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Die Bedeutung der freiheitsgesetzlichen Primissen rechtlicher
Konfliktbewiltigung fiir die Konzeption eines Strafrechts in Europa

Die Auseinandersetzung um die Bedingungen, Moglichkeiten und Strukturen einer
»EBuropdisierung des Strafrechts« aber auch eines »Gemeinschaftsstrafrechts«, eines
»europiischen Strafrechts« usw.! ist auch in der deutschen Strafrechtswissenschaft und
Strafrechtsdogmatik nach wie vor im Gange.? Allerdings scheint mit dieser Diskussion
eine bewufte, zugleich kaum thematisierte Umwertung, zumindest eine Unter-
bestimmung zentraler dogmatischer Prinzipien, Begriffe und Begriindungsformen ein-
herzugehen, was freilich — so die These — der gegenwirtig und konkret ausgeformten
Rechts- und Sanktionsstruktur der Gemeinschaft bzw. der Union nicht in vollem Mal3e
gerecht wird. — Dementsprechend soll der vorliegende Aufsatz eine kurze, zugleich kri-
tische Bestandsaufnahme der aktuellen Diskussion liefern und schlieBlich (mogliche)
Perspektiven der Bestimmung und Bedeutung des Strafrechts gerade auf dem Hinter-
grund europidischer Angleichungs- und Harmonisierungsstrategien aufzuzeigen. In
einem ersten Schritt (I.) wird deshalb zunichst nach der herkommlichen Bestimmung
des Verhiltnisses von (nationalem) Strafrecht und (Gemeinschafts-) Rechtsordnung
gefragt (1.), was daran anschlieend die Problematik des heute dominierenden Straftat-
bzw. Priifungsschemas resp. und vor allem dessen »Transformation« auf die Ebene des
europdischen Gemeinschaftsrechts in den Blick riicken (2.) und endlich auf die damit
verbundenen Schwierigkeiten hinsichtlich der wohl vornehmlich funktionstypisch
(rechtspolitisch) orientierten Konstruktion strafrechtlicher Sanktionsregelungen ver-
weisen wird (3.). — Im zweiten Teil der Abhandlung (II.) gilt es dann, dem vorstehend
kritisierten (Denk-)Modell der wohl herrschenden Dogmatik von Strafrecht und
Europiisierung ein anderes entgegen zu stellen. Seinen Ausgangspunkt wird dieses bei
einem systematischen, nimlich einem Verstindnis des Strafrechts als rechtlicher und
d.h. freiheitsgesetzlich grundierter Partialpraxis nehmen (1.), um daran ankniipfend die
Spezifik der darauf bezogenen (nationalen) Verantwortungszuweisungsstrategien her-
auszuarbeiten (2./ 3.). Daraus werden sich wiederum — dargestellt in einem dritten
Abschnitt (III.) — wesentliche Konsequenzen sowohl fiir die Begriindung origindr
gemeinschaftsrechtlicher Sanktionsformen (1./ 2.) als auch fiir die Bedeutung und die
gegenwirtig zu bestimmenden Grenzen strafrechtlicher Konfliktbewéltigung in einem
»gemeinsamen Europa« ergeben (3.).

1 Auf diese Differenzierungen und deren Bedeutungen wird nachfolgend noch genauer ein-
gegangen.

2 Hierzu fand am 07./08.11.2003 in Dresden eine auflerordentliche Strafrechtslehrertagung
statt.

218.73.216.35, , 17:54:52. © Inhak.
Ertaubnis ist j Inhalts ir it, fiir oder ir



https://doi.org/10.5771/2193-7869-2003-4-340

Die Bedeutung der freiheitsgesetzlichen Pramissen rechtlicher Konfliktbewiltigung 341

1. Kritische Bestandsaufnahme

1. Zur Bestimmung des Verhdltnisses von (nationalem) Strafrecht und (Gemein-
schafts-)Rechtsordnung in der gegenwdrtigen strafrechtlichen Diskussion

Wenn heute von einer »Europdisierung des Strafrechts«, einem »europidischen Straf-
recht« oder dhnlichem gesprochen wird,” so liegt diesen Formulierungen immer schon
ein ganz bestimmtes Verstindnis von Strafrecht, strafrechtlicher Zurechnung und
(Straf-)Sanktionsbestimmung und -zumessung, schlielich aber auch von Recht als
einer gemeinschaftlichen Partialpraxis bzw. einer grundsitzlich anerkannten Rechts-
ordnung zugrunde.

Auch wenn vorliegend keine umfassende »Rechts(guts)theorie des Strafrechts« for-
muliert werden kann und soll, scheint es gerade fiir die hier zu leistende kritische
Bestandsaufnahme sinnvoll, zunéchst die hiufig nicht mehr aufgeklédrten Prdamissen
der wohl herrschenden Argumentationslogik — wenngleich mit der gebotenen Kiirze —
in den Blick zu nehmen. Unternimmt man dies, wird sehr schnell die zugrunde gelegte
Struktur des regelmifig in Anschlag gebrachten Norm(ativitéts)- und Gesetzesbegriffs
und folglich auch die der damit korrespondierenden Rechtsgutskonzeption deutlich.*
Angesprochen sind dabei vor allem diejenigen paradigmatischen Typisierungen, ver-
mittelst derer rechtliche Ordnungs- und Verantwortungszuweisungsstrategien des
nationalen wie des Unions- bzw. Gemeinschaftsrechts aufeinander bezogen werden.
So ist — neben der Bedeutung fiir und dem ausdriicklichen Bezug auf die »Solange-
Rechtsprechung« des BVerfG (hinsichtlich des Geltungsvorrangs der deutschen Ver-
fassung resp. der deutschen Gesetzgebung iiberhaupt), die Rechtsprechung des
EuGMR?® bzw. des EuGH® — allgemein und doch eher pauschaliert von richtlinieniiber-
formten Rechtssystemen,’” von sanktionsrelevanten und punitivorientierten Normhier-
archien® aber auch von staatlichen bzw. sozialethischen Entscheidungen des nationalen

3 Pars pro toto sei hier nur auf die Untersuchungen von Albrecht/Braum, KritV 2001, S. 312
ff.; Braum, Europidische Strafgesetzlichkeit (2003); Heitzer, Punitive Sanktionen im
Europidischen Gemeinschaftsrecht (1997); Hirsch, FS-Spendel (1992), S. 43 ff.; Kohler,
KritV 2001, S. 305 ff.; Kiihl, ZStW 109 (1997), S. 777 ff.; Satzger, Die Europdisierung des
Strafrechts (2001); Schiinemann (Hrsg.), Bausteine des europiischen Strafrechts (1995);
Sieber, ZStW 103 (1991), S. 957 ff.; Tiedemann, FS-Jescheck (1985), S. 1411 ff.; Tsolka,
Der allgemeine Teil des europdischen supranationalen Strafrechts i.w.S. (1995); Weigend,
ZStW 105 (1993), S. 774 sowie Zieschang, ZStW 113 (2001), S. 255 ff. hingewiesen. Zu
weiteren Nachweisen vgl. auch die Ausfiihrungen im Text.

4 Zur gegenwirtigen (deutschen) Diskussion um das Verhéltnis von Normstruktur, Straf-
normlegitimation und Rechtsgutsbegriff vgl. nur den von Hefendehl et al. herausgg. Sam-
melband: Die Rechtsgutstheorie. Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches
Glasperlenspiel? (2003). Instruktiv schon Welzel, Abhandlungen zum Strafrecht und zur
Rechtsphilosophie (1975), S. 132 (140 ff.).

5 Vgl vor allem Satzger (Fn. 3) S. 33 ff. und passim; in diese Richtung wohl auch Heise,

Europiisches Gemeinschaftsrecht und nationales Strafrecht, S. 42 ff.

Dazu Dannecker, JZ 1996, S. 869 ff. (871 ff.).

In diesem Sinne wohl Sieber, ZStW 103 (1991), S. 957 (965 ff.).

Vgl. hierzu nur Heitzer (Fn. 3) S. 9 ff.

[coBEN o)}
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(Straf-)Gesetzgebers wie der Gemeinschaft (der Mitgliedstaaten) die Rede.” Nun ist
damit ohne Zweifel eine wesentliche Dimension der spezifischen (Verweisungs-)
Struktur moderner (nationaler) Rechtsordnungen, ndmlich die der (formalisierten)
Regelungsgenese bzw. die der Positivitit aufgedeckt. Eine Dimension, die »dem
Recht« in der Tat ein Potential verleiht, das weit iiber das anderer Konfliktlosungstypen
hinausgeht; hinausgeht insofern, als sie auf die origindre(n) Form(en) der Bestimmtheit
und der (gegebenenfalls zwangsweisen) Durchsetzbarkeit rekurriert.'” — Gerade die
aktuelle Diskussion um den Charakter und das Verhiltnis von nationalen, national-
iibergreifenden und supranationalen Sanktionsformen zeigt allerdings auch, daf} der
ausschlieBliche oder doch zumindest vornehmlich auf den »Legalititsaspekt« fokus-
sierende Bezug die umfassende Begriindung des Verbindlichkeitsanspruchs derselben
(was nichts anderes heil3t als: die des gesellschaftlich sanktionierten Machtanspruchs)
nicht zu leisten vermag. Die Frage, inwieweit (nationale) Rechtsmaterien
»europdisiert« resp. als solche gedacht werden konnen oder sollten, ist vielmehr nur
vermittelst einer gleichzeitigen begrifflichen Erfassung des »Legitimitétsaspekts« zu
beantworten moglich und sinnvoll. Mit anderen Worten: Es darf eben bei aller »Har-
monisierungseuphorie«'! nicht aus dem Blick geraten, daB sich die Geltung der posi-
tivierten und/ oder im formalisierten Verfahren zur Anwendung gebrachten Norm
selbstverstidndlich auch danach bestimmt, inwiefern sie die jeweils zugrunde liegenden
(rechtlichen) Lebens- und Verantwortungsformen, d.h. die konkreten und subjektge-
bundenen Freiheitsspielrdume thematisiert und realisiert. Eine Perspektive, die die
herrschende Dogmatik, vor allem Kohler hat darauf immer wieder insistiert, nicht erst
im Rahmen der »Europiisierungsdebatte« vernachlissigt (hat).'> — Statt dessen ver-
weist man héufig auf »rechtliche Fakta«, die eine weitere und vertiefte Auseinander-
setzung mit den Voraussetzungen und Konsequenzen der »Europiisierung«
(vermeintlich) obsolet gemacht habe.!> Aber ganz abgesehen davon, daB damit
zumindest eine origindre (methodische) Funktion der (Straf-)Rechtswissenschaft mehr
oder weniger ausgeblendet wird, ndmlich die der Formulierung einer angemessenen
Theorie der gegenwirtigen (Rechtssetzungs- und Spruch-)Praxis, verschleiert eine
solche Argumentation vor allem das »Begriindungsprogramm, das eine (nicht nur
»europarechtlich vermittelte«) Bestimmung von juristisch relevanten Rechtsverhiltnis-
sen resp. sanktionierten Rechtsgiitern und Schutzzwecken wie deren Rechtfertigung
grundsitzlich mit sich bringt; und zwar sowohl beziiglich der spezifisch-normativen

9 Vornehmlich aus dieser Perspektive argumentierend: Zieschang, ZStW 113 (2001), S. 255

(259 ff.); mehrdeutig Hirsch, FS-Spendel, S. 43 ff. Kritisch dazu Braum (Fn. 3) S. 28 ff.

10 Unions- bzw. gemeinschaftsrechtlich ist dieser »Legalititsaspekt« nicht zuletzt im Rahmen
des EU-Vertrages entwickelt bzw. niedergelegt worden; vor allem fiir den daraus abgeleite-
ten Bereich der sogenannten »supranationalen Zusammenarbeit« der Mitgliedstaaten, d.h.
fiir den Bereich der EG (der »ersten Sdule«) hat dies bereits eine deutliche Rechtsanglei-
chungs-, im einzelnen auch: Harmonisierungstendenz der Bewertungsparadigmata und
folglich der (rechts-)praktischen Anwendungsmechanismen zur Konsequenz. Vgl. dazu
nur Oppermann, Europarecht, 2. Auflage (1999), S. 334 ff. und passim.

11 Zur Differenzierung der sogenannten »Einflugrade« vgl. Braum (Fn. 3) S. 168 ff.

12 Strafrecht AT (1997), S. 12 ff. und passim.

13 So freilich Zieschang, ZStW 113 (2001), S. 255 (256).
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Zuordnung der Rechts- bzw. Freiheitsverhiltnisse (der institutionalisierten Lebensfor-
men) als auch hinsichtlich der Qualitit der (moglichen) Beeintrachtigung bzw.
MiBachtung derselben.'* — Rechtsgiiter stehen nicht zur »freien Verfiigung« des
nationalen bzw. gemeinschaftlichen Gesetzgebers und konnen dementsprechend auch
nicht in dieser Weise, d.h. ausschliefflich aus dieser Perspektive gedacht werden;
vielmehr sind sie — und das gilt es eben auch im Rahmen der »Européisierungsdebatte«
zu beachten — vehementer Ausdruck eines je konkreten gesellschaftlichen »Gerech-
tigkeits-, Problem- und KonfliktbewuBtseins« und damit auch der Kulturgebundenheit
des Rechts;" woraus sie, die Rechtsgiiter, ja auch ihr berechtigtes Anerkennungspoten-
tial schopfen.'® — Einsichtig ist dann aber auch, daB sich nachvollziehbare und (straf-
rechts-) dogmatisch haltbare Sanktionsformen nur auf diesem Hintergrund entwickeln
bzw. begriinden lassen.'’

Nachfolgend gilt es nun zundchst, die wesentlichsten Konsequenzen des eben aufge-
zeigten Norm- und Methodikverstindnisses der gegenwirtigen Strafrechtswissen-
schaft und Strafrechtsdogmatik, sowohl fiir die daran ankniipfende Verbrechens-
begriffsbestimmung als auch fiir das hier vornehmlich interessierende Projekt der

14 Vgl. zu diesem Problemkreis schon Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesell-
schaft (1972), dort vor allem § 12, S. 258 ff., S. 308 ff. sowie § 13, S. 330 ff.

15 DaB dieses Problem oder besser: dieser Aspekt rechtlich-juristischer Bewertung gemein-
schaftlichen Zusammenlebens gerade nicht zu unterschitzen ist, zeigen inzwischen die
Bemiihungen im Rahmen des européischen Verfassungskonvents; vgl. jetzt auch den Ent-
wurf zu einem »Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa« vom 13.6. bzw. 10.7.2003
(CONYV 850/ 03); und dort insbesondere Art. 2 (»Die Werte der Union«) und Art. 18 Abs. 1
(»Die Organe der EU« — deren Ziele). Zu den gleichwohl bestehenden strukturellen Proble-
men vgl. aber auch Kohler, KritV 2001, S. 305 ff.

16 Dies betrifft dann natiirlich nicht nur die konkrete Bestimmung des Rechtsguts bzw. die der
Rechtsgutsmiflachtung, sondern tiberhaupt die des »sozialen Raumes«, denn (auch) die
lauft schlieBlich Gefahr zu einer » Entweder-Oder«-Konstruktion und folglich zu einer Ent-
gegensetzung von Legalitit und Legitimitit zu geraten; womit allerdings nur einer begriin-
dungs- und begriffslosen Konstruktion von Praxis das Wort geredet wiirde, der dann
freilich alle denkbaren und moglichen (Sanktions-)Zwecke assimiliert werden konnten.

17 Vgl. dazu auch II.1. Diese — an anderer Stelle noch zu vertiefende — Argumentationsrich-
tung widerspricht auch nicht den Angleichungs- bzw. Harmonisierungstendenzen; zumin-
dest im Bereich der EG. Denn diese betreffen in erster Linie strukturell bedingte
Verfahrens- bzw. Ausgleichsmechanismen wie sie in »biirgerlichen Gesellschaften«, nicht
zuletzt bei der Kollision wirtschaftlicher Interessen, iiblich und wohl unumgénglich sind
(eine im Kern auch heute noch zutreffende Analyse liefert schon Hegel, Grundlinien, §§ 34
ff., 209 ff.). Im Grunde geht es dabei um mehr oder weniger pragmatisch orientierte Regu-
lationsformen. — Im Unterschied dazu bestimmt das Strafrecht als einfachgesetzlich ausge-
formtes (nationales) Verfassungsrecht direkte hoheitliche und freiheitserhebliche Eingriffe;
direkte hoheitliche und freiheitserhebliche Eingriffe, die nicht »nur« auf den staatlich
moderierten Ausgleich »unter Gleichen«, sondern vor allem auf den Anspruch des Staates,
die basalen » Wertentscheidungen der Gesamtrechtsordnung « (gegebenenfalls gegen den
Willen des einzelnen) zur Geltung bringen zu wollen, aber auch zu miissen, abheben (vgl.
dazu auch Kahlo, Die Handlungsform der Unterlassung als Kriminaldelikt (2001), S. 219
ff., 226 ff.). Diesem Anspruch wiederum kann letzteres aber nur dann gerecht werden,
wenn die dabei ausgeiibte »Rechtsmacht« in der Praxis, der Rechtsvernunft des jeweiligen
Gemeinwesen aufgehoben ist. In diesem Sinne schon Kdhler (Fn. 12) S. 9 ff.
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Europiisierung, also die Transformation desselben auf die Ebene des europiischen
Gemeinschafts- bzw. Sanktionenrechts, offenzulegen.

2. Dogmatische Konsequenzen I: Das hypostasierte Straftatschema der herrschenden
Strafrechtsdogmatik und dessen »Transformation« auf die Ebene des europd-
ischen Gemeinschaftsrechts

a) Die Zurechnungslehre der heutigen (bundesdeutschen) Strafrechtswissenschaft und
-dogmatik differenziert das strafwiirdige Verhalten in das sogenannte (Erfolgs- und/
oder Handlungs-)Unrecht (methodisch verbunden mit der Frage nach der »objektiven
Richtigkeit« der Tat) und die darauf zu beziehende Schuld (der Frage nach der »per-
sénlichen Vorwerfbarkeit«).'® — Allerdings wird dabei nicht oder nur unzureichend
zwischen der Systembildung, d.h. dem Begriff der Handlung als schuldhafte Tat, und
dem (Formalisierungs-)Schema, also der Problematik der argumentationslogischen
Struktur unterschieden. '’

b) Dieser Vermengung kategorial verschiedener Deutungs- und Bewertungsformen
entspricht schlieflich eine »gegenstands«spezifische Fehldimensionierung der priifungs-
technischen Zurechnungsstufen, also der Tatbestandsmifigkeit, Rechtswidrigkeit und
Schuldhaftigkeit, bei gleichzeitiger Aufgabe des der strafrechtlichen Zurechnung selbst-
verstindlich als zugrundeliegend zu denkenden personalen Verhaltensbegriffs.?’ — Der
begriindungslogische Konnex ist dabei eindeutig: Eindeutig jedenfalls insoweit, als der
Auflosung des lebensformgebundenen Rechtspraxisbegriffs durch die herrschende Dog-
matik, letztlich und wohl folgerichtig, die »Neudefinierung« des Straftatbegriffs als
ausschlieBlich »funktionaler Topos« korrespondiert. — D.h.: Was in anderem Zusam-
menhang zu einem positivistisch tiberformten Rechtsbegriff fiihrte, miindet hier in einer
gravierenden Unterbestimmung dessen, was man systematische Bewertung einer indivi-
duellen (strafrechtlichen relevanten) Entscheidung nennen kann. Wihrend ndamlich mit
dem fixierten (Erfolgs- und/ oder Handlungs-) »Unrecht« als objektives Rechtswid-
rigkeitsurteil ein — zugegebenermaflen wichtiger — Aspekt des Priifungsschemas in
unzuldssiger Weise hypostasiert und damit zum zentralen Straftatmerkmal stilisiert
wird, degeneriert »die Schuld« (bzw. das »Schuldurteil«)?' zum titerbezogenen und
ontologisch aufgeladenen »Gesinnungsindikator«,”> und damit letztlich — ob gewollt

18 Zu dogmatischen Ausformungen und dem Diskussionsstand auferhalb Deutschlands vgl.
hier nur Jescheck/ Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, 5. Auflage (1996), § 59 I und pas-
sim.

