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Der Prozef3 gegen Saddam Hussein vor dem Irakischen Hohen Strafgerichtshof

(IHStGH)

Von Wiss. Assistent Dr. Sascha Mikolajczyk, Wiss. Mitarbeiter Amir Makee Mosa, Kiel

,Ladies and gentlemen: We got him!”' Mit diesen Worten
erdffnete der Oberste Zivilverwalter im Irak Paul Bremer am
14.12.2003 eine Pressekonferenz, in der er die Ergreifung des
ehemaligen irakischen Staatspréasidenten Saddam Hussein
durch US-amerikanische Truppen verkiindete.”> Am 19.10.
2005 begann gegen Saddam Hussein und sieben weitere
Angeklagte® der erste Prozef vor dem Irakischen Hohen
Strafgerichtshof (IHStGH)! wegen Verbrechen gegen die
Menschlichkeit. Gegenstand dieses sog. Dudschail-Prozesses
war die Verschleppung und Tétung von 148 Einwohnern des
ca. 60 Kilometer nordlich von Bagdad gelegenen schiitischen
Dorfes Dudschail, nachdem dort am 8.7.1982 ein Attentat auf
Saddam Hussein gescheitert war. Dieser Anklagepunkt stellte
einen von insgesamt dreizehn Anklagepunkten’ gegen Sad-

'Vgl. http://www.defendamerica.mil/articles/dec2003/a121403b.html.
Zu den ndheren Umstinden der Festnahme siche
http://www.trial-ch.org/de/trial-watch/profil/db/facts/saddam
hussein-al-majid-al-tikriti_125.html.
3 Barzan Ibrahim Al-Tikriti, Saddams Halbbruder und ehema-
liger Chef des Geheimdienstes (Mudiriyyat al-Mukhabarat
al’Amma) von 1979 bis 1983; Taha Yassin Ramadan, ehema-
liger Vizeprisident und Mitglied des Revolutionskommando-
rats (das oberste exekutive und legislative Organ der Repu-
blik Irak); Awwad Al-Bander, ehemaliger Vorsitzender des
(aufgelosten) irakischen Revolutionstribunals von 1983 bis
1990 und die Funktionire der Baath-Partei aus der Region
Dudschail Abdullah Kadhim Ruwayid, Mizhar Abdullah
Ruwayid, Ali Dayih und Mohammed Azawi Ali.
* Die Terminologie bei der Gerichtsbezeichnung ist unein-
heitlich: Auf der offiziellen Webseite des Gerichts
(http://www.irag-iht.org) findet man die Bezeichnung ,/raqi
High Tribunal“; auch die amerikanische Menschenrechtsor-
ganisation Human Rights Watch (http://hrw.org/doc/?t= justi-
ce&c=iraq) verwendet diesen Terminus. Vorliegend wird
jedoch die deutsche Bezeichnung des Gerichts an den Ge-
richtsnamen in der arabischen Originalfassung von Art. 1
Abs. 1 des Gerichtsstatuts vom 9.10.2005 angelehnt (vgl.
http://www.irag-iht.org/ar/home.html).
> Weitere Anklagepunkte sind: 1. Der Al-Anfal-Prozef
(Kampagne zur Ausrottung der Kurden im Kurdischen Gebiet
in den 1980ern); 2. Niederschlagung des Schiiten-Aufstandes
von 1991; 3. Liquidierung und Totungen von religiosen Per-
sonlichkeiten; 4. Liquidierung der Al-Barzani-Sippe; 5. To-
tungen und zwangsweise Verschleppungen in den Sumpfge-
bieten des Irak ,,Al-Ahwar*; 6. Vertreibung der schiitischen
Kurden (Faili-Kurden); 7. Verschwendung staatlichen Ver-
mogens; 8. Die Massenexekutionen der GroBhéndler (1992);
9. Liquidierung der religiosen Parteien; 10. Diverse Men-
schenrechtsverletzungen; 11. Der Halabdscha-ProzeB3; 12.
Die ethnische Sduberung der Kurden und Turkmenen in Kir-
kuk.

dam Hussein und zahlreiche weitere Angeklagte® dar, die
nacheinander in eigenstindigen Prozessen verhandelt und
abgeurteilt werden sollen. Die Beweisaufnahme im Dud-
schail-Proze3 endete am 27.7.2006, das Urteil wurde am
5.11.2006 verkiindet: Saddam Hussein und zwei weitere
Angeklagte’” wurden zum Tod durch den Strang verurteilt,
vier erhielten Haftstrafen von 15 Jahren bis lebenslénglichg,
ein Angeklagter wurde auf Antrag der Staatsanwaltschaft
freigesprochen.” Am 26.12.2006 hat die Revisionskammer
des IHStGH die gegen dieses Urteil gerichtete Revision ver-
worfen. Am 30.12.2006 wurde das Todesurteil gegen Sad-
dam Hussein, am 15.1.2007 gegen die beiden anderen zum
Tode Verurteilten vollstreckt. Uber den nichsten Anklage-
punkt wird im sog. Anfal-ProzeB'® wegen Volkermordes an
50000 bis 100000 Kurden im Jahr 1988 bereits gegen andere
Angeklagte'' weiter verhandelt. Die weiteren Verfahren ge-
gen Saddam Hussein wurden am 8.1.2007 eingestellt. Dieser
Beitrag beschiftigt sich mit den Grundlagen und dem Inhalt
des Dudschail-Prozesses gegen Saddam Hussein.

L. Politischer Systemwechsel

Grundlage fiir einen Prozel gegen Saddam Hussein war da-
bei zunichst ein politischer Systemwechsel. Dieser 146t sich
in drei Phasen einteilen.

® Darunter unter anderen Tarik Aziz (Vize-Premierminister
und Mitglied des Revolutionskommandorats), Muhammad
Hamza al-Zubaydi (Premierminister), Ali Hassan al-Majid
al-Tikriti (der als Sicherheitschef und Sekretir des Biiros fiir
nordirakische Angelegenheiten unter den Namen ,,Chemie-
Ali* und ,,Schlédchter von Kurdistan* grausame Berithmtheit
erlangte), Watban Ibrahim Hassan al-Tikriti (Innenminister
und Présidentenberater), Hashem Ahmed al-Jubouri al-Tai
(Verteidigungsminister), Sabir Abdul-Aziz al-Duri (Leiter des
militdrischen Nachrichtendienstes).

" Barzan Al-Tikriti und Awwad Al- Bandar.

¥ Zu fiinfzehn Jahren Freiheitsstrafe wurden jeweils Abdullah
Kadhim Ruwayid, Mizhar Abdullah Ruwayid und Ali Dayih
verurteilt; zu lebenslanger Freiheitsstrafe wurde Taha Yassin
Ramadan verurteilt. Diese Verurteilung wurde von der Revi-
sionskammer des IHStGH mittlerweile wegen zu milder
Festsetzung der Strafe aufgehoben und zur erneuten Straffest-
setzung zuriickverwiesen. Es wird erwartet, daf§ die 1. Straf-
kammer des IHStGH auch gegen ihn ein weiteres Todesurteil
fallen wird (http://www.spiegel.de/politik/ausland/0,1518,
460412,00.html ).

® Mohammed Azawi Ali.

' Der Begriff ,,Anfal“ bezeichnet eine Vernichtungskampag-
ne der irakischen Armee gegen die Kurden.

" Darunter Ali Hassan al-Majid al-Tikriti und Sabir Abdul-
Aziz al-Duri.
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1. Die erste Phase: Der Irakkrieg, die Provisorische Koaliti-
onsbehorde und der Irakische Regierende Rat

Die erste Phase des politischen Systemwechsels begann im
Miirz 2003 mit dem Irakkrieg bzw. dem 3. Golfkrieg'>. Nach
einem zweiwdchigen Luftangriff marschierten am 9.4.2003
US-Truppen in Bagdad ein. Saddam Hussein und die Spitzen
seines Regimes waren bereits geflohen. Am 16.4.2003 wurde
die Provisorische Koalitionsbehdrde' — eine Zivilverwaltung
zur vorldufigen Wahrnehmung der Regierungsgeschifte im
Irak — unter der Leitung von Jay Garner errichtet. Etwa sechs
Wochen nach dem ersten Bombenangriff auf Bagdad erklirte
der US-Prasident George W. Bush am 1.5.2003 auf dem
Flugzeugtriger ,,Abraham Lincoln in einer offiziellen Rede
die militirischen Kampfhandlungen im Irak fiir beendet.'
Fiinf Tage spiter wurde der Botschafter Paul Bremer zur
Spitze der Provisorischen Koalitionsbehorde berufen und
loste den bisherigen zivilen Verwaltungschef Jay Garner
ab."”” Am 22.5.2003 gab der UN-Sicherheitsrat, titig werdend
nach Kapitel VII der Charta der Vereinten Nationen'®, den
USA und GrofBbritannien als Siegermichten des Irakkriegs
durch die Resolution 1483'" griines Licht fiir die Verwaltung
und den Wiederaufbau des Irak sowie die Bildung einer
Ubergangsadministration mit der Zielvorgabe, das politische
Schicksal des Landes spéter in die Hand einer demokratisch
legitimierten Regierung zu legen. Um den Anforderungen der
UN-Sicherheitsratsresolution 1483 (insbesondere Nr. 9 der
Resolution) folge zu leisten, damit schlieBlich ein demokrati-
sches Regierungssystem entstehen konnte, wurde am
13.7.2003 der Irakische Regierende Rat'® durch eine Verwal-
tungsrichtlinie der Provisorischen Koalitionsbehtrde gegriin-
det. Der Irakische Regierende Rat bestand aus 25 Mitglie-
dern, welche dem Verhiltnis der ethnischen und religidsen
Gruppen im Irak entsprechend ausgesucht wurden.” Das
neue Gremium iibernahm die Regierungsgeschifte fiir ein
Jahr, sollte Minister ernennen, den Weg zu Wahlen ebnen
sowie eine Kommission einberufen, welche eine Ubergangs-

"2 Als 1. Golfkrieg wird der Krieg des Irak gegen den Iran
(September 1980 bis August 1988), als 2. Golfkrieg der
Krieg des Irak gegen Kuwait und alliierte Truppen (August
1990 bis Februar 1991) bezeichnet.

13 Coalition Provisional Authority (CPA).

' http:/www.netzeitung de/servets/page?section=1110&item =237485.

verfassung ausarbeiten sollte.”” Gegen die Entscheidungen
des Irakischen Regierenden Rats stand dem Chef der Proviso-
rischen Koalitionsbehorde ein Einspruchsrecht zu. Im iibrigen
hatte er sich in allen Angelegenheiten mit dem Irakischen
Regierenden Rat abzustimmen.”’

Der UN-Sicherheitsrat begriifite die Entwicklung des poli-
tischen Prozesses im Irak in der Resolution 1500.%> Er bewer-
tete die Einrichtung des Irakischen Regierenden Rates in
seiner ethnisch und religios parititischen Zusammensetzung
als wichtigen Schritt auf dem Weg zur Bildung einer interna-
tional anerkannten Regierung durch das Volk, welche die
uneingeschrinkte Souverinitit des Irak ausiiben werde. Dar-
iiber hinaus beschlo3 er in derselben Resolution, fiir einen
Zeitraum von zwolf Monaten die Hilfsmission der Vereinten
Nationen fiir den Irak einzurichten.”” Am 16.10.2003 befaBte
sich der UN-Sicherheitsrat erneut mit der Angelegenheit des
Irak und bekriftigte weiterhin seine Bereitschaft, den politi-
schen Entwicklungsprozel im Irak zu unterstiitzen. Er er-
michtigte daher die im Irak vorhandenen multinationalen
Truppen, alle erforderlichen MaBlnahmen zu ergreifen, um
zur Aufrechterhaltung der Sicherheit und Stabilitdt im Irak
beizutragen, namentlich die erforderlichen Bedingungen zu
schaffen, um die Sicherheit der Hilfsmission der Vereinten
Nationen fiir den Irak, des Irakischen Regierenden Rates und
anderer Institutionen der irakischen Interimsverwaltung zu
gewihrleisten.”* Faktisch wurden damit zum ersten Mal in
der Geschichte der Vereinten Nationen militdrische Truppen,
die ohne ausdriickliches Mandat der Vereinten Nationen in
ein Land einmarschiert waren, zu einer multinationalen Frie-
denstruppe ,,umgewidmet“.>

Der Irakische Regierende Rat konkretisierte im Laufe sei-
ner Amtzeit den Rahmen fiir einen politischen Ent-
wicklungsprozeB. Er stellte am 15.11.2003 in einem Ab-
kommen® mit der Provisorischen Koalitionsbehérde einen
Zeitplan auf, mit dessen Hilfe das irakische Volk schrittweise
seine eigenen Angelegenheiten in die Hand nehmen konnte.
Das Abkommen sah folgenden Zeitplan vor: Zum 30.6.2004
sollte die von Paul Bremer geleitete Provisorische Koaliti-

20 http://www.netzeitung.de/spezial/irak/246980.html .

! Coalition Provisional Authority Regulation number 6:
Governing Council Of  TIraq; abrufbar  unter:
http://www.iragcoalition.org/regulations/20030713 CPARE
G_6_Governing Council of Iraqg .pdf; vgl. dazu auch

'3 Vgl. http://www.cpa-iraq.org/bremerbio.html.

16" Abrufbar unter http://www.un.org/aboutun/charter/index.
html (englisch)

17" Abrufbar unter: http://www.un.org/Depts/german/sr/sr_02-
03/srband02-03.pdf (deutsch).

' Governing Council Of Iraq (GCI); Zur Bedeutung des
Irakischen Regierenden Rates siehe: Coalition Provisional
Authority Regulation number 6: Governing Council Of Iraq;
abrufbar unter: http://www.iragcoalition.org/regulations/
20030713_CPAREG_6_Governing_Council_of Iraq_.pdf
(englisch).

' Dem Gremium gehorten vierzehn Schiiten, fiinf Kurden,
vier sunnitische Araber, eine Turkmenin und ein Christ an;
vgl. http://www.netzeitung.de/spezial/irak/246980.html.

EGMR NIJW 2006, 2971 (2971).

22 Abrufbar unter: http://www.un.org/Depts/german/st/sr_03-
04/sinf59final.pdf (deutsch).

2 Vgl. UN-SR-Res. 1500 — Nrn. 1 und 2; abrufbar unter:
http://www.un.org/Depts/german/sr/sr_03-04/sinfS9final.pdf
(deutsch).

2 UN-SR-Res. 1500 — Nr. 13; abrufbar unter: http:/www.
un.org/Depts/german/sr/sr_03-04/sinf59final.pdf (deutsch).

% Siehe dazu den Bericht des LPb Baden-Wiirttemberg , Irak
nach dem Krieg“ unter http://www.lpb.bwue.de/aktuell/
nach_irak krieg.php3.

* The November 15 Agreement: Timeline to a Sovereign,
Democratic and Secure Iraq; abrufbar unter: http:/www.
iragcoalition.org/government/AgreementNov15.pdf.
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Der Proze3 gegen Saddam Hussein vor dem Irakischen Hohen Strafgerichtshof (IHStGH)

onsbehorde von einer Ubergangsregierung abgelost werden.
Bis zum 28.2.2004 hatte der Irakische Regierende Rat eine
Ubergangsverfassung® zu entwerfen, welche die Geschicke
und Strukturen des Staates fiir den Zeitraum vom 30.6.2004
(sog. Machtiibergabe) bis zur Bildung einer durch das iraki-
sche Volk und auf der Basis einer ewigen Verfassung legiti-
mierten Regierung im Dezember 2005 regeln sollte.

Der politische Entwicklungsproze3 im Irak nahm darauf-
hin Formen an: Am 8.3.2004 setzte der Irakische Regierende
Rat die Ubergangsverfassung fiir den Irak in Kraft. Am
1.6.2004 bestellte er eine neue Présidentschaft und Regie-
rung, die die Regierungsgeschifte von der Provisorischen
Koalitionsbehorde am 30.6.2004 iibernehmen sollte. Am
8.6.2004 begriite der UN-Sicherheitsrat in der Resolution
1546™ die vorgesehene Machtiibergabe an die souverine
Ubergangsregierung fiir den Irak und erklirte seine Bereit-
schaft, sie zu unterstiitzen.”’ Des weiteren stellte er fest, da3
die Besatzung mit der Machtiibergabe enden werde und die
neue Interimsregierung das Recht habe, jederzeit die interna-
tionalen Truppen zum Abzug aufzufordern.”® Damit endete —
jedenfalls formal gesehen — die Besetzung des Irak. Der Irak
erhielt seine volle Souverinitit, und eine zweite Phase im
Ubergang des Irak zu einer demokratisch gewihlten Regie-
rung begann.

2. Die zweite Phase: die Ubergangsregierung und die Uber-
gangsverfassung

In der zweiten Phase fand zunichst die Machtiibergabe von
der Provisorischen Koalitionsbehtrde an eine vom Irakischen
Regierenden Rat bestellte Regierung statt. Diese bestellte
Regierung hatte in erster Linie die Aufgabe, fiir die erforder-
liche Ruhe im Irak zu sorgen und alle erforderlichen MafB-
nahmen zu ergreifen, damit das irakische Volk spitestens bis
zum 31.1.2005 eine Ubergangsnationalversammlung®' wiih-
len konnte. Die Ubergangsnationalversammlung sollte dann
eine Ubergangsregierung bilden und eine stindige Verfas-
sung fiir den Irak ausarbeiten, auf deren Grundlage bis zum
31.12.2005 eine verfassungsgemill gewihlte (stindige) Re-
gierung zustande kommen sollte.”> Ohne Zwischenfille und
friedlich nahmen am 30.1.2005 rund 60 Prozent der Wahlbe-
rechtigten an den Wahlen zur Ubergangsnationalversamm-
lung teil. Mit 140 von 275 Sitzen errang dabei das schiitische

7 Law Of Administration For The State Of Iraq For The
Transitional Period (TAL); abrufbar unter: http://www.cpa-
irag.org/government/TAL.html .

2 Abrufbar unter: http://www.un.org/Depts/german/st/sr_03-
04/sinf59final.pdf (deutsch).

? UN-SR-Res. 1546 — Nr. 1; abrufbar unter: http://www.un.

org/Depts/german/st/sr_03-04/sinf59final.pdf (deutsch).
% UN-SR-Res. 1546 — Nr. 1; Nrn.1 und 9; http://www.un.

org/Depts/german/st/sr_03-04/sinf59final.pdf (deutsch).

3! Transitional National Assembly (TNA).

2 Vgl. Art. 2 Abs. 2 der Ubergangsverfassung (TAL); abruf-
bar unter http://www.cpa-iraq.org/government/TAL.html
(englisch).

Wahlbiindnis die absolute Mehrheit.”> Am 22.2.2005 nomi-
nierte das schiitische Wahlbiindnis Ibrahim Dschaafari fiir
das Amt des Ministerpriisidenten.” Nach etwa vier Monaten
hatte die Ubergangsnationalversammlung einen Verfassungs-
entwurf ausgearbeitet, iiber den in einem Volksreferendum
im ganzen Irak am 14.10.2005 abgestimmt und der ange-
nommen wurde.” Die Ubergangsverfassung (Art. 61 Abs. 3)
sah fiir diesen Fall vor, daB3 bis zum 15.12.2005 eine neue
Nationalversammlung gewihlt werden muf3te.

3. Die dritte Phase: seit Dezember 2005

Die dritte Phase des politischen Systemwechsels ist die Phase
der politischen Vollendung. Am 15.12.2005 nahmen
70 Prozent der Stimmberechtigten an den Wahlen zu einer
Nationalversammlung teil.** Am 16.3.2006 trat das irakische
Parlament zu seiner konstituierenden Sitzung zusammen.
Etwa drei Jahre nach dem Sturz von Saddam Hussein werden
nun zum ersten Mal im Irak die Regierungsgeschifte von
einer durch das Volk gewihlten Regierung gefiihrt und von
einem gewdhlten Parlament fiir eine volle vierjdhrige Legisla-
turperiode kontrolliert. Der politische Systemwechsel im Irak
ist demnach — jedenfalls formal gesehen — abgeschlossen.

I1. Der Irakische Hohe Strafgerichtshof (IHStGH)
1. Die Entstehung des IHStGH

Der Gedanke, ein Gericht zur Aburteilung der Verbrechen
von Saddam Hussein und der Spitzen seines Regimes zu
errichten, begleitete den politischen Prozefl im Irak durch die
genannten Entwicklungsphasen. Bereits die erste nach dem
offiziellen Ende des Irakkrieges verabschiedete UN-Sicher-
heitsratsresolution 1483 brachte diesen Gedanken, wenn auch
nur beildufig, zum Ausdruck. Der UN-Sicherheitsrat rief in
dieser Resolution alle Mitgliedstaaten der Vereinigten Natio-
nen auf, den Mitgliedern des fritheren irakischen Regimes,
die mutmaBlich fiir Verbrechen und Greueltaten verantwort-
lich waren, sichere Zufluchtsorte zu verwehren und alle
MaBnahmen zu unterstiitzen, um diese vor Gericht zu brin-
gen.”’ Die Errichtung eines Gerichts zur Aburteilung dieser
Greueltaten gehorte zu den Zentralaufgaben des Irakischen
Regierenden Rates. Kurz nach seiner Entstehung im Juli 2003
bildete er eine Kommission zur Ausarbeitung eines Gerichts-

3 Vgl. Bericht der unabhingigen Wahlkommission im Irak
(The Independent Electoral Commission of Iraq); abrufbar
unter:  http://www.iecirag.org/Arabic/Frameset_Arabic.php
(arabisch).

** Vgl. Bericht der Landeszentrale fiir Politische Bildungsar-
beit in Bayern unter http://www.km.bayern.de/blz/web/irak
/index.html.

¥ 63 Prozent der Wahlberechtigten nahmen an diesem Refe-
rendum teil. Fiir die Verfassung stimmten 78 Prozent; vgl.
Endbericht der unabhiingigen Wahlkommission im Irak vom
25. Okt. 2005; abrufbar unter: http://www.ieciraqg.org/Eng-
lish/Frameset _english.htm (englisch).

3 http://www.iecirag.org/English/Frameset_english.htm (englisch).

37 UN-SR-Res. 1483 — Nr. 3; abrufbar unter: http:/www.
un.org/Depts/german/sr/sr_02-03/srband02-03.pdf (deutsch).
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statuts.” Unter Einbeziehung international anerkannter Ex-
perten des Vélkerstrafrechts™ arbeitete die Kommission
einen Entwurf fiir das Gerichtsstatut aus und legte diesen dem
Irakischen Regierenden Rat vor. Am 10.12.2003 erméchtigte
die Provisorische Koalitionsbehorde den Irakischen Regie-
renden Rat, das Gerichtsstatut zu verabschieden.”’ In dem
daraufhin verabschiedeten Statut*' erhielt der Strafgerichtshof
urspriinglich den Namen ,,Irakisches Sondertribunal (IST)“42.

Nach der Auflésung der Provisorischen Koalitionsbehor-
de und des Irakischen Regierenden Rates durch die Macht-
iibergabe an die (bestellte) Ubergangsregierung im Juni 2004
wurde das Statut fiir das Irakische Sondertribunal (IST-
Statut) zuniichst in der Ubergangsverfassung als Rechts-
grundlage fiir einen Strafgerichtshof zur Verfolgung von
Verbrechen des Baath-Regimes bestitigt (Art. 48 Abs. 1).
Trotz der Tatsache, daB3 der UN-Sicherheitsrat in der Resolu-
tion 1500 die Bildung des Irakischen Regierenden Rates und
dessen Zusammenarbeit mit der Provisorischen Koalitions-
behorde begriifit hatte, blieb die politische Legitimation des
Irakischen Regierenden Rates zur Ausarbeitung des IST-
Statuts unter demokratischen Gesichtspunkten nicht unum-
stritten. Der Irakische Regierende Rat war ndmlich — wie
dargelegt - nicht direkt vom Volk gewihlt, sondern durch
eine Verwaltungsrichtlinie der Provisorischen Koalitionsbe-
horde, die ebenfalls nicht durch das irakische Volk gewihlt
worden war, gegriindet worden. Wohl nicht zuletzt deshalb
tiberarbeitete die am 30.1.2005 durch das irakische Volk
gewihlte Ubergangsnationalversammlung das IST-Statut und
verabschiedete ein neues Gerichtsstatut, das am 18.10.2005
in Kraft trat und das IST-Statut abloste.”’ Seitdem trigt das

*¥ Mitglieder der Kommission waren: Rechtsanwalt Salem
Chalabi; Richter Wael Abd Al Latif; Richter Dara Nur al
Din; Ahmed Shya*a und Naseir al Chadirchi; vgl. Internatio-
nal Center for Transitional Justice — ,,Briefing Paper: Creati-
on and First Trials of the Supreme Iraqi Criminal Tribunal®,
S.6 in Fn. 11.; abrufbar unter: http://www.ictj.org/images/
content/1/2/123.pdf (englisch).

¥ Zum Umfang der internationalen Unterstiitzung siche
Scharf/McNeal, Saddam On Trial, 2006, S. 3 ff.

% Vgl. den Aufsatz von Richter Ra'ed Juhi (Untersuchungs-
richter am Irakischen Hohen Strafgerichtshof und dessen
offizieller Pressesprecher) ,,A comprehensive view of the
IHT*, S. 4; abrufbar unter: http://www.irag-iht.org/en/about
thecourt.html (englisch); Zu der Bevollméchtigung des Iraki-
schen Regierenden Rats zur Verabschiedung des Statuts von
Dezember 2003 vgl. CPA-Order Nr.48; abrufbar unter:
http://www.cpa-iraq.org/regulations/20031210_CPAORD
48 IST and Appendix A.pdf (englisch).

*! Das Statut wurde als Gesetz Nr. 1/2003 erlassen und unter
der Nummer 3980 des irakischen Gesetzblattes (Al-Waqaa’e
Al-Traqgiya — Official gazette of the Republic of Iraq) verof-
fentlicht.

* Iraqi Special Tribunal (IST).

* Das Gesetz wurde unter der Nummer 10/2005 verabschie-
det und unter der Nummer 4006 des irakischen Gesetzblattes
(Al-Waqaa’e Al-Iraqgiya — Official gazette of the Republic of
Iraq) veroffentlicht.

Gericht die Bezeichnung ,Irakischer Hoher Strafgerichtshof
(IHStGH)“. In der durch das Volksreferendum vom 15.10.
2005 angenommenen (ewigen) Verfassung (Art. 130) wurde
der Irakische Hohe Strafgerichtshof als unabhingiges Justiz-
organ fiir die Aburteilung der Greueltaten des ehemaligen
diktatorischen Regimes verankert.

2. Die Rechtsgrundlagen eines Prozesses vor dem IHStGH

Das THStGH-Statut™ besteht aus 10 Teilen, die 36 Artikel
beinhalten (Teil 1, Art. 1-10: Name, Zustdndigkeit, Sitz des
Tribunals sowie dessen strukturelle Zusammensetzung; Teil
2, Art. 11-14: Materielle Zustindigkeit und Verbrechenstat-
bestinde [Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlich-
keit, Kriegsverbrechen und spezifische Straftaten aus iraki-
schen Gesetzen]; Teil 3, Art. 15: Personliche strafrechtliche
Verantwortlichkeit und Zurechnung; Teil 4, Art. 16: Verfah-
rens- und Beweisregeln; Teil 5, Art. 17: Allgemeine Grund-
sitze des Strafrechts; Teil 6, Art. 18-19: Ermittlungsverfah-
ren, Verfolgung und Rechte des Angeklagten; Teil 7, Art. 20-
24: Die Hauptverhandlung; Teil 8, Art. 25-26: Revision und
Wiederaufnahmeverfahren; Teil 9, Art. 27: Strafvollstre-
ckung; Teil 10, Art. 28-36: Allgemeine und sonstige Schluf3-
bestimmungen). Gemdf Art. 16 IHStGH-Statut sind Teil des
Statuts auch die angefiigten 70 Verfahrens- und Beweisregeln
(IHStGH-Regeln). Zudem sieht Art. 16 IHStGH-Statut vor,
daB das Gericht (ergidnzend) die irakische Strafprozeford-
nung von 1971 (irakische StPO [1971]) anwenden soll. In
einzelnen Vorschriften des THStGH-Statuts wird erginzend
auch auf das irakische Strafgesetzbuch von 1969 (irakisches
StGB [1969]) und in Art. 14 Abs. 2 und 3 IHStGH auch auf
das Gesetz zur Aburteilung von Staatsverritern, Verschwo-
rern und korrupten Machtsinhabern vom 7.8.1958 (Gesetz
Nr. 7 von 1958) Bezug genommen. Grundlage fiir einen
Strafprozefl vor dem IHStGH sind damit das IHStGH-Statut,
die IHStGH-Regeln, die irakische StPO (1971), das irakische
StGB (1969) und das Gesetz Nr. 7 von 1958.

3. Personliche, zeitliche und materielle Zustandigkeit des
IHStGH

Art. 1 IHStGH-Statut regelt neben dem Namen und dem Sitz
des Gerichts in Bagdad auch dessen Zustindigkeit in person-
licher, zeitlicher und materieller Hinsicht. Die Zustdndigkeit
erstreckt sich auf jede natiirliche Person, die entweder iraki-
scher Nationalitiit ist oder ihren stindigen Aufenthalt im Irak
hat und der vorgeworfen wird, im Zeitraum zwischen dem
17.7.1968* und dem 1.5.2003* folgende Verbrechen began-

*  Abrufbar in der arabischen Originalfassung unter

http://www.irag-iht.org/ar/home.html und in einer englischen
Ubersetzung unter  http://www.law.case.edu/saddamtrial/

documents/IST_statute official english.pdf.

# Am 17.7.1968 hat die Baath-Partei die Macht im Irak er-
griffen; vgl. Fiirtig, Kleine Geschichte des Irak, 2. Aufl.
2004, S. 82.

% Am 1.5.2003 hat der US-Prisident die Kampfhandlungen
im Irak fiir beendet erklirt, vgl. oben.
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gen zu haben: Volkermord®’, Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit*®, Kriegsverbrechen®, Einmischung in die Justiz oder
der Versuch einer Beeinflussung ihrer Arbeit’®, Verschwen-
dung nationaler Ressourcen’’, Veruntreuung &ffentlichen
Vermogens oder Amtsmi3brauch mit der Folge, das Land in
eine Kriegsgefahr zu bringen bzw. die irakischen Militarkraf-
te gegen einen arabischen Staat zu richten’. Dabei entspre-
chen die Tatbestinde des Volkermordes, der Verbrechen
gegen die Menschlichkeit und der Kriegsverbrechen bis auf
unwesentliche Abweichungen™ den Art. 6, 7 und 8 des Rom-
Statutes. Dies rechtfertigt den Schluf3, daf die Standards von
Rom festgeschrieben werden sollten.”

Neben dem Strafenkatalog enthilt das IHStGH-Statut
auch andere internationale Elemente. So ermichtigt etwa
Art. 3 Abs. 5 THStGH-Statut die irakische Regierung, auf
Vorschlag des IHStGH-Prisidenten internationale Richter zu
berufen. Art. 7 Abs. 2 IHStGH-Statut er6ffnet die Moglich-
keit, internationale Berater zu ernennen, um Untersuchungs-
richter und Ankldger zu unterstiitzen. Zudem diirfen die Rich-
ter gemaB Art. 17 Abs. 2 IHStGH-Statut bei der Auslegung
von Art. 11, 12, 13 und 14 IHStGH-Statut auf Entscheidun-
gen von internationalen Strafgerichten zuriickzugreifen. Auch
Art. 15 THStGH-Statut lehnt sich hinsichtlich der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit in seinen Formulierungen an die
Statuten von Rom, Jugoslawien und Ruanda an.” Alle diese
Beispiele bringen den ,hybriden”® Charakter des IHStGH
zum Ausdruck.

Im Unterschied zu den Statuten vieler moderner Tribunale
zur Verfolgung von Regimeverbrechen im weitesten Sinne”’

7 Art. 11 IHStGH-Statut.

*® Art. 12 THStGH-Statut.

* Art. 13 THStGH-Statut.

0 Art. 14 Abs. 1 THStGH-Statut

U Art. 14 Abs. 2 THStGH-Statut.

52 Art. 14 THStGH-Statut i.V.m. Art. 1 und Art. 2 lit. g Gesetz
Nr. 7 von 1958.

> Bei dem Tatbestand ,,Verbrechen gegen die Menschlich-
keit* im IHStGH-Statut fehlt die Variante ,,Verbrechen der
Apartheid” 1.S.d. Art. 7 Abs. 1 lit. j Rom-Statut. Im Unter-
schied zu Art. 6 (Volkermord) Rom-Statut stellt der Tatbe-
stand ,,Volkermord“ im IHStGH-Statut in dessen zweiten
Absatz auch die Teilnahme an einem Vo6lkermord und den
Versuch eines Volkermordes unter Strafe. Diese Regelung ist
allerdings aus systematischen Griinden {iberfliissig, weil
Art. 15 Abs. 1, 2 THStGH-Statut Fragen der Teilnahme und
des Versuchs fiir alle Verbrechenstatbestinde des Statuts
regelt.

>4 Heinsch, ,,Saddam Hussein vor dem Iraqi Special Tribu-
nal“, abrufbar unter http://www.uni-muenster.de/Politikwiss-
enschaft/Doppeldiplom/docs/Irak1.pdf.

35 Ausfiihrlicher dazu unten I1L. 1. (Die Anklageschrift).

% Dazu Ambos, Internationales Strafrecht, 2006, § 6, Rn. 58,
63.

7 Wie zum Beispiel die Ad-hoc-Straftribunale fiir Jugosla-
wien und Ruanda, vgl. Art. 1 ICTY-Statut, Art. 1 ICTR-
Statut.

oder des Internationalen Strafgerichtshofs (IStGH)58 in Den
Haag sieht Art. 1 IHStGH-Statut keine territoriale Zustindig-
keitsbegrenzung vor. Soweit die personlichen, zeitlichen und
materiellen Voraussetzungen vorliegen, ist der IHStGH ohne
Riicksicht auf den jeweiligen Tatort zur Strafverfolgung
zustiandig. Durch diese umfassende territoriale Zustdndigkeit
fallen auch die Verbrechen unter die Gerichtsbarkeit des
IHStGH, welche das Regime von Saddam Hussein im Zu-
sammenhang mit dem Krieg gegen den Iran (September 1980
bis August 1988) und der Invasion Kuwaits (2. August 1990
bis Februar 1991) verwirklichte.”

4. Der Gang des Verfahrens vor dem IHStGH
a) Ermittlungsverfahren

Dem eigentlichen Gerichtsverfahren ist zunidchst, wie im
deutschen Strafprozef3 auch, ein Ermittlungsverfahren vorge-
schaltet. Dabei ist aber nicht wie im deutschen Strafprozef3-
recht die Staatsanwaltschaft ,,Herrin des Ermittlungsverfah-

“0vielmehr obliegt die Zustindigkeit fiir die Ermittlung
des Sachverhalts und die Erhebung der Anklage einem Un-
tersuchungsrichter. Der Staatsanwaltschaft steht lediglich ein
uneingeschrinktes Akteneinsichtsrecht zu (IHStGH-Regel
23 Abs. 2).

Der Untersuchungsrichter kann aus eigener Initiative
(Art. 18 Abs. 1 THStGH-Statut) oder auf der Grundlage von
Informationen aus jeder anderen Quelle, insbesondere aber
aufgrund von Anzeigen durch irakische Minister, Regie-
rungsamter, Untersuchungskommissare, nationale oder inter-
nationale Organisationen, titig werden (Art. 18 Abs. 1
IHStGH-Statut i.V.m. IHStGH-Regel 22 Abs. 2).

Der Untersuchungsrichter hat zu erforschen, ob eine hin-
reichende Grundlage zur Einleitung eines Ermittlungsverfah-
rens vorhanden ist, was dem sog. Anfangsverdacht im deut-

* GemiB Art. 4 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 2 lit. a Rom-Statut
erstreckt sich die Zustdndigkeit des IStGH in Den Haag nur
auf das Hoheitsgebiet eines jeden Vertragsstaats, auf dem die
abzuurteilende Straftat stattgefunden hat. Bereits aus diesem
Grund wire daher der IStGH in Den Haag fiir die Aburtei-
lung der meisten angeklagten Verbrechen Saddam Husseins
nicht zustdndig gewesen, da der Irak kein Vertragsstaat ist
und die meisten Verbrechen auf dem Hoheitsgebiet des Irak
stattgefunden haben. Zudem ist der IStGH in Den Haag nur
fiir Verbrechen zustindig, die nach Inkrafttreten des Rom-
Statutes am 1.7.2002 begangen worden sind. Auch in dieser
Hinsicht fielen zahlreiche Verbrechen nicht unter die Zustén-
digkeit des IStGH in Den Haag. Aus letzterem Grund wire
im iibrigen auch eine sog. Ad-hoc-Unterwerfung wie sie etwa
die Elfenbeinkiiste am 15.2.2005 in Anspruch genommen hat,
nicht moglich gewesen; dazu Ambos (Fn. 56), § 6 Rn. 45.

¥ Vgl. Ambos (Fn. 56), § 6 Rn. 63. Art. 1 Abs. 2 des IST-
Statuts von Dezember 2003 erfalite diese Verbrechen noch
ausdriicklich: “territory of the Republic of Iraq or elsewhere,
including crimes committed in connection with Iraq's wars
against the Islamic Republic of Iran and the State of Kuwait”.
% Meyer-Gofiner, StrafprozeBordnung, 48. Aufl. 2005, § 163
Rn. 3.
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schen StrafprozeBrecht (§ 152 Abs. 2 StPO) im wesentlichen
entspricht.’ Im Rahmen der Ermittlungen ist er befugt, Ver-
nehmungen mit Zeugen und Opfern bzw. deren Verwandten
sowie Beschuldigten durchfiihren, die Untersuchungshaft fiir
den Beschuldigten anzuordnen (IHStGH-Regel 24 Abs. 2)
und sonstige Schutz- und Sicherungsmafnahmen zu ergrei-
fen. Dariiber hinaus kann er - nach Riicksprache mit dem
Vorsitzenden Untersuchungsrichter - staatliche Stellen oder
internationale Organisationen — darunter auch Interpol — um
Zusammenarbeit ersuchen (Art. 18 Abs. 2 i.V.m. IHStGH-
Regel 23 Abs. 1 lit. ¢). Dabei hat er sowohl die zur Belastung
als auch zur Entlastung dienenden Beweismittel zu ermitteln
(IHStGH-Regel 23 Abs. 2). Stellt der Untersuchungsrichter
fest, da} die gesammelten Beweismittel den hinreichenden
Verdacht der Begehung einer Straftat, die unter die Zustéin-
digkeit des IHStGH fillt, begriinden, dann hat er Anklage
beim ITHStGH zu erheben. Dies entspricht im wesentlichen
dem hinreichenden Tatverdacht im Sinne des § 170 Abs. 1
der deutschen StrafprozeBordnung®.

b) (Zwischen- und) Hauptverfahren

Eine Stratkammer des IHStGH, die aus einem Vorsitzenden
und vier beisitzenden Richtern besteht, ist fiir die Er6ffnung
des Hauptverfahrens zustindig. Eine Befugnis zur Nichter-
offnung des Hauptverfahrens im Sinne des § 204 der deut-
schen Strafprozefordnung ist nicht vorgesehen. Die Straf-
kammer hat insbesondere dafiir zu sorgen, dafl die Hauptver-
handlung unter Beriicksichtigung der Interessen und Rechte
des Angeklagten fair und ziigig durchgefiihrt wird (Art. 20
Abs. 2 THStGH-Statut) und die erforderlichen Maflnahmen
zum Zeugen- und Opferschutz ergriffen werden. Nach der
Eroffnung des Hauptverfahrens hat die Stratkammer dem
Angeklagten die ihm vorgeworfenen Straftaten zu verlesen
und ihn anschlieend zu befragen, ob er schuldig oder un-
schuldig ist (Art. 20 Abs. 3 THStGH-Statut, IHStGH-Regel
54). Erst ab diesem Zeitpunkt iibernimmt die Staatsanwalt-
schaft die ihr nach deutschem Strafprozefrechtsverstindnis
zukommende typische Rolle der Anklagevertretung.

Nach Schlu3 der Beweisaufnahme hat die Strafkammer
ihr Urteil 6ffentlich zu verkiinden. Eine einfache Mehrheit
der Richterstimmen ist fiir eine Verurteilung hinreichend.
Abweichende Voten konnen dem Urteil beigefiigt werden
(Art. 23 Abs. 2 IHStGH-Statut).

Bei der Festsetzung der Strafe ist die Strafkammer im
Grundsatz nur an die Vorgabe gebunden, daf sie eine der im
irakischen StGB (1969) vorgesehenen vier Strafarten wihlen
muf} (Art. 24 Abs. 1 THStGH-Statut). Diese sind die Todes-
strafe, lebenslange Freiheitsstrafe, zeitige Freiheitsstrafe bis
zu 15 Jahren und Geldstrafe (Art. 25 und 26 irakisches StGB
[1969]). Beinhaltet das dem Verurteilten zur Last gelegte
Verbrechen jedoch ein Totungs- oder Vergewaltigungsdelikt,
dann hat die Strafkammer die Strafen zu verhédngen, welche
das irakische StGB (1969) fiir diese Delikte vorsieht. Bei
mehreren verwirklichten Delikten ist die Strafe des schwers-
ten Deliktes zu verhdngen (Art. 142 irakisches StGB [1969]).

%! Dazu Meyer-Gofiner (Fn. 60), § 152 Rn. 4.
62 Dazu statt vieler: Meyer-Gofiner (Fn. 60), § 170 Rn. 1 ff.

c¢) Revisionsverfahren

Nach der Urteilsverkiindung haben sowohl der Verurteilte als
auch die Staatsanwaltschaft das Recht, das Urteil der Straf-
kammer bei der Revisionskammer des IHStGH, die aus neun
Richtern besteht und von dem IHStGH-Prisidenten® geleitet
wird (Art. 3 Abs. 4 lit. a IHStGH-Statut), binnen dreifig
Tagen anzufechten (Art. 25 Abs. 1 THStGH-Statut; Art. 25
Abs. 4 THStGH-Statut i.V.m. Art. 252 irakische StPO
[1971]). Hat die Strafkammer in ihrem Urteil die Todesstrafe
oder lebenslange Freiheitsstrafe verhidngt, dann ist sie ver-
pflichtet, die Verfahrensakte und das verkiindete Urteil an die
Revisionsinstanz binnen zehn Tagen zu iibersenden (Art. 16
IHStGH-Statut, IHStGH-Regel 68 i.V.m. §§ 254, 255 iraki-
sche StPO [1971]). In diesen Fillen findet eine Revision auch
ohne Antrag statt (§ 254 Abs. 1 irakische StPO [1971]). Die
Revision kann nur darauf gestiitzt werden, daf ein Urteil in
Widerspruch zu dem Gesetz steht oder das Gesetz falsch
ausgelegt wurde, ein Verfahrensfehler vorliegt oder ein we-
sentlicher Fehler bei der Tatsachenfeststellung zu einer Ver-
letzung der Gerechtigkeit gefiihrt hat (Art. 25 Abs. 1
IHStGH-Statut). Die Revisionskammer kann die Entschei-
dungen sowohl der Strafkammer als auch des Untersuchungs-
richters bestitigen, aufheben oder korrigieren (Art. 25 Abs. 2
IHStGH-Statut). Wenn die Revisionskammer eine Entschei-
dung authebt, die einen Freispruch durch die Strafkammer
vorsieht, hat sie den Fall an die Strafkammer zur erneuten
Verhandlung zuriickzuverweisen. Hebt sie eine Entscheidung
des Untersuchungsrichters auf, die die Einstellung des (Er-
mittlungs-)Verfahrens durch den Untersuchungsrichter vor-
sieht, so verweist sie den Fall an den Untersuchungsrichter
zur Umsetzung der Entscheidung zuriick (Art. 25 Abs. 3
IHStGH).

