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Spit kommt ihr, doch ihr kommt: Glosse eines Strafrechtlers zur Lissabon-Entscheidung

des BVerfG

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Bernd Schiinemann, Miinchen

L. Von Sisyphos iiber Cato zu Don Quijote?

Wer, wie ich, als Strafrechtler in der Hoch-Zeit des bundes-
deutschen Liberalismus sozialisiert worden war und sein
Standbein nicht rechtzeitig in den Bereich der Strafverteidi-
gung verlagert hatte, hat seit mindestens einem Jahrzehnt
wenig Grund zur Freude gehabt. Denn die unablissige Aus-
dehnung des materiellen Strafrechts konnte er nur mit ohn-
michtiger Kritik und ohne die in der Anwaltsprofession na-
heliegende klammheimliche Freude begleiten; die vom Ge-
setzgeber und dem BGH mit vereinten Kriften bewirkte
Ruinierung der strafprozessualen Verfahrensbalance wurde in
seinen Augen aus den gleichen Griinden durch die Etablie-
rung der lukrativen Absprachenpraxis nicht wirklich versiifit;
und mit der zundchst von den meisten verschlafenen, mitt-
lerweile aber umso rasanteren Europiisierung des Strafrechts
wie des Strafverfahrens wird ihm sogar nach und nach jenes
Objekt seiner wissenschaftlichen Begierde entzogen, dem er
einmal die besten Jahre seines Lebens gewidmet hatte. Hilf-
los musste er mit ansehen, wie Vernunft und Wissenschaft,
der deutschen Strafrechtsdogmatik allerhéchste Kraft, kaum
noch etwas zéhlten in einem hydraartig um sich greifenden
Neopositivismus, in dem die zumeist von den Innenministe-
rien dominierten, im Rat der EU versammelten Ministerialbii-
rokraten die gewihlten Parlamente zu Lakaien degradieren,
deren Gesetze (welche die meist nur den Spielraum von
SchieBscharten belassenden ,,Rahmenbeschliisse der EU
gehorsam 1:1 umsetzen) von den in dieser schonen neuen
Welt sozialisierten ,,Europarechtlern® in akribischem Gehor-
sam vermessen und von einem sich selbst (wenn auch ohne
solide demokratische Legitimation) als Motor der europii-
schen Einigung begreifenden Gerichtshof gegen jedwede
demokratisch-revisionistischen Bedenken abgeschirmt wer-
den. Manch ein Beobachter mag einen mitleidigen Vergleich
mit Sisyphos, Cato oder Don Quijote angestellt haben, wenn
er die von einer kleinen Gruppe altliberaler Strafrechtler mit
mir als Sprecher iiber Jahre hinweg ebenso unabléssig wie
ungehort wiederholte Forderung las, jedenfalls auf dem Ge-
biet der Strafrechtspflege die Gesetzgebung an eine vollstin-
dige demokratische Legitimation und die Respektierung der
im 19. Jahrhundert erkd@mpften Prinzipien des materiellen
Rechtsstaat zu binden'. Dass eine derart naive Position von

'S. etwa Liiderssen, GA 2003, 71 (84): ,,Mit dem Strafrecht,
das fiir ganz Europa gelten soll, muss man so lange warten,
bis die gesamteuropdische parlamentarische Legitimation
gegeben ist.* Schiinemann, StV 2003, 531 (533): ,,[...] greift
das von den Regierungen einseitig beschlossene Konzept des
Europdischen Haftbefehls so tief in die Prirogativen einer
parlamentarischen Gesetzgebung ein, dass es iiber die [...]
sog. dritte Sdule [...] substantiell hinausgeht und die deut-
schen Gesetzgebungsorgane sich hiiten moégen, ihre demokra-
tische Verantwortung zu verraten und auf eine damit nicht zu
vereinbarende Rolle als Lakai von Briissel zu schrumpfen.*
Schiinemann, Alternativentwurf Européische Strafverfolgung,

2004, S. 4: ,Jedenfalls das Strafrecht, bei dem es frither um
die physische Ausléschung und heute zumindest bei der Frei-
heitsstrafe um die Ausloschung der sozialen Existenz des
Biirgers geht, muss eine direkte demokratische Legitimation
durch Parlamentsgesetz vorweisen konnen. Schiinemann,
StV 2005, 681 (684 f.): ,.Die gravierenden demokratischen
Defizite des europdischen Rechtssetzungsapparats werden
von dem sich dafiir primér zustindig fithlenden Zweig der
deutschen Rechtswissenschaft bis heute mit dem klassischen
Inversions(Fehl-)Schluss gerechtfertigt, dass EG und EU kein
Bundesstaat seien und deshalb keiner direkten demokrati-
schen Legitimation bediirften — obwohl die allein maBgebli-
che materielle Frage lauten muss, ob die Kompetenzen, die
EG und EU an sich gezogen haben, so betrichtlich sind, dass
sie nur einem demokratisch unmittelbar legitimierten Parla-
ment anvertraut werden diirften, wie dies nun aber bei der
Strafgesetzgebung als dem Inbegriff der zerstorerischen
Macht des Staates seit der Geburtsstunde der Ideen der De-
mokratie und der Gewaltenteilung auf der Hand liegen soll-
te.” Schiinemann im — im Angesicht des EuGH-Prisidenten
gehaltenen — Eroffnungsreferat der den ,,AE II* diskutieren-
den Konferenz von Thessaloniki, in: Ein Gesamtkonzept fiir
die europdische Strafrechtspflege, 2006, S. 61 f.: ,Die im
sog. dritten Pfeiler durch den Vertrag von Amsterdam dem
Rat, also einem Gremium von Regierungsmitgliedern, zuer-
kannte Kompetenz zur Fassung von Rahmenbeschliissen auf
dem Gebiet der Strafrechtspflege [...] legt ebenso die Axt an
die Wurzel eines demokratischen Strafrechts in Europa wie
die vom Europidischen Gerichtshof in einer mit den Regeln
der richterlichen Rechtsfindung nicht mehr zu vereinbaren-
den Weise proklamierte Bejahung einer allgemeinen Annex-
kompetenz der EG auf dem Gebiet des Strafrechts. Dieses
unheilbare, in der europarechtlichen Diskussion viel zu lange
iibersehene demokratische Defizit speziell im Strafrecht wird
von einer unzulidnglichen inhaltlichen Beachtung der rechts-
staatlichen Erfordernisse begleitet [...]*; schlieBlich vor dem
Unterausschuss ,,Europarecht” des Rechtsausschusses des
Deutschen Bundestages, dem diese Gesichtspunkte bis dato
bohmische Dorfer gewesen waren und wohl weiterhin blei-
ben werden, Schiinemann, KritV 2008, 6 f.: ,,Dass dieser
Grundsatz [scil. demzufolge die Angelegenheiten des Straf-
rechts durch den Gesetzgeber geregelt werden miissen, bei
dem es sich in einer Demokratie nur um das Parlament han-
deln kann] nur respektiert wird, wenn das Parlament tiber die
Strafgesetze in souverdner Freiheit befindet, ist eine analyti-
sche Aussage und deshalb unbestreitbar. Dass dies im Ver-
trag von Amsterdam bei Einfiihrung der Rahmenbeschliisse
in der sog. Dritten Sdule missachtet und seitdem zumeist
iibersehen (oder sogar geflissentlich ignoriert) worden ist,
dndert an der Wahrheit dieses Satzes so wenig wie der Jahr-
tausende alte Irrglaube an das ptolemédische Weltbild den
Kreislauf der Erde um die Sonne hinwegzueskamotieren
vermochte.*
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den auf Europa professionalisierten Rechtlern ernsthaft er-
wogen und iiberhaupt registriert wiirde, konnte diese Gruppe
zweifellos selbst nicht hoffen, aber auch die ,,Europastraf-
rechtler” zeigten wenig Neigung, derartigen Ballast in ihre
didaktischen Darstellungen aufzunehmen® — was ja in der Tat
nur den deutschen Juristennachwuchs durch schidliche Zwei-
fel an dem européischen Heilsgeschehen verunsichert hitte.

I1. Die verpasste erste Chance des EuHbG

Nachdem sich das BVerfG im Solange-I-Beschluss (BVerfGE 37,
271) und in der Maastricht-Entscheidung (BVerfGE 89, 155)
zweimal entschlossen gezeigt hatte, den gewaltenteilenden
demokratischen Rechtsstaat nicht widerstandslos in einer
gubernativen Supragewalt aufgehen zu lassen, bot die Kon-
troverse um den europdischen Haftbefehl die erste Chance,
die besonderen demokratischen und rechtsstaatlichen Anfor-
derungen an das Strafrecht, das den Biirger vom Verbrecher,
den freien Menschen von der wie in einem Kifig gehaltenen
Kreatur trennt, unmissverstindlich herauszustellen. Letztlich
wurde diese Chance nicht genutzt, weil die in der Entschei-
dung des 2. Senats deutlich hervortretenden internen Diffe-
renzen eine eindeutige Stellungnahme zu der dem Rat als
Regierungsvertreterorgan im Vertrag von Amsterdam unter
Verhohnung aller demokratischen Prinzipien und Traditionen
zugewiesenen legislatorischen Rahmenkompetenz® auf dem
Gebiet der Strafrechtspflege blockierten,* wihrend der EuGH

* Im Standardschrifttum wurde die zentrale Problematik so
gut wie gar nicht behandelt, sondern nur die (fiir die demo-
kratische Legitimation unwichtige) fehlende unmittelbare
Wirkung der Rahmenbeschliisse hervorgehoben, s. Ambos,
Internationales Strafrecht, 2. Aufl. 2008, § 11 Rn. 4; Satzger,
Internationales und Europédisches Strafrecht, 2. Aufl. 2008,
§ 8 Rn. 33, 53; Hecker, Europiisches Strafrecht, 2. Aufl.
2007, § 4 Rn. 39, § 5 Rn. 71, § 8 Rn. 44 ff.; Streinz, Europa-
recht, 7. Aufl. 2005, S. 120; Suhr, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV/EGYV, 3. Aufl. 2007, Art. 34 EUV Rn. 13. Auch Danne-
cker mochte den Studenten in der speziell fiir sie verfassten
Darstellung in Jura 2006, 95 (173) so ernste Fragen nicht
zumuten. S. im Ubrigen zur gesamten Diskussion einschl. der
,Buroparechtler die Darstellung und Nachw. bei Schiine-
mann, in: Joerden/Scheffler/Sinn/Wolf (Hrsg.), Vergleichen-
de Strafrechtswissenschaft, Frankfurter Festschrift fiir Andr-
zej J. Szwarc zum 70. Geburtstag, 2009, S. 109 ff.

? Dass Art. 34 Abs. 2 EUV von den nationalen Parlamenten
ratifiziert wurde, konnte die unverduf3erliche Gesetzgebungs-
gewalt im Strafrecht so wenig wirksam {iibertragen, wie ein
»Selbstversklavungsvertrag™ wieder die Sklaverei einfiihren
konnte.

* Vgl. die einander widersprechenden Aussagen in BVerfGE
113, 273, 301 und 315, dass der Gesetzgeber die politische
Gestaltungsmacht behalte und notfalls die Umsetzung ver-
weigern konne, also in ,,normativer Freiheit entscheide,
sowie in BVerfGE 113, 273, 300 und 306, wo es die Ver-
bindlichkeit der Rahmenbeschliisse hinsichtlich des zu errei-
chenden Ziels nicht in Frage stellt. Besonders drastisch neben
der Sache liegt das dissenting vote von Liibbe-Wolff (BVerf-
GE 113, 273 Rn. 178): Sinn des Art. 79 Abs. 3 GG sei es,

kurz darauf die vom Verfassungsgericht Belgiens artikulier-
ten, gravierenden Bedenken vom Tisch wischte, nachdem er
zuvor bereits durch die Erfindung einer europdischen Annex-
gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet des Strafrechts
draufgesattelt hatte.’

II1. Das Erdbeben von Karlsruhe zu Lissabon

Weil die ,normative Kraft des Faktischen* nirgendwo so
stark ist wie auf dem Gebiet der europdischen Integration, die
speziell in den deutschen Medien zu einer Frage der Staats-
raison, wenn nicht gar der political correctness erklédrt worden
ist, schien damit der Traum einer regierungsfesten, genuin
demokratischen Strafgesetzgebung so gut wie ausgetriumt.’
Es muss deshalb eigentlich in den Ohren der Europa- und der
Strafrechtler wie ein Donnerschlag geklungen haben, als sich
das BVerfG quasi in der Abenddimmerung, ndmlich in seiner
Entscheidung zum Lissabon-Vertrag vom 30.6.2009, zu fiir
alle Zeiten denkwiirdigen Sentenzen iiber die unverfiigbaren
Fundamente einer rechtsstaatlich-demokratischen Strafge-
setzgebung aufgerafft hat, um deren Anerkennung in der
deutschen Strafrechtswissenschaft seit den Strafrechtslehrer-
tagungen von Bayreuth und Dresden 2003’ hartnickig, aber

einen Riickfall unseres Landes in Diktatur und Barbarei aus-
zuschlieflen, und nichts diene diesem Ziel mit hoherer Wahr-
scheinlichkeit als Deutschlands Integration in die Europii-
sche Union — so als ob die Naziverbrechen das Recht der
heutigen Bevolkerung auf demokratische Verhiltnisse
schmilern kdnnten.

> EuGH-Urteile vom 3.5.2007, Rs. C-303/05, EuGRZ 2007,
273 (zur Kritik vgl. Hefendehl, in: Joerden/Szwarc [Hrsg.],
Europiisierung des Strafrechts in Polen und Deutschland —
rechtsstaatliche Grundlagen, 2007, S. 41 ff. und ders., ZIS
2006, 161 ff.; verkannt bei Bose, GA 2006, 211 u. Gdr-
ditz/Gusy, GA 2006, 225), u. vom 13.9.2005, Rs. C-176/03,
EuGRZ 2005, 700 = EuZW 2005, 632.

® Das zeigte sich in der Bundesrepublik Deutschland in be-
sonders priagnanter Weise bei der Verabschiedung des
2. EuHbG, das (abgesehen vom Einbau der Formel des
BVerfG iiber den ,,maBgeblichen Inlandsbezug®) einfach das
1. EuHbG wiederholt hat, obwohl die Abgeordneten des
Bundestages in der miindlichen Verhandlung vor dem
BVerfG bekannt hatten, sich bei dessen Verabschiedung
~hormativ unfrei* bzw. ,,gebunden* gefiihlt zu haben (Strobe-
le/Kauder bei Schorkopf, Der Europidische Haftbefehl vor
dem Bundesverfassungsgericht, 2006, S. 243, 245, 247), gleich-
wohl von dieser Linie auch in den erneuten Gesetzesberatun-
gen nicht abwichen.

’ Auf der Bayreuther Tagung 2003 billigten 123 deutschspra-
chige Strafrechtslehrer eine Resolution, in der die demokra-
tisch-rechtsstaatlichen Mingel der durch Rahmenbeschliisse
und das ,,Prinzip der gegenseitigen Anerkennung® betriebe-
nen Europiisierung der Strafrechtspflege scharf abgelehnt
wurden (abgedr. bei Schiinemann, GA 2004, 193 [203]), und
zugleich wurde die Abhaltung der aulerordentlichen Tagung
iiber ,,.Die Europdisierung der Strafverfolgung® beschlossen,
deren Referate und Diskussionen in ZStW 116 (2004), 275 ff.
publiziert sind.
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ohne nennenswerte externe Resonanz gerungen worden ist:
,,Bs ist eine grundlegende Entscheidung, in welchem Umfang
und in welchen Bereichen ein politisches Gemeinwesen das
Mittel des Strafrechts als Instrument sozialer Kontrolle ein-
setzt. Der Gesetzgeber tibernimmt mit der Entscheidung iiber
strafwiirdiges Verhalten die demokratisch legitimierte Ver-
antwortung fiir eine Form hoheitlichen Handelns, die zu den
intensivsten Eingriffen in die individuelle Freiheit im moder-
nen Verfassungsstaat zidhlt. Wegen der besonders empfindli-
chen Beriithrung der demokratischen Selbstbestimmung durch
Straf- und Strafverfahrensnormen sind die vertraglichen
Kompetenzgrundlagen fiir solche Schritte strikt — keinesfalls
extensiv — auszulegen, und ihre Nutzung bedarf besonderer
Rechtfertigung. Das Strafrecht in seinem Kernbestand dient
nicht als rechtstechnisches Instrument zur Effektuierung einer
internationalen Zusammenarbeit, sondern steht fiir die beson-
ders sensible demokratische Entscheidung iiber das rechts-
ethische Minimum. Die demnach zum Schutz des nach dem
Verstindnis des Grundgesetzes demokratischen Primédrraums
gebotene enge Auslegung ist auch der Entscheidung des
deutschen Vertreters im Rat zugrunde zu legen, wenn ein
Beschluss im Bereich der gegenseitigen Anerkennung ge-
richtlicher Urteile und Entscheidungen sowie allgemein des
Strafverfahrensrechts gefasst werden soll. Im Hinblick auf
den Bereich der Annexzustdndigkeit, die eine Angleichung
des Strafrechts in bereits harmonisierten Politbereichen er-
moglicht, kann das Zustimmungsgesetz nur deshalb als ver-
fassungskonform beurteilt werden, weil diese Zustindigkeit
nach dem Vertrag eng auszulegen ist. Hinter der Annexzu-
standigkeit verbirgt sich eine gravierende Ausdehnung der
Zustandigkeit zur Strafrechtspflege im Vergleich zur bislang
geltenden Rechtslage. Wegen drohender Uferlosigkeit dieses
die Strafrechtssetzung betreffenden Kompetenztitels ist eine
solche Kompetenzvorschrift mit dem Prinzip einer sachlich
bestimmten und nur begrenzten Ubertragung von Hoheits-
rechten an sich ebenso wenig zu vereinbaren wie mit dem
gebotenen Schutz des demokratisch an die Mehrheitsent-
scheidung des Volkes besonders riickgebundenen nationalen
Gesetzgebers. Diese Voraussetzungen gelten auch fiir die von
der europdischen Gerichtsbarkeit bereits angenommene Exis-
tenz einer strafrechtlichen Annexzustdndigkeit. Die demokra-
tische Selbstbestimmung ist allerdings in einer besonders
empfindlichen Weise beriihrt, wenn eine Rechtsgemeinschaft
gehindert wird, iiber die Strafbarkeit von Verhaltensweisen
und gar die Verhingung von Freiheitsstrafen nach Maf3gabe
eigener Wertvorstellungen zu entscheiden. Daher ist es in
diesen Bereichen nur eingeschrinkt erlaubt, die Strafgesetz-
gebungskompetenz zu iibertragen, und jedenfalls erforderlich,
bei der Ausdehnung des Katalogs der der Unionsgesetzge-
bung zustehenden Kriminalititsbereiche die Anforderungen
fiir eine einzelne Hoheitsrechtsiibertragung (Art. 23 Abs. 1
S.2 GG) einzuhalten. Die im Grundsatz integrationsfeste
mitgliedsstaatliche Strafkompetenz liee sich dadurch scho-
nen, dass die Mindestvorschriften nicht einen vollstindigen
Deliktbereich (vgl. Art. 2 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses des
Rates iiber den europdischen Haftbefehl), sondern lediglich
eine Tatbestandsvariante erfassen. Die Zustindigkeiten in der
europdischen Union im Bereich der Strafrechtspflege miissen

zudem in einer Weise ausgelegt werden, die den Anforderun-
gen des Schuldprinzips geniigt. Der Grundsatz, dass jede
Strafe Schuld voraussetzt, hat seine Grundlage in der Men-
schenwiirdegarantie des Art. 1 Abs.1 GG. Das Schuldprinzip
gehort zu der wegen Art. 79 Abs. 3 GG unverfiigbaren Ver-
fassungsidentitét, die auch vor Eingriffen durch die suprana-
tional ausgeiibte offentliche Gewalt geschiitzt ist. Vor dem
Hintergrund der Bedeutung des Strafrechts fiir die individuel-
le Freiheit sind deshalb jedenfalls zusitzlich besondere An-
forderungen an die Regelung zu stellen, die einem Mitglied-
staat spezielle Rechte im Gesetzgebungsverfahren einrdumt.
Das notwendige Mall an demokratischer Legitimation iiber
die mitgliedsstaatlichen Parlamente ldsst sich aus dem Blick-
winkel des deutschen Verfassungsrechts nur dadurch gewihr-
leisten, dass der deutsche Vertreter im Rat die in Art. 82
Abs. 3 und Art. 83 Abs. 3 AEV genannten mitgliedsstaatli-
chen Rechte nur nach Weisung des Deutschen Bundestags
ausiibt. Insgesamt nihert sich die konkretisierende Ausfiil-
lung der Erméchtigungen nach Art. 82 Abs. 2 sowie Art. 83
Abs. 1 und 2 AEUV in der Bedeutung einer Vertragsinde-
rung an und verlangt nach einer entsprechenden Ausiibung
der Integrationsverantwortung der Gesetzgebungsorgane im
Rahmen des Notbremseverfahrens. Der deutsche Regie-
rungsvertreter im Europdischen Rat darf einer Vertragsinde-
rung nur zustimmen, wenn der Deutsche Bundestag und der
Bundesrat innerhalb einer noch auszugestaltenden Frist ein
Gesetz i. S. von Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG erlassen haben.*®

IV. Und in Berlin nascetur ridiculus mus?

Fiir alle, die in der liberalen Epoche der deutschen Straf-
rechtswissenschaft sozialisiert worden sind, ist diese Aner-
kennung durch das BVerfG eine groe Genugtuung, aber sie
kommt spét, vermutlich zu spédt. Wire sie schon im Urteil
zum europdischen Haftbefehl ausgesprochen worden, hitte
sie wohl noch den Vertrag von Lissabon inhaltlich beeinflus-
sen konnen. Nunmehr ist das Bestreben der in Deutschland
herrschenden politischen Krifte offensichtlich, die insgeheim
als eine Art justitieller Panne in der deutschen Europapolitik
empfundene Lissabon-Entscheidung des BVerfG so rasch
und griindlich wie moglich durch eine ,,Begleitgesetzgebung*
einzuschmelzen, die an der politisch peripheren Rolle der
nationalen Parlamente und der gubernativen Machtzentrie-
rung nur das Allernotigste dndert und die die Entscheidung
des BVerfG ernst nehmenden Forderungen publizistisch in
den Bereich der ,europdischen Geisterfahrt zu verweisen
versucht.” Dass fiir die eilig auf den 26.8.2009 anberaumte
Anhorung kein einziger Strafrechtswissenschaftler, sondern
ausschlieBlich die bisher bedenkenlosen ,,Europarechtler“10
als ,.iibliche Verdichtige eingeladen worden sind, macht zur
Geniige deutlich, dass die Sonderrolle des Strafrechts in der
Gesetzgebung zwar vom BVerfG begriffen und unterstrichen

$ NJW 2009, 2267 (2287 ff.)

?'S. die AuBerung des Parlamentarischen Geschiftsfiihrers
der SPD-Bundestagsfraktion Oppermann, beck-aktuell v.
19.8.2009.

' Abgesehen von dem das Lissabon-Urteil erstreitenden
Prozessvertreter des Abgeordneten Gauweiler.
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worden ist, dass die politischen Machthaber es aber nicht
begreifen konnen oder wollen. Vielleicht sollten die liberalen
Strafrechtler doch endlich Sisyphos, Cato und Don Quijote
aufgeben und es mit Leicester halten: Der Lord lésst sich
entschuldigen, er ist zu Schiff nach Frankreich.

ZIS 8/2009
396



Erste Uberlegungen zu den Konsequenzen des Lissabon-Urteils des Bundesverfas-
sungsgerichts fiir das Européische Strafrecht

Von RiLG Prof. Dr. Kai Ambos, Privatdozent Dr. Peter Rackow, Gottingen

Der zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hat in sei-
nem Urteil vom 30. Juni 2009 das Zustimmungsgesetz zum
Vertrag von Lissabon sowie das diesbeziigliche Gesetz zur
Anderung des Grundgesetzes fiir verfassungsrechtlich unbe-
denklich gehalten', jedoch zugleich hinsichtlich des Auswei-
tungsgesetzes® einen Verstof3 gegen Art. 38 Abs. 1 i.V.m. Art.
23 Abs. 1 GG festgestellt,” weil insoweit die Beteiligungs-
rechte von Bundestag und Bundesrat unzureichend beriick-
sichtigt wurden. Bis zur Behebung der festgestellten Mdngel
darf die Ratifikation des Vertrags von Lissabon nun nicht
vollzogen werden.* Im Folgenden soll eine erste Bewertung
der europastrafrechtlichen Aussagen des Urteils im Lichte
des Entwicklungsstands des Europiischen Strafrechts i.e.S.”
— d.h. insbesondere vor dem Hintergrund der einschldgigen
EuGH-Rechtsprechung — versucht werden. Insoweit sind
zundchst einige Ausfiihrungen zu den grundlegenden Positio-
nen des BVerfG zur Struktur der Europdischen Union und
ihren Beziehungen zu den Mitgliedstaaten veranlasst (I.);
sodann werden die europastrafrechtlichen Ausfiihrungen
genauer betrachtet (I1.), um schliefflich den Beitrag mit ei-
nem Fazit und Ausblick abzuschlieflen (II1.).

I. Das BVerfG und das Vertragswerk von Lissabon

,Die Europidische Union erreicht beim gegenwirtigen Integ-
rationsstand auch bei Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon
noch keine Ausgestaltung, die dem Legitimationsniveau einer
staatlich verfassten Demokratie entspricht“.® — Diese Ein-
schitzung stellt den argumentativen Ausgangspunkt der Lis-

' BVerfG, Utt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08 u.a., in: NJW 2009,
2267 (2268) Rn. 207.

? Gesetz iiber die Ausweitung und Stirkung der Rechte des
Bundestages und des Bundesrates in Angelegenheiten der
Europiischen Union, BT-Drs. 16/8489; das Ausweitungsge-
setz ist bisher nicht in Kraft getreten, weil zuvor die Ande-
rungen des Grundgesetzes in Kraft treten miissen, vgl. Pache,
EuGRZ 2009, 285 (287). Vgl. zur Neufassung des Gesetzes
tiber die Zusammenarbeit von Bund und Lindern in Angele-
genheiten der EU (EUZBBG) nun BT-Drs. 16/13925 und
BR-Drs. 716/09 und insbes. die vorgesehene Umsetzung der
Vorgaben des BVerfG durch ein ,Integrationsverantwor-
tungsgesetz® (BT-Drs. 16/13923).

3 Dazu Oppermann, EuZW 2009, 473 (,,Paukenschlag®).

* BVerfG NIW 2009, 2267 (2268): ,,Vor Inkrafttreten der
von Verfassungs wegen erforderlichen gesetzlichen Ausges-
taltung der Beteiligungsrechte darf die Ratifikationsurkunde
der Bunderepublik Deutschland zum Vertrag von Lissabon
zur Anderung des Vertrags iiber die Europiische Union und
des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft
vom 13.12.2007 nicht hinterlegt werden®.

> Zur Unterscheidung zwischen Europiischem Strafrecht
i.e.S. und i.w.S. s. Ambos, Internationales Strafrecht, 2. Aufl.
2008, § 9 Rn. 13 ff.

% BVerfG NJW 2009, 2267 (2277) Rn. 276.

sabon-Entscheidung dar und der Senat begriindet sie damit,
dass die Zusammensetzung des Europidischen Parlaments
(nach wie vor) dem Grundsatz der Wahlgleichheit nicht ge-
recht wird. In der Tat fithrt Art. 14 Abs. 2 S. 3 EUV-
Lissabon, wonach auf einen Mitgliedstaat maximal 96 Sitze
entfallen, die kleinen und kleinsten Mitgliedstaaten jedoch
mindestens sechs Sitze besetzen konnen, zu erheblichen Be-
nachteiligungen der Wihler aus den groBen Mitgliedstaaten.’
Zwar mogen sich bei der parlamentarischen Arbeit unter den
Europaparlamentariern programmatische Bindungen iiber die
nationalen Grenzen hinaus entwickeln,8 doch dndert dies
nichts an der die Wahlgleichheit desavouierenden Zusam-
mensetzung des Europidischen Parlaments, die etwa dazu
fithrt, dass ein dadnischer Abgeordneter etwa 421 000 déni-
sche EU-Biirger vertritt, wihrend ein deutscher Abgeordneter
die Interessen von mehr als der doppelten Anzahl deutscher
EU-Biirger (ca. 857 000) wahrnehmen soll;’ die Stimme
eines ddanischen Wihlers hat daher in etwa das doppelte Ge-
wicht der Stimme eines deutschen Wihlers. Das ist keine
quantité negligable, wie sich schon an dem Machtpoker um
die endgiiltige Fixierung der Abgeordnetenzahlen pro Mit-
gliedstaat zeigt, wo es Italien etwa gelungen ist, einen weite-
ren Abgeordneten durchzusetzen,'® was Art. 14 Abs. 2 S. 2
EUV-Lissabon durch den Zusatz ,,zuziiglich des Prisidenten*
camoufliert.'' Dem Vorwurf unbegriindeter Benachteiligung
der Wihlerinnen und Wihler in den grofen Mitgliedstaaten
lasst sich vor diesem Hintergrund (nach wie vor) nur das
Prinzip der Staatengleichheit entgegenhalten.'” Bildet dieses
aber den Grund dafiir, dass die ,,Vertreter[] der Unionsbiirge-
rinnen und Biirger (Art. 14 Abs. 2 S. 1 EUV-Lissabon) nach
einem Schliissel kontingentiert werden, welcher an die Nati-
onalitit der Abgeordneten ankniipft, so kann man dem Senat
in seiner Folgerung, dass das Europidische Parlament (nach
wie vor) kein Organ der Reprisentation eines europdischen
Mehrheitswillens,13 sondern ,.eine Vertretung der Volker der
Mitgliedstaaten® darstellt,'* nur zustimmen.

" BVerfG NJW 2009, 2267 (2277 ff.) Rn. 279 ff.; vgl. hier
auch Herdegen, Europarecht, 10. Aufl. 2008, § 8 Rn. 74;
Weber, EuZW 2008, 7 (9); aus dem europastrafrechtlichen
Schrifttum etwa Sieber, ZStW 121 (2009), 1 (54).

¥ Vgl. insoweit Herdegen (Fn. 7), § 8 Rn. 68.

? Kalkulation auf der Grundlage der vorgesehenen Sitzvertei-
lung ABIL. 2007 C 227E, S. 136 f.; vgl. auch die Rechenbei-
spiele bei BVerfG NJW 2009, 2267 (2278) Rn. 285.

' ABI. 2007 C 306, S. 249.

' Dieser soll dann auf sein Stimmrecht verzichten. Vgl. hier-
zu Weber, EuZW 2008, 7 (9); Streinz/Ohler/Hartmann, Der
Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, 2. Aufl. 2008, S. 26.
> Vgl. etwa Oppermann, Europarecht, 3. Aufl. 2005, § 5 Rn. 18.
" Vgl. zu anderen demokratietheoretischen Ansitzen bei Fn.
21 ff.

'* BVerfG NJW 2009, 2267 (2277 ff.) Rn. 280 ff., insbes. 284.
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Im Zusammenhang mit diesen Erwidgungen zum Europa-
parlament stellt der Senat eine Beziehung zwischen dem
demokratischen Legitimations- und Integrationsstatus der
Union her: Die EU in ihrer Struktur nach dem Vertrag von
Lissabon ,.entspricht demokratischen Grundsitzen, weil sie
bei qualitativer Betrachtung ihrer Aufgaben- und Herr-
schaftsorganisation gerade nicht staatsanalog aufgebaut
ist“."> Im Verhiiltnis zu ihren Mitgliedstaaten, die weiterhin
den ,,verfasste[n] politische[n] Primdrraum ihrer jeweiligen
Gemeinwesen* bildeten, trage die Union lediglich ,,sekundi-
re, das heilit delegierte Verantwortung fiir die ihr iibertrage-
nen Aufgaben®.'® Die Einordnung der EU als (nach wie vor)
abgeleitetem Sekundirraum ist fiir die Lissabon-Entscheidung
von zentraler Bedeutung, weil sich mit ihr die im Wege von
gemeinsam entschiedenen Verfassungsbeschwerden und
Organstreitverfahren vorgetragene Behauptung erledigt,
durch den Vertrag von Lissabon werde ein Integrationsstand
erreicht, der nicht hinreichend demokratisch legitimiert sei.
Dem kann der Senatr entgegenhalten, dass die Union auch
unter dem Vertrag von Lissabon ,,als Verbund mit eigener
Rechtspersonlichkeit das Werk souveriner Staaten® bleibt'’
und, so ist zu ergidnzen, eben auch bleiben muss. Wenn die
Union sich als eine ,,supranationale Organisation“'® (weiter-
hin) von ihren Mitgliedstaaten ableitet, muss ndmlich sicher
gewihrleistet sein, dass die Unionsorgane ihre prinzipiell
beschrinkten Handlungsbefugnisse nicht iiberschreiten: die
Union muss ,in ihrer Kompetenzausstattung und Kompe-
tenzausiibung unverdndert dem Prinzip der begrenzten und
kontrolliert ausgeiibten Einzelermichtigung geniigen®."® Teilt
man den Ausgangspunkt des Senats, dass die EU gemessen
an den Anforderungen, die fiir einen Bundesstaat bzw. einen
staatsanalogen Integrationsstatus zu stellen wiren, im Ver-
hiltnis zu den EU-Biirgerinnen und -biirgern unterlegitimiert
ist, so folgt daraus, dass die sichere Gewéhrleistung des dem
vertraglich verabredeten Integrationsstatus entsprechenden
Verhiltnisses zwischen den EU-Kompetenzen und denjeni-
gen der Mitgliedstaaten (sowie die effektive Absicherung
ihrer Einhaltung) unverzichtbare Voraussetzung dafiir ist, das
Projekt der européischen Integration vor seiner Implosion zu
bewahren.

Nun ist das Problem der demokratischen Legitimation der
Europiischen Union so alt wie die Organisation selbst und
auch die skeptische Haltung des BVerfG zu diesem Thema ist
bekannt. Es iiberrascht daher wenig, dass die Lissabon-
Entscheidung in ihrem Ausgangspunkt bereits prinzipiellen

> BVerfG NJW 2009, 2267 (2277) Rn. 278 (Hervorhebung
durch Verf.).

" BVerfG NJW 2009, 2267 (2278) Rn. 301.

" BVerfG NJW 2009, 2267 (2277) Rn. 278.

8 BVerfG NJW 2009, 2267 (2280) Rn. 298.

¥ BVerfG NJW 2009, 2267 (2280) Rn. 298 (Hervorhebung
durch Verf.), vgl. auch Rn. 301: ,,Das Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigung ist ein Schutzmechanismus zur Erhal-
tung mitgliedsstaatlicher Verantwortung*.

Widerspruch erfahren hat:** So rdumt Méllers zwar ein, dass
die fehlende Wabhlgleichheit ein ,,sehr ernstes Problem [dar-
stellt], das der Vertrag von Lissabon nicht iiberzeugend an-
geht“, doch ginge es nicht an, dass das BVerfG ,,das Européi-
sche Parlament hinwegjudiziert“.>’ Den Hintergrund solcher
Kritik, die die Defizite an gelebter europdischer Demokratie
durchaus anerkennt, bildet die unterschiedlich nuancierte
Idee, die uniibersehbaren Unzuldnglichkeiten fiir demokratie-
theoretisch irrelevant zu erkliren und so einen Rahmen fiir
die (erhoffte) Entstehung (gelebter) Demokratie aus ihren
Vorbedingungen zu schaffen. Indem Attribute gelebter De-
mokratie als Folgewirkungen und nicht als Voraussetzungen
demokratisch legitimierter Herrschaft ausgewiesen werden,
wird eine besondere Perspektive geschaffen, mit der die em-
pirischen (Demokratie-)Defizite der Europdischen Union
deren Legitimitéit nicht grundlegend in Frage zu stellen ver-
mogen® — ohne freilich zu verschwinden.

Der Zweifel, ob diese Konzepte tatsdchlich tragen oder ob
nicht vielmehr die andauernde Grundspannung — zwischen
dem Wirken der Europidischen Akteure auf denkbar hoher
Abstraktionsstufe und ihren (trotz fehlender Fortschritte bei
der Behebung der genannten Defizite) immer weitergehenden
Moglichkeiten zu durchaus konkret wirkender Machtaus-
iibung — die (wohlverstandene) Europidische Idee (eines Eu-
ropas der Menschen und weniger der Regierungen und mei-
nungsstarker Eliten) nicht bereits strukturell beschidigt hat,
kann im gegebenen Rahmen nur angedeutet werden. Beden-
ken, sich bis auf weiteres damit zu begniigen, dass gelebte
europiische Demokratie sich entwickeln kann,”* weckt jeden-
falls die Beobachtung, dass die Ausbildung eines Forums, in
dem sich Meinungen in einer europiischen Offentlichkeit
artikulieren, mit der rapiden Integration nicht Schritt hilt; im
Gegenteil droht angesichts der uniibersehbaren Europamii-

% Abwigend dagegen Pache, EuGRZ 2009, 285 (295 ff.,
insbesondere 298); dem BVerfG zustimmend Hillgruber und
Huber, jew. FAZ v. 10. 9.2009, S. 8.

2! Méllers, FAZ v. 16.7.2009, S. 27.

* So sieht Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung
Europas, 2001, S. 707 ff., insbes. 712 f.; dies., Common
Market Law Review 41 (2004), 37 (77) die mafigebliche (und
durchaus gegebene) Funktionsbedingung in der ,,Abwesen-
heit von fixen Spaltungen®. Mollers, Demokratie — Zumutun-
gen und Versprechen, 2008, S. 89 betrachtet es als ein Miss-
verstdndnis, dass ,.es erst ein kollektives Subjekt geben [miis-
se], das abgebildet werden konne®; zum Ganzen nun Meyer,
Demokratieprinzip und Européisches Strafrecht, 2009, S. 104 ff.
m.w.N.

2 Deutlich insoweit Peters, Common Market Law Review 41
(2004), 37 (78, Hervorhebung durch Verf.): ,,To finish the
discussion of the extra-legal factors for a functioning democ-
racy, it is stressed that none of these factors is a natural, or
absolute, prerequisite of a democratic governance — which, in
other words, would have to be present in full before govern-
ment could begin®.

24 Vgl. Mollers, (Fn. 22), S. 89: [...] dabei geht es um gra-
duelle Prozesse, die sich durch institutionelle Angebote ent-
wickeln lassen konnen®.
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digkeit der EU-Biirger die Gefahr, dass die Menschen end-
giiltig den Anschluss an die Entwicklung verlieren” — die
ausgeprigten Vermeidebemiihungen, die die Regierungen
verschiedener EU-Mitgliedstaaten nach dem Scheitern der
Referenden iiber die Europidische Verfassung in Frankreich
und den Niederlanden gegeniiber weiteren Volksabstimmun-
gen entwickelt haben, sprechen insoweit fiir sich.”® Natiirlich
lassen sich solchen Beobachtungen historische Beispiele
dafiir entgegenhalten, dass das Substrat demokratischer Legi-
timation (selbst) eines Staates nicht (immer) am Anfang der
Staatswerdung gestanden hat.”’ Bei der Anrufung derartiger
Vorbilder sollte freilich nicht aus dem Blick geraten, dass die
Idee des Nationalstaats vergleichsweise (allzu!) rasch Brei-
tenwirkung zu entwickeln vermochte. Insoweit scheint aber
doch ein deutlicher Unterschied zu bestehen zwischen
Staatswerdungsprozessen des 19. Jahrhunderts und der eigen-
timlichen Verbindung eines notorisch unklaren (Integrati-
ons-)Ziels mit dessen umso atemloserer Verfolgung,” welche
sich als ein ungeduldiges Gezerre der michtigen Protagonis-
ten einer ,,immer engeren Union der Volker Europas™ usw.
darstellt und kontraindiziert sein diirfte, um sich 4 la Miinch-
hausen am eigenen Zopf aus dem Sumpf demokratischer
Unterlegitimation zu ziehen. Diese ahistorisch-technokratisch
anmutende Ungeduld betrifft dabei nicht zuletzt das wie
kaum eine andere Materie Staatsndhe ausstrahlende Straf-
recht, das der EuGH, der Ausweitung entsprechender Kom-
petenzen durch die Europdische Verfassung und spéter durch

» Zoller, ZIS 2009, 340 (349) spricht ganz zu Recht von
weuropamiiden EU-Biirgern® und dem ,,ungewissen Gefiihl,
mit der EU eine Entwicklung ins Rollen gebracht zu haben,
die sich durch nichts und niemanden stoppen ldsst und an den
Menschen vorbei agiert*.

% Mit Recht Wieland, NJW 2009, 1841 (1844). Auch sollte
man sich nicht mit dem Gedanken beruhigen, dass Europa
nur ein ,,Vermittlungsproblem* hat; man wiirde die Urteils-
kraft der Menschen unterschitzen, nadhme man an, dass das
Vertrauen zu und die Identifikation mit dem Europdischen
Projekt endlich den gewiinschten Grad erreichen wiirde,
wenn es geldnge, den Streit um die Verankerung des Europé-
ischen Strafrechts in der ersten oder in der dritten Sdule und
die Details der diesbeziiglichen EuGH-Rspr. einer breiteren
Offentlichkeit zuginglich zu machen.

7 Vgl. Meyer (Fn. 22), S. 111 f. m.w.N.

* Dass ein auf Dynamik um der Dynamik willen angelegtes
Integrationsverstdandnis, welches sich in den geldufigen ,,Ver-
dichtungsbildern® (treffend Di Fabio, Die Kultur der Freiheit,
2005, S. 233 f.) ausdriickt (vgl. etwa Art. 1 Abs. 2 EUV:
»heue Stufe bei der Verwirklichung einer immer engeren
Union der Volker Europas® o. Praambel des EUV-Lissabon:
,Entschlossen, den Prozess der Schaffung einer immer enge-
ren Union der Volker Europas, in der Entscheidungen ent-
sprechend dem Subsidiarititsprinzip moglichst biirgernah
getroffen werden, weiterzufithren®), geeignet sein kann, Ziele
und Leitlinien des Integrationsprozesses unterhalb der Schaf-
fung eines europdischen Bundesstaates, den bei Lichte be-
trachtet kaum jemand ernstlich will, hervortreten zu lassen,
ist nicht zu erwarten.

das Vertragswerk von Lissabon vorgreifend (und mitunter
iiber diese noch hinausgehend™), in einer Reihe erstaunlicher
Entscheidungen™ der weitergehenden europiischen Verfii-
gung zugénglich gemacht hat.

Das BVerfG legt nach alldem mit guten Griinden andere
MaBstibe an: Es geht vom Menschen aus®' und nicht von
abstrakten Konzepten, in deren Rahmen, eben auf abgehobe-
ner abstrakter Ebene, unangreifbare Ziele gegen riickwirts
gewandten Beharrungswillen ausgespielt werden.”> Das
BVerfG betont daher zu Recht, dass Demokratie ,,nicht nur
die Wahrung formaler Organisationsprinzipien bedeutet™
und ,,dass die offentliche Wahrnehmung von Sachthemen und
politischem Fiihrungspersonal in erheblichem Umfang an
nationalstaatliche, sprachliche, historische und kulturelle
Identifikationsmuster angeschlossen bleibt*.>*

Von seinen Grundaussagen zum Demokratiestatus der
Union und zu ihrem Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten aus
entwickelt der Senat weitere Folgeiiberlegungen, die erstens
die Frage betreffen, inwieweit effektiv gewihrleistet werden
kann, dass die gerade unter erheblichen Miihen vertraglich
vereinbarte Machtverteilung durch die EU-Organe auch tat-
sdchlich beachtet wird, und zweitens sich mit zukiinftigen
Integrationsschritten iiber den Vertrag von Lissabon hinaus
befassen. Sehr deutlich kommt dabei der Gedanke, dass nur
die konsequente Beachtung des Prinzips der begrenzten Ein-
zelermichtigung das Demokratiedefizit der Union kompen-
siert, in der Forderung zum Ausdruck, dass iiber seine Veran-
kerung in EUV-Lissabon und AEUV hinaus eine verfahrens-
rechtliche Absicherung stattfindet.”> Der Senat hat dem deut-
schen Gesetzgeber demgemidf aufgegeben, im Ausweitungs-
gesetz sicherzustellen, dass Bundestag und Bundesrat u.a.
dann in Form eines Gesetzes nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG ihre

» Vagl. bei Fn. 81. Zoller, ZIS 2009, 340 (345) vergleicht den
EuGH insoweit, durchaus polemisch, mit einem herumquen-
gelnden Kind.

% Insbes. EuGH, Urt. v. 16.6.2005 — C-105/03 (Pupino) =
NIJW 2005, 2839; EuGH, Urt. v. 13.9.2005 — C-176/03
(Nichtigerkldrung des Rahmenbeschlusses iiber den Schutz
der Umwelt durch das Strafrecht) = NVwZ 2005, 1289; hier-
zu Ambos (Fn. 5) § 11 Rn. 30a u. § 12 Rn. 4a jew. mit umfas-
senden Nachw. Vgl. des Weiteren EuGH, Urt. v. 3.9.2008 —
C-402/05 P u. C-415/05 P (Kadi u. Al-Barakaat) = EuGRZ
2008, 480 u. EuGH, Urt. v. 10. 2.2009 — C-301/06 (Vorrats-
datenspeicherungsrichtlinie) = JZ 2009, 466; hierzu Ambos,
JZ 2009, 468 (469).

3'Vgl. Schorkopf, FAZ v. 16.7. 2009, S. 6.

2 Vgl. Di Fabio (Fn. 28), S. 232.

3 BVerfG NJW 2009, 2267 (2274) Rn. 250.

** BVerfG NJW 2009, 2267 (2274) Rn. 251.

¥ BVerfG NJW 2009, 2267 (2277) Rn. 275: ,,Das Legitima-
tionsniveau der Europidischen Union entspricht im Hinblick
auf den Umfang der iibertragenen Zustindigkeiten und den
erreichten Grad von Verselbstindigung der Entscheidungs-
verfahren noch verfassungsrechtlichen Anforderungen, sofern
das Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung verfahrens-
rechtlich iiber das in den Vertrigen vorgesehene Maf; hinaus
gesichert wird“. (Hervorhebung durch Verf.).
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Zustimmung erteilen, wenn die Richtliniengesetzgebungs-
kompetenz fiir Straftaten mit grenziiberschreitender Dimensi-
on nach Art. 83 Abs. 1 UA 3 AEUYV iiber die im Vertrag
gelisteten ,,Kriminalitdtsbereiche* hinaus ausgedehnt werden
s0l1.>® Wie ernst es dem BVerfG damit ist, das dass durch den
Vertrag von Lissabon neu justierte Kompetenzverhiltnis
zwischen der Union und ihren Mitgliedstaaten tatsdchlich
beachtet und die Unionsorgane ihre Kompetenzen nicht peu a
peu ausdehnen, zeigt sich stirker noch darin, dass sich ,,im
Falle von Grenzdurchbrechungen bei der Inanspruchnahme
von Zustindigkeiten durch Gemeinschafts- und Unionsorga-
ne* das BVerfG die ,,Ultra-vires-Kontrolle® vorbehilt: ,,Wenn
Rechtsschutz auf Unionsebene nicht zu erlangen ist, priift das
BVerfG, ob Rechtsakte der europdischen Organe und Ein-
richtungen sich unter Wahrung des gemeinschafts- und uni-
onsrechtlichen Subsidiarititsprinzips [...] in den Grenzen der
ihnen eingerdumten Hoheitsrechte halten [...]*; und weiter-
hin, ,,0b der unantastbare Kerngehalt der Verfassungsidentitit
des Grundgesetzes nach Art. 23 I 3 i. V. mit Art. 79 III GG
gewahrt ist“.”” Gewiss handelt es sich hier um deutliche Sig-
nale in Richtung des Rates und insbesondere des Europii-
schen Gerichtshofs; indes sollte man diese vor dem Hinter-
grund der Belastungen sehen, die es fiir die EU und ihre Mit-
gliedstaaten bedeuten miisste, wiirde der EuGH schon bald
anfangen, die vertraglich vereinbarte Kompetenzordnung de
facto in Frage zu stellen. Dass das Gemeinschaftsrecht (bzw.
zukiinftig das Unionsrecht) gerade dann seine volle Wirk-
samkeit erlangt, wenn der Ausgleich zwischen den Kompe-
tenzen der Gemeinschaft (bzw. der Union) und denjenigen
der Mitgliedstaaten — wie das Primdrrecht ihn zugrunde legt!
— sachgerecht umgesetzt wird,”™ ist nun einmal nicht die
Sichtweise des EuGH, fiir den stattdessen stetige Befugnis-
ausdehnung zur vollen Wirksamkeit fiihrt.”

Was nun fiir die fernere Zukunft vorstellbare substanzielle
Integrationsschritte iiber den Vertrag von Lissabon hinaus
anbelangt,”’ so greift der Senar wiederum auf den Zusam-
menhang zwischen dem Grad an demokratischer Legitimati-
on und an Integration (und damit einhergehend dem substan-
ziellen Machtzuwachs der Union zulasten ihrer Mitgliedstaa-
ten) zuriick: ,Eine Verstirkung der Integration kann verfas-
sungswidrig sein, wenn das demokratische Legitimationsni-

% BVerfG NJW 2009, 2267 (2295) Rn. 419; prinzipiell zust.
Pache, EuGRZ 2009, 285 (298), da so ,,moglicherweise die
demokratische Legitimierung nicht nur des deutschen Ab-
stimmungsverhaltens in den Organen der EU, sondern auch
die demokratischen Grundlagen der EU selbst durch Schaf-
fung eines politischen Diskurses in den Mitgliedsstaaten iiber
europapolitische Fragestellungen nachhaltig [ge]stirk[t]*
werden konnte. Vgl. zu Art. 83 Abs. 1 UA 3 AEUV bei Fn. 61.
" BVerfG NJW 2009, 2267 (2272) Rn. 240.

* So Wieland, NJW 2009, 1841 (1845); vgl. insoweit auch
bei Fn. 83 ff.

¥ Instruktiv zur EuGH-Rspr. (diesseits des Europiischen
Strafrechts) Wieland, NJW 2009, 1841 (1843 ff.).

0 Pache, EuGRZ 2009, 285 (289) merkt an, dass weite Pas-
sagen des Lissabon-Urteils fiir die Entscheidung iiber die Ver-
fassungsrechtsbehelfe gar nicht erforderlich gewesen wéren.

veau mit dem Umfang und dem Gewicht supranationaler
Herrschaftsmacht nicht Schritt halt. [...]. Wenn [...] die
Schwelle zum Bundesstaat und zum nationalen Souverini-
tatsverzicht iiberschritten wire, was in Deutschland eine freie
Entscheidung des Volkes jenseits der gegenwirtigen Gel-
tungskraft des Grundgesetzes voraussetzt, miissten demokra-
tische Anforderungen auf einem Niveau eingehalten werden,
das den Anforderungen an die Legitimation eines staatlich
organisierten Herrschaftsverbandes vollstindig entspriche*.*'
M.a.W. konnte ein derartiger Quantensprung hin zur Europa-
ischen Staatlichkeit nicht mehr unter dem Dach des Grundge-
setzes (repréisentativ also liber Bundestag und -rat vermittelt)
vollzogen werden, sondern bediirfte einer origindren Willens-
duBerung des deutschen Volkes.** Die Lissabon-Entscheidung
enthilt damit in gewisser Weise eine dem dynamischen Cha-
rakter der europidischen Integration geschuldete Variante
eines Solange-Vorbehalts, der der Union fiir den gegenwirti-
gen bzw. fiir den Integrationszustand unter dem Vertrag von
Lissabon Spielrdume eroffnet: ,Solange die europiische
Zustindigkeitsordnung nach dem Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigung in kooperativ ausgestalteten Entschei-
dungsverfahren [...] und solange eine ausgewogene Balance
der Unionszustindigkeiten und der staatlichen Zustdndigkei-
ten erhalten bleibt, kann und muss die Demokratie der Euro-
piischen Union nicht staatsanalog ausgestaltet sein. Vielmehr
steht es der Europédischen Union frei, mit zusétzlichen neuen
Formen transparenter oder partizipativ angelegter politischer
Entscheidungsverfahren nach eigenen Wegen demokratischer
Erginzung zu suchen“.” Uber diesen erdffneten Freiraum
hinaus konnte die Union den wesentlichen letzten Schritt in
Richtung Staatlichkeit aus eigener Kraft allerdings nicht
gehen.

