BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
- 2 BVR 463/17 -

In dem Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerde

der A... GmbH,
vertreten durch den alleinvertretungsberechtigten
Geschaftsfuhrer K ...,

Rechtsanwalt Holger Vodisch,
in Sozietat Kanzlei am Dragerpark,
MarlistralRe 18 a, 23566 Lubeck -

gegen a)den Beschluss des Bundesgerichtshofs
vom 10. Januar 2017 - 5 StR 532/16 -,
b)das Urteil des Landgerichts Hamburg

vom 11. April 2016 - 620 KLs 5/11 -

hat die 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch
den Richter Huber
und die Richterinnen Kessal-Wulf,
Konig
gemal § 93b in Verbindung mit § 93a BVerfGG in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 11. August 1993 (BGBI | S. 1473)

am 3. Mai 2018 einstimmig beschlossen:

Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung angenom-
men.

Griunde:

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen eine Anordnung des Verfalls gemaf
§ 73 Abs. 1, Abs. 3, § 73a, § 73c StGB in der bis zum 30. Juni 2017 geltenden Fas-
sung.

l.

1. Das Landgericht Hamburg verwarnte mit seinem Urteil vom 11. April 2016 den
Geschaftsfihrer der Beschwerdefihrerin, K., wegen Marktmanipulation in Tateinheit
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mit unrichtiger Darstellung und vorsatzlichen Insiderhandels. Grundlage der Verwar-
nung wegen Insiderhandels war das Gesetz tUber den Wertpapierhandel (WpHG) in
der bis zum 1. Juli 2016 gultigen Fassung. Zwei weitere Mitangeklagte, R. und P.,
verurteilte das Landgericht jeweils wegen leichtfertiger Marktmanipulation zu Geldbu-
Ren. Gegen die Beschwerdefihrerin als Nebenbeteiligte wurde gemald § 73 Abs. 1,
Abs. 3, § 73a, § 73c StGB in der bis zum 30. Juni 2017 geltenden Fassung der Verfall
von Wertersatz in Hohe von 390.000 Euro angeordnet. Hierdurch wurde das aus
dem Insiderhandel Erlangte abgeschdpft, weil K. als deren Geschaftsfuhrer in Vertre-
tung der Beschwerdeflihrerin gehandelt hatte.

Die Beschwerdefuhrerin legte als Nebenbeteiligte ebenso wie der Verurteilte R. ge-
gen das Urteil des Landgerichts Revision ein. Das Urteil gegen den damaligen Ge-
schaftsfuhrer der Beschwerdefuhrerin, K., wurde rechtskraftig.

Durch das Erste Gesetz zur Novellierung von Finanzmarktvorschriften aufgrund eu-
ropaischer Rechtsakte (Erstes Finanzmarktnovellierungsgesetz - 1. FiMaNoG) vom
30. Juni 2016 (BGBI | S. 1514) wurde das zuvor in § 38 Abs. 1 Nr. 1, § 14 WpHG nor-
mierte Verbot des Insiderhandels durch § 38 Abs. 3 Nr. 1 WpHG ersetzt. Die Vor-
schrift lautete:

(3) Ebenso wird bestraft, wer gegen die Verordnung (EU) Nr. 596/
2014 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. April
2014 Uber Marktmissbrauch (Marktmissbrauchsverordnung) und
zur Aufhebung der Richtlinie 2003/6/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates und der Richtlinien 2003/124/EG, 2003/125/
EG und 2004/72/EG der Kommission (ABI. L 173 vom 12.6.2014, S.
1) verstoft, indem er

1.entgegen Artikel 14 Buchstabe a ein Insidergeschaft tatigt [...]

Die entsprechende Anderung der Rechtslage trat gemaR Art. 17 Abs. 1 des 1. FiMa-
NoG am 2. Juli 2016 in Kraft. Fur die in Bezug genommene Verordnung (EU) Nr. 596/
2014 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014 Uber Markt-
missbrauch (Marktmissbrauchsverordnung - MAR) regelt Art. 39 MAR folgende Zeit-
punkte fur Inkrafttreten und Geltung:

(1) Diese Verordnung tritt am zwanzigsten Tag nach ihrer Verof-
fentlichung [am 12. Juni 2014] im Amtsblatt der Europaischen Union
in Kraft.

