf verstellen, dass der demokratisch verfasste Staat auf die
offentliche Meinungsbildung und Interessenvermittlung als
Voraussetzung einer funktionierenden Demokratie angewie-
sen ist, diese aber rechtlich nicht garantieren kann.'? Demo-
kratie ist vielmehr ein normatives Konzept, das allein die
Fahigkeit einer politischen Gemeinschaft zur Bildung eines
gemeinsamen Willens voraussetzt.'” Ein europiischer de-
mos, der diesen Anforderungen geniigt, ist ungeachtet der
festgestellten Defizite als politische Gemeinschaft auf der
Grundlage gemeinsamer Werte (vgl. Art. 6 EUV) erkenn-
bar.'” Die dariiber hinausgehenden auBerrechtlichen Bedin-
gungen fiir eine funktionierende Demokratie sind — rechtlich
gesehen — nicht Voraussetzung demokratisch legitimierter
Herrschaft, sondern im Rahmen einer solchen herauszubil-

1S, insoweit Classen, JZ 2009, 881 (883), wonach England
mit 50 Millionen Einwohnern durch 529 Abgeordnete, Wales
mit 2,9 Millionen Einwohnern durch 40 Abgeordnete repra-
sentiert wird. Ein englischer Abgeordneter représentiert also
ca. 94.000, ein walisischer Abgeordneter 72.000 Wihler.

"7 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVR 1010/2008, Rn. 286.
"8 Classen, 1Z 2009, 881 (883); Halberstam/Mollers, German
Law Journal 10 (2009), 1241 (1248 f.).

"9 Vgl. Classen, JZ 2009, 881 (883; Reprisentation einer
,,Union der Volker®).

Y BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVR 1010/2008, Rn. 250 f.
12L'S. bereits Grimm, JZ 1995, 581 (587 ff.).

2 Grimm, JZ 1995, 581 (587).

'3 Mollers, Demokratie — Zumutungen und Versprechen,
2008, S. 12; ders., Gewaltengliederung, 2005, S. 54.

1245, dazu Meyer, Demokratieprinzip und Europiisches Straf-
recht, 2009, S. 95 ff. m.w.N.
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den.'” Die in diesem Zusammenhang beschworene ,,Euro-
pamiidigkeit“'*® der Biirger vermag unter dem Blickwinkel
des Verfassungsrechts ebenso wenig ein Legitimationsdefizit
zu begriinden wie die auf nationaler Ebene beklagte ,,Politik-
verdrossenheit”. Fiir eine solche Konzeption, die auf die
Entwicklungsfihigkeit der jeweiligen demokratischen Kultur
setzt, spricht auch die historische Erfahrung, dass sich die
Nation bzw. das Volk als politische Gemeinschaft aus dem
Staat entwickelt hat.'”’ Letztlich geht das Bundesverfas-
sungsgericht selbst davon aus, dass die bislang bestehende
Ausrichtung der kriminalpolitischen Diskussion auf die nati-
onale Ebene einer Ubertragung von strafrechtlichen Zustin-
digkeiten auf die Union nicht von vornherein entgegensteht,
sondern nur dem Umfang der iibertragenen Kompetenzen
Grenzen setzt.'” Damit wird im Ergebnis anerkannt, dass die
fiir die Ausiibung dieser Zustdndigkeiten notwendige demo-
kratische Legitimation iiber das Européische Parlament ver-
mittelt wird bzw. vermittelt werden muss, soweit die tiber das
nationale Parlament begriindete Legitimation aufgrund des
Ubergangs zur Mehrheitsentscheidung abreift (s.0.).

II1. Konsequenzen

1. Die strafrechtlichen Kompetenzen der Union zwischen
Restriktion und Funktionalitdit

Das Bundesverfassungsgericht sieht die Zustimmung zu der
(vermeintlichen) Erweiterung der Kompetenzen der Union in
der Strafrechtspflege nur unter der Voraussetzung als (noch)
verfassungsmifig an, dass diese restriktiv ausgelegt werden.
Das Gericht greift damit den im Schrifttum entwickelten
Schonungsgrundsatz'®’ auf. Ungeachtet der Forderung einer
restriktiven Auslegung geht das Bundesverfassungsgericht
dabei von einem funktionalen Verstindnis der vertraglichen
Ermichtigungen aus, indem es eine eingehende Priifung der
Notwendigkeit bzw. Unerlisslichkeit einer Harmonisierungs-
mafnahme verlangt. Die Position des Gerichts ist damit we-
niger weit von der Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofes entfernt, als es erste Stellungnahmen vermuten
lassenm, zumal der letztere einem weiten Verstindnis der
strafrechtlichen Annexkompetenz zuletzt deutlich entgegen
getreten ist''

Eine solche funktionale Auslegung setzt weniger am
Wortlaut als vielmehr am Zweck der jeweiligen vertraglichen

125 Peters, Common Market Law Review 2004, 37 (78 f.).

126 Ambos/Rackow, ZIS 2009, 397 (398 f.), im Anschluss an
Zoller, ZIS 2009, 340 (349).

127 Meyer (Fn. 124), S. 111 {.; Peters, Elemente einer Theorie
der Verfassung Europas, 2001, S. 656 f.; s. dagegen Ambos/
Rackow, ZIS 2009, 397 (399).

128 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVR 1010/2008, Rn. 251.
'2°S. dazu Satzger, Europiisierung des Strafrechts, 2001,
S. 166 ff.

B9 Ambos/Rackow, ZIS 2009, 397 (401); Kubiciel, GA 2010,
36 (42); Zimmermann, Jura 2009, 844 (850); s. dagegen wie
hier Meyer, NStZ 2009, 657 (658).

131 EuGH, Rs. C-440/05 (Meeresverschmutzung), Slg. 2007,
1-9097 Rn. 70.

Ermichtigung an. So ist der Verzicht auf eine unionsrechtli-
che Ponalisierungspflicht in Bezug auf den Besitz von Dro-
gen zum Eigenverbrauch weniger auf die strikte Beachtung
des Wortlauts (vgl. Art. 31 Abs. 1 lit. e EUV a.F.: ,Drogen-
handel®) als vielmehr auf die fehlende Notwendigkeit einer
Harmonisierung und das Subsidiarititsprinzip zuriickfiihren.
Darin kann zugleich ein Beispiel fiir die vom Bundesverfas-
sungsgericht empfohlene Beschrinkung der Harmonisierung
auf eine Tatbestandsvariante gesehen werden. Umgekehrt
diirfte sich der Kriminalitdtsbereich der Computerkriminalitéit
nicht allein Angriffe auf Informationssysteme'”, sondern
auch auf andere Straftaten erstrecken, bei denen der Compu-
ter bzw. das Internet als Tatmittel eingesetzt werden, so dass
wegen des grenziiberschreitenden Bezuges eine Angleichung
der einschligigen Strafvorschriften geboten sein kann.'* Fiir
eine funktionale bzw. teleologische Auslegung spricht auch,
dass iiber den Wortlaut angesichts der zur Zeit geltenden 23
Amtssprachen hiufig keine eindeutigen Ergebnisse erzielt
werden konnen.