Beide Argumentationsstriange, derjenige also zur Einhal-
tung der Kompetenzordnung des Vertrags von Lissabon wie
derjenige zur weiteren Zukunft Europas, fiihren von der Uni-
on auf die deutsche Verfassung bzw. — grundlegender noch —
den (deutschen) demos zuriick. Was nun den Vorwurf anbe-
langt, das BVerfG lege an den Gang der europdischen Integ-
ration in nationaler Perspektivverengung ,einfach deutsche
MafBstibe* an,44 so miissen doch die verfassungsrechtlich
immanenten Gegenfragen erlaubt sein. Und zwar erstens, ob
denn dem europdischen Integrationsprojekt hinreichend kon-
krete Mafstibe innewohnen, um es in vorhersehbaren und
wiinschenswerten Bahnen zu halten® und, zweitens, ob es
nicht in der Natur der Sache liegt, dass dort, wo Verantwor-
tung von hier nach dort (auf die europdische Ebene) delegiert
(und damit einhergehend Macht von hier nach dort iibertra-
gen) wird, dieser Transitionsprozess eher in der Hand desje-
nigen liegen sollte, der Verantwortung (und Macht) abgibt

I BVerfG NJW 2009, 2267 (2275) Rn. 262 f.; vgl. hier auch
BVerfG NJW 2009, 2267 (2271) Rn. 233.

2 Krit. Mollers (Fn. 21), S. 27.

 BVerfG NJW 2009, 2267 (2276) Rn. 272.

“ Mollers (Fn. 21), S. 27; Oppermann, EuZW 2009, 473 spricht
von ,,nobler Verabsolutierung des Grundgesetzes*.

* Vagl. bei Fn. 28.
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und nicht in der desjenigen, der Verantwortung (und Macht)
empfingt.

II. Die Ausfithrungen des BVerfG zum europastrafrecht-
lichen Gehalt des Lissaboner Vertrags

Dreh- und Angelpunkt der Ausfiihrungen des BVerfG zum
europastrafrechtlichen Gehalt des AEUV ist das Prinzip der
begrenzten Einzelermdchtigung. Da Art. 5 Abs. 2 EUV-Lissabon
ausdriicklich anordnet, dass ,,die Union nur innerhalb der
Grenzen der Zustindigkeiten titig [wird], die die Mitglied-
staaten ihr in den Vertrigen zur Verwirklichung der darin
niedergelegten Ziele iibertragen haben®, bildet fiir den Rechts-
zustand post-Lissabon*® das Prinzip der begrenzten Einzel-
ermichtigung (nach wie vor) die Geschiftsgrundlage.”” Dabei
kommt seiner begrenzenden Funktion gerade mit Blick auf
das Strafrecht eine unverzichtbare Bedeutung zu, denn sein
bloB instrumentelles Verstindnis — Strafrecht als ein fiir alle
moglichen Zwecke ggf. auch nur mittelbar nutzbar zu ma-
chendes Vehikel — ist abzulehnen:*™ ,,Wegen der empfindli-
chen Beriithrung der demokratischen Selbstbestimmung durch
Straf- und Strafverfahrensnormen sind die vertraglichen
Kompetenzgrundlagen fiir solche Schritte strikt — keinesfalls
extensiv — auszulegen, und ihre Nutzung bedarf besonderer
Rechtfertigung. Das Strafrecht in seinem Kernbestand dient
nicht als rechtstechnisches Instrument zur Effektuierung einer
internationalen Zusammenarbeit, sondern steht fiir die beson-
ders sensible demokratische Entscheidung iiber das rechts-
ethische Minimum®*.

Mit diesen Worten grenzt sich der Senat deutlich gegen-
iiber dem EuGH ab. Setzte man namlich (wie der EuGH in
den schon oben zitierten Entscheidungen®) an einem Ver-
standnis vom Strafrecht an, das in diesem lediglich ein ver-
figbares Mittel zu verschiedenen Zwecken erblickt,50 SO
wiirde man erstens die eigenstindige Natur des Strafrechts
ignorieren. Zweitens ergiben sich letztlich grenzenlose Mog-

% Siehe auch Art. 1 u. 2 AEUV iiber die Grundsiitze der
Arbeitsweise und die Arten und Bereiche der Zustindigkeit
der Union, insbes. Art. 2 Abs. 6 AEUV: ,Der Umfang der
Zustindigkeiten der Union und die Einzelheiten ihrer Aus-
iibung ergeben sich aus den Bestimmungen der Vertrige®,
also aus dem EUV-Lissabon und dem AEUV, vgl. Art. 1
Abs. 2 AEUV!

ol Vgl. nur Streinz/Ohler/Hartmann (Fn. 11), S. 86 f.; Hell-
mann, Der Vertrag von Lissabon, 2009, S. 54.

* BVerfG NJW 2009, 2267 (2288) Rn. 358 (Hervorhebung
nicht im Original).

* Nachw. o. Fn. 30.

50 Vgl. hier Ambos (Fn. 5), § 11 Rn. 30a; auch Satzger, Inter-
nationales und Europdisches Strafrecht, 3. Aufl. 2009, § 8
Rn. 42: ,allein auf ,effet utile’-Erwidgungen fuBendes Urteil*
und Rn. 46: ,,,Durchsetzungsmechanismus’*; des Weiteren
Kubiciel, NStZ. 2007, 136 (137): ,,Dem Strafrechtsverstindnis
der europdischen Institutionen liegt mithin ein auf das Ziel
fixierter Blick zugrunde. Dieser Blickwinkel hat seine Ursa-
che in der Kompetenzfrage: Wird allein nach einem zielfiih-
renden Weg gesucht, geht die Frage, ob das Betreten per se
gestattet ist, ins Leere®.

lichkeiten, um Strafrechts- (Harmonisierungs-) Befugnisse auf
allerlei verschlungenen Wegen an solche Kompetenztitel
anzukniipfen, von denen zuvor weder die ,,Herren der Vertri-
ge* noch sonst jemand geahnt hatte, dass sie etwas mit Straf-
recht zu tun haben konnten; die prizise Bestimmung (und
Beachtung) der Grenzen strafrechtsbezogener Kompetenztitel
wire also a limine zweitrangig und das Prinzip der begrenz-
ten Einzelermichtigung letztlich zur Leerformel degradiert.

Vor diesem Hintergrund erscheint es mit Blick auf den
Bereich des Europiischen Strafrechts nicht iiberzogen, dass
das BVerfG nicht nur die Einhaltung der Grenzen der ver-
traglichen Kompetenzgrundlagen anmahnt, sondern in Aus-
sicht stellt, ggf. selbst zur Ultra-Vires-Kontrolle zur schrei-
ten. Gerade in diesem Bereich hat die erwihnte EuGH-
Rechtsprechung, in ihrem Bemiihen, das Strafrecht unter
souverdner Ignorierung des Prinzips der begrenzten Einzel-
ermichtigung der europdischen Verfiigung immer weiterge-
hend zu erschlieBen,5 "in einem AusmaB Vertrauen verspielt,
dass es unter dem Gesichtspunkt effektiven Grund- bzw.
Menschenrechtsschutzes beruhigend ist, dass das BVerfG
sich fiir den Fall fehlenden Rechtsschutzes auf Unionsebene
weiterhin eine verfassungsrechtliche Priifung vorbehilt. Ge-
setzt den Fall, die Union wiirde unter Uberschreitung der
Grenzen des Art. 325 AEUV,” der als Nachfolgevorschrift
des jetzigen Art. 280 EGV eine auf den Schutz der finanziel-
len Interessen der Union beschrinkte bereichsspezifische
Rechtsgrundlage fiir supranationales Strafrecht bilden soll,”
im Verordnungswege Kriminalstrafrecht schaffen, steht nun
die ausdriicklich erklarte Moglichkeit im Raum, dass das
BVerfG die fraglichen Regelungen in Deutschland fiir verfas-
sungswidrig und damit unanwendbar erklirt.>*

Von groflem Interesse fiir das Européische Strafrecht sind
weiterhin die Ausfithrungen des BVerfG zur justiziellen Zu-
sammenarbeit in Strafsachen (Art. 82 ff. AEUV), zumal der
Senat insoweit konkrete Erwigungen zu den Anwendungs-
voraussetzungen und zwar insbesondere zu der Richtlinien-
kompetenzvorschrift des Art. 83 AEUV anstellt.” Nach des-
sen Abs. 1 konnen Rat und Parlament ,, Mindestvorschriften
zur Festlegung von Straftaten und Strafen® in bestimmten
grenziiberschreitenden Kriminalititsbereichen, die in Abs. 1

1 Vgl. etwa Zoller, ZIS 2009, 340 (348), der resiimiert, dass
~das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung [...] im
Bereich des Strafrechts nur noch auf dem Papier existiert™.

32 Der Senat erwihnt Art. 325 AEUV freilich an keiner Stelle
ausdriicklich.

33 Vgl. zu dieser Vorschrift, die zunéchst im Jahre 2000 durch
die Kommission als Forderung eines neuen Art 280a EGV in
die Diskussion gebracht worden war, spiter als Art. I1I-415
im Verfassungsvertrag enthalten war, dann urspriinglich
durch Art. 2 Abs. 276 des Vertrags von Lissabon als ein Art.
280 in den reformierten EGV eingestellt werden sollte (ABI.
2007 C 306, S. 127), um schlieBlich im konsolidierten Ver-
tragswerk als Art 325 AEUV aufzutauchen, Ambos (Fn. 5),
§ 11 Rn. 11 ff.; Satzger (Fn. 50), § 8 Rn. 41 f. jew. m.w.N.

3* BVerfG NJW 2009, 2267 (2272) Rn. 241.

33 BVerfG NJW 2009, 2267 (2287 ff.) Rn. 352-365.
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UA 1 gelistet sind,” festlegen. Art. 83 Abs. 1 AEUV spricht
insoweit von ,,besonders schwerer Kriminalitit [...], die auf-
grund der Art oder der Auswirkungen der Straftaten oder
aufgrund einer besonderen Notwendigkeit, sie von gemein-
samen Grundlagen ausgehend zu bekdmpfen, eine grenziiber-
schreitende Dimension haben*. Uberzeugend kritisiert das
BVerfG die relative Vagheit der zweiten Alternative, inner-
halb derer sich dem Wortlaut nach eine ,,grenziiberschreiten-
de Dimension® einer bestimmten Kriminalitdtsform aus der
,besonderen Notwendigkeit, sie von gemeinsamen Grundla-
gen ausgehend zu bekdmpfen®, ergeben zu konnen scheint.
Die ,,besondere Notwendigkeit, [Kriminalitit] von gemein-
samen Grundlagen ausgehend zu bekdmpfen®, stellt in der
Tat eine recht inhaltsleere Phrase dar und es liegt — ruft man
sich den Expansionsdrang europdischer Strafrechtsharmoni-
sierung in Erinnerung — die Vorstellung nahe, dass die ,,be-
sondere Notwendigkeit* allzu rasch als Ankniipfungspunkt
fiir wolkige Kompetenzbegriindung entdeckt werden konnte.
Vor diesem Hintergrund schlieit das BVerfG zunichst aus,
dass allein die Willenbildung der europdischen Organe die
,besondere Notwendigkeit* herstellen konnte.” Das ist iiber-
zeugend, denn Art. 83 Abs. 1 AUEV wiirde als Kompetenz-
und damit eben auch als Kompetenzbegrenzungsvorschrift ad
absurdum gefiihrt, wenn es moglich wire, die ,,besondere
Notwendigkeit* zur Begriindung einer grenziiberschreitenden
Dimension allein dadurch entstehen zu lassen, dass sich die
europdischen Organe entscheiden, einen bestimmten (evtl.
politisch aktuell besonders ,.attraktiven®) Deliktsbereich zu
harmonisieren.”™ Weitergehend noch spricht sogar einiges
dafiir, dass der Variante der ,,besonderen Notwendigkeit* gar
keine eigenstindige Bedeutung zukommt, denn ,woraus,
wenn nicht aus der Art oder den Auswirkungen der betref-
fenden Straftaten, [sollte] sich die besondere Notwendigkeit
ihrer Bekimpfung auf gemeinsamer Grundlage ergeben®.”
Uber das Merkmal der ,besondere[n] Notwendigkeit*
(Art. 83 Abs. 1 AEUV) hinaus identifiziert der Senat mit der
Moglichkeit, durch Ratsbeschluss nach Zustimmung des
Européischen Parlaments die Liste der Kriminalitiitsbereiche,
die bei Vorliegen einer ,,grenziiberschreitende[n] Dimension*
harmonisiert werden konnen, zu erweitern, einen weiteren
problematischen Punkt. Ein solches Vorgehen wiirde geméf
Art. 83 Abs. 1 UA 2 nach Mafigabe der , Entwicklungen der
Kriminalitdt™ erfolgen. Der Senat mahnt fiir derartige Fille
die Einhaltung des Gesetzesvorbehalts des Art. 23 Abs. 1 S. 2
GG an: Wenn eine Erweiterung der (unter der Voraussetzung
grenziiberschreitender Dimension i. S. v. Art. 83 Abs. 1 AEUV)
harmonisierbaren Kriminalitdtsbereiche beschlossen wird,
miissen Bundestag und Bundesrat durch Gesetz zuvor zu-

*® Terrorismus, Menschenhandel und sexuelle Ausbeutung von
Frauen und Kindern, illegaler Drogenhandel, illegaler Waffen-
handel, Geldwische, Korruption, Falschung von Zahlungs-
mitteln, Computerkriminalitit und organisierte Kriminalitit.
>’ BVerfG NJW 2009, 2267 (2288) Rn. 359.

%% Zu den aktionistischen Tendenzen der Europiischen Kri-
minalpolitik vgl. nur Ambos (Fn. 5), § 12 Rn. 3.

% BVerfG NJW 2009, 2267 (2288) Rn. 359.

stimmen.”’ Das BVerfG sieht also ein Vorgehen nach Art. 83
Abs. 1 UA 2 nicht durch die primérrechtliche Blanketter-
michtigung hinreichend legitimiert an, sondern betrachtet sie
»in der Sache [als] eine[] Erweiterung der geschriebenen
Kompetenzen der Union“."! Diese Sichtweise ist konsequent,
wenn man fiir den Bereich des Kriminalstrafrechts, aufgrund
seiner Eigenart, in die grund- und menschenrechtlich ge-
schiitzte Sphire des Einzelnen in besonders intensiver Form
einzugreifen, eine besondere demokratische Legitimations-
grundlage verlangt. Dies legt es dann nahe, sich nicht damit
zu begniigen, dass die Blankettermichtigung auf ein Gesetz
1.S.v. Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG zuriickgefiihrt werden kann,
sondern an die Erweiterung der Liste des Art 83 Abs. 1 UA 1
AEUV (mit all ihren dann moglichen Konsequenzen) die glei-
chen Anforderungen zu stellen wie an die Schaffung der
Liste. Hierfiir spricht nicht zuletzt, dass Art. 83 Abs. 1| AEUV
(abgesehen von der ,grenziiberschreitende[n] Dimension*
und der omindsen Orientierung an ,.den Entwicklungen der
Kriminalitdt™) keine Anhaltspunkte entnommen werden kon-
nen, welche (neuen) Kriminalititsbereiche erschlieSbar sein
sollen und welche nicht. Eine systematische Auslegung mit
Blick auf den ersten Unterabsatz der Vorschrift fiihrt insoweit
kaum weiter, weil die dort aufgelisteten Kategorien® sich in
ihrer Heterogenitit nicht auf einen gemeinsamen Nenner
bringen lassen, der iiber die (bereits in Abs. 1 enthaltene)
,.grenziiberschreitende Dimension® hinausgeht. Ahnlich wie
bei den geradezu beriichtigten Listenkategorien des Rahmen-
beschlusses iiber den Europédischen Haftbefehl entsprechen
die harmonisierungstauglichen ,,Kriminalititsbereiche* des
Art. 83 Abs. 1 UA 1 AEUV nur teilweise Tatbestandsum-
schreibungen des nationalen Rechts (,,Geldwésche und ggf.
noch ,,Félschung von Zahlungsmitteln®); teilweise sind sie
auf einer hoheren Abstraktionsstufe angesiedelt und um-
schliefen Deliktsgruppen des nationalen Strafrechts (,,Com-
puterkriminalitit*), denen sich nach Begehungsweise und
Schutzrichtung sehr verschiedenartige Tatbestdnde subsumie-
ren lassen, oder sie greifen — problematischer noch! — zumin-
dest in ihren Grenzbereichen génzlich unabgesicherte und
gerade unter kriminalpolitischer Perspektive problematische
kriminologische bzw. kriminalistische Konzepte auf (,,Terro-
rismus®, ,,organisierte Kriminalitit™). Da Art. 83 Abs. 1 AEUV
ein Problempotenzial birgt, das eine gewisse Verwandtschaft
mit dem Rahmenbeschluss iiber den Europiischen Haftbefehl
aufweist, leuchtet es durchaus ein, dass das BVerfG hier eine
Verbindung herstellt und anmerkt, dass sich (bei der Anwen-
dung des Art. 83 Abs. 1 UA 2 AEUV) die Kompetenzen der
Mitgliedstaaten ,,dadurch schonen [lieBen], dass die Mindest-
vorschriften nicht einen vollstindigen Deliktsbereich (vgl.
Art. 2 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses des Rates vom
13.6.2002 iiber den Europiischen Haftbefehl und das Uber-
gabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten, ABL. Nr. L 190/1),

% Die diesbeziiglichen Beteiligungsrechte des Bundestages
und des Bundesrates miissen verfahrensmifBig abgesichert
werden, vgl. schon oben im Haupttext bei Fn. 36.

1 BVerfG NJW 2009, 2267 (2288) Rn. 363.

62 Vgl. Fn. 56.
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sondern lediglich eine Tatbestandsvariante erfassen“.”> Gera-
de aus strafrechtlicher Sicht wire eine derartige Selbstbe-
schrinkung vor dem Hintergrund der Unklarheiten, die die
eigenartigen ,,Listenkategorien® des Rahmenbeschlusses iiber
den Europidischen Haftbefehl geschaffen haben, wiinschens-
wert.

Art. 83 Abs. 2 AEUV stellt das potenziell wohl breiteste
Einfallstor fiir unterlegitimierte Strafrechtsharmonisierung
dar64, enthilt diese Vorschrift doch eine Annexkompetenz,
die der Union die Strafrechtsharmonisierung durch Richtli-
nienanweisungen ermdéglicht, wenn sich dies als ,,unerlédsslich
fiir die wirksame Durchfiihrung der Politik der Union auf
einem Gebiet [erweist], auf dem Harmonisierungsmalnah-
men erfolgt sind“. Der Sache nach hat der EuGH in seiner
Entscheidung iiber den Rahmenbeschluss zum Schutz der
Umwelt durch das Strafrecht diesen noch gar nicht existie-
renden Kompetenztitel bekanntlich bereits vorweggenom-
men.”> Nicht zuletzt die bereits vorhandene EuGH-Recht-
sprechung, auf die das BVerfG explizit Bezug nimmt,
macht das problematische Expansionspotenzial deutlich, das
einer Ableitung von Strafrechts- (Harmonisierungs-) Kompe-
tenzen von samtlichen Politikbereichen, in denen Harmoni-
sierung stattgefunden hat, innewohnt. Es ist vor diesem Hin-
tergrund uniibersehbar, dass ,,Uferlosigkeit* droht®” und das
Gebot restriktiver Handhabung des Art. 83 Abs. 2 AEUV
wird unabweisbar, wenn dieser Vorschrift eine kompetenzbe-
grenzende Funktion zukommen soll. Das BVerfG setzt dies-
beziiglich an dem Merkmal der Unerldsslichkeit der Anglei-
chung strafrechtlicher Normen, an und interpretiert dieses
dahingehend, dass hinsichtlich des fraglichen Politikbereichs
,ein gravierendes Vollzugsdefizit tatsdchlich besteht und nur
durch Strafandrohung beseitigt werden kann“.®® Die Tragwei-
te dieser Urteilspassage erschliet sich im Vergleich mit der
Rechtsprechung des EuGH, der in der gerade erwihnten
Umweltschutzentscheidung die Annexkompetenz der Ge-
meinschaft zur Strafrechtsharmonisierung im Bereich der
Umweltkriminalitit in der Sache letztlich damit begriindet
hat, dass die fraglichen Regelungen (bzgl. derer seinerzeit zu
kldren war, ob sie den Mitgliedstaaten im Wege eines Rah-
menbeschlusses oder einer Richtlinie vorgegeben werden
konnten bzw. mussten) ,,das Ziel des Umweltschutzes ver-

folgtlen];” in seiner spiteren Entscheidung zur Vorratsda-

5 BVerfG NJW 2009, 2267 (2288) Rn. 363.

% BVerfG NJW 2009, 2267 (2288) Rn. 361 (,gravierende
Ausdehnung der Zustindigkeit zur Strafrechtspflege*).

% EuGH, Urt. v. 13. 9.2005 — C-176/03 (Nichtigerklirung
des Rahmenbeschlusses iiber den Schutz der Umwelt durch
das Strafrecht) = NVwZ 2005, 1289; hierzu Ambos (Fn. 5)
§ 11 Rn. 30c.

% BVerfG NJW 2009, 2267 (2287 f.) Rn. 352 u. 362 (,,von
der europdischen Gerichtsbarkeit bereits angenommene Exis-
tenz einer strafrechtlichen Annexzustindigkeit®).

7 BVerfG NJW 2009, 2267 (2288) Rn. 361.

% BVerfG NJW 2009, 2267 (2288) Rn. 362.

% EuGH, Urt. v. 13. 9.2005 — C-176/03 (Nichtigerklirung
des Rahmenbeschlusses iiber den Schutz der Umwelt durch
das Strafrecht) = NVwZ 2005, 1289 (1290 f.), bei Rn. 43 {f.,

tenspeicherung hat der EuGH eine Gemeinschaftskompetenz
sogar dort angenommen, wo sich eine Regelung nicht einmal
in ein Mittel-Zweck-Verhiltnis zu Gemeinschaftszielen brin-
gen lésst, jedoch fiir den Fall uneinheitlicher mitgliedstaatli-
cher Regelungen Beeintrichtigungen des Waren- und Dienst-
leistungsverkehrs gemutmaBt werden konnen.”

Mit Recht bekriftigt der Senat im weiteren Urteilsgang
unter Verweis auf das verfassungsrechtlich unverfiigbare
Schuldprinzip (Art. 79 Abs. 3 GG) die besondere Qualitit des
Stl‘afl‘eChtS,71 um dann ,,[v]or dem Hintergrund der Bedeu-
tung des Strafrechts fiir die individuelle Freiheit* besondere
Verfahrenssicherungen zu verlangen:* Da sich die Richtli-
niengesetzgebung nach Art. 82 Abs. 2”° und nach Art 83
Abs. 2, 3 AEUV ,in der Bedeutung einer Vertragsdnderung
an[ndhrt]“, sei ebenso wie im Rahmen des Notbremseverfah-
rens (Art. 82 Abs. 3 u. 83 Abs. 3 AEUV)™ zu verlangen, dass
der deutsche Ratsvertreter nur nach Weisung des Bundesta-
ges und Bundesrates die mitgliedstaatlichen Rechte wahr-
nimmt.” Die konsequente Umsetzung dieser Uberlegungen
verbietet es der Exekutive, einschneidende Anderungen im
Bereich der Strafrechtspflege iiber den Briisseler Umweg in
die Wege zu leiten.”® Unabhingig hiervon kann es die Legi-
timation des Europidischen Strafrechts nur verbessern, wenn
Bundestag und -rat im Wege der Riickanbindung des deut-
schen Ratsvertreters in den Prozess der Richtliniengesetzge-

46 f. Der EuGH hat diese Linie fortgesetzt in seiner Nachfol-
geentscheidung, die sich auf Instrumente zur Bekdmpfung
der Verschmutzung durch Schiffe bezieht: EuGH, Urt. v. 23.
10.2005 — C-440/05 = NStZ 2008, 703 (704 f.) Rn. 66 ff.,
insbes. 69; vgl. hierzu Ambos (Fn. 5), § 11 Rn. 30b.

" EuGH, Urt. v. 10.2.2009 — C-301/06 (Vorratsdatenspei-
cherungsrichtlinie) = JZ 2009, 466 (467 £.) Rn. 68 ff., 85; krit.
Ambos, JZ 2009, 468 (471).

"' BVerfG NJW 2009, 2267 (2289) Rn. 364.

"> BVerfG NJW 2009, 2267 (2289) Rn. 365.

7 Art. 82 Abs. 2 AEUV betrifft die Richtlinien zum Zweck
der ,Erleichterung der gegenseitigen Anerkennung gerichtli-
cher Urteile und Entscheidungen und der polizeilichen und
justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen mit grenziiber-
schreitender Dimension®.

™ In den genannten Fillen kann ein Ratsmitglied, das meint,
dass ein Richtlinienentwurf zur Harmonisierung des Straf-
oder Strafverfahrensrechts ,.grundlegende Aspekte seiner
Strafrechtsordnung® beriihrt, den Europdischen Rats einschal-
ten. Wird dort Einvernehmen erzielt verweist der Européi-
sche Rat den Entwurf an den Rat zuriick. Ergibt sich kein
Einvernehmen, finden sich jedoch neun Mitgliedstaaten fiir
die verstirkte Zusammenarbeit nach Mafigabe des fraglichen
Entwurfs zusammen, so gilt die Ermichtigung zur verstidrkten
Zusammenarbeit nach Mitteilung an das Europdische Parla-
ment, den Rat und die Kommission als erteilt. An in diesem
Rahmen erlassene Rechtsakte sind dann aber nur die an der
verstirkten Zusammenarbeit beteiligten Staaten gebunden
(Art. 20 Abs. 4 EUV-Lissabon). Vgl. hierzu auch Streinz/Oh-
ler/Hartmann (Fn. 11), S. 134 m.w.N.

7 BVerfG NJW 2009, 2267 (2289) Rn. 365 f.

% Vgl. Fn. 88.
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bung eingebunden werden und so ihre Rechte wahrnehmen
konnen.

II1. Fazit und Ausblick

Die konkreten Aussagen der Lissabon-Entscheidung, die die
justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen und zwar insbe-
sondere Art. 83 AEUV betreffen, bergen im Hinblick auf die
expansive Tendenz der einschlidgigen EuGH-Rechtsprechung
erhebliches Konfliktpotenzial. Die restriktive Handhabung
der fraglichen Vorschriften des AEUV, die das Bundesver-
fassungsgericht anmahnt, ist aus strafrechtlicher Perspektive
gleichwohl uneingeschriankt zu begriilen. Die Aussagen des
BVerfG werden den Eigenarten des Strafrechts gerecht und
nehmen letztlich lediglich die Kompetenzordnung des AEUV
beim Wort, wihrend der EuGH diejenige des EGV zugunsten
der supranationalen europdischen Ebene erweitert und das
Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung in seinem (straf-
rechtlichen) Gestaltungsrausch entwertet hat.”’” Existierte die
expansive Rechtsprechung des EuGH nicht, konnte man
versucht sein, die Aussagen des BVerfG zur restriktiven
Auslegung des Art. 83 AEUV als Feststellung von Selbstver-
stindlichkeiten anzusehen.

Die Bewertung der Lissabon-Entscheidung hingt iiber die
eingangs diskutierte Grundsatzfrage’ hinaus, nimlich in-
wieweit man mit dem BVerfG von einem (weiterhin) rele-
vanten Legitimationsdefizit der Union ausgeht, wesentlich
von den nicht selten unausgesprochenen Erwartungen an den
Lissaboner-Vertrag ab. Erkennt man im reformierten EUV
und im neuen AEUV ein komplexes und voraussetzungsvol-
les Vertragswerk, das die Machtverhiltnisse zwischen der
Union und ihren Mitgliedstaaten in einer sachgerechten,
klaren und nicht zuletzt operablen Weise ausgestalten und der
Machtausiibung der EU eine tragfahige (und fiir ihre Biirge-
rinnen und Biirgern nachvollziehbare) Legitimationsgrundla-
ge verschaffen soll”, so stellen sich die Aussagen des
BVerfG insbesondere zu den strafrechtsbezogenen Vorschrif-
ten des Vertrags von Lissabon kaum als etwas anderes als
eine ,,werkgetreue Erlduterung dar. Die Aussagen des BVerfG
zum Europiischen Strafrecht konnen sich ndmlich auch nach
Lissabon nach wie vor auf das im Vertrag festgeschriebene
Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung stiitzen. Dessen
konsequente Umsetzung kann nur in einer restriktiven Ausle-
gung der strafrechtsbezogenen Kompetenztitel liegen; alles
andere, mag man es auch als ,,integrationsfreundlich® o.4.
etikettieren, entwertet letztlich das Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigung, zu dem sich eben auch der Vertrag von
Lissabon ausdriicklich bekennt.

Dass den fiir das Strafrecht belangreichen vertraglichen
Grundlagen keine extensive, sondern eher eine restriktive
Tendenz innewohnt, zeigt sich dabei nicht zuletzt darin, dass
Art. 83 Abs. 3 AEUV mit dem dort geregelten Notbremsen-
mechanismus® explizit hinter den durch die EuGH-Recht-

7Vgl. bei Fn. 51.

¥ Haupttext bei Fn. 6 ff.
" Vgl. bei Fn. 38.

% Vgl. 0. Fn. 74.

sprechung herbeijudizierten Jetztzustand zuriickgeht®'. Zu-
riickhaltend sind letztlich auch die Kompetenzen europdi-
scher Institutionen im Bereich der polizeilichen Zusammen-
arbeit ausgestaltet; so belédsst etwa Art. 88 Abs. 3 S. 2 AEUV
beziiglich Europol Zwangsmafinahmen ausdriicklich in der
ausschlieBlichen Zustdndigkeit der mitgliedstaatlichen Be-
horden. Beispiele wie diese zeigen, dass sich das Vertrags-
werk von Lissabon dem Strafrecht grundsitzlich mit Augen-
maf} und Zuriickhaltung nahert und es diirfte daher ganz der
Absicht der Viter und Miitter des Vertrags entsprechen, wenn
das BVerfG in Bezug auf handwerklich weniger gelungene
Passagen wie namentlich die zweite Alternative des Art. 83
Abs. 1 AEUV Leitlinien fiir eine restriktive Auslegung ent-
wickelt. Seiner Absage an das instrumentelle Strafrechtsver-
stindnis des EuGH® liegt ein zutreffendes Verstindnis von
Eigenart und Wirkweise des Strafrechts zugrunde. Auch so-
weit das BVerfG mit Nachdruck darauf pocht, dass die ver-
traglich verabredeten Vorschriften auch tatsdchlich eingehal-
ten werden und diesbeziiglich mit einer gewissen Schirfe
ankiindigt, ggf. zur Ultra-vires-Kontrolle zu schreiten, ist dies
vor dem Hintergrund der erwihnten expansiven EuGH-
Rechtsprechung zum Europdischen Strafrecht nur allzu ver-
stindlich. Und begriiBenswert.

Naturgemil ganz anders wird die Einschétzung ausfallen,
wenn man im Lissaboner Vertrag einschlieBlich seiner straf-
rechtlichen Elemente nicht mehr sieht als eine Etappe, als ein
(weiteres) Provisorium auf dem Weg zu européischer Supra-
nationalitdt. Ordnet man den Vertrag in diesem Sinne als
dienendes und von vornherein nur bis auf weiteres niitzliches
Werkzeug der immer weiter fortschreitenden ,,Integration®
als dem eigentlich MaBgeblichen unter,”” so entwertet man
ihn in seiner handgreiflichen Bedeutung fiir die Menschen
der Mitgliedstaaten. Die Eigenarten des Vertragswerks, seine
konkreten Konsequenzen fiir das Leben der Menschen in
Europa, seine Vorteile (und ggf. auch seine Schwichen)
werden dann verdeckt durch das gewissermalen auf ein ,,Po-
dest der Undiskutierbarkeit** gehobene Anliegen der ,.Schaf-
fung einer immer engeren Union der Volker Europas®. Unter
einer solch iiberragenden ,historischen® Perspektive treten
dann auch prosaische Kompetenzfragen zwangsliufig in den
Hintergrund.*> Und die verfassungsgerichtliche Forderung
nach Einhaltung der vertraglich vereinbarten Kompetenzvor-
schriften muss unter einer in visiondrer Weise auf die fernere
europidische Zukunft in Supranationalitit fixierten Perspekti-
ve als provinzielle Beckmesserei erscheinen; ja, die Andro-
hung des BVerfG, diesbeziigliche Grenziiberschreitungen
nicht mit wohlwollender Zuriickhaltung geschehen zu lassen,

81 Satzger (Fn. 50), § 8 Rn. 45.

%2Vgl. bei Fn. 48.

% Vgl. schon bei Fn. 28.

¥ Treffend Di Fabio (Fn. 28), S. 231 u. 233 f.; vgl. auch
Hillgruber, FAZ v. 10.9.2009, S. 8, mit dem Hinweis, dass
eine Forderung nach vorbehaltsloser Zustimmung das Selbst-
verstdndnis einer rechtsstaatlichen und demokratischen Union
verfehlen miisste.

% Bzw. sie stellen sich von vornherein als listige Hemmnisse
auf einem ,historisch” vorgezeichneten Weg dar.
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muss als riickwiértsgewandte und dreiste Emporung gegen-
tiber der europdischen Idee und ihrer Gerichtsbarkeit erschei-
nen.

Wer aber befiirchtet, dass in der Konsequenz der Karlsru-
her Entscheidung die ,,EU [...] zum Ghetto [werden konnte],
von der Mauer des Grundgesetzes umgeben*®, sollte sich
sicher sein, dass die Anleihe auf die fernere Zukunft nicht zu
teuer erkauft ist. Die fortschreitende europidische Integration
erschopft sich ndmlich nicht in einer Relativierung der Be-
deutung mitgliedstaatlicher Souverinitit.*” Die Entfaltung
der Europédischen Union wirkt sich beileibe nicht nur darin
aus, dass das Verhiltnis zwischen der Union und ihren Mit-
gliedstaaten neu austariert wird; gleichzeitig greift der Pro-
zess der fortschreitenden Integration in handgreiflicher Weise
in die grund- und menschenrechtlich belangreichen Lebens-
sphiren der Menschen ein; an keinem Bereich wird dies deut-
licher als an dem des Europiischen Strafrechts.®”® Die bereits

% Erstaunlich wiiste Polemik von Oppermann, EuZW 2009, 473.

% Woher (vielfach) der Wind weht, wird deutlich, wenn
bspw. im Spiegel Nr. 28/2009, S. 28 (29) versucht wird, das
Lissabon-Urteil dadurch zu denunzieren, dass man seine
Quintessenz auf die Parole ,Identitit statt Integration® redu-
ziert; damit soll wohl eine komplexe Problematik in ein
simples Schema — Integration/Europa/Fortschritt vs. Identi-
tat/Nationalstaat/BVerfG — gebracht werden.

% Dabei lassen sich in diesem Bereich erstaunliche Eingriffs-
regelungen finden, angesichts derer sich der Eindruck auf-
dringt, dass sie als origindre Projekte nationaler Gesetzge-
bung schwerste Grundsatzkritik auf sich gezogen und wesent-
lich geringere Umsetzungschancen gehabt hitten. Vor dem
Hintergrund der (auch in der kritischen Presse kaum wahrge-
nommenen) EG-Terroristenlisten erstaunt, dass von vielen
Meinungstrigern der Europidischen Union ein vorauseilendes
Urvertrauen in der Annahme entgegengebracht zu werden
scheint, dass diese im Hinblick auf Grund- und Menschen-
rechtsschutz nationalstaatlichen Losungen per se iiberlegen
ist. Dieses sachlich wenig berechtigte Vertrauen diirfte sich
nun weniger aus einer kritischen Analyse der Europdischen
Union, des Zusammenspiels ihrer Akteure und einer Quali-
tatskontrolle ihrer Produkte (namentlich des Europdischen
Strafrechts) speisen, sondern aus einer tiefen Abneigung
gegeniiber dem insbesondere im Hinblick auf seine mit ag-
gressiver Abgrenzung gegeniiber dem Fremden assoziierten
ungeliebten und belasteten Nationalstaat (vgl. hier Di Fabio
[Fn. 28], S. 229 ff.). Es birgt daher wie manches Bauchgefiihl
ein erhebliches Potenzial fiir bisweilen erstaunliche Fehlein-
schitzungen (vgl. insoweit mit Bezug zum EuHbG Rackow,
ZIS 2008, 526 [528] m. Fn. 31). Was die ,, Terroristenlisten*
anbelangt, sei nachgetragen, dass der EuGH in seiner ein-
schldagigen Entscheidung (EuGH, Urt. v. 3.9.2008 — C-402/05
P u. C-415/05 = EuGRZ 2008, 480) immerhin versucht hat,
grund- und menschenrechtlich gebotene Begrenzungen zu
schaffen, deren Tragfdhigkeit allerdings zweifelhaft scheint.
Vgl. insoweit Gless/Schaffner, in: Braum/Weyembergh (Hrsg.),
Le contrdle juridictionnel dans 1’espace pénal européen
(2009), S. 186 f.; Rackow, StV 2009 im Erscheinen. Zu der
Entscheidung jiingst auch Heine, NStZ 2009, 428.

mehrfach erwihnte Rechtsprechung des EuGH auf diesem
Gebiet und die erratische ,,Kriminalpolitik* der Kommission
lassen sehr daran zweifeln, dass sich die europdischen Institu-
tionen dieser Dimension des Integrationsprozesse, die biswei-
len bewusst in den Hintergrund geschoben zu werden scheint,
immer bewusst sind.

Dem BVerfG mag man vor diesem Hintergrund seine
kleine Miinze vorwerfen, indes setzt es bei denjenigen an, die
(bereits) in der Gegenwart und in der nahen Zukunft unter
dem Vertrag von Lissabon von konkreter Machtausiibung der
EU betroffen sind®; (jedenfalls) soweit es um Weichenstel-
lungen im Bereich des Strafrechts geht, ist dies die gebotene
Perspektive.

% Vgl. schon oben bei Fn. 31.
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Perspektiven des Europiischen Strafrechts nach dem Vertrag von Lissabon
Eine Durchsicht des (wohl) kommenden EU-Primirrechts vor dem Hintergrund des Lissabon-

Urteils des BVerfG vom 30.6.2009

Von Prof. Dr. Martin Heger, Berlin

I. Perspektiven des Vertrags von Lissabon

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

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

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

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

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

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

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

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

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

16/13923,

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Grundrechtsbindungen

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

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

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

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

13 Hecker, Turratio 2009, 81 (82).

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

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

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

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

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

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

3. Grenzen jeder Europdisierung des Strafrechts

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

4. Formale Vorgaben

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

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

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

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

1. Geteilte Zustdandigkeit

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

2. Konkretisierungen des Binnenrechtsraums

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

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

= der Grundrechte der Grundrechte-Charta,

= der Grundfreiheiten,

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

= der Konventionsgarantien der EMRK.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Gegenseitige Anerkennung in Strafsachen

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

b) Des materiellen Strafrechts (Art. 83 AEUV)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

> Hecker, Turratio 2009, 81 (85).

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

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

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

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

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

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

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

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

¥ Vgl. Heger (Fn. 8), S. 53 ff.

40 7u Konstellationen transnationaler Kriminalitit Hecker, JA
2002, 723; Heger, ZIS 2007, 547 (549 f.).

ZIS 8/2009

412



Perspektiven des Europiischen Strafrechts nach dem Vertrag von Lissabon

werden. Diese Richtlinien werden unbeschadet des Art. 76
gemill dem gleichen ordentlichen oder besonderen Gesetzge-
bungsverfahren wie die betreffende Harmonisierungsmaf-
nahme erlassen.*

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

= Riickwirkungsverbot

= Bestimmtheitsgebot

= Wortlautschranke

= VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz

= Straflosigkeit juristischer Personen.

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

= Mindeststrafen

= Lebenslange Freiheitsstrafe

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

= Verhiltnis von Kriminal- und Administrativstrafrecht

= Aufgabe des Einheitstéterprinzips.

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

*“ BVerfGE 120, 224.

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

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

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

= Stimmigkeit der Strafrahmen insgesamt

= Bestimmte Strafzumessungskonzepte

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

= Entscheidungen etwa zur Verwaltungsakzessorietit im
Umweltstrafrecht etc.

= Abgrenzung von Ordnungswidrigkeiten und Straftaten

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

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

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

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

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

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

V. Strafrechtssetzungskompetenzen?

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

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

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

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

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

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

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

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

> Walter, ZStW 117 (2005), 912.

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

1. Zur Bekdmpfung des Menschenhandels

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

2. Zum Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen
Union

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

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

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

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

% EuGH, Slg. 2005, I-7879.

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

VI. Eine Reformbewegung

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

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

ol Vgl. dazu nur Jour-Schroder/Konow, EuZW 2006, 550.

ZIS 8/2009

416



Perspektiven des Europiischen Strafrechts nach dem Vertrag von Lissabon

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Mitgliedstaaten gewahrt. Auch deswegen stellt der Vertrag
von Lissabon einen erheblichen Fortschritt gegeniiber dem
geltenden Europarecht dar. Die teilweise harsche Kritik aus
Karlsruhe ldsst sich daher nur mit dem allgemeinen Unbeha-
gen der Verfassungsrichter gegen eine zunehmende Integrati-
on auf EU-Ebene erklidren, weniger mit Méngeln am Ver-
tragswerk selbst.
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Europiisches Strafrecht im Fokus konfligierender Verfassungsmodelle
Stoppt das Bundesverfassungsgericht die europiische Strafrechtsentwicklung?

Von Prof. Dr. Stefan Braum, Luxemburg

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Ver-
trag von Lissabon' markiert einen Punkt, von dem aus sich
die Gelegenheit bietet, iiber die Legitimation europdischer
Strafrechtsentwicklung aufs Neue und vielleicht anders nach-
zudenken. Dabei mogen die Erkenntnisinteressen des Straf-
rechts und seine Kritikperspektive anders gelagert sein als
bei klassisch europarechtlichen Anndherungen. Die Wiirdi-
gung des Urteils ergibt sich so vor dem Hintergrund einer
spezifischen strafrechtlichen Situation (I.). Seine Inhalte
beziehen sich auch auf eine andauernde Legitimationskrise
des Strafrechts in Europa (II.). Es stellt sich fiir den Straf-
rechtler die Frage, ob es aber auch einen theoretisch iiber-
zeugenden Ausweg aus dieser Krise bietet (IIl.) und was die
Primissen eines Strafrechts sind, das den Staat hinter sich
lasst (IV.)?

I. Einleitung — die strafrechtliche Situation

Im Strafrecht hat man es mit nur scheinbar trivialen Proble-
men zu tun, die es von anderen Rechtsgebieten doch unter-
scheidet: am Ende eines Verfahrens droht die Strafe, wihrend
eines Verfahrens werden Zwangsmittel angeordnet, wird
kontrolliert und iiberwacht, wird in das Innerste biirgerlicher
Rechte eingegriffen. Das Recht ist mit der Befugnis zu zwin-
gen verbunden”: dieser Satz enthilt ein unverzichtbares Ele-
ment des Rechtsbegriffs selbst, er beschreibt zugleich aber
auch die strafrechtliche Situation, die es zu beriicksichtigen
gilt, fragt man nach der Legitimation dieses Zwangs. Auch in
anderen Rechtsgebieten mogen Biirger hoheitlichem Zwang
unterworfen sein. Allein im Strafrecht aber kann entschieden
werden, ob und inwieweit ein Biirger vereinzelt machtvollem
Staat und strafender Gesellschaft gegeniiber steht. Besonders
durch das Strafrecht wird es moglich, iiber Einbeziehung oder
Ausschluss aus einer politischen Gemeinschaft zu entschei-
den — manche wollen den Straftiter gar als einen ,,Feind*
exkludieren.’ Jedenfalls enthilt das Strafrecht vom Anfangs-
verdacht bis zum Urteil und seiner Vollstreckung ein diskre-
ditierendes Label, ein Unwerturteil, das einen Menschen
existentiell als Person in ihrer Wiirde und mit all ihren Frei-
heiten zu vernichten droht. Das ist kein Soap-Drama, sondern
die alltdgliche Praxis aktiver Kriminaljustizsysteme, wie sie

" BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08.

2 Kant, in: Koniglich Preulische Akademie der Wissenschaf-
ten (Hrsg.), Kant’s gesammelte Schriften, Bd. 6, Metaphysik
der Sitten, 1914, S. 231. An der Stelle heifit es genauer: ,,[...],
wenn ein gewisser Gebrauch der Freiheit selbst ein Hindernis
der Freiheit nach allgemeinen Gesetzen (d.i. unrecht) ist, so
ist der Zwang, der diesem entgegengesetz wird, als Verhinde-
rung eines Hindernisses der Freiheit mit Freiheit nach allge-
meinen Gesetzen zusammen stimmend, d.i. recht [...]%.

3 Vel. Jakobs, ZStW 117 (2005), 841; ders., in: Engel/Schon
(Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft, 2007, S. 103
(S. 134).

von den Beteiligten eines Strafverfahrens und gegebenenfalls
beim Vollzug der Strafe gemeinsam erfahren wird.

Warum diese scheinbar themenferne Vorbemerkung? Sie
soll einen Ausgangspunkt erkldren, eine Perspektive benen-
nen, von der aus Legitimationsprobleme modernen Rechts
betrachtet werden konnen und vielleicht miissen. Wenn am
Beginn, wihrend oder am Ende eines Strafprozesses Rechts-
personen in ihrer zerbrechlichen Existenz beschiddigt werden
konnen, dann bedarf es dazu ganz besonderer Griinde. Legi-
timation von Strafrecht und Strafe, die Implementation des
gewihlten Legitimationsmodells in die Anwendung und den
Vollzug des Rechts sowie das Einklagen dieser Legitimation
gegeniiber kraftvoller Kriminalpolitik sind die Wege, auf
denen in strafrechtsspezifischer Weise nach diesen Griinden
gesucht und um sie gestritten wird. Kein anderes Rechtsge-
biet kann dem Strafrecht diese Aufgabe abnehmen. Zudem
konnen andere Rechtsgebiete bei dieser Aufgabe zwar hilf-
reich, mitunter aber auch schlechte Berater sein. Legitimation
von Strafrecht und Strafe und deren Implementation in die
Praxis des Kriminaljustizystems ist das kritische Proprium
der Strafrechtswissenschaft.*

Seit nun iiber zehn Jahren vollzieht sich die Entwicklung
europdischen Strafrechts iiberwiegend uneingedenk dieser
strafrechtlichen Situation.” Das Strafrecht wird unter die
Gegenstinde des Europarechts gemischt und mit dessen Au-
gen betrachtet. Das ist verstidndlich, aber auch einseitig. Es ist
zudem Strategie europidischer Politik, die sich europidischer
Integration verschreibt. Das ist 16blich, aber auch gefihrlich.
Am Ende konnte deutlich werden: Das europdische Straf-
recht, das sich im Fokus konfligierender Verfassungsmodelle
befindet, wird seines kritischen Propriums bediirfen, um sein
Kernproblem des potentiell machtvollen und zerstorerischen
Rechtszwangs immer wieder zu bewiltigen.

II. Européische Strafrechtsentwicklung — eine permanen-
te Legitimationskrise

Die Legitimationskrise des europdischen Strafrechts zeigt
sich gleich in mehreren Bereichen. Das materielle Strafrecht
bildet selektive Interessen ab und reagiert punktuell auf Steu-
erungsprobleme mit Kriminalisierung. Dem Prinzip gegensei-
tiger Anerkennung fehlt es an normativer Kraft, die Verbind-
lichkeit des Strafprozessrechts erodiert und verliert sich in
Informalisierung.

1. Materielles Strafrecht: Fehlende Grenzen

Infolge europiischer Rechtsakte sah sich der nationale Straf-
gesetzgeber verpflichtet, das materielle Strafrecht kriftig
auszubauen.’ Im Wirtschaftsstrafrecht etwa bei der Geldwi-

4 Vgl. Jakobs (Fn. 3), S. 105 f.

> Vgl. schon Albrecht/Braum, European Law Journal 1999, 293.
6 Vgl. zur Geldwische Richtlinien 91/308/EWG, 2001/97/EG,
2005/60/EG sowie Rahmenbeschluss des Rates vom 26.6.2001
(ABI. L 182 vom 5.7.2001, S. 1); zum Insiderhandel Richtli-
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sche oder im Insiderhandel entstanden neue Straftatbestéinde,
die Betrugsdelikte wurden erweitert, indem Voraussetzungen
individueller Zurechnung geschliffen und das Sanktionstableau
verscharft wurden. Gesetzlichkeit, Schuld und Verhiltnisma-
Bigkeit — durchweg zentrale Prinzipien, die das Strafrecht
durch Begrenzung legitimieren helfen — gewannen in der euro-
pdischen Kriminalpolitik nur marginale Bedeutung. Straftat-
bestinde werden nach wie vor auf nationaler Ebene gemacht,
deren Inhalte freilich sind das Produkt ministerialbiirokrati-
scher Verhandlungen in EU-Rat und Kommission, die oft-
mals nur akklamatorisch in Gesetzesform gegossen werden.

Freilich bildet das Gesetz selbst keine Grenze, es bildet
politische Ziele nur ab. Eigene Kriterien, was und warum
etwas in das Strafrecht gehort, vermag es nicht zu entfalten,
da es politikoffen sein soll. Die europidische Kriminalpolitik
verschafft sich die Form des Gesetzes, wenn es politisch
rechtfertigbar erscheint. Privention, effektive Verbrechens-
bekdmpfung, Sicherheit bieten die Begriindungsfolie fiir
dieses gesetzesoffene Strafrecht. Dass es bei dieser Offenheit
keine grausamen Inhalte annehmen darf, ist bestenfalls Aus-
druck eines kulturellen und politischen common sense, der
theoretisch diirftig begriindet bleibt und lose an verfassungs-
rechtliche Tradition angekniipft wird.

2. Der Modus gegenseitiger Anerkennung: Fehlende Inhalte

Will man die strafrechtliche Situation niher erkldren, so mag
man im Prinzip gegenseitiger Anerkennung relevante Per-
spektivunterschiede erkennen. Gegenseitige Anerkennung als
Modus europidischen Rechts enthdlt das Versprechen von
Freiheit, wenn auch im Sinne eines Handelsgeistes, der sich
von biirokratischen Hemmnissen ungehindert in Europa Bahn
bricht. Gegenseitige Anerkennung im Europarecht ist Frei-
heitsgewinn. Diese Freiheit ist wohlgeordnet — in den Vertri-
gen und im Sekundirrecht. Als Modus des europdischen
Strafrechts meint gegenseitige Anerkennung indes etwas
ganz anderes, weil ihre historische Funktion im Strafrecht
mitbedacht werden muss und weil ihr aktueller kriminalpoli-
tischer Sinn — der historischen Funktion entsprechend — in
der Freiheitsbeschrinkung liegt.

Zum Ende des 19. Jahrhunderts hat die Schule der Inter-
nationalen Kriminalistischen Vereinigung um Franz von
Liszt den politischen Mehrwert der gegenseitigen Anerken-
nung erkannt.” Dort ist inhaltlich vorbereitet, was sich heute
strukturell auch im Rahmenbeschluss iiber den Europidischen
Haftbefehl wieder findet®: Wegfall der beiderseitigen Straf-

nien 89/592/EWG, 2003/6/EG; zum Betrug Ubereinkommen
tiber den Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen
Gemeinschaften vom 26.7.1995, ABL. C 316 vom 27.11.1995
(Art. 1).

7 Vgl. v. Liszt, in: Ders., Aufsitze und Vortrdge, Bd. 1, 1905,
S. 90 ff.

¥ Im September 1880 legte das ,Institut de droit internatio-
nal“ insgesamt 26 Thesen vor — die so genannten ,,Oxforder
Beschliisse®. Sie enthielten Vorschlige fiir eine grundlegende
Neugestaltung der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen.
Siehe ,,Die Oxforder Beschliisse des Instituts fiir Volker-
recht”, abgedruckt als Anhang zu v. Liszt (Fn. 8), S. 123.

barkeitg, Anerkennung eines fremden Rechtsschutzniveausw,
das Vertrauen in die Zuverldssigkeit einer staatsfremden
Exekutive''. Auch das Ziel war deutlich formuliert: liickenlo-
se Strafverfolgung. Der Mehrwert ergibt sich aus dem histori-
schen Kontext. Gerade eingegangene konstitutionelle Bin-
dungen des Strafrechts konnten auf der Ebene internationaler
Rechtshilfe aufgeweicht und erneut gelockert werden. Histo-
risch betracht hat das Prinzip gegenseitiger Anerkennung im
Strafrecht pri-konstitutionellen Charakter.'” Diesen Charak-
ter gibt es bis heute nicht vollstindig auf. Er erscheint zum
Teil nur in anderem Gewand und ist als Informalisierung des
Strafprozessrechts verkleidet.

