Helmut Satzger

Das Strafrecht als Gegenstand europiiischer Gesetzgebungstiitigkeit!

Vorbemerkung

Zur Beantwortung der Fragestellung, ob ein einheitliches europdisches Strafrecht im
Entstehen begriffen ist, bedarf es vorab einer gewissen Klarstellung: Wenn von »Straf-
recht« die Rede ist, so gehe ich im Folgenden davon aus, dass damit sowohl materiel-
les Strafrecht als auch Strafprozessrecht erfasst sein soll. Auflerdem unterstelle ich,
dass mit »Strafrecht« nur Kriminalstrafrecht, nicht aber Strafrecht in einem weiteren
Sinn — also Ordnungswidrigkeiten- oder Verwaltungsstrafrecht — gemeint ist. In Bezug
auf letztere Materie besteht ndmlich bereits seit langem ein weit entwickeltes einheitli-
ches Sanktionenrecht auf européischer Ebene (z.B. im Bereich des EG-Kartellrechts).

Um die Fragestellung nicht zu verengen, muss dariiber hinaus der Begriff des »ein-
heitlichen« europdischen Strafrechts weit verstanden werden. Es geht also sicherlich
nicht allein um ein in allen Mitgliedstaaten gleichermallen anwendbares supranationa-
les Strafrecht, welches — zumindest bislang — nicht existiert, aber nach Inkrafttreten
des die EU grundlegend reformierenden Vertrags von Lissabon moglicherweise ge-
schaffen werden kann. Vielmehr geht es auch — und wohl in erster Linie — um die An-
gleichung der verschiedenen nationalen Strafrechte, also um »harmonisiertes Straf-
recht«, welches durch europdische Vorgaben beeinflusst, jedoch immer noch
nationales Strafrecht ist.

A. Woraus ergibt sich dem Grunde nach und in welchem Ausmaf3 die Kompetenz fiir
die Schaffung eines einheitlichen europdischen Strafrechts?

1. Kompetenzlage nach dem Vertrag von Nizza

Auf der Grundlage der derzeitigen Vertrige ist fiir die Beantwortung der Kompetenz-
frage zwischen der supranationalen Ersten Sdule der EU — der Europdischen Gemein-
schaft — und der (urspriinglich intergouvernementalen) Dritten Séule der EU — der Po-
lizeilichen und Justitiellen Zusammenarbeit in Strafsachen (PJZS — Art. 29 ff. EUV?) —
zu unterscheiden.

1 Bei dem Text handelt es sich um eine gekiirzte Version des Beitrags des Verf. zu dem
Expertengesprich »Entsteht ein einheitliches europiisches Strafrecht?« vor dem Unteraus-
schuss Europarecht des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestags am 28.11.2007. (Die
vollstindige Stellungnahme ist online abrufbar unter http://webarchiv.bundestag.de/cgi/
show.php?fileToLoad=420&id=1062 (Stand 03/08)). Die Nachweise beschrinken sich
daher auf das Notigste. Meinem wiss. Mitarbeiter Herrn Frank Zimmermann bin ich zu gro-
Bem Dank fiir die hervorragende Mithilfe bei der Vorbereitung der Stellungnahme ver-
pflichtet.

2 Mit der Abkiirzung EUV wird jeweils der Vertrag iiber die Européische Union in der Fas-
sung des Vertrags von Nizza bezeichnet.
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1. Dritte Sdule der EU

a) Keine Kompetenz zum Erlass supranationalen Strafrechts

Bereits aus dem klaren Wortlaut der Vorschriften der Art. 29 ff. EUV wird deutlich,
dass im Rahmen der PJZS keine Kompetenznorm existiert, auf deren Grundlage su-
pranationales Strafrecht, also in den Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbares Straf-
recht (z.B. ein EU-Straftatbestand), erlassen werden konnte. Ebenso wird dies daran
deutlich, dass der im Bereich der Dritten Sdule hauptsédchlich zum Einsatz kommende
»Rahmenbeschluss« — der der Richtlinie des EG-Rechts nachgebildet wurde — aus-
weislich der expliziten Regelung in Art. 34 Abs. 2 lit. b EUV (anders als Richtlinien
nach st. Rspr. des EuGH) keinerlei unmittelbare Wirkung entfalten kann. Dieser nega-
tive Kompetenzbefund wird, soweit ersichtlich, nirgends angezweifelt.

b) Kompetenz zur Harmonisierung des mitgliedstaatlichen Strafrechts
Ebenso ist unstrittig — weil im EU-Vertrag ausdriicklich geregelt —, dass im Rahmen
der Dritten Séule grundsitzlich eine Kompetenz zur Harmonisierung des mitglied-
staatlichen Strafrechts/Strafprozessrechts existiert (s. Art. 29 UA 2 EUV), und zwar
mittels Ubereinkommen (Art. 34 Abs. 2 lit. d EUV) sowie — und das ist die regelmi-
Bige Handlungsform — Rahmenbeschliissen (Art. 34 Abs. 2 lit. b EUV).

Uneinheitlich wird hier insbesondere der Umfang der Harmonisierungskompetenz
beurteilt.> Hintergrund ist ein offensichtlicher Fehler im Vertragstext: Wihrend Art.
29 UA 2 EUYV das Ziel eines »Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts«
durch ein gemeinsames Vorgehen der Mitgliedstaaten »zur Verhiitung und Bekidmp-
fung der — organisierten wie nichtorganisierten — Kriminalitit« unter anderem durch
Strafrechtsangleichung erreichen will, soweit dies erforderlich ist, nennt der Art. 31
Abs. 1 lit. e EUV, auf den Art. 29 EUV sogar ausdriicklich verweist, nur die Bereiche
»Organisierte Kriminalitdt, Terrorismus und illegaler Drogenhandel« als mogliche
Harmonisierungsbereiche. Ob die Beschrinkung auf die in Art. 31 Abs. 1 lit. e EUV
genannten Bereiche — wie der Wortlaut dieser Vorschrift auf den ersten Blick nahe
legt — letztlich haltbar ist, erscheint de lege lata zweifelhaft. Der Widerspruch zum we-
sentlich weiteren Art. 29 EUV muss aufgelost werden. Es kann zudem davon ausge-
gangen werden, dass mit dem Vertrag von Nizza nicht hinter den »acquis commu-
nautaire« des Maastrichter Vertrages zuriickgegangen werden sollte, da die
Kriminalititsbekdmpfung mit dem Vertrag von Amsterdam gerade gestirkt werden
sollte. Eine weite Interpretation ldsst sich zudem mit dem Wortlaut des Art. 31 EUV
(gerade noch) vereinbaren, da dessen Einleitungssatz (»das gemeinsame Vorgehen ...
schlieit ein«) gerade den nicht abschlieBenden Charakter des Artikels betont. Die auf
dieser Grundlage bislang erlassenen und erarbeiteten Rechtsakte zeigen, dass auch die
Praxis von einer

3 S. dazu Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht, 2. Aufl., 2008, § 8 Rn. 50 f.;
ders. in: Tiedemann (Hrsg.), Freiburg-Symposium, S. 82 f.; Streinz-Satzger, Art. 31 EUV
Rn. 12; Hecker, Europdisches Strafrecht, 2. Aufl., 2007, § 11 Rn. 84 ff.; Schwarze-Bdse,
Art. 31 EUV Rn. 10; ebenso Grabitz/Hilf-Roben, Art. 31 EUV Rn. 17; v.d. Groeben/
Schwarze-Wasmeier, Art. 31 EUV Rn. 2, 65 ff.
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weiten Auslegung ausgeht.* Zu wiinschen ist selbstverstindlich, dass kiinftig — gerade
bei so bedeutsamen Rechtsgrundlagen — der Formulierung und Konsistenz des Ver-
tragstextes grofere Aufmerksamkeit geschenkt wird, um derartige — tiberfliissige —
Probleme bei der Auslegung zu vermeiden.

Uberdies ist die entsprechende Kompetenzgrundlage im Text des Reformvertrags
von Lissabon wiederum explizit auf bestimmte — wenn auch weit umschriebene — Poli-
tikfelder beschrinkt (Art. 83 Abs. 1 UA 2 AEUV®). Hier geht somit der Reformvertrag
— zumindest im Vergleich zur extensiven Auffassung zur Auslegung des Art. 31 EUV
— hinter den acquis communautaire zuriick. Dieser Umstand kann bei der schwierigen
Auslegung des Art. 31 EUV, bei dem der »acquis communautaire« ja eine wichtige
Rolle spielte, nicht unberiicksichtigt bleiben. Insoweit ist die Rechtsgrundlage jeden-
falls derjenigen Rahmenbeschliisse, die sich zwar bei weiter Auslegung de lege lata
auf Art. 31 EUV stiitzen lieen, aber ein Politikfeld betreffen, fiir welches nach In-
krafttreten des Reformvertrags definitiv keine Rechtsgrundlage vorhanden ist, aus heu-
tiger Sicht sehr zweifelhaft. Aus rechtspolitischen Griinden sollten die weiteren Arbei-
ten an derartigen Rahmenbeschliissen unterbleiben. Dies betrifft insbesondere den
Rahmenbeschluss zur Bekimpfung von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit.®

Die Ausiibung der Harmonisierungskompetenz unterliegt gewissen Schranken: All-
gemein gilt auch im Bereich der Dritten Séule das Subsidiaritdtsprinzip (Art. 2 Abs. 2
EUV), wenngleich es insoweit an der Justitiabilitit fehlt (vgl. Art. 46 EUV). Justitia-
bel sollte hingegen — zumindest im Grundsatz — das Kriterium der »Erforderlichkeit«
sein, von welchem Art. 29 UA 2 EUV die Strafrechtsharmonisierung abhéngig macht,
auch wenn hier ein erheblicher Beurteilungsspielraum der zustdndigen Organe kaum
vermeidbar sein wird. SchlieBlich ldsst der EUV stets nur eine Mindestharmonisierung
zu, d.h. die Mitgliedstaaten bleiben zu weitergehenden Kriminalisierungen bzw. zu
schirferen Strafdrohungen berechtigt. An dieser Stelle sei bereits angemerkt, dass
hierdurch schon eine Grundtendenz europiischer Strafrechtsharmonisierung vorge-
zeichnet ist: Die Zielrichtung ist ein »Mehr« an Kriminalisierung und ein »Mehr« an
Strafe (im Sinne eines »Raums der Sicherheit«); eine Rechtsgrundlage zur Beschrin-
kung von Strafen im Sinne des Auf- und Ausbaus eines »Raums der Freiheit und des
Rechts« ist nicht vorgesehen.

