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I — Einleitung

1. Bei zwei italienischen Gerichten, dem
Tribunale di Milano und der Corte di
Appello di Lecce (im Folgenden auch: die
vorlegenden Gerichte), sind diverse Straf-
verfahren anhingig, in welchen den Ange-
klagten jeweils falsche Gesellschaftsmittei-
lungen (italienisch: false comunicazioni so-
ciali) vorgeworfen werden; umgangssprach-
lich werden entsprechende Vorginge in der
Regel auch als ,Bilanzfilschung” bezeichnet.

2. Nach der Begehung dieser Taten und dem
Beginn ihrer Verfolgung hat der italienische
Gesetzgeber die einschligigen Straftatbe-
stinde abgemildert und die Strafverfolgung
gegeniiber der bisherigen Rechtslage er-
schwert. Vor dem Hintergrund dieser Ge-
setzesdnderung mochten die vorlegenden
Gerichte im Wesentlichen wissen, was unter
angemessenen Sanktionen fir falsche Gesell-
schaftsmitteilungen zu verstehen ist. Sie
fragen auch, ob im Sinne der einschlagigen
gesellschaftsrechtlichen Richtlinien die Ver-
offentlichung einer falschen Gesellschafts-
mitteilung ihrer Nichtveriffentlichung gleich-
zustellen ist.

3. Fiir den Fall, dass eine Regelung wie die
Gesetzesdnderung in Italien den einschligi-
gen gesellschaftsrechtlichen Richtlinien wi-
dersprechen sollte, ist aulerdem zu kliren,
ob im Strafverfahren ein milderes spiteres
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Strafgesetz trotz seiner Gemeinschafts-
rechtswidrigkeit riickwirkend zugunsten des
Angeklagten angewandt werden kann.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

1. Uberblick

4. Artikel 44 Absatz 1 EG enthilt eine
Rechtsgrundlage fiir den Erlass von Richtli-
nien zur Verwirklichung der Niederlassungs-
freiheit. Gemifl Absatz 2 Buchstabe g dieser
Bestimmung ist es Aufgabe des Rates und
der Kommission,

»soweit erforderlich die Schutzbestimmun-
gen [zu] koordinieren, die in den Mitglied-
staaten den Gesellschaften im Sinne des
Artikels 48 Absatz 2 im Interesse der
Gesellschafter sowie Dritter .vorgeschrieben
sind, um diese Bestimmungen gleichwertig
zu gestalten®.



5. Die Gemeinschaft hat mehrere gesell-
schaftsrechtliche Richtlinien erlassen. Von
Bedeutung fiir den vorliegenden Fall sind
insbesondere

— die Erste Richtlinie 68/151/EWG des
Rates vom 9. Mirz 1968 zur Koordinie-
rung der Schutzbestimmungen, die in
den Mitgliedstaaten den Gesellschaften
im Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des
Vertrages im Interesse der Gesellschaf-
ter sowie Dritter vorgeschrieben sind,
um diese Bestimmungen gleichwertig
zu gestalten® (im Folgenden: Erste
Richtlinie oder Richtlinie 68/151), und

— die Vierte Richtlinie 78/660/EWG des
Rates vom 25. Juli 1978 aufgrund von
Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g des
Vertrages iiber den Jahresabschluss von
Gesellschaften bestimmter Rechtsfor-
men?® (im Folgenden: Vierte Richtlinie
oder Richtlinie 78/660),

die im Fall Italiens auf folgende Kapital-
gesellschaften Anwendung finden: die socie-
ta per azioni (Aktiengesellschaft, abgekiirzt:
SpA), die societa in accomandita per azioni

2 — ABL L 65, S. 8. Artikel 58 des EWG-Vertrags entspricht
Artikel 48 EG.

3 — ABIL L 222, S. 11. Artikel 54 Absatz 3 des EWG-Vertrags
entspricht Artikel 44 Absatz 2 EG.
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(Kommanditgesellschaft auf Aktien) und die
societa a responsabilita limitata (Gesell-
scha4ft mit beschrinkter Haftung, abgekiirzt:
Srl) °.

6. Daneben ist auf die Siebte Richtlinie
83/349/EWG des Rates vom 13. Juni 1983
aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe
g des Vertrages iiber den konsolidierten
Abschluss® (im Folgenden: Siebte Richtlinie
oder Richtlinie 83/349) hinzuweisen. ©

2. Die einschlagigen Bestimmungen der Ers-
ten Richtlinie

7. Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe f der Ersten
Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten,
die erforderlichen Mafinahmen zu treffen,
damit sich die Pflicht zur Offenlegung von
Urkunden der Gesellschaften mindestens auf
die Bilanz und die Gewinn- und Verlust-

4 — Vpl. Artikel 1 der Ersten Richtlinie und Artikel 1 Absatz 1 der
Vierten Richtlinie.

5 — ABL L 193, S. 1. Artikel 54 Absatz 3 des EWG-Vertrags
entspricht Artikel 44 Absatz 2 EG.

6 — Die Erste, Vierte und Siebte Richtlinie wurden zuletzt geindert
durch Anhang 11 Abschnitt 4 der Akte iiber die Bedingungen
des Beitritts der Tschechischen Republik, der Republik
Estland, der Republik Zypern, der Republik Lettland, der
Republik Litauen, der Republik Ungarn, der Republik Malta,
der Republik Polen, der Republik Slowenien und der Slowaki-
schen Republik und die Anpassungen der die Europiische
Union begriindenden Vertrige (ABL 2003, L 236, S. 338). Die
fir das vorliegende Vorabentscheidungsverfahren maBgebli-
chen Bestimmungen waren jedoch, soweit im Folgenden
nichts Gegenteiliges vermerkt ist, bereits in der urspriingli-
chen Fassung der Richtlinie enthalten. Auch kommt es fiir den
vorliegenden Fall aus zeitlichen Gritnden nicht auf die
Anderungen der Ersten Richtlinie durch Artikel 1 der Richt-
linie 2003/58/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 15, Juli 2003, ABL L 221, S. 13, an.
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rechnung fiir jedes Geschaftsjahr erstreckt.
Die Vorschrift kiindigt auch an, dass der Rat
innerhalb von zwei Jahren nach der An-
nahme der Ersten Richtlinie eine weitere
Richtlinie erlassen wird, welche eine Koor-
dinierung des Inhalts der Bilanzen und der
Gewinn- und Verlustrechnungen vornimmt.

8. In Artikel 3 Absitze 1.bis 3 der Ersten
Richtlinie ist Folgendes vorgesehen:

»(1) In jedem Mitgliedstaat wird entweder
bei einem zentralen Register oder bei einem
Handels- oder Gesellschaftsregister fiir jede
der dort eingetragenen Gesellschaften eine
Akte angelegt.

(2) Alle Urkunden und Angaben, die nach
Artikel 2 der Offenlegung unterliegen, sind
in dieser Akte zu hinterlegen oder in das
Register einzutragen; der Gegenstand der
Eintragungen in das Register muss in jedem
Fall aus der Akte ersichtlich sein.

(3) Vollstindige oder auszugsweise Abschrif-
ten der in Artikel 2 bezeichneten Urkunden
oder Angaben sind auf schriftliches Verlan-
gen zuzusenden. Die Gebiihren fiir die
Erteilung dieser Abschriften dirfen die
Verwaltungskosten nicht Gbersteigen. ...
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9. Gemifd Artikel 6, erster Spiegelstrich, der
Ersten Richtlinie drohen die Mitgliedstaaten
»geeignete Mafiregeln fiir den Fall an, dass
die in Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe f
vorgeschriebene Offenlegung der Bilanz
und der Gewinn- und Verlustrechnung
unterbleibt”.

3. Die einschligigen Bestimmungen der
Vierten Richtlinie

10. Artikel 2 der Vierten Richtlinie lautet
auszugsweise:

»(1) Der Jahresabschluss besteht aus der
Bilanz, der Gewinn- und Verlustrechnung
und dem Anhang zum Jahresabschluss.
Diese Unterlagen bilden eine Einheit.

(2) Der Jahresabschluss ist klar und iber-
sichtlich aufzustellen; er muss dieser Richt-
linie entsprechen.

(3) Der Jahresabschluss hat ein den tatsich-
lichen Verhiltnissen entsprechendes Bild der
Vermoégens-, Finanz- und Ertragslage der
Gesellschaft zu vermitteln.
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(4) Reicht die Anwendung dieser Richtlinie
nicht aus, um ein den tatsichlichen Ver-
hiltnissen entsprechendes Bild im Sinne des
Absatzes 3 zu vermitteln, so sind zusatzliche
Angaben zu machen.

(5) Ist in Ausnahmefillen die Anwendung
einer Vorschrift dieser Richtlinie mit der in
Absatz 3 vorgesehenen Verpflichtung unver-
einbar, so muss von der betreffenden Vor-
schrift abgewichen werden, um
sicherzustellen, dass ein den tatsichlichen
Verhiltnissen entsprechendes Bild im Sinne
des Absatzes 3 vermittelt wird. ...“

11. In Artikel 47 Absatz 1 Unterabsatz 1 der
Vierten Richtlinie ist Folgendes vorgesehen:

sDer ordnungsgemifl gebilligte Jahresab-
schluss und der Lagebericht sowie der
Bericht der mit der Abschlusspriifung beauf-
tragten Person sind nach den in den Rechts-
vorschriften der einzelnen Mitgliedstaaten
gemifd Artikel 3 der Richtlinie 68/151/EWG
vorgesehenen Verfahren offen zu legen.”

12. Artikel 47 Absatz 1a der Vierten Richt-
linie” lautet auszugsweise:

7 — Vierte Richtlinie in der Fassung der Richtlinie 90/605/EWG
des Rates vom 8. November 1990 zur Anderung der
Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG iiber den )ahres-
abschluss bzw. den konsolidierten Abschluss hinsichtlich ihres
Anwendungsbereichs (ABL. L 17, S. 60; im Folgenden:
Richtlinie 90/605).

~Der Mitgliedstaat der [betroffenen Gesell-
schaft] kann diese Gesellschaft von der
Pflicht, ihren Abschluss gemaf Artikel 3
der Richtlinie 68/151/EWG zu veroffentli-
chen, mit der Maflgabe befreien, dass ihr
Abschluss am Sitz der Gesellschaft zur
Einsicht fir jedermann bereitgehalten wird,
sofern ...