3. Informalisierung: fehlende Verbindlichkeit

Im Institut des Europdischen Haftbefehls fand das Prinzip
gegenseitiger Anerkennung bisher seine prominenteste An-
wendung. Zu deren Vorteilen zéhlt, dass die Bewilligungs-
entscheidung iiber ein Auslieferungsersuchen eines anderen
Staates nicht ldnger justiziell unkontrolliert zwischen Regie-
rungen ausgehandelt wird, sondern zum Gegenstand unmit-
telbarer justizieller Kooperation wird." Jedoch fehlt es an
Regeln, die das Verfahren dieser Kooperation hinreichend
bestimmen.'* Artikel 16 des Rahmenbeschlusses'” enthilt das
Problem des Mehrfachersuchens, ohne aber eine justizprak-
tisch wirksame Handlungsanweisung zu vermitteln, wie ein
Kompetenzkonflikt zu 16sen ist, wie diese Losung justiziell
kontrolliert wird und vor allem, wie Beschuldigtenrechten,
etwa dem Anspruch auf rechtliches Gehor, praktisch wirksa-
me Geltung verschafft wird. Mangels prizise kodifizierter
Regeln entwickelt das Kriminaljustizsystem systemspezifi-
sche Anwendungsroutinen in der Praxis des europidischen
Haftbefehls. Potentiellen Kompetenzkonflikten wird durch
Aushandeln abgeholfen, der Griff zum Telefonhorer ersetzt
den Blick in das Gesetz.'® Informalisierung des Verfahrens
bedeutet derzeit im Rahmen grenziibergreifender Zusammen-
arbeit den justiziellen Alltag permanenter Falliiberlastung
meistern zu konnen, ohne an tradierte Beschuldigtenrechte
notwendig ankoppeln zu miissen.

Manche meinen, das ist gut so! Dabei wird verkannt, dass
die Geltung einer Regel nicht nur auf selektive, gar institutio-
nelle Interessen gestiitzt werden kann, sondern es auf die
Verallgemeinerbarkeit ihres Inhalts ankommt. Aus einer

° V. Liszt (Fn. 8), S. 103.

V. Liszt (Fn. 8), S. 97.

V. Liszt (Fn. 8), S. 106.

12 Vol. niher Braum, GA 2005, 681 (684 ff.).

13 Vgl. im Detail Bot, Le Mandat d’ Arrét Européen, 2009, S. 168 ff.
' Vgl. ausfiihrlich Unger, Schutzlos ausgeliefert? Der Euro-
pdische Haftbefehl, 2005, S. 73 ff.

!> Rahmenbeschluss des Rates vom 13.6.2002 iiber den Eu-
ropdischen Haftbefehl, ABI. L 190 vom 18.7.2002, S. 1.

'® Vgl. dazu demniichst die Studien zur Evaluation des Prin-
zips gegenseitiger Anerkennung in der Strafrechtspraxis der
Mitgliedstaaten in: Vernimmen-van Tiggelen/Surano/Weyem-
bergh (Hrsg.), The future of mutual recognition in criminal
matters in the European Union/L’avenir de la reconnaissance
mutuelle en matiere pénal dans I’Union Européenne, 2009.
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strafrechtssituativen Perspektive liegt das legitimatorische
Defizit im Modus gegenseitiger Anerkennung, wie er unter
anderem im Europdischen Haftbefehl vollzogen wird, im
Verlust an Verbindlichkeit von Prozessgesetzen, welche die
Prozessbeteiligten mit Rechten und Pflichten ausstattet — mit
individuellen Rechten auf Freirdiume von o6ffentlichem
Zwang, mit individuellen und offentlichen Pflichten, diese
Freirdume nicht zu verletzen.

Ein faires Strafverfahren bleibt auf diese Verbindlichkeit
angewiesen, weil nur es Grenzen setzt und die Prinzipien
benennt, nach denen offentliche Gewalt zum Respekt dieser
Grenzen verpflichtet ist. In einem blof informellen Verfahren
geht die Verbindlichkeit des Prozessgesetzes verloren, weil
sich Liicken 6ffnen, in denen o6ffentliche Gewalt nach prakti-
schem Nutzen agiert und die Gesetzesunterworfenen zum
bloen Objekt einer Verwaltung des praktischen Nutzens
degradiert. Reziprozitit bleibt so ohne jeden mit Allgemein-
heitsanspruch definierten, rechtlich belastbaren Inhalt. Wirk-
lich gemeint ist ein nur strategisches Verhéltnis zu beidersei-
tigem Nutzen der im Kriminaljustizsystem verkniipften Ak-
teure Offentlichen Zwangs. Das aber ist Politik, nicht Recht.

4., Netzwerk-Strafrecht

Indes ist die Informalisierung nur ein Anzeichen, das auf
einen grundlegenden Wandel des Strafrechts, seiner Funktio-
nen und Systembedingungen hindeutet, der nur in seinem
transstaatlichen Zusammenhang zu deuten ist. Schon der
Modus gegenseitiger Anerkennung verkorpert in Rahmenbe-
schluss und EU-Haftbefehlsgesetz einen Zwischenzustand
des Strafrechts, das auf einer transstaatlichen Ebene einzelne
Elemente des einstmals exklusiv staatlichen Strafrechts —
Straftatbestéinde, Strafverfahrensrecht, Strafvollstreckung —
mit tradierten Elementen zwischenstaatlichen Volkerrechts
und integriertem EU-Recht verklammert und neu ordnet.
Schon in diesem Zustand offener Verfasstheit des Strafrechts
bleiben Biirger Europas doch allzu oft schutzlos ausgeliefert.
Die Dynamik europdischer Strafrechtsentwicklung aber
ist iiber diesen Zustand offener Verfasstheit bereits hinweg-
gegangen. Es bilden sich justizielle Netze, in denen Staats-
anwaltschaften, Gerichte und Polizei miteinander agieren und
grenziibergreifende Verfahren verkniipfen.'” In gemeinsamen
Ermittlungsgruppen werden Ermittlungen iiber Staaten hinaus
gefiihrt."® Informationssysteme erheben, speichern und verar-
beiten Daten europaweit.'’ Mit Drittstaaten werden Informa-

" Eurojust bildet ein Beispiel, vgl. den Beschluss vom
28.2.2002 zur Errichtung von Eurojust zur Verstirkung der
Bekidmpfung der schweren Kriminalitdt (2002/187/J1), ABL
L 63 vom 6.3.2002; vgl. dariiber hinaus Gemeinsame Ma@-
nahme vom 29.6.1998 zur Einrichtung eines Europdischen
Justiziellen Netzes (98/428/J1), ABIL. L 191 vom 7.7.1998, S. 4,
Beschluss des Rates vom 16.12.2008 iiber das Europiische
Justizielle Netz, ABL. L 348 vom 24.12.2008.

' Vgl. dazu die Beitriige in Rijken/Vermeulen (Hrsg.), Joint
Investigation Teams in the European Union, 2006.

' Zu den Problemen des Schengener Informationssystems
vgl. Leutheusser-Schnarrenberger, ZRP 2004, 97.

tionen und Ermittlungsergebnisse ausgetauscht.”® Auf Vorrat
gespeicherte Daten lassen sich in ganz Europa abrufen, wo
immer ein strafrechtlicher Bedarf behauptet wird.”' Schlief-
lich sehen UN-Regelungen und EU-Verordnungen vor, dass
das Vermogen mutmaBlich gefihrlicher oder verdichtiger
Personen vor, wihrend oder nach einem Strafverfahren ein-
gefroren oder konfisziert werden darf.”* Dies alles geschieht
auf der Grundlage verbriichlicher Regeln, die an formelle
Rechtsakte — nationale wie europdische — nur lose ankniipfen,
deren inhaltlicher Kern aber durch Eigenlogik und system-
spezifischen Funktionsbedarf eines sich machtvoll konstituie-
renden Netzwerk-Strafrechts geriert wird.

,.Netzwerk-Strafrecht darf dabei nicht als eine gesell-
schaftstheoretische Vokabel begriffen werden.> Es ist viel-
mehr eine Form offentlicher Gewalt, die iiber den Staat hi-
nauswichst, ohne unbedingt in neue politische Einheit und
Integration zu miinden, sondern sich vielmehr in eine Viel-
zahl interaktiver Akteure verzweigt. Ein solches Strafrecht
scheint auf Zwang gar nicht aus, sondern wird als fiirsorglich
aktiver Dienstleister umfassender Sozialkontrolle wahrge-
nommen. Das ist aber nur vordergriindig so. Seine Zwangs-
moglichkeiten liegen stets auf Halde und sind gegebenenfalls
unmittelbares Resultat einer subtilen und klinisch genauen
Kontrollaktivitit, die sich punktuell, wo es opportun erscheint,
entlddt. ,Netzwerk-Strafrecht* hat kein Zentrum, iibt Autori-
tit aus, ohne dass diese Autoritit selbst in die Pflicht ge-
nommen wird. Eingebettet in seine Funktionsregeln weist es
eine Diskussion iiber die Legitimation seiner Aktivitit als
systemfremd ab und verhindert so, dass die Erosionen der-
einst unverbriichlicher Legitimationsprinzipien jedenfalls poli-
tisch nicht aufgefangen werden.

Lisst sich diese Spur europiischer Strafrechtsentwicklung
noch verwischen, indem sie in das Bilderbuch eines verfas-
sungsrechtlichen Demokratiemodells eingefiigt wird?

20 Vorschlag fiir einen Rahmenbeschluss des Rates iiber die
Verwendung von Fluggastdatensédtzen (PNR-Daten) zu Straf-
verfolgungszwecken CNS (2007) 0237 vom 23.1.2009; Richt-
linie 2004/82/EG des Rates vom 29.4.2004 iiber die Ver-
pflichtung von Beforderungsunternehmen, Angaben iiber die
beforderten Personen zu iibermitteln [2004] Abl. 1L.261/24;
Abkommen zwischen der Europédischen Union und den Ver-
einigten Staaten von Amerika iiber die Verarbeitung von
Fluggastdatensédtzen (Passenger Name Records — PNR) und
deren Ubermittlung durch die Fluggesellschaften an das Uni-
ted States Departement of Homeland Security (DHS) (PNR-
Abkommen von 2007) und Schreiben des DHS, ABIL. 2007,
1L.204/18.

! Richtlinie 2006/24/EG vom 15.3.2006 iiber die Vorrats-
speicherung von Daten [...], ABIL L 105/54 vom 13.4.2006.
** Vagl. etwa VO 467/2001 des Europiischen Rates vom 6.3.2001,
ABI. L 67 vom 9.3.2001 und VO (EG) 881/2002, ABI. L 139
vom 29.5.2002: letztere die erstere authebend und einschli-
gig im Fall Kadi Barakaat, EuGH, C-402/05 P und C-415/05
P. Siehe dazu Klip, European Criminal Law, 2009, S. 265 ff.
3 Instruktiv Augsberg/Gostomzyk/Viellechner, Denken in Netz-
werken, 2009.
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Europiisches Strafrecht im Fokus konfligierender Verfassungsmodelle

III. Européisches Strafrecht im verfassungsrechtlichen
Demokratie- und Rechtsstaatsmodell

1. Strafrecht in geteilter Zustindigkeit

Eine Legitimationsquelle europdischer Strafrechtsentwick-
lung bildet naturgemil3 das Primirrecht der Europdischen
Vertrdge. Der Vertrag von Lissabon konnte den Transforma-
tionsprozess, dem das Strafrecht zwischen seinen Polen ,,ver-
rechtlichtes Strafrecht staatlicher Souverinitiat™ und ,,Netz-
werk-Strafrecht” unterworfen ist, noch verstirken, ihn zu-
mindest untermauern. Gema8 Artikel 2 Abs. 2 in Verbindung
mit Art. 4 Abs. 2 lit. j des Vertrages iiber die Arbeitsweise
der Europidischen Union (AEUV) gehort das Strafrecht zu
dem Bereich von Zusténdigkeiten, die sich Union und Mit-
gliedstaaten teilen.

Schon in der Anhorung des Europaausschusses des Deut-
schen Bundestages wurde diese Zustindigkeitsteilung fast
einhellig als Problem gesehen.”* Zwar entfillt der klassische
Abgrenzungsstreit zwischen erstem und drittem Pfeiler und
vermogen europdische Rechtsakte im Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts so grundsitzlich an konsolidierter
Kohidrenz zu gewinnen. Es fragt sich aber, fiir welche straf-
rechtlichen und strafprozessrechtlichen Inhalte sich eine
Unionszustindigkeit ergeben mag und fiir welche es bei der
Zustandigkeit der Mitgliedstaaten bleibt. Hier geht es um
politische Gestaltungsmacht. Hier geht es aber auch um die
Substanz des Strafrechts, nimlich die Frage, was eigentlich
strafwiirdig ist und nach welchen Regeln, zu welchem Zweck
und unter welchen Bedingungen wir strafen diirfen. Der Ver-
trag von Lissabon liefert zur Losung dieser neuen, durchaus
inhaltlichen Abgrenzungsfrage wenig eindeutige Kriterien.

So eroffnet Artikel 82 Abs. 2 AEUV unter dem Aspekt
der gegenseitigen Anerkennung einen weiten Zugriff auf das
Strafprozessrecht. Betroffen sind Kernbereiche: das Beweis-
recht (lit. a.), die Stellung der Verfahrensbeteiligten (lit. c)
und die Verfahrensgarantien (lit. b). Arti. 82 Abs. 2 lit. d
AEUV statuiert eine jener Blankettermichtigungen, nach
denen die EU-Organe durch den Vertrag explizit eingerdumte
Befugnisse in selbstindigem Verfahren erweitern diirfen. Im
materiellen Strafrecht beschrinkt Artikel 83 Abs. 1 AEUV
die Unionszustandigkeit zwar auf einzelne Bereiche schwerer
Kriminalitdt von ,,grenziiberschreitender Dimension®. Jedoch
sind diese so allgemein gefasst, dass sich auch hier ein um-
fassender Kompetenzrahmen ergibt. Rechtsbegriffe wie
,»Geldwische® oder ,,Organisierte Kriminalitit* sind Trojani-
sche Pferde, die den Zugriff auf weite Bereiche des materiel-
len Strafrechts erlauben, weil sie selbst Straftatbestinde in
Bezug nehmen, die nur mittelbar grenziibergreifender Natur
sind. Auch hier kommt eine Blanketterméchtigung nach
Art. 83 Abs. 1 UA 3 AEUYV hinzu.

Nimmt man allein diese Regeln iiber die geteilte Zustéan-
digkeit zusammen mit der eingangs beschriebenen strafrecht-
lichen Situation, folgt daraus das strafrechtsspezfische Prob-
lem, dass die angesichts seiner ,,Netzwerk-Struktur* zu beo-

* Deutscher Bundestag, Europaausschuss, Expertengesprich
zum ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* am
5.3.2008.

bachtenden Legitimationsdefizte zumindest perpetuiert wer-
den konnten und die Frage ist, was die Vertrige und was die
nationale Verfassung dem entgegensetzen.

2. Strafrecht als Ausdruck einer politischen Gemeinschaft in
staatlicher Souverdnitdit?

a) Auf Ewig Staat?

Das Lissabon-Urteil verlegt das Problem der geteilten Zu-
stindigkeit in das Spannungsverhiltnis von Art. 38 GG,
Art. 23 GG und deren Verhiltnis zur Ewigkeitsgarantie nach
Art. 79 Abs. 3 GG. Das in Art. 38 Abs. 1 GG garantierte
Wahlrecht ist konstitutives Merkmal des Demokratieprinzips,
das sich — garantiert durch Art. 20 Abs. 3 — zugleich als Be-
standteil der verfassungsrechtlichen Ewigkeitsgarantie dar-
stellt.” Daraus folgt fiir das Bundesverfassungsgericht auch,
dass eine in einem Staat politisch verfasste Mehrheit von
Biirgern, die Ausiibung des Demokratieprinzips nicht gren-
zenlos auf eine transstaatliche politische Gewalt {ibertragen
kann.

Zugleich aber ist das Grundgesetz auch eine Verfassung
des offenen Staates. Art. 23 GG verpflichtet die Verfassungs-
organe zu europiischer und internationaler Integration.”” Das
Grundgesetz enthilt also Europarechtsfreundlichkeit und
demokratische Verfassungsidentitit als zwei Elemente ver-
fassungsrechtlicher Handlungsanweisung, die es auszubalan-
cieren gilt.”® Was aber meint demokratische Verfassungsiden-
titit?

Demokratie setzt freie und gleiche Teilhabe der Biirger an
der offentlichen Gewalt voraus. Gesetze sind also nur dann
legitim, wenn sie im Wege der Selbstgesetzgebung erlassen
wurden und Ausdruck eines unter Freien und Gleichen gebil-
deten, allgemeinen politischen Willens sind.”’ Nur eine sol-
che nach Freiheitskriterien erfolgte politische Willensbildung
verschafft politischen Entscheidungen in Legislative und
Exekutive, wenn sie mehrheitlich getroffen werden, auch
verbindliche Geltung. Politische Herrschaft ist notwendig
Gesetzesherrschaft durch das Volk, das sich dem, nach ver-
bindlichen prozeduralen Kriterien bestimmten Willen einer
Mehrheit auf immer wieder erneuerbare Weise unterwirft.*
Jedoch ist nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
nicht nur die Moglichkeit zur politischen Teilhabe an 6ffent-
licher Gewalt selbst dem Mehrheitswillen entzogen und daher
unverfiigbar, sondern auch die Organisationsform, die jene
Teilhabe traditionell ermdglicht®': der souverine Staat, inter-
pretiert nicht als Mythos oder Endzweck, sondern als poli-
tisch verfasste Gemeinschaft, die historisch und kulturell
zusammengewachsen ist und sich globaler Anerkennung
erfreut. Das Demokratieprinzip wird zum unverfiigbaren
Modus einer als politische Gemeinschaft gedachten, kulturell

% BVerfG, Urt.
% BVerfG, Urt.
2" BVerfG, Urt.
2 BVerfG, Urt.
2 BVerfG, Urt.
30 BVerfG, Urt.
31 BVerfG, Urt.

.30.6.2009 —- 2 BVE 2/08, Rn. 216.
.30.6.2009 —- 2 BVE 2/08, Rn. 228.
.30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 224.
.30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 224.
.30.6.2009 - 2 BVE 2/08, Rn. 210.
.30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 213.
.30.6.2009 - 2 BVE 2/08, Rn. 216.
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integrierten und nur daher souverinen Einheit.”* Das zeugt
von staatsferner Staatsnihe. Die Nihe ist dabei das Problem.

Aus dem der Ewigkeit verschriebenen Souverinititsbeg-
riff resultiert eine tradierte Ableitung von Rechtsverhéltnis-
sen in politischen Mehrebenensystemen. Die Europdische
Union ist demnach ein Staatenverbund, dessen Kompetenzen
von den Mitgliedstaaten — den eigentlichen Legitimationssub-
jekten — nur abgeleitet sind.”® Der offene Verfassungsstaat
unterwirft sich keiner fremden Macht, sondern geht mit ande-
ren Michten eine gegenseitige und gleichberechtigte Bindung
mit dem Ziel der Friedenssicherung fiir alle ein.”* So erwei-
tert er seine politische Gestaltungsmacht zu seinem eigenen
und zum allseitigen Nutzen.” Ausgangspunkt der Legitimati-
on einer Rechtsordnung transstaatlicher Natur bleibt stets der
Rechtszustand des modernen Verfassungsstaats. Transstaatli-
ches Recht hat diesen Staat zur notwendigen Quelle und ist
danach als Volkerrecht nur in einem dufleren Rahmen denk-
bar, der das Staatensystem ordnet und verbindliche Regeln
fiir eine politische Gestaltung bietet, die Staatsterritorien und
—volker tiberschreitet und verkniipft. Souverénitit aber bleibt
,.das prigende Prinzip des Vélkerrechts®.*®

Es mag Zufall sein, dass das Urteil bei seiner Definition
der Souveridnitit unter Einbeziehung des Volkerrechts unter
anderem auf einen Kommentar zur internationalen Rechtshil-
fe in Strafsachen aus dem Jahr 1888 rekurriert, wenn es Sou-
verdnitit als ,,vOlkerrechtlich geordnete und gebundene Frei-
heit“ begreift.”” Vielleicht ungewollt entpuppt die Argumen-
tation aber so einen denkbaren theoretischen wie historischen
Hintergrund dieser Definition.

Rechtshilfe in Strafsachen war die Spur internationalen
Strafrechts, auf der man den gerade eingegangenen Bindun-
gen nationalstaatlicher Konstitution entkam.” Die Gestalt
politischer Herrschaft sollte daher nicht denselben verfas-
sungsrechtlichen Kriterien unterliegen miissen, wie der als
Nation verfasste strafende Staat selbst. Jeder Universalitits-
anspruch verlor sich in der politischen Relativitit des Volker-
rechts. Aber auch umgekehrt galt, dass der Staat sich einer
rechtsverbindlichen Kontrolle von aufien entzog. ,Freiheit*
birgt hier kein Individualrecht, sondern die Freiheit der politi-
schen Systeme, ihre Beziehungen nach Regeln zu ordnen, die
nicht primir rechtlich, sondern politisch opportun waren.
Argumentiert man mit einem staatlich zentrierten Begriff der
Souverdnitit, so bleibt es tiber den Staat hinaus nur eine poli-
tische Frage, wieweit dieser grenziiberschreitende allgemein-
verbindliche Regeln fiir seine eigene Ordnung akzeptiert und
inwiefern er sich daran beteiligt, Machtverhéiltnisse auf inter-

32 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 224.

3 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvE 2/08, Rn. 231.

3 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvE 2/08. Rn. 220.

3 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvE 2/08, Rn. 221.

*® Die Formulierung findet sich bei Di Fabio, Die Kultur der
Freiheit, 2005, S. 235.

3T BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvE 2/08, Rn. 223.

% Die politische Verfiigbarkeit der internationalen Rechtshil-
fe in Strafsachen ist historisch dokumentiert bei Griitzner,
ZStW 68 (1958), 107.

nationaler Ebene auch rechtlich zu durchdringen.” Befragt
man so die Verfassung auf rechtliche Legitimationskriterien
fiir grenziibergreifende oOffentliche Gewalt, landet man am
Ende beim wechselhaften Willen politischer Mehrheiten. Das
geniigt wohl kaum fiir eine ,,Befugnis zu zwingen*.

b) Prinzip begrenzter Ermdchtigung — die ,, Befugnis zu zwin-
gen“?

Der Staatenverbund kann durch den souveridnen offenen Staat
grundsiitzlich zum Zwang ermichtigt werden.*” Das Wirt-
schaftsstrafrecht zeigt, dass von dieser Erméchtigung in der
Vergangenheit Gebrauch gemacht wurde, jedenfalls was die
Regeln anbelangt, an die sich staatlicher Zwang anschlieen
darf. Diese Erméchtigung ist sachlich begrenzt und soll durch
ein verfassungsrechtlich abgesichertes Prinzip begrenzter
Ermichtigung gewihrleistet werden. Schon im Maastricht-
Urteil”' war es Ausdruck der »staatsverfassungsrechtlichen
Grundlegung der Unionsgewalt“.* Diese wird zur Rechtsset-
zung ermdichtigt, dabei aber auch verpflichtet, die Verfas-
sungsidentitit der Mitgliedstaaten zu respektieren.

Fiir das Strafrecht bedeutet das Prinzip begrenzter Er-
michtigung die Verldngerung des Prinzips der Strafgesetz-
lichkeit in europdisches Recht, jedenfalls in formaler Hin-
sicht.”? So greift es die Idee der Legitimation durch freie und
gleiche Teilhabe an der Gesetzgebung auf und stellt an-
spruchsvolle Voraussetzungen an den Prozess der politischen
Willensbildung. Es begriindet eine Legitimationskette zwi-
schen Union und Mitgliedstaat. Weil es besonderer Griinde
des Strafens bedarf, ist demokratische Strafgesetzgebung ein
deliberatives, auf Partizipation setzendes Projekt. Der Straf-
gesetzgeber muss sich 6ffentlich rechtfertigen, miisste empi-
rische Erfahrungen priifen, sich gegebenenfalls fremder
Sachkunde bedienen, normative Vertretbarkeit bedenken und
Folgewirkungen reflektieren. Schon auf formaler Ebene wiir-
de eine so verstandene Strafgesetzlichkeit die Ergebnisse der
Strafgesetzgebung als Anwendungsfall praktischer Vernunft
sichern. Soweit das Ideal.

In der Interpretation des Bundesverfassungsgerichts wird
diese Begrenzungs- und Kontrollfunktion nur zur Hilfte
entfaltet. Das Prinzip ist ,Programmsicherung®. Der Pro-
grammverlauf ist politisch bestimmt, in seinem Ende nicht
prizise vorhersehbar.* Im Prinzip begrenzter Ermichtigung
wird der Politik so viel europiischer Spielraum zugestanden,
wie das Bundesverfassungsgericht es fiir rechtlich opportun
hilt. Was Europas, und was des Staates ist, was demokratisch
gestaltbar erscheint, und was immerhin ewig wéhren soll,
ergibt sich in dieser Argumentation nicht aus Rechtsprinzi-

¥ Die politische Anfilligkeit des Auslieferungsrechts verliert
sich daher auch unter dem Grundgesetz nicht. Vgl. dazu
Vogler, Auslieferungsrecht und Grundgesetz, 1970, insbeson-
dere S. 336 ff.

Y BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 226.

* BVerfGE 89, 155.

2 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 234.

43 Vgl. dazu Braum, Europidische Strafgesetzlichkeit, 2003,
S. 256 ff.

“ BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 237.
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pien, die allgemeine Griinde gesetzlicher Zustdndigkeit ange-
ben konnen. Inhalte begrenzter Erméchtigung folgen einem
vorausgesetzten politisch-kulturellen common Sense, wie er
der Verfassung nur insinuiert wird.

c) Strafrecht als Element einer ,, Kultur der Freiheit“?

Staatliche Souverinitét ist nach dem Urteil anders als in den
Staatsmodellen von Bodin oder Hobbes kein Wert an sich,
sondern substantiiert sich als eine politische Gemeinschaft
die ihre Lebensverhéltnisse in Kooperation mit anderen, aber
letztlich eigenverantwortlich gestaltet. So kann das Demokra-
tieprinzip auch dann verletzt sein, wenn sich die Demokratie
mit der Ubertragung von Kompetenzen ihrer Identitit beraubt
und eine Kompetenz-Kompetenz auf einer anderen politisch
verfassten Ebene entstehen lisst.” Beharrt wird auf einem
materiellen Kern demokratischer Souverinitit, der dem
Kompetenztransfer auf eine andere 6ffentliche Gewalt Gren-
zen setzt.*°

So benennt das Bundesverfassungsgericht die Bereiche
politischer Offentlichkeit, die innerhalb des Mitgliedstaates
den demokratischen Prozess fiir jedermann erlebbar und
verstdndlich machen sollen. Nicht um abstrakte Definition
von Staatsaufgaben geht es dabei'’, sondern um die politi-
schen Essentials offentlicher Debatte, die derzeit auf europii-
scher Ebene nach Ansicht vieler mit wenig Biirgerndhe ge-
fiihrt werden und es mithin an Akzeptanz fehlen lassen.*®
Demokratische Souverinitit wird durch einen Kern gemein-
sam geteilter, gesellschaftlich und kulturell identifizierter
Angelegenheiten bestimmt.*’ Zu diesen wesentlichen Berei-
chen politischer Gestaltung gehort unter anderem auch das
Strafrecht.”

Das Prinzip begrenzter Erméchtigung verlangt eine re-
striktive Auslegung europdischer Strafgesetzgebungskompe-
tenzen.”' Das ist in der Perspektive der strafrechtlichen Situa-
tion eine Schliisselstelle des Urteils — und eine wichtige Bot-
schaft fiir die kiinftige europdische Kriminalpolitik. Eine
begrenzte Auslegung europdischer Zustindigkeit in Strafsa-
chen ist oft eingeklagt worden. Oft auch ohne Erfolg. Nun
nimmt das Bundesverfassungsgericht diesen restriktiven
Ansatz auf und statuiert Kriterien sachlicher Begrenzung.
Freilich ergeben sich diese Kriterien nicht zwingend erst aus
einem durch Art. 79 Abs. 3 GG abgesicherten Demokratie-
prinzip, sondern aus materiellen Prinzipien legitimen Straf-
rechts, die universell in Europa geteilt werden und nicht nur
zum Kulturkreis einer im Staat verfassten politischen Ge-
meinschaft gehoren. Restriktion im europdischen Strafrecht
ist richtig und — endlich — geboten, indes muss sie auch von

* BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvE 2/08, Rn. 247 und
beziiglich der Flexibilititsregel nach Art. 352 Abs. 2 AEUV
Abs. 328.

4 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 248.

47 Kritisch Halberstam/Moéllers, German Law Journal Vol.
10, No. 08, 1241 (1249).

* Vgl. auch Di Fabio (Fn. 36), S. 233 ff.

* Di Fabio (Fn. 36), S. 237.

0 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 249.
SIBVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 358.

Griinden getragen werden, die einen Rechtsgrund restriktiver
Interpretation enthalten.

Beim Strafrecht zeigt sich, dass der Vertrag von Lissabon
durchaus auf der verfassungsrechtlichen Kippe stand.”> Er
entgeht der Verfassungswidrigkeit nur, wenn die Kriterien
restriktiver Interpretation ernst genommen werden.” Dies gilt
sowohl fiir den Modus gegenseitiger Anerkennung als auch
fiir die vor allem durch den Europidischen Gerichtshof bejahte
Annexkompetenz der Europédischen Union in Strafsachen. Im
Hinblick auf die gegenseitige Anerkennung geniigt es kiinftig
nicht, einfach nur politisch festzustellen, dass ein diesbeziig-
licher Rechtsakt Straftaten von grenziibergreifender Dimen-
sion betrifft. Der europdische Strafgesetzgeber muss diese
Dimension anhand der Art und der Auswirkungen einer
Straftat empirisch belegen.* Auch die nach Meinung des
Bundesverfassungsgerichts an sich uferlose Annexkompetenz
wird an empirische Kriterien gekniipft. Das Strafrecht muss
zur Durchsetzung von Zielen des EU-Vertrages geeignet,
erforderlich und angemessen in engerem Sinne sein.”> Zwar
galten diese Kriterien schon in der Vergangenheit, sie blieben
aber in der politischen Praxis blo3 Formeln ohne Inhalt. Nun
verlangt das Bundesverfassungsgericht, dass ein ,,gravieren-
des Vollzugsdefizit* ,,nachweisbar feststehen* muss und ,,nur
durch Strafdrohung beseitigt werden kann*.*®

Das ist die verfassungsrechtliche, fiir Europa iibersetzte
Version des ultima-ratio-Prinzips. Es erfreute sich in der
europdischen Kriminalpolitik bisher nur geringen Ansehens.
Der Griff zum Strafrecht war prima ratio, wenn es um die
Durchsetzung institutioneller Interessen oder um System-
schutz ging. In seinem Urteil zum Umweltstrafrecht’” hat der
Europiische Gerichtshof ebenso ein Priifungsprogramm ent-
wickelt, um den Einsatz des Strafrechts auf europiischer
Ebene zu begriinden und bezieht sich dabei auf die Elemente
des VerhiltnismiBigkeitsprinzips.”™ Indes gewinnt die An-
wendung dieses Programms kaum an argumentativer Schirfe,
weil das Strafrecht als eines von vielen politischen Gestal-
tungsmitteln begriffen wird, deren sich die EU bedienen
kann.”’ Den fehlenden Sinn fiir die Angemessenheit des
Strafrechts zur Bewiltigung von Steuerungsproblemen ange-
sichts moderner Systemkrisen versucht das Bundesverfas-
sungsgericht zu stiften, indem es Schonung fiir die ,,integrati-
onsfeste mitgliedstaatliche Strafkompetenz® verlangt®’. Da-
nach muss der EU-Zugriff auf das Strafrecht differenzierter
werden: nicht mehr ganze Deliktsbereiche sollen durch Min-
destvorschriften harmonisiert und dem Modus gegenseitiger

2 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 361.

3 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 362.

3 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 359.

35 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 362.

% AaO.

" EuGH, Urt. v. 13.9.2005 — Rs. C-176/03 (Europiische Kom-
mission vs. Europdischer Rat)

3 BEuGH, Urt. v. 13.9.2005 — Rs. C-176/03, Rn. 48.

% EuGH, Urt. v. 13.9.2005 — Rs. C-176/03, Rn. 43 ff.

0 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 363.
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Anerkennung unterworfen werden diirfen, sondern nur noch
,,Tatbestandsvarianten“.(’1

So scheint die europdische Strafrechtsentwicklung be-
grenzt, weil der europdischen Kriminalpolitik zu Recht Be-
griindungspflichten auferlegt werden. Indes erstrecken sich
diese Pflichten nur auf die Masse alter und neuer strafrechtli-
cher Regeln und die Grenzen, nicht aber auf den Grund ihrer
Produktion. Im Sinne eines formellen Elements von Strafge-
setzlichkeit hidngt die demokratische Legitimation eines
Rechtsakts von der freien und gleichen Teilhabe von Biirgern
ab, die sich in einer politischen Einheit organisieren und sich
nur den Gesetzen unterwerfen, die sie fiir sich selbst auch
verantworten, nicht aber von einem Konzept staatlicher Sou-
verinitit, das den Staat als politische Gemeinschaft mit spezi-
fisch kulturellen Merkmalen definiert. Dieser Begriindung
von Demokratie fehlt es im Mehrebenensystem an Verallge-
meinerbarkeit und mithin an normativer Akzeptanz. Dagegen
versteht das Urteil das Strafrecht als Kulturelement, also als
Summe kriminalisierter Verhaltensmuster, die sich aus histo-
rischen Erfahrungen, Glaubenstraditionen und den innerhalb
einer politischen Gemeinschaft geteilten Wertvorstellungen
speisen.”” Dabei hat der staatliche souverine Gesetzgeber
einen grundsitzlich weiten Gestaltungsraum, was er unter
Strafe stellt.”” Europa soll der nach kulturellen Wertvorstel-
lungen strafenden politischen Gemeinschaft keine Hindernis-
se in den Weg legen, indem es eigene Strafanspriiche formu-
liert.

Aber warum eigentlich? Wenn in einem begrenzten recht-
lichen Rahmen grundsitzlich jedes politische Interesse, das in
ordnungsgeméaBen Verfahren eine Mehrheit findet und sich in
kulturellen Wertemustern widerspiegelt, strafwiirdig ist, darf
auch jede politische Gemeinschaft solche Interessen formu-
lieren. Das europdische Problem ist, dass die Masse straf-
rechtlicher Regeln bestindig wichst und der Rekurs auf nati-
onale Gestaltungsinteressen keinen Grund angibt, warum das
anders sein soll, wenn es doch die Praxis aller ist. Gegeniiber
der Europdischen Union und ihren Mitgliedstaaten ldsst sich
im Rahmen europiischer Kriminalpolitik nicht geltend ma-
chen, dass die demokratischen Prozeduren der EU nicht dem
Demokratiemafstab des Grundgesetzes entsprechen®, wenn
dieses selbst auf eigene inhaltliche Kriterien von Strafwiir-
digkeit gerade verzichtet. Aus der Staatszentrierung des Ur-
teils ergibt sich kein MafBstab, der allgemein genug wire, um
das Legitimationsdefizit des ,,Netzwerk-Strafrechts zu behe-
ben. Dennoch folgen aus dem Urteil zum Lissabon-Vertrag
erste Gegenmittel, weil die Idee begrenzter Erméchtigung als
formal legitimatorisches Prinzip der normativen Ebenenver-
kniipfung richtig bleibt.

1 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 363.

82 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BvE 2/08, Rn. 253 und 363.
Vgl. auch Di Fabio (Fn. 36), S. 248 f.

% BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 363; Ahnlich
Di Fabio (Fn. 36), S. 249.

% BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 295.

IV. Primissen fiir das ,,Netzwerk-Strafrecht‘

Das beschriebene ,Netzwerk-Strafrecht” ist das Produkt
europdischer Strafrechtsentwicklung. Es fiihrt den Staat noch
mit, entwickelt aber lingst eigene Systemautonomie. Es wur-
de und wird durch die Akteure der Kriminaljustizsysteme in
Europa zu Zwang und Kontrolle ermichtigt, verrechtlicht
aber ist es lange nicht. Dazu bedarf es Mechanismen, die an
die Verkniipfungspunkte des Netzwerks reichen, ohne gleich
an die Konstitutionalisierung eines neuen Bundesstaates zu
denken.” Verrechtlichung heifit politische Herrschaft zu do-
mestizieren, ihr die Organisation fairer Verfahren aufzuerle-
gen und sie an den materiellen Rechtsprinzipien des Frei-
heitsschutzes zu messen.”® Ein paar dieser Mechanismen
befinden sich in Sichtweite.

1. Parlamentarische Kontrolle

Der Vertrag von Lissabon bietet mehr parlamentarische Mit-
wirkungsrechte bei der Gestaltung des europidischen Straf-
rechts. Nach dem Mitentscheidungsverfahren ist das Européi-
sche Parlament in die europdische Strafgesetzgebung voll
einbezogen. Nach Art. 12 lit. b EUV obliegt den nationalen
Parlamenten nach dem Subsidiaritétsprinzip die strenge Kon-
trolle europdischer Kompetenzausiibung. Setzt man die Norm
mit der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs in
Bezug, lisst sich Subsidiaritidt mit VerhiltnismiBigkeit kop-
peln. So kann es kiinftig schon nach EU-Recht essentielle
Aufgabe der nationalen Parlamente sein, den Kriterien des
EuGH, wonach das Strafrecht zur Losung von Politikzielen
der Union geeignet, erforderlich und angemessen sein muss,
Leben einzuhauchen.

Da das Bundesverfassungsgericht die demokratischen
Prozeduren im Mehrebenensystem ausschlieBlich auf der
Ebene der in staatlicher Souverdnitit verfassten politischen
Gemeinschaft vollstindig verankert sieht”’, geniigen diese
bloBen Mitwirkungsrechte an der europdischen Strafgesetz-
gebung nach dessen Auffassung aber nicht.”® Die Idee der
Selbstgesetzgebung soll nur unter Beteiligung des Deutschen
Bundestags wirksam funktionieren. So erfolgt die Verrechtli-
chung des Netzwerk-Strafrechts zunichst einmal — in selekti-
ver Weise — durch und fiir seine inneren Bestandteile. Der
Gebrauch der Blankettermdchtigungen etwa unterliegt dem
Gesetzesvorbehalt nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG, weil sie in
der Sache einer Kompetenzerweiterung entspricht.”” Auch die

% Kant lehnt die Weltrepublik vor allem mit dem Argument
ab, dass mit der Vereinigung von Staaten ,,seelenloser Despo-
tismus* drohe. Vgl. Kant, in: Koniglich Preulische Akade-
mie der Wissenschaften (Fn. 2), Bd. 8, Abhandlungen nach
1781, 1923, S. 367. Modern gesprochen steht dahinter die
Furcht vor der Entfesselung transstaatlicher Systeme. Die
Befiirchtung scheint gerechtfertigt. Vgl. dazu auch Haber-
mas, in: Ders., Philosophische Texte, Bd. 4, Politische Theo-
rie, 2009, S. 313 (S. 328).

% Habermas (Fn. 65), S. 339.

7 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 276.

% BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 295.

% BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 363.
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,.Notbremse* aus Art. 82 Abs. 2 und Art. 83 Abs. 3 AEUV
soll nur und aufgrund der Beteiligung des Parlaments gezo-
gen werden diirfen.”’ Fiir Deutschland wirkt sie kiinftig also
vor allem dann, wenn der Deutsche Bundestag es verlangt.
SchlieBlich wird auch fiir den Fall, dass der Bereich des
Strafrechts dem allgemeinen Briickenverfahren unterworfen
werden soll, so dass das Einstimmigkeitserfordernis durch die
Regeln qualifizierter Mehrheit ersetzt wird, der Erlass eines
Gesetzes nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG vorausgesetzt.”"

Was das Urteil als Gebot formuliert, schien bereits zuvor
moglich, hitte es eine parlamentarisch geleitete, 6ffentliche
Debattenkultur um das europiische Strafrecht gegeben. Die
nun festgelegten Mitwirkungsrechte des Bundestages sind
das Resultat justizieller Erfahrungen mit dem Versagen dieser
Kultur.”” Demokratisches und an Rechtsprinzipien orientier-
tes Strafrecht setzt die Mitwirkung der nationalen Parlamente
als Organe politischer Willensbildung einer Gesellschaft
notwendig voraus. Nur das Parlament muss diese Rolle als
aktiver Akteur europdischer Rechtssetzung auch annehmen,
seine MaBstibe klar formulieren und 6ffentlich vertreten.

Wenn es seine Mitwirkungsrechte inhaltlich begreift, wird
sich auch zeigen, dass der Fokus auf die in staatlicher Souve-
ranitdt verfasste politische Gemeinschaft zu eng und der
strafrechtlichen Situation in Europa unangemessen ist. Will
man einen rechtlichen Rahmen von Strafgesetzgebung in
Europa schaffen, wird es normativ kaum iiberzeugen, hier ein
wenig mehr Kriminalitdt bekdmpfen zu wollen, dort auf nati-
onalen Eigenheiten bei der Kriminalisierung abweichenden
Verhaltens zu beharren. Praktisch verniinftige Strafgesetzge-
bung basiert auf einem Gesamtkonzept, das der Zerbrech-
lichkeit individueller Rechte gerecht wird. Fiir dieses Kon-
zept aber bedarf es Diskussionsforen, Debattenarenen, medial
sorgfiltig vermittelter Kommunikation, mit dem Anspruch,
nicht nur kulturell definierte, und daher auch tendenziell in
sich abgegrenzte politische Gemeinschaften zu reprisentie-
ren.” Es muss einen Rechtsrahmen fiir demokratische Inter-
aktionen geben, will man Konflikte zwischen Gesetzge-
bungsorganen vermeiden: die nationalen Parlamente werden
und miissten sich miteinander verkniipfen, um wiederum mit
dem Europidischen Parlament zu interagieren. Interaktiver
Parlamentarismus erzeugt den Resonanzboden politischer
Offentlichkeit, den es zur Legitimation von Rechtssetzung
braucht. Das Demokratieprinzip verdndert sich in Europa.
Sein Kern ist Deliberation, die nicht nur auf blofle Teilhabe
angelegt ist, sondern darauf, Prozeduren der Selbstgesetzge-
bung, in denen Rechte als verbindlich geltend anerkannt
werden, weil die Tridger der politischen Willensbildung in
freier und gleicher Weise iiber sich selbst beschliefen, an
denjenigen Stellen des Netzwerks zu verankern, wo delibera-

" BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 365.

"' BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 366.

> So vor allem im Verfahren zum Gesetz iiber den Europii-
schen Haftbefehl, BVerfG, Urt. v. 18.7.2005 — 2 BvR 2236/04.
Vgl. dazu Schorkopf (Hrsg.), Der Europidische Haftbefehl vor
dem Bundesverfassungsgericht, 2006.

73 Vgl. Hoffe, Demokratie im Zeitalter der Globalisierung, 1999,
S. 117.

tive Defizite herrschen.”® Diese Defizite sind auf allen Ebe-
nen sichtbar, im Staat und bei den Akteuren, die ldngst liber
ihn hinausreichen.

Dabei kann man im Ubrigen auch auf eine europiische
Offentlichkeit vertrauen. Der politische Resonanzboden ist
langst bereitet: er speist sich aus europédischem Bewusstsein,
aus den geteilten Unrechtserfahrungen des 20. Jahrhunderts,
aus der europdischen Aufklarungsphilosophie, aus den alltig-
lichen Begegnungen von Europdern, die sich weder durch
ihre Sprache, noch durch ihre Religion definieren, sondern
durch das Gliick, sich als Freie und Gleiche in ganz Europa
begegnen zu diirfen.

2. Justizielle Kontrolle

Konflikte erscheinen nach dem Karlsruher Urteil aber nicht
nur zwischen Parlamenten, sondern vor allem zwischen den
obersten Justizorganen moglich. Ein Ausloser dieses Kon-
flikts sind die teils konfligierenden Interpretationen, denen
das Prinzip begrenzter Ermichtigung, verstanden als europi-
isch iibersetztes Prinzip der Gesetzlichkeit, unterliegt. Auf
europdischer Ebene ist es vorrangig dem Integrationsansatz
des Gemeinschaftsrechts verpflichtet, ohne dass es weder
theoretisch noch methodisch hinreichend abgesichert wire. In
der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs zu Fra-
gen der Annexkompetenz fehlt es an Kohédrenz seiner An-
wendung. Nicht nur die EU-Institutionen selbst sind dadurch
verunsichert.” Vermutlich hat das Bundesverfassungsgericht
auch diese Judikatur im Blick, wenn es von moglichen Uber-
schreitungen des Prinzips der Einzelermichtigung spricht. "°
Das Schweigen der zweiten Kammer zur Judikatur des EuGH
in Kompetenzfragen des Strafrechts ist beredt. Einen unbe-
grenzten Vorrang des Europarechts, mithin auch von Kompe-
tenzen, die als Annexkompetenzen behauptet werden, gibt es
von Verfassungswegen nicht. In der Moglichkeit zur Ultra-
vires-Kontrolle’” — diese mag vor allem das Strafrecht eher
betreffen als eine Kontrolle der Verfassungsidentitit — wird
die kiinftige Moglichkeit zum Kompetenzkonflikt zwischen
EuGH und Bundesverfassungsgericht nun offen erklirt. Eine
juristische Drohkulisse aus Karlsruhe. Vorsicht ist geboten!
Der EuGH muss sich hinterfragen: seine Rechtsprechung
in Strafsachen sollte wohl begriindeter, reflektierter, argu-
mentationsstirker und transparenter sein als bisher. Und sie
sollte vorab verfassungsrechtliche Folgewirkungen im Blick
haben. Letztlich geht es bei der Frage justizieller Kontrolle
nicht um den Kampf um Kontrollkompetenz im ,,Netzwerk-
Strafrecht”, sondern darum, wer das in seinen Rechten ge-
fahrdete und orientierungslose Individuum vor den Zumutun-
gen oOffentlicher Gewalt schiitzt. Rechtsschutzprobleme im
Strafrecht sind grenz- und instanziibergreifend. Anwendungs-
fille des europdischen Haftbefehls bieten Beispiele fiir Jus-
tizkommunikation zwischen europdischen und staatlichen
Gerichtsinstanzen. Der Européische Gerichtshof braucht effek-

" Vgl. dazu Habermas (Fn. 65), S. 340 f.

> Vagl. de Biolley, in: Braum/Weyembergh (Hrsg.), Le contrdle
juridictionnel dans I’espace pénal européen, 2009, S. 309 (S. 311).
® BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 362.

7 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, Rn. 339 f.
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tivere Verfahren, um wachsende Falllast zu bewiltigen und
Rechtsschutz im Strafrecht zu stiften. Dies muss durch die
Reform seines Verfahrensrechts und mit Hilfe strafrechtlicher
Fachgerichte am EuGH erfolgen. Art. 257 AEUV o6ffnet hier-
fiir den Weg. Nationales Verfassungsrecht sollte diesen Weg
nicht im Konflikt, sondern in kritischer Kooperation bestir-
ken.

3. Kritische Strafgesetzlichkeit — das ,, Erna-Problem “

Europa, Staaten, Netzwerke werden von Menschen gemacht.
Uberall erscheint das triviale Problem der Macht, die mitun-
ter kafkaesk dem FEinzelnen entgegentritt. Nehmen wir eine
normale Biirgerin irgendeines EU-Landes, nennen wir sie
Erna, und entdecken die vielfiltigen Moglichkeiten 6ffentli-
cher Gewalt, denen sie unterliegt. Erna kdnnte zum Beispiel
eines Steuerdelikts verdichtig werden. Es geschieht das Ubli-
che: staatsanwaltschaftliche Ermittlungen, Anklage, ein
Hauptverfahren wird eroffnet.”® Plotzlich aber begehrt ein
anderer Staat Ernas Auslieferung fiir eine andere Steuerstraf-
tat, die in ihrem Land gar nicht strafbar ist und Justizorgane
treten in Verhandlungen iiber ihre jeweilige Zustindigkeit
ein. Erna ist nun Gegenstand von Ermittlungsteams, die ir-
gendwo in Europa gebildet werden, um die gegen sie laufen-
den Ermittlungen zu koordinieren. Auch OLAF meldet Inte-
resse an Ernas Tun. Dabei werden Daten abgefragt, gespei-
chert und weiterverarbeitet und fiir den Fall, dass Erna weite-
re Straftaten begeht, wird ihr DNA-Profil in ein européisches
Informationssystem eingespeist. Erna kannte ihre vertrauten
Staatsanwilte und Richter. Nun aber weil} sie nicht, an wel-
che der fiir sie abstrakten, aber stets freundlichen Jus-
tizinstanzen, sie sich wenden soll und nach welchen Spielre-
geln das geht. Erna findet es merkwiirdig, dass auch ihr Ver-
teidiger es nicht weif3. Wihrend des Verfahrens vermeint der
EuGH, dass die Europdische Union zur Durchsetzung des
Binnenmarkts und der EG-Finanzpolitik durchaus Erna be-
strafen kann, wihrend das deutsche Bundesverfassungsge-
richt mit Verve die politische Gemeinschaft der deutschen
Kulturnation bedroht sieht und den Deutschen Bundestag
aufruft, die Notbremse zu ziehen. Erna, die Weltbiirgerin,
fragt sich: muss das sein?

Das Denken in Souverdnititsbegriffen und Netzwerken
riskiert, das Individuum und seine fragile Freiheit aus deren
jeweiligen Funktionsbedingungen zu eskamotieren. Die Be-
fugnis zu zwingen aber folgt nur aus einer Rechtsverletzung,
einer, die wesentlich fiir den Schutz individueller Freiheit ist.
Auch ein kritischer Begriff von Strafgesetzlichkeit, die vom
Bundesverfassungsgericht mit keinem Wort erwéhnt wird,
begrenzt das Strafrecht auf elementare Rechtsverletzungen
und er fordert Verfahren, die fiir das freie Subjekt beherrsch-
bar sind. Darum geht es in Europa: welche Konzeption von
Strafwiirdigkeit ist mit dem Prinzip der individuellen Freiheit
vereinbar und welche Rechte miissen in einem Verfahren, das
ein solches gesetzliches Strafrecht anwendet, notwendig

" Weiterreichende Kenntnisse iiber das Schicksal Ernas im
staatlich verfassten Kriminaljustizsystem finden sich bei
Albrecht, Kriminologie — Eine Grundlegung zum Strafrecht,
3. Aufl. 2005, vor allem S. 262.

gewihrt werden? Dieses kritische Proprium allgemeinver-
bindlich und —verstindlich zu formulieren, ist Aufgabe kriti-
scher Strafrechtswissenschaft.”

Fiir Erna kommt erst einmal jede Hilfe zu spit: sie wird
zu einer kurzen Freiheitsstrafe verurteilt und sie stellt fest,
dass die Gitterstabe ihrer Strafvollzugsanstalt nicht in den
Nationalfarben gestrichen sind.

" Dargelegt von Naucke, unter anderem in: Die zweckmiBi-
ge und die kritische Strafgesetzlichkeit, dargestellt an den
Lehren J.P.A. Feuerbachs (1775-1832), Estratto dal Volume
Quaderni Fiorentini, Per la Storia del Pensiero Giuridico
Moderno 36, 2007.
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Von Privatdozent Dr. Hans-Peter Folz, Augsburg

Das Lissabon-Urteil des BVerfG vom 30.6.2009' ist aus
Sicht der Europarechtswissenschaft vor allem kritisch gewiir-
digt worden.” In der Tat gibt es durchaus kritikwiirdige Punk-
te in der Urteilsbegriindung. Neben der selektiven Quellen-
auswertung ist es vor allem die Interpretation des Demokra-
tieprinzips als Grundlage des Urteils, die diskussionswiirdig
ist. Das dort entwickelte Konzept scheint mehr der Demokra-
tietheorie als dem positiven Recht verbunden zu sein und
weckt gelegentlich den Zweifel, ob das Grundgesetz selbst
immer solch hohen Anspriichen gerecht werden kann.’

In einer Hinsicht jedoch verdient das Urteil nicht nur An-
erkennung sondern es kdnnte zum Ausgangspunkt einer iiber-
filligen Debatte werden, die europaweit wissenschaftlich,
politisch und gesellschaftlich gefithrt werden miisste. Die
Frage, die mit Fortschreiten des Integrationsprozesses immer
driangender wird, lautet: Gibt es Politikbereiche, die unter
allen Umstidnden auf der Ebene der Mitgliedstaaten verblei-
ben miissen, sei es weil die europdische Ebene als ungeeignet
angesehen wird oder sei es, dass dieser Politikbereich als
unverzichtbar fiir die Funktionsfdhigkeit der nationalen Ebe-
ne gilt? Wird diese Frage bejaht, schliet sich das technische
Problem an, wie eine solche Integrationsfestigkeit im Rah-
men des Primérrechts bewerkstelligt werden kann.