(2) Sie gilt ab dem 3. Juli 2016 mit Ausnahme von Artikel 4 Absatze
4 und 5, Artikel 5 Absatz 6, Artikel 6 Absatze 5 und 6, Artikel 7 Ab-
satz 5, Artikel 11 Absatze 9, 10 und 11, Artikel 12 Absatz 5, Artikel
13 Absatze 7 und 11, Artikel 16 Absatz 5, Artikel 17 Absatz 2 Unter-
absatz 3, Artikel 17 Absatze 3, 10 und 11, Artikel 18 Absatz 9, Artikel
19 Absatze 13, 14 und 15, Artikel 20 Absatz 3, Artikel 24 Absatz 3,
Artikel 25 Absatz 9, Artikel 26 Absatz 2 Unterabsatze 2, 3 und 4, Ar-
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tikel 32 Absatz 5 und Artikel 33 Absatz 5, die ab dem 2. Juli 2014
gelten.

Unter dem 7. Juli 2016 veroffentlichte der Rechtsanwalt Rothenfuller in der Borsen-
zeitung einen Beitrag unter der Uberschrift ,Generalamnestie im Kapitalmarktrecht?*,
Darin wies er darauf hin, dass fur den 2. Juli 2016 eine ,Ahndungsliucke® fur nach
dem Wertpapierhandelsgesetz begangene Straftaten bestanden habe, die Uber § 2
Abs. 3 StGB zu einer Straflosigkeit aller vor dem 3. Juli 2016 begangenen und nicht
rechtskraftig abgeurteilten Taten fUhre. In der Literatur wurde diese Position in der
Folgezeit gestutzt (vgl. etwa RothenfuRer/Jager, NJW 2016, S. 2689; Rossi, ZIP
2016, S. 2437; derselbe, NJW 2017, S. 969; Gaede, wistra 2017, S. 41; Szesny, BB
2017, S. 515; Bulte/Muller, NZG 2017, S. 205). Auch die Beschwerdefuhrerin berief
sich spater auf diese ,Ahndungslucke®.

Der Generalbundesanwalt beantragte unter dem 30. November 2016, die Revision
gemal § 349 Abs. 2 StPO als unbegriindet zu verwerfen. Zur Revision des Ange-
klagten R. fUhrte er aus, dass eine Ahndungslicke nicht bestanden habe. Die Bezug-
nahme auf die Marktmissbrauchsverordnung habe dazu geflihrt, dass diese bereits
vor ihrer unmittelbaren Anwendbarkeit ab dem 2. Juli 2016 durch den Bundesgesetz-
geber fur (mit)anwendbar erklart worden sei. Es habe ein klarer gesetzgeberischer
Wille fur eine ununterbrochene Strafbarkeit bestanden. Darlber hinaus wirde eine
Ahndungslicke nicht zur Straffreiheit fihren, da in diesem Fall eine nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zulassige gesetzliche Abweichung von
§ 2 Abs. 3 StGB anzunehmen sei.

In ihrer Gegenerklarung vom 19. Dezember 2016 vertrat die Beschwerdefuhrerin
unter anderem den Standpunkt, die ,Ahndungslicke” im Wertpapierhandelsgesetz
habe auch der Verwarnung des Angeklagten K. wegen Insiderhandels und damit der
Verfallsanordnung entgegengestanden. Daneben rugte sie die angeordnete Hohe
des Verfalls.