Umstritten ist, ob gegen eine Entscheidung der Revisi-
onskammer des IHStGH noch ein weiterer Rechtsbehelf
statthaft ist.** Das THStGH-Statut sieht neben der Revision
kein weiteres Rechtsmittel bzw. keinen weiteren Rechtsbe-
helf vor. Gemal Art. 16 IHStGH-Statut gilt aber grundsétz-
lich die irakische StrafprozeBordnung von 1971 ergédnzend.
Art. 266 irakische StPO (1971) sieht einen Antrag auf Be-
richtigung der Revisionsentscheidung innerhalb von 30 Ta-
gen beim Revisionsgericht vor. Dieser Antrag konnte aller-
dings fiir Entscheidungen der Revisionskammer des IHStGH
nicht statthaft sein. Das IHStGH-Statut kénnte im Hinblick
auf die Rechtsmittel bzw. Rechtsbehelfe als abschlieBend
angesehen werden. Dann miifite Art. 25 IHStGH-Statut eine
abschlieende Spezialregelung darstellen. Allerdings ist die-
ses bereits unter anderem deswegen fraglich, weil die Revisi-
onskammer nicht nur, wie Art. 25 Abs. 1 IHStGH-Statut es
vorsieht, den Verurteilten und die Staatsanwaltschaft, son-
dern auch sidmtliche Nebenkldger als antragsberechtigt an-
sieht.”” Dieses ergibt sich allerdings nur aus Art. 249 iraki-

% Zur Zeit Richter Arf Schahin.

% Siehe dazu die Diskussion zwischen Scharf und Heller,
,Dujail Issue # 46: Saddam’s Execution*; abrufbar unter:
http://www.law.case.edu/saddamtrial/index.asp .

% Siehe S. 1 der Revisionsentscheidung im Dudschail-
ProzeB3; abrufbar unter http://law.case.edu/saddamtrial/docu-
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sche StPO (1971). Die Revisionskammer des THStGH hat
damit selbst iiber Art. 25 IHStGH-Statut hinaus die irakische
StPO herangezogen. Da es auch an weiteren Hinweisen fehlt,
dafl das IHStGH-Statut das Rechtsinstitut der Berichtigung
ausschlieBen sollte, kann eine Unstatthaftigkeit des Antrags
auf Berichtigung nicht auf den Gedanken der Spezialitit des
IHStGH-Statuts gestiitzt werden. Eine Unstatthaftigkeit des
Antrags auf Berichtigung konnte sich aber aus Art. 267 Nr. 3
irakische StPO (1971) ergeben. Dieser sieht vor, dafl gegen
die Entscheidungen und Urteile des sog. ,,General Boards*
des allgemeinen irakischen Revisionsgerichts, fiir die die
irakische StPO ausdriicklich und nicht nur ergénzend gilt, ein
Antrag auf Berichtigung nicht statthaft ist. Dieser Spruchkor-
per existiert beim IHStGH allerdings nicht, so daf} Art. 267
Nr. 3 irakische StPO (1971) nicht direkt Anwendung finden
kann. Nach Art. 257 Abs. 2 irakische StPO (1971) ist das
General Board des allgemeinen irakischen Revisionsgerichts
immer dann origindr zustindig, wenn es sich um Fille han-
delt, in denen es um die Verhidngung von Todesstrafe geht
(Art. 257 Abs. 2 Var. 1 irakische StPO [1971]).® Es vermag
zwar nicht einzuleuchten, warum gerade bei der schwersten
aller Strafarten, der Todesstrafe, der Antrag auf Berichtigung
ausgeschlossen sein soll. Man konnte aber in den Fillen, in
denen Urteile des IHStGH die Verhingung von Todesstrafe
vorsehen, den Rechtsgedanken des Art. 267 Nr. 3 irakische
StPO (1971) fruchtbar machen und die Statthaftigkeit der
Berichtigung in diesen Fillen verneinen. Allerdings ist eine
solche Vorgehensweise zum einen &duflerst bedenklich, da
durch diese Analogie dem zum Tode Verurteilten ein letzter
Rechtsbehelf verwehrt wird. Zum anderen fehlt eine materiel-
le Begriindung, warum Urteile, die eine Verurteilung zu le-
benslanger oder geringerer Freiheitsstrafe aufrechterhalten,
gegeniiber Urteilen, die eine Verurteilung zum Tode auf-
rechterhalten, hinsichtlich der Statthaftigkeit eines Rechtsbe-
helfs privilegiert sein sollen, da in allen Fillen der Spruch-
korper (Revisionskammer des IHStGH) derselbe ist. Im Er-
gebnis wird man daher den Antrag auf Berichtigung nach
Art. 266 irakische StPO fiir alle Entscheidungen der Revisi-
onskammer des IStGH als statthaft ansehen miissen.

d) Strafvollstreckung

Nach Rechtskraft miissen Urteile des IHStGH innerhalb von
dreiflig Tagen vollstreckt werden (Art. 27 Abs. 2 THStGH-
Statut). Wann Rechtskraft des Revisionsurteils vorliegt, hingt
allerdings davon ab, ob man dem Verurteilten noch den An-
trag auf Berichtigung im Sinne des Art. 266 irakische StPO
(1971) zugesteht (dann Rechtskraft frithestens mit Ablauf der
30-Tagesfrist) oder nicht (dann Rechtskraft mit Verkiindung
der Revisionsentscheidung).

ments/20070103_dujail_appellate_chamber_opinion.pdf

Bei der Strafvollstreckung von Todesurteilen ist unter an-
derem insbesondere zu beriicksichtigen, daf} diese nicht an
staatlichen Feiertagen und nicht wéhrend besonderer Feier-
lichkeiten im Zusammenhang mit der Religion des Verurteil-
ten stattfinden diirfen (Art. 290 irakische StPO [1971]).

Eine Begnadigung des Angeklagten - selbst durch den
Staatsprisidenten personlich - ist fiir Urteile des IHStGH
ausdriicklich ausgeschlossen (Art. 27 Abs. 2 IHStGH-Statut).

II1. Der Dudschail-ProzeB gegen Saddam Hussein

Als erster Prozel vor dem IHStGH wurde der sog. Dud-
schail-Prozel gegen Saddam Hussein und sieben weitere
Angeklagte verhandelt.

1. Die Anklageschrift

Die in personlicher Anrede gefafite Anklageschrift fiir Sad-
dam Hussein hatte dabei folgenden Inhalt: ©’

,Ich, Vorsitzender Richter der 1. Strafkammer des Hohen
Irakischen Strafgerichtshofes, beschuldige Dichég, Saddam
Hussein Al-Majid, des folgenden: Als Du das Amt des
Staatsprisidenten, des Oberbefehlshabers der irakischen
Streitkrédfte und des Vorsitzenden des Revolutionskomman-
dorats inne hattest und am 8.7.1982 das Dorf Dudschail,
welches unter der Verwaltung der Provinz Salah-al-Din steht,
besuchtest, erteiltest Du unter der Behauptung, dafl auf die
Deinen Konvoi begleitenden Fahrzeuge geschossen worden
sei, Befehle an die militdrischen und die Sicherheitsorganisa-
tionen, namentlich die militdrischen Einrichtungen, den Ge-
heimdienst, die Volksarmee und den Baath-Partei-Verband in
Dudschail, einen weit ausgedehnten und systematischen
Angriff gegen die Bevolkerung des Dorfes Dudschail (Min-
ner, Frauen und Kinder) mit allen Waffenarten und Hub-
schraubern auszufiihren, um eine grofe Anzahl der Einwoh-
ner zu toten, festzunehmen, zu inhaftieren und zu foltern.
Danach erteiltest Du Befehle, ihre Plantagen und ihre Héiuser
zu zerstoren.

Den dem Fall zugrunde liegenden Beweismitteln zufolge,
toteten die genannten Organisationen aufgrund dieser Befehle
an diesem und am folgenden Tag neun Menschen”. Ganze
Familien, insgesamt 399 Personen, wurden festgenommen
und in der Untersuchungs- und Verhorabteilung (Al-
Hakimiyyah) der Zentrale des mittlerweile aufgelosten Ge-
heimdienstes unter Leitung des Mitangeklagten Barzan Ibra-
him Al-Hasan inhaftiert. Die Inhaftierten wurden von den

7 Deutsche Ubersetzung der Anklageschrift einschlieBlich
der Gesetzesnormen durch die Verfasser; in englischer Form
findet sich diese bei Scharf/McNeal (Fn. 39), S. 63 ff., und
unter http://law.case.edu/saddamtrial/documents/20060515
indictment_trans_saddam_hussein.pdf ; in arabischer Form

(englisch) und http://www.irag-iht.org/ar/doc/ihtdf.pdf (ara-
bisch).

% Zudem wird eine Zustindigkeit durch Zuweisung von
Féllen durch den Prisidenten des Revisionsgerichts oder
eines anderen Revisionsspruchkorpers (des sog. ,,Penal
Boards®) begriindet (Art. 257 Abs. 2 Var. 2 und 3 irakische
StPO [1971]).

findet sich diese unter http://law.case.edu/saddamtrial/ima-
ges/ B41.0558.JPG; http://law.case.edu/saddamtrial/images/
B41.0559.JPG  und http://law.case.edu/saddamtrial/ima-
ges/ B41.0560.JPG .

% Eine Unterscheidung zwischen Du und Sie in dem uns
vertrauten Sinne ist im Arabischen nicht iiblich.

% In der Anklageschrift namentlich benannt.
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Geheimdienstoffizieren gefoltert. Wihrend der Verhore star-
ben aufgrund von Folter mit Stromschldgen, Schligen mit
Metallgegenstinden gegen den Kopf, Schlafentzug und ande-
ren Methoden fiinf der Inhaftierten’’. Die iibrigen Inhaftierten
wurden unter Aufsicht des mittlerweile aufgelosten Geheim-
dienstes in das Gefidngnis von Abu-Ghuraib verbracht. Dort
wurde die Folter der Inhaftierten fortgesetzt. Viele von ihnen
wurden getotet, sechs weitere’' starben durch die Anwendung
der genannten Foltermethoden.

Viele der Inhaftierten (Méanner, Frauen und Kinder) wur-
den in ein umzduntes Wiistengeldnde (Liyyah) verbracht,
welches dafiir bestimmt ist, Beduinen und ihren Tieren in der
Gegend von Al-Samawah Schutz zu gewihren. Die Inhaftie-
rung dauerte vier Jahre. Wihrenddessen waren sie Folter,
bewuBt rauhen Gesundheits- und Lebensbedingungen in Ver-
bindung mit Entzug von Nahrung und irztlicher Versorgung
in der Wiiste ausgesetzt. Ein Inhaftierter’” wurde dort getotet.
Fiinf weitere Inhaftierte” starben.

Auf Grundlage Deiner direkten Befehle iibermittelte die
Abteilung ,,Nationale Sicherheit des mittlerweile aufgelds-
ten Prisidialamtes die Namen von 148 Personen an das mitt-
lerweile aufgeloste Revolutionstribunal unter dem Vorsitz
des Mitangeklagten Awwad Hamad Al-Bandar. Dazu gehor-
ten die Namen der Personen, die wihrend der Inhaftierung
aufgrund von Folter in der Untersuchungs- und Verhorabtei-
lung (Al-Hakimiyyah) der Zentrale des mittlerweile aufgelos-
ten Geheimdienstes und im Gefingnis von Abu-Ghuraib
gestorben waren, und die Namen von 30 Jugendlichen unter
18 Jahren.”* Der Mitangeklagte Awwad Hamad Al-Bandar
fillte gegen alle 148 Personen nach einem kurzen Prozef, der
nur einen Verhandlungstag dauerte, ein unanfechtbares Urteil
(Nr. 744/[SATTS J]/1984 vom 14. Juni 1984), in dem alle
zum Tode durch den Strang verurteilt wurden. Diese Verur-
teilung galt auch fiir die bereits vor dem ProzeB3 durch die
Folter der Untersuchungs- und Verhorabteilung (Al-Haki-
miyyah) der Zentrale des mittlerweile aufgelosten Geheim-
dienstes Getoteten, obwohl sie keinen Prozel3 bekommen
hatten. Des weiteren wurden Jugendliche unter 18 Jahren
verurteilt und die Todesurteile vollstreckt, obwohl dieses
unzuldssig war (Art. 79 irakisches StGB [1969], Grundsitze
sowohl des irakischen Gesetzes zum Schutz von Jugendli-
chen [1983] als auch der irakischen StPO; Art. 6 Abs. 5 des
Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte
[1966], den die Republik Irak am 18.02.19609 ratifiziert hat).

Du hast das oben genannte Massenexekutionsurteil unter-
zeichnet (Préasidentendekret Nr. 778 vom 16. Juni 1986).
Zudem hast Du in Deiner Funktion als Vorsitzender des mitt-
lerweile aufgelosten Revolutionskommandorates die Ent-
scheidung (Nr. 1283 vom 24.10.1982) getroffen, die Felder
und Plantagen der Einwohner von Dudschail zu beschlag-
nahmen und zu verwiisten. Die Leichen der Getéteten lie3
man verschwinden, und sie wurden nicht an die Angehorigen

" In der Anklageschrift namentlich benannt.
"' In der Anklageschrift namentlich benannt.
2 In der Anklageschrift namentlich benannt.
3 In der Anklageschrift namentlich benannt.
™ In der Anklageschrift namentlich benannt.

iibergeben. Das Schicksal von einigen Inhaftierten, ein-
schlieBlich sechs Jugendlicher”, ist immer noch unbekannt.

Auf dieses gestiitzt, hast Du folgende Verbrechen ver-
wirklicht:

a) Verbrechen gegen die Menschlichkeit begangen durch
vorsitzliche Totung (Art. 12 Abs. 1 lit. a IHStGH-Statut),

b) Verbrechen gegen die Menschlichkeit begangen durch
Vertreibung oder zwangsweise Uberfiihrung der Bevolkerung
(Art. 12 Abs. 1 lit. d IHStGH-Statut),

c) Verbrechen gegen die Menschlichkeit begangen durch
Freiheitsentzug oder sonstige schwerwiegende Beraubung der
korperlichen Freiheit unter Verstol gegen die Grundregel des
Volkerrechts (Art. 12 Abs. 1 lit. e IHStGH-Statut)

d) Verbrechen gegen die Menschlichkeit begangen durch
Folter (Art. 12 Abs. 1 lit. f IHStGH-Statut),

e) Verbrechen gegen die Menschlichkeit begangen durch
zwangsweises Verschwindenlassen von Personen (Art. 12
Abs. 1 lit. h IHStGH-Statut ) und

f) Verbrechen gegen die Menschlichkeit begangen durch
andere unmenschliche Handlungen &dhnlicher Art, mit denen
vorsitzlich groB3e Leiden oder eine schwere Beeintridchtigung
der korperlichen Unversehrtheit oder der geistigen oder kor-
perlichen Gesundheit verursacht werden (Art. 12 Abs. 1 lit. i
IHStGH-Statut).

Unter Bezugnahme auf Art. 15 Abs. 1 bis 4 THStGH-
Statut, der beinhaltet:

Abs. 1: Wer ein der Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs un-
terliegendes Verbrechen begeht, ist dafiir in Ubereinstim-
mun7% mit diesem Statut individuell verantwortlich und straf-
bar.

Abs. 2: In Ubereinstimmung mit diesem Statut und den
Regelungen des irakischen Strafrechts ist strafrechtlich ver-
antwortlich, wer
a) ein solches Verbrechen selbst, gemeinschaftlich mit einem
anderen oder durch einen anderen begeht, ohne Riicksicht auf
die strafrechtliche Verantwortlichkeit des anderen,

b) die Begehung eines solchen - versuchten oder vollendeten
- Verbrechens anordnet, dazu auffordert oder anstiftet,

c) zum Zweck der Erleichterung eines solchen Verbrechens
Beihilfe oder sonstige Unterstiitzung bei seiner Begehung
oder versuchten Begehung leistet, einschlieflich der Bereit-
stellung der Mittel fiir die Begehung,

d) auf sonstige Weise zur Begehung oder versuchten Bege-
hung eines solchen Verbrechens durch eine mit einem ge-
meinsamen Ziel handelnde Gruppe von Personen beitrigt.
Ein derartiger Beitrag muf} vorsétzlich sein und entweder mit
dem Ziel geleistet werden, die kriminelle Tétigkeit oder die
strafbare Absicht der Gruppe zu fordern, soweit sich diese
auf die Begehung eines der Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs
unterliegenden Verbrechens beziehen, oder in Kenntnis des
Vorsatzes der Gruppe, das Verbrechen zu begehen, geleistet
werden;

> In der Anklageschrift namentlich benannt.
" Art. 15 Abs. 1 THStGH-Statut entspricht Art. 25 Abs. 2
Rom-Statut.
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e) in bezug auf das Verbrechen des Volkermordes, andere
unmittelbar und o6ffentlich zur Begehung von Voélkermord
aufstachelt,

f) versucht, ein solches Verbrechen zu begehen, indem er
eine Handlung vornimmt, die einen wesentlichen Schritt zu
seiner Ausfithrung darstellt, wobei es jedoch aufgrund von
Umstidnden, die vom Willen des Titers unabhingig sind,
nicht zum Verbrechen kommt. Wer jedoch die weitere Aus-
filhrung des Verbrechens aufgibt oder dessen Vollendung auf
andere Weise verhindert, ist aufgrund dieses Statuts nicht
wegen Versuchs der Verbrechensbegehung strafbar, wenn er
das strafbare Ziel vollstindig und freiwillig aufgegeben hat.”’

Abs. 3: Die amtliche Eigenschaft des Angeklagten, glei-
chermaBlen als Staatspriisident, Prisident oder Mitglied des
Revolutionskommandorates, Ministerprisident, Minister oder
als Mitglied des Vorstands der Baath-Partei, soll den Ange-
klagten nicht von Strafe befreien oder sich strafmildernd
auswirken.”® Niemand hat Anspruch auf Immunitit im Hin-
blick auf jedes der in den Artikeln 11 bis 14 dieses Statuts
geregelten Verbrechen.”

Abs. 4: Die Verbrechen, die von einem Untergebenen be-
gangen worden sind, entheben dessen Vorgesetzen nicht
dessen strafrechtlicher Verantwortlichkeit, soweit er wuflite
oder hitte wissen miissen, da3 der Untergebene im Begriff
war, eine solche Handlung zu begehen oder eine solche be-
gangen hatte, und der Vorgesetzte nicht die erforderlichen
und angemessenen Maflnahmen ergriffen hat, um die Hand-
lungen zu verhindern oder die Sache an die zustindigen Ge-
waltgfi)n zwecks Untersuchung und Verfolgung zu iiberwei-
sen;

und im Lichte der durch die Beweismitte] im Untersu-
chungsverfahren aufgezeigten Tatsachen, kraft meines Amtes
als Vorsitzender der 1. Strafkammer des Irakischen Hohen
Strafgerichtshofs und aufgrund der genannten Vorwiirfe habe
ich entschieden, unter Beachtung der Dir vorgelesenen Vor-
schriften Deinen Prozell zu erdffnen. Was sagst Du dazu?
Bist Du schuldig oder nicht schuldig?*

Saddam Hussein antwortete, ebenso wie die anderen An-
geklagten, mit: ,,nicht schuldig®.

2. Die Hauptverhandlung

Die Beweisaufnahme dauerte vom 19.10.2005 bis zum
24.7.2006. Wihrend der 40 Verhandlungstage wurden 130
Zeugen angehort und zahlreiche Beweisdokumente verwertet.
Als besondere Vorkommnisse der Hauptverhandlung sind
herauszustellen:

" Art. 15 Abs. 2 lit. a bis f IHStGH-Statut entspricht im we-
sentlichen Art. 25 Abs. 3 Rom-Statut.

" Art. 15 Abs. 3 S. 1 THStGH entspricht im wesentlichen
Art. 27 Abs. 1 Rom-Statut.

" Art. 15 Abs. 3 S. 2 THStGH entspricht im wesentlichen
Art. 27 Abs. 2 Rom-Statut.

8 Art. 15 Abs. 4 THStGH entspricht im wesentlichen Art. 7
ICTY-Statut (Jugoslawien) und Art. 6 ICTR-Statut (Ruanda).

a) Riicktritt des Vorsitzenden Richters

Der Vorsitzende Richter Rizgar Mohammed Amin trat nach
acht Verhandlungstagen am 14. Januar 2006 — nach offiziel-
len Angaben aus personlichen Griinden — zuriick.®' An seine
Stelle trat der bis dahin am Prozef nicht beteiligte und auch
nicht anwesende Richter Raouf Abdel-Rahman und fiihrte den
Vorsitz bis zum Abschluf} des Prozesses. Die bis dahin ver-
nommenen Zeugen wurden nicht nochmals vernommen. Was
nach deutschem Strafprozefrecht nicht zuletzt wegen Verlet-
zung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes unzuldssig gewesen
wéiregz, ist gemal Art. 16 IHStGH-Statut i.V.m. Art. 161 ira-
kische StPO (1971) zuléssig. Eine Wiederholung der Aussa-
gen ist nur fakultativ, nicht obligatorisch. Der Austausch des
(Vorsitzenden) Richters wihrend eines laufenden Prozesses
stellt somit nach irakischem Verfahrensrecht keinen Verfah-
rensfehler dar.

b) Befangenheitsantrige

Die Verteidigung stellte zahlreiche Befangenheitsantrige
gegen den neuen Vorsitzenden Richter Raouf Abdel-Rahman.
Dieser stammt aus dem Kurdendorf Halabdscha, das im Jahr
1988 das Ziel eines Giftgasanschlages durch die irakische
Armee mit mindestens 3000 Toten und 7000 zum Teil
schwer Verletzten war. Dieses Verbrechen soll Gegenstand
eines der spiteren Prozesse vor dem IHStGH sein. Zudem
gehort Raouf Abdel-Rahman einer Menschenrechtsorganisa-
tion an, die sich in Kurdistan um Opfer des Baath-Regimes
von Saddam Hussein kiimmert. Die 1. Strafkammer hat samt-
liche Befangenheitsantrige abgelehnt.

c) Verteidiger

Drei Wahlverteidiger der Angeklagten wurden wihrend des
Prozesses erschossen mit der Folge, dal von Ende Juni 2006
an bis auf einen Wahlverteidiger™ alle anderen dem Prozef
wegen Sicherheitsbedenken bis zur Urteilsverkiindung fern-
blieben.** Von Ende Juni 2006 wurden die Angeklagten
durch bislang nicht am Prozef3 beteiligte und nicht anwesende
Pflichtverteidiger des ,,.Defence Office* (vgl. Regel 30) ver-
treten. Wiederum bestand nach irakischem Verfahrensrecht
keine Notwendigkeit, bereits vernommene Zeugen erneut zu
befragen.

d) Ausschlufs der Angeklagten wegen ungebiihrlichen Verhal-
tens

Saddam Hussein und weitere Angeklagte wurden wiéhrend
der Hauptverhandlung in zahlreichen Fillen wegen unge-

81 Zur Riicktrittsmoglichkeit siehe THStGH-Regel 9.

82 Statt vieler: Meyer-Gofiner (Fn. 60), § 250 Rn. 1 ff.; zu den
Regelungen fiir Ergiinzungsrichter und -schoffen vgl. § 192
Abs. 2 und 3 GVG; eine solche Vorgehensweise wire im
iibrigen auch vor dem IStGH in Den Haag unzulissig (Art. 74
Abs. 1 Rom-Statut), vgl. dazu Ambos, ZStW 111 (1999), 175
(201).

¥ Von den Mitangeklagten Abdullah Kadhim Ruwayid und
Mizhar Abdullah Ruwayid.

8 ScharfiMcNeal (Fn. 39), S. 82.
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biihrlichen Verhaltens aus dem Sitzungssaal entfernt. Das
ungebiihrliche Verhalten umfa3te neben Beleidigungen der
Richter und anderer Turbulenzen auch das Halten von politi-
schen Reden. Dieser Ausschluf} ist nach irakischem Strafpro-
zeBrecht zuldssig (IHStGH-Regel 52 Abs. 1 und 2). Nach
Riickkehr des Angeklagten muf3 das Gericht diesen iiber den
Verhandlungsinhalt wihrend der Abwesenheit des Angeklag-
ten unterrichten (IHStGH-Regel 52 Abs. 2).

3. Das Urteil

Am 5.11.2006 verurteilte die 1. Stratkammer des IHStGH
Saddam Hussein zum Tode durch den Strang wegen Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit begangen durch vorsitzliche
Totung (Art. 12 Abs. 1 lit. a, Art. 15 Abs. 1, 2, 3 und 4,
Art. 24 THStGH-Statut i.V.m. Art. 406 irakisches StGB
[1969]), Verbrechen gegen die Menschlichkeit begangen
durch Vertreibung oder zwangsweise Uberfiihrung der Be-
volkerung (Art. 12 Abs. 1 lit. d, Art. 15 Abs. 1, 2, 3 und 4,
Art. 24 THStGH-Statut i.V.m. Art. 421 irakisches StGB
[1969]), Verbrechen gegen die Menschlichkeit begangen
durch Freiheitsentzug oder sonstige schwerwiegende Berau-
bung der korperlichen Freiheit unter Verstol gegen die
Grundregel des Volkerrechts (Art. 12 Abs. 1 lit. e, Art. 15
Abs. 1, 2, 3 und 4, Art. 24 ITHStGH-Statut i.V.m. Art. 421
irakisches StGB [1969]), Verbrechen gegen die Menschlich-
keit begangen durch Folter (Art. 12 Abs. 1 lit. f, Art. 15
Abs. 1, 2, 3 und 4, Art. 24 THStGH-Statut i.V.m. Art. 333
irakisches StGB [1969]) und Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit begangen durch andere unmenschliche Handlungen
dhnlicher Art, mit denen vorsitzlich groBBe Leiden oder eine
schwere Beeintrichtigung der korperlichen Unversehrtheit
oder der geistigen oder korperlichen Gesundheit verursacht
werden (Art. 12 Abs. 1 lit. i, Art. 15 Abs. 1, 2, 3 und 4,
Art. 24 THStGH-Statut i.V.m. Art. 479 Abs. 2 irakisches
StGB [1969]). Vom Vorwurf des Verbrechens gegen die
Menschlichkeit begangen durch zwangsweises Verschwin-
denlassen von Personen (Art. 12 Abs. 1 lit. h IHStGH-Statut)
sprach ihn die 1. Verfahrenskammer des IHStGH aus Mangel
an Beweisen frei.*” Die Todesstrafe war aufgrund der Verur-
teilung von Saddam Hussein wegen Verbrechen gegen die
Menschlichkeit begangen in der Form der vorsétzlichen T6-
tung (Art. 12 Abs. 1 a IHStGH-Statut) gemal Art. 24 Abs. 1
IHStGH-Statut in Verbindung mit Art. 142, 406 irakisches
StGB (1969) (Vorsitzliche T6tung in einem besonderen Fall)
als hochste aller verwirklichten Strafen zwingend zu verhén-
gen.

In der Urteilsbegriindung setzte sich die 1. Strafkammer
des THStGH zunichst detailliert mit der Legitimitédt der Er-
richtung des IHStGH auseinander, da diese von den Verteidi-
gern in Zweifel gezogen worden war. Unter Berufung auf die
im Rahmen des politischen Systemwechsels bereits genann-

% Das Urteil ist abrufbar in der arabischen Originalfassung
unter http://www.irag-iht.org/ar/home.html und in einer (in-
offiziellen) englischen Ubersetzung unter http://law.case.
edu/saddamtrial/dujail/opinion.asp.

ten UN-Sicherheitsratsresolutionen,*® die die Errichtung des
Regierenden Rates und dessen Zusammenarbeit mit der Koa-
litionsbehorde begriift sowie die Ubergangsregierung nach
der Machtiibergabe anerkannt hatten, das darauffolgende
Volksreferendum und die freien Parlamentswahlen® wurde
der Verteidigereinwand verworfen.*®

Zudem folgte die 1. Strafkammer des IHStGH auch nicht
dem Argument der Verteidigung, daB Saddam Hussein als
Staatsprisident und Vorsitzender des Revolutionskommando-
rates gemill Art. 240 der irakischen Verfassung von 1970
uneingeschrinkte Immunitét besitze, die nur durch den Revo-
lutionskommandorat aufgehoben werden konne. Niemand,
der Verbrechen solchen Ausmalles begangen habe, konne
sich auf Immunitit berufen. Dieses sei mittlerweile, begin-
nend mit den Prozessen von Niirnberg und Jugoslawien,
international anerkannt. Auflerdem sei mit dem Sturz des
Regimes und der Errichtung einer neuen Regierung die Im-
munitdt ohnehin aufgehoben. Dariiber hinaus sei geméf
Art. 15 Abs. 3 ITHStGH-Statut ausdriicklich geregelt, daf3
Immunitdt einer strafrechtlichen Verantwortung wegen
Verbrechen aus Art. 11 bis 14 IHStGH-Statut nicht entgegen-
stehe.”’

Sehr ausfiihrlich beschiftigte sich die 1. Strafkammer des
IHStGH mit dem Einwand der Verteidigung, da} ein Versto3
gegen den Grundsatz ,,Kein Verbrechen ohne Gesetz, keine
Strafe ohne Gesetz“” und gegen das Riickwirkungsverbot®'
vorliege. Die Verteidigung argumentierte, daf} die vorgewor-
fenen Taten im Zeitraum von 1982 bis 1986 stattgefunden
hitten, diese aber zu diesem Zeitpunkt nicht als Verbrechen
gegen die Menschlichkeit kodifiziert gewesen seien, und der
IHStGH zudem noch nicht errichtet gewesen sei. Diese Ein-
winde verwarf die 1. Strafkammer des IHStGH unter ande-
rem mit der Argumentation, da im Volkerstrafrecht keine
geschriebenen Gesetze erforderlich seien, sondern unge-
schriebenes Volkergewohnheitsrecht als Strafbarkeitsgrund-
lage ausreiche, um dem Grundsatz ,,nullum crimen sine lege*
gerecht zu werden. Im Jahre 1982 seien Verbrechen gegen
die Menschlichkeit in Friedenszeiten gewohnheitsrechtlich
anerkannt gewesen. Dabei bezieht sich die 1. Strafkammer
des IHStGH unter anderem auf die Kriegsverbrecherprozesse
von Niirnberg und Tokio nach dem Ende des Zweiten Welt-
kriegs. Hinzukomme, dafl die angeklagten Taten (Totschlag,
Folter, Vergewaltigung, Vertreibung etc.) zum Tatzeitpunkt
im Jahre 1982 und danach auch nach nationalem irakischen
Strafrecht mit Strafe bedroht gewesen seien. Zudem betreffe

% Siehe dazu oben 1. 1. (Die erste Phase des politischen Sys-
temwechsels).

%7 Siehe dazu oben I. 2. (Die zweite Phase des politischen
Systemwechsels).

$'S. 30 ff. der arabischen Originalfassung, S. 26 ff. der (inof-
fiziellen) englischen Ubersetzung.

%9'S. 35 ff. der arabischen Originalfassung, S. 31 ff. der (inof-
fiziellen) englischen Ubersetzung.

% Statt vieler Ambos (Fn. 56), § 1 Rn. 11 m.w.N.

o' Statt vieler Rudolphi, in: Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 6. Aufl., 26. Lieferung, Stand: Juni 1997,
§ 1 Rn. 6 ff.
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das Riickwirkungsverbot nicht die Errichtung des IHStGH
und die Aburteilung der angeklagten Verbrechen, da dieses
strafprozessuale Mallnahmen seien. Das Riickwirkungsverbot
gelte aber nicht fiir das ProzeBrecht.”

Problematisch war zudem, ob Saddam Hussein zum Tode
verurteilt werden konnte.” Die Provisorische Koalitionsbe-
horde hatte namlich die Todesstrafe in § 3 Abs. 1 der Verwal-
tungsrichtlinie Nr. 7 vom 9.6.2003 suspendiert.”* Nach
Art. 24 THStGH i.V.m. Art. 2 Abs. 2 irakisches StGB (1969)
(der § 2 Abs. 3 des deutschen StGB entspricht) muf} ein spé-
teres milderes Gesetz dem Angeklagten zugute kommen,
wenn die Milderung durch das Gesetz zwischen Tat und
Verurteilung erfolgt (Lex-mitior-Prinzip’®). Die vom Iraki-
schen Regierenden Rat bestellte Ubergangsregierung fiihrte
zwar die Todesstrafe am 8.8.2004 fiir bestimmte Delikte wie-
der ein. Das Gesetz sieht aber nur eine ex-nunc-Geltung ab
Inkraftreten vor.”® Die 1. Strafkammer des THStGH argumen-
tierte, dafl es sich nur um eine Suspendierung und nicht um
eine Abschaffung der Todesstrafe gehandelt habe, Art. 24
IHStGH i.V.m. Art. 2 Abs. 2 irakisches StGB (1969) somit
nicht einschlédgig sei. Die Todesstrafe existiere als Strafform
im Irak durchgiingig seit dem irakischen Strafgesetzbuch von
1911.

4. Das Revisionsverfahren und Strafvollstreckung

Am 26.12.2006 verwarf die Revisionskammer des IHStGH
die Revision gegen die Verurteilung von Saddam Hussein
zum Tode durch den Strang. Die Revisionskammer folgte
dabei in allen Punkten im wesentlichen der Argumentation
der 1. Strafkammer des IHStGH. Am Samstag, 30.12.2006,
6:00 Uhr Ortszeit, wurde das Todesurteil gegen Saddam
Hussein vollstreckt.”” Hinsichtlich der Vollstreckung ist
zweierlei anzumerken. In den meisten islamischen Staaten
mit sunnitischer Konfession begann am 30.12.2006 das mus-
limische Opferfest (Ied Al-A’adha). Im Irak begann dieses
Fest als staatlicher Feiertag erst am 31.12.2006. Fraglich ist,
ob ein Versto3 gegen Art. 290 irakische StPO (1971) vor-
liegt, der besagt, da3 Todesurteile nicht an staatlichen Feier-
tagen und nicht wihrend besonderer Feierlichkeiten im Zu-
sammenhang mit der Religion des Verurteilten vollstreckt
werden diirfen. Stellt man auf den staatlichen Feiertag ab, so
liegt kein VerstoB} vor, da der gesetzliche Feiertag im Irak erst
am 31.12.2006 begann. Stellt man allerdings auf besondere
Feierlichkeiten im Zusammenhang mit der Religion des Ver-
urteilten ab, so mufl man, da Saddam Hussein Sunnit war, zu
dem Ergebnis gelangen, daf} bereits ab dem 30.12.2006 ein
(vorldufiges) Vollstreckungshindernis vorgelegen hatte.

92'S. 39 ff. der arabischen Originalfassung; S. 35 ff. der (inof-
fiziellen) englischen Ubersetzung; siehe auch Ambos (Fn.
56), § 1 Rn. 12 1.

% Ausfiihrlich dazu Bohlander, ZStW 117 (2005), 677 ff.

% http://www.iraqcoalition.org/regulations/20030610
CPAORD 7 Penal Code.pdf.

% Statt vieler: Rudolphi (Fn. 91), § 2 Rn. 5 ff.

% Ausfiihrlich Bohlander, ZStW 117 (2005), 677 (680).

7 Zu den Begleitumstinden http:/www.spiegel.de/politik/
ausland/0,1518.457204.,00.html.

Hinzukommt, daf} die Vollstreckung des Todesurteils ge-
gen Saddam Hussein vor Erschopfung des Rechtsweges
stattgefunden hat. Nach der hier vertretenen Ansicht ist ndm-
lich auch gegen Urteile der Revisionskammer des IHStGH
noch den Rechtsbehelf der Berichtigung im Sinne des
Art. 266 irakische StPO (1971) statthaft. Saddam Hussein
hitte innerhalb von 30 Tagen nach Verkiindung des Revisi-
onsurteils noch Berichtigung bei der Revisionskammer des
IHStGH beantragen konnen. Erst nach Ablauf dieser Frist
oder nach ablehnender Entscheidung hitte die Strafe voll-
streckt werden diirfen. Darauf, dafl inhaltlich keine andere
Entscheidung zu erwarten gewesen wire, kann es in einem
rechtsstaatlichen Verfahren nicht ankommen.
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Zur Europiisierung der Strafverfolgung

Von Wiss. Assistentin Judith Hauer, Miinchen

I. Am 26. und 27. Mai 2006 fand in Thessaloniki eine inter-
nationale Tagung zur Europiisierung der Strafverfolgung
statt, die die Ludwig-Maximilians-Universitédt und die Aristo-
teles Universitdt Thessaloniki mit finanzieller Unterstiitzung
der Kommission veranstalteten. Die Tagung bildete den Ho-
hepunkt eines von Prof. Dr. Dr. h. c. Bernd Schiinemann
geleiteten zweijdhrigen Forschungsprojektes mit dem Ar-
beitstitel ,Ein Gesamtkonzept fiir européische Strafrechts-
pflege”, das von der Kommission im Rahmen des AGIS-
Programms finanziert wurde. An diesem Projekt waren 14
Strafrechtslehrer aus zehn Mitgliedstaaten beteiligt, die ge-
meinsam einen Vorschlag zur Regelung transnationaler
Strafverfolgung in der EU erarbeitet und zu dieser Tagung
mehr als 120 Spezialisten aus Wissenschaft und Praxis aus 16
Mitgliedstaaten eingeladen hatten, um den Vorschlag erst-
mals der Fachoffentlichkeit zu prasentieren und mit ihr kri-
tisch zu diskutieren. Zu diesem Zweck hatte die Projektgrup-
pe ihre zentralen Thesen und ihren Regelungsvorschlag in
einem bewusst knapp gehaltenen Gesetzestext als Arbeitspa-
pier bereits vor der Tagung allen Teilnehmern zur Verfiigung
gestellt. Dieser Gesetzestext ist in einer iiberarbeiteten Form
zusammen mit den Referaten der Tagung im Carl Heymanns
Verlag unter dem Titel ,,Ein Gesamtkonzept fiir die europii-
sche Strafrechtspflege als mehrsprachige Monographie er-
schienen.

II. Die Tagung gliederte sich in vier Sitzungen, die jeweils
einem Thema gewidmet waren. Die Vorschlige und Gedan-
ken der Projektgruppe zum jeweiligen Thema wurden dabei
zunidchst in Referaten von den Projektmitgliedern vorgestellt,
dann in einem Korreferat externer Referenten beleuchtet und
schlieBlich im Plenum diskutiert.

1. Sitzung: Einfiihrungsreferate — Transnationales Strafver-
fahren

a) Bereits in seinen einleitenden BegriilBungsworten sprach
Professor Bernd Schiinemann, Ludwig-Maximilians-Uni-
versitdt Miinchen, eindringlich von der kritischen Entwick-
lung innerhalb der EU auf dem Gebiet des Strafrechts, die
,die Axt an die Wurzel eines demokratischen Strafrechts in
Europa lege®. So seien die Parlamente durch das Institut der
Rahmenbeschliisse zu ,Lakaien von Briissel“ degradiert
worden und habe der EuGH mit seinen jiingsten Urteilen auf
dem Gebiet des Strafrechts die Grenzen richterlicher Rechts-
findung weit tiberschritten, so dass die Tagung eine bittere
Notwendigkeit sei, um auf diese Gefahr hinzuweisen und zu
antworten.

aa) Das anschlieBende Einfithrungsreferat hielt Professor
Maria Kaiafa-Gbandi' von der Aristoteles Universitiit Thes-
saloniki. Professor Kaiafa-Gbandi skizzierte darin die Ent-
wicklung in der EU auf dem Gebiet des Strafrechts seit dem
Vertag von Amsterdam, die besorgniserregend sei und die

! Eine iiberarbeitete und erweiterte Fassung dieses Referates
findet sich in ZIS 2006, 521 ff.

Mitglieder dazu bewogen habe, sich zu dieser Arbeitsgruppe
zusammenzufinden, um nach Alternativen zu suchen. Festzu-
stellen sei, dass die EU inzwischen mit Blick auf das Ziel,
einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu
schaffen, erheblichen Einfluss auf das Strafrecht nehme.
Dabei trage sie jedoch einseitig dem Sicherheitsinteresse
Rechnung, insbesondere dadurch, dass sie die Effektivitit der
transnationalen Strafverfolgung mit der umfassenden Etablie-
rung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung steigern
wolle, wihrend sie den Schutz der Grundrechte vernachlissi-
ge bzw. nur insoweit beachte, als ein gemeinsamer Mindest-
standard beim Grundrechtsschutz ein gegenseitiges Vertrauen
unter den Mitgliedstaaten sichern und damit die Basis fiir das
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung bilden solle. Das
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung, das mit diversen
Rahmenbeschliissen vorangetrieben werden solle, sei im
Strafrecht jedoch der falsche Weg, weil es die Balance der
nationalen Strafverfahrensordnungen zerstore. Da es zugleich
bei einer Reihe von mehr oder weniger unbestimmten Delik-
ten, die in der letzten Zeit noch dazu erheblich erweitert wor-
den sei, mit einem Verzicht auf die beiderseitige Strafbarkeit
verbunden werde, fithre es nicht nur zur Durchsetzung der
punitivsten Rechtsordnung, sondern verletzte auch den
Grundsatz nulla poena sine lege und das Demokratieprinzip.
Die Wahrung des Demokratieprinzips sei bereits bei Mal3-
nahmen innerhalb der 3. Séule als kritisch zu beurteilen ge-
wesen, die Zuerkennung einer Strafrechtskompetenz der
Gemeinschaft innerhalb der 1. Sdule durch den EuGH in
seinem Urteil vom 13.9.2005 habe dieses Problem jedoch
noch erheblich verschirft. Professor Kaiafa-Gbandi kritisier-
te in ihrem Vortrag nicht nur dieses Urteil mit deutlichen
Worten, sondern auch das sogenannte Pupino-Urteil® des
EuGH zur rahmenbeschlusskonformen Auslegung des natio-
nalen Rechts, weil auch dieses dazu fiihre, dass die an sich
geltenden Kompetenzgrenzen nicht mehr eingehalten wiirden
und der EU noch mehr Einfluss auf die nationalen Straf-
rechtsordnungen zugestanden werde. Dies sei insgesamt eine
Entwicklung, die nicht nur im Hinblick auf den Grundsatz
nulla poena sine lege, das Demokratie- und das Subsidiari-
tatsprinzip, sondern auch wegen der einseitigen Betonung der
Sicherheitsinteressen und des fehlenden Grundrechtsschutzes
kritisch sei.

bb) Professor Schiinemann stellte sodann die Grundlagen
des Vorschlages der Projektgruppe fiir ein transnationales
Strafverfahren vor. Bereits eingangs betonte er, dass der
Vorschlag dem durch die Offnung der Grenzen gewachsenen
Bediirfnis einer effektiven Verfolgung der grenziiberschrei-
tenden Kriminalitidt durchaus Rechnung tragen und insofern
kein Strafverfolgungsverhinderungskonzept sein, aber den-
noch den bereits vorgetragenen Desideraten Rechnung tragen
wolle.

2 Vgl. hierzu jiingst Weifser, ZIS 2006, 562; Lorenzmeier, ZIS
2006, 576; ders., ZIS 2006, 583.
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Fiir das Strafrecht miisse daher der Grundsatz nullum
crimen sine lege seine Bedeutung behalten. Insofern sei und
bleibe das Strafrecht etwas Besonderes, so dass die vorge-
schlagenen Regelungen fiir transnationale Strafverfahren nur
mittels eines Vertrages zwischen den Mitgliedstaaten, den die
Parlamente in souveriner Freiheit zu ratifizieren hitten, zu-
stande kommen konnten. Fiir den Vorschlag sei ferner we-
sentlich, dass er das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung
in der Form, in der es in den Rahmenbeschliissen zu finden
sei, aber auch die Aufhebung des Erfordernisses der beider-
seitigen Strafbarkeit ablehne, weil es zur europaweiten Exe-
kutierbarkeit der jeweils punitivsten Strafrechtsordnung fiih-
re. Zu begriilen seien jedoch die Ansitze der EU, die Min-
destrechte der Beschuldigten sowie die Kompetenzkonflikte
zwischen den Mitgliedstaaten bei der Strafverfolgung und
den ne bis in idem-Grundsatz zu regeln. Hier setze auch der
Vorschlag der Projektgruppe an.