19 Vgl. dazu nur pars pro toto: Jescheck/ Weigend (Fn. 18) § 38 1 ff.; Roxin, Strafrecht AT, 3.
Auflage (1997), § 19 1 ff. und Wessels/ Beulke, Strafrecht AT, 33. Auflage (2003), § 10 Rn.
394 ff.; kritisch, vor allem bezogen auf die zum Teil unreflektierte, jedenfalls aber ver-
kiirzte Verwendung strafrechtlicher Termini, schon E.A. Wolff, Der Handlungsbegriff in
der Lehre vom Verbrechen (1964), S. 18 ff.; zu dhnlichen Positionen vgl. nur Kohler (Fn.
12) AT, S. 115 ff. und Schild, Die »Merkmale« der Straftat (1979), S. 6 ff. und passim.

20 Vgl. dazu Kahlo (Fn. 17) S. 231 ff.

21 Die herkommliche Rede von »der Schuld« macht hiufig nur deutlich, an anderer Stelle ist
darauf schon hingewiesen worden, daf} die herrschende Dogmatik — wenn iiberhaupt — nur
oberfldchlich zwischen dem Typus der Schuldhaftigkeit und dem Begriff der Schuld unter-
scheidet.
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oder ungewollt — zu einem mehr oder weniger willkiirlich einsetzbaren (juristischen)
Regulationsinstrument.”* Was dann schlieBlich — in radikaler Wendung dieses Denkens
— zu der die (handlungs-)begriffliche Bestimmung vollstindig liberformenden (gegen-
wirtig in den verschiedensten »Spielarten« vertretenen) Behauptung einer wie auch
immer zu verstehenden »vornehmlich strafbegrenzenden Funktion der Schuld« bzw. die
einer »priventionsbegrenzten Schuld« (als Verantwortlichkeit) fiihrt bzw. gefiihrt hat.2*

c) Es ist gerade dieses Projekt der Auflosung des Begriffs, folglich diese nicht mehr
reflektierte und deshalb mifverstandene, strafrechtswissenschaftlich wie strafrechts-
dogmatisch gleichwohl zentrale Relation von (Straftat-)System und (Straftat-)Schema,
von Schuldbegriff und Schuldhaftigkeit, das nun, soweit es iiberhaupt Gegenstand der
Argumentation ist, mehr oder weniger ungebrochen auf gemeinschafts- bzw. unions-
rechtliche Strukturen iibertragen wird. Ubertragen wird insoweit, als nun auch hier eine
Bestimmung der rechtlichen Qualitdt gemeinschafts- bzw. unionsrechtlich relevanter
Zuwiderhandlungen von der Natur der entsprechenden und formalisierten Sanktion(en)
aus vorgeschlagen wird.”> Denn aus der Voraussetzungsseite einer Sanktionsnorm, so
wird immer wieder betont, konne allenfalls ausnahmsweise auf deren strafrechtlichen
Charakter geschlossen werden. Selbst das Erfordernis der »Feststellung von Schuld«
sei zur Abgrenzung nur bedingt geeignet, weil es einen Zirkelschluf darstellen wiirde,
wenn man die Zuordnung zum Strafrecht und damit nicht zuletzt auch die Einhaltung
grundlegender Garantien zur Disposition des jeweiligen Gesetzgebers stellen wiirde.
Kaniipfe allerdings die Sanktion an einen personlichen Schuldvorwurf an, so konne dem
eine gewisse indizielle Bedeutung fiir den punitiven Charakter zukommen. Indizielle
Bedeutung fiir eine Zuordnung zum Strafrecht konnten schlieBlich und ausnahmsweise
besonders schwere Rechtsversto3e haben, soweit ndmlich eine derart sozialschiddliche
Wirkung fiir besonders schutzwiirdige Rechtsgiiter vorliege, daB ein Schutz nur mit der
Kriminalstrafe sichergestellt werden konne. Dagegen, so die Konsequenz der wohl
iiberwiegenden Auffassung in der strafrechtlichen Literatur,?® sei auBerhalb dieses
engen Kernbereichs zu beachten, »dafl die angedrohte Sanktion auf die Tatbe-
standsseite der Norm zuriickwirkt; es ist also regelméBig nicht vom Unrecht auf die
Rechtsfolge, sondern umgekehrt von der angedrohten Sanktion auf die Bewertung des
Unrechts und der Schuld durch den Gesetzgeber zu schlieen, so daf [...] die Natur der
Sanktion und damit der mit ihr verfolgte Zweck entscheidendes Kriterium fiir die

22 Vgl nur Jescheck/ Weigend (Fn. 18) § 39 1.

23 »Der Gegenstand des Schuldvorwurfs«, so kann man bei Wessels/ Beulke lesen, »ist die in
der rechtswidrigen Tat zum Ausdruck kommende fehlerhafte Einstellung des Téters zu den
Verhaltensanforderungen der Rechtsordnung. Schuld bedeute deshalb Vorwerfbarkeit der
Tat im Hinblick auf die ihr zugrunde liegende rechtlich tadelnswerte Gesinnung ((Fn. 19)
§ 10 Rn. 401). Eine dhnliche Argumentation findet sich bei Jescheck/ Weigend ((Fn. 18)
§ 39 II) — Zum Streitstand siche nur Kohler (Fn. 12) S. 347 {f.

24 Vgl. anstatt vieler nur Achenbach, in: Grundfragen des modernen Zurechnungssystems
(1984), S. 135 ff. sowie Roxin (Fn. 19) § 19 [; urspriinglich auch Jakobs, Schuld und Pri-
vention (1976).

25 Satzger (Fn. 3) S. 68 f.

26 Vgl. nur Heitzer (Fn. 3) S. 36; Satzger (Fn. 3) S. 68 ff. sowie Tiedemann, FS-Jescheck, S.
1411 (1415).
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Zuordnung der Sanktionsform ist.«?” Das ist bezogen auf das Rechts-, Begriffs- und
Schemadenken der herrschenden Dogmatik durchaus konsequent. — Kann und konnte
die dieser Argumentation zugrunde liegende Logik gleichwohl an den, wenn auch nicht
oder kaum mehr mitreflektierten, systematischen Kontext jedenfalls der nationalen
Zurechnungsdogmatik zuriickgebunden werden,?® so wird das Problematische dieses
Denkens auf der Ebene des Unions- bzw. Gemeinschaftsrechts resp. im Rahmen eines
europarechtlich ausgerichteten »Zurechnungsprogramms« nun aber mehr als augenfl-
lig. Denn der gegenwartigen (Straf-) Rechtswissenschaft fehlt offenbar das begriffliche
Instrumentarium, um die sich entwickelnden (europdischen) Strukturen angemessen
reformulieren und bewerten zu konnen. Nicht anders 148t sich das argumentative, in
sich freilich wenig tiberzeugende Oszillieren zwischen der Norm-, Praxis- und Sank-
tionsanalyse verstehen. Schon die mit der Normstrukturanalyse verbundene unmittel-
bare Anlehnung an die Rechtsprechung der EUuGMR mutet zumindest merkwiirdig an,
und das nicht, weil man die Rechtsprechung des EUGMR nicht ernst zu nehmen hiitte, >
im Gegenteil, sondern weil es auch und dariiber hinaus die Aufgabe von Wissenschaft
und Dogmatik ist und sein muf}, Normstrukturen und Restitutionsformen auf dem
Hintergrund der jeweilig zugrunde gelegten rechtlichen (Selbst-)Verantwortungsmuster
zu begreifen.*® Statt dessen wird im Grunde ein »Baukastensystem« entwickelt, das
letztlich nach dem Muster: »von jedem etwas« — funktioniert, eine Begriindung der
Qualitdt einer »Zuwiderhandlung« und folglich auch eine Differenzierung der
moglichen Sanktionsformen deshalb auch nicht zu leisten im Stande ist. Das Auswei-
chen in solche Typisierungen wie: »punitiver Charakter«,®! »besonders schwerer
RechtsverstoB«;*? »Strafrecht im weiteren Sinne« bzw. »Strafrecht im engeren
Sinne«,* aber auch in Formulierung wie: die von einem personlichen Schuldvorwurf
ausgehende »indizielle Bedeutung« fiir die Zuordnung zum Sanktionsbereich®* macht
das nicht nur besonders deutlich, sondern legt dariiber hinaus den Verdacht nahe, daf
eine origindire Konzeption des (Kriminal-)Strafrechts nicht wirklich zur Debatte steht.>

27 (Fn. 3) S. 69.

28 Vgl. hierzu einerseits Kohler (Fn. 12) S. 380 ff. und passim und andererseits Schild, AK-
StGB (1990), vor § 13 Rn. 21 ff.

29 Zur rechtspraktischen Bedeutung des EuGMR, vor allem im Hinblick auf die Gewihrlei-
stung von Verfahrensgarantien vgl. die Analyse von Stuckenberg, Untersuchungen zur
Unschuldsvermutung (1997), S. 415 ff. Vgl. im iibrigen auch die Ausfiihrungen unter II1.2.

30 Zur juristischen Diskussion um den Begriff der (rechtlichen) Verantwortung vgl. nur den
von Schulz herausgegebenen Sammelband, Verantwortung zwischen materialer und proze-
duraler Zurechnung (2000) sowie die Monographie Zaczyks, Strafrechtliches Unrecht und
die Selbstverantwortung des Verletzten (1993), S. 18 ff.

31 Heitzer (Fn. 3) S. 9 ff.

32 Satzger (Fn. 3) S. 69.

33 Pars pro toto sei hier nur auf Jung, JuS 2000, S. 417 (419 f.) verwiesen.

34 Satzger, ebenda.

35 Abgesehen davon, dafl die Argumentation bzw. die Methode — nimmt man sie wirklich
ernst — doch stark zirkuldre Ziige trigt. Denn um in dieser Weise von der Sanktion auf »das
Unrecht« bzw. auf »die Schuld« schliefen zu kénnen, mu3 man immer schon ein (Vor-)
Verstidndnis von Schuld (und Schuldhaftigkeit) oder eben von Verantwortlichkeitsformen
haben, d.h. eine Zurechnungskonzeption voraussetzen, deren begriffliche Struktur doch
erst entwickelt werden soll.

218.73.216.35, , 17:54:52. © Inhak.
Inhalts i it, fiir oder ir

Ertaubnis ist j


https://doi.org/10.5771/2193-7869-2003-4-340

Die Bedeutung der freiheitsgesetzlichen Pramissen rechtlicher Konfliktbewiltigung 347

Zur Debatte steht eher, so scheint es jedenfalls, eine vor allem an pragmatischen
Gesichtspunkten orientierte Umwertung der herkommlichen (Zurechnungs-)Dogmatik
in eine mehr oder weniger gut ausdifferenzierte Rechts- und Kriminalpolitik, und zwar
auf der Basis vornehmlich ordnungswidrigkeitsrechtlicher Bewertungsformen, freilich
unter bewullter Verwendung der »alten« (bewéhrten) strafrechtlichen Termini. Das gilt
es an anderer Stelle noch zu vertiefen.*®

Die bereits angesprochene Strategie einer (abstrahierenden, zugleich »wertend-
rechtsvergleichenden«) Umwertung der herkommlichen Zurechnungsdogmatik durch
die herrschende Strafrechtswissenschaft fiihrt nun zu einer Vielzahl von Typisierungs-
und Abgrenzungsstrategien.®’

3. Dogmatische Konsequenzen II: Die funktionstypisch orientierte Konstruktion
strafrechtlicher Sanktionsregelungen als »europdisches Strafrecht« — das Problem
des Strafbegriffs

a) Den Dreh- und Angelpunkt der gegenwirtigen Diskussion bildet die inzwischen
wohl mehr oder weniger konsentierte Uberzeugung, daf im Kontext der »Europiisie-
rung des Strafrechts« zwischen einem »Strafrecht im weiteren Sinne« und einem
»Strafrecht im engeren Sinne« unterschieden werden miisse,*® wobei der Begriff des
»Strafrechts im weiteren Sinne« zugleich den Rahmen der Diskussion definiert.*® Die
Abgrenzung der beiden Bereiche wiederum habe durch die Bestimmung des Kriminal-
strafrechts, also durch Bestimmung dessen, was »Strafrecht im engeren Sinne« sein
soll, zu erfolgen,‘“’ denn klar sei jedenfalls, »dafl die Kriminalstrafen den Charakter
punitiver Sanktionen tragen miissen«.*!

Die fiir die dominierende Auffassung zentrale These formuliert Satzger, wenn er
betont, daf}, gerade weil das EG-Recht keine ausdriickliche Definition des »Kriminal-
strafrechts« bereithalte, dieses nur gemeinschaftsrechtlich bestimmt werden konnte.
Es gehe insbesondere nicht an, da} jeder Mitgliedstaat seinen nationalen Kriminal-

36 Nun wird, das hier nur als Zwischenbemerkung, iiberhaupt nicht bestritten, daf} es ein
durchaus erkennbares und nachvollziehbares Bediirfnis gibt oder geben kann, bestimmte
das Unions- bzw. Gemeinschaftsrecht tangierende Zuwiderhandlung sanktionieren zu kon-
nen. Zu fragen ist dann aber zunichst nach der konkreten Struktur und gesellschaftlichen
Bedeutung der behaupteten »Giiter«, der jeweils beschriebenen Rechtsguts-
beeintrachtigung (also der Art der Zuwiderhandlung) etc. und nach eventuell schon beste-
henden, gegebenenfalls nationalen Sanktionsmechanismen (vgl. hierzu auch die
Ausfiihrungen unter II1.2. und 3.).

37 Ein Anspruch auf Vollstindigkeit ist damit — schon aufgrund des Umfangs der Analyse —
nicht verbunden; vielmehr geht es um die Darstellung typischer Argumentationsmuster,
vgl. aber Albrecht/ Braum, KritV 2001, S. 312 ff.

38 Auf diesen Versuch der Differenzierung war ja im vorangegangenen Abschnitt zumindest
schon hingewiesen worden.

39 Heitzer (Fn. 3) S. 9 ff.; Jung, JuS 2000, S. 417 (419 f.); Satzger (Fn. 3) S. 72 ft.; Tiede-
mann, FS-Jescheck, S. 1411 (1415 f.) sowie Tsolka (Fn. 3).

40 Ausdriicklich Heitzer (Fn. 3) S. 9, 17; die zugleich eine kurze Darstellung der Entwicklung
des Topos des »Strafrechts im weiteren Sinne« in Deutschland liefert, a.a.O., S. 10 ff.

41 Vgl. nur Satzger (Fn. 3) S. 73.
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strafrechtsbegriff zugrunde lege, denn dies hitte zur Folge, daf die Reichweite der
gemeinschaftlichen Rechtssetzungsbefugnis fiir jeden Mitgliedstaat unterschiedlich zu
beurteilen wire. Das »Kriminalstrafrecht« sei, so Satzgers SchluBfolgerung, als ein
gemeinschaftsrechtlicher Begriff zu handhaben, der zwar vor dem Hintergrund der
mitgliedstaatlichen Vorstellungsbilder zu sehen ist, denen er entstammt. Diese miifiten
aber letztlich zu einem gemeinsamen, einheitlichen »EG-Wortsinn« verschmolzen
werden.*> Das wiederum bedeutet fiir die heute herrschende Auffassung, daB der
gemeinschaftsrechtliche Kriminalstrafrechtsbegriff vor allem mit Hilfe einer ausfiihr-
lichen und nicht zuletzt »wertenden Rechtsvergleichung« entworfen werden miisse.*
— Als sinnvoll wird dabei eine Ankniipfung an die international als kriminalstraf-
rechtlich anerkannten Straftypen, d.h. eine Ankniipfung an die Freiheitsstrafe und die
Geldstrafe angesehen, und das vor allem deshalb, weil sie einen relativ sicheren Riick-
schluf (Satzger) auf den Bereich des (Kriminal-)Strafrechts zulieBen.** SchlieBlich
seien verfahrensrechtliche bzw. allgemein rechtsstaatliche Aspekte wie die gericht-
liche Durchsetzbarkeit und die Zugrundelegung des Schuldprinzips ausschlaggebende
Indikatoren fiir die Zuordnung zum »Strafrecht im engeren Sinne«.*> — Bei dariiber
hinausgehenden, normbezogenen Zuwiderhandlungen (mit »punitivem Charakter«)
bliebe es bei der Zuordnung zum Bereich des »Strafrechts im weiteren Sinne«,
zumindest dann, wenn diese ausdriicklich ordnungswidrigkeitsrechtliche Implika-
tionen aufwiesen bzw. dementsprechende Konsequenzen nach sich zogen.*® Nicht
zuletzt fiir Satzger ist deshalb klar, »dall es zumindest mdglich ist, bestimmte Sank-
tionen aufgrund iibereinstimmender Charakteristika einem eigenstidndigen Bereich
innerhalb der Sanktionen i.w.S., dem Kriminalstrafrecht, zuzuweisen.«*’ — Damit

42 (Fn. 3) S. 74; ebenso Heitzer (Fn. 3) S. 17 dort auch m.w.N.

43 So Hirsch, FS-Spendel, S. 43 ff.; Satzger (Fn. 3) S. 74 ff.; Zieschang, ZStW 113 (2001), S.
255 (264).

44 Jedenfalls fiir die (angedrohte) Freiheitsstrafe, mit der, wie in der Diskussion immer wieder
betont wird, regelméBig ein »sozialethisches Unwerturteil« verbunden ist, soll das ohne Ein-
schriankung gelten; aber auch fiir die Geldstrafe, soweit sie bei Uneintreibbarkeit in eine Frei-
heitsstrafe umgewandelt werden diirfe, soll das zutreffen. Vgl. nur Satzger (Fn.3) S.75f.