Ausfertigungen des Abschlusses miissen auf
Antrag erhiltlich sein. Das dafiir berechnete
Entgelt darf die Verwaltungskosten nicht
ibersteigen. Geeignete Sanktionen sind fiir
den Fall vorzusehen, dass die in diesem
Absatz vorgesehene Offenlegung nicht er-
folgt.”

13. Gemifl Artikel 51 Absatz 1 der Vierten
Richtlinie sind die Gesellschaften verpflich-
tet, ihren Jahresabschluss durch eine oder
mehrere Personen priifen zu lassen, die nach
einzelstaatlichem Recht zur Priifung des
Jahresabschlusses zugelassen sind.

4. Bestimmungen der Siebten Richtlinie

14. Artikel 16 der Siebten Richtlinie enthilt
fur konsolidierte Abschliisse von Unterneh-
mensgruppen Vorschriften, die im Wesent-
lichen jenen von Artikel 2 der Vierten
Richtlinie entsprechen; insbesondere hat
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der konsolidierte Abschluss ein den tatsich-
lichen Verhiltnissen entsprechendes Bild der
Vermogens-, Finanz- und Ertragslage der
Gesamtheit der in die Konsolidierung ein-
bezogenen Unternehmen zu vermitteln. Ar-
tikel 37 der Siebten Richtlinie entspricht
Artikel 51 der Vierten Richtlinie und sieht
eine Priifungspflicht fir konsolidierte Ab-
schlitsse vor. In Artikel 38 Absatz 1 der
Siebten Richtlinie wird hinsichtlich der
Offenlegung konsolidierter Abschliisse in
gleicher Weise auf Artikel 3 der Ersten
Richtlinie verwiesen, wie dies schon in der
Vierten Richtlinie (Artikel 47 Absatz 1 Un-
terabsatz 1) fir den Bereich der Jahres-
abschliisse geschieht. Auflerdem verpflichtet
Artikel 38 Absatz 6 der Siebten Richtlinie die
Mitgliedstaaten, geeignete Sanktionen fiir
den Fall vorzusehen, dass eine solche Offen-
legung nicht erfolgt.

B — Nationales Recht

15. Die hier interessierenden Bestimmungen
des italienischen Rechts wurden durch das
Decreto legislativo® Nr. 61 des Prisidenten
der Republik vom 11. April 2002, in Kraft
getreten am 16. April 2002 (im Folgenden:
Decreto legislativo 61/02)°, wesentlich ge-
dndert. Im Folgenden wird deshalb zunichst
die frithere und sodann die neue, zurzeit
geltende Rechtslage dargestellt.

8 — Gesetzesvertretende Verordnung.

9 — Das Decreto legislativo ist abgedruckt in GURI Nr. 88 vom
15. April 2002, S. 4. Es beruht auf einer parlamentarischen
Ermachtigung in Artikel 11 des Gesetzes Nr. 366 vom
3. Oktober 2001 (GURI Nr. 234 vom 8. Oktober 2001).
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1. Frithere Rechtslage

16. Nach fritherer Rechtslage waren falsche
Gesellschaftsmitteilungen in Italien gemif3
Artikel 2621 des Codice Civile'® (im Fol-
genden: Artikel 2621 a.F. des Codice Civile)
mit Strafe bedroht. Diese Vorschrift lautete
wie folgt:

»Falls die Tat nicht eine schwerere strafbare
Handlung darstellt, werden mit Freiheits-
strafe von einem bis zu fiinf Jahren und mit
Geldstrafe von zwei Millionen bis zwanzig
Millionen Lire bestraft:

1. die Griinder, Griindungsgesellschafter,
Verwalter, Generaldirektoren, Aufsichtsrats-
mitglieder und Liquidatoren, die in den
Berichten, Jahresabschliissen oder sonstigen
Mitteilungen der Gesellschaft in betriigeri-
scher Absicht wahrheitswidrige Tatsachen
Gber die Verfassung oder iiber die Vermo-
genslage der Gesellschaft verbreiten oder
hierauf bezogene Tatsachen ganz oder teil-
weise verschleiern; ...

17. In seiner damaligen Fassung war Arti-
kel 2621 des Codice Civile ein von Amts

10 — Italienisches Zivilgesetzbuch.
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wegen zu verfolgendes Verbrechen (delitto),
fiir welches eine Verjahrungsfrist von zehn
Jahren galt. Im Falle der Unterbrechun§
konnten weitere fiinf Jahre hinzukommen. '

18. Nach der italienischen Rechtsprechung
diente Artikel 2621 des Codice Civile nicht
nur dem Schutz der spezifischen Interessen
von Gesellschaftern und Gldubigern, son-
dern auch dem Schutz des Allgemeininte-
resses an der Regelung der Funktionsweise
der Handelsgesellschaften. Der Schutzzweck
der Vorschrift erstreckte sich auf jede Tatig-
keit, die darauf gerichtet war, die ob}'ektive
Lage einer Gesellschaft zu verindern 2.

19. Als erschwerender Umstand wurde es
nach fritherer Rechtslage gewertet, wenn
durch falsche Gesellschaftsmitteilungen im
Sinne von Artikel 2621 aF. fir das Unter-
nehmen ein Schaden von erheblichem Aus-
mafl eintrat; dann erhohte sich die Strafe
gemifl Artikel 2640 des Codice Civile (im
Folgenden: Artikel 2640 aF. des Codice
Civile) um bis zu die Hilfte.

11 — Siehe Randnr. 42 des Vorlagebeschlusses in der Rechtssache
C-391/02.

12 — So die Corte di Appello di Lecce in Randnrn. 19 und 20 ihres
Vorlagebeschlusses in der Rechtssache C-391/02, unter
Berufung auf das Urteil Nr. 6889 der italienischen Corte
Suprema di Cassazione, 5. Kammer, vom 20. Februar 2001.

2. Neue Rechtslage

20. Mit dem Decreto legislativo 61/02 wurde
u. a. Artikel 2621 a. F. des Codice Civile
durch die beiden folgenden Vorschriften
ersetzt:

JArtikel 2621 (Wahrheitswidrige Mitteilun-
gen iiber die Gesellschaft)

Soweit nicht in Artikel 2622 etwas anderes
bestimmt ist, werden Verwalter, General-
direktoren, Aufsichtsratsmitglieder und Li-
quidatoren, die in der Absicht, die
Gesellschafter oder die Offentlichkeit zu
tiuschen, und mit dem Ziel, fiir sich oder
fiir andere einen unberechtigten Gewinn zu
erzielen, in den Jahresabschliissen, in den
Berichten oder in sonstigen gesetzlich vor-
gesehenen, an die Gesellschafter oder an die
Offentlichkeit gerichteten Mitteilungen der
Gesellschaft nicht der Wahrheit entspre-
chende Tatsachen verbreiten, auch wenn
diese Gegenstand von Wertungen sind, oder
aber Informationen, deren Ubermittlung ge-
setzlich vorgeschrieben ist, iiber die Wirt-
schafts-, Vermogens- oder Finanzlage der
Gesellschaft oder der Unternehmensgruppe,
der diese angehort, in einer Weise unter-
lassen, die geeignet ist, bei den Adressaten
falsche Vorstellungen iiber diese Lage her-
vorzurufen, mit Freiheitsstrafe von bis zu
einem Jahr und sechs Monaten bestraft.
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Die Strafbarkeit erstreckt sich auch auf den
Fall, dass die Informationen Vermégensge-
genstinde betreffen, die die Gesellschaft fiir
die Rechnung Dritter in Besitz hat oder
verwaltet.

Die Strafbarkeit ist ausgeschlossen, wenn die
wahrheitswidrigen Angaben oder die Unter-
lassungen die Darstellung der Wirtschafts-,
Vermogens- oder Finanzlage der Gesell-
schaft oder der Unternehmensgruppe, der
diese angehort, nicht erheblich verfilschen.
Die Strafbarkeit ist auf jeden Fall ausge-
schlossen, wenn die wahrheitswidrigen An-
gaben oder die Unterlassungen zu einer
Anderung des wirtschaftlichen Ergebnisses
des Geschiiftsjahres vor Steuern um nicht
mehr als 5 % oder zu einer Anderung des
Nettovermégens um nicht mehr als 1 %
fiihren.

In jedem Fall ist die Tat nicht strafbar, wenn
sie die Folge von Schitzungen ist, die,
einzeln betrachtet, um nicht mehr als 10 %
von der richtigen Bewertung abweichen.

Artikel 2622 (Wahrheitswidrige Mitteilungen
uber die Gesellschaft zum Nachteil der
Gesellschafter und der Glaubiger)

Verwalter, Generaldirektoren, Aufsichtsrats-
mitglieder und Liquidatoren, die in der
Absicht, die Gesellschafter oder die Offent-
lichkeit zu tauschen, und mit dem Ziel, fir
sich oder fiir andere einen unberechtigten
Gewinn zu erzielen, in den Jahresabschliis-
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sen, in den Berichten oder in sonstigen
gesetzlich vorgesehenen, an die Gesellschaf-
ter oder an die Offentlichkeit gerichteten
Mitteilungen der Gesellschaft nicht der
Wahrheit entsprechende Tatsachen verbrei-
ten, auch wenn diese Gegenstand von
Wertungen sind, oder aber Informationen,
deren Ubermittlung gesetzlich vorgeschrie-
ben ist, liber die Wirtschafts-, Vermogens-
oder Finanzlage der Gesellschaft oder der
Unternehmensgruppe, der diese angehort, in
einer Weise unterlassen, die geeignet ist, bei
den Adressaten falsche Vorstellungen iber
diese Lage hervorzurufen, und dadurch
einen Vermogensschaden fiir die Gesell-
schafter oder die Gldubiger verursachen,
werden auf Strafantrag des Verletzten mit
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu drei
Jahren bestraft.

Ebenfalls auf Strafantrag wird das Verfahren
eingeleitet, wenn die Tat einen anderen,
sogar schwereren Straftatbestand zum Nach-
teil des Vermogens anderer Personen als der
Gesellschafter und der Glaubiger erfiillt, es
sei denn, sie ist zum Nachteil des Staates,
anderer offentlicher Einrichtungen oder der
Europidischen Gemeinschaften begangen
worden.