Da es gleichermaflen dem Interesse des Beschuldigten
wie der Verfahrensokonomie diene, moglichst frith die Zu-
standigkeit zur Verfolgung von Delikten, die Bezugspunkte
zu mehreren Mitgliedstaaten hitten, auf einen Mitgliedstaat
zu konzentrieren, sehe der Vorschlag in sogenannten transna-
tionalen Verfahren, das hei3t immer dann, wenn ein Delikt
bestimmte Ankniipfungspunkte oder Ermittlungsbediirfnisse
in mehreren Mitgliedstaaten aufweise, bereits zu Beginn der
Ermittlungen ein zwingendes und verbindliches Verfahren
zur Bestimmung des fiir die Verfolgung zustidndigen Staates
vor. Das Verfahren werde dann ausschlieBlich von diesem
Staat und im Grundsatz auch europaweit ausschlieBlich nach
seinem Recht als sogenanntem Ermittlungsstaat gefiihrt, so
dass erstens eine Mehrfachverfolgung durch andere Mitglied-
staaten nicht mehr moglich sei und zweitens die Gefahren fiir
die Verfahrensbalance, die sich aus dem Prinzip der gegen-
seitigen Anerkennung wegen der damit verbundenen Kombi-
nation von Verfahrensordnungen ergiben, vermieden wiir-
den.

Fiir die transnationalen Ermittlungsmanahmen gelte ein
ausdifferenziertes System zum Schutz der Rechte der Be-
schuldigten, dem aber vorauszuschicken sei, dass die mit dem
Vorschlag verbundenen Erleichterungen fiir eine transnatio-
nale Strafverfolgung zusétzlich ganz grundlegend auszuglei-
chen seien. Deswegen fordere der Vorschlag zunédchst zwei
technische Neuerungen, die der Bedeutung, die die Verneh-
mungen des Vorverfahrens, aber auch die Untersuchungshaft
fiir den Ausgang des Strafverfahrens hitten, Rechnung trii-
gen, und zwar zum einen die Videoaufzeichnung simtlicher
Vernehmungen im Vorverfahren sowie die Zuriickdringung
der Untersuchungshaft durch den Einsatz der elektronischen
FuBfessel. Ferner miisse man das Bekenntnis zu einem ein-
heitlichen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
und das damit verbundene Bekenntnis zur Freiziigigkeit in-
nerhalb Europas ernst nehmen, so dass die Fluchtgefahr auch
europdisch, das heifit auf das gesamte Gebiet der Union hin,
definiert werden und die Entscheidung dariiber auch dem
sachnidheren Richter des Aufenthalts- und damit Vollstre-
ckungsstaates vorbehalten bleiben miisse. Da der Vorschlag
ferner zur Optimierung der transnationalen Strafverfolgung
die Schaffung eines europédischen Strafgerichts und die Stér-

kung von Eurojust vorsehe, sei es nur konsequent, dass er zur
Wahrung der Beschuldigtenrechte eine eigene Institution
vorsehe, ndmlich Eurodefensor.

Unter diesen Priamissen gestalte sich das transnationale
Verfahren wie folgt: Der Ermittlungsstaat werde unter Betei-
ligung von Eurojust und Eurodefensor nach den wegen der
Vielgestaltigkeit der Fille von der Projektgruppe bewusst
weich formulierten Kriterien verbindlich bestimmt. Transna-
tionale Ermittlungsmanahmen koénne der Ermittlungsstaat
sodann in den Mitgliedstaaten, den sogenannten Vollstre-
ckungsstaaten, entweder selbst durchfithren oder durch deren
Behorden, mit denen er direkt Kontakt aufnehmen konne,
durchfiihren lassen, wobei jedoch ZwangsmafBlnahmen immer
von den Behorden des Vollstreckungsstaates durchzufiihren
seien. Fiir samtliche MaBBnahmen bestimmten sich die Zulis-
sigkeit, die Form und die Anfechtbarkeit im Grundsatz nach
dem Recht des Ermittlungsstaates. Fiir Zwangsmafinahmen
sehe der Vorschlag aber folgendes dreistufiges Schutzkon-
zept vor: Die Durchfithrung von Zwangsmafinahmen miisse
der Vollstreckungsstaat jedenfalls dann verweigern konnen,
wenn sie mit den Grundlagen seiner Rechtsordnung nicht
vereinbar wire, da ihm ein Versto3 gegen diese Grundlagen
nicht zuzumuten sei. Deswegen sidhe der Vorschlag einen
sogenannten Grundlagenvorbehalt bei ZwangsmafBnahmen
vor. Dariiber hinaus seien die Beschlagnahme von Vermo-
gensgegenstinden von erheblichem Wert und der Einsatz von
verdeckt ermittelnden Polizeibeamten und von V-Leuten
derart heikle Maflnahmen, dass deren Zuldssigkeit nicht nur
nach dem Recht des Ermittlungsstaats, sondern zusitzlich
auch nach dem Recht des Vollstreckungsstaats bestimmt
werden miisse. Fiir die Anordnung der Untersuchungshaft in
transnationalen Verfahren, das heifit fiir die Auslieferung
durch einen Vollstreckungsstaat an den Ermittlungsstaat, sehe
der Vorschlag schlielich wegen der enormen Bedeutung
eine eigene Regelung in einem gesonderten Abschnitt vor,
die in spiteren Referaten ausfiihrlich dargestellt werden solle.
Hervorzuheben sei jedoch bereits an dieser Stelle, dass diese
Regelung strikt am Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit
fiir die Auslieferung festhalte.’

cc) Professor Akos Farkas von der Universitit Miskolc
beleuchtete in einem erginzenden Referat niher die Vor-
schlige zur Kompetenzverteilung, zu den Ermittlungen und
zum Beweistransfer im transnationalen Verfahren. Er hob
einleitend die Bedeutung der Beweisermittlung und Beweis-
erhebung fiir die Strafverfolgung hervor. Umfang und Art
hingen dabei ganz wesentlich von dem jeweiligen Straf- und
Strafverfahrensrecht ab und miissten selbstverstindlich
rechtmiBig sein, damit die Ergebnisse verwertbar seien und
so ihren Sinn erfiillen konnten. Innerhalb der EU erfolge die
Beweiserhebung derzeit nach 25 verschiedenen Rechtsord-
nungen in unterschiedlichen Sprachen und Institutionen. Eine
Harmonisierung, die derart weit gehe, dass man von einem

? Von Asp/von Hirsch/Frinde wurden in der Arbeitsgruppe
Uberlegungen fiir den Eventualfall angestellt, dass sich die
bedingungslose Forderung nach beiderseitiger Strafbarkeit
politisch nicht durchsetzen lasse. Diese Hilfsiiberlegungen
sind in ZIS 2006, 512 ff. veroffentlicht.
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echten gegenseitigen Vertrauen unter den Mitgliedstaaten
sprechen und damit das Prinzip der gegenseitigen Anerken-
nung anwenden konne, um eine effektive transnationale
Strafverfolgung zu gewihrleisten, sei aufgrund dieser Ver-
schiedenheiten nicht herstellbar.

Zur Sicherstellung der Effektivitdt wihle der Vorschlag
daher den Weg einer klaren Kompetenzverteilung, der aber
ebenfalls auf die Zusammenarbeit mehrer Mitgliedstaaten
angewiesen sei, so dass auch hier die Probleme, die sich aus
den Unterschieden in den Mitgliedstaaten ergeben wiirden,
bewiltigt werden miissten. Der Vorschlag der Projektgruppe
enthalte insoweit nur eine Regelung zum anwendbaren Recht
und bestimme, dass der Ermittlungsstaat das Verfahren fiihre
und der Vollstreckungsstaat die Anwendung eines fremden
Rechts erméglichen und dazu Hilfe leisten miisse. Die genau-
en Regeln dieser Zusammenarbeit miissten aber erst noch
entwickelt und die fiir die Anwendung fremdem Rechts er-
forderlichen Rechtskenntnisse vermittelt werden, was eine
grole und bedeutende Aufgabe sei, weil hier eine Vielzahl
von Finzelfragen zu klidren sei. Bei der Gestaltung dieser
Zusammenarbeit werde dann aber auch ein besonderes Au-
genmerk auf der Sicherstellung einer qualitativ hochwertigen
Ubersetzung liegen miissen, weil davon die Brauchbarkeit
der so erhobenen Beweise und damit der Erfolg des Verfah-
rens an sich ganz erheblich abhinge.

dd) Daran anschlieend gab Professor Helmut Fuchs, U-
niversitit Wien, einen Ausblick zu der von der Projektgruppe
vorgeschlagenen Verteilung der Verfolgungszustindigkeiten
innerhalb der EU. Die gegenwirtige Situation innerhalb der
EU sei dadurch gekennzeichnet, dass die Mitgliedstaaten
souverdn den Umfang und den Anwendungsbereich ihres
Strafrechts bestimmen, das heiflt Strafanspriiche geltend
machen wiirden, was aber zu Folge habe, dass unter Umstén-
den der Strafanspruch eines Mitgliedstaates mit einer Viel-
zahl von Strafanspriichen anderer Mitgliedstaaten konkurriere
bzw. sich auch auf das Gebiet eines Mitgliedstaates erstrecke,
der dieses Verhalten fiir straflos erkldrt habe. Wenn man
zwischen den Mitgliedstaaten die gegenseitige Anerkennung
anordne, dann bedeute das, dass sich das Recht desjenigen
Mitgliedstaates durchsetze, der schneller zu einer Verfah-
rensentscheidung komme.

Diesem Missstand und auch den weiteren mit dem Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung verbundenen Problemen
beuge der Vorschlag vor, weil er die Zustindigkeit konzent-
riere und damit verbindlich nur ein einheitliches materielles
und prozessuales Recht fiir anwendbar erkldre. Wenn nur ein
Mitgliedstaat einen Anspruch auf das Verfahren erhebe, weil
nur er das fragliche Verhalten fiir strafbar erklédrt habe, dann
sei er allein als Ermittlungsstaat fiir die Verfolgung zustén-
dig, da die anderen Mitgliedstaaten keinen Strafanspruch
erheben wiirden. Sie miissten ihn aber dennoch als Vollstre-
ckungsstaaten unterstiitzen. Diesem Prinzip setze der Vor-
schlag nur insoweit eine Grenze, als die Vollstreckungsstaa-
ten einen europdischen Haftbefehl des Ermittlungsstaates nur
dann vollziehen und den Beschuldigten ausliefern diirften,
wenn das Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit erfiillt
sei. Folge sei dann aber auch, dass ein Beschuldigter, dem es
nach der Tat gelinge, in einen Mitgliedstaat zu fliichten, der

das fragliche Verhalten nicht fiir strafbar befunden habe,
nicht an den Ermittlungsstaat ausgeliefert werden diirfe und
damit einer Bestrafung entgehe, obwohl er unter Umstéinden
bereits vor der Tat im Ermittlungsstaat gelebt und die Tat
auch dort begangen habe.

Dieses Ergebnis sei zwar befremdlich, ergebe sich aber
daraus, dass die Zustindigkeitsbestimmung nicht nur iiber
das anwendbare Verfahrensrecht, sondern zugleich auch iiber
das anwendbare materielle Recht und damit im Ergebnis auch
iiber die Strafbarkeit entscheide. Ziel miisse zwar sein, dass
die Strafbarkeit innerhalb der gesamten EU bereits im Zeit-
punkt der Tat verbindlich feststehe, dies lasse sich aber nur
dann erreichen, wenn es gelinge, den zustindigen Ermitt-
lungsstaat vorab eindeutig zu bestimmen, oder man die Frage
des anwendbaren Rechts von der Zustdndigkeitsfrage trenne.
Ein eindeutiges Kriterium zur Bestimmung der Zustiandigkeit
sei die Herkunft. Man konne also daran denken, den Heimat-
staat des jeweiligen Beschuldigten fiir zustindig und damit
dessen Recht fiir anwendbar zu erkldren. Dies sei umfassend
beschuldigtenfreundlich, wire aber wohl mit dem Souverini-
titsdenken der Mitgliedstaaten nicht zu vereinbaren. Da es
aber ebenso schwierig sei, wenn ein zustindiger Ermittlungs-
staat bei der Trennung von Zustdndigkeit und anwendbarem
Recht fremdes Recht anwenden miisse, miisse es wohl bei der
grundsitzlichen Verbindung von Zustdndigkeit und anwend-
barem Recht und den weichen Kriterien fiir die Bestimmung
der Zustindigkeit bleiben. Jedoch konne man zumindest
fordern, dass als Voraussetzung fiir die Verfolgung durch
einen Ermittlungsstaat, der nicht Tatortstaat ist, die Tat auch
nach dem Recht des Tatortes strafbar sein muss. Der Be-
schuldigte hitte Rechtssicherheit, weil er sich immer auf die
Rechtslage am Handlungsort verlassen konne, wihrend man
zur Vermeidung des oben genannten befremdlichen Ergeb-
nisses unter dieser Voraussetzung auf das Erfordernis der
beiderseitigen Strafbarkeit fiir die Auslieferung verzichten
konne.

ee) In seinem Korreferat erklérte Professor Joachim Vo-
gel, Universitdt Tiibingen, der von der Projektgruppe vorge-
schlagene europiische Vertrag zur Regelung transnationaler
Verfahren sei im Grundsatz zwar zu begriien, jedoch zu
fragmentarisch, zu riickwirtsgewandt und zu wenig verteidi-
gungsbetont.

So vermisse er in dem vorgeschlagenen Vertrag, der sich
wohl nicht nur als Ergiinzung, sondern tatsdchlich als ein
Gesamtkonzept verstehe, insbesondere einen eigenstindigen
Katalog der straf- und strafprozessrechtsspezifischen Grund-
rechte der Beschuldigten und sonstigen Betroffenen. Es gebe
dazu innerhalb der Union inzwischen zwar Initiativen, die
jedoch zu wenig beschuldigtenfreundlich und damit dringend
auf Schiitzenhilfe angewiesen seien. Im Abschnitt B des
Vorschlages, der die Uberschrift ,.Zentrale Einrichtungen*
trage, fehle die Ausarbeitung des Europiischen Strafgerichts,
dem der Vorschlag mehrere Aufgaben zuweisen wolle. Zu-
sdtzlich hitte es sich aber auch angeboten, unter diesem Ab-
schnitt Alternativ- und Verbesserungsvorschlidge zu den be-
reits bestehenden zentralen Einrichtungen zu machen. Wenn
man sich schlieBlich vergegenwirtige, dass die Union beab-
sichtige, sich iiber den Verfassungsvertrag Harmonisierungs-
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kompetenzen fiir alle Delikte mit grenziiberschreitender Di-
mension und eine Annexkompetenz zur wirksamen Durch-
setzung der Politiken der Union, wie sie der EuGH auch ohne
den Verfassungsvertrag angenommen habe, zuzuschreiben
und mit diversen Rahmenbeschliissen im Begriff sei, auch
das Strafverfahrensrecht zu harmonisieren, dann erscheine es
ihm wenig gliicklich, dass die Projektgruppe zur Harmonisie-
rung des materiellen Rechts nur Thesen vorlege und zur
Harmonisierung des Prozessrechts iiberhaupt nicht Stellung
nehme. Unter das Stichwort ,,zu fragmentarisch* falle dann
noch, dass der Vorschlag offensichtlich nur das transnationa-
le Ermittlungs-, nicht aber auch Zwischen- und Hauptverfah-
ren regle, der Vorschlag zum europdischen Haftbefehl eine
Ubergabe nur zur Strafverfolgung, nicht aber auch zu Straf-
vollstreckung vorsehe und sich der Vorschlag zur europii-
schen Vollstreckungsanordnung auf freiheitsentziehende
Sanktionen beschriinke, obwohl in der Praxis die Vollstre-
ckungshilfe bzw. -tibernahme von milderen Sanktionen viel
bedeutsamer sei.

Zu riickwirtsgewandt sei der Vorschlag nicht deshalb,
weil er das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung ablehne,
sondern deshalb, weil er noch von der heilen Welt der Ermitt-
lungen trdume und dabei die wirklich dramatischen Entwick-
lungen insbesondere durch das politisch bereits festgeschrie-
bene Prinzip der Verfiigbarkeit strafverfolgungsrelevanter
Daten insbesondere in Kombination mit der Richtlinie zur
Vorratsspeicherung von Daten iibersehe. Und schlieflich sei
der Vorschlag zu wenig verteidigungsbetont, weil fiir eine
effektive Verteidigung in transnationalen Verfahren nicht nur
eine Institution wie Eurodefensor, die jedoch nicht mit Beam-
ten, sondern mit freien Verteidigern besetzt werden miisse,
notwendig sei, sondern auch sichergestellt sein miisse, dass
eine ausldndische Verteidigung dieselben Rechte und Mog-
lichkeiten habe wie eine inldndische.

b) Die anschlieBende Diskussion wurde vom Prdsidenten
des Europdischen Gerichtshofes, Professor Vassilios Skouris,
eingeleitet, der die in den Referaten vorgetragene Kritik an
der Strafrechtspolitik der EU und insbesondere die Kritik an
den beiden Entscheidungen des EuGH, die jedoch in spiteren
Redebeitridgen noch mehrmals vorgebracht wurde, vehement
zuriickwies. Er appellierte eindringlich an alle Tagungsteil-
nehmer, nicht in einen nationalen Verfassungspatriotismus
zuriickzufallen, sondern zu erkennen, dass die EU, um den
Binnenmarkt und die damit verbundenen Grundfreiheiten
gewidhren konnen, auch auf das Strafrecht Einfluss nehmen
miisse und zwar in der Weise, wie es derzeit geschehe. Dieser
Ansicht schlossen sich im Ergebnis spéter Hans Nilson, Rat
der Europdischen Union, und Professor Fritz Zeder, Bundes-
justizministerium Osterreich, an. Der Vizeprisident des Bun-
desverfassungsgerichtes, Professor Winfried Hassemer, hob
jedoch als direkte Antwort auf die Kritik und den Appell von
Professor Skouris hervor, dass diese internationale Tagung
ihre Hauptaufgabe wohl nicht darin sehe zu kritisieren, son-
dern gemeinsam nach einer europdischen Strafrechtskultur zu
suchen. Genau darin sehe er aber ihre grofle Chance.

Nicht nur Professor Skouris, sondern auch Professor Ze-
der und Jerzy Montag, Mitglied des Deutschen Bundestags,
stellten die Verbesserungen fiir die demokratische Legitima-

tion, die die Projektgruppe mit der Forderung nach einem
volkerrechtlichen Vertrag zur Regelung transnationaler Ver-
fahren verbinde, in Frage, weil das Vorgehen bei einem vol-
kerrechtlichen Vertrag sich im Ergebnis nicht von dem Vor-
gehen bei einem Rahmenbeschluss unterscheide. Jerzy Mon-
tag und Hans Nilson berichteten dariiber hinaus aus der Pra-
xis, die gerade zeige, dass die nationalen Parlamente nicht
nur die ,,Lakaien von Briissel seien, sondern durchaus ihre
Vorstellungen einbringen und durchsetzen konnten. Das in
den Referaten erhobene Postulat nach einer umfassenden
demokratischen Legitimation, das nicht mit einem Verfas-
sungspatriotismus gleichzusetzen sei, wurde dagegen von
Professor Klaus Liiderssen, Frankfurt, Professor Nikolaos
Paraskevopoulos, Universitdt Thessaloniki unterstiitzt, wih-
rend es von Professor Vogel, Professor Skouris, Professor
Zeder und Professor Martin Bose, Universitdt Bonn, mit dem
Hinweis, dass das Strafrecht nichts Besonderes sei bzw. auch
in der Praxis im Ergebnis die Ministerien iiber die Strafgeset-
ze entschieden, in Frage gestellt wurde. Im Zusammenhang
mit dieser Problematik wurde insbesondere von Hans Nilson
die Forderung nach der Unterzeichnung des Verfassungsver-
trages erhoben, weil sich damit die Frage nach der demokra-
tischen Legitimation entschirfe.

In Frage gestellt wurde auch, ob es tatsdchlich sinnvoll
und politisch machbar sei, am Erfordernis der beiderseitigen
Strafbarkeit fiir die Auslieferung festzuhalten und das Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung abzulehnen. Dagegen wurde
insbesondere von Hans Nilson der Einwand erhoben, dass
damit das Auslieferungsverfahren nur unnotig verldngert
werde. Nilson stimmte aber wie Professor Zeder der in den
Referaten erhobenen Kritik, dass die Strafrechtspolitik der
EU, die versucht habe dem Sicherheitsbediirfnis der EU-
Biirger Rechnung zu tragen, in der Vergangenheit zu repres-
siv war, ausdriicklich zu. Deswegen sei die Idee des Eurode-
fensor wie auch die der Normierung von Mindestrechten fiir
Beschuldigte zu unterstiitzen. Christian Pilnacek, Bundesjus-
tizministerium Osterreich, warnte aber davor, Forderungen zu
stellen, die das politisch Machbare iiberschritten. Begriif3it
wurde auch die Idee, ein Europiisches Strafgericht zu etablie-
ren und Eurojust auszubauen. Hier die Grenzen der prakti-
schen Realisierbarkeit nicht aus den Augen zu verlieren,
wurde jedoch spiter von Dr. Jiirgen Kapplinghaus, Eurojust,
angemahnt.

Die Kritik von Professor Vogel wurde von den Projekt-
mitgliedern Professor Roland Hefendehl, Universitit Frei-
burg, und Professor Schiinemann zuriickgewiesen. Der Vor-
schlag sei ein in sich geschlossenes Modell, das gerade nicht
beanspruche, alle Fragen umfassend zu regeln. Er sei auch
nicht riickwirtsgewandt, wie die Forderung nach der Video-
aufzeichnung sidmtlicher Vernehmungen im Vorverfahren
zeige. Natiirlich sei wegen der Bedrohungsszenarien des
internationalen Terrorismus sowie der sog. Organisierten
Kriminalitdt ein gewaltiger Informations- und Ermittlungs-
verbund entstanden. Dies sei aber in erster Linie ein soziales
Phianomen der Sicherheitsgesellschaft und enthebe einen
nicht von der rechtsstaatlichen Regelung im Detail. In einem
Abschlusswort betonte Professor Schiinemann nochmals die
Forderung nach einer ausreichenden demokratischen Legiti-
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mation. Man verkehre die Grundfreiheiten, die die EU bieten
wolle, in ihr Gegenteil, wenn man sie, wie der EuGH, dazu
heranziehe, um Kompetenzen im Strafrecht zu begriinden.

2. Sitzung: Europdischer Haftbefehl — Europdische Vollstre-
ckungsiibernahme

a) aa) Professor Petter Asp, Universitdt Uppsala, stellte den
Vorschlag der Gruppe zum Europidischen Haftbefehl vor. Er
habe zum Ziel, die Rechte des Biirgers zu respektieren, und
wolle sie nicht der ZweckmaiBigkeit opfern.

So beruhe der Vorschlag erstens nicht wie der Rahmenbe-
schluss zum europdischen Haftbefehl auf dem Prinzip der
gegenseitigen Anerkennung. Denn dieses Prinzip sei zwar
niitzlich fiir die Strafverfolgung, diirfe aber gegeniiber dem
Biirger nicht ohne Einschrinkungen eingesetzt werden, weil
es zur Folge habe, dass ein Staat Eingriffe in die Rechte sei-
ner Biirger vollstrecke, ohne fiir deren RechtméBigkeit Ver-
antwortung iibernehmen zu konnen. Der Rahmenbeschluss
beruhe auf diesem Prinzip und verpflichte mit dem Verzicht
auf die beiderseitige Strafbarkeit einen Staat, Biirger auszu-
liefern, ohne die dem europidischen Haftbefehl zugrundelie-
gende Strafnorm oder deren tatsdchliche Verwirklichung
hinterfragen zu diirfen. Dies wolle der Vorschlag vermeiden,
was sich bereits daran zeige, dass ein europdischer Haftbefehl
nach seinem System nicht vom Ermittlungsstaat, sondern auf
dessen Antrag vom Vollstreckungsstaat nach eigenstdndiger
Priifung erlassen werde. Das zweite Anliegen des Vorschla-
ges sei, einen iibermédBigen und unverhdltnismifigen Einsatz
der Untersuchungshaft zu verhindern. Deswegen fordere er
ausdriicklich den Einsatz elektronischer Uberwachungsmaf-
nahmen zur Vermeidung der Untersuchungshaft. Im Ubrigen
miisse man die Idee von einem Europa ohne Grenzen und der
Freiziigigkeit ernst nehmen und diirfe eine Fluchtgefahr nur
dann bejahen, wenn die Gefahr bestehe, dass der Beschuldig-
te das Gebiet der Union verlasse oder in ihm untertauche. In
dem angestrebten einheitlichen Rechtsraum diirfe nicht wie
bisher allein die Gefahr, dass der Beschuldigte das Gebiet des
Ermittlungsstaates verlasse, eine Untersuchungshaft rechtfer-
tigen. So fordere der Vorschlag: ,,Bei der Priifung, ob Flucht-
gefahr besteht, ist das Gebiet der Europdischen Union dem
Inland gleichzustellen.* Das Prinzip der gegenseitigen Aner-
kennung diirfe drittens nicht dazu fithren, dass im Vollstre-
ckungsstaat die Entscheidung des Ermittlungsstaates unge-
priift iibernommen werde, insbesondere dann nicht, wenn der
Vollstreckungsstaat die Entscheidung sachnéher treffen kon-
ne. Deswegen solle nach dem Vorschlag die Fluchtgefahr
abschlieend vom Vollstreckungsstaat beurteilt werden, weil
er regelméBig der Staat des gewohnlichen Aufenthalts sei und
so in der Regel auch die fiir die Fluchtgefahr maf3geblichen
sozialen Verhiltnisse besser beurteilen konne. Aber auch
hinsichtlich der weiteren Voraussetzungen eines Europii-
schen Haftbefehls solle der Vollstreckungsstaat eine Prii-
fungskompetenz zumindest im Sinne einer Schliissigkeitsprii-
fung haben. Der vierte grundlegende Gedanke des Vorschla-
ges sei schlieBlich, dass die Untersuchungshaft im Staat des
gewohnlichen Aufenthalts vollstreckt werden und eine Aus-
lieferung nur zur Hauptverhandlung bzw. zur Durchfiihrung
von ErmittlungsmaBnahmen erfolgen solle. Und schlieBlich

filhre die grundlegende Ablehnung des Prinzips der gegensei-
tigen Anerkennung dazu, dass der Vorschlag am Erfordernis
der beiderseitigen Strafbarkeit fiir die Strafbarkeit festhalte.
Selbst wenn man dieses Erfordernis ablehne, miisse ein Voll-
streckungsstaat als absolutes Minimum das Recht haben, die
dem Auslieferungsbegehren zugrundeliegende Strafnorm auf
ihre Vereinbarkeit mit den Grundlagen der eigenen Rechts-
ordnung zu iiberpriifen, und gegebenenfalls dessen Vollstre-
ckung verweigern konnen.

Der Vorschlag sehe also vor, dass der Ermittlungsstaat
auf der Grundlage eines nationalen Haftbefehls ein sogenann-
tes Gestellungsersuchen, das heiflt, einen Antrag auf Fest-
nahme und Uberstellung zur Hauptverhandlung, an den Voll-
streckungsstaat ibermittle. Ein europdischer Haftbefehl setze
dann zusitzlich voraus, dass ein europdischer Haftgrund
vorliege, die beiderseitige Strafbarkeit gegeben sei und kein
milderes Mittel zur Verfiigung stehe. Dies miisse das Gestel-
lungsersuchen darlegen und der Vollstreckungsstaat ebenfalls
priifen, um dann einen europiischen Haftbefehl oder als mil-
dere Maflnahme einen Vorfithrungsbefehl erlassen zu kon-
nen. Diese Entscheidung soll der Beschuldigte mit den
Rechtsbehelfen des Rechts im Vollstreckungsstaat, zumindest
aber mit einer Beschwerde, und der Ermittlungsstaat vor dem
Europiischen Strafgericht angreifen kénnen.

bb) In einem weiteren Referat erlduterte Professor Dan
Frinde von der Universitdt Helsinki diesen Vorschlag, insbe-
sondere die Forderung nach dem Vorliegen europiischer
Haftgriinde niher.

Nach dem Rahmenbeschluss sei ein Vollstreckungsstaat
derzeit allein aufgrund des Vorliegens eines europdischen
Haftbefehls des Ermittlungsstaates verpflichtet, einen Biirger
bis zur Entscheidung iiber die Auslieferung in Haft zu neh-
men bzw. zu verhindern, dass er in dieser Zeit die Flucht
ergreife. Der Vollstreckungsstaat diirfe also nicht den Grund
fiir den Erlass des europidischen Haftbefehls selbst hinterfra-
gen, sondern nur dariiber entscheiden, ob wihrend dieses
Entscheidungszeitraums zur Verhinderung der Flucht die
Haft notwendig sei. Die schwedische Umsetzung dieser Vor-
gabe sei detailliert und beschuldigtenfreundlich, in Finnland
habe sie dazu gefiihrt, dass fiir die Haft wéhrend dieser Zeit
bereits die dringende Annahme eines Vollstreckungsrisikos
geniige, wihrend die ,normale” Untersuchungshaft ganz
anderen Regeln folge.

Im Gegensatz dazu wolle der Vorschlag der Gruppe ers-
tens dem Vollstreckungsstaat eine Entscheidungsmacht iiber
den Europiischen Haftbefehl bzw. Vorfiithrungsbefehl geben,
so dass der Ermittlungsstaat nur ein sogenanntes Gestel-
lungsersuchen an ihn richten solle, und fordere der Vorschlag
zweitens das Vorliegen eines europdischen Haftgrunds. Als
solche akzeptiere der Vorschlag nur die Verdunkelungs-, die
Wiederholungs- und die Fluchtgefahr, die zwar im Vorschlag
nach deutschem Vorbild formuliert, aber europaweit bekannt
seien. Ausscheiden miisse ein bloBer ,,Sozialalarm* als Haft-
grund. Die Beurteilung der Verdunkelungs- und Wiederho-
lungsgefahr solle dem Ermittlungsstaat obliegen, wihrend der
Vollstreckungsstaat hier nur eine Schliissigkeitspriifung
iibernehme. Die Beurteilung der Fluchtgefahr iibernehme
dagegen der Vollstreckungsstaat, wobei die bereits vorge-
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stellte europidische Definition und gegebenenfalls die elektro-
nische Fullfessel als mildere Malnahme anzuwenden sei. Der
Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat rechtfertige also
nicht automatisch eine Untersuchungshaft; sollte der auslidn-
dische Beschuldigte in diesem Fall aber einer Ladung zur
Hauptverhandlung keine Folge leisten, konne gegen ihn ein
Vorfiihrungsbefehl ergehen.

cc) Professor Helmut Satzger, Universitit Miinchen, er-
lauterte in seinem Referat den Vorschlag einer Europdischen
Vollstreckungsiibernahme, das heiflt, die Moglichkeit, der
VerbiiBung einer Freiheitsstrafe in einem anderen Staat als
dem Urteilsstaat.

Da der Vorschlag der Gruppe zum transnationalen Ver-
fahren dazu fiihre, dass grundsitzlich nur ein Mitgliedstaat
eine Tat nach einem in sich stimmigen Rechtssystem verfol-
ge, sei es nur konsequent, dass dessen Urteil in allen anderen
Mitgliedstaaten Anerkennung finde. Insofern baue der Vor-
schlag erstens tatsdchlich auf dem Prinzip der gegenseitigen
Anerkennung auf. Seine Idee sei zweitens, die Nachteile fiir
den Beschuldigten, die sich moglicherweise daraus ergeben
wiirden, dass ein anderer als sein Heimatstaat als Ermitt-
lungsstaat bestimmt werde, zu kompensieren, indem er einen
Strafvollzug im Heimatstaat, das heiit im Staat der Staatsan-
gehorigkeit oder des gewohnlichen Aufenthaltes, ermogliche.
Dies diene insbesondere dem Gedanken der Resozialisierung
und damit dem Verurteilten. Es sei aber dennoch drittens das
Anliegen des Vorschlages, die unter Umstdnden divergieren-
den Interessen des Urteils- und des Vollstreckungsstaates
nicht zu vernachlassigen, sondern sie moglichst in Ausgleich
zu bringen. Da die Ubernahme der Vollstreckung viertens
moglichst reibungslos gehen solle, baue der Vorschlag auch
hier auf den Direktverkehr zwischen den zustéindigen Behor-
den. Die Ubernahme der Vollstreckung diirfe schlieBlich
fiinftens nicht zu einem Versto3 gegen die Grundlagen der
eigenen Rechtsordnung fiihren, weshalb in einem begrenzten
Umfang eine Anpassung der Strafe moglich sein miisse und
ein Vollstreckungsstaat nie dazu gezwungen werden diirfe,
eine Strafe fiir ein Verhalten zu vollstrecken, das er fiir straf-
los halte. Auch bei der Vollstreckungsiibernahme halte der
Vorschlag also am Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit
fest.

Das derzeit geltende Europarat-Ubereinkommen iiber die
Uberstellung verurteilter Personen von 1983 werde diesen
Anforderungen schon deswegen nicht gerecht, weil es die
Ubernahme einer freien Vereinbarung zwischen den beteilig-
ten Mitgliedstaaten liberlasse und von der Zustimmung des
Verurteilten abhingig mache. Dagegen baue der Vorschlag
auf klare Ubernahmerechte und -pflichten und sehe ein Zu-
stimmungserfordernis des Verurteilten nur dann vor, wenn er
seinen stindigen Aufenthalt im Urteilsstaat habe. Statt der
extremen Alternativen zwischen einer unverinderten Uber-
nahme und einer kompletten Umwandlung der Strafe nach
dem Europarat-Ubereinkommen sehe der Vorschlag eine
Anpassung vor, deren Art und Umfang danach differenziere,
wer die Ubernahme beantrage, in wessen vordringlichem
Interesse sie also liege. Auch die inzwischen vorliegende
Rahmenbeschlussinitiative fiir eine Europidische Vollstre-
ckungsanordnung werde den Grundanliegen der Gruppe nicht

gerecht. So setze sie wie der Rahmenbeschluss zum Européi-
schen Haftbefehl auf das Prinzip der gegenseitigen Anerken-
nung herkdmmlicher Art, das heifit, ohne dafiir die Voraus-
setzungen zu schaffen, wie dies der Vorschlag mache. In der
Konsequenz dieses herkommlichen Verstindnisses liege es,
dass die Rahmenbeschlussinitiative anders als der Vorschlag
der Gruppe keine Anpassungsmoglichkeit, zugleich aber
einen weitgehenden Verzicht auf die beiderseitige Strafbar-
keit und sogar die Verpflichtung zur Vollstreckung von Ab-
wesenheitsurteilen vorsehe. Dies sei inakzeptabel, zeige aber,
dass die Initiative nicht der Resozialisierung, sondern vor
allem dem Urteilsstaat dienen wolle, in dem er eine Mdoglich-
keit verschaffe, die Vollstreckung dem Heimatstaat des Ver-
urteilten aufzubiirden.

Das von der Gruppe vorgeschlagene Verfahren werde pa-
rallel zum Vorschlag zum Haftbefehl durch ein direkt zu
iibermittelndes Gesuch, hier ein Vollstreckungsiibernahmege-
such des Urteilsstaates, eingeleitet, das der Vollstreckungs-
staat dann auf eventuelle Ubernahmehindernisse, wie etwa
das Fehlen der beiderseitigen Strafbarkeit, das Vorliegen
eines Abwesenheitsurteils oder das Nichtvorliegen eines
Hirtefalles, priife und gegebenenfalls eine Vollstreckungs-
iibernahme erkldre. Ein derartiges Gesuch miisse auf die
Ubernahme im Heimatstaat abzielen, solle aber nicht nur der
Urteilsstaat initiieren, sondern auch der Verurteilte beantra-
gen konnen. Er solle dort jedoch grundsitzlich ohne Anpas-
sung die im Urteilsstaat verhidngte Strafe verbiilen, auch
wenn diese unter Umstidnden nach den Mafstiben des Voll-
streckungsstaates zu hoch sei. Moglich sein solle nur eine
Korrektur, die eine eventuelle absolute Unvereinbarkeit mit
dem Recht des Vollstreckungsstaats beseitige. Diese Be-
schrinkung der Anpassung diene dazu, einen Missbrauch des
Antragsrechts durch den Verurteilten zu vermeiden. Auch der
Vollstreckungsstaat habe ein Antragsrecht. Bei dessen Antrag
habe der Urteilsstaat aber ein Ermessen, ob er mit einem
Gesuch das Verfahren initiiere, und finde ebenfalls keine
Anpassung, sondern allenfalls eine Korrektur zum Aus-
schluss der absoluten Unvereinbarkeit statt. Etwas anderes
gelte nur dann, wenn der Vollstreckungsstaat dem Urteils-
staat das Verfahren erst dadurch ermogliche, dass er den
spateren Verurteilten ausliefere. In diesem Fall konne sich
der Vollstreckungsstaat die spitere Uberstellung und Anpas-
sung, allerdings nicht im Sinne einer vollkommenen Neuent-
scheidung, sondern nur im Sinne einer Vertretbarkeitspriifung
vorbehalten. Und schlieflich solle diese Anpassung auch
dann moglich sein, wenn die Uberstellung im Interesse des
Urteilsstaates liege, und dieser das Verfahren initiiere.

dd) In einem Korreferat beleuchtete Ltd. Ministerialdiri-
gent Dr. Helmut Seitz vom Bayerischen Justizministerium die
Probleme dieser Vorschldge. Einleitend merkte er dazu an,
dass der Vorschlag insgesamt zwar ein in sich stimmiges
Konzept verfolge, aber die Regelung zum Haftbefehl dazu
fiihre, dass die Auslieferung innerhalb der EU schwerer wer-
de als auferhalb der EU.

Im Einzelnen sei erstens zu beméngeln, dass der Haftbe-
fehlsvorschlag nur eine Uberstellung zur Strafverfolgung
vorsehe, nicht aber die ebenfalls notwendige und an sich auch
in der Konsequenz des Vorschlags liegende Uberstellung zur
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Strafvollstreckung. Ebenso fehle dem Vorschlag zweitens
eine klare Regelung des in der Praxis iiberaus bedeutsamen
vereinfachten Verfahrens, wenn der Verfolgte seiner Uber-
stellung zustimme. Drittens sei das Festhalten am Erfordernis
der beiderseitigen Strafbarkeit zwar theoretisch ein durchaus
bedeutsamer Gesichtspunkt, nicht aber in der Praxis. Wenn
man ferner dieses Erfordernis zum Schutz der Beschuldigten
akzeptiere, sei aber jedenfalls fraglich, ob der Schutz auch
dann angebracht sei, wenn der Beschuldigten die Tat im
Ermittlungsstaat begangen habe und anschliefend in den
Vollstreckungsstaat fliichte. Uberfliissig sei ferner, dass sich
die Priifung im Vollstreckungsstaat nicht nur auf die beider-
seitige Strafbarkeit, sondern auch auf den dringenden Tatver-
dacht, zumindest in Form einer Schliissigkeitspriifung erstre-
cken solle. Hier sei nur eine Missbrauchskontrolle machbar,
aber auch ausreichend, denn die geforderte Schliissigkeitsprii-
fung sei eine in der Praxis nicht zu leistende Uberpriifung
fremder Rechtsanwendung. Die Forderung nach Haftgriinden
beim europdischen Haftbefehl fiihre viertens dazu, dass die
Haftvoraussetzungen im nationalen und transnationalen Ver-
fahren unter Umstinden divergieren wiirden. Der Vorschlag
greife daher zu kurz, wenn er allgemein einen hohen rechts-
staatlichen Standard bei der Haftentscheidung anstrebe, und
schiefle iiber das Ziel hinaus, wenn er nur den Automatismus
bei der Verhaftung aufgrund von Gestellungsersuchen ver-
meiden wolle. Auch die europdische Definition der Fluchtge-
fahr und damit das Zugestindnis an die Freiziigigkeit gehe
insbesondere in Verbindung mit dem Postulat der beiderseiti-
gen Strafbarkeit zu weit. Die Kombination fiithre ndmlich zu
dem merkwiirdigen Ergebnis, dass man einen Beschuldigten
nach der Tat nicht von der Flucht in einen sicheren Hafen,
das heift, in einen Mitgliedstaat, der die Tat fiir nicht strafbar
halte, abhalten konne. Fiinftens sei es fiir die Ermittlungen
absolut hinderlich und in der Praxis kaum machbar, dem
Beschuldigten einen Vollzug der Untersuchungshaft im Hei-
matstaat mit nur temporirer Uberstellung zu bestimmten
Ermittlungsmanahmen bzw. zur Hauptverhandlung gewéh-
ren zu wollen.

Der Vorschlag zur Vollstreckungsiibernahme betone trotz
seiner Bemithung um einen Interessenausgleich zwischen
Verurteiltem, Urteils-, Vollstreckungsstaat zu einseitig die
Resozialisierungsinteressen. So gehe insbesondere die Tatsa-
che zu weit, dass der Verurteilte auch gegen den Willen des
Urteilsstaats ein Recht auf einen Strafvollzug im Heimatstaat
haben solle.

b) Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung war auch
zentraler Gegenstand des Diskussionsblockes zum Vorschlag
der Gruppe zum Europidischen Haftbefehl und zur Europii-
schen Vollstreckungsiibernahme.

Rob Blekxtoon, Richter in Auslieferungssachen in den
Niederlanden, stimmte der Gruppe ausdriicklich zu, dass das
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung ein Vertrauen unter
den Mitgliedstaaten voraussetze, das derzeit nicht gegeben
sei und sich auch nicht einfach verordnen lasse. Die Forde-
rung nach der beiderseitigen Strafbarkeit sei daher richtig und
wichtig. Allerdings miisse man bestimmen, welchen Mal3stab
man an die geforderte Ubereinstimmung anlegen wolle, ob
sie sich also auch auf die Fragen des Allgemeinen Teils

und/oder die Strathohe beziehen solle. Auf diese Notwendig-
keit wies auch Professor Liiderssen hin, der die Forderung
nach der beiderseitigen Strafbarkeit ebenfalls explizit unter-
stiitzte. Professor Fuchs machte in der Diskussion nochmals
darauf aufmerksam, dass in Ermangelung einer einheitlichen
Kriminalpolitik in der EU die Forderung nach beiderseitiger
Strafbarkeit im Ergebnis die Einigung auf dem kleinsten
gemeinsamen Nenner sei und damit verhindere, dass sich im
allgemeinen Trend der verschirften Kriminalisierung das
punitivste Strafrecht durchsetze. Dass dies per se keine
schlechte Losung sei, stellte Dr. Seitz nochmals unter Ver-
weis auf das damit mogliche merkwiirdige Ergebnis, dass ein
Beschuldigter unter Umstdnden nicht an den Mitgliedstaat
des Tatortes ausgeliefert werden konne, in Frage. Die Prob-
leme eines Verzichts auf die beiderseitige Strafbarkeit unter-
strich Dr. Georgios Nouskalis, Rechtsanwalt aus Thessaloni-
ki, mit einem Beispiel divergierender Strafbarkeitsvorausset-
zungen in Griechenland und England auf dem Gebiet der
sogenannten ,,Cyberkriminalitit™, fiir das der Rahmenbe-
schluss den Verzicht auf die beiderseitige Strafbarkeit vorse-
he. Professor Guillermo Ormazabal, Universitit Girona,
wies jedoch darauf hin, dass die Forderung nach beiderseiti-
ger Strafbarkeit bei der Vollstreckungsiibernahme zu weit
gehe. Im Interesse der Resozialisierung miisse eine Vollstre-
ckung gerade auch im Fall fehlender beiderseitiger Strafbar-
keit iibernommen werden und diirfe nur dann abgelehnt wer-
den, wenn dies im Einzelfall absolut gegen die Verfassung
verstoB3e.