L. Das Verhiltnis des Strafrechts zum Europarecht

Das Urteil des BVerfG nennt das Strafrecht als wichtigsten
unverfiigbaren Bereich, welcher der nationalen Ebene erhal-
ten bleiben muss, um den Mitgliedstaaten ausreichenden
Raum zur politischen Gestaltung der Lebensverhiltnisse zu
ermoglichen. * Angesichts der intensiven Grundrechtseingrif-
fe durch die Strafrechtspflege sei dies ein wesentlicher Raum
politischer Gestaltung. Die Entscheidung iiber die Ponalisie-
rung erfordert besondere demokratische Verantwortung, die
nur in beschrinktem Maf aus einem europédischen Wertekon-
sens ableitbar ist. Deshalb sei eine Ubertragung von Hoheits-
rechten iiber die intergouvernementale Zusammenarbeit hin-
aus nur fiir bestimmte grenziiberschreitende Sachverhalte
unter restriktiven Voraussetzungen zulissig.’

Der Ansatz des BVerfG ist iiberzeugend und es stellt sich
auch aus europarechtlicher Sicht die Frage, welchen Grund es
eigentlich fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die EU
im Bereich der Strafrechtspflege gibt. Selbstverstéindlich gibt

' BVerfG, NJW 2009, 2267.

2 Oppermann, EuZW 2009, 473; Editorial Comments,
CMLRev. 46 (2009), 1023.

? Dies betrifft insbesondere die in Rn. 281 des Urteils anklin-
gende Vorstellung, nur ein Wahlsystem, das sicherstelle, dass
hinter einer parlamentarischen Mehrheit auch eine Mehrheit
der Stimmbiirger stehe, konne demokratisch sein. Das er-
scheint angesichts von 5%-Klausel, Grundmandatsklausel
und Uberhangsmandaten im Bundeswahlgesetz nicht zwin-
gend.

*BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08 u.a., Rn. 249.

3 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08 u.a., Rn. 253.

es in einer EU mit 27 Mitgliedstaaten, die sich zu einem
Raum des freien Verkehrs von Personen, Waren, Dienstleis-
tungen, Kapital und Ideen entwickelt, immer mehr grenz-
iiberschreitende Sachverhalte, die auch strafrechtliche oder
strafprozessuale Probleme aufwerfen.® Soweit es sich um
echte grenziiberschreitende Kriminalitit handelt, so kann ihr
mit einer grenziiberschreitenden intergouvernementalen Zu-
sammenarbeit begegnet werden, wie sie bereits seit Jahrzehn-
ten erfolgreich im Rahmen des Europarates praktiziert wird
und wie sie nach noch geltendem Recht in der Dritten Siule
der EU angelegt ist.” Es stellt sich die Frage welcher Mehr-
wert mit der Supranationalisierung von strafrechtlich relevan-
ten Kompetenzen erreicht werden soll.

Aus der Sicht der Europarechtswissenschaft erscheint dies
vor allem als eine rechtspolitische und ggf. rechtshistorische
Frage. Tritt der Vertrag von Lissabon in Kraft, so stellen sich
die iiblichen Probleme der Auslegung und Anwendung der
dann gegebenen Rechtsgrundlagen. Auch im Ubrigen hat sich
die rechtspolitische Frage, ob die EU solcher Kompetenzen
bedarf, mit der Aufnahme in den Lissaboner Vertrag erledigt.
SchlieBlich ist der Europarechtswissenschaft bewusst, dass
jede Vertragsdnderung Produkt einer Regierungskonferenz
mit 27 Mitgliedstaaten unter Beteiligung der EU-Organe ist.
Ein Reformvertrag entsteht in einem Verhandlungsprozess,
der von keinem der Beteiligten kontrolliert oder auch nur
vorhergesehen werden kann. Dabei spielen rechtsdogmati-
sche Uberlegungen eine geringe Rolle.

1. Das Strafrecht in der Rechtsprechung des EuGH

Die Wirkungsweise funktionaler Kompetenzen im Bereich
der Rechtsharmonisierung unterscheidet sich ma3geblich von
der Kompetenzverteilung im Bundesstaat des GG. Eine weit-
hin unterschitzte Dimension des Integrationsprozesses ist der
Effekt der so genannten Negativintegration auf die strafrecht-
lichen Handlungsméglichkeiten der Mitgliedstaaten.® Fillt
ein strafrechtliches Verbot in den Anwendungsbereich einer
Grundfreiheit, so wird es als grundsitzlich verbotenes Hin-
dernis bei der Verwirklichung dieses Rechts behandelt.” Die
Logik dieser Beschrinkungsverbote wird vom EuGH zuneh-
mend auch auf nicht-wirtschaftliche Freiheiten iibertragen
wie die Freiziigigkeit der Unionsbiirger nach Art. 18 EGV."

® Vgl. hierzu z.B. das Urteil des EuGH zum Schengener In-
formationssystem, Urt. v. 31.1.2006 — Rs. C-503/03 (Kom-
mission / Spanien), abgedruckt in: EuGRZ 2006, 54.

" Vgl. z.B. EuGH, Urt. v. 28.9.2006 — Rs. C-467/04 (Gaspa-
rini), abgedruckt in: EuGRZ 2006, 576.

¥ Zur Wirkungsweise der so genannten Negativintegration
vgl. Folz, Demokratie und Integration, Der Konflikt zwischen
Bundesverfassungsgericht und Europdischem Gerichtshof
iiber die Kontrolle der Gemeinschaftskompetenzen, 1999,
S. 343 ff.

°Vgl. z.B. Folz, RAJB 2008, 477.

19°S6 hat der EuGH am 22.5.2008 entschieden, dass die Ge-
wihrung einer Invaliditétsrente fiir Opfer politischer Verfol-
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Die strafrechtliche Beschrinkung muss sich an den MaBsté-
ben des Europarechts messen lassen und seine Verhiltnisma-
Bigkeit nachweisen. Gelingt dies nicht, ist das Verbot wegen
des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts unanwendbar. Auf
diese Weise wird die Strafbarkeit des Schwangerschaftsab-
bruchs zu einem Hindernis fiir die Verwirklichung der arztli-
chen Dienstleistungsfreiheit.!" Ahnliches gilt fiir die Straf-
barkeit des Gliicksspiels und die grenziiberschreitende Ver-
mittlung von Sportwetten.'? Der Umfang der Begrenzung der
nationalen Handlungsfreiheit durch die Negativintegration
lasst sich im Voraus nur sehr schwer abstrakt einschitzen.

Die Begrenzung nationaler Spielrdume bei der Ausgestal-
tung des Strafrechts ist aber nur ein Aspekt der Wirkung
funktionaler Kompetenzen. Von ebenso grofler Bedeutung ist
die Tatsache, dass ein Hindernis grundsitzlich sowohl die
Harmonisierungsbediirftigkeit als auch die Harmonisierungs-
fahigkeit im Rahmen der funktionalen Rechtsgrundlagen wie
z.B. Art. 95 EGV auslost. Dies gilt insbesondere fiir Fille, in
denen sich nationale Verbote als gerechtfertigt erweisen, da
sie dann als Hindernisse fortbestehen. Das Ineinandergreifen
von Negativintegration und Positivintegration durch Harmo-
nisierung ist ein Wesensmerkmal des Integrationsprozesses.
Trotz des Begriffes der Harmonisierung ist der Gemein-
schaftsgesetzgeber bei der inhaltlichen Gestaltung einer
Richtlinie nicht auf ein Interventionsminimum begrenzt. Das
Europarecht nimmt bei der Positivintegration die gesamte
Breite des politischen Rechtsgiiterschutzes fiir sich in An-
spruch. Diese Mechanismen wurden im Rahmen der Wirt-
schaftsintegration entwickelt."> Die strafrechtlichen Auswir-
kungen trafen deshalb vor allem hoch spezialisierte Wirt-
schaftsteilnehmer. Ansatzweise werden sie jedoch mittlerwei-
le auf Rechtsinstitute der Dritten Séule iibertragen. So kann
es nicht verwundern, dass Generalanwalt Yves Bot in seinen
Schlussantriigen in der Rechtssache Wolzenburg vom 24.3.2009
den Rahmenbeschluss zum Europiischen Haftbefehl im Lich-
te des Strafzwecks der Resozialisierung auslegt, ein Rechts-
institut dessen Verankerung man im geltenden Gemeinschafts-
recht vergeblich sucht."

Die schrittweise Erweiterung der supranationalen Kompe-
tenzen und der entsprechende Verlust nationaler Kompeten-
zen waren von Anfang an im Wesen des Integrationsprozes-
ses angelegt. Der EuGH hat diesen Prozess unter Berufung
auf das effet utile-Prinzip nach Kriften gefordert. Der Ge-
richtshof hat die Interessen der Gemeinschaft wo immer
moglich bevorzugt, auch wenn dies auf Kosten der Mitglied-

gung nicht von der Voraussetzung eines Wohnsitzes im In-
land abhidngig gemacht werden diirfe. Andernfalls werde die
Freiziigigkeit der Unionsbiirger nach Art. 18 EGV in unzu-
lassiger Weise beschriankt. EuGH, Urt. v. 22.5.2008 — Rs. C-
499/06 (Nerkowska), noch nicht in Amtlicher Sammlung ver-
offentlicht.

" EuGH, Rs. C-159/90 (SPUC / Grogan), Slg. 1991, S. 1-4685.
2 EuGH, Urt. v. 8.9.2009 — Rs. C-42/07 (Bwin International),
noch nicht in Amtlicher Sammlung veroffentlicht.

13 Folz (Fn. 8), S. 361 ff.

' Schlussantriige des GA Yves Bot vom 24.3.2009 in der Rs.
C-123/08 Strafverfahren gegen Dominic Wolzenburg, Rn. 64 ff.

staaten ging. Es ist dem Gerichtshof bisher nicht gelungen,
ein allgemeines Auslegungsprinzip zu entwickeln, das Riick-
sicht auf die Handlungsfihigkeit der Mitgliedstaaten genom-
men oder ihre nationale Identitiit geschiitzt hitte. > Aus der
Sicht des Europarechts stellt das Strafrecht dabei keinen
schiitzenswerten Politikbereich dar, dem ein besonderer Ei-
genwert zukidme. So hat der Gerichtshof den Anwendungsbe-
reich der Dritten Sdule nach Moglichkeit eng ausgelegt und
die speziellen Rechtsgrundlagen der Ersten Siule erweitert.
In der Rechtsprechung des EuGH lisst sich kein strafrechtli-
cher Schonungsgrundsatz nachweisen. Nirgendwo wird dies
deutlicher als im Urteil zur Nichtigerkldrung des Rahmenbe-
schlusses zum Umweltstrafrecht.'®

2. Der Grundrechtsschutz im Bereich des Strafrechts

Eine nahe liegende Frage wird im Lissabon-Urteil des BVerfG
nicht weiter thematisiert. Das BVerfG weist lediglich in all-
gemeiner Form auf die besondere Bedeutung des Grund-
rechtsschutzes bei der Strafrechtspflege hin.'” In der Tat
besteht auf keinem anderen Politikbereich ein vergleichbar
grofles Bediirfnis nach effektivem Grundrechtsschutz. Des-
halb erscheint es angemessen zu fragen, ob das Niveau des
Grundrechtsschutzes in der Rechtsprechung des EuGH so
beschaffen ist, dass man diesem vertrauensvoll Kompetenzen
im Bereich der Strafrechtspflege anvertrauen sollte.

Wie bekannt, hat der EuGH ein richterrechtliches System
des Grundrechtsschutzes entwickelt, das in Art. 6 Abs. 2
EUV kodifiziert worden ist. Die alltéigliche Praxis der Recht-
sprechung zeigt jedoch, dass die Berufung auf Grundrechte
vor Gemeinschaftsgerichten weitgehend erfolglos bleibt.'®
Dies ist zurzeit noch hinnehmbar, da der Hauptteil der Ge-
setzgebung der EG das Wirtschaftsrecht betrifft und Wirt-
schaftsteilnehmern Pflichten auferlegt, die sie in ihrer Berufs-
freiheit oder in ihrem Recht auf Eigentum betreffen. Die
damit verbundenen Grundrechtseingriffe konnen dem weiten
gesetzgeberischen Ermessens- und Beurteilungsspielraum
iiberlassen und gerechtfertigt werden.

Die Tendenz der Rechtsprechung weist jedoch auch auf
dem Gebiet der Strafrechtspflege auf einen unbefriedigenden
Standard des Grundrechtsschutzes hin. Im Fall Advocaten ist
der EuGH der Frage des vorlegenden Gerichts nach der Ver-
einbarkeit des Europidischen Haftbefehls mit den Grundrech-
ten mit einer richtigen, aber wenig hilfreichen Antwort auf
die Frage des gem. Art. 234 EGV vorlegenden Gerichts aus-
gewichen.' Im Fall Pupino war der Gerichtshof mehr daran
interessiert das Regelungsregime der Dritten Sdule demjeni-

' Vgl. hierzu Folz, in: Miiller-Graff/Selvig (Hrsg.), The Ap-
proach to European Law in Germany and Norway, 2004, S. 27.
'® EuGH, Urt. v. 13.9.2005 — Rs. C-176/03 (Kommission / Rat;
Nichtigerkldrung des Rahmenbeschlusses iiber den Schutz
der Umwelt durch das Strafrecht), abgedruckt in NVwZ 2005,
1289.

" BVerfG, Utt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08 u.a., Rn. 365.

'8 Folz, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Deutschlands Rolle in der
Europiischen Union, 2008, S. 273 (S. 282).

19 EuGH, Urt. v. 3.5.2007 — Rs. C-303/05 (Advocaten van de
Wereld VZW / Leden van de Ministerraad).
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gen des EGV anzugleichen als dem vorliegenden Gericht
beim Ausgleich zwischen Opferrechten und dem Grundrecht
der %ngeklagten auf ein faires Strafverfahren behilflich zu
sein.

Es gibt im iibrigen Gebiete, die nicht unmittelbar zur
Strafverfolgung gehoren, auf denen aber bereits jetzt Ge-
meinschaftsbehorden ermitteln und nationale Behorden auf
der Grundlage der Ermittlungsergebnisse titig werden.”' Die
Rechtsprechung zeigt insbesondere im Fall Tillack, wie sich
die Verantwortung fiir Grundrechtseingriffe zwischen Ge-
meinschaft und Mitgliedstaaten verfliichtigen kann und allen-
falls die Mitgliedstaaten vor dem Europdischen Gerichtshof
fiir Menschenrechte haftbar gemacht werden kénnen.”

SchlieBlich finden sich pridventive Sanktionsmafnahmen
gegen Terrorismusverdichtige, deren Belastungen durchaus
diejenigen von Sanktionen des Strafrechts im eigentlichen
Sinne iibersteigen konnen. Auch hier kann der Grundrechts-
schutz nicht als besonders effektiv eingeschitzt werden.”

Insgesamt lésst sich festhalten, dass der bisherige Grund-
rechtsschutzstandard des EuGH gerade fiir den Bereich des
Strafrechts nicht verspricht, einen angemessenen Schutz des
Individuums sicherzustellen. Hieran wiirde auch die Rechts-
verbindlichkeit der Grundrechtscharta nichts dndern. Den-
noch wiirde das Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon
zumindest eine Perspektive fiir eine Verbesserung des Grund-
rechtsschutzes bieten. Art. 6 Abs. 2 EUV n.F. enthilt nun-
mehr eine Rechtsgrundlage fiir einen Beitritt der EU zur
EMRK. Ein derartiger Beitritt wiirde eine unmittelbare exter-
ne Kontrolle des EuGH durch den Européischen Gerichtshof
fiir Menschenrechte auch im Bereich der fiir die Strafrechts-
pflege wichtigsten Grundrechte garantieren.”*

I1. Die Losung des Bundesverfassungsgerichts

Insgesamt ldsst sich die Skepsis des Bundesverfassungsge-
richts gegeniiber einer unbedenklichen Einrdumung von sup-
ranationalen Kompetenzen der EU im Bereich der Straf-

2 EuGH, Urt. v. 16.6.2005 — Rs. C-105/03 (Maria Pupino).

! Zur Titigkeit von OLAF in der Rechtsprechung der Ge-
meinschaftsgerichte vgl. EG 1. Instanz, Urt. v. 8.7.2008 — Rs.
T-48/05 (Franchet und Byk / Kommission); hierzu Niestedt/
Boeckmann, EuZW 2009, 70; vgl. zuletzt Gericht fiir den
offentlichen Dienst, Urt. v. 28.4.2009 — Verb. Rs. F-5/05 (Vio-
letti u.a. / Kommission) und F-7/05 (Schmit / Kommission).
22 EG 1. Instanz, Urt. v. 4.10.2006 — Rs. T-193/04 (Hans-Martin
Tillack / Kommission), abgedruckt in: EuGRZ 2006, 585;
vgl. die Besprechung von Wakefield, CMLRev. 45 (2008),
199; EGMR, Urt. v. 27.11.2007, http://cmiskp.echr.coe.int/
(Tillack / Belgien); vgl. schlieflich FAZ v. 7.1.2009: Belgien
schlieBt den ,,Fall Tillack* ab.

» Vgl. das Urteil des EG 1. Instanz v. 2.9.2009 in den ver-
bundenen Rechtssachen T-37/07 und T-323/07 (Mohamed El
Morabit / Rat), in dem das Gericht die Geltung des Grundsat-
zes der Unschuldsvermutung im Bereich der Priventivsanktio-
nen verneint.

* Zur vergleichbaren Regelung des Verfassungsvertrags Folz,
in: Vedder/Heintschel v. Heinegg (Hrsg.), Européischer Ver-
fassungsvertrag, Handkommentar, 2007, Art. I-9 EVV Rn. 3.

rechtspflege nachvollziehen. Fraglich erscheint, inwiefern die
Vorkehrungen, die das BVerfG im Sinn hat, Abhilfe verspre-
chen.

1. Der Grundsatz der strikten Auslegung

Das BVerfG sieht eine Losung der aufgeworfenen Probleme
in der strikten Auslegung der Rechtsgrundlagen. Auch hier
betont das BVerfG die besondere Eigenart des (Kern-) Straf-
rechts als besonders sensible demokratische Entscheidung
{iber das rechtsethische Minimum.? Das Gericht fordert, die
Notwendigkeit einer grenziiberschreitenden Dimension in
Art. 83 Abs. 1 UA 1 AEUV ernst zu nehmen. Eine derartige
Notwendigkeit liege nicht bereits vor, wenn die Organe der
EU einen dementsprechenden Willen zu handeln gefasst
hiitten.”®

Gleiches gelte fiir die Annexkompetenz nach Art. 83
Abs. 2 S. 1 AEUV. Fiir die Inanspruchnahme dieser Kompe-
tenz miisse nachweisbar feststehen, dass ein gravierendes
Vollzugsdefizit bestehe, das nur durch Strafandrohung besei-
tigt werden konne.”’

Schlieflich miisse auch der Katalog der Straftaten nach
Art. 83 Abs. 1 UA 2 AEUV einschrinkend ausgelegt werden.
So sei darauf zu achten, dass nur die grenziiberschreitende
Dimension eines konkreten Straftatbestandes von den europé-
ischen Rahmenvorschriften (sic) angesprochen wird.

Schlieflich miisse im gesamten Bereich der Auslegung
und Anwendung von Art. 83 AEUV der Schuldgrundsatz
gewahrt werden. Dieser gehore zu der durch Art. 79 Abs. 3
GG unverfiigbaren Verfassungsidentitit, die auch vor Ein-
griffen durch die supranational ausgeiibte 6ffentliche Gewalt
geschiitzt ist.”

2. Die Notbremse nach Art. 83 Abs. 3 AEUV

Angesichts der Bedeutung des Strafrechts konnen die Rechte
der Bundesrepublik im so genannten Notbremseverfahren
nach Art. 83 Abs. 3 AEUV nur nach Weisung des Deutschen
Bundestages ausgeiibt werden. Auch die reine Anwendung
der Rechtsgrundlagen des Art. 83 Abs. 1 und 2 AEUV nihere
sich in ihrer Bedeutung einer Vertragsidnderung an und ver-
lange nach einer entsprechenden Ausiibung der Integrations-
verantwortung des Gesetzgebers im Rahmen des Notbremse-
verfahrens.”

3. Die Erweiterung der Katalogtaten nach Art. 83 Abs. 1 UA 3
AEUV

Das BVerfG verlangt bei der Ausiibung von Art. 83 Abs. 1
UA 3 AEUYV, der in der Sache ein besonderes vereinfachtes

Vertragsianderungsverfahren darstellt, ein Gesetz i.S.v. Art. 23
Abs. 1 S.2 EUV.”

» BVerfG, Urt.
% BVerfG, Urt.
2" BVerfG, Urt.
28 BVerfG, Urt.
2 BVerfG, Urt.
30 BVerfG, Urt.

.30.6.2009 — 2 BVE 2/08 u.a., Rn. 358.
.30.6.2009 — 2 BVE 2/08 u.a., Rn. 359.
.30.6.2009 — 2 BVE 2/08 u.a., Rn. 362.
.30.6.2009 — 2 BVE 2/08 u.a., Rn. 364.
.30.6.2009 — 2 BVE 2/08 u.a., Rn. 365.
.30.6.2009 — 2 BvE 2/08 u.a., Rn. 419.
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Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

429



Hans-Peter Folz

II1. Analyse und Kritik

Die Effektivitit der Losungsansitze des BVerfG hingt vor
allem von der Bereitschaft des Parlaments ab, die ihm zuge-
wiesene Integrationsverantwortung wahrzunehmen und die
erforderlichen organisatorischen Vorkehrungen zu treffen.

1. Die Integrationsverantwortung des deutschen Gesetzgebers

Am klarsten und eindeutigsten erscheint die Losung bei der
Erweiterung der Katalogtaten nach Art. 83 Abs. 1 UA 3
AEUV. Hier kann ein Beschluss auf europdischer Ebene
nicht gefasst werden, ohne dass vorher ein Gesetz zur Uber-
tragung von Hoheitsrechten nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG
ergangen wire. § 7 S. 2 des Entwurfs fiir ein Integrationsver-
antwortungsgesetz (IntVG) stellt klar, dass der deutsche Ver-
treter im Rat einen diesbeziiglichen Beschlussvorschlag ab-
lehnen muss, wenn nicht vorher ein Gesetz gem. Art. 23 Abs. 1
S. 2 GG in Kraft getreten ist.”' Eine derartige Regelung ver-
hindert eine Umgehung des Gesetzesvorbehalts durch eine
konfliktscheue Bundesregierung. Diese konnte sich ansonsten
im Rat der Stimme enthalten, was gem. Art. 238 Abs. 4
AEUV dem Zustandekommen eines einstimmigen Beschlus-
ses nicht entgegenstiinde.

So erfreulich diese Losung auch gelungen ist, so unwahr-
scheinlich erscheint, dass der Kompetenzklausel nach Art. 83
Abs. 1 UA 3 AEUV groBe praktische Bedeutung zukommen
wird. Bereits der Anwendungsbereich von Art. 83 Abs. 1 UA
2 AEUV mit seinen Katalogtaten deckt weite Bereiche des
Strafrechts ab. Vor allem muss aber auf die unabschitzbare
Weite der Annexkompetenz hingewiesen werden, welche die
meisten in absehbarer Zeit vorstellbaren Rechtsetzungsvor-
haben abdecken konnte.

Damit ist bereits die Problematik des Notbremseverfah-
rens angesprochen. Das BVerfG verlangt hier vom Bundestag
die Uberwachung der Einhaltung der oben genannten verfas-
sungsrechtlichen Voraussetzungen. Der Bundestag soll des-
halb feststellen, ob z.B. bei einem Vorhaben, das auf die
Annexkompetenz gem. Art. 83 Abs. 2 AEUV gestiitzt wird,
auch tatsdchlich ein gravierendes Vollzugsdefizit vorliegt.
Gleiches gilt fiir die Voraussetzung einer grenziiberschreiten-
den Dimension bei den Katalogtaten des Art. 83 Abs. 1 UA 1
AEUV. Kommt der Bundestag zu diesem Ergebnis, so ob-
liegt es ihm, die Einleitung des Notbremsemechanismus zu
verlangen. Gem. § 9 Abs. 1 des Entwurfs zum IntVG muss
der deutsche Vertreter im Rat die Befassung des Europii-
schen Rates gem. Art. 83 Abs. 3 AEUV beantragen, wenn der
Bundestag ihn hierzu durch einen Beschluss angewiesen hat.
Wie die Gesetzesbegriindung festhilt, ist die Weisung des
Bundestages fiir den deutschen Vertreter im Rat verbindlich.
Die Begriindung verweist im iibrigen darauf, dass Bundestag
und Bundesrat auf das Verhalten der Bundesregierung im

! Entwurf eines Gesetzes iiber die Wahrnehmung der Integ-
rationsverantwortung des Bundestages und des Bundesrates
in Angelegenheiten der Europidischen Union (Integrations-
verantwortungsgesetz — IntVG), BT-Drs. 16/13923.

Europiischen Rat durch Stellungnahmen gem. Art. 23 Abs. 3
oder 5 GG Einfluss nehmen kénnen.*

Indirekt geht hieraus jedoch hervor, dass ohne eine Wei-
sung durch den Bundestag das Rechtsetzungsverfahren auf
europdischer Ebene seinen vorgeschriebenen Gang nimmt.
Das Notbremseverfahren muss nicht gleichsam automatisch
bei jedem auf Art. 83 Abs. 1 AEUV gestiitzten Rechtset-
zungsverfahren eingeleitet werden. Dies wirft die Frage auf,
welche Rechtsfolgen es hat, wenn der Bundestag seiner In-
tegrationsverantwortung nicht nachkommt. Bereits bisher hat
der Bundestag im Gegensatz zum Bundesrat von seinen Mit-
wirkungsrechten gem. Art. 23 Abs. 3 GG und dem EUZBBG
eher zuriickhaltend Gebrauch gemacht.” Im Ubrigen muss
auf ein Phinomen hingewiesen werden, das in starkem Kon-
trast gegeniiber der Sorge des BVerfG um eine eng begrenzte
Zustindigkeit der EU im Bereich der Staatsrechtspflege steht.
Nach der Entscheidung des EuGH zum Rahmenbeschluss
Umweltkriminalitdt hat kein einziger Mitgliedstaat dies als
eine Uberschreitung der Kompetenzgrenzen geriigt. Stattdes-
sen wurden der Rechtsakt als Richtlinie Verabschiedet,34 die
erforderliche Kompetenz in Art. 83 Abs. 2 AEUV aufge-
nommen und damit etwaige Legitimationsméngel geheilt. Die
meisten mitgliedstaatlichen Parlamente, einschlieBlich Bun-
destag und Bundesrat, haben in ihren innerstaatlichen Verfah-
ren, die der Ratifikation des Lissaboner Vertrages vorausgin-
gen, dieser Losung zugestimmt.

2. Die Vorgaben des BVerfG fiir die Interpretation von Art. 83
AEUV

Den geringsten Erfolg versprechen die Vorgaben des BVerfG
fiir eine strikte Interpretation von Art. 83 AEUV. Dies gilt
bereits fiir die Katalogtaten von Art. 83 Abs. 1 AEUV. Hier
geht der klare Wortlaut des Art. 83 Abs. 1 UA 2 AEUV iiber
die Vorgaben des BVerfG hinaus. Zwar scheint das Ver-
stindnis des BVerfG vorzugswiirdig, aber es lduft auf eine
teleologische Reduktion der Norm hinaus, die aus europa-
rechtlicher Sicht keineswegs zwingend erscheint.

Gleiches gilt fiir die Vorstellung des BVerfG, ein Rege-
lungsbedarf miisse sich gleichsam empirisch nachweisen
lassen und der Umfang der Regelung miisse sich auf die
grenziiberschreitenden Aspekte der Problematik beschrinken.
Auch wenn das BVerfG ausdriicklich darauf verweist, dass es
nicht ausreiche, wenn auf der europdischen Ebene ein dem-
entsprechender Wille bestehe, ist dies aus europiischer Sicht
eine Frage des gesetzgeberischen Ermessens- und Beurtei-
lungsspielraums. Wie der EuGH sowohl bei der Riige der
VerhiltnismiBigkeit gem. Art. 5 Abs. 3 EGV als auch bei der
Riige des Subsidiaritétsprinzips in stindiger Rechtsprechung
entschieden hat, sind dies Fragen, die von der Gemein-
schaftsgerichtsbarkeit grundsitzlich nicht tiberpriift werden,

2 BT-Drs. 16/13923.

3 Folz, in: Fastenrath/Nowak (Hrsg.), Der Lissaboner Re-
formvertrag — Anderungsimpulse in einzelnen Rechts- und
Politikbereichen, 2009 (erscheint demnichst), S. 65 (S. 71).

3 Richtlinie 2008/99/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 19. November 2008 iiber den strafrechtlichen
Schutz der Umwelt, ABI. 2008 Nr. L 328/28.
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Karlsruhe, Lissabon und das Strafrecht — ein Blick iiber den Zaun

auBler in klaren — und deshalb nicht vorkommenden — Miss-
brauchsfillen.” Wenn das BVerfG vom EuGH erwartet, im
Bereich des Strafrechts eine strikte Interpretation vorzuneh-
men, welche die Handlungsfihigkeit der EU beschrénkt, so
lauft das auf einen Bruch mit der stindigen Rechtsprechung
hinaus.

Auch hier stellt sich die Frage, welche Konsequenz eine
Nichteinhaltung der Vorgaben des BVerfG haben sollte.
Dabei muss darauf hingewiesen werden, dass das BVerfG
bereits frither dem EuGH eine einzelstaatliche ultra vires-
Kontrolle und eine Kontrolle des Grundrechtsschutzes in
Aussicht gestellt hatte.*® Erstere hat das BVerfG bisher nicht
ausgelibt und letztere im Beschluss zur Bananenmarktord-
nung so weit zuriickgenommen, dass die Glaubwiirdigkeit
des BVerfG selbst gelitten hat.’’ Ob die Vorgaben des
BVerfG im Lissabon-Urteil Erfolg haben werden, wird auch
von der Bereitschaft des BVerfG abhidngen, einem Konflikt
mit dem EuGH nicht auszuweichen.

3. Das Lissabon-Urteil des BVerfG als Ausgangspunkt einer
Debatte um nationale Reservatrechte

Auch wenn das Lissabon-Urteil des BVerfG im Bereich des
Strafrechts vielleicht nicht in der Lage sein wird, alle Hoff-
nungen zu erfiillen, die es geweckt hat, konnte es zum Aus-
gangspunkt einer iiberfilligen Debatte werden. Wie eingangs
angesprochen, ist die Frage legitim, ob es bestimmte Berei-
che gibt, die den Mitgliedstaaten verbleiben sollten und die
ausdriicklich primirrechtlich vor dem Zugriff der Gemein-
schaftsorgane, insbesondere des EuGH geschiitzt werden
sollten. Hier kann es jedoch nicht ausreichen, wenn das Bun-
desverfassungsgericht diese Bereiche aufgrund abstrakter
Erwigungen aus dem Demokratieprinzip ableitet und sie fiir
verfassungsrechtlich unverfiigbar erklart. Am Beispiel des
Schuldprinzips und der Menschenwiirde lésst sich eine Dis-
kussion vorstellen, die wirklich die Kernpunkte identifiziert,
welche die verfassungsrechtliche Identitit der Bundesrepu-
blik ausmachen. Die Wissenschaft wire dazu aufgefordert,
eine iiberzeugende Abgrenzung zwischen dem Kernstrafrecht
und denjenigen Aspekten des strafrechtlichen Systems, die
einer supranationalen Regelung zugénglich wiren, zu finden.
Ein derartiger Prozess muss aber auch in den iibrigen Mit-
gliedstaaten vermittelt werden, um sowohl Gemeinsamkeiten
als auch Unterschiede herauszufinden. Dabei muss immer
wieder betont werden, dass mit dem Rechtsschutzsystem der
EMRK eine einzigartige Leistung der Rechtskultur existiert
und gerade im Bereich des Strafrechts fiir eine Diskussion
zwischen den Mitgliedstaaten fruchtbar gemacht werden
kann. Am Ende eines solchen Prozesses konnte die Definition

* BuGH, Rs. C-233/94, Deutschland / EP und Rat (Einlagen-
sicherungssysteme), Slg. 1997, 1-2405; vgl. auch Calliess, in:
Ders./Ruffert (Hrsg.), Verfassung der Europdischen Union,
Kommentar der Grundlagenbestimmungen (Teil I), 2006,
Art. I-11 EVV Rn. 66; vgl. zuletzt EuGH, Urt. v. 18.2.2007 —
Rs. C-64/05 P (Schweden u. IFAW), Rn 74.

% BVerfGE 89, 155 (Maastricht).

T BVerfGE 102, 147 (Bananenmarktordnung).

von nationalen Reservatrechten ebenso stehen wie die Riick-
iibertragung nationaler Zustindigkeiten.™

IV. Fazit

Liest man das Urteil des BVerfG, hat man den Eindruck, dass
es sich bewusst war, dass seine Losungsansitze zum Schutz
des Strafrechts nicht die erste Wahl waren. Insbesondere die
Ausfiihrungen, wonach die Rechtsgrundlagen wegen drohen-
der Uferlosigkeit ebenso wenig mit dem Prinzip einer sach-
lich bestimmten und nur begrenzten Ubertragung von Ho-
heitsrechten zu vereinbaren ist wie mit dem gebotenen Schutz
des demokratisch an die Mehrheitsentscheidung des Volkes
riickgebundenen Gesetzgebers,39 deuten darauf hin, dass die
Verwerfung des Vertrages als verfassungswidrig die prife-
rierte Losung gewesen wire. Insofern konnte die Losung des
BVerfG als Zugestindnis an die politische Realitit gewertet
werden. Auch wenn diese sich auf Dauer als nicht tragfahig
erweisen sollte, erscheint es verfehlt, sie vorschnell als Laune
des BVerfG in europidischen Angelegenheiten zu verwerfen.
Vielmehr kommt dem BVerfG das Verdienst zu, spit, aller-
dings vielleicht zu spét, Fragen aufzuwerfen, die zu stellen
die deutsche Politik versdumt hat.

¥ Zur Aufnahme von Residualkompetenzkatalogen der Mit-
gliedstaaten in das Primédrrecht vgl. Folz (Fn. 8), S. 385.
* BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08 u.a., Rn. 361.
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Intervencion delictiva y garantismo penal
A la memoria de Juan Bustos Ramirez

Por Dr. Alex van Weezel, Santiago de Chile*

Juan Bustos dedica un capitulo completo de su impresionante
Manual al andlisis de las estructuras de autoria y
participacion. Este andlisis se encuentra — al igual que
muchos otros en su obra — impregnado del afdn por
comprender y elaborar dichas estructuras desde una
perspectiva garantista. Por esta razén sitda en el centro de sus
reflexiones la funcién “instructora y garantizadora” del tipo:
“el tipo legal tiene como funcién describir el hecho que
contraviene la prohibicién (el hecho prohibido), de ese modo
la norma puede ser claramente aprehendida por todos los
ciudadanos [...]; de otra manera su excesiva extension (no es
necesario contravenir la prohibicién, basta poner una
condicién para ello o tener voluntad criminal), lleva también
a diluir la motivacién”.'

En el 4mbito de la intervencién delictiva, esto implica para
Bustos el rechazo de cualquier concepcién unitaria o
extensiva de la autoria, y la adopcién de un ‘“concepto
restrictivo de autor”, que en su pluma adquiere los siguientes
contornos: ‘“es autor aquel que, reuniendo las exigencias
personales objetivas 'y subjetivas exigidas por el
correspondiente tipo legal, realiza el hecho tipico”, es decir,
“el que con dnimo de lucro dolosamente estafa, el que con
dnimo de lucro dolosamente hurta, el funcionario piblico que
dolosamente malversa, etc.”? Por lo tanto, “el concepto de
autor no es un problema de la parte general, sino de la parte
especial, de cada tipo penal concreto”.® Por cierto, Bustos
advierte que con semejante concepto de autor — que no es
otro que el de la antigua teoria formal-objetiva — no se llega
muy lejos. La teoria formal-objetiva parece representar el
ideal garantista en materia de intervencién delictiva — como
ocurre con la teoria del dolo en cuanto a los efectos del asi
llamado ,error de prohibicion” —, pero fracasa
estrepitosamente al contrastarla con la realidad, pues ni el

* El autor es doctor en Derecho por la Universidad de Bonn y
Profesor del curso de Derecho Penal en la Universidad de
Chile.

! Bustos, Manual de Derecho Penal, Parte General, 3® ed.
Barcelona, 1989, p. 289.

2 En la versién del Manual aparecida en Bustos, Obras
Completas, Bd. 1, Lima, 2004 (aqui: p. 1073), que en el
capitulo sobre autoria y participacién conserva con
variaciones menores el texto de la tercera edicion.

* Bustos (Fn. 2), p. 1074; en el mismo sentido idem (Fn.1),
p- 285: “no se puede ser autor en abstracto o en general, sino
que se es sélo autor de un delito determinado”, y p. 285 in
fine (y 286): los problemas iniciales para aprehender la
autoria mediata se explicarfan por la creencia errénea de que
la conducta del autor se halla definida en la parte general,
cuando en realidad se encuentra descrita en la parte especial
respecto de cada tipo en particular.

autor mediato ni, por regla general, el coautor, “realizan” el
hecho tipico en el sentido formal del tipo legal.*

(Como resuelve Bustos esta dificultad? Del mismo modo
en que lo hicieron muchos de sus contemporaneos: apelando
a una definicién “material” de la ejecucién o realizacién del
hecho tipico, que en el dmbito de los delitos dolosos de
comisién recibe el nombre de dominio del hecho.” El
problema es que, de entre todas las posibles versiones de la
teoria del dominio del hecho,’ Bustos parece haber escogido
una de las que establece menos exigencias desde el punto de
vista de la relacién entre la conducta desarrollada por el
sujeto y aquella que el tipo formalmente describe. Asi, no
tiene inconvenientes en calificar como “autor” mediato del
homicidio a quien contrata a un sicario,” una conducta que
para cualquier concepcidn mds apegada al alcance del tipo
legal del homicidio es el prototipo de la induccién accesoria a
un hecho principal ajeno. En la misma linea, acepta
decididamente y sin mayor cuestionamiento la controvertida
“coautorfa  sucesiva”. Expresado con sus palabras:
“Ciertamente, puede haber una coautorfa durante una
realizacion del hecho ya iniciado, por ejemplo, con relacion a
una privacion de libertad ilegal, [...] en que el autor
responderd entonces por las anteriores agravaciones de
cardcter material conocidas”.®

Independientemente de que se est¢ de acuerdo con sus
conclusiones concretas, es evidente que el planteamiento de
Bustos acusa — y, en cierto modo, sufre — la tensién entre el
enfoque politico-garantista y las limitaciones de la
concepcién formal. Abandonada esta dltima en beneficio de

* En el caso de la teoria del dolo — sobre su propésito
garantista cfr. la posiblemente ain no superada exposicién
en: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 17% ed.
1974, § 59 Rn. 81bis-83a, ocurre que el desconocimiento de
la ilicitud de la conducta excusa al que lo sufre, aunque tal
desconocimiento haya sido facilmente evitable para el autor.
Una versién particularmente extrema sustenta Etcheberry,
Derecho Penal, I, 3* ed. 1998, p. 331 y ss., quien incluso
rechaza la punibilidad a titulo culposo en los casos de error
evitable.

> La recepcién en Chile se produce principalmente a través
del trabajo de Ydiiez, “Problemas bésicos de la autoria y la
participacion en el Cédigo Penal chileno”, en: Rivacoba (ed.),
Actas de las Jornadas Internacionales de Derecho Penal en
celebracion del centenario del Coédigo Penal chileno,
Valparafso, 1975, p. 166 y ss. Sobre este trabajo y sobre la
evolucién de la teorfa de la intervencion delictiva en Chile
resulta fundamental Soto, “La nocién de autor en el Cédigo
Penal chileno”, GJ N° 68 (1986), p. 13 y ss.

®Ya en 2003 Schild, en: Nomos Kommentar zum StGB, § 25
Rn. 18 y ss, 137 y ss., 14* entrega, al 30.11.2003, explicaba
con cierto detalle 19 variantes.

" Bustos (Fn. 1), p. 287; idem (Fn.2), p. 1078.

¥ Bustos (Fn. 1) p. 288; idem (Fn. 2), p. 1079.
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un concepto “material” de autor, como ha ocurrido en los
tltimos afios en la doctrina’ y en la jurisprudencia,'® la misma
tensiéon se expresa actualmente en el conflicto entre la
autorresponsabilidad de cada interviniente y la imputacién de
un mismo suceso a varias personas. Este conflicto muestra
céomo la garantia que debe otorgar el derecho penal al
ciudadano no sélo tiene una dimensién relativa al Estado —
orientacion como defensa ante la arbitrariedad de los 6rganos
estatales revestidos de poder —, sino también una dimensién
genuinamente inter-ciudadana: libertad de no ser hecho
responsable por expresiones de sentido ajenas.'’ Desde el

 Cfr. por ejemplo la critica de Roxin, Titerschaft und
Tatherrschaft, 8 ed. 2006, p. 665 y ss. a la propuesta de
Freund en orden a “revitalizar” la teorfa formal-objetiva
(Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed. 2008, § 10 Rn. 35 y ss.);
como toda propuesta tributaria de la concepcion formal, la de
Freund termina por dejar un amplio margen a la
interpretacion que, respecto de cada tipo penal, realice el juez
acerca de lo que debe entenderse por “ejecucién del hecho”;
esto implica hasta cierto punto prescindir de las reglas de
intervencidn contenidas en la parte general y, por otro lado,
proporciona escasa orientacién a quien estd encargado de
aplicar el derecho. Para la critica de la concepcién formal
véase también y en particular Cury, Derecho Penal, 7% ed.
2005, p. 590 y s.

' Entre muchas otras sentencias, utiliza por ejemplo el
concepto de “dominio funcional del hecho” (propio de la
coautoria) la sentencia dictada por el ministro de fuero con
fecha 19.7.2005 en causa Rol N° 2.182-98; similar SCA
Santiago de 2.8.2007, en causa Rol N° 14.281 2006, la que —
al igual que SCS 21.9.2007, “caso Fujimori” — también acoge
la categoria del “dominio organizacional” desarrollada por
Roxin. Pero la toma de posicion mds vigorosa de la
jurisprudencia en relacién con la teorfa de la intervencién
delictiva se encuentra en la S. de 14.9.1999, recaida en causa
Rol N° 2.607-99. Después de referirse a la necesidad de
contar con una “comprension previa” de las reglas positivas
sobre intervencién delictiva, y por tanto de identificar un
criterio informador de la regulacién, el Supremo Tribunal
declara de un modo casi solemne que “en opinién de esta
Corte, tal criterio informador fue claramente enunciado por
Hans Welzel, cuando sefal6 que la autoria se caracterizaba,
en lo esencial, por el dominio final del hecho. Dominio final
del hecho significa la capacidad de decidir, en buenas
cuentas, acerca de la consumacion o no del ilicito, el cual a su
vez puede derivar de diversas circunstancias” (cons. 13°).
Otra cosa es que alguna jurisprudencia utilice la
nomenclatura del dominio del hecho sin comprobar la
concurrencia de sus presupuestos en el caso concreto.

"' Una manifestacién antigua y clara de esta garantia es el
principio de confianza en el tridfico motorizado (en el que
puede refugiarse incluso quien actia excediendo el riesgo
permitido): cfr. por ejemplo SCS 6.6.2005 en causa Rol N°
2104-2005, cons. 13°; respecto de otras actividades riesgosas,
véase por ejemplo S. de 7.9.2006 del Juzgado de Letras de
Puerto Natales en causa Rol N° 24.107, cons. 12°: “Cuando
el comportamiento de los humanos se entrelaza, no forma

punto de vista de la teoria de las libertades ciudadanas
plasmadas en la Constitucién Politica, ambas dimensiones
son aspectos de la autonomia personal. Por un lado se trata de
la dimensién prospectiva de la libertad (;qué debo evitar?);
por el otro, de la determinacién retrospectiva de la
responsabilidad por las consecuencias (;qué puede ser
considerado como mi obra?). Asumiendo entonces que la
autonomia personal es el presupuesto bdsico de una
regulacion de la intervencién delictiva en el ordenamiento
vigente, ;qué teoria de la intervencion delictiva se requiere
hoy en Chile para dar realidad al derecho penal? Lo que sigue
es un conjunto de apuntes en torno a esta pregunta.

L. Intervencién y autorresponsabilidad

El gran problema de la imputacién cuando aparecen varias
personas vinculadas a un hecho delictivo es el efecto
individualizante de la autorresponsabilidad.'? Las personas no
son ruedas ni piezas de un mecanismo, sino en primer lugar
sujetos autorresponsables. Ello explica que las concepciones
de la autoria que exigen la intervencién de propia mano en el
hecho tipico (dominio funcional, teoria formal-objetiva) sigan
siendo atractivas y tengan seguidores, pese a toda la
complejidad de las modernas organizaciones.'® Estas teorfas

parte del rol de una persona controlar de manera permanente
a todos los demds, pues no seria posible la divisiéon del
trabajo, y por ello debe respetarse un principio de confianza,
basado en la idea que los demds son también responsables”.

'> Véase Schumann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und
das Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen, 1986, p. 1
y ss. (y passim): la autorresponsabilidad propia y de los
demds no es sdlo una cuestioén de culpabilidad, sino que tiene
incidencia ya en la determinacién del alcance del injusto. Un
desarrollo detallado de este planteamiento para la teoria de la
intervencidon en Renzikowski, Restriktiver Titerbegriff und
fahrldssige Beteiligung, 1997, p. 58 y ss.; su principio rector
es que “la lesién de un bien juridico (o su puesta en peligro)
s6lo se puede imputar como obra suya a aquél que, en la
cadena infinita de las causas, aparece como el dltimo eslabon
que actud auténomamente” (p. 73).

1 Fenomenolégicamente interesante Mansdorfer,
“Responsabilidad e imputacién individuales en la ejecucion
de tareas en grupo”, en InDret 2/2007, p. 3 y ss.; desde la
sociologia cfr. también W. Liibbe, Verantwortung in
komplexen kulturellen Prozesen, 1998, p. 121 y ss. Sobre los
desafios para la imputacién juridica en general y con cierto
optimismo respecto de formas de responsabilidad colectiva
Teubner, ,Die unsichtbare ‘Cupola’. Kausalitdtskrise und
kollektive Zurechnung”, en: W. Liibbe (ed.), Kausalitdt und
Zurechnung, 1994, p. 91 y ss. Sobre la dificultades para la
teoria de la intervencién que provienen del derecho penal de
la empresa véanse en la literatura chilena Herndndez,
“Apuntes sobre la responsabilidad penal (imprudente) de los
directivos de empresa”, REJ N° 10 (2008), p. 175 y ss., con
un valioso desarrollo de las posiciones de garante de los
directivos que, sin embargo, restringe en extremo el alcance
del principio de confianza (p. 192 y s.); también Novoa,
“Responsabilidad penal de los drganos directivos de la
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no sélo parecen armonizar con el principio de culpabilidad en
su comprension retribucionista, sino que conectan con lo
mejor de la tradicién filoséfica que informa el Cddigo
Penal "

Una cuestion distinta es que el principio de
autorresponsabilidad sea, como quieren Schumann vy
Renzikowski,"” el criterio fundamental para distinguir entre
autorfa y participacion, al modo de un prohibicién de regreso.
Esta pretensién es poco plausible, pues la responsabilidad
mancomunada se fundamenta precisamente en la otra cara de
la medalla de la autorresponsabilidad, esto es, en la capacidad
de la persona para adoptar auténomamente la decision de
tomar parte en un proyecto (delictivo) comiin. Los
intervinientes en un hecho delictivo dejan auténomamente
que sus dmbitos de responsabilidad se fundan en una
expresion de sentido mancomunada, y ello no se ve alterado
por el hecho de que dicha expresiéon de sentido sea
desaprobada por el ordenamiento juridico. Por otra parte, que
la conducta del dltimo en “mover su mano” para causar el
resultado surta el efecto de bloquear la responsabilidad de
quienes actuaron antes, es una afirmacidén que contradice al
menos una idea fundamental de la teoria de la imputacion:
nadie puede excusar su propia infraccién al deber
argumentando que otros han violado el suyo.'®

empresa”’, Actualidad Juridica N° 18 (2008), p. 431 y ss.: su
planteamiento se articula no obstante sobre la distincién
naturalista entre conductas activas y omisivas (exigiendo la
fundamentacién de una posicién de garante sélo respecto de
esta dltimas), y entre las formas de lesion segtin su estructura
causal (inmediatamente lesivas, lesivas a través de una
conducta de la victima, lesivas a través de conductas de
terceros, etc.).

' Con independencia de la discusién sobre las raices
histérico-juridicas del Cédigo Penal chileno, es indiscutible
que su modelo inmediato, el Cédigo Penal espafiol de
1848/1850, responde al ideal codificador ilustrado: principio
de legalidad y orientacién preventivo-general préxima a la
idea de “coaccién psicoldgica”. Esta filiaciéon tedrica es
comun a las codificaciones mds relevantes del siglo 19 vy,
aunque se restringiera sélo a los dos elementos mencionados,
permitirfa afirmar una identidad a nivel de los fundamentos
del sistema (al respecto Rosbach, ,Strafrecht und Gesellschaft
bei Anselm von Feuerbach”, Forum Historiae Iuris,
http://www.rewi. hu-berlin.de/FHI/zitat/0012rosbach.htm,
consultado el 31.1.09). Sobre la influencia de la codificacién
austriaca de 1803 a través del Cdédigo Penal imperial
brasilefio, véase Bravo, “Bicentenario del Cédigo Penal de
Austria: su proyeccion desde el Danubio a Filipinas”, Revista
de Estudios Histdrico-Juridicos N° 26 (2004), p. 115 y ss.;
cfr. sin embargo Matus, “Por qué citamos a los alemanes y
otros apuntes metodoldgicos”, Polit. crim. N° 5, 2008, AS-5,
p.- 6 y s., quien descarta una influencia significativa del
Cédigo austriaco de von Zeiller en el proceso de codificacion
chileno.

" Fn. 12.

' En un sentido similar la critica de Kindhduser, ,,Hand-
lungs- und normtheoretische Grundfragen der Mittiter-

Cuando aqui se habla de autorresponsabilidad, por lo
tanto, no se alude una versibon moderna de la antigua
prohibicién de regreso, sino a la autonomia en la doble
dimensién — restrospectiva y prospectiva — expresada mas
arriba. El principio de la autorresponsabilidad no impide
atribuir un mismo hecho a varias personas auténomas — al
contrario, lo hace posible —, pero llama enfiticamente la
atencion sobre la necesidad de fundamentar dicha atribucién
en buenas razones, y a la vez precisa que las razones son
buenas sélo cuando permiten comprender el hecho como
expresién de la autonomia personal de cada interviniente.'”
Incluso prescindiendo de consideraciones ulteriores, es algo
muy serio imputar a una persona lo que materialmente ha
sido realizado por otra, y afirmar con ello que el hecho total
es la expresiéon de un sentido que ambas han realizado en
forma mancomunada. Por ejemplo, es muy distinto imputar a
la pedrada de un sujeto la destruccién de una ventana, que
imputar a los cien manifestantes conjuntamente la
destrucciéon de todos los ventanales de una fachada de
cristal.'® De la misma manera, decir que existe un ‘“autor

schaft”, en: J. Bohnert (ed.), Festschrift fiir Alexander Hol-
lerbach zum 70. Geburtstag, 2001, p. 627 y ss. (644 y s.). Sin
embargo, Kindhduser basa la responsabilidad de los
coautores en una relacién de “representacién reciproca”, la
cual exige una decisién comun de ejecutar el hecho (p. 650).
' Se trata, por lo tanto, de un plano diverso de aquel en que
opera el derecho civil, que se ocupa de encontrar una regla
razonable para distribuir la satisfaccidon de las necesidades de
indemnizacién de los perjuicios. Asi, en la Illamada
responsabilidad “por el hecho ajeno” (arts. 2320 y 2322 del
Cédigo Civil chileno) la obligacién de indemnizar nada tiene
que ver con la responsabilidad mancomunada por un hecho,
pues la norma no establece un deber de evitar cierta conducta
y ni siquiera un deber de vigilancia (por lo tanto, menos aun
establece un deber comiin), sino Gnicamente una obligacién
de indemnizar los perjuicios que ha provocado el hecho de un
tercero. Una obligacién semejante puede afectar a varias
personas, pero incluso aunque la ejecucién por parte de una
de ellas aproveche a las demads, la norma de conducta civil no
se refiere a la evitaciéon del hecho ilicito, sino sélo a la
obligacién de indemnizar, y por eso puede perfectamente
recaer sobre una persona que carece de toda vinculacién con
el hecho mismo. Por la misma razén — se trata de la
indemnidad —, también cuando se piden y obtienen del juez
civil medidas conducentes a “hacer cesar el dafio”, ello es
consecuencia del derecho que tiene la victima a ser restituida
en naturaleza a la condicion anterior al ilicito (cfr. Barros,
Tratado de responsabilidad extracontractual, 2007, p. 877).