Handelt es sich um Gesellschaften, fiir die
die Bestimmungen des Teils IV Titel III
Abschnitt II des Decreto legislativo Nr. 58
vom 24. Februar 1998 gelten, ist die Strafe
fiir die in Absatz 1 geregelten Taten ein Jahr
bis vier Jahre und das Verbrechen wird von
Amts wegen verfolgt.

Die Strafbarkeit der in den Absitzen 1 und 3
geregelten Taten erstreckt sich auch auf den
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Fall, dass die Informationen Vermoégensge-
genstinde betreffen, die die Gesellschaft fir
die Rechnung Dritter in Besitz hat oder
verwaltet.

Die Strafbarkeit der in den Absétzen 1 und 3
geregelten Taten ist ausgeschlossen, wenn
die wahrheitswidrigen Angaben oder die
Unterlassungen die Darstellung der Wirt-
schafts-, Vermogens- oder Finanzlage der
Gesellschaft oder der Unternehmensgruppe,
der diese angehort, nicht erheblich verfil-
schen. Die Strafbarkeit ist auf jeden Fall
ausgeschlossen, wenn die wahrheitswidrigen
Angaben oder die Unterlassungen zu einer
Anderung des wirtschaftlichen Ergebnisses
des Geschiftsjahres vor Steuern um nicht
mehr als 5 % oder zu einer Anderung des
Nettovermogens um nicht mehr als 1 %
fuhren.

In jedem Fall ist die Tat nicht strafbar, wenn
sie die Folge von Schitzungen ist, die,
einzeln betrachtet, um nicht mehr als 10 %
von der richtigen Bewertung abweichen.”

21. Artikel 2621 n. F. kann als Auffangtatbe-
stand gegeniiber Artikel 2622 n.F. des
Codice Civile angesehen werden'®. Auf-
grund des im Vergleich zur fritheren Rechts-
lage geringeren Strafmafles handelt es sich
bei Artikel 2621 n.F. nur noch um ein
Vergehen (contravvenzione); die entspre-
chend kiirzere Verjahrungsfrist fir diese

13 — So ausdriicklich das Tribunale di Milano in seinem Vorla-
gebeschluss in der Rechtssache C-403/02.

Straftat betrigt nunmehr drei Jahre; im Falle
der Unterbrechung dieser Frist tritt Verjih-
rung insgesamt spatestens nach vier Jahren
und sechs Monaten ein.

22. Hinsichtlich des neu eingefithrten Straf-
antragserfordernisses in Artikel 2622 n.F,
Absatz 1, des Codice Civile sieht Artikel 5
des Decreto legislativo 61/02 eine Uber-
gangsregelung vor. Danach beginnt die Frist
zur Stellung von Strafantragen fir Taten, die
vor dem Inkrafttreten des Decreto legislativo
61/02 begangen wurden, mit dessen Inkraft-
treten zu laufen.

23. Artikel 2630 des Codice Civile in der
Fassung des Decreto legislativo 61/02 (im
Folgenden: Artikel 2630 n.F. des Codice
Civile) droht Geldbuflen von 206 Euro bis
2 065 Euro fiir die nicht fristgemifle Vorlage
gesetzlich vorgeschriebener Gesellschafts-
mitteilungen an. Die Geldbufle erhéht sich
um ein Drittel, wenn Bilanzen nicht vorge-
legt werden.’

24. Dariiber hinaus ist auf eine neue Buf3-
geldvorschrift fir Gesellschaften hinzuwei-
sen, welche ebenfalls durch das Decreto
legisiativo 61/02 geschaffen wurde. Sie wurde
allerdings nicht in den Codice Civile, son-
dern als Artikel 25ter in das Decreto
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legislativo Nr. 231 vom 8. Juni 2001'*
eingefiigt (im Folgenden: Decreto legislativo
231/01) und regelt die ,administrative Ver-
antwortlichkeit von Gesellschaften“!® wie
folgt:

»1. Fiir im Codice Civile geregelte Straftaten
im Bereich der Gesellschaften gelten, wenn
sie im Interesse der Gesellschaft von Ver-
waltern, Generaldirektoren oder Liquidato-
ren oder von unter deren Aufsicht stehenden
Personen begangen worden sind, sofern die
Tat nicht ausgefiihrt worden wire, wenn
diese die Aufsicht im Einklang mit den mit
ihrer Stellung verbundenen Verpflichtungen
ausgeiibt hitten, folgende Geldbuflen:

a) fiir den Vergehenstatbestand der wahr-
heitswidrigen Mitteilungen iiber die
Gesellschaft gemaf3 Artikel 2621 des
Codice Civile eine Geldbufle in Hohe
von hundert bis einhundertfiinfzig Ein-
heiten;

b) fiir den Verbrechenstatbestand der
wahrheitswidrigen Mitteilungen iiber
die Gesellschaft zum Nachteil der Ge-
sellschafter oder der Glaubiger gemif3
Artikel 2622 Absatz 1 des Codice Civile
eine Geldbufie in Hohe von einhundert-
fanfzig bis dreihundertdreiflig Einhei-
ten;

14 — GURI Nr. 140 vom 19. Juni 2001.

15 — Dass es sich um Sanktionen fiir Geselischaften handelt, ergibt
sich aus der Uberschrift von Artikel 3 des Decreto legislativo
61/02 sowie aus dem Gesamtzusammenhang des Decreto
legistativo 231/01, welches sich mit der administrativen
Verantwortlichkeit der juristischen Personen, der Gesell-
schaften und der Vereine, auch chne Rechtspersonlichkeit,
beschiftigt (.responsabilitd amministrativa delle persone
giuridiche, delle societa e delle associazioni anche prive di
personalita giuridica®).
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¢) fir den Verbrechenstatbestand der
wahrheitswidrigen Mitteilungen iiber
die Gesellschaft zum Nachteil der Ge-
sellschafter oder der Gliubiger gemaf3
Artikel 2622 Absatz 3 des Codice Civile
eine Geldbufie in Hohe von zweihun-
dert bis vierhundert Einheiten;

3. Hat die Kérperschaft in Folge der Be-
gehung der in Absatz 1 genannten Straftaten
einen Gewinn von erheblichem Umfang
erzielt, so wird die Geldbufle um ein Drittel
erhoht.”

3. Allgemeine strafrechtliche Bestimmungen

25. Der Grundsatz der Gesetzmifligkeit der
Strafen ist in Artikel 25 Absatz 2 der
italienischen Verfassung und in Artikel 2
Absatz 1 des Codice Penale '° niedergelegt.

26. Fir den Fall der Divergenz zwischen
dem zum Tatzeitpunkt anwendbaren Straf-
gesetz und einem spiteren Strafgesetz sieht
Artikel 2 Absatz 3 des Codice Penale vor,
dass stets jenes Gesetz anzuwenden ist,
dessen Bestimmungen fiir den Beschuldigten
die giinstigsten sind, es sei denn, es existiert
bereits ein rechtskriftiges Urteil.

16 — ltalienisches Strafgesetzbuch.



27. Hinsichtlich der Verjahrungsvorschrif-
ten fir die Strafverfolgung sieht das italieni-
sche Recht insbesondere Folgendes vor:
Gemifd Artikel 157 des Codice Penale bringt
die Verjahrung die strafbare Handlung u. a.
in folgenden Zeitriumen zum Erléschen:

— in zehn Jahren, wenn es sich um ein
Verbrechen handelt, fiir das das Gesetz
Freiheitsstrafe nicht unter fiinf Jahren
androht;

— in fanf Jahren, wenn es sich um ein
Verbrechen handelt, fiir das das Gesetz
Freiheitsstrafe unter fiinf Jahren oder
Geldstrafe androht;

— in drei jahren, wenn es sich um ein
Vergehen handelt, fir das das Gesetz
Freiheitsstrafe androht.

Artikel 160 Absatz 3 des Codice Penale sieht
vor, dass die Verjihrung im Falle ihrer
Unterbrechung mit dem Tag der Unter-
brechung neu zu laufen beginnt. Liegen
mehrere unterbrechende Handlungen vor,
so lduft die Verjihrung ab der letzten dieser
Handlungen; jedoch diirfen in keinem Fall
die in Artikel 157 bestimmten Fristen um
mehr als die Hilfte verlingert werden.

BERLUSCONI U. A.

III — Sachverhalt, Ausgangsverfahren
und Vorlagefragen

A — Allgemeines

28. Den Angeklagten der drei Ausgangs-
verfahren werden jeweils falsche Gesell-
schaftsmitteilungen zur Last gelegt, wobei
alle Taten vor dem Inkrafttreten des Decreto
legislativo 61/02 begangen und diesbeziiglich
Strafverfahren eingeleitet wurden, also zu
einem Zeitpunkt, als in Italien noch Arti-
kel 2621 a.F. des Codice Civile Geltung
hatte.

29. Jeweils wihrend der Strafverfahren trat
das Decreto legislativo 61/02 in Kraft. Die
Angeklagten berufen sich deshalb nunmehr
auf die Anwendbarkeit der Artikel 2621 n.F.
und 2622 n.F. des Codice Civile, was nach
Angaben der vorlegenden Gerichte zur Folge
hitte, dass sie jeweils straffrei ausgingen.

30. Die vorlegenden Gerichte heben im
Wesentlichen folgende Aspekte der neuen
Rechtslage hervor:

31. Sowohl in Artikel 2621 n.F. als auch in
Artikel 2622 n.F. des Codice Civile sei das
Strafmaf} fiir falsche Gesellschaftsmitteilun-
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gen gegeniiber der bisherigen Rechtslage
deutlich gesenkt worden. Zu Artikel 2621
n.F. des Codice Civile fiihrt beispielsweise
das Tribunale di Milano im Verfahren
C-403/02 aus, dass ,strafrechtliche Vergehen
mit in quantitativer Hinsicht licherlichen
Strafen geahndet” werden und die angedroh-
ten Strafen ,.fast immer unter zwei Jahren
Freiheitsentzug liegen, so dass sie zur
Bewihrung ausgesetzt werden kénnen”.