45 Satzger (Fn. 3) S. 76 f.

46 Heitzer (Fn. 3) S. 13 ff.

47 (Fn. 3) S. 79 f. Heitzer wiederum scheint die Unterscheidung von »Strafrecht im engeren
Sinne« und »Strafrecht im weiteren Sinne« wohl der Sache nach noch anzuerkennen, meint
aber eine zunehmende Ubereinstimmung beider Bereiche feststellen zu kénnen; insbeson-
dere weil die Fundamentalgrundsitze des Kriminalstrafrechts inzwischen auch weitestge-
hend auf den Bereich des »Strafrechts im weiteren Sinne« angewendet wiirden; in
Perspektive sei deshalb, so Heitzer, die Bildung eines materiellen (europdischen) Strafbe-
griffs erforderlich. (S. 17 f.) Nun, der Ausgangspunkt, ndmlich iiber die Entwicklung eines
gemeinschaftsrechtlichen (Straf-)Begriffs nachzudenken, ist grundsitzlich begriilenswert,
nur scheint die darauf bezogene Argumentationslogik Heitzers mehr als problematisch,
denn der Strafbegriff soll und kann ja nicht im nachhinein wie auch immer ausgestaltete
Sanktionsregelungen (als Kriminalstrafrecht) rechtfertigen, weshalb auch die gesamte
Konstruktion so nicht funktionieren kann; die Begriindungslinie kann vielmehr nur umge-
kehrt sinnvoll gedacht werden, erst wenn ein (rechts-)wirklichkeitsbezogener (Straf-)
Begriff entwickelt und deshalb auch zugrunde gelegt werden kann, kénnen dementspre-
chende Strukturen ausgemacht, realisiert und fixiert werden. — Insbesondere stellt der
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bleibt zwar das Problem der origindren Rechtssetzungskompetenz (der Gemein-
schaft),*® die wohl zumindest fiir das Kriminalstrafrecht noch einhellig verneint
wird;* fiir Satzger stellt dies jedoch nur eine »bereichsspezifische Sachgebietsaus-
nahme in einem ansonsten final gepridgten Kompetenzgefiige« und damit letztlich
auch einen »Fremdkorper innerhalb der EG-Rechtsordnung« dar.>® Satzger (re-)for-
muliert damit allerdings nicht nur einen allgemein anerkannten Befund, nimlich den
der »Systemwidrigkeit« des Kriminalstrafrechts,’! sondern auch ein ebenso deutlich
geltend gemachtes Unbehagen hinsichtlich der somit zu konstatierenden institution-
ellen Struktur der Gemeinschaft. Insofern verwundert es nicht, da3 man seitens der
herrschenden Dogmatik zugleich versucht, dieser Systemwidrigkeit nicht zu viel
Gewicht zu verleihen, indem man von einer »exklusiven Befugnis«, in der sich die
kompetenzrechtliche Besonderheit erschopfe, spricht, und dariiber hinaus betont, daf}
damit die beschrinkende Einwirkung des Gemeinschaftsrechts auf das nationale
Strafrecht gerade nicht ausgeschlossen sei.*

b) Erstaunlich ist freilich, Braum hat zuletzt darauf hingewiesen,’” wie wenig schon
die Begriindungsstruktur dieses Ansatzes hinterfragt wird. Denn es bleibt weitestge-
hend unklar, wie mit dem heute wie selbstverstindlich verwendeten Paradigma der
»wertenden Rechtsvergleichung«, mithin durch eine vornehmlich beschreibende
Vorgehensweise und d.h.: der dementsprechenden Heranziehung der verschiedensten
(nationalen) Straf- und Sanktionsbegriffe, unvermittelt eine normativ angelegte
Systembildung (»das soll Gemeinschaftsstrafrecht sein«) erreicht werden kann,>* ohne
daB kategorial verschiedene Erklirungsmuster miteinander vermengt wiirden.> — Die

53

Rekurs auf die Fundamentalgrundsitze und deren Anwendung auf den sogenannten
Bereich des »Strafrechts im weiteren Sinne« kein tragfihiges Argument dar, entscheidend
ist nicht die formale (funktionale) Anwendung dieser Grundsitze auf irgendeinen Rege-
lungsbereich, sondern ob sich das notwendig aus der Struktur der Rechts(guts)verletzungen
ergibt, die dieser zu sanktionieren die Aufgabe hat (womit freilich zur Frage der Auswei-
tung der Anwendung fundamentaler Grundsétze iiber das »eigentliche« Strafrecht hinaus
noch gar nichts gesagt ist; dies zu thematisieren, ist hier freilich nicht der Platz).

48 Satzger (Fn. 3) S. 90 f.; zu dieser Problematik jetzt auch Braum (Fn. 3) S. 379 ff. sowie Deut-
scher, Die Kompetenzen der Europdischen Gemeinschaften zur originidren Strafgesetzgebung.

49 (Fn. 3) S. 92 f. In seiner Monographie verifiziert Satzger diesen Meinungsstand vermittelst
einer Analyse moglicher bzw. einschligiger (gemeinschaftsrechtlicher) Erméchtigungs-
grundlagen, vgl. dort S. 99 ff. und passim.

50 (Fn.3)S. 154.

51 Vgl. hierzu auch Jung/ Schroth, GA 1983, S. 263.

52 Dies.,a.a.0., S. 264; ebenso Satzger (Fn. 3) S. 155 f.

53 (Fn. 3) S. 458 ff. (dort vor allem in Hinblick auf die typologische Erfassung der organisier-
ten Kriminalitdt) und passim.

54 Braum verweist schlieBlich auch auf das Problem der Zirkularitit dieser Begriindungslo-
gik, ebenda.

55 Die Benennung des Verfahrens als »wertende Rechtsvergleichung« ist insofern jedenfalls
mifverstindlich. Denn mehr als ein (wie auch immer angelegtes) Vergleichen normativer
Strukturen scheint dabei weder moglich noch intendiert. Dieses Verfahren, also das Ver-
gleichen normativer Strukturen, muf} aber strengstens und deutlich von der systematischen
Entwicklung bzw. Bildung eines Verantwortungs-, Zurechnungs- und Straf(rechts)begriffs
unterschieden werden!
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lapidare Bemerkung Satzgers, dal die Entwicklung eines gemeinschaftsrechtlichen
(Kriminal-)Strafrechtsbegriffs im Grunde der Rechtsprechung des EuGH zufallen
miisse, verdeutlicht schlieBlich nur, wie schnell die herrschende Lehre, die » Arbeit am
Begriff« anderen iiberlassend, und vor allem um des Ergebnisses willen bereit ist,
einer abstrakten, nicht zuletzt eklektischen Denkweise den Vorzug zu geben.

Fluchtpunkt dieser Begriindungslogik ist offensichtlich die Uberzeugung, daB
(»europdische«) Strafrechtswissenschaft und Strafrechtsdogmatik Rechtsbegriffsbil-
dung vor allem als Analyse positivierter oder doch weitestgehend gefestigter Rege-
lungs- und Formalisierungssysteme begreifen braucht; gerade deshalb kommt sie
jedoch in Schwierigkeiten, wo sie sich nicht einfach auf irgendeinen schriftlich nieder-
gelegten (EG-)Vertragstext etc. beziehen, sondern nach den »eigentlichen«, d.h. nach
den begrifflichen Legitimationsgrundlagen suchen mufl. — Nach den Legitimations-
grundlagen der Europdischen Gemeinschaft suchen, hiefle aber eben auch, nach den
maoglicherweise  gemeinsamen  Grundlagen personaler  Rechts(guts)- und
Freiheitsverhdiltnisse und -gestaltung und demzufolge nach moglicherweise iiberein-
stimmenden begrifflichen Zurechnungskriterien etc. zu fragen. Erst wenn diese Fragen
einer Klidrung zugefiihrt werden, > besteht Aussicht, das Problem des »europiischen
Straf- und Sanktionsbegriffs«, aber auch das der europdischen Strafrechtsangleichungs-
formen wirklich in den Griff zu bekommen.*® Wo dies nicht geschieht, muB — es ist ja
schon gesagt worden — jede Rede von (»europdischem«) Recht und nicht zuletzt von
(»europdischem«) Strafrecht etc. zur Phrase werden und damit das Projekt der
Europiisierung desavouieren. — Die dementsprechend und hidufig wie selbstver-
standlich gezogene Konsequenz, dal es ein »Strafrecht im weiteren Sinne« und
moglicherweise auch ein »Strafrecht im engeren Sinne« geben miisse, ist nur eine
folgerichtige Konstruktion. Generiert wird diese Konstruktion durch das Unterlaufen
des Begriindungszusammenhangs zwischen Begriff und Typisierung, zwischen
Schuld- bzw. Strafbegriff und formalisierter Regelung (Straftatbestand), zugunsten
einer verschiedene Sanktionen miteinander ins Verhiltnis setzenden »Normativierung
des Faktischen«. An Stelle des primdren Unrechtsausgleichsgedankens erscheint nun
immer schon der sekunddre Straf- bzw. Sanktionszumessungsgedanke der jeweiligen
gemeinschaftsrechtlichen oder nationalstaatlichen Regelung, ohne daf ein tatséchlich
iiberzeugendes Kriterium der (qualitativen) Abgrenzung vorgebracht wiirde (oder auch

56 Ganz davon abgesehen, dal es iiberhaupt nicht die vorrangige Aufgabe der Rechtspre-
chung — auch nicht des EuGH - ist, in alleiniger Verantwortung eine Begriffsbildung vor-
zunehmen, schon gar nicht die des Straftat- bzw. Kriminalstrafrechtsbegriffs!

57 Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter II.1. ff.

58 Auf die in der gegenwirtigen Auseinandersetzung regelméBig und dariiber hinaus unter-
nommene Analyse beziiglich der Verweisungen zwischen dem europdischen Gemein-
schaftsrecht und dem deutschen Strafrecht, dem Einflul des europiischen
Gemeinschaftsrechts auf den deutschen Gesetzgeber etc. wird an dieser Stelle nicht vertieft
eingegangen, da es vorliegend vor allem um die aktuelle Diskussion und die dementspre-
chende Formulierung der vorherrschenden und entscheidenden Begriindungsmuster hin-
sichtlich der »normativen Struktur der Gemeinschaft« und ihrer Sanktionskompetenz ging;
vgl. aber die Ausfiihrungen unter II1.3. sowie auch hier schon die Monographien von Heise
(Fn. 5) S. 42 ff. und diejenige von Satzger (Fn. 3) S. 187 ff. und passim.
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nur vorgebracht werden konnte). Die regel- und (nur) typenabhingige Kategorisierung
16st dieses Problem letztlich genauso wenig, wie die pauschale Verweisung auf die
»symbolisch mif3billigende Zuriickweisung« als Funktion der Kriminalstrafe bzw. den
nicht »ehrenriihrigen Charakter« der Strafen im weiteren Sinne. Im Gegenteil, sie
fiihrt vielmehr zu einer argumentationslogischen Konfundierung von Zurechnungs-
und Sanktionsstrukturen.” — Die Verwendung der Topoi eines europaischen »Straf-
rechts im weiteren Sinne« und einem (moglicherweise europdischen) »Strafrecht im
engeren Sinne« legt vor allem die Vermutung nahe, daB sich die moderne Straf-
rechtswissenschaft und ebenso die Strafrechtsdogmatik eher als — natiirlich »kriti-
sches« — Exekutionsorgan gegenwirtiger kriminalpolitischer und soziologischer
Forderungen versteht (iiber deren Verniinftigkeit man wohl trefflich streiten kann),
denn als Teil reflektierender Rechtspflege und insofern als Garant demokratisch also
rechtlich zugesicherter Positionen und anerkannter Institutionen.®® Wohlgemerkt —
und das gilt es im folgenden zu begriinden — es geht nicht darum, die Strafrechtswis-
senschaft aber auch die Strafrechtsdogmatik iiberhaupt zur riickwirtsgewandten
Bewahrerin moglicherweise nicht mehr zeitgemédfBer oder zumindest nicht mehr
hinterfragter Methoden und (nationaler) Strukturen zu degradieren, sondern sie an ihre
urspriingliche Aufgaben zu erinnern, und d.h. vor allem: die freiheitsgewdihrleistende
Dimension des Rechtsgiiterschutzes zu behaupten sowie in der juristisch angemes-
senen Form das festzustellen, was ist, und d.h. den Unrechtsgehalt (straf-)rechtlich rel-
evanter Verhaltensweisen an Hand typisierter Unrechtsformen zu bewerten und — dann
selbstverstdndlich mit Blick auf die gesamte Rechtsgemeinschaft — Strafmal} resp.
Strafzweck zu bestimmen. !

Dementsprechend gilt es zunichst die Strukturen offenzulegen, die nicht nur der natio-
nalen (Zurechnungs- und Strafzumessungs-)Dogmatik immer schon als zugrunde liegend
gedacht werden miissen, sondern die zugleich auch den systematischen Ausgangspunkt

59 Selbstverstindlich kann (konnte) man bestimmte Verhaltensweisen eindeutig dem einen
oder dem anderen Sanktionsbereich zuordnen; wer wiirde Totungsdelikte nicht als dem
Bereich des »Strafrechts im engeren Sinne« und »das unerlaubte Halten im Kreuzungsbe-
reich« nicht als dem »Strafrecht im weiteren Sinne« zugehorig begreifen? Aber abgesehen
davon, dal nicht recht einsichtig wird, warum fiir qualitativ wesentlich unterschiedene
Rechtsverletzungstypen der gleiche »Oberbegritf«, ndmlich Strafrecht verwendet werden
soll (was den Begriff der Strafe ja im Grunde vollkommen auflost!), kommt es auf diese
Formen der evidenten, ja man kann schon sagen: intuitiv vorgenommenen Erfassung des
»Unrechts«gehalts nicht wirklich an (jeder Laie konnte das), worauf es ankommt ist viel-
mehr die Frage, wie ordnen es die Strafrechtler begriindetermaflen dem einen oder anderen
Sanktionsbereich zu; wo ist also, und dieses Problem ist eben auf nationaler wie auf
europdischer Ebene gleichermaBen virulent, die Grenze zwischen einer schuldhaften Hand-
lung im Sinne des (»europdischen«) Kriminalstrafrechts und dem »Ungehorsam gegen
technische Ordnungsnormen« (Satzger)? Und also wieder die Frage: Was sind die recht-
lichen und juristischen Kriterien, und welche werden von seiten der herrschenden Auffas-
sung wie in Anschlag gebracht? Zu dieser Problematik vgl. Braum (Fn. 3) S. 186 ff.

60 Anders wohl Vogel, GA 2002, S. 517 ff.; ders., GA 2003, S. 314 ff. — Differenzierend Satz-
ger, in: Wirtschaftsrecht der Europdischen Union (2002), S. 71 ff.

61 Erst dann scheint es tiberhaupt moglich, das Verhiltnis zur Kriminalpolitik (und deren
Gegenstand genau) erfassen zu konnen, vgl. dazu Kohler (Fn. 3) S. 52 und passim.
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der Auseinandersetzung um die begrifflichen Voraussetzungen eines »europdischen
Gemeinschaftsrechts« bestimmen (IL.). Erst daran anschlieBend konnen und sollen die
praxisbezogenen Perspektiven fiir eine »europdische Strafgesetzlichkeit« (Braum) sowie
das Potential eines »nationalen Strafrechts in Europa« ausgelotet und fixiert werden (IIL.).

II.  Begriffliche Strukturen und europdische Perspektiven

1. Institutionalisierte Freiheitsverhdltnisse und formalisiertes (Straf-)Recht:
Zu Gegenstand und Methode des eigenen Ansatzes

a) Anders als die heute herrschende Auffassung geht die vorliegende Konzeption
davon aus, dal} die Frage, welche Bedeutung der EG bzw. EU in Bezug auf das Straf-
recht zukommt, allein durch die Entfaltung des Begriffs der Allgemeinheit, und zwar
der rechtlichen Allgemeinheit geleistet werden kann. Rechtliche Allgemeinheit, so die
These, rekurriert immer auf mehrere (unhintergehbare) Dimensionen, niamlich die der
je lebensformgebunden Normativitit, der darauf bezogenen Positivitét (der formellen
[Straf-]Gesetze) und der institutionalisierten Rechtspflege, die das Recht schlieBllich
zu einem ausgezeichneten Konfliktlosungstypus macht. Nur wenn das begriffen wird,
wird auch deutlich, warum man {iberhaupt von Recht als Ausdruck personaler Frei-
heitsverhdltnisse sprechen kann.

Sofort wird man seitens der herrschenden Lehre einwenden, daf3 dies als Bestim-
mung nationaler Strukturen noch angehen konnte, fiir eine Erfassung des europdischen
Kontextes aber vollig untauglich sei, da man (im Gegensatz zu Gesetzen und Regelun-
gen) nicht sagen konne, was personale Freiheitsverhéltnisse in der EG bzw. EU seien.
— Gerade aber damit wird nicht nur die unterschiedliche Sichtweise auf das Problem,
sondern auch der damit immer schon verbundene unterschiedliche methodisch-heuri-
stische Zugang deutlich. Wihrend die herrschende Lehre ein wie auch immer zu ver-
stehendes »europdisches Strafrecht« zu konstruieren versucht, ist es dem vorliegenden
Ansatz vor allem darum zu tun, Strafrecht als verwirklichten Rechtsgiiterschutz zu
begreifen, d.h. das Problem der Bestimmung rechtlich ge- und erlebter Lebens- bzw.
Konfliktformen systematisch auf die Struktur wissenschaftlicher bzw. dogmatischer
Formalisierung und gesetzlicher Typisierung zuriickzubeziehen.

b) Methodischer Ausgangspunkt kann deshalb auch nicht die Position des »sub
specie aeternitatis«, d.h. eine mehr oder weniger wertneutrale, zumindest aber »auto-
nome« Beobachterposition, sondern nur die Teilnehmerperspektive sein, die Perspek-
tive desjenigen, der gemeinschaftlich anerkannte (Straf-)Normen und Regelungen
sowohl mitgarantiert als auch mitkonstitutiert. Folglich werden die sogenannten
»nationalen Vorstellungsbilder« und die damit verbundenen »Inhalte« — im Gegensatz
zur herrschenden Auffassung — keineswegs nur im (abstrakten) Kontext einer auf die
Modellierung eines »europiischen Strafrechts« bezogenen formalisierten Zweck-Mit-
tel-Relation begriffen; ihre Bedeutung wird vielmehr in deren sinnkritischen Konsoli-
dierungs- und Transzendierungspotential gesehen, dal} seinerseits zu entwickeln ist
und mit den bereits vorhandenen formalisierten und positivierten Strukturen der
Gemeinschaft ins Verhiltnis gesetzt werden muB.®
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Auf den »Gegenstand« der Unterhandlung bezogen bedeutet dies, dall es zunichst
um die dogmatisch wie gesetzlich erfaliten Verantwortungskontexte gehen muf}, Ver-
antwortungskontexte, die einerseits auf das Individuum, die Person als selbstéindiges
und vor allem selbstbestimmtes (Rechts-)Subjekt, andererseits aber auch auf die Spezi-
fik des (nationalen) Strafrechts als gemeinschaftlich (allgemein) anerkannte Partial-
praxis verweisen. Schliellich wird zu fragen sein, inwiefern diese Strukturen auf das
bestehende européische System von Zurechnung und besonders: von (Straf-)Rechts-
pflege iibertragen werden konnen.

2. Strategien und Strukturen der strafrechtlichen Bestimmung von (schuldhaftem)
Unrecht und Strafe und die Abgrenzung zu anderen Sanktionsformen

a) Generalisierend betrachtet gehen heute die ausgeformten (Schuld-)Zurechnungs- und
Strafzumessungsstrategien der Staaten, die der EG bzw. EU angehéren, allesamt von der
Autonomie, d.h. Selbstgesetzgebung und Selbstbestimmung des Handelnden zum Zeit-
punkt der Tat aus®® — oder sehen andernfalls — wenngleich in z.T. voneinander unter-
schiedenen Formalisierungen — (Schuld-)AusschluB- bzw. Entschuldigungsgriinde vor.**

Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit (Verantwortlichkeit) des Titers ist also, darin
besteht wohl Einigkeit, die bewufite MiBachtung anderer Freiheitssphiren; die jeweili-
gen Zurechnungsprogramme sprechen insofern, auch wenn sie die grundlegenden
Strukturen kaum noch offen legen, von Rechtsgiitern bzw. Rechtsgiitermiachtung
oder dhnlichem.%® D.h.: Der Titer muB als jemand gedacht werden, der, als Mitglied
der Gesellschaft, und mit Gesellschaft ist hier zunichst jede nationale und mit der EG

62 Da die Untersuchung vor allem den Charakter einer (rechts-)begrifflichen Analyse hat,
steht eben nicht die kriminalpolitisch iiberformte Konstruktion eines europdischen (Krimi-
nal-)Strafrechts unter Zugrundelegung irgendeines nationalen zur Debatte; zur Debatte
bzw. im Mittelpunkt steht vielmehr — es kann nur wiederholt werden — die Aufdeckung nor-
mativer Strukturen und Potentiale sowohl auf der Seite der EU-Mitgliedstaaten als auch auf
der Seite der vertraglich bereits »verselbstandigten« Gemeinschaften.

