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Matthias Rossi™

Blankettstrafnormen als besondere Herausforderung an die Gesetzgebungx— Amnestie als
Folge des zu frithen Inkrafttretens des 1. FiMaNoG

Bei der Umsetzung kapitalmarktrechtlicher EU-Vorschrifien durch
das 1. FiMaNoG ist dem Gesetzgeber ein schwerer Febler unterlaufen.
Es ist ihm nicht gelungen, einen nabtlosen Austausch der Bezugsnor-
men von Blankettvorschrifien im WpHG anzuordnen. Dies fiibrt
nicht nur zu einer eintigigen Abndungsliicke, sondern bewirkt diber
den enroparechtlich als Grundrecht gewdbrleisteten lex mitior-Grund-
satz eine umfassende Amnestie — eine Konsequenz, die selbst der Ge-
setzgeber nicht obne Weiteres riickgiingig machen kann.

I. Einleitung

Blankettstrafgesetze sind eine besondere Ausprigung der Ge-
setzestechnik von Verweisungen.! Sie normieren selbst nur die
Strafdrohung, kniipfen tatbestandlich aber vollstindig oder
teilweise an eine auflerstrafrechtliche Norm an. Ein kompe-
tenzteilender Bundesstaat bringt es dabei mit sich, dass auch
ebeneniibergreifende Verweisungen notwendig sind. Der Tren-
nung von Straf- und Sachkompetenz wird insoweit durch die
weitgehend anerkannte Zulissigkeit sog. echter Blankettvor-
schriften Rechnung getragen. Dementsprechend sind auch
Verweisungen in nationalen Gesetze auf EU-Verordnungen
zulissig? und gingige Praxis. Sie tragen dem Umstand Rech-
nung, dass Verordnungen der EU unmittelbar geltendes Recht
in den Mitgliedstaaten sind und weder einer nationalen Um-
setzung bediirfen noch eine solche grundsitzlich iiberhaupt
zulassen.? Die Verweisung auf EU-Verordnungen ist insofern
europarechtlich durch Art. 288 Abs. 2 AEUV und Art. 4
Abs. 3 EUV vorgegeben und verfassungsrechtlich vom An-
wendungsbefehl des Art. 23 Abs. 1 GG umfasst® - die Beach-
tung der Kompetenzzuweisung und die Wahrung der von
Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Grenzen einmal unterstellt.

Ungeachtet der grundsitzlichen Kritik an der Blankettgesetz-
gebung, die nimlich jedenfalls tendenziell den ultima ratio-
Charakter des Strafrechts zu unterlaufen droht,” birgt diese
Blankettstrafgesetze charakterisierende Verweisungstechnik eine
erhebliche Gefahr fiir die Begriindung von Strafbarkeitsliicken,”

wenn und weil bei Rechtsinderungen kein nahtloser Uber-
gang von der alten auf eine neue Bezugsnorm gelingt. So ist
es jiingst auch im Kapitalmarktrecht geschehen:

Die Marktmissbrauchsverordnung, fiir die sich unter Verweis
auf die englische Bezeichnung ,Market Abuse Regulation®
auch in Deutschland die Abkiirzung MAR durchgesetzt hat,”
ist am 12. 6. 2014 im Amtsblatt der EU verkiindet worden
und ausweislich ihres Art. 39 Abs. 1 zwanzig Tage spiter, am
2.7.2014, in Kraft getreten. Allerdings gelten die weitaus
meisten Bestimmungen der MAR ausweislich ihres Art. 39
Abs. 2 erst seit dem 3. 7. 2016. In den dazwischenliegenden
zwei Jahren hatten die Mitgliedstaaten gem. Art. 39 Abs. 3
MAR Zeit, vereinzelte in der MAR benannte Vorgaben in na-
tionales Recht umzusetzen. Derselbe Zeitraum stand ihnen
auch fiir die Umsetzung der zweiten Marktmissbrauchsricht-
linie (MAD II) zur Verfiigung.®

*) Inbaber des Lebrstubls fiir Staats- und Verwaltungsrecht, Europarecht sowie Gesetzge-
bungslebre an der Universitiit Augsburg. Der Beitrag geht auf eine Anfrage aus der Praxis
zuriick.

1) Schiitzendiibel, Die Bezugnahme auf EU-Verordnungen in Blankettstrafgesetzen,
2012, S. 60.

2) Vegl. statt vieler Schiitzendiibel (Fufin. 1), S. 65 m. w. N, u. a. auf BVerfG RTW/
AWD 1979, 132, 133; BVerfG, Kammerbeschl. v. 9. 10. 1990 - 2 BvR 157/90,
juris.

3) Zum Normwiederholungsverbot, verstanden als grundsitzliches Verbot der Mit-
gliedstaaten, Verordnungen der EU ,umzusetzen® oder in parallelen nationalen
Vorschriften zu ,doppeln®; vgl. EuGH v. 14.12. 1971 - Rs 43/71, Slg. 1971,
1039 - Politi/Ministero delle finanze; EuGH v. 3. 7. 1974 - Rs 9/74, Slg. 1974,
773 - Casagrande/Landeshauptstadt Miinchen; EuGH v. 31. 1. 1978 - Rs 94/77,
Slg. 1978, 99 ~ Zerbone; s. Kabl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 5. Aufl,, 2016,
Art. 4 EUV Rz. 102.

4) Zu solchen unionsrechtsakzessorischen Verweisungen vgl. Schitzendsibel (Fufin. 1),
S. 68 ff. .

5) Deutlich Hellmann, in: Festschrift Krey, 2010, S. 169, 181.

6) Zu Vermeidungsmoglichkeiten vgl. Huarms/Heine, in: Festschrift Amelung,
2009, S. 393, 398 ff.

7) VO (EU) Nr. 596/2014 v. 16. 4. 2014, AB12014L 173, 1.

8) RL 2014/57/EU v. 16. 4. 2014 @iber strafrechtliche Sanktionen bei Marktma-
nipulation (Market Abuse Directive - MAD 11), ABL 2014 L 173, 179.
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Der deutsche Gesetzgeber hat die MAR und die MAD II mit
dem 1. FiMaNoG vom 30. 6. 2016 umgesetzt, das am 1. 7. 2016
im Bundesgesetzblatt verkiindet wurde und in Bezug auf
zahlreiche Vorschriften ausweislich seines Art. 17 Abs. 1 am
2.7.2016 in Kraft getreten ist - fristgerecht also vor Ablauf
der Umsetzungsfrist. Mit der Anderung sind u. a. die Insider-
und Marktmanipulationsverbote der §§ 14 und 20a WpHG
a. 9 aufgehoben und ihre straf- und ordnungswidrigkeiten-
rechtliche Bewehrung in den §§ 38, 39 WpHG a. F. durch
cinen direkten Verweis auf die MAR ersetzt worden.'” Typo-
logisch sind durch diesen Wechsel der Bezugsnormen in den
Verweisungsvorschriften des WpHG aus unechten echte Blan-
kettvorschriften geworden, weil auf Normen auflerhalb des-
selben Gesetzes und vor allem auch eines anderen Normset-
zers Bezug genommen wird.

Allerdings zihlen die alten Bezugsnormen zu den Vorschriften,
die bereits am 2. 7. 2016 aufer Kraft getreten sind, wihrend
die neuen erst ab 3. 7. 2016 galten. In der Folge konnten u. a.
Insiderhandel und Marktmanipulation jedenfalls am 2. 7. 2016
nicht als Straftat und Ordnungswidrigkeit verfolgbar gewesen
sein — eine Strafbarkeitsliicke, die sich wegen des strafrecht-
lichen lex mitior-Grundsatzes des § 2 Abs. 3 StGB auf alle
Verfahren auswirken kénnte, die nicht bis zum 2. 7. 2016 durch
eine rechtskriftige Entscheidung beendet waren. Gleiches gilt
nach § 4 Abs. 3 OWiG fiir Ordnungswidrigkeiten nach § 39
WpHG i. V. m. der MAR. In diesem Falle kime der Fehler
des Gesetzgebers einer - sicherlich ungewollten — General-
amnestie gleich."

Vor diesem Hintergrund stellen sich unabhingig von speziellen
kapitalmarkt- und strafrechtlichen Betrachtungen eine kon-
krete sowie zwei weitere allgemeine verfassungs- und europa-
rechtliche Fragen. Bezogen auf das 1. FiMaNoG ist zundchst
festzustellen, ob es am 2. 7. 2016 tatsichlich eine Ahndungs-
liicke gab (IT). Sodann ist zu priifen, ob sich diese Strafbar-
keitsliicke iiber den lex mitior-Grundsatz zwingend zu einer
Generalamnestie ausweitet (III) oder ob, unter welchen Vo-
raussetzungen und mit welchen Beschrinkungen der Gesetz-
geber solche weitreichenden Folgen unterbinden kann ).

II. Ahndungsliicke am 2. 7. 2016
1. Irrelevante Ursachen des vorzeitigen Inkrafttretens

Uber die Ursachen, die zur Diskrepanz zwischen dem Aufer-
krafttreten der alten und der Geltung der neuen strafbegriin-
denden Vorschrift und damit zu der jedenfalls eintigigen,
womdglich dauerhaften Ahndungsliicke gefithrt haben, kann
nur spekuliert werden.

Einerseits liegt die Vermutung nahe, dass es sich um ein Ver-
sehen gehandelt hat'? bzw. dass die Differenzierung zwischen
dem Inkrafttreten der MAR am 2. 7. 2014, ihrer Geltung ab
dem 3. 7. 2016 (0 Uhr) und der Umsetzungspflicht bis zum,
also vor dem 3. 7. 2016 den deutschen Gesetzgeber tiberfor-
dert hat. AuRer Frage diirfte wohl jedenfalls stehen, dass der
Gesetzgeber weder eine temporire Ahndungsliicke 6ffnen
noch gar eine umfassende Generalamnestie im Kapitalmarkt-
strafrecht anordnen wollte. Denn verfolgt man die Genese
des Gesetzes, war jedenfalls dem zustindigen Referat im Bun-
desfinanzministerium noch bewusst, dass die Neuregelungen

mit der Anwendbarkeit der MAR am 3. 7. 2016 in Kraft tre-
ten mitssen.!® Zwar sah bereits der Regierungsentwurf demge-
geniiber vor, dass die Vorschriften zur Umsetzung der MAR
,zum 2. Juli 2016 und damit zum in diesen Rechtsakten be-
stimmten Anwendungszeitpunkt in Kraft treten.!” Bei die-
sem Datum belief es auch der Finanzausschuss des Bundesta-
ges, obwohl er sich durchaus mit der Inkrafttretens-Vorschrift
befasst hat.®® Doch in der (ausgesprochen kurzen) Plenarde-
batte im Bundestag schlieflich ist deutlich die Intention arti-
kuliert worden, die Strafvorschriften beizubehalten und sogar
zu verschirfen.!® Die zeitliche Uberleitung von den alten auf
die neuen Bezugsnormen der Blankettvorschriften wurde hier
freilich nicht thematisiert. Auch bei der Pritfung des Gesetzes
durch das Bundesprisidialamt wurde die Diskrepanz zwi-
schen dem Auferkrafttreten der alten und dem Inkrafttreten
der neuen Bezugsnormen der Blankettvorschriften offensicht-
lich nicht gesehen. Ein Versehen, ein Ubersehen?