32. Ein Vergleich zwischen den Arti-
keln 2621 n.F. und 2622 n.F. des Codice
Civile zeige, dass die gesetzliche Neurege-
lung danach differenziere, ob falsche Gesell-
schaftsmitteilungen zum Schaden von Ge-
sellschaftern bzw. Glaubigern gemacht wur-
den oder nicht. Nur wenn ein solcher
Schaden eintrete, sei die Tat noch als
Verbrechen eingestuft (Artikel 2622 n.F.
des Codice Civile), andernfalls lediglich als
Vergehen (Artikel 2621 n.F. des Codice
Civile).

33. Die Einstufung einer Tat als Verbrechen
oder Vergehen driicke sich nicht nur in
einem unterschiedlichen Strafmaf} aus, son-
dern habe auch sonst erhebliche praktische
Auswirkungen. So setzten etwa Folgedelikte
wie Geldwische oder Hehlerei ein Verbre-
chen als Anknipfungspunkt voraus, im
Zusammenhang mit bloflen Vergehen wie
Artikel 2621 n.F. des Codice Civile kénnten
sie hingegen nicht verwirklicht werden.
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34. Des Weiteren setzten die beiden neuen
Straftatbestinde, neben der Tauschungsab-
sicht, als zusitzliches subjektives Tatbe-
standsmerkmal eine Art Bereicherungsab-
sicht voraus.

35. Sowohl nach Artikel 2621 n.F. als auch
nach Artikel 2622 n.F. des Codice Civile sei
die Strafbarkeit ausgeschlossen, wenn durch
die Tat nicht in erheblicher Weise die
Darstellung der Ertrags-, der Vermdgens-
und der Finanzlage der Gesellschaft oder der
Unternehmensgruppe verfilscht werde. Dies
folge aus den in Artikel 2621 n.F., Absitze 3
und 4, sowie in Artikel 2622 n.F., Absitze 5
und 6, des Codice Civile vorgesehenen
Toleranzgrenzen.

36. Die Verjahrungsfrist fiir die Strafverfol-
gung gemifl Artikel 2621 n.F. sei deutlich
kiirzer als nach alter Rechtslage. Da diese
Frist bereits mit Begehung der Tat zu laufen
beginne, konnten die — hiufig aufwindigen
und langwierigen — Ermittlungen und das
gerichtliche Verfahren, welches sich regel-
maflig liber drei Instanzen erstrecke, im
Normalfall nicht vor Eintritt der Verjihrung
abgeschlossen werden.

37. Die Strafverfolgung nach Artikel 2622
n.F. des Codice Civile setze einen Strafantrag
des Geschadigten voraus, es sei denn, es
handle sich um ein bérsennotiertes Unter-




nehmen, oder die Tat werde zum Nachteil
des Staates, anderer 6ffentlicher Einrichtun-
gen oder der Europiischen Gemeinschaften
begangen '’

38. Die in den Ausgangsverfahren zustdndi-
gen Staatsanwaltschaften halten die jetzt
geltende neue Rechtslage angesichts ihrer
geschilderten Eigenheiten fiir verfassungs-
und gemeinschaftsrechtswidrig.

B — Rechtssache C-387/02, Silvio Berlusconi

39. Dem Angeklagten Silvio Berlusconi wird
fiir die Jahre 1986 bis 1989 als Priasident bzw.
Hauptaktionir der Fininvest SpA und an-
derer zur gleichen Gruppe gehorender Un-
ternehmen die Veroffentlichung falscher
Gesellschaftsmitteilungen zur Last gelegt.
Laut Anklagevorwurf sind die zugrunde
liegenden Handlungen dazu bestimmt ge-
wesen, Finanztransaktionen zu verschleiern
und auflerhalb der Unternehmensbuchhal-
tung Liquidititsreserven '® aufzubauen, wel-
che sodann fiir geheime und illegale Zwecke

17 — In den Ausgangsverfahren handelt es sich weder um (zum
Tatzeitpunkt) borsennotierte Unternehmen noch um Taten
zum Nachteil des Staates, anderer dffentlicher Einrichtungen
oder der Europiischen Gemeinschaften.

18 — In der Umgangssprache auch ,schwarze Kassen” genannt.

BERLUSCONI U. A.

eingesetzt werden sollten. Die Taten wurden
nach Artikel 2621 aF. des Codice Civile
angeklagt '°.

40. Nach Inkrafitreten des Decreto legislati-
vo 61/02 wire nunmehr lediglich Arti-
kel 2621 n.F. des Codice Civile anwendbar.
Dann wire die Straftat aber bereits verjihrt.
Die Verjahrung wire sogar schon weit vor
der Einleitung der Strafverfolgung eingetre-
ten gewesen. Eine Anwendung von Arti-
kel 2622 n.F. des Codice Civile kime nicht in
Betracht, da kein giiltiger Strafantrag gestellt
wurde und die betreffenden Unternehmen
zum Tatzeitpunkt auch nicht borsennotiert
waren, so dass eine Verfolgung von Amts
wegen ebenfalls ausscheidet.

41. Mit Beschluss vom 26. Oktober 2002 hat
das Tribunale di Milano, vor dessen erster
Strafkammer Herr Berlusconi und andere
Personen angeklagt sind, sein Verfahren
ausgesetzt und dem Gerichtshof drei Fragen
zur Vorabentscheidung vorgelegt, die wie
folgt zusammengefasst werden konnen %%

1) Ist davon auszugehen, dass Artikel 6 der
Richtlinie 68/151 nicht nur den Fall
betrifft, dass eine Bilanz sowie eine

19 — Wie sich aus den Akten des Ausgangsverfahrens sowie aus
den erginzenden Angaben des Angeklagten Berlusconi
ergibt, stiitzt sich die Anklage dariiber hinaus auf weitere
Straftatbestinde, etwa Artikel 2640 a.F. des Codice Civile.

20 — Vgl. auch ABL. 2003, C 19, S. 10.
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Gewinn- und Verlustrechnung nicht
veroffentlicht worden sind, sondern
auch den, dass sie zwar veroffentlicht
worden sind, aber falsche Angaben
enthalten, da in diesem Fall die Inter-
essen der Gesellschafter oder Dritter
eindeutig mehr beeintrichtigt werden?
Oder soll mit der Richtlinie nur ein
Mindestmafl an gemeinschaftsrechtli-
chem Schutz geschaffen werden und
wird damit den Mitgliedstaaten die
Aufgabe liberlassen, Schutzmafinahmen
fir den Fall vorzusehen, dass falsche
Bilanzen oder Gesellschaftsmitteilungen
vorgelegt werden?

2) Beziehen sich die Kriterien der Wirk-
samkeit, der Verhiltnismafligkeit und
der Abschreckung, denen die von den
Mitgliedstaaten zu erlassenden Maf3-
regeln geniigen miissen, um ,geeignet”
zu sein, abstrakt auf die Natur oder die
Art der Sanktion oder auf deren kon-
krete Anwendung unter Beriicksichti-
gung der Strukturmerkmale der
Rechtsordnung, deren Bestandteil sie
ist?

3) Verwehren die Grundsitze, die in den
Richtlinien 78/660, 83/349 sowie 90/605
niedergelegt sind und nach denen sich
die nationalen Bestimmungen {iber die
Erstellung und den Inhalt von Jahres-
abschliissen und Lageberichten richten
miissen, insbesondere hinsichtlich der
Kapitalgesellschaften, den Mitgliedstaa-
ten die Festsetzung von Schwellenwer-
ten, unterhalb deren Darstellungen in
den Jahresabschliissen und Lageberich-
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ten von Aktiengesellschaften, Komman-
ditgesellschaften auf Aktien und
Gesellschaften mit beschrinkter Haf-
tung, die kein den tatsdchlichen Ver-
hdltnissen entsprechendes Bild
vermitteln, nicht strafbar sind?

C — Rechtssache C-391/02, Sergio Adelchi

42. Der Angeklagte Sergio Adelchi wurde
am 9. Januar 2001 in erster Instanz vom
Tribunale di Lecce auf der Grundlage von
Artikel 2621 a.F. des Codice Civile wegen
falscher Gesellschaftsmitteilungen in den
Jahren 1992 und 1993 fiir die Gesellschaften
La Nuova Adelchi Srl und Calzaturificio
Adelchi Srl verurteilt. Herr Adelchi war der
einzige Geschiftsfilhrer dieser Gesellschaf-
ten. Deren Bilanzen seien unweigerlich
falsch, weil falsche Rechnungen ausgestellt
worden seien und fiktive Ein- und Ausfuhren
iiber die Zollgrenzen der Gemeinschaft
hinweg deklariert worden seien; diese Vor-
ginge hitten die Hohe der Kosten und die
Umsatzzahlen der beiden Gesellschaften ver-
falscht.

43. Gegen das erstinstanzliche Strafurteil hat
der Angeklagte Adelchi Berufung zur Corte
di Appello di Lecce eingelegt. Nach Inkraft-
treten des Decreto legislativo 61/02 wire
nunmehr allenfalls Artikel 2621 nF. des
Codice Civile anwendbar. Insoweit beruft
sich der Angeklagte Adelchi auf die einge-
tretene Verjahrung und macht auflerdem
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geltend, dass die Ertrags-, Vermogens- und
Finanzlage der von ihm gefithrten Gesell-
schaften nicht in erheblicher Weise ver-
falscht worden sei”'. Eine Anwendung von
Artikel 2622 n.F. des Codice Civile kommt
von vornherein nicht in Betracht, da kein
giltiger Strafantrag gestellt wurde und die
betreffenden Unternehmen auch nicht bor-
sennotiert sind, so dass eine Verfolgung von
Amts wegen ebenfalls ausscheidet.