Professor Cornelius Nestler, Universitit zu Koln, trat dem
von Dr. Seitz in seinem Korreferat erhobenen Vorwurf, dass
das Auslieferungsverfahren nach dem Vorschlag zu lang und
zu kompliziert werde, entgegen. Der Vorschlag fordere be-
wusst nur eine Schliissigkeitspriifung, die nicht mit einer
exakten Nachpriifung gleichzusetzen sei, und sehe im iibrigen
auch ein vereinfachtes Verfahren fiir den Fall vor, dass der
Beschuldigte seiner Auslieferung zustimme. Man diirfe ferner
die Sicht auf die Dinge in der Diskussion nicht dadurch ver-
stellen, dass man von einer harmlosen Ubergabe spreche,
denn tatsdchlich werde iiber die Frage der Haft entschieden,
fiir die es keinen Automatismus geben diirfe. Professor Ro-
land Miklau, Bundesjustizministerium Osterreich, gestand
dem Vorschlag zu, dass die Forderung, bei der Beurteilung
der Fluchtgefahr das Gebiet der EU dem Inland gleichzustel-
len, prima facie gut klinge; sie sei jedoch in der Praxis nicht
umzusetzen, weil sie zu erheblichen Verfahrensverzogerun-
gen fithren wiirde, weil der Beschuldigte so im Ergebnis nicht
greifbar sei.

Dem vorgeschlagenen Vollstreckungsiibernahmeverfah-
ren warf er wie andere Diskussionsteilnehmer auch vor, dass
es zu kompliziert und damit zu lang und zu teuer sei. Es sei
zu befiirchten, dass es oft linger dauere als die zu vollstre-
ckende Strafe selbst. Diesen Vorwurf wies Professor Fuchs
unter Verweis auf die Gewichtigkeit des damit verfolgten
Resozialisierungsinteresses zuriick. Die Anregung von Rob
Blekxtoon, wegen der moglichen doppelten Staatsbiirger-
schaft vordringlich an den Hauptwohnsitz fiir die Vollstre-
ckungsanordnung anzukniipfen, sei aber im Interesse der
Resozialisierung durchaus iiberlegenswert. Miklau monierte
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ferner, dass dem Vorschlag eine Regelung fiir die praktisch
doch sehr bedeutsamen Bewihrungsstrafen fehle. Dieses
Desiderat werde die Gruppe aber, wie Professor Satzger in
seinem Schlusswort zur Diskussion ankiindigte, ebenso auf-
greifen wie die Forderung nach einer Erweiterung des Euro-
pdischen Haftbefehls auf eine Auslieferung auch zur Voll-
streckung.

3. Sitzung: Eurodefensor — Ausblick von Seiten der Kommis-
sion

a) Die Forderung der Gruppe, eine Institution ,,Eurodefensor*
zur Wahrung der Beschuldigtenrechte in transnationalen
Verfahren einzurichten, wurde von Professor Cornelius
Nestler, Universitit zu Koln, und von Professor Andrzej
Szwarc, Adam Mickewiz Universitit Posen, vorgestellt.

aa) Einleitend hob Professor Nestler die zentrale Bedeu-
tung des grundlegenden Biirger- und Menschenrechts auf
eine effektive Verteidigung im Strafverfahren hervor, ohne
die so wichtige Rechte wie das Recht auf Gehor, das Schwei-
gerecht und die Unschuldsvermutung wenig wert seien und
der Beschuldigte Gefahr laufe, zum Objekt des Verfahrens zu
werden. Die Bestrebungen der EU seien derzeit einseitig
darauf ausgerichtet, die Moglichkeiten und die Effizienz
einer transnationalen Strafverfolgung zu steigern, wobei
unberiicksichtigt bleibe, dass im Gegenzug auch die Vertei-
digung auf ein transnationales Niveau gehoben werden miis-
se, um die vielbeschworene Waffengleichheit zu sichern. Zur
Wahrung der Beschuldigtenrechte in transnationalen Verfah-
ren fordere der Vorschlag deswegen eine europiische Institu-
tion der Strafverteidigung, die auf Augenhdhe mit Europol
und Eurojust etc. stehe, ndmlich Eurodefensor. Der Vor-
schlag der europdischen Anwaltsorganisationen, aus den
eigenen Reihen einen europdischen Ombudsmann zu
bestimmen, der mit einem kleinen Stab von Mitarbeitern
Beschwerden entgegennehmen, Missstinde aufzeigen und
gegebenenfalls Unterstiitzung fiir die Verteidigung leisten
solle, geniige dagegen bei Weitem nicht. Ebenso wenig ge-
niige aber auch die Initiative nationaler Verteidiger, ein eige-
nes europdisches Netzwerk zu griinden.

Eurodefensor solle eine unabhingige Behorde auf europi-
ischer Ebene sein, die von einem Verwaltungsrat iiberwacht
werde und nur dem europdischen Parlament berichtspflichtig
sei. Um auf das notwendige Fachwissen zuriickgreifen zu
konnen, solle Eurodefensor qualifizierte Juristen aus allen
Mitgliedstaaten als Beamte in zwei strikt getrennten Abtei-
lungen, ndmlich in der Abteilung Protoverteidigung und der
Abteilung Support beschiftigen. Dabei werde die Abteilung
Protoverteidigung in der ersten Phase des transnationalen
Verfahrens titig, in der der Beschuldigter von dem Verfahren
noch nichts wisse und deswegen keinen Verteidiger haben
konne, wihrend die Abteilung Support ihn und seine Vertei-
digung in der dann anschlieBenden Phase unterstiitzen solle.
Die Abteilung Protoverteidigung habe erstens die Aufgabe,
bei der Bestimmung des Ermittlungsstaates, die ja fiir den
Verlauf des Verfahrens von zentraler Bedeutung sei, die
Interessen des Beschuldigten wahrzunehmen. Weil die Wiir-
fel fir den Verfahrensausgang bekanntermalen bereits im
Ermittlungsverfahren fielen, so dass gerade im Ermittlungs-

verfahren eine effektive Verteidigung wichtig sei, solle die
Abteilung Protoverteidigung zweitens nach dem Vorbild
dhnlicher Regelungen in Osterreich und Schweden von niher
bezeichneten schwerwiegenden Geheimmaflnahmen infor-
miert werden und iiber die Einhaltung der rechtlichen Vor-
aussetzungen wachen. Der damit gegeniiber rein nationalen
Verfahren unter Umstéinden erhohte Schutzumfang in trans-
nationalen Verfahren sei aufgrund deren Komplexitit gebo-
ten, insbesondere weil nach dem Vorschlag fiir Zwangsmaf3-
nahmen in transnationalen Verfahren spezifische Anforde-
rungen gelten sollten, auf deren Einhaltung gerade die Abtei-
lung Protoverteidigung dringen konne und solle. Weil es
jedoch praktisch nicht machbar sei, dass die Protoverteidi-
gung in jedem transnationalen Verfahren titig werde, miisse
sie bei ihrer Téatigkeit ein Ermessen haben. Ebenfalls nach
freiem Ermessen solle sie ein Verfahren als qualifiziert kenn-
zeichnen konnen, mit der Konsequenz, dass ihr Tétigkeits-
recht bei Geheimmafinahmen nicht automatisch mit der Of-
fenlegung des Verfahrens gegeniiber dem Beschuldigten
ende, sondern fortbestehe und sie zusitzlich das Recht habe,
wihrend der Geheimphase an allen férmlichen Vernehmun-
gen beobachtend teilzunehmen. Zu betonen sei, dass die
Abteilung Protoverteidigung nur die zwangsldufigen Liicken
in der Verteidigung in der geheimen Phase und bei geheimen
MafBnahmen fiillen, aber nie an deren Stelle treten solle.

bb) An dieses Referat schloss sich die Prisentation der
Abteilung Support durch Professor Szwarc an. Professor
Szwarc erléduterte eingangs die rechtlichen und tatséchlichen
Probleme der Verteidigung in transnationalen Verfahren, die
man beheben miisse, um auch hier eine effektive Verteidi-
gung zu gewihrleisten. So gebe es trotz der Dienstleistungs-
freiheit noch zahlreiche Bestimmungen in den nationalen
Rechtsordnungen, die die Tétigkeit eines Verteidigers aus
einem anderen Mitgliedstaat erschweren und behindern wiir-
den. Gravierender seien aber die tatsdchlichen Hindernisse.
Eine Verteidigung im Ausland sei aufwéndig. Sie scheitere in
der Regel an der fehlenden Kenntnis der fremden Rechtsord-
nung, der Sprache und an den finanziellen Mitteln. Unabhiin-
gig davon konne auch nur eine ortsansissige Verteidigung
effektiv sein, weshalb in transnationalen Verfahren kein Weg
an einer Mehrfachverteidigung vorbeifiihre.

Hier setze die Abteilung Support an. Sie solle zum einen
in konkreten transnationalen Verfahren titig werden und dort
eine Verteidigung organisieren, koordinieren und unterstiit-
zen, zum anderen aber auch durch allgemeine Serviceaufga-
ben die Moglichkeiten transnationaler Verteidigung verbes-
sern. Die Abteilung Support werde jedoch nicht von Amts
wegen titig und iibernehme in keinem Fall selbst eine Vertei-
digung, sondern vermittle allenfalls auf Ersuchen eines Be-
schuldigten den unter Umstdnden notwendigen Pflicht- oder
Wabhlverteidiger. Da sich die Notwendigkeit einer Pflichtver-
teidigung weiterhin nach nationalem Recht richte, das jedoch
oft unzureichend sei, solle die Abteilung Support nach freiem
Ermessen auch finanzielle Unterstiitzung fiir die Verteidi-
gung gewihren konnen. Im Rahmen der allgemeinen Servi-
ceaufgaben solle sie fiir die Verteidigung niitzliche Informa-
tionen in Datenbanken sammeln und zur Verfiigung stellen,
allgemein auf ihr bekannt werdende Missstinde bei der Ver-

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik

19



Judith Hauer

teidigung hinweisen und auf deren Behebung durch Stellung-
nahmen etc. hinwirken. Betonen wolle er nochmals, dass die
Abteilung Support strikt getrennt von der Abteilung Proto-
verteidigung arbeiten miisse, um die notwendige Geheimhal-
tung bei den Ermittlungen nicht zu gefihrden. Finanziert
werden solle Eurodefensor zwar grundsitzlich von der EU,
jedoch solle die Abteilung Support fiir ihre Dienste auch
Gebiihren erheben konnen, so dass Eurodefensor auch eigene
Mittel zur Verfiigung stehen konnten.

Die Wahrung der Beschuldigtenrechte erfordere eine
schlagkriftige Institution wie Eurodefensor und sei fiir das
gegenseitige Vertrauen unter den Mitgliedstaaten wichtig,
ohne das auch der Vorschlag nicht auskomme, weil er Ver-
folgungskompetenzen zuteilen wolle und damit letztlich auch
auf gegenseitige Anerkennung ziele.

cc) Rechtsanwalt Jonathan Mitchell von der European
Criminal Bar Association (ECBA) erlduterte in seinem Korre-
ferat, warum er mit dem Vorschlag absolut nicht einverstan-
den sei. Eurodefensor sei ein unsinniges Kunstgebilde, das
nur vorgebe, den Interessen der Beschuldigten zu dienen,
tatsdchlich aber verhindere, dass endlich ernst gemacht wer-
de, mit einer effektiven, weil frithzeitigen ,,echten® Verteidi-
gung. Insofern sei Eurodefensor eine weitere Gefahr fiir die
im Europa der letzen zehn Jahre ohnehin systematisch ge-
fihrdeten Menschen- und Beschuldigtenrechte.

Die europdischen Anwaltsorganisationen seien bei ihren
Beratungen zur Verteidigung in transnationalen Strafverfah-
ren zu dem Ergebnis gekommen, dass die Rahmenbeschluss-
initiative zu den Beschuldigtenrechten ziigig vorangetrieben
werden miisse, weil fiir das gegenseitige Vertrauen in Straf-
sachen, das wiederum maBigeblich fiir die gegenseitige Aner-
kennung sei, die Einhaltung eines hohen Standards bei den
Beschuldigtenrechten von enormer Bedeutung sei. Die effek-
tive Sicherung dieses Standards konne jedoch nicht der
EGMR iibernehmen, weil er hierfiir als Letztentscheidungs-
instanz nicht eingerichtet sei. Dafiir sei vielmehr eine speziel-
le Einrichtung, nimlich der European Criminal Law Om-
budsman (ECLO) notwendig. ECLO solle jedoch keine Be-
fugnisse haben, sich in die Aufgaben von Gericht, Staatsan-
waltschaft und Verteidigung einzumischen, sondern lediglich
Informationen iiber Verstof3e gegen die Beschuldigtenrechte
in transnationalen Verfahren sammeln und diese Informatio-
nen dann an Parlament, Rat und Kommission weitergeben.
Als ECLO solle von der Anwaltschaft jeweils fiir eine be-
stimmte Zeit ein unabhingiger Anwalt auf Vorschlag der
Anwaltsorganisationen und mit Zustimmung des Parlaments
gewihlt werden, dem fiir diesen Zeitraum auch Anwaltskol-
legen zur Unterstiitzung zur Seite gestellt sein sollten. Ob-
wohl die EU selbst festgestellt habe, dass das Prinzip der
gegenseitigen Anerkennung nicht nur keine Beeintrachtigung
der Beschuldigtenrechte, sondern sogar ihre Verbesserung
fordere, wiirden nach den Feststellungen der ECBA weiterhin
nur einseitig die Rechte der transnationalen Verfolgung ge-
stirkt. Die der Beschuldigten wiirden beeintréichtigt, jeden-
falls aber nicht dem transnationalen Niveau der Verfolgung
angepasst und verbessert. Hier konne nur ein ECLO Abhilfe
schaffen.

Von einer effektiven Verteidigung kdnne man richtiger-
weise nur dann sprechen, wenn das Recht auf Verteidigung
nicht nur auf dem Papier stehe und sich die Verteidigung auf
volle Kenntnis des Verfahrensstandes stiitzen konne. Eurode-
fensor behebe ein derartiges, in vielen Mitgliedstaaten tat-
sdchlich bestehendes Defizit nicht. Im Gegenteil: Statt einer
wechten® Verteidigung solle es dieses Kunstgebilde geben,
das aber deren Aufgabe mangels der notwendigen Kenntnis
im konkreten Fall nicht tibernehmen kénne. Da man nur
einen Schritt nach dem anderen machen konne, sei es richtig,
mit der vielleicht noch schwachen, aber entwicklungsfahigen
Einrichtung eines ECLO zu beginnen. Als Ausblick bleibe
die Errichtung eines Europdischen Gerichts fiir transnationale
Strafsachen. Es sei bedauerlich, dass der Vorschlag ohne die
Gerichte und ohne ,.echte” Verteidigung auskommen wolle.
Es sei im iibrigen vollkommen irreal, dass unmotivierte ehe-
malige Richter und Staatsanwiilte als Beamte bei Eurodefen-
sor in der Lage und willens seien, unabhingig, engagiert und
fachkundig die Interessen der Beschuldigten zu vertreten.
Man konne aber zum Beispiel am Recht auf ,disclosure®
sehen, wie sehr die Durchsetzung der Beschuldigtenrechte
vom engagierten Einsatz eines Verteidigers abhinge, wih-
rend das System der ,Public Interest Immunity Hearings®
zeige, wie ineffektiv ein nur mittelbarer Schutz der Beschul-
digtenrechte sei. Wichtig sei daher allein eine ,,echte Vertei-
digung bereits in einem Verfahrensstadium, in dem sich noch
Einfluss nehme lasse. Uberlegenswert sei deshalb auch, ob
man die Verfolgungsbehorden nicht in einem gewissen Um-
fang zu einer Offenlegung ihrer Absichten verpflichten solle
(letter of intent), auf die dann eine frithzeitige echte Verteidi-
gung noch Einfluss nehmen konne.

Es sei nicht hinnehmbar, dass der Ermittlungsstaat ohne
Beteiligung einer ,,echten® Verteidigung bestimmt werde. Fiir
eine Protoverteidigung bei Geheimmafinahmen gebe es aber
keinen Bedarf, weil die Staatsanwaltschaft darauf achten
miisse, dass die Voraussetzungen eingehalten seien. Allge-
mein miisse es Sanktionen geben, wenn die Staatsanwalt-
schaft ihre Rechte missbrauche. Die — gerichtliche — Einfor-
derung dieser Sanktionen miisse aber einer ,,echten* Vertei-
digung obliegen.

b) Auch in der anschlieBenden Diskussion blieb der Vor-
schlag fiir eine Protoverteidigung heftig umstritten.

aa) So hielt Professor Spinellis den Vorschlag zwar
grundsitzlich fiir begriiBenswert, weil die Staatsanwaltschaf-
ten die ihnen zugeschriebene Neutralitit tatsdchlich nicht an
den Tag legen wiirden. Praktisch sehe er aber das Problem,
dass ein Protoverteidiger zwar aufgrund seiner Stellung als
Beamter keinen Honorardruck habe, dass er jedoch @hnlich
wie ein Public Defender zwar die Masse der Routinefille
passabel erledige, jedoch in den wirklich kritischen Fillen
kein ausreichendes Engagement zeigen werde. Deswegen sei
die Idee von Mitchell, sich fiir eine moglichst frithzeitige
echte Verteidigung stark zu machen, unter Umstidnden doch
der bessere Ansatzpunkt. Ahnlich kritisierte Rechtsanwalt
Wolfgang Bendler, Miinchen, dass sich die Protoverteidigung
nicht mit dem Selbstverstindnis der Verteidiger in Einklagen
bringen lasse. Denn die Verteidiger verstiinden sich als Ver-
treter individueller Interessen, nicht aber abstrakter Rechts-
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bewahrungsinteressen. Auch Jerzy Montag wies, allerdings
aus der Sicht der Beschuldigten, die Idee, dass ein Beamter
die Interessensvertretung iibernehmen konne zuriick. Dies sei
mit dem Willen der Beschuldigten nicht vereinbar. Chryssi
Hatzi, Deputy Greek Ombudsman, stellte ferner in Frage, ob
die Beamten bei Eurodefensor wirklich so unabhéngig wie in
dem Vorschlag postuliert und auch nétig arbeiten konnten.
Auch Rechtsanwalt Hartmut Weiichtler, Miinchen beurteilte
den Vorschlag, im Verfahren einen weiteren Beamten, der
dem Beschuldigten gegeniiberstehe, zu etablieren, als kri-
tisch. Ferner wies Chryssi Hatzi darauf hin, dass man sich gut
iberlegen miisse, zu welchem Preis man mit der Protovertei-
digung ein Misstrauen gegeniiber den eigenen Behorden im
System fest etabliere. Wolfgang Bendler sah aber wie Jerzy
Montag des Weiteren die Gefahr, dass die Protoverteidigung
einer echten Verteidigung im Ergebnis nur hinderlich sei,
etwa weil ihr Eingreifen spitere Einwendungen prikludiere
oder aufgrund der zwangsweise fehlenden Abstimmung mit
dem Beschuldigten tatséchlich ungiinstige Folgen habe. Bei-
des diirfe unter keinen Umstédnden der Fall sein. Dass dies
jedoch auch nach dem Vorschlag nie der Fall sein solle und
konne, wurde von Professor Fuchs ausdriicklich betont. Auf
eine vollstindige Ablehnung stieB der Vorschlag bei Dr.
Nouskalis. Dem Beschuldigten allein miisse iiberlassen blei-
ben, ob und welche Verteidigung er haben wolle. Allerdings
konne und solle man unter Umstidnden in transnationalen
Verfahren die Finanzierung einer Wahlverteidigung zum
Beispiel iiber eine Art offentliche Versicherung garantieren.
Jerzy Montag warf dem Vorschlag schliellich vor, von den
wirklichen Problemen einer effektiven Verteidigung abzulen-
ken und insofern der allgemein in den Redebeitrigen gefor-
derten Verbesserung der Beschuldigtenrechte nur hinderlich
Zu sein.

bb) Ausdriicklich begriiit wurde der Vorschlag von Pro-
fessor Cornelius Prittwitz, Universitdt zu Koln. In Anbetracht
der Tatsache, dass der Staat auch fiir den Schutz der Beschul-
digtenrechte Sorge tragen miisse, die Staatsanwaltschaften
bei ihrer Arbeit die ihnen zugeschriebene Neutralitit tatsich-
lich aber nicht an den Tag legen wiirden, sei ein gewisses
Misstrauen gegeniiber den Verfolgungsorganen angebracht.
Auch Sarah de Mas von der Hilfsorganisation Fair Trials
Abroad begriiite die Idee ausdriicklich. Sie unterstrich die
bittere Notwendigkeit eines wirksamen Schutzes der Be-
schuldigtenrechte auch in transnationalen Verfahren mit
einem Beispielsfall aus ihrer Arbeit bei Fair Trials Abroad.
Dieser Fall mache die sich in der Diskussion abzeichnende
ablehnende Haltung gegeniiber Eurodefensor absolut unver-
standlich. Die Beschuldigten seien auf eine effektive Unter-
stiitzung auf Augenhohe der Verfolgung wirklich angewie-
sen. Ob diese Unterstiitzung von Beamten oder freien Anwil-
ten geleistet werden solle, sei nebensichlich, entscheidend sei
allein, dass die Unterstiitzung engagiert und fachkundig sein
miisse. Dr. Jiirgen Kapplinghaus von Eurojust stufte das
Konzept eines Eurodefensors als visiondr und wichtig ein.
Von Interesse sei jedoch eine Machbarkeitsstudie, denn aka-
demische Verbesserungsvorschlidge wiirden oft daran leiden,
dass sie sich mit den praktischen Umsetzungs- und Finanzie-
rungsmoglichkeiten nicht auseinandersetzen wiirden. Christi-

an Pilnacek beurteilte als Praktiker den auch nach seiner
Meinung richtigen und wichtigen Vorschlag eines Eurode-
fensors jedoch als leicht umsetzbar. Dagegen kritisierte Jerzy
Montag, dass der Vorschlag Eurodefensor ein riesiges Auf-
gabengebiet aufbiirde, das kaum zu bewiltigen zu sein schei-
ne. Dem entgegnete Professor Schiinemann jedoch spiter,
dass der Vorschlag genau aus diesem Grund Eurodefensor
ein Ermessen fiir seine Tétigkeit einrdume. Die Verwaltung
der umfangreichen Informationen, die Eurodefensor natiirlich
von den Mitgliedstaaten erhalten miisse, konne dagegen in
der heutigen Zeit kein Problem mehr sein. Professor Prittwitz
wies wiederum darauf hin, dass man die viel zitierte echte
Verteidigung nicht idealisieren diirfe, auch hier sei nicht per
se gesichert, dass sie sich engagiert fiir den Beschuldigten
einsetze. Auch der von Mitchell vorgeschlagene letter of
intent sei eine absolut unrealistische Idee, weshalb man die
Idee der Protoverteidigung nur unterstiitzen konne.

cc) Allerdings stiefl der Begriff Protoverteidigung unab-
hingig von der Haltung zur dahinterstehenden Idee allgemein
auf Ablehnung. Da sich eine Verteidigung durch den direkten
Kontakt zum Mandanten auszeichne, den die Protoverteidi-
gung nicht haben solle, sei es falsch, den Begriff ,,Verteidi-
gung® in diesem Zusammenhang zu verwenden. Namen seien
nicht nur Schall und Rauch. Professor Fuchs verteidigte den
Begriff , Verteidigung®, da er zum Ausdruck bringe, auf
welcher Seite diese Beamten stehen, welche Perspektive sie
also einnehmen sollen. Ebenso ergéinzte Professor Schiine-
mann spiter, sei das Prifix ,,Euro* notwendig, um die Gleich-
rangigkeit zu Eurojust, Europol etc. zum Ausdruck zu brin-
gen.

dd) Die Abteilung Support fand dagegen allgemein gro-
Ben Anklang. So berichtete insbesondere Hartmut Wéichtler
aus der Praxis, dass in transnationalen Verfahren den Vertei-
digern die Kenntnisse der anderen Rechtsordnungen, aber
auch finanzielle Unterstiitzung fehlen wiirden. Allerdings war
auch hier umstritten, ob eine Behorde wie Eurodefensor diese
Aufgabe iibernehmen solle. Nicht nur Professor Prittwitz war
ausdriicklich der Ansicht, dass die Aufgaben der Supportab-
teilung auch durch Anwaltsorganisationen iibernommen
werden konnten, sondern auch Wolfgang Bendler und Dr.
Nouskalis. Chryssi Hatzi schlug vor, wegen der vollkommen
unterschiedlichen Aufgaben die Supportabteilung zumindest
von der Protoverteidigung eindeutig zu trennen und nicht als
eine Behorde zu prisentieren. Die Idee, der Abteilung Sup-
port durch ihre Verankerung bei Eurodefensor eine gesicherte
Existenz zu bescheren, wurde jedoch von Hartmut Wiéichtler
ausdriicklich begriifit. Allerdings hielt Professor Zeder gerade
fiir diesen Teil auch die Machbarkeit fiir bedenklich, weil der
Vorschlag unter anderem davon ausgehe, dass permanent
aktuelle Informationen zu 25 Rechtsordnungen in 25 Spra-
chen bereit gestellt werden konnten. Diesen Bedenken
schloss sich in der spiteren Diskussion auch Professor Ulrich
Sieber, Direktor des Max-Planck-Instituts in Freiburg, an.

ee) In seinem Schlusswort unterstrich Mitchell nochmals
seine Ablehnung der Protoverteidigung, an der auch eine
Namensinderung nichts dndern konne. Allein hilfreich sei
der Ausbau der Wahlverteidigung. Professor Nestler betonte
nochmals, dass auch der Vorschlag eine frithzeitige Wahlver-
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teidigung begriilen wiirde. Dennoch sei auf transnationaler
Ebene eine schlagkriftige Institution auf gleicher Augenhdhe
zu den Verfolgungsbehorden notwendig, deren Machbarkeit
und Finanzierung nicht utopisch sei und die selbstverstind-
lich die Wahlverteidigung nicht behindern diirfe, nach dem
Vorschlag aber auch nicht behindern konne.

¢) Zum Abschluss der Sitzungen zum Verfahrensrecht
stellte Polyvios Panayides von der Kommission, Generaldi-
rektion Freiheit, Sicherheit und Recht das Griinbuch zur
Regelung von Zustindigkeitskonflikten und ne bis in idem
Grundsatz vor.

4. Sitzung: Europdisierung des Rechtsgiiterschutzes ?

a) Als Einfithrung in diesen Abschnitt trug Dr. Barbara Hu-
ber vom Max-Planck-Institut Freiburg das Referat des an der
Teilnahme verhinderten Professor Enrique Bacigalupo, Tri-
bunal Supremo, Madrid, zu den strafrechtlichen Strategien
der EU vor.

In den vergangenen dreifig Jahren habe die EU verschie-
dene Strategien zum Schutz von gemeinschaftsrelevanten
Rechtsgiitern verfolgt. Anfangs sei man félschlicher Weise
davon ausgegangen, dass zum Schutz der Rechtsgiiter der
Gemeinschaft eine polizeiliche und justizielle Zusammenar-
beit auf der Grundlage der nationalen Rechtsordnungen ge-
niige. Das spiter erginzend verfolgte Assimilationsprinzip
habe sich aber ob der Unterschiede in den nationalen Rechts-
ordnungen ebenfalls als ungeniigend erwiesen. In der Folge
sei dann konsequenter Weise die Vereinheitlichung als not-
wendige Strategie diagnostiziert worden, die jedoch auf er-
heblichen politischen Widerstand gestoBen sei, obwohl sie
zundchst auf den Schutz der finanziellen Interessen der EU
beschrinkt bleiben sollte. Diese Beschrinkung sei jedoch mit
dem Vertrag von Maastricht obsolet geworden. Die daraufthin
in der Dritten Sdule verfolgte umfassende Kriminalpolitik sei
aber wiederum ungeniigend gewesen, weil sie auf die not-
wendige Vereinheitlichung des Allgemeinen Teils und der
Rechtsfolgen verzichtet habe. Seit 1999 gelte nun das Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung als Eckstein der Kriminalpo-
litik, das zum Beispiel dem Rahmenbeschluss zum Europii-
schen Haftbefehl zu Grunde liege. Paradox sei, dass man die
Anwendung dieses Prinzips auf ein bereits bestehendes ge-
genseitiges Vertrauen unter den Mitgliedstaaten stiitzen wol-
le, wihrend man zeitgleich eine Politik der Mindestharmoni-
sierung im materiellen Recht, aber auch im Prozessrecht
verfolge, um das notwendige gegenseitige Vertrauen erst
noch zu schaffen. Die betriebene Harmonisierung sei jedoch
bruchstiickhaft und ermangele jeder Systematik, so dass sie
nicht Grundlage fiir die gegenseitige Anerkennung sein kon-
ne. Auch der Verfassungsvertrag habe fiir das Strafrecht kein
systematisches Konzept, das das derzeit herrschende Chaos
tiberwinden konne. Der Vorschlag der Gruppe, der auf den
liberalen Grundgedanken basiere, dass das Strafrecht direkt
demokratisch legitimiert und ultima ratio zum Rechtsgiiter-
schutz sein miisse und der Biirger vor einer riicksichtslosen
Strafverfolgung geschiitzt werden miisse, bilde daher den
notwendigen neuen Ansatz fiir die Entwicklung des Europii-
schen Strafrechts.

b) Professor Roland Hefendehl, Universitit Freiburg,
stellte in seinem Referat die Frage, ,,Europdisches Strafrecht:
bis wohin und nicht weiter?* Ausgangspunkt seiner Uberle-
gungen war die Erkenntnis, dass die EU inzwischen trotz der
an sich fehlenden Strafrechtskompetenz enormen Einfluss
auch auf das materielle Strafrecht nehme. Paradigmatisch sei
insoweit die Entscheidung des EuGH zum Umweltschutz,
aber auch der Entwurf des Verfassungsvertrages zu nennen.
Diese Tatsache diirfe man nicht ignorieren, sondern miisse
sich vielmehr an der Diskussion um den richtigen Zuschnitt
eines europdischen Strafrechts beteiligen, um Einfluss zu
nehmen. Ganz grundlegend sei zu bemiingeln, dass im euro-
piischen Kontext die Diskussion um das materielle Strafrecht
gegeniiber dem Verfahrensrecht vollkommen ins Hintertref-
fen geraten sei. Im Kampf gegen so wenig greifbare Phino-
mene wie den ,.internationalen Terrorismus® und die ,,organi-
sierter Kriminalitdt™“ sei offensichtlich die Erweiterung der
Verfolgungsbefugnisse, nicht aber materiell-rechtliche Prizi-
sion gefragt. Die Gruppe habe daher anhand des Kriteriums
des geschiitzten Rechtsgutes, das mit der Differenzierung
zwischen Staat und Gesellschaft, der Interpretation von ge-
sellschaftsrelevanten Rechtsgiitern als freiheitsschaffende
und -bewahrende Rechtsgiiter und der Forderung nach der
Verletzbarkeit der Rechtsgiiter hinreichend prizise Konturen
biete und als Legitimationskriterium {ibernational anerkannt
sei, ein Vierstufenmodell fiir das materielle Strafrecht entwi-
ckelt, bei dem die erste Stufe die Entponalisierung, die zweite
das Belassen der nationalen Strafrechtsordnungen, die dritte
die Harmonisierung und die vierte das genuine Europastraf-
recht beinhalte.

Die sich abzeichnende Strafrechtskompetenz der EU vor-
ausgesetzt, konne das apostrophierte Ziel der EU, einen
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu schaffen,
nicht nur dazu dienen, permanente Verschidrfungen, sondern
auch eine Reduzierung des Strafrechts zu rechtfertigen. Der
Gedanke der Entponalisierung der ersten Stufe fiihre trotz des
notwendigen Respekts vor national eigenen sozial-ethischen
Wertvorstellungen dazu, dass weder Moral- noch paternalisti-
sche Vorstellungen, noch scheinbar kollektive Rechtsgiiter
strafrechtlich geschiitzt sein diirften und dass es ferner kein
Gesinnungsstrafrecht und keine Ponalisierung eines Versto-
Bes gegen bloBe Gehorsamsregelungen geben diirfe. Der
Kontrapunkt, die vierte Stufe als der Bereich eines genuinen
Europastrafrechts, miisse die absolute Ausnahme bleiben.
Denn das Strafrecht sei von unten, das heiflt den Rechtsgii-
tern der Einzelnen her, zu Kkonstruieren. Ansonsten wiirde
man ein weiteres Mal in den Fehler eines tiberkommenen
obrigkeitsstaatlichen Strafrechts verfallen. Die vierte Stufe
beinhalte also die Verletzung personaler Rechtsgiiter durch
EU-Beamte. Beispiel hierfiir sei die Korperverletzung im
Amt. Daran schliee sich — gleichfalls von unten her argu-
mentierend — der Schutz gesellschaftsrelevanter Vertrauens-
rechtsgiiter an, wobei dies selbstverstindlich voraussetze,
dass der entsprechenden EU-Institution auch tatsidchlich von
den EU-Biirgern Vertrauen entgegengebracht werde. Der
Schutz der ohnehin von den EU-Biirgern noch kritisch bedug-

4 Vgl. Hefendehl, ZIS 2006, 229.
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ten Macht-Strukturen und der Kontingente der EU, wie etwa
der EU-Subventionsschutz, sei auf der dritten Stufe der Har-
monisierung zu verankern, um ein Missverhiltnis des Straf-
rechts von unten und des Strafrechts von oben zu vermeiden.
Wenn es an einem homogenen europdischen Bezugspunkt
fehle, aber dennoch ein transnationaler Charakter gegeben
sei, sei zu tiberlegen, inwieweit eine — jedoch nicht zwangs-
laufig immer verschidrfende — Harmonisierung erforderlich
werde, um Ungleichheiten in der Verfolgung zu vermeiden.
Wenn weder ein Europdisierungs- noch ein Harmonisie-
rungsbedarf zu erkennen sei, bleibe es bei der zweiten Stufe,
dem Belassen in den nationalen Rechtsordnungen. Ein (aus-
nahmsweise) genuines Europastrafrecht der vierten Stufe
miisse konsequenterweise auch von europdischen Organen
verfolgt und vor europidischen Gerichten verhandelt werden,
um nationale Beliebigkeiten zu vermeiden.

¢) Professor Nikolaos Bitzilekis, Aristoteles Universitdt
Thessaloniki, trug sodann die in Zusammenarbeit mit Profes-
sor Elisavet Symeonidou-Kastanidou, Aristoteles Universitdit
Thessaloniki, erarbeitete ,,Theorie der genuinen europiischen
Rechtsgiiter* vor.

Die EU sei derzeit nicht mehr als eine quasi-staatliche
Einheit, woran sich, wie vor allem das Scheitern des Verfas-
sungsvertrages erkennen lasse, auch in absehbarer Zeit nichts
dndern werde. Sie konne daher nur Tréger derjenigen Rechts-
giiter sein, die ihr von den Mitgliedstaaten als substantielle
Elemente ihres Bestandes bereits zuerkannt seien. Dazu ge-
hore zunéchst ihr politischer Bestand, das heif3t, das Funktio-
nieren ihrer Organe. Die Wahl des Europidischen Parlamentes
als Organ der EU sei jedoch wiederum nicht als genuines
Rechtsgut der EU zu schiitzen, da die Biirger als solche der
Mitgliedstaaten und nicht als solche der EU selbst zur Wahl
gerufen seien. Ebenso wenig wie eigene Biirger habe die EU
aber auch ein eigenes Staatsgebiet oder eigene auflenpoliti-
sche Beziehungen, die geschiitzt werden konnten und miiss-
ten. Schiitzenswert sei jedoch das Funktionieren des Verwal-
tungsapparates der EU. Die Tatsache, dass der EU in vielen
Bereichen, wie etwa dem Umweltschutz, Aufgaben iibertra-
gen seien, fithre dann aber nicht dazu, dass die zugehorigen
Rechtsgiiter auch ihr zuzuweisen seien. Und schlieBlich stiin-
den einem Staat nicht nur die fiir den Bestand als Imperium,
sondern auch als Fiskus notwendigen Rechtsgiiter zu, wes-
halb auch das Vermogen und das Eigentum, das heift, die
sogenannten finanziellen Interessen der EU eines ihrer
Rechtsgiiter seien. Dieses konne jedoch im Gegensatz zu den
Rechtsgiitern des Imperiums auch natiirlichen oder juristi-
schen Personen zustehen, so dass es damit iiber die entspre-
chenden Vorschriften bereits geschiitzt sei und im Vergleich
dazu nicht stirker geschiitzt werden diirfe.

Fiir den notwendigen strafrechtlichen Schutz der skizzier-
ten genuinen EU-Rechtsgiiter fehle in den Griindungsvertra-
gen, aber auch in dem geplanten Verfassungsvertrag, jede
Regelung, aber auch die nationalen Rechtsordnungen wiirden
bislang den erforderlichen Schutz nicht bieten. Die genuinen
EU-Rechtsgiiter miissten jedoch im gleichen Umfang wie
entsprechende nationale Rechtsgiiter geschiitzt sein, zumal
die Mitgliedstaaten ihr Schicksal immer mehr mit dem Be-
stand der EU verbinden wiirden, wobei allerdings das ultima

ratio-Prinzip, der Grundsatz der demokratischen Legitimation
und der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz nicht verletzt werden
diirften. Die bislang fehlende Kompetenzbestimmung vor-
ausgesetzt, konne die EU entweder zum Schutz ihrer Rechts-
giiter ein eigenes EU-Strafrecht schaffen oder aber den Mit-
gliedstaaten lediglich detaillierte Vorgaben machen, wie der
Schutz ihrer Rechtsgiiter innerhalb der nationalen Rechtsord-
nungen umzusetzen sei. Die erste Losung setze allerdings
voraus, dass der EU auch ein eigenes Strafverfolgungs- und
Strafvollstreckungssystem zugebilligt werde. Dafiir sei aber
die Zeit noch nicht reif, zumal die EU ihre Gewaltausiibung
noch auf keine ausreichende demokratische Legitimation
stiitzen konne. Weil es zugleich aber nicht machbar sei, dass
ein eigenes EU-Recht von den Verfolgungsbehorden der
Mitgliedstaaten neben der nationalen Rechtsordnung ange-
wendet werde, bleibe allein die Losung iiber detaillierte Vor-
gaben.

d) Professor Dionysios Spinellis, Universitit Athen,
merkte in seinem Korreferat einleitend an, dass es sich wohl
angeboten hitte, die wichtige Frage nach der Existenz von
europiischen Rechtsgiitern und dem Umfang ihres Schutzbe-
darfes vor den umfangreichen Diskussionen zu den prozessu-
alen Fragen zu klédren.

Wihrend vor 25 Jahren eine Kompetenz der EU auf dem
Gebiet des Strafrechts noch strikt abgelehnt worden sei, habe
die EU inzwischen zumindest die Moglichkeit, den Mitglied-
staaten Kriminalisierungsverpflichtungen aufzuerlegen. Da-
mit werde der gewachsenen wirtschaftlichen Bedeutung der
EU und dem damit verbundenen gewachsenen Schutzbediirf-
nis Rechnung getragen, denn der EU miisse selbstverstind-
lich zugestanden werden, ihre finanziellen Interessen als
genuines Rechtsgut zu schiitzen. Sie dabei an das Schutzni-
veau fiir private Vermogensinteressen binden zu wollen, sei
falsch, denn eine Steuerhinterziehung oder ein Subventions-
betrug habe ein anderes Gewicht als etwa eine Unterschla-
gung oder ein einfacher Betrug. Dass bei der Kriminalisie-
rung das VerhiltnisméBigkeitsprinzip einzuhalten sei, sei
selbstverstindlich und bislang auch beachtet worden. Tat-
sdchlich entstiinden der EU namlich jdhrlich grofe finanzielle
Schéden, die sogar bis auf 20 % des Gesamthaushaltes ge-
schitzt werden. Den daneben erforderlichen Schutz des Ver-
waltungsapparates der EU konne man ebenfalls gut innerhalb
der ersten und der dritten Sidule durch Richtlinien, Rahmen-
beschliisse und Ubereinkommen bewerkstelligen. Er sehe
kein Bediirfnis fiir ein geschlossenes System eines genuinen
Europastrafrechts, es miisse vielmehr wie bisher punktuell je
nach tatsdchlich festgestelltem Bedarf kriminalisiert werden.
Dabei bestehe in jedem Fall kein Bedarf an einem Schutz von
Individualrechtsgiitern, weil diesen die nationalen Rechtsord-
nungen bereits leisten wiirden.

Der Forderung nach Entkriminalisierung konne er nur zu-
stimmen, ihre Realisierungschancen seien jedoch angesichts
der gegenwirtigen Politik nur gering. Auch der Notwendig-
keit von europiischen Strafverfolgungsorganen fiir européi-
sche Straftaten stimme er zu. Fiir die Etablierung eines euro-
piischen Strafgerichtes sei es jedoch noch zu friih.
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b) Die anschlieBende Diskussion griff vor allem die For-
derung nach einer Entponalisierung, aber auch noch einmal
die Vorschlidge zum Verfahrensrecht insgesamt auf.

So vertrat Professor Vogel die Ansicht, dass die Grund-
rechte und Grundfreiheiten ausreichen miissten, um einer
Ponalisierung Grenzen zu setzen. Ein Zwang von Seiten der
EU zur nationalen Entponalisierung sei eine Vision und zeige
den mangelnden Realitéitssinn des Vorschlages. Professor
Manuel Cancio, Universitit Madrid, unterstrich den Vorwurf
des mangelnden Realitidtssinnes mit einem Beispiel aus der
spanischen Gesetzgebungspraxis, das sehr deutlich belege,
dass derzeit Vorgaben der EU mehr oder weniger zwangsliu-
fig zu einer Strafschirfung fithren wiirden. Neben Professor
Bose, Professor Liiderssen, Professor Prittwitz und Professor
Spinellis begriiite auch Professor Kaiafa die Idee der Entpo-
nalisierung ausdriicklich. Selbstverstiandlich miisse man sich
aber auch bei Vorgaben der EU zur Entponalisierung Gedan-
ken dariiber machen, woher die EU die Kompetenz dafiir
nehmen wolle. Dass sich die EU inzwischen jedoch Kompe-
tenzen zuschreibe, stehe fest. Diese konnten dann aber auch
fiir die Entponalisierung genutzt werden. Hierzu merkte Pro-
fessor Zeder an, dass die EU durchaus auch bereits entkrimi-
nalisierend FEinfluss auf die nationalen Rechtsordnungen
genommen habe.

Professor Kai Ambos, Universitidt Gottingen, Professor
Susanne Walther, Universitit zu Koln, und Professor Pritt-
witz hielten das Vier-Stufen-Konzept gleichermaflen fiir
tiberzeugend wie die Theorie der genuinen EU-Rechtsgiiter.
Professor Ambos pléddierte ferner dafiir, die Diskussion um
die Europdisierung der Strafverfolgung vom Kopf auf die
Fiile zu stellen. Denn der erste und grundlegende Schritt
miisse immer sein zu fragen, was ponalisiert werden diirfe
und solle. Das Rechtsgutmodell, zu dem Professor Zeder zu
bedenken gab, dass es nicht in allen Mitgliedstaaten glei-
chermafBlen anerkannt sei, habe seiner Meinung nach eine
groBe Zukunft, werde aber wohl (und damit ganz in Uberein-
stimmung mit dem Arbeitskreis) zu dem Ergebnis fiihren,
dass ein europiisches Strafrecht nur einen kleinen legitimen
Bereich habe. Auch Professor Prittwitz pladierte fiir die Ent-
wicklung eines begrenzten Europastrafrechts, fiir das Profes-
sor Lorenzo Picotti, Universitdit Verona, die Beachtung empi-
rischer Erkenntnisse und des Subsidiaritdtsprinzips anmahnte.
Professor Walther unterstrich in Ubereinstimmung mit He-
fendehl die Wichtigkeit, dabei tatsidchlich von unten vorzuge-
hen, wollte jedoch einen Zwischenschritt, den sie als Katego-
rie der europdischen Grundrechtsverbrechen umschrieb, nicht
vergessen wissen, deren europdische Verankerung Professor
Bitzilekis jedoch spéter in seinem Schlusswort bezweifelte.