Der Bundesgerichtshof verwarf mit Beschluss vom 10. Januar 2017 die Revisionen
gemal § 349 Abs. 2 StPO als unbegrtindet. Die mit dem Inkrafttreten des Ersten Fi-
nanzmarktnovellierungsgesetzes eingetretene Rechtslage sei gegenuber der bei der
Urteilsverkiindung geltenden Rechtslage nicht gunstiger fur die Beschwerdeflhrerin.
Insbesondere habe es keine Ahndungsliicke gegeben, da die in § 38 Abs. 3 Nr. 1
WpHG in der ab dem 2. Juli 2016 geltenden Fassung enthaltene Bezugnahme auf
Art. 14 MAR dazu geflihrt habe, dass diese Vorschrift der Marktmissbrauchsverord-
nung bereits vor ihrer unmittelbaren Anwendbarkeit durch den Bundesgesetzgeber
im Inland ab dem 2. Juli 2016 fur (mit)anwendbar erklart worden sei. Es handele sich
bei § 38 Abs. 3 Nr. 1 WpHG in der ab dem 2. Juli 2016 geltenden Fassung um eine
Blankettnorm, die sich auf anderweitig geregelte Verhaltenspflichten beziehe. Diese
Verweisung bedeute rechtlich den Verzicht, den Text der in Bezug genommenen
Vorschrift in vollem Wortlaut in die Verweisungsnorm aufzunehmen. Dabei ergebe ei-
ne Auslegung des § 38 Abs. 3 Nr. 1 WpHG in der ab dem 2. Juli 2016 geltenden Fas-
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sung, dass es auf die europarechtliche Glltigkeit der in Bezug genommenen Normen
der Marktmissbrauchsverordnung nicht ankomme. Der nationale Gesetzgeber habe
eine luckenlose Ahndung des Insiderhandels erreichen wollen, wozu er auch vor dem
3. Juli 2016 durch die Richtlinie 2003/6/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 28. Januar 2003 Uber Insider-Geschafte und Marktmanipulation (ABI. L
96 vom 12. April 2003, S. 16) verpflichtet gewesen sei. Der Wortlaut des § 38 Abs. 3
WpHG in der ab dem 2. Juli 2016 geltenden Fassung stehe dieser Auslegung nicht
entgegen. Mit der Formulierung ,wer gegen die Verordnung [...] verstéB3t, indem er
[...]“ habe der Gesetzgeber lediglich in Ublicher Weise die Bezeichnung der Verord-
nung ,vor die Klammer gezogen®, so dass in den folgenden Verbotsregelungen keine
Vollzitate mehr erforderlich seien. Ein ,Versto“ kdnne im Ubrigen auch dann vor-
liegen, wenn die in Bezug genommenen Vorschriften der Marktmissbrauchsverord-
nung bereits ab dem 2. Juli 2016 durch den Bundesgesetzgeber in Deutschland fur
(mit)anwendbar erklart worden seien. Es handele sich um eine verfassungsrechtlich
unbedenkliche statische Verweisung auf die Marktmissbrauchsverordnung, die dem
Bestimmtheitsgebot genuge. Auch aus europarechtlicher Perspektive sei der natio-
nale Gesetzgeber nicht gehindert, einzelne Teile der Marktmissbrauchsverordnung
vor ihrer europarechtlichen Geltung fir in Deutschland anwendbar zu erklaren. Es
widerspreche nicht dem Bestimmtheitsgebot, dass Art. 14 MAR, auf den § 38 Abs. 3
Nr. 1 WpHG verweise, seinerseits das verbotene Verhalten nicht tatbestandlich be-
schreibe, sondern lediglich den Begriff ,Insidergeschaft* (Art. 14 Buchst. a MAR) ver-
wende, dessen Verstandnis er voraussetze.

Unter dem 30. Dezember 2016 (BRDrucks 813/16) wurde der Regierungsentwurf
zu einem Zweiten Finanzmarktnovellierungsgesetz (2. FiMaNoG) veroffentlicht, das
am 23. Juni 2017 verkindet wurde (BGBI | S. 1693). Mit dem Zweiten Finanzmarkt-
novellierungsgesetz wurde als Reaktion auf die behauptete Ahndungslicke § 52
WpHG mit folgendem Wortlaut neu eingeflugt:

Ubergangsvorschrift fir VerstéRe gegen die §§ 38, 39

(1) Straftaten nach § 38 in der bis zum Ablauf des 1. Juli 2016 gel-
tenden Fassung werden abweichend von § 2 Absatz 3 des Strafge-
setzbuches nach den zum Zeitpunkt der Tat geltenden Bestimmun-
gen geahndet.

(2) Ordnungswidrigkeiten nach § 39 in der bis zum Ablauf des 1.
Juli 2016 geltenden Fassung kénnen abweichend von § 4 Absatz 3
des Gesetzes uber Ordnungswidrigkeiten nach den zum Zeitpunkt
der Tat geltenden Bestimmungen geahndet werden.

In der Entwurfsbegrindung (BRDrucks 813/16, S. 258 ff.) heildt es hierzu:

Mit dem Ersten Finanzmarktnovellierungsgesetz wurden die Straf-
und Bulgeldvorschriften in §§ 38, 39 des Wertpapierhandelsgeset-
zes (WpHG) geandert, um die erforderlichen Sanktionsbestimmun-
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gen zur Verordnung (EU) Nr. 596/2014 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 16. April 2014 Uber Marktmissbrauch
(Marktmissbrauchsverordnung) und zur Aufhebung der Richtlinie
2003/6/EG des Europaischen Parlaments und des Rates und der
Richtlinien 2003/124/EG, 2003/125/EG und 2004/72/EG der Kom-
mission sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2014/57/EU des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014 Uber straf-
rechtliche Sanktionen bei Marktmanipulation (Marktmissbrauchs-
richtlinie) zu schaffen. Diese Straf- und BuRgeldtatbestande ent-
halten Verweisungen auf die Verordnung (EU) Nr. 596/2014 und
wurden am 2. Juli 2016 und damit einen Tag vor Geltung der Ver-
ordnung (EU) Nr. 596/2014 in Kraft gesetzt, damit die entsprechen-
den BulRgeldvorschriften die Voraussetzungen der Bestandschutz-
regelung in Art. 30 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Verordnung [...]
erfullen.