44, Mit Beschluss vom 7. Oktober 2002 hat
die Corte di Appello di Lecce, sezione penale,
ihr Verfahren ausgesetzt und dem Gerichts-
hof folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

1) Sind im Hinblick auf die Verpflichtung
der einzelnen Mitgliedstaaten, ,geeig-
nete MafSregeln” fur die nach den
Richtlinien 68/151 und 78/660 vorgese-
henen Verstofle zu erlassen, diese
Richtlinien und insbesondere Artikel 44
[Absatz 2] Buchstabe g EG in Verbin-
dung mit Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe f
und Artikel 6 der Richtlinie 68/151 und
Artikel 2 Absitze 2, 3 und 4 der
Richtlinie 78/660 (in der Fassung der
Richtlinien 83/349 und 90/605) dahin
auszulegen, dass diese Vorschriften ei-
nem Gesetz eines Mitgliedstaats ent-

21 — Das wirtschaftliche Ergebnis des Geschiftsjahres vor Steuern
sei nicht um mehr als 5 % und das Nettovermégen um nicht
mehr als 1 % verindert worden (vgl. Artikel 2621 n.F,
Absatz 3, des Codice Civile).

2)

gegenstehen, das, indem es die bereits
auf dem Gebiet der Gesellschaftsstraf-
taten bestehende Sanktionsregelung in-
dert, gegeniiber dem Verstof3 gegen die
fir den Schutz des Grundsatzes der
offentlichen und wahrheitsgetreuen In-
formation der Gesellschaften auferleg-
ten Pflichten ein Mafiregelsystem
vorsieht, das konkret nicht den Krite-
rien der Wirksamkeit, Verhiltnismafig-
keit und Abschreckung der fiir diesen
Schutz aufgestellten Sanktionen ent-
spricht?

Sind die genannten Richtlinien und
insbesondere Artikel 44 [Absatz 2]
Buchstabe g EG, Artikel 2 Absatz 1
Buchstabe f und Artikel 6 der Richtlinie
68/151 und Artikel 2 Absitze 2, 3 und 4
der Richtlinie 78/660 (in der Fassung
der Richtlinien 83/349 und 90/605)
dahin auszulegen, dass sie einem Gesetz
eines Mitgliedstaats entgegenstehen,
das die Strafbarkeit des Verstofes gegen
die Pflichten der Offenlegung und wahr-
heitsgetreuen Information in Bezug auf
bestimmte Gesellschaftshandlungen
(darunter die Bilanz und die Gewinn-
und Verlustrechnung) ausschlief3t,
wenn die falsche Gesellschaftsmittei-
lung oder die unterbliebene Information
keine Verinderung des wirtschaftlichen
Ergebnisses des Geschiftsjahres und
keine Verinderung des Nettovermdgens
der Gesellschaft tiber einen bestimmten
Prozentsatz hinaus bedeuten?
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3)

Sind die genannten Richtlinien und
insbesondere die Artikel 44 [Absatz 2]
Buchstabe g EG, Artikel 2 Absatz 1
Buchstabe f und Artikel 6 der Richtlinie
68/151 und Artikel 2 Absitze 2, 3 und 4
der Richtlinie 78/660 (in der Fassung
der Richtlinien 83/349 und 90/605)
dahin auszulegen, dass sie einem Gesetz
eines Mitgliedstaats entgegenstehen,
das die Strafbarkeit des Verstofles gegen
die der Gesellschaft obliegenden Pflich-
ten der Offenlegung und wahrheits-
getreuen Information ausschlieft,
wenn Angaben gemacht werden, die
zwar darauf gerichtet sind, die Gesell-
schafter und die Offentlichkeit zur Er-
langung eines unberechtigten Gewinns
zu tiuschen, aber Folge von geschitzten
Bewertungen sind, die einzeln betrach-
tet, in einem nicht einen bestimmten
Schwellenwert berschreitenden Aus-
maf} abweichen?

Sind die genannten Richtlinien und
insbesondere die Artikel 44 [Absatz 2]
Buchstabe g EG, Artikel 2 Absatz 1
Buchstabe f und Artikel 6 der Richtlinie
68/151 und Artikel 2 Absitze 2, 3 und 4
der Richtlinie 78/660 (in der Fassung
der Richtlinien 83/349 und 90/605)
unabhingig von progressiven Grenzen
und Schwellenwerten dahin auszulegen,
dass sie einem Gesetz eines Mitglied-
staats entgegenstehen, das die Strafbar-
keit des Verstofles gegen die den
Gesellschaften obliegenden Pflichten
der Offenlegung und wahrheitsgetrenen
Information ausschlief3t, wenn die fal-
schen Angaben oder betriigerischen
Unterlassungen und jedenfalls die Mit-
teilungen und Informationen, die die
Vermogens-, Finanz- und Ertragslage
der Gesellschaft nicht den tatsichlichen
Verhiltnissen entsprechend vermitteln,
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die Vermégens- oder Ertragslage der
Unternehmensgruppe nicht ,in erhebli-
cher Weise“ verandern (auch wenn es
dem nationalen Gesetzgeber iiberlassen
ist, den Begriff der ,erheblichen Verdin-
derung” festzulegen)?

Sind die genannten Richtlinien und
insbesondere die Artikel 44
[Absatz 2] Buchstabe g EG, Artikel 2
Absatz 1 Buchstabe f und Artikel 6 der
Richtlinie 68/151 und Artikel 2 Absitze
2, 3 und 4 der Richtlinie 78/660 (in der
Fassung der Richtlinien 83/349 und
90/605) dahin auszulegen, dass sie
einem Gesetz eines Mitgliedstaats ent-
gegenstehen, das gegeniiber der Verlet-
zung der der Gesellschaft obliegenden
Pflichten der Offenlegung und wahr-
heitsgetreuen Information, die zum
Schutz der ,Interessen sowohl der Ge-
sellschafter als auch Dritter” aufgestellt
sind, nur fiir die Gesellschafter und die
Glaubiger das Recht vorsieht, die Maf3-
regel zu beantragen, und folglich einen
allgemeinen effektiven Schutz Dritter
ausschlief3t?

Sind die genannten Richtlinien und
insbesondere die Artikel 44
Absatz 2 Buchstabe g EG, Artikel 2
Absatz 1 Buchstabe f und Artikel 6 der
Richtlinie 68/151 und Artikel 2 Absitze
2, 3 und 4 der Richtlinie 78/660 (in der
Fassung der Richtlinien 83/349 und
90/605) dahin auszulegen, dass sie
einem Gesetz eines Mitgliedstaats ent-
gegenstehen, das gegeniiber der Verlet-
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zung der der Gesellschaft obliegenden
Pflichten der Offenlegung und wahr-
heitsgetreuen Information, die zum
Schutz der ,Interessen sowohl der Ge-
sellschafter als auch Dritter” aufgestellt
sind, einen besonders differenzierten
Strafverfolgungsmechanismus und eine
besonders differenzierte Sanktionsrege-
lung vorsieht und die Strafbarkeit auf
Antrag sowie stirkere und effektivere
Mafiregeln ausschliellich fiir die Ver-
stéfle zum Nachteil der Gesellschafter
und der Glaubiger vorbehilt?

D — Rechtssache C-403/02, Marcello Del-
UUtri u. a.

45. Den Angeklagten Marcello Dell’Utri,
Romano Luzi und Romano Comincioli
werden u. a. Bilanzfilschungen aus der Zeit
bis 1993 vorgeworfen *°. Bei ihrer Begehung
waren diese Taten gemafl den Artikeln 2621
a.F. und 2640 aF. des Codice Civile mit
Strafe bedroht. Seit dem Inkrafttreten des
Decreto legislativo 61/02 fallen sie in den
Anwendungsbereich von Artikel 2622 n.F.
des Codice Civile. '

22 — Wie der Angeklagte Dell'Utri in seinen schriftlichen Erkla-
rungen erginzend mitteilt, handelt es sich in seinem Fall um
den Vorwurf buchhalterischer Unregelmifiigkeiten in den
Bilanzen der Firma Publitalia ‘80 SpA, welche als ..concessio-
naria di pubblicita® fiir die Fininvest-Gruppe titig war und
deren Prisident Herr Dell’Utri war. Die Anklage basiert u. a.
auf dem Vorwurf der Schaffung schwarzer Kassen (.ver-
borgene Reserven®).

46. Mit Beschluss vom 29. Oktober 2002 hat
das Tribunale di Milano, vierte Strafkammer,
sein Verfahren ausgesetzt und dem Gerichts-
hof folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

1) Ist Artikel 6 der Richtlinie 68/151 dahin
auszulegen, dass er die Mitgliedstaaten
nicht nur verpflichtet, geeignete Maf3-
regeln fiir den Fall der unterbliebenen
Offenlegung der Bilanz und der Ge-
winn- und Verlustrechnung von Han-
delsgesellschaften festzulegen, sondern
auch fiir den Fall ihrer Filschung sowie
der unrichtigen Darstellung der Ver-
hiltnisse der Gesellschaft gegeniiber
den Gesellschaften oder der Offentlich-
keit oder anderer unrichtiger Informa-
tionen iiber die Wirtschafts-,
Vermogens- oder Finanzsituation, die
entweder das Unternehmen selbst oder
die Unternehmensgruppe, zu der es
gehort, betreffen und zu deren Mittei-
lung das Unternehmen verpflichtet ist?

2) Ist der Begriff der ,Geeignetheit” einer
Mafiregel insbesondere im Lichte von
Artikel 5 EWG-Vertrag dahin auszule-
gen, dass die Maflregel anhand ihrer
konkreten Ausprigung im Rechtssys-
tem des Mitgliedstaates (also im Straf-
oder Verfahrensrecht) zu beurteilen ist,
dass sie also ,geeignet, wirksam und
tatsichlich abschreckend” sein muss?

3) Sind diese Voraussetzungen im Fall des
Zusammenspiels von Artikel 2621 und
Artikel 2622 des Codice Civile in der
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jeweils durch das vom italienischen
Staat erlassene Decreto legislativo
Nr. 61 vom 11. April 2002 geinderten
Fassung erfiillt, und ist insbesondere die
neu gefasste Bestimmung in Arti-
kel 2621 Codice Civile als ,ausreichend
abschreckend” und ,konkret geeignet”
anzusehen, wenn dort fiir Bilanzfil-
schungen ohne Vermégensfolgeschaden
oder mit Folgeschaden, sofern mangels
Strafantrag eine Verfolgbarkeit nach
dem neu gefassten Artikel 2622 des
Codice Civile ausscheidet, eine Bestra-
fung als strafrechtliches Vergehen mit
einer Hochststrafe von einem Jahr und
sechs Monaten vorgesehen ist? Ist es
schlieflich auch im Hinblick auf den
konkreten Schutz der im 6ffentlichen
Interesse liegenden Transparenz des
Unternehmensmarktes und seiner mog-
lichen Ausdehnung auf Gemeinschafts-
ebene als geeignete Mafiregel
anzusehen, wenn fuar Straftaten nach
dem neu gefassten Artikel 2622 Absatz 1
des Codice Civile (also im Zusammen-
hang mit nicht borsennotierten Unter-
nehmen) die Verfolgbarkeit von einem
Strafantrag der Geschidigten (also der
Gesellschafter oder der Glaubiger) ab-
hingt?