Die Dritte Sdule ist dadurch gekennzeichnet, dass der Rat das mafBgebliche Rechts-
setzungsorgan ist. Im Rat herrscht das Einstimmigkeitserfordernis, d.h. jeder Mitglied-
staat kann den Erlass eines Rechtsaktes verhindern. Das Europdische Parlament wird
nur angehort, seine Stellungnahme ist nicht mehr als eine Anregung fiir den Rat. Die
Kommission hat hier zwar ein Initiativrecht, jedoch kein Initiativmonopol. Daneben
kann ndmlich auch jeder Mitgliedstaat ein Rechtssetzungsverfahren initiieren, so dass
die politische Gestaltungsmacht der Kommission deutlich eingeschrénkt ist.

4 S. dazu etwa den Uberblick bei Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht, 2.
Aufl., 2008, § 8 Rn. 56 sowie ausfiihrlicher Hecker, Europdisches Strafrecht, 2. Aufl., 2007,
§ 11 Rn. 11 ff.

5 Vertrag iiber die Arbeitsweise der EU in der Fassung des Vertrags von Lissabon, s.
Fufn. 22.

6 S. den entsprechenden Vorschlag, Ratsdokument Nr. 8544/2007.
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Aus dieser — zumindest im Ursprung intergouvernemental geprigten — Struktur wird
ein Defizit an demokratischer Legitimation ersichtlich: Auf europidischer Ebene wird
demokratische Legitimation nicht hergestellt: Das Europidische Parlament hat prak-
tisch keine Einflussmoglichkeiten. Auf nationaler Ebene besteht nur eine mittelbare
demokratische Legitimation iiber die Verantwortlichkeit der Exekutive gegeniiber der
Legislative. Insbesondere nachdem der Rat eine Einigung iiber einen harmonisieren-
den Rahmenbeschluss erzielt hat, ist daran gem. Art. 34 Abs. 2 lit. b EUV auch der na-
tionale Gesetzgeber — sprich: das nationale Parlament — gebunden. Dies zeigt eine ge-
wisse »Machtlosigkeit« der — nationalen wie europdischen — Parlamente.

Auch aus europédischer Sicht sind die zur Verfiigung stehenden Rechtsaktsformen,
mit denen Harmonisierung im Rahmen der Dritten Séule betrieben werden kann, teil-
weise unbefriedigend: Ubereinkommen bediirfen einer Ratifizierung durch die Mit-
gliedstaaten, was zu einer groBen Verzogerung fiihren kann.” Dieses Problem wird da-
durch entschirft, aber nicht behoben, dass seit dem Vertrag von Amsterdam eine
Ratifikation durch die Hilfte der Mitgliedstaaten geniigt, um das jeweilige Uberein-
kommen fiir die ratifizierenden Staaten in Kraft treten zu lassen. Zudem fehlt im Rah-
men der Dritten Séule die Moglichkeit zu einer gerichtlichen Durchsetzung der sich
aus den Harmonisierungsmanahmen ergebenden Umsetzungsverpflichtungen. Ein
Vertragsverletzungsverfahren ist — anders als im EGV (s. dort Art. 226 EGV) — nicht
vorgesehen.

2. Erste Sdule der EU

a) Keine Kompetenz zum Erlass supranationalen Strafrechts

Im EG-Vertrag gibt es zwar eine Reihe von Kompetenznormen, deren Wortlaut — bei
weiter Auslegung — durchaus eine Erstreckung auch auf kriminalstrafrechtliche Sank-
tionen nahe legt (z.B. Art. 71 Abs. 1 lit. d [Verkehrsstrafrecht], Art. 83 Abs. 2 lit. a
[Wettbewerbsstrafrecht], 175 Abs. 1 [Umweltstrafrecht]). Die Schaffung supranatio-
nalen Strafrechts kann auf diese Grundlage — nach richtiger Ansicht® — gleichwohl
nicht gestiitzt werden. Argumente hierfiir sollen im hiesigen Kontext nur kurz ange-
deutet werden.

Erstens wird auf den engen Zusammenhang zwischen der Kriminalstrafe als Ultima
ratio des staatlichen Sanktionsinstrumentariums sowie die mit ihr verbundene stigma-
tisierende Wirkung einerseits und die Souverdnitit der Staaten andererseits verwiesen.
Die Ubertragung eines so elementaren Bestandteils der nationalen Souverinitit hiitte

7 So beispielsweise bei der sog. PIF-Konvention zum strafrechtlichen Schutz der finanziellen
Interessen der EG (ABIEG 1995 Nr. C 316, S. 49): 6 Jahre, s. nur Rosenau, ZIS 2008, 10.

8 So z.B. Griese, EuR 1998, 476; Streinz-Satzger, Art. 280 EGV Rn. 20; Calliess/Ruffert-
Waldhoff, Art. 280 Rn. 3, 19; Jokisch, Gemeinschaftsrecht und Strafverfahren, 2000, S. 64;
Miiller-Gugenberger, in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl.,
2006, § 5 Rn. 65; Filopoulos, Europarecht und nationales Strafrecht, 2004, S. 19; Ambos,
Internationales Strafrecht, 2006, § 11 Rn. 6 ff.; Hecker, Europdisches Strafrecht, 2. Aufl.,
2007, § 4 Rn. 90 ff., 101, Rosenau, ZIS 2008, 15; dhnlich auch Kapteyn/VerLooren van
Themaat, Introduction to the Law of the European Communities, 3. Aufl., 1998, S. 1395.
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ausdriicklich — und nicht nur als » Annex« — geregelt werden miissen. Noch aufschluss-
reicher ist der Blick auf die Systematik von EG- und EU-Vertrag seit dem Vertrag von
Amsterdam: Denn durch diesen Vertrag wurde die Dritte Siule in der damaligen Form
weitgehend in das Gemeinschaftsrecht, und damit in die Erste Sdule der EU, iiberfiihrt.
Das Strafrecht verblieb in der nunmehr »strafrechtlich akzentuierten« Dritten Siule,
die nunmehr mit »Polizeilicher und Justitieller Zusammenarbeit in Strafsachen« iiber-
schrieben war. Dies zeigt, dass das Strafrecht gerade nicht in das Gemeinschaftsrecht
integriert, sondern jenseits der supranationalen EG belassen werden sollte.” Bestitigt
wird die Richtigkeit dieser Ansicht anhand des im Zuge der Verhandlungen zum Ver-
trag von Nizza klar zum Ausdruck gekommenen Willens der Mitgliedstaaten: Die
Kommission hatte zu dieser Zeit die Einfiigung eines neuen Art. 280a EGV vorgese-
hen, der auch die Setzung supranationalen Strafrechts ermdglicht hitte, konnte sich
mit ihrem Vorschlag allerdings nicht durchsetzen. Auflerdem lisst sich dieser negative
Kompetenzbefund auf zwei durch den Vertrag von Amsterdam eingefiigte Vorschrif-
ten — Art. 135 und Art 280 EGV - stiitzen. Beide enthalten einen Vorbehalt, wonach
»die Anwendung des Strafrechts der Mitgliedstaaten und ihre Strafrechtspflege ... un-
beriihrt« bleiben sollen. Darin muss — entgegen anders lautenden Ansichten — eine
Klarstellung dahingehend gesehen werden, dass auch in Bezug auf diese neu einge-
fiihrten Kompetenznormen — wie auch sonst im Gemeinschaftsrecht — das Strafrecht
ausgenommen sein soll. Dass nach dem Wortlaut der Vorschrift nur »die Anwendung«
des nationalen Strafrechts (nicht aber »das nationale Strafrecht«) unberiihrt bleibt,
kann nicht so interpretiert werden, dass ergidnzendes EU-Strafrecht, das neben die nati-
onalen Straftatbestiande tritt, diese aber (vorrangig) anwendbar belésst, erlassen wer-
den kann.'” Denn die Gesamtheit der Straftatbestinde auf nationaler Ebene garantiert
einen Freiraum von Handlungen, die nicht strafbar sind (StGB als »Magna Charta des
Verbrechers«). Wiirden nun gemeinschaftsrechtliche Straftatbestéinde geschaffen,
wiirde diese freiheitssichernde Funktion der Strafrechtsanwendung jedenfalls »be-
rithrt«. !

Im Ubrigen wire — selbst wenn man eine entsprechende Rechtssetzungskompetenz
unterstellen wollte — hochst fraglich, ob der Erlass supranationalen Strafrechts ange-
sichts des Subsidiaritdtsprinzips zu rechtfertigen wére.

b) Keine Rechtsgrundlage fiir eine Harmonisierung nationalen Kriminalstrafrechts

Die Harmonisierung des nationalen Rechts durch Richtlinien wird an zahlreichen Stel-
len vorgesehen. Das Strafrecht wird insoweit nicht erwéhnt. Aus strafrechtlicher Sicht
bestehen zwar zunichst keine Bedenken gegen eine Harmonisierung auf Seiten der
Tatbestandsvoraussetzungen. Da strafrechtliche Harmonisierungsakte die fehlende
Strafrechtssetzungskompetenz aber nicht »umgehen« diirfen, kann es nicht zulissig
sein, in einer Richtlinie detaillierte Vorgaben hinsichtlich der anzudrohenden Strafe

9 S. Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts, 2001, S. 141 ff.
10 So v.a. Tiedemann, GA 1998, 108, dort Fn. 7; ders., in: Eser u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Theodor Lenckner, 1998, S. 415.
11 Ausfiihrlich Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts, 2001, S. 138 ff.
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vorzusehen. Vielmehr muss den Mitgliedstaaten — angesichts der eigenstidndigen und
national durchaus unterschiedlichen Konzeption der Strafe und des Strafrechts — die
Wahl der Sanktion, und damit auch die Entscheidung iiber den Riickgriff auf das ei-
gene Kriminalstrafrecht zustehen. Allenfalls denkbar wire es — wie von mir andernorts
vorgeschlagen'? — ein »Ergebnisverpflichtungsmodell« zu etablieren, wonach die Har-
monisierungsrechtsakte die zu erzielenden » Ahndungseffekte« der Sanktionen vor-
schreiben.