' Los efectos de la atribucién mancomunada son muchos: se
imputa a unos lo que aparentemente sélo ha sido causado por
otros (los ejecutores materiales), se castigan conductas que
tienen lugar antes del comienzo de la tentativa (induccidn,
algunas formas de complicidad), se castigan conductas que en
si mismas ni siquiera alcanzan a ser una tentativa inidénea
(como “no hacer nada” en el contexto de un delito activo), se
consideran tipicas conductas que no calzan con la descripcién
de los tipos legales de la parte especial, etc. Cfr. también
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detrds del autor” estd lejos de ser una afirmacién poco
problemdtica, pues, vistas las cosas desde la perspectiva de la
autorresponsabilidad, ;qué significa en realidad “detrds”?"

Los intentos de fundamentacién de la imputacién de un
hecho a varias personas autorresponsables dan forma a las
distintas teorias de la intervencion delictiva. A continuacién
se examinaran los postulados bdsicos de algunas de ellas,
agrupandolos desde el dnico punto de vista que aqui se
considera relevante, a saber, el fundamento que ofrecen para
resolver el problema de la autorresponsabilidad. Por lo tanto,
s6lo se aludird de un modo tangencial a otros problemas
relacionados, como por ejemplo al tépico de que las teorias
que consisten en diferentes combinaciones de causalidad y
dolo — v.gr. el dominio del hecho — ya no resultan aceptables
como respuesta al problema de la actuacién conjunta.*

El siguiente ejemplo puede servir al mismo tiempo de
“control” y de ayuda en la exposicién:

A influye sobre B y C para que éstos cometan un robo
que, de no mediar dicha influencia, no habrian cometido. Con
este fin, D facilita un arma de su propiedad, de la que B se
sirve para apuntar a la victima mientras C le arrebata la
billetera.

(Es necesario — y si lo es, cdmo resulta posible — afirmar
que todos o algunos de estos sujetos (A, B, C y D) responden
mancomunadamente por “un mismo hecho” (un delito de
robo)?

I1. Conceptos unitarios de autor

Una primera posibilidad consiste en hacer responsable a cada
uno de los agentes por su prestacion, independientemente de
cualquier distincién sustantiva y, sobre todo, de la conducta
de los demds considerada como accién personal: cada uno ha
realizado algo contrario al derecho y debe responder de las
consecuencias, con independencia de que haya también otros
responsables y en qué medida estos otros lo sean. Esta es la
idea central de los conceptos unitarios de autor, que sortean el
problema de la autorresponsabilidad por la via de aislar a los
intervinientes, rechazando cualquier imputacién reciproca e
incluso la consideracién de la conducta de los demds como
accion personal en la determinacion de la responsabilidad del
individuo.”’ Conceptos unitarios hay fundamentalmente de

Cornacchia, ,JFahrldssige Mitverantwortung” en: M. Pawlik
et al. (ed.), Festschrift fiir Giinther Jakobs zum 70. Geburts-
tag, 2007, p. 53 y ss.

19 Sobre ello Zaczyk, ,.Die ‘Tatherrschaft kraft organisatori-
scher Machtapparate’ und der BGH”, GA 2006, p. 411 y ss.

%0 Para una critica a la teorfa del dominio del hecho véase van
Weezel, ,Autoria y responsabilidad por el producto:
(Participacion en decisiones de Organos colegiados de la
empresa como intervencion delictiva?”, en idem, Pena y
sentido. Estudios de derecho penal, Lima, 2009, p. 371 y ss.

! En Chile no han prosperado planteamientos teéricos que
asuman una concepcién unitaria de la autoria. En cambio,
parte de la jurisprudencia y alguna doctrina (cfr. Cury/Matus,
Texto y Comentario del Cédigo Penal Chileno, 2002, p. 246
y s.) han sustentado en la practica un concepto extensivo de
autor, basdndose en una interpretacion amplia de los

dos clases: el concepto unitario tradicional, de base causal, y
el concepto (si se quiere, moderno), de base normativa.
Segun el primero, como la imputacién es fundamentalmente
una constatacion de la causalidad (habitualmente con
“apellidos™: tipicamente relevante, objetivamente imputable,
etc.), la relacién causal entre la contribucién y la produccién
del resultado tipico (o la realizacién del tipo) fundamenta la
imputacién. Y como todas las causas son equivalentes desde
el punto de vista natural, responden como autores todos los
que contribuyeron.”” Este esquema puede considerarse
predominante hoy respecto de los delitos imprudentes.*

El concepto unitario de base normativa, en cambio, parece
algo méds sofisticado, y sortea el problema de la
autorresponsabilidad sefialando que cada sujeto ha vulnerado
una norma de conducta dirigida personalmente a él: B y C, la
del art. 433; A, ladel art. 15 N° 2; D, ladel art. 16 o la del 15
N° 3. Como estas tltimas normas hacen implicitamente
referencia en el caso concreto al art. 433, se fundamenta de
este modo la aplicacidn de la norma de sancién de este tltimo
precepto. Pero A y D no realizan otro injusto que el de

supuestos contenidos en el art. 15 N° 3 CP. Sin embargo, tal
interpretacién es un cuerpo extrafio en el contexto de la
historia de la regulacién y de la comprension tradicional de la
doctrina, pues antes de que adquiriera fuerza la teoria del
dominio del hecho era ampliamente predominante la
concepcidn formal-objetiva de la autoria (Ferndndez, Cédigo
Penal de la Republica de Chile, explicado y concordado, Bd.
1, 2* ed. 1899, p. 128; Fuensalida, Concordancias y
comentarios al Cédigo Penal Chileno, Bd. 1, Lima, 1883, p.
137; Etcheberry, Derecho Penal, Bd. 2, 1997, p. 85 y ss.;
etc.). Sobre el modo de desactivar esta ampliacién
interpretativa del art. 15 N° 3 en el marco de una teoria
objetivo-material, véase especialmente Ydriez, ,,Problemas
basicos de la autorfa y la participacién en el Cédigo Penal
chileno”, M. de Rivacoba (ed.), Actas de las Jornadas
Internacionales de Derecho Penal en celebracion del
centenario del Cédigo Penal chileno, Valparaiso, 1975,
p. 175y ss.

> Cfr. entre otros Kienapfel, ,JErscheinungsformen der Ein-
heitstdterschaft”, en: H. Miiller-Dietz (ed.), Strafrechts-
dogmatik und Kriminalpolitik, 1971, p. 21 y ss.; una excelen-
te exposicién histérica en Bloy, Die Beteiligungsform als
Zurechnungstypus im Strafrecht, 1985, p. 149 y ss.

2 Cfr. Roxin (Fn. 9), p. 552 y ss.; Bustos, El delito culposo,
1995, p. 96 y ss.; Soto, ,La nocién de autor en el Codigo
Penal chileno”, GJ N° 68 (1986), p. 13 y s.; Herndndez,
»~Apuntes sobre la responsabilidad penal (imprudente) de los
directivos de empresa”, REJ N° 10 (2008), p. 178, con
ulteriores referencias. Sobre los numerosos esfuerzos por
elaborar un concepto restrictivo de autor en el dmbito de la
imprudencia véase dltimamente, y con una propuesta propia,
el trabajo de Sdnchez-Ldzaro, Titerschaft beim
Fahrldssigkeitsdelikt, 2007, p. 43 y ss.

* Las citas de articulos sin otra especificacién corresponden
al Cédigo Penal chileno (CP).
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inducir a un delito o colaborar en él, y por eso su delito es un
“delito de participacién”.”

En realidad, las anteriores no son teorias de la
intervencién delictiva, pues no resuelven el problema de la
autorresponsabilidad, sino que lo quitan de en medio: a nadie
se le imputa lo que otro hace autorresponsablemente, cada
uno responde sélo por su contribucién causal o por su propia
infraccion del deber.

Uno de los problemas mads serios del concepto unitario de
base causal (existen varios otros: por ejemplo, no explica los
delitos especiales, al igual que las teorias de la causacién en
cuanto al fundamento de punibilidad de la participacién) es
que no parece compatible con la ley, que quiere distinguir
entre las penas que se imponen a los autores y las que se han
de imponer a los que se consideran cémplices (A, B y C, por
un lado, y D por otro). Todos los esfuerzos encaminados a
salvar esta dificultad — sobre todo, los conceptos extensivos
de autor — han incurrido en contradicciones, porque implican
traicionar la tnica idea correcta de los conceptos unitarios:
que a nivel de imputacién no hay diferencias, es decir, que el
hecho se imputa 0 no se imputa a una persona. El problema
de las teorfas unitarias normativas, por su parte, es que
postulan una especie de ‘“delito de participacién” al menos
respecto de quienes no realizan la conducta tipica de propia
mano, y esto significa que ya no pueden explicar por qué
razoén (de fondo, i.e., mds alld de la imposibilidad, en caso
contrario, de encontrar la pena aplicable) la responsabilidad
de los participes tendria que estar ligada a la suerte que corra
el “hecho principal”. Por ejemplo, no se podria explicar por
qué, salvo como condicién objetiva de punibilidad, para
sancionar a A y a D por induccién y complicidad en un robo
habria que esperar a que B y C den inicio a la tentativa del
robo. Pues ellos ya hicieron todo lo que tenfan que hacer y, a
su respecto, el quiebre de la norma ya estd perfecto. Desde
luego que es posible argumentar razones de conveniencia,
pero ellas nada tienen que ver con la teoria subyacente, es
decir, ésta no explica una de las principales cosas que deberia
explicar. Peor aun, pone de cabeza las instituciones en las que
ella misma quiere apoyarse: asi, en el ejemplo inicial la
victima del robo tendria en rigor derecho a legitima defensa
contra el inductor y el cémplice (A y D) en un momento en
que todavia carece de tal derecho respecto de los autores (B y
O).

Las alternativas a los conceptos unitarios aspiran a
resolver efectivamente el problema de la autorrespon-
sabilidad. Pero antes habria que hacer referencia a una
posicién intermedia, que dice tomar en serio el problema,
pero que en definitiva también termina haciéndolo a un lado.
Es el caso de las diferentes formas de postular la existencia

* En las dltimas décadas, de esta indole son las propuestas de
Schilling, Der Verbrechensversuch des Mittiters und des
mittelbaren Titers, 1975, p. 101 y ss.; Stein, Die
strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, 1988, p. 223 y ss.; y
Sancinetti, ,,El ilicito propio de participar en el hecho ajeno.
Sobre la posibilidad de la autonomia interna y externa de la
participacion”, Revista Peruana de Ciencias Penales N° 4
(1994), p. 571 y ss.

de los ya mencionados ‘“autores detrds de los autores”. La
esencia de estos planteamientos consiste en que existe una
persona “de adelante” que es plenamente responsable, y que
realiza inmediatamente el tipo penal, pero ademads, detrds de
ella, existe otro sujeto que, no obstante la autorresponsabi-
lidad del primero, es tan autor como él. Esto puede ocurrir
basicamente de dos formas: o bien se le imputa al de atras lo
que hace el de adelante en razén de ciertas consideraciones
(basicamente causales, como las probabilisticas) que no
afectan a la autorresponsabilidad de este dltimo — plantea-
mientos como los de Roxin y Schroeder lo hacen en forma
mas o menos limitada;26 el Tribunal Federal alemin, en
cambio, lo hace ya casi sin limites®’ —, o bien es el legislador
quien impone deberes auténomos de supervigilancia respecto
de lo que otros hacen y, en caso de que esto Ultimo sea
delictivo, sanciona con mds o menos requisitos al que debid
vigilar, pero no por lo que el vigilado hizo, sino por la
infraccion del deber de vigilancia. En ambos esquemas se
prescinde de la autorresponsabilidad: en el primero, por la via
de declararla “cubierta” por la causalidad (una “causalidad
cualificada”,28 que usualmente se llama dominio del hecho);
en el segundo, dejdndola por completo de lado y creando una
imputacion directa al estilo de las teorfas unitarias
normativas, y por lo tanto con las mismas debilidades que las
afectan, pero esta vez para destilar un “autor” detrds del
autor.”

% Cfr. Roxin, Comentario a la sentencia del Tribunal Federal
aleméan de 26.7.1994 — 5 StR 98/94 (BGHSt 40, 218), ,.Mit-
telbare Téterschaft hoher DDR-Funktionire bei der Toétung
von Fliichtlingen an der innerdeutschen Grenze”, JZ 1995, p.
49y ss.; F.-C. Schroeder, ,,Der Sprung des Téters hinter dem
Titer aus der Theorie in die Praxis”, JR 1995, p. 177 y ss.

2" Cfr. BGH JR 2004, p. 245 y ss. con nota de Rotsch; BGH 5
StR 268/99, UA p. 16 y s. Ultimamente sobre esta evolucién,
entre otros, Rotsch, ,Der okonomische Taterbegriff”, ZIS
2007, p. 260 y ss.

* Cfr. Kindhiiuser (Fn. 16), p. 631. La figura del “autor
detrds del autor” se refiere en realidad a casos de autoria en
solitario (autoria mediata), por lo que permanecerd en
segundo plano en esta contribucién dedicada a la actuacién
conjunta (intervencion delictiva).

¥ Esta parece ser la opcién del Anteproyecto de Cédigo
Penal en materia de delitos relativos al medio ambiente. La
normativa propuesta (ahora también como proyecto de ley
auténomo, Boletin N° 5614-12) establece una serie de delitos
especiales, donde el sujeto cualificado es el “administrador” o
“responsable” de un proyecto. En la apreciacién de Matus,
“Fundamentos y propuesta legislativa para una nueva
proteccién penal del medio ambiente en Chile, elaborada por
la Comisién Foro Penal”, ZIS 2008, p. 304 y ss.), uno de los
principales autores de la propuesta, se trata de “pone[r] en
primera linea de imputacién a los gerentes, directores y
administradores a cualquier titulo del proyecto o actividad
donde se origina la fuente de emisién de contaminantes o que
estdn obligados a someterse al Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental” (p. 321). La redaccién de las normas
parece clara en el sentido de que se quiere prescindir del
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II1. Accesoriedad como principio de imputacién

El panorama se completa con las posiciones que procuran
hacerse cargo de la autorresponsabilidad. La historia de la
accesoriedad (como principio de imputacién, y no
simplemente como regla sobre comunicabilidad, o sobre
punibilidad de la tentativa) comienza cuando a los juristas les
empieza a resultar chocante que se castigue con la misma
pena a todos los que de algliin modo contribuyeron al hecho.
Antes incluso de que las leyes dispusieran una rebaja
obligatoria, surgié en la literatura de comentarios y en la
manualistica la figura del “cémplice menos importante”, en
contraposicién al autor en sentido amplio o Urheber.” En
este contexto se desarrollan las primeras auténticas teorias
sobre la autorfa, destinadas a aislar a esa figura menor,
mientras que la discusién realmente importante — jcudl es el
fundamento de la responsabilidad penal mancomunada? —
pasé a un capitulo conocido como ‘“fundamento de
punibilidad de la complicidad” o de la asi llamada
“participacion criminal” en general. Alli permanece hasta el
dia de hoy.

Las teorfas sobre la autorfa pretendian, entonces, en
primer lugar aislar al complice menos importante, y se fueron
sucediendo en el tiempo con mayor o menor fortuna (teoria
subjetiva, del interés, formal-objetiva, del dominio del hecho,
retorno a la teoria subjetiva, etc.). En términos muy gruesos,
los primeros intentos no podian sino enmarcarse en la
absolutamente = dominante concepcién causal de la
imputacién. De alli que sea posible observar a Feuerbach
enfrascado en complejas distinciones para determinar tipos
distintos de causalidad del aporte de los intervinientes
respecto del resultado del delito, para concluir que el coautor
y el complice se distinguen segtn si el aporte es inmediata o
“s6l0” mediatamente causal respecto de tal resultado.’’ Tras
estos esfuerzos se encuentra desde luego la idea de que la
“mediacién” viene dada por la conducta de alguien que es, de
algiin modo, autorresponsable. De otra forma no se podria

principio de intervencién en el hecho (art. 58 del Cédigo
Procesal Penal chileno), sancionando al responsable o admi-
nistrador de un proyecto o actividad cuando en el contexto de
ese proyecto se produzca un grave dafio ambiental. Esta
suposicién se refuerza al constatar que el art. 228 del
Anteproyecto permite a los responsables o administradores
eximirse de responsabilidad conforme a las reglas generales
(causas de justificacién o exculpacién) y cuando consta que
han intentado seriamente impedir el acto u omisién de que se
trata, o cuando el dafio se ha producido por sabotaje u otras
acciones similares de terceras personas. Entiende la propuesta
de regulacién en este mismo sentido (y la critica) Bascuiidn,
»Comentario critico a la regulacién de los delitos contra el
medio ambiente en el Anteproyecto de Cddigo Penal de
2005”, Estudios Publicos N° 110 (2008), p. 241 y ss. (292 y
Ss.).

% En detalle Bloy (Fn. 22), p. 47 y ss.

' Feuerbach, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe
des positiven peinlichen Rechts, Zweiter Teil, Achtes Kapi-
tel, Aalen, 1966 (reimp. de la ed. Chemnitz 1800), § 11
p-245y 8§22 p. 262y ss..

explicar por qué habria mediaciéon del que ejecuta
materialmente el homicidio y no también, por ejemplo, del
arma o del instrumento mortal.

Esta bisqueda de una diferencia causal entre los aportes
duré més de un siglo (por lo menos hasta Frank™). Pero en
paralelo se desarrollé la idea de que entre los autores o
Urheber (incluidos los inductores, que entonces no se
distinguian de los autores mediatos) y el cémplice menos
importante no sélo hay una diferencia de cantidades o
participaciones causales, sino, mucho mads, una diferencia de
indole cualitativa: mientras el autor comete su propio delito,
el participe presta una contribucién al delito ajeno. Lo que
permite imputar al participe el ‘“hecho principal” es
justamente el principio de accesoriedad.” Las formas que
adopta este principio dependen de la concepcién sobre la

2F rank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18* ed.
Tiibingen, 1931, comentario preliminar II al § 47.

3 El surgimiento de la accesoriedad en su concepcién actual
se remonta probablemente a la recepcién de la doctrina de
Pufendorf sobre la “causa libera” por parte de los
comentadores de la Constitutio Criminalis Carolina. La
causa libera” podia ser a su vez (seglin su ,,participacién”
causal) una ,causa principalis” o bien una ,causa minus
principalis”. A comienzos del siglo 18, J. P. Kress
(Commentatio succinta in Constitutionem Criminalem Caroli
V. Imperatoris, Hannoverae, 1721, Art. 177, nota 2,
nimero 4) aplicé esta distincién al discernimiento entre
autoria y complicidad, donde lo determinante era la
realizacién (o no) de la accién ejecutiva. Por otra parte,
Pufendorf también habia propuesto la distincién entre
“actiones propriae” y “actiones alienae”, pero sin entregar
mayores criterios para realizarla. En contraste con la reserva
de Pufendorf, Caspar Ziegler (Disputatio iuridica de poenis,
Wittebergae, 1674, § 15 y § 16) buscé el modo de hacer
operativa la diferencia, distinguiendo entre intervencion fisica
e intervenciéon moral. Asi, la definicién de las actiones
propriae et alienae se confundié con el concepto de causa
principalis y minus principalis, de tal manera que ambas
categorias se redujeron a la cuestion de la mediatez o
inmediatez de la causacion del resultado. J. S. F. Boehmer
(Meditationes in Constitutionem Criminalem Carolinam,
Halae, 1770, Art. 177, § II, ndmeros Il y V) recuperaria luego
la doctrina — en si misma, no demasiado clara — de Ziegler, la
que, combinada con las aportaciones de Kress en el espiritu
de una concepcién formal-objetiva de la autoria, se plasmaria
luego en Feuerbach (en las versiones tardias de su teoria de
la intervencién: véase sélo su Lehrbuch des gemeinen in
Deutschland geltenden peinlichen Rechts en la 11% ed. de
1832, § 44) en la distincién entre una autoria en sentido
amplio (Urheberschaft) y la complicidad como forma de
intervencion de segundo orden (Beyhiilfe). Asi se comienza a
distinguir cualitativamente entre autores y participes. Sobre la
discusién anterior en los posglosadores véase Engelmann,
,Der geistige Urheber des Verbrechens nach dem italieni-
schen Recht des Mittelalters”, en: Festschrift fir Karl Bin-
ding zum 4. Juni 1911, Band 2, 1974 (reimp. de la edicién de
Leipzig 1911), p. 387 y ss.
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autoria que se sustente. Asi, por ejemplo, para la teoria del
dominio del hecho tradicional, el autor es el duefio del hecho
porque lo domina, mientras que el participe se caracteriza
porque contribuye al hecho sin dominarlo o dejando el
dominio en manos de otros. Segiin otras versiones, mientras
el autor tiene un contacto directo con el hecho, lo que
fundamenta su imputacion, el participe tiene un contacto
directo con el autor, lo que fundamenta la imputaciéon del
mismo hecho como ajeno.* Estos planteamientos tienen el
mérito de que no incurren en el error de ignorar el problema
de la autorresponsabilidad, sino que intentan resolverlo: el
“hecho principal” es el hecho del autor, y hay que buscar
razones de peso para imputirselo a quien no es autor. Dicho
de otro modo: el efecto de la autorresponsabilidad es la
necesidad de distinguir cualitativamente entre autores y
participes. Los unos responden por el hecho propio; los otros,
por el hecho ajeno.

Ahora bien, ;qué es lo que permite imputar el hecho
ajeno? Para evitar simplificaciones que impiden ir al fondo de
la cuestion, hay que decir de entrada que todas las posiciones
razonables son mixtas, y comprenden elementos subjetivos y
objetivos. Por lo general, se requiere el despliegue de una
conducta externa y una cierta disposicion subjetiva en el
participe. Sin embargo, ni siquiera la mas equilibrada de las
posturas estd en condiciones de impedir que, en los casos
complejos, sea preciso decidirse por uno de estos elementos,
es decir, que en toda teoria mixta haya que contar con un
elemento decisivo y otro mas bien limitativo.

Un grupo de casos “complejos” en los cuales este
problema se presenta en forma muy clara es el que responde
al modelo del “jefe de la banda”, y que puede extenderse a
otras formas de intervencién muy intensa en la etapa de
preparacion. Se trata del “profesor” que, luego de reclutar a
sus muchachos y planificar el golpe hasta el dltimo detalle, se
queda en casa esperando a que le traigan el botin. Para saber
si — en el contexto que comentamos, del principio de
accesoriedad — el “profesor” es autor o, algo cualitativamente
diverso, participe (o sea, si responde por el robo como hecho
propio o como hecho ajeno), se nos dice que primero hay que
tener claro si para la coautorfa lo decisivo es el plan o
acuerdo delictivo, o si — mds alld del plan — el sujeto tiene
que tomar parte en la ejecucién. Las teorias que ponen el
énfasis en el lado subjetivo (como la del dominio del hecho
de Welzel o Kiiper, y, con oscilaciones, el Tribunal Federal
alemén)™ sostienen que para fundar la autoria puede bastar la
contribucién significativa en la fase de preparacion. Para
quienes enfatizan mds lo objetivo (como la teoria del dominio
del hecho de Roxin y Rudolphi),*® el coautor debe tomar
parte en la ejecucion.

Esta misma polaridad se aprecia, para seguir con la
coautoria, en las distintas posiciones acerca del comienzo de

** Es la propuesta de Bloy (Fn. 22), p. 250 y ss.

% Una formulacién especialmente depurada en Kiiper, ,,Ver-
suchs- und Riicktrittsprobleme bei mehreren Tatbeteiligten”,
JZ 1979, p. 786 y ss.

36 Véase el planteamiento tradicional en Roxin (Fn.9), p. 277

y SS.

la tentativa: mientras Kiiper aboga por la solucién “conjunta”,
Roxin se inclina — luego de la critica de Rudolphi y en
coherencia con su propio concepto de autor — por una
solucién “individualizadora”, segun la cual cada coautor debe
realizar de propia mano un acto que constituya, a su respecto,
un principio de ejecucién por hechos directos.”’

Asf, aunque ambas tendencias en general exigen
elementos objetivos y subjetivos para definir la forma de
intervencion, mientras para la primera el jefe de la banda que
no participa en la ejecucién serd normalmente coautor (lo
decisivo es el plan), para la segunda nunca puede serlo (lo
decisivo es el dominio en la ejecucidn, que ademds comienza
por separado para cada agente). Esto significa que, hasta el
dia de hoy, no existe claridad justamente acerca de aquello
que se pretendia solucionar: cdmo aislar al cémplice en un
esquema de distincion cualitativa.™

Ademds, ocurre que ninguna de las dos posiciones es, en
si misma, convincente. Para los mds subjetivistas, el que no
alcanza a intervenir para nada (porque, por ejemplo, el hecho
se descubre tempranamente, si bien luego del comienzo de la
tentativa), pero que en el plan ocupaba un rol determinante
que debia manifestarse més tarde, seria coautor.” Para los
mads objetivistas, en cambio, resultard que mientras el jefe de
la banda nunca puede ser coautor, el “loro” o “campana” casi
siempre lo serd, incluso si, después de haber visto a sus
socios ingresar al lugar del robo, se queda dormido o hasta da
media vuelta y se va.

Pero eso no es todo: resulta que la doctrina predominante,
y ahora ultimo también en forma explicita la jurisprudencia
de algunos paises, no vacila en echar por la borda los criterios
objetivos cuando las cosas se ponen dificiles. Es lo que
ocurre en el ambito de las asi llamadas “conductas neutrales”.
Una sentencia relativamente reciente del Tribunal Federal
alemdn resume esta vision: si el que realiza la prestacién no
sabe en qué forma utilizard su aporte el autor principal y s6lo
considera como posible que su actuacién sea aprovechada
como medio para cometer un hecho punible, su actividad no
constituye por regla general complicidad. No obstante, si lo
serd en caso de que el sujeto actie sabiendo que existe un
riesgo alto de que sobrevenga luego la comisién del hecho
principal, de tal manera que, con su contribucién, hace que el
favorecimiento de un sujeto reconociblemente inclinado a
cometer el delito “se convierta en asunto suyo”. En cambio,
si la actuacion del autor principal apunta exclusivamente a la
realizacién de un hecho delictivo, lo cual es conocido por el

37 Sobre ello véanse el mismo Kiiper, Versuchsbeginn und
Mittiterschaft, 1978, p. 48 y ss.; y Rudolphi, ,Zur Tatbe-
standsbezogenheit des Tatherrschaftsbegriffs bei der Mitti-
terschaft”, en: (Art.) Kaufmann et al. (ed.), Festschrift fiir
Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag, 1979, p. 383 y ss.

¥ Asi lo reconoce también Roxin (Fn. 9), p. 646 a la vista de
la jurisprudencia reciente en Alemania.

* Ello es ademés incompatible con el art. 8° inciso 2° CP,
pues si la realizacion tipica en coautoria se iniciara ya con el
acuerdo de voluntades, la norma seria superflua y bastaria
con la regla prevista en el art. 7° inciso 3° CP sobre
punibilidad de la tentativa.
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que contribuye, esta contribucién es punible como
complicidad, pues a causa del conocimiento la accién pierde
su cardcter “cotidiano” o neutral, ha de interpretarse como
solidarizacién con el autor y no puede ser considerada como
adecuada socialmente.*’ De esta manera, lo que se hace es
fundamentar subjetivamente la responsabilidad por el hecho
ajeno. La accesoriedad es, por lo tanto y en realidad, algo
subjetivo y, ademds, algo que depende del dolo.*!

Esto ni es nuevo ni ha quedado simplemente alli. No es
nuevo, pues resulta coherente con el tratamiento que
histéricamente se ha dado a la denominada intervencién
culposa en el delito doloso (hay que recordar que la oposicién
de Frank a la doctrina del Tribunal Imperial en esta materia
dio origen a la antigua doctrina de la prohibicién de
regreso’’) y su contrario, la intervencién dolosa en el hecho
culposo.”’  Especialmente en esta dltima, donde las
alternativas son la apreciacién de una complicidad en el
hecho culposo, o bien de una autoria mediata (ésta, sobre
todo, cuando la ley — como ocurre en algunos paises — exige
que el “hecho principal” sea doloso para que sea punible la
complicidad): en definitiva, todo depende de la disposicién
subjetiva de los actores. Pero esta evolucién ha ido
dltimamente incluso mds lejos: de la exigencia de dolo se ha
pasado a definir la intervencién delictiva como
“solidarizacién”. Sobre todo desde el dmbito de la “literatura
de la autorresponsabilidad”, se ha insistido en que el
fundamento de la punibilidad por el injusto ajeno serfa que se
ha solidarizado con é1.* Luego se exigen distintos grados de
“objetivacién” de la solidaridad, pero en definitiva estas
teorfas — en la medida en que no abandonan su propio punto
de partida incorporando consideraciones de riesgo — quedan
expuestas al mismo reproche que los conceptos unitarios de
autor de cardcter normativo: no logran explicar por qué la
responsabilidad del participe depende de la punibilidad del
autor del hecho principal, pues la solidaridad se agota cuando
se expresa.

IV. El “fundamento de punibilidad” de la participaciéon

Se ha dicho antes que la discusién de fondo sobre el
fundamento de la imputacién en los casos en que intervienen
varias personas se ha trasladado, en realidad, al capitulo
conocido como “fundamentos de la punibilidad” de la

“ BGH NIJW 2006, p. 522 (528), en el caso
Mannesmann/Vodafone. La posicién del BGH coincide en lo
fundamental con la de Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 2, 2003, § 26 Rn. 220 y ss.

*! También entiende de esta manera la posicién mayoritaria,
criticindola, Kindhduser, ,,Zum Begriff der Beihilfe”, en:
G. Dannecker (ed.), Festschrift fiir Harro Otto zum 70.
Geburtstag, 2007, p. 358 y ss.

*2 Frank (Fn. 32), § 1, com. IIL

* Sobre ambas constelaciones van Weezel, Beteiligung bei
Fahrlissigkeit, 2006, p. 69 y ss., p. 79 y ss.

* Especialmente a partir del trabajo de Schumann (Fn. 12),
p- 49 y ss., una posicién que hoy, asociada al incremento en
la probabilidad de lesién del bien juridico que provocaria la
solidaridad, podria considerarse predominante en la literatura.

participacién criminal. Las teorias sobre la autoria estdn
demasiado ocupadas en elaborar distintas formas de autoria
mediata para sortear el obstidculo de la autorresponsabilidad
y, ahora dltimo, en estilizar todo lo posible la coautoria para
permitir la imputaciéon de resultados a los miembros de
6rganos colegiados que actdan imprudentemente; en esta
ultima y en otras constelaciones semejantes, los conceptos
unitarios al uso chocan con la imposibilidad de acreditar una
causalidad individual y lineal. Pero si se observa lo que
ocurre en el terreno de las posiciones acerca del fundamento
de la punibilidad de la participacién criminal, resulta que el
panorama no es precisamente alentador: no hay una teoria,
sino cajones de sastre.

Asi, hay quienes insisten en el “delito del participe” bajo
la forma de las teorfas de la causacién. El cémplice y el
inductor serian responsables de su propio delito, que consiste
en causar el resultado tipico, si bien en forma mediata. Su
conducta estd descrita en el tipo penal correspondiente en
relacién con el tipo de la forma de participacién que
corresponda. Asi, el que mueve a otro a suicidarse seria
inductor al delito de homicidio; el que disuade a otro de
socorrer, también, si el no socorrido en definitiva muere.
(Coémo se explica entonces que la ley haga depender la
punibilidad del resultado del delito “principal”? Se afrima
que el resultado del hecho principal seria simplemente una
condicién objetiva de punibilidad.®

Las criticas que se dirigen a los planteamientos de esta
clase son muchas: a) la pena del inductor serfa mucho mas
severa que la del autor (en los ejemplos: el que intenta
suicidarse y no lo logra no es castigado; el que omite socorrer
no responde por la muerte, sino por una omisién de socorro);
b) el resultado podria sobrevenir sin que sea posible
imputarlo al participe, pero esto deberia ser irrelevante (dicho
sea de paso: éste es un problema que siempre afecta al uso de
condiciones objetivas de punibilidad); c) sobre todo: esta
posiciéon no explica la situacién de los delitos especiales,
donde precisamente no se trata de la mera causacién. En
estricto rigor, el extraneus que induce a la prevaricacion al
funcionario no estd en condiciones de causar — en el sentido
del tipo penal, que exige la cualificacién — el resultado. Sélo
el juez puede causar tipicamente el resultado de la
prevaricacién. Si existe alguna conexion entre el extraneus y
el intraneus que permita a aquel participar en el hecho de éste
— lesionar el bien juridico protegido por el tipo especial —,
seria en todo caso una de caricter normativo.

 Cfr. M.-K. Meyer, ,Tatbegriff und Teilnehmerdelikt”, en:
idem, Beitrdge zum Strafrecht, 2007, p. 1 y ss.; tradicio-
nalmente, Liiderssen, Zum Strafgrund der Teilnahme, 1967,
p. 119 y ss. Aunque no siempre se adopta la teorfa cuando se
trata de tomar posicién en general sobre el fundamento de la
punibilidad de la participacidn, su intuicién central reaparece
luego con cierta frecuencia al momento de fundamentar la
responsabilidad del cémplice o del inductor en particular
(cfr., por ejemplo, Maurach/Gossel/Zipf, Allgemeiner Teil,
Bd. 2, 7* ed. 1989, § 52 Rn. 19; Cramer/Heine, en:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27* ed.
2006, § 27 Rn. 10, con respecto a la complicidad).
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Frente a estos planteamientos suelen revivir
periédicamente las teorfas de la participaciéon en la
culpabilidad o en el injusto. Esta posicion se encuentra en las
antipodas de la anterior, y seflala que el fundamento de la
punibilidad del participe no estd en la causacién del resultado
tipico, sino en el hecho de que el participe “envuelve” al
autor en un hecho antijuridico. Sin embargo, se parece a la
teorfa de la causacién en que postula la independencia de la
conducta del participe respecto de la conducta del autor. El
nidcleo es la “desintegraciéon” social del autor por parte del
participe. Pero: a) la teoria no explica la complicidad, cuando
el complice ayuda a un sujeto ya desintegrado socialmente; y
la idea de que asi se fomenta una carrera delictiva (Keller*®),
con independencia del hecho, es demasiado vaga; b) la teoria
no explica la situacién de la induccién, donde debiera
castigarse distinto segun si se induce a un primerizo o a un
delincuente profesional; c¢) la misma idea de desintegracién
no da cuenta de la autorresponsabilidad: en realidad, se
tratarfa de una autopuesta en peligro por parte del autor, que
no es punible; d) en fin, la teoria llevaria a castigar al agente
provocador y a quien induce a otro a que lo lesione para
obtener un fin ilicito (por ejemplo, una pension indebida), y
casi nadie estd dispuesto a aceptar algo semejante.

La asi llamada “teoria de la causacién accesoria del
resultado”, por su parte, se desarrolld en cierto modo a
expensas del debate entre los dos planteamientos anteriores.
Es la posicién predominante, o al menos lo era, pues las
teorfas de la solidarizacién han ganado mucho terreno.
Rechaza tajantemente la idea de que el participe realizaria un
delito o un injusto propio y se concentra en el otro extremo:
al participe se le imputa la realizacién del tipo penal por parte
del autor y, por lo tanto, un injusto ajeno. Lo que él tiene que
hacer es dar un motivo para esa imputacion, y este motivo es
la conducta descrita en los preceptos sobre induccién o
complicidad. En este sentido, se dice que el participe “causa
accesoriamente” el resultado. Una variante de esta posicién
es el planteamiento de Roxin, la “teoria” del “ataque
accesorio” al bien juridico.” Sefiala que la causacién
accesoria del resultado es condicién necesaria, pero no
suficiente para fundar la responsabilidad. Se requiere ademas
que el participe ataque efectivamente el bien juridico a través
del autor. Asi se explicaria por ejemplo la impunidad del
agente provocador; cuando, en cambio, se afirma que ella se
funda en la falta del “doble dolo” del inductor, Roxin afirma
que la exigencia de ese “segundo dolo” se debe precisamente
a la exigencia previa de un ataque al bien juridico por parte
del participe. En mi opinién, la teoria de la causacién
accesoria destaca un elemento esencial — sin relacién al hecho
tipico no se puede fundar la responsabilidad —, pero no logra
explicar esto. La intuicién es correcta, pero la explicacién no
estd por ninguna parte y se agota en ejemplos: ;qué significa
atacar accesoriamente el bien juridico? Cuando se hurga un

46 Keller, Rechtliche Grenzen der Provokation von Straftaten,
1989, p. 164 y ss.

4 Roxin, ,,Zum Strafgrund der Teilnahme”, en: Kiiper/Welp
(eds.), Festschrift fir Walter Stree und Johannes Wessels
zum 70. Geburtstag, 1993, p. 369 y ss.

poco mds, se encuentra una vision subjetivista: todo depende
del dolo de los actores, como se vio en el ejemplo de las
acciones neutrales.

Sin embargo, también se vio que la funcién de cualquier
teorfa de la intervencion ha de ser explicar la suspension del
efecto individualizante de la autorresponsabilidad, que es el
presupuesto de toda atribucién de una responsabilidad
mancomunada: ;qué se puede aprender al respecto, a partir
de los planteamientos anteriores?

V. Expresiéon mancomunada de sentido

Las propuestas de comprensién resefiadas ofrecen, a nuestro
modo de ver, metiaforas que intentan mostrar plasticamente
una realidad. Esta realidad se puede ilustrar usando esas
metiforas (dominio del hecho, delito del participe,
solidarizacion, accesoriedad, etc.), pero siempre que no se
pierda de vista que se trata s6lo de imagenes para aprehender
una constelacién normativa, pues la intervencion delictiva es
un problema de imputacién. Se trata de atribuir, en el sistema
juridico-penal, un hecho relevante en este sistema a varios
sujetos, también relevantes segin los pardmetros del mismo
sistema. El hecho delictivo — el objeto de la imputacién — es
una expresién de sentido en el sistema juridico-penal, y
cuando aparecen vinculadas varias personas a ese hecho las
reglas de intervencién permiten determinar qué personas han
expresado tal sentido delictivo en forma mancomunada. El
hecho se imputa a quienes con su conducta expresan — en el
lenguaje del sistema juridico — que ese hecho les pertenece,
que es por lo tanto obra y realizacién de su autonomia.

Lo anterior parece obvio y quizé lo es, pero engendra una
serie de consecuencias de la mayor relevancia. La primera es
que, como la seleccién de lo que tiene sentido en el sistema
juridico-penal pasa por un filtro llamado tipicidad, nunca se
insistird bastante en que lo Unico que se imputa, el dGnico
objeto de imputacién de una responsabilidad mancomunada,
es la realizacién tipica de consumacién o de tentativa. Las
relaciones de intervencién se analizan por lo tanto siempre
desde esa realizacion tipica. Esto implica que no tiene sentido
hablar de intervencién sin tener a la vista una determinada
realizacion tipica, pero también que la prestacion de su aporte
por parte del interviniente — cualquiera que sea su entidad —
no es el objeto de la imputacién, sino un motivo para
considerar al que realiza ese aporte como miembro de la
“mancomunidad” de los intervinientes. Lo que interesa es el
significado de la prestacion: haberla llevado a cabo,
(significa que el sujeto hace suya la realizacién del tipo penal
de que se trata?

La segunda consecuencia, no menos obvia, es que como
se trata de imputar la realizacién del tipo, resulta al menos
impreciso afirmar que quien no ejecuta de propia mano la
conducta formalmente descrita en el tipo participa en un
hecho ajeno. El hecho, si se puede imputar
mancomunadamente a varios, es de unos tanto como de otros.
No es que al complice se le impute “lo que hace” el autor.
Uno podria mirar las cosas desde la perspectiva del complice
y decir que el ejecutor material se encuentra completamente a
su servicio; aun mas, en muchas ocasiones serd el “cémplice”
en sentido tradicional quien configurard los aspectos mds
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dificiles o arriesgados del hecho, cumpliendo el ejecutor
material un rol comparativamente auxiliar (caracterizado
usualmente con la imagen de “quien aprieta el botén de la
mdquina infernal”). Por eso es que — dicho de un modo
impreciso — no sélo se imputan al cémplice los fragmentos
del hecho que ha puesto el ejecutor, sino que también se
imputa a éste todo aquello que, en el marco de la realizacién
del hecho total, ha ejecutado el complice; en realidad, es el
hecho tipico el que se imputa a todos en conjunto.

.Y cudl es la manera de saber si alguien es interviniente o
no lo es? ;Cudndo la prestacién del aporte fundamenta
competencia mancomunada — responsabilidad con otros — por
el hecho tipico? Como lo que interesa es precisamente
imputar el hecho tipico, y lo primero que hay que imputar es
el comportamiento (al cual se le imputard luego el resultado),
el aporte significard intervencion cuando de algin modo ha
configurado la conducta tipica o sus circunstancias, en la
medida en que estas ultimas sean tipicamente relevantes.
Cualquiera otra configuracién, al margen del tipo penal, no es
relevante, no estd seleccionada por el sistema juridico-penal.
De esta forma se puede redefinir la accesoriedad en términos
normativos: una conducta es accesoria cuando significa
preparacién o continuacién de la conducta de otros,*™ y
cristaliza en una configuracién de la conducta tipica. Si un
aporte significa lo anterior (y para establecerlo hay que
atender en primer lugar al contexto normativamente
estructurado, incluyendo desde luego la especificidad de los
diversos dmbitos de regulacién: hay diferencias entre el
lavado de activos, el abuso de informacién privilegiada y el
homicidio), entonces quien lo realiza se involucra en la
realizacién tipica, es competente por ella. Y en este nivel no
existen diferencias cualitativas de ningin género entre los
intervinientes, porque la imputacién responde al principio de
tercero excluido (A v A), de modo que o bien es posible
imputar un hecho a una persona, o bien no es posible hacerlo.
En esto llevaban razén los conceptos unitarios de autor; sin
embargo, la perspectiva naturalista hizo imposible en su
momento a las concepciones unitarias comprender la
responsabilidad mancomunada, que estd precisamente ligada
al concepto de un deber comun, es decir, de un deber que
alcanza a varias personas. Si se advierte este extremo,
entonces se puede decir que la concepcién unitaria no
necesita ser reemplazada por una concepcién accesoria de la
intervencion delictiva, sino complementada con ella. Esto
lleva a un concepto unitario ya no de autor, sino de
interviniente en un hecho delictivo, donde la accesoriedad es
la relacién de sentido normativa entre las conductas de los
intervinientes.

Lo mds importante no es, por lo tanto, determinar si
alguien es autor o cémplice, sino en primer lugar establecer si
alguien es mancomunadamente con otros responsable,
competente por la realizacién tipica. Para determinar esta
competencia hay que acudir a los criterios de la imputacién

8 En detalle Jakobs, ,,Akzessorietit. Zu den Voraussetzungen
gemeinsamer Organisation”, GA 1996, p. 253 y ss.; idem,
,Beteiligung”, en: Dolling (ed.), Festschrift fiir Ernst-
Joachim Lampe zum 70. Geburtstag, 2003, p. 561 y ss.

objetiva, particularmente al principio de confianza y a la
prohibicibn de regreso. Se trata de establecer,
operacionalizando las categorias sociales de imputacion, por
dénde pasa en cada caso la linea que separa la divisién del
trabajo que funde ambitos de responsabilidad (competencia
comun) y la divisién del trabajo que los separa (principio de
confianza, prohibicién de regreso). Y en este sentido hay
mucho avanzado, s6lo que es preciso depurar las categorias
de la visién individualista con que han sido elaboradas y
realizar la “especializacidén” que necesitan estos criterios para
que puedan funcionar en el modelo de imputacién del actuar
conjunto. Probablemente haya que empezar a hacerlo por
grupos o constelaciones de casos."’

En esta tarea no se puede perder de vista que la
historicidad del derecho obliga a sincronizar las estructuras
de imputacién segin valoraciones sociales cambiantes. Por
ejemplo, una de las normas fundamentales sobre intervencién
delictiva en el ordenamiento chileno es el art. 58 CPP, segtn
el cual “por las personas juridicas responden los que hubieren
intervenido en el acto punible”. Con esta férmula, tomada
literalmente del antiguo Cddigo de Procedimiento Penal, se
establece el principio basico de que la responsabilidad penal
exige “intervencidn” en el hecho tipico. Pero ocurre que las
transformaciones sociales no s6lo han obrado un cambio en la
comprensién del ‘“hecho punible”, sino también una
modificacién de lo que socialmente puede considerarse como
una forma de “intervencién” en él.

Hace algtin tiempo, y sin perjuicio de las representaciones
del legislador histérico™ y de alguna excepcién mds bien
puntual, la pretensién de que por las consecuencias de un
incidente en los procesos productivos de una empresa pudiera
responder penalmente alguien que administra los negocios de
la compafifa a muchos kilémetros de distancia, era

¥ Una aproximacién al respecto en van Weezel (Fn. 43),
p- 209 y ss., donde se tratan las siguientes constelaciones:
responsabilidad mancomunada en el dmbito de la omision,
esto es, deberes de aseguramiento, riesgo especial y efectos
de la delegacion de la administracién de riesgos (p. 209 y
ss.); responsabilidad de los miembros de 6rganos colegiados
de decision y los problemas emanados de la responsabilidad
por el producto (p. 268 y ss.); casos de actuacién conjunta,
que comprenden hipétesis de division del trabajo con y sin
estructuras jerarquicas, y situaciones de simple coincidencia
de esferas de organizacién (p. 286 y ss.); y finalmente los
casos de contribuciones subordinadas, donde se presenta
entre otros el problema de la asi llamada “causalidad” de la
complicidad (p. 306 y ss.).

% Al respecto véase Herndndez, “Apuntes sobre la
responsabilidad penal (imprudente) de los directivos de
empresa”’, REJ N° 10 (2008), p. 175 con nota 2, quien se
refiere a la regla expresa del art. 329 CP (“[1]as disposiciones
de este articulo son también aplicables a los empresarios,
directores o empleados de la linea” ferroviaria) y apunta que
ella corresponde “a una idea general del legislador y no
constituye en caso alguno una excepcidn”, segin se
desprende de las Actas de la Comisién Redactora (sesion
158).
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considerada una idea mds bien peregrina.’’ En los dltimos
afios, sin embargo, al menos dos casos de responsabilidad por
el producto con gran relevancia publica han dado cuenta de
una nueva forma de comprender la distribucién de
responsabilidades al interior de la sociedad. Tanto en el caso
del mortal accidente de un bus interurbano en el puente sobre
el rio Tinguiririca, como en el caso de un producto
farmacéutico  supuestamente  defectuoso que  habria
provocado la muerte de varios consumidores, la investigacién
no se dirigi6 en contra de empleados de tercer o cuarto orden
ligados materialmente a los procesos productivos o de
prestacion directa del servicio, sino en primera linea contra
quienes — en la visién del 6rgano persecutor — tomaron las
decisiones clave que luego redundaron en la mala calidad del
servicio o del producto. Suponiendo una relacién relevante
entre ésta y los resultados, semejante orientacién implica que
el Ministerio Publico estaba imputando a los altos ejecutivos
que se encontraban formalmente investigados el “haber
intervenido” en los correspondientes delitos de homicidio.
Con total independencia de su mérito y justicia en cada caso,
en la medida en que tales imputaciones han dejado de

! Por ejemplo, y sin ir més lejos, ni siquiera se tuvo en
cuenta en un caso de contaminacién de varios trabajadores
con una cdpsula de iridio, componente de un instrumento
utilizado por trabajadores de una empresa contratista en la
planta de celulosa Nueva Aldea (Coelemu). Finalmente se
condend a un solo sujeto, el encargado de la operacién del
equipo, quien trabajaba con dos ayudantes, uno de ellos con
su permiso de operacidn vencido y el otro sin capacitacién ni
permiso para operar esa clase de instrumental. La Comisién
Chilena de Energia Nuclear, sin embargo, multé
administrativamente a las empresas involucradas en el
accidente, y al rechazar la reclamacién correspondiente, la
Corte Suprema seflaldé que “ademds de la evidente
responsabilidad que tienen en estos hechos quienes operaban
el equipo, también recae ésta en la empresa duefia del mismo
y la que aparece como arrendataria y subcontratista en las
faenas y responsable en ultimo término de las faenas.
Respecto de esta tdltima ha quedado demostrado que no
estaba en el lugar de las faenas ninglin supervisor de
seguridad. Permitia que el equipo se operara por personas que
no tenian licencia para este efecto. No tenfan la totalidad de
los implementos de seguridad que se requieren al efecto y no
se controlaban los escasos que posefan” (SCS 7.IV.2008, en
causa Rol N° 5184-2006, cons. 4°). En el cons. 5°, la Corte se
desestima las defensas de las compaififas basadas en el
argumento del comportamiento alternativo ajustado a
derecho, afirmando que “la sumatoria de todas ellas [se
refiere a los incumplimientos de la normativa] refleja la
indolencia con que manejaban y transportaban los equipos
con fuentes atdmicas, y la despreocupacion por las minimas
normas de seguridad, permitiendo, entre otras anomalias que
estos fueran operados por quienes ni siquiera tenian
autorizacién para ello”. A la luz de estas consideraciones de
la Corte Suprema, resulta significativo que la causa penal
s6lo tuviera dos imputados, el operador de una firma y un
supervisor de otra.

considerarse como un recurso excéntrico, o como el producto
de una doctrina delirante o al menos “extranjerizante”, ello
implica un cambio de importancia en la concepcién que la
sociedad tiene acerca de lo que significa “intervenir” en un
hecho delictivo. Pues bien, los criterios de imputacién
objetiva procuran precisamente hacer operativa |y
transparente esta historicidad de la semdntica del contacto
social, concretando el modo como las valoraciones sociales
se traducen en reglas de imputacién en el sistema penal.

VI. El lado subjetivo del hecho

Aunque todos los intervinientes se  encuentran
cualitativamente en el mismo plano (se les imputa el dnico
hecho como propio), la intervencién de varias personas hace
que el hecho resulte configurado por todas ellas, y que por lo
tanto sea posible distinguir cuantitativamente entre diversos
grados de configuracién: hay quienes configuraron mads la
conducta tipica y quienes la configuraron menos. Estos
dltimos podrian recibir la pena que la ley prevé para los
complices. En el ejemplo inicial: el robo con violencia es
configurado en forma muy intensa por B y C, practicamente
de un modo equivalente. A ellos correspondera la pena de los
autores. En cambio D — el que facilit6 el arma — proporciond
s6lo un medio para la intimidacién, ha configurado menos y
puede recibir una pena menor. ;Qué ocurre entonces con A?
Sin su influencia, posiblemente el hecho nunca se hubiera
cometido. Pero de por medio estd la autorresponsabilidad de
B y de C, que €l ni elimina ni disminuye. La gran mayoria de
las legislaciones obliga a castigar al inductor como si hubiera
configurado en gran medida la realizacion tipica. Esto puede
ser adecuado en muchos casos, pero no siempre, y la
jurisprudencia suele restablecer la armonia valorativa — en
cuanto resulta posible — en la etapa de individualizacién
judicial de la pena.”

(Y qué incidencia tiene en todo esto el lado subjetivo del
hecho? Nuestro ejemplo parece suponer dolo por parte de
todos los actores, pero /qué ocurre si B maneja
descuidadamente el arma, ésta se dispara por accidente y la
bala lesiona gravemente a la victima? En Chile, la opinién
predominante ve en tales casos un concurso (ideal) de delitos,
pues las lesiones severas no realizarian el tipo calificado del
robo con violencia cuando ellas se provocan imprudente-

32 El desvalor relativo de la configuracién del hecho por parte
del inductor es materia de un antiguo debate, que se ha
retomado en los tltimos afios desde la perspectiva de la
literatura de la autorresponsabilidad (cfr. por ejemplo,
Noltenius, Kriterien der Abgrenzung von Anstiftung und
mittelbarer Téterschaft. Ein Beitrag auf der Grundlage einer
personalen Handlungslehre, 2003, p. 256 y ss.), con
posiciones que oscilan entre justificar la penalidad
establecida en la ley situando al inductor en las cercanias del
autor mediato, y criticar la regla de punibilidad asimilando la
induccién a formas de colaboracién que rayan en la
complicidad psicolégica. Este debate estd lejos de
encontrarse concluido.
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mente.”® Lo que hay que hacer entonces es analizar las
relaciones de intervencion delictiva desde la perspectiva del
tipo penal de las lesiones: ;qué significan en este caso los
aportes de A, B, C y D? Para comenzar por lo mas dificil: ;se
convierte D en cémplice, ya no sélo del robo, sino también de
las lesiones simplemente porque B fue imprudente en el
manejo del arma y lesioné a la victima? Simplemente por
eso, desde luego que no. Pero, ;estd bien planteada la
pregunta? Cuando se facilita un arma de fuego para un robo a
mano armada, ;puede el facilitador sostener plausiblemente
que a él se le habia asegurado que el arma sélo seria utilizada
como medio de intimidacién y que cualquier peligro
adicional para la victima estaba excluido? ;No tienen los
duenos de armas de fuego una posicion de garante en el
sentido de impedir que lleguen a manos de quienes no estin
autorizados para usarlas o de no facilitarlas en contextos de
alta densidad delictiva? Supongamos por un momento que D
no entregé el arma, sino que por su descuido hizo posible que
B la tomara, ;no infringe D un deber que consiste
precisamente en custodiar el arma para que no se haga mal
uso de ella? Si nos parece plausible una posicién de garante
de D en razén de los deberes de aseguramiento que emanan
de la posesion legitima del arma de fuego, ;qué ocurre ahora
si dirigimos la mirada al caso concreto? Veremos que D no
s6lo no custodid el arma, sino que la puso a disposicién de B
y C para la comisién de un delito, en un contexto de altisima
densidad delictiva. A no ser que se encuentren razones de
peso para sostener lo contrario, me encuentro inclinado a
afirmar la competencia de D por las lesiones imprudentes (un
razonamiento andlogo puede hacerse respecto de los demas
actores).