Die BaFin dementiert und verdeutlicht damit zugleich ihre
Rolle im Verfahren zum Erlass des 1. FiMaNoG. In einer Er-
Klirung nach Inkrafttreten des Gesetzes weist sie darauf hin,
dass das Inkrafttreten zum 2. 7. 2016 nicht versehentlich, son-
dern ,vor dem Hintergrund der Bestandschutzregelung in
Art. 30 Abs. 1 Unterabs. 2 MAR bewusst gewahlt® wurde” -
eine Argumentation, die (vielleicht) das politische Wollen be-
schreibt, das rechtliche Diirfen aber missachtet, wie sogleich
dargelegt wird.

Letztlich ist der ,Wille des Gesetzgebers“!® in diesem Fall aber
ohnehin irrelevant, und auch der grundsitzliche Streit zwi-
schen der subjektiven und objektiven Theorie ist nicht be-
rithrt, weil dieser Streit allein um die Auslegungsziele gefiihrt
wird,!® wihrend unstreitig ist, dass nicht durch Auslegung er-
mittelt werden kann, was auferhalb des Wortlauts des Ge-
setzes liegt.?® Nach dem insofern deutlichen Wortlaut des
Art. 17 1. FiMaNoG treten die nationalen Bezugsnormen
zum 2. 7. 2016 auRer Kraft, wihrend die europiischen nach
Art. 39 Abs. 2 MAR erst ab dem 3. 7.2016 gelten bzw. an-
wendbar sind.2) Da aber die Frage, ob die europarechtlichen
Normen der MAR bereits vor ihrer Anwendbarkeit geeignete
Bezugsnormen nationaler strafrechtlicher Blankettvorschrif-
ten sind, jedenfalls nicht vom Willen des nationalen Gesetz-
gebers abhingt, sind die Ursachen fiir den schweren gesetzes-
technischen Fehler rechtlich irrelevant.

9) Vgl. Art. 1 Nr. 12 und Nr. 22 1. FiMaNoG.

10) Vgl. die von Art. 1 Nx. 35 und Nr. 36 1. FiMaNoG bewirkten Anderungen
der Art. 38 Abs. 3 und Art. 39 WpHG.

11) So Rothenfufer/Jiger, NJW 2016, 2689; ebenso Lorenz/Zierden, HRRS 2016,
764 {f.; anders Klohn/Biittner, ZIP 2016, 1801; differenzierend Bergmann/Vogt,
wistra 2016, 347.

12) So Rothenfiufier/Jiger, NJW 2016, 2689, 2690.

13) Vgl. Art. 14 Abs. 4 FiMaNoG-RefE v. 16. 10. 2015 sowie die Erliuterungen
auf S. 2 und S. 263.

14) BT-Drucks. 18/7482, S. 80.

15) BT-Drucks. 18/8099, S. 95 (zu Art. 17 = Art. 16 RefE).

16) Vgl. etwa den Redebeitrag von MdB Christian Petry, BT PlenProt 18/16205.
17) Pressemitteilung der BaFin v. 8. 7. 2016.

18) Instruktiv Wischmeyer, JZ 2015, 957 ff.

19) Vgl. die Zusammenfassung bei Reimer, Juristische Methodenlehre, 2016, S. 122 ff;
Wischmeyer, Zwecke im Recht des Verfassungsstaats, 2015, S. 342.

20) Vgl. nur BVerfGE 71, 108, 115; BVerfGE 128, 193.

21) Zu den inhaltsgleichen Begriffen Geltung (wie in Art. 39 Abs. 2 MAR ver-
wendet) und Anwendbarkeit siche nachfolgend unter 2.3.
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2. Erfordernis einer anwendbaren Bezugsnorm

Bei unionsrechtsakzessorischen Blankettstrafgesetzen bleibt
der nationale Straftatbestand insoweit unvollstindig, als die
tatbestandliche Umschreibung des strafbaren Verhaltens ganz
oder teilweise auf Unionsrecht verweist.”? Der (,Voll-“)Straf-
tatbestand wird erst durch die Zusammenschau von unions-
rechtlicher Bezugsnorm und nationaler Verweisungsnorm ge-
bildet.® Es entsteht insofern ein rechtsebeneniibergreifender
Gesamtstraftatbestand, dessen einzelne Teile ihren jeweiligen
Charakter aber nicht verlieren. Dementsprechend sind uni-
onsrechtsakzessorische Straftatbestinde von einem rechts-
quellen- und rechtsebeneniibergreifenden Charakter, sie sind
hybrider oder dualistischer Natur.2? Als Konsequenz dieses
besonderen Konstrukts setzt die Strafbarkeit nach einem sol-
chen echten Blankettstrafgesetz voraus, dass beide Kompo-
nenten, die nationale Verweisungsnorm wie auch die euro-
pdische Bezugsnorm, iiberhaupt anwendbar sind. Sind die
Anwendungsvoraussetzungen der europiischen Bezugsnorm
nicht erfillt, bleibt die nationale Verweisungsnorm unvoll-
stindig und vermag fiir sich genommen keine Strafbarkeit zu
begriinden.?? Sie liuft ins Leere.?

Dies indes wird namentlich von der BaFin,?” dariiber hinaus
aber auch in ersten Aufsitzen bestritten.?® Fiir die in Bezug
genommene Norm einer Blankettvorschrift geniige es, dass
sie in Kraft sei, eine dariiber hinausgehende Anwendbarkeit
sei nicht erforderlich.? Mit der europaverfassungsrechtlich
gebotenen Differenzierung von Existenz, Wirksamkeit und
Anwendbarkeit von Rechtsnormen lisst sich dieses Ergebnis
nicht vereinbaren.

2.1 Existenz, Wirksamkeit, Anwendbarkeit von Rechts-
normen

Ab welcher der zahlreichen Phasen eines Rechtsetzungsver-
fahrens eine Norm Wirkungen und gegebenenfalls auch Vor-
wirkungen erzeugt,’® ist insbesondere fiir die Bestimmung
bzw. den Verlust schutzwiirdigen Vertrauens und wegen (ver-
fassungs-)prozessualer Konsequenzen von immenser Relevanz
und dementsprechend durchaus umstritten. Nach dem Ab-
schluss der eigentlichen politischen Willensbildung in den ge-
setzgebenden Korperschaften bieten Gegenzeichnung, Aus-
fertigung, Verkiindung, Inkrafttreten und etwaige Bestimmun-
gen zur zeitlichen Anwendbarkeit vielfiltige Ankniipfungs-
punkte.

Auch im Unionsrecht begriindet die Annahme eines Rechts-
akts im jeweiligen - regelmifig im ordentlichen -~ Gesetzge-
bungsverfahren noch kein Recht. Vielmehr sind nach Art. 297
AEUV die Unterzeichnung, die Veréffentlichung und das In-
krafttreten konstitutive Voraussetzungen, damit aus der poli-
tischen Verstindigung in den am Rechtsetzungsverfahren be-
teiligten Organen auch tatsichlich Recht werden kann. Im
Einzelnen beendet die Unterzeichnung das Gesetzgebungs-
verfahren in formaler Hinsicht und bekundet zugleich, dass
das Verfahren im Einklang mit den primirrechtlichen Vor-
gaben durchgefithrt wurde.3V Die anschlieRende Verdffentli-
chung im Amtsblatt der EU bewirkt die Existenz des Rechts-
akts, die ihrerseits Grundvoraussetzung dafiir ist, dass ein
Rechtsakt iiberhaupt Rechtswirkungen entfalten kann.*? Diese

Rechtswirkungen erlangt eine Rechtsnorm mit ihrem (ord-
nungsgemiflen) Inkrafttreten,® das nicht mehr Bestandteil
des Gesetzgebungsverfahrens, sondern Teil der normativen
Regelung des Gesetzes ist, also den materiellen Gehalt des
Gesetzes betrifft und deshalb dem Gesetzgeber vorbehalten
ist’¥ Dies hat das Inkrafttreten mit der Anwendbarkeit ge-
mein, die ebenfalls materieller Gegenstand des Rechtsakts
selbst ist. Gleichwohl sind Inkrafitreten und Anwendbarkeit
von Gesetzen bzw. von Rechtsakten der EU streng voneinan-
der zu trennen: Die Anwendbarkeit ist kein Element des In-
krafttretens.® Sie wird nicht von der Verfassung bzw. vom
Primirrecht determiniert, sondern vom jeweiligen Rechtsetzer
selbst festgelegt. Dementsprechend kann der Anwendungsbe-
reich einer Verordnung nicht nur in sachlicher, persénlicher
oder rdumlicher, sondern eben auch in zeitlicher Hinsicht ge-
regelt sein. Inkrafttreten und zeitliche Anwendbarkeit kénnen
zwar — und werden zumeist auch — zusammenfallen,* miissen
es aber nicht.’” Vielmehr kann der Beginn der Anwendbarkeit
- in den (europa)verfassungsrechtlichen Grenzen der Riick-
wirkung - ausnahmsweise sogar vor dem Inkrafttreten einer
Rechtsnorm liegen oder eben, verfassungs- und europarecht-
lich grundsitzlich unbedenklich, — wie im Fall der MAR - erst
auf ein spiteres Datum gelegt werden.3® Die Unterscheidung
von Inkrafttreten und Anwendbarkeit ist fir den Rechtsetzer
mithin ein Instrument zur Differenzierung zwischen einzel-
nen Normen desselben Rechtsakts oder auch nach den Wir-
kungen fuir verschiedene Adressatenkreise.

22) Satzger, in: Sieber/Satzger/v. Heintschell-Heinegg, Europiisches Strafrecht,
2. Aufl., 2014, § 9 Rz. 20.

23) Ambos, Internationales Strafrecht, 4. Aufl., 2014, § 11 Rz. 19; unter Verweis
auf Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts, 2001, S. 187.

24) Das Strafrecht spricht von januskdpfigen Normen, vgl. Satzger (Fufin. 22),
§ 9 Rz. 23; Ambos (Fufln. 23), § 11 Rz. 24.

25) Schiitzendsibel (Fufln. 1), S. 75.

26) So RothenfufSer/Jiger, Borsenzeitung v. 7. 7. 2016, S. 13; RothenfufSer/Jiger,
NJW 2016, 2689; ebenso Lorenz/Zierden, HRRS 2016, 443.

27) Pressemitteilung der BaFin v. 8. 7. 2016.

28) Klghn/Biittner, ZIP 2016, 1801, 1808; Bergmann/Vogt, wistra 2016, 347, 348 £.
29) Bergmann/Vogt, wistra 2016, 347, 348 f., verlangen immerhin noch eine hin-
reichende Bestimmtheit der in Bezug genommenen Normen und gelangen des-
halb insgesamt zu einem differenzierenden Ergebnis.

30) Grundlegend Klogpfer, Vorwirkung von Gesetzen, 1974, passim.

31) Krajewski/Risslein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Stand:
7/2016, Art. 297 AEUV Rz. 6 ff.