Zwar kann gegen Straf- und Bul3geldvorschriften, deren Tatbe-
stande auf europaische Bestimmungen verweisen (Blankettnor-
men), in der Regel erst mit Geltung der entsprechenden europa-
rechtlichen Vorschriften verstolden werden. In dem besonderen Fall
der Sanktionierung von Verstdlien gegen die Verordnung [...] wur-
den jedoch die straf- oder buRgeldbewehrten Vorschriften der Ver-
ordnung [...] durch das Inkrafttreten der Sanktionsvorschriften vor
dem Anwendungszeitpunkt der bewehrten EU-Verordnung bereits
ab dem 2. Juli 2016 in Deutschland fur anwendbar erklart.

Die Absicht des Gesetzgebers, die straf- oder buldigeldbewehrten
Vorschriften der Verordnung [...] mit dem Ersten Finanzmarktnovel-
lierungsgesetz vorzeitig fur anwendbar zu erklaren, geht aus der
Gesetzesbegrindung nicht hinreichend deutlich hervor. Vor diesem
Hintergrund sind Zweifel aufgekommen, ob durch das vorgezogene
Inkrafttreten am 2. Juli 2016 eine Sanktionslicke entstanden sei. Ei-
ne entsprechende Sanktionslicke am 2. Juli 2016 kénnte auf Grund
der Regelungen in § 2 Absatz 3 des Strafgesetzbuches (StGB) und
§ 4 Absatz 3 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten (OWiG) auch
Uber den 2. Juli 2016 hinaus flur Straftaten und Ordnungswidrigkei-
ten Bedeutung haben, die vor dem 2. Juli 2016 begangen wurden.

Es sollte jedoch aus rechtsstaatlichen Grinden keine Unsicherheit
darUber bestehen, ob Verstolle gegen Handlungsge- und -verbote
aus Sicht des Gesetzgebers den Tatbestand einer Straftat oder ei-
ner Ordnungswidrigkeit erfillen. Mit der Ubergangsvorschrift in § 51
WpHG soll diese Rechtssicherheit nunmehr fur Straftaten nach § 38
WpHG und Ordnungswidrigkeiten nach § 39 WpHG, die unter Gel-
tung der §§ 38, 39 WpHG in der bis zum Ablauf des 1.7.2016 gelten-
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den Fassung begangen wurden, in der Weise hergestellt werden,
indem fur diese VerstdRe ausdricklich das Tatzeitrecht fir anwend-
bar erklart wird. Dadurch werden § 2 Absatz 3 StGB und § 4 Absatz
3 OWiG abbedungen.

Der Ausschluss des Prinzips der Meistbegunstigung in § 2 Absatz
3 StGB und § 4 Absatz 3 OWiG stellt keinen Verstol3 gegen Artikel
103 Absatz 2 des Grundgesetzes dar, da das Prinzip der Meistbe-
gunstigung verfassungsrechtlich nicht geboten ist und daher durch
einfachgesetzliche Regelung abbedungen werden kann (Bundes-
verfassungsgericht, Beschluss vom 18. September 2008 - 2 BvR
1817/08). Ebenso steht Artikel 49 Absatz 1 Satz 3 der Charta der
Grundrechte der Europaischen Union (GR-Charta) der Regelung
nicht entgegen, da dieser nach Maligabe des Artikels 52 Absatz 1
GR-Charta eingeschrankt werden kann. Fur die hier vorgenommene
Einschrankung von Artikel 49 Absatz 1 Satz 3 GR-Charta ist nicht
ersichtlich, dass der unionsrechtliche Grundrechtsschutz strengere
Anforderungen aufstellen wirde als der grundgesetzliche Grund-
rechtsschutz fur eine Einschrankung der einfachgesetzlichen Rege-
lungen in § 2 Absatz 3 StGB und § 4 Absatz 3 OWiG.