63 Damit ist freilich weder gesagt, daf dieser Aspekt grundsitzlich und regelmiBig als solcher
dezidiert herausgearbeitet oder betont wird, noch dafl er immer als einziges oder aus-
schliefiliches Begriindungsmuster fungiert (Sonderformen der Zurechnung, wie z.B. die im
deutschen Strafrecht anerkannte a.l.i.c., bleiben vorliegend aufler Betracht); siehe dazu nur
die Nachweise bei Jescheck/ Weigend (Fn. 18) § 37 1. Insbesondere schlielen utilitaristi-
sche und konsequentialistische Begriindungen des Strafzumessungsrechts (auf deren
Tragfihigkeit soll hier gar nicht eingegangen werden) — vgl. hier nur die schwedische Kon-
zeption, dargestellt von Jareborg, ZStW 106 (1994), S. 148 ff. — den Autonomieaspekt
nicht aus, vielmehr setzen auch sie ihn, in welcher Form auch immer, grundsitzlich voraus.
— Weigend weist in seinem Aufsatz sogar ausdriicklich darauf hin, da das Schuldprinzip
als zentraler Grundsatz des (deutschen) Strafrechts grundsitzliche (internationale) Aner-
kennung gefunden hat, FS-Roxin, S. 1375 (1379).

64 Vgl. hierzu Jescheck/ Weigend (Fn. 18) § 40 V und passim.

65 Haufig wird auch mit dem Begriff des Interesses gearbeitet bzw. der Begriff des Rechtsguts
auf letzteren zuriickbezogen; zur »europdischen« bzw. »ausldandischen« Diskussion vgl.
Jescheck/ Weigend (Fn. 18) § 24 1 sowie § 26 I sowie den von Hefendehl et al. herausgege-
benen Sammelband (Fn. 4) und dort insbesondere die Ausfithrungen von v. Hirsch, S. 13
ff. einerseits und von Kahlo, S. 26 ff. andererseits.
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bzw. EU assoziierte Rechtsgemeinschaft angesprochen,® den doch grundsitzlich auch
von ihm (mit-)konstituierten und (mit-)garantierten rechtlichen und insofern mehrstu-
figen Anerkennungsrahmen brechen will oder zu brechen versucht.®’

Freilich bleibt diese (metastufige) Bestimmung der tatleitenden Entscheidung bzw.
die der dementsprechend jedenfalls moglichen Konfliktkonstellation (noch) abstrakt,
wenn nicht das allgemeine und je spezifische lebensform- bzw. national gebundene
Selbstverstindnis bzw. die darauf bezogene (gesetzliche) Formalisierung und Typisie-
rung hinzugedacht wird; denn nur durch diese Relation wird die der
Rechtskreismifachtung inhédrente Qualitdt iiberhaupt fixierbar und folglich das
konkrete Unrecht erfaBbar.®® Bezieht man dies auf den strafrechtsdogmatischen Kon-
text der Bundesrepublik zuriick, bedeutet das folgendes: Jede Rechtsgutsverletzung,
die als Kriminalunrecht bestimmt wird oder werden soll, muf} sich gerade aus Sicht
des bundesrepublikanischen Wert- und Verfassungsverstindnisses als »freiheitser-
hebliche Verletzung substantiellen Freiheitsdaseins der Person oder der Gemeinschaft
(wie Leben, Korperintegritit, Freiheit, Eigentum, Vermogen, Existenz des Staates,
staatliche Grundfunktionen etc.)«%’, d.h. als (tatbestandsmiBige, rechtswidrige und)
schuldhafte Handlung darstellen (lassen konnen).”” — Weder ontologische noch nor-
mativ-funktionale Argumente und Aspekte konnen also »fiir sich« stehen oder als »fiir
sich stehend« behauptet werden; immer kommt es darauf an, deren zurechnungs-
typische Verweisungsstrukturen zu bestimmen. !

66 Darauf hebt auch Weigend ab, allerdings auf dem Hintergrund der Frage nach Sinn und
Moglichkeit eines »internationalen« Allgemeinen Teils, FS-Roxin, S. 1375 (1378 ff.).

67 Zu Begriff und Begriindung der Anerkennung im Recht resp. zu der der Anerkennungsmif3ach-
tung (»Anerkennungsverletzung«) vgl. nur Kohler, in: Anerkennung, S. 91 ff. sowie Schild,
ebenda, S. 37 ff. Zum Verhiltnis von Rechtsgutsbegriff (Rechtsgutskonzept) und Anerkennungs-
begriff (Anerkennungsmodell) siehe jetzt Seelmann, in: Rechtsgutstheorie (Fn. 4), S. 261 ff.

68 Mit anderen Worten: Es geht immer um die strukturelle Vermittlung von Begriffsanalyse
und (formaler) Tatbestandskonstruktion; mithin um die zurechnungsbezogene Konkretisie-
rung der jeweiligen gesetzlichen Gegebenheiten; das kann man dann auch, wie es eingangs
der Untersuchung getan wurde, die »Kulturgebundenheit« oder eben »Kulturbedingtheit«
(Riiter) des Strafrechts bzw. der Strafrechtsanwendung nennen, in diesem Sinne wohl
schon Weigend, ZStW 105 (1993), S. 774 (786 £.)

69 Kohler (Fn. 12) S. 22.

70 Natiirlich kann man konstatieren, daf} es zumindest in den europiischen Nationen einen
»Kernbestand« an sanktionsbewihrten Verhaltensweisen gibt; und daraus den Schluf} zie-
hen, dal man schon deshalb eine grundsitzliche Gemeinsamkeit in der Zurechnungs- und
Bestrafungstypik annehmen konne; nur verspricht diese Argumentation mehr als sie einlo-
sen kann, denn selbst wenn man die Richtigkeit dieser Aussage unterstellt, bleibt doch die
Frage warum dies so ist (oder sein soll) und vor allem, welche Griinde dafiir jeweils vorge-
bracht werden; offen bleibt aber auch, wie sich diese Behauptung zu den jeweils iiber den
sogenannten Kernbestand hinausgehenden Unrechtsformen (begrifflich) verhalten soll;
letztlich wire es aber gerade dieser »dogmatische Totalitdtsanspruch«, der doch die Per-
spektive einer konsistenten Strafrechtstypisierung in den Blick kommen lassen wiirde.
Instruktiv dazu Riiter, ZStW 105 (1993), S. 30 (34 ff.).

71 Diese zurechnungstypische Relation zwischen (Straftat-)Begriff und (Straftat-)Schema ver-
kennt m.E. Bacigalupo, FS-Roxin, S. 1361 (1364 ff.), wenn er meint, dal man von der Ver-
wendung dhnlicher oder gleicher Schemata auf die Kongruenz (Aquivalenz) der jeweiligen
begrifflichen Bedeutung schlieBen konne.
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Entsprechendes muf3 schlieBlich auch fiir die anderen EU-Mitgliedstaaten bzw.
deren strafrechtliche Zurechnungsprogramme gelten,” was dann wiederum bedeuten
kann und auch realiter bedeutet, dal bestimmte »Beeintrichtigungs- und MiBach-
tungsformen« (individuelle Verantwortungskontexte) in anderen staatlichen bzw.
gesellschaftlichen Zusammenhingen (dogmatisch) anders bewertet oder auch gar
nicht fixiert werden.”

b) Es ist diese qua »normativem Urteil« der Gesellschaft generierte (Straf-)Unrechts-
typisierung (Rechtssetzung), die nun die Basis fiir die Bestimmung der Strafe, und
folglich fiir die Bestimmung des angemessenen Unrechtsausgleichs darstellt; und Basis
meint hier eben, den (nicht hintergehbaren) Grund; weil es eben die (tatbestandlich
umschriebene) Tat ist und nur die Tat sein kann, von der aus das Maf3 entwickelt werden
kann.” Die Tat, das Kriminalunrecht, verweist insofern auf den individuellen Geltungs-
widerspruch (im Verhéltnis zur Allgemeinheit) und deshalb auch auf die Notwendigkeit
der Wiederherstellung des (in spezifischer Weise geformten) Rechtsverhiltnisses durch
Strafe.” D.h.: mit der Strafe kommt einerseits die Anerkennung des Titers als
Rechtsperson zum Ausdruck, andererseits die Uberzeugung der Gemeinschaft, eine
solche MiBachtung des Rechts nicht dulden zu wollen.”® — Erst wenn diese Strukturen
mitgedacht und thematisiert werden, macht es Sinn, von einem dem Erfolgs- und/ oder
Handlungsunwert korrespondierenden Gesinnungsunwert und folglich von einem
»sozialethischen« Unwerturteil zu sprechen.”” — Schlieflich macht die Relation von
Grund und Mal aber auch deutlich, dal die konkret-gerechte Wiederherstellung des
Rechtsverhéltnisses nur in der je spezifischen Strafbe- bzw. Strafzumessung liegt und
liegen kann; die §§ 46 ff. StGB betonen dies fiir das Strafrecht der Bundesrepublik
expressis verbis. Der je angemessene Strafausspruch formuliert dementsprechend eine
tatbezogene » Wertgleichsetzung«, wobei sich die Wertgleichsetzung bzw. Wertbestim-
mung »aus der Straftat nach ihrer besonderen Art und ihren einzelnen Eigenschaften,
nach Rechtsgiitern (Tatbestéinden) im Gesamtkontext der Rechtsgiiterordnung, nach dem
spezifischen Unrechts- und SchuldmaB der allgemeinen Normverletzung [ergibt]«.”

72 Vgl. pars pro toto nur Cerezo Mir, Der materielle Schuldbegriff (1997). Zu Problemen, die
bei der Nivellierung dieser strukturellen Differenzen bzw. Funktionalisierung von Rege-
lungstypen auftreten konnen, vgl. Weigend, FS-Roxin, S. 1375 (1381 ff.); zu einzelnen
nationalen Zurechnungsfragen, -problemen und -besonderheiten vgl. Bacigalupo, FS-
Roxin, S. 1361 (1364 ff.).

73 Vgl. dazu nur Riiter, ZStW 105 (1993), S. 30 ff. Demgegeniiber skeptisch Bacigalupo, FS-
Roxin, S. 1361 (1373 £.).

74 Vgl. nur BVerfGE 95, 131; 96, 245 (249); BGHSt GrS 2, 194 (200) sowie Kohler, Der
Begriff der Strafe (1986), S. 44 ff.

75 Vgl. dazu jetzt auch Seelmann, in: Rechtsgutstheorie (Fn. 4), S. 261 (262 ff.).

76 Zur aktuellen Diskussion in Deutschland vgl. nur Gropp, Strafrecht AT, § 7 A sowie § 15
A, 2. Auflage (2001); Jescheck/ Weigend (Fn. 18) §§ 38 und 70; Kohler (Fn. 12) S. 20 ff.,
37 ff.; Roxin (Fn. 19) §§ 2, 3; Schild, AK-StGB, vor § 13 Rn. 49 ff.

77 Kohler (Fn. 12) S. 24. Zur Verwendung und Diskussion um die Topoi Erfolgs-, Handlungs-
sowie Gesinnungsunwert vgl. — anstatt vieler — nur Jescheck/ Weigend (Fn. 18) §§ 24 111, 39 T ff.

78 Kohler (Fn. 12) S. 582. — Zum Problem der Strafzumessung in Deutschland vgl. auch Miil-
ler-Dietz, Grundfragen des strafrechtlichen Sanktionensystems (1979) sowie Streng, Straf-
zumessung und relative Gerechtigkeit (1984).
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Ein Blick auf die Konzeptionen und Systeme der anderen EU-Mitgliedstaaten zeigt,
daB sich das argumentationslogische Paradigma kaum (voneinander) unterscheidet;”
aber auch hier kann der Begriff (der Strafe bzw. der Strafzumessung) nur sinnvoll ver-
standen werden, wenn er (wieder) als auf die je eigene nationale Rechtsordnung ver-
weisend erfaf3t wird; denn nur dann geht es um die konkrete Vermittlung, d.h. um die
der Tat angemessene rechtliche Kontextualisierung, und gerade darauf kommt es eben
im Strafrecht bzw. in der Strafrechtsdogmatik vornehmlich an!%

Parenthese

Im Gegensatz zur strafrechtlichen Zurechnung und Sanktionierung handelt das Ord-
nungswidrigkeitenrecht oder eben: dementsprechende (sogenannte »punitive«)
Konfliktlosungsstrategien gar nicht von der einem Strafunrecht auch nur annidhernd
vergleichbaren Qualitdt der Rechtsverletzung, weshalb auch die Verwendung des
Begriffs des Strafrechts (und sei es auch nur: »im weiteren Sinne«) auf diesen (Sank-
tions-)Bereich alles andere als gliicklich ist.®! — Priiziser: Fixiert wird bei den dem
Ordnungswidrigkeiten- und Verwaltungsrecht unterfallenden Verhaltensweisen eine
(normative) Konfliktstruktur, die, in welcher Modifikation sie auch auftritt, grundsétz-
lich schon keine MiBachtung von Anerkennungsformen substantiellen Charakters
darstellt. D.h.: Es geht bei dieser Form der Beeintriachtigung zwar auch um die
MiBachtung von (geschiitzten) Freiheitsspielrdumen, allerdings korrespondieren die-
sen Freiheitsspielrdumen keine fundamentalen Rechtsgiiter, wie sie das Strafrecht
schiitzt, sondern in erster Linie pragmatische und in »Risikogesellschaften« (Beck)
notwendige (funktionelle) Regelungs- und »Ordnungs«mechanismen (vgl. hier nur
weite Teile des StraBenverkehrsrechts etc.); darin liegt auch der Grund, warum die
dementsprechende Zuweisung von Verantwortung grundsétzlich verobjektiviert, der
Unrechtsausgleich also ein ausschlieflich objektiver (weil auf die »abstrakt-par-
tikulire Rechtsverletzung« bezogener) ist.*> — Eine Form der Differenzierung und
Strukturierung, die man heute auch bei den meisten europdischen Nationalstaaten
beobachten kann,®* wobei auch hier die Unterschiede in der (systematischen) Abgren-

79 Vgl. nur Jareborg, ZStW 106, S. 140, der ausdriicklich betont, daf3 das schwedische Straf-
zumessungsrecht die Bemessung der Strafe hauptsidchlich an den Begriff des »Strafwerts«
und dementsprechend an das schuldhaft verwirklichte Unrecht der Tat binde.

80 Einen instruktiven Uberblick liefern Jescheck/ Weigend (Fn. 18) § 82 VL. als auch Satzger
(Fn. 3) S. 77 (dort Anm. 416); vgl. aber auch Zieschang, Das Sanktionensystem in der
Reform des franzosischen Strafrechts im Vergleich mit dem deutschen Strafrecht (1992). —
Auch bei der Thematisierung des Straf(zumessungs)begriffs kommt es also letztlich darauf
an, das (metastufig-ontologische) Paradigma und die dogmatisch-funktionale Formalisie-
rung qua gesellschaftlicher Wertungsmuster als zwei Dimensionen (des Begriffs), zugleich
aber als vermittelt, und zwar zurechnungsbezogen vermittelt, zu begreifen.

81 Vgl. dazu schon die Bemerkungen unter 1.3. Zu diesem Problemkreis schon E.A. Wolff, in:
Strafrechtspolitik (1987), S. 137 ff. (157, 216 ff.); dariiber hinaus siehe auch Kohler (Fn.
12) S. 53 f. sowie Thief3, Ordnungswidrigkeitenrecht (2002), S. 6 ff.

82 Dazu schon Kohler (Fn. 12) S. 33 f.

83 Dazu Gohler, Kommentar zum Ordnungswidrigkeitenrecht (OWiG), 17. Auflage (2003),
Einleitung, Rn. 16 £.
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zung bzw. in der (vertypten) Einordnung des dementsprechenden Verwaltungshan-
delns bzw. der diesbeziiglichen Sanktionen nicht zu iibersehen sind.®*

3. Strafe und dffentliches Verfahren: Die (Straf-)Rechtspflege

Nun ist ein Aspekt des Strafrechts bzw. der Bestimmung des Strafrechts als rechtliche
resp. gesellschaftliche Partialpraxis bisher allerdings mehr oder weniger ausgeblendet
geblieben, ndmlich der des offentlichen (Straf-)Verfahrens, der Verfahrensgebunden-
heit der Schuld- bzw. StrafmaBfeststellung.®® D.h.: Eigentlich ist er nicht ausgeblen-
det, sondern immer schon priasupponiert worden; priasupponiert insoweit, als jegliche
Schuld- und StrafmaBbestimmung letzten Endes nur aus der Perspektive der Diskur-
sivitit, der prozessual iiberformten Kommunikation begriffen werden kann.®

Die Verfahrensgebundenheit ist deshalb auch nicht nur irgendein Merkmal des
(Straf-)Rechts als Konfliktlosungstypus, sondern vehementer und zentraler Ausdruck
desselben. Alle bereits erwdhnten Aspekte verweisen also notwendig auf sie. — Die
(allgemein anerkannte und heute typische) Formalisierung und d.h. Regulierung des
Verfahrens (regelmifig im Wege einer Strafprozef- bzw. Strafverfahrensordnung)
garantiert dabei nicht nur die Rechte der Parteien, vor allem des Angeklagten
(Beschuldigten),®” sondern formuliert auch die Notwendigkeit der reflektierten Selbst-
bindung der wie auch immer beteiligten (staatlichen) Behrden.® Aber auch hier wird
(wieder) deutlich, da8§ die Rede von der Kulturbedingtheit, von der Wert- und Verfas-
sungsbezogenheit des Rechts im allgemeinen, wie des Strafrechts im besonderen keine
leere Phrase darstellt, denn gerade im Rahmen der verfahrensformigen Strafrechts-
pflege manifestiert und bewihrt sich die in der jeweiligen Gesellschaft gelebte und

84 Vgl. hierzu bereits Winkler, Die Rechtsnatur der GeldbuBSie im Wettbewerbsrecht der
Europidischen Wirtschaftsgemeinschaft (1971), und dort insbesondere den rechtsverglei-
chenden Uberblick auf S. 64 ff. Bei Heitzer findet sich schlieBlich eine kurze Darstellung
der von den Mitgliedstaaten gegenwirtig priferierten Konzepte (Fn. 3) S. 13 ff.; ausfiihr-
lich zu den europdischen Modellen der Relation von Strafrecht und »punitivem Verwal-
tungsrecht« jetzt Braum (Fn. 3) S. 386 ff.

85 Aus der inzwischen mehr als umfangreichen Literatur zum (deutschen) Strafverfahrens-
bzw. zum Strafprozefrecht seien hier nur die Monographien von Beulke, Strafprozefrecht,
6. Auflage (2002); Roxin, Strafverfahrensrecht, 25. Auflage (1998) sowie Volk, Strafpro-
zeBrecht, 3. Auflage (2002) hervorgehoben.

86 Schild, Der Richter in der Hauptverhandlung (1983), S. 7 ff. und passim. Zu den auch pro-
blematischen Ausnahmeregelungen (installiert bzw. modifiziert vor allem im Zuge der
beabsichtigten »Verfahrensbeschleunigung« und »Verfahrensvereinfachung«), zumindest
im deutschen Verfahrensrecht siehe sowohl Fezer, ZStW 106 (1994), S. 1 ff. als auch
Roxin (Fn. 85), § 1511, § 38 Rn. 1 {f. und § 66 Rn. 1 ff.

87 Zu denken ist nur an die sogar durch die EMRK sanktionierte Unschuldsvermutung (Art. 6
II), das sogenannte Schweigerecht oder an den (wenn auch in unterschiedlicher Weise
europaweit praktizierten) Unmittelbarkeitsgrundsatz. Nachweise dazu bei Eser, ZStW 108
(1996), S. 86 (112 ff.).