Diese Ansicht steht im Einklang mit der fritheren Rechtsprechung des EuGH. In sei-
ner Entscheidung zur Rs. »Griechischer Mais«' hat dieser grundlegend festgestellt,
dass die Mitgliedstaaten die auf Art. 10 EGV basierende Verpflichtung trifft, Verstof3e
gegen Gemeinschaftsrecht wirksam, verhdltnismiflig und abschreckend zu sanktionie-
ren; insbesondere miissten Verstofle demnach genauso behandelt werden wie Verstofle
gegen entsprechende nationale Vorschriften. Zentral ist dabei jedoch die Aussage des
EuGH, dass den Mitgliedstaaten »die Wahl der Sanktionen« verbleiben solle. Thnen
soll also die Entscheidung dariiber zustehen, ob sie ihr Kriminalstrafrecht oder andere
Sanktionen (z.B. Verwaltungssanktionen) einsetzen. Nur wenn ohne Riickgriff auf das
nationale Kriminalstrafrecht eine wirksame, verhiltnisméBige und abschreckende
Sanktionierung nicht moglich wire, ldsst sich somit aus dem EG-Recht eine Pflicht
der Mitgliedstaaten ableiten, ihr Kriminalstrafrecht einzusetzen (statt etwa Verwal-
tungssanktionen 0.A.). Dass der Mitgliedstaat in diesem Fall zum Strafrecht greifen
muss, folgt somit nur mittelbar aus der europarechtlichen Loyalititspflicht; unmittel-
bar ist es die Folge der Ausgestaltung der Sanktionsmechanismen im nationalen
Recht.

1I. Kompetenzlage nach der jiingsten Rechtsprechung des EuGH

Einen neuen Weg hat der EuGH mit seinen Entscheidungen in den Rs. C-176/03'* und
C-440/05" beschritten und dabei die bislang dargestellte — und weitgehend konsen-
tierte — Kompetenzordnung (zumindest meiner Ansicht nach) »auf den Kopf ge-
stellt«.'® Beiden Urteilen lag eine Nichtigkeitsklage der Kommission gegen einen vom
Rat im Rahmen der PJZS erlassenen Rahmenbeschluss mit strafrechtlichem Inhalt zu-
grunde. In beiden Entscheidungen ging der Gerichtshof davon aus, dass der Rechtsakt
gem. Art. 47 EUV nicht auf Grundlage der Dritten Sdule, sondern im Rahmen der Ers-
ten Sdule hitte erlassen werden miissen.

Nach der Entscheidung in der Rs. C-176/03, die den Rahmenbeschluss iiber den
Schutz der Umwelt durch das Strafrecht betraf, verfiigt die Gemeinschaft — auch wenn

12 Ausfiihrlich Satzger, Die Européisierung des Strafrechts, 2001, S. 460 ff.

13 EuGHE 1989, 2965 — Rs. 68/88 »Kommission ./. Griechenland«.

14 EuGHE 2005, I-7879 — Rs. C-176/03 »Kommission ./. Rat«.

15 EuGH, Urt. v. 23.10.2007 — Rs. C-440/05 »Kommission ./. Rat«.

16 Ausfiihrlich Sarzger, Internationales und Europiisches Strafrecht, 2. Aufl., 2008, § 8 Rn. 41
ff. Uberzeugend auch die Kritik von Braum, wistra 2006, 121 ff.; Kaiafa-Gbandi, Z1S
2006, 523 ff.; Hefendehl, Z1S 2006, 161 ff.; Heger, JZ 2006, 310 ff.; Pohl, Z1S 2006, 213
ff.; Zimmermann, NStZ 2008 (erscheint demnéchst). Skeptisch auch Kubiciel, NStZ 2007,
136 ff. A.A. aber etwa Hecker, Europiisches Strafrecht, 2. Aufl., 2007, § 8 Rn. 27 m.w.N.
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das Strafrecht grundsitzlich nicht in die Zustindigkeit der Gemeinschaft falle — iiber
eine Kompetenz zur Ergreifung von Maflnahmen in Bezug auf das Strafrecht der Mit-
gliedstaaten, wenn diese nach Meinung des Gemeinschaftsgesetzgebers erforderlich
sind, um die volle Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts sicherzustellen. Die Aussa-
gen dieses Urteils waren zunichst allein auf das Umweltstrafrecht bezogen. Das Straf-
recht in diesem Bereich wurde so — wie jedes andere Rechtsgebiet auch — dem »effet
utile«-Gedanken unterworfen. Von der zuvor (auch seitens des EuGH'”) anerkannten
Autonomie der Mitgliedstaaten bzgl. der Wahl der Sanktionen und dem darauf basie-
renden »strafrechtsspezifischen Schonungsgrundsatz« bleibt danach nichts mehr iib-
rig. Dies fiihrt dazu, dass das Umweltstrafrecht der Mitgliedstaaten als reiner Durch-
setzungsmechanismus des Gemeinschaftsrechts behandelt wird. Dies mag man aus
europarechtlicher Sicht als wenig spektakuldr ansehen und meinen, das Strafrecht sei
nunmehr eben an einem Punkt angelangt, den alle anderen Rechtsgebiete schon lange
erreicht hitten. Ubersehen wird dabei aber, dass Strafrecht — auch national — nicht ir-
gendwie und unbesehen zur Durchsetzung irgendwelcher Ziele und Vorschriften ein-
gesetzt werden kann. Jeder Staat verfolgt eine Kriminalpolitik, die Vorgaben fiir den
Einsatz seines Strafrechts vorsieht. Der bloBe Rekurs auf den »effet utile«-Gedanken
ldsst jede entsprechende kriminalpolitische Uberlegung auf europiischer Ebene ver-
missen.'® Hierin liegt also ein wesentlicher Umstand, der zur Vorsicht bei der Straf-
rechtsharmonisierung mahnen miisste.

In seiner zweiten Entscheidung hat der EuGH diese Haltung zur Kompetenz grund-
sdtzlich bestitigt. Ob damit eine umfassende strafrechtliche Annexkompetenz auch
jenseits des Umweltstrafrechts begriindet werden soll, beantwortet der EuGH nicht
eindeutig, Generalanwalt Mazdk' tritt jedoch fiir eine — in der Logik des »effet utile«
liegende — Verallgemeinerung der Rechtsprechung ein. Erfreulicherweise erkennt der
GA jedenfalls die kriminalpolitische Problematik, wenn er darauf verweist, dass in der
akzessorischen strafrechtlichen Harmonisierungskompetenz der EG »keine besonders
zufriedenstellende Grundlage fiir eine allgemeine Entwicklung in Richtung Durchset-
zung des Gemeinschaftsrechts mit strafrechtlichen Mitteln« liege. Eine »spezifische
Rechtsgrundlage«, die ein »einheitliches Rechtssetzungsverfahren« schaffe, sei wiin-
schenswert.?

Trotz der Bestitigung der Rechtsprechung durch das Urteil in der Rs. C-440/05 ent-
hilt letzteres eine wichtige Einschrinkung: Die Gemeinschaft darf demnach zwar vor-
schreiben, dass prinzipiell strafrechtliche Sanktionen zu verhingen sind; sie darf je-
doch weder Art noch Maf} der strafrechtlichen Sanktionen selbst festlegen. Insoweit
liegt die Entscheidung bei den Mitgliedstaaten. Danach ist also fiir eine umfassende

17 S. das Urteil in der Rs. »Griechischer Mais«, EuGHE 1989, 2965 — Rs. 68/88 »Kommission
/. Griechenland«

18 Dazu ausfiihrlich Satzger, Neue Kriminalpolitik, 2007, 93 ff.; ausfiihrlicher ders., in: 4.
Europiischer Juristentag, Wien (Strafrechtliche Abteilung): Auf dem Weg zu einem euro-
péischen Strafrecht (erscheint demnéchst im Manz-Verlag); s. auch Kubiciel, NStZ 2007,
138 ff.

19 Schlussantriage zur Rs. C-440/05 v. 28.6.2007 (Rn. 99).

20 Schlussantrige zur Rs. C-440/05 v. 28.6.2007 (Rn. 122).
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Harmonisierung weiterhin eine Kombination von Richtlinien und Rahmenbeschliissen
erforderlich. Der »Eingriff« in die Autonomie der Mitgliedstaaten bleibt dadurch er-
halten, er reduziert sich aber darauf, dass »nur« iiber das »Ob« des Einsatzes von Kri-
minalstrafrecht seitens der Gemeinschaft entschieden werden konnen soll. Angesichts
der unterschiedlichen nationalen Strafrechtskonzeptionen und v.a. der national unter-
schiedlichen Kriminalpolitiken ist gerade dies jedoch problematisch.

Anzumerken bleibt, dass der EuGH nicht nur kriminalpolitische Erwédgungen vollig
auBler Betracht ldsst. Vielmehr fehlt in seinen Entscheidungen jegliche Form einer Be-
griindung fiir die Bejahung der strafrechtlichen Kompetenz. Es ist daher hochst bedau-
erlich, dass das oberste europdische Gericht, welches ein Interesse an der Akzeptanz
seiner Rechtsprechung in den Mitgliedstaaten haben muss, keine, nicht einmal eine
kurze Begriindung seiner Entscheidung geben will oder — aus welchen Griinden auch
immer — geben kann.

Eine Kompetenz zur Schaffung supranationalen Strafrechts lidsst sich aus den Ent-
scheidungen nicht ableiten. Ganz auszuschlieBen ist eine Fortentwicklung in diese
Richtung aber gleichwohl nicht, wie auch einige Stellungnahmen in der Literatur be-
weisen.?!

Wichtig erscheint mir auch der zeitliche Zusammenhang mit dem gescheiterten Ver-
fassungsprojekt und dem auf den Weg gebrachten Reformvertrag, die beide eine straf-
rechtliche Annexkompetenz enthalten. Die vom EuGH aus Effektivititsgesichtspunk-
ten abgeleitete strafrechtliche Annexkompetenz (auch in der nach dem zweiten Urteil
beschrinkten Form) nimmt die Vertragsidnderung — zumindest teilweise — vorweg. Das
ist insbesondere deshalb problematisch, weil diese Vertragswerke — als Zugestindnis
an die Mitgliedstaaten — erhebliche Einschrankungen und Vorbehalte im Hinblick auf
eine derartige Annexkompetenz vorsehen, so dass die Fortentwicklung der Rechtspre-
chung weit iiber das politisch Machbare im Rahmen der Vertragsreform hinausgeht.
Dieses grundsitzliche Manko wird auch durch die eher einschrinkende Tendenz des
zweiten Urteils nicht beseitigt, zumal dieses Urteil weitere — hier nicht ndher darleg-
bare — Probleme in sich birgt.??