Legt man diesen funktionalen Ansatz zu Grunde, so ist
bei der vom Bundesverfassungsgericht geforderten restrikti-
ven Auslegung zu differenzieren.* Ungeachtet der Zusam-
menfithrung der einschligigen Kompetenzen in den Art. 82
ff. VAEU sind deren unterschiedliche Zielsetzungen zu be-
riicksichtigen. Die Harmonisierungskompetenz nach Art. 83
Abs. 1 VAEU hat ihre Urspriinge in der Schengen-Zusammen-
arbeit und stellt die primire strafrechtliche Zustiandigkeit der
Mitgliedstaaten nicht in Frage, sondern zielt darauf ab, die
Strafverfolgung durch die nationale Justiz durch eine Verbes-
serung der strafrechtlichen Zusammenarbeit zu unterstiitzen.
Die plakative Aussage, das Strafrecht diene nicht als rechts-
technisches Instrument zur Effektuierung der internationalen
Zusammenarbeit, darf in dieser Hinsicht nicht iiberbewertet
werden, denn das Gericht erkennt das in Art. 83 Abs. 1
VAEU enthaltene Ziel, die gemeinsame Bekdmpfung grenz-
iiberschreitender Kriminalitit durch eine Angleichung des
materiellen Strafrechts zu verbessern, ausdriicklich an.'®
Man wird die Aussage daher nur so verstehen kdnnen, dass
nicht vorschnell auf eine Harmonisierung des materiellen
Rechts ausgewichen werden soll, um Probleme des Ausliefe-
rungs- und Rechtshilfeverkehrs zu 16sen. Wie das Bundesver-
fassungsgericht in seinem Urteil iiber den Europdischen
Haftbefehl anerkannt hat, erdffnet das Prinzip der gegenseiti-
gen Anerkennung einen Weg, die Gesetzgebungskompetenz
der Mitgliedstaaten zu schonen."® So wird seit (mindestens)

32§, den Rahmenbeschluss iiber Angriffe auf Informations-
systeme vom 24.2.2005 (AB. EU L 69 vom 16.3.2005, S. 67).
133 Vgl. die vom Europiischen Ubereinkommen gegen Cy-
berkriminalitit vom 23.11.2001 (European Treaty Series Nr.
185) erfassten inhaltsbezogenen und urheberrechtsverletzen-
den Straftaten.

S, zu weiteren Differenzierungen: Sieber, ZStW 121
(2009), 1 (46 ft.)

"% BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVR 1010/2008, Rn. 358 f.;
s. dagegen Kubiciel, GA 2010, 36 (42).

136 BVerfGE 113, 273 (Leitsatz 2); s. auch Heger, ZIS 2009,
406 (410 1.).
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zwanzig Jahren als Alternative zu einer Angleichung der
materiellen Strafbestimmungen eine Einschrinkung des Prin-
zips der gegenseitigen Strafbarkeit vorgeschlagen.'”’ Ver-
zichtet man auf das Erfordernis der beiderseitigen Strafbar-
keit bei Straftaten, die auf dem Gebiet des ersuchenden Staa-
tes begangen worden sind'*®, so stiinde eine Harmonisierung
samtlicher im Rahmenbeschluss iiber den Europidischen
Haftbefehl definierten 32 Deliktsbereiche, in Bezug auf die
eine Priifung der beiderseitigen Strafbarkeit unterbleibt (Art.
2 Abs. 2 RbEuHb), nicht mehr auf der politischen Tagesord-
nung."”® Erweist sich eine Harmonisierung als ,,notwendig*,
so ergibt sich aus dem Verbot der , Instrumentalisierung* des
Strafrechts die (selbstverstindliche) Anforderung, dass die
europarechtliche Kriminalisierungspflicht in materieller Hin-
sicht (Strafwiirdigkeit) verhéltnismiBig sein muss. Dies diirf-
te jedoch bereits aufgrund der in Art. 83 Abs. 1 VAEU ent-
haltenen Beschrinkung auf die ,schwere® grenziiberschrei-
tende Kriminalitdt gewdhrleistet sein.

Die strengere Priifung der Harmonisierungsvoraussetzun-
gen bedeutet, dass der Mehrwert einer Harmonisierungsmaf-
nahme fiir die strafrechtliche Zusammenarbeit eingehend zu
begriinden ist. Ein solcher Mehrwert erscheint beispielsweise
zweifelhaft, wenn auf internationaler Ebene bereits ein Uber-
einkommen besteht, dass von den meisten Mitgliedstaaten
ratifiziert worden ist. Auch die Regelungsdichte der Vorga-
ben wird zu hinterfragen sein. An dieser Stelle zeigen sich
Berithrungspunkte mit dem Européischen Gerichtshof, denn
dieser hat die Annexzustindigkeit dahingehend begrenzt,
dass der Rechtsakt grundsitzlich keine Vorgaben zu Art und
Hohe der Strafen enthalten darf.'*” Da diese Beschrinkung
aus der Erwdgung, dass anderenfalls die Kohidrenz der natio-
nalen Strafrechtsordnungen gefidhrdet wiirde, und aus dem
Subsidiarititsprinzip (Art. 5 Abs. 3 EUV) abgeleitet wird'*',
diirfte sie grundsitzlich auch auf andere Harmonisierungs-
kompetenzen anwendbar sein. Nach der Absenkung der An-
forderungen an die Auslieferungsfihigkeit einer Straftat (Art.
2 Abs. 1 RbEuHb) erscheinen solche Vorgaben auch zur
Verbesserung der Zusammenarbeit nicht geboten.'** Vorga-
ben, die den Allgemeinen Teil betreffen, mogen legitim sein,
z.B. um eine Strafbarkeit des Versuchs sicherzustellen.'* Um
die nationale Strafrechtsordnung zu schonen, konnte jedoch
ein Vorbehalt angebracht sein, dass sich der Inhalt des jewei-
ligen Begriffs (Versuch, Anstiftung, Beihilfe, Fahrldssigkeit
etc.) nach dem nationalen Strafrecht des jeweiligen Mitglied-

57 Lagodny, ZStW 101 (1989), 987 (996 £.).

138 Klip, ZStW 117 (2005), 889 (901 f.).

1 Vgl. das vom Europiischen Rat am 10.12.2009 angenom-
mene Stockholmer Programm, Rats-Dok. 17024/2/09, S. 29.

0 EuGH, Rs. C-440/05 (Meeresverschmutzung), Slg. 2007,
1-9097, Rn. 70.

! Generalanwalt Mazak, in: EuGH, Rs. C-440/05, Slg. 2007,
1-9097, Rn. 103 ff.