88 Gerade die deutsche StrafprozeBordnung hat ja bis auf den heutigen Tag eine sehr ausdiffe-
renzierte Struktur des Verfahrens, des Verfahrensablaufs etc. resp. des Systems von Rech-
ten und Pflichten der Verfahrensbeteiligten entwickelt, vgl. nur Analyse bei Roxin (Fn. 85)
§§ 20 ff., 41 ff. und Volk (Fn. 85), §§ 9 ff.
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erfahrene (wahrgenommene) Freiheit; d.h.: der anerkannte und insofern strafrechtlich
geschiitzte bzw. zu schiitzende »Rechtsgiiterbestand«, eben auch in Form »des zur
Verantwortung Ziehens« des Einzelnen;* und nur hier realisiert sich demzufolge das,
was man das jeweils nationale Verstidndnis von juristischer, folglich bewiesener Wahr-
heit (oder »rechtspraktischer Richtigkeit«) nennen kann; man denke nur an die unter-
schiedlichen Systeme der Beweiserhebung bzw. Beweisfiihrung etc.”” — Wie es
iiberhaupt diese unmittelbare Verwiesenheit von (kulturgebundener) Wissenschaft,
Dogmatik, Gesetzgebung und eben vor allem Rechtspflege ist, die die Originalitdt
aber eben auch die Effizienz des (nationalen) Strafrechts ausmacht.”!

Die Grundsitze des Strafrechts resp. des Strafverfahrensrechts, wie sie heute auch
regelmiBig Gegenstand der Diskussion um ein »europdisches Strafrecht« bzw. um die
»EBuropiisierung des Strafrechts« etc. sind (sei es das Gesetzlichkeitsprinzip oder das
Schuldprinzip, in der Bundesrepublik vor allem durch die Art. 1 und 103 GG positi-
viert zur Geltung gebracht),”” stellen also im Grunde »nur« formalisierte und gegebe-
nenfalls positivierte Strukuren nationaler Rechts- bzw. Wertvorstellungen dar, d.h. sie
reflektieren auf letztere und sind dementsprechend ohne diese gar nicht sinnvoll zu
denken moglich. — Der Einflul des europdischen Gemeinschaftstrechts auf die eben
entwickelten Strukturen und Praxisformen sowie die damit einhergehenden Probleme
werden im Rahmen des nichsten Abschnitts (II1.) eingehender beleuchtet.

4. Zwischenergebnis

Die vorangegangene Kritik aber auch die vorstehende Analyse sollten vor allem zei-
gen, dafl ein (Strafrechts-)Denken im europidischen Kontext die komplexe Struktur
nationaler Rechts-, Zurechnungs- und Strafzumessungssysteme nicht aus dem Blick
verlieren, aber auch keine pauschale Nivellierung derselben betreiben darf.

Das meint nun nicht, dafl der Fixierung auf irgendeinen (nationalen) Kriminalstraf-
rechts- oder Sanktionsbegriff das Wort geredet werden soll; ausschlaggebend war viel-
mehr das systematische Aufdecken und Begreifen der den jeweiligen Legitimitéts-
und Legalitdtsformen zugrunde liegenden (Argumentations-)Logik. Angesprochen ist
damit zum einen die offensichtliche Ahnlichkeit, moglicherweise sogar Ubereinstim-
mung im Rahmen der (dogmatischen) Rekonstruktion paradigmatischer, insofern aber

89 Dazu Kahlo, KritV 1997, S. 183 ff.

90 Zuletzt hat Eser sehr deutlich gezeigt, da3 die jeweiligen nationalen (europiischen) Straf-
verfahrensrechte und deren Reformbestrebungen grundsitzlich gleichen oder dhnlichen
(rechtsstaatlichen) Prinzipien (Paradigmen) folgen; die Realisierung, d.h. die rechtliche
Verwirklichung jedoch auf unterschiedlichsten (und im Einzelfall auch zu kritisierenden)
Wegen erfolgt (Eser thematisiert in diesem Zusammenhang, neben den im Text bereits
angesprochenen Beweiserhebungs- bzw. Beweisfithrungsformen, auch die Stellung bzw.
Rechte der einzelnen Verfahrensbeteiligten, und zwar sowohl hinsichtlich des Ermittlungs-
als auch beziiglich des Hauptverfahrens), ZStW 108 (1996), S. 86 ff.; auerdem &uflern
sich zu dieser Frage Jung (Hrsg.), Der Strafprozefl im Spiegel auslidndischer Verfahrens-
ordnungen (1990); ders., GA 2002, S. 65 ff.; Nelles, ZStW 109 (1997), S. 727 ff. und Roxin
(Fn. 85) § 73.

91 Zu diesem Verhiltnis Schild, AK-StGB, vor § 13 Rn. 3 ff. und passim.

92 Vgl. dazu nur Gropp (Fn. 76) § 2 A/ B; Roxin (Fn. 19) §§ 3 Rn. 48 ff. und 5 Rn. 7 ff.
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abstrakter Handlungs- bzw. Verantwortungstypen, zum Ausdruck kommt darin wohl
nichts anderes als das Transzendierungspotential des nationalen Rechts (der nationa-
len Dogmatik usw.); verwiesen wurde zum anderen aber auch auf die im nationalen
(Straf-)Recht zugleich zur Geltung kommende Kulturgebundenheit im Sinne einer
Lebensformgebundenheit der Institutionen, Formalisierungen, Typisierungen etc. und
auf die damit einhergehenden gesellschaftlichen Besonderheiten. Im Gegensatz zum
Transzendierungspotential kann man das dann auch das Konsolidierungs- und Trans-
Sformationspotential nationalen (Straf-)Rechts nennen. — Es ist eben dieses Verhiltnis
aber auch diese Spannung zwischen dem Transzendierungs- und dem Konsolidie-
rungspotential des jeweiligen nationalen (Straf-)Rechts, die man sich bewufit halten
muB, wenn man daran geht, die »Europdisierung des nationalen Strafrechts« zu kon-
statieren bzw. bestimmte Strukturen des EU- bzw. EG-Rechts als Strafrecht zu
behaupten oder gar zu konstruieren.

Im nun folgenden Abschnitt soll auf dem Hintergrund der eben herausgearbeiteten
Begriindungsmuster die Typik und Spezifik gemeinschaftsrechtlicher Sanktionsformen
offengelegt werden; auch hierbei kann es nicht um Vollstindigkeit, wohl aber um die
Rekonstruktion der origindren und systembezogenen Strukturen (Prinzipien) gehen.

1II. Zwischen der »Europdisierung nationalen Strafrechts« und der Genese »Europd-
ischen Strafrechts«: Potential und Wirklichkeit eines neuartigen Projekts

1. Voriiberlegungen

Im Verlaufe der Untersuchung war immer wieder deutlich gemacht und schlielich
auch entwickelt worden, daf} die Formen des (Straf-)Rechts — jedenfalls des nationalen
(Straf-)Rechts — nicht nur mit Blick auf das in den jeweiligen Gesetzbiichern festge-
haltene Regelwerk, sondern dariiber hinaus auch qua der spezifischen und institutiona-
lisierten Reflexions- und Lebensverhiltnisse zu erfassen sind. Die Verschrinkung von
Strafrechtswissenschaft, Strafrechtsdogmatik, Gesetzgebung und Rechtspflege spie-
gelt das regelmiBig wider.

Dal} die institutionelle Struktur der Gemeinschaft von anderer Qualitdit als die
nationaler (Rechts-)Praxisformen ist, wird gegenwirtig kaum bestritten.”> — Entschei-
dend ist also, ob dem Rechtssystem der EG bzw. EU, so wie es heute existiert, und d.h.
dem primdiren und sekunddren Gemeinschaftsrecht (Griindungsvertrige einerseits;
nach Maligabe der Griindungsvertrige erlassenes Recht wie Verordnungen, Richtli-
nien, Entscheidungen oder auch Empfehlungen andererseits) sowie den korrespondie-
renden Rechtsprechungsorganen (EuGH bzw. EuGMR),* ein Legitimationspotential
inhdrent ist, das es gleichwohl rechtfertigt, Sanktionstypen als strafrechtliche und
dementsprechend als dem Schuldgrundsatz unterworfene zu begreifen. Im folgenden
dazu nun genauer:

93 Vgl. hierzu nur Oppermann (Fn. 11) S. 151 ff.
94 Zu Struktur und Ausformung des Gemeinschaftsrechts vgl. Oppermann (Fn. 11) S. 178 ff.,
195 ff. sowie Satzger (Fn. 3) S. 24 ff.
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2. Origindire Zurechnungs- und Sanktionsformen der Gemeinschaft

Will man die Verantwortungszuweisungsstrategien der Gemeinschaft begreifen, muf3
zunichst klar sein oder offengelegt werden, in welcher Form die Gemeinschaft
Rechtsgiiter bzw. Rechtsgiiterschutzstrukturen kennt, und zwar ganz allgemein ver-
standen: 1.S.v. rechtlich sanktionierten Verwirklichungsspielriumen, und wie sie letz-
tere zur Geltung bringt. Daran sind schlieBlich auch die Sanktionsformen zu messen.
a) An erster Stelle zu nennen sind hierbei Vorschriften zur Verhdngung von Geldbu-
Ben im Rahmen des Wettbewerbs- und Kartellrechts, insbesondere bei Verstoflen
gegen branchenspezifische Forderquoten (vgl. nur Art. 58 § 4 EGKS) etc.;* dariiber
hinaus sieht das Gemeinschaftsrecht inzwischen Verordnungen im Agrar- und Fische-
reisektor vor (z.B. Art. 34 II i.V.m. Art. 37 II EGV), die sich vor allem auf
SubventionsmaBinahmen der Gemeinschaft und Sanktionierungen dementsprechender
Zuwiderhandlungen, d.h. auf Riickforderungen von Beihilfen etc., beziehen.”® Gerade
die eben genannten Verordnungen und Regelungen haben dabei nicht nur einen rein
lenkenden Charakter, sondern heben vor allem auf die finanziellen Anspriiche der
Gemeinschaft resp. deren Schutz ab.”” Auch wenn die genannten MaBnahmen zumin-
dest formal von unterschiedlichster Art sind (neben der GeldbuBe ist hiufig von »neu-
artigen« Sanktionen, die in Form von »geldwerten« Einbuflen, die die wirtschaftliche
Stellung des einzelnen tangieren sollen, die Rede®®), so liegen ihnen doch offensicht-
lich dhnliche oder sogar gleiche Rechtsgiiter bzw. Konflikttypen zugrunde; denn
regelmifBig geht es um Okonomisch gebundene (gegebenenfalls marktbezogene)
Regulierungs- und Ordnungsinteressen der Gemeinschaft (mutatis mutandis auch der
mitgliedstaatlichen Bevolkerung) und deren Beeintrichtigung durch natiirliche und
juristische Personen (etwas anders liegt das nur bei den Vorschriften bezogen auf die
Durchsetzung einer »gemeinsamen Verkehrspolitik«””).!® Die angesprochenen Kon-
flikttypen stellen deshalb — jedenfalls in der Mehrzahl — nichts anderes als »abstrakt-
partikuldre Rechtsverletzungen« dar, worauf auch dementsprechend, ndmlich mit
pragmatischen »Ausgleichsstrategien« reagiert wird, die wiederum mit den Prinzipien
strafrechtlichen Unrechtsausgleichs, also der Restitution selbstbestimmter Frei-
heitsverhéltnisse iiberhaupt nicht vergleichbar sind; sinnvoll scheint insoweit eine
Bezeichnung als »europiisches (Wirtschafts-)Verwaltungsrecht«. %! Dagegen
spricht auch nicht, daf es durchaus um betrichtliche wirtschaftliche, d.h. regelmiBig

95 Zusammenfassend Heitzer (Fn. 3) S. 19 ff.

96 Vgl. dazu auch die Ausfithrungen bei Dannecker, JZ 1996, S. 869 (874 ff.).

97 Vgl. nur Weigend, StV 2001, S. 63 (64 ff.)

98 So Satzger (Fn. 19) S. 60 ff.

99 Vgl. vor allem die Art. 70 {ff. EGV.

100 Die Diskussion um die Strafbarkeit juristischer Personen wird vorliegend nicht néher the-
matisiert (siche aber II1.3), vgl. einerseits Kohler (Fn. 12) S. 557 ff.; v. Freier, Kritik der
Verbandsstrafe (1998), S. 55 ff., 85 ff., 124 ff. und andererseits Ackermann, Die Strafbar-
keit juristischer Personen (1984), S. 186 ff.; Hirsch, ZStW 107 (1995), S. 285 {f.; Tiede-
mann, ZStW 102 (1990), S. 94 (106 ff.)

101 So auch Braum (Fn. 3) S. 109 sowie S. 200 ff. — Zu der damit korrespondierenden Sankti-
onskompetenz sogleich im Text.
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finanzielle (Ein-)Buflen geht oder gehen kann, denn die Bestimmung der GeldbuB3en
(aber nicht nur der) ist hdufig, weil gerade nicht am Schuldgrundsatz orientiert (son-
dern auf ein »abstrakt-partikuldres Ausgleichsinteresse« fixiert), mit unterschiedlichs-
ten Zwecken verbunden;'” man denke nur an die mehr oder weniger »hand-
lungs«gelosten Ahndungs- und Préiventionsaspekte, aber auch an das damit immer
wieder korrespondierende »Gewinnabschopfungsmoment«, '

Parenthese

Gerade auf dem Hintergrund des eben Hervorgehobenen muf3 der Versuch, diese Kon-
flikttypen qua eines »Corpus Juris strafrechtlicher Regelungen zum Schutze der finan-
ziellen Interessen der EU«'® einer strafrechtlichen, konkret: »supranational-
strafrechtlichen« Losung zuzufiihren, als zumindest problematisch bezeichnet wer-
den.'® Denn vermittelst dieses Corpus werden die oben angesprochenen Konflikt-
typen resp. die damit verbundenen Regulierungsformen (-interessen) kurzerhand als
Straftaten resp. als strafrechtliche Sanktionen konstruiert. Moglich ist das nur, weil die
Frage nach der Schutzwiirdigkeit, und zwar nach der Schutzwiirdigkeit i. S. des
(»europdischen«) Strafrechts, und d.h. nach der konkret gesellschaftlichen (rechtli-
chen) Ausgestaltung und Bedeutung von freiheitlich-demokratischen Lebensverhélt-
nissen gar nicht (mehr) gestellt wird;'* das Regelwerk geriit deshalb — was nach dem
bereits Ausgefiihrten nicht verwundert — zu einem abstrakten und selbstreferentiellen
Sanktionsmechanismus;'”’ zu einem abstrakten und selbstreferentiellen Sanktions-
mechanismus, der in erster Linie die Ordnungsinteressen der Verwaltung, mit gele-
gentlicher Ausstrahlungswirkung auf andere gemeinschaftliche Bereiche und
Konfliktbeteiligte, und nur zweitrangig die »tatgebundene Zurechnung«, d.h.: die
originire (Unrechts- und natiirlich besonders) Schuldtypisierung im Blick hat;'*® letz-

102 Damit soll nicht behauptet werden, daf3 der Schuldstrafe, also der origindren Sanktion im
strafrechtlichen Sinne, jede Zweckbestimmung fehlt oder fehlen muf}; aber anders als bei
ordnungswidrigkeitsrechtlichen oder dhnlichen Verantwortungszuweisungsformen hat sich
die Zurechnung zunichst ausschlieflich an der personal iiberformten Tat und deren Impli-
kationen zu orientieren (darauf verweist immer schon die Rede von der Repressivitit des
Strafrechts); inwiefern im Rahmen der Strafbemessung dann Zweckaspekte eine Rolle
spielen sollten oder zumindest konnen, ist eine ganz andere, hier nicht weiter zu diskutie-
rende Frage.

103 Zutreffend insoweit Satzger (Fn. 3) S. 81 f.

104 Vgl. dazu den von Delmas-Marty herausgegebenen Gesetzesentwurf »Corpus Juris der
strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen
Union« (1998).

105 Vgl. einerseits Braum, JZ 2000, S. 493 ff. und andererseits Wattenberg, StV 2000, S. 95 ff.

106 Vgl. zu dieser Problematik sowohl Albrecht, KritV 2003, S. 125 ff. als auch Kohler, KritV
2001, S. 305 ff.

107 So wohl auch Weigend, StV 2001, S. 63 ff., der dort nicht nur einen instruktiven Uberblick
zu den einzelnen Regelungen und Regelungsbereichen des Corpus liefert, sondern dariiber
hinaus auch eine kritische Auseinandersetzung vorlegt.

108 Immer wieder stellt man fest, daf}, gerade wenn es um die konkret strafrechtliche Begriin-
dung bestimmter Verhaltens- und Sanktionsformen geht, sehr schnell auf allgemeine
Zweck- und Niitzlichkeitserwidgungen ausgewichen wird; dabei driingt sich der Verdacht
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teres manifestiert sich besonders in der hiufig funktionalen Ausgestaltung der Tat-
bestinde (als sogenannte »Eignungsdelikte«, abstrakte Gefahrdungsdelikte etc.). —
Abgesehen davon, ist die in Anschlag gebrachte (Erméchtigungs-)Grundlage wohl
mehr als diirftig; vor allem der immer wieder angefiihrte Art. 280 EGV scheint hierfiir
alles andere als geeignet zu sein, und daf} nicht nur, weil er als Bestandteil der »ersten
Séule« konzipiert wurde und insofern zwangsldufig auf dessen Regelungsrahmen ver-
weist,'” sondern auch und vor allem weil er, bezogen auf originir strafrechtliche
Anspriiche, viel zu unbestimmt formuliert ist.''°

Aber selbst wenn man das Projekt des Corpus unter den gegenwirtigen Umstéinden
und in seiner bisherigen Ausformung fiir angemessen und deshalb fiir realisierbar
hielte, folgt daraus nicht, daf} es ein institutionalisiertes und dementsprechend funk-
tionierendes Strafrecht der Gemeinschaft gibe. — Denn auch die Regelungen des Cor-
pus verlangen die Einbindung der »europidischen Ermittlungs- und Verfahrensformen«
in die jeweils nationalen (Zurechungs- und ProzeB-)Strukturen; etwas anderes scheint
auch wenig sinnvoll, entscheidend ist eben — es kann nur wiederholt werden — die
konkrete Verfassungsgebundenheit des Strafrechts resp. die (aufweisbare und insofern
existente) Relation von institutionalisierten (demokratisch organisierten) Lebensfor-
men einerseits und formalisierter Strafrechtspflege andererseits;'!! eine Relation, die
man nicht ohne weiteres konstruieren und oktroyieren kann, erst recht nicht, wenn qua
Regelungsinhalt bzw. Regelungsintentionen eine so eingeschrinkte Perspektive ver-
folgt wird. Am augenfilligsten ist dies bei der derzeit zugrunde gelegten Rechtspre-
chungs- bzw. Verfahrensstruktur (reprisentiert durch EuGH und EuGMR), denn die
Gemeinschaft konnte den (ordentlichen) Rechtsweg in Strafsachen auch weiterhin nur
in vermittelter Form, ndmlich iiber die jeweiligen nationalen Instanzgerichte, garan-
tieren.'"”> Mit dem Corpus wird also im Grunde ein (»europiisches«) Strafrecht
behauptet, da3 formal, also abstrakt besteht, freilich konkret, d.h. verfahrensférmig in
anderen (gesellschaftlichen) Zusammenhingen zu exekutieren wire; eine These, die,
projizierte man sie auf den je nationalen Kontext, doch wohl nur auf Unverstindnis

auf, dal die eigentlichen Fragen der (Verbrechens-)Systematisierung und Schematisierung
bewuft, weil mit den in Anschlag gebrachten Pramissen jedenfalls nicht ohne weiteres 16s-
bar, ausgeblendet werden (vgl. nur Art. 14 des Corpus — »Strafrechtliche Verantwortlich-
keit juristischer Personen« bzw. die beigefiigte Erlduterung).