III. Kompetenzlage nach dem Vertrag von Lissabon®

Mit der grundlegenden Reform der europdischen Vertridge durch den Vertrag von Lis-
sabon, auf den sich die Mitgliedstaaten mittlerweile verstindigt haben, wird die Sdu-
lenstruktur aufgelost; die Unterscheidung zwischen Erster und Dritter Séule entfillt
und die Union wird Rechtsnachfolgerin der EG.

21 Bose, GA 2006, 211 ff.

22 S. dazu Zimmermann, NStZ 2008 (erscheint demnéchst).

23 Der Text des Vertrags von Lissabon ist in ABLLEU Nr. C 306 v. 17.12.2007, S.1 ff. abge-
druckt; auf S. 202 ff. findet sich eine Ubereinstimmungstabelle mit der neuen Nummerie-
rung der Vorschriften des EUV n.F. sowie des Vertrags iiber die Arbeitsweise der EU
(AEUV), auf der auch die Zitierweise in diesem Beitrag beruht.
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1. Kompetenz zur Setzung supranationalen Strafrechts

Der Kompetenzbefund wird durch die Neugestaltung der vertraglichen Grundlage we-
sentlich verdndert: Mit der Auflosung der Sdulenstruktur sind zunichst die oben fiir
die bisherige Rechtslage angefiihrten systematischen Einwande weggefallen. Kaum zu
iiberschitzen ist iiberdies die scheinbar geringfiigige Modifikation des Art. 280 Abs. 4
EGV, dessen Satz 2 gestrichen werden soll — damit entfillt ein zentrales Argument,
das bislang stets gegen eine strafrechtliche Kompetenz der EG, gerade auch im Be-
reich der Betrugsbekdmpfung, vorgebracht werden konnte und musste. Aus meiner
Sicht erscheint damit — mit dem Inkrafttreten des Reformvertrags — die Setzung wirk-
lich supranationalen européischen Strafrechts — jedenfalls im Bereich der Betrugsbe-
kimpfung — zumindest dem Grundsatz nach moglich.** Denkbar ist insoweit dann
nicht nur ein europdischer, in allen Mitgliedstaaten gleichermaflen anwendbarer
Straftatbestand des EU-Betrugs. Vielmehr wird man im Bereich der Betrugsbekdmp-
fung eine Reihe von Delikten einzuordnen haben, wie sie etwa im Corpus Juris zum
Schutz der finanziellen Interessen der EG* enthalten waren. Ebenso stellt sich dann
natiirlich — wie auch bei den Arbeiten am Corpus Juris — die Frage nach dem fiir alle
diese Delikte geltenden Allgemeinen Teil (Regelung des Versuchs, des Vorsatzes, der
Rechtfertigungsgriinde, der Konkurrenzen etc.).

Auf der wesentlich neu gestalteten vertraglichen Grundlage ist diese Verdnderung
aus strafrechtlicher Sicht durchaus akzeptabel. Von einem erheblichen Mangel an de-
mokratischer Legitimation eines derartigen supranationalen Strafrechts ist — anders als
derzeit im Bereich der Dritten Siule — nicht auszugehen. Denn im Bereich der EU
wird demokratische Legitimation — wie das BVerfG in seinem Maastricht-Urteil*® zu
Recht anerkannt hat — notwendig anders als auf staatlicher Ebene vermittelt. Hier wird
einerseits auf europdischer Ebene iiber die notwendige Mitwirkung des Europdischen
Parlaments, andererseits iiber die Riickkopplung der Regierungen der Mitgliedstaaten,
die im Rat vertreten sind, an die nationalen Parlamente das Demokratieprinzip so ge-
wabhrt, wie es der Struktur der Union und der dort vorzufindenden Form der Gewalten-
teilung gerecht wird. Aus eben demselben Grund muss auch eine entsprechend hervor-
gebrachte Verordnung als »lex parlamentaria« betrachtet werden, auch wenn
Unterschiede zu einem nationalen Parlamentsgesetz natiirlich uniibersehbar sind.?’

Es stellt sich dann allerdings die Frage, in welchem Umfang die Setzung supranatio-
nalen Strafrechts auch erforderlich ist — mit anderen Worten: Es ist dennoch im Ein-
zelfall streng auf die Einhaltung des Subsidiaritits- und des VerhéltnismaBigkeits-
grundsatzes (Art. 5 Abs. 2, 3 EGV, Art. 5 Abs. 1, 3,4 EUV n.F.) zu achten. In diesem
Zusammenhang wird es erforderlich sein, sich iiber eine rationale Kriminalpolitik auf
europdischer Ebene zu verstindigen. Die zukiinftige Diskussion wird also sinnvoller-
weise nicht mehr dariiber gefiihrt werden konnen, ob europidisches Strafrecht gesetzt

24 So z. B. auch Rosenau, Z1S 2008, 16.

25 Eine deutsche Fassung ist abrufbar unter http://ec.europa.eu/anti_fraud/green_paper/
links.html (Stand: 03/2008).

26 BVerfGE 89, 155 ff.

27 Zum Ganzen ausfiihrlich Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts, 2001, S. 128 ff.
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werden kann, sondern wo und inwieweit solche Strafgesetze sinnvoll und geboten
sind. Auch hieran wird deutlich, dass eine offene Diskussion iiber Kriminalpolitik auf
europiischer Ebene unerlisslich ist, bislang aber leider so gut wie vollig fehlt.?

Hier ergeben sich — neben den bereits existierenden Einflussmoglichkeiten des Bun-
destags — durch die neuen Protokolle zum Reformvertrag wichtige Mitwirkungsmog-
lichkeiten fiir die nationalen Parlamente, auf die bei Frage 6 zuriickzukommen sein
wird.

2. Strafrechtliche Harmonisierungskompetenz

Art. 83 Abs. 1 des neuen Vertrags iiber die Arbeitsweise der Union (AEUV) sieht ex-
plizit in seinem UA 1 eine strafrechtliche Angleichungskompetenz fiir den Bereich be-
sonders schwerer grenziiberschreitender Kriminalitdt vor. In einem Katalog werden
die einzelnen Kriminalitidtsbereiche aufgezihlt, in denen Angleichungsmafnahmen er-
folgen konnen (UA 2). Dieser kann allerdings gem. Art. 83 Abs. 1 UA 3 AEUV durch
einstimmigen Beschluss des Rates um weitere Kriminalititsfelder erweitert werden.

Art. 83 Abs. 2 AEUV enthilt dariiber hinaus eine Grundlage fiir eine — bereits ange-
sprochene — umfassende Annexkompetenz der Gemeinschaft fiir strafrechtliche Har-
monisierungsakte. Diese kennt — im Unterschied zur neuesten EuGH-Rechtsprechung
— keine Beschrinkung auf die Festlegung von Tatbestandsmerkmalen und die straf-
rechtliche Natur der Sanktion: Auch Art und Maf} der Strafen konnen nach dieser
Norm angeglichen werden.

Art. 82 Abs. 2 AEUV sieht zudem eine Angleichungskompetenz der Gemeinschaft
fiir bestimmte Bereiche des Strafprozessrechts vor (Zuldssigkeit von Beweismitteln,
Individual- und Opferrechte in Strafverfahren), namentlich um der Durchsetzung des
Prinzips der gegenseitigen Anerkennung, welches nunmehr in Art. 82 Abs. 1 AEUV
festgeschrieben ist, zum Erfolg zu verhelfen. Diese Liste kann — wie auch im Bereich
der materiellen Strafrechtsangleichung — durch einstimmigen Ratsbeschluss erweitert
werden.

Fiir alle diese Rechtsgrundlagen (Strafprozessrecht wie materielles Strafrecht) ist je-
doch in Art. 82 Abs. 3 bzw. Art. 83 Abs. 3 AEUV eine sog. »Notbremse« (»emergency
break«) vorgesehen. Danach kann ein Mitgliedstaat, der durch die Harmonisierung des
nationalen Strafprozessrechts oder des materiellen Strafrechts die Grundlagen seiner
Rechtsordnung bertihrt sieht, durch sein » Veto« das ordentliche Gesetzgebungsverfahren
bzgl. eines solchen Harmonisierungsakts zunéchst aussetzen und eine Befassung des Eu-
ropéischen Rates erzwingen. Sollte auch dieser keine Einigung bzgl. des Rechtsakts her-
stellen konnen, bleibt den Mitgliedstaaten, welche an der Harmonisierungsmafinahme
festhalten wollen, zwar die Moglichkeit einer verstirkten Zusammenarbeit; den anderen
Mitgliedstaaten kann eine Harmonisierung ihres Rechts dann aber zumindest nicht auf-
gezwungen werden. Dieser Vorbehalt zugunsten der Mitgliedstaaten stellt einen gravie-
renden Unterschied zur Annexkompetenz nach der Rechtsprechung des EuGH dar.

28 S. dazu Satzger, Neue Kriminalpolitik 2007, 93 ff.; zu diesem Aspekt s. auch niher unten
V.A).
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Natiirlich wiére es kaum wiinschenswert, dass von dieser Notbremse hiufig Ge-
brauch gemacht wiirde. Es konnte zu einer Zersplitterung statt zu einer Angleichung
des Strafrechts in der EU fiihren. Jedoch sollte aus nationaler Sicht — gerade fiir die
Anfangsphase, in der eine kriminalpolitische Grundlinie auf européischer Ebene nicht
erkennbar ist — der Vorteil dieser Regelung erkannt werden: Wird das Strafrecht als
Durchsetzungsmechanismus »missbraucht« und lassen sich deswegen die europdi-
schen Vorgaben fiir das Strafrecht mit anerkannten Grundsitzen deutscher Kriminal-
politik nicht vereinbaren, so kann iiber die Geltendmachung »grundlegender Aspekte«
politischer Druck ausgeiibt werden. Dessen Ziel darf es aber selbstverstindlich nicht
sein, dem europdischen (Straf-)Gesetzgeber die deutschen Grundvorstellungen iiber
den Einsatz von Strafrecht »aufzuzwingen«. Vielmehr geht es darum, im Einverneh-
men mit allen Mitgliedstaaten ein kriminalpolitisches Grundkonzept zu entwerfen, auf
dessen Grundlage Strafrecht eingesetzt und Strafverfahrensrecht in Ubereinstimmung
mit grundlegenden, auch international anerkannten Prinzipien, wie etwa dem »fair
trial«-Grundsatz, entworfen werden kann. Hier bietet also der Art. 82 Abs. 3 AEUV
einen Ansatzpunkt fiir politische Einflussnahme, welcher in jedem Fall genutzt wer-
den sollte.”’