428 dazu Bose, in: Opferschutz, Richterrecht, Strafprozess-
reform, 28. Strafverteidigertag, 2005, S. 71 (S. 76 f.).

5 Heger, ZIS 2009, 406 (412), weist insoweit mit Recht
darauf hin, dass die Zuordnung zum Allgemeinen oder Be-
sonderen Teil dem Gesetzgeber nicht vorgegeben ist.

staates bestimmt. Anderenfalls bestiinde die Gefahr, dass der
Europiische Gerichtshof im Wege des Vorabentscheidungs-
verfahrens eine — wenn auch nur auf die harmonisierten De-
likte bezogene — Dogmatik des Allgemeinen Teils entwickelt,
ohne dass dies im Hinblick auf die mit der Harmonisierung
verfolgten Ziele notwendig wire.

Dies gilt entsprechend fiir die Harmonisierung des natio-
nalen Strafverfahrensrechts durch Festlegung von ,,Mindest-
vorschriften” (Art. 82 Abs.2 VAEU). Auch die Festlegung
dieses gemeinsamen Mindeststandards, um eine Grundlage
fiir das gegenseitige Vertrauen in die Justiz der anderen Mit-
gliedstaaten zu schaffen, dient als Instrument ,,zur Erleichte-
rung der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher Urteile [...]
und der [...] Zusammenarbeit in Strafsachen®. Aufgrund des
mittelbaren Bezuges zu dem verfolgten Ziel (Verbesserung
der Zusammenarbeit) sind strenge Anforderungen an die
Notwendigkeit von Vorgaben fiir das innerstaatliche Strafver-
fahrensrecht zu stellen. Auch in dieser Hinsicht ist zu erwi-
gen, ob ein gemeinsamer Mindeststandard nicht auch im
Wege eines Auslieferungs- bzw. Rechtshilfehindernisses
formuliert werden kann. Der Unionsgesetzgeber hat diesen
Weg jiingst bei der Auslieferung zur Vollstreckung von Ab-
wesenheitsurteilen gewihlt."*

Anders verhilt es sich demgegeniiber bei Art. 82 Abs. 1
VAEU. Diese vertragliche Ermichtigung ist aus der Schen-
gener Zusammenarbeit (Art. 39 ff. SDU) hervorgegangen und
aus dem Vertrag von Amsterdam (Art. 29 ff. EUV a.F.) iiber-
nommen worden. Sie zielt unmittelbar darauf ab, die grenz-
iiberschreitende Verfolgung von Straftaten nach der Abschaf-
fung der Binnengrenzen durch eine Verbesserung der Koor-
dinierung und der Kooperation zu erleichtern. Derartige
MaBnahmen weisen — im Gegensatz zu den ,,Hilfskompeten-
zen nach Art. 82 Abs. 2, Art. 83 Abs. 1 VAEU - bereits
ihrem Gegenstand nach einen unmittelbaren grenziiberschrei-
tenden Bezug auf, so dass ein dariiber hinausgehendes Be-
diirfnis fiir eine restriktive Auslegung nicht besteht.'* Dass
Art. 82 Abs. 1 VAEU weitergehende Eingriffe in die Gesetz-
gebungskompetenz der Mitgliedstaaten zuldsst, zeigt sich
auch darin, dass die Zustindigkeit nach Art. 82 Abs. | VAEU
nicht auf Richtlinien beschrinkt ist, sondern auch den Erlass
von Verordnungen umfasst und das ,,Notbremse-Verfahren*
keine Anwendung findet (s. Art. 82 Abs. 3 VAEU). Dass
auch Rechtsakte zur Erleichterung des Auslieferungs- und
Rechtshilfeverkehrs zu erheblichen Grundrechtseingriffen
fiihren konnen, lisst diese Kompetenz (und den Verzicht auf
das Einstimmigkeitserfordernis) nicht von vornherein als

'** Rahmenbeschluss 2009/299/JT des Rates vom 26.2.2009
zur Stirkung der Verfahrensrechte von Personen und zur
Forderung der Anwendung des Grundsatzes der gegenseiti-
gen Anerkennung auf Entscheidungen, die im Anschluss an
eine Verhandlung ergangen sind, zu der die betroffene Person
nicht erschienen ist (ABl. L 81 vom 27.3.2009, S. 24);
s. allgemein fiir eine prézisere Festlegung der Kooperations-
voraussetzungen: Sieber, ZStW 121 (2009), 1 (35 ff.).

5 vgl. BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008,
Rn. 251; s. dagegen die fehlende Differenzierung in Rn. 360.
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bedenklich erscheinen.'*® Es ist vielmehr die Konsequenz der
Ubertragung von Hoheitsrechten, dass die Wahrung subjekti-
ver Rechte (nunmehr) in der Verantwortung des Europii-
schen Parlaments (s.o. II. 3.) und — in Bezug auf den gericht-
lichen Rechtsschutz (Art. 47 Grundrechte-Charta) — dem
Europiischen Gerichtshof liegt."*” Die Grundrechtsrelevanz
der strafrechtlichen Zusammenarbeit ist daher kein Argument
fiir eine restriktive Auslegung; vielmehr ist die Union in der
Pflicht, den neuen Gefahren, die der Rechtsstellung des Ver-
folgten bzw. Betroffenen durch eine ,Entterritorialisierung*
nationaler Strafgewalt drohen (grenziiberschreitende Nachei-
le, gemeinsame Ermittlungsgruppen, Verfiigbarkeit von In-
formationen) durch Festlegung von Mindestrechten im trans-
nationalen Strafverfahren zu begegnen.'*