109 Ebenso Braum, JZ 2000, S. 493 (500).

110 Skeptisch auch Satzger (Fn. 3) S. 89. Anders wiederum Zieschang, ZStW 113 (2001), S.
255 (259 ff.). Zur Problematik des gleichfalls diskutierten Art. 34 EUV Braum, JZ 2000, S.
493 (500).

111 Vgl. schon die Ausfiihrungen unter II.1./ 2.

112 Damit, dafl kann nur nochmals betont werden, soll nicht die Bedeutung der beiden groflen
Gerichte, EuGH wie EuGMR heruntergespielt oder gar dementiert werden. Beide haben
ihren origindren Aufgabenbereich, der EuGH den der Jurisdiktion (Auslegung) der
(gemeinschafts-)vertraglichen Bestimmung (Art. 220 ff. EGV bzw. Art. 35 I EUV), wobei
polizeiliche und strafrechtliche »MaBnahmen« gerade nicht betroffen sein sollen (Art. 35V
EUV); der EUGMR den des Schutzes volkerrechtlich anerkannter Menschenrechte (Garan-
tien) und demzufolge den der Auslegung der EMRK (bzw. der Protokolle); daf dabei auch
strafrechtliche Aspekte eine Rollen spielen (konnen), dndert nichts daran, daf3 es sich beim
EuGMR nicht um ein fachliches Instanzgericht handelt (Art. 19 ff. EMRK).
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stofen wiirde.!'* — Am Problempotential dieser Konstellation wiirde auch die Real-
isierung des inzwischen von der Kommission vorgestellten (und parallel zum Verfas-
sungsentwurf des Konvents diskutierten) »europdischen Verfahrenskonzepts« nichts
wesentliches #ndern.!' Zwar hitte die Union mit der »europiischen Staatsan-
waltschaft« eine eigene Anklagebehorde, die strukturellen Schwierigkeiten und Legit-
imationsdefizite blieben aber bestehen: denn die Kompetenzabgrenzung zwischen
nationalen Verfolgungsbehorden und europiischen Institutionen, aber auch die orig-
indre Verfahrensweise der »europdischen Staatsanwaltschaft« wiirde alles andere als
eindeutig oder auch nur annédhernd rechtsstaatlich vertretbar geregelt; so spricht die
Kommission hinsichtlich der Kompetenzabgrenzung von einem vertrauensvollen Dia-
log der Verfolgungsbehorden, der sich vor allem an den »wesentlichen Interessen« der
Nationalstaaten wie der Union orientieren miisse; hinsichtlich der Arbeitsweise selbst,
also der Anklageerhebung etc. von einem Ermessensspielraum der Behorde, der sich
regelmiBig aus einem »Biindel von Hinweisen« ergeben soll. — Abgesehen von bereits
bestehenden Problemen, also der fehlenden »Instanzengebundenheit« dieser Struktur
und zusitzlichen, vor allem rechtspraktischen, wie die der sprachlichen Verstindigung
usw., bleibt damit aber vollig offen, wie diese Konzeption der Strafverfolgung mit den
Prinzipien der Rechtssicherheit, nicht zuletzt des Rechtes auf den gesetzlichen Richter
vereinbar sein soll.''> Gerade aber der Aspekt der Bestimmtheit und folglich der der
Transparenz von Justizakten ist im Rahmen solcher Angleichungs- und Harmon-
isierungsbemiihungen von besonderer Bedeutung. Auch die Frage, ob der so
geregelten Staatsanwaltschaft ein entsprechend ausgestatteter (effektiver) Verteidi-
gungstypus korrespondieren sollte, ist nicht geklirt.!'® SchlieBlich ist der Bezug auf
die EMRK, insbesondere auf die Rechtsprechung der EuGMR nicht unproblematisch,
denn sie kann selbstverstindlich die demokratische (verfassungsbezogene) Legitima-
tion durch den (nationalen) Gesetzgeber nicht ersetzen.

Letztgenanntes macht (nur) deutlich, da3 strafrechtliche Zurechnungs- und Sank-
tionsformen nach wie vor national gebunden sind und dies auch sein miissen. Gerade
die Qualitidt und gesellschaftliche (rechtliche) Bedeutung des strafrechtlich sanktio-
nierten Eingriffs fiir ein Gemeinwesen fordert Behutsamkeit bei der Ausweitung auf
anders ausgestaltete institutionelle Strukturen und normative Lebensformen, nicht
zuletzt mit Blick auf das dem Strafrecht zugrunde liegende ultima ratio-Prinzip. Halt
man sich dies bewuf}t, so kann von einem »europdischen Strafrecht« resp. von einem

113 Vgl. dazu auch Manoledakis, KritV 1999, S. 181 ff. — Schon die (durchaus nicht unproble-
matischen) Staatsdefinitionen von Jellinek und Weber zeigen eigentlich deutlich, daB die
(Re-)Konstruktion von (staatlicher) Souverinitit und politischen Institutionen, folglich
auch von rechtlichen Legitimationsstrukturen und dementsprechend von wie auch immer
qualifizierten Sanktionsformen alles andere als trivial ist. Vgl. dazu auch BVerfGE 89, 155
(sogenanntes »Maastricht-Urteil«) sowie die pointierte Analyse bei Mdider, Europa ohne
Volk — Deutschland ohne Staat (1999).

114 Vgl. hierzu den Entwurf der Kommission, Kom(2001) 715 (11.12.2001); sowie die follow
up-Mitteilung Kom(2003) 128 (19.3.2003).

115 Mogliche verfahrensrechtliche Probleme rdumt nun auch die Kommission ein, vgl.
Kom(2003) 128 (19.3.2003), 3.2.2.2.

116 Dazu jetzt Satzger, StV 2003, S. 137 ff.
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Begriff des »europiischen Strafrechts« (noch) keine Rede sein.'"” — Nur um nicht
mifiverstanden zu werden: Es geht keineswegs darum, einem bestimmten Kon-
fliktlosungstypus, hier das Strafrecht, auf europarechtlicher Ebene unterzubestimmen
oder zu marginalisieren, sondern die Voraussetzungen offenzulegen unter denen
Strafrecht iiberhaupt als Strafrecht, und zwar auch in den EG bzw. der EU, begriffen
werden kann. Das Projekt eines »europdischen Strafrechts« muf3 deshalb zuvorderst
als eine mogliche Perspektive (als noch nicht verwirklichtes Projekt) des, wie das
BVerfG formuliert, mit der Griindung der EU inzwischen generierten Staatenver-
bundes erkannt und thematisiert werden.''® Ob und inwiefern es schlieBlich materiale
Rechtswirklichkeit wird, und nicht nur im Status der formalen (kontingenten) Kon-
struktion verharrt, bleibt — bei allen Harmonisierungsbemiihungen — abzuwarten.

b) Wenn auch — und damit zuriick zu den origindren Rechtsgiiterschutz-, Ordnungs-
bzw. Regulierungstypen der Gemeinschaft — von einem »europdischen Strafrecht«
(»Kriminalstrafrecht«) bzw. einem »Gemeinschaftsstrafrecht« nicht die Rede sein
kann, so wird man doch von einer spezifischen, den europdischen Rechtsformen bzw.
institutionellen Strukturen korrespondierenden (immanenten) Sanktionskompetenz der
Gemeinschaft sprechen miissen; von einer spezifischen Sanktionskompetenz der
Gemeinschaft insoweit, als letzteres eben die Wahrung der wirtschaftspolitischen
Ziele derselben, aber auch der dementsprechenden Bediirfnisse der mitgliedstaatlichen
Bevolkerung zum Gegenstand hat.!'> Wahrung dieser Ziele und Bediirfnisse sind
vehementer Ausdruck des normativen Selbstverstindnisses der Gemeinschaft, wenn-
gleich diesem Selbstverstindnis, wie die Entwicklungen im Bereich der Rechtspolitik
usw. zeigen, immer auch andere (z.B. sozialpolitische) Interessen korrespondieren
(konnen). — Zugrunde liegt dieser Formung vitaler (supranationaler) Interessen eine
(konzertierte) Ubertragung urspriinglich nationaler Belange. Ob man insofern (bereits)
von der partiellen »Abtretung« je nationaler Souverénitdtsrechte sprechen kann,
inwiefern das iiberhaupt denkbar ist, muB hier nicht geklirt werden;'® jedenfalls

117 So ist es jedenfalls hilfreich, wenn Albrecht/ Braum darauf hinweisen, daf3 es sich bei dem
Topos des »europiischen Strafrechts« gerade nicht um einen Rechtsbegriff, sondern um einen
»rechtstechnischen Arbeitsbegriff« handelt (KritV 2001, S. 312 ft.), gleichwohl kann auch das
nicht dariiber hinwegtiduschen, daf eine Mehrheit auch deutscher Strafrechtler die Verbindung
von »Strafrecht« und »europdisch« zumindest in einer »quasi-rechtsbegrifflichen« Weise ver-
wendet, und damit das eigentliche Problem europdischer Strafrechtsangleichung verkennt,
nédmlich das der Analyse sinnkriterialer Bedingungen der Moglichkeit von Strafrecht.

118 So BVerfGE 89, 155.

119 Vgl. auch Kohler (Fn. 12) S. 81 f.; zur Kompetenzverteilung zwischen der Europdischen
Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten zur Festsetzung und Verhidngung verwaltungsrecht-
licher Sanktionen, siehe Kadelbach, in: Sanktionen (1996), S. 81 ff. (83 ff.).

120 Vgl. auch dazu BVerfGE 89, 155; zur aktuellen Auseinandersetzung in der Wissenschatt
siche die Aufsitze bzw. Monographien von Bogdandy, EuR 1996, S. 3 ff.; Di Fabio, Der
Staat 1993, S. 200 ff.; Grimm, JZ 1995, S. 581 ff.; Jeckel, Die Staatlichkeit Deutschlands in
der Europidischen Union aus verfassungsrechtlicher und gemeinschaftsrechtlicher Sicht
(1997); Klein, VVAStRL 50 (1991), S. 56 ff.; Lemmens, Die Souverinitit der Bundesrepu-
blik Deutschland und die Integration der Européischen Gemeinschaft (1994) und schlief3-
lich von: Popov, Vom Absterben des Nationalstaates als Determinante europdischer
Einigung oder das Ende nationalstaatlicher Souverinitit (2002).
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haben sich die Mitgliedstaaten vertraglich verpflichtet (bzw. die Gemeinschaft resp.
die Union erméchtigt), bestimmte hoheitliche Befugnisse und deren Exekution Orga-
nen der EG bzw. EU zu iiberlassen.'”' — Versehen mit diesem Legitimationspotential
bildet das Sanktionenrecht der Gemeinschaft neben dem je nationalen Straf- bzw.
Sanktionenrecht (Ordnungswidrigkeitenrecht etc.) ein eigenstindiges System der
Zustéandigkeits- und Verantwortungszuweisung. Soweit Verstole unmittelbar die Inte-
ressen der Gemeinschaft und folglich deren Regelungsrahmen betreffen, also z.B. das
Zollregime (Art. 28 EGV), die Handels- und Agrarpolitik (Art. 113 ff. und 38 ff.
EGYV), scheint es nicht nur sinnvoll, sondern auch angemessen, dem Sanktionshandeln
der Gemeinschaft grundsétzlich den Vorrang vor gleichgearteten nationalen Regelun-
gen einzuriumen.'?

3. Verweisungs- und Angleichungsstrategien zwischen dem Europdischen Gemein-
schaftsrecht und dem nationalen Strafrecht — sowie deren dogmatische Einordnung

a) Von den eben dargestellten Sanktionsformen ausdriicklich zu unterscheiden sind
die, vor allem von der Rechtsprechung des EuGH in Anschlag gebrachten,'® in der
Dogmatik zum Teil kontrovers diskutierten Angleichungsstrategien zwischen dem
Recht der Europiischen Gemeinschaften und dem nationalen Strafrecht.'>* Wihrend
mit den Verweisungsstrategien insbesondere auf die Verschrinkung nationaler und
gemeinschaftlicher Vorschriften zum Zweck der Konstruktion von (Straf-)Tat-

121 Vgl. nur den am 1.1.93 in Kraft getretenen Unionsvertrag von Maastricht vom 7.2.1992
sowie die modifizierenden Vertrige von Amsterdam vom 1.10.1997 und Nizza vom
26.2.2001; alle drei Vertrige stellen einen vor allem durch das Europdische Parlament in
Gang gesetzten Proze3 der Zusammenfiihrung sowohl wirtschaftlicher als auch (»sicher-
heits«-)politischer Ziele der urspriinglich »nur« Europdischen Gemeinschaften dar, worun-
ter (als sogenannte »dritte Séule«) auch die Koordinierung der polizeilichen und justitiellen
Zusammenarbeit (PJZ) fillt. Zum Diskussionsstand siehe Bleckmann, DVBI. 1992, S. 335
ff.; Borchmann, EuZW 2001, S. 170 ff.; Braum (Fn. 3) S. 162 ff.; Karpenstein, DVBI1 1998,
S. 942 ff. und Streinz, EuZW 1998, S. 137 ff.

122 DaB auch hinsichtlich der rechtspraktischen Durchsetzung des europidischen Sanktionenrechts
héufig auf die nationalen Verfahrensformen resp. Verfahrensrechte verwiesen wird (vgl. nur
die Verordnung 2988/ 95, dort vor allem Art. 2 IV), ist letztlich kein tragfdhiger Einwand
gegen die Qualitiit als eigenstiindiges europdisches Sanktionenrecht der Gemeinschaft, denn
anders als beim (nationalen) Strafrecht, wo der formalisierte und vor allem dffentliche Prozef3
(von Ausnahmen sei hier abgesehen) eine unhintergehbare Bedingung fiir den Schuldspruch
darstellt, sehen Konfliktlsungsformen jenseits des Strafrechts dies im Rahmen ihrer Ent-
scheidungsfindung gerade nicht notwendig vor; das Auseinanderfallen von Regelsetzungs-
bzw. Gesetzgebungskontext und Verfahrenskontext kann vorliegend viel eher gerechtfertigt
werden, wenngleich es auch hier nicht unproblematisch zu sein scheint. — Zu méglichen wei-
teren Problemen, besonders bezogen auf das Verhiltnis von Konkurrenzen und dem Grund-
satz des »ne bis in idems, vgl. auch Heitzer (Fn. 3) S. 167; siehe aber auch Fn. 178.

123 Satzger zeigt dies detailliert und umfassend auf (Fn. 3) S. 189 ff. und passim.

124 Damit wird hier zugleich eine Diskussion aufgenommen, die bis zu diesem Punkt weitge-
hend ausgeblendet wurde; zum Meinungsstand vgl. nur Groblinghoff, Die Verpflichtung
des deutschen Strafgesetzgebers zum Schutz der Interessen der Europdischen Gemeinschaf-
ten (1996), S. 20 f.; Heise (Fn. 5) S. 106 ff.; Oehler, FS-Jescheck, S. 1399 {f.; ders., Interna-
tionales Strafrecht, 2. Auflage (1983), Rn. 933 sowie Sarzger (Fn. 3) S. 210 ff. und passim.
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bestinden rekurriert wird, sollen die sogenannten Angleichungsstrategien vor allem
(primérrechtliche) Vorgaben (» Anweisungskompetenzen«) der EG an den nationalen
Gesetzgeber zum Gegenstand haben.'?® Beide Formen der Rechtsangleichung sind —
das sei hier bereits vorweggenommen — alles andere als unproblematisch.

Das zeigt bereits die Struktur der Verweisungsstrategien im allgemeinen, aber auch
und gerade die Verweisung nationaler (deutscher) Blankettstrafnhormen auf EG-Recht
im besonderen.'” — Im allgemeinen oder grundsitzlich liegt dieser Rechtsanglei-
chungs- bzw. Harmonisierungsstrategie namlich immer schon das kaum thematisierte
Problem der regelmiBig vorausgesetzten Vermittlung (»Assimilierung«) gestuft bzw.
parallel (»autonom«) verlaufender, gegebenenfalls qualitativ unterschiedener Legitima-
tions- bzw. (Straf-)Normensysteme, d.h. hier: das der je gesetzesbestimmten Konkreti-
sierung, zugrunde.'”” Die vom EuGH entwickelten Kriterien, die Geltung und Wirkun-
gen von Verweisungen (insbesondere auf je nationales Sanktionenrecht) betreffend,
helfen insoweit nicht weiter,’”® denn sie unterstellen — wenn auch unter bestimmten
Voraussetzungen — die unmittelbare Geltung gemeinschaftlichen Rechts (EuGH-Sat-
zungen, Richtlinien etc.) auf der Ebene nationalen Rechts; das aber wiirde die Setzung
supranationalen Strafrechts bedeuten, was — wie gezeigt — nicht nur den gemeinschafts-
vertraglichen Regelungen, sondern auch den demokratisch-legitimatorischen Struktu-
ren widerspriche. Entscheidend fiir die Bewéltigung dieses Problems ist vielmehr die
Frage nach der Bedingung der Moglichkeit addquater Vermittlung bzw. Transforma-
tion; und hier reicht es nicht aus, allein auf die Notwendigkeit der (nationalen) Umset-
zungmechanismen zu verweisen;'? viel wichtiger scheint es zu sein, auf deren Bezugs-
rahmen und d.h. auf die zu schiitzenden Rechtsformen (Freiheitssphéren) resp.
Rechtsgiiter zu rekurrieren. — Es ist also (wieder) die Relation von Rechtsgiiterschutz
bzw. von der Restitution geschiitzter Freiheitssphiren und der je konkreten (nationalen)
Verfassungsgebundenheit die den Ausschlag gibt und geben mufl. Deshalb kann eine
entsprechende Verweisung (als transformierte oder zu transformierende Norm) nur
dann in Betracht kommen, wenn fiir beide Normen- bzw. (Sanktionen-)Rechtssysteme
ein (z. B. vertraglich) begriindetes Interesse am Schutz bestimmter Rechtssphiren
besteht, und dieser Schutz auch in strafrechtlich, d.h. in je rechtsstaatlich angemessener
Weise'* realisiert zu werden moglich ist.'*! — Ob und inwiefern das schlieBlich der Fall

125 Eine instruktive Darstellung erfolgt bei Satzger (Fn. 3) S. 187 ff. und passim.

126 Vgl. dazu die Monographie von Heise (Fn. 5) dort insbesondere S. 106 ff.

127 Vgl. dazu schon Jung/ Schroth, GA 1983, S. 241 (264).

128 Zu den Kriterien im einzelnen vgl. Satzger (Fn. 3) S. 201 f.

129 So aber wohl Satzger (Fn. 3) S. 206.

130 Zu den Kriterien einer rechtsstaatlich angemessenen Rechtssetzung vgl. nur Kohler (Fn. 12)
S. 86 ff. und passim.

131 Insofern ist es wohl zu pauschal zu behaupten, daf die Mitgliedstaaten grundsitzlich ver-
pflichtet werden konnen, bestimmte (nationale) Straftatbestinde gemeinschaftsorientiert
auszugestalten, folglich bei nicht Nachkommen dieser Verpflichtung im Wege des Ver-
tragsverletzungsverfahrens zur Verantwortung zu ziehen sind. Denn verpflichtet und dem-
entsprechend zur Verantwortung gezogen kann ein Mitgliedstaat nur dann und insoweit
werden, als er mit dem nationalen Recht zu vereinbarende und zugleich vertragsgemdfie
Regelungen nicht umsetzt.
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ist, muB letztlich immer an Hand der konkreten Regelung, d.h. an der Hand des in der
Verweisungsnorm konkret anvisierten Schutzzwecks entschieden werden.'*