Una cuestién diferente es que D sea punible, lo que
dependerd de dos consideraciones: en primer lugar, no habria
dudas acerca de su responsabilidad por imprudencia si es que
se sustenta, como hace la doctrina predominante, un concepto
unitario de autor en el 4mbito de los delitos imprudentes. De
hecho, D seria autor de las lesiones, igual que B. En segundo
lugar, y si se rechaza — acertadamente — el tradicional
concepto unitario de autor, habrd que estar a la legislaciéon de
cada pafs: si el ordenamiento considera punibles las
configuraciones de menor envergadura que inciden en la
realizacién de un delito imprudente, o si, por el contrario,
para sancionar al que colabora en la fase previa siempre se
exige que sea posible atribuir dolo al dltimo que actda. Pero
una y otra posibilidad son opciones que estdn abiertas para el
legislador,” pues desde el punto de vista de la intervencién

>3 Sobre ello, pero considerando posible la subsuncién en el
tipo calificado, Bascufidn, “El robo como coaccién”, Revista
de Estudios de la Justicia N° 1 (2002), p. 55 y ss. (p. 91).

> O para el intérprete, como ocurre por regla general en
Chile, donde la legislacion sélo excepcionalmente establece
restricciones subjetivas respecto de la intervencién delictiva
(por ejemplo, la complicidad del propietario o encargado del
local o establecimiento en que se cometen los delitos
sancionados en los arts. 367, 367 ter o 374 bis CP debe ser
dolosa, pues asf lo exige expresamente el art. 368 bis CP para
imponer la pena de clausura del local o establecimiento).

delictiva s6lo es relevante que cada interviniente actie en
forma individualmente evitable. La forma (dolo o culpa) que
adopta dicha evitabilidad en cada actor es una cuestiéon que
s6lo incide en la clase de imputacién subjetiva que — siempre
respecto del hecho mancomunado — serd posible predicar de
cada interviniente en particular.”

La mejor prueba de que la teorfa de la intervencién
delictiva nada tiene que ver con el dolo y con la culpa es la
distorsion valorativa a la que conduce sostener lo contrario en
un ejemplo como el inicial. Segin la posicién predominante,
si B actda con dolo de lesionar (por ejemplo, la victima se
resiste al asalto y B le dispara), la posicién de garante de D
posiblemente se mantendrd intacta, y responderd como
complice de unas lesiones dolosas. Pero como B actud
imprudentemente, la situacién de D oscila entre la impunidad
— para aquella minoria que rechaza un concepto unitario en
este &mbito — y la autoria en solitario de un delito culposo en
forma paralela a B. En todos los casos, sin embargo, el
desvalor de la conducta de D es exactamente el mismo: ;qué
ha hecho Ia teoria de la intervencién delictiva para sacar, del
otro lado del alambique tedrico, hasta tres pécimas distintas?

Hay algo que no funciona en la actual teoria de la
intervencion delictiva. Esta disfuncionalidad tiene mucho que
ver con el subjetivismo radical de las teorias del dominio del
hecho, que impide captar la realidad normativa de la
imputacién y, por lo tanto, impide ver que cuando aparece
mas de una persona vinculada al hecho es preciso decidir
entre dos modelos de imputacién, el modelo aplicable al
autor en solitario y el modelo de la actuacién mancomunada.
Es ésta la primera pregunta que hay que resolver, y sin ella no
hay ninguna otra que se pueda contestar en forma apropiada.
En particular, no se puede contestar a la pregunta de la
imputaciéon subjetiva. Basta un pequefio desafio para
demostrarlo: ;coémo se puede saber si un interviniente actué o
no con dolo si previamente no se sabe qué es lo que ese
interviniente debid conocer? Para que el autor solitario tenga
dolo debe conocer su propia conducta y sus circunstancias.
En cambio, para que el interviniente tenga dolo debe conocer,
ademds, la envergadura de la conducta de los demds y sus
circunstancias. Pero si no se sabe si existe intervencién
delictiva, es decir, no se sabe si el agente tiene que
preocuparse también de lo que hacen otras personas, entonces
no se puede responder la pregunta acerca del dolo por falta de
objeto. Mds aun: hasta no determinar el segmento relevante
de los hechos (si éste incluye la conducta de otros o no), la
pregunta del dolo ni siquiera se puede plantear.

VII. Perspectivas

Dar respuesta a la cuestiéon formulada al comienzo — ;qué
teoria de la intervencidn delictiva corresponde a la identidad
normativa de la sociedad chilena actual? — es algo que excede
mis pretensiones en esta contribuciéon. Pero el objetivo se
habria cumplido si ésta sirviera al menos como propuesta de
algunos elementos para el debate. Resumo a continuacion los
que quisiera poner en primer plano.

% Al respecto van Weezel (Fn.43), p. 171 y ss.
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La tension que se advierte en el planteamiento de Bustos,
y que se traduce en una cierta incoherencia — pues primero
proclama el ideal garantista de la concepcién formal para
luego dar paso a estructuras vinculadas al dominio del hecho
que se apartan bastante de él —, podria ser el resultado de dos
anacronismos de idéntica raigambre. Pues ni la concepcién
formal es sostenible, ya que trabaja con un concepto
mecanicista de “ejecucién” del hecho que no responde a la
imagen actual del mundo; ni resulta dogmaticamente viable
una teoria del dominio como “hecho” — como representacion
inmediata, i. e., sin mediacién normativa —, por esa misma
razon. El dominio puede ser un tépico util, pero por si mismo
carece del potencial suficiente para explicar las relaciones de
intervencidon delictiva en una sociedad que ha adquirido
conciencia de la funcién de la autorresponsabilidad en el
reparto de competencias. Una de las muestras mas claras de
ello es su necesidad de recurrir a un “autor detras del autor”,
donde la aplicacion de la teorfa implica echar por la borda la
autorresponsabilidad. En definitiva, ambas concepciones — la
teorfa formal-objetiva y la teoria del dominio del hecho —
prometen mucho mds de lo que estdn en condiciones de
cumplir. En el caso del dominio del hecho, por ejemplo, ni
siquiera se cuenta con un criterio generalmente aceptado para
resolver el “problema original”, distinguir (cualitativamente)
a los complices de los coautores.

Las teorfas de la intervencién delictiva al uso se
concentran con mayor o menor fortuna en la determinacién
de los elementos de la autoria, pero ofrecen una
fundamentacién mds bien pobre de la punibilidad de los
intervinientes. A ella se suma el postulado de una distincién
cualitativa o esencial entre autores y participes, cuya
plausibilidad también parece demasiado débil, si se tienen en
cuenta las consecuencias que tal distincién deberia tener. En
estas circunstancias, puede resultar oportuno centrar los
esfuerzos en identificar los elementos que justifican la
imputaciéon de un hecho a varias personas a partir de la
autorresponsabilidad de cada una. Hasta donde alcanzo a ver,
el resultado de ese esfuerzo debiera llevar a comprender que
el fondo conceptual de la nocién unitaria — el tinico hecho se
imputa a todos por igual — y la accesoriedad normativamente
entendida se complementan entre si. Una nocién unitaria de
interviniente basada en la accesoriedad como mancomunidad
de significado de los diversos aportes, podria estar en
condiciones de resolver por lo menos el nicleo de la
problemdtica de la intervencion — la autorresponsabilidad — y
de orientar en la bisqueda de los criterios normativos para
determinar cudndo existe mancomunidad respecto de una
determinada realizacion tipica. Se trata de establecer cudndo,
a juicio del ordenamiento juridico, una persona declara
mediante su aporte que el hecho delictivo le pertenece.

Un problema en si mismo es la desvinculacién de la
intervencién delictiva de las formas especificas de
evitabilidad individual. La idea de que toda mancomunidad
tiene que ser intencional o al menos dolosa estd muy
arraigada, pero no es correcta. Por un lado, las formas de
intervencion delictiva no son dolosas ni imprudentes. Lo que
es doloso o imprudente es la clase de imputacién subjetiva
que se predicard de cada interviniente respecto de ese hecho.

Por otro lado, la determinacién de cual es el “hecho” o, lo
que es igual, qué segmento de la realidad es de incumbencia
de todos los actores y por consiguiente se les imputard en
forma mancomunada, es en primer lugar un problema de
imputacién objetiva y, en segundo lugar, una cuestiéon de
evitabilidad en general (el hecho deber haber sido evitable
para todos los intervinientes). S6lo en tercer lugar — y sobre
todo: una vez que ya se sabe si existe o no intervencién
delictiva — se plantea el problema de la forma concreta de
evitabilidad (dolo o culpa) que concurre en cada
interviniente. Por eso es que, por ejemplo, el dolo nunca
recibe un tratamiento accesorio, y que en los casos de
preterintencionalidad no es razonable dividir el hecho total
para los efectos de afirmar intervencién en el segmento
doloso y luego negarla respecto del segmento culposo.”®

Aunque esta contribucién se ocupa bdsicamente de la
crisis dogmadtica de la teoria de la intervencién (la teoria no
explica lo que deberia explicar, y por lo tanto estd incompleta
o es errénea, o ambas cosas a la vez), también parece
conveniente echar un vistazo a la praxis. Por un lado se
observa la incapacidad de la teoria de la intervencién actual
para explicar una responsabilidad mancomunada en el dmbito
imprudente. En esto es acertado el diagnéstico de Puppe:”’ la
intervencion delictiva en el hecho imprudente es impensable
o resulta incoherente a partir de las categorias actuales de la
dogmadtica de la intervencién delictiva. Por otro lado, la
ampliaciéon mas alld de todo limite del dominio
organizacional, la creacién vertiginosa de deberes abstractos
de supervigilancia,”™ la revitalizacién de las teorias del
complot en el derecho penal internacional, y un largo
etcétera, dan cuenta de los esfuerzos politico-legislativos por
aprehender formas de intervencién que durante largos afios
han resultado invisibles para el derecho penal. En todos estos
ambitos, sin embargo, el discurso garantista convive con
fuertes procesos de criminalizacién y con un severo
relajamiento de las reglas positivas para la imposicion de la
pena de autor.

La propuesta insinuada en estas lineas viene a ser
entonces la siguiente: la clave para hacer frente a los desafios
de las nuevas formas de criminalidad e intervencion,
resguardando a la vez el cardcter garantista del derecho penal,
no estd en un concepto restrictivo de autor, sino en un
concepto restrictivo del tipo penal y, por lo tanto, de la
realizacién tipica. Lo que hay que dejar de lado es la idea de
que la causaciéon dolosa o culposa de un resultado lesivo

% Al respecto tltimamente y con referencias Renzikowski,
,Die fahrlassige Mittiterschaft”, en: G. Dannecker (Fn.41),
p. 436.

>7 Puppe, ,Wider die fahrlissige Mittiterschaft”, GA 2004, p.
129 y ss. Sobre el estado actual de la discusién véase
Renzikowski (Fn. 41), p. 423 y ss.

3 A favor de esta evolucién Roxin, ,,Organisationsherrschaft
als eigenstindige Form mittelbarer Titerschaft”, ZStR 2007,
p. 20 y ss., siguiendo en parte planteamientos de Tiedemann
y Bottke, al constatar la imposibilidad de aplicar el ropos del
dominio organizacional en la mayor parte de los casos de
delincuencia desde la empresa.
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funda responsabilidad penal, a no ser que se demuestre lo
contrario. Este error naturalista es el que las teorias sobre la
autoria y la participacién han pretendido infructuosamente
corregir por la via de sumar requisitos facticos a la causacién
consciente. Si, por el contrario, se precisa el alcance del tipo
penal utilizando criterios normativos — el instrumental de la
teorfa de la imputacién objetiva —, entonces dicho alcance se
reduce considerablemente, pues la norma y la sancién
aparecen en su contexto, ligadas a su funcién de asegurar una
motivacién predominante de respeto a las reglas bdsicas de
convivencia en libertad. Este punto de vista resulta restrictivo
en cuanto al alcance del tipo penal, ya que da cabida a la
pregunta previa por el deber de evitar un determinado suceso.
Sin la constatacion de tal deber, la pregunta por una cierta
causacion consciente se encuentra suspendida en el vacio. Y
en lo que aqui interesa: sin determinar el alcance y limites del
deber implicito en el tipo, ;como se podria establecer el
alcance y limites de un deber mancomunado de evitar su
realizaciéon? Esta determinacién no tiene que ver con la
cognoscibilidad de los presupuestos de la (no-)causacion,
sino con la definicién de esferas de responsabilidad respecto
de un suceso. La identificacién y delimitacion de tales esferas
de responsabilidad es justamente la tarea de la imputacidon
objetiva.

Cuando se asume que el derecho penal no se interesa por
un brazo roto o una caja de caudales vacia, sino por la
expresion de sentido de una o varias personas que con su
hecho declaran que el orden social no les obliga, entonces
resulta posible plantearse las preguntas que realmente
importan: ;cudl es el significado la conducta desde la
perspectiva de las valoraciones sociales?; la prestacién que
realizé el sujeto, ;tiene que interpretarse en esta sociedad —
con su concreta estructura de expectativas, en parte contenida
en su derecho positivo — como un involucramiento punible en
el hecho delictivo que se cometi6 utilizando dicha
prestacion? No se afirma aqui que las respuestas a estas
preguntas sean sencillas, sino s6lo que ellas no se alcanzaridn
nunca si se abordan desde los prejuicios del naturalismo.
Pues ellas dependen de que se reconozca — en paralelo al
modelo de imputacién del actuar en solitario — un modelo de
imputaciéon propio de la actuacién conjunta. Semejante
modelo no existe en la naturaleza, sino s6lo como categoria
estrictamente juridica.
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BGH, Beschl. v. 30.4.2009 — 1 StR 90/09

Theile

Entscheidungsanmerkung

Zur Ermittlungs- und Abschlusskompetenz in Steuer-
strafsachen

1. Zum Zusammenwirken von Finanzbehérden und
Staatsanwaltschaften im steuerstrafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahren. Zu strafrechtlichen Folgen bei vorwerf-
barer Verfahrensverzogerung. (Amtliche Leitsitze)

2. Die Finanzbehorde hat die Staatsanwaltschaft iiber alle
bei der Steuerfahndung anhéngigen Ermittlungsverfah-
ren, bei denen eine Evokation nicht fern liegt, friihzeitig
zu unterrichten. (Leitsatz des Verf.)

AO § 386 Abs. 4; StGB § 258a
BGH, Beschl. v. 30.4.2009 — 1 StR 90/09"

Der zu besprechende Beschluss des Bundesgerichtshofs ist
schon deswegen von Interesse, weil die entscheidungsrele-
vante Vorschrift des § 386 AO den Brennpunkt steuerlicher
und strafprozessualer Kompetenzen im Steuerstrafverfahren
bildet." In der Sache geht es zum einen um das gesetzlich
nicht hinreichend klar geregelte Zusammenwirken von Fi-
nanzbehorde und Staatsanwaltschaft und zum anderen um die
Konsequenzen fiir den Fall einer hieraus resultierenden vor-
werfbaren Verfahrensverzogerung.

Was war geschehen? Nach den Feststellungen der Straf-
kammer hatte der Angeklagte insgesamt € 2.439.888 an Ein-
kommens- und Gewerbesteuer in den Veranlagungszeitriu-
men 1997 und 1998 hinterzogen.” Nachdem die Steuerfahn-
dung am 27.8.1999 ein Ermittlungsverfahren eingeleitet und
ihm dies am 14.1.2000 bekannt gegeben hatte, wurde die
Angelegenheit im Juli 2002 der Bufigeld- und Strafsachen-
stelle zugeleitet. Zuvor hatte es — wie sich aus einem Bericht
der Steuerfahndung vom 15.2.2002 ergibt — offenkundig Uberle-
gungen gegeben, den Fall wegen seiner Bedeutung und Gro-
Benordnung an die Staatsanwaltschaft abzugeben, wobei
sogar eine Inhaftierung im Raum stand. Nach Steuerneube-
rechnungen und sonstigen, laut Schilderung des Bundesge-
richtshofs, weitgehend vom Angeklagten bzw. seiner Vertei-
digung veranlassten Verfahrensvorgiingen wurden die Akten
der Staatsanwaltschaft gleichwohl erst am 18.3.2004 zum
Zwecke der Anklageerhebung vorgelegt, die sodann am
6.5.2004 erfolgte. Aufgrund der verspiteten Abgabe der
Angelegenheit an die Staatsanwaltschaft stellte die Straf-
kammer eine konventionswidrige Verzégerung des gerichtli-
chen Verfahrens von zwei Jahren fest. Sie verurteilte den
Angeklagten zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren und
sechs Monaten, bestimmte aber zugleich, dass acht Monate
der erkannten Strafe als verbiif3t gelten.

* Abgedr. in: NJW 2009, 2319.

' So ausdriicklich Riiping, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler
(Hrsg.), Abgabenordnung — Finanzgerichtsordnung, Kom-
mentar, (Bd. 10), 10. Aufl., 175. Lieferung, Stand: Oktober
2002, § 386 AO Rn. 1.

> BGH NJW 2009, 2319.

Dass in dieser Weise im Steuerstrafverfahren Kompetenzen
von Finanzbehorde und Staatsanwaltschaft konfligieren kon-
nen, erinnert an eine Zeit, in der der (Steuer-)Verwaltung
selbstindige Strafgewalt zukam, bis diese Ausprigung des
fritheren Verwaltungsstrafrechts im Jahre 1967 fiir verfas-
sungswidrig erklirt wurde.” Allerdings beschriinken sich auch
heute die Befugnisse der Finanzbehorden keineswegs auf die
Realisierung des staatlichen Steueranspruchs, sondern sie
sind in vielfiltiger Weise in die Strafverfolgung von Steuer-
delikten eingebunden. § 386 AO stellt insoweit eine zentrale
Schnittstelle zwischen Steuerrecht und Strafrecht dar, als im
Hinblick auf die strafrechtliche Verfolgung von Steuerstrafta-
ten eine konkurrierende Kompetenz von Finanzbehorde und
Staatsanwaltschaft begriindet wird. Damit ist zugleich die
Moglichkeit von Kompetenzkonflikten gegeben, was umso
mehr gilt, weil fiskalische und strafrechtliche Rationalitit
keineswegs kongruent zueinander sind. Hieraus ergibt sich
ein Bedrohungspotential fiir die Rechtsstellung des Beschul-
digten, fiir das die der Entscheidung des Bundesgerichtshofs
zugrunde liegende Fallgestaltung ein eindrucksvolles Beispiel
1st.

Bei § 386 AO handelt es sich um eine auf der Grundlage
des § 385 Abs. 1 AO getroffene Spezialregelung fiir das
Steuerstrafverfahren, die in Abweichung von §§ 152 Abs. 2,
160 Abs. 1, 170 Abs. 1 StPO in bestimmten Grenzen die
Zustindigkeit der Finanzbehorde fiir die Strafverfolgung von
Steuerdelikten bestimmt. Wihrend § 386 Abs. 1 AO eine
allgemeine Ermittlungskompetenz statuiert, durch die die
Finanzbehorde polizeiliche Funktionen samt der Rechte aus
§§ 402, 403 AO ausiibt, rdaumt ihr § 386 Abs. 2 AO eine
selbstindige Ermittlungs- und Abschlusskompetenz ein.
Nach § 399 Abs. 1 AO nimmt sie dann jene Rechte und
Pflichten wahr, die der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsver-
fahren zustehen, und kann nach § 400 AO beim zustidndigen
Richter sogar den Erlass eines Strafbefehls beantragen. Ob-
wohl sie organisatorisch nach wie vor in die Finanzverwal-
tung eingebunden ist, operiert sie funktional als (Straf-)Ju-
stizbehorde.*

Zwar weist die in § 386 Abs. 2 AO normierte selbstdndige
Ermittlungs- und Abschlusskompetenz gegeniiber der allge-
meinen Ermittlungskompetenz aus § 386 Abs. 1 AO Aus-
nahmecharakter auf, jedoch hat sich dieses Regel-Ausnahme-
Verhiltnis in der Praxis weitgehend umgekehrt: Das selbst-
stindige Tatigwerden der Finanzbehorde stellt in Steuerstraf-

3 Vgl. BVerfGE 22, 49 (73 ff.). Zur Geschichte siehe Riiping
(Fn. 1), § 386 AO Rn. 1 ff.; dens., ZStW 95 (1983), 894
(914). Zum Zusammenhang zwischen Evokationsrecht und
BVerfGE 22, 49 siehe insbesondere Scheu, wistra 1983, 136
(137).

4 Dumbke, in: Schwarz (Hrsg.), Kommentar zur AO, 128. Liefe-
rung; Stand: April 2008, § 386 Rn.5; Muhler, in: Miiller-
Gugenberger/Bieneck (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl.
2006, § 15 Rn. 7; Wannemacher/Seipl, Steuerstrafrecht,
5. Aufl. 2004, § 386 Rn. 18.
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verfahren den rechtstatsiichlichen Normalfall dar.’ Dafiir, der
Finanzbehorde eine selbstindige Ermittlungs- und Ab-
schlusskompetenz einzurdumen, lassen sich prima vista gute
Griinde finden: Neben der Wahrung des Steuergeheimnisses’
vor allem die Nutzung ihres Sachverstandes und die Vermei-
dung unnétiger und doppelter Ermittlungen einerseits im
Besteuerungs- und andererseits im (Steuer-)Strafverfahren,
denn steuerliche und strafrechtliche Ermittlungen lassen sich
schon wegen des Blankettcharakters des materiellen Steuer-
strafrechts im Regelfall nicht trennen.’

Ungeachtet der aus § 386 Abs. 2 AO resultierenden selb-
standigen Ermittlungs- und Abschlusskompetenz der Finanz-
behorde bleibt aber — worauf der Bundesgerichtshof aus-
driicklich hinweist —* die Staatsanwaltschaft Herrin des Ver-
fahrens,9 da sie im Grundsatz ihr Ermittlungs- und An-
klagemonopol behilt.'® Die Finanzbehorde iibt fiir die Staats-
anwaltschaft allenfalls ein ,,Mandat des offentlichen Rechts*
aus.'' Dementsprechend kann sie die Steuerstrafsache nicht
nur jederzeit an die Staatsanwaltschaft abgeben (§ 386 Abs. 4
S. 1 AO), sondern diese kann im Rahmen pflichtgemiflen
Ermessens die Strafsache jederzeit an sich ziehen (§ 386
Abs. 4 S. 2 AO), auch wenn dieses Evokationsrecht inner-
halb der Finanzverwaltung, die offenbar teilweise den guten
alten Zeiten des Verwaltungsstrafrechts nachtrauert, als ,,Be-
vormundung® empfunden wird."?

Indes kam es in der dem Beschluss des Bundesgerichts-
hofs zugrunde liegenden Fallgestaltung lange Zeit weder zu
einer Abgabe noch zu einer Evokation: Nach der Sachver-
haltsschilderung vergingen immerhin etwa viereinhalb Jahre
bis die Staatsanwaltschaft erstmals auch nur Kenntnis von
dem bl(;i der Finanzbehorde anhingigen Ermittlungsverfahren
hatte.

> Joecks, in: Franzen/Gast-de Haan/Joecks (Hrsg.), Steuer-
strafrecht, 7. Aufl. 2009, § 386 Rn. 12; Hardtke/Westphal,
wistra 1996, 91 (92).

% So insbesondere Joecks (Fn. 5), § 386 Rn. 8; Wannema-
cher/Seipl (Fn. 4), § 386 Rn. 6.

7 Bohnert, in: Volk (Hrsg.), Verteidigung in Wirtschafts- und
Steuerstrafsachen, 2006, § 30 Rn. 159; Dumke (Fn. 4), § 386
Rn. 4; Gast-de Haan, in: Klein/Orlopp (Hrsg.), Abgabenord-
nung, 10. Aufl. 2009, § 386 Rn. 2; Himsel, in: Koch/Scholz
(Hrsg.), Abgabenordnung, 5. Aufl. 1996, § 386 Rn. 3;
Klos/Weyand, DStZ 1988, 615 (617); Kummer, in: Wab-
nitz/Janovsky (Hrsg.), Handbuch des Wirtschafts- und Steu-
erstrafrechts, 3. Aufl. 2007, 18. Kap., Rn. 147.

$ BGH NJW 2009, 2319.

° OLG Stuttgart wistra 1991, 190; Hardtke/Westphal, wistra
1996, 91 (92); Joecks (Fn. 5), § 386 Rn. 4; Kummer (Fn. 7),
Kap. 18, Rn. 194; Scheu , wistra 1983, 136 (137); Weyand,
wistra 1994, 87. Anders Dumke (Fn. 4), § 386 Rn. 18c, d, der
aber darauf verweist, dass die finanzbehordliche Verfahrens-
herrschaft unter Vorbehalt steht. Ahnlich Klos/Weyand, DStZ
1988, 615 (618); Liebsch/Reifelsberger, wistra 1993, 325.

' Gast-de Haan (Fn. 7), § 386 Rn. 9.

"' So ausdriicklich Riiping (Fn. 1), § 386 AO Rn. 8.

12 vgl. etwa Joecks (Fn. 5), § 386 Rn. 41.

" BGH NJW 2009, 2319.

Auch wenn man sich insoweit im Bereich des Spekulati-
ven bewegt, liegt es zunichst nahe, dass die spite Abgabe der
Angelegenheit auf eine zwischen beiden Institutionen prakti-
zierte Ubung zuriickzufiihren ist, nach der der Staatsanwalt-
schaft moglichst nur weitgehend ,,ausermittelte” Verfahren
vorgelegt werden sollten.'* Hierfiir konnte die spiter duBerst
ziigige Anklageerhebung — zwischen dem Eingang der Akten
bei der Staatsanwaltschaft am 18.3.2004 und der Anklage am
6.5.2004 lagen gerade einmal eineinhalb Monate— sprechen.
Allerdings teilt der Bundesgerichtshof mit, dass die Staats-
anwaltschaft bis zum Akteneingang weder in die Ermittlun-
gen eingebunden noch ,,soweit ersichtlich iiber die Existenz
eines Ermittlungsverfahrens informiert war. "

Weiter fiihrt die Uberlegung, mit welcher Zielsetzung die
Finanzbehorde von den ihr in § 386 Abs. 2 AO eingerdumten
Befugnissen Gebrauch macht, denn im Gegensatz zur Staats-
anwaltschaft ist ihr eigentliches Geschift nicht die Aufkla-
rung und Anklage von Straftaten, sondern die Realisierung
des staatlichen Steueranspruchs. Selbst wenn sie im Rahmen
von § 386 Abs. 2 AO als (Straf-)Justizbehorde fungiert, mag
ihre nach wie vor gegebene organisatorische Einbindung in
die Finanzverwaltung sie dazu verleiten, mit fiskalischer
Motivation titig zu werden und die ihr zugewiesenen staats-
anwaltschaftlichen Ermittlungs- und Abschlussbefugnisse
unter Missachtung menschenrechtlicher oder rechtsstaatlicher
Begrenzungen staatlicher Strafverfolgungsmacht einzuset-
zen.'® Neben dem rechtsmissbriuchlichen Einsatz jener Be-
fugnisse'’ kann das Ziel der Realisierung staatlicher Steuer-
anspriiche vor allem dazu fiihren, Ermittlungen zeitlich wei-
ter auszudehnen als dies im Hinblick auf das Recht auf an-
gemessene Verfahrensbeschleunigung zulidssig ist. Dieses
Recht, das sich zum einen aus Art. 6 Abs. 1 EMRK und zum
anderen aus dem Anspruch auf ein faires und rechtsstaatli-
ches Verfahren nach Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG
ergibt,' beinhaltet die rechtzeitige Ubertragung einer Ange-
legenheit auf eine andere zur Strafverfolgung zustindige
Institution — im konkreten Fall: von der Finanzbehorde auf
die Staatsanwaltschaft.'® Selbstverstindlich ist die Verletzung
des Rechts auf angemessene Verfahrensbeschleunigung — die
Judikatur zur rechtswidrigen Verfahrensverzogerung durch
die Strafjustiz ist Legion (!) — keineswegs die ausschlieBliche
Domine von Finanzbehorden, die auf der Grundlage ihrer
selbstdndigen Ermittlungs- und Abschlusskompetenz titig
werden. Aber ebenso wie die Strafjustiz dieses Recht aus den
Augen zu verlieren droht, sofern fiir sie nur noch das Ziel
einer Verurteilung handlungsleitend ist, kann dies der Fall

' Vgl. Kummer (Fn. 7), Kap. 18, Rn. 201.

'S BGH NJW 2009, 2319.

'® Vgl. in diesem Zusammenhang Kummer (Fn. 7), Kap. 18,
Rn. 198; Weyand, wistra 1994, 87 (89 f.).

7 Vgl. die Hinweise bei Kummer (Fn. 7), Kap. 18, Rn. 164;
Riiping (Fn. 1), § 386 AO Rn. 10.

'8 Himsel (Fn. 7), § 386 Rn. 12; Krawczyk, JR 2009, 172
(173); Riiping (Fn. 1), § 385 AO Rn. 14 Fn. 5; Wannema-
cher/Seipl (Fn. 4), § 385 Rn. 16 f.; Wohlers, JR 1994, 138
(139 ff.).

' Vgl. Krehl/Eidam, NStZ 2006, 1 (5).
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sein, wenn die Finanzbehorde ausschlieBlich die Erzielung
eines steuerlichen Mehrergebnisses anstrebt.

Das eigentliche Problem besteht darin, dass durch die Abga-
benordnung weder die Voraussetzungen der Abgabe (§ 386
Abs. 4 S. 1 AO) noch der Evokation (§ 386 Abs. 4 S. 2 AO)
konkretisiert werden. Damit besteht eine Situation, in der
zwei Institutionen, die im Hinblick auf das Steuerstrafverfah-
ren zwar dieselbe Funktion ausiiben sollen, aber organisato-
risch unterschiedlich eingebunden sind und deswegen im
Einzelfall mit diametral entgegengesetzter — fiskalischer versus
strafrechtlicher — Motivation tétig werden, kooperieren oder
sich aber zumindest wechselseitig informieren miissten.

Der Bundesgerichtshof geht der Frage, wie dieses Ver-
hiltnis der Kooperation oder Information auszugestalten ist,
vornehmlich aus der Perspektive der Staatsanwaltschaft und
des ihr zustehenden Evokationsrechtes nach, indem er her-
vorhebt, dass die sachgerechte Ausiibung dieses Rechts je-
denfalls eine Kenntnis von den durch die Finanzbehorde
betriebenen Ermittlungsverfahren voraussetzt.® Allerdings
wird man davon auszugehen haben, dass der Abgabe und
Evokation inhaltlich dieselben Voraussetzungen zugrunde
liegen: Konstellationen, in denen die Staatsanwaltschaft ein
Steuerstrafverfahren von der Finanzbehorde zu evozieren hat,
sind damit stets zugleich Konstellationen, in denen die Fi-
nanzbehorde ein solches Verfahren ohnehin abzugeben hat.
Es geht deshalb darum, generell jene Voraussetzungen zu
formulieren, unter denen de lege lata eine Kompetenz der
Finanzbehorde oder Staatsanwaltschaft besteht.

Aus der Abgabenordnung, die sowohl die Abgabe als
auch die Evokation in das Ermessen (,,kann*) von Finanzbe-
horde und Staatsanwaltschaft stellt, ist zunichst allenfalls
eine Pflicht zur rechtmifligen Ausiibung dieses Ermessens zu
extrahieren. Zwar empfiehlt Nr. 72 Abs. 1 der Anweisungen
fiir das Straf- und BuB3geldverfahren (Steuer) (AStBV) Kon-
taktgesprdache zwischen Finanzbehorde und Staatsanwalt-
schaft, wihrend deren Nr. 18 Angaben dazu enthilt, in wel-
chen Konstellationen die Finanzbehorde eine Steuerstrafsa-
che an die Staatsanwaltschaft abgeben soll.”' Insoweit han-
delt es sich jedoch um bloBe Verwaltungsvorschriften der
Finanzbehorde, die als Innenrecht keinerlei Anspriiche der
Staatsanwaltschaft auf Kooperation oder Information gewih-
ren. Umgekehrt enthilt Nr. 267 Abs. 1 RiStBV aus Sicht der
Staatsanwaltschaft Angaben dazu, wann von dem Evokati-
onsrecht aus § 386 Abs. 4 S. 2 AO Gebrauch gemacht werden
soll, was aber — wie der Bundesgerichtshof treffend hervor-
hebt — notwendig die entsprechende Kenntnis der Staatsan-
waltschaft von einem bei der Finanzbehorde gefiihrten Steu-
erstrafverfahren voraussetzt, an der es in der Rechtswirklich-
keit bereits oftmals fehlt.””

2 BGH NJW 2009, 2319.

' Dumke (Fn. 4), § 386 Rn. 25; Kummer (Fn. 7), Kap. 18,
Rn. 161, 196. Kritisch zu den AStBV Hellmann, wistra 1994,
13; Joecks (Fn. 5), § 385 Rn. 16; Riiping (Fn. 1), § 385 AO
Rn. 7 f.

22 BGH NJW 2009, 2319.

Versucht man, das § 386 Abs. 4 AO zugrunde liegende Koo-
perations- oder Informationsverhéltnis inhaltlich zu konturie-
ren, muss man trotz der Herrschaft der Staatsanwaltschaft
iiber das Ermittlungsverfahren zunédchst davon ausgehen, dass
die Finanzbehorde nicht auf die Rolle eines bloBen Hilfsor-
gans zu reduzieren ist, da § 386 Abs. 2 AO eine selbstindige
Ermittlungs- und Abschlusskompetenz statuiert. Dem-
entsprechend diirfen ihr durch die Staatsanwaltschaft keine
rechtlich bindenden Weisungen erteilt oder bestimmte Er-
mittlungen vorgeschrieben werden.”> Dariiber hinaus besteht
gegeniiber der Staatsanwaltschaft keine allgemeine Informa-
tionspflicht der Finanzbehérde,24 die ebenfalls kaum mit der
Einrdumung einer selbstindigen Ermittlungs- und Ab-
schlusskompetenz in Einklang zu bringen wire.

Indes sind damit allenfalls gewisse Leitlinien fiir die Ab-
grenzung der jeweiligen Kompetenzen formuliert, die wenig
Anhaltspunkte dafiir liefern, in welchen Konstellationen denn
sonst ein durch die Finanzbehorde betriebenes Steuerstrafver-
fahren abzugeben oder zu evozieren ist. Der Bundesgerichts-
hof nihert sich der Problematik, indem er eine der Finanzbe-
horde obliegende Unterrichtungspflicht fiir alle ,,in Betracht
kommenden Fille® annimmt, ,,bei denen eine Evokation nicht
fern liegt“.> Da die Voraussetzungen, unter denen ein Ver-
fahren abzugeben oder zu evozieren ist, identisch sind, wird
der Finanzbehorde damit zwar nicht abverlangt, sich in die
Rolle der Staatsanwaltschaft zu versetzen. Viel Klarheit
schaffen die Ausfithrungen des Bundesgerichtshofs aber
nicht, zumal der Umstand, dass die Wendung der ,,in Betracht
kommenden Fille* in Anfiihrungszeichen steht, den Verdacht
nahe legt, der Bundesgerichtshof traue seiner eigenen Ab-
grenzungsformel nicht. Ein solcher Verdacht findet eine
gewisse Bestitigung darin, dass anschlieBend durch den
Bundesgerichtshof einige Konstellationen benannt werden, in
denen in jedem Falle die Kompetenz der Staatsanwaltschaft
begriindet sein soll: die besondere offentliche Aufmerksam-
keit der Sache, die Erledigungsfihigkeit im Wege des Straf-
befehlsverfahrens, die Erforderlichkeit einer Anklage beim
Landgericht aufgrund ihrer Grofe oder Bedeutung und
schlieBlich die Schwierigkeiten der Beweislage.*® Diese Bei-
spiele basieren letztlich auf der Pramisse, dass es offenbar
Angelegenheiten gibt, die in einem Rechtsstaat in die origina-
re Kompetenz einer Staatsanwaltschaft und eben nicht einer
Finanzbehorde fallen, weil ihnen eine gewisse Bedeutung
eigen ist. Die Klarstellung, nach der fiir die Staatsanwaltschaft —
eine entsprechende offentliche Aufmerksamkeit vorausgesetzt —
die Ubernahme einer ,auch kleineren Sache® in Betracht

» OLG Stuttgart wistra 1991, 190; Hardtke/Westphal, wistra
1996, 91 (92); Erb, in: Erb/Esser/Franke/Graalmann-
Scheerer/Hilger/Ignor (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Straf-
prozessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 5,
26. Aufl. 2008, § 160 Rn. 12.

24 Hardtke/Westphal, wistra 1996, 91 (92); Klos/Weyand,
DStZ 1988, 615 (620); Weyand, wistra 1994, 87 (89).

> BGH NJW 2009, 2319.

* BGH NJW 2009, 2319.
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kommt,27 kann als Hinweis darauf gedeutet werden, dass das
Vertrauen der Bevolkerung in das Wirken einer Staatsanwalt-
schaft im Zweifel grofler sein wird als in das einer Finanzbe-
horde, die sich aufgrund ihrer originir fiskalischen Orientie-
rung im Zweifel weniger dem Ziel der Realisierung des staat-
lichen Straf- als dem des staatlichen Steueranspruchs ver-
pflichtet fiihlt. Dies gilt umso mehr, wenn man an Fallgestal-
tungen denkt, in denen die Finanzbehorde eine Absprache mit
dem Betroffenen des Inhalts erzielt, im Gegenzug fiir die
Anerkennung und Begleichung der Steuerschuld strafrechtli-
che Ermittlungen einzustellen oder Vorginge von einer Straf-
tat zu einer bloBen Ordnungswidrigkeit herabzustufen, sofern
nur ein steuerliches Mehrergebnis erzielt wird.”® Weiter
scheinen jedenfalls Vorgidnge in die origindre Zustindigkeit
der Staatsanwaltschaft zu fallen, bei denen dem Beschuldig-
ten eine hohe Strafe droht, worauf der Rekurs auf die Erledi-
gungsfihigkeit im Wege eines Strafbefehls oder die Erforder-
lichkeit einer Anklage beim Landgericht hindeutet. Im kon-
kreten Fall war hiervon schon wegen der Hohe der hinterzo-
genen Summe — es ging immerhin um € 2.439.888 — auszu-
gehen. Offenbar besteht somit ein Zusammenhang zwischen
der zu erwartenden Strathohe und der prozessualen Ermitt-
lungs- und Abschlusskompetenz. Der Verweis auf die
Schwierigkeit der Beweislage deutet an, dass der Bundesge-
richtshof einer Staatsanwaltschaft aufgrund eines entspre-
chenden Erfahrungshorizontes eher zutraut, mit komplexen
Beweissituationen fertig zu werden, zumal sich die Bedeu-
tung einer Angelegenheit im Regelfall iiberhaupt erst nach
einer Aufklidrung des Sachverhalts zeigt. Der vorliegende Fall
hiitte iiberdies einen weiteren Anhaltspunkt fiir die Ubernah-
me des Strafverfahrens durch die Staatsanwaltschaft geboten:
Zumindest zu Beginn der Ermittlungen stand offenbar eine
Inhaftierung des Beschuldigten im Raum, was sich aus jener
Bemerkung im Bericht der Steuerfahndung vom 15.2.2002
ergibt.”” Nach § 386 Abs. 3 AO endet die selbstindige Er-
mittlungs- und Abschlusskompetenz der Finanzbehorde an
sich zwar erst, ,,sobald gegen einen Beschuldigten wegen der
Tat ein Haftbefehl oder ein Unterbringungsbefehl erlassen
ist. Indes kann man hieraus schliefen, dass jedenfalls bei
strafprozessualen MaBnahmen mit erheblicher Eingriffsinten-
sitit die Kompetenz der Staatsanwaltschaft begriindet ist.
Dementsprechend macht die Finanzbehorde in der Praxis von
der Befugnis auf Beantragung eines Haftbefehls kaum
Gebrauch, sondern gibt die Sache nach Nr. 18 Abs. 1 (Steuer)
AS%BV im Regelfall schon vorher an die Staatsanwaltschaft
ab.

Auch wenn das nach dem Grad offentlicher Aufmerk-
samkeit, zu erwartender Strafhohe, bestehender Beweis-
schwierigkeiten und Eingriffsintensitdt konkretisierbare Kri-
terium der Bedeutung einer Angelegenheit offenbar der dem
Bundesgerichtshof vorschwebende MaB3stab fiir die Abgren-
zung der Kompetenzen zwischen Finanzbehdrde und Staats-

T BGH NJW 2009, 2319.

* Val. Kummer (Fn. 7), Kap. 18, Rn. 161, 196.

¥ BGH NJW 2009, 2319.

% Dumke (Fn. 4), § 386 Rn. 25; Kummer (Fn. 7), Kap. 18,
Rn. 161, 196.

anwaltschaft ist, bleiben Zweifel. Auf einer abstrakten be-
grifflichen Ebene wird man sich auf ein solches Kriterium
ebenso einigen konnen, wie man die vom Bundesgerichtshof
geschilderten Beispiele der alleinigen Kompetenz der Staats-
anwaltschaft schon deshalb zuweisen wird, weil es sich samt-
lich um ,,klare Félle* handelt. Die Probleme beginnen jenseits
abstrakter Begrifflichkeiten und eindeutiger Fallkonstellatio-
nen. Der Versuch, die Abgrenzung iiber abstrakte Begriff-
lichkeiten oder eine konkrete Kasuistik vorzunehmen, ver-
deckt den Umstand, dass eine auch in Grenzfillen trennschar-
fe Abgrenzung der Kompetenzen von Finanzbehorde und
Staatsanwaltschaft vielleicht gar nicht moglich ist.

SchlieBlich stellt sich die Frage, welche Konsequenzen an
eine pflichtwidrige Ausiibung des Ermessens in Bezug auf
die Abgabe oder Evokation zu kniipfen sind, denn der Abga-
benordnung lassen sich insoweit keine Anhaltspunkte ent-
nehmen. Die Frage ist schon deswegen von Bedeutung, weil
die Sanktionierung einer pflichtwidrigen Ermessensausiibung
das einzige Instrument ist, um Finanzbehorde und Staatsan-
waltschaft zu einer pflichtgemiflen Ausiibung ihres Ermes-
sens anzuhalten.

Neben der auch mit Blick auf diejenigen politischen und
ministeriellen Entscheidungstriger, die der an einem chroni-
schen personellen und sachlichen Ressourcenmangel leiden-
den Strafjustiz fortwihrend die an sich zur Aufgabenerfiil-
lung erforderlichen Mittel vorenthalten, nicht unbrisanten
Mahnung, im Falle unzureichender Personalausstattung drohe
eine Strafbarkeit wegen Strafvereitelung im Amt (§ 258a
StGB),”' verweist der Bundesgerichtshof vor allem auf die
Rechtsfolgen im Falle einer Verletzung des Rechts auf ange-
messene Verfahrensbeschleunigung.” Hierbei stellt er Klar,
dass konkret keine {iber das von der Strafkammer festgestell-
te Ausmall hinausgehende konventionswidrige Verfahrens-
verzogerung vorlag, da ,die fehlende friithzeitige Unterrich-
tung der Staatsanwaltschaft hier zu keiner (weiteren) Verfah-
renverzogerung (wéhrend des Ermittlungsverfahrens) gefiihrt
hat“, was insbesondere auf die rasche Anklageerhebung nach
Eingang der Akten zuriickzufiihren sei.”

Daran ist zunidchst richtig, dass sich das Recht auf ange-
messene Verfahrensbeschleunigung auch auf das Ermitt-
lungsverfahren erstreckt, selbst wenn die Untersuchung des
Tatverdachts hier nicht denselben Grad finaler Zielgenauig-
keit aufweist wie in spiteren Verfahrensstadien, da sich straf-
prozessuale Ermittlungen gerade zu Beginn im Wege von
trial and error® vollziehen.** Anders als Art. 2 Abs. 1, 20
Abs. 3 GG, die von vornherein keine zeitliche Begrenzung
enthalten,35 stellt Art. 6 Abs. 1 EMRK seinem Wortlaut nach
zwar auf eine ,.erhobene strafrechtliche Anklage* ab. Jedoch

! Vgl. hierzu auch Fischer, jurisPR-SteuerR 31/2009 Anm.
1C.

32 BGH NJW 2009, 2319 (2320).

3 BGH NJW 2009, 2319 (2320).

* Gaede, wistra 2004, 166 (168); Krehl/Eidam, NStZ 2006, 1
(3); Wohlers, JR 1994, 138 (140). Vgl. in diesem Zusam-
menhang BVerfG NJW 1993, 3254 (3255); BVerfG, NJW
2006, 672 (673).

3 In diesem Sinne auch Krehl/Eidam, NStZ 2006, 1 (5).
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wird die Vorschrift nicht in diesem rein technischen Sinne
interpretiert, stattdessen kommt es auf den Zeitpunkt an, in
dem der Beschuldigte von einem ihn betreffenden Strafver-
fahren in Kenntnis gesetzt wird.*

Ob im konkreten Fall eine Uberlinge vorliegt, ist nach
den Umstidnden des Einzelfalles zu beurteilen, wobei neben
Schwere und Art des Vorwurfs, Umfang und Schwierigkeit
des Verfahrens, Art und Weise der Ermittlungen sowie Aus-
mal der Belastungen fiir den Beschuldigten grundsitzlich
auch dessen Prozessverhalten von Bedeutung sein kann.®’
Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht in den letzten
Jahren betont, dass allenfalls rechtsmissbriuchliches Pro-
zessverhalten fiir die Beurteilung einer Uberlinge Relevanz
hat.*®® Vor diesem Hintergrund wirft jene im Beschluss des
Bundesgerichtshofs enthaltene Mitteilung Zweifel auf, nach
der die spite Zuleitung der Akten von der BuB3- und Strafsa-
chenstelle an die Staatsanwaltschaft ,,nach Steuerneuberech-
nungen und sonstigen (weitgehend vom Angeklagten bzw.
seiner Verteidigung veranlassten und in der Gegenerklirung
der Staatsanwaltschaft im Einzelnen dargestellten) Verfah-
rensvorgingen® erfolgt sei:* Die Veranlassung von Steuer-
neuberechnungen oder anderen Verfahrensvorgingen ver-
dient kaum das Verdikt des Rechtsmissbrauchs, sondern ist
angesichts der Bewertungsoffenheit steuerlicher Festsetzun-
gen zuldssiges Verteidigungshandeln.

Die Ablehnung einer weiteren konventionswidrigen Ver-
fahrensverzogerung aufgrund der schnellen Anklageerhebung

* Zum Ganzen siehe Gaede, wistra 2004, 166 (168);
Krehl/Eidam, NStZ 2006, 1 (5); Meyer-Gofiner, Strafpro-
zessordnung, Kommentar, 52. Aufl. 2009, Art. 6 EMRK
Rn. 8; vgl. ferner BVerfG NJW 1993, 3254 (3256). Teilweise
wird dariiber hinausgehend darauf abgestellt, ab wann sich
das Strafverfahren beeintrichtigend auf den Beschuldigten
auswirkt, vgl. etwa Schddler, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher
Kommentar zur Strafprozessordnung, 6. Aufl. 2008, Art. 6
EMRK Rn. 11. Im Regelfall werden die beeintrichtigende
Auswirkung — etwa durch Durchsuchung, Festnahme oder
Arrestierung von Vermogenswerte — und die Inkenntnisset-
zung zeitlich zusammenfallen. Indes wird man mit Blick auf
die besondere Bedeutung des Rechts auf angemessene Ver-
fahrensbeschleunigung keinesfalls isoliert auf eine beein-
trachtigende Auswirkung abstellen konnen, denn ab dem
Zeitpunkt der Kenntnis von einem Strafverfahren hat der
Beschuldigte einen Anspruch auf eine ziigige Behandlung der
Angelegenheit.

37 Schédler (Fn. 36), Art. 6 EMRK Rn. 34 f.; BGH NStZ
2005, 579.

¥ BVerfG NJW 2006, 668 (670); BVerfG NJW 2006, 672
(676 £.); anders BVerfG StV 1993, 352 (353).

Auch der EGMR betont, dass ausholendes Prozessverhalten
eines Beschuldigten keineswegs der Annahme eines Versto-
Bes gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK entgegensteht, vgl. EGMR
EuGRZ 1983, 371; EGMR NJW 1986, 647. Kritisch Schdid-
ler (Fn. 36), Art. 6 Rn. 34 f. Mit Blick auf die EMRK siehe
Gaede, wistra 2004, 166 (173 f.).

¥ Vgl. BGH NJW 2009, 2319.

durch die Staatsanwaltschaft verdient ebenfalls Beachtung.
Eine solche ,,Verrechnung* fiigt sich in die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs ein, der die Frage einer konventi-
onswidrigen Uberlinge am MaBstab einer ideellen Gesamt-
verfahrensdauer beurteilt.*” Zwar taucht dieser Begriff in dem
Beschluss des Bundesgerichtshofs nicht auf, er liegt aber
implizit seinen Ausfithrungen zugrunde, da Bezugspunkt
einer Verrechnung von zodgerlich und ziigig gefiihrten Ver-
fahrensabschnitten nur eine ideelle Gesamtverfahrensdauer
sein kann. Eine solche Verrechnung erscheint von vornherein
unzulédssig in Konstellationen, in denen ein Strafverfahren
zundchst ziigig, dann aber zogerlich gefiihrt wird, da frithe
Eile keine spitere Untitigkeit legitimieren kann.* Im hier
vorliegenden umgekehrten Fall einer zunichst zogerlichen,
dann aber ziigigen Behandlung ist die Verrechnung ebenfalls
bedenklich, da dem Beschuldigten in jedem einzelnen Ver-
fahrensabschnitt das Recht auf angemessene Verfahrensbe-
schleunigung zusteht, selbst wenn damit aus Sicht der Straf-
justiz die Moglichkeiten einer Heilung fritherer Untitigkeit
gegen Null tendieren.” Dies muss insbesondere bei einer
konkurrierenden Ermittlungs- und Abschlusskompetenz an-
gesichts drohender Verzogerungen aufgrund unklarer Kom-
petenzabgrenzungen gelten, die sich nicht zum Nachteil des
Beschuldigten auswirken diirfen. Demgegeniiber verleitet die
Rechtfertigung eines zogerlich betriebenen Verfahrensab-
schnitts am Malstab einer ideellen Gesamtverfahrensdauer
vor allem in notorisch lang andauernden Steuerstrafverfahren
dazu, Verletzungen des Rechts auf angemessene Verfahrens-
beschleunigung zu kaschieren.

Auch wenn er im konkreten Fall eine iiber die von der
Strafkammer festgestellte weitere konventionswidrige Ver-
fahrensverzogerung ablehnt, erinnert der Bundesgerichtshof
an die nunmehr praktizierte Vollstreckungslosung.” Die
Kompensation des objektiv erlittenen Verfahrensunrechts
durch die Verletzung des Rechts auf angemessene Verfah-
rensbeschleunigung erfolgt danach nicht linger iiber die
Strafzumessung, sondern wird in die Strafvollstreckung ein-
gegliedert: Aus Griinden der VerhiltnisméBigkeit staatlichen
Strafens kann somit ein konkret zu bestimmender Teil der
Strafe als vollstreckt gelten.** Allerdings offenbart der vor-
liegende Fall einen Schwachpunkt der Vollstreckungs- ge-
geniiber der vormaligen Strafzumessungslosung:* Im Be-

% Zur insoweit zuriickhaltenderen Anwendung des Kriteri-
ums der Gesamtverfahrensdauer durch den EGMR siehe
Gaede, wistra 2004, 166 (172).