2. Die Beschwerdeflhrerin rigt mit ihrer am 20. Februar 2017 fristgerecht gegen die
angegriffenen Entscheidungen eingelegten Verfassungsbeschwerde die Verletzung
von Art. 103 Abs. 2 GG und Art. 14 Abs. 1 GG. Der Straftatbestand des Insiderhan-
dels sei eine Blankettstraftat, und die ausflllende Verbotsnorm habe im Zeitpunkt
des Inkrafttretens von § 38 Abs. 3 Nr. 1 WpHG in der ab dem 2. Juli 2016 geltenden
Fassung noch nicht existiert. Damit kdnnten auch Altfalle nach § 2 Abs. 3 StGB nicht
mehr strafrechtlich belangt werden. Der eindeutige Wortlaut der Vorschrift lasse kei-
ne Differenzierung danach zu, aus welchen Griinden die Anderung der Rechtslage
erfolgt sei. Da das Urteil, das eine Vermdgensabschdpfung zum Gegenstand habe,
somit verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht genige, sei aulerdem Art. 14
Abs. 1 GG verletzt.

Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung angenommen, weil die
Annahmevoraussetzungen des § 93a Abs. 2 BVerfGG nicht vorliegen. Der Verfas-
sungsbeschwerde kommt weder grundsatzliche verfassungsrechtliche Bedeutung
zu, noch ist ihre Annahme zur Durchsetzung der in § 90 Abs. 1 BVerfGG genannten
Rechte der Beschwerdefuhrerin angezeigt. Die Verfassungsbeschwerde ist jeden-
falls unbegriundet. Die angegriffenen Entscheidungen verletzen die Beschwerdeflh-
rerin insbesondere nicht in ihrem Grundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG.

1. Die Vorschriften Uber die Anordnung des Verfalls sind verfassungsrechtlich unbe-
denkliche Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Eigentums (vgl. BVerfG, Be-
schluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 14. Juni 2004 - 2 BvR 1136/03 -, ju-
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ris, Rn. 41).

2. Der gegen die Beschwerdefuhrerin gemaf §§ 73 Abs. 1, Abs. 3, 73a Satz 1 StGB
in der bis zum 30. Juni 2017 geltenden Fassung angeordnete Verfall ist von Verfas-
sungs wegen nicht zu beanstanden. Dabei kann offen bleiben, ob - wie die Be-
schwerdefuhrerin geltend macht - jede auf einer verfassungswidrigen Verurteilung
beruhende Verfallsanordnung eine Verletzung des Eigentumsgrundrechts darstellt.
Denn die der Verfallsanordnung zugrundeliegende Verwarnung des damaligen Ge-
schaftsfuhrers der Beschwerdeflhrerin wegen vorsatzlichen Insiderhandels verstol3t
ihrerseits nicht gegen Verfassungsrecht.

a) Die Verwarnung durch das Landgericht stltzte sich auf den zum Zeitpunkt der
Verkindung des Urteils gultigen Tatbestand des vorsatzlichen Insiderhandels (§ 38
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1, § 14 Abs. 1 Nr. 1 WpHG in der bis zum 1. Juli 2016 gelten-
den Fassung). Sie erging damit jedenfalls vor Eintritt der geltend gemachten Ahn-
dungslucke. Ein in der Anwendung der zum Zeitpunkt der Urteilsverkindung statt der
zum Tatzeitpunkt geltenden Gesetzesfassung liegender Verstol3 gegen § 2 Abs. 1, 2
und 5 StGB wird durch die Verfassungsbeschwerde nicht gertigt und ware auch ohne
verfassungsrechtliche Relevanz. Die im Tatzeitpunkt und im Zeitpunkt der Urteilsver-
kindung geltenden Gesetzesfassungen weisen keine wesentlichen Unterschiede
auf.

b) Die Annahme des Bundesgerichtshofs, die Bezugnahme in § 38 Abs. 3 Nr. 1
WpHG in der ab dem 2. Juli 2016 geltenden Fassung auf Art. 14 der MAR habe dazu
gefuhrt, dass diese Vorschrift der Marktmissbrauchsverordnung bereits vor ihrer in
Art. 39 Abs. 2 MAR bestimmten Anwendbarkeit ab dem 3. Juli 2016 durch den Bun-
desgesetzgeber im Inland bereits ab dem 2. Juli 2016 fur (mit)anwendbar erklart wur-
de und eine Ahndungsliicke deshalb nicht eingetreten sei, ist verfassungsrechtlich
unbedenklich.

aa) Das Bundesverfassungsgericht beanstandet nur die Verletzung von Verfas-
sungsrecht (stRspr; vgl. etwa BVerfGE 18, 85 <92 f.>). Ein Eingreifen des Bundes-
verfassungsgerichts ist aus funktionell-rechtlichen Erwagungen daher erst dann ge-
rechtfertigt, wenn die Auslegung und Anwendung des einfachen Rechts mit
Bedeutung und Tragweite von Grundrechten oder grundrechtgleichen Rechten nicht
zu vereinbaren ist oder sich als objektiv willkirlich erweist (vgl. BVerfGE 65, 317
<322>).

bb) Die Auslegung des Bundesgerichtshofs versto3t nicht gegen das aus Art. 103
Abs. 2 GG folgende Analogieverbot.