B. Ergeben sich aus dem Grundgesetz Schranken, die die Geltung oder Anwendung
eines einheitlichen europdischen Strafrechts begrenzen oder verhindern konnten?

Grundgesetzliche Schranken, die sich bzgl. eines einheitlichen europiischen Straf-
rechts — mit den notwendig damit verbundenen intensiven Eingriffen — etwa aus den
Grundrechten, dem Rechtsstaats- und Gesetzlichkeitsprinzip ergeben konnen, lassen
sich von vornherein nur insofern begriinden, wie dem europdischen Recht kein Vor-
rang gegeniiber dem deutschen Verfassungsrecht zukommt bzw. wie dem deutschen
Gesetzgeber bei der Umsetzung europarechtlicher Vorgaben Ausgestaltungsspiel-
rdume verbleiben.

1. Grundgesetzliche Schranken de lege lata

Dem supranational konzipierten EG-Recht kommt aus rein europarechtlicher Sicht-
weise absoluter Vorrang gegeniiber nationalem Recht — auch Verfassungsrecht — zu.*
Das BVerfG hat demgegeniiber nur im Verhiltnis zu einfachgesetzlichen Normen den
Vorranganspruch des EG-Rechts anerkannt;*! bzgl. des Grundgesetzes hat es sich —
zumindest im Prinzip — nicht jeder Kontrollmoglichkeit begeben und beruft sich dabei
auf Art. 23 Abs. 1 GG.* Im Ubrigen sieht sich das BVerfG seit seiner beriihmten So-

29 Vgl. Satzger, in Hefendehl (Hrsg.), Schiinemann-Symposium, 2005, S. 312.

30 S. EuGHE 1964, 1251, 1270 — Rs. 6/64 »Costa ./. ENEL«.

31 BVerfGE 31, 145, 173 f.

32 Nach dem BVerfG stoft eine kiinftige Integration dort auf ihre Grenze, »wo die Identitét
der geltenden Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland durch einen Einbruch
in ihr Grundgefiige, in die sie konstituierenden Strukturen« aufgegeben wiirde, s. BVerfGE
73,339,3751.
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lange II-Entscheidung™ in einem »Kooperationsverhiltnis« zum EuGH, soweit es um
den Grundrechtsschutz geht, und beschrinkt sich auf eine generelle Gewéhrleistung
des unabdingbaren Grundrechtsstandards.**

Bzgl. des Unionsrechts (Dritte Séule) ist bereits fraglich, ob iiberhaupt ein Vorrang
gegeniiber nationalem Recht anzunehmen ist. Die zwischenzeitlichen Veridnderungen
der vertraglichen Grundlage (insbes. durch den Vertrag von Amsterdam) haben die ur-
spriinglich rein intergouvernemental strukturierte Dritte Sédule etwas weiter in Rich-
tung einer supranationalen Struktur verschoben. Dies wurde insbesondere mit der
Entscheidung des EuGH in der Rs. »Pupino«® deutlich, in der die »rahmenbeschluss-
konforme Auslegung« in Parallele zur »richtlinienkonformen Auslegung« anerkannt
wurde. Der EuGH lief anklingen, dass die Union mit bloBer intergouvernementaler
Zusammenarbeit nicht mehr hinreichend zu beschreiben sei. Jedoch bedeutet dies
nicht, dass die Dritte Sdule bereits als eindeutig supranational strukturiert angesehen
werden konnte, was Voraussetzung fiir die Annahme eines umfassenden Vorrangan-
spruchs des EU-Rechts wire. Die bestehenden intergouvernementalen Elemente ste-
hen dem entgegen. Das BVerfG betont — trotz Kenntnis des Pupino-Urteils — in seiner
Entscheidung zum Européischen Haftbefehl ebenfalls den volkerrechtlichen Charakter
der Dritten Siule.*

1I. Grundgesetzliche Schranken de lege ferenda

Die problematische Bestimmung des Verhiltnisses von Unionsrecht und nationalem
Recht wire nach Inkrafttreten des Reformvertrags jedoch hinfillig. Nach der Auflo-
sung der Sdulenstruktur ergehen auch MaBBnahmen im Bereich der dann ehemaligen
PJZS als Richtlinien oder Verordnungen im Rahmen der dann insgesamt supranational
geprigten EU.Y Insoweit genieBen diese Rechtsakte dann in dem Umfang Vorrang ge-
geniiber nationalem Recht, wie dies bereits derzeit im Hinblick auf EG-Rechtsakte der
Fall ist. Sollte allerdings die Entwicklung eines supranationalen wie harmonisierten
Strafrechts sowie eines europiischen Strafverfahrensrechts auf Grundlage des Prinzips
der gegenseitigen Anerkennung zu strukturellen Grundrechts- und Rechtsschutzdefizi-
ten fiihren (was nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann’®), konnten der
Grundgesetz-Vorbehalt des BVerfG und dessen »subsididre Zustindigkeit« durchaus
wiederbelebt werden.

33 BVerfGE 73, 339.

34 BVerfGE 89, 155, 174 f.

35 EuGHE 2005, 1-5285 — Rs. C-105/03.

36 BVerfG, v. 18.7.2005, 2 BvR 2236/04 (Rn. 81).

37 Dasselbe gilt nach einer Ubergangsfrist von bis zu fiinf Jahren auch fiir EU-Rechtsakte, die
noch in der nichtsupranationalen Dritten Séule ergangen sind, vgl. Art. 10 Abs. 1, 3 des 11.
Protokolls.

38 S. dazu insbesondere unten IV.B.
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C. Welche Instanz soll anhand welchen Maf3stabs die Rechtmdfigkeit der Normen
eines einheitlichen europdischen Strafrechts iiberpriifen?

Aus der Antwort auf die vorangegangene Frage ldsst sich auch diejenige auf Frage 3
bereits teilweise ableiten: Nationale Instanzen eignen sich zur Kontrolle der Rechtmi-
Bigkeit von einmal geschaffenem einheitlichen europiischen Strafrecht nur bedingt:

1. Kontrolle durch den nationalen Gesetzgeber

Aus Sicht des Bundestages, der die zwingenden (s. dazu o. II.A) europarechtlichen
Vorgaben zu beachten hat, geht es in erster Linie darum, verbleibende Spielrdume ver-
fassungskonform auszufiillen.*

Eine Weigerung, strafrechtliche Harmonisierungsakte durch nationale Gesetzge-
bung umzusetzen, wire europarechtswidrig und konnte im Bereich des EG-Rechts
schon heute zur Verurteilung der Bundesrepublik wegen einer Vertragsverletzung
(Art. 226 EGV) fiihren. Im Bereich der Dritten Sdule fehlt es de lege lata zwar an ei-
nem entsprechenden gerichtlichen Durchsetzungsmechanismus, nach einer Reform
der Vertrige werden europdische Umsetzungsvorgaben allerdings umfassend mit dem
Vertragsverletzungsverfahren tiberpriifbar sein. Somit ist eine schlichte Verweigerung
der Umsetzung von Harmonisierungsakten nicht zielfiihrend. Allerdings kann sich —
und dies ist ratsam — das nationale Parlament friihzeitig einschalten,*” um schon die
Entstehung rechtlich zweifelhafter Rechtsakte auf europidischer Ebene durch Einwir-
ken auf die Regierung zu verhindern bzw., — ist der Rechtsakt bereits erlassen — um
auf die Erhebung einer Nichtigkeitsklage (Art. 230 EGV, 35 Abs. 6 EUV) durch die
Regierung hinzuwirken. Nach Ablauf der zweimonatigen Klagefrist gem. Art. 35 Abs.
6 S. 2 EUV kann nur das Parlament auf eine Aufhebung des Rechtsakts — wiederum
durch Einflussnahme auf die Regierung — hinwirken.

II. Kontrolle durch nationale Gerichte einschliefilich Bundesverfassungsgericht

De lege lata obliegt es (nach dem bereits Gesagten) den nationalen Gerichten grund-
sitzlich nicht, EG-Recht auf seine RechtmiBigkeit zu iiberpriifen.*’ Nur soweit von
europdischer Seite keine zwingenden Vorgaben an den nationalen Gesetzgeber ge-
macht werden, konnen nationale Gerichte die RechtméBigkeit des der Umsetzung die-
nenden mitgliedstaatlichen Rechts anhand des nationalen Verfassungsrechts iiberprii-
fen.

Eine solche Uberpriifung innerhalb verbleibender Umsetzungsspielriume ist jeden-
falls auch bei Gesetzen moglich, welche der Umsetzung von im Rahmen der Dritten

39 Daneben obliegt ihm — wegen der Bindung an die Verfassung, Art. 20 Abs. 3 GG — auch
stets die Priifung, ob Vorgaben des europdischen Gesetzgebers noch die vom BVerfG vor-
gezeichneten Integrationsgrenzen (Grundrechtsschutz, Integrationsprogramm des Art. 23
GG) einhalten.