32) EuGH v. 29. 5. 1974 - Rs 185/73, Slg. 1974, 607 — Hauptzollamt Bielefeld/
Konig; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 6. Aufl,, 2014, § 11 Rz. 91;
Krajewski/Risslein (Fuln. 31), Art. 297 AEUV Rz. 21 m. w. N,

33) Oppermann/Classen/Nettesheim (Fuln. 32), § 11 Rz. 94; Geismann, in: von
der Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht, Bd. 4, 7. Aufl., 2015,
Art. 297 AEUV Rz. 7; fiir das deutsche Recht BMJ, Handbuch der Rechtsférm-
lichkeit, 3. Aufl., 2008, Rz. 438.

34) Vgl. fiir das nationale Recht BVerfGE 42, 263, 283; Ossenbiibl, HStR V, 3. Aufl.,
2007, § 102 Rz. 74; Schneider, Gesetzgebung, 3. Aufl,, 2002, § 15 Rz. 517. Das
verfassungsrechtlich in Art. 82 Abs. 2 Satz 2 GG bzw. primirrechtlich in Art. 297
Abs. 1 Unterabs. 2 Satz 2 AEUV vorgesehene automatische Inkrafttreten nach
einer bestimmten Frist ist rein subsididrer Natur — vgl. Butzer, in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz-Kommentar, Stand: 7/2016, Art. 82 Rz. 287.

35) Weckerling-Wilhelm, in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, 2013, § 10 Rz. 49; Geismann
(Fuf8n. 33), Art. 297 AEUV Rz. 11.

36) Diesen Grundfall vor Augen, wird hiufig nicht hinreichend zwischen In-
krafttreten und zeitlichem Anwendungsbereich unterschieden, vgl. etwa Bauer,
in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl,, 2015, Art. 82 Rz. 25.

37) Fiir das nationale Recht BMJ (Fuffn. 33), Rz. 438; fiir das Unionsrecht vgl.
EuGH v. 17. 11. 2011 - Rs C-412/10, Slg. 2011, 1-11603, Rz. 24 - Homawoo.
38) Geismann (Fufln. 33), Art. 297 AEUV Rz. 11.
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2.2 Unsichere Terminologie

Diese allgemeinen Grundsitze der Rechtsetzung, die sowohl
fir die nationale als auch fiir die europiische Gesetzgebung
gelten, geraten generell und gerade auch bei der Beurteilung
der Blankettverweisung im durch das 1. FiMaNoG geinder-
ten WpHG aus dem Blick, weil nicht nur in der Fachliteratur,
sondern auch in den Rechtsakten selbst keine einheitliche
Terminologie verwendet wird. Der Grund dafiir liegt darin,
dass das Primirrecht mit der Unterzeichnung, der Veroffent-
lichung und dem Inkrafttreten nur duflere Ereignisse, nicht
aber deren Wirkungen begrifflich umschreibt. Und die
VO 1182/71, die fiir die Bestimmung der Fristen, Daten oder
Termine von Rechtsakten der Union maflgeblich ist,? ver-
mischt beide Aspekte, wenn sie in Art. 4 zwischen dem In-
krafttreten, dem Wirksamwerden und dem Anwendungsbe-
ginn von Rechtsakten differenziert. Sie verdeutlicht insofern
zwar immerhin, dass es zwischen der Wirksamkeit und der
Anwendbarkeit Unterschiede gibt, erklirt aber nicht, wo der
Unterschied zwischen dem Inkrafttreten und der Wirksam-
keit liegen soll. Noch unverstiandlicher ist, dass in Bezug auf
das Ende dieser drei Aspekte zwar vom ,,Ablauf der Wirksam-
keit“ und vom ,Ablauf der Anwendbarkeit“, hinsichtlich des
Inkrafttretens aber vom ,Ablauf der Geltungsdauer® gespro-
chen wird. Damit wird der neue Begriff der Geltung einge-
fihrt, der auch vom europiischen Gesetzgeber in den zahlrei-
chen Rechtsakten der Union, darunter in Art. 39 MAR, ver-
wendet wird.

2.3 Geltung i. S. v. Art. 39 Abs. 2 MAR meint Anwend-
barkeit

Wie Art. 39 MAR, so differenziert etwa auch die VO Nr. 883/2004
zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit in
Art. 91 zwischen Inkrafttreten und Geltung. Ebenso unter-
scheidet die Datenschutzgrundverordnung in Art. 99 DSGVO
zwischen Inkrafttreten und Geltung. Ganz bewusst soll die
zeitliche Differenzierung hier bewirken, dass die organisatori-
schen Regelungen sowie die in ihnen enthaltenden Vorgaben
fiir die Mitgliedstaaten bereits ab dem Inkrafttreten verbind-
lich sein sollen, wihrend die Datenverarbeitung selbst erst nach
Ablauf des Ubergangszeitraums den Vorgaben der DSGVO ge-
niigen muss.*® Fiir die sog. Rom II-VO, die ebenfalls zwi-
schen dem Inkrafttreten und der Geltung unterscheidet,*” hat
der EuGH insoweit festgehalten, ,dass der Gesetzgeber den
Zeitpunkt des Inkrafttretens vom Zeitpunkt des Beginns der
Anwendung der Regelung, die er erlisst, unterscheiden darf,
indem er den letztgenannten Zeitpunkt gegeniiber dem erst-
genannten hinausschiebt. Eine solche Vorgehensweise kann
es insbesondere, sobald der Rechtsakt in Kraft getreten und
damit Teil der Rechtsordnung der Union geworden ist, den
Mitgliedstaaten oder den Organen der Union ermdglichen,
auf der Grundlage dieses Rechtsakts die ihnen obliegenden
vorab bestehenden Verpflichtungen zu erfiillen, die sich als
unerlisslich fiir dessen spitere vollstindige Anwendung auf
simtliche Rechtssubjekte, fiir die er gilt, erweisen.“?

Dieses Urteil ist in mehrfacher Hinsicht von Bedeutung. Es hilt
zunichst einmal fest, dass ein Rechtsakt (selbstverstindlich)
zwischen Inkrafttreten und Anwendbarkeit unterscheiden darf.

Es betont zudem, dass mafigeblich fiir die Auflenwirkung
eines Rechtsakts gegeniiber samtlichen Rechtssubjekten allein
die Anwendbarkeit, nicht schon das Inkrafttreten ist. Und
schliefllich klirt es die Begrifflichkeiten. Denn obwohl Art. 32
Rom II-VO wie auch die anderen genannten Bestimmungen
in ihren jeweiligen deutschen Fassungen® davon sprechen,
dass die Verordnungen erst von einem spiteren Zeitpunkt an
sgelten, iibersetzt der EuGH diese vom Rechtsakt verwen-
dete Begrifflichkeit mit der Anwendung. Geltung im Sinne
der Verordnungen meint insofern Anwendung, besser viel-
leicht Anwendbarkeit. Damit findet der EuGH auch in der
deutschen Sprache zuriick zum allgemeinen sowie vor allem
zum Sprachgebrauch der VO 1182/71.

2.4 Unterschied zwischen Wirksamkeit und Anwend-
barkeit

Ubertrigt man diese Begrifflichkeiten auf Art. 39 MAR, wird
deutlich, dass die gesamte MAR nach ihrem Art. 39 Abs. 1
bereits am 2. 7. 2014 wirksam geworden ist, die meisten ihrer
Vorschriften nach Art. 39 Abs.2 MAR aber erst seit dem
3.7.2016 anwendbar sind. Die frithzeitige Wirksamkeit war
allein fiir die Mitgliedstaaten, fiir diese aber vor allem deshalb
von grofler Bedeutung, weil sie seitdem umfassend an den in
Art. 4 Abs. 3 EUV verankerten Grundsatz der loyalen Zu-
sammenarbeit gebunden sind. Das frithzeitige Inkraftsetzen
der MAR fiihrt i. V. m. Art. 4 Abs. 3 EUV insoweit zu weitrei-
chenden Vorwirkungen, die sich in zahlreichen Handlungs-
und Unterlassungspflichten duflern,* und ist, das zeigen die
0. g. weiteren Beispiele der Rom II- oder der Datenschutz-
grundverordnung, ein zunchmend eingesetztes Instrument,
um den Ubergang einer Regelungsmaterie von der mitglied-
staatlichen auf die unionsrechtliche Ebene zu bewerkstelli-
gen, bevor das auf diese Art harmonisierte oder gar verein-
heitlichte Recht auf alle Rechtsunterworfenen Anwendung
findet. Im Einzelnen sind die von Verordnungen ausgehen-
den Vorwirkungen - anders als die von Richtlinien*) - bislang
ebenso wenig geklirt* wie die Frage, ob die Form der Verord-
nung - und sei es auch nur partiell ~ fiir den Inhalt und die
Funktion einer Richtlinie gewihlt werden darf. Die aner-
kannte Offenheit der Handlungsformen sowie die Wahlfrei-
heit der Unionsorgane*” spricht aber (jenseits allgemeiner le-
gistischer Bedenken) gegen eine Formenstrenge und fiir die
Zulissigkeit der Kombination der beiden Hauptformen ab-

39) VO (EWG, Euratom) Nr. 1182/71 v. 3. 6. 1971 zur Festlegung der Regeln
fiir die Fristen, Daten und Termine, ABl 1971 L 124, 1.

40) Deutlich Jenny, in: Plath, BDSG/DSGVO, 2. Aufl., 2016, Art. 99 DSGVO
Rz. 2; vgl. auch Pauly, in: Paal/Pauly, DSGVO, 2017, Art. 99 Rz. 1 f.

41) Vgl. Art. 31 und 32 VO 864/2007, ABI 2007 L 199, 40.

42) EuGH Slg. 2011, I-11603, Rz. 24 ff. - Homawoo.

43) Zu den Begrifflichkeiten in anderen Sprachen vgl. Bergmann/Vogt, wistra
2016, 347, 348; Lorenz/Zierden, HRRS 2016, 443, 446.

44) Zu Art. 4 Abs. 3 EUV vgl. statt vieler Kzhl (Fafin. 3), Art. 4 EUV Rz. 38 ff.
45) Vgl. etwa EuGH v. 18. 12. 1997 - Rs C-129/96, Slg. 1997, 1-7411 - Inter-En-
vironnement Wallonie/Région wallonne; EuGH v. 5.2. 2004 - Rs C-157/02,
Slg. 2004, 1-1477 - Rieser Internationale Transporte; EuGH v. 22. 11. 2005 -
Rs C-144/04, Slg. 2005, 1-9981 = ZIP 2005, 2171 (m. Bespr. Thiising, S. 2149) ~
Mangold, dazu EWiR 2005, 869 (Brock/Windeln); EuGH v. 14.6.2007 -
Rs C-422/05, Slg. 2007, 1-4749 - Kommission/Belgien.

46) Vgl. aber etwa Saxinger, EuZW 2009, 449.