(1) Art. 103 Abs. 2 GG gewahrleistet, dass eine Tat nur bestraft werden kann, wenn
die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde. Die Bedeu-
tung dieser Verfassungsnorm erschopft sich nicht im Verbot der gewohnheitsrechtli-
chen oder rickwirkenden Strafbegriindung. Art. 103 Abs. 2 GG enthalt ein striktes
Bestimmtheitsgebot fir die Gesetzgebung sowie ein damit korrespondierendes, an
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die Rechtsprechung gerichtetes Verbot strafbegriindender Analogie (vgl. BVerfGE
14, 174 <185>; 73, 206 <234>; 75, 329 <340>; 126, 170 <194>; 130, 1 <43>; 143,
38 <52 f.>).

Aus Art. 103 Abs. 2 GG ergeben sich fur die Strafgerichte Verpflichtungen in mehr-
facher Hinsicht. Der Gesetzgeber und nicht der Richter ist zur Entscheidung Gber die
Strafbarkeit berufen (vgl. BVerfGE 71, 108 <116>; 92, 1 <19>; 126, 170 <197>). Der
Gesetzgeber hat zu entscheiden, ob und in welchem Umfang ein bestimmtes Rechts-
gut mit den Mitteln des Strafrechts verteidigt werden muss. Den Strafgerichten ist es
verwehrt, seine Entscheidungen zu korrigieren (vgl. BVerfGE 92, 1 <13>; 126, 170
<197>). Sie mussen in Fallen, die vom Wortlaut einer Strafnorm nicht mehr gedeckt
sind, daher zum Freispruch gelangen und durfen nicht korrigierend eingreifen (vgl.
BVerfGE 64, 389 <393>; 126, 170 <197>). Aus dem Erfordernis gesetzlicher Be-
stimmtheit folgt ein Verbot analoger oder gewohnheitsrechtlicher Strafbegrindung.
Dabei ist ,Analogie“ nicht im engeren technischen Sinn zu verstehen; ausgeschlos-
sen ist vielmehr jede Rechtsanwendung, die - tatbestandsausweitend - Uber den In-
halt einer gesetzlichen Sanktionsnorm hinausgeht, wobei der Wortlaut als dulRerste
Grenze zulassiger richterlicher Interpretation aus der Sicht des Normadressaten zu
bestimmen ist (vgl. BVerfGE 71, 108 <115>; 82, 236 <269>; 92, 1 <12>; 126, 170
<197 f.>). Dementsprechend darf die Auslegung und Anwendung der Tatbestands-
merkmale, mit denen der Gesetzgeber das unter Strafe gestellte Verhalten bezeich-
net hat, nicht dazu fuhren, dass die dadurch bewirkte Eingrenzung der Strafbarkeit im
Ergebnis wieder aufgehoben wird (BVerfGE 130, 1 <43 f.>).

Bei der verfassungsrechtlichen Uberpriifung, ob die Strafgerichte diesen aus
Art. 103 Abs. 2 GG folgenden Vorgaben gerecht geworden sind, ist das Bundesver-
fassungsgericht nicht auf eine Vertretbarkeitskontrolle beschrankt. Der in Art. 103
Abs. 2 GG zum Ausdruck kommende strenge Gesetzesvorbehalt erhéht die verfas-
sungsgerichtliche Kontrolldichte. Die Bestimmung der auf3ersten Grenzen des Straf-
gesetzes betrifft die Entscheidung Uber die Strafbarkeit und damit die Abgrenzung
der Kompetenzen von Judikative und Legislative. Fur die Klarung der insoweit aufge-
worfenen Fragen ist das Bundesverfassungsgericht zustandig (vgl. BVerfGE 126,
170 <199>; 130, 1 <44>).

(2) Diesen Malstaben wird der angegriffene Beschluss des Bundesgerichtshofs ge-
recht.