Professor Weigend, Universitit zu Koln, Professor Spi-
nellis und Professor Bitzilekis machten in ihren Beitrigen
darauf aufmerksam, dass zum exakten Bestand von Straftat-
bestinden zum Schutz genuiner EU-Rechtgiiter noch ein
enormer Diskussionsbedarf bestehe. Den Vorschlag der
Gruppe, zur Verfolgung dieser Straftaten zentrale Verfol-
gungsbehorden auf der EU-Ebene zu etablieren, griff Profes-
sor Bose auf und kritisierte ihn. Wegen des Subsidiaritits-
grundsatzes miissten diese Aufgaben den Mitgliedstaaten
obliegen. Dabei sehe er die Gefahr nationaler Beliebigkeit in

der Verfolgung nicht, sondern fiirchte vielmehr die Schwie-
rigkeiten, die sich in Mischfillen unweigerlich ergeben wiir-
den, wenn sich die Zustdndigkeiten nationaler und europii-
scher Verfolgungsbehorden iiberschneiden sollten.

Hans Nilson und Professor Zeder wiesen in diesem Ab-
schnitt nochmals darauf hin, dass das Prinzip der gegenseiti-
gen Anerkennung die Folge der gescheiterten Bemiithungen
um eine Harmonisierung der Strafrechtsordnungen sei. Hans
Nilson vertrat ferner erneut die Ansicht, dass es hierzu keine
Alternative gebe. Im iibrigen sei die gegenseitige Anerken-
nung wie auch der Verzicht auf die beiderseitige Strafbarkeit
in einem Europa, dessen Mitgliedstaaten sich alle demokra-
tisch und rechtsstaatlich nennen diirften, kein Drama, sondern
zeuge vom Respekt und der Anerkennung des jeweils ande-
ren Mitgliedstaates. Dagegen hielten Professor Sieber, Pro-
fessor Prittwitz und Professor Schulz die Vorschlige und
Forderungen der Gruppe zur Durchfithrung transnationaler
Verfahren, wie bereits zuvor unter anderem auch Professor
Sabine Gless, Universitit Basel, und Hartmut Wiéichtler, an
dieser Stelle ausdriicklich nochmals fiir begriilenswert, weil
sie mehr Rechtsstaatlichkeit einfordern wiirden. Sie seien
aber, wie insbesondere Professor Gless anmerkte, auch fort-
entwicklungswiirdig. Insbesondere sei zu iiberlegen, ob ein
europiisches Gesetz, das einheitliche Standards fiir die Straf-
verfolgung schaffe, nicht beschuldigtenfreundlicher sei und
als Fernziel Bestand haben miisse.

In seinem Schlusswort wies Professor Hefendehl den
Vorwurf der Naivitdt des Modells zuriick. Das der derzeitigen
Sicherheitsgesellschaft zugrunde liegende Realkonzept sei
gerade intensiv dargelegt und zum Ausgangspunkt eines
anders ausgestalteten Konzepts genommen worden. Dies sei
das Schicksal jedes ambitionierten kriminalpolitischen Mo-
dells. Erfreut nehme er eine breite Zustimmung zu dem hier
skizzierten Modells sowohl hinsichtlich seines Ausgangs-
punkts des Denkens in Rechtsgiitern als auch hinsichtlich
dessen strafbarkeitslimitierender StoBrichtung zur Kenntnis.

III. Bereits zu Beginn der Diskussionen hatte Professor Has-
semer festgestellt, dass die Intention der Tagung wohl nicht
sei, nur Kritik an der Strafrechtspolitik der EU zu iiben, son-
dern gemeinsam nach einer europiischen Strafrechtskultur zu
suchen, und dass er der Tagung auch gerade dafiir eine grof3e
Chance einrdume. Tatsdchlich war die Diskussion breit ge-
streut, intensiv und engagiert. Zusammenfassend lédsst sich
festhalten, dass in dieser Diskussion heftig umstritten blieb,
ob das Strafrecht etwas Besonderes sei, so dass an dessen
demokratische Legitimation besondere Anforderungen zu
stellen seien und das Erfordernis gegenseitiger Strafbarkeit
unabdingbar sei. Grundsitzlichen bestand ein Konsens dar-
iiber, dass die vergangene Europiisierung des Strafrechts
eindeutig zu repressiv orientiert gewesen sei. Umstritten blieb
aber dennoch, wie die notwendige Effektivitit der transnatio-
nalen Strafverfolgung zu sichern sei, das heifit insbesondere,
ob auf das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung verzichtet
werden konne. Auch hinsichtlich der Notwendigkeit eines
verbesserten Schutzes der Rechte der Beschuldigten bestand
wohl ein breiter Konsens, nicht jedoch iiber den Weg dorthin.
Den Vorschldgen der Gruppe wurde nicht selten vorgewor-
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fen, an der Realitit vorbeizugehen und fernab von der politi-
schen Machbarkeit, zu traumen. So traf dieser Vorwurf nicht
nur die Idee, die EU konne entponalisierend auf das Straf-
recht einwirken. Diesen Traumereien wurde jedoch auch ihre
Richtigkeit und Wichtigkeit fiir den Prozess der Europdisie-
rung, der vom Kopf auf die Fiile gestellt werden miisse,
bescheinigt. Es habe sich noch immer gezeigt, dass sich auch
vermeintlich utopische Trdume zumindest auf lange Sicht
verwirklichen lieBen. Die Resonanz der Teilnehmer war trotz
dieser zum Teil sehr kontroversen Diskussionen duflerst posi-
tiv, was wohl nicht zuletzt ein Verdienst der angenehmen
Atmosphire der Tagung und der sprichwortlichen griechi-
schen Gastfreundschaft war.
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Die Frage der Einfithrung einer partiellen strafrechtlichen Anweisungskompetenz
des Rates der EG zum Schutz der Finanzinteressen der Europiischen Gemeinschaft
unter besonderer Beriicksichtigung der Unberiihrtheitsklausel in Art. 280 Abs. 4 S. 2

EG-Vertrag

Von Rechtsanwalt Dr. Ingo Fromm, Koblenz*

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

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

I. Einleitung

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

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

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

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

> EuGH ZIS 2006, 184 Rn. 48.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

" Hefendehl, ZIS 2006, 161 (164).

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

13 Hefendehl, ZIS 2006, 161 (166).

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

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

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

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

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

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

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

" EuGH ZIS 2006, 182 Rn 27.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

*” EuGH ZIS 2006, 185 Rn. 52.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

» Satzger (Fn. 3), S. 136 f.

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

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

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

1. Die wortliche Auslegung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

“ ABL. 1997, L 82, S. 1 (14).

“ BGBI. 1953, S. 1314 ff.

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

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

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

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

¥ Johannes, EuR 1968, 63 (109 f.).

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

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

2. Die systematische Auslegung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

> AGON 1999, Nr. 23, S. 7

vor diesem Hintergrund nicht unbedingt zu unterschiedlichen
Ergebnissen fiihren.”

3. Die teleologische Auslegung

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

® Satzger (Fn. 3), S. 136 f.

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

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

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

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

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

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

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

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

78 Tiedemann, a.a.O.

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

81 Dazu Schréder (Fn. 18), S. 149.

%2 Fn. 18, S. 150.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ging.

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

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

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

4. Zwischenergebnis

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

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

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

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

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

IV. Fazit

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

10 7u dieser Frage umfassend: Fromm (Fn. 7).
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Gedanken zur Akzessorietiit des Strafrechts®

Von Rechtsanwalt Dr. Olaf Hohmann, Miinchen

Akzessorische Straf- und Bufigeldtatbestinde sind — in unter-
schiedlichster Gestalt — allgegenwirtig. In dem Beitrag wer-
den zunichst die unterschiedlichen Erscheinungsformen ak-
zessorischen Strafrechts aufgezeigt, um anhand der erfolgten
Kategorisierung deren jeweilige Problematiken aufzuzeigen.
Dies geschieht sowohl im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit
verfassungsrechtlichen Anforderungen an Straftatbestdnde als
auch die Strafrechtspraxis.

I. Einleitung

Obgleich jedenfalls seit dem Erscheinen der Habilitations-
schrift von Bruns mit dem programmatischen Titel ,.Die
Befreiung des Strafrechts vom zivilistischen Denken* im Jahr
1938' die Akzessorietit des Strafrechts immer wieder Ge-
genstand eingehender Abhandlungen war und — wie etwa die
Dogmatik des Untreuetatbestandes zeigt — das Strafrecht
insofern keine Befreiung erfahren hat,” sind die Probleme der
Akzessorietit des Strafrechts augenscheinlich weder Gegen-
stand der Lehrbiicher zum Strafrecht noch der Kommentare
zum StGB. Die Stichwortverzeichnisse der ,,grofSen* Lehrbii-
cher zum Allgemeinen Teil des StGB weisen zum Stichwort
,Akzessorietit” ausschlieBlich die Lehren von Titerschaft
und Teilnahme, speziell die (limitierte) Akzessorietdt der
Teilnahme, nach,3 die der Lehrbiicher zum Besonderen Teil
des Strafrechts und der Kommentare zum StGB enthalten
immerhin (auch) Verweise auf die Verwaltungsakzessorietit
der §§ 324 ff. StGB.* Dieser wempirische* Befund darf frei-
lich nicht dariiber hinweg tduschen, dass die Akzessorietit
des Strafrechts keinesfalls allein ein Phianomen des 29. Ab-
schnitts des Besonderen Teils des StGB, also der Umweltde-
likte (§§ 324 ff. StGB), ist, deren Verwaltungsakzessorietit

* Dem Beitrag liegt der Vortrag des Verf. im Gesprichskreis
des Vereins ,,wissenschaft im dialog e.V.*“ (wid), Miinchen,
im Juni 2006 zugrunde. Den Teilnehmern dankt der Verf. fiir
die rege und fruchtbare Diskussion.

' Bruns, Die Befreiung des Strafrechts vom zivilistischen
Denken — Beitrdge zu einer selbstindigen, spezifisch straf-
rechtlichen Auslegungs- und Begriffsbildungsdogmatik,
1938.

2 So ausdriicklich Schiinemann, in: Jahnke u.a. (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Leipziger Kommentar, 11. Aufl., 27. Lieferung,
Stand: Juli 1998, § 266 Rn. 125.

3 Exemplarisch Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band II,
2003, Stichwortverzeichnis, Stichwort: ,,Akzessorietit®; Je-
scheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil,
5. Aufl. 1996, Stichwortverzeichnis, Stichwort: ,,Akzessorie-
tate.

* Exemplarisch Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 27. Aufl. 2006, Stichwortverzeichnis, Stichwort:
»Akzessorietit”; Trondle/Fischer, Strafgesetzbuch und Ne-
bengesetze, 54. Aufl. 2007, Stichwortverzeichnis, Stichwort:
Akzessorietit®.

lange Zeit kontrovers diskutiert wurde.” Vielmehr sind akzes-
sorische Straf- und Bufigeldtatbestiinde in unterschiedlichster
Gestalt — wie im Folgenden aufgezeigt werden wird — allge-
genwairtig.

II. Erscheinungsformen und Kategorisierungen akzesso-
rischen Strafrechts

Nicht nur das Strafgesetzbuch, sondern vor allem das sog.
Nebenstrafrecht sowie das Recht der Ordnungswidrigkeiten
enthalten zahlreiche Straftat- bzw. BufBigeldtatbestinde, die
entweder ausdriicklich auf andere Normen verweisen oder fiir
deren Auslegung mehr oder weniger andere Normen maf3geb-
lich sind. Diese sind damit — wenn auch in einem im Einzel-
nen unterschiedlichen Grad — ,,abhédngig® von dem Verwei-
sungs- oder Bezugsobjekt, also einer anderen Norm, bzw. an
diese Norm ,,gebunden®, mithin ,,akzessorisch®. Diese Nor-
men sollen im Folgenden als Erscheinungsformen akzessori-
schen Strafrechts Gegenstand der Betrachtung sein.

1. Phinomenologie akzessorischen Strafrechts

Die Vielfiltigkeit der Erscheinungsformen akzessorischen
Strafrechts macht zunichst den Versuch unerldsslich, die
verschiedenen Typen anhand exemplarischer Normen aufzu-
zeigen, um sodann auf dieser Grundlage die hiermit im Zu-
sammenhang stehenden Kategorisierungen darstellen und
Zuordnungen vornehmen zu konnen. Die zu bildenden Kate-
gorien sind allerdings nicht trennscharf voneinander abzu-
grenzen; Uberschneidungen sind, ebenso wie mehrfache
Zuordnungen, unvermeidlich.

a) Ausdriickliche Verweisungen

Als eine erste Erscheinungsform akzessorischen Strafrechts
sind Normen anzufiihren, die ausdriickliche Verweisungen
auf andere Vorschriften enthalten. Hierbei handelt es sich um
solche Straftatbestdnde, die das Vereisungsobjekt durch An-
gabe des Paragrafen oder des Gesetzes, in dem es sich befin-
det, zitieren. Exemplarisch hierfiir seien § 96 Abs. 1 Nr. 1
AMG® und § 29 Abs. 1 Nr. 2, 5 und 6 BtmG’ angefiihrt.

> Vgl. etwa Bergmann, Zur Strafbewehrung verwaltungs-
rechtlicher Pflichten im Umweltstrafrecht, dargestellt an
§ 325 StGB, 1993; Ensenbach, Probleme der Verwaltungsak-
zessorietit im Umweltstrafrecht, 1989; Gentzcke, Informelles
Verwaltungshandeln und Umweltstrafrecht, 2003; Hiiting,
Die Wirkung der behordlichen Duldung im Umweltstrafrecht,
1996; Marx, Die behordliche Duldung im Strafrecht, 1993;
Schmitz, Verwaltungshandeln im Strafrecht, 1992; Winkel-
bauer, Zur Verwaltungsakzessorietit des Strafrechts, 1984;
Won, Die behordliche Genehmigung als Tatbestandsaus-
schlieBungs- oder Rechtfertigungsgrund, 1994; umfassende
Schrifttumsnachweise bei Schmitz, in: Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Band 4, 2006, Vor §§ 324 {f. D.

® Dieser lautet:

,,(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe
wird bestraft, wer
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b) Konkludente Verweisungen

Eine weitere Erscheinungsform akzessorischen Strafrechts
bildet die Gruppe von Normen, die lediglich konkludente
Verweisungen enthalten. Hierbei handelt es sich um solche,
bei denen sich die Tatsache der Verweisung erst durch die
Auslegung des Tatbestands ergibt. Beispielhaft hierfiir sind
aus dem Strafgesetzbuch die §§ 154, 242, 246, 249, 264 Abs.
1 Nr. 2, 292 und 298 sowie aus dem Bereich des sog. Neben-
strafrechts die §§ 399 Abs. 1 Nr. 1 u. 2 und 400 Abs. 1 Nr. 1
AktG® sowie die §§ 82 Abs. 1 Nr. 1 u. 2 und 84 Abs. 1 Nr. 1
GmbHG’ zu nennen.

c) Binnenverweisungen

Vor allem im Nebenstrafrecht finden sich akzessorische
Straf- und BuB3geldtatbestinde, fiir die Verweisungen in Ge-
stalt von Binnenverweisungen kennzeichnend sind. Bei Bin-
nenverweisungen handelt es sich um Verweisungen innerhalb
ein und desselben Gesetzestextes, d.h. das Verweisungsobjekt
ist in dem gleichen Regelungswerk enthalten wie der verwei-
sende Tatbestand. Dies ist etwa bei § 334 Abs. 1 Nr. 1 HGB'"
und § 81 Abs. 2 Nr. | GWB'' der Fall.

1. einer Rechtsverordnung nach § 6, die die Verwendung
bestimmter Stoffe, Zubereitungen aus Stoffen oder Gegen-
stinden bei der Herstellung von Arzneimitteln vorschreibt,
beschriankt oder verbietet, zuwiderhandelt, soweit sie fiir
einen bestimmten Tatbestand auf diese Strafvorschrift ver-
weist*.

" Dieser lautet:

,»(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe
wird bestraft, wer

(...

2. eine ausgenommene Zubereitung (§ 2 Abs. 1 Nr. 3) ohne
Erlaubnis nach § 3

Abs. 1 Nr. 2 herstellt,

(...

5. entgegen § 11 Abs. 1 Satz 2 Betdubungsmittel durchfiihrt,
6. entgegen § 13 Abs. 1 Betdubungsmittel

a) verschreibt,

b) verabreicht oder zum unmittelbaren Verbrauch iiberlisst.
¥ Vgl. hierzu demnichst Kiethe/Hohmann, in: Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Nebenstrafrecht, Band 6/1
(erscheint im Sommer 2007), § 399 AktG Rn. 21 ff. u. § 400
AktG Rn. 14 ff.

 Vgl. hierzu demniichst Kiethe/Hohmann (Fn. 8), § 82
GmbHG Rn. 29 ff. u. § 84 GmbHG Rn. 25 ff.

1 Dieser lautet:

»(1) Ordnungswidrig handelt, wer als Mitglied des vertre-
tungsberechtigten Organs oder des Aufsichtsrats einer Kapi-
talgesellschaft

1. bei der Aufstellung oder Feststellung des Jahresabschlus-
ses einer Vorschrift

a) des § 243 Abs. 1 oder 2, der §§ 244, 245, 246, 247, 248,
249 Abs. 1 Satz 1 oder Abs. 3, des § 250 Abs. 1 Satz 1 oder
Abs. 2, des § 251 oder des § 264 Abs. 2 iiber Form oder In-
halt,

(..)

d) Aufienverweisungen

Antipoden hierzu bilden die Auflenverweisungen enthaltende
Tatbestdnde des akzessorischen Strafrechts. Kennzeichnend
fiir diese ist, dass die Normen auf Gesetze desselben Gesetz-
gebers (,,parallel*), auf Normen eines eigenstdndig legitimier-
ten anderen Gesetz- oder auch Verordnungsgebers (,iiber
Kreuz*: Bund auf Land/Land auf Bund) oder auf unmittelbar
geltende Rechtsakte der EU verweisen. Dies ist etwa bei
§ 107c und 264 Abs. 1 Nr. 2 u. 3 StGB, § 22b Abs. 1 Nr. 3 a)
KWKG,'"” § 48 Abs. I Nr. 2 WeinG" sowie § 81 Abs. 1 Nr. 1
u. 2 GWB'" der Fall.

zuwiderhandelt.*

" Dieser lautet:

,(2) Ordnungswidrig handelt, wer vorsitzlich oder fahrlissig

1. einer Vorschrift der §§ 1, 19 Abs. 1, § 20 Abs. 1, auch in
Verbindung mit Abs. 2 Satz 1, § 20 Abs. 3 Satz 1, auch in
Verbindung mit Satz 2, § 20 Abs. 4 Satz 1 oder Abs. 6, § 21
Abs. 3 oder 4 oder § 41 Abs. 1 Satz 1 iiber das Verbot einer
dort genannten Vereinbarung, eines dort genannten Beschlus-
ses, einer aufeinander abgestimmten Verhaltensweise, der
missbrauchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden
Stellung, einer Marktstellung oder einer iiberlegenen Markt-
macht, einer unbilligen Behinderung oder unterschiedlichen
Behandlung, der Ablehnung der Aufnahme eines Unterneh-
mens, der Ausiibung eines Zwangs, der Zufiigung eines wirt-
schaftlichen Nachteils oder des Vollzugs eines Zusammen-
schlusses zuwiderhandelt®.

"2 Dieser lautet:

,(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsitzlich oder fahrlissig

3a. einer nach § 12a Abs. 1 oder § 13a erlassenen Rechtsver-
ordnung zuwiderhandelt, soweit sie fiir einen bestimmten
Tatbestand auf diese BuB3geldvorschrift verweist*.

" Dieser lautet:

,,(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe
wird bestraft, wer

(...)

2. einer Rechtsverordnung nach § 13 Abs. 3, § 14 Nr. 1 oder
3, § 15 Nr. 3, § 16 Abs. 1a Nr. 1 oder Abs. 2 Satz 1 in Ver-
bindung mit Satz 2 Nr. 1 oder 2, § 17 Abs.2 Nr. 1, §22
Abs. 2, § 27 Abs. 2 oder § 35 Abs. 2 zuwiderhandelt, soweit
sie fiir einen bestimmten Tatbestand auf diese

Strafvorschrift verweist,

3. in anderen als den in Nummer 4, § 49 Nr. 6 oder 7 be-
zeichneten Fillen entgegen einer unmittelbar geltenden Vor-
schrift in Rechtsakten der Europidischen Gemeinschaft eine
der in Nummer 1 bezeichneten Handlungen begeht, soweit
eine Rechtsverordnung nach § 51 fiir einen bestimmten Tat-
bestand auf diese Strafvorschrift verweist*.

' Dieser lautet:

»(1) Ordnungswidrig handelt, wer gegen den Vertrag zur
Griindung der Europédischen Gemeinschaft in der Fassung der
Bekanntmachung vom 24. Dezember 2002 (ABI. EG Nr. C
325 S. 33) verstoflt, indem er vorsitzlich oder fahrléssig

1. entgegen Artikel 81 Abs. 1 eine Vereinbarung trifft, einen
Beschluss fasst oder Verhaltensweisen aufeinander abstimmt
oder
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e) Statische und dynamische Verweisungen

Die jeweiligen Verweisungen sind entweder statisch oder
dynamisch ausgestaltet. Kennzeichnend fiir eine statische
Verweisung'” ist es, dass der Verweis auf Normen in einer
bestimmten Fassung und damit auf bereits bestehende Vor-
schriften gerichtet ist. Demgegeniiber ist es fiir dynamische
Verweisungen'® charakteristisch, dass sich die Verweisung
auf die jeweils giiltige Fassung des Verweisungsobjekts be-
zieht und damit fiir Anderungen in der Zukunft offen ist.

f) Riickverweisungen

SchlieBlich ist an das gem. Art. 321 EGStGB fiir nach dem
1.1.1975 erlassene Rechtsverordnungen bestehende Erforder-
nis von Riickverweisungen zu erinnern, wonach in der Regel
am Ende einer Rechtsverordnung, die Verweisungsobjekt ist,
jene sachlich-rechtlichen Vorschriften zusammenzufassen
sind, auf die das Straf- oder BuB3geldblankett verweist. Hier-
auf ist wiederum in (jiingeren) akzessorischen Straf- und
BuBgeldtatbestinden'’ verwiesen.

2. Kategorien akzessorischen Strafrechts

Die aufgezeigten Erscheinungsformen akzessorischen Straf-
rechts werden gemeinhin unterschiedlichen Kategorien zuge-
ordnet. Einigkeit, allerdings nur im Grundsatz, besteht inso-
fern darin, dass jedenfalls zwei (Meta-)Kategorien akzessori-
schen Strafrechts zu unterscheiden sind, ndmlich zum einen
Straftatbestinde, die normative Tatbestandsmerkmale enthal-

2. entgegen Artikel 82 Satz 1 eine beherrschende Stellung
missbriuchlich

ausnutzt®,

"> Grundlegend Ossenbiihl, DVBI. 1967, 401 ff.; vgl. auch
BayObLGSt 1992, 120 (123 f.); beispielhaft § 81 Abs. 1
GWB:

»(1) Ordnungswidrig handelt, wer gegen den Vertrag zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft in der Fassung der
Bekanntmachung vom 24. Dezember 2002 (ABIL. EG Nr. C
325 S.33) verstoBt, indem er vorsdtzlich oder fahrlidssig
(...~

'® Grundlegend Ossenbiihl, DVBI. 1967, 401 (403 f.); bei-
spielhaft § 22 b Abs. 3a. KWKG:

»(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsitzlich oder fahrléssig
3a. einer nach § 12a Abs. 1 oder § 13a erlassenen Rechtsver-
ordnung zuwiderhandelt (...)*.

"Vgl. z. B. § 48 Abs. 1 Nr. 3 WeinG:

,»(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe
wird bestraft, wer

(...)

3. in anderen als den in Nummer 4, § 49 Nr. 6 oder 7 be-
zeichneten Fillen entgegen einer unmittelbar geltenden Vor-
schrift in Rechtsakten der Europidischen Gemeinschaft eine
der in Nummer 1 bezeichneten Handlungen begeht, soweit
eine Rechtsverordnung nach § 51 fiir einen bestimmten Tat-
bestand auf diese Strafvorschrift verweist®.

ten, zum anderen Blankettstraftatbestinde im weiteren Sin-
18
ne.

a) Auslegung akzessorischer Tatbestidnde

Diese Unterscheidung ist von grundlegender Bedeutung fiir
die Auslegung des aus Verweisungsnorm und Verweisungs-
objekt gebildeten Gesamttatbestands.

aa) Diejenigen Tatbestinde, die normative Tatbestands-
merkmale enthalten, sind streng akzessorisch gegeniiber dem
anderen Rechtsgebiet, das zur Ausfiillung des normativen
Tatbestandsmerkmals in Bezug genommen ist. Dies veran-
schaulicht das normative Tatbestandsmerkmal ,,fremd* der
Tatbestinde des Diebstahls (§ 242 StGB), der Unterschla-
gung (§ 246 StGB) und des Raubs (§ 249 StGB). Insofern
wird nicht in Frage gestellt, dass die inhaltliche Bestimmung
dieses Merkmals im vollen Umfang den Regeln des den Beg-
riff ausfiillenden Rechtsgebiets, fiir die Eigentumsdelikte
denen des Biirgerlichen Rechts, folgt und vor allem die Aus-
legungsregeln des und die rechtsstaatlichen Garantien fiir das
von der Strafrechtsnorm in Bezug genommene Rechtsgebiet
mafgeblich sind. Weil ,fremd” im Sinne der vorgenannten
Tatbestidnde eine Sache ist, die zumindest (auch) im Eigen-
tum eines anderen steht,19 und hierfiir die zivilrechtliche Lage
allein maBgeblich ist, hat die strenge Anbindung an die Re-
geln des anderen Rechtsgebiets zur Konsequenz, dass auch
das prater legem entwickelte Sicherungseigentum (ebenfalls
strafrechtlich) geschiitzt ist.”” Insofern, niamlich fiir die An-
bindung an die Begriffsbildung des anderen Rechtsgebiets,
gilt das Analogieverbot des Strafrechts nicht.”'

bb) Im Hinblick auf die zweite (Meta-)Kategorie akzesso-
rischen Strafrechts, Blankettstraftatbestinde, die zwar eben-
falls auf Normen in einem anderen (oder auch im gleichen)
Gesetz ausdriicklich verweisen oder zumindest konkludent
die Normen oder Begriffe eines anderen Rechtsgebiets in
Bezug nehmen, gilt Gegenteiliges. Zumindest nach der Theo-
rie folgt die Auslegung auch der den Straftatbestand ausfiil-
lenden Normen des anderen Rechtsgebiets nach den fiir das
Strafrecht geltenden Regeln, so dass etwa das Analogieverbot
beachtlich ist, und der (Gesamt-)Blanketttatbestand den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an Strafgesetze, z. B.
dem Bestimmtheitsgebot, geniigen muss. Insofern erweist
sich das Strafrecht als lediglich eingeschriinkt akzessorisch.

b) Zuordnungsschwierigkeiten

Allerdings ist es hiufig zweifelhaft, welcher der beiden vor-
genannten Kategorien (Blankettstraftatbestinde/Straftatbe-
stinde mit normativen Tatbestandsmerkmalen) ein offen-

18 Also sowohl sog. ,.echte als auch sog. ,,unechte* Blankett-
straftatbestéinde; vgl. dazu im Einzelnen Otto, Jura 2005, 538
und unten unter 2. b) cc) (4).

' Trondle/Fischer (Fn. 4) § 242 Rn. 5; Eser, in: Schon-
ke/Schroder (Fn. 4) § 242 Rn. 12.

2 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 4. Aufl. 2006,
§ 5 Rn. 40.

2! Roxin (Fn. 20) § 5 Rn. 40.
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sichtlich akzessorischer Straftatbestand zuzuordnen ist. Diese
Zuordnungsschwierigkeiten sind nicht nur fiir die Auslegung,
sondern auch im Hinblick auf die Rechtsfolgen eines Irrtums
von Bedeutung®.

aa) Tiedemann weist zu Recht darauf hin, dass gerade in
Wirtschaftsstrafverfahren wirkliche und angebliche Irrtiimer
der Titer und/oder Teilnehmer eine groBe Rolle spielen.”
Zwar steht die Systematik der Irrtumsregeln der §§ 16, 17
StGB aufler Frage, wonach Bezugspunkt eines Tatbestands-
irrtums (§ 16 Abs. 1 StGB) ein vom Titer irrig angenomme-
ner Umstand ist, der ,,zum gesetzlichen Tatbestand gehtjrt“,24
hingegen ein Irrtum iiber die Rechtswidrigkeit (das ,,Un-
recht®) Verbotsirrtum (§ 17 S. 1 StGB) ist.” Allerdings ist
nicht nur hiufig umstritten, welcher Kategorie ein Tatbestand
bzw. ein Tatbestandsmerkmal zuzuordnen ist, sondern eben-
falls — gerade fiir Blanketttatbestinde —, was zum ,,gesetzli-
chen Tatbestand* gehort.

Bei den Tatbestinden der ,klassischen® Delikte ist es of-
fenbar Konvention, welche Merkmale normative sind, wie
etwa das Merkmal ,,fremd* beim Diebstahl (§ 242 StGB),
und welche zwar grundsitzlich an die Wertungen eines ande-
ren Rechtsgebiets ankniipfen, ohne diese strikt und uneinge-
schrinkt zu iibernehmen, wie dies etwa bei dem Merkmal
,Sache® des § 242 StGB der Fall ist.? Entsprechende Kon-
ventionen haben sich fiir Tatbestinde des ,,modernen* Straf-
rechts offenbar noch nicht herausgebildet. So ist beispielwei-
se die Zuordnung des Merkmals der ,Rechtswidrigkeit* der
Absprache des § 298 Abs. 1 StGB (Wettbewerbsbeschrin-
kende Absprachen bei Ausschreibungen) und damit zugleich
die Frage umstritten, wie ein hierauf bezogener Irrtum zu
behandeln ist.”’

2 Vgl. eingehend hierzu Enderle, Blankettstrafgesetze, 2000,
S. 283 ff.

z Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Einfithrung und Allge-
meiner Teil mit wichtigen Rechtstexten, 2004, Rn. 219; ders.,
in: Hoyer/Miiller/Pawlik (Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich-
Christian Schroeder, 2006, S. 641 (646 f.); aktuelles Beispiel
ist das sog. Mannesmannurteil des BGH, NJW 2006, 522
(530 f.), insoweit in BGHSt 50, 331 nicht abgedruckt.

24 Joecks, in: Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Band 1, 2003, § 16 Rn. 37 ff.; Puppe, in: Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Band 1, 2. Aufl. 2005, § 16 Rn. 6 ff.

B Joecks (Fn. 24) § 17 Rn. 8 ff.; Neumann, in: Nomos Kom-
mentar (Fn. 24), § 17 Rn. 9 ff.

* Die zivilrechtliche Forderung nach riumlicher Abgrenz-
barkeit ist insoweit unbeachtlich; vgl. Eser (Fn. 19), § 242
Rn. 9; a.A. aber Schmitz, in: Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Band 3, 2003, § 242 Rn. 20.

7 Vgl. hierzu Trondle/Fischer (Fn. 4) § 298 Rn. 18; Hoh-
mann, in: Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Band 4, 2006, § 298 Rn. 98 einerseits: Tatbestandsirrtum,;
Rudolphi, in: Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 50. Lieferung, Stand: April 2000, § 298 Rn. 8; Mau-
rach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht, Besonderer Teil, Teil-
band 2, 8. Aufl. 1999, § 68 Rn. 5 andererseits: Verbotsirrtum.

Wird dieses Merkmal als ein normatives Tatbestands-
merkmal identifiziert,28 muss es vom Vorsatz umfasst sein,
d.h. der Titer und/oder Teilnehmer muss in laienhafter Form
die auBerstrafrechtliche Wertung nachvollziehen (sog. Paral-
lelwertung in der Laiensphire™) oder zumindest das rechtlich
richtige Ergebnis erfassen. Vorausgesetzt ist also eine Norm-
kenntnis des Téters und/oder Teilnehmers — zum Beispiel der
auBerstrafrechtlichen Normen des GWB. Selbst eine fahrlds-
sige, gar grob leichtfertige Fehlbeurteilung des Téters — be-
zogen auf die ,,Rechtswidrigkeit der Absprache — schlief3t
dann eine Bestrafung nach § 298 StGB aus. Anders verhilt es
sich hingegen, wenn der Tatbestand des § 298 StGB als ein
Blankettgesetz und damit das Merkmal der ,,Rechtswidrig-
keit* der Absprache als ein solches des Unrechtstatbestandes
identifiziert wird.”® Folge ist, dass die Kenntnis der Ausfiil-
lungsnorm Gegenstand des Unrechtsbewusstseins und nicht
des Vorsatzes ist.>! Der Irrtum ist nach § 17 StGB zu behan-
deln, so dass die Frage der Vermeidbarkeit des Irrtums Rele-
vanz erlangt. Entscheidend ist dann also, ob der Téter
und/oder Teilnehmer einer als rechtswidrig einzubewertenden
Absprache i.S.d. § 298 StGB einen Irrtum iiber das Vorliegen
der Voraussetzungen einer Legalausnahme i.S.d. § 2 Abs. 1
GWB?* vermeiden konnte™ und welche Anforderungen an
die ihm obliegenden Erkundigungspflichten zu stellen sind.>

Der Streit dalrl'jber,35 wie bei Blankettvorschriften der Tat-
bestand zu bilden ist — etwa durch ,,Zusammenlesen® von
Blanketttatbestand und dort der in Bezug genommen Nor-
men, unabhingig davon, ob es sich bei der Ausfiillungsnorm
um eine Norm eines formlichen Gesetzes oder einer Rechts-
verordnung bzw. einen Einzelakt der Verwaltung handelt, mit
der Folge, dass hierdurch normative Tatbestandsmerkmale als
deskriptive beschrieben werden — ist jedenfalls im Neben-
strafrecht von nur geringer Bedeutung, da dort regelmiBig
sowohl vorsitzliches als auch fahrldssiges Handeln mit Strafe
bedroht ist.*

bb) Die Zuordnung entscheidet aber nicht nur iiber die
Bezugspunkte eines Irrtums des Titers und/oder Teilnehmers
und damit dessen Behandlung, sondern bestimmt auch die
Auslegung, was ebenfalls am Beispiel des Merkmals der

# So Trondle/Fischer (Fn. 4), § 298 Rn. 18; Hohmann (Fn.
27), § 298 Rn. 98.

* Vgl. hierzu Joecks (Fn. 24), § 16 Rn. 40 ff.; Puppe (Fn. 24)
§ 16 Rn. 45 ff.

050 Rudolphi (Fn. 27), § 298 Rn. 8; Maurach/Schroeder/
Maiwald (Fn. 27), § 68 Rn. 5

31 S0 Rudolphi (Fn. 27), § 298 Rn. 8; Maurach/Schroeder/
Maiwald (Fn. 27), § 68 Rn. 5

2 Vgl. hierzu nur Hohmann (Fn. 27), § 298 Rn. 85; BT-
Drucks. 15/3640; Bechtold, DB 2004, 235 (237); Kahlen-
berg, BB 2004, 389.

3 Vgl. hierzu allgemein Schwintowski, NZG 2003, 200 (201).
* Hierzu Hohmann (Fn. 27), § 298 Rn. 98 Fn. 366.

¥ Vgl. zu den Einzelheiten Cramer/Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schroder (Fn. 4), § 15 Rn. 99 ff. m. zahlr. Nachw.

36 Vgl. zum Ganzen auch Tiedemann (Fn. 23), Rn. 220 ff,;
Joecks (Fn. 24), § 16 Rn. 43 f.; Puppe (Fn. 24), § 16 Rn. 18
ff.
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»~Rechtswidrigkeit* der Absprache anschaulich wird. Handelt
es sich hierbei um ein normatives Tatbestandsmerkmal, ist
die Dogmatik des GWB auch fiir die strafrechtliche Einbe-
wertung einer Absprache als rechtswidrig im Sinne des § 298
Abs. 1 StGB zwingend zu beachten. Handelt es sich hierbei
hingegen um ein auf das GWB verweisendes Blankett, be-
steht keine strenge Bindung an die wettbewerbsrechtliche
Dogmatik.

cc) Die Unsicherheiten der Zuordnung werden dadurch
verstirkt, dass iiber die Kriterien der Abgrenzung von Straf-
tatbestdnden, die normative Tatbestandsmerkmale enthalten,
und solchen, die Blankettmerkmale enthalten, keine Einigkeit
besteht. Kennzeichnend fiir alle vertretenen Abgrenzungsva-
rianten ist es allerdings, dass sie in problematischen — also
nicht eindeutigen — Fillen regelmiBig versagen.’’

(1) Eine Auffassung kniipft daran an, dass jede Strafnorm
auf der Tatbestandsseite in der Regel aus der Beschreibung
eines Verhaltens und eines geschiitzten Wertes besteht. So-
wohl normative Tatbestandsmerkmale als auch Blankett-
merkmale, die jeweils auf auBerstrafrechtliche Normen ver-
weisen, lieBen sich zwar beiden Komponenten zuordnen.
Idealtypisch seien normative Tatbestandsmerkmale als
»wertbezogen‘ charakterisiert, Blankettmerkmale als auf eine
Verhaltensbeschreibung verweisend.™

(2) Daneben wird danach abgegrenzt, dass Tatbestinde
mit normativen Tatbestandsmerkmalen grundsitzlich ,,voll-
stindige™ seien — sie bediirften nur der Auslegung anhand
weiterer Normen. Blankettgesetze erweisen sich danach re-
gelmiBig als ,,unvollstindig® — ihre Ausfiillung erfolge auf-
grund eines Verweises auf andere Gebots- oder Verbotsnor-
men. Die Ausfiillungsnormen bei normativen Tatbestands-
merkmalen seien daher deskriptiv, bei Blanketten praskriptiv
oder prohibitiv.*® Dies ist auch die Position der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung. Der Bundesgerichtshof hat wieder-
holt entscheiden, dass Blankettstraftatbestinde offene Straf-
gesetze seien, bei denen die Erginzung des zugehorigen
Tatbestands nicht vom Strafgesetzgeber, sondern von anderer
Stelle und zu einer anderen Zeit selbstindig vorgenommen
werde.** Enthalte ein Tatbestand eine vollstindige Strafnorm,
die nur anhand anderer Gesetze auszulegen ist, handele es
sich um ein normatives Tatbestandsmerkmal.*' Lediglich eine
Variante dieses Ansatzes vertritt Lange, der einen Blankett-
straftatbestand annimmt, wenn der Tatbestand einer Straf-
norm unbestimmt ist und eine andere Stelle als der Strafge-
setzgeber ,konstitutiv®, d. h. strafbarkeitsbegriindend, ein-
greifen konne.*

(3) Andere unterscheiden unter dem Aspekt der Verwei-
sung danach, dass es sich bei normativen Tatbestandsmerk-
malen um eine konkludente Akzessorietit zu anderen Nor-

*" Enderle (Fn. 22), S. 7.

* Cramer/Sternberg-Lieben (Fn. 35), § 15 Rn. 43a; Trondle/
Fischer (Fn. 4) § 1 Rn. 5a.

¥ Winkelbauer (Fn. 5), S. 12.

‘O BGHSt 5, 90 (91); BGHSt 6, 30 (40 f.); BGHSt 28, 213
(215).

* BGHSt 34, 272 ff.

* Lange, JZ 1956, 73 (75 ff.)

mensystemen handele, bei Blanketten hingegen um ausdriick-
liche Bezugnahmen auf auBerstrafrechtliche Normen.* Teil-
weise wird auch nach dem Verweisungsobjekt unterscheiden,
und zwar dergestalt, dass diese bei normativen Merkmalen
formelle Gesetze seien, wihrend hingegen Blankette Normen
anderer Normgeber als des parlamentarischen Gesetzgebers
in Bezug nihmen.*

(4) Vor dem Hintergrund dieser unterschiedlichen dogma-
tischen Ansédtze der Abgrenzung verwundert es nicht, dass
zum einen ein ,.enger, zum anderen ein ,,weiter” Blankett-
begriff vertreten wird. Der an Binding ankniipfende enge
Blankettbegriff definiert Blankettstraftatbestinde ausschlie3-
lich als solche Strafgesetze, die durch Normen eines anderen
Gesetzgebers ausgefiillt werden.”” Nach dem weiten Blan-
kettbegriff handelt es sich um solche Tatbestinde, die auf
andere Vorschriften verweisen oder Begriffe verwenden, die
ihre wahre Bedeutung erst aufgrund anderer Vorschriften des
jeweiligen Gesetzes gewinnen.*® Die ausfiillende Norm ist
danach blankettausfiillend, wenn sie gegeniiber der Strafnorm
wetwas Neues“ enthidlt. Daneben wird nach ,.echten® und
Hunechten Blankettstraftatbestinden unterschieden.*’ Echte
Blankettstraftatbestinden seien dadurch charakterisiert, dass
sie durch rechtssetzende Titigkeiten anderer legislatorischer
oder auch administrativer Stellen ausgefiillt werden miissen,**
wihrend der Gesetzgeber in unechten Blankettstraftatbestéin-
den auf das gleiche Gesetz oder eines seiner anderen Gesetze
Bezug nehme.*’

II1. Problematiken akzessorischen Strafrechts

Der Gesetzgeber setzt die Regelungstechnik der Blankett-
straftatbestéinde, die hier als eine Erscheinungsform des ak-
zessorischen Strafrechts identifiziert wurden, zunehmend —
vor allem, aber nicht nur — auf dem immer weiter ausufern-
den Gebiet des Nebenstrafrechts ein. Die Griinde liegen auf
der Hand, nidmlich neben den — vermeintlich — geringeren
rechtsstaatlichen Anforderungen, insbesondere die grofere
Flexibilitit der Tatbestinde.”” Nach den Intentionen des Ge-
setzgebers soll in Zeiten unablédssig zunehmender Regelungs-
dichte, namentlich im Besonderen Verwaltungsrecht und

“ Herzberg, JuS 1980, 469 (473); Brugger, VerwArch 78
(1987), 1 (4 £).

“ Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band I, 2.
Aufl. 1890, S. 165 f.; O. Neumann, Blankostrafgesetze, Straf-
rechtliche Abhandlungen, Heft 87, Breslau 1908, S. 5; Lange,
J7 1956, 73 (78).

¥ Lange, JZ 1956, 73 (78); Weidenbach, Blankettgesetze,
1965, S. 6.

46 Fuhrmann, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengeset-
ze, 163. Erginzungslieferung, Stand: September 2000, § 144a
VAG Anm. 1; Rogall, in: Karlsruher Kommentar zum Gesetz
iiber Ordnungswidrigkeiten, 3. Aufl. 2006, Vor § 1 Rn. 16.

*" Etwa bei Otto, in: Aktiengesetz, GroBkommentar, 4. Aufl.,
8. Lieferung, Stand: Januar 1997, Vor § 399 Rn. 311 ff.

* Otto (Fn. 47), Vor § 399 Rn. 312.

* Otto (Fn. 47), Vor § 399 Rn. 313.

% In diesem Sinne auch Tiedemann, FS Schroeder (Fn. 23),
S. 641 (643 1.).
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aufgrund der zwingenden Verpflichtung der Bundesrepublik
zur Umsetzung rechtlicher Vorgaben der EU, mit Hilfe der
Sanktionsdrohungen von Straf- und BuB3geldtatbestinden die
Uberzeugung der Rechtsunterworfenen von der Richtigkeit
neu geschaffener Verhaltensnormen und so deren Anerken-
nung befordert werden, die — aus der Sicht des Gesetzgebers
— anderenfalls nicht oder jedenfalls nicht so schnell eintreten
wiirde.”!

Die Regelungstechnik der Blankettstraftatbestinde trigt
zudem den von dem Gesetzgeber — offenbar — wahrgenom-
men Erfordernissen von Geschwindigkeit und Flexibilitit der
Rechtssetzung Rechnung, gerit dabei aber zwangsldufig in
Konflikt mit den besonderen verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an Strafgesetze, an die das Grundgesetz zu Recht
hohe Anforderungen stellt.