E — Verfahren vor dem Gerichtshof

47. Mit Beschluss vom 20. Januar 2003 hat
der Prisident des Gerichtshofes die drei
Rechtssachen C-387/02, C-391/02 und
C-403/02 zu gemeinsamem schriftlichem
und miindlichem Verfahren sowie zu ge-
meinsamer Entscheidung verbunden.
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48. Die Angeklagten Berlusconi und Dell'U-
tri, die Procura Generale presso la Corte di
Appello di Lecce®®, die italienische Regie-
rung sowie die Kommission haben vor dem
Gerichtshof schriftliche Erklarungen abge-
geben. In der Verhandlung vom 13. Juli 2004
haben vor dem Gerichtshof die Vertreter der
Angeklagten Berlusconi, Adelchi und Del-
I'Utri, der Procura della Repubblica presso il
Tribunale ordinario di Milano **, der Procura
Generale presso la Corte di Appello di Lecce,
der italienischen Regierung sowie der Kom-
mission miindliche Erklarungen abgegeben.

IV — Rechtliche Wiirdigung

A — Zuldssigkeit der Vorabentscheidungser-
suchen

49. Die Angeklagten Berlusconi und Dell’U-
tri sowie die italienische Regierung duflern
Bedenken beziiglich der Zulissigkeit der
Vorabentscheidungsersuchen.

1. Darstellung des tatsdchlichen Rahmens

50. Der Angeklagte Dell’Utri ist zunichst
der Auffassung, das Vorabentscheidungser-

23 — Generalstaatsanwaltschaft beim Berufungsgericht Lecce.
24 — Staatsanwaltschaft Mailand.
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suchen in der Rechtssache C-403/02 enthalte
keinerlei Darstellung des tatsichlichen Rah-
mens zum Ausgangsverfahren und sei des-
halb unzulassig.

51. Ich teile diese Besorgnis nicht. Zwar hat
sich das Tribunale di Milano darauf be-
schrinkt, dem Gerichtshof mit duflerst
knappen Worten mitzuteilen, dass den bei
ihm angeklagten Personen u. a. Bilanzfil-
schungen aus der Zeit bis 1993 vorgeworfen
wiirden, dass diese Taten urspriinglich nach
den Artikeln 2621 aF. und 2640 aF. des
Codice Civile strafbar gewesen seien und
dass sie nunmehr unter Artikel 2622 n.F. des
Codice Civile fielen. Diese Angaben sind
jedoch fiir das Verstindnis der dem Ge-
richtshof gestellten Vorlagefragen ausrei-
chend.

52. Bekanntlich hat sich der Gerichtshof im
Vorabentscheidungsverfahren nicht zur kon-
kreten Auslegung und Anwendung des
nationalen italienischen Strafrechts zu &u-
fern. Insbesondere entscheidet er nicht in
der Sache dariiber, ob der Angeklagte
Bilanzfilschungen begangen hat oder nicht.
Deshalb ist es fiir den Gerichtshof nicht
entscheidend, im Detail zu erfahren, welche
Handlungen dem Angeklagten zum Vorwurf
gemacht werden. Es genigt vielmehr die
Mitteilung, dass bestimmte — nicht niher
beschriebene — Handlungen zu einer An-
klage wegen Bilanzfilschung gefiihrt haben
und hieriiber ein Strafprozess anhangig ist.

53. Die beiden Kernprobleme, mit denen
sich der Gerichtshof im vorliegenden Fall zu
befassen hat, namlich einerseits die Frage, ob
im Sinne der einschlﬁ%{gen gesellschafts-
rechtlichen Richtlinien > die Veréffentli-
chung einer falschen Gesellschaftsmitteilung
ihrer Nichtverdffentlichung gleichzustellen
ist, und andererseits die Frage, was unter
angemessenen Sanktionen fiir falsche Gesell-
schaftsmitteilungen zu verstehen ist, lassen
sich auch auf der Grundlage der vorgelegten
summarischen Informationen sachdienlich
beantworten.

2. Darstellung des rechtlichen Rahmens

54. Die Angeklagten Berlusconi und Dell'U-
tri meinen auflerdem, dass in den Vorabent-
scheidungsersuchen in den Rechtssachen
C-387/02 bzw. C-403/02 der nationale recht-
liche Rahmen verkiirzt wiedergegeben sei,
weil sich dort praktisch nur Ausfiihrungen
zu den Artikeln 2621 a.F., 2621 n.F. und 2622
n.F. des Codice Civile finden, nicht aber ein
Gesamtbild der auf falsche Gesellschafts-
mitteilungen anwendbaren und der zur Um-
setzung der gesellschaftsrechtlichen Richtli-
nien ergangenen italienischen Rechtsvor-
schriften.

55. Ich teile auch diese Besorgnis nicht. Die
ausreichende Darstellung des rechtlichen

25 — Der Einfachheit halber wird dieser Begriff im Folgenden als
Sammelbegriff fiir die Erste, Vierte und Siebte Richtlinie
verwendet.
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Rahmens soll es zum einen dem Gerichtshof
erlauben, zu einer dem nationalen Gericht
niitzlichen Auslegung des Gemeinschafts-
rechts zu gelangen, und zum anderen den
Regierungen der Mitgliedstaaten sowie den
anderen Verfahrensbeteiligten die Mdéglich-
keit geben, nach Artikel 23 der Satzung des
Gerichtshofes Erklarungen einzureichen 2,
Mit Blick auf diese Zielrichtung ist zu
ermitteln, ob die in einem Vorlagebeschluss
gemachten Angaben ausreichend sind oder
nicht.

56. In beiden Vorabentscheidungsersuchen
werden die wesentlichen Elemente der alten
wie auch der neuen italienischen Rechtslage
dargestellt und miteinander verglichen. Ins-
besondere haben die vorlegenden Gerichte
hinreichend diejenigen Straftatbestinde dar-
gestellt, zu deren Anwendung sie in den
anhingigen Strafverfahren berufen sind. Da-
mit ist der vorliegende Fall keineswegs mit
jenen Verfahren vergleichbar, in denen der
Gerichtshof Vorlagefragen wegen eines weit-
gehenden Fehlens von Hinweisen zum tat-
siachlichen oder rechtlichen Rahmen fiir
unzulissig erklirt hat %,

57. Zutreffend ist zwar, dass die Vorlagebe-
schlisse nicht noch zusidtzlich auf alle
sonstigen Vorschriften eingehen, die in Ita-
lien zur Umsetzung der gesellschaftsrechtli-

26 — Urteil vom 25. Mirz 2004 in den verbundenen Rechtssachen
C-480/00, C-481/00, C-482/00, C-484/00, C-489/00,
C-490/00, C-491/00, C-497/00, C-498/00 und C-499/00
(Ribaldi, Slg. 2004, 1-2943, Randnr. 73), Beschluss vom
t1. Februar 2004 in den verbundenen Rechtssachen
C-438/03, C-439/03, C-509/03 und C-2/04 (Cannito u. a.,
Slg. 2004; 1-1605, Randnrn. 6 bis 8 mit weiteren Nachweisen),
Urteil vom 26. Januar 1993 in den verbundenen Rechts-
sachen C-320/90 bis C-322/90 (Telemarsicabruzzo u. a.,
Slg. 1993, 1-393, Randunr. 6).

27 — Vgl. etwa den Beschluss Cannito (insbesondere Randnrn. 9
und 10) und das Urteil Telemarsicabruzzo (insbesondere
Randnrn. 8 und 9), beide zitiert in Fulinote 26.
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chen Richtlinien erlassen worden sind. Auch
werden etwa, wie die Kommission anmerkt,
keine Ausfithrungen zur méglichen Nichtig-
erklirung von Gesellschaftsbeschliissen **
gemacht, ebenso wenig zur zivilrechtlichen
Verantwortlichkeit der Geschiftsfithrer bei
Bilanzfilschung. Das Fehlen solcher zusitz-
lichen Hinweise macht jedoch die Vorlage-
beschliisse keineswegs missverstandlich oder
gar unbrauchbar. Ergdnzende Informationen
wie diese sind als Grundlage fiir die Beant-
wortung des Vorabentscheidungsersuchens
und fiir die Erklirungen der Verfahrens-
beteiligten nicht unerlisslich. Im Ubrigen
kénnen sie — wie geschehen — von
derjenigen Partei, die sie fir niitzlich hailt,
mittels einer Stellungnahme gemafl Arti-
kel 23 der Satzung des Gerichtshofes in das
Vorabentscheidungsverfahren. eingebracht
werden.

3. Entscheidungserheblichkeit

58. Schliefilich halten die Angeklagten Ber-
lusconi und Dell'Utri sowie die italienische
Regierung die Vorabentscheidungsersuchen
auch deshalb fiir unzulidssig, weil die ge-
stellten Fragen fiir den jeweiligen Ausgangs-
rechtsstreit irrelevant seien. Wegen des
Grundsatzes der Gesetzmifligkeit der Stra-
fen (nullum crimen, nulla poena sine lege)
und des Prinzips der riickwirkenden Anwen-
dung milderer Strafgesetze stehe von vorn-
herein fest, dass die Anklagevorwiirfe auf
jeden Fall nach neuer Rechtslage, d. h. nach

28 — Beispielsweise zur Nichtiaerklirung des Beschlusses, mit dem
die Bilanz einer Gesellschaft festgestellt wird.
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den Artikeln 2621 n.F. und 2622 n.F. des
Codice Civile in der Fassung des Decreto
legislativo 61/02, beurteilt werden miissten.
Der zum Tatzeitpunkt geltende Straftatbe-
stand, Artikel 2621 a.F. des Codice Civile,
kénne unter keinen Umstinden Anwendung
finden. Weder ein Urteil des Gerichtshofes
im Vorabentscheidungsverfahren noch der
von den vorlegenden Gerichten geplante
Antrag auf Normenkontrolle zum italieni-
schen Verfassungsgerichtshof (Corte costi-
tuzionale)?® konne hieran etwas andern.
Somit eriibrige sich eine Prifung der Verein-
barkeit der neuen Rechtslage mit dem
Gemeinschaftsrecht.