47) Statt vieler Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU,
Stand: 7/2016, Art. 288 AEUV Rz. 74 ff.
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strakt-genereller Rechtsetzung. Mit Blick auf die Rechtspre-
chung zu den Vorwirkungen von Richtlinien erscheint es ins-
besondere unbedenklich, die Mitgliedstaaten zu einem frithe-
ren Zeitpunkt als die iibrigen Rechtssubjekte in die Pflicht zu
nehmen. Die damit einhergehende differenzierte Wirkung
von Rechtsakten gegeniiber den Mitgliedstaaten einerseits und
in den Mitgliedstaaten andererseits wird im Ubrigen auch aus
der Skoma-Lux-Rechtsprechung des EuGH deutlich. Hier hat
der EuGH Klargestellt, dass die fehlende Ubersetzung eines
Rechtsakts auch im betroffenen Mitgliedstaat nicht generell
die Wirksamkeit, sondern nur die Anwendbarkeit des fragli-
chen Rechtsakts ausschlief3t.*®

2.5 Anwendbarkeit der Bezugsnorm als Voraussetzung
fiir Strafbarkeit

Vor dem Hintergrund dieser Differenzierung zwischen Wirk-
samkeit und Anwendbarkeit kommen Normen, die zwar in
Kraft getreten, gleichwohl aber noch nicht anwendbar sind,
als Bezugsnormen fiir Blankettverweisungen jedenfalls dann
nicht in Betracht, wenn die gesamte aus Verweisungs- und Be-
zugsvorschrift bestehende Norm Auflenwirkung gegeniiber
den Biirgern entfalten soll, wie dies charakteristisch fiir straf-
rechtliche Blankettvorschriften ist. Wenn die in Bezug ge-

. nommene Norm des Unionsrechts noch keine Aulenwirkung

entfaltet, kann auch der (,Voll-“)Straftatbestand nicht greifen.*
Zwar bleibt ein Verweis auf die Bezugsnorm schon vor ihrer
Anwendbarkeit in einem tatsichlichen, gesetzestechnischen
Sinne mdglich,™ er fithrt insbesondere weder zur Nichtigkeit
noch auch nur zur (Unions-)Rechtswidrigkeit der nationalen
Verweisungsnorm. Doch ein solcher Verweis entfaltet keine
unmittelbare’ rechtliche Wirkung. Jede andere Deutung®?
missachtete den Willen des europiischen Verordnungsgebers
und damit den Anwendungsvorrang des Unionsrechts.

Ob sich die Verweisungsnorm eines starren oder eines dyna-
mischen Verweises bedient und ob die in Bezug genommene
Norm des Unionsrechts dem verfassungsrechtlichen Bestimmt-
heitsgebot geniigt oder nicht,”® ist zwar fiir die Beurteilung
der materiellen Rechtmifigkeit des Gesamtstraftatbestandes
von Bedeutung, fiir die Frage ihrer vorzeitigen Anwendbar-
keit dagegen irrelevant.’ Auch unabhingig von der Beurtei-
lung ihrer Bestimmtheit waren die vom WpHG in Bezug ge-
nommenen Normen der MAR am 2. 7. 2016 nicht anwend-
bar, so dass etwaige an diesem Tag begangene ,Verstofe“
weder als Straftrat noch als Ordnungswidrigkeit verfolgt wer-
den kénnen.

3. Keine Implementierung der MAR in das nationale
Recht

Die BaFin® und mit ihr ein Beitrag in der Literatur’® bauen
indes eine Argumentation auf, die wohl darauf hinauslaufen
soll, dass die in Bezug genommenen Regeln der MAR am
2.7. 2016 zwar nicht als Unionsrecht, aber doch als nationales
Recht gegolten hitten. Just zu diesem Zwecke (und vor dem
Hintergrund der Bestandsschutzregelung in Art. 30 Abs. 1
Unterabs. 2 MAR) sei das 1. FiMaNoG bewusst zum 2. 7. 2016
in Kraft gesetzt worden. Allerdings ist die zugrunde liegende
Argumentation - jedenfalls aus der Perspektive des Verfas-

sungs- und Europarechts - nicht tiberzeugend™ und zudem
von keinerlei Relevanz fiir die Frage, ob am 2. 7. 2016 eine
Ahndungsliicke bestand oder nicht.

3.1 Unklarheit des Art. 30 MAR

Normativer Ankniipfungspunkt der Argumentation ist Art. 30
Abs. 1 Unterabs. 2 MAR. Nach dieser Vorschrift ,konnen
die Mitgliedstaaten beschlieflen, keine Regelungen fiir [be-
stimmte] Sanktionen festzulegen, sofern diese Verstofe bis
zum 3. Juli 2016 gemif dem nationalen Recht bereits straf-
rechtlichen Sanktionen unterliegen®.

Diese Regelung ist, orientiert man sich nur am Wortlaut,
durchaus widerspriichlich. Denn sie kniipft an VerstofRe gegen
die MAR vor dem 3. 7. 2016 an, obwohl die MAR erst ab
dem 3.7.2016 gilt. Der kapitalmarktrechtlich unbefangene
Leser der Vorschrift versteht den Verweis auf die genannten
Verstofle aber ohne Weiteres sinngemif nicht als formale,
sondern als inhaltliche Bezugnahme: Wenn ein Verhalten,
das ab dem 3. 7. 2016 bestimmte Tatbestinde der MAR ver-
wirklicht, vor dem 3. 7. 2016 bereits diesen Tatbestinden ent-
sprechende Vorschriften des nationalen Rechts verletzte und
strafrechtlich sanktioniert war, dann konnen die Mitgliedstaa-
ten beschlieflen, keine weiteren verwaltungsrechtlichen Sank-
tionen vorzusehen.’®

Ob eine solche teleologische Auslegung mit dem Wortlaut der
Vorschrift noch in Einklang zu bringen ist, muss an dieser
Stelle nicht geklirt werden. Denn entscheidend ist, dass der
nationale Gesetzgeber den Widerspruch, den diese europa-
rechtliche Vorschrift bei wortlicher Betrachtung in sich trigt,
keinesfalls dadurch auflésen kann, dass er die MAR einen Tag
vor ihrer europarechtlich angeordneten Geltung zur Anwen-
dung kommen lisst,®® und auch nicht dadurch beseitigt hat,
dass er fur den 2. 7. 2016 inhaltsgleiches nationales Recht er-
lassen hat.

3.2 Zeitliche Anwendbarkeit der MAR aufierhalb
nationaler Kompetenz

Die von Klohn/Biitiner vorgebrachten Hinweise auf zwei ver-
gangene Fille, in denen der deutsche Gesetzgeber EU-Verord-

48) EuGH v. 11.12.2007 - Rs C-161/06, Slg. 2007, 1-10841, Rz.56 ff. -
Skoma-Lux.

49) Vgl. Harms/Heine (Fufin. 6), S. 393, 397.

50) Ebenso RothenfufSer/ Jiger, NJW 2016, 2689, 2691.

51) Mittelbar kann eine Verweisung auf eine erst in der Zukunft anwendbare Be-
zugsnorm insofern von rechtlicher Bedeutung sein, als sie das Entstehen schutz-
wiirdigen Vertrauens ausschliefit.

52) Bergmann/Vogt, wistra 2016, 347, 349, halten die MAR | fiir lediglich suspen-
diertes Recht* und eine Bezugnahme deshalb wohl auch fiir rechtlich moglich.
53) Skeptisch in Bezug auf Directors’ Dealings-Meldungen nach Art. 19 Abs. 1
MAR Rothenfufer/Jager, NJW 2016, 2689, 2693; a. A. insoweit Bergmann/Vogt,
wistra 2016, 347, 349; diese halten dagegen den allgemeinen Marktmanipula-
tionstatbestand des § 39 Abs. 3 Nr. 2 WpHG fiir zu unbestimmt. Zutreffend ist
allgemein, dass bei Blankettstrafgesetzen neben der Strafnorm auch die jeweili-
gen Bezugsnormen den Anforderungen aus Ast. 103 Abs. 2 GG unterliegen, vgl.
BVerfGE 37, 201, 209; BVerfGE 75, 329, 342, 344 ff., vgl. jiingst BVerfG v.
3.11. 2016 - 2 BvL 1/15, Rz. 42.

54) Anders wohl Klshn/Biittner, ZIP 2016, 1801, 1807; Bergmann/Vogt, wistra
2016, 347,349 f.

55) Pressemitteilung der BaFin v. 8. 7. 2016.

56) Klohn/Biittner, ZIP 2016, 1801, 1804.

57) Skeptisch auch Lorenz/Zierden, HRRS 2016, 443, 444.

58) So wohl auch Rothenfiifier/Jiger, NJW 2016, 2689, 2692.

59) So aber Klohn/Biittner, ZIP 2016, 1801, 1806 f.
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nungen bereits frithzeitig umgesetzt hitte,% tragen nicht und
sind irrefithrend. Abgesehen davon, dass die genannten Bei-
spiele allenfalls eine politische Praxis, nicht aber deren euro-
parechtliche Zulissigkeit indizierten, sind die in Bezug ge-
nommenen europarechtlichen Vorschriften in beiden Fillen
nicht durch ein nationales Gesetz vorzeitig fiir anwendbar er-
klirt worden, wie dies nun fiir das 1. FiMaNoG reklamiert
wird. Vielmehr ist den entsprechenden Vorschriften dadurch
zu einer vorzeitigen Anwendung verholfen worden, dass der
nationale Gesetzgeber inhaltsgleiche nationale Vorschriften
erlassen hat. Nicht die europarechtlichen Vorschriften wurden
vor ihrem Inkrafttreten angewendet, sondern inhaltsgleiches
nationales Recht. Dies gilt nicht nur sehr deutlich fiir das
Kleinanlegergesetz, nach dem bestimmte Regelungen von
MiFID/MiFIR inhaltsgleich in das WpHG eingefiihrt wur-
den, sondemn auch im Falle des Fahrgastrechteverordnung-
Anwendungsgesetzes. Dass dieses nur zwei Paragraphen um-
fassende Gesetz im Wesentlichen aus einem Verweis auf die
entsprechende EU-Verordnung bestand, dndert nichts an seinem
nationalen Charakter. Wie bei der Ratifizierung eines volker-
rechtlichen Vertrags, bei dem in Deutschland nur der inner-
staatliche Umsetzungsakt, nicht der vdlkerrechtliche Vertrag
selbst angewendet wird, hat vor dem Inkrafttreten der europa-
rechtlichen Fahrgastrechteverordnung nur das deutsche Fahr-
gastrechteverordnung-Anwendungsgesetz Geltung erlangt. Diese
Differenzierung zwischen den unterschiedlichen Rechtsquellen
war dem nationalen Gesetzgeber seinerzeit wohl auch be-
wusst, denn er hat, um dem unionsrechtlichen Normwieder-
holungsverbot Rechnung zu tragen, in der zweiten Vorschrift
des nationalen Anwendungsgesetzes das AuRerkrafttreten des
Gesetzes just zu dem Zeitpunkt angeordnet, zu dem die EU-
Verordnung in Kraft trat.