Art. 103 Abs. 2 GG statuiert die vier grundlegenden
rechtsstaatlichen Anforderungen an Strafrecht, ndmlich das
Riickwirkungsverbot (nulla poena sine lege praevia), das
Verbot von Gewohnheitsrecht (nulla poena sine lege scripta),
das Analogieverbot (nulla poena sine lege stricta), und — im
Hinblick auf Blanketttatbestinde von besonderer Relevanz —
das Bestimmtheitsgebot (nulla poena sine lege certa). Hier-
nach muss der Gesetzgeber selbst die Grenzen des stratbaren
Verhaltens bestimmen und darf die Entscheidung gerade
nicht an die Verwaltung oder eine andere Stelle delegieren.”
Strafnormen bediirfen vielmehr einer eindeutigen gesetzli-
chen Grundlage.”® Bei der Verbindung von Sanktionsnorm
und Ausfiillungsnorm im Blanketttatbestand, muss daher zum
einen der Sanktionsnorm hinreichend sicher die moglichen
Fille der Strafbarkeit zu entnehmen sein, zum anderen der
vollstindige (Gesamt-)Tatbestand — und damit auch das Ver-
weisungsobjekt — hinreichend bestimmt sein.”* Im Hinblick
auf das Mal} der gebotenen Bestimmtheit hat das BVerfG
allerdings nur ausnahmsweise ausgesprochen, dass eine Vor-
schrift so genau formuliert werden muss, dass dem Einzelnen
»die Grenze des straffreien Raums klar vor Augen* steht.”
Ublicherweise verlangt es, dass der Normadressat in Grenz-
fillen wenigstens das Risiko einer Bestrafung erkennen kon-
nen muss™ bzw. dass er lediglich den durch die Strafnorm
geschiitzten Wert sowie das Verbot bestimmter Verhaltens-
weisen erkennen und die staatliche Reaktion voraussehen
konnen muss.”’ Einen VerstoB hiergegen hat das BVerfG erst

51" Ahnlich Niehaus, wistra 2004, 206; Volkmann, ZRP 1995,
220.

32 Vgl. BVerfGE 78, 205 (213); Roxin (Fn. 20), § 5 Rn. 67
ff.; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht (Fn. 23), § 2 Rn. 5 ff.;
Otto, Jura 2005, 538.

33 Niehaus, wistra 2004, 206 (207); Pollihne, StV 2003, 463;
Volkmann, ZRP 1995, 220 (221); Eser (Fn. 19), Vor § 1
Rn. 3.

>* Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht (Fn. 23), § 4 Rn. 99 ff.;
Otto, Jura 2005, 538.

33 So BVerfGE 32, 346 (362); BVerfGE 25, 269 (285).

%% So BVerfGE 92, 1 (12); BVerfGE 87, 209 (224); BVerfGE
71, 108 (115); BVerfGE 47, 109 (121).

ST BVerfGE 92, 1 (12); BVerfGE 45, 363 (371).

in einem einzigen Fall festgestellt.”® Die Regelungen sind
vom (Straf-)Gesetzgeber so bestimmt zu fassen, wie dies
nach der Eigenart der zu ordnende Lebenssachverhalte und
mit Riicksicht auf den Normzweck moglich ist. Dabei ldsst
sich der Grad rechtsstaatlich gebotener Bestimmtheit nicht
allgemein festlegen. Insbesondere bei Straftatbestdnden ist er,
schon im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG, hoher als in Be-
reichen, die die Grundrechtsausiibung weniger tangieren.”

Nach Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG darf eine Freiheitsentzie-
hung nur aufgrund eines formlichen Gesetzes angeordnet
werden.” Der Gesetzgeber muss danach bei Erlass einer
Strafvorschrift, die Freiheitsstrafe androht, mit hinreichender
Deutlichkeit bestimmen, was strafbar sein soll.*' Insoweit gilt
das zum MaBstab des Art. 103 Abs. 2 GG Ausgefiihrte glei-
chermafen. Wird der Tatbestand eines Blankettstrafgesetzes,
das Freiheitsstrafe androht, durch eine Rechtsverordnung
erginzt, muss die Verbotsmaterie jedenfalls in ihren Grund-
ziigen hinreichend umschrieben sein. Dem Verordnungsgeber
diirfen lediglich gewisse Spezifizierungen des Tatbestandes
iiberlassen bleiben.”

1. Bestimmtheitsgebot

Ein Blankettstraftatbestand muss also zunidchst in seiner
Gesamtheit, d.h. sowohl im Hinblick auf die Verweisungs-
norm als auch die ausfiillende Norm, den aus Art. 103 Abs. 2
GG folgenden Anforderungen an die Gesetzesbestimmtheit
geniigen.” Blankettstrafgesetze sind hiernach nicht von vorn-
herein unter verfassungsrechtlichen Aspekten unzulissig, er-
weisen sich jedoch im Einzelfall, die vorstehend angefiihrten
verfassungsrechtlichen Garantien zugrunde gelegt, als prob-
lematisch.*

a) Dynamischer Verweisungen

Vor diesem Hintergrund ist — trotz der insoweit groB3ziigigen
Rechtsprechung des BVerfG® — in besonderem MaBe die
Bestimmtheit von Blankettstraftatbestinden zweifelhaft, die
dynamische Verweisungen enthalten.®

aa) Dies soll im Folgenden an Hand von drei Beispielen
veranschaulicht werden.

(1) Die Frage, ob die Einfuhr eines Afrikanischen Elefan-
ten,”” ein nach dem (Blankett-)Straftatbestand des § 66 Abs. 1

¥ BVerfGE 78, 374 (381).

¥ BVerfG NJW 1998, 669 (670).

60 Vgl. zum Ganzen nur Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Das Bonner Grundgesetz, 4. Aufl. 2001, Art. 104 Rn. 24 {f.

1 So BVerfGE 78, 374 (381 ff.); BVerfGE 75, 329 (342);
BVerfGE 14, 245 (251).

62 S0 BVerfGE 78, 374 (381 ff.); BVerfGE 75, 329 (342).

% Vgl. Liiderssen, FS Schroeder (Fn. 23), S. 569 f.

% Vgl. hierzu auch Tiedemann, FS Schroeder (Fn. 23), S. 641
(642 1.).

% Vgl. oben in und um Fn. 55.

% Vgl hierzu etwa BayObLGSt 1992, 121 (123).

67 Beispiel nach Ambos, Internationales Strafrecht, 2006, § 11
Rn. 24; vgl. dort auch unter Rn. 25 das die Verweisungskette
grafisch darstellende Schaubild 23.
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BNatSchG mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bedrohtes
Vergehen ist, kann erst nach Ausfiillung der Blankettnorm
beantwortet worden. Diese verweist zunichst auf § 65 Abs. 1
und 3 BNatSchG, welcher die ordnungswidrigen Handlungen
beschreibt, die im Falle der gewerbs- oder gewohnheitsmafi-
gen Begehung von einer Ordnungswidrigkeit zu einer Straftat
hochgestuft sind. § 65 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG bedarf als
Blankettbuf3geldtatbestand ebenfalls der Ausfiillung, und
zwar durch Gemeinschaftsrecht, nimlich Art. 4 Abs. 1 S. 1
der Verordnung (EG) Nr. 338/97,%® auf die der BuBgeldtatbe-
stand statisch verweist. Art. 4 Abs. 1 S. 1 der Verordnung
(EG) Nr. 338/97 macht die Einfuhr von Exemplaren be-
stimmter Arten von der Genehmigung der zustindigen Be-
hérde abhingig. Die geschiitzten Arten sind im Anhang A%
der Verordnung (EG) Nr. 338/97 bezeichnet, die zustindige
Behorde” folgt aus Art. 12 u. 13 der Verordnung selbst.

(2) In der EU wird jedem Landwirt, der Milchwirtschaft
betreibt, eine Referenzmenge, die sog. Milchquote zugeteilt.
Wird diese Referenzmenge durch Milchlieferungen an Mol-
kereien und private Verbraucher iiberschritten, ist eine Zu-
satzabgabe fillig, die sog. Milchmengengarantieabgabe. Dies
ergibt sich aus der Verordnung (EG) Nr. 1256/99 iiber die
Erhebung einer Abgabe im Milchsektor (EG-Milchabgaben-
regelung), wobei die Festlegung der Abgabenberechnung und
-erhebung den Mitgliedstaaten obliegt. Dies erfolgt in der
Bundesrepublik aktuell durch die Verordnung zur Durchfiih-
rung der EG-Milchabgabenregelung (Milchabgabenverord-
nung — MilchAbgV) vom 17.8.2004.""

Der Straftatbestand, dem das Handeln eines Landwirts zu
subsumieren ist, der versucht, die Zahlung einer Milchmen-
gengarantieabgabe dadurch abzuwenden, dass er fiir Milch-
lieferungen an eine Molkerei, die die ihm zugeteilte Refe-
renzmenge iiberschreiten, eine andere Erzeugernummer ver-
wendet und hierdurch die Abgabe in einem Wirtschaftsjahr
um iiber DM 30.000 Vel‘kiiI‘Zt,72 wird durch eine mehrstufige,
den Blankettstraftatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO” aus-
fiilllende Verweiskette gebildet. § 12 Abs. 1 des Gesetzes zur
Durchfiihrung der Gemeinsamen Marktorganisation (MOG)”*
erklart fiir ,,Abgaben zu Marktordnungszwecken, die nach
Regelungen i.S.d. § 1 Abs. 2 Nr. 1 — 3 hinsichtlich Marktord-
nungswaren erhoben werden®, die AO fiir anwendbar.” Re-

% Verordnung (EG) Nr. 338/97 des Rates vom 9.12.1996
tiber den Schutz von Exemplaren wildlebender Tier- oder
Pflanzenarten durch Uberwachung des Handels.

% Anhang A in der durch die Verordnung (EG) Nr.
2724/2000 der Kommission vom 30.11.2000 zur Anderung
der Verordnung (EG) Nr. 338/97 geschaffenen Form (der den
Afrikanischen Elefanten [loxodonta africana] verzeichnet).

" Die von jedem Mitgliedstaat bestimmt und im Amtsblatt
der Europdischen Gemeinschaften zu verdffentlichen sind.
""BGBL L, S. 2154.

2 So der Sachverhalt von LG Kassel, Urt. v. 20.1.2003 —
7630 Js 29352/02 — 9 Ns; vgl. hierzu die Bespr. von Niehaus,
wistra 2004, 206 ff.

" Vgl. zu diesem Wiedemann, wistra 2006, 132.
™V.20.9.1995, BGBL. 1, S. 1146.

™ Vollstindig lautet die Vorschrift:

gelungen i.S.d. § 1 Abs. 2 N. 1 — 3 MOG sind ,,die Bestim-
mungen des EG-Vertrages (Nr. 1), ,,die Bestimmungen in
Vertrdgen, einschlieBlich der zu ihnen gehorigen Akte mit
Protokollen, die auf Grund des EG-Vertrages zustande ge-
kommen sind oder zu dessen Erweiterung, Erginzung oder
Durchfiithrung oder zur Begriindung einer Assoziation, Prife-
renz oder Freihandelszone abgeschlossen und im Bundesge-
setzblatt, im Bundesanzeiger oder im Amtsblatt der Europii-
schen Union verdffentlicht und als in Kraft getreten bekannt
gegeben sind“ (Nr. 2), sowie ,,Rechtsakte des Rates oder der
Kommission der Europdischen Gemeinschaften auf Grund
oder im Rahmen der in den Nummern 1 und 2 genannten
Vertridge (Nr. 3)“ oder kurz: das gesamte primére und sekun-
didre Gemeinschaftsrecht. Zudem handelt es sich um eine
dynamische Verweisung, d.h. es ist bspw. im Gegensatz zu
§ 65 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG nicht nur auf bestimmte bereits
in Kraft befindliche Normen, sondern auf das jeweils gelten-
de — also auch auf noch kiinftig zu erlassendes — Recht ver-
wiesen. Der einschldgige vollstindige Steuerstraftatbestand,
nidmlich die Uberlieferung der zugeteilten Referenzmenge
(Verordnung der (EG) Nr. 1256/99), wird damit nicht allein
aus den Normen der einschldgigen EG-Verordnung und dem
MOG, sondern — kumulativ hiermit — auch aus einer Rechts-
verordnung, die die Verteilung der Referenzmenge und deren
Uberlassung an Dritte sowie die Berechnung von Unter- und
Uberlieferung regelt, gebildet.

(3) Als letztes Beispiel” soll die Lieferung von Ausriis-
tungsgegenstinden der ehemaligen NV A, vor allem von Klei-
dungsstiicken, die zuvor von Rang- und Hoheitsabzeichen be-
freit worden waren, Unterwésche, Kochgeschirr u.d. in den
Jahren 1992-1994 nach Kroatien dienen. Den Mafstab fiir die
Frage, ob der deutsche Lieferant strafrechtlich verantwortlich
ist, bildet der Blankettstraftatbestand des § 34 Abs. 2 AWG,”’
welcher auf den BlankettbuBBgeldtatbestand des § 33 Abs. 1

~Auf Abgaben zu Marktordnungszwecken, die nach Rege-
lungen im Sinne des § 1 Abs.2 Nr. 1 bis 3 hinsichtlich
Marktordnungswaren erhoben werden, sind die Vorschriften
der Abgabenordnung mit Ausnahme des § 222 Satz 3 und 4
entsprechend anzuwenden, sofern nicht durch dieses Gesetz
oder durch Rechtsverordnung auf Grund dieses Gesetzes eine
von diesen Vorschriften abweichende Regelung getroffen
ist.“

76 Sachverhalt bei Herzog, wistra 2000, 41 (43).

77 Vgl. hierzu Schulz, ZIS 2006, 499; § 34 Abs. 2 AWG, der
in § 33 AWG mit Buflgeld sanktionierte Handlungen unter
der Voraussetzung, dass hierdurch u. a. die duflere Sicherheit
oder die auswirtigen Beziehungen der Bundesrepublik erheb-
lich gefdhrdet werden, zur Straftat hoch stuft, lautet:

,.Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe
wird bestraft, wer eine in § 33 Abs. 1 oder 4 bezeichnete
vorsitzliche Handlung begeht, die geeignet ist,

1. die duBere Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland,

2. das friedliche Zusammenleben der Volker oder

3. die auswirtigen Beziehungen der Bundesrepublik Deutsch-
land erheblich

zu gefihrden, wenn die Tat nicht in Absatz 1 oder 4 mit Stra-
fe bedroht ist.*
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und 4 AWG™ verweist. Dieser allerdings wird seinerseits
durch § 70 AWV ausgefiillt. § 70 AWV wiederum nimmt auf
einen Katalog von AufBenhandelsbeschrinkungen der Au-
Benwirtschaftsverordnung Bezug, der sich auf die Verord-
nungsermichtigungen des AWG stiitzt. Welche Waren kon-
kret und jeweils aktuell ausfuhrgenehmigungspflichtig sind,
folgt schlieflich aus der Ausfuhrliste, einer Anlage zur
AWV, zu der regelmiBig Anderungsverordnungen erlassen
werden. Nicht nur die Liste der jeweils ausfuhrgenehmi-
gungspflichtigen Waren, sondern auch die Zahl der Staaten,
in die die Ausfuhr von Waren durch Einfithrung einer Ge-
nehmigungspflicht beschridnkt wird, unterliegt damit einer
stindigen Veridnderung, auch in Gestalt riickwirkender Auf-
hebung von Genehmigungspflichten.” Diese Verinderungen
haben ihren Grund in wechselnden auBenpolitischen Erfor-
dernissen, denen der Verordnungsgeber hektisch Rechnung
tragt, wie gerade die wankelmiitige Haltung der Bundesrepu-
blik Deutschland und der Européischen Union gegeniiber den
Staaten des zerfallenen Ex-Jugoslawien gerade Anfang der
neunziger Jahre des letzten Jahrhunderts zeigte.*

bb) Die angefiihrten Beispiele zeigen, dass dynamische
Verweisungen die Schutzzwecke des Art. 103 Abs. 2 GG in
besonderer Weise tangieren. Es besteht nicht nur die Gefahr,
dass der Gesetzgeber sich seiner Aufgabe, die Voraussetzun-
gen der Strafbarkeit selbst zu bestimmen, entzieht®' und diese

" Dieser lautet:

,»(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsitzlich oder fahrléssig
einer Rechtsverordnung nach § 2 Abs. 1 in Verbindung mit
§ 5 oder § 7 Abs. 1 oder 3 Satz 1 oder einer vollziehbaren
Anordnung auf Grund einer solchen Rechtsverordnung zuwi-
derhandelt, soweit die Rechtsverordnung fiir einen bestimm-
ten Tatbestand auf diese BuBgeldvorschrift verweist und die
Handlung nicht nach § 34 Abs. 4 Nr. 1 als Straftat geahndet
werden kann oder nach § 34 Abs. 1 Nr. 1 oder Abs. 6 Nr. 3
mit Strafe bedroht ist.

(...)

(4) Ordnungswidrig handelt, wer vorsitzlich oder fahrléssig
einer unmittelbar geltenden Vorschrift in Rechtsakten der
Europidischen Gemeinschaften iiber die Beschrinkung des
AuBenwirtschaftsverkehrs zuwiderhandelt, soweit eine
Rechtsverordnung nach Satz 2 fiir einen bestimmten Tatbe-
stand auf diese BuBgeldvorschrift verweist und die Handlung
nicht nach § 34 Abs.4 Nr. 2 als Straftat geahndet werden
kann. Durch Rechtsverordnung konnen die Tatbestinde be-
zeichnet werden, die als Ordnungswidrigkeiten nach Satz 1
mit GeldbuBle geahndet werden konnen, soweit dies zur
Durchfithrung der Rechtsakte der Europdischen Gemein-
schaften erforderlich ist.*

" Vagl. hierzu exemplarisch fiir Ausfuhren in Staaten auf dem
Gebiet des ehemaligen Jugoslawien Herzog, wistra 2000, 41
(44).

% Vgl. hierzu den Uberblick bei Herzog, wistra 2000, 41
(44).

8! Was zugleich im Hinblick auf Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG
problematisch ist; vgl. hierzu BayObLGSt 1992, 121 (123)
und unten unter 2.

auf den Normgeber der ausfiillenden Norm iibertrigt.** Hin-
zutritt, dass eine dynamische Verweisung dem Normadressa-
ten das Auffinden der jeweils giiltigen Vorschrift erschwert,
weil die ausfiillende Norm — insbesondere wenn es sich hier-
bei um eine Rechtsverordnung handelt — stdndigen Verinde-
rungen unterliegen kann.*® Dies gilt nicht nur im Hinblick auf
die supranationale Gesetzgebung auf dem Gebiet des Wirt-
schaftsverwaltungsrechts,84 sondern auch im Hinblick auf die
nationale Normsetzung, wie z.B. auf dem Gebiet des Aufen-
wirtschaftsrechts.®

Es geniigt daher nicht, wenn die Blankettvorschriften auf
.die jeweils in Kraft befindliche EWG-VO* 0.4. verweisen.®
Wenn eine Beschreibung des deliktischen Unrechts durch
einen Verweis auf eine andere Norm ersetzt wird, muss die
Verweisung als solche bestimmt sein, d. h. hinreichend deut-
lich machen, worauf sie sich bezieht.”’ Wegen der Bestimmt-
heitsanforderungen des Art. 103 Abs. 2 GG sind dynamische
Verweisungen daher generell unzuldssig. Blankettstrafnor-
men und ggf. das verweisende formliche Gesetz miissen die
das Verweisungsobjekt bildenden Rechtsverordnungen — die
ihrerseits dem Bestimmtheitsgebot ebenfalls geniigen miissen
— statisch in Bezug nehmen,* also etwa eine Verordnung des
EU-Rechts jedenfalls der Verordnungsnummer nach bezeich-
nen.

Allerdings hat das BVerfG gerade im Hinblick auf die
(Blankett-)Tatbestinde des AuBenwirtschaftsstrafrechts ent-
schieden, dass das Bestimmtheitsgebot nicht {iibersteigert
werden diirfe und bestimmte Regelungsmaterien es rechtfer-
tigen wiirden, wechselnden und mannigfaltigen Regelungsbe-
diirfnissen durch tatbestandliche Spezifizierungen in Rechts-
verordnungen nachzugeben.” Hieraus folgert das BVerfG
weiter, dass es fiir die Beurteilung der Frage, ob der Tatbe-
stand einer Strafnorm gesetzlich bestimmt im Sinne des Art.
103 Abs. 2 GG ist, maBigeblich auf die Fachkompetenz des
Adressatenkreises der Strafnorm ankomme. Von einem im
Auflenhandel titigen Unternehmer sei zu verlangen, dass er
sich iiber die einschligigen Vorschriften unterrichte.”

Bereits zuvor hatte es das BVerfG nicht beanstandet, dass
der Gesetzgeber des Straenverkehrsrechts in dem Ord-
nungswidrigkeitstatbestand des § 24 StVG a.F. dynamisch
auf ,.eine aufgrund des § 6 erlassene Rechtsverordnung* ver-

82 Niehaus, wistra 2004, 206 (208); Pollihne, StV 2003, 563
(564); Trondle/Fischer (Fn. 4) § 1 Rn. 5 a; Schmitz, in: Miin-
chener Kommentar (Fn. 24), 2003, § 1 Rn. 51.

8 Niehaus, wistra 2004, 206 (208).

¥ Vgl. hierzu Niehaus, wistra 2004, 206 ff.

% Vgl. hierzu Herzog, wistra 2000, 41 ff.

% BayObLGSt 1992, 121 (123); OLG Stuttgart NJW 1990,
657 (658); OLG Koln NStZ 1989, 188 (189); Trondle/Fi-
scher (Fn. 4) § 1 Rn. 5.

87 Enderle (Fn. 22) S. 173 f., 228 u. 351; Schmitz (Fn. 82), § 1
Rn. 51.

% OLG Stuttgart NJW 1990, 657 (658); OLG Koln NStZ
1989, 188 (189); Enderle (Fn. 22) S. 199 f., 212, 229 u. 231.
% BVerfG NJW 1993, 1909 (1910).

P BVerfG NJW 1993, 1909 (1910).
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weist.”' Hieraus wird im Schrifttum — zu Unrecht — gefolgert,
dass dynamische Verweisungen in Blankettstraftatbestdnden
nicht schlechthin mit dem Bestimmtheitsgrundsatz unverein-
bar seien. Entscheidend sei vielmehr, ob die in Bezug ge-
nommene Norm hinreichend klar erkennbar und fiir den
Normadressaten mit zumutbarem Aufwand auffindbar sei.””
Dies ist jedoch nur im Falle einer statischen Verweisung,
die wie etwa § 65 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG das in Bezug ge-
nommene EU-Recht nach der Verordnungsnummer bezeich-
net, nicht aber bei dynamischen Verweisungen der Fall, und
zwar unabhingig davon, ob diese auf nationales Rechts (wie
z.B. § 33 Abs. I AWG) oder supranationales Recht (wie z.B.
§ 12 Abs. 1 .V.m. § 1 Abs. 2 MOG) verweist.” Fiir einen
ausgebildeten Juristen ist die jeweilige Verweisungskette
zwar erkenn- und nachvollziehbar, jedoch diirfte sich schon
fiir diesen jedenfalls ab der Verordnungsebene das Auffinden
der einschldgigen Normen auch bei Einsatz der Moglichkei-
ten von Recherchen in elektronischen Datenbanken schwierig
gestalten,” ebenso wie beispielsweise die Orientierung in
einer Vielzahl von Anderungsverordnungen zur Ausfuhrlis-
te” als Anlage zur AWV. Dem Biirger als Normadressaten
ist es hingegen kaum moglich, den Tatbestand der angefiihr-
ten Blankettstraftatbestiinde zu spezifizieren. Da aber dessen
Horizont entscheidend fiir die Anforderungen an eine Straf-
norm ist, die den Voraussetzungen des Art. 103 Abs. 2 GG
geniigt, vermag auch der Hinweis darauf, dass Regelungen
den Betroffenen in seinem beruflichen Umfeld tangieren,96
nicht eine weitgehende Suspendierung der sonst geltenden
Bestimmtheitsanforderungen zu rechtfertigen.”’” Insbesondere
die dynamische Globalverweisung des § 1 Abs. 2 MOG auf
das gesamte priméare und sekundédre Gemeinschaftsrecht lésst
nicht erkennen, wie fiir den Normadressaten die bezogenen
gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften hinreichend klar er-
kennbar und mit zumutbaren Aufwand auffindbar sein sollen.
Ihm wird vielmehr zugemutet, ,,wie mit der Stange im Nebel
alle moglicherweise einschldgigen auBerstrafrechtlichen Nor-
men suchen zu miissen“,”® hier gar solche des EU-Rechts.

b) Konkludente Verweisungen

Akzessorische Straftatbestinde, die konkludente Verweisun-
gen enthalten — in der Regel handelt es sich bei der Verwei-
sung um normative Tatbestandsmerkmale —, erweisen sich im

1 BVerfGE 14, 245; vgl. auch BVerfGE 75, 329 (342) zu
§ 327 StGB.

%2 Niehaus, wistra 2004, 206 (205 f.)

% Vagl. hierzu BayObLGSt 1992, 121 (123) zu § 67 WeinG
a.F.

* In diesem Sinne auch Hiifer, RIW 1979, 133 (134).

9 Vgl. hierzu oben unter 1. a) aa) (3) sowie Herzog, wistra
2000, 41 (43).

% Vgl. Eisele, JZ 2001, 1157 (1164), der die Verdffentli-
chung im Amtsblatt der EU und die damit verbundene Zu-
ginglichkeit fiir ausreichend erachtet.

o7 Niehaus, wistra 2004, 206 (209); Schmitz (Fn. 87), § 1 Rn.
49,

% Lenzen, JR 1980, 133 (137).

Hinblick auf die verfassungsrechtliche Garantie des nullum
crimen sine lege (Art. 103 Abs. 2 GG) als unproblematisch.

aa) Die Tatbestinde dieser Erscheinungsform akzessori-
schen Strafrechts, etwa §§ 154 Abs. 1, 264 Abs. 1 Nr. 2, 292
Abs. 1 Nr. 1 und 298 Abs. 1 StGB,99 bestimmen das ponali-
sierte Verhalten ndher, z.B. als ,,vor Gericht oder einer ande-
ren zur eidlichen Vernehmung von Zeugen oder Sachverstin-
digen zustindigen Stelle falsch schworen®, ,einen Gegen-
stand oder eine Geldleistung unter Verstofl gegen eine Ver-
wendungsbeschriankung® zu verwenden, ,unter Verletzung
fremden Jagdrechts Wild“ nachzustellen, zu erlegen usw.
oder ,,ein Angebot* abzugeben, ,,das auf einer rechtswidrigen
Absprache beruht. Die als Verweisungsobjekt (konkludent)
in Bezug genommenen Normen spezifizieren mithin den
Tatbestand der Strafrechtsnorm. Fiir die Bestimmtheit norma-
tiver Tatbestandsmerkmale geniigt es daher, wenn sich ihr
Inhalt anhand des Verweisungsobjekts ermitteln Lisst.'®

bb) Was ein Gericht oder eine andere fiir die eidliche Ver-
nehmung zustindige Stelle'”' i.S.d. § 154 StGB ist, folgt ein-
deutig u.a. aus den Art. 92 ff. GG, § 12 Nr. 3 KonsularG,
§ 22 Abs. 1 BNotarO und §§ 46 Abs. 1 S. 1, 59 PatG. Rechts-
vorschriften der EU oder ihrer Mitgliedstaaten sowie Vertra-
ge mit dem und Verwaltungsakte des Subventionsgeber(s)
bestimmen den Verwendungszweck einer Subvention'®
1.5.d. § 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB. Das BJagdG bestimmt das
Jagdrecht als die mit dem Eigentum an Grund und Boden
verbundene (§ 3 Abs. 1 BJagdG) Befugnis, auf einem be-
stimmten Gebiet die Jagd auszuiiben und sich die dort leben-
den, dem Jagdrecht unterfallenden Tiere zuzueignen (§ 1
Abs. 1 BJagdG) ausreichend konkret.'” Die Normen des
GWB und des EGV (Art. 81, 82 EGV) geben bestimmt Aus-
kunft dazu, wann ein in einem Ausschreibungsverfahren
abgegebenes Angebot auf einer rechtswidrigen Absprache
beruht.'® Der Befund, dass die hinreichende Bestimmtheit
des jeweiligen normativen Tatbestandsmerkmals gewahrt ist,
kann jedoch nicht dariiber hinwegtiduschen, dass insofern eine
andere Problematik besteht, die hier als Expertenstrafrecht
gekennzeichnet werden soll und auf die unten'® noch niher
einzugehen ist.

2. Vorbehalt des Gesetzes

Uber die Erkennbarkeit der Verbotsnorm fiir den Normadres-
saten hinaus fordert Art 104 Abs. 1 S. 1 GG - insoweit iiber-
einstimmend mit Art. 103 Abs. 2 GG —, dass der Gesetzgeber
selbst iiber die Voraussetzungen der Strafbarkeit entscheidet.
Es ist ihm daher verwehrt, durch Schaffung einer nicht ndher

% Vagl. hierzu oben unter II. 1. b).

1% Enderle (Fn. 22), S 243.

""" Vgl. zu den Begriffen im Einzelnen H. E. Miiller, in:
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 2/2,
2005, § 153 Rn. 61 ff. und § 154 Rn. 19.

12 Vgl. nur Trondle/Fischer (Fn. 4) § 264 Rn. 25.

1% vgl. hierzu im Einzelnen Zeng, in: Miinchener Kommen-
tar (Fn. 5), 2006, § 292 Rn. 7 f.

104 Vgl. umfassend zu den Einzelheiten Hohmann (Fn. 27)
§ 298 Rn. 76 ff.

19 ygl. hierzu unten unter 3.
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konkretisierten Blankettnorm seine alleinige Rechtssetzungs-
befugnis im Strafrecht zu iibertragen, insbesondere nicht auf
einen Verordnungsgeber, also die Exekutive (sog. Delegati-
onsverbot).'® Im Falle einer Verweisung ist es daher erfor-
derlich, ,,dass die Verbotsmaterie sich bereits hinreichend
bestimmt aus der Strafnorm in Verbindung mit der EG-Ver-
ordnung ergeben muss“.'”’ Zulissig ist die Konkretisierung
einer Strafnorm durch eine Rechtsverordnung daher lediglich
dann, wenn die Funktion der Rechtsverordnung auf eine
Spezifizierung beschriinkt ist.'” Das ist nach der Auffassung
des BVerfG etwa im Hinblick auf § 327 StGB der Fall, da im
Strafgesetz das unerlaubte Betreiben einer genehmigungsbe-
diirftigen emittierenden Anlage unter Strafe gestellt und eine
Rechtsverordnung (nur) erginzend regele, welche Anlagen
genehmigungsbediirftig seien.'”

Jedenfalls diejenigen Blankettstraftatbestéinde, die dyna-
mische Verweisungen auf Rechtsverordnungen enthalten,
geniigen nicht den Anforderungen des Art. 104 Abs. 1 S. 1
GG,110 nach dem die Freiheit der Person nur aufgrund eines
formlichen Gesetzes eingeschrinkt werden kann. Denn das
Strafgesetz selbst muss hiernach mit hinreichender Deutlich-
keit bestimmen, was strafbar sein soll.'"! Blankettstraftatbe-
stinde, die durch Rechtsverordnungen ausgefiillt werden,
miissen bereits selbst das strafbewehrte Verhalten jedenfalls
in seinen Grundziigen beschreiben, dieses darf sich nicht erst
aus dem Verweisungsobjekt (einer Rechtsverordnung) erge-
ben,''? wie dies etwa im oben angefiihrten Beispiel der
Milchmengengarantieabgabe'"* der Fall ist. § 370 AO ist eine
reine Blankettnorm,114 die lediglich ein Unterlassen mit Stra-
fe bedroht, wobei sich die Rechtspflicht zum Handeln aus
anderen Normen, hier einer Rechtsverordnung, ergibt und
nichltlsaus den Regelungen des MOG oder Rechtsakten der
EU.

1% BVerfG StV 2002, 247 (248); Lenzen, JR 1980, 133 (137);
Schmitz (Fn. 872), § 1 Ra. 50.

"7 OLG Koblenz NStZ 1989, 188 (189); vgl. auch Schmitz
(Fn. 872), § 1 Rn. 51; Enderle (Fn. 22) S. 184 f.; dhnlich
BGH wistra 1984, 178 (181): ,Die Voraussetzungen der
Strafbarkeit miissen entweder im Blankettstrafgesetz selbst
oder in einem anderen, in Bezug genommenen Gesetz hinrei-
chend deutlich umschrieben sein®.

198 BVerfGE 78, 374 (383); Dannecker, JZ 1996, 869 (874);
Enderle (Fn. 22) S. 185, 205 u. 231.

19 BVerfGE 75, 329 (343).

"9 Vgl. hierzu etwa Niehaus, wistra 2004, 206 (208); Trond-
le/Fischer (Fn. 4) § 1 Rn. 5a; Schmitz (Fn. 872), § 1 Rn. 51.
" Vgl. nur BVerfGE 14, 245 (251); BVerfGE 75, 329 (342).
"2 Vgl. etwa BVerfGE 78, 374 (382); BVerfGE 75, 329
(342); Hassemer/Kargl, in: Nomos Kommentar (Fn. 24), § 1
Rn. 22; Trondle/Fischer (Fn. 4) § 1 Rn. Sa.

'3 Vgl. oben unter II1. 1. a) aa) (2).

14 Vgl. Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, 6. Aufl. 2005,
Einl. Rn. 5; vgl. aber auch Wiedemann, wistra 2006, 132 f.

"5 S0 im Ergebnis auch Niehaus, wistra 2004, 206 (210).

3. Expertenstrafrecht

Nicht nur bei den im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit ele-
mentaren verfassungsrechtlichen Anforderungen an Strafge-
setze problematischen dynamischen Verweisungen in Blan-
kettstraftatbestinden, sondern ebenfalls bei den grundsétzlich
unproblematischen konkludent verweisenden normativen
Tatbestandsmerkmalen ist im Hinblick auf die das Verwei-
sungsobjekt bildende(n) Norm(en) und das Rechtsgebiet, dem
die Norm angehort, regelmifBig ein besonderes Fachwissen
des Rechtsunterworfenen (= Normadressaten) wie auch des
professionellen Rechtsanwenders erforderlich. Bereits die
oben angefiihrten Beispiele''® zeigen, dass z. B. bereits das
Auffinden der im Tatzeitpunkt geltenden Ausfuhrliste zum
AWYV selbst dem professionellen Rechtsanwender besondere
Schwierigkeiten bereitet.'”” Entsprechendes gilt im Hinblick
auf die Ermittlung der Referenzmenge (Milchquote), die
einem Milchwirtschaft betreibenden Landwirt im jeweiligen
Wirtschaftsjahr zusteht.

Expertenwissen ist schlieBlich auch gefordert, wenn Wer-
tungen eines anderen Rechtsgebiets die Auslegung eines
(normativen) Tatbestandsmerkmals der verweisenden Norm
bestimmen, dies gilt nicht nur im Hinblick auf Auflen-, son-
dern auch auf Binnenverweisungen.''® Die Subsumtion eines
Lebenssachverhalts setzt nicht nur Kenntnisse der Straf-
rechtsdogmatik, sondern auch des das normative Tatbe-
standsmerkmal ausfiillenden bzw. des durch Verweisung in
Bezug genommenen Rechtsgebiets voraus, dessen Dogmatik
entweder streng akzessorisch (am Beispiel des § 266 Abs. 1
StGB: ,jede gesellschaftsrechtliche Pflichtverletzung
oder mit gelockerter Akzessorietdt (am Beispiel des § 266
Abs. 1 StGB: ,nicht jede, sondern nur gravierende gesell-
schaftsrechtliche Pflichtverletzung“'*’) zu beachten ist. Ob
die Vereinbarung einer ,,Change in Controll-“ oder einer
,-Change of Controll-Klausel* bei Begriindung oder in einem
bereits bestehenden Amts- und Dienstverhiltnis als Organ
einer Kapitalgesellschaft sich als straftbare Untreue zum
Nachteil der Gesellschaft erweist, setzt eine prizise Bestim-
mung der Treuepflichten gegeniiber der Gesellschaft voraus,
die ohne besondere Kenntnisse des Kapitalgesellschaftsrechts
kaum leistbar sein diirfte.

Welche Verwerfungen auftreten konnen, wenn der Straf-
rechtsanwender die Entwicklung des Rechtsgebiets nicht
beobachtet und verfolgt, zu dem das Strafrecht akzessorisch
ist, zeigen die in jlingster Zeit erschienenen Kommentierun-
gen des § 298 StGB (Wettbewerbsbeschrinkende Abspra-
chen bei Ausschreibungen).'?' Diese haben nicht nur die vom
Gesetzgeber seit Langerem entfalteten Bemiithungen um eine
Reform des Wettbewerbsrechts in Gestalt der sog. 7. GWB-

“119)

16 Vgl. oben unter III. 1. a) aa).

"7 Vgl. hierzu Herzog, wistra 2000, 41 (43 ff.).

8 Zur Begrifflichkeit vgl. oben unter II. 1. ¢) und d).

19 So BGH NJW 2006, 522 (525).

120 50 BGHSt 47, 148 (149 u. 152); BGHSt 47, 187 (197 £.).
121 Dannecker, in: Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch,
Band 2, 2. Aufl. 2005, § 298; Trondle/Fischer (Fn. 4) § 298;
Heine, in: Schonke/Schroder (Fn. 4), § 298.
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Novelle schlicht ignoriert, Heine'** hat in seiner soeben er-
schienenen Kommentierung sogar die am 1.7.2005 in Kraft
getretene Neufassung des GWB'”, dessen grundlegende
Anderung nicht ohne Auswirkungen auf die Auslegung des
§ 298 Abs. 1 StGB ist,124 schlicht nicht zur Kenntnis genom-
men.'?

II1. Fazit

Der Begriff des akzessorischen Strafrechts kennzeichnet sol-
che Straftat- und Bufigeldtatbesténde, die entweder ausdriick-
lich auf andere Normen verweisen oder fiir deren Auslegung
mehr oder weniger andere Normen mafgeblich, und damit —
wenn auch im Einzelnen in einem unterschiedlichen Grad —
»abhidngig* von dem Verweisungs- oder Bezugsobjekt sind.
Im Hinblick auf die hohen verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen sind strafrechtliche Vorschriften, die normative
Tatbestandsmerkmale enthalten, grundsitzlich unproblema-
tisch, Blankettstraftatbestinde hingegen nur, wenn
- sich die moglichen Fille der Strafbarkeit schon aufgrund
des gesetzlichen Blankettstraftatbestands voraussehen lassen,
- sowohl Blankett als auch ausfiillende Norm, insbesondere
wenn es sich hierbei um eine Rechtsverordnung handelt, dem
Gebot der Gesetzesklarheit und -bestimmtheit geniigen und

122 Heine (Fn. 121), § 298.

12 Vom 7.7.2005, BGBI. I S. 1954; Bekanntmachung der
Neufassung des GWB vom 15.7.2005, BGBIL. I S. 2114; vgl.
zum Gesetzgebungsverfahren Fuchs WRP 2005, 1384 (1385
f.).

124 Aufgrund der gebotenen Anpassung des nationalen Rechts
der wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen an das eu-
ropdische Wettbewerbsrecht, insbes. an die Verordnung (EG)
Nr. 1/2003 v. 16.12.2002 (ABLEG L 2003 Nr.1, 1) zur
Durchfiithrung der in Art. 81 u. 82 EGV niedergelegten Wett-
bewerbsregeln, verbietet nunmehr der § I GWB n.F. alle
Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Un-
ternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen, die eine Verhinderung, Einschrinkung oder
Verfilschung des Wettbewerbs bezwecken, und zwar unab-
hingig davon, ob es sich um horizontale oder vertikale Wett-
bewerbsbeschrinkungen handelt. Diese bisher charakteristi-
sche Unterscheidung, die in den §§ 1-13 u. §§ 14-18 GWB
a.F. sichtbar Ausdruck gefunden hatte, ist damit tiberholt.
Ebenfalls ist das im Hinblick auf wettbewerbsbeschrinkende
Vereinbarungen bislang geltende Verbot mit Genehmigungs-
vorbehalt durch ein Verbot mit Legalvorbehalt ersetzt, die
bisherigen Freistellungstatbestinde sind — mit Ausnahme des
§ 3 Abs. 1 GWB n.F. (Mittelstandskartelle; § 4 Abs. 1 GWB
a.F.) — ersatzlos aufgehoben; vgl. zu den Einzelheiten Hoh-
mann (Fn. 27), § 298 Rn. 34 f. und passim.

12 74 den hiermit im Zusammenhang stehenden Zweifelsfra-
gen, wie eine Rechtsdnderung, zu der die Strafnorm in einem
irgendwie akzessorischen Verhiltnis steht, im Hinblick auf
§ 2 StGB zu behandeln ist, vgl. im Allgemeinen Moll, Euro-
pdisches Strafrecht durch nationale Blankettstrafgesetzge-
bung?, 1998, S. 63 ff.; Hassemer/Kargl (Fn. 112), § 2 Rn. 33
ff.; zu § 298 im Besonderen Hohmann (Fn. 27) § 298 Rn. 36
und passim.

- der Strafgesetzgeber selbst das strafbewehrte Verhalten
jedenfalls in seinen Grundziigen hinreichend bestimmt be-
schreibt und dem Verordnungsgeber lediglich Spezifizierun-
gen des Tatbestandes tiberldsst, also das Delegationsverbot
beachtet.

Hingegen verletzen Blankettgesetze ohne bestimmte blan-
kettausfiillende Norm, insbesondere solche, die dynamische
Verweise auf Rechtsakte und -normen der EU enthalten, das
Bestimmtheitsgebot. Die Verletzung des Bestimmtheitsge-
bots kann nicht durch den Hinweis darauf kompensiert wer-
den, dass im beruflichen Umfeld erhéhte Informationspflich-
ten bestiinden, da zum einen Art. 103 Abs. 2 GG gerade an
Strafnormen strenge MafBstibe anlegt, zum anderen insbe-
sondere bei unbestimmten und dynamischen Verweisen auf
Rechtsakte und -normen der EU deren Konkretisierung und
Auffinden im Einzelfall fiir den Normadressaten nicht zu-
mutbar ist.
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Rezensionen

Dorothee Krutisch, Strafbarkeit des unberechtigten Zugangs
zu Computerdaten und -systemen, Schriften zum Strafrecht
und StrafprozeBrecht, Bd. 72, Verlag Peter Lang, Frank-
furt/Main u.a. 2004, 255 S., € 45.50.

In ihrer von Henning Radtke betreuten Saarbriicker Disserta-
tion analysiert Dorothee Krutisch ein sehr weites und vielge-
staltiges Spektrum von Angriffen auf Daten und Datenverar-
beitungssysteme. Die breite Anlage der Arbeit bildet zugleich
auch ihre wesentliche Schwiche. Denn dem Bestreben nach
vollstandiger strafrechtlicher Erfassung sind Passagen ge-
schuldet, die wissenschaftlich wenig Neues enthalten und den
Leser ein Stiick weit ablenken von Krutischs eigentlichem
Anliegen, einem durchaus wichtigen Diskussionsbeitrag: Es
geht ndmlich um die Strafbarkeit des sog. ,,Hackens®, also
des unberechtigten Eindringens in geschiitzte Computersys-
teme. Bekanntlich fielen solche Verhaltensweisen an sich
unter § 202a StGB. Indes hatte der Gesetzgeber bei der
Schaffung dieser Strafvorschrift' zum Ausdruck gebracht,
dass er denjenigen Hacker straflos stellen wolle, der sich mit
dem Eindringen begniige und weiter keine Schidden anrichte.
Da diese Intention im Wortlaut des § 202a StGB nicht zum
Ausdruck kommt, war die Lehre seither bemiiht, durch ver-
schiedene dogmatische Konstruktionen tatbestandlicher Re-
duktion dem gesetzgeberischen Willen Rechnung zu tragen.
20 Jahre spéter hat das Wort des — inzwischen — historischen
Gesetzgebers an Gewicht verloren, was den Weg frei macht,
iber die strafrechtliche Einordnung des Hackens unbefangen
neu nachzudenken. Die Arbeit von Krutisch liefert dazu einen
AnstoB.