59. Diese Meinung iiberzeugt aus folgenden
Griinden nicht:

60. Die Vorlagefragen in allen drei Rechts-
sachen stellen sich im Zusammenhang mit
konkreten Strafverfahren. Der Fortgang die-
ser Strafverfahren hingt entscheidend davon
ab, ob nationale Rechtsvorschriften wie die
vom italienischen Gesetzgeber mit dem
Decreto legislativo 61/02 eingefiihrten gegen
die gesellschaftsrechtlichen Richtlinien ver-
stoflen oder aber mit ihnen vereinbar sind.
Unerheblich wire diese Frage fiir den Fort-
gang der Ausgangsverfahren nur dann, wenn
tatséiichlich bereits von vornherein feststiinde,
dass Bestimmungen wie die Artikel 2621 n.F.
und 2622 n.F. des Codice Civile als mildere

29 — Gegenstand eines verfassungsgerichtlichen Normenkontroll-
verfahrens konnte nach Angaben der vorlegenden Gerichte
u. a. die Frage sein, ob das Decreto legislativo 61/02
verfassungswidrig ist, weil der Gesetzgeber gegen die
gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen ltaliens verstofien
hat.

Strafgesetze auf jeden Fall rickwirkend
anzuwenden wiren, und zwar selbst dann,
wenn sie gemeinschaftsrechtswidrig sein
sollten. Dem ist aber nicht so — im Gegen-
teil: Es versteht sich keineswegs von selbst,
dass mildere Strafgesetze trotz ihrer Ge-
meinschaftsrechtswidrigkeit riickwirkend
anwendbar sein sollen. Mindestens genauso
gut denkbar ist vielmehr eine Losung, nach
der neue Straftatbestinde, soweit sie gegen
die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts ver-
stoflen, unangewendet bleiben und statt
dessen auf die fritheren, zum Tatzeitpunkt
geltenden Vorschriften zuriickgegriffen
wird*. Mit dieser Problematik hat sich der
Gerichtshof noch nicht eingehend befasst.

61. Auch spielt es fur die Zulissigkeit der
Vorlagefragen — entgegen der Meinung der
Angeklagten und der italienischen Regierung
— keine Rolle, ob die Antworten des
Gerichtshofes spiter in einem Verfahren
vor dem italienischen Verfassungsgerichts-
hof Verwendung finden kénnen oder nicht.
Die Erheblichkeit der Vorlagefragen ist nicht
mit Blick auf ein etwaiges spiteres Verfahren
vor der Corte costituzionale, sondern allein
mit Blick auf die derzeit bei den vorlegenden
Gerichten anhingigen Strafverfahren zu be-
urteilen. Diese Gerichte sind nimlich kraft
Gemeinschaftsrechts verpflichtet, bereits aus
eigener Entscheidungsbefugnis jede Bestim-

30 — vgl. dazu die Nrn. 131 ff. dieser Schlussantrage.
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mung des nationalen Rechts unangewendet
zu lassen, soweit diese gegen das Gemein-
schaftsrecht verst63t. Der vorherigen Durch-
fiithrung eines verfassungsgerichtlichen Ver-
fahrens bedarf es hierzu nicht?!.

62. Selbst wenn man aber unterstellen wir-
de, dass die vorlegenden Gerichte ihre
Fragen ausschliefSlich zur Vorbereitung spa-
terer Normenkontrollverfahren vor der
Corte costituzionale gestellt haben, miisste
nach stindiger Rechtsprechung des Ge-
richtshofes zuallererst diesen drei nationalen
Gerichten die Beurteilung der Erforderlich-
keit ihrer Vorlagefragen iiberlassen werden.
Denn nach stindiger Rechtsprechung ist es
allein Sache des mit dem Rechtsstreit
befassten nationalen Gerichts, in dessen
Verantwortungsbereich die zu erlassende
gerichtliche Entscheidung fillt, im Hinblick
auf die Besonderheiten der Rechtssache
sowohl die Erforderlichkeit einer Vorabent-
scheidung fiir den Erlass seines Urteils als
auch die Erheblichkeit der dem Gerichtshof
vorgelegten Fragen zu beurteilen. Betreffen
die vorgelegten Fragen die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts, so ist der Gerichtshof
daher grundsitzlich gehalten, dariiber zu
befinden. Er kann die Entscheidung iber
eine Vorlagefrage eines nationalen Gerichts
nur dann ablehnen, wenn die von diesem
erbetene Auslegung oder Beurteilung der
Giiltigkeit einer Gemeinschaftsvorschrift of-
fensichtlich in keinem Zusammenhang mit
der Realitit oder dem Gegenstand des Aus-
gangsverfahrens steht, wenn das Problem
hypothetischer Natur ist oder wenn er nicht

31 — Zu den Einzelheiten vgl. die Nrn. 132 ff. dieser Schluss-
antrige.
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iiber die erforderlichen tatsichlichen oder
rechtlichen Angaben verfiigt, um die ihm
vorgelegten Fra§en sachdienlich beantwor-

ten zu kénnen 32,

63. Im vorliegenden Fall ist keinesfalls offen-
sichtlich, dass den Vorlagefragen der Zu-
sammenhang mit der Realitit oder dem
Gegenstand etwa vorzubereitender verfas-
sungsgerichtlicher Verfahren fehlt oder dass
die Vorlagefragen Probleme hypothetischer
Natur zum Gegenstand haben. Zwar hat die
Corte costituzionale kirzlich die Normen-
kontrollantrige dreier italienischer Gerichte
in Bezug auf die Artikel 2621 n.F. und 2622
n.F. des Codice Civile fuar unzulissig er-
klart®®. Sie hat jedoch am selben Tag in
einem anderen Normenkontrollverfahren die
Priifung der gemeinschaftsrechtlichen
Aspekte, welche insbesondere im Zusam-
menhang mit Artikel 117 Absatz 1 der
italienischen Verfassung >* eine Rolle spielen
konnen, ausdriicklich aufgeschoben, bis eine
Entscheidung des Gerichtshofes im vorlie-
genden Vorabentscheidungsverfahren er-
geht; dabei hat sie sogar unmittelbar auf die
beim Gerichtshof anhidngigen Rechtssachen
C-387/02, C-391/02 und C-403/02 Bezug
genommen>®. Von mangelnder Erheblich-
keit der dem Gerichtshof gestellten Vorlage-
fragen kann also, auch vor diesem Hinter-
grund, keine Rede sein.

32 — Urteile Ribaldi (zitiert in Fuflnote 26, Randnr. 72), vom
7. Januar 2003 in der Rechtssache C-306/99 (BIAO, Slg. 2003,
1-1, Randnrn. 88 und 89), vom 13. Mirz 2001 in der
Rechtssache C-379/98 (PreussenElektra, Slg. 2001, 1-2099,
Randnrn. 38 und 39) und vom 15. Dezember 1995 in der
Rechtssache C-415/93 (Bosman, Slg. 1995, 1-4921, Randnrn.
59 bis 61).

33 — Urteil Nr. 161/2004 der Corte costituzionale vom
26. Mai/1. Juni 2004.

34 — Artikel 117 Absatz 1 der italienischen Verfassung bestimmt,
dass die gesetzgebende Gewalt vom Staat und von den
Regionen unter Beachtung der Verfassung sowie der
Bindungen ausgeiibt wird, die sich aus dem Gemeinschafts-
recht und aus internationalen Verpflichtungen ergeben.

35 — Beschluss Nr. 165/2004 der Corte costituzionale vom
26. Mai/l. Juni 2004.




BERLUSCONI U. A.

4. Schlussfolgerung

64. Aus den genannten Griinden halte ich
die drei Vorabentscheidungsersuchen fiir
zulissig *.

B — Inhaltliche Wiirdigung der Vorlagefra-
gen

65. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit bie-
tet es sich an, die diversen Fragen der drei
vorlegenden Gerichte nach ihrem wesent-
lichen Inhalt zu gruppieren und zwei grofien
Themenkomplexen zuzuordnen: einerseits
der Frage nach dem sachlichen Anwen-
dungsbereich des ersten Spiegelstrichs von
Artikel 6 der Ersten Richtlinie und anderer-
seits der Frage nach der Angemessenheit von
Sanktionen far falsche Gesellschaftsmittei-
lungen in Jahresabschliissen.

66. Fiir konsolidierte Abschliisse stellen sich
dieselben Auslegungsprobleme in Bezug auf
Artikel 38 Absatz 6 der Siebten Richtlinie;
insoweit gelten die folgenden Ausfiihrungen
entsprechend.

36 — Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass der Gerichtshof
Vorlagen in dhnlichen Konstellationen bisher stets als
zuldssig angesehen hat. Vgl. das Urteil vom 26. Scptember
1996 in der Rechtssache C-341/94 (Allain, S1g. 1996, 1-4631,
Randnran. 12 und 13}, das Urteil vom 25. Juni 1997 in den
verbundenen Rechtssachen C-304/94, C-330/94, C-342/94
und C-224/95 (Tombesi u. a,, Slg. 1997, 1-3561, Randnrn. 39
und 40) und den Beschluss vom 15. Januar 2004 in der
Rechtssache C-235/02 (Saetti und Frediani, Slg. 2004, 1-1005,
Randnr. 26). Vgl. ferner die Ausfithrungen in den Nrn. 25 bis
27 meiner Schlussantrige vom 10. Juni 2004 in der Rechts-
sache C-457/02 (Niselli, Urteil vom il. November 2004
Slg. 2004, 1-10853).

1. Zum sachlichen Anwendungsbereich von
Artikel 6 der Ersten Richtlinie

67. Zunichst mochten alle vorlegenden Ge-
richte im Wesentlichen wissen, ob Artikel 6,
erster Spiegelstrich, der Ersten Richtlinie den
Mitgliedstaaten geeignete MafSregeln nur fur
den Fall vorschreibt, dass Jahresabschliisse >
iberhaupt nicht offen gelegt werden, oder
dariber hinaus auch fir den Fall gilt, dass
inhaltlich falsche Jahresabschliisse offen ge-
legt werden>®.