' Krehl/Eidam, NStZ 2006, 1 (4); vgl. in diesem Zusammen-
hang auch Gaede, wistra 2004, 166 (171 f.).

2 Fiir die Beurteilung der Uberlinge am MaBstab des jewei-
ligen Verfahrensabschnitts auch Krehl/Eidam, NStZ 2006, 1
(4); Wohlers, JR 1994, 138 (139 f).

“ BGH NIW 2009, 2319 (2320). Der Vorlagebeschluss des
3. Strafsenats findet sich in JR 2008, 31; kritisch Roxin, StV
2008, 14.

“ BGHSt 52, 124 (137).

# Zur Strafzumessungslosung siche auch Paeffgen, StV
2007, 487.
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streben, die Kompensation des objektiven Verfahrensversto-
Bes aus dem Vorgang der Strafzumessung herauszulsen,
kann das Gericht nicht linger einen Strafabschlag vorneh-
men, sondern muss in einem ersten Schritt die schuldange-
messene Strafe festsetzen, bevor es in einem zweiten Schritt
einen bezifferten Teil der Strafe fiir vollstreckt erkldren kann.
Dies hat zur Folge, dass im Vergleich zur fritheren Strafzu-
messungslosung weniger Fille zur Bewdhrung ausgesetzt
werden konnen.*® Der Strafkammer, die den Beschuldigten
zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren und sechs Monaten
verurteilt hatte, dabei aber aufgrund einer konventionswidri-
gen Verzogerung des gerichtlichen Verfahrens von zwei
Jahren insgesamt acht Monate der erkannten Strafe als ver-
biiBt bestimmte,*” war der Riickgriff auf die Bewihrungsvor-
schriften verwehrt. Eine Strafaussetzung zur Bewihrung
(§ 56 Abs. 2 StGB) schied aus, weil das Gericht den Konven-
tionsversto nicht strafmildernd beriicksichtigen und damit
zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und zehn Monaten
gelangen konnte, was unter der Geltung der Strafzumes-
sungslosung ohne weiteres moglich gewesen wire. Abgese-
hen von der der Vollstreckungslosung zugrunde liegenden
Pramisse, dass rechtswidriges Verhalten der Strafjustiz den
staatlichen Strafanspruch als solchen nicht tangiert und der
Staat die uneingeschrinkte Legitimation zum Strafen be-
h;'ilt,48 wirft eine solche Konsequenz Bedenken im Hinblick
auf den auch fiir Steuerstraftiter geltenden Strafzweck positi-
ver Spezialpriavention auf. Davon unberiihrt bleibt jedoch —
auch hierauf weist der Bundesgerichtshof richtigerweise hin
—,49 dass ein grofler zeitlicher Abstand zwischen Tat und
Urteil sowie die Belastung des Beschuldigten durch ein lang
andauerndes Verfahren selbstindige Strafmilderungsgriinde
darstellen und deshalb auch ohne den Verstol gegen das
Recht auf angemessene Verfahrensbeschleunigung strafzu-
messungsrelevante Faktoren sind, die im Urteil kenntlich
gemacht werden miissen (§ 267 Abs. 3 S. 1 StPO).”

So begriiBenswert die mahnenden Worte des Bundesge-
richtshofs sind, bleibt doch die Frage, ob derartige rein straf-
rechtlicher Rationalitit entsprechende Sanktionen eine Fi-
nanzbehorde dazu anhalten, das Ermessen pflichtgemél aus-
zuiiben. Im Hinblick auf ihre originir fiskalische Orientie-
rung, die weniger auf strafrechtliche Verurteilungen als auf
die Erzielung eines steuerlichen Mehrergebnisses gerichtet
ist, wire eine fiskalische Sanktion im Zweifel wirksamer. Ein
moglicher Ansatz (dies wiirde ein Tédtigwerden des Gesetzge-
bers voraussetzen) konnte darin bestehen, bei pflichtwidriger
Ermessensausiibung durch die Finanzbehorde den Steueran-
spruch als verwirkt anzusehen und den verwirkten und einzu-

* ygl. BGH JR 2008, 31 (34); BGHSt 52, 124 (141); kritisch
Schéidler (Fn. 36), Art. 6 EMRK Rn. 39. Ahnlich Ignor/Bertheau,
NIW 2008, 2209 (2213); Leipold, NTW-Spezial 2008, 152.
“TBGH NJW 2009, 2319.

* Zutreffend Ignor/Bertheau, NJW 2008, 2209 (2212 f.)

* BGH NJW 2009, 2319 (2320).

%% ygl. BGHSt 52, 124 (131); BGH NJW 1999, 1198; BGH
JR 2008, 31 (34); Meyer-Gofsner (Fn. 36), Art. 6 EMRK,
Rn. 9b; Schddler (Fn. 36), Art. 6 EMRK Rn. 39; Weber, JR
2008, 36 (37).

treibenden Betrag der Justizkasse zuzuweisen. Allerdings
wiirde damit die Gesamtsituation noch verworrener, indem
die an sich strafjustizielle Funktionen ausiibende Finanzbe-
horde nunmehr mit fiskalischen Sanktionen zu rechnen hiitte.

AbschlieBend: Die in § 386 Abs. 2 AO ermdglichte Aus-
iibung strafjustizieller Funktionen durch die Finanzbehorde
wirft Bedenken auf, weil abgesehen von eindeutigen Fallges-
taltungen eine trennscharfe Abgrenzung der Kompetenz von
Finanzbehorde und Staatsanwaltschaft kaum moglich ist.
Kompetenzfragen sind jedoch immer Gewaltenteilungsfra-
gen, hinter denen sich die Frage nach dem Schutz des Einzel-
nen vor einem iiberméchtigen staatlichen Zugriff verbirgt.
Die Brisanz dieser Fragen wird mit Blick auf die vorliegende
Problematik nicht dadurch gemildert, dass die Finanzbehorde
im Rahmen der selbstdndigen Ermittlungs- und Abschluss-
kompetenz an sich Funktionen der Strafjustiz ausiibt. Denn
das aus Sicht des Beschuldigten gegebene Bedrohungspoten-
tial resultiert daraus, dass sich die Finanzbehorde trotz Aus-
iibung strafjustizieller Funktionen schon wegen der nach wie
vor gegebenen organisatorischen Einbindung in die Finanz-
verwaltung nicht von ihrer fiskalischen Orientierung 16st. Vor
diesem Hintergrund wird man de lege ferenda zu iiberlegen
haben, ob die in §§ 386 Abs. 2, 399 Abs. 1 AO erfolgende
Ubertragung staatsanwaltlicher Kompetenzen auf die Finanz-
behorde richtig ist und — ungeachtet aller Zweckmaifigkeiten,
die mit einem solchen Modell verbunden sind — Steuerstraf-
verfahren nicht doch ausschlieBlich von der Staatsanwalt-
schaft als der nach §§ 152 Abs. 2, 160 Abs. 1, 170 Abs. 1
StPO hierzu origindr berufenen Institution durchzufiihren
sind. Selbstverstdndlich ist nicht zu leugnen, dass die Finanz-
behorde eine erhebliche Kompetenz in steuerrechtlichen
Fragen hat. In strafrechtlichen Fragen fehlt ihr diese Kompe-
tenz aber, so dass einiges dafiir spricht, ihre Kompetenz in
steuerrechtlichen Fragen ausschlieBlich fiir die Realisierung
des staatlichen Steuer-, nicht aber des staatlichen Strafan-
spruchs zu nutzen.

Nachdem es (zu) lange gedauert hat, bis man erkannte,
dass der (Steuer-)Verwaltung im Rechtsstaat keine Strafge-
walt zukommt, ist es Zeit, die Ermittlungs- und Abschluss-
kompetenz hinsichtlich Steuerstraftaten allein bei der Staats-
anwaltschaft zu konzentrieren.

Prof. Dr. Hans Theile, LL.M., Konstanz
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Entscheidungsanmerkung

Die Zuriickhaltung von ,,haftbefehlsreifen‘ Tatvorwiirfen
durch die Staatsanwaltschaft zur Erlangung eines geson-
derten Haftbefehls ist jedenfalls dann unzuliissig, wenn
die Taten ohne weiteres bereits Gegenstand eines parallel
als Haftsache gefiihrten Strafverfahrens hétten sein und
abgehandelt werden konnen.

§ 121 StPO
OLG Dresden, Beschl. v. 31.3.2009 — 2 AK 6/09

Die Entscheidung ist die letzte in einer langen Reihe von
Entscheidungen gegen die unzuldssige ,,Reservehaltung* von
Haftbefehlen. Im Kern geht es darum, zu verhindern, dass
mehrere Tatvorwiirfe gegen den Beschuldigten so aufgespal-
ten werden, dass ein Haftbefehl den anderen ,,ablosen® konn-
te, ohne dass es je zu der von § 121 StPO vorgeschriebenen
6-Monats-Priifung kommen wiirde, weil kurz vor Ablauf der
6-Monats-Frist des § 121 StPO stets ein neuer, frischer Haft-
befehl an die Stelle des alten, verbrauchten treten wiirde —
und das obwohl die Haft zumindest im Ergebnis auch die
Ermittlungen hinsichtlich der weiteren Taten sichert.'

Es wird befiirchtet, dass Staatsanwaltschaft und Gericht
durch ,,Aufsparen von Vorwiirfen* und Vorhalten von ,.Re-
servehaftbefehlen den § 121 StPO und damit die Kontrolle
durch das Oberlandesgericht umgehen konnten.” Statt von
,»Umgehung® wird mittlerweile auch von ,,Rechtsmissbrauch*
gesprochen.” Es besteht daher iiber alle Auslegungsdifferen-
zen" hinweg Einigkeit, dass es im Ergebnis nicht mdglich
sein darf, das Oberlandesgericht durch ,Staffelung” von
Haftbefehlen ,,auszubooten* und von der — rechtsstaatlich
gebotenen — Kontrolle abzuhalten, ob die besondere Schwie-
rigkeit oder der besondere Umfang der Ermittlungen oder ein

! Vgl. Schultheis, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar
zur Strafprozessordnung, 6. Aufl. 2008, § 121 Rn. 10.

2 Vgl. schon Rebmann, NJW 1965, 1752 {.; s. auch Eb. Schmidt,
NIJW 1968, 2209 (2211), der die Aufhebung des zunichst
erlassenen Haftbefehls und seine Ersetzung durch einen neu-
en, weitere Taten umfassenden Haftbefehl fiir eine Umge-
hung des § 121 Abs. 1 StPO halten wollte — auch OLG Karls-
ruhe StV 2000, 513 = StraFo 2000, 276 (277) spricht von
Umgehung. Nach OLG Koblenz StV 2001, 297 (298) =
NStZ-RR 2001, 124 (125) ist der ,erweiterte Tatbegriff*
entwickelt worden, um der ,,Reservehaltung von Tatvorwiir-
fen vorzubeugen und so ,eine Umgehung der §§ 121, 122
StPO zu vereiteln®.

* Etwa Haller/Conzen, Das Strafverfahren, 5. Aufl. 2008, Teil
IT § 6 Rn. 971; Lange, NStZ 1998, 606 (607); aus der Rspr.:
OLG Jena NStZ-RR 1999, 347 f. = bei Paeffgen, NStZ 2000,
81 =StV 1999, 329 m. Anm. Schlothauer.

* Siehe dazu Fahl, Rechtsmissbrauch im Strafprozess, 2004,
S. 202 ff.; ders., JR 1997, 177; ders., NStZ 1997, 98; ders,
JA 1999, 631; Paeffgen, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systemati-
scher Kommentar zur Strafprozefordnung und zum Gerichts-
verfassungsgesetz, 59. Lfg., Stand: Oktober 2008, § 121 Rn. 8 ff.

anderer wichtiger Grund das Urteil noch nicht zulassen und
die Fortdauer der Haft rechtfertigen. Wenn ein solcher Grund
besteht, der auch darin liegen kann, dass ein weiterer Vor-
wurf erst vor kurzem hinzugetreten ist,” braucht die Staats-
anwaltschaft die Vorlage nicht zu fiirchten.® Allerdings ist die
6-Monats-Kontrolle auch dazu da, den ,Missbrauch® der
Untersuchungshaft als ,,Quasi-Strafe”, wo die ausgeurteilte
Freiheitsstrafe spdter zur Bewidhrung ausgesetzt werden
wird,” oder als Umgehung von im Jugendstrafrecht nicht
vorgesehenen Maglichkeiten zu verhindern.® Es mag sein,
dass solche ,.apokryphen Haftgriinde*’ auch hier eine Rolle
gespielt haben, denn das OLG Dresden will den Haftbefehl
auch deshalb als unverhiltnisméBig aufheben, weil ,,die ein-
schneidendste Strafe, die der Angeklagte bisher erfahren
musste, ein Jugendarrest von einer Woche war®, er mit Ge-
waltdelikten bisher kaum in Erscheinung getreten sei und die
Tatvorwiirfe im vorliegenden Verfahren (fiir sich allein)
daher kaum die Erwartung einer empfindlichen Freiheitsstra-
fe rechtfertigten.

Entgegen einer landldufigen Fehlinterpretation bedeutet
das ,,Verbot der Reservehaltung® von Tatvorwiirfen aber
nicht, dass ein zweiter Haftbefehl niemals und unter keinen
Umstinden erlassen werden diirfte.'” Unlingst hat das LG
Berlin entschieden, dass ein weiterer Haftbefehl nicht auf-
grund von Tatvorwiirfen erlassen werden diirfe, die bei einer
vorangegangenen Haftentscheidung bereits bekannt waren.''
Auch das OLG Dresden schreibt: ,,.Der Haftbefehl in vorlie-
gender Sache ist aufzuheben, weil er [...] wegen [...] § 121
Abs. 1 StPO nicht mehr hitte ergehen diirfen®.

Dagegen hat das LG Rostock richtig entschieden: ,,Auch
die Existenz des Haftbefehls vom [...] und dessen derzeitiger
Vollzug stehen der RechtmiBigkeit des Haftbefehls vom [...]
nicht entgegen. Zwar handelt es sich [...] ,um dieselbe Tat
[...] Hieraus folgt aber nicht, dass der Erlass eines separaten

5 Wendisch, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Straf-
prozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, 26. Aufl.
2007, § 121 Rn. 16; indes meint Eb. Schmidt, NJW 1968,
2209 (2211), es sei der StA nicht ,,zuzumuten®, im Vertrauen
darauf vorzulegen, dass das OLG aus dem gerade ermittelten
dringenden Tatverdacht Anlass zur Anordnung der Haftfort-
dauer herleiten werde.

® So schon Fahl, JR 1997, 177 (180).

7 So war es hier: Die aufgrund des ersten — durch Haftbefehl
gesicherten — Verfahrens ergangene Freiheitsstrafe von 2 Jah-
ren wurde gem. § 56 Abs. 2 StGB zur Bewihrung ausgesetzt.

¥ Vgl. nur Beulke, in: BMJ (Hrsg.), Verteidigung in Jugend-
strafsachen, 2. Aufl. 1987, S. 170 (S. 174); Diinkel, StV 1994,
610 (613); Hassemer, StV 1984, 38 (39); Heinz, BewHi 1987,
5 (24 f.); Kiihne, StV 1996, 684 (689); Walter, ZStW 113
(2001), 743 (762); ders., GA 2002, 431 (453); s. auch Schaff-
stein/Beulke, Jugendstrafrecht, 14. Aufl. 2002, § 39 I 1,
S. 268 f.; ausfiihrlich Seiser, Untersuchungshaft als Erzie-
hungshaft im Jugendstrafrecht?, 1987.

° Dazu Fahl (Fn. 4), S. 198 ff.

10 Richtig: Schlothauer, StV 2009, 364.

" LG Berlin, Beschl. v. 22.7.2008 — 530 Qs 33/08 = StV 2008,
588 m. krit. Anm. Schlothauer, StV 2009, 364.
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Haftbefehls unzuldssig war. Zwar bestand [...] bei Bekannt-
werden der neuen Vorwiirfe auch die Moglichkeit, den Haft-
befehl [...] um die Vorwiirfe des hier in Rede stehenden
Haftbefehls zu erweitern oder einen Haftbefehl, der sdmtliche
Tatvorwiirfe umfasst hitte, zu erlassen. Dies schliefit jedoch
die dritte Moglichkeit, wie geschehen einen neuen Haftbefehl
zu erlassen, nicht aus.“'? Und weiter: ,Der RechtmiBigkeit
des Haftbefehls [...] steht auch der Sinn und Zweck des § 121
StPO nicht entgegen. Aus der Rechtmifigkeit des Haftbe-
fehls folgt ndamlich nicht, dass im Falle der Invollzugsetzung
dieses Haftbefehls eine Vorlage an das OLG erst nach Ablauf
von 6 Monaten vorzunehmen ist. Aufgrund des Verbots der
,Reservehaltung von Haftbefehlen® wird aufgrund der bislang
erlittenen U-Haft unter Beriicksichtigung des Zeitpunktes des
Bekanntwerdens des dringenden Tatverdachts eine Vorlage
[...] schon mit dessen Invollzugsetzung erfolgen miissen.*"
In der Tat: Dem Erlass eines zweiten Haftbefehls beim
Auftreten neuer Vorwiirfe im Zuge der Ermittlungen gegen
einen in U-Haft befindlichen Beschuldigten steht auch dann
nichts entgegen, wenn es sich um dieselbe Tat i.S. von § 121
StPO handelt. Die Frist des § 121 StPO beginnt in diesem
Fall von dem Moment an zu laufen, in dem der Vorwurf in
den ersten Haftbefehl hiitte aufgenommen werden konnen.'
Dem Verbot der Reservehaltung ist dadurch Geniige getan.'
Auch bei der Veranstaltung unzulidssiger ,,Schiebetermi-
ne“ ist Folge des Missbrauchs ja nicht, dass solche Termine
Junzulissig® wiren, wie oft verkiirzend gesagt wird.'® Die
Folge ist lediglich, dass ein danach nicht geeigneter Verhand-
lungstag zu dem Zeitraum der tatsdchlichen Unterbrechung
des Verfahrens hinzuzurechnen ist, als ob eine Unterbre-
chung fiir die gesamte Zeit erfolgt wiire.'” Ergibt sich daraus
eine langere Unterbrechung als drei Wochen, so muss mit der
Hauptverhandlung von neuem begonnen werden.'® Ergibt
sich aber keine lingere Unterbrechung als drei Wochen, so ist
das Abhalten eines solchen Schiebetermins, bei dem nur

"> LG Rostock, Beschl. v. 29.7.1996 — I KLs 82/96 = NStZ
1997, 97 m. Anm. Fahl; s. auch OLG Zweibriicken StV 1998,
556 (557) = NStZ-RR 1998, 182 m. Bespr. Fahl, JA 1999,
631 (,,an sich nicht zu beanstanden®).

" LG Rostock NStZ 1997, 97 — diese Entscheidung ist vom
OLG Rostock allerdings ebenfalls bereits mit der unrichtigen
Begriindung aufgehoben worden, ein zweiter Haftbefehl habe
nicht erlassen werden diirfen.

14 S0 schon Fahl, JR 1997, 177; ebenso KG, Beschl. v. 2.7.1998
—(5) 1 HEs 152/98 (33/98) = bei Kotz/Rahlf, NStZ-RR 2000,
65 (74).

" Fahl, JR 1997, 177.

1 Siehe Fahl (Fn. 4), S. 297.

' BGH NJW 1996, 3019, 3020 = BGHR § 229 I StPO Sach-
verhandlung 2 = JA 1997, 187 m. Anm. Fahl = StV 1996,
528 m. zust. Anm. Wolfl, NStZ 1999, 43; so schon BGH
NJW 1952, 1149 m. zust. Anm. Linnenbrink; s. auch Julius,
in: Lemke u.a. (Hrsg.), Heidelberger Kommentar zur Straf-
prozessordnung, 3. Aufl. 2001, § 229 Rn. 10; Lilie, in: Eser
v.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Lutz Meyer-Gossner zum 65.
Geburtstag, 2001, S. 483 (S. 486).

18 Fahl (Fn. 4), S. 297; ders., JA 1997, 187 (188).

wformal® und ,,zum Schein“ zur Sache verhandelt wird, un-
schidlich. So ist das nun einmal mit Fristen. Mehr als deren
Einhaltung kann auch bei versuchter Umgehung der Fristvor-
schrift nicht verlangt werden.

Dem Beschuldigten entsteht dadurch kein Nachteil — ob
der bestehende Haftbefehl auf die im Laufe der Ermittlungen
neu aufgetauchte Tat ausgeweitet (,,erweitert*) wird, wie das
OLG Rostock' forderte, das die Entscheidung des LG Ros-
tock auﬂlob,20 oder ob ein zweiter Haftbefehl beantragt und
erlassen wird, ist danach nicht entscheidend. Eine ,,Manipula-
tion” durch ,,Nachschieben* oder ,,Aufsparen” von Vorwiir-
fen ist auch bei Erlass eines zweiten Haftbefehls nicht zu
befiirchten, sofern die aufgrund des ersten Haftbefehls erlit-
tene Haftzeit angerechnet wird. Das gleichzeitige Bestehen
zweier Haftbefehle (sog. ,Uberhaft) kann schon deshalb
nicht allgemein ausgeschlossen werden, weil sich bei Un-
kenntnis der Gerichte von dem Bestehen eines weiteren Haft-
befehls dessen Erlass gar nicht verhindern lieBe und im Ubri-
gen wegen Dezernatswechsels usw. bei der zustdndigen
Staatsanwaltschaft auch keine ,,bose” Absicht unterstellt
werden kann.”'

Das ,,Verbot der Reservehaltung® von Tatvorwiirfen kann
dem Erlass eines weiteren Haftbefehls daher nur dann entge-
genstehen, wenn gegen den Beschuldigten schon aufgrund
des ersten Haftbefehls sechs Monate Untersuchungshaft voll-
zogen worden sind und das Oberlandesgericht im Verfahren
nach §§ 120, 121 StPO wegen Fehlens der Voraussetzungen
des § 121 Abs. 1 StPO von der Anordnung der Fortdauer der
Untersuchungshaft abgesehen hat.** In diesem Fall steht die
,operrwirkung® der den fritheren Haftbefehl aufhebenden
Entscheidung auch dem Erlass eines neuen Haftbefehls we-
gen ,derselben Tat“ i.S. des § 121 Abs. 1 StPO entgegen.”
Eine ,,Sperrwirkung* fiir den Erlass eines Haftbefehls ,,vor
Ablauf einer Vollzugsdauer von sechs Monaten kann dage-
gen aus den Vorschriften zur Regelung des besonderen Haft-
priifungsverfahrens nach §§ 120, 121 StPO nicht abgeleitet™
werden. ,,Ein generelles Verbot der Reservehaltung von Tat-
vorwiirfen, das schon bei Erlass eines (weiteren) Haftbefehls
mit der Folge seiner Unzuldssigkeit zum Zuge kommen
konnte, lasst sich nicht auf das diesbeziigliche Verbot [...]
stiitzen.“**

' Siehe oben Fn. 13.

2 In diesem Fall stellt sich das Problem in gleicher Weise,
wie der Streit innerhalb des OLG Koblenz zeigt, dessen
1. Strafsenat die Ansicht vertrat, die 6-Monats-Frist des § 121
Abs. 1 StPO beginne in diesem Fall neu, so etwa OLG Kob-
lenz StV 2000, 629; ferner Beschl. v. 14.11.2000 — (1) 4420
BL — III — 83/00 (unveroffentlicht); Beschl. v. 3.1.2001 — (1)
4420 BL - III - 71/00 = StV 2001, 298 = NStZ-RR 2001,
152; a.A. OLG Koblenz, Beschl. v. 4.12.2000 — (2) 4420 BL
— IIT — 97/00 = StV 2001, 297 = NStZ-RR 2001, 124 = bei
Paeffgen, NStZ 2002, 82.

2 Fahl, (Fn. 4), S. 206; s. bereits ders., JR 1997, 177 (180).

2 Schlothauer, StV 2009, 364 (365).

2 Schlothauer, StV 2009, 364 (365); s. auch Schlothauer/
Wieder, Untersuchungshaft, 3. Aufl. 2001, Rn. 1087.

** Schlothauer, StV 2009, 364 (365).
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Besteht noch kein Haftbefehl, so sind — aus Griinden der
prozessualen Fairness und Klarheit — alle mutmaBlichen
Taten des Beschuldigten, fiir die bereits ein i.S.d. § 112 StPO
»~dringender Tatverdacht besteht, in einen — einzigen — Haft-
befehl aufzunehmen.” Besteht dagegen bereits ein Haftbe-
fehl, so darf bei spidterem Bekanntwerden weiterer Vorwiirfe,
ab dem Zeitpunkt, in dem dringender Tatverdacht besteht, ein
weiterer Haftbefehl beantragt und auch erlassen werden.
Stattdessen kann aber auch ein neuer Haftbefehl beantragt
werden, der auch die neu aufgetretenen Vorwiirfe enthilt,
oder beantragt werden, den alten zu ergidnzen. Dafiir konnen
gewichtige Griinde bestehen, z.B. wenn nur beide Vorwiirfe
zusammen,26 einer allein aber nicht, die Haftfortdauer recht-
fertigen. Das kann auch hier aus Griinden der Fairness (Art. 6
Abs. 1 EMRK) und mit Riicksichtnahme auf die ,,seelischen
Belastungen® des Beschuldigten geboten sein,”’ ,.ein zwin-
gender Rechtssatz des Inhalts, dass grundsitzlich ein weiterer
Haftbefehl... nicht erlassen werden darf*, lasse sich aus die-
sen Erwigungen aber nicht ableiten, meint auch Schlothau-
er,28 und begriindet dies ausdriicklich mit ,.ermittlungstakti-
schen Griinden* (Geheimhaltung), die dem entgegenstehen
konnten.

Freilich kann das dazu fiithren, dass u.U. ein Haftbefehl
vorgelegt werden muss, aufgrund dessen der Gefangene gar
nicht gefangen gehalten wird” — dann nimlich wenn die
aufgrund des ersten Haftbefehls erlittene Untersuchungshaft
anrechenbar bereits ldnger als sechs Monate gedauert hat.
Dann muss sofort vorgelegt werden, d.h. bevor der neue
Haftbefehl in Vollzug gesetzt wird. Um keine ,Liicke* ent-
stehen zu lassen, muss dies aber geschehen, bevor der alte
Haftbefehl auler Vollzug gesetzt wird. Aullerdem kann das
Oberlandesgericht dem vorgelegten Haftbefehl ohne weitere
Erklarung nicht ansehen, dass bereits eine 6-Monats-Priifung
veranlasst ist. All das bereitet aber kein ernst zu nehmendes
Problem.

Im vorliegenden Fall befand sich der Angeklagte seit sei-
ner Verhaftung am 27.8.2008 zunéchst aufgrund eines Haft-
befehls vom 18.8., der in einem von der StA Dresden geson-
dert gefiihrten Verfahren erlassen worden war, in U-Haft.
Sodann erging am 17.2.2009 ein weiterer Haftbefehl, der
nach anfinglicher Uberhaftnotierung seit dem 5.3.2009 voll-
zogen wurde, als das erste Verfahren durch Verurteilung des
Angeklagten zu einer Freiheitsstrafe von 2 Jahren auf Bewih-
rung abgeschlossen wurde. Das AG Dresden legte die Akten

» Fahl, JR 1997, 177 (180). So soll es hier beziiglich eines
Teils der Tatvorwiirfe gelegen haben. Schon Kleinknecht, JZ
1968, 341 (342) sah es als einen Verstofl gegen die prozessu-
ale Fairness an, wenn ein Haftbefehl nur auf eine von mehre-
ren (bekannten) Taten gestiitzt wiirde.

6 Etwa wegen der aus der hohen Straferwartung zu folgern-
den Fluchtgefahr, vgl. Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung,
Kommentar, 51. Aufl. 2008, § 112 Rn. 23 f.

2 S0 auch Schlothauer, StV 2009, 364 (365).

> Schlothauer, StV 2009, 364 (365).

* Fahl, NStZ 1997, 98; s. auch OLG Diisseldorf StV 1989, 256
(257).

dem OLG Dresden zur Haftpriifung nach §§ 121, 122 StPO
vor, obwohl noch keine 6 Monate seit dem 5.3.2009 verstri-
chen waren, weil die in dem Haftbefehl genannten Taten
bereits in den fritheren Haftbefehl hitten aufgenommen wer-
den konnen. — Damit hat sich das AG genau so verhalten, wie
es geboten war. Von einem ,,Rechtsmissbrauch* durch Bean-
tragung und Erlass eines weiteren Haftbefehls, der ,,Hinaus-
zdgerung der 6-Monats-Priifung, der ,,Ausbootung® des
Oberlandesgerichts oder einer ,,Umgehung* des § 121 StPO
kann vorliegend also iiberhaupt gar keine Rede sein.

Wenn das OLG Dresden trotzdem den Haftbefehl aufhebt,
dann kann es das jedenfalls nicht auf das Verbot der ,,Reser-
vehaltung® von Tatvorwiirfen stiitzen, wie es das tut. Es mag
sein, dass — entgegen der Meinung des Amtsgerichts, der
Staatsanwaltschaft und der Generalstaatsanwaltschaft — keine
besondere Schwierigkeit oder ein besonderer Umfang der
Ermittlungen oder ein anderer wichtiger Grund die Fortdauer
der Haft rechtfertigten. Ein besonderer Grund sich dariiber zu
emporen, dass eine ,,unzuldssige Vorratshaltung® stattfinde,
indem ,haftbefehlsreif* bekannte Tatvorwiirfe ,,vorgehalten*
wiirden, statt sie ,,schnellstmoglich einer gerichtlichen Ent-
scheidung durch Aufnahme in bestehende Haftbefehle zu-
ginglich® zu machen, besteht aber auch nicht. Es kann sein,
dass diese Taten dann ,.heute nicht mehr Gegenstand eines
eigenstidndigen Haftbefehls, sondern — auch angesichts der
iibersichtlichen Beweislage — im gesondert gefiihrten Straf-
verfahren spétestens am 5.3.2009 mit abgehandelt worden*
wiren, wer will das schon so genau beurteilen kfjnnen,30 aber
auch dieser Vorwurf betrifft weniger die Umgehung von
§§ 121, 122 StPO als den Verstol gegen den Beschleuni-
gungsgrundsatz (Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 6 Abs. 1 EMRK).
Wenn iiberhaupt etwas an diesen Vorwiirfen ,,dran® ist und
sie in dem ersten, am 5.3.2009 abgeschlossenen Verfahren
nicht beriicksichtigt wurden, dann ist auch klar, dass der
Angeklagte durch die gewihlte Vorgehensweise jedenfalls
nicht belastet wird, denn dann hitte die damals ausgeworfene
Freiheitsstrafe von 2 Jahren wegen des Uberschreitens der
absoluten Obergrenze der Strafaussetzung zur Bewidhrung
gem. § 56 Abs. 2 StGB nicht mehr zur Bewihrung ausgesetzt
werden konnen — und dann wiirde sich der Angeklagte nun-
mehr bereits in Strathaft befinden.

Prof. Dr. Christian Fahl, Rostock

30 Und was der Hinweis darauf soll, die StA habe es, was die
Bedeutung der noch ausstehenden Tatvorwiirfe angehe, ,,0f-
fenbar™ genauso wie das OLG gesehen, ,hat sie doch iiber
Monate hinweg von der Beantragung eines Haftbefehls abge-
sehen®, bleibt angesichts der Tatsache, dass sich der Ange-
klagte gerade seit seiner Verhaftung ohnehin ununterbrochen
in U-Haft befand, unerfindlich.
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Buchrezension

Kai Ambos, Internationales Strafrecht, Verlag C.H. Beck,
Miinchen, 2. vollig iiberarbeitete und erweiterte Auflage,
2008, XLVIIIL, 555 S., kart., € 34,90

Das im Jahr 2008 in iiberarbeiteter und erweiterter 2. Auflage
erschienene Lehr- und Studienbuch zum Internationalen
Strafrecht hat die Grundkonzeption der ersten Auflage beibe-
halten. Das Buch gliedert sich in drei groe Teile, die dem
Uberbegriff ,Internationales Strafrecht im weiteren Sinn‘
entsprechen: Der erste Teil ist dem Strafanwendungsrecht
(oder Internationales Strafrecht im engeren Sinn) auf 80 Sei-
ten gewidmet; im zweiten Teil behandelt Ambos auf nicht
weniger als 260 Buchseiten das durch den ICC immer mehr
an Bedeutung gewinnende Volkerstrafrecht; der dritte Teil
befasst sich mit dem Europidischen Strafrecht und umfasst
knapp 200 Seiten.

Gleich vorweg: Das Buch ist enorm inhaltsreich und be-
eindruckt durch die Vielfalt der behandelten Materien und die
gewaltige Informationsfiille. Es ist methodisch vorziiglich
aufgebaut, indem es den Leser zunichst in die Grundlagen
einfiihrt, ehe Einzelfragen in der jeweiligen Materie entspre-
chender unterschiedlicher Ausfiihrlichkeit behandelt werden.

Im ersten Teil zum Strafanwendungsrecht behandelt Am-
bos nach grundlegenden Hinweisen zum Verhiltnis zum
Allgemeinen Teil des Strafrechts und zum Schutzbereich der
Straftatbestéinde alle anerkannten Prinzipien, die eine nationa-
le Strafgewalt zu begriinden vermogen. Ambos’ Forderungen
nach vertraglicher Festlegung einer ,,Ankniipfungspunktehie-
rarchie” fiir die hiufigen Uberschneidungen der staatlichen
Strafgewalt (§ 4 Rn. 24 f.) und nach Schaffung einer Ent-
scheidungsinstanz, die bei Jurisdiktionskonflikten verbindlich
die Zustindigkeit eines Staates bestimmt, sind nach Ansicht
des Rezensenten voll zu unterstiitzen.

Im zweiten Teil zum Volkerstrafrecht schildert der Verf.
zundchst die aktuellen Entwicklungen: Er gibt u.a. einen
anschaulichen Uberblick iiber den Fortgang der Implementie-
rung des Romstatuts in die nationalen Rechtsordnungen (§ 6
Rn. 52 ff.) und informiert iiber die Schaffung neuer Sonder-
tribunale, etwa fiir den Libanon im Jahr 2007 (§ 6 Rn. 62a).

Dieser zweite Teil ist praktisch ein eigenes Buch fiir sich,
in dem Ambos sein besonderes Interesse fiir diese Materie
demonstriert: Nach einem ausfiihrlichen Allgemeinen Teil
bespricht der Autor eingehend und detailreich die materiellen
Tatbestinde des Romstatus, wobei auch zahlreiche Fille aus
der Judikatur des ICTY und ICTR einbezogen werden.
SchlieBlich folgt noch ein iiber 60 Seiten langer Abschnitt
tiber das Volkerstrafprozessrecht und die strafrechtliche Zu-
sammenarbeit der nationalen Gerichte mit dem ICC. Mit
Recht ausfiihrlich wird auf die formellen Zustdndigkeitsvor-
aussetzungen eingegangen (§ 8 Rn. 5 ff.), sind sie doch Dreh-
und Angelpunkt der Bedeutung des ICC.

Im dritten Teil schildert Ambos vorab wiederum die Ent-
wicklung der Europidischen Union mit dem gescheiterten
Verfassungsentwurf hin zum Reformvertrag von Lissabon.
Der Verf. stellt mit aller gebotenen Deutlichkeit klar, dass die
EU - wenigstens derzeit — keine origindre Strafrechtsset-

zungskompetenz besitzt und eine solche insbesondere auch
nicht aus Art. 280 Abs. 4 EGV abzuleiten ist (§ 11 Rn. 7 ff.).

Im Abschnitt , Europaratsebene® berichtet Ambos u.a.
iiber die aktuelle Judikatur des EGMR zur Tatprovokation
(§ 10 Rn. 17 ff., 54a). Erfreulich klar erteilt er der Strafzu-
messungslosung, die sowohl vom BGH als auch vom oster-
reichischen OGH vertreten wird, eine Absage. Von den mate-
riell-strafrechtlichen Abkommen des Europarats werden inhalt-
lich nur die Geldwische-Konvention und die Cybercrime-
Konvention kurz behandelt. Eher weniger Raum gibt Ambos
auch den verfahrensrechtlichen Abkommen betreffend die
Rechtshilfe im weiteren Sinn, weil sie durch Rechtsakte der
EU massiv iiberlagert sind.

Ungeachtet der fehlenden Befugnis der EU zur Schaffung
von supranationalem Kriminalstrafrecht wurde und wird das
nationale Strafrecht massiv durch Gemeinschaftsrecht beein-
flusst, insb. durch Richtlinien und Rahmenbeschliisse. Tref-
fend kritisch bewertet der Verf. die Entscheidung des EuGH
zum Rahmenbeschluss iiber den Schutz der Umwelt durch
das Strafrecht, weil die Annahme einer Strafrechtsharmoni-
sierungskompetenz als Annex zur Sachregelungskompetenz
die 3. Sédule massiv zugunsten der 1. Sdule schwicht und die
Gefahr der Ausweitung auf andere Bereiche in sich birgt
(§ 11 Rn. 30a).

Erfreulich ist auch Ambos’ klare Position, der zufolge sich
die gemeinschaftsrechtliche Anweisungskompetenz durch
Richtlinien auf Zielvorgaben zu beschrinken habe und nicht
detaillierte Tatbestandsmerkmale und Strathohen vorgeben
darf, so dass fiir den nationalen Gesetzgeber kein Umset-
zungsspielraum mehr besteht (§ 11 Rn. 32).

Ebenso positiv hervorzuheben sind Ambos’ Kommentar
zur Pupino-Entscheidung des EuGH (§ 12 Rn. 4a), die eine
rahmenbeschlusskonforme Auslegung des nationalen Rechts
verlangt, obwohl Rahmenbeschliisse nicht unmittelbar an-
wendbar sind, sowie die kritischen Worte des Verf. zur Fest-
legung von Mindestvorschriften, die als Normierung von
Mindeststrafen fiir Mindestverhaltensweisen verstanden wer-
den und damit der Sache nach klar eine Ausweitung der
Strafbarkeit anstreben (§ 12 Rn. 7). Bemerkenswert sind auch
die aktuellen Ausfiihrungen zur Terrorismusbekdmpfung
durch das Europdische ,,Blacklisting*“-System (§ 12 Rn. 11-
17), das gravierende Rechtsschutzdefizite aufzeigt.

Im hinteren Teil des Buches wird von Ambos in schon
gewohnt ansprechender Art die Reichweite des Verbots der
doppelten Strafverfolgung gemiB § 54 SDU diskutiert. Es
geht primér um die Auslegung der Begriffe ,,abgeurteilt™ und
widem®. Die Judikatur des EuGH, die auch Einstellungen
durch die Staatsanwaltschaft mit Sanktionscharakter als Erle-
digung ansieht, hilt Ambos fiir unbefriedigend und tritt dafiir
ein, auf Entscheidungen mit Rechtskraftwirkung abzustellen,
die nur durch eine féormliche Wiederaufnahme wieder besei-
tigt werden konnen. Zum Fall 19 (§ 4 Rn. 7) wire in diesem
Zusammenhang zu bemerken, dass das SDU seit 12.12.2008
fiir die Schweiz in Kraft ist und damit auch dessen Art. 54
anzuwenden ist.

Den Abschluss des Buches bilden die Darstellung der In-
strumente zur Umsetzung des Grundsatzes der gegenseitigen
Anerkennung gerichtlicher Entscheidungen: insb. der Rah-
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menbeschluss iiber den Europdischen Haftbefehl sowie die
aktuellsten Entwicklungen betreffend den europiischen Be-
weistransfer. Verstdndlicherweise besonders eingehend be-
schiftigt sich Ambos mit der Umsetzung des Rahmenbe-
schlusses iiber den Europidischen Haftbefehl durch Deutsch-
land, zumal das deutsche Bundesverfassungsgericht das erste
Umsetzungsgesetz fiir nichtig erkldrt hat. Wohltuend sind
Ambos’ kritische Worte zum ,,Straftaten““-Katalog des Rah-
menbeschlusses tiber den Européischen Haftbefehl (§ 12 Rn. 60)
und die abschlieende Bewertung der Bestrebungen der Eu-
ropdischen Union zur Schaffung einer Europdischen Staats-
anwaltschaft, die verniinftigerweise der Harmonisierung der
materiell- und prozessrechtlichen Grundlagen nachfolgen
miisste.

Zusammenfassend kann das Buch als duBerst informative
und tiefschiirfende Darstellung aller Bereiche des internatio-
nalen Strafrechts uneingeschrinkt empfohlen werden. Es
zeichnet sich durch eine gewaltige Informationsdichte aus.
Fiir den Leser besonders wertvoll sind der beeindruckende
Anmerkungsapparat, in der eine grofle Zahl von Entschei-
dungen der europdischen Hochstgerichte zu finden ist, und
die umfangreichen Literaturangaben am Beginn der Kapitel
(z.B. S. 447 bis 452 zur 3. Sdule der EU). Dabei hat der Verf.
ohnehin nur Zeitschriften, Aufsitze und Festschriftbeitrige
seit Ende des Jahres 2005 aufgenommen; éltere Literatur
kann auf der Homepage des Verf. nachgelesen werden. Der
Verf. legt auch regelmifig seine eigene Auffassung dar, die
er sorgsam nach Information iiber Grundlagen und verschie-
dene Positionen in Lehre und Rechtsprechung entwickelt.

Das Buch ist durch die Aufnahme zahlreicher Fille samt
Losungshinweisen und eine ganze Reihe von Schaubildern
auch sehr studentenfreundlich. Allerdings hat es einen sol-
chen Umfang und Tiefgang, dass die Studierenden kaum
mehr die Hauptzielgruppe sein diirften. Die Bezeichnung
,Kurz-Lehrbuch* auf dem Umschlag ist jedenfalls eine mal-
lose Untertreibung.

Es fillt schwer, iiber das Buch irgendwelche kritischen
Bemerkungen zu machen. Aus Sicht des Besprechers er-
scheint allenfalls von der praktischen Bedeutung her das
Volkerstrafrecht mit insgesamt 260 Seiten langen Ausfiih-
rungen gegeniiber dem Europdischen Strafrecht etwas zu
stark gewichtet. Dieser zweite Teil hitte als eigenes Lehrbuch
zum Volkerstrafrecht verdffentlicht und dafiir diese Materie
im vorliegenden Buch etwas komprimierter dargestellt wer-
den konnen.

Prof. Dr. Klaus Schwaighofer, Innsbruck
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Emmanuel Decaux/Adama Dieng/Malick Sow (Hrsg.), From
Human Rights to International Criminal Law — Studies in
Honour of an African Jurist, the Late Judge Laity Kama/Des
droits de 1'homme au droit international pénal — Etudes en
I'honneur d’un juriste africain, feu le juge Laity Kama, Mar-
tinus Nijhoff Publishers, Leiden 2007, 776 S., € 194,-/$ 273,-

Der am 6.5.2001 in Nairobi verstorbene Laity Kama, der
erste Prisident des Internationalen Strafgerichtshofs fiir Ru-
anda, wurde im Jahr 1939 in Dakar geboren. Er war neben
anderen Aufgaben, etwa im Rahmen der Menschenrechts-
kommission der Vereinten Nationen, iiber fiinfzehn Jahre als
Staatsanwalt — zuletzt am Obersten Gerichtshof Senegals —
titig, bevor er 1995 zum Prisidenten des Gerichtshofs in Arus-
ha berufen wurde. Dieses Amt hatte er bis zum Jahr 1999 inne.

Wihrend seiner Amtszeit war Kama Vorsitzender der
1. Straftkammer des Gerichtshofs, die u.a. mit dem Verfahren
gegen den ,bourgmestre” der Gemeinde Taba, Jean Paul
Akayesu, als auch mit dem Verfahren gegen den ruandischen
Premierminister Jean Kambanda befasst war und in beiden
Vorgingen Entscheidungen traf, denen ein Platz in der Ge-
schichte des Volkerstrafrechts sicher sein diirfte. Das Urteil
vom 2.9.1998 in der Sache Prosecutor v. Akayesu war die
erste Entscheidung eines internationalen Strafgerichtshofs, in
der eine Verurteilung wegen Volkermordes erfolgte. Das nur
zwei Tage spiter am 4.9.1998 ergangene Urteil in der Sache
Prosecutor v. Kambanda war die erste Verurteilung eines
Staatsoberhauptes wegen Volkermordes. Wenig iiberraschend
ist es daher, dass diese beiden Verfahren auch in der 2007
erschienenen Gedéchtnisschrift fiir Laity Kama immer wieder
in den Blick geraten.

Insgesamt 30 Beitriige in englischer und franzosischer Spra-
che haben Emmanuel Decaux — Professor an der Universitét
Panthéon-Assas Paris Il —, Adama Dieng — Kanzler des Ru-
andastrafgerichtshofs — und Malick Sow — Richter am Straf-
gerichtshof fiir Sierra-Leone — zusammengestellt, um an den
ersten Préisidenten des Ruandastrafgerichtshofs zu erinnern.

Der Person Kamas widmen sich die einleitenden Beitrige
von Joinet, Aptel/Niang sowie Klann/McKenzie. De los Reyes
beschiftigt sich mit den Problemen der vertikalen Rechtshilfe
(,,state cooperation®), wihrend Schomburg/Nemitz den Grund-
rechtsschutz der vom Ruandastrafgerichtshof Beschuldigten
beleuchten. Trotz einzelner Defizite, die in der Darstellung
angesprochen werden, gehen die Autoren davon aus, dass die
Praxis des Gerichtshofes einen erheblichen Einfluss auf die
Praxis nationaler Strafrechtsordnungen auf dem afrikanischen
Kontinent haben wird. Dem Problem mangelnder Bestimmt-
heit der Anklageschriften vor dem Ruandastrafgerichtshof
wendet sich der Beitrag Klanns zu. Meisenberg beschreibt die
Praxis des Gerichtshofs im Hinblick auf das Recht des Be-
schuldigten auf anwaltlichen Beistand. Mit der Frage einer
Abgabe von Verfahren an die ruandische Justiz beschiftigen
sich MaronglJalloh/Kinnecome. Die Autoren kommen dabei
zu dem Ergebnis, dass eine solche Abgabe nicht in Frage
komme, da ein faires Verfahren in Ruanda nicht gewihrleis-
tet sei. Dem Volkermord in Ruanda und der Titigkeit des

Gerichtshofs widmet sich der Beitrag von Aspegren/Willi-
amson, wihrend Laucci sich den Kriegsverbrechen im nicht-
internationalen Konflikt zuwendet. Sexuelle Gewalt als
Verbrechen gegen die Menschlichkeit ist Gegenstand der
Beitrige von Vaz und Bensouda. Der Frage kumulativer
Verurteilung widmet sich Rapneau in einer Anmerkung zum
Urteil in der Sache Prosecutor v. Semanza. Eboe-Osuji setzt
sich kritisch mit der Vorgesetztenverantwortlichkeit in Art. 6
Abs. 3 des Statuts auseinander. Der Beitrag Fométés befasst
sich mit der ,completion strategy”, der zu Folge der Ge-
richtshof seine Tétigkeit bis zum Ende des Jahres 2010 been-
den sollte. Uberraschender als die iiberaus kritischen Ein-
schitzungen des Autors selbst — die zumindest fiir interessier-
te Beobachter kaum Erstaunen hervorrufen diirften — ist vor
allem die Tatsache, dass ein entsprechender Beitrag nicht der
offiziellen Zensur zum Opfer gefallen ist und Aufnahme in
den Sammelband gefunden hat. Die Funktion der Vorverfah-
renskammer am Internationalen Strafgerichtshof untersuchen
Jordal/Saracco. Mit den Besonderheiten der Verfolgung von
Volkerstraftaten befasst sich Jallow, wihrend sich Alexis der
Annidherung von ,,common law* und ,,civil law* im Bereich
des Internationalen Strafrechts zuwendet. Den Grundsatz ne
bis in idem untersucht Jegede. Dem Verhiltnis des Humani-
taren Volkerrechts zu den Menschenrechten widmet sich der
Beitrag von Lattanzi. Kritisch mit der Unabhingigkeit und
Unparteilichkeit der Richter an Internationalen Strafgerichts-
hofen setzt sich Schabas auseinander. Knoops untersucht die
Verfolgung von Straftaten im Militdrgefangnis von Abu
Graibh und die sich hierbei ergebenden Probleme der Zu-
rechnung strafrechtlicher Verantwortung von Vorgesetzten.
Auf Probleme von Soldnertdtigkeiten gehen Dieng/Eboe-
Osuji ein. Weitere Beitrige befassen sich mit Friedensver-
handlungen (Mubiala), ausgewihlten Aspekten menschen-
rechtlicher Fragestellungen (Nyanduga, Melo, Khan, Zerrou-
gui und de Gouttes) sowie dem Verhiltnis von Recht und
Zeit (Egorov).

Wie bei einer Gedidchtnisschrift fiir den ersten Prisidenten
des Ruandastrafgerichtshofes zu erwarten gehen die Beitrége,
die sich mit der Tétigkeit des Gerichtshofes auseinanderset-
zen, wohlwollend und anerkennend mit dem Tribunal um.
Kritische Stimmen — wie etwa die von Fomété oder Schabas
— bleiben die Ausnahme. Wer also nach einer umfassenden
Aufarbeitung der nicht wenigen Probleme und Versdaumnisse
im Zusammenhang mit der Titigkeit des Ruandastrafge-
richtshofs sucht, wird in dem vorliegenden Sammelband
nicht fiindig werden. Ungeachtet dessen enthilt der Band
aber zahlreiche interessante Beitrige, von denen manche
ihren Platz in der weiteren Diskussion einnehmen werden.
Dariiber hinaus gibt die Gedéchtnisschrift einen ausgezeich-
neten Einblick in die Art und Weise des gegenwirtigen Um-
gangs mit dem Volkerstrafrecht und menschenrechtlichen
Fragestellungen.

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht Dr. Stefan
Kirsch, Frankfurt am Main
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Antonio Cassese (Hrsg.), The Oxford Companion to Interna-
tional Criminal Justice, Oxford University Press, Oxford
2009, 1096 S., GBP 45,- (Paperback); GBP 130,- (Hardcover)

Nur von wenigen Biichern kann man schon kurz nach ihrem
Erscheinen behaupten, dass Sie zu den Standardwerken eines
Rechtsgebietes gehoren. Zweifellos zu diesen wenigen Wer-
ken gehort das unter der Verantwortung des ersten Présiden-
ten des Jugoslawienstrafgerichtshofes Antonio Cassese he-
rausgegebene Handbuch zum Internationalen Strafrecht, an
dem iiber 130 Autoren mitgewirkt haben.

Das bei Oxford University Press erschienene Nachschla-
gewerk besteht aus drei Teilen, von denen nur der zweite und
dritte Teil in der Art eines Lexikons Erlduterungen zu einzel-
nen Stichworten enthalten, wihrend der erste Teil insgesamt
21 kurze Aufsitze einschlief3t.

Kernstiick des Handbuchs sind die im zweiten Teil ent-
haltenen Erlduterungen wichtiger Grundbegriffe des Interna-
tionalen Strafrechts, die in alphabetischer Folge angeordnet
sind. Als hilfreich fiir eine schnelle Orientierung erweisen
sich dabei neben den durch Fettdruck kenntlich gemachten
Verweisen auf weitere Artikel in der Regel — eine Ausnahme
betrifft etwa den praktisch wenig forderlichen Verweis auf
das Archiv der Bibliotheque de documentation internationale
contemporaine in Paris (,,835 files containing 3,306 docu-
ments®) bei dem Artikel zum dem franzosischen Richter am
IMTFE Benard Henri — auch die den Erlduterungen beige-
fiigten Hinweise auf weiterfilhrende Literatur. Eine erste
Durchsicht durch diesen Teil des Handbuchs, der auch In-
formationen zu bedeutenden Personen enthilt, ergibt daher
einen rundum positiven Eindruck.

Gleiches gilt fiir die im dritten Teil des Handbuches ent-
haltenen Zusammenfassungen bedeutender nationaler und
internationaler Strafverfahren auf dem Gebiet des Volker-
strafrechts. Zwar diirfte mit dem Inkrafttreten des Romischen
Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs die Bedeutung
des Volkergewohnheitsrechtes — und damit auch entsprechen-
der Prijudizien — im Bereich des Volkerstrafrechts schwinden.
Dennoch wird der Einfluss der im anglo-amerikanischen
Recht vorherrschenden Methodik des Fallrechts auf das Vol-
kerstrafrechts auch in Zukunft sicherstellen, dass die Kennt-
nis wichtiger Vorentscheidungen von erheblicher Bedeutung
fiir die Praxis sein wird. So zeigen auch erste Entscheidungen
des Internationalen Strafgerichtshofes, dass diese sich nicht
auf eine Interpretation von Wortlaut und Systematik des
Romischen Statuts beschrinken, sondern regelméfig auch
dann eine Orientierung an entsprechenden Vorentscheidun-
gen suchen, wenn sie diesen nicht folgen. Gerade die im
dritten Teil des Handbuchs enthaltenen Zusammenfassungen
wichtiger Verfahren und Entscheidungen — die in vergleich-
barer Weise bis zum heutigen Tage nicht zugédnglich waren —
stellen daher eine eindrucksvolle Verdichtung wichtiger
Quellen des Volkerstrafrechts dar. Als richtig muss daher
nicht zuletzt aus Griinden der praktischen Handhabbarkeit
auch die Entscheidung der Herausgeber angesehen werden,

die entsprechenden Erlduterungen einem eigenen Abschnitt
zuzuweisen.