Als rechtsstaatlich besonders heikel muf dariiber hinaus eine spezifische Form der
gemeinschaftsrechtlich bezogenen Verweisungsstrategie, ndmlich die der Genese und
vor allem Anwendung von sogenannten (ausfiillungsbediirftigen) Blankettstrafnormen
angesehen werden.'*® Unter Blankettstrafnormen oder unter Blankettstrafgesetzen
werden dabei tibereinstimmend Regelungen verstanden, die ihrerseits und insbeson-
dere zu deren inhaltlicher Ausfiillung auf andere Normen verweisen;'** nach der h.M.
vor allem mit dem Ziel, die »Flexibilitit der Gesetzgebung« bzw. »die Entlastung des
Gesetzestextes« zu erreichen bzw. zu wahren.'>® — Im Rahmen ein und derselben, hier
der nationalen (deutschen) Rechtsordnung wird das bei Verweisungen auf Gesetze als
mit dem Gesetzlichkeitsprinzip grundsitzlich vereinbar angesehen.'*® Als zumindest
problematisch gelten jedoch Typen der »Blankettverweisung«, die gerade nicht auf
Gesetze, sondern auf Anordnungen (Rechtsverordnungen) von Verwaltungsbehdrden
rekurrieren, als problematisch gelten sie deshalb, weil den Behorden dann unter
Umstédnden die origindre Strafbarkeitsbestimmung zufallen und dies zu einer expo-
nierten Form der »Verwaltungsakzessorietét« fiihren konne, was mit dem Bestimmt-
heitsgebot resp. dem Gesetzesvorbehalt nur schwer vereinbar wire. '’

Genau in diesem Spannungsfeld stehend miissen nun auch Verweisungsstrategien
begriffen werden, die auf gemeinschaftsrechtliche Normen Bezug nehmen — allerdings
durch ein weitere europarechtliche Dimension zusétzlich »verschérft«: Denn nun ste-
hen nicht nur die seitens des (nationalen) Gesetzgebers zu beachtenden »Wertent-
scheidungen« eines Rechtssystems, sondern eben die von (mindestens) zwei, noch
dazu grundlegend verschiedenen Rechtssystemen resp. deren Kompatibilitit zur
Debatte.'*® Auch an dieser Stelle wird damit wieder das thematisch, was schon in
anderem Zusammenhang als konkrete »Verfassungsgebundenheit des Strafrechts«
bezeichnet wurde. Es geht eben auch bei den angesprochenen Verweisungsstrategien
nicht nur — wie die herrschende Dogmatik aufgrund ihrer vorwiegend legalistisch-
positivistischen Sichtweise zu glauben scheint — um die Frage, wie sich ein bestimmter

132 Beispiele unterschiedlichster Art liefert Satzger (Fn. 3) S. 189 ff. sowie 235 f.

133 Zur aktuellen Diskussion um die sogenannten »Blankettstrafgesetze« bzw. Blankettstraftat-
bestinde« vgl. nur Schonke/ Schroder- Eser StGB, 26. Auflage (2001), § 1 Rn. 3; Jescheck/
Weigend (Fn. 18) § 12 I1I; Kohler (Fn. 12) S. 89 £.; Kiihl, FS-Lackner (1987), S. 819 ff. Der
Begriff stammt urspriinglich von Binding, Systematisches Handbuch der Deutschen
Rechtswissenschaft (1885), S. 179 f.

134 So Kohler (Fn. 12) S. 89. Zur Rechtstechnik und Methodik vgl. Satzger (Fn. 3) S. 215 ff.

135 So sinngemif Satzger (Fn. 3) S. 228 f.

136 Jescheck/ Weigend (Fn. 18) § 12 I11.

137 Zutreffend Kohler (Fn. 12) S. 89 f.; dhnlich schon Tiedemann, Tatbestandsfunktionen im
Nebenstrafrecht (1969), S. 257 ft.; den Meinungsstand der herrschenden Auffassung wie-
dergebend: Jescheck/ Weigend (Fn. 18) § 12 I1I; zu den Voraussetzungen und Grenzen der
Formulierung von Blankettstrafgesetzen, wenn der Tatbestand durch eine Rechtsverord-
nung konkretisiert werden soll, vgl. auch die Rechtsprechung des BVerfG, so insbesondere
die Entscheidungen 23, 265 (269); 75, 329 (342) sowie 78, 374 (382).

138 Mit Kohler kann man der Union auch eine ihr entsprechende (und zur Zeit auch noch nicht
kodifizierte) » Volkerbundverfassung « zusprechen, KritV 2001, S. 305 (306).

218.73.216.35, , 17:54:52. © Inhak.
Inhalts i it, fiir oder ir

Ertaubnis ist j


https://doi.org/10.5771/2193-7869-2003-4-340

368 Benno Zabel

Zweck, hier die Effektivierung von Rechtstechnik und Praktikabilitét, (besser) reali-
sieren bzw. optimieren 1dBt,'*® wenngleich dessen bzw. deren Bedeutung keineswegs
zu unterschitzen ist, sondern zugleich und dariiber hinaus um die Frage, ob sich dafiir
noch eine angemessene Rechtfertigung, ein (gemeinschafts-)rechtlicher Grund finden
14Bt. Dieser Grund konnte in der zunehmenden »Verzahnung« der Rechtsordnungen
gesehen werden, der regelmiflig — insbesondere zur Vermeidung von (Wertungs-)
Widerspriichen — das Prinzip des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts bzw. der Loyali-
titspflichten der Mitgliedstaaten korrespondiert. Nur mufl das gerade fiir das Straf-
recht als problematisch gelten, schlieBlich konnen Vorrangs- und Loyalitdtspostulate
nicht dariiber hinwegtiduschen, da3 es auf europarechtlicher Ebene eben keine (verfas-
sungsgebundene) Rechts- und Wertungseinheit und noch weniger eine (Regelungs-)
Kompetenz der Gemeinschaft in Strafsachen gibt;'* nicht zuletzt bei Blankettstraftat-
bestinden besteht insofern die Gefahr, dal die vertraglich anerkannten Grundsitze
unterlaufen werden; jedenfalls dann, wenn durch die damit verbundene Trennung von
Rationalitdatsfunktion des Rechts und Legitimationsleistung der (formellen) Regelung
inhaltliche, d.h. materiale Maximen und Prinzipien (des Gemeinschaftsrechts) unmit-
telbaren Einfluf} auf das je nationale Strafrecht gewinnen, die vom Gesetzeswillen der
jeweiligen Rechtssubjekte (der Gesetzgebungsorgane etc.) in den national verfafiten
Staaten nicht legitimiert sind.'*! Die auch in diesem Zusammenhang gefiihrte Diskus-
sion und der damit einhergehende Versuch, die strafrechtliche Verantwortlichkeit
juristischer Personen, Verbidnde etc. fiir das strafbare Tun ihrer Bediensteten auf
gemeinschaftsrechtlicher Ebene durchzusetzen, obwohl dies zumindest mit den in der
deutschen Strafrechtsdogmatik iiblichen Begriffen von Schuld und Strafe um den
dementsprechenden Typisierungen nicht vereinbar ist, bildet dafiir ein herausragendes
Beispiel.'*? — Entscheidend ist also bei Setzung und Anwendung von Blankettstrafnor-
men mit gemeinschaftsrechtlichen Bezug nicht nur, daf die Verbotsmaterie durch den
(nationalen) Gesetzgeber hinreichend prizise und d.h. vor allem: mit gebotener

139 Vgl. nur Kast, in: Theorie der Gesetzgebung (1987), S. 262.

140 Insbesondere kann nicht ohne weiteres auf den bei Engisch (Die Einheit der Rechtsordnung
(1935)) konzise entwickelten Gedanken der Einheit der Rechtsordnung zuriickgegriffen
werden, denn dieser hatte bei Bestimmung des Verhiltnisses von origindrer Rechtsanwen-
dung und Geltung der (gesamten) Rechtsordnung ausschlieBlich die Spezifik der nationa-
len Strukturen im Blick; die unmittelbare Ubertragung der damit einhergehenden
Implikationen auf die Rechtsordnung der Gemeinschaft bzw. auf das Verhiltnis von natio-
naler und gemeinschaftsrechtlicher Verfassung zum Zweck der Begriindung bestimmter
(aufeinander bezogener) Auslegungs- und Wertungsgrundsitze macht deshalb wenig Sinn,
vor allem ist sie zirkuldr, weil sie das, was sie zu begriinden vorgibt (die besagten einheitli-
chen Wertungsgrundsitze etc.) immer schon voraussetzt resp. voraussetzen muf.

141 In diesem Sinne schon Kohler (Fn. 12) S. 81 f.

142 Siehe dazu nur die (rechtspolitischen) Tendenzen im Nebenstrafrecht, Gesellschafts- und
Handelsrecht, vgl. aber auch die wissenschaftlichen Begriindungsversuche; eine Ubersicht
liefert Schiinemann, in: Bausteine des europédischen Wirtschaftsrechts (1995), S. 265; hin-
gewiesen sei ebenso auf die Argumentation bei Hirsch, ZStW 107 (1995), S. 285 (298 ff.)
m.w.N., der dort vor allem die Moglichkeiten im Rahmen des deutschen (Straf-)Rechtssy-
stems auslotet.
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143 sondern dariiber hinaus auch, daB — trotz

144

Bestimmtheit geregelt (umschrieben) ist,
oder gerade wegen der damit immer auch generierten Januskopfigkeit der Norm
die »relative Eigenstdndigkeit« der je nationalen Strafrechtsstrukturen und -kulturen
gewahrt wird. Sollte das nicht garantiert werden konnen, wiirde dies die (vertragswid-
rige) Uberschreitung der der begriindeten Rechtsvereinheitlichung in Europa gezo-
genen Grenzen bedeuten.

b) Im Gegensatz zu den eben besprochenen Verweisungsstrategien wird mit dem
zweiten Rechtsangleichungstypus, namlich der (primérrechtlichen) Vorgabe resp. der
sogenannten »Anweisungskompetenz« der Gemeinschaft nun weniger auf das Zusam-
menwirken sowohl nationaler als auch gemeinschaftsrechtlicher Regelungen (Gesetze,
Verordnungen etc.), als vielmehr auf den Einfluf des Europdischen Gemeinschafts-
rechts hinsichtlich der konkreten gesetzgeberischen Ausgestaltung nationalen Straf-
rechts rekurriert.'* Ziel dieser (rechtspolitischen) Strategie ist es, schon bei der Schaf-
fung von Strafrechtsnormen durch den nationalen (Straf-)Gesetzgeber die Interessen
der Gemeinschaft — und vive versa — die dementsprechenden Grenzen der jeweiligen
mitgliedstaatlichen Rechtssetzung zur Geltung zu bringen. Der Grund ist offensicht-
lich: Eben weil die Gemeinschaft gegenwiértig nur iiber eingeschrinkte (von der h.M.
zum Teil nicht angemessen bestimmte) Sanktionskompetenzen verfiigt, soll die
»Abstimmung« so zeitig und so intensiv wie moglich erfolgen. — Als Ausgangspunkt
dogmatischer Harmonisierungsbemiihungen dient dabei der Art. 10 EGV,'*¢ wonach
die Mitgliedstaaten verpflichtet sind, »alle geeigneten Maflnahmen allgemeiner oder
besonderer Art zur Erfiillung der Verpflichtungen, die sich aus diesem Vertrag erge-
ben, zu treffen (Abs. 1) bzw. alle Mainahmen zu unterlassen, »welche die Verwirkli-
chung der Ziele dieses Vertrages gefihrden konnten« (Abs. 2). Vor allem der EuGH
hat im Rahmen seiner Rechtsprechung bzw. im Zusammenhang mit der Auslegung
des Art. 10 EGV immer wieder betont, dal die Mitgliedstaaten nicht nur die Ver-
pflichtung hitten, gemeinschaftswidriges Strafrecht zu verhindern, sondern dariiber
hinaus — sozusagen positiv — auch aufgefordert seien, ein gewisses Mindestmaf; an
strafrechtlichen Schutzvorschriften beziiglich der EG zu garantieren.'*” Zur Debatte
stehen dementsprechend und einerseits gemeinschaftskonforme (Verantwortungszu-
weisungs-)Strategien als auch und andererseits unmittelbar gemeinschaftsbezogene
Strafsanktionsformen.'*® Wihrend es bei den gemeinschaftskonformen (Verantwor-
tungs-)Strategien insbesondere um die Vereinbarkeit im nationalen Recht verankerter

143 Die verfassungsrechtlichen Vorgaben dekliniert Sazzger sehr genau durch, (Fn. 3) S. 237 ff.

144 Diese Formulierung verwendet Satzger, um die normentheoretische Struktur gemein-
schaftsrechtlich bezogener Strafblankette zu illustrieren; (Fn. 3) S. 233.

145 Ohne Zweifel sind hierbei immer auch Uberschneidungen méglich.

146 Die Nummerierung richtet sich jetzt selbstverstandlich nach der Fassung des Vertrages von
Amsterdam; friiher Art. 5 EGV.

147 Vgl. nur EuGHE 1970, 1197 — Rs. 30/ 70 »Scheer«; EuGHE 1977, 1495 — Rs. 8/ 77
»Sagulo«; EuGHE 1978, 473 — Rs. 88/ 77 »Schonenberg«; EuGHE 1988, 2139 — Rs. 74/ 86
»Kommission ./. Deutschland«; EuGHE 1988, 1799 — Rs. 104/ 86 »Kommission ./. Italien«.

148 Satzger unterscheidet im Rahmen moglicher Vorgaben durch die Gemeinschaft zwischen
»rein nationalem Strafrecht« und »Strafrecht im Dienste der Gemeinschaft«; (Fn. 3) S.
295 ff. und passim.
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Regelungen mit den vertraglich geschiitzten Grundfreiheiten geht,'* steht bei den

sogenannten gemeinschaftsbezogenen Strafsanktionsformen der unmittelbare Schutz
origindirer Rechtsgiiter der Gemeinschaft im Vordergrund. Gerade die zweite Alterna-
tive ist von besonderem Interesse, denn mit dieser wird offensichtlich ein strafrecht-
lich zu schiitzender Bestand an Rechtsgiitern der Gemeinschaft behauptet; freilich
behauptet, ohne dafl die Problematik des Rechtsgutsbegriffs angemessen thematisiert
wird. Insofern ist es auch nicht verwunderlich, daf sowohl in der Rechtsprechung als
auch in der (deutschen) Dogmatik hzufig mit »grofen Argumentationsmustern« etc.
gearbeitet wird — verwiesen sei nur auf das der »supranationalen europdischen Rechts-
giiter«'*® oder die Rede von einem »schutzwiirdigen Gemeinschaftsinteresse«'>! —
was nicht zuletzt die Gefahr in sich birgt, da} die strafrechtlich relevanten Begriffe des
Interesses bzw. des Rechtsguts, jedenfalls in diesem Kontext, noch weiter an Konturen
verlieren, und zugleich der Assimilierung beliebiger Zwecke Tiir und Tor gedffnet
wird. Vor allem nihrt dieses Vorgehen den Verdacht, dal das latent bestehende und
nicht (auf-)geloste Begriindungsdefizit camoufliert werden soll; die Argumentations-
logik selbst macht das nicht weniger zirkuldr, zumindest soweit sie bestimmte (oder
vermeintliche) Rechtsgiiter (der Gemeinschaft) immer schon als strafrechtlich zu
schiitzende behauptet, denn dies gerade gilt es ja wohl (erst) zu zeigen!'>

Anzusetzen ist vielmehr auch in diesem Problemkontext an der bereits entwickelten
begrifflichen Struktur von Recht eben als signifikanter Ausdruck normativ iiberformter
und freiheitlich gelebter Anerkennungspraxen.'>® Gerade diese Perspektive macht
deutlich, daBl mit dem Strafrecht nur ein bestimmter (namentlich rechtlich-juristischer)
Konfliktlosungstypus (nicht das Recht als Gesamtpraxis) und zugleich ein subsidicrer
angesprochen ist (wenngleich das Recht in seiner Komplexitit natiirlich immer mitge-
dacht werden muB). Strafrechtliche Sanktionierung kommt dementsprechend — es kann
hier nur wiederholt werden — allein insofern in Betracht, als durch die Tat die Allge-
meingiiltigkeit des Rechtsverhéltnisses und zwar grundlegend, also in freiheitserheb-
licher Weise beeintriachtigt wurde. — Trifft das zu, so konnen national und vermittelst
des Strafrechts zu realisierende Schutzverpflichungen der Mitgliedstaaten gegeniiber
die Gemeinschaft betreffenden Beeintrichtigungsformen nur dann bestehen, wenn die
oben aufgefiihrten typischen Voraussetzungen vorliegen. — Deshalb behilt auch die an
anderer Stelle formulierte begriffskonstitutive Verschrinkung von abstrakter und

149 In Rede stehen dabei vor allem die Warenverkehrsfreiheit, die Freiziigigkeit des Arbeitneh-
mers und der Selbstindigen, die Dienstleistungsfreiheit sowie die Kapitalverkehrsfreiheit;
nationale Strafnormen diirfen nach der Rechtsprechung des EuGH diese Grundfreiheiten
nicht beeintriachtigen; zu deren Auslegung siehe Geiger, Kommentar zum EUV/ EGV, 3.
Auflage (2000), Art. 23 ff.

150 Sieber, FS-Geerds (1995), S. 113 ff.

151 Satzger (Fn. 3) S. 349, hier mit Bezug auf ein aktuelles Urteil des EuGH (EuGHE 1997, I-
6959 — Rs. C-265/ 95 »Kommission ./. Franzosische Republik«).

152 Zur Diskussion der Frage, ob und wenn ja unter welchen Voraussetzungen europiische
»Gemeinschaftsinteressen« Objekt der mitgliedstaatlichen Schutzverpflichungen sein kon-
nen oder sogar sein miissen vgl. nur Otto, Jura 2000, S. 98 (100); Weigend, ZStW 105
(1993), S. 774 (801) sowie Satzger (Fn. 3) S. 350 f.

153 Vgl. dazu die Ausfithrungen unter Punkt II.1.
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konkreter (Unrechts-)Begriindungsebene hier — wenn auch modifiziert — ihre
Giiltigkeit,'>* mit der Konsequenz, daB auf der Ebene der Gemeinschaft zur Geltung
gebrachte Freiheitsspielrdume in den so gesteckten normativen Bewertungsrahmen
einbezogen und auf diese Weise als (moglicherweise) strafrechtlich zu schiitzende
bestimmt werden (konnen).'>> Wohlgemerkt: Es geht nicht um eine national fixierte
(oder zentrierte) Erfassung zu schiitzender (Gemeinschafts-)Interessen, sondern um die
Bestimmung von Rechtsgiitern im Wege einer begrifflich fundierten Analogie, die
dann eben auch die normative »Absicherung« der jeweiligen Restitutionsformen zu
schaffen in der Lage ist."*® — Im Rahmen der Analyse von Beeintrichtigungen der als
»individuell« oder »hoheitlich«'¥’ titulierten Praxisformen ist also regelmiBig zu
priifen, ob damit zugleich eine (schuldhafte) Negation freiheitserheblicher Strukturen
einhergeht. Bezogen auf die sogenannten »individuellen Rechtsgiiter« liegt dies vor
allem bei gesellschaftskonstitutiven Zuordnungsbeziehungen wie z.B. bei Eigentums-
bzw. Vermdgenssphdren nahe, wihrend ein strafrechtlicher Schutz von pragmatisch
orientierten Partialpraxen, verwiesen sei hier nur auf das (Agrar-)Markt- und Subven-
tionswesen der Gemeinschaft, doch eher zu verneinen sein wird, und das nicht nur
wegen der zum Teil problematischen Binnenstrukturen,'>® sondern in erster Linie
deshalb, weil hier — anders als bei den konkret zuordenbaren Eigentums- und Vermo-
genssphiren — gerade keine die Allgemeingiiltigkeit des Rechts betreffenden »Giiter«
(Sphiren), vielmehr »nur« auf diese bezogene Lenkungsmechanismen zur Disposition
stehen.'”® Ahnliche Abschichtungen wird man wohl auch in anderen, vor allem den
bereits angesprochenen »hoheitlichen Bereichen«, man denke nur an den Schutz des
(rechtlichen) Status bzw. des Bestands der Gemeinschaft einerseits und an den der
(vollziehenden) Verwaltung andererseits, machen miissen.