40 Zu den Ansatzpunkten, die der Vertrag von Lissabon hierfiir bietet, s.u. VI.A.1.

41 Zwar wenden sie — in ihrer Funktion als »Gemeinschaftsgerichte« — auch europdisches
Recht an. Das Auslegungs- und Verwerfungsmonopol liegt jedoch allein beim EuGH.
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Sdule geschaffenem EU-Recht dienen. Treten bei deren Anwendung Unklarheiten
bzgl. des Ausmalfles auf, in dem der jeweilige Unionsrechtsakt Vorgaben macht, so
konnen — vergleichbar dem Art. 234 EGV im Rahmen der Ersten Sdule — deutsche Ge-
richte auf der Grundlage des § 1 EuGHG i.V.m. Art. 35 [-IV EUV dem EuGH eine
Frage zur Vorabentscheidung vorlegen. Inwieweit die europdischen Vorgaben selbst
anhand nationalen Verfassungsrechts liberpriifbar sind, hiingt davon ab, welchen Stel-
lenwert man dem Unionsrecht in der Normenhierarchie beimisst (s.0.). Jedenfalls ist
nach der Pupino-Entscheidung® daran zu erinnern, dass die nationalen Gerichte
Rechtsakte der PJZS bei der Auslegung des nationalen Rechts — im Wege der rahmen-
beschlusskonformen Auslegung — zu beriicksichtigen haben.

Die mit dem Status des Unionsrechts verbundene Ungewissheit wird nach dem In-
Kraft-Treten des Reformvertrags entfallen. Nationales Verfassungsrecht kann dann
nur noch fiir die Nutzung verbleibender Umsetzungsspielrdume durch den nationalen
Gesetzgeber als Mafstab einer RechtmiBigkeitskontrolle dienen. Bei Fragen bzgl. der
Vereinbarkeit mit europdischem Recht ist ein Vorabentscheidungsverfahren beim
EuGH einzuleiten.

111. Kontrolle durch den Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)

Erhebliche (teils selbst »gewihlte«) Einschrinkungen bestehen auch hinsichtlich der
Einflussmoglichkeiten des EGMR:

Derzeit ist die Union der EMRK noch nicht beigetreten, dies ist lediglich fiir die Zu-
kunft beabsichtigt (vgl. Art. 6 Abs. 2 EUV n.F.). Eine Kontrolle europidischer Rechts-
akte anhand der Europidischen Menschenrechtskonvention durch den EGMR scheidet
darum zumindest bislang aus. Wenn die Organe der Mitgliedstaaten — die ausnahmslos
Vertragsstaaten der EMRK sind — jedoch Gemeinschaftsrecht anwenden oder durch-
fiihren, so konnte sich doch eine Kontrollmdéglichkeit des EGMR bzgl. des Gemein-
schaftsrechts ergeben: Denn die Handlungen der nationalen Organe der Mitgliedstaa-
ten sind grundsitzlich anhand der EMRK iiberpriifbar. Der EGMR hat diese Situation
praktisch »gelost«, indem er zwischen EG-Recht und EMRK-Gewihrleistungen ein
ganz dhnliches Verhiltnis etabliert, wie es das BVerfG durch seine Solange-Rspr. zwi-
schen Gemeinschaftsrecht und nationalen Grundrechten angenommen hat.* Es be-
stehe eine »Vermutung« der EMRK-Konformitit, wenn ein Mitgliedstaat seine Ver-
pflichtungen gegeniiber einer internationalen Organisation erfiille, und diese einen der
EMRK gleichwertigen Grundrechtsschutz biete — was im Hinblick auf die EU der Fall
sei.** Damit hat der EGMR seine Rechtsprechung zugunsten des EuGH weitgehend
zurlickgenommen.

42 EuGHE 2005, I-5285 — Rs. C-105/03.

43 Vgl. Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht, 2. Aufl., 2008, § 10 Rn. 16.

44 EGMR, »Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi«, Urt. v. 30.6.2005,
NIW 2006, 197.
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1V. Kontrolle durch den EuGH

Die Letztentscheidungskompetenz iiber Auslegung und Verwerfung von Gemein-
schaftsrecht und — im Verhiltnis zu deutschen Gerichten zumindest — EU-Recht ob-
liegt also dem EuGH. Dies gilt dann auch fiir strafrechtliche Harmonisierungsrechts-
akte und — soweit zukiinftig moglich — supranationale Straftatbestinde. Mafstab fiir
die Uberpriifung ist dabei das EG-Recht bzw. EU-Recht und — iiber Art. 6 Abs. 2 EUV
— auch die EMRK.

Im Bereich des Strafrechts konnen hier, gerade dann, wenn sich in zunehmendem
Mafe ein europdisches Strafrecht herausbildet, eine Vielzahl von Verfahren auf den
EuGH zukommen. In diesem Kontext wire zum einen wiinschenswert, dass Entschei-
dungen schnell ergehen konnen. Es wire fiir den Beschuldigten und die anderen Betei-
ligten an einem Strafverfahren unzumutbar, viele Monate auf eine Entscheidung aus
Luxemburg zu warten. Zum anderen wire es hilfreich, wenn von der in Art. 257
AEUV nunmehr unter erleichterten Bedingungen (kein Einstimmigkeitserfordernis
mehr) vorgesehenen Moglichkeit Gebrauch gemacht wird, beim EuGH ein auf das
Strafrecht spezialisiertes Fachgericht zu bilden. Ein derartiges Fachgericht konnte zu-
dem fiir den Fall, dass eine Europiische Staatsanwaltschaft geschaffen werden sollte,
wichtige, speziell strafrechtliche Kontrollfunktionen iibernehmen.

D. Vor welchem Gericht und auf welcher Grundlage konnen Beschuldigte Rechts-
schutz erlangen?

1. Rechtsschutz im Bereich des harmonisierten Strafrechts

Der Beschuldigte, der von Mainahmen auf Grundlage von angeglichenem Recht be-
troffen wird, hat zunichst die im nationalen Recht verankerten Rechtsschutzméglich-
keiten, inklusive einer subsididren Verfassungsbeschwerde. Die insoweit zustindigen
nationalen Gerichte {iberpriifen die Rechtmifigkeit der dem Beschuldigten gegeniiber
ergangenen Maf3nahmen am Malstab des gesamten fiir sie anwendbaren Rechts. Neben
dem deutschen ist damit auch EG-Recht und EU-Recht (daneben ggf. auch sonstiges in-
ternationales Recht) zu beriicksichtigen, was bei Unklarheiten die Mdoglichkeit eines
Vorabentscheidungsverfahrens erdffnet.*> Rechtsschutzliicken kénnen sich insoweit er-
geben, als die geltend gemachten Rechtsverletzungen im Strafverfahren bereits in den
europarechtlichen Vorgaben angelegt sind. Gegen den europidischen Rechtsanglei-
chungsakt kann der Beschuldigte — mangels unmittelbarer und individueller Betroffen-
heit — regelmiBig nicht selbststindig vorgehen.*® Dariiber hinaus liegt es in der Logik
der Solange II-Rechtsprechung’, dass ein Zuriickbleiben hinter dem Grundrechtsstan-
dard des Grundgesetzes im Einzelfall hingenommen wird, wenn zumindest im Allge-
meinen auf Gemeinschaftsebene ein gleichwertiger Grundrechtsschutz gewéhrleistet ist.

45 Es sei nochmals betont, dass das Verwerfungsmonopol fiir europdisches Recht beim EuGH liegt.

46 Zu insoweit extensiven Tendenzen des Rechtsschutzes s. aber beispielsweise Calliess/Ruf-
fert-Cremer, Art. 230 Rn. 38 ff.

47 BVerfGE 73, 339.
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II. Rechtsschutz in transnational gefiihrten Strafverfahren

Besonderes Augenmerk ist auf die Rechtsschutzmdoglichkeiten des Beschuldigten in
transnational gefiihrten Strafverfahren zu richten, fiir die bereits derzeit*® — aber auch
nach Inkrafttreten des Reformvertrags*” — das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung
malBgebliches Leitprinzip bei der Schaffung eines »Raums der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts« sein soll. Durch die Instrumente, die in diesem Kontext zu einer Ef-
fektivierung der Strafverfolgung fiihren sollen (z.B. Europiischer Haftbefehl®®, zu-
kiinftig: Europiische Beweisanordnung®' etc.), kommt es — bewusst — zu einer Redu-
zierung des Rechtsschutzes des Beschuldigten. Er soll grundsitzlich nur in einem
Mitgliedstaat Rechtsschutz erhalten, Verdopplungen des Rechtsschutzes sind — im
Sinne der Effektivierung der Strafverfolgung — unerwiinscht. Angesichts der nach wie
vor erheblichen Unterschiede in den Strafprozesssystemen der Mitgliedstaaten kann
dies allerdings zu Verwerfungen fiihren. Die bisherigen Bemiihungen, Mindeststan-
dards fiir Beschuldigte in der EU zu schaffen® — ein notwendiges Korrelat zur Effekti-
vierung der Strafverfolgung — sind kliglich gescheitert. Es besteht insoweit also eine
Schieflage zu Lasten des Beschuldigten. Weiter ist zu beriicksichtigen, dass die Effek-
tivitdt des Rechtsschutzes nicht unabhéngig von den faktischen Mdoglichkeiten bewer-
tet werden kann, diesen Rechtsschutz auch wahrzunehmen. Wird der Beschuldigte
aber z.B. statt auf Rechtsschutz im Heimatstaat auf Rechtsschutz in einem anderen
Staat (andere Rechtsordnung, andere Sprache) verwiesen, so fiihrt dies zu zusétzlichen
Beeintriachtigungen faktischer Art, die insbesondere dann kaum zu rechtfertigen sind,
wenn keine klaren Regeln herrschen, welcher Mitgliedstaat die Verfolgung einer
Straftat tibernimmt.

Uberaus deutlich wird diese Problematik im Zusammenhang mit dem Projekt einer
Europdischen Staatsanwaltschaft, fiir deren Einrichtung sich nun im Reformvertrag eine
Rechtsgrundlage findet (s. Art. 86 AEUV). Diese Norm setzt zwar grundsitzlich Ein-
stimmigkeit voraus, ldsst aber auch ein Vorgehen einzelner Staaten im Wege der ver-
stirkten Zusammenarbeit zu. Zwar ist in dieser Vorschrift das anzuwendende Verfahren
nicht geregelt. Orientiert sich der Gesetzgeber aber bei der eventuellen Schaffung einer
solchen Institution an dem entsprechenden Griinbuch iiber den Europiischen Staatsan-
walt™, das maBgeblich auf dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung aufbaut, dann
wird in einem solchen transnationalen Verfahren die freie » Verkehrsfahigkeit« von Be-
weisen eine zentrale Rolle spielen: In einem Mitgliedstaat rechtmiflig erhobene Be-
weise wiren grundsitzlich in allen anderen Mitgliedstaaten der EU verwertbar, selbst

48 Vgl. die Schlussfolgerungen des Vorsitzes nach dem Europiischen Rat von Tampere (Nr.
33), abrufbar unter http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/de/
¢c/00200-r1.d9.htm (Stand 03/08).