Als besonders problematisch sieht das Bundesverfas-
sungsgericht die strafrechtliche Annexkompetenz an. Ob und
inwieweit die vom Gericht vorgenommene Konkretisierung
des in Art. 83 Abs. 2 VAEU enthaltenen Merkmals ,,unerléss-
lich*!# (,,gravierendes Vollzugsdefizit®, s.o. II. 2.) im Rah-
men der Ausiibung der vertraglichen Befugnisse fruchtbar
gemacht werden kann, wird abzuwarten sein."”® Dabei ist
jedenfalls zu beriicksichtigen, dass Ausgangspunkt fiir die
Angleichung des materiellen Strafrechts nicht mehr die nati-
onale Strafgewalt ist, deren Ausiibung durch eine Verbesse-
rung der Zusammenarbeit geférdert werden soll, sondern das
Strafrecht zum Schutz der Unionsrechtsordnung eingesetzt
wird."”! Soweit darin eine unzuléssige ,Instrumentalisierung*
des Strafrechts gesehen wirdm, ist darauf hinzuweisen, dass
die verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Strafe nach
MaBgabe des VerhiltnisméBigkeitsprinzips notwendigerwei-
se einen (Straf-)Zweck voraussetzt, zu dessen Erreichung die
Strafnorm als Mittel eingesetzt wird.'>* Dass nicht jeder Ver-
stof gegen ein unionsrechtliches Verbot die Androhung von
Kriminalstrafe rechtfertigt, ist selbstverstindlich. Dabei han-
delt es sich jedoch in erster Linie um eine materielle Frage,
die von derjenigen nach der Zustindigkeit der Union zu tren-
nen ist (s.0. II. 3.). Da die Annexkompetenz an einen bereits
harmonisierten Politikbereich ankniipft, ldsst sich unter funk-
tionalen Gesichtspunkten eine im Vergleich zu Art. 83 Abs. 1
VAEU weitergehende Kompetenz begriinden, zumal die
Harmonisierung haufig Bereiche betrifft, die weniger stark
mit im nationalen Kontext gepridgten gesellschaftlichen
Wertvorstellungen geprigt sind (Bilanzrecht, Lebensmittel-
recht).'” In diesem Sinne hat auch das Bundesverfassungsge-

146 S0 aber Heger, JZ 2009, 406 (411).

7S, auch Meyer, NStZ 2009, 657 (663); Ruffert, DVBI.
2009, 1197 (1203).

18 yol. Meyer, NStZ 2009, 657 (662).

495, insoweit bereits EuGH, Rs. C-176/03 (Umweltstraf-
recht), Slg. 2005, 1-7879, Rn. 48.

130 Skeptisch Zimmermann, Jura 2009, 844 (850).

1 Meyer, NStZ 2009, 657 (662).

132 Ambos/Rackow, ZIS 2009, 397 (401).

133 BVerfGE 90, 145 (172); 92, 326 (337); 120, 224 (240);
s. dazu Appel, Verfassung und Strafe, 1998, S. 73 ff., 171 ff,,
576 ff. und passim.

154 Kubiciel, GA 2010, 36 (50).

richt implizit anerkannt, dass eine Richtlinie nach Art. 83
Abs. 2 VAEU - anders als im Fall des Art. 83 Abs. 1 VAEU
— den Mitgliedstaaten fiir die Ausgestaltung des tatbestandli-
chen Verbotes keine substantiellen Spielrdume mehr belésst,
da die Verhaltensnorm bereits Gegenstand einer unionsrecht-
lichen HarmonisierungsmaBnahme ist.'>> Aufgrund der unter-
schiedlichen Funktion der Strafrechtsangleichung besteht
schlieBlich auch kein Grund, die Annexkompetenz in Analo-
gie zu Art. 83 Abs. 1 VAEU auf den Bereich schwerer Kri-
minalitiit zu beschrinken.

Besondere Aufmerksamkeit verdient die Frage, ob die in
Art. 83 Abs. 2 VAEU geregelte Annexkompetenz abschlie-
Bend ist oder ein entsprechender Rechtsakt auch auf die fiir
den jeweiligen Sachbereich maBgebliche Ermichtigung ge-
stiitzt werden kann. So geht die allgemeine Ansicht davon
aus, dass auf Art. 325 Abs. 4 VAEU auch strafrechtliche
MafBnahmen zur Betrugsbekdmpfung gestiitzt werden kon-
nen."”’” Gleiches konnte fiir die Erméchtigung zur Bekimp-
fung des Menschenhandels (Art. 79 Abs. 2 lit. d VAEU)
anzunehmen sein.'™® Dies widerspriiche allerdings nicht nur
der vom Bundesverfassungsgericht geforderten restriktiven
Auslegung, sondern auch der Systematik der vertraglichen
Zustindigkeiten der Union, denn die von der jeweiligen
Sachkompetenz verselbstindigte Ubernahme der strafrechtli-
chen Annexzustindigkeit in Art. 83 Abs. 2 VAEU spricht
dafiir, dass es sich um eine — in Bezug auf das Strafrecht —
abschlieende Regelung handelt. Hielte man einen ergénzen-
den Riickgriff auf die einschldgige Sachkompetenz fiir zulis-
sig, so konnten die in Art. 83 Abs. 2 VAEU enthaltenen Re-
striktionen (Beschriankung auf die Handlungsform der Richt-
linie, Notbremsemechanismus) unterlaufen werden.'” Fiir die
Einordnung des Art. 83 Abs. 2 VAEU als speziellere Rege-
lung spricht auBerdem die Modifikation des Gesetzgebungs-
verfahrens durch die Durchbrechung des Initiativmonopols
der Kommission (Art. 83 Abs. 2 S. 2 i.V.m. Art. 76 VAEU).
Moglicherweise geht auch das Bundesverfassungsgericht von
dieser Annahme aus, denn Art. 325 Abs. 4 und Art. 79 Abs. 2
lit. d VAEU werden im Zusammenhang mit den strafrechtli-
chen Zusténdigkeiten mit keinem Wort erwéhnt.

Der Umstand, dass der Vorbehalt zu Gunsten der nationa-
len Strafrechtspflege (s. Art. 280 Abs. 4 S. 2 EGV a.F.) in
Art. 325 Abs. 4 VAEU gestrichen worden ist, zwingt nicht zu
der Schlussfolgerung, dass dieser nunmehr auch strafrechtli-

133 Zimmermann, Jura 2009, 844 (850); vgl. insoweit BVerfG,
Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 361 f., 363.

13 So aber zur entsprechenden Regelung in Art. III-271 Abs. 2
EVV: Bacigalupo, ZStW 116 (2004), 326 (329); Walter,
ZStW 117 (2005), 912 (929).

57 Rosenau, ZIS 2008, 9 (16); Satzger, Internationales und
Europiisches Strafrecht, 3. Aufl. 2009, § 7 Rn. 42, § 8 Rn. 64;
Sieber, ZStW 121 (2009), 1 (59); Zimmermann, Jura 2009,
844 (846); s. auch zu Art. I11-415 Abs. 4 EVV: Walter, ZStW
117 (2005), 912 (917 £.).

¥ So zu Art. TII-267 Abs. 2 lit. d EVV: Walter, ZStW 117
(2005), 912 (918 1.).