68. Seinem Wortlaut nach verpflichtet Arti-
kel 6, erster Spiegelstrich, der Ersten Richt-
linie die Mitgliedstaaten, geeignete Maf3-
regeln fiir den Fall anzudrohen, dass die in
Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe f dieser Richt-
linie vorgeschriebene Offenlegung von Jah-
resabschliissen unterbleibt .

69. Anders als die Kommission und die
beiden Staatsanwaltschaften gehen die An-
geklagten Berlusconi und Dell’Utri in Uber-
einstimmung mit der italienischen Regierung
davon aus, dass angesichts dieses Wortlauts
die Pflicht, geeignete MafSregeln vorzusehen,
nur eine Mindestharmonisierung beinhaltet
und sich nicht auch auf die Offenlegung
falscher Jahresabschliisse erstreckt. Die Erste

37 — Zu Begriff und Zusammensetzung des Jahresabschlusses vgl.
Artikel 2 Absatz 1 der Vierten Richtlinie. Der Begriff
JJahresabschluss® wird im Folgenden aus Griinden der
Vereinfachung benutzt.

38 — So ausdriicklich die jeweils erste Vorlagefrage zu den
Rechtssachen C-387/02 und C-403/02. Der Vorlagebeschiuss
in der Rechtssache C-391/02 setzt in seiner Randnr. 35
bereits voraus, dass geeignete Maflregeln auch fiir den Fall
der Offenlegung inhaltlich falscher Jahresabschliisse ange-
droht werden miissen.

39 — Eine inhaltsgleiche Regelung sieht Artikel 38 Absatz 6 der
Siebten Richtlinie fiir die konsolidierten Abschliisse von
Unternehmensgruppen vor.
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Richtlinie sehe lediglich eine ,formale Pu-
blizitat" vor. Eine inhaltliche Ausgestaltung
erfahre diese Publizitit erst durch die Vierte
Richtlinie, welche aber gerade keine eigen-
stindige, dem Artikel 6 der Ersten Richtlinie
vergleichbare Vorschrift iiber Sanktionen
kenne.

70. Hierzu ist zunichst festzustellen, dass
der Wortlaut von Artikel 6 der Ersten
Richtlinie keineswegs so eindeutig ist. Die
Bestimmung kann ndmlich durchaus auch
dahin gehend verstanden werden, dass Sank-
tionen iiber das blofle Unterbleiben jeglicher
Offenlegung hinaus auch fiir das Unter-
bleiben der vorgeschriebenen Offenlegung
anzudrohen sind, also fiir das Unterbleiben
der Offenlegung eines inhaltlich richtigen
Jahresabschlusses im Sinne der Artikel 2 und
47 Absatz 1 Unterabsatz 1 der Vierten
Richtlinie in Verbindung mit Artikel 3 der
Ersten Richtlinie.

71. Auch unter Zugrundelegung der von
den Angeklagten und der italienischen Re-
gierung favorisierten engen Sichtweise wire
aber Folgendes zu beachten: Nach stindiger
Rechtsprechung sind bei der Auslegung von
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts nicht
nur deren Wortlaut, sondern auch ihr
Zusammenhang und die Ziele zu beriick-
sichtigen, die mit der Regelung, zu der sie
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gehoren, verfolgt werden *°. Betrachtet man
den Regelungszusammenhang sowie die
Ziele der Ersten Richtlinie, so ergibt sich
Folgendes:

72. Zum einen zeigt sich, dass dem Schutz
der Interessen Dritter in jener Richtlinie
besondere Bedeutung zukommt. Diesen
Aspekt hebt schon der Vertrag selbst in
seinem Regelungsauftrag fiir den Gemein-
schaftsgesetzgeber ausdriicklich hervor (Ar-
tikel 44 Absatz 2 Buchstabe g EG). Ferner
spiegelt sich die Bedeutung des Schutzes der
Interessen Dritter an prominenter Stelle in
der zweiten und vierten Begriindungserwi-
gung der Ersten Richtlinie wider, wie auch
iibrigens in der ersten Begriindungserwi-
gung der Vierten Richtlinie und in der ersten
Begriindungserwigung der Siebten Richt-
linie. Die in diesen Richtlinien vorgesehene
Offenlegungspflicht soll es Dritten erlauben,
sich iiber die wesentlichen Urkunden einer
Gesellschaft, so etwa lber ihren Jahresab-
schluss, zu unterrichten.

73. Zum anderen stellen Artikel 2 Absatz 3
der Vierten Richtlinie sowie deren vierte
Begriindungserwigung den fundamentalen
Grundsatz auf, dass der Jahresabschluss ein
den tatsichlichen Verhiltnissen entspre-
chendes Bild der Vermégens-, Finanz- und
Ertragslage der Gesellschaft zu vermitteln
hat*. Dieser Grundsatz spielt nicht nur

40 — Vgl. statt vieler das Urteil vom 13. November 2003 in der
Rechtssache C-294/01 (Granarolo, Slg. 2003, 1-13429,
Randnr. 34 mit weiteren Nachweisen).

41 — Vgl. dazu auch das Urteil BIAQ (zitiert in Fufinote 32,
Randnrn. 72 ff), ferner die Urteile vom 14. September 1999
in der Rechtssache C-275/97 (DE + ES Bauunternehmung,
Slg. 1999, 1-5331, Randnrn. 26 und 27) und vom 27. Juni
1996 in der Rechtssache C-234/94 (Tomberger, Slg. 1996, 1-
3133, Randnr. 17, berichtigt durch Beschluss des Gerichts-
hofes vom 10. Juli 1997, nicht in der amtlichen Sammlung
veroffentlicht). Fir konsolidierte Abschliisse ergibt sich
dasselbe aus Artikel 16 Absatz 3 in Verbindung mit der
fiinften Begriindungserwigung der Siebten Richtlinie.




innerhalb der Vierten Richtlinie, sondern
auch bei der Auslegung und Anwendung der
Ersten Richtlinie eine Rolle. Da namlich die
Vierte Richtlinie die Liicken der Ersten im
Hinblick auf die inhaltliche Gestaltung von
Jahresabschliissen schliefit*> und beide
Richtlinien zu diesem Zweck auch ausdriick-
lich auf einander Bezug nehmen *’, sind sie
im Zusammenhang zu lesen und auszulegen.

74. Somit ist bei der Auslegung und An-
wendung von Artikel 6 der Ersten Richtlinie
sowohl dem Schutz der Interessen Dritter ais
auch dem Grundsatz des wahrheitsgetreuen
Abbildes der Vermdgens-, Finanz- und Er-
tragslage der Gesellschaft besondere Auf-
merksambkeit zu schenken. Nicht nur gegen-
wirtige, sondern auch kiinftige Geschifts-
partner, namentlich potenzielle Glaubiger
und Investoren aus anderen Mitgliedstaaten,
missen in der Lage sein, sich jederzeit ein
verlissliches Bild von einem Unternehmen
zu machen, um die Risiken einer Geschifts-
beziehung und der Bereitstellung von Fi-
nanzmitteln besser einschitzen zu kénnen.
Als Auflenstehende sind sie naturgemafd
schutzbediirftiger als etwa die mafigeblichen
Gesellschafter, welche in ungleich gréfierem
Ausmafl Kenntnis iber Vermogens-, Finanz-
und Ertragslage des betreffenden Unterneh-
mens haben und an dessen Entscheidungen
mitwirken, jedenfalls aber sich dariiber in-

42 — Urteile vom 4. Dezember 1997 in der Rechtssache C-97/96
(Daihatsu Deutschland, Slg. 1997, 1-6843, Randnr. 14) und
vom 29. September 1998 in der Rechtssache C-191/95
(Kommission/ Deutschland, Slg. 1998, 1-5449, Randnr. 66).

43 — Artikel 47 Absatz 1 Unterabsatz 1 der Vierten Richtlinie
verweist ausdriicklich auf die Erste Richtlinie; umgekehrt
kiindigt die Erste Richtlinie in Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe f
bereits den Erlass einer Richtlinie zur Koordinierung des
Inhalts der Bilanzen und der Gewinn- und Verlustrechnun-
gen an, der sich mit der Vierten Richtlinie realisiert hat.
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formieren kénnen **. Die Méglichkeit fiir alle
Dritten, Jahresabschliisse von Gesellschaften
zu konsultieren, wirkt gegeniiber potenziel-
len Geschiftspartnern vertrauensbildend
und unterstiitzt damit letztlich ein — auch
grenziiberschreitendes — Titigwerden auf
dem Binnenmarkt **.

75. Nun ist aber die Schutzbediirftigkeit
Dritter besonders grof, wenn zwar ein
Jahresabschluss offen gelegt wird, dieser
jedoch ein falsches Bild von der Vermé-
gens-, Finanz- und Ertragslage der Gesell-
schaft zeichnet. Wihrend nimlich der Dritte
im Falle der Nichtoffenlegung eines Jahres-
abschlusses gewarnt ist und gar nicht erst
Vertrauen in eine bestimmte Vermogens-,
Finanz- und Ertragslage der betroffenen
Gesellschaft setzen kann, dirfte es fiir ihn
duflerst schwierig, wenn nicht gar unmaoglich
sein, ohne vertiefte Kenntnisse iiber das
Unternehmen Fehler in einem offen gelegten
Jahresabschluss aufzudecken. Die Auffassung
der italienischen Regierung, wonach jeder-
mann einen offen gelegten Jahresabschluss
auf seine Richtigkeit hin Gberpriifen kénne,
ist deshalb nicht iiberzeugend. Im Gegenteil
werden Dritte im Falle der Offenlegung eines

44 — Zur mangelnden Kenntnis Dritter iiber die buchhalterische
und finanzielle Situation der Gesellschaft vgl. auch das Urteil
Daihatsu Deutschiand (zitiert in Fuinote 42, Randnr. 22).
Generalanwalt Cosmas betont ebenfalls in Nr. 32 seiner
Schlussantrige vom 5. Juni 1997 