Strafrechtsdogmatisch nicht zu unterschétzen ist natiirlich der (Bewertungs-)Wan-
del, dem samtliche rechtliche Zuordnungs- und Verantwortungsformen unterliegen
oder zumindest unterliegen konnen;'® Verinderungen in der Bedeutung fiir die schon
bestehende Rechtsordnung der Gemeinschaft im allgemeinen wie fiir den einzelnen im
besonderen sind insofern durchaus moglich und dementsprechend sowohl seitens des
(Straf-)Gesetzgebers, der (Straf-)Rechtswissenschaft als auch und vor allem seitens
der (Straf-)Rechtsanwendung unbedingt zu beachten.

¢) Der ausdriickliche Verweis auf die (Straf-)Rechtsanwendung fiihrt schlieBlich zum
letzten hier zu untersuchenden Problemkreis: nédmlich der (derzeitig moglichen) Uberfor-

154 Vgl. hierzu schon die Darstellung unter II. 2. und 3.

155 Anders Satzger (Fn. 3) S. 350 f.

156 Das ist auch der Unterschied zu sonst iiblichen und hdufig nicht konsistenten »typologi-
schen Vergleichen« (siehe auch Fn. 55).

157 Zu dieser Einteilung vgl. Satzger (Fn. 3) S. 349 £.

158 Dazu vor allem Otto, Jura 2000, S. 98 ff.

159 Was keineswegs bedeutet, im Text ist darauf ja eingegangen worden, daf3 die Gemeinschaft
selbst oder die Mitgliedstaaten nicht andere Sanktionsformen wéhlen konnen, um bestimm-
ten MiBstdnden begegnen oder auch origindre Zwecke verfolgen zu konnen.

160 Das folgt im Grunde schon aus der hier vertretenen These, wonach das Recht nur als nor-
mativ geformte Lebens- und (dementsprechend) in weiten Teilen positivierte Konflikt-
16sungsform begriffen werden kann.
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mung der nationalen (Straf-)ProzeBstrukturen durch das europidische Gemeinschafts-
recht. — Fixiert wird die Problematik dabei weniger im »rechtstechnischen« Kontext, also
in der Frage nach der angemessenen (»gemeinschaftskonformen«) Auslegungsmethode
je nationaler Strafrechtsnormen,'®" als vielmehr in der — selbstverstindlich auf den eben
genannten Aspekt bezogenen — Frage, welche Wirkung und Bedeutung konkret verfah-
rensbezogene Vorgaben des Gemeinschaftsrechts, insonderheit die Vorabentscheidungs-
kompetenz des EuGH gem. Art. 234 EGV'®? auf das legitimatorische Potential des
nationalen Strafrechts resp. der Strafrechtspflege hat oder (auch) haben sollte.'®*

Zweck dieses fiir Geltung des Gemeinschaftsrechts aber auch fiir die Angleichungs-
und Harmonisierungsbemiihungen zentralen prozessualen Instruments soll es vor
allem sein, die korrekte Anwendung des erstgenannten in den Mitgliedstaaten zu
gewihrleisten, wobei die Regelung ein Nebeneinander von nationaler und suprana-
tionaler Gerichtsbarkeit und gerade kein wie auch immer ausgestaltetes Subordina-
tionsverhiltnis intendiere.!®* — Fiir die nationale Verfahrenspraxis folgt daraus
zunichst nichts neues; der nationale Richter bleibt Herr iiber die bei ihm anhingige
Rechtssache und dementsprechend allein fiir die Entscheidung zustindig. Sobald
jedoch bei entscheidungserheblichen Fragen Probleme hinsichtlich der Auslegung
bzw. Giiltigkeit des Gemeinschaftsrechts auftreten, hat der befaite Richter nach Art.
234 EGV die Moglichkeit, gegebenenfalls (je nach Problemlage) auch die Pflicht, die
Rechtssache resp. die dann abstrakt formulierten Fragen dem EuGH zur Priifung vor-
zulegen. — Dieser dufert sich dementsprechend nicht zum konkreten Sachverhalt,
sondern, ebenfalls abstrakt, zu den jeweils aufgeworfenen Fragen. Dem nationalen
Richter kommt schlieBlich die Aufgabe zu, den konkreten Sachverhalt unter die vom
EuGH in Anschlag gebrachten (Losungs-)Kriterien zu subsumieren.'® — Die Wirkung
der Vorabentscheidung ist zwar in Art. 234 EGV nicht genannt; Rechtsprechung und
Literatur gehen wohl aber davon aus, daff das vorlegende Gericht an die (abstrakt for-
mulierten) Leitlinien der Entscheidung gebunden ist;'® gleiches soll auch fiir Nich-

161 Den Einflu des europdischen Gemeinschaftsrechts auf die Auslegung deutscher Straf-
rechtsnormen analysiert, neben Heise (Fn. 5) S. 49 ff., Satzger sehr detailliert; (Fn. 3) S.
518 ff. und passim.

162 Nach der aktuellen Nummerierung; frither Art. 177 EGV. — Auch wenn das Vorabentschei-
dungsverfahren nach Art. 234 EGV regelméalig als »unselbstdndiges Zwischenverfahren«
etc. bezeichnet wird, so kommt ihm gerade im Zusammenhang mit den europidischen Aus-
gleichs- und Angleichungsbemiihungen grofie Bedeutung zu. Denn gerade in letzterem
werden einerseits die strukturellen Gemeinsamkeiten aber eben auch die systembezogenen
Differenzen besonders deutlich zu Tage gefordert. Vgl. nur Dauses, Das Vorabentschei-
dungsverfahren nach Art. 177 EGV, 2. Auflage (1995), S. 43 ff. und passim.

163 Zum Verhiltnis von Vorabentscheidungsverfahren und nationalem Strafprozef3 vgl. nur
Jokisch, Gemeinschaftsrecht und Strafverfahren (2000) sowie Sarzger (Fn. 3) S. 658 ff.
Hinsichtlich der allgemeinen Struktur des Vorabentscheidungsverfahrens sei nur auf die
Monographien von Dauses (Fn. 162), Wagner, Funktion und praktische Auswirkungen der
richterlichen Vorlagen an den Gerichtshof der Europidischen Gemeinschaften (2001) sowie
die Kommentierung von Geiger zu Art. 234 EGV (Fn. 149) verwiesen.

164 Satzger (Fn. 3) S. 658.

165 Vgl. Dauses (Fn. 162) S. 145 ff.
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tigkeitserkldirungen seitens des EuGH gelten, gesprochen wird insoweit von einer
»zumindest faktischen Wirkung erga omnes«.'¢’

Nun darf die Bedeutung des Vorabentscheidungsverfahrens gem. Art. 234 EGV
gerade auf dem Hintergrund der damit angestrebten Angleichung von Interpretations-
mustern, jedenfalls hinsichtlich der Auslegung gemeinschaftsrechtlicher Regelungen,
nicht unterschitzt werden, vor allem beim Schutz der vertraglich gesicherten Grund-
freiheiten hat sich das Verfahren weitestgehend bewihrt.'® — So begriienswert des-
sen Anwendung auf die Bereiche vor allem der »ersten Sdule« ist, so problematisch,
d.h. diskussionswiirdig scheint sie fiir die Materie der »dritten Sédule« zu sein. Zwar
wiegelt der EuGH (und mit ihm groBe Teile der Dogmatik) dementsprechende Beden-
ken regelmiBig ab, indem er darauf verweist, da3 Art. 234 EGV eben nicht zwischen
strafrechtlichen und sonstigen Verfahren differenziere und im iibrigen die Wirk-
samkeit des Gemeinschaftsrechts nicht davon abhingen konne, in welchem Rechts-
bereich sich dessen EinfluB zeige,'® bei genauerem Hinsehen wird aber deutlich, daf
dessen Argumente nur unter den bereits kritisierten Voraussetzungen, nimlich daf
sich Recht und folglich auch die Gemeinschaftsordnung allein iiber die vertraglichen
konstituierten Regelungen, mithin als in sich vollstindig (noch dazu in vergleichbarer
Weise) »auskonstruierter« Gegenstand begreifen lieen, verfangen. — Anders gewen-
det: Gerade weil das (nationale) Strafrecht, anders als sonstige rechtliche Partialpraxen
und Konfliktlosungstypen, einerseits ausgesprochen kultur- bzw. lebensform-
gebunden, andererseits sehr »eingriffsintensiv« ist, mufl dem auch qua Entscheidungs-
genese Rechnung getragen werden. — Mit dem bestehenden in Art. 234 EGV fixierten
Vorabentscheidungsverfahren ist dies eben — was nicht wirklich verwundert — nur
bedingt realisierbar. Vor allem die (grundsitzlich nachvollziehbare) Abstraktheit mit
der Giiltigkeits-, Auslegungs- bzw. Anwendungsfragen diskutiert werden, zeigt die
Schwierigkeit, die der Ausgleich zwischen nationalem Strafrecht und (supranatio-
nalem) Gemeinschaftsrecht sowohl fiir den rechtsanwendenden Richter als auch fiir
den unmittelbar und durch das Strafverfahren konkret Betroffenen (Beschuldigten,
Angeschuldigten, Angeklagten) mit sich bringt und auch mit sich bringen muf3. Denn
so wie der erkennende Richter nur begrenzt in der Lage sein wird, die den Vorabentsc-
heidungen zugrunde liegenden und darin zur Geltung gebrachten gemeinschaftlichen
Makrostrukturen zu iliberschauen und insbesondere auf den konkreten Fall zu iiber-
tragen, folglich eine angemessene Schuldzurechnung etc. realisieren zu kénnen, wird
umgekehrt der einzelne (ob nun in den konkreten Konflikt involviert oder nicht)
immer schon — jedenfalls bezogen auf die angesprochenen Blankettverweisungen bzw.
-strafbarkeiten — mit einer alles andere als transparenten, wohl eher opaken Rege-
lungs- und Bewertungslogik konfrontiert, die im Zweifel regelmiflig zur Annahme

166 Ahnliches soll auch fiir spiter mit der gleichen Frage befaBite Gerichte gelten; im Zweifel
muf} das Gericht nochmals vorlegen, vgl. Satzger (Fn. 3) S. 664.

167 So Dauses (Fn. 162) S. 148 ff.

168 Zur Struktur und Bedeutung des Vorabentscheidungsverfahrens im Rahmen nichtstraf-
rechtlicher Rechtsbereiche vgl. nur Dauses (Fn. 162) S. 24 ff. und passim.

169 So schon EuGHE 1972, 119 — Rs. 82/ 71 »SAIL«; im Schrifttum vgl. besonders Jokisch
(Fn. 163) S. 176 sowie Satzger (Fn. 3) S. 660 f.
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eines (unvermeidbaren) Verbotsirrtums (§ 17 deutsches StGB) fiihren muf3. Selbstver-
standlich kann man diese Situation (»faktisch«) dahingehend zu rechtfertigen suchen,
daBl man auf die im System des Gemeinschaftsrechts angelegten Besonderheiten und
dementsprechend auf Unterschiede zum nationalen Recht und vor allem auf Gegenldu-
figkeiten hinweist,'” doch #ndert dies nichts an der damit einhergehenden (norma-
tiven) Problematik: némlich dal dem nationalen Strafrecht (und d.h. der nationalen
Verantwortungszurechnung und dem Tatschuldausgleich resp. der Strafbe- und
zumessung) seine Bestimmtheit und folglich auch seine Plausibilitdt, unter Umstinden
sogar seine Angemessenheit im Einzelfall, verlustig zu gehen droht. — Letztlich
erscheint es widersinnig und alles andere als mit dem Projekt der Européisierung ver-
einbar, daf} dieses (zunichst jedenfalls) mit einem »Mehr« an Rechtsunsicherheit kor-
respondieren soll.'”" — De lege lata wird man deshalb in der Tat eine in der Sache klar-
ere, und das meint hier eine wesentlich deutlicher am (Konflikt-)Gegenstand
orientierte Entscheidung»politik« des EuGH fordern miissen; konkret kann das nur
bedeuten, da3 der EuGH - soweit er dies nicht schon unternimmt — den nationalen
Gerichten zumindest Auslegungshilfen beziiglich der zu bewertenden (gemein-
schaftsrechtlichen) Makrostrukturen an die Hand zu geben hat.'”? Denn wenn Art. 234
EGV schon fiir alle Rechtsbereiche, d.h. auch fiir das (jedenfalls noch) intergouverne-
mental geregelte Strafrecht Geltung beanspruchen soll, so darf das eben nicht zu einer
Pauschalierung bzw. einer pauschalierten Anwendung der Bewertung(skriterien)
fiihren! De lege ferenda scheint schlieBlich eine Neufassung bzw. eine Modifikation
des Art. 234 EGV und/ oder des Art 63 VerfO EuGH durchaus sinnvoll, jedenfalls
soweit sie mit einer Klarstellung der »Vertragsauslegungsfunktion« (Art. 234 EGV)
bzw. einer formalisierten Verpflichtung des EuGH zu einer dem jeweiligen Rechts-
gebiet angemessenen Urteilsbegriindung (Art. 63 VerfO EuGH) verbunden ist.'”
Nicht zuletzt die Diskussion um die Bedeutung des UnrechtsbewufStseins im Kon-
text der »Europdisierung des Strafrechts« und auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene
sowie dessen Bewertung qua formalisierter Irrtumskategorien'” zeigt aber auch, daB
sich sogenannte Gegenlidufigkeiten zwischen nationalen und supranationalen Rechts-

170 So Satzger (Fn. 3) S. 665.

171 Zu dem hier nicht vertieften Problem der durch die Vorabentscheidung (zumindest mogli-
chen) Verfahrensverzogerung vgl. nur Ambos/ Ruegenberg, NStZ-RR 2000, S. 196 sowie
Satzger (Fn. 3) S. 667.

172 Ahnlich wohl auch Satzger (Fn. 3) S. 666. — Daf3 dies im Hinblick auf den Entscheidungs-
spielraum der je nationalen Strafrechtspflege nun keineswegs die optimale Losung dar-
stellt, schlieBlich wird dann in einer durchaus extensiven Form die Bewertungs»hoheit« der
nationalen Rechtspflege iiberformt, ist allerdings auch klar; inwiefern dieses Dilemma
tiberhaupt sinnvoll auflosbar ist, bleibt fraglich.

173 Allerdings scheint der Verfassungsentwurf diesbeziiglich keine Modifikationen vorzuse-
hen (vgl. Art. ITI-263 i.V.m. Art. I1I-274.).

174 Vgl. einerseits NK-Neumann (2. Lfg. (31.1.1995)), § 17 Rn. 90 ff., andererseits Satzger
(Fn. 3) S. 643 ff. und passim dort auch m.w.N. Zum Vorschlag einer europarechtlichen
(supranationalen) Irrtumsregelung siehe nur Art. 11 Abs. 2 des Corpus inklusive der aufge-
fiilhrten Begriindung. — Zur Bedeutung des Verbotsirrtums im modernen, vielfiltigen
Einfliissen ausgesetzten Staatswesen, insbesondere im Kontext gegenwirtiger Gesetzge-
bung etc. vgl. Naucke, FS-Roxin, S. 503 ff.
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und Konfliktlosungsformen gerade nicht »zwangsldufig« durch die vertragliche (posi-
tivrechtliche) Fixierung bestimmter (Uberpriifungs-) Kompetenzen angleichen oder
gar harmonisieren lassen.'”

1V. Fazit

Solange von einer den nationalen Mitgliedstaaten gleichwertigen (oder auch nur dhnli-
chen) Verfafitheit der Gemeinschaft und folglich von einem »europdischen Straf(ver-
fahrens)recht« nicht gesprochen werden kann, solange liegt die Biirde der gerechten
(Letzt-)Entscheidung, egal ob es sich dabei um Kernstrafrecht oder sogenanntes
Nebenstrafrecht handelt, bei den Mitgliedstaaten resp. den nationalen Instanzgerichten.
Das erfordert einerseits verantwortliches gesetzgeberisches Handeln sowohl auf der
Seite der Mitgliedstaaten als auch auf der Seite der gemeinschaftlichen Organe,'”
dementsprechend das Beachten bzw. Einhalten von Limitationen strafrechtlicher Rege-
lungs- resp. Sanktionierungsmoglichkeiten und verlangt andererseits die konstruktive
Einbeziehung der nationalen Judikative als eigenstdndige, gleichsam Strafrecht ver-
wirklichende Institution in das Projekt der Européisierung, zugleich und nicht weniger
aber auch die Anerkennung der einzelnen Rechtsperson, nicht zuletzt des Beschul-
digten als sich selbstbestimmendes, gesellschaftliche, nationale, auch gemeinschafts-
rechtliche Rahmenbedingungen, grundsiitzlich mitgarantierendes ProzeBsubjekt.!”’

Die Spannung zwischen nationalen und supranationalen Rechts- und Kon-
fliktlosungsformen ist also keineswegs eliminiert (aufgehoben), das (notwendige)
legitimatorische Potential des nationalen Strafverfahrens, verstanden als Ausdruck je
staatlichen und d.h. personale Freiheitssphidren sichernden bzw. restituierenden
»Machtanspruchs«, aber gleichwohl aufgewiesen und die gegenwirtigen Grenzen
seiner »Antastbarkeit« zur Geltung gebracht worden;'”® zur Geltung gebracht damit
aber auch, da3 es vornehmlich auf die begriffliche Bestimmung der jeweiligen
Konfliktlosungstypen ankommt und daf ein wie auch immer konzipiertes Projekt der
Europdisierung (mitgliedstaatlichen Strafrechts) dieser Aufgabe nicht enthoben ist.

175 Der Entwurf fiir einen »Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa« versucht hier ja zumin-
dest in bestimmten Bereichen Abhilfe zu schaffen (vgl. nur die Regelungen tiber die »Justi-
tielle Zusammenarbeit in Strafsachen«, dort insbes. die Art. I-13 Abs. 2, I-32 Abs. 1 sowie
[-41 i.V.m. Art. I1I-171 und I1I-172).

176 Zur Problematik der Blankettstrafnormen vgl. die vorangegangenen Ausfiihrungen.

177 Dazu nochmals Kahlo, KritV 1997, S. 183 (193 ft.).

178 Die prozessualen Problemfelder sind damit natiirlich alles andere als erschopft behandelt;
darauf kam es vorliegend aber auch nicht an, wichtiger war es vielmehr, gerade fiir diesen
Bereich die (straf-)begrifflich notwendige Verschrinkung von Legitimitit und Legalitit
aufzuweisen und zu betonen. Zu weiteren verfahrensrechtlich hochst virulenten Aspekten,
insbesondere der Frage, welche Bedeutung resp. »europédische Dimension« (Satzger) dem
»ne bis in idem«-Grundsatz zukommt bzw. unter welchen Voraussetzungen ein transnatio-
nal geltender Strafklageverbrauch anzunehmen ist, siche Heitzer (Fn. 3) S. 167; Radke/
Busch, NStZ 2003, S. 281 ff.; Satzger (Fn. 3) 685 ff.; auch die Rechtsprechung hat sich
mehrmals und in letzter Zeit zu dieser Problematik positioniert vgl. vor allem BGH NStZ
1998, S. 147 ff.; BGH StV 1999, S. 478 sowie BGH NStZ 2001, S. 557.
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