49 S. Art. 82 Abs. 1 AEUV.

50 Rahmenbeschluss 2002/584/J1, ABIEG Nr. L 190 v. 18.07.2002.

51 KOM (2003) 688 endg.; s. dazu Albrecht, NStZ 2006, 70 ff.

52 S. das urspriingliche Griinbuch der Kommission, KOM (2003) 75 endg. und den (geschei-
terten) Rahmenbeschlussvorschlag KOM (2004) 328 endg.

53 KOM (2001) 715 endg.
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dann, wenn sie unter diesen Umstidnden im Staat, in dem der Beweis verwertet wird, so
niemals hitten erhoben werden diirfen. Dadurch wiirden verschiedene Elemente unter-
schiedlicher Strafrechtssysteme willkiirlich miteinander kombiniert. Sicherungsmecha-
nismen der einzelnen mitgliedstaatlichen Strafverfahren, die in unterschiedlichen Ver-
fahrensstadien verortet sein kdnnen, lieBen sich so leicht umgehen.54

Auch wenn dies nur Vorschldge sind und selbst noch keine Klarheit dariiber besteht,
ob tatsdchlich ein Europdischer Staatsanwalt ins Leben gerufen werden wird, so ist
dieser Entwicklung von Anfang an grofite Aufmerksamkeit zu schenken. Sie fiihrt
nidmlich klar die Gefahren, die das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung in sich
tragt, vor Augen. Dabei kann nicht geleugnet werden, dass das Prinzip als solches
nicht »beschuldigtenfeindlich« ist, er profitiert davon z.B. im Bereich des Doppelbe-
strafungsverbots (Art. 54 SDU). Jedoch iiberwiegen eindeutig die aus diesem Prinzip
folgenden Gefahren.

Ein Alternativkonzept zur Entwicklung eines solchen Strafprozessmodells haben
wir im Rahmen einer von AGIS geforderten Arbeitsgruppe von Wissenschaftlern aus
ganz Europa als bewussten Kontrapunkt vorgeschlagen und diesen im Mai 2006 in
Thessaloniki vorgestellt.’> Danach werden die aufgezeigten Nachteile dadurch ver-
mieden, dass zu Beginn eines Verfahrens festgelegt wird, welcher Staat die Verfol-
gung ibernimmt. Nur dessen nationales Strafprozessrecht findet sodann auf das ge-
samte Verfahren Anwendung. Damit wird gewihrleistet, dass eine in sich stimmige
und faire Rechtsordnung das gesamte Verfahren beherrscht. Dieses Alternativmodell
steht bei niherer Betrachtung auch gar nicht im Widerspruch zu einem richtig verstan-
denen Prinzip der gegenseitigen Anerkennung. Unser Modell basiert namlich darauf,
dass alle Mitgliedstaaten das Verfahrensrecht des verfolgenden Staates als Ganzes im
konkreten Verfahren als Grundlage einer europaweiten Strafverfolgung anerkennen.

II1. Rechtsschutz im Bereich supranationalen Strafrechts

Soweit zukiinftig supranationales europiisches Strafrecht (z.B. zur Betrugsbekdamp-
fung) geschaffen werden kann, obliegt die Anwendung dieser Tatbestidnde den natio-
nalen Strafgerichten. Sie verurteilen den Téter somit aus unmittelbar anwendbarem
EU-Strafrecht. Rechtsschutz wird bzgl. der Anwendung dieser supranationalen Straf-
vorschriften zunichst iiber den tiblichen (nationalen) Instanzenzug zu suchen sein —
vorbehaltlich anderer Regelungen de lege ferenda. Die Auslegungs- und Verwerfungs-
kompetenz liegt hingegen allein beim EuGH. Hingewiesen sei an dieser Stelle noch-
mals auf die nach dem Reformvertrag (Art. 257 AEUV) unter vereinfachten Voraus-
setzungen ermdglichte Schaffung von — auch strafrechtlichen — Fachgerichten beim
EuGH.

54 S. daher auch die ausfiihrliche Kritik bei Satzger, StV 2003, 137; Hecker, Europiisches
Strafrecht, 2. Aufl., 2007, § 14 Rn. 41 ff. und Radtke, GA 2004, 21.
55 S. Schiinemann (Hrsg.), Ein Gesamtkonzept fiir die europdische Strafrechtsptlege, 2006.
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E. Welche Auswirkungen auf das nationale Strafrecht sind von einem einheitlichen
europdischen Strafrecht zu erwarten?

1. Strafbarkeitserweiternde Tendenzen im Bereich des harmonisierten Strafrechts

Das Strafrecht der Mitgliedstaaten wird durch die AngleichungsmaB3nahmen des Euro-
pdischen Gesetzgebers im Bereich der Dritten Sdule bereits heute weitgehend zu Steu-
erungszwecken herangezogen, um wirtschaftspolitische, administrative und sicher-
heitspolitische Ziele zu erreichen.® Die Annahme einer weitreichenden Annex-
kompetenz durch den EuGH und vor allem auch deren Schaffung mit dem Reformver-
trag fiihrt dazu, dass Strafrecht als bloer — wenn auch duBerst starker — »Durchset-
zungsmechanismus« behandelt wird. Die besondere stigmatisierende Wirkung, die
vom Strafrecht — anders als von anderen staatlichen Sanktionen — ausgehen soll, wird
dabei nicht beriicksichtigt. Die »Ultima-ratio«- und die Rechtsgiiterschutzfunktion des
Strafrechts, die in Deutschland anerkannt sind, konnen so nicht mehr hinreichend be-
riicksichtigt werden. Die europidischen Vorgaben zielen vielmehr auf eine umfassende
Absicherung der Einhaltung europdischen Rechts, es geht — zumindest der Tendenz
nach — um Breitbandkriminalisierung.>” Das so angeglichene und vorgegebene Straf-
recht weist nicht mehr den klassischen »fragmentarischen Charakter« auf.

Die strafrechtlichen Harmonisierungsrechtsakte haben teilweise vor allem einen ho-
hen symbolischen Charakter, um auf aktuelle Situationen und (angebliche) Gefahren
zu reagieren,>® oder um das Strafrecht als »Integrationsfaktor« fiir die EU zu nutzen.>
Insgesamt folgt die Auswahl der zu harmonisierenden Deliktsbereiche keinen klaren
Kriterien, ein kohérentes Strafrechtssystem lédsst sich nicht erkennen.

Ein wichtiges Charakteristikum der harmonisierenden Strafrechtsakte ist deren ten-
denziell punitive Ausrichtung:** Die Ausdehnung der Vor- und Nachfeldstrafbarkeit
kennzeichnet die Rechtsakte. Es ist das Bestreben erkennbar, befiirchtete Strafbar-
keitsliicken zu vermeiden oder zu schlieen und umfassend den erwiinschten Steue-
rungseffekt zu erreichen. Durch dieses Konzept geridt man in Konflikt mit der deut-
schen Vorstellung von der mit »subsididrem Rechtsgiiterschutz« umschriebenen
Aufgabe des Strafrechts.

56 S. nur Satzger, Neue Kriminalpolitik 2007, 93 ff.

57 Weigend, in: Zieschang/Hilgendorf/Laubenthal (Hrsg.), Strafrecht und Kriminalitit in
Europa, S. 67 f.; vgl. auch Scheffler, Schwind-FS, S. 123, 132: »schrotschussartige
Umschreibung der Tathandlungen«, um »das gesamte Umfeld der eigentlichen Tat abzu-
decken«.

58 So nehmen etwa die Begriindungserwédgungen Nr. 2 und 3 des Rahmenbeschlusses 2005/
667/J1 zur Verstirkung des strafrechtlichen Rahmens zur Bekdmpfung der Verschmutzung
durch Schiffe (ABIL. Nr. L 255 v. 30.09.2005, S. 164) ausdriicklich Bezug auf den Unter-
gang des Oltankers »Prestige«.

59 Vgl. etwa das Griinbuch tiber die Angleichung, gegenseitige Anerkennung und die Voll-
streckung der strafrechtlichen Sanktionen in der EU (KOM [2004] 334 endg.), S. 10: Die
Harmonisierung des Strafrechts soll zu einem »gemeinsamen Rechtsgefiihl« beitragen.

60 So zu Recht auch Hefendehl, in: Schiinemann (Hrsg.), Gesamtkonzept fiir die européische
Strafrechtspflege, 2006, S. 212 f.
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Es ist zu erwarten, dass diese Tendenzen sich — bei zunehmender Angleichungsti-
tigkeit auf strafrechtlichem Gebiet durch die Nutzung der neu zu schaffenden Kompe-
tenzen — verschirfen werden. Problematisch ist insoweit, dass bislang versdumt
wurde, eine kriminalpolitische Diskussion auf européischer Ebene zu fiihren, mit dem
Ziel, origindr europdische Leitlinien fiir eine rationale Kriminalpolitik zu schaffen.
Dabei geht es nicht darum, etwa deutsche Grundvorstellungen vom »Rechtsgiiter-
schutz« und von der »Ultima-ratio-Funktion« unbesehen zu exportieren. Vielmehr
kommt es darauf an, einen europdischen Maf3stab herauszuarbeiten. Hierfiir bietet sich
das Verhiltnismafigkeitsprinzip an, so wie es in der europdischen Rechtsordnung
seine Auspriagung erfahren hat. Auf dieser Grundlage lassen sich wichtige Leitlinien
fiir eine Strafrechtspolitik ausarbeiten, die fiir alle Mitgliedstaaten akzeptabel sein
sollten.®!