Beide Fille unterscheiden sich also deutlich von der Inkraft-
tretensregelung des Art. 17 1. FiMaNoG, die nach Lesart der
BaFin und von Klihn/Biittner mit der vorzeitigen Anwendbar-
keit der MAR in Deutschland etwas anordnen will, was sie
nicht anordnen kann. Denn selbst wenn ,der Gesetzgeber®
den Willen gehabt haben solite, bestimmte Vorschriften der
MAR bereits zum 2. 7. 2016 in Kraft treten zu lassen, so
fehlte ihm hierfiir doch die erforderliche Kompetenz. Die Re-
gelung der Geltung einer EU-Verordnung steht nicht zur Dis-
position des nationalen Gesetzgebers: Die Mitgliedstaaten
diirfen auf das Datum oder die Modalititen des Wirksam-
werdens einer Verordnung keinen Einfluss nehmen.®" Die In-
krafttretensregelung des Art. 17 1. FiMaNoG erstreckt sich
allein auf das nationale Recht und umfasst deshalb die Strei-
chung der bisherigen nationalen Bezugsnormen der Blankett-
vorschriften, nicht aber die Geltung der kiinftigen unionsrecht-
lichen Bezugsnormen. Der rechtsebenen- und also rechts-
quelleniibergreifende Charakter echter Blanketttatbestinde
steht einer einseitigen Anwendungserklirung der MAR durch
den nationalen Gesetzgeber entgegen.

3.3 Unterlassene Uberfiihrung der MAR in inhalts-
gleiches nationales Recht

Insbesondere kann die Inkrafttretensregelung des Art. 17 Abs. 1
1. FiMaNoG nicht als nationales Anwendungsgesetz, vergleich-

bar etwa dem Fahrgastrechteverordnung-Anwendungsgesetz,
verstanden werden, als ,Ratifikationsnorm® sozusagen. Erstens
wird die MAR von der Norm gar nicht unmittelbar in Bezug
genommen, weshalb sie den rechtsstaatlichen Bestimmtheits-
anforderungen nicht geniigte, zweitens ist in keiner Weise er-
kennbar, dass eine solche Regelung vom Gesetzgeber inten-
diert gewesen wire, und drittens fehlte dann eine entspre-
chende Auferkrafttretensregelung, die ab dem 3. 7. 2016 cine
parallele Anwendbarkeit von MAR einerseits und national
{ibernommenen MAR verhinderte. Im Ubrigen fragt sich,
weshalb eine solche antizipierte Anwendbarkeit der MAR nicht
in § 50 WpHG aufgenommen wurde, der ja gerade verschie-
dene Ubergangsvorschriften zur MAR enthilt. Der Umstand,
dass hier keine Regelungen zu den Blankettverweisungen der
§§ 38, 39 WpHG getroffen wurde, spricht deutlich gegen die
Annahme eines entsprechenden gesetzgeberischen Willens
und vor allem auch gegen die temporire Inkorporierung der
Bezugsnormen der MAR in das nationale Recht.*?

Ungeachtet dieser sehr eindeutigen und deshalb auch ohne
Weiteres erkennbaren Kompetenzlage offenbart sich bei der
vom BMF (oder von der BaFin) gewihlten Strategie, wenn sie
denn tatsichlich verfolgt wurde, ein merkwiirdig formales
Verstindnis von den Vorgaben des Europarechts. Wire dem
Anliegen des Art. 30 Abs. 1 Unterabs. 2 MAR denn wirklich
Rechnung getragen, wenn in Deutschland die verlangten
strafrechtlichen Sanktionen nur flir einen Tag - fiir eine logi-
sche Sekunde, ist man versucht zu sagen - gegolten hitten?
Noch dazu, wo der 2. 7. 2016, worauf Klihn/Biittner gerne
hinweisen, ein Samstag war? Und hat Deutschland eigentlich
den in der Vorschrift verlangten Beschluss gefasst und dies der
Kommission und der ESMA in ihren Einzelheiten gemeldet,
wie es Art. 30 Abs. 1 Unterabs. 2 MAR weiter verlangt?

4. Teilergebnis

All diese offenen Fragen mogen fiir die Suche nach der politi-
schen Verantwortlichkeit fiir den schweren gesetzestechnischen
Fehler relevant sein. Fiir die Beurteilung der Rechtslage am
2.7.2016 sind sie dagegen ohne Bedeutung. Unabhingig
davon, ob die Inkrafttretensregelung des Art. 17 1. FiMaNoG
auf einem Versehen, auf ciner Vermischung des Ablaufs der
Umsetzungsfrist mit dem Geltungsbeginn der MAR oder auf
einer Strategic beruht, galten die tatbestandlich von den Blan-
kettverweisungen in §§ 38 und 39 WpHG in Bezug genom-
menen Vorschriften der MAR weder in der gesamten EU
noch auch nur in Deutschland bereits am 2. 7. 2016. Die Ver-
weisungen in §§ 38, 39 WpHG bezogen sich deshalb auf
Rechtsvorschriften der MAR, die ausweislich des Art. 39
MAR am 2. 7. 2016 noch nicht galten und nach dem allein
maflgeblichen Willen des europiischen Rechtsetzers auch

60) Wegen fehlenden Umsetzungsbedarfs von Verordnungen ist bereits diese
von Klhn/Biittner, ZIP 2016, 1801, 1806 f. verwendete Begrifflichkeit missver-
stindlich.

61) Nettesheim (Fuln. 47), Art. 288 AEUV Rz. 101, unter Verweis auf EaGH v.
10. 10. 1973 - Rs 34/73, Slg. 1973, 981 - Fratelli Variola Spa/Amministrazione
delle finanze dello Stato; EuGH v. 2. 2. 1977 - Rs 50/76, Slg. 1977, 137 — Amster-
dam Bulb BV/Produktschap voor siergewassen; EuGH Slg. 1978, 99 - Zerbone.
62) Ebenso RothenfufSer/Jiger, NJW 2016, 2689, 2692.
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nicht gelten sollten. Die Verweise in den § 38 Abs. 3, § 39
Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 und 3a WpHG auf die Vorschriften der
MAR gingen deshalb am 2. 7. 2016 ins Leere. Am 2. 7. 2016
bestand insofern eine Liicke in der Strafbarkeit bzw. Sanktio-
nierung als Ordnungswidrigkeit.

III. Avancieren der Ahndungsliicke zur Amnestie

Diese Ahndungsliicke aktiviert den lex mitior-Grundsatz i. S. d.
§ 2 Abs. 3 StGB und § 4 Abs. 3 OWiG (1), dessen Anwen-
dung weder durch eine telelogische Reduktion ausgeschlossen
werden kann (2) noch durch das unionsrechtliche Effektivi-
titsgebot beschrinkt ist (3). Die Ahndungsliicke avanciert in-
sofern zu einer umfassenden Amnestie (4).

1. Aktivierung des lex mitior-Grundsatzes

Die Strafbarkeitsliicke im Kapitalmarktrecht am 2. 7. 2016 er-
fullt alle Voraussetzungen des lex mitior-Grundsatzes, der fiir
das Strafrecht in § 2 Abs. 3 StGB, fiir das Ordnungswidrig-
keitenrecht in § 4 Abs. 3 OWIiG verankert ist. Der Gesetzes-
begriff dieser Vorschriften umfasst nach gefestigter Rechtspre-
chung ,den gesamten Rechtszustand, von dem die Strafe ab-
hingt,“¥ und erstreckt sich bei echten Blankettnormen des-
halb tiber die nationale Verweisungsnorm hinaus auch auf die
unionsrechtliche Bezugsnorm. Ein Gesetz ist insbesondere
auch dann milder, wenn die Straf- bzw. Bugeldandrohung
vollig entfillt. Ob die Milderung vom Gesetzgeber intendiert
war oder auf einem Versehen beruht, ist irrelevant.*®

Die Ausnahme fiir Zeitgesetze nach § 2 Abs. 4 StGB bzw. § 4
Abs. 4 OWIiG greift nicht. Es handelt sich weder bei dem
Blanketttatbestand in seiner Gesamtheit noch bei den Verwei-
sungsnormen im WpHG oder den Bezugsnormen in der MAR
um ,Zeitgesetze®. Der rechtspolitisch motivierte Versuch, simt-
liche unionsrechtliche Bezugsnormen als Zeitgesetze i. S. v.
§ 2 Abs. 4 StGB zu qualifizieren, lisst sich ,dogmatisch nicht
begriinden®® und weder mit dem Wortlaut des §2 Abs. 4
StGB bzw. des § 4 Abs. 4 OWiG noch dem der entsprechen-
den unionsrechtlichen Bezugsnormen und deshalb insgesamt
nicht mit dem verfassungsrechtlichen Analogieverbot des
Art. 103 Abs. 2 GG verecinbaren. Das Analogieverbot des
Art. 103 Abs. 2 GG schlieit jede Rechts-,Anwendung®, die
tber den Inhalt einer gesetzlichen Sanktionsnorm hinausgeht,
aus.®

2. Teleogische Reduktion des lex mitior-Grundsatzes?

Ebenso wenig mit Art. 103 Abs. 2 GG vereinbar®” ist der allein
politisch nachvollziehbare Versuch, den lex mitior-Grundsatz
intendierten Strafmilderungen vorzubehalten und unbeab-
sichtigte Milderungen oder gar Ahndungsliicken im Wege einer
teleologischen Reduktion vom Tatbestand auszunehmen.®
Hinter diesem Ansatz steckt das allgemeine Unbehagen, dass
einzelne Beschuldigte, Angeschuldigte und Angeklagte nicht
aufgrund einer materiellen Entscheidung des Gesetzgebers,
sondern ,nur“ aufgrund eines formellen Fehlers ohne Sank-
tion ,davonkommen®. Doch das BVerfG hat dem Versuch,
eine Strafbarkeitsliicke dadurch zu schlieRen, dass eine ver-
sehentlich falsch in Bezug genommene Norm als ,Redak-
tionsversehen® bezeichnet und im Wege der Auslegung durch

die richtige Norm ersetzt wurde, als VerstoR gegen Art. 103
Abs. 2 GG eine deutliche Absage erteilt.s

Im Falle des 1. FiMaNoG sind nur die Wirkungen, nicht aber
die Ursachen fiir das frithzeitige Inkraftsetzen einzelner seiner
Vorschriften bekannt. Einerseits diirfte klar sein, dass der Ge-
setzgeber keine auch nur eintigige Ahndungsliicke begriinden
wollte, andererseits bleibt unklar, ob und warum Teile des
1. FiMaNoG am 2. 6. 2016 in Kraft getreten sind. Soweit die
BaFin, die sicher nicht der authentische Interpret des Gesetz-
gebers ist, die Umstinde und Intentionen innerhalb der ge-
setzlichen Willensbildung zutreffend beschreibt und das friih-
zeitige Inkrafttreten des 1. FiMaNoG bewusst gewihlt wurde,
liegt dem — wenn iiberhaupt - ein Motivirrtum des Gesetz-
gebers, sicher aber kein Redaktionsfehler in dem Sinne zu-
grunde, dass ,die Gesetzesredaktoren lediglich versehentlich
einen anderen Ausdruck gewdhlt oder im Text belassen haben,
als sie beabsichtigten.“” Dieser Fehler des Gesetzgebers kann
wegen des Vorbehaltes des Gesetzes und des rechtsstaatlichen
und strafrechtlichen Bestimmtheitsgebots aber nicht im Wege
der Auslegung durch die Strafverfolgungsbehorden oder durch
die Gerichte behoben werden, sondern allenfalls durch den
Gesetzgeber selbst, sofern ihm das Verfassungs- und Europa-
recht einen entsprechenden Spielraum belisst, sofern er aber
auch seinen Fehler iiberhaupt erkennt und eingesteht.