Krutisch beginnt im ersten Kapitel mit einem allgemeinen
Uberblick iiber die Entwicklung der Computerkriminalitit
und die gegen sie erlassenen Rechtsvorschriften einschlief3-
lich europdischer und internationaler Rechtsakte (S. 27-54).
In diesem Kontext kritisiert sie auch den Begriff ,,Computer-
kriminalitdt* als unscharfes Schlagwort (S. 32 ff.). Ob ihr
Vorschlag, mit seiner Hilfe diejenigen Deliktsbereiche zu
kennzeichnen, bei denen Computer bzw. EDV eine so bedeu-
tende Rolle spielen, dass eine Begehung entweder nur mittels
dieser Tatinstrumente moglich ist oder aber sich die Hand-
lung gerade gegen das Funktionieren der EDV richtet (S. 36),
kann dahinstehen. Meines Erachtens wird der Begriff allen-
falls noch in kriminologischen Zusammenhédngen gebraucht
und auch Krutisch benétigt ihn fiir ihre weiteren Untersu-
chungen nicht mehr.

Das zweite Kapitel (S. 55-70) dient der Begriffskldrung
und macht zugleich deutlich, wie viele verschiedene Vorgén-
ge unter Krutischs Thema fallen. Denn mit dem erlangten
Zugang zu den Daten (durch simples Einhacken, IP-
Spoofing, Verwenden von ,,Trojanern* oder ,,Packet Snif-
fern*) hat es nur bei dem idealtypischen Hacker sein Bewen-
den; die Vernichtung oder Verwertung der Daten — mit den
entsprechenden strafrechtlichen Folgen — fiihrt thematisch
weit dariiber hinaus. Hétte Krutisch ihren Buchtitel beherzigt,

! Einfiihrung durch das 2. WiKG 1986 (BGBI. I 721).

hitte sie zumindest die weiteren kriminellen Handlungen des
~Crashens* und der Softwarepiraterie ausblenden konnen;
dem Werk hitte das nur gut getan.

Das dritte Kapitel bildet den Kern von Krutischs Arbeit.
Darin untersucht sie zunichst die einzelnen Merkmale des
§ 202a StGB (S. 71-129) um sodann zu erwigen, inwieweit
diese insbesondere auf das Eindringen des Hackers in fremde
Computernetze Anwendung finden (S. 130-142). Die Aus-
fiihrungen zum Rechtsgut der Strafbestimmung geraten aller-
dings recht knapp. Krutisch schlie3t sich der h.M. an, die das
formelle Geheimhaltungsinteresse des Datenbesitzers in den
Vordergrund riickt (S. 73 f.). Uberlegungen einer materiellen
Anreicherung, etwa durch die Beschrinkung auf Daten, an
deren Geheimhaltung ein anerkennenswertes Interesse be-
steht,” bleiben unberiicksichtigt. Sehr viel eingehender wid-
met sich die Autorin dem Begriff der Daten und ihrer nicht
unmittelbaren Wahrnehmbarkeit. Mit Recht ordnet sie dem
Tatbestand optische Speichermedien wie CD und DVD zu,
lehnt dies aber fiir Strichcodes auf Warenetiketten ab (S. 91
f.). Sie plddiert auch bei Programmdaten gegen die Annahme,
diese seien fiir einen Nutzer bestimmt, wenn sie ihm nach
dem Willen des Softwareherstellers unbekannt bleiben sollen
(S.101).

Die erforderliche Qualitit einer Zugangssicherung be-
misst Krutisch einzelfallabhidngig nach der jeweiligen Bedro-
hungslage und den Mitteln, die dem Berechtigten zur Verfii-
gung stehen (S. 110). Das mag aus der Nutzerwarte eine
sachgerechte Differenzierung erlauben. Bedenkt man aller-
dings, dass fiir den Titer die Antwort auf die Frage, ob eine
Zugangssicherung i.S.v. § 202a StGB existiert, iiber die
(strafrechtliche) RechtmiBigkeit seines Verhaltens entschei-
det und er die betreffenden Kriterien im Zweifel nicht nach-
vollziehen kann, so wire eine eindeutigere Grenzziehung
wiinschenswert gewesen. Eine klare Linie entwickelt Kru-
tisch hingegen fiir verschliisselte Daten: Sie sind nicht gegen
unberechtigten Zugang besonders gesichert. Das iiberrascht
zunichst, leuchtet aber mit einem Blick auf die technischen
Hintergriinde sofort ein. Die Klardaten ndmlich sind nicht
diejenigen, die der Titer erlangt. Denn sie werden ja nicht
durch die Verschliisselung gewissermallen in einen Raum
kryptographisch eingeschlossen, wo sie noch vorhanden
bleiben und nur auf den Schliissel warten, um wieder aus
threm Versteck zu kommen. Vielmehr findet anldsslich der
Verschliisselung eine Umwandlung jedes einzelnen Zeichens
statt. Die Klardaten sind also, mit anderen Worten, als solche
gar nicht mehr existent. Der Téter verschafft sie sich daher
auch noch nicht, wenn er die verschliisselte Datei z.B. wih-
rend ihrer Ubertragung abfingt. Dies geschieht erst anlisslich
der Entschliisselung, die zugleich mit der Codierung die
tatbestandlich erforderliche Zugangssicherung {iiberwindet
(S. 118 £, 124).

Kopierschutzmafnahmen auf Softwareebene geniigen als
Zugangssicherung hingegen nicht, denn sie verhindern re-
gelmidBig nicht das Erkennen der kopiergeschiitzten Daten,
z.B. mittels eines Disassemblers (S. 119 f.).

2 Heghmanns, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, 2004, Kap. VI. 1. Rn. 21, 24.
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Die Zugangssperre braucht der Téter iibrigens nicht zu
durchbrechen. Vielmehr geniigt zur Strafbarkeit auch ihre
Umgehung, wie Krutisch unter Ablehnung anders lautender
Literaturauffassungen ausfiihrt. Keine Sicherungsmafnahme
konne perfekt und auch ihre Umgehung ein Zeichen gestei-
gerter krimineller Energie sein (S. 125 f.). Man ist versucht,
ein wenig ketzerisch zu erginzen, dass jede Uberwindung
einer Sicherung im Kern ohnehin nichts anderes ist als ihre
Umgehung. Deren Ausblendung aus dem Tatbestand fiihrte
mithin, zu Ende gedacht, zu seiner Unanwendbarkeit.

Damit ist der Boden dafiir bereitet, den nach dem Willen
des Gesetzgebers straflosen Hacker unter § 202a StGB zu
subsumieren. Krutisch raumt zunichst mit der Illusion auf,
das Eindringen in ein Datensystem fiihre nicht regelmiflig
auch zur Kenntnisnahme von Datenbankinhalten (S. 130 f.).
Den Versuchen einer teleologischen Reduktion des Merkmals
»Verschaffen® erteilt sie eine klare Absage. Auch das bloBe
Zurkenntnisnehmen fiithre schlieBlich — je nach Dateninhalt —
zu einer Verletzung von Geheimhaltungsinteressen, wenn
sich der Téater die Daten beispielsweise einprige (S. 132).
Nachdem sich die Straffreistellung des Hackers aus dogmati-
schen Griinden mithin nicht gerade aufdringt, bleibt natiirlich
die Frage, welche Bedeutung dem Willen des seinerzeitigen
Gesetzgebers heute noch zukommt. Krutisch weist in diesem
Zusammenhang nach, dass sich das Bild des Hackers auf
Grund etlicher bekannt gewordener Fille strafwiirdiger Da-
tendiebstdhle mittlerweile gewandelt und das Hacken sich zu
einem ernst zu nehmenden Problem entwickelt hat. Das Tat-
bild, welches der Gesetzgeber vor Augen hatte, entspreche
daher nicht mehr dem derzeit aktuellen, weshalb fiir eine
tatbestandliche Reduktion auch kein Anlass mehr bestehe
(S. 139 f.). Dem ist beizupflichten, wenngleich mit einem
verbleibenden — kleinen — Fragezeichen: Ist diese Rigiditit
auch dann angezeigt, falls es tatsdchlich einmal jemanden
trafe, der dem seinerzeitigen, etwas verkliarten Bild des aus-
schlieBlich sportlich ehrgeizigen Hackers entspricht?

Das vierte Kapitel widmet sich den tibrigen Tatbestinden
rund um das Eindringen (und Schéddigen) von Computersys-
temen und Datenbestidnden (S. 143-203). Es bietet dem Leser
einen Uberblick, aber kaum etwas, was man nicht genauso
gut im Kommentar nachlesen konnte. Mit dem fiinften und
abschliefenden sechsten Kapitel kommt Krutisch dann wie-
der auf ihr Kernthema zuriick. Zunéchst liefert sie einen in-
formativen Uberblick iiber die Strafbarkeit des Hackens im
europdischen Vergleich (S. 205-225, Textnachweise auf
S.232-239). So ist die Bestrafung in GrofBbritannien nicht
von der Existenz einer Zugangssicherung abhingig und be-
ginnt schon mit dem (versuchten) Einloggen (S. 212 f.). In
Frankreich muss immerhin noch der Zugang erlangt werden;
Sicherungsmafinahmen sind aber auch dort nicht erforderlich
(S. 216 f.). Osterreich verlangt beim Eindringen ins Daten-
system eine Nachteils- oder Bereicherungsabsicht (S. 218),
wihrend in der Schweiz das Eindringen in besonders gesi-
cherte Datenbestinde iiber Datenferniibertragungswege stets,
auf anderem Wegen aber nur in Bereicherungsabsicht strafbar
ist (S. 222 ff.).

In Deutschland, resiimiert Krutisch, deckt § 202a StGB
nach dem von ihr entwickelten Verstindnis eigentlich alle

relevanten Verstole ab, wenngleich die Datenverschaffung
durch Kenntnisnahme moglicherweise auf Beweisschwierig-
keiten stoBt (S. 230). Sie schligt daher eine Umformulierung
des Tatbestands vor, die § 202a Abs. 1 in zwei Alternativen
aufspaltet: Geht es um ein (besonders gesichertes) Computer-
system, so soll bereits das Zugangverschaffen strafbar sein.
Dies entspricht insoweit den nach Erscheinen des Buches
verffentlichten Plinen der Bundesregierung® zur Umsetzung
des Rahmenbeschlusses 2005/222/J1 des Rates der Europii-
schen Union vom 24.2.2005 iiber Angriffe auf Informations-
systeme.* Im Gegensatz dazu will es Krutisch fiir die Daten-
beschaffung auflerhalb des Eindringens in Computersysteme
bei der bisherigen Fassung belassen, so dass es etwa beim
Ausspihen eines Einzelplatz-PC oder von Datentrigern wei-
terhin einer Verschaffung der Daten selbst bediirfte (S. 232).
Das ist eine sinnvolle Differenzierung gegeniiber dem Vor-
schlag des BMJ und vermeidet die bei diesem drohenden
Auslegungsprobleme (z.B.: Habe ich mir schon ,,Zugang*
verschafft, wenn ich eine CD mit den verschliisselten Daten
in die Hand nehmen konnte, sie dann aber doch auf dem
Tisch des Berechtigten liegen lasse?).

Insgesamt also ein durchaus lesenswertes, wichtiges
Buch, das zudem sprachlich iiberzeugt und dem man nur das
altbekannte Wort entgegenhalten muss: Weniger wire (noch)
mehr gewesen!

Prof. Dr. Michael Heghmanns, Miinster

’ Entwurf eines ... Strafrechtsinderungsgesetzes zur Be-
kidmpfung der Computerkriminalitiit (... StrAndG) vom 22.9.
2006, BR-Drs. 676/06.

* ABLEUNr. L 69, S. 67
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Roland Michael Kniebiihler, Transnationales ,,ne bis in
idem* — Zum Verbot der Mehrfachverfolgung in horizontaler
und vertikaler Dimension, Duncker&Humblot, Band 104,
Berlin 2005, 460 S., € 39.-.

Kniebiihler widmet sich in seiner von Eser betreuten Freibur-
ger Dissertation einer Aufgabe, die in den letzten Jahren
schon mehrfach Gegenstand wissenschaftlich-monographi-
scher Bearbeitung war und sich inzwischen geradezu zu ei-
nem ,Modethema“ des Europiischen Strafrechts entwickelt
hat. ! Aber auch wenn mit den Schriften von Thomasz, Mans-
dorfer’, Stein* und Liebau® — um nur einige exemplarisch
herauszugreifen — bereits hervorragende Untersuchungen
zum transnationalen Doppelbestrafungsverbot in Europa
vorliegen, beweist Kniebiihlers Schrift, dass sich ein Autor
grundsétzlich nicht davon abhalten lassen sollte, ,,sein* The-
ma zu bearbeiten, mogen auch schon mehrere einschligige
Monographien vorliegen. Dass ein Thema wie das vorliegen-
de schon allein aufgrund seiner inhaltlichen Komplexitit und
Vielschichtigkeit wissenschaftlich noch lidngst nicht ,ver-
braucht” ist, bedarf wohl keiner néheren Erlduterung. Fiir den
wissenschaftlichen Erfolg eines Autors, der sich einer bereits
mehrfach bearbeiteten Aufgabe widmet, ist jedoch letztlich
entscheidend, ob es ihm gelingt, eigene wissenschaftliche
Akzente zu setzen, die insbesondere in dem methodischen
Zugang zur Materie und der individuellen inhaltlichen
Schwerpunktsetzung zum Ausdruck gelangen. Genau dies ist
Kniebiihler nach meinem Eindruck in iiberaus liberzeugender
Weise gelungen, so dass wir als Wissenschaftsgemeinde
erfreut feststellen diirfen, dass seine Schrift die Reihe ver-
dienstvoller Untersuchungen zum transnationalen ne bis in
idem erweitert.

In einer vorbildlich gelungenen Einfiihrung (§ 1) wird zu-
ndchst anhand konkreter Fallbeispiele die Problematik der
drohenden Mehrfachverfolgung wegen derselben Tat ver-
deutlicht. Der Leser wird unter Einbeziehung rechtshistori-
scher Aspekte (von der Antike bis in die Neuzeit) in das
Thema eingefiihrt. Die zentrale Fragestellung und Zielset-
zung der Untersuchung wird klar herausgearbeitet sowie iiber
den Gang der Untersuchung informiert. Besonders positiv ist
hervorzuheben, dass Kniebiihler seine Themenstellung in
einen groferen Gesamtzusammenhang (Europdische Straf-

' Vgl. hierzu die Bemerkungen von Vogel, in: Hoyer/Miiller/
Pawlik (Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder,
2006, S. 877.

? Thomas, Das Recht auf Einmaligkeit der Strafverfolgung —
Vom nationalen zum internationalen ne bis in idem, 2002.

3 Mansdérfer, Das Prinzip des ne bis in idem im europiischen
Strafrecht, 2004; vgl. hierzu die Rezension von Sahan, ZIS
2006, 495 f.

* Stein, Zum europiischen ne bis in idem nach Art. 54 des
Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens — Zugleich ein
Beitrag zur rechtsvergleichenden Auslegung zwischenstaat-
lich geltender Vorschriften, 2004.

5 Liebau, ,Ne bis in idem* in Europa — Zugleich ein Beitrag
zum Kartellsanktionenrecht in der EU und zur Anrechnung
drittstaatlicher Kartellsanktionen, 2005.

rechtspflege in horizontaler und vertikaler Dimension) stellt.
So gelingt es dem Verf. bereits auf den ersten Seiten seiner
Schrift, die wissenschaftliche Neugier des Lesers zu wecken
und zur Lektiire des Hauptteils zu motivieren.

Methodisch geht Kniebiihler so vor, dass er im Ersten
Kapitel seiner Schrift (§§ 2-4) zunichst das klassische inner-
staatliche ne bis in idem am Beispiel des deutschen und bel-
gischen Rechts beleuchtet, wobei er sich von der iiberzeu-
genden Priamisse leiten lédsst, dass eine profunde Auseinan-
dersetzung mit der transnationalen Dimension des Doppelbe-
strafungsverbotes zunichst ein genaues Vorwissen iiber die
Konzeption des rein innerstaatlichen ne bis in idem voraus-
setzt. Im umfangreichsten Zweiten Kapitel (§§ 5-16) widmet
sich Kniebiihler dem transnationalen ne bis in idem in hori-
zontaler Dimension, also der Frage nach einem grenziiber-
schreitenden Doppelbestrafungsverbot bei Vorliegen konkur-
rierender Strafanspriiche von mindestens zwei Staaten. Sein
Blick richtet sich hierbei sowohl auf nationale als auch vol-
kerrechtliche bzw. europarechtliche Losungsebenen, wobei er
den Schwerpunkt seiner Untersuchung auf die Auslegung des
Art. 54 SDU legt, was im Hinblick auf die herausragende
praktische Bedeutung dieser Bestimmung im Rechtsraum der
EU vollig sachgerecht ist. Das Dritte Kapitel (§§ 17-22) wen-
det sich schlieBlich dem grenziiberschreitenden ne bis in
idem in vertikaler Richtung zu. Der hier behandelte Aspekt
héingt mit der Schaffung Internationaler Strafgerichtshofe, vor
allem des stindigen Internationalen Strafgerichtshofes
(IStGH) zusammen. Denn die Existenz und wachsende Be-
deutung der Volkerstrafgerichtsbarkeit wirft das grundsitzli-
che Problem konkurrierender (internationaler und nationaler)
Gerichtsbarkeiten auf.

Jedem Interessenten, der sich mit der Dogmatik und Pra-
xis des in Art. 103 Abs. 3 GG verankerten innerstaatlichen
Doppelbestrafungsverbotes vertieft beschiftigen mochte, sei
die Lektiire des Ersten Kapitels nachdriicklich anempfohlen.
Ein Blick auf die rechtsgeschichtliche Entwicklung des ne bis
in idem-Satzes erkldrt, warum der Grundsatz in manchen
Epochen als allgemeine Regel anerkannt und in anderen als
schidlich abgelehnt wurde. Die schlimmen Erfahrungen aus
der Zeit des Nationalsozialismus fiihrten dazu, dass das Dop-
pelbestrafungsverbot im Jahre 1949 Eingang in das Grundge-
setz fand. Mustergiiltig wird anhand typischer Verfahrenser-
ledigungen (verurteilendes oder freisprechendes Sachurteil,
Einstellungsurteil gem. § 260 Abs. 3 StPO, Einstellungsbe-
schluss gem. § 206a Abs. 1 StPO, Strafbefehl gem. §§ 407 ff.
StPO, Einstellungsbeschliisse gem. §§ 153 ff. StPO) der
Bedeutungsgehalt des Art. 103 Abs. 3 GG aufgezeigt. Soweit
diese Verfahrensabschliisse materielle Rechtskraft entfalten,
bewirken sie einen Sperreffekt (sog. ,,Strafklageverbrauch®),
der als Verfahrenshindernis einer erneuten Aburteilung der-
selben Person wegen derselben Sache entgegensteht. Die
Reichweite des Strafklageverbrauchs hingt mafBigeblich von
dem zugrunde gelegten Tatbegriff ab. Kniebiihler legt zutref-
fend dar, dass sich die deutsche Judikatur von einem prozes-
sualen Tatbegriff leiten ldsst, wonach unter ,,Tat” i.S.d. Art.
103 Abs. 3 GG bzw. § 264 StPO ein geschichtliches — und
damit zeitlich und sachverhaltlich begrenztes — Vorkommnis
zu verstehen ist, welches nach natiirlicher Auffassung des
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Lebens einen einheitlichen Vorgang bildet. Noch etwas deut-
licher findet sich in der Rechtsprechung des BGH die Formu-
lierung, dass zwischen den einzelnen Verhaltensweisen des
Titers eine innere Verkniipfung dergestalt bestehen miisse,
dass ihre getrennte Aburteilung als ,,unnatiirliche Aufspal-
tung eines einheitlichen Lebensvorganges® empfunden wiir-
de.® Der Vollstindigkeit halber und um das Bild abzurunden
wire wenigstens noch kurz auf die Rechtsprechung des BGH
einzugehen gewesen, wonach der ne bis in idem-Grundsatz
nicht der erneuten Aburteilung eines Titers entgegenstehen
soll, der zunichst wegen Bildung einer kriminellen Vereini-
gung (§ 129 StGB) rechtskriftig verurteilt und spéter wegen
einzelner Taten, die wihrend seiner Mitgliedschaft begangen
wurden, angeklagt wurde.” In der Folgezeit wurde diese Aus-
nahme von der Regel, dass idealkonkurrierende Taten eine
»lat“1.S.d. § 264 StPO darstellen, auch auf Fille iibertragen,
in denen es im Wesentlichen um eine Verkennung der Un-
rechtsdimension ging, so z.B. wenn die Erstverurteilung auf
unerlaubten Waffenbesitz lautete, der Verurteilte jedoch mit
dieser Waffe ein Kapitaldelikt begangen hatte.®

Der von Kniebiihler prisentierte rechtsvergleichende
Blick auf das belgische Recht ldsst Gemeinsamkeiten und
Unterschiede beider Rechtsordnungen sichtbar werden (§ 3).
Hier erfihrt der Leser u. a., was eine Transaktion (,.transac-
tie*) — eine dem deutschen Recht unbekannte Erledigungsart
— ist. Diese belgische (und niederlindische) ,,Spezialitédt* ist
schon deshalb von besonderem Interesse, weil sie im Rahmen
transnationaler Rechtsfille schon mehrfach Probleme auf-
warf.’ Entgegen der vom belgischen Justizministerium auf
Anfrage des BGH erteilten Rechtsauskunft'” sicht Kniebiihler
in diesem Institut keinen verwaltungsrechtlichen Vergleich,
sondern eine von der Strafverfolgungsbehorde einseitig vor-
geschlagene Verfahrenserledigung eigener Art, die weder
einem gerichtlichen Urteil noch einer bloBen Verfahrensein-
stellung (,,classement sans suite”) gleichgestellt werden kon-
ne. Entscheidend sei, dass bei einer ,transactie der 6ffentli-
che Strafanspruch erlischt (, I action publique s éteint®),
wenn alle Voraussetzungen erfiillt sind, insbesondere die
Zahlung der auferlegten Geldsumme erfolgt ist. Bemerkens-
wert sei der sehr weite Personenkreis, der von ihrer verfah-
renshindernden Wirkung profitiere. In den Genuss ihres Erle-
digungseffekts kdmen nicht nur die der ,transactie* unmittel-
bar als Partei zustimmenden Personen, sondern auch alle
natiirlichen und juristischen Personen, die namentlich in der

S BGHSt 41, 385 (388); 49, 359 (362).

7 BGHSt 29, 288 (289); 48, 153 (161); krit. hierzu Cording,
Der Strafklageverbrauch bei Dauer- und Organisationsdelik-
ten, 1993, S. 211; Rief3, NStZ 1981, 74 und Werle, NJW
1980, 2671.

¥ BGHSt 36, 151; zust. Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung,
49. Aufl. 2006, § 264 Rn. 6b.

? BGH NStZ 1999, 250; OLG Hamburg wistra 1996, 193; LG
Hamburg wistra 1995, 358; LG Hamburg wistra 1996, 359;
EuGH NJW 2003, 1173 = NStZ 2003, 332; vgl. hierzu He-
cker, Europiisches Strafrecht, 2005, § 13 Rn. 27 {f.

12 Vgl. die in NJW 1999, 1270 abgedruckte Antwort des bel-
gischen Justizministeriums.

Urkunde genannt werden, obwohl sie selbst weder anwesend
sind, noch die in der Urkunde geforderten Leistungen zu
erbringen haben. Zusammenfassend und abschliefend ge-
langt Kniebiihler zu der Bewertung, dass die deutsche und die
belgische Rechtsordnung das rein innerstaatliche ne bis in
idem weitgehend iibereinstimmend behandeln (§ 4). Insbe-
sondere komme in beiden Rechtsordnungen einem Verfah-
rensabschluss bereits dann eine verfahrenshindernde Wirkung
zu, wenn dieser eine Beachtlichkeit besitze, die mit der Be-
zeichnung ,.eingeschrinkte Rechtskraft” umschrieben werden
konne. Ein wesentlicher Unterschied bestehe hingegen hin-
sichtlich der Moglichkeit, die starke Sperrwirkung gerichtli-
cher Sachentscheidungen zu durchbrechen. Hier kenne die
belgische Rechtsordnung nur die Wiederaufnahme des Ver-
fahrens zugunsten des Betroffenen, wihrend die deutsche
auch die Wiederaufnahme zuungunsten des Betroffenen zu-
lasse (vgl. § 362 StPO).

Die im Zweiten Kapitel ausfiihrlich behandelte Problema-
tik des transnationalen ne bis indem in horizontaler Richtung
wird zu Recht mit einer Darstellung der Prinzipien des inter-
nationalen Strafrechts eingeleitet (§ 5), denn die Frage nach
der Anerkennung eines durch auslédndischen Verfahrensab-
schluss bewirkten Verfolgungshindernisses setzt notwendi-
gerweise immer das Bestehen eines positiven Kompetenz-
konfliktes mehrerer Jurisdiktionen voraus. Dem Verf. wird
sicher niemand widersprechen, wenn er ausfiihrt, dass es mit
Gerechtigkeits- und VerhiltnismiBigkeitserwédgungen unver-
einbar ist, in Fillen eines positiven Kompetenzkonflikts eine
Kumulation mehrerer staatlich vorgesehenen Sanktionen
tatenlos hinzunehmen. Eine Losung zur Vermeidung positi-
ver Kompetenzkonflikte sieht Kniebiihler im Anschluss an
grundlegende Vorarbeiten in der Literatur darin, ein generel-
les System abgestufter Kompetenzpriorititen bzw. Kompe-
tenzhierarchien zu etablieren, wobei er eine volkerrechtliche
Losung priferiert, die durch ein transnationales ne bis in
idem zu ergidnzen sei (§ 6). In der Tat lassen sich Jurisdikti-
onskonflikte dieser Art nur vermeiden, wenn es gelingt,
durch volkerrechtliche Vereinbarungen eine Rangfolge (Hie-
rarchie) der legitimierenden Ankniipfungspunkte zu fixieren
und moglicherweise auf verfahrensrechtlicher Ebene eine
Instanz zu schaffen, die im Konfliktfall iiber die Verfol-
gungszustindigkeit entscheidet. Dass eine solche Losung in
der Praxis moglich ist, zeigt die Regelung des Art. 27 UN-
Seerechts-Ubereinkommen'', die der Strafgewalt des Flag-
genstaates (Staat, unter dessen Flagge ein Schiff fdhrt) Vor-
rang vor der des Kiistenstaates einriumt.'> Gewisse Fort-
schritte sind insoweit im Rechtsraum der EU zu verzeichnen,
in dem eine verstirkte justizielle Zusammenarbeit der Mit-
gliedstaaten angestrebt wird. So sehen z.B. der am 23. Juni
2002 in Kraft getretene Rahmenbeschluss zur Terrorismus-
bekiampfung'” in Art. 9 Abs. 2 und der am 16. Mirz 2005 in
Kraft getretene Rahmenbeschluss tiber Angriffe auf Informa-

'""BGBI. I1 1994, 1799; 1995, 602.

12 Ambos, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Band 1, Vor §§ 3-7 Rn. 61.

> ABLEG 2002, Nr. L 164, S. 3.
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tionssysteme14 in Art. 10 Abs. 4 eine Koordinierungspflicht
vor, wenn mehrere Staaten fiir die Strafverfolgung zustindig
sind.

Nach einer kritischen Auseinandersetzung mit dem Kon-
zept eines transnationalen ne bis in idem in horizontaler Di-
mension (§ 7) beleuchtet Kniebiihler erneut die Losungsan-
sitze des deutschen und belgischen Rechts — diesmal jedoch
unter dem Aspekt, ob und inwieweit die jeweilige nationale
Rechtsordnung einem ausldndischen Verfahrensabschluss
strafklageverbrauchende Wirkung im Inland zuerkennt (§§ 8-
9). Er stellt zutreffend fest, dass die deutsche zu denjenigen
Rechtsordnungen in Europa gehort, die keine Sperrwirkung
auslandischer Erledigungen anerkennen, sondern lediglich
die im Ausland erlittene Sanktion anrechnen (vgl. § 51 Abs. 3
StGB). Erginzt wird diese Losung durch die Bestimmung des
§ 153c StPO, die unter bestimmten Voraussetzungen eine
Nichtverfolgung von Auslandstaten gestattet. Das deutsche
Bundesverfassungsgericht bestitigte die Verfassungs- und
Volkerrechtskonformitdt der deutschen Rechtslage. Zwar
nehme die Einmaligkeit der strafrechtlichen Verfolgung eines
Tdters wegen derselben Tat den Rang einer allgemeinen
Regel des Volkerrechts ein. Das volkerrechtliche Doppelbe-
strafungsverbot hindere jedoch nur die mehrfache Aburtei-
lung derselben Tat im Inland."” Demgegeniiber gehort die
belgische Rechtsordnung zu denjenigen, die zumindest teil-
weise den zwischenstaatlichen ne bis in idem-Grundsatz
anerkennen. Kniebiihler zeigt auf, dass die auch heute noch
mafigebliche Regelung in einem belgischen Gesetz aus dem
Jahre 1878 enthalten ist. Danach findet eine Verfolgung von
Auslandstaten nicht statt, wenn der Beschuldigte im Ausland
von einem Gericht freigesprochen oder verurteilt wurde und
im Falle seiner Verurteilung die Strafe verbiifit oder verjahrt
ist oder er begnadigt oder amnestiert wurde. Die hier am
Beispiel des deutschen und belgischen Rechts aufgezeigten
Unterschiede'® leiten zu der zentralen Frage der Arbeit iiber,
welche Losungsansitze auf europdischer Ebene existieren
(8§ 10-13).

Das Europiische Parlament hatte bereits in seiner Ent-
schlieBung vom 16. Mirz 1984 eine staateniibergreifende
Anwendung des Grundsatzes ,,ne bis in idem* innerhalb der
EG gefordert.'” Im Jahre 1987 unternahmen die EG-
Mitgliedstaaten schlielich einen ersten Anlauf zur Durchset-
zung eines gemeinschaftsweiten Doppelbestrafungsverbots.
Thre Regierungen schlossen am 25. Mai 1987 das Uberein-
kommen zwischen den Mitgliedstaaten der Europdischen
Gemeinschaften iiber das Verbot der doppelten Strafverfol-
gung (EG-ne bis in idem-Ubk).'® Da das EG-ne bis in idem-
Ubk noch nicht von allen Mitgliedstaaten ratifiziert wurde,
steht das Datum seines Inkrafttretens noch nicht fest. Neun

'* ABLEG 2005 Nr. L 69, S. 67.

" BVerfGE 75, 1, 23.

' Vgl. hierzu Hecker (Fn. 9), § 13 Rn. 19 m.w.N.

" ABLEG 1984 Nr. C 104, S. 133; vgl. auch EuGRZ 1984,
355 f.

18 Abgedruckt in Schomburg/Lagodny/Glef3/Hackner, Inter-
nationale Rechtshilfe in Strafsachen, 4. Aufl. 2006, III. E.
(mit Vertragstabelle).

Mitgliedstaaten — namentlich Belgien, Dénemark, Deutsch-
land, Frankreich, Irland, Italien, Osterreich, Portugal und die
Niederlande — haben jedoch von der Moglichkeit Gebrauch
gemacht, das Ubereinkommen im Verhiltnis untereinander
schon vorzeitig anzuwenden. Eine inhaltlich mit Art. 1 EG-ne
bis in idem-Ubk iibereinstimmende Regelung findet sich
nunmehr in Art. 54 des Schengener Durchfiihrungsiiberein-
kommens (SDU) v. 19. Juni 1990.

Aufgrund der enormen Praxisrelevanz des Art. 54 SDU
erscheint es nur sachgerecht, dass Kniebiihler den Schwer-
punkt seiner Ausfiithrungen auf die Interpretation dieser Norm
legt (§ 11). Das SDU dient der Umsetzung der bereits im
Schengener Abkommen' v. 14.Juni 1985 beschlossenen
Abschaffung der Personenkontrollen an den Binnengrenzen
und sieht Ausgleichsmanahmen fiir hierdurch befiirchtete
Sicherheitsverluste vor. Nach der Gemeinsamen Erklidrung zu
Art. 139 SDU in der Schlussakte bedurfte das am 1. Septem-
ber 1993 in Kraft getretene Regelungswerk noch einer aus-
driicklichen Inkraftsetzung in den Schengener Vertragsstaa-
ten. Diese erfolgte am 26. Mirz 1995 zunichst fiir Deutsch-
land, die Niederlande, Belgien, Luxemburg, Frankreich,
Spanien und Portugal. Seit 1995 traten Italien, Griechenland,
Osterreich, Ddanemark, Finnland und Schweden dem SDU
bei, wobei das SDU fiir die drei nordischen Staaten erst am
25. Mirz 2001 in Kraft gesetzt wurde. Island und Norwegen
sind assoziierte Staaten, die das SDU anwenden. Gem. Art. 1
der Ratsbeschliisse v. 1. Juni 2000” und v. 7. Mirz 2002*'
wenden auch Grofbritannien und Irland die Bestimmungen
iiber das transnationale Doppelbestrafungsverbot an. Nicht
mehr beriicksichtigen konnte Kniebiihler die nach Fertigstel-
lung seines Werkes (Stand: April 2004) erfolgte EU-
Erweiterungsrunde: Am 1. Mai 2004 erfolgte der EU-Beitritt
von zehn Staaten, die den Schengen-Besitzstand grundsitz-
lich vollstandig zu iibernehmen hattenzz, so dass sich der
raumliche Anwendungsbereich des Art. 54 SDU derzeit auf
insgesamt 27 europdische Staaten erstreckt. In diesem Zu-
sammenhang mag auch der Hinweis auf ein aktuelles Urteil
des EuGH vom 9. Mirz 2006 interessant sein. Demnach ist
der in Art. 54 SDU niedergelegte Grundsatz ne bis in idem
auch auf ein Strafverfahren anzuwenden, das in einem Ver-
tragsstaat (hier: Belgien) wegen einer Tat eingeleitet worden
ist, die in einem anderen Vertragsstaat (hier: Norwegen)
bereits zur rechtskriftigen Verurteilung des Verfolgten ge-
fiithrt hat, auch wenn das SDU in dem Erstverfolgerstaat
(hier: Norwegen) zum Zeitpunkt der Urteilsverkiindung noch

' UUbereinkommen zwischen den Regierungen der Staaten
der Benelux-Wirtschaftsunion, der Bundesrepublik Deutsch-
land und der Franzosischen Republik betreffend den schritt-
weisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen
(vgl. GMBI. 1986, S. 79).

Y ABLEG 2000 Nr. L 131, S. 43.

' ABLEG 2002 Nr. L 64, S. 20.

> Vgl. die in Anhang I der Beitrittsakte aufgefiihrten Be-
stimmungen des Schengen-Besitzstandes, die ab dem Beitritt
fiir die neuen Mitgliedstaaten bindend und in ihnen anzuwen-
den sind (ABL.EU 2003 Nr. L 236, S. 50).
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nicht in Kraft getreten war.”> Mit dem im Januar 2007 erfolg-
ten Beitritt Ruméniens und Bulgariens zur EU werden zwei
weitere Staaten Art. 54 SDU anwenden. Nach Inkrafttreten
und (davon zu unterscheidender) Inkraftsetzung des im Rah-
men der ,Bilateralen II* geschlossenen Assoziierungsab-
kommens zwischen der Schweiz, der EU und der EG v. 26.
Oktober 2004 wird Art. 54 SDU schlieBlich auch im Verhilt-
nis zwischen der Schweiz und den EU-Mitgliedstaaten an-
wendbar sein.

Im Ausgangspunkt seiner tiefschiirfenden Interpretation
des Art. 54 SDU legt Kniebiihler zutreffend den Ausle-
gungsmalstab zugrunde, den die Wiener Vertragsrechtskon-
vention vorgibt.”* Danach ist ein volkerrechtlicher Vertrag
nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit seiner ge-
wohnlichen, seinen Bestimmungen im Zusammenhang zu-
kommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles und
Zweckes auszulegen. Die Frage, was unter einer ,,rechtskrif-
tigen Aburteilung* i.S.d. Art. 54 SDU genau zu verstehen ist,
lasst sich — wie Kniebiihler in seiner anhand der authenti-
schen Rechtssprachen Deutsch, Franzosisch und Niederlin-
disch durchgefiihrten Textexegese aufzeigt — mit einer reinen
Wortlautauslegung nicht abschliefend beantworten. Da auch
historische und systematische Interpretationsansitze zu kei-
nem eindeutigen Ergebnis fithren, kommt der teleologischen,
also an Sinn und Zweck des Art. 54 SDU orientierten Ausle-
gung ausschlaggebende Bedeutung zu. Der von Kniebiihler in
den Vordergrund gestellte Aspekt der Freiziigigkeit wird in
mehreren Vorabentscheidungen auch vom EuGH hervorge-
hoben.> Uberzeugend legt Kniebiihler dar, dass die EU-
Mitgliedstaaten in einen bereits fortgeschrittenen und stetig
fortschreitenden Integrationsprozess im Rahmen der Europii-
schen Union eingebunden sind.”® Alle Vertragsstaaten seien
dazu verpflichtet, an dem in Art. 29 EUV formulierten Ziel
der Herstellung eines ,,Raumes der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts” mitzuwirken. Das Zusammenwachsen der
EU-Mitgliedstaaten zu einem Rechtsraum, in dem die Kréfte
der nationalen Strafgewalten im Interesse einer effektiveren
Kriminalitdtsbekimpfung gebiindelt werden, diirfe nicht zu
einer Aushohlung elementarer Beschuldigtenrechte fiihren.
Es miisse verhindert werden, dass eine Vertragspartei die ihr
zugédnglichen Informationen oder Ermittlungsergebnisse ei-
nes Erstverfolgerstaates benutzt, um eine dort bereits rechts-
kriftig abgeschlossene Strafsache im Inland erneut aufzurol-
len. Insoweit stelle die Ausformung eines moglichst weitrei-
chenden transnationalen Doppelbestrafungsverbotes ein un-
abdingbares rechtsstaatliches Korrektiv gegeniiber einer
international-arbeitsteilig operierenden Strafverfolgung dar.

> EuGH StV 2006, 393, 394 f.

* Wiener Ubereinkommen v. 23. Mai 1969 iiber das Recht
der Vertrige (BGBIL. II 1985, S. 927; 1987, 757). Die dort
enthaltenen Auslegungskriterien werden als kodifiziertes
Volkergewohnheitsrecht angesehen; vgl. hierzu BGH NStZ
1998, 149, 151; Dorr, DOV 1993, 696 (702) m.w.N.

* EuGH NJW 2003, 1173 (1174 Rn. 38); EuGHE 2005, 2009
(Rn. 32), EuGH StV 2006, 393, 395, EuGH v. 28. September
2006 — Rs. C-150/05 (Rn. 46).

6 Vgl. hierzu auch Hecker (Fn. 9), § 13 Rn. 39 ff.

Die im SDU vorgesehene Abschaffung der Personenkontrol-
len an den gemeinsamen Grenzen diene der Vollendung des
europdischen Binnenmarktes. Das Binnenmarktziel korres-
pondiere mit der Idee, einen gemeinsamen Rechtsraum zu
schaffen, in dem die divergierenden nationalen Rechtsvor-
schriften keine Storung des freien Verkehrs von Personen,
Giitern und Kapital mehr darstellen. Dieses Ziel kénne nur
durch eine Harmonisierung des Rechts oder durch die An-
wendung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung reali-
siert werden. Da die divergierenden nationalen Strafrechts-
systeme einer Angleichung derzeit aber nur beschrinkt zu-
ganglich seien, konne ein gemeinsamer Rechtsraum im Be-
reich der Strafrechtspflege nur auf der Basis der gegenseiti-
gen Anerkennung verfahrensabschlieBender Erledigungsakte
wachsen. Hieraus zieht Kniebiihler fir die Auslegung des
Art. 54 SDU die iiberzeugende Konsequenz, dass die Defini-
tionsmacht iiber den nationalen Rechtsakt, an den das staa-
tenlibergreifende Doppelbestrafungsverbot ankniipft, aus-
schlieflich beim Erstverfolgerstaat liege. Unter einer ,,rechts-
kriftigen Aburteilung® i.S.d. Art. 54 SDU ist somit jede ver-
fahrensabschlieBende und rechtskraftbewirkende Entschei-
dung zu verstehen, die nach dem Recht des Erstverfolgerstaa-
tes zu einem Verbrauch der Strafklage fiihrt.

Da Kniebiihler die Auslegung des Art. 54 SDU konse-
quent — und aus meiner Sicht auch vollig zutreffend — an dem
europastrafrechtlichen  Strukturprinzip der gegenseitigen
Anerkennung ausrichtet, verwirft er im Ergebnis die Bildung
eines ,,europdischen* Tatbegriffs oder die Aufstellung ,.euro-
pdischer* Kriterien zur Bestimmung der materiellen Rechts-
kraft. Solange es in der EU lediglich eine Koexistenz nationa-
ler Strafrechtssysteme und kein unionsweit vereinheitlichtes
Straf- und Strafprozessrecht gibt, liegt es in der Natur der
Sache, dass der Erstverfolgerstaat die strafprozessualen Erle-
digungsformen sowie deren jeweilige materielle Rechtskraft
festlegt und damit letztlich die Reichweite des in Art. 54
SDU verankerten unionsweiten ,,ne bis in idem* bestimmt.
Kniebiihlers Auslegungsvorschlag wird durch neuere Urteile
des EuGH v. 9. Mirz 2006”" und v. 28. September 2006
bestitigt. Darin fiihrt der EuGH aus, dass die Anwendbarkeit
des Art. 54 SDU nicht von der Harmonisierung mitgliedstaat-
licher Strafvorschriften abhiingig sei, weshalb die Mdoglich-
keit divergierender rechtlicher Qualifizierungen derselben Tat
in zwei Vertragsstaaten die Anwendung des transnationalen
Doppelbestrafungsverbots nicht hindern kénne. Demnach sei
das einzig maBigebende Kriterium fiir die Anwendung des
Art. 54 SDU das der Identitit der materiellen Tat, verstanden
als das Vorhandensein eines Komplexes unlosbar miteinan-
der verbundener Tatsachen, unabhingig von der rechtlichen
Qualifizierung dieser Tatsachen oder von dem rechtlich ge-
schiitzten Interesse.” Ob die tatsichlichen Voraussetzungen
der Tatidentitédt im konkreten Einzelfall gegeben sind, obliege
der Beurteilung durch die zusténdigen nationalen Gerichte.

> EuGH StV 2006, 393 (395).

* EuGH — Rs. C-150/05 (Rn. 47 f., 53).

* Demgegeniiber plidiert Ambos, Internationales Strafrecht,
2006, § 12 Rn. 50 fiir eine rechtsgutsorientierte oder interes-
sensgeleitete Bestimmung des Tatbegriffes.
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Um ,.dieselbe Tat“ i.S.d. Art. 54 SDU handele es sich bei-
spielsweise, wenn in zwei Vertragsstaaten die illegale Ein-
und Ausfuhr von Betdubungsmitteln strafrechtlich verfolgt
wird.