139°S. auch Heger, ZIS 2009, 406 (415).
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che MaBnahmen umfasst'®, denn die Streichung des Vorbe-
halts ldsst sich auch damit erkldren, dass dieser durch die der
Grenzen der strafrechtlichen Annexkompetenz (Art. 83 Abs.
2 VAEU) ersetzt worden ist: So wire es widerspriichlich
gewesen, durch Art. 83 Abs. 2 i.V.m. Art. 325 Abs. 4 S. 1
VAEU eine strafrechtliche Annexkompetenz begriinden,
diese aber zugleich wieder durch einen Vorbehalt zu Gunsten
der nationalen Strafrechtspflege (vgl. Art. 280 Abs. 4 S. 2
EGV a.F.) auszuschliefen. Dass der Wortlaut der Erméchti-
gung mit der ,,Bekdmpfung* auch den Erlass strafrechtlicher
MaBnahmen umfasst (vgl. Art. 83 Abs. 1 VAEU)I(’I, er-
scheint mit Blick auf die identische Begrifflichkeit der alten —
eingeschrinkten — Kompetenz (Art. 280 Abs. 4 S. 1 EGV
a.F.) wenig liberzeugend. Zwar wurde in den Vorarbeiten fiir
einen Europdischen Verfassungsvertrag zum Teil die Forde-
rung vorgebracht, die Sachkompetenzen sollten auch straf-
rechtliche MaBnahmen einschlieBen.'® Andererseits lisst
sich der offene Wertungswiderspruch, der durch ein Unter-
laufen des Notbremseverfahrens entsteht, auf diese Weise
nicht beseitigen.'” Gerade das Beispiel des Menschenhandels
(s. Art. 83 Abs. 1 UAbs. 2 VAEU: ,,Menschenhandel*) zeigt
vielmehr, dass die strafrechtlichen Zustdndigkeiten grund-
sitzlich als abschlieBende Spezialregelung anzusehen sind.'**

Moglicherweise konnte sich die herrschende Auslegung
des Art. 325 Abs. 4 VAEU gleichwohl unter anderen Aspek-
ten als zutreffend erweisen. Allerdings wire es zu kurz ge-
griffen, den Erlass unmittelbar anwendbarer Strafvorschriften
tiber den Zusammenhang mit der Errichtung einer Europii-
schen Staatsanwaltschaft (vgl. Art. 86 VAEU) zu begriin-
den.'® Da diese selbst keine Sanktionen verhdngen konnte,
sondern vor den nationalen Strafgerichten Anklage erheben
miisste (Art. 86 Abs. 2 S. 2 VAEU), setzt die Tatigkeit einer
europdischen Staatsanwaltschaft nicht zwingend ein unmit-
telbar anwendbares unionsrechtliches Betrugsstrafrecht vor-
aus.'® Der qualitative Unterschied zu der allgemeinen An-

10 S0 aber Zimmermann, Jura 2009, 844 (846).

11 vol. Walter, ZStW 117 (2005), 912 (918).

192§ zur Bekiimpfung des Menschenhandels den Abschluss-
bericht der Arbeitsgruppe X (,,Freiheit, Sicherheit und Recht®),
CONYV 426/02, S. 6. Demgegeniiber lassen sich den Materia-
lien zur Betrugsbekdmpfung keine eindeutigen Riickschliisse
auf die Konsequenzen einer Streichung des Art. 280 Abs. 4
S. 2 EGV entnehmen, so aber Walter, ZStW 117 (2005), 912
(917 £.); vgl. insoweit die Stellungnahme der deutschen EU-
Kommissarin Michele Schreyer, Arbeitsgruppe X Working
Document No. 27, S. 6; die nicht angenommenen Ande-
rungsvorschldage in CONV 822/03, S. 161.

163 Bezeichnend ist insoweit der Vorschlag, das Notbremse-
verfahren analog auf den Erlass von Strafvorschriften zur
Betrugsbekdmpfung anzuwenden, s. Heger, ZIS 2009, 406
(416); Walter, ZStW 117 (2005), 912 (923 f.).

1% Heger, ZIS 2009, 406 (416).

19580 aber Heger, ZIS 2009, 406 (416).

1% S insoweit auch die in Art. 86 Abs. 4 VAEU vorgesehene
Ausweitung der Zustindigkeit der Europdischen Staatsan-
waltschaft auf schwere grenziiberschreitende Kriminalitit
(vgl. Art. 83 Abs. 1 VAEU).

nexkompetenz konnte vielmehr darin liegen, dass die betref-
fenden Strafnormen dem Schutz eigener Rechtsgiiter der
Union dienen. Die Union ndhme insoweit als politische Ge-
meinschaft ein Recht in Anspruch, die Grundlagen ihrer
Titigkeit mit dem Mittel des Strafrechts zu schiitzen.'’” Es
wire nur konsequent, ihr zu diesem Zweck weitergehende
Zustindigkeiten einzurdumen als bei den Kompetenzen, die
auf die Ausiibung der nationalen Strafgewalt bezogen sind.'®®
Diese Strafvorschriften wiren — wie die Europédische Staats-
anwaltschaft — Ausdruck einer von der Strafgewalt der Mit-
gliedstaaten gelosten, eigenstindigen Strafgewalt der Union.
Auf diese Weise konnte auch erkldart werden, dass der Not-
bremsemechanismus keine Anwendung findet, denn die de-
mokratische Legitimation eines unionalen Strafrechts kann
nicht iiber die nationalen Parlamente, sondern nur iiber das
Europiische Parlament erfolgen (s.o. II. 3.). Ob die vertragli-
chen Grundlagen eine solche Konzeption tragen, ist keines-
wegs sicher. Man mag angesichts des gegenwirtigen Ent-
wicklungsstands der tatsdchlichen Voraussetzungen fiir einen
demokratischen Willensbildungs- und Entscheidungsprozess
zur Zuriickhaltung neigenl69, denn ein ,,europdisches Volk®,
in dessen Namen ein Unionsbiirger zu einer Kriminalstrafe
verurteilt werden konnte, ist erst im Entstehen begriffen.'”
Dies wird in Art. 86 Abs. 2 S. 2 VAEU implizit anerkannt,
indem auf die Errichtung eines europidischen Strafgerichtsho-
fes verzichtet wird. Andererseits konnte eine kriminalpoliti-
sche Diskussion iiber legitime Gegenstinde eines supranatio-
nalen Strafrechts zur Demokratisierung der Union beitra-
gen.'”" So hat auch das Bundesverfassungsgericht anerkannt,
dass die Bedrohung der Funktionsfihigkeit von Rechtsstaat-
lichkeit und Demokratie in der Union ein ,,besonderer Recht-
fertigungsgrund* fiir die Ubertragung strafrechtlicher Zustin-
digkeiten sein kann.'”> Das Beispiel zeigt zugleich, dass der
Erlass von Strafvorschriften zum Schutz von Rechtsgiitern
der Union nicht auf die Betrugsbekdimpfung beschrinkt blei-
ben miisste.'”