3. Europarechtliches Effektivititsgebot als Anwendungs-
verbot des lex mitior-Grundsatzes?

Auch das unionsrechtliche Effektivititsgebot, das sich als Kon-
zentrat des Grundsatzes der loyalen Zusammenarbeit aus
Art. 4 Abs. 3 EUV ableitet,”V vermag weder die Anwendung
noch die Wirkungen des nationalen lex mitior-Grundsatzes
zu hindern. Zwar misst der EuGH diesem Grundsatz durch-
aus die Funktion und die Kraft zu, nationales Recht, das der
praktischen Wirksamkeit, also der effektiven Durchsetzung,
von Unionsrecht entgegensteht, nicht nur unionsrechtskon-
form auslegen, sondern gegebenenfalls sogar vollstindig auler
Anwendung lassen zu miissen, wie etwa die Modifizierungen
des § 48 VwVfG bei der Riicknahme unionsrechtswidriger
Beihilfen zeigen.” Insofern lisst sich durchaus fragen, ob die
Anwendung der lex mitior-Regel unterbleiben muss, damit den
Sanktionsvorgaben des unionsrechtlichen Marktmissbrauchs-
rechts hinreichend Rechnung getragen wird.

Indes ist der Geltungs- und Anwendungsanspruch des Uni-
onsrechts nur marginal dadurch verletzt, dass am 2. 7. 2016
eine Ahndungsliicke bestand. Gravierender wird der Verstof§

63) Grundlegend BGHSt 20, 177, 181; vgl. auch BGH NStZ 2000, 136.

64) BGH NStZ 1992, 535.

65) So aber Harms/Heine (Fuffn. 6), S. 393, 402.

66) BVerfGE 71, 108, 115; BVerfGE 130, 1, 45.

67) Vgl. die Kritik zusammenfassend Schiitzendiibel (Fufin. 1), S. 118 ff.

68) So Tiedemann, ZBB 2005, 190, 191.

69) BVerfG v. 19. 12. 2002 - 2 BvR 666/02, wistra 2003, 255.

70) So Hamann, ASR 139 (2014), 446, 452, unter Verweis auf Jahr, in: Haft u. a,,
Strafgerechtigkeit, Festschrift A. Kaufmann, 1993, S. 141, u. Larenz, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., 1991, S. 400.

71) Statt vieler vgl. von Bogdandy/Schill, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht
der EU, Stand: 7/2016, Art. 4 EUV Rz. 85 ff.

72) Vgl. insb. EuGH v. 20.3.1997 - Rs C-24/95, Slg. 1997, I-!591 - Land
Rheinland Pfalz/Alcan Deutschland GmbH; niher Herrmann/Kruis, EuR 2007,
141.
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erst, wenn und soweit die Anwendung des lex mitior-Grund-
satzes dazu fithrt, dass die unionsrechtliche Sanktionspflicht
der MAD in all den Verfahren, die bis zum 2. 7. 2016 nicht
rechtskriftig abgeschlossen waren, verletzt wird.

Auch insofern ist aber in Erinnerung zu rufen, dass erstens
nicht etwa dauerhaft eine Ahndungsliicke gedffnet und dass
zweitens nicht geltendes, sondern bereits aufier Kraft getretenes
Unionsrecht an seiner effektiven Wirkung gehindert wird. Seit
dem 3. 7. 2016 gelten die Blanketttatbestinde der §§ 38, 39
WpHG i. V. m. der MAR. Seit diesem Tag begangene Verstofie
gegen das Insider- oder das Marktmanipulationsverbot sind
uneingeschrinkt als Straftat bzw. als Ordnungswidrigkeit ver-
folgbar. Die durch das frithzeitige Inkraftreten des 1. FiMaNoG
verursachte und durch den lex mitior-Grundsatz bewirkte Be-
eintrichtigung betrifft allein VerstdRe gegen die MAD 1™ die
ihrerseits aber seit dem 3. 7. 2016 gerade nicht mehr in Kraft
ist. Bei rein rechtlicher Betrachtung stellt die ausgeschlossene
Verfolgung bestimmter Verletzungen der MAD zwar auch einen
Verstof gegen das von Art. 4 Abs. 3 EUV umfasste Effektivi-
titsgebot dar. Allerdings ist erstens zu betonen, dass auch die
MAD den Mitgliedstaaten (schon aus Kompetenzgriinden)
keine Pflicht zur strafrechtlichen Sanktionierung der Verletzung
bestimmter Pflichten aus der MAR auferlegte, so dass sich die
Nichtdurchsetzung von Unionsrecht allein auf die von der
MAD (wie nun auch von der MAR) vorgesehene Pflicht zu
Verwaltungssanktionen, mithin auf die Verfolgung von Ord-
nungswidrigkeiten, erstreckt.”? Und zweitens ist zu bedenken,
dass nicht nur das nationale Recht, sondern auch das Europa-
recht den lex mitior-Grundsatz kennt und ihn nicht nur als
allgemeinen Rechtsgrundsatz,® sondern dariiber hinaus in
Art. 49 Abs. 1 Satz 3 GRCh als Grundrecht schiitzt. Stirker
noch als der EuGH die aus dem Effektivititsgebot abgeleite-
ten Forderungen beziiglich der Riicknahme bestandskriftiger
Verwaltungsakte mit Blick auf die Rechtssicherheit als einen
im Unionsrecht allgemein anerkannten Grundsatz aufgeweicht
hat,”® fithrt die Verankerung des lex mitior-Grundsatzes in der
Grundrechte-Charta dazu, dass die unter Berufung auf eben
diesen Grundsatz unterlassene Sanktionierung durch einen
Mitgliedstaat nicht als Verstof gegen das Effektivititsgebot
betrachtet werden kann. Es wire jedenfalls widerspriichlich,
wenn das sekundire Unionsrecht die Mitgliedstaaten zu einer
Missachtung primirrechtlich anerkannter allgemeiner Rechts-
grundsitze zwingen wiirde, noch dazu, wenn die Mitglied-
staaten moglicherweise unmittelbar nach Art. 51 Abs. 1 Satz 1
GRCh an die Grundrechte-Charta gebunden sind.

4, Zwischenergebnis: Umfassende Amnestie

Nach geltendem Recht hat das frithzeitige Inkraftsetzen be-
stimmter Normen des 1. FiMaNoG nicht nur zu einer Ahn-
dungsliicke im Kapitalmarktstrafrecht am 2. 7. 2016 gefiihrt,
sondern zugleich eine Amnestie in all denjenigen Verfahren
bewitkt, die nicht bis zum 2. 7. 2016 rechtskraftig abgeschlossen
worden sind. Dass diese Wirkung vom Gesetzgeber nicht in-
tendiert war, ist (rechtlich) irrelevant. Sie ist nicht die Folge
eines blinden Rechtspositivismus, sondern Konsequenz der
Formenstrenge, die ihrerseits dem verfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG zugrunde liegt.””

IV. Riickwirkende Auflerkraftsetzung des lex mitior-
Grundsatzes?

Sollte der Gesetzgeber dieses Ergebnis zu korrigieren versu-
chen, wird er wohl auf eine Methode zuriickgreifen, die er in
der Vergangenheit bereits angewendet hat. Denn es ist nicht
das erste Mal, dass es dem Gesetzgeber misslingt, bei Blan-
kettstrafgesetzen einen nahtlosen Ubergang von einer Be-
zugsnorm zu einer anderen anzuordnen. In der Vergangen-
heit hat der Gesetzgeber die Liicke durch eine riickwirkende
Beschrinkung des lex mitior-Grundsatzes zu schlieflen ver-
sucht.”® Doch diese Praxis ist verfassungsrechtlich hochst be-
denklich (1) und europarechtlich zudem besonders rechtferti-
gungsbediirfig (2).

1. Verfassungsrechtliche Verankerung des lex mitior-
Grundsatzes

Ob der lex mitior-Grundsatz in Deutschland Verfassungsrang
geniefit und deshalb nur unter bestimmten Voraussetzungen
beschrinkt werden kann oder als nur einfachgesetzlicher Grund-
satz zur weitgehenden Disposition des Gesetzgebers steht, ist
umstritten.

1.1 Bisherige Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen

Zwar hat das BVerfG die Praxis der riickwirkenden Aufder-
kraftsetzung des lex mitior-Grundsatzes in zwei Entscheidun-
gen aus den Jahren 1989 und 2008 gebilligt und dabei deut-
lich gemacht, dass das Prinzip der Meistbegiinstigung nicht
wegen Art. 103 Abs. 2 GG verfassungsrechtlich geboten sei.
Art. 103 Abs. 2 GG verbiete nach seinem Wortlaut die riick-
wirkende Anwendung neuen materiellen Rechts zu Ungunsten
des Titers, besage aber nichts iber die Dauer des Zeitraums,
wihrend dessen eine in verfassungsgemifer Weise fiir strafbar
erklirte Tat verfolgt werden darf, dufert sich also nur iiber das
_von wann an”, nicht jedoch iiber das ,wie lange” der Strafver-
folgung.™ Diese Auffassung, fiir die das Gericht in der Litera-
tur z. T. massiv kritisiert wurde,® deckt sich durchaus mit der
Rechtsprechung des BVerfG zu Verjahrungsvorschriften, die
nach Auffassung des BVerfG ebenfalls nicht dem Riickwir-
kungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG unterfallen.*”

Allerdings darf diesen beiden Verfassungsgerichtsentschei-
dungen nicht zu viel Gewicht beigemessen werden. Abgesehen
davon, dass es sich bei beiden Entscheidungen ,nur® um
Kammerbeschliisse handelt, sprechen (mindestens) vier Griinde
dafiir, dass das Gericht im Falle einer erneuten Befassung an-
ders entscheiden wirde.

73) RL 2003/6/EG v. 28. 1. 2003, ABI 2003 L 96, 16.

74) Ebenso Bergmann/Vogt, wistra 2016, 347, 351.

75) EuGH v. 3. 5.2005 - verb. Rs C-387/02, C-391/02, C-403/02, Slg. 2005,
1-3565, Rz. 69 — Berlusconi u. a.

76) EuGH v. 13. 1. 2004 - Rs C-453/00, Slg. 2004, 1-837 = EuZW 2004, 215 -
Kiihne & Heitz.

77) BGH NStZ 1992, 535, 536; BVerfG NStZ 1990, 394, 395.

78) Namentlich im Artenschutzstrafrecht und Fahrpersonalgesetz. Vgl. zum § 8
Abs. 3 FPersG ausfuhrlich Schitzendiibel (Fufin. 1), S. 89 ff.

79) BVerfG NJW 2008, 3769, 3770, unter Verweis auf BVerfGE 81, 132, 135.
80) Guaede, wistra 2011, 365; Bohlander, StraFo 2011, 169; Basak, in: Matt/
Renzikowskis, StGB, 2013, § 2 Rz. 6; Satzger, in: Festschrift Kihl, 2014, S. 407,
416; Wagner, Die Akzessorietit des Wirtschaftsstrafrecht, 2016, S. 244.

81) BVerfGE 25, 269, 286; BVerfGE 81, 132, 135.