Auf der Basis des zuvor eingehend begriindeten Interpre-
tationsansatzes mustert Kniebiihler im Folgenden alle zentra-
len Verfahrensabschliisse des deutschen und belgischen
Rechts mit folgendem Ergebnis durch: Unproblematisch
bewirken verurteilende oder freisprechende Sachurteile einen
umfassenden grenziiberschreitenden Strafklageverbrauch.
Soweit dargelegt wird, dass auch ein Verfahrensurteil nach
§ 260 Abs. 3 StPO — z. B. Einstellungsurteil wegen Verjih-
rung der angeklagten Tat oder wegen eines sonstigen unbe-
hebbaren Verfahrenshindernisses — nicht schlechthin von Art.
54 SDU ausgeschlossen sein kann, sicht sich diese Ansicht
inzwischen bestitigt durch ein neueres Urteil des EuGH
v. 28. September 2006.”" Wihrend Kniebiihler der Einstel-
lung des Verfahrens aus Opportunititsgriinden (§ 153 Abs. 1
StPO) zutreffend keine transnationale Erledigungswirkung
zuerkennt’', vermdgen nach seiner iiberzeugend begriindeten
Ansicht sowohl die gerichtlichen als auch staatsanwaltlichen
Einstellungsbeschliisse (mit oder ohne richterliche Zustim-
mung) gem. § 153a Abs. 1 bzw. Abs. 2 StPO einen — freilich
nach Maligabe dieser Bestimmungen beschridnkten — transna-
tionalen Strafklageverbrauch zu entfalten. Entsprechendes
miisste dann aber — entgegen Kniebiihler — konsequenterwei-
se auch fiir den Nichterdffnungsbeschluss des § 204 Abs. 1
StPO und die Verwerfung des Klageerzwingungsantrages
gem. § 174 Abs. 1 StPO gelten, da § 211 StPO bzw. § 174
Abs. 2 StPO eine erneute Verfolgung derselben Tat nur bei
Vorliegen neuer Tatsachen oder Beweismittel gestattet.’
Folgerichtig ist es, wenn Kniebiihler der durch ein Gerichts-
urteil erfolgten Erledigung einer Bufigeldsache eine (be-
schrinkte) transnationale Ne bis in idem-Wirkung zuerkennt.
Denn nach § 85 Abs. 3 S. 1 OWiG ist eine Wiederaufnahme
des Verfahrens zuungunsten des Betroffenen unter den in
§ 362 StPO genannten Voraussetzungen zu dem Zweck zu-
lassig, die Verurteilung nach einem Strafgesetz herbeizufiih-
ren. Dariiber hinaus ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens
zuungunsten des Verurteilten gem. § 85 Abs. 3 S. 2 OWiG
bereits dann zuldssig, wenn neue Beweismittel oder Tatsa-
chen beigebracht sind, die allein oder in Verbindung mit den
fritheren Beweisen geeignet sind, die Verurteilung wegen
eines Verbrechens zu begriinden. Nicht zu iiberzeugen ver-
mag jedoch Kniebiihlers Ansicht, wonach dem rechtskréfti-
gen BuBgeldbescheid im Rahmen des Art. 54 SDU keine
rechtliche Bedeutung zukomme.” Nach meiner Auffassung
stellt dieser Erledigungsakt — obgleich von einer Verwal-
tungsbehorde erlassen — eine ,rechtskriftige Aburteilung*
i.S.d. Art. 54 SDU dar.** Kniebiihlers Argument, der Bereich

% EuGH v. 28. September 2006 — Rs. C-467/04 (Rz.33).

' A.A. Strafgericht Eupen wistra 1999, 479.

32 Zutr. OLG Innsbruck NStZ 2000, 663.

» Ebenso Bohnert, in: Senge/Bohnert (Hrsg.), Karlsruher
Kommentar zum Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten, 3. Aufl.
2006, Einleitung Rn. 136.

3* Hecker, StV 2001, 306 (310); ders. (Fn. 9), § 13 Rn. 64.

des Ordnungswidrigkeitenrechts sei vom kriminalstrafrechtli-
chen Bereich strikt zu trennen, steht nicht im Einklang mit
der Wertung des EGMR, der den Bufigeldbescheid schon
aufgrund seines eindeutig repressiv-punitiven Charakters als
strafrechtliche MaBnahme einstuft.”> Zu beachten ist freilich
die nur eingeschrinkte materielle Rechtskraft des Bu3geldbe-
scheids. Nach deutschem Recht steht der Buflgeldbescheid
nur der erneuten Verfolgung derselben Tat unter dem Aspekt
einer Ordnungswidrigkeit entgegen (§ 84 Abs. 1 OWiG).
Somit entfaltet er auch nur einen beschrénkten transnationa-
len Stratklageverbrauch. Beispielsweise kann nach hier ver-
tretener Ansicht ein Trunkenheitsfahrer, gegen den in
Deutschland ein rechtskriftiger BufBSgeldbescheid ergangen
ist, wegen derselben Trunkenheitsfahrt, die er auf osterreichi-
schem Staatsgebiet begangen hat, kein Straferkenntnis — eine
bugelddhnlichen Verwaltungssanktion des Osterreichischen
Rechts — ergehen. Da Kniebiihler auch dem von der Bezirks-
hauptmannschaft — einer osterreichischen Verwaltungsbehor-
de — verhiingten Straferkenntnis zu Recht eine transnationale
Ne bis in idem-Wirkung zuerkennt36, erscheint es inkonse-
quent, den deutschen BuBigeldbescheid hiervon auszunehmen.
Auf einer Linie mit dem EuGH liegt Kniebiihler wiederum,
wenn er der belgischen und niederldndischen ,,Transactie*
transnationale Erledigungswirkung i.S.d. Art. 54 SDU bei-
misst.”’

Verdienstvoll ist auch das Dritte Kapitel der Schrift, in
dem Kniebiihler die Problematik des transnationalen ne bis in
idem in vertikaler Richtung behandelt und damit ein wissen-
schaftlich bislang noch wenig beleuchtetes Thema behandelt.
Sein im Einzelnen ausgearbeiteter Vergleich moglicher Kon-
zepte zur Vermeidung horizontaler Kompetenzkonflikte
zeigt, dass auch hier das Ne bis in idem-Prinzip die hochste
Problemauflosungskapazitét besitzt.

Das in der Einleitung formulierte Untersuchungsziel, die
horizontale und vertikale Dimension des Grundsatzes ne bis
in idem auf nationaler, europdischer und volkerrechtlichen
Ebene herauszuarbeiten, hat Kniebiihler zweifellos erreicht.
Lobenswert ist, dass sich seine Schrift nicht — wie so viele
Dissertationen — in einer deskriptiven Darstellung und Sys-
tematisierung des vorhandenen Rechtsstoffes erschopft. Stets
werden unter griindlicher Auseinandersetzung mit den in
Rechtsprechung und Literatur vertretenen Losungsansitzen
eigene Losungsvorschldge prasentiert. Fazit: Kniebiihler ist
eine hervorragende Studie zum transnationalen ne bis in idem
gelungen, der zu wiinschen ist, dass sie in Wissenschaft und
Praxis die ihr gebiihrende Beachtung findet.

Prof. Dr. Bernd Hecker, Universitdt Giessen

% EGMR EuGRZ 1985, 62 (,,Otztiirk/Deutschland®).
36 Vgl. hierzu Hecker (Fn. 9), § 13 Rn. 30.
7 EuGH NJW 2003, 1173 = NStZ 2003, 332.
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M. Cherif Bassiouni, The Legislative History of the Interna-
tional Criminal Court, International Publishers, Inc. Ardsley,
New York, 2005, 1500 pp., $ 350.

There have been several publications on the International
Criminal Court (ICC) over the last years. They have covered
a wide range of issues ranging from the establishment of the
Court, its competence, its procedural and substantive law to
the implementation of its Statute in the domestic law. The
ICC being the first permanent tribunal created to prosecute
crimes committed all over the world whose competence is not
limited to a particular context, is bound to generate great
interest from academics and legal practitioners. There have
been several other international criminal tribunals, which
however had a limited jurisdiction ratione materiae and ra-
tione temporae such as the International Military Tribunal of
Nuremberg (IMT), International Military Tribunal for the Far
East (IMTFE), the International Criminal Tribunal for the
former Yugoslavia (ICTY) and the International Criminal
Tribunal for Rwanda (ICTR). The raison d’étre of the ICC is
to prevent impunity for certain international crimes, namely,
genocide, crimes against humanity and war crimes, i.e.,
crimes that are so serious that they amount to offences
against the whole of humanity and must therefore be prose-
cuted by all States.'

For all theses reasons the importance of a documentation
of the legislative history of the ICC, published in three vol-
umes cannot be overstated. This is all the more true if the
editor of this history is Prof. Cherif Bassiouni, member of the
Egyptian delegation to the Rome Diplomatic Conference,
head of the drafting committee of the Rome Conference and
one of the principal protagonists throughout the difficult
negotiating process on the road to a permanent International
Criminal Court. The volumes offer the reader an in-depth
analysis of the negotiating history of the ICC, which is indis-
pensable to understand and correctly interpret the ICC Stat-
ute. The volumes review the historical evolution of the ICC

! See Preamble of the ICC Statute: ,.... conscious that all
peoples are united by common bonds, their cultures pieced
together in a shared heritage, and concerned that this delicate
mosaic may be shattered at any time, Mindful that during this
century millions of children, women and men have been
victims of unimaginable atrocities that deeply shock the con-
science of humanity,

Recognising that such grave crimes threaten the peace, secu-
rity and well-being of the world,

Affirming that the most serious crimes of concern to the
international community as a whole must not go unpunished
and that their effective prosecution must be ensured by taking
measures at the national level and by enhancing international
cooperation,

Determined to put an end to impunity for the perpetrators of
these crimes and thus to contribute to the prevention of such
crimes,

Recalling that it is the duty of every State to exercise its
criminal jurisdiction over those responsible for international
crimes ...”

and go as far back as 1268 when the norms and institutions
that comprise international criminal justice developed. Vol-
ume 1 contains an introduction, analysis and integrated text
of the ICC, volume 2 an article-by-article evolution of the
ICC Statute providing an in-depth understanding of how the
Statute developed in the course of the conference and, finally
volume 3 the summary records of the 1998 Rome diplomatic
conference.

The first volume is divided into 2 parts. The first Part sets
the context of the book by illustrating the development of
international criminal law and justice. Chapter 1 of Part 1
provides a historic chronology of events on international
criminal justice. It offers the reader a macro-historical per-
spective of relevant events on international criminal justice
and their inter-relationship. It begins as far back as 1268
when Conradin von Hohenstaufen and Frederic of Baden
were tried in the city of Naples for the sacking and plunder-
ing that followed the battle of Tagliacozzo near Rome. This
volume looks at the various conflicts which took place from
this time on and which had an effect in the development of
international criminal justice enforcement mechanisms lead-
ing to the ICC. The analysis examines the connection of these
conflicts to the concomitant normative developments of in-
ternational criminal justice. Both the end of World War I
(WWI) in 1919 and World War II (WWII) in 1945 marked
new approaches in international criminal justice. On the one
hand the 1919 Treaty of Peace between the Allied and Asso-
ciated Powers and Germany (Treaty of Velrsalilles)2 in its art.
227 provided for the first time for the formal prosecution of a
head of state, the Emperor of Germany, for what subse-
quently became known as “crimes against peace”. On the
other hand the Agreement for the Prosecution and punish-
ment of Major War Criminals of the European Axis (London
Charter)® established the first modern international criminal
tribunal. It provided in its art. 6 for individual and group
responsibility, removed the defences of immunity under in-
ternational and state law, rejected the defence of obedience to
superior orders, and established the supremacy of interna-
tional law over national law with respect to the crimes of
“aggression”, ‘“‘crimes against peace”, “crimes against hu-
manity” and “war crimes”. This chapter looks into issues as
recent as 2004 and ends up with a conclusion that throughout
the historic journey towards establishing a system of interna-
tional criminal justice through various institutions, logic was
more often than not defied, with realpolitik always present.
The editor concludes that “... the struggle between the ideals
and values of international criminal justice and the exigencies
and impositions of realpolitik have been constant throughout
history — though ebbing and flowing like the tides of an un-
certain sea. Thus international criminal justice is still a work
in progress”.

2 Friedman, Leon, The Law of War: A Documentary History,
1972, p.417.

3 August 1945, 59 Stat. 1544, 82 U.N.T.S. 279, in: Charles I.
Bevans (ed.),Treaties and Other International Agreements of
the United States of America 1776-1949, November 1969,
vol. 3, p. 1238.
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Chapter 2 contains a historical perspective of interna-
tional criminal justice. It includes an introduction to the issue
at hand, which is having an institution, which would be capa-
ble of translating moral values, commonly shared by the
international polity, into applied precepts that the interna-
tional community affirmatively accepts. Section 1 in this
chapter sets out to present the investigative and prosecutorial
bodies existent from 1919-1994. Section 2 looks at the steps
towards the establishment of a permanent international crimi-
nal court from 1937-1989. It begins with the slow period in
which efforts to establish a permanent ICC failed. These
efforts, which began by the League of Nations, were linked to
a permanent international criminal court whose jurisdiction
was limited only to enforcement of the 1937 Terrorism Con-
vention®. They however failed due to the occurrences in the
years that preceded WW II. Times only changed after 1989
with the end of the cold war. The issue of an ICC returned to
the UN via an unexpected route in 1989 after a 26-year hia-
tus’. The preparation of the draft statute from 1995-1998
including the informal inter-sessional meetings is closely
looked at in this chapter. Section 3 approaches the 1998
Rome Diplomatic Conference, from the setting up of the
stage for the conference, its beginnings, and the negotiating
process up to the final stage. Section 4 looks at the absence of
a legal method. This absence, according to Bassiouni, could
be justified among other issues by the fact that the delegates
who negotiated the Draft Statute came from various legal
systems and traditions and many of them were diplomats who
lacked expertise in international and comparative criminal
law or comparative criminal procedure. Section 5 looks at
post-Rome period. It deals in the first place with the Prepara-
tory Commissions (1998-2002), which were established in
interim by the General Assembly to prepare the way for the
Court to function as soon as the treaty entered into force®. It
secondly deals with the Assembly of State Parties (2002-
2004), which as established by art. 112 of the Rome Statute’
consist of representatives of the State Parties.® The chapter
concludes by a speech made by Prof. Bassiouni at the Rome
Ceremony on July 18, which expressed the moral, ethical,
and policy significance of this historical journey, whose new
chapter had just began. “The world would never be the same
after the establishment of the International Criminal Court ...

* Convention for the Creation of an International Criminal
Court opened for signature at Geneva, 16 Nov. 1937, League
of Nations O.J. Spec. in Supp. No. 156 (1938). League of
Nations Doc. C.547 (I).M.384 (I).1937.v (1938) (never en-
tered into force).

° See Revised Draft Statute for an International Criminal
Court, U.N. GAOR, 9th Sess., Supp. No. 12, Annex, U.N.
Doc. A/2645 (1954).

% The Preparatory Commission was created through resolu-
tion F of the Final Act of the United Nations Diplomatic
Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an
International Criminal Court (U.N. Doc. A/CONF.183/10.
See Appendix for UN documents related to the ICC).

7 Rome Statute for an International Criminal Court.

¥ See ICC Statute, art. 112, paragraph 1.

today’s opening of the Convention for signature marks both
the end of a historical process that started after World War I
as well as the beginning of a new phase in the history of
international criminal justice ...but today I can say ... what
Winston Churchill once said about heroes of another time,
‘never have so many, owed so much, to so few.’”.

Chapter 3 of the first volume focuses on the nature of the
ICC, its functions and its mechanisms. This chapter is sub-
divided into 12 sections. Section 1 deals with the characteris-
tics of the ICC as being an international mechanism designed
to enhance accountability and to reduce impunity for existing
international crimes. It further looks at its subjects and its
prospective jurisdiction. Section 2 deals with the jurisdic-
tional mechanisms while section 3 analysis the crimes, which
fall within the jurisdiction of the ICC. Sections 4, 5 and 6
approach issues on the elements of criminal responsibility
and penalties, applicable law and stages of the judicial pro-
ceedings respectively. Section 7 deals with the Victims’
Rights in the ICC Statute, which contains one of the most
important recognitions of the victim as a subject of interna-
tional criminal law. Section 8 deals with cooperation and
enforcement modalities, which are very vital for the success
of the ICC. The organisation and operation of the ICC is
handled in section 9 informing the reader about the setting up
of the Court and its functioning. Sections 10, 11 and 12 deal
with national implementing legislation, ratification, amend-
ment, and reviewing of the Statute and the relationship of the
ICC with the UN respectively. In his conclusion of Part I
Bassiouni acknowledges that the Rome Statute is not abso-
lutely perfect for it contains certain ambiguities, overlaps,
inconsistencies, and gaps but it should be kept in mind that it
is a complex multilateral treaty and would for some time be a
work in progress like all other legal institutions of this kind.

Part 11 of this volume contains an article-by-article legis-
lative history of the ICC Statute. It contains selected texts
having the “L” symbol® which were submitted by delegations
during UN meetings between 1995 and 1998 however in
limited numbers and are no longer available. Thus, this part
permits the reader to have access to material, which could
hardly be found anywhere else. This second part contains the
integrated text of the Rome Statute, Elements of Crimes, and
the Rules of Procedure and Evidence applicable at the ICC.
Also available in this part are the Regulations of the Court,
the bibliography, the Negotiated Relationship Agreement
between the International Criminal Court and the UN' and
the Agreement on the Privileges and Immunities of the ICC.
Furthermore, Bassiouni included footnotes referencing the
recently promulgated Regulations of the court and decisions
of the Assembly of State Parties. This integration of all rele-
vant material on an article-by-article basis is unique in its
kind and represents the most comprehensive work on the
subject to date.

Having dealt in the first volume with the historical evolu-
tion of international criminal justice and with it the estab-

’ Documents emanating from the Office of Legal Affairs of
the U.N. General Secretariat.
10 1CC-ASP/3/Res. 1, 4 October 2004.
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lishment of the ICC, the author focuses in volume 2 on the
ICC Statute itself with an article-by-article evolution of the
Statute from 1994-1998 This is a chronological legislative
history of all relevant material from 1994-1998, concerning
each article of the Statute. This volume contains all the pre-
ceding material relating to the articles in the ICC Statute in a
reverse chronological order (Rome Statute of the Interna-
tional Criminal Court, Text of the Drafting Committee
transmitted by the Committee of the Whole to the Plenary of
the Diplomatic Conference, Text of the 1998 General As-
sembly Preparatory Committee submitted to the Diplomatic
Conference, The “Zutphen Draft” submitted to the Plenary
Committee at its final session of 1998, reports containing the
decisions of the Preparatory Committee at its sessions held in
1997 '"The legislative history presented in this volume con-
sists of an article-by-article integration of different draft ver-
sions of the Statute. The author includes an Explanatory Note
at the beginning of this volume, which explains the texts used
in this volume. The volume consists of 13 parts although only
12 are included in the table of content. Parts I to XIII deal —
on an article-by-article basis — with the contents of the ICC
Statute. The integration of all relevant documents permits the
reader to follow the historical evolution of each article.

The third and last volume consists of the relevant substan-
tive parts of the summary records of the meetings of the Dip-
lomatic Conference’s meetings, as well as of meetings of the
Committee of the Whole. In order to better understand and
implement the ICC Statute it is important to have an idea of
what its initial aim was. No later than when it comes to im-
plementing the Statute does one realise that the wordings do
not always deliver the message initially aimed at. In this case,
an in-look into the records of the meetings is of great help to
clarify ambiguities. The various interventions of the different
delegations give the reader an idea of how the ICC Statute
was established reconciling the various legal systems, pro-
posals and opinions involved. This volume contains a list of
all delegations to the Rome Diplomatic Conference, which
permits all those interested in the work of the ICC to identify
the persons, delegates or experts that drafted the Statute. The
material on the Diplomatic Conference included in Volume 3
has not been integrated in Volume 2 because of the manner in
which the official UN summary records were compiled by the
Secretariat.'” The Committee of the Whole discussed the
draft statute by parts as opposed to the authors approach in
volume 2, which is an article-by-article approach. The author
divides volume 3 into 8 parts and each of the Texts repro-
duced herein have a referral to where they could also be

" Texts also available in Bassiouni, M. Cherif, The Statute of
the International Criminal Court: A Documentary History,
Transnational Publishers, Inc., Ardsley, New York 1998.

12 Volume 1, which contains the UN summary records, was
written down in parts, whereas vol. 2 develops an article-by-
article approach. Thus in order to avoid any misunderstand-
ings, the author deemed it reasonable to separate these vol-
umes.

found in the U.N. volumes" , which unfortunately since Oc-
tober 2004 no longer get published. Nr. 1 consists of the
General Assembly Resolutions and UN Background Paper
relative to the Diplomatic Conference. Nr. 2 contains the list
of delegations to the Rome Diplomatic Conference including
the names of the individuals who participated and the country
or organisation they represented. Nr. 3 consists of the officers
of the conference and the various committees in which they
worked. This permits the reader to understand how difficult it
was with all these various legal systems and traditions to
come out with a unique document. Nr. 4 contains the sum-
mary records of the plenary meetings with each one of the
plenary meetings separately reported which permits an accu-
rate apprehension of what took place. Nr. 5 contains the
summary records of the meetings of the Committee of the
Whole. It contains all 42 meetings, which took place between
16 June 1998 and 17 July 1998. Nr. 6 is made up of the re-
ports of the Committees; the Credentials Committee, the
Preparatory Committee on the Establishment of an Interna-
tional Criminal Court, the Committee of the Whole and the
Drafting Committee. Nr. 7 contains the documents of the
Committee of the Whole, the proposals, reports and other
documents from this Committee. Finally Nr. 8 contains the
Final Draft Act of the UN Diplomatic Conference of Plenipo-
tentiaries on the Establishment of an International Criminal
Court.

In sum, the decision to publish this elucidative work on
the legislative history of the ICC is praise-worthy for it pro-
vides the reader with all the information necessary to under-
stand the negotiations leading to the ICC and its normative
bases. The work is the most comprehensive legislative his-
tory to be published on the ICC to date. The separation into
three volumes permits the reader to have quick access to
whichever topic is of greater interest to him. Furthermore,
Bassiouni avoids putting his personal views on the interpreta-
tion of the statutory provisions thus permitting the reader to
build up his own mind on the issue. This book is indeed a
valuable resource for academics, practitioners and students of
international criminal justice. It will certainly serve as a
guideline for those who would be called upon to interpret the
Statute.

RiLG Prof. Dr. Kai Ambos,
Wiss. Mitarbeiter Ousman Njikam, LL.M., Géttingen

> The Official Records of the United Nations Diplomatic
Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an
International Criminal Court consist of 3 volumes, referenced
as A/CONF.183/13 (Volume I, IT and III).

ZIS 1/2007

58



Eser/Sieber/Kreicker, Nationale Strafverfolgung volkerrechtlicher Verbrechen

Bock

Albin Eser/Ulrich Sieber/Helmut Kreicker (Hrsg.), Nationa-
le Strafverfolgung volkerrechtlicher Verbrechen — National
Prosecution of International Crimes, Teilband 3: Kroatien
von Petar Novoselec, Osterreich von Ingeborg Zerbes, Ser-
bien und Montenegro von Milan Skuli¢, Slowenien von Dam-
jan Korosec (Strafrechtliche Forschungsberichte, Schriften-
reihe des Max-Planck-Instituts fiir ausldndisches und interna-
tionales Strafrecht, Band 95.3), Duncker & Humblot, Berlin
2004, 437 S., € 34,00.-. Teilband 5: Canada von Till Gut/Max
Wolpert, Estonia von Andres Parmas/Tristan Ploom, Greece
von Michalis G. Retalis, Israel von Mordechai Kremnitzer/
Moshe A. Cohen, USA von Emily Silverman (Strafrechtliche
Forschungsberichte, Schriftenreihe des Max-Planck-Instituts
fiir auslandisches und internationales Strafrecht, Band 95.5)
Duncker & Humblot, Berlin 2005, 541 S., € 39,00.-.

Mit Verabschiedung des Rom Statuts im Jahr 1998 und der
darauf folgenden Griindung des Internationalen Strafge-
richtsgerichtshofs (IStGH) in Den Haag setzte die internatio-
nale Staatengemeinschaft ein deutliches Zeichen. Der Straflo-
sigkeit von Tétern, die sich der schwersten Verbrechen, die
die internationale Gemeinschaft als solche beriihren (vgl. Art.
5 Rom-Statut), schuldig gemacht haben, soll ein Ende berei-
tet werden. Vor allem aus dem Komplementarititsgrundsatz
des Art. 17 Abs. 1 lit. b) Rom-Statut folgt aber, dass der nati-
onalen Strafverfolgung Vorrang zukommt. Dementsprechend
widmet sich das Forschungsprojekt von Eser, Sieber und
Kreicker der Verfolgung volkerrechtlicher Verbrechen durch
ausgewihlte Nationalstaaten. Die einzelnen Berichterstatter
untersuchen das nationale Volkerstrafrecht unter materiellen,
prozessualen und tatsichlichen Gesichtspunkten. Trotz des
grundsitzlichen Bezugs zum IStGH (Teilband 3, S. 2) liegt
der Studie aber ein umfassenderer, globaler Ansatz zugrunde.
So sind in Teilband 5 auch Israel und die USA aufgenom-
men, die das Rom-Statut zwar unterzeichnet, aber wegen
erheblicher Vorbehalte noch nicht ratifiziert haben (informa-
tiv zu den Hintergriinden in Israel Kremnitzer/Cohen, Teil-
band 5, S. 323 f. und in den USA Silverman, Teilband 5,
S. 18 ft.).

I. Der erste grole Abschnitt eines jeden Ladnderberichts be-
fasst sich mit den volkerrechtlichen Straftaten. Die Berichter-
statter untersuchen, inwieweit die core crimes — Volkermord,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Kriegsverbrechen und
das Verbrechen der Aggression — sowie weitere internationa-
le Delikte nach nationalem Recht strafbar sind. Dabei werden
die nationalen Straftatbestinde mit denen des Rom-Statuts
verglichen und Abweichungen herausgestellt. Im Anhang der
meisten Linderberichte findet sich zudem eine tabellarische
Ubersicht, in der den einzelnen Straftatbestinden des Rom-
Statuts die entsprechenden nationalen Regeln gegeniiber
gestellt werden. Gemeinsamkeiten und Unterschiede sind so
auf einen Blick erfassbar, Schutzdefizite im nationalen Recht
treten klar hervor. Zudem offenbart sich, in welchen Lindern
noch Handlungsbedarf besteht, wenn das Ziel einer liickenlo-
sen, homogenen und iiber alle Grenzen hinweg reichenden
Verfolgung volkerrechtlicher Verbrechen erreicht werden
soll. Es ist zu hoffen, dass von diesen Darstellungen entspre-

chende Impulse auf die nationale Rechtsentwicklung ausge-
hen.

Durch das vergleichende Vorgehen sind die Ausfiihrun-
gen zudem besonders geeignet, auch die internationale Dis-
kussion zu bereichern. Exemplarisch sei auf das hochst um-
strittene’ Verbrechen der Aggression verwiesen. Da sich die
Staatenvertreter in Rom weder auf eine Definition noch auf
Verfolgungsvoraussetzungen einigen konnten,” ist die Zu-
stindigkeit des IStGH gemif3 Art. 5 Abs. 2 Rom-Statut fiir
dieses Delikt vorerst suspendiert. Nationale Vorbilder werden
dementsprechend in zukiinftigen Debatten von zentraler Be-
deutung sein. Allerdings zeigen sich auch viele Nationalstaa-
ten zuriickhaltend. Sie verzichten auf die Ponalisierung des
Angriffskrieges (z.B. Osterreich, Zerbes, Teilband 3, S. 122
und Kanada, Gut/Wolpert, Teilband 5, S. 33 f. mit informati-
ven Ausfithrungen zur Canadian Charter of Rights and Free-
doms) oder auf dessen Legaldefinition (Serbien und Monte-
negro, Skuli¢, Teilband 3, S. 240 f. sowie Slowenien,
Korosec, Teilband 3, S. 364). Umso aufschlussreicher sind
daher die Ausfithrungen zum kroatischen (Novoselec, Teil-
band 3, S. 43 f.), estischen (Ploom, Teilband 5, S. 122 ff.)
und griechischen Recht (Retalis, Teilband 5, S. 234 ff.). Die-
se nationalen Vorschriften konnen in zukiinftigen Debatten
Orientierungspunkte bieten und so die internationale Rechts-
entwicklung entscheidend voranbringen. Dies gilt gleicher-
malen fiir die Darstellung volkerrechtlicher Verbrechen, die
vom Rom-Statut nicht erfasst sind. Aus der 6ffentlichen Dis-
kussion nicht mehr wegzudenken ist beispielsweise das
Verbrechen des Internationalen Terrorismus. Auch wenn
(noch) nicht explizit im Rom-Statut aufgefiihrt,” ist eine ent-
sprechende Erweiterung der sachlichen Zustindigkeit des
IStGH fiir die Zukunft nicht ausgeschlossen. Auch hier wird
fiir die internationale Gemeinschaft ein Blick auf die entspre-
chenden Straftatbestinde in Serbien und Montenegro oder
Griechenland mit den dazugehorigen Erlduterungen von
Skuli¢ (Teilband 3, S. 242 f.) und Retalis (Teilband 5, S. 239)
lohnend sein.

Zudem enthalten die Berichte Ausfiihrungen zur Rege-
lungstechnik sowie einige Hinweise auf die nationale Ausle-
gung der Verbrechenstatbestinde. Besonders hervorzuheben
sind insoweit die Beitrdge von Parmas (Estland, Teilband 5),
Cohen (Israel, Teilband 5) und Silverman (USA, Teilband 5),
die in ihren Anhédngen nicht nur auf aktuelle Literatur, son-
dern auch auf einschlidgige nationale Urteile verweisen. Diese
konnen zur Bildung von Volkergewohnheitsrecht beitragen
und sind daher auch von internationaler Relevanz. So hat
beispielsweise das Jugoslawientribunal bei der Auslegung

! Vertiefend Schuster, CLF 14 (2003), 1.

* Einen Uberblick iiber die Diskussion gibt beispielsweise
Zimmermann, ZadRV 58 (1998), 45, 73 {t.

3 Zur Frage, ob Terrorismus den Tatbestand der Verbrechen
gegen die Menschlichkeit erfiillen kann, Werle, Volkerstraf-
recht, 2003, Rn. 645; Robertson, Crimes against Humanity,
1999, S. 311.
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von Volkerstrafrecht auch regelmiflig nationale Rechtspre-
chung beriicksichtigt.*

II. Der néchste Abschnitt widmet sich dem Strafanwendungs-
recht. Zunidchst stellen die Berichterstatter allgemein die
Ankniipfungspunkte fiir die nationale Strafgewalt dar. In
einem zweiten Schritt wird auf Besonderheiten bei volker-
strafrechtlichen Delikten eingegangen. Silverman bereichert
seine Darstellung zusétzlich durch eine tabellarische Auswer-
tung des einschligigen case law. Aus dieser Ubersicht (Teil-
band 5, S. 443 f.) konnen fiir die verschiedenen internationa-
len Delikte die in den USA anerkannten Strafanwendungs-
prinzipien schnell und problemlos entnommen werden.

Im Volkerstrafrecht ist, gerade wenn eine liickenlose
Strafverfolgung gewihrleistet werden soll, der Universalitits-
grundsatz von zentraler Bedeutung. Allerdings ist die Zulis-
sigkeit einer unbeschrinkten Weltrechtspflege stark umstrit-
ten.” Besonders interessant sind daher — auch und gerade aus
deutscher Sicht, da im VStGB das unbegrenzte Universali-
tatsprinzip festgelegt ist — die Ausfithrungen zu eventuellen
Beschriankungen der Weltrechtspflege. So erkennt Kroatien
einen Vorrang internationaler und anderer nationaler Gerichte
an (Novoselec, Teilband 3, S. 48). Osterreich verlangt einen
nationalen Bezug der Tat. Ist dieser nicht gegeben, sind die
osterreichischen Gerichte ebenfalls nur subsididr zustindig
(Zerbes, Teilband 3, S. 129). In Kanada kénnen volkerrecht-
liche Verbrechen nur verfolgt werden, wenn entweder ein
nationaler Tatbezug vorliegt oder der Titer sich in Kanada
aufhilt (Gut/Wolpert, Teilband 5, S. 39). Eine liickenlose
Verfolgung volkerrechtlicher Verbrechen setzt letzten Endes
eine Abstimmung der verschiedenen Zustindigkeitsregelun-
gen voraus. Die anschaulichen Ausfithrungen zum Strafan-
wendungsrecht konnen dem nationalen Gesetzgeber einen
Weg zwischen umfassender Strafverfolgung und unzuldssiger
Ausweitung seiner Strafgewalt aufzeigen.

III. Im Anschluss an das Strafanwendungsrecht richtet sich
der Blick auf die allgemeinen Voraussetzungen der Strafbar-
keit. Erfasst wird das komplette Spektrum ausgehend vom
subjektiven Tatbestand und der Irrtumslehre iiber Téterschaft
und Teilnahme, Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriin-
de, Immunititen, Amnestien und Begnadigungen bis hin zur
Relevanz des ne bis in idem-Grundsatzes. Alle Bereiche
werden behandelt, keine Frage bleibt offen. Die einschligi-
gen nationalen Regeln werden kurz und prizise dargestellt
und analysiert. Ebenso wie bei den Straftatbestinden werden
die Ausfithrungen auch hier durch einen Vergleich mit dem
Rom-Statut bereichert.

IV. Im vierten Abschnitt der Landerberichte finden sich Aus-
fiihrungen zu prozeduralen Sondervorschriften. Die Darstel-
lung erfolgt allerdings iiberwiegend duBerst knapp, teilweise

* Siehe nur ICTY-Trial Chamber 2.8.2001, Prosecutor v.
Radislav Kristic, Rn. 541; 14.12.1999, Prosecutor v. Goran
Jelisic, Rn. 61.

5 Siehe nur IGH, EuGRZ 2003, 563. Zu Grenzen und Subsi-
diaritédt der Weltrechtspflege Keller, GA 2006, 1.

begniigen sich die Berichtserstatter mit dem Hinweis, es gibe
keine abweichenden Vorschriften (z.B. Korosec, Teilband 3,
S. 388 fiir Slowenien). Jedenfalls von Interesse sind aber bei
volkerrechtlichen Verbrechen die einschldagigen Vorschriften
iiber die Auslieferung an ausldndische und internationale
Gerichte (dazu z.B. fiir Serbien und Montenegro Skulié, Teil-
band 3, S. 272; fiir Griechenland Retalis, Teilband 5, S. 273).
Entsprechende Hinweise in allen Berichten wéren wiin-
schenswert gewesen. Auflerdem wird hdufig — gerade vor
dem Hintergrund des Weltrechtspflegeprinzips — eine Be-
weisaufnahme im Ausland erforderlich sein. Leider finden
sich nur bei Zerbes Ausfithrungen zu den einschlagigen
Rechtshilfevorschriften (Teilband 3, S. 162).

Gerade aufgrund ihrer tatsdchlichen Struktur stellen vol-
kerrechtliche Verbrechen aber spezifische Anforderungen an
die Rechtspflege. Es gibt eine groBe Anzahl von Opfern, die
regelmiBig stark traumatisierende Ereignisse erlebt und iiber-
lebt haben. Der Téiter steht meistens nicht fiir sich, sondern ist
Teil eines Kollektivs, das geschlossen gegen die Opfergruppe
vorgegangen ist.® Kroatien (Novoselec, Teilband 3, S. 61)
verlangt immerhin die Bildung spezieller Abteilungen bei
Gericht und Staatsanwaltschaft, um eine Spezialisierung der
Ermittler und Richter zu erreichen. Ansonsten fehlt es an
Sonderregelungen. Der Prozessualist wiinscht sich an dieser
Stelle Ausfithrungen dariiber, welche Moglichkeiten das
nationale Verfahrensrecht bietet, die spezifischen Probleme,
die die Verfolgung von Makrokriminalitit mit sich bringt, zu
bewiltigen. Wie wird sichergestellt, dass der Angeklagte
einen fairen und vor allem unpolitischen Prozess bekommt?
Wie wird gewihrleistet, dass auch alle entlastenden Umstéin-
de ermittelt werden? Dies ist vor allem dann von entschei-
dender Bedeutung, wenn der Tatort im Ausland liegt, der
Angeklagte also auf ihn entlastende Beweismittel nur be-
grenzt Zugriff hat. Sind die nationalen Zeugenschutzvor-
schriften ausreichend, um Racheakte nicht inhaftierter Mitta-
ter effektiv zu verhindern?’ Haben die Opfer die Moglichkeit,
sich am Verfahren zu beteiligen? Konnen diese Rechte ggf.
aus Griinden der Prozessokonomie wieder beschrinkt wer-
den? Auch an dieser Stelle wire ein Vergleich mit dem Ver-
fahrensrecht des IStGH sinnvoll gewesen. Beispielhaft sei
hier auf die Regeln des IStGH zur Opferbeteiligung hinge-
wiesen. Das Opfer hat das Recht, sich — auch durch Einschal-
tung eines legal representative — am Verfahren zu beteiligen
(Art. 68 Abs. 3 Rom Statut i.V.m. Rule 90 Abs. 1 der Rules
of Procedure and Evidence). Nutzt aber jedes Opfer diese
Rechte, droht der Prozess einen dem Angeklagten nicht mehr
zumutbaren Umfang anzunehmen. Daher sieht Rule 90 Abs.
2 vor, dass das Gericht aus Griinden der Verfahrensokonomie
die Opfer zu Gruppen zusammenfassen und diese auffordern
kann, sich auf einen oder mehrere gemeinsame Vertreter zu

® Siehe zur tatsichlichen Struktur und den Folgen volker-
rechtlicher Verbrechen Safferling, ZStW 115 (2003), 352,
355 ff.

7 Siehe zur besonderen Gefihrdung von Zeugen bei der Ver-
folgung volkerrechtlicher Verbrechen Mischkowski, in: medi-
ca mondiale e.V. (Hrsg.), Sexualisierte Kriegsgewalt und ihre
Folgen, 2004, S. 395.
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einigen. Durch derartige Vergleiche hitten Moglichkeiten zur
Modifizierung des nationalen Prozessrechts aufgezeigt wer-
den konnen.

V. Der nichste Abschnitt ist der tatsdchlichen Verfolgungs-
praxis gewidmet. Besonders hoch ist die praktische Relevanz
des Volkerstrafrechts naturgemil im Nachklang des Jugos-
lawienkriegs in den Balkanstaaten Kroatien (Novoselec, Teil-
band 3, S. 61), Serbien und Montenegro (S‘kulic’, Teilband 3,
S. 277 f.). Silverman bereitet zudem hochst informativ den
Fall United States v. Moussaoui, ein mutmafliches Al-Qaida-
Mitglied, auf (Teilband 5, S. 498 ff.). Ebenfalls dullerst auf-
schlussreich ist die detaillierte Aufbereitung des Falls Paulov
durch Parmas (Teilband 5, S. 1139 ff.), in dem sich grundle-
gende Ausfithrungen zum spezifischen Unrecht des Volker-
mords finden. Kremnitzer und Cohen gehen auf die wichtigs-
ten Prozesse ein, die in Israel wegen nationalsozialistischer
Verbrechen gefiihrt wurden. Aus diesen konnen allerdings
keine Riickschliisse gezogen werden, wie Israel heute Men-
schenrechtsverbrechen ahnden wiirde (Kremnitzer/Cohen,
Teilband 5, S. 396), so dass diese Ausfithrungen primér von
rechtshistorischem Interesse sind.

VI. Zum Abschluss geben die Berichterstatter einen kurzen
Uberblick iiber die aktuelle wissenschaftliche und rechtspoli-
tische Diskussion sowie iiber geplante Reformen. Der beson-
dere Wert dieses Abschnitts liegt zum einen im Verweis auf
weiterfithrende Literatur, zum anderen darin, dass ein vor-
sichtiger Blick in die Zukunft gewagt und auf mogliche wei-
tere Entwicklungen hingewiesen wird. Abgerundet wird der
Linderbericht durch eigene Einschitzungen der jeweiligen
Verfasser tiber die Verfolgung volkerrechtlicher Verbrechen
in ihrem Land. Die unterschiedlichen Konzepte werden pra-
zise dargestellt und bewertet. Dem Leser offenbaren sich
noch einmal die unterschiedlichen Stadien der Implementie-
rung des Volkerstrafrechts in die nationalen Rechtsordnun-
gen: von Osterreich, das kein spezifisches Volkerstrafrecht
kennt und den Schwerpunkt auf die Unterstiitzung internatio-
naler Gerichte legt (Zerbes, Teilband 3, S. 173) bis hin zu
Kroatien sowie Serbien und Montenegro, die ihr nationales
Recht in enger Anlehnung an das Rom-Statut ausgestaltet
haben (Novoselec, Teilband 3, S. 64; Skuli¢, Teilband 3,
S. 283).

Besonders beeindruckend ist das Abschlusspladoyer von
Kremnitzer und Cohen fiir eine Ratifizierung des Rom-
Statuts durch Israel. Punkt fiir Punkt werden die Bedenken
Israels iiberzeugend widerlegt und die Vorteile einer Unter-
stiitzung des IStGH herausgearbeitet (Teilband 5, S. 400 ff.).
Silverman begniigt sich hingegen aus Griinden der Machbar-
keit mit der Aufstellung eines Vier-Punkte-Konzepts. Kern-
gedanke ist, dass die USA eine umfassende nationale Verfol-
gung volkerrechtlicher Verbrechen sicherstellen. Dadurch
sollen — bis es in den USA eine Mehrheit fiir die Ratifizie-
rung des Rom-Statuts gibt — Konflikte mit dem IStGH ver-
hindert werden (Teilband 5, S. 507 f.). Es steht zu hoffen,
dass diese Vorschldge in den USA Gehor finden.

VII. Die umfassende Ahndung voélkerrechtlicher Verbrechen
auf nationaler und internationaler Ebene ist eine der grofien
strafrechtlichen Herausforderung unserer Zeit. Die beiden
vorliegenden Binde enthalten eine Fiille wertvoller Informa-
tionen iiber die Ausgestaltung und Umsetzung des Volker-
strafrechts in den ausgewdihlten Nationalstaaten. Aufgezeigt
werden die Stirken und Defizite der unterschiedlichen Kon-
zepte. Alle Lénderberichte folgen demselben Gliederungs-
schema und sind daher optimal miteinander vergleichbar. Sie
bilden damit eine ausgezeichnete Grundlage fiir einen umfas-
senden Rechtsvergleich. Insgesamt konnen die einzelnen
Berichte einen wertvollen Beitrag zur weiteren Entwicklung
des nationalen Volkerstrafrechts leisten. Aber auch aus inter-
nationaler Sicht kommt dem Forschungsprojekt erhebliche
Bedeutung zu. Im Jahr 2009 wird eine Uberpriifungskonfe-
renz iiber Anderungen des Rom-Statuts beraten. Mogliche
Themen werden die weitere Angleichung der Strafbarkeit von
Kriegsverbrechen im nationalen und internationalen Konflikt,
der Tatbestand der Aggression und die Ausdehnung der sach-
lichen Zustindigkeit des IStGH auf terroristische Akte sein.
Die vorliegende Darstellung des nationalen Volkerstrafrechts
liefert hierfiir eine hervorragende Diskussionsgrundlage und
wird wertvolle Dienste bei Ermittlung des Volkergewohn-
heitsrechts leisten.

Ein Wermutstropfen aber bleibt. Zwar finden im For-
schungsprojekt insgesamt alle Kontinente Beriicksichtigung,
so dass mit Abschluss der Studie ein duflerst aufschlussrei-
cher Uberblick iiber alle Rechts- und Kulturkreise hinweg zu
erwarten ist. Wiinschenswert wire allerdings eine stirkere
Beriicksichtigung Afrikas mit seinen zahlreichen Krisenregi-
onen gewesen. Dies gilt umso mehr, als der IStGH bisher
ausschlieBlich mit Situationen aus Afrika — Kongo, Uganda,
Zentralafrika sowie Darfur, Sudan — befasst ist. Dies vermag
aber nichts am Fazit zu &ndern: zwei duferst informative
Binde eines beeindruckenden Forschungsprojekts, die eine
Bereicherung nicht nur fiir jeden volkerstrafrechtlich Interes-
sierten, sondern auch fiir die nationale und internationale
Rechtsentwicklung darstellen.
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