2. Beteiligung des nationalen Parlaments bei der Kompetenz-
ausiibung

Der deutsche Gesetzgeber hat die Anforderungen, die sich
aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts fiir die
Mitwirkung des nationalen Parlamentes ergeben, in dem
Integrationsverantwortungsgesetz  (IntVG) niedergelegt.'”*

7 Vgl. Meyer (Fn. 124), S. 122 f., 124 f.

18 S "auch Meyer, NStZ 2009, 657 (662).

19°S. auch Sieber, ZStW 121 (2009), 1 (59), der im Rahmen
des Art. 325 Abs. 4 VAEU aufgrund des Subsidiaritdtsgrund-
satzes nur den Erlass einer Richtlinie fiir zuldssig halt.

170 Meyer (Fn. 124), S. 123; s. auch aus straftheoretischer
Perspektive Kubiciel, GA 2010, 36 (47 £.).

" Meyer (Fn. 124), S. 125.

' BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 359.
'3 Als weiteres Beispiel wire der Schutz der gemeinsamen
Wihrung (vgl. Art. 133 VAEU) zu nennen.

1" Gesetz iiber die Integrationsverantwortung des Bundesta-
ges und des Bundesrates in Angelegenheiten der Europii-
schen Union vom 22.9.2009 (BGBI. 12009, S. 3022, 3822).
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Fiir die strafrechtliche Zusammenarbeit ergeben sich daraus
folgende Konsequenzen:

Der Ubergang vom Einstimmigkeitserfordernis (vgl.
Art. 86 Abs. 1, Art. 87 Abs. 3, Art. 89 S. 2 VAEU) zur Mehr-
heitsentscheidung im Rat durch die allgemeine Briickenklau-
sel (Art. 48 Abs. 7 EUV) bedarf eines Zustimmungsgesetzes
(§ 4 Abs. 1 S. 2 IntVG). Dies gilt insbesondere, soweit bei
einem Ratsbeschluss zur Kompetenzerweiterung (Art. 82
Abs. 2 lit. d, Art. 83 Abs. 1 UAbs. 4, Art. 86 Abs. 4 VAEU)
von der Einstimmigkeit abgewichen werden soll.'” In beiden
Féllen bedarf es gegebenenfalls eines Gesetzes mit verfas-
sungsindernder Mehrheit (Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG)."”® Dies
lauft im Ergebnis darauf hinaus, dass das in Art. 48 Abs. 7
EUV vorgesehene Ablehnungsrecht des nationalen Parla-
ments bereits von einer Sperrminoritit von einem Drittel der
Mitglieder des Bundestages bzw. Bundesrates ausgeiibt wer-
den kann, indem eine Zustimmung blockiert wird. Ohne die
erforderliche gesetzliche Ermichtigung muss der deutsche
Ratsvertreter den Beschlussvorschlag ablehnen (§ 4 Abs. 1
S. 2 IntVG).

In gleicher Weise bedarf auch die Zustimmung zu einer
Kompetenzerweiterung (Art. 83 Abs. 1 UAbs. 3, Art. 86 Abs.
4 VAEU) eines Zustimmungsgesetzes (§ 7 Abs. 1 IntVG). Das
Bundesverfassungsgericht hatte ein solches Erfordernis nur in
Bezug auf Art. 83 Abs. 1 UAbs. 3 VAEU formuliert.'”” Auf-
grund der vergleichbaren Bedeutung einer Erweiterung der
Zustandigkeiten der Europidischen Staatsanwaltschaft wurde
jedoch auch Art. 86 Abs. 4 VAEU einem solchen Vorbehalt
unterworfen.'”® Demgegeniiber wurde es ohne erkennbare
Begriindung abgelehnt, die Kompetenzerweiterung fiir das
Strafverfahrensrecht (Art. 8 Abs. 2 lit. d S. 2 VAEU) einzu-
bezichen.'”

Besondere Bedeutung fiir die strafrechtliche Zusammen-
arbeit diirfte das suspensive Veto im Rahmen des ,,Notbrem-
se-Verfahrens* (Art. 82 Ab. 3, Art. 83 Abs. 3 VAEU) erlan-
gen. Die Vorgabe des Bundesverfassungsgerichts, der deut-
sche Vertreter im Rat diirfe dieses Recht ,,nur nach Weisung*
des Bundestages und gegebenenfalls des Bundesrates aus-
iibenlgo, ist zum Teil so gedeutet worden, dass auch der Ver-
zicht auf die Inanspruchnahme des Vetorechts einer solchen
Weisung bediirfe.'"™ Der Gesetzgeber ist dieser Auffassung
nicht gefolgt, sondern hat nur eine Pflicht des deutschen
Ratsvertreters vorgesehen, das Vetorecht auszuiiben, wenn
der Bundestag ihn durch einen Beschluss dazu angewiesen
hat (§ 9 Abs. 1 IntVG). Dies diirfte im Ergebnis auch den

'3 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 366,
419; Gesetzesbegriindung zum IntVG, BT-Drs. 16/13923, S. 8.
17® BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 319.
T BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVR 1010/2008, Rn. 363.
178 S den Bericht des Europa-Ausschusses, BT-Drs. 16/13994,
S.4f.

'7%'S. zur Ablehnung eines entsprechenden Vorschlages den
Bericht des Europa-Ausschusses, BT-Drs. 16/13994, S. 5.

80 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 365,
418.

81 Fisahn, Kritische Justiz 42 (2009), 220 (224); Zimmer-
mann, Jura 2009, 844 (851).

Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts entsprechen,
das in seiner Begriindung auf eine inhaltsgleiche Resolution
des Bundestages verwiesen hatte.'®* Dies mag mit Blick auf
die im Ubrigen strengen Anforderungen an eine Mitwirkung
des Bundestages als widerspriichlich empfunden werden'®,
ist im Ergebnis aber zu begriilen, da die oben vorgeschlagene
~prophylaktische” Austibung des Vetorechts mit dessen Cha-
rakter als ,,Notbremse* zur Wahrung der Grundprinzipien der
nationalen Strafrechtsordnung nicht vereinbar wire.'®* Die
gesetzliche Regelung gilt entsprechend fiir eine Anweisung
des Bundesrates, wenn durch den jeweiligen Entwurf
schwerpunktmiBig Gesetzgebungskompetenzen der Lénder
betroffen sind oder ein entsprechendes Gesetz der Zustim-
mung des Bundesrates bediirfte (§ 9 Abs. 21.V.m. § 5 Abs. 2
IntVG). Bundestag und Bundesrat iiben ihr Weisungsrecht
unabhiingig voneinander aus, d.h. das Vorliegen der Weisung
eines der beiden Bundesorgane geniigt, um eine entsprechen-
de Verpflichtung des deutschen Ratsvertreters auszuldsen.'®
Dariiber hinaus kann die Bundesregierung auch ohne eine
solche Weisung ihr Vetorecht ausiiben.'®