ZIP 51-52/2016

Rossi, Amnestie als Folge des zu frithen Inkrafttretens des 1. FiMaNoG

2445

1.2 Vergleichbarkeit von Ordnungswidrigkeitenrecht und
Strafrecht?

Erstens betrafen beide Entscheidungen ,nur® das Ordnungs-
widrigkeitenrecht. Zwar hat das BVerfG die Feststellung, dass
das Prinzip der Meistbegiinstigung nicht wegen Art. 103 Abs. 2
GG geboten sei, in der ersten Entscheidung verbal®? und in
der zweiten Entscheidung in einer Parenthese auch auf § 2
Abs. 3 StGB erstreckt.® Doch was bei abstrakter Betrachtung
dem Wunsch nach einer einheitlichen Dogmatik geschuldet
gewesen sein mag, kann und muss in Ansehung konkreter
und z. T. massiver Freiheitsstrafen (bis zu fiinf Jahren) anders
ausfallen.

1.3 Becinflussung des Verfassungsrechts durch Unionsrecht

Zweitens wird das BVerfG sich mit dem Umstand auseinan-
dersetzen miissen, dass der lex mitior-Grundsatz seit dem In-
krafttreten der Grundrechte-Charta im Jahre 2009 auf der
Unionsebene in Art. 49 Abs. 1 Satz 3 GRCh als Grundrecht
verankert ist und also solches gem. Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRCh
auch die Mitgliedstaaten bei der Durchfiihrung des Rechts der
Union bindet. Vieles spricht dafiir, dass diese unmittelbare
Bindung der Mitgliedstaaten durch eine mittelbare Beeinflus-
sung des nationalen Verstindnisses des lex mitior-Grundsatzes
flankiert wird. '

Hinzuweisen ist im Ubrigen darauf, dass der europarechtliche
lex mitior-Grundsatz auch in den Rechtsordnungen aller an-
deren Mitgliedstaaten anerkannt ist. Dementsprechend hat
der EuGH festgehalten, dass der Grundsatz der riickwirken-
den Anwendung des milderen Strafgesetzes zu den gemein-
samen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten gehort.??
Nicht nur wegen seiner primirrechtlichen Verankerung in
Art. 49 Abs. 1 Satz 3 GRCh, sondern auch deshalb lisst es
sich allenfalls bei normtheoretischer Perspektive, nicht aber bei
einer der Unitarisierung des Grundrechtsschutzes verschriebe-
nen praktischen Perspektive bestreiten, dass dem lex mitior-
Grundsatz Verfassungsrang beizumessen ist.3?

1.4 Menschenrechtliche Verankerung des lex mitior-
Grundsatzes

Verstirkt wird diese Entwicklung innerhalb der Europiischen
Union durch die Entwicklung der EMRK: Der EGMR be-
greift den lex mitior-Grundsatz seit 2009 in bewusster Abkehr
von seiner fritheren Rechtsprechung als festen Bestandteil des
Art. 7 EMRK. Er trigt damit dem Umstand Rechnung, dass
»in Europa und dariiber hinaus ein Konsens [besteht], dass
die Anwendung eines spiteren milderen Strafgesetzes ein Grund-
satz der Strafrechtspflege ist“. Als Konsequenz statuiert der
EGMR nicht nur das Verbot, strengere Strafvorschriften riick-
wirkend anzuwenden, sondern auch die Pflicht, mildere Straf-
gesetze riickwirkend anzuwenden.® Ungeachtet der durchaus
schwierigen Fragen, in welchem Verhiltnis die EMRK im All-
gemeinen und die Rechtsprechung des EGMR im Besonderen
zum nationalen Recht steht,?”) erhilt diese deutliche Recht-
sprechung doch durch die materielle Einwirkung auf das Recht
der EU iiber Art. 6 EUV eine besondere Bedeutung, der sich
weder die Rechtsordnung in Deutschland noch das BVerfG
entziehen kann.

1.5 Erweiterung des verfassungsrechtlichen Mafistabs um
den Vertrauensschutz

Viertens und vor allem ist der verfassungsrechtliche Maf3stab
beziiglich der Beurteilung von riickwirkenden Auferkraftset-
zungen des lex mitior-Grundsatzes vom BVerfG noch nicht
vollstindig entfaltet worden. Es hat dem rechtsstaatlich gebo-
tenen Vertrauensschutz zu wenig Bedeutung eingerdumt.

Zwar hat es den Vertrauensschutz insoweit beriicksichtigt, als
das Riickwirkungsverbot ja grundsatzlich dem Vertrauen des
Rechtsunterworfenen zu dienen bestimmt ist. Dementsprechend
ist auch bei belastenden Normen ein riickwirkendes Inkraft-
treten ausnahmsweise zulissig, wenn der Betroffene zu dem
Zeitpunkt, auf den die Norm riickwitkend den Eintritt der
Rechtsfolge bezieht, mit der Regelung rechnen musste.®® Vor
diesen Hintergrund scheint die Schliefung der Ahndungs-
litcke prima facie unproblematisch, weil die von einem Straf-
verfahren Betroffenen bei der Umstellung der kapitalmarkt-
rechtlichen Strafbestimmungen von den alten nationalen auf
die neuen europdischen Bezugsnormen wussten oder jeden-
falls wissen konnten, dass ihr Verhalten auch weiterhin geahn-
det werden kann. Insofern kommt der Intention des Gesetz-
gebers mittelbar doch eine durchaus entscheidende rechtliche
Bedeutung zu: Weil sie nimlich erkennbar auf eine unmittel-
bare Ablosung der nationalen Bezugsnormen durch eine uni-
onsrechtliche Bezugsnorm gerichtet war, steht sie der Bildung
schutzwiirdigen Vertrauens entgegen.

Doch entscheidend fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung
der riickwirkenden Auferkraftsetzung des lex mitior-Grund-
satzes ist gar nicht so sehr das Vertrauen in die strafbegriin-
denden Vorschriften, mafigeblich ist vielmehr das abstrakte
Vertrauen in die Verbindlichkeit der gesetzlichen Vorschriften
sowie konkret das Vertrauen in die einzelfallunabhingige Gel-
tung und Anwendung des von § 2 Abs. 3 und § 4 Abs. 3 StGB
normierten lex mitior-Grundsatzes.*

Verfassungsrechtlich relevant ist deshalb nicht allein, dass als
Folge der Durchbrechung des lex mitior-Grundsatzes riickwir-
kend wenn auch nicht die Strafbarkeit, so doch die ,Bestraf-
barkeit” angeordnet wird. Von groflerer Bedeutung ist, dass
der lex mitior-Grundsatz durch solche punktuellen Durchbre-
chungen seine Allgemeinverbindlichkeit verliert. Die bishe-
rige Regelungstechnik hat den lex mitior-Grundsatz niamlich
nicht als solchen veridndert oder zusitzlich zur Ausnahme fiir
Zeitgesetze weitere abstrakte Ausnahmen festgelegt, sondemn
ihn nur punktuell fiir bestimmte Straftatbestinde aus den An-
geln gehoben, um Pannen in der Gesetzgebung zu reparieren.
Problematisch ist die riickwirkende Auflerkraftsetzung des lex

82) BVerfGE 81, 132, 135.

83) BVerfG NJW 2009, 3769, 3770.

84) EuGH Slg. 2005, 1-3565, Rz. 68; instruktiv auch die Schlussantrige von Ge-
neralanwiltin Kokott v. 14. 10. 2004 - verb. Rs C-387/02, C-391/02, C-403/02,
Rz. 161 - Berlusconi u. a.

85) Fiir einen Verfassungsrang aus dem Schrifttum explizit Gaede, wistra 2011,
365 ff.; Bohlander, StraFo 2011, 169; Basak (Fufln. 80), § 2 Rz. 6; Satzger (Fufin. 80),
S. 407, 416; Wagner (Fufin. 80), S. 244,

86) EGMR, Urt. v. 17. 9. 2009 - 10249/03, BeckRS 2010, 28282.

87) Vgl. dazu BVerfGE 111, 307; BVerfGE 120, 180; BVerfGE 128, 326.

88) Vgl. Butzer (Fufin. 34), Art. 82 Rz. 276.

89) Ebenso C. Schroder, in: Festschrift Mehle, 2009, S. 597, 605.
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mitior-Grundsatzes damit in zweifacher Hinsicht: Sie ist es in
zeitlicher, sie ist es aber auch in sachlicher Hinsicht. Denn das
Besondere an der Gesetzestechnik in der Vergangenheit war
ja, dass der lex mitior-Grundsatz nur in sehr eng umgrenzten
Teilbereichen riickwirkend aufler Kraft gesetzt wurde. Der in
§ 2 Abs. 3 StGB bzw. § 4 Abs. 3 OWiG geregelte Grundsatz
ist insofern nicht nur durch eine lex posterior, sondern zu-
gleich auch durch eine lex specialis verdringt worden, durch
eine lex posterior specialis sozusagen. Dieser zweiten, der
sachlichen Komponente hat das BVerfG aber keine hinrei-
chende Aufmerksamkeit geschenkt. Dabei berithrt sie mit der
Allgemeinheit des Gesetzes sein konstitutives Merkmal.”® Der
verfassungsrechtliche Mafstab fiir diese Art der Fehlerbehe-
bung sind daher primir der rechtsstaatliche Vertrauensgrund-
satz, das Verbot des Einzelfallgesetzes und der allgemeine
Gleichheitssatz. Art. 3 Abs. 1 GG ist zwar auch vom BVerfG
thematisiert worden, jedoch nur mit Blick auf eine Ungleich-
behandlung beziiglich des Zeitpunkts der Entscheidungsfin-
dung,® nicht beziiglich der unterschiedlichen Anwendung
des allgemeinen, an vorderster Stelle im Allgemeinen Teil des
StGB geregelten lex mitior-Grundsatzes auf verschiedene
Straftatbestinde. Das aber ist zugleich auch der Unterschied
zur gesetzlichen Ausnahme vom lex mitior-Grundsatz fiir
Zeitgesetze, die in § 2 Abs. 4 StGB bzw. § 4 Abs. 4 OWiG an-
geordnet ist. Diese Ausnahmen gelten abstrakt und generell
fiir alle Zeitgesetze, also fiir alle Gesetze, wihrend die ritckwir-
kende Auflerkraftsetzung eben nur fiir bestimmte Straftatbe-
stinde angeordnet wird. Es greift deshalb zu kurz, die riick-
wirkende Auflerkraftsetzung des lex mitior-Grundsatzes allein
am rechtsstaatlichen Riickwirkungsverbot zu messen, und dies
wird auch das BVerfG bei einer erneuten Befassung erkennen.

Das Vertrauen darauf, nicht linger wegen eines Verhaltens,
das nach alter Rechtslage einen Tatbestand der §§ 38, 39 WpHG
a. F. erfiillt hitte, verfolgt oder gar verurteilt zu werden, das
Vertrauen sozusagen, sich auf die allgemeine Geltung des lex
mitior-Grundsatzes verlassen zu diirfen, wird im Ubrigen
umso grofler, je mehr Zeit der Gesetzgeber verstreichen ldsst,
um die eintigige Ahndungsliicke nicht zu perpetuieren. In
Anlehnung an die insofern recht strikte Rechtsprechung des
BVerfG an den Willen des Bundesgesetzgebers, durch eine
bundesrechtliche Regelung oder auch Nichtregelung dauer-
haft die Legislative der Linder von einer Normsetzung auszu-
schlielen,” geniigt dabei nicht schon die Erklirung eines
politischen Willens. Erforderlich ist vielmehr eine konkrete
Gesetzesinitiative, die schon den Bereich des inneren und
dementsprechend noch unverbindlichen Gesetzesverfahrens
verlassen hat. Insbesondere kann der Wille des Gesetzgebers,
wie auch immer er zu bestimmen ist, nicht durch eine Be-
horde artikuliert werden, die ihrerseits weder initiativberech-
tigt noch sonst wie am Gesetzgebungsverfahren beteiligt ist.
Die Stellungnahme der BaFin vom 8.7.2016 ist insofern

nicht geeignet, das Neuentstehen eines schutzwiirdigen Ver-
trauens zu verhindern.