Verweisungen in sogenannten Blankettgesetzen - hierunter fallt § 38 Abs. 3 Nr. 1
WpHG in der ab dem 2. Juli 2016 geltenden Fassung - sind regelmaRig ein bloRer
Verzicht, den Text der in Bezug genommenen Vorschriften in vollem Wortlaut in die
Verweisungsnorm aufzunehmen (vgl. BVerfGE 47, 285 <312>; 143, 38 <55>); der in
Bezug genommene Normtext wird in die Verweisungsnorm inkorporiert, so dass letz-
tere autonom und unabhangig von der Bezugsnorm die Rechtsfolge bestimmt. Auf
die Frage, ob die Bezugsnorm ihrerseits eine Rechtsfolge ausspricht und bereits oder
noch ,gilt, kommt es dann nicht an (vgl. BVerfGE 8, 274 <302 f.>; 11, 203 <218>;
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BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 19. Dezember 1991 -
2 BVvR 836/85 -, juris, Rn. 39 und 42 f.). Voraussetzung einer wirksamen Inbezug-
nahme ist dabei lediglich, dass die in Bezug genommenen Vorschriften dem Nor-
madressaten durch eine frihere ordnungsgemafe Veroffentlichung zuganglich sind
(vgl. BVerfGE 47, 285 <311>; BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats
vom 19. Dezember 1991 - 2 BvR 836/85 -, juris, Rn. 39); die Strafbarkeit seines Ver-
haltens ist fir den Normunterworfenen dann in gleicher Weise vorhersehbar, als wa-
re der Normtext in die Blankettnorm aufgenommen worden. Dies war hier aufgrund
der bereits im Jahre 2014 erfolgten Veroffentlichung der Marktmissbrauchsverord-
nung im Amtsblatt der Europaischen Union der Fall.

Die von den Fachgerichten vorzunehmende Anwendung und Auslegung des einfa-
chen Rechts schlie3t dabei die Frage ein, ob eine Blankettnorm ihre Bezugsnorm un-
abhangig von deren unmittelbarer Geltung in Bezug nimmt (vgl. Rothenful3er/Jager,
NJW 2016, S. 2689 <2691 und FulRnote 31>). Die dies fur § 38 Abs. 3 Nr. 1 WpHG in
der ab dem 2. Juli 2016 geltenden Fassung bejahende Auslegung des Bundesge-
richtshofs Uberschreitet die unter Berlcksichtigung der Besonderheiten von Blankett-
straftatbestanden zu ermittelnde (so zutreffend LG Frankfurt, Beschluss vom 31. Ok-
tober 2016 - 5/12 KLs 9/16 -, juris, Rn. 27) Wortlautgrenze nicht. Dem stehen der
kategoriale Unterschied zwischen dem Inkrafttreten und der Anwendbarkeit europai-
schen Rechts und die Tatsache, dass die Marktmissbrauchsverordnung am 2. Juli
2016 zwar bereits in Kraft war, Art. 14 MAR ausweislich des Art. 39 Abs. 2 MAR aber
europarechtlich noch nicht in anwendbar war, nicht entgegen. Der Wortlaut des § 38
Abs. 3 Nr. 1 WpHG in der ab dem 2. Juli 2016 geltenden Fassung

(3) Ebenso wird bestraft, wer gegen die Verordnung [...] verstoft,
indem er

1.entgegen Artikel 14 Buchstabe a ein Insidergeschaft tatigt, [...]

setzt nicht voraus, dass Art. 14 Buchstabe a der Marktmissbrauchsverordnung auf
europaischer Ebene bereits anwendbar war. Dem Begriff des ,VerstolRes* lasst sich
nicht entnehmen, dass die Verhaltensregel, gegen die verstof3en wird, bereits in dem
Sinne Anwendbarkeit beanspruchen muss, dass sie ihrerseits - unabhangig von einer
Bezugnahme im Rahmen einer Blankettnorm - bestimmte Rechtsfolgen zeitigt (vgl.
auch LG Frankfurt, Beschluss vom 31. Oktober 2016 - 5/12 KLs 9/16 -, juris, Rn. 29).
Die Marktmissbrauchsverordnung spricht ihrerseits in ihrem Art. 30 Abs. 1 UAbs. 2
von ,Verstolien“ gegen einzelne Artikel der Marktmissbrauchsverordnung vor dem 3.
Juli 2016. Sie geht demnach selbst davon aus, dass gegen einzelne Artikel noch vor
ihrem eigentlichen Anwendbarkeitszeitpunkt ,verstol’en werden konnte.