Fiir das Strafrecht i.w.S. konnte schlieBlich auch die Ver-
tragsabrundungskompetenz bzw. , Flexibilititsklausel* (Art. 352
VAEU) relevant werden. Der deutsche Vertreter darf einem
solchen Rechtsakt nur zustimmen oder sich der Stimme ent-
halten, wenn zuvor ein entsprechendes Gesetz in Kraft getre-
ten ist (§ 8 S. 1 IntVG). Kommt ein solches Gesetz, das den
Anforderungen an eine Verfassungsidnderung geniigen muss
(Art. 23 Abs. 1 S. 2 und S. 3 GG)", muss der deutsche Rats-
vertreter den Vorschlag ablehnen (§ 8 S. 2 IntVG). Dies hat
zur Konsequenz, dass beispielsweise eine Anderung der Fu-
sionskontrollverordnung'®® einschlieBlich der dort enthalte-
nen Buflgeldtatbestinde einer Zustimmung durch zwei Drittel
der Mitglieder des Deutschen Bundestages und zwei Drittel
der Stimmen im Bundesrat bedarf (Art. 23 Abs. 1 S. 3 i.V.m.
Art. 79 Abs. 2 GG)." Im Ergebnis liegt es also in der Hand
einer Sperrminoritit im Bundestag oder Bundesrat, das Zu-
standekommen eines solchen Rechtsaktes zu verhindern. Auf
diese Weise werden vergleichsweise triviale politische Vor-
haben dem Verfahren einer Verfassungsinderung unterwor-

182 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 365.
83 Halberstam/Mollers, German Law Journal 10 (2009), 1241
(1244), sehen darin eine wahrscheinlich unbeabsichtigte For-
derung des Ingrationsprozesses.

184 1 E. ebenso Classen, JZ 2009, 881 (886); Folz, ZIS 2009,
427 (430); Suhr, ZEuS 2009, 687 (709).

185 Hahn, BuZW 2009, 758 (762); Suhr, ZEuS 2009, 687
(709).

186 Classen, 1Z 2009, 881 (886); Suhr, ZEuS 2009, 687 (709 f.).
87 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 328;
einschriankend Kottmann/Wohlfahrt, ZadRV 69 (2009); 443
(459).

'8 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen vom 20.1.2004 (ABl. EU
L 24 vom 29.1.2004, S. 1).

'8 Terhechte, EuZW 2009, 724 (728); s. auch allgemein
Halberstam/Mollers, German Law Journal 10 (2009), 1241
(1255).
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fen; dies birgt zugleich die Gefahr, dass die legitimationsstif-
tende Kraft dieses Verfahrens Schaden nimmt."” Ob derart
weitreichende Mitwirkungserfordernisse zur Herstellung
demokratischer Legitimation notwendig sind, darf bezweifelt
werden.

3. Wichterfunktion des Bundesverfassungsgerichts

Die engen verfassungsrechtlichen Grenzen, die das Bundes-
verfassungsgericht dem Integrationsprozess zieht, setzen sich
in der vom Gericht beanspruchten ,,Ultra-vires-Kontrolle*
und ,.Identitdtskontrolle** fort. Das Bundesverfassungsgericht
riickt damit von den hohen Anforderungen ab, die es bisher
an die Zuldssigkeit einer Verfassungsbeschwerde (Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a GG) gegen einen supranationalen Rechtsakt
oder einer konkreten Normenkontrolle (Art. 100 Abs. 1 GG)
gestellt hat.'”" Allerdings erscheint nach wie vor fraglich, ob
ein solcher Rechtsakt im Wege der Verfassungsbeschwerde
angegriffen werden kann, da diese nur gegen Akte der deut-
schen offentlichen Gewalt zulissig ist."”> Es erscheint daher
vorzugswiirdig, auf die Mitwirkung des deutschen Ratsvertre-
ters im Rechtssetzungsverfahren auf Unionsebene (gegebe-
nenfalls auch mit einem Antrag auf eine einstweilige Anord-
nung, § 32 BVerfGG) oder den jeweiligen nationalen Voll-
zugs- und Umsetzungsakt abzustellen.'”® Das fiir bestimmte
Ratsbeschliisse erforderliche Zustimmungsgesetz (s.o. 2.) hat
insoweit auch eine rechtsschutzersffnende Funktion.'™ So-
weit der nationale Vollzugsakt mit der Verfassungsbeschwerde
angegriffen wird, kann inzident gepriift werden, ob die ver-
fassungsrechtlichen Integrationsgrenzen mit dem Unions-
rechtsakt iiberschritten werden.'”> Soweit dies der Fall ist und
der Rechtsakt in Deutschland daher nicht anwendbar ist, ist
der darauf beruhende nationale Vollzugsakt aufzuheben. Dies
gilt jedoch nicht ohne Weiteres fiir ein Gesetz, das die Vor-
gaben einer Richtlinie in innerstaatliches Recht umsetzt, denn
dessen Geltung beruht nicht auf der Richtlinie, sondern auf
dem Beschluss des nationalen Gesetzgebers. In Anlehnung an
das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Europdischen
Haftbefehl konnte jedoch erwogen werden, dass ein Gesetz,

0 Von Bogdandy, NJW 2010, 1 (3); mit Hinweis auf die
Verordnung (EWG, Euratom) Nr. 1700/2003 zur Anderung
der Verordnung (EWG, Euratom) Nr. 384/83 iiber die Frei-
gabe der historischen Archive der EWG vom 22.9.2003 (ABL
L 243 vom 27.9.2003,S. 14), die auf der Grundlage von
Art. 308 EGYV erlassen worden ist.

1 Schorkopf, EuZW 2009, 718 (722); s. zuletzt BVerfGE
102, 147 (164), wonach dargelegt werden muss, dass der
nach dem Grundgesetz unabdingbare Grundrechtsschutz auf
Gemeinschaftsebene generell nicht gewihrleistet sei.

2 BVerfGE 58, 1 (27); Hillgruber/Goos, Verfassungspro-
zessrecht, 2. Aufl. 2006, Rn. 164a; zu den Einschrinkungen
durch die nachfolgende Rechtsprechung (s. BVerfGE 102,
147 [164]): Hillgruber/Goos (a.a.0.), Rn. 161a ff.

'3 Hillgruber/Giirditz, JZ. 2009, 872 (874).

%% vgl. BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvR 1010/2008,
Rn. 243.