2. Unmittelbare unionsrechtliche Schranken

Die unionsrechtliche Verankerung des lex mitior-Grundsatzes
in Art. 49 Abs. 1 Satz 3 GRCh kann dem Gesetzgeber aber

nicht nur mittelbar durch eine entsprechende Aufwertung des
nationalen Grundsatzes Schranken setzen, sondern auch un-
mittelbar. Denn nach Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRCh sind eben
nicht nur die Organe und Einrichtungen der Union, sondern
auch die Mitgliedstaaten an die Grundrechte-Charta gebun-
den, wenn und soweit sie das Recht der Union durchfithren.
Ungeachtet der genauen Reichweite der mitgliedstaatlichen
Bindung, die von dem EuGH weiter ausgelegt wurde als der
Wortlaut es nahelegt,” kann kein Zweifel bestehen, dass die
Verwendung von echten Blankettvorschriften, deren Bezugs-
norm eine unmittelbar anwendbare Verordnung ist, als Durch-
fithrung von Recht der Union i. S. v. Art. 51 Abs. 1 Satz 3
GRCh zu behandeln ist.”

Freilich schiitzt auch Art. 49 Abs.1 Satz3 GRCh den lex
mitior-Grundsatz nicht absolut. Die Vorschrift steht wie alle
anderen Grundrechte auch unter dem Vorbehalt des Art. 52
GRCh iiber die Tragweite und Auslegung der Rechte und
Grundsitze. Insofern bewirkt die grundrechtliche Ausgestal-
tung des lex mitior-Grundsatzes zunichst einmal einen Recht-
fertigungszwang der Mitgliedstaaten, wenn sie den Grundsatz
beschrinken wollen: Sie diirfen ihn auf der Grundlage eines
Gesetzes nur beschrinken, ,wenn sie erforderlich sind und
den von der Union anerkannten dem Gemeinwohl dienen-
den Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schutzes der
Rechte und Freiheiten anderer tatsichlich entsprechen®, wie
Art. 52 Abs. 1 Satz 2 GRCh explizit formuliert. Entscheidend
ist insofern, dass nicht jede Zielsetzung eine Beschrinkung
des lex mitior-Grundsatzes zu rechtfertigen vermag. Insbe-
sondere diirfte das Ziel, die Folgen von Pannen bei der Ge-
setzgebung zu beschrinken, als solches nicht ausreichend sein
- das Ziel, eine gleichmiRige Sanktionierung iiber die Zeit zu
ermoglichen, hingegen schon. Vor allem aber konfligierte jede
riickwirkende und partielle Auferkraftsetzung des lex mitior-
Gesetzes zugleich auch mit dessen Wesensgehalt. Vor diesem
Hintergrund sind die Anforderungen an die Verhiltnismafig-
keit im jeweils konkreten Einzelfall besonders hoch.

Im Falle einer etwaigen Reparatur des Fehlers des 1. FiMaNoG
wird insoweit zu beriicksichtigen sein, dass das Unionsrecht
weder vor noch nach der Anderung des WpHG eine Strafbar-
keit von Verletzungen materieller Pflichten verlangte und
auch das ultima ratio-Verstindnis des nationalen Strafrechts
jedenfalls nicht zwingend eine SchlieRung von Ahndungs-
liicken verlangt. Insofern sind die Griinde, die fiir eine Durch-
brechung des grundrechtlichen lex mitior-Grundsatzes spre-
chen, nicht von hohem Gewicht. Hinzu kommt, dass die zu
schlieRende Ahndungsliicke von vergleichsweise geringer
Dauer war und die priventive Wirkung der Sanktionsandro-
hung durch die eintigige Ahndungsliicke in keiner Weise be-
eintrichtigt wurde. Vor diesem Hintergrund muss bezweifelt
werden, dass eine riickwirkende Auflerkraftsetzung des lex

90) Vgl. G. Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes, S. 37 ff,, S. 160 ff.

91) BVerfG NJW 2008, 3769, 3770.

92) BVerfGE 98, 265, 307.

93) EuGH v. 7.5.2013 - Rs C-617/10, ECLI:EU:C:2013105, Rz.24 - 27 -
Akerberg Fransson.

94) In diese Richtung auch Gaede, wistra 2011, 365, 369.
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mitior-Grundsatzes zur Korrektur der Ahndungsliicke mit
Art. 49 Abs. 1 Satz 3 GRCh vereinbar ist.

3. Ausblick: BVerfG und/oder EuGH?

Mit der unmittelbaren Bindung des Gesetzgebers an die Grund-
rechte-Charta stellt sich zugleich auch die Frage, wer letztver-
bindlich tiber die Frage zu entscheiden hitte, ob eine etwaige
rickwirkende Auflerkraftsetzung des lex mitior-Grundsatzes
mit verfassungs- und europarechtlichen Vorgaben vereinbar
1st.

Das BVerfG hat jingst erneut festgestellt, dass seine eigene
Prifungskompetenz nicht schon dadurch von vornherein aus-
geschlossen oder eingeschrinkt ist, dass die streitgegenstind-
liche Norm in wesentlichen Teilen unionsrechtlich determi-
niert ist. Es akzeptiert zwar, dass das Grundgesetz als Mafistab
ausscheidet, wenn die fragliche unionsrechtliche Vorschrift
zwingende Vorgaben macht und den Mitgliedstaaten insoweit
keinen Spielraum lasst. Rechtsvorschriften hingegen, die im
Rahmen eines den Mitgliedstaaten verbliebenen Umset-
zungsspielraums ergangen sind, sind der verfassungsgericht-
lichen Kontrolle zuginglich.>

Insofern ist anzunehmen, dass das BVerfG sich entweder schon
frithzeitig auf Vorlage eines Gerichts im Rahmen der Ent-
scheidung iiber eine nach Erschépfung des Rechtswegs einge-
legte Verfassungsbeschwerde mit der Frage auseinandersetzen
wiirde, ob der lex mitior-Grundsatz zur partiellen und tempo-
riren Disposition des einfachen Gesetzgebers steht. Dabei
kann es als Maf3stab aber allein das Verfassungsrecht heranzie-
hen und keine Aussagen iiber den Gehalt und die Grenzen
des Art. 49 Abs. 1 Satz 3 GRCh treffen. Ob das BVerfG, so-
weit es diesen europarechtlichen Mafstab fiir bedeutsam halt,
den EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens
anrufen wiirde, ist nicht vorauszusehen. Es hat aber mit sei-
nem Vorlagebeschluss zum OMT vom 14. 1. 2014 gezeigt,
dass es diesen Weg nicht scheut.

Frank WeifShaupt™

Uber den Inhalt, die Reichweite und die Voraussetzungen
einer Beschrinkbarkeit des Art. 49 Abs. 1 Satz 3 GRCh miisste
dagegen der EuGH entscheiden, der nach Art. 267 AEUV
von jedem nationalen Gericht angerufen werden kann und
von jedem im konkreten Rechtsweg letztinstanzlichen Gericht
angerufen werden muss, wenn die Frage, ob der lex mitior-
Grundsatz bzw. seine riicckwirkende Auferkraftsetzung fiir die
Entscheidung {iber eine strafrechtliche und ordnungswidrig-
keitenrechtliche Sanktion erheblich ist.

V. Fazit

Der schwere Fehler des Gesetzgebers, ob er nun auf (grober)
Fahrlissigkeit oder auf einem Irrtum beruht, hat eine Ahn-
dungsliicke in das Kapitalmarktstrafrecht gerissen, die sich
wegen des lex mitior-Grundsatzes zu einer veritablen Amnes-
tie ausweitet. Dass es ausgerechnet Straftaten im Bereich des
Wertpapierhandels trifft, wird 6ffentlich fiir grofle Empérung
sorgen und den Ruf nach einer umgehenden Korrektur laut
werden lassen. Aus rechtlicher, aus verfassungsrechtlicher Per-
spektive gar ist zu einer niichternen Bewertung aufzurufen,
um den Schaden nicht noch zu verschlimmermn, der gerade -
auch der Gesetzgebung als Institution entstanden ist. Die
Suche nach der politischen Verantwortlichkeit, vielleicht auch
nach einer Fehleranfilligkeit im strukturell ohnehin schwierigen
Bereich des Gesetzgebungsprozesses, ist deshalb strikt zu
trennen von dem Versuch, das Recht ohne Riicksicht auf ver-
fassungs- und europarechtliche Vorgaben dem Willen des Ge-
setzgebers anzupassen. Es ist jedenfalls kein Grund ersichtlich,
grundlegende Prinzipien des Rechtsstaats einem (verstindli-
chen) Wunsch nach durchgehender Strafbarkeit zu opfern.
Das unerwiinschte Ergebnis einer temporalen Straflosigkeit
kann stets nur durch eine sorgfiltige Gesetzgebung verhindert
werden.?®)

95) BVerfG v. 3. 11. 2016 - 2 BvL 1/15, Rz. 32.
96) So deutlich auch Wagner (Fufin. 80), Rz. 713.
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Zugleich Besprechung OLG Diisseldorf v. 16. 6. 2016 - I-6 U 20/15, ZIP 2016, 2363 ~ Clean Air Mobility/

Masterflex

Das OLG Diisseldorf schliefit sein Urteil in Sachen ,,Clean Air
Mobility/ Masterflex mit der Nichtzulassung der Revision und tut
damit seine Einschitzung kund, dass dieser Rechtssache keine grund-
séizliche Bedeutung beizumessen sei. Auch erste vereinzelte Kommen-
tare betonen den scheinbaren Ausnabmecharakter des mit etnem Manage-
ment Buy-out verwandten Sachverbalts. Der nachfolgende Beitrag
entflechtet das Kndiinel der verschiedenen Tatsachen- und Rechtsfragen,
um binter den Besonderheiten den Grundfall, nimlich den Rollen-
konflikt der Fremdgeschiifisleiter der Zielgesellschaft beim Share Deal,

freizulegen. Dieser Grundfall ist paradigmatisch fir die Zurech-
nungsfragen beim nicht-Gffentlichen Unternebmenskauf und wurde
im zu besprechenden Urteil — soweit ersichtlich — erstmalig oberge-
richtlich bebandelt. Das ,,Distinguishing®, mit dem das OLG eine
Préjudizierung des Grundfalls wegen der Besonderheiten des entschie-
denen Falls zu vermeiden sucht, ergffnet Reflexions- und Gestaltungs-
réume fiir die M A-Praxis.

% Dr. inr,, LL.M. (NYU), Rechtsanwalt, Attorney-at-law (NY), Miinchen