1I. Angleichungstendenzen bzgl. des Allgemeinen Teils

Rein technisch sind demgegeniiber die Auswirkungen der Angleichungsrechtsakte und
— noch mehr — des zukiinftigen supranationalen Strafrechts auf die Ausgestaltung des
rein nationalen Strafrechts. Dies gilt vor allem fiir den Bereich des Allgemeinen Teils.
Es wurde bereits ausgefiihrt, dass die Schaffung von Straftatbestéinden im Hinblick auf
die Betrugsbekdmpfung nicht ohne Regelungen zum Allgemeinen Teil auskommt.
Werden diese auf europidischer Ebene entworfen, so gelten diese einheitlich in allen
Mitgliedstaaten. Da sich die Vorschriften des Allgemeinen Teils in den Mitgliedstaa-
ten teilweise aber sogar deutlich unterscheiden, bedeutet dies, dass in manchen Mit-
gliedstaaten zwei recht unterschiedliche Allgemeine Teile parallel nebeneinander gel-
ten — der eine fiir EU-Delikte, der andere fiir nationale Delikte. Hierdurch kdnnten
moglicherweise — und dies wire ein positiver Effekt — Angleichungstendenzen hin-
sichtlich des Allgemeinen Teils in Europa insgesamt angeregt werden. Es kann aber
auch zu Unklarheiten, Verwerfungen und Akzeptanzproblemen in den Mitgliedstaaten
kommen, wenn die entsprechenden Vorschriften nicht zusammenpassen (vgl. z.B. das
Einheitstiterschaftsmodell in Osterreich vs. Teilnahmemodelle in anderen Staaten
oder auch die kontrovers geregelte Strafbarkeit juristischer Personen).

F. Welcher Handlungsbedarf ergibt sich fiir den nationalen Gesetzgeber im Zusam-
menhang mit der Entstehung eines einheitlichen europdischen Strafrechts?

1. Handlungsbedarf im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses zur Schaffung einheitli-
chen europdischen Strafrechts

Wegen des Vorrangs des europdischen Rechts besteht nur noch ein geringer Hand-
lungsspielraum fiir den nationalen Gesetzgeber, wenn ein europdischer Rechtsakt erst
einmal erlassen ist.

61 S. Ausfiihrlich dazu Satzger, Neue Kriminalpolitik 2007, 93 ff.; ders., in 4. Européischer
Juristentag, Wien (Strafrechtliche Abteilung): Auf dem Weg zu einem europiischen Straf-
recht (erscheint demnichst im Manz-Verlag).
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Auch wenn der Reformvertrag durch die »zweistufige« demokratische Legitimation
bisherige Legitimationsdefizite weitgehend beseitigen oder entschirfen kann, verblei-
ben Schwichen der Neuregelung im Vergleich zu den bestehenden nationalen Syste-
men — Liicken bei der Rechtmifigkeitskontrolle eines einheitlichen europdischen
Strafrechts, Rechtsschutzdefizite, die Ausweitung der Strafbarkeit. V.a. funktioniert
auch das »zweistufige« Legitimationsmodell nur insoweit, als die Beteiligung nationa-
ler Parlamente hinreichend effektiv ausgestaltet ist. Hieraus ergibt sich ein Bediirfnis,
die demokratische Legitimation von Seiten der nationalen Parlamente — gerade auch in
Deutschland — zu stédrken. Es ist also nach Moglichkeiten zu suchen, wie die nationa-
len Parlamente moglichst frithzeitig Einfluss auf den europdischen Gesetzgebungspro-
zess nehmen konnen.

1. Erstrebenswertes Ziel: Stirkere demokratische Riickkopplung

Ideal lieBe sich dieses Ziel dadurch erreichen, dass dem Abstimmungsverhalten des
Vertreters der Bundesrepublik im Rat eine stirkere demokratische Riickbindung gege-
ben wird:*? Denkbar wire es, bevor eine Entscheidung im Rat gefillt wird, den Bun-
destag iiber das vom deutschen Vertreter in den Ratsverhandlungen anzustrebende Er-
gebnis abstimmen zu lassen. An diese Entscheidung des Bundestages sollte der
deutsche Ratsvertreter grundsitzlich gebunden sein. Da jedoch im Rahmen der Ver-
handlungen im Rat — mit der Vielzahl der dort widergespiegelten Interessen und der
Notwendigkeit von Kompromissen und Paketlosungen — dem deutschen Vertreter ein
Verhandlungsspielraum nicht génzlich entzogen werden sollte, wire es sinnvoll, ein
vom Bundestagsbeschluss abweichendes Abstimmungsverhalten nicht per se auszu-
schliefen; Kompromisse im Rat miissten dann aber unter den Vorbehalt der nachtrig-
lichen Zustimmung des deutschen Bundestages gestellt werden. Diese Vorbehaltslo-
sungen zugunsten nationaler Parlamente stellen auf europdischer Ebene nichts
AuBergewohnliches dar, sie werden von anderen Mitgliedstaaten schon lidnger prakti-
ziert.

Die Protokolle zum Reformvertrag bieten insoweit wertvolle Ankniipfungspunkte.
So sieht das neue Protokoll iiber die Rolle der nationalen Parlamente vor allem eine
frithere Informierung der nationalen Parlamente iiber europdische Gesetzgebungsiniti-
ativen vor: Diese sind ihnen nun von den europiischen Institutionen friiher und direk-
ter zuzuleiten (s. dazu Art. 2 des 1. Protokolls). Zudem kann die betreffende Initiative
— von Eilfillen abgesehen — in den auf die Ubermittlung an die nationalen Parlamente
folgenden (wohl immer noch sehr knapp bemessenen) acht Wochen nicht zur Festle-
gung eines Standpunktes auf die Tagesordnung des Rates gesetzt werden (Art. 4 des 1.
Protokolls). Eine Beschlussfassung durch den europdischen Gesetzgeber ist somit
prinzipiell erst moglich, nachdem die nationalen Parlamente die Gelegenheit hatten,
auf die Willensbildung ihres Ratsvertreters Einfluss zu nehmen.

62 Dies lieBe sich durch eine Anderung des Gesetzes iiber die Zusammenarbeit von Bundesre-
gierung und Deutschem Bundestag in Angelegenheiten der Europdischen Union (BGBI.
19931, S. 311) festschreiben.
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Es verbleibt natiirlich auch insoweit stets die Moglichkeit, dass Deutschland im Rat
tiberstimmt wird. Dies ist allerdings die Konsequenz des Mehrheitsprinzips und Aus-
fluss der Supranationalitéit. Dariiber hinaus fehlt es an »Sanktionen«, wenn sich der
Ratsvertreter nicht an die Vorgaben hilt.

2. Zusdtzliche Kontrollmoglichkeiten bzgl. der Kompetenzausiibung der EU anhand
des Subsidiaritdtsprinzips

Die Mitspracheméglichkeiten der nationalen Parlamente werden weiterhin im Zusam-
menhang mit der Uberpriifung der Kompetenzausiibung durch die Union mittels des 2.
Protokolls zum Reformvertrag — der Neufassung des alten Protokolls zum Subsidiari-
tatsprinzip — erheblich verbessert. Dies ist gerade hinsichtlich des Strafrechts von gro-
Ber Bedeutung, da dort in vielen Bereichen besonders begriindungsbediirftig sein
diirfte, warum fiir die strafrechtliche Sanktionsdrohung gerade die européische Ebene
betreten werden muss.

AuBert wihrend der achtwochigen Stellungnahmefrist (s.0.) ein Viertel der nationa-
len Parlamente Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit einer Initiative fiir einen
Rechtsakt auf der Grundlage von Art. 76 AEUV (Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts) mit dem Subsidiaritétsprinzip, so muss der Initiator des Gesetzge-
bungsverfahrens eine Begriindung dafiir abgeben, warum er das Subsidiarititsprinzip
fiir gewahrt hilt (s. Art. 7 Abs. 2 des 2. Protokolls).

AuBerdem kann in einem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren eine einfache Mehr-
heit der nationalen Parlamente eine Befassung des Unionsgesetzgebers mit den Beden-
ken hinsichtlich der Subsidiaritit des geplanten Rechtsakts erzwingen (s. Art. 7 Abs. 3
des 2. Protokolls).

Diese Neuregelung gibt den nationalen Parlamenten mehr Einflussnahmemdglich-
keiten. Dies gilt umso mehr, als gem. Art. 8 Abs. 1 des 2. Protokolls auch die Zustidn-
digkeit des EuGH fiir Nichtigkeitsklagen wegen einer Verletzung des Subsidiaritits-
prinzips umfassend eroffnet wird, und zwar auch dann, wenn ein Mitgliedstaat eine
solche Klage im Namen seines Parlamentes erhebt. Anders als im bisherigen Drei-
Sdulen-Modell wird das Subsidiarititsprinzip also nach dem Reformvertrag grundsitz-
lich allgemein justitiabel sein.

3. »Notbremse« in Art. 82 Abs. 2 und 83 Abs. 2 AEUV

Eine weitere Einflussnahmemoglichkeit hélt der Reformvertrag mit der bereits in
Frage 1 ausfiihrlich angesprochenen »Notbremse« im jeweiligen Absatz 3 seiner Art.
82 und 83 bereit. Es wurde bereits darauf verwiesen, dass es sich hierbei um einen
Notanker handeln konnte, um politischen Druck auszuiiben, wenn das Strafrecht ex-
tensiv als Durchsetzungsmechanismus »missbraucht« wird. Die Rolle der nationalen
Parlamente sollte in diesem Kontext darin bestehen, den Willensbildungsprozess der
nationalen Vertreter im Rat bzw. Europidischen Rat in ihrem Sinne zu beeinflussen.
Optimal wire hierfiir die bereits oben angesprochene Mdoglichkeit, Vorgaben an den
Ratsvertreter zu machen. Eine interessante Uberlegung wiire es auBerdem, ob sich in-
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nerstaatlich eine Verpflichtung der Bundesregierung festlegen lieBe, bei einem klaren
Beschluss des Bundestags die »Notbremse« auf europiischer Ebene zu ziehen.

II. Handlungsbedarf bei der Entwicklung einer europdischen Kriminalpolitik

Die vorstehenden Ausfiihrungen sollten gezeigt haben, dass der Bundestag zwar ver-
suchen kann, Einfluss auf die Entstehung von Rechtsakten zu nehmen. Wichtiger er-
scheint mir jedoch, eine breite kriminalpolitischen Diskussion iiber die Grenzen hin-
weg anzustoBen, und dabei andere nationale Parlamente, das Europidische Parlament
und die Kommission einzubeziehen, um so ein Konzept zu entwerfen, auf dessen
Grundlage zukiinftige strafrechtliche Schritte auf EU-Ebene in ganz Europa zumindest
insoweit akzeptabel sein sollten, dass der Gebrauch von Notbremsen und Ahnlichem
tiberfliissig wird.
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