95 Hillgruber/Giirditz, JZ 2009, 872 (874); Kottmann/Wohl-
Sfahrt, ZabRV 69 (2009), 443 (465).

dass der Gesetzgeber aufgrund vermeintlicher unionsrechtli-
cher Vorgaben erlésst, fiir nichtig zu erkldren ist, um dem
Parlament eine erneute Beschlussfassung ,.in normativer
Freiheit zu ermdglichen.'*®

Die vom Bundesverfassungsgericht beanspruchte Wich-
terfunktion birgt ein erhebliches Konfliktpotential: Dies gilt
vor allem fiir die ,,ultra-vires-Kontrolle® und die damit ver-
bundene Auslegung der vertraglichen Grundlagen der Union;
dies zeigen etwa die eingehenden Ausfithrungen zur Reich-
weite der strafrechtlichen Zustdndigkeiten (s.o. III. 1.). Mit
der Betonung des Schuldgrundsatzes als Bestandteil der un-
verfiigbaren Verfassungsidentitit (s.o. II. 2.) formuliert das
Gericht aber auch inhaltliche Vorgaben fiir das Unionsrecht.
Neben der verfassungskonformen Auslegung vertraglicher
Erméchtigungen'’ wird damit auch die verfassungskonforme
Auslegung (oder Reduzierung) von Sekundirrecht greif-
bar.'"”® Man kann es als Akt politischer Klugheit deuten, dass
der deutsche Gesetzgeber den Konflikt mit dem Europdischen
Gerichtshof nicht dadurch geschiirt hat, dass er ein neues
verfassungsgerichtliches Verfahren fiir die Identitdts- und
Ultra-vires-Kontrolle geschaffen hat.'” Andererseits haben
aber auch Vorschlidge, das in der Entscheidung zum Vertrag
von Maastricht betonte Kooperationsverhiltnis mit dem Eu-
ropiischen Gerichtshof’® durch eine gesetzlich verankerte
Vorlagepflicht wieder stirker in den Vordergrund zu rii-
cken®', beim Gesetzgeber ebenfalls kein Gehor gefunden.
Dies mag man angesichts der ebenfalls ausdriicklich geregel-
ten Vorlagepflicht des Bundesverfassungsgerichts’” ver-
schmerzen konnen (Art. 267 Abs. 3 VAEU). Bedenklicher
stimmt die angesichts der bisherigen Praxis nicht unbegriin-
dete Sorge, das Bundesverfassungsgericht werde von der
Vorlagemoglichkeit keinen Gebrauch machen. Immerhin hat
das Gericht die Ultra-vires-Kontrolle auf ,ersichtliche
Kompetenziiberschreitungen begrenzt.*”* Darin mag man eine
Zuriickhaltung erkennen, die jiingst auch der an dem Urteil
beteiligte Vizeprisident des Bundesverfassungsgerichts mit
dem Hinweis zum Ausdruck gebracht hat, dass derartige
Verfahren auch und gerade dann ihre Berechtigung behalten,
wenn sie nicht in Anspruch genommen werden miissen.***

% BVerfGE 113, 273 (315); s. dazu in Fn. 51.

"7 So treffend Classen, JZ 2009, 881 (888).

%8 Vgl. zur entsprechenden Diskussion um die Zulissigkeit
einer strafprozessualen Beweislastumkehr nach Art. 1 Nr. 2
lit. a der Marktmissbrauchsrichtlinie (Richtlinie Nr. 2003/6/EG
vom 28.1.2003, ABI. L 96 vom 12.4.2003, S. 16): Schrdider,
Kapitalmarktstrafrecht, 2007, Rn. 528 m.w.N.

199'S. den entsprechenden Vorschlag in BVerfG, Urt. v. 30.6.
2009 — 2 BvR 1010/2008, Rn. 241; zustimmend Hillgruber/
Gdrditz, JZ 2009, 872 (874); s. dagegen die Kritik von Clas-
sen, JZ 2009, 881 (888), der die Schaffung eines solchen Ver-
fahrens als europarechtswidrig ansieht.

20 BVerfGE 89, 155 (175).

'S dazu Berg/Karpenstein, ZEuS 2009, 529.

202§ insoweit BVerfGE 37, 271 (282); 52, 187 (201).

2% BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVR 1010/2008, Rn. 240.
2% Vopkuhle, NVwZ 2010, 1 (7).
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IV. Schluss

Ungeachtet der vorstehenden Kritik bleibt als wichtigstes
Ergebnis festzuhalten, dass das Bundesverfassungsgericht die
Zustimmung zu dem Reformvertrag von Lissabon als mit
dem Grundgesetz vereinbar angesehen hat. Mit dem Inkraft-
treten des Vertrages zum 1. Dezember 2009 sind die straf-
rechtlichen Zustindigkeiten der Union auf eine klare und
tragfihige Grundlage gestellt worden. Ob sich die vom Bun-
desverfassungsgericht vorgenommene Auslegung der ver-
traglichen Erméchtigungen durchsetzen wird, bleibt abzuwar-
ten. Die vom Gericht vorgebrachten Argumente sollten je-
denfalls Anlass sein, die bisherige Praxis des Unionsgesetz-
gebers zu tiberdenken, die zum Teil nicht unberechtigt den
Vorwurf des Aktionismus auf sich gezogen hat, und die Not-
wendigkeit einer Harmonisierung des Straf- und Strafverfah-
rensrechts kritisch zu hinterfragen. Die Frage, welche Berei-
che legitimer Gegenstand eines europdischen Strafrechts sein
konnen™”, kann allein durch eine Auslegung der vertragli-
chen Ermichtigungsgrundlagen nicht beantwortet werden.
Eine Antwort auf diese Frage ist jedoch Voraussetzung fiir
die Entwicklung eines kriminalpolitischen Konzeptes, auf
dessen Grundlage die vertraglichen Zustdndigkeiten mit Le-
ben gefiillt werden konnen.**

205 8. dazu etwa Hefendehl, in: Schiinemann (Hrsg.), Ein Ge-
samtkonzept fiir die europidische Strafrechtspflege, 2006,
S. 450 ff.

2% vol. insoweit Kubiciel, GA 2010, 36 (48 ff.); Vervaele, in:
Sieber u.a. (Hrsg.), Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht, Dog-
matik, Rechtsvergleich, Rechtstatsachen, Festschrift fiir Klaus
Tiedemann zum 70. Geburtstag, 2008, S. 1353 (S. 1383 f.);
vgl. ferner das Manifest zur Europidischen Kriminalpolitik
von Asp/Bitzilekis/Bogdan/Elholm/Foffani/Frinde/Fuchs/Kaia-
fa-Gbandi/Leblois-Happe/Nieto Martin/Prittwitz/Satzger/Sy-
meinidou-Kastanidou/Zerbes, Z1S 2009, 697.
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