An diesem Ergebnis andert die Entwurfsbegrindung zum Zweiten Finanzmarktno-
vellierungsgesetz (BRDrucks 813/16, S. 258 ff.) nichts, in der die Auffassung vertre-
ten wird, die Absicht des Gesetzgebers, die straf- oder bu3geldbewehrten Vorschrif-
ten der Marktmissbrauchsverordnung mit dem Ersten
Finanzmarktnovellierungsgesetz vorzeitig fur anwendbar zu erklaren, gehe aus der
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Gesetzesbegrindung nicht hinreichend deutlich hervor. Die Wortlautgrenze ist aus
der Sicht des Normadressaten zu bestimmen (vgl. BVerfGE 71, 108 <115>; 82, 236
<269>; 92, 1 <12>; 126, 170 <197 f.>; 130, 1 <43>). Wenn sich die Bundesregierung
und ihr folgend der Gesetzgeber entschliel3en, in der Literatur vorgebrachte Zwei-
fel an der Wahrung des Analogieverbotes klarstellend auszurdumen, lasst sich allein
hieraus nicht der Schluss ziehen, dass dieses tatsachlich missachtet wurde.

cc) Die sich innerhalb der Wortlautgrenze bewegende Auslegung durch den Bun-
desgerichtshof erweist sich zudem nicht als objektiv willkurlich. Sie entspricht dem
gesetzgeberischen Willen zur durchgangigen Ahndung des Insiderhandels und ver-
kennt auch nicht europaisches Recht.

(1) Die Annahme des Bundesgerichtshofs, der nationale Gesetzgeber habe seine
Kompetenz nicht Uberschritten, indem er den nationalen Anwendbarkeitszeitpunkt
des Art. 14 MAR vorverlagerte, begegnet von Verfassungs wegen keinen Bedenken.
Der Bundesgerichtshof ist mit seiner angegriffenen Entscheidung weder von beste-
hender Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs abgewichen, noch hat er eu-
roparechtliche Vorgaben willkirlich verkannt. Er hat sich vielmehr ausdrtcklich mit
der Frage der europarechtlichen Zulassigkeit der von ihm angenommenen Vorverla-
gerung des nationalen Anwendbarkeitszeitpunktes des Art. 14 MAR auseinanderge-
setzt und ist nachvollziehbar zu dem Ergebnis gelangt, dass es keine Anhaltspunkte
daflr gibt, der Verordnungsgeber habe gleich einem ,umgekehrten Anwendungsvor-
rang“ durch die Bestimmung des Anwendbarkeitszeitpunktes den Mitgliedstaaten zu-
gleich eine vorzeitige Anwendung verwehren wollen.

(2) Der Bundesgerichtshof ist zudem zu recht davon ausgegangen, dass der natio-
nale Gesetzgeber den europarechtlichen Ursprung der Marktmissbrauchsverord-
nung nicht verschleiert hat. Dem nationalen Gesetzgeber mag es zwar grundsatzlich
verschlossen sein, im Anwendungsbereich einer Verordnung inhaltsgleiches nationa-
les Recht zu setzen (EuGH, Urteil vom 10. Oktober 1973, Variola, C-34/73, Slg.
1973, S. 981 <990>; vgl. auch BVerfGE 143, 38 <57>). Hierdurch soll in erster Linie
verhindert werden, dass durch eine nationale Normwiederholung Rechtsmaterien
dem rein innerstaatlichen Recht unterworfen werden und die Mitgliedstaaten so die
Zustandigkeit des Europaischen Gerichtshofs gleichsam umgehen (EuGH, Urteil
vom 10. Oktober 1973, Variola, C-34/73, Slg. 1973, S. 981 <990>). Ein solcher Fall
ist hier nicht gegeben.

dd) Eine Verletzung des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ist weder gerlgt, noch ist hierfur
substantiiert (§ 23 Abs. 1 Satz 2, § 92 BVerfGG) vorgetragen.

c) Es kann schlieBlich dahinstehen, ob der durch das Zweite Finanzmarktnovellie-
rungsgesetz eingefugte § 52 WpHG, mit dem der Gesetzgeber die Geltung des lex-
mitior-Grundsatzes (§ 2 Abs. 3 StGB) fur vorliegende Fallgestaltungen ausschlie3en
wollte, mit Verfassungs- und Unionsrecht vereinbar ist. Auf diesem Gesetz beruhen
die - zeitlich vorher ergangenen - angegriffenen Entscheidungen nicht.
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3. Von einer weiteren Begriindung wird nach § 93d Abs. 1 Satz 3 BVerfGG abgese- 32
hen.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar. 33

Huber Kessal-Wulf Kdnig
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