Im Gegensatz zu diesen beiden hervorragenden Teilen des
Handbuches eher gemischte Eindriicke hinterlassen dagegen
die im ersten Teil versammelten kurzen Aufsitze. Denn die
Stirke zumindest der besseren Beitriige, die darin besteht auf
der Hohe der Zeit pointierte Einsichten zu einzelnen Aspek-
ten des Internationalen Strafrechts zu vermitteln — als Bei-
spiele zu nennen wiren etwa die Darstellungen von Sassoli
zu Konflikten zwischen Humanitirem Volkerrecht und Vol-
kerstrafrecht oder von Damaska zu Problemen internationaler
Strafverfahren —, konfligiert erkennbar mit dem Anspruch
eines auf lange Lebensdauer angelegten Publikationsprojekts,
das sich die leidenschaftslose Erkldrung der gesamten Welt
der Volkerstrafrechts zur Aufgabe gemacht hat. Zwar glaubt
man die Angst der Herausgeber spiiren zu kénnen, allein die
lexikographische Aufarbeitung wichtiger Grundbergriffe sei
,,zu wenig* fiir ein anspruchsvolles Handbuch, und man muss
im Grunde dankbar dafiir sein, dass diese Angst nicht zur
Abfassung einer systematischen Einfithrung angeleitet hat,
die letztlich nur zu einer Verdopplung der Inhalte des zweiten
Teils gefiihrt hétte. Doch darf man schon heute gespannt sein,
welche der Beitrdge man — in welcher Form — in der mit
Sicherheit zu erwartenden zweiten Auflage wiederfinden
wird.

Trotz allem aber ist der ,,Oxford Companion* schon heute
zu einem unverzichtbaren Berater geworden. Wer schnelle
Orientierung zu Einzelheiten des Vdlkerstrafrechts sucht,
dem kann er trotz seines hohen Preises nur empfohlen wer-
den.

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht Dr. Stefan
Kirsch, Frankfurt am Main
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Buchrezension

Klaus Bernsmann/Norbert Gatzweiler, Verteidigung bei
Korruptionsfillen, Verlag C.F. Miiller, Heidelberg 2008, XV,
302 S.,€42,-

Uber ,,Korruption® als strukturelle Erscheinung wird hierzu-
lande (erst) seit etwa Anfang der 1990er Jahre diskutiert.
Obwohl der Blick auf Aufsehen erregende Korruptionsver-
fahren, aus jiingerer Zeit etwa Siemens, MAN oder Ikea, und
das so gewonnene — stets punktuelle — empirische Wissen
mitunter Glauben machen konnte, dass Korruption im Be-
reich der oOffentlichen Hand und in der (Privat-) Wirtschaft
gleichermallen eine omniprésente Erscheinung darstellt, fehlt
uns hinreichend differenziertes Material iiber den Umfang
und die ,,Struktur” von Korruption und tiber hierdurch ggf.
verursachte Schiden — materieller und immaterieller Natur —
noch immer.' Mit Recht ist deshalb festzuhalten, dass ,,die
allgemeine Aufgeregtheit tiber Korruption [...] jedenfalls im
umgekehrten Verhiltnis zum Stand empirisch gesicherten
Wissens* steht.” Erstaunlicherweise unternechmen auch dieje-
nigen Apologeten, welche die Existenz eines Korruptions-
dunkelfeldes in ,,beachtlicher GroBe* proklamieren3, soweit
ersichtlich keine Anstrengung, Dunkelfeldforschung zu
betreiben oder in Auftrag zu geben, um dadurch einen Bei-
trag zur Versachlichung des Diskurses zu erreichen. Auch die
moderne Sozialforschung unter Einbeziehung der Kriminolo-
gie hat sich der Frage nach Ausmal} und Entwicklung von
Korruption in Deutschland bislang nicht angenommen. Dies
ist umso erstaunlicher bedenkt man, dass sich der viel be-
schriebene ,,Riickzug* des Staates aus angestammt hoheitli-
chen Bereichen, auch, aber nicht nur, der Daseinsvorsorge,
gerade nicht in einem analogen Riickzug des Korruptions-
strafrechts widerspiegelt, sondern umgekehrt die Korrupti-
onstatbestinde stetig erweitert wurden.”

Auf den ersten Blick mag der vorstehende Befund fiir die
Befassung mit dem Korruptionsstrafrecht und dabei insbe-
sondere mit der Verteidigung auf diesem Gebiet ohne grofere
Relevanz sein. Bei genauerem Hinsehen indes werden ge-
setzgeberische Entscheidungen wie der Erlass des Korrupti-

' Vgl. nur Zweiter Periodischer Sicherheitsbericht der Bun-
desregierung v. 15.11.2006, S. 248. Dass die zahlreichen bel-
letristisch anmutenden Publikationen, die von ,,Korruptions-
Netzwerken* bzw. von einer ,,Wachstumsbranche* etc. spre-
chen, dies nicht leisten (und nicht leisten wollen), bedarf
keiner Hervorhebung.

2 Zweiter Periodischer Sicherheitsbericht der Bundesregie-
rung (Fn. 1), S. 248.

? Etwa Bundeskriminalamt (Hrsg.), Bundeslagebild Korrupti-
on 2004, S. 8; sowie — formelhaft — nahezu simtliche Aufe-
rungen seitens Transpareny International; vgl. weiter Claus-
sen/Ostendorf, Korruption im o6ffentlichen Dienst, 2. Aufl.
2002, S. 12; Korte, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2006, § 331 Rn. 12.

* Vgl. dazu etwa jiingst Durynek, Korruptionsdelikte (§§ 331
ff. StGB). Reformdiskussion und Gesetzgebung seit dem 19.
Jahrhundert, 2009.

onsbekdmpfungsgesetzes v. 13.8.1997 oder der ,,.Entwurf [...]
eines Strafrechtsinderungsgesetzes der Bundesregierung v.
10.08.2007*° gerade wegen fehlender Empirie als MaBnah-
men lediglich subjektiven Uberzeugtseins, nicht verobjekti-
vierbaren Wissens entlarvt. Dies mag dann auch fiir die Pra-
xis als Erkenntnis von Relevanz sein, zwar nicht fiir die Aus-
legung des jeweiligen korruptionsrechtlichen Tatbestandes,
wohl aber fiir die Rechtsfolgen, abgesehen von etwaigen
rechtspolitischen Stellungnahmen der Berufsverbinde.

Bernsmann und Gatzweiler haben ihr Werk ,,Verteidi-
gung bei Korruptionsfillen“ in der ,,gelben Reihe* des Verla-
ges C.F. Miiller vorgelegt und dieser Reihe — die auch quali-
tativ ein heterogenes Bild bietet — damit sicherlich zu weite-
rem Glanz verholfen. Um es vorwegzunehmen: Die Arbeit
von Bernsmann und Gatzweiler bietet einen so reichhaltigen
Fundus an innovativen Argumenten und Gedanken zum Kor-
ruptionsstrafrecht, dass nicht nur jeder Verteidiger, sondern
eigentlich jeder Strafrechtler, der sich mit einem korruptions-
strafrechtlichen Problem befasst sieht, zu der hier vorliegen-
den Arbeit als Ergénzung zu der strafrechtlichen Standardlite-
ratur greifen sollte. Weil die Ausfithrungen auch und gerade
im materiell-rechtlichen Teil der Publikation (vgl. dazu
sogleich) mit Blick auf die herrschende Meinung (nicht nur
mit Blick auf die Rechtsprechung!) hédufig unkonventionell
sind, empfiehlt es sich jedoch in jedem Einzelfall nach wie
vor auf herkdmmliche, dogmatisch-fundierte Kommentierun-
gen (etwa: Heine, in: Schonke/Schroder bzw. Kuhlen und
Dannecker [§ 299 StGB] in: NomosKommentar) zuriickzu-
greifen, um den Argumentationsgang des — durchaus kriti-
schen — Schrifttums im Ganzen zu iiberblicken und im An-
schluss daran zu sehen, ob Bernsmann/Gatzweiler weitere
Argumente liefern. Dies ist freilich nicht als Kritik an der hier
zu besprechenden Arbeit zu verstehen, weil dieses Werk
keine Kommentierung ersetzten kann und soll. Die folgende
Rezension ist vielmehr vor dem Hintergrund einer grundsétz-
lichen Zustimmung zu den Ausfithrungen der Verf. zu verste-
hen.

Die Arbeit gliedert sich im Wesentlichen in zwei Teile:
einen materiell-rechtlichen Abschnitt (Teile 1-5 sowie — iiber-
wiegend — Teil 8) und einen verfahrensrechtlichen Abschnitt
(Teile 6-7). Teil 1 (S. 1-119) behandelt die ,,Korruptionsde-
likte §§ 331-336 StGB*“ und dabei freilich auch den ,,Amts-
trager als Zentralbegriff”, d.h. § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB; Teil 2
(S. 121-125) die ,,Bestechung und Bestechlichkeit von Abge-
ordneten, § 108e StGB*; Teil 3 (S. 127-146) die ,,Bestech-
lichkeit und Bestechung im geschiftlichen Verkehr, § 299
Abs. 1 und 2 StGB*; Teil 4 (S. 147-162) die ,,Untreue (§ 266
StGB) als Begleitdelikt in Korruptionsfillen®; Teil 5 (S. 163-
180) die ,Internationale Korruption*; Teil 6 (S. 181-194) das
Steuerstrafverfahren im Zusammenhang mit Korruptionsfil-
len*; Teil 7 (S. 195-271) ,Prozessrechtliche Aspekte der
Verteidigung in Korruptionsfillen® und schlieBlich Teil 8

> BR-Drs. 548/07, dem ging der Referentenentwurf ,.eines Zwei-
ten Gesetzes zur Bekdmpfung der Korruption® v. 19.6.2006
voran; vgl. zum jetzigen , Entwurf nur Nestler, StV 2009, 313.
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(S. 273-280) ,,Strafrechtliche und auSerstrafrechtliche Neben-
folgen in Korruptionsfillen.®

I. Dass bereits der ,,Amtstragerbegriff als Zentralbegriff*
des deutschen Korruptionsstrafrechts, namentlich die Vor-
schrift des § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB, zahlreiche Schwie-
rigkeiten aufwirft, ist hinldnglich bekannt. Ebenso offensicht-
lich ist, dass diese Schwierigkeiten in Ansehung des Norm-
textes auftreten miissen, wenn Amtstriager auch sein soll, wer
~im Auftrag® ,einer sonstigen Stelle” ,unbeschadet der zur
Aufgabenerfiillung gewihlten Organisationsform® ,,Aufgaben
der offentlichen Verwaltung® wahrnimmt. Die definitorische
Weite des Amtstragerbegriffs ist augenscheinlich. Der An-
satzpunkt der Rspr., es handle sich bei einer Einrichtung dann
um eine ,sonstige Stelle, wenn diese ,derart staatlicher
Steuerung unterliegt, dass sie bei Gesamtbewertung der sie
kennzeichnenden Merkmale gleichsam als verldngerter Arm
des Staates erscheint“7, ist — darin ist Bernsmann/Gatzweiler
zu folgen (Rn. 38 ff.) — nicht griffig und fiihrt zu kaum vor-
hersehbaren Einzelfallentscheidungen, die weitgehend ohne
tibergeordnete Systematik sind. Dies liegt meines Erachtens
aber weniger am gewihlten begrifflichen Ausgangspunkt der
Rspr., sondern vielmehr darin begriindet, dass die Oberge-
richte eine inhaltliche Querverbindung zu anderen Entschei-
dungen kaum herstellen.® Eine Einzelfallentscheidung ist
dann zwar leicht zu treffen, Systematik wird dadurch aber
verfehlt. Gleichwohl ist namentlich der BGH im Ergebnis
ersichtlich bemiiht, das Tatbestandsmerkmal der ,,sonstigen
Stelle* einschriinkend auszulegen. Ein Blick auf die Kasuistik
verdeutlicht dies:

Nicht als ,sonstige Stelle®, die ,,Aufgaben der offentli-
chen Verwaltung wahrnimmt, angesehen wurden etwa

= die Flughafen Frankfurt/Main AG (jetzt Fraport AG),
(BGHSt 45, 16 = NJW 1999, 2373),der Blutspendedienst
des BayRK (BGH NJW 2001, 2102) mangels Eingliede-
rung in die staatliche Verwaltung;

= Kommunale Abfallbeseitigungsunternehmen wegen Sperr-
minoritdt einer rein privaten GmbH, sodass wesentliche
unternehmerische Entscheidungen mitbestimmt werden
konnen (BGHSt 50, 299 = NStZ 2006, 210; LG Koln
NJW 2004, 2173; vgl. auch Saliger NJW 2006, 3379);

= kommunale Wohnungsbaugesellschaft, wenn diese nur
eine von mehreren Anbietern von solchem Wohnraum ist,

® Im Folgenden wird bei Bezugnahme auf die Arbeit von
Bernsmann/Gatzweiler nicht auf die dortigen Seitenzahlen,
sondern auf entsprechende Randnummern verwiesen.

7 Stindige Rspr. seit BGHSt 43, 370 (377) — GTZ.

8 Der Zweite Strafsenat hat diese Problematik der ,,Scheinbe-
zugnahme* jiingst anhand seiner beiden Entscheidungen zum
Problemkreis der sog. ,,schwarzen Kassen® (Fall Kanther —
BGHSt 51, 100 sowie Fall Siemens/ENEL — NStZ 2009, 95)
offenbart; die Judikate sind hinsichtlich des Merkmals Ver-
mogensnachteil schlicht — entgegen Fischer, in: NStZ 2009, 8
— nicht in Einklang zu bringen, vgl. nur Ronnau, StV 2009,
246; Satzger, NStZ 2009, 297, Schiosser, HRRS 2009, 19.

der mit stiddtischen Belastungsrechten belastet ist (BGH
NStZ 2007, 461);

= Deutsche Bahn AG (BGH NJW 2004, 3129, vgl. aber
BGH NStZ 2008, 560: Bahn-Tochter als sonstige Stelle),

=  Waldorfschule als Privatschule (OLG Miinchen NJW
2008, 1174; Beulke/Ruhmannseder HRRS 2008, 322),
mangels staatlicher Steuerung, da aliud zur 6ffentlichen
Schule,

= medizinisch-psychologische Beratungsstelle (BGH wistra
2009, 229), weil die Entscheidung iiber die Eignung des
Betroffenen nach der Begutachtung der Fahrerlaubnisbe-
horde vorbehalten bleibe,

= die evangelische Landeskirche in Baden (BGHSt 37, 194
=NIW 1991, 367).

Ich sehe nicht, dass die durch die Autoren so genannte ,,prak-
tikable Alternative® (Rn 82 ff.) mit Blick auf das Vergabe-
recht zu mehr Gewinn an Rechtssicherheit fiihrt, zumal der
durch Bernsmann und Gatzweiler vertretene Ansatz zu (be-
wussten) Friktionen mit dem Tatbestandsmerkmal ,,unbe-
schadet der zur Aufgabenerfiillung gewéhlten Organisations-
form* fiihrt, die letztlich nicht aufgelost werden konnen.
Auch wenn der Hinweis zutrifft, dass der Gesetzgeber des
KorrBekG von 1997 mit diesem Merkmal eine ,,Klarstellung*
intendierte (Rn. 32)9, was freilich misslungen ist, muss im
Wege der Rechtsauslegung in Ansehung des Wortlautes der
Norm zunichst konstatiert werden, dass die jeweilige Organi-
sationsform nicht mehr entscheidend sein kann. Moglicher-
weise ist der Normtext kliiger (oder zumindest extensiver) als
das Motiv des Gesetzgebers. Ungeachtet dessen teile ich
jedenfalls die Einschitzung der Verf., dass die Verteidigung
gerade in Konstellationen gemischtwirtschaftlicher Unter-
nehmen'’ und dariiber hinaus bei allen privatrechtlich organi-
sierten Unternehmen der 6ffentlichen Hand groien Argumen-
tationsspielraum (Rn. 140) — und umgekehrt Staatsanwalt-
schaften und Gerichte groflen Begriindungsaufwand — haben.
Die durch den Gesetzgeber — wohl unbewusst — geschaffenen
Auslegungsschwierigkeiten, neben § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB
gilt dies auch fiir die §§ 331 ff. StGB insgesamt, stellen da-
her, bei aller Herausforderung fiir Rechtstheorie und —praxis
gleichermallen, fiir die Verteidigung, auch eine Chance dar,
weil es hier wirklich noch um Argumentation geht. Das be-
reits erwidhnte durchweg hohe Niveau der Arbeit Bernsmanns
und Gatzweilers ldsst sich im ,,Amtstragerkapitel exempla-
risch zeigen anhand der Ausfithrungen zur Frage, ob offent-
lich-rechtliche Rundfunkanstalten ,,Aufgaben der offentli-
chen Verwaltung® wahrnehmen (Rn. 152 ff.), was dogma-
tisch fundiert verneint wird.

II. Die Ausfithrungen zur Vorteilsannahme (§ 331 StGB)
zeigen gegen die Verf., dass eine — zwingend gebotene — Ein-
schrankung dieses nahezu konturenlosen Tatbestandes nicht
anhand des Merkmals ,,Vorteil* vorgenommen werden sollte
(Rn. 172 ff.). Dies gilt meines Erachtens sowohl fiir die Fall-

? Mit Blick auf die als zu restriktiv empfundene Entscheidung
BGHSt 38, 199.
' Vgl. insoweit BGHSt 50, 299.
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gruppe der Informations- und Weiterbildungsveranstaltungen
(Rn. 175) wie auch fiir die Frage des Vorliegens eines Vor-
teils, wenn ein entsprechender Anspruch besteht bzw. bei
Aquivalenz (Rn. 178). Das wird neben Bernsmann und
Gatzweiler bekanntlich auch durch weitere Stimmen im
Schrifttum anders gesehen.'' Solange Ansatzpunkt des Vor-
teilsbegriffs aber die ,,Besserstellung“' ist, sind die aufge-
fiithrten Problemkreise (und weitere mehr) zutreffenderweise
unter der Frage der ,,Unrechtsvereinbarung* zu erortern. Dass
die Auslegung des Merkmals der sog. ,,Unrechtsvereinba-
rung” restriktiv vorzunehmen ist (Rn. 257 ff.), findet im Aus-
gangspunkt wohl allseitige Zustimmung.

Das Beziehungsverhiltnis zwischen Vorteilszuwendung
und Dienstausiibung (,.fiir" die Dienstausiibung) wird als
Unrechtsvereinbarung bezeichnet, obwohl die Vollendung
der §§ 331 ff. StGB in den Tathandlungen des Forderns
(8§ 331, 332 StGB) bzw. des Anbietens (§§ 333, 334 StGB)
bereits eintritt, wenn durch den Handelnden eine inhaltliche
Verkniipfung nur angestrebt wird. Weil seit Inkrafttreten des
Korruptionsbekdampfungsgesetzes zum 20.8.1997 Bezugspunkt
nicht mehr eine Diensthandlung sein muss, sondern allge-
meiner die Dienstausiibung des Amtstragers ausreicht, wird
diese Verkniipfung als gelockerte Unrechtsvereinbarung
bezeichnet. In diesem Zusammenhang wird nahezu unisono
darauf hingewiesen wird, es sei ausreichend, dass durch den
Vorteil das ,,allgemeine Wohlwollen* bzw. die ,,Klima- oder
Stimmungspflege* erreicht werden soll. Diese Nicht-Rechts-
begriffe ersetzen jedoch nicht den Nachweis dafiir, dass die
jeweiligen Zuwendungen fiir irgendeine vergangene oder
kiinftige Tatigkeit gewihrt werden (so zu Recht auch Berns-
mann/Gatzweiler, Rn. 270)."* Denn auch nach der jetzigen —
weiten — Gesetzesfassung liegt keine Vorteilsannahme bzw. -
gewidhrung vor, wenn der Vorteil nur allgemein ,,im Zusam-
menhang mit dem Amt“"* gewiihrt wird (werden soll), also an
den Status des Amtstrigers ankniipft. Zuwendungen mit
Riicksicht auf die Dienststellung ohne den Nachweis eines
Bezugs zur Dienstausiibung sind nicht tatbestandsmifig (vgl.

" Vgl. nur Liiderssen, JZ 1997, 114; Zieschang, WissR 32
(1999), 119.

"2 Unter Vorteil ist nach h.M. jede Leistung materieller oder
immaterieller Art zu verstehen, die den Betroffenen oder
einen Dritten wirtschaftlich, rechtlich oder auch nur person-
lich besser stellt und auf die er keinen rechtlich begriindeten
Anspruch hat, BGHSt 31, 279; 47, 295, 304; Fischer, Straf-
gesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 56. Aufl. 2009,
§ 331 Rn. 11; Heine, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 27. Aufl. 2006, § 331 Rn. 17.

13 Schlisser/Nagel, wistra 2007, 211; Kuhlen, in: Kindhiu-
ser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafge-
setzbuch, 2. Aufl. 2005, § 331 Rn. 75; Dolling, ZStW 112
(2000), 334 (344).

4 S0 der Gesetzesvorschlag des Landes Berlin, BT-Drs. 13/3353;
vgl. auch Hettinger, NJW 1996, 2269; Kerner/Rixen, GA
1996, 381; ausfiihrlich Schiinemann, in: Dannecker u.a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Harro Otto zum 70. Geburtstag, 2007, S. 777.

auch Rn. 264)." Ich hitte mir die Ausfiihrungen zur Abgren-
zung ,.Dienstausiibung* versus ,,im Zusammenhang mit dem
Amt“ durch Bernsmann/Gatzweiler ausfiihrlicher gewiinscht,
weil gerade dieser Bereich hochstrichterlich noch nicht ge-
kladrt ist und auch jiingst durch den BGH - in der Entschei-
dung Claasen/EnBW — keiner Klirung zugefiihrt wurde.'®
Dasselbe gilt fiir die Behandlung der Konstellation der Sozia-
laddquanz durch die Verf. (im Wesentlichen Rn. 292 ff.). Es
sollte dem Schrifttum moglich sein, in der kommenden Zeit
Konturen und ggf. Fallgruppen hierzu zu entwickeln, die iiber
die (gleichsam unproblematischen wie nichts sagenden) Bei-
spiele der Kategorie ,,Weihnachtsgabe iHv € 5,00 fiir Postbo-
ten hinausgehen. Erste (durchaus entwickelte) Gedanken zur
gewinnbringenden Konturierung der Rechtsfigur der Soziala-
diquanz liegen bereits vor.'’

Eine Fundgrube an Argumenten bietet das Kapitel zur
,.,Genehmigung* gem. Abs. 3 des § 331 StGB (Rn. 319 ff.).
Insbesondere zeigen Bernsmann/Gatzweiler hier einmal mehr
die Inkompatibilitdt zwischen Strafrecht und Dienstrecht auf
und ferner, dass die Erstreckung des Amtstragerbegriffs in
die Privatwirtschaft (§ 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB) ohne —
entlastende — Entsprechung ist bei der Frage der Zustindig-
keit fiir die Genehmigung in diesen umstrittenen Konstellati-
onen. Die gem. Abs. 3 fiir die Erteilung der Genehmigung
wzustandige Behorde — in der Terminologie des § 11 Abs. 1
Nr. 2 lit. ¢ StGB die ,,sonstige Stelle* — ist bei juristischen
Personen des Privatrechts kaum sinnvoll zu bestimmen.
Bernsmann/Gatzweiler pliadieren dafiir, ,bei Mitarbeitern
sonstiger Stellen ohne Behdrdenbezug einer fehlende Ge-
nehmigung keine entscheidende Bedeutung zuzumessen und
insoweit bei FEinhaltung etwa des Dokumentations- und
Transparenzprinzips den Tatbestand der Vorteilsannahme
auszuschlieBen* (Rn. 331). Mag dieser Ansatz auch freiheit-
lich sein, dogmatisch iiberzeugend ist er wohl nicht, zumal
den aus der Drittmittelrechtsprechung bekannten ,,Zauberbeg-
riffen” (Rn. 467) ,,Transparenz® und ,,Dokumentation bes-
tenfalls eine kriminalistische, jedoch keine dogmatische Be-
deutung zukommt, weil das geschiitzte Rechtsgut auch und
erst recht verletzt sein kann, wenn die Vorteilszuwendung
transparent, also fiir die Allgemeinheit erkennbar, erfolgt.'®

III. Vollumféanglich zuzustimmen ist den Ausfithrungen
der Verf. zum , Ermessens-Amtstriger* bei § 332 Abs. 3 Nr. 2
StGB (Rn. 370 ff.). Es ist ginzlich fehlgehend, wenn der 5.
Strafsenat auch den Geschiftsfithrer einer kommunalen
GmbH als einen solchen mit Ermessen ausgestatteten Amts-
trager ansehen will." Der Begriff des ,Ermessens” ent-

15 Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 26. Aufl. 2007,
§ 331 Rn. 10a.

'® BGH NJW 2008, 3580; vgl. dazu Triig, NJW 2009, 196
m.w.N. und einem Priifungsvorschlag fiir die Konstellation
des Veranstaltungssponsoring.

' Vgl. nur Thomas, in: Miiller-Dietz u.a. (Hrsg.), Festschrift
fiir Heike Jung zum 65. Geburtstag, 2007, S. 973.

' Triig, NJW 2009, 196 (198); Hettinger, JZ 2009, 370 (372),
Anm. zu der BGH-Entscheidung im Fall Claasen, NJW 2008,
3580.

" BGH wistra 2007, 302.
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stammt dem Verwaltungs- nicht dem Gesellschaftsrecht.
,unternehmerische Gestaltungsfreiheit® meint etwas ganz
anderes als die Staatstreue und die Verwirklichung des
Staatswillens durch den Mitarbeiter einer Behorde im jewei-
ligen Einzelfall (Rn. 378). Es geht also bei § 332 Abs. 3 Nr. 2
StGB ,,um Handlungs- und Entscheidungsspielrdume [...] die
konkrete Normen einrdumen, nicht aber um den generellen
Freiheits-(Spiel-)Raum, den das Gesellschaftsrecht der Lei-
tung einer GmbH oder AG zubilligt* (Rn. 378).

Interessant ist auch die erorterte Konstellation (vgl.
Rn. 391 ff.), dass dem Betroffenen in Bezug auf seine Amts-
tragerstellung ein Verbotsirrtum (§ 17 StGB) zugebilligt
werden kann, er jedoch im {iibrigen die Voraussetzungen des
§ 332 StGB und des § 299 StGB erfiillt. Weil das Unrechts-
bewusstsein richtigerweise eine tatbestandsbezogene und
daher teilbare Grofle istzo, ist zu priifen, ob der Handelnde,
der davon ausgeht, kein Amtstriager zu sein, ein anderes fiir
diesen Fall ebenfalls eingreifendes strafrechtliches Verbot
kennt. Dies ist abhiingig von der Frage der Unterscheidbar-
keit der jeweils geschiitzten Rechtsgiiter (Rn. 394). Ange-
sichts der unterschiedlichen Schutzzwecke von § 332 StGB
auf der einen und § 299 Abs. 1 StGB auf der anderen Seite,
macht sich der Betreffende daher trotz des in Bezug auf § 332
StGB wirkenden Verbotsirrtums gem. § 299 StGB strafbar
(Rn. 396).

IV. Auch die Ausfiihrungen zur Vorteilsgewdhrung (§ 333
StGB) verdienen Zustimmung (Rn. 397 ff.). Insbesondere
arbeiten Bernsmann/Gatzweiler heraus, dass die (weitgehen-
de) Spiegelbildlichkeit der Tatbestinde §§ 331, 333 StGB
rechtssystematisch einen Missgriff darstellt. Weil die §§ 331,
332 StGB echte Amtsdelikte sind, hitte der Gesetzgeber bzgl.
der §§ 333, 334 StGB dem Rechtsgedanken des § 28 Abs. 1
StGB Rechnung tragen miissen (Rn. 401). Dies ist nicht er-
folgt und mit Blick auf das zu schiitzende Rechtsgut, die
Lauterkeit des offentlichen Dienstes sowie das Vertrauen der
Allgemeinheit in die Lauterkeit, nicht zu rechtfertigen, weil
derjenige, der eine Vorteilszuwendung an einen Amtstrager
tatigt, dieses Rechtsgut weniger stark tangiert als der Amts-
trager, der diesen Vorteil fordert, sich versprechen ldsst oder
annimmt (ebenfalls Rn. 401). Mit Blick auf die Genehmigung
gem. Abs. 3 des § 333 StGB ist durch Bernsmann/Gatzweiler
eine sog. ,,geberfreundliche Auslegung® dergestalt angedacht,
dass aus Sicht des Gebers auch das berechtigte Vertrauen auf
das unverziigliche Einholen einer Genehmigung durch den
Amtstrager jedenfalls dann ausreichen soll, wenn dieses Ver-
trauen mit der Erwartung verkniipft wird, der Amtstrager
werde den Vorteil ansonsten zuriickgewihren (Rn 422). In
der Praxis wird sich hierbei freilich die Schwierigkeit stellen,
inwieweit dieses ,berechtigte Vertrauen nachpriifbar ist.
Aus Sicht des Vorteilszuwendenden hat es sich insoweit
bewihrt, Vorteile zu gewidhren mit einem Begleitschreiben,
dass der Vorteilsgeber davon ausgehe, der Vorteilsnehmer
werde eine entsprechende Genehmigung gem. Abs. 3 einho-
len.

* Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 21 Rn. 16; Haft, NJW 1995, 1113 (1118).

V. Unter der Bezeichnung ,,Sonderprobleme §§ 331 ff.
StGB* (Rn. 456 ff.) werden die Themenkreise Sponsoring,
Wahlkampfspenden und Drittmittelforschung behandelt. Mit
dem Begriff ,,Sonderprobleme* sind daher solche Bereiche
des Korruptionsstrafrechts gemeint, anhand derer sich die
Notwendigkeit tatbestandseinschrinkender Auslegung in
besonderem MafBe zeigt. Der Bereich der Drittmitteleinwer-
bung im Hochschulbereich kann aufgrund der Leitentschei-
dungen des BGH?' als weitgehend geklirt gelten. Das Einhal-
ten hochschulrechtlich vorgeschriebener Verfahren fiihrt zu
einer tatbestandseinschrinkenden Auslegung (vgl. Rn. 487).
In Bezug auf Drittmittelforschung auBlerhalb von Hochschu-
len bleiben freilich Fragen offen, die noch nicht abschlieBend
geklirt sind.”” Hinsichtlich des Bereichs der Wahlkampfspen-
den ist auf die insoweit einschligige BGH-Rechtsprechung zu
verweisen.” Nihere Betrachtung verdient das Sponsoring.
Gerade im Rahmen von Sponsoring wird die unter I. darge-
stellte Abgrenzung zwischen ,,.Dienstausiibung* auf der einen
und Titigkeiten ,,im Zusammenhang mit dem Amt* auf der
anderen Seite virulent. Meines Erachtens ist die Frage der
Strafbarkeit von Sponsoring zunédchst danach zu beurteilen,
ob ein dienstlicher Bezug zwischen Sponsor und bedachtem
Amtstriager besteht. Fehlt es an einem solchen dienstlichen
Bezug zwischen Sponsor und Amtstriger, ist eine Unrechts-
vereinbarung regelmiBig ohne weiteres zu verneinen.”* Be-
steht hingegen ein dienstlicher Bezug zwischen Sponsor und
bedachtem Amtstriger, so wird bedeutsam, dass hochrangige
Amtstrager namentlich aus der Politik bei herausgehobenen
kulturellen und sportlichen Ereignissen als Reprisentanten
des Staates in der Offentlichkeit auftreten konnen (und sol-
len). Ist dies der Fall — wofiir an anderer Stelle Kriterien
aufgestellt wurden® —, so stellt die Teilnahme an der betref-
fenden Veranstaltung gerade die Wahrnehmung von Dienst-
aufgaben dar. Entsprechende Einladungen erfolgen dann
wzur® Dienstausiibung, nicht ,.fiir*“ dieselbe. An einer Straf-
barkeit fehlt es dann.

VI. Auch die Ausfithrungen von Bernsmann/Gatzweiler
zur Bestechlichkeit und Bestechung im geschiftlichen Ver-
kehr (§ 299 StGB) verdienen im Wesentlichen Zustimmung
(Rn. 551 ff.). Auch wenn die Einschitzung, § 299 StGB spie-
le in der Praxis nach wie vor keine nennenswerte Rolle
(Rn. 558), sicher als iiberholt zu gelten hat in Ansehung einer
Flut entsprechender strafrechtlicher Ermittlungsverfahren,
zeigt sich gerade anhand der Vorschrift des § 299 StGB, die
eine strukturelle Ahnlichkeit zu den §§ 332, 334 StGB auf-
weist (Rn. 562), dass das fragmentarische Strafrecht quasi

2 BGHSt 47, 295 (303); BGH NJW 2003, 763 f.

* Vgl. hierzu Triig, in: von Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand:
15.6.2009, § 331 Rn. 35

Z BGHSt 49, 275; BGH NStZ 2008, 33.

* Dazu und im Weiteren Triig, NJW 2009, 196 (197 f.).

* Triig, NJW 2009, 196 (197).
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unter Dauerbeschuss steht.”® In zahlreichen Fillen wird durch
die Strafverfolgungsbehdrden gerade die strukturelle Ahn-
lichkeit zu §§ 332, 334 StGB negiert und eine, tatsdchlich
nicht vorhandene, Nihe zu §§ 331, 333 StGB insinuiert. Dies
liegt daran, dass die Unrechtsvereinbarung des § 299 StGB —
der Vorteil muss als Gegenleistung fiir eine kiinftige unlaute-
re Bevorzugung gefordert etc. werden — hiufig ungepriift bleibt
(vgl. demgegeniiber aber Bernsmann/Gatzweiler Rn. 616 ff.).
Zutreffend zeigen die Verf. auch, dass Kassenirzte nicht
,Beauftragte* des geschiftlichen Betriebs von Krankenkas-
sen sind (Rn. 577), ferner, dass die Kenntnis des Prinzipals
zur Straflosigkeit des ,,Angestellten oder Beauftragten fiih-
ren muss (Rn. 625)27 sowie weiter, dass auch insoweit die
Sozialaddquanz von Zuwendungen Beriicksichtigung finden
muss (Rn. 595) und hierbei die Wertbeschrankungen die fiir
Amtstriger im Zusammenhang mit den §§ 331, 332 StGB
gelten (vgl. dazu aber oben), deutlich iiberschritten werden
konnen (ebenfalls Rn. 595).

VIL. In Ansehung einer Vielzahl sog. Begleitdelikte in
Korruptionsfillen — iiber die Untreue hinaus wire etwa zu
denken an die Strafvorschriften der §§ 263 (Einpreisen von
Schmiergeldzahlungen), 298, 202a, 203, 204, 353b StGB;
§§ 17, 18 UWG - beschrinken sich Bernsmann/Gatzweiler
auf die Darstellung der Untreue als Begleitdelikt in Korrupti-
onsfillen (Rn. 655 ff.). Sicherlich ist die Untreue ein typi-
sches Korruptionsbegleitdelikt, auch wenn nicht immer schon
bei erfolgtem Vermogenstransfer auf beiden Seiten der Kor-
ruption ,regelmifBig auch der Verdacht einer Untreue nach
§ 266 StGB“ naheliegt (so aber Rn. 655). Dies gilt in dieser
RegelmiBigkeit wohl fiir § 299 StGB, nicht jedoch fiir die
§§ 331 ff. StGB. Zu Recht fiihren die Autoren weiter das
Sonderproblem der ,Kick-Back“-Zahlungen (Rn. 664 ff.)
sowie dasjenige der sog. ,,Schwarzen Kassen* (besser: Ver-
deckte Kassen) aus.

Weiter problematisieren  Bernsmann/Gatzweiler — die
Rechtsprechung des BGH zu Sachverhaltskonstellationen, in
denen das in Frage stehende Geschift trotz Zahlung einer
Provision wirtschaftlich ausgewogen ist (Rn. 667 ff.). Der
BGH geht hier davon aus, Schmiergeldzahlungen seien be-
liebig gegen Preisnachldsse austauschbar, so dass eine Aus-
nahme hiervon nur in Betracht komme, ,,wenn Umstinde
erkennbar sind, die es nicht unbedingt nahe legen, dass die
Leistungen in die Kalkulation zu Lasten des Geschiftsherrn
eingestellt wurden“.” Es gibt, entgegen der Rechtsprechung
des BGH, betriebswirtschaftlich eine Vielfalt von Griinden,
Provisionen zu bezahlen, so dass die durch den BGH behaup-
tete Vermutung, Provisionen wiirden regelmiflig ,.ein-
gepreist”, sicherlich unzutreffend ist (Rn. 673 f.). Auch an
dieser Stelle zeigt sich, wie wichtig fiir die Strafrechtsdogma-
tik die Wirtschafts-Kriminologie wire (vgl. oben). Dasselbe
gilt eigentlich auch fiir den Bereich der sog. Schwarzen Kas-

*% Etwa durch Pragal, NStZ 2005, 133; vollig zu recht kri-
tisch Bernsmann/Gatzweiler, Verteidigung bei Korruptions-
fillen, 2008, Rn. 561 Fn. 12.

z Vgl. auch Wollschliger, Der Titerkreis des § 299 Abs. 1
StGB und Umsatzpramien im Stufenwettbewerb, 2009, S. 76 ff.
B BGHSt 49, 317 (332); 50, 299 (305).

sen. Gibe es kriminologische Erkenntnisse, dass — wofiir
vieles spricht — die Betreiber Schwarzer Kassen diese regel-
miBig und ausschlieBlich im Interesse des Vermodgensinha-
bers unterhalten, spriche — neben einigem anderen — auch
dies gegen die bereits erwéhnte hochstrichterliche Rechtspre-
chung im Fall Kanther sowie im Fall Siemens/ENEL.

VIII. Es ist an dieser Stelle nicht der Ort, um iiber den
Sinn des Versuchs zu risonieren, mittels deutschen Straf-
rechts ,internationale Korruption“ bewiltigen zu wollen.
Diese Diskussion miisste in erster Linie mit Blick auf die
Vorschrift des Abs. 3 des § 299 StGB gefiihrt werden. Den
durchweg zustimmungswiirdigen Ausfithrungen von Berns-
mann/Gatzweiler zur internationalen Korruption (Rn. 735 ff.)
ist noch die jiingste Entscheidung des BGH im Fall Sie-
mens/ENEL hinzuzufiigen, wonach der Begriff des Amtstré-
gers eines auslidndischen Staates im Sinne von Art. 2 § 1 Nr. 2a
IntBestG richtigerweise nicht entsprechend der jeweiligen
nationalen Rechtsordnung, sondern autonom auf der Grund-
lage des OECD-Ubereinkommens iiber die Bekimpfung der
Bestechung ausldndischer Amtstriger im internationalen
Geschiiftsverkehr vom 17.12.1997 auszulegen ist.”” Ebenfalls
konform gehe ich mit den Ausfithrungen der Verfasser zum
Merkmal des ,internationalen geschiftlichen Verkehrs™
(Rn. 802 ff.). Aus dem Erfordernis der Auslandsbezogenheit
folgt, dass eine Verbindung zwischen mindestens zwei Staa-
ten bestehen muss. Diese Voraussetzung ist dann nicht er-
fiillt, wenn etwa die ausldndische Tochter eines deutschen
Mutterunternehmens von einer Zuwendung in Bezug auf ein
Geschift profitieren soll, das ausschlieflich im Ausland
durchgefiihrt wird. In diesem Fall wird kein internationaler
Wettbewerb verletzt (Rn. 805).30 Ferner ist zutreffend, dass
sich der ,,unbillige Vorteil“ im Verhiltnis zu Mitbewerbern
auf dem internationalen Markt ergeben muss (Rn. 808). Die
Korruptionstatbestinde nach dem IntBestG sind daher eigent-
lich eher Wettbewerbsdelikte.

IX. Das Kapitel ,,Steuerstrafverfahren im Zusammenhang
mit Korruptionsfillen® (Rn. 835 ff.) fiihrt iiber korperschafts-
teuerrechtliche Ausfithrungen (im Hochschulbereich) zur
Problematik des § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 10 EStG. Nach dieser
Vorschrift sind Finanzbehorden, d.h. auch die Betriebsprii-
fung, verpflichtet, Tatsachen, die sie im Besteuerungsverfah-
ren erfahren, der Staatsanwaltschaft mitzuteilen, wenn der
Verdacht einer Straftat vorliegt. Nach tiberwiegender Auffas-
sung soll ein Anfangsverdacht ausreichen.”’ Die Vorschrift
des § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 10 EStG ist von hochster Praxisrele-
vanz und wirft gravierende rechtliche Probleme auf (vgl.
insoweit Rn. 865 ff.). Uber die Darstellung der genuin recht-
lichen Probleme in diesem Zusammenhang hinaus hitte ich
mir gerade von diesen Auforen und gerade in diesem Werk
einen stirkeren verfahrensrechtlichen Bezug gewiinscht.
Insbesondere ist fiir die Strafverteidigung von eminenter
Bedeutung, zu einem moglichst frithen Zeitpunkt nach erfolg-

¥ BGH NStZ 2009, 95; Saliger/Gaede HRRS 2008, 57 (60
f.); Nestler, StV, 2009, 313.

30 Pelz, StraFo 2000, 300 (305); unzutreffend hingegen: Krau-
se/Vogel, RIW 1999, 488 (492); Tinkl, wistra 2000, 126 (130).
3! Vgl. jiingst BFH, Beschl. v. 14.7.2008 — VI B 92/08.
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ter Betriebspriifung und Vorlage moglicherweise korruptions-
rechtlich relevanter Unterlagen durch die Steuerpflichtigen in
Verhandlungen mit der Finanzverwaltung sowie den Straf-
verfolgungsbehorden zu treten. Dabei wird die Verteidigung
auch zwingend auf die Vorschrift des § 10 Abs. 1 S. 4 Be-
triebspriifungsordnung (BpO) hinweisen. Nach dieser Vor-
schrift miissen Betriebspriifer bereits bei ersten Hinweisen
auf mogliche Straftaten die AuBenpriifung unterbrechen und
die Verantwortlichen des jeweiligen Unternehmens dariiber
belehren, dass eine strafrechtliche Verfolgung in Betracht
kommt. Ferner ist dariiber zu belehren, dass die im Steuer-
recht bestehenden Mitwirkungspflichten nicht mehr erzwun-
gen werden konnen. Diese Belehrungen unterbleiben in der
Praxis nahezu immer. Hierauf muss die Verteidigung achten
und ein Beweisverwertungsverbot reklamieren. ™

X. Die ,,prozessrechtlichen Aspekte der Verteidigung in
Korruptionsfillen® (Rn. 876 ff.) sind nicht nur fiir Strafver-
teidiger von groem Gewinn, sondern bieten auch jedem, der
an ,law in action® interessiert ist, d.h. auch fiir die Strafpro-
zessrechtswissenschaft, tiefe Einblicke in (Korruptions-)
Strafverfahren und dabei in ein Verstdndnis von Strafvertei-
digung — vollstindig zu Recht — als kdmpferische Form des
Einsatzes fiir den Beschuldigten. Die Beschreibung der unter-
schiedlichen Ermittlungsbehorden (auch) in Korruptions-
strafverfahren (Rn. 876 ff.) mochte ich um den Hinweis er-
ginzen, dass gerade die Strafverteidigung bei Tétigwerden
von Zollkriminalamt und Zollfahndungsdmtern (insoweit
Rn. 905 ff.) gesteigertes Augenmerk auf die Frage der Rechts-
staatlichkeit der Ausgestaltung von Ermittlungsverfahren mit
Beteiligung dieser Behorden richten muss. Die Erfahrung
zeigt, dass bei Behorden des Zolls hiufig ein unterentwickel-
tes rechtsstaatliches Verstindnis vorherrscht.

Im Rahmen der Ausfithrungen zu ,beweisrechtlichen
Problemen bei Korruptionsverdacht” (Rn. 910 f.) findet sich
der zutreffende Hinweis darauf, dass in Korruptionsstrafver-
fahren eine Beweisfithrung ohne Durchfiithrung strafprozes-
sualer Zwangsmalinahmen wie Durchsuchung, Beschlag-
nahme und insbesondere Untersuchungshaft hdufig aussichts-
los erscheint (Rn. 911). Dies fiihrt bekanntermaflen und viel
beschrieben zu der durch Bernsmann/Gatzweiler an anderer
Stelle (Rn. 971 ff., insb. Rn. 979) behandelten, beinahe fla-
chendeckenden, hiufig contra legem verhdngten Untersu-
chungshaft, insbesondere zu offenkundigen Féllen der An-
wendung sog. apokrypher Haftgriinde (Herbeifiihrung von
Gestidndnissen). Wie auch in sonstigen Fillen des Wirt-
schaftsstrafrechts zeigt sich gerade auch in komplexen Kor-
ruptionsermittlungsverfahren, dass das Gefille zwischen den
zustiandigen Staatsanwaltschaften, hdufig Schwerpunktstaats-
anwaltschaften, und ,,dem Ermittlungsrichter”, im Ermitt-
lungsverfahren bekanntlich ein Richter am Amtsgericht, zu
grof} ist, um den Richtervorbehalt inhaltlich auszufiillen. Das

> Das Bundesministerium der Finanzen selbst geht mit
Schreiben v. 10.10.2002 (IV A6 — S 2145 - 35/02), Tz. 30,
davon aus, dass bei einem Verstol gegen die Belehrungs-
pflicht die erlangten Kenntnisse grundsitzlich nicht verwertet
werden diirfen.

Konzept des Ermittlungsrichters lauft vollstandig leer, gerade
in Haftsachen, wenn mit dieser Tétigkeit ein Amtsrichter
betraut ist, der in der Hauptsache keine Wirtschaftsstrafsa-
chen bearbeitet, von einer ansonsten zu bearbeitenden Fall-
menge erdriickt wird und deswegen nicht in der Lage ist, die
Akten zu lesen, ehe er die Entscheidung iiber den Erlass
sowie den Vollzug eines Haftbefehls trifft (Bernsmann/Gatz-
weiler sprechen dieses Problem in anderem Kontext, beziig-
lich MaBnahmen nach den §§ 111b ff. StPO, Rn. 1132, an).
Insoweit wire de lege ferenda zu iiberlegen, ob bei Zustidn-
digkeit der Schwerpunktstaatsanwaltschaften fir Wirt-
schaftskriminalitidt sowie der Zustdndigkeit der jeweiligen
Wirtschaftsabteilungen in den ortlichen Staatsanwaltschaften
entweder solche Richterpersonen mit der Tatigkeit des Er-
mittlungsrichters beauftragt werden, die Richter am Landge-
richt sind bzw. jedenfalls an einem Schoffengericht Wirt-
schaftsstrafsachen bearbeiten.

Moglicherweise konnten Bernsmann und Gatzweiler in
der kommenden zweiten Auflage ihres Werkes die Ausfiih-
rungen zum Zeugenbeistand (Rn. 960 ff.) noch um weitere
Realitdten des Alltags ergidnzen. Die Schwierigkeiten hin-
sichtlich der Durchsetzung eines Rechts auf Zeugenbeistand
sind fiir die Zeugen selbst, namentlich fiir ,,einfache* Unter-
nehmensmitarbeiter, hiaufig zu gro}, um dieses Recht effektiv
einzusetzen. Deswegen erscheinen mir auch und gerade in
diesem Werk Ausfiithrungen dazu sinnvoll, wer das Recht auf
Zeugenbeistand wann effektiv durchsetzen kann. Die Darstel-
lung des Zwischenverfahrens (Rn. 982 ff.) zeigt einmal mehr,
dass auch dieser Verfahrensabschnitt nicht weniger als ein
rechtsstaatliches Verfahren ist, in dem hiufig viel zu wenig
Aktivititen, auch und gerade seitens der Verteidigung, entfal-
tet werden (exemplarisch seien erwihnt die weiterfithrenden
Ausfithrungen zu den Verfahrenshindernissen, Rn. 1015 ff,,
insb. Rn. 1020 ff.).

Ein weiterer Hohepunkt der Arbeit von Bernsmann/Gatz-
weiler ist in der Darstellung des Hauptverfahrens (Rn. 1043
ff.), insbesondere in dem Kapitel ,.Besondere Beweiserhe-
bungsschwierigkeiten im Zusammenhang mit der Feststel-
lung einer vermeintlichen Unrechtsvereinbarung in Korrupti-
onsfillen (Rn. 1043-1060) zu sehen. Die Verzahnung von
materiellem Recht und Verfahrensrecht und die insoweit
bestehende Pflicht der Verteidigung, etwa auf eine Prizisie-
rung des Tatbestandsmerkmals der Unrechtsvereinbarung im
Einzelfall hinzuwirken (Rn. 1050), ist vorbildlich dargestellt.
SchlieBlich runden die Ausfithrungen zur Organisation und
Vorbereitung der Verteidigung im Korruptionsstrafverfahren,
namentlich die ,,Anforderungsprofile an Verteidiger in Kor-
ruptionsstrafverfahren* (Rn. 1063 ff.), die Ausfithrungen zum
strafprozessualen Teil des Werkes ab. Richtigerweise muss
Strafverteidigung (auch) in Korruptionsstrafverfahren geprigt
sein durch Spezialisierung, Durchsetzungsfihigkeit, grund-
siatzliche Konfliktbereitschaft, durch kommunikative und
strategische Kompetenz, ggf. durch Einbringung der vorste-
hend genannten Eigenschaften in Verfahrensabsprachen und
schlieBlich durch einen bedachten Umgang mit Medien. Die
Verfahrensabsprachen in Wirtschaftsstrafsachen sind ein so
weites Feld, dass ich an dieser Stelle hierzu nicht dezidiert
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ausfithren mochte. Dass das ,,Gesetz zur Regelung der Ver-
standigung im Strafverfahren™ welches am 4.8.2009 in Kraft
getreten ist”, die gravierendste und einschneidendste Ande-
rung der StPO seit deren Inkrafttreten darstellt, ist offensicht-
lich, wird jedoch durch den Gesetzgeber, namentlich das
zustdindige Bundesjustizministerium, geflissentlich ignoriert,
in dem so getan wird, als ob die Implementierung eines § 257c
StPO und einiger weiterer Begleitvorschriften in ein autokra-
tisch-vertikales Verfahrensmodel wie dasjenige der StPO die
fundamentale Problematik im Zusammenhang mit Abspra-
chen tatsichlich regeln konnte. Meine grundsitzliche Kritik
an diesem Verstidndnis von Strafverfahrensrecht habe ich an
anderer Stelle dargelegt.** Auch die Kritik von Bernsmann/Gatz-
weiler an diesem Gesetz (Rn. 1087) ist hervorzuheben.

Abgerundet wird die Bearbeitung der ,,Verteidigung bei
Korruptionsfillen* durch strafrechtliche und auf3erstrafrecht-
liche Nebenfolgen in Korruptionsfdllen (Rn. 1125 ff.), von
denen ich die Behandlung der ,Eintragung in sog. Korrupti-
onsregister (Rn. 1135 ff.) und die daran geduflerte rechts-
staatliche Kritik — Verstofl gegen den Grundsatz der Verhilt-
nismaBigkeit (Rn. 1142) — hervorheben mochte.

XI. Bernsmann und Gatzweiler haben ,die Verteidigung
bei Korruptionsfillen einer innovativen und umfassenden
Bearbeitung unterzogen. Besonders positiv hervorzuheben ist
der Umstand, dass namentlich auch die Ausfithrungen zum
materiellen Korruptionsstrafrecht nicht eine ,,Wiederkehr des
immer Selben* sind, sondern — stets dogmatisch verankert —
Argumente und — in Bezug auf die Rechtsprechung — Gegen-
argumente gefunden und begriindet werden. Auch iiber den
eigentlichen verfahrensrechtlichen Teil hinaus ist es Berns-
mann und Gatzweiler gelungen, die materiell rechtlichen
Ausfithrungen mit verfahrensrechtlichen Beziigen zu verzah-
nen. Auch deshalb stellt ,,die Verteidigung bei Korruptions-
fillen* einen echten Erkenntnisgewinn dar.

Dr. Gerson Triig, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Strafrecht, Lehrbeauftragter an der Universitit Tiibingen,
Freiburg im Breisgau

33 BT-Drucks. 16/11736 = 16/12310 (16/13095).
* Triig, ZStW 120 (2008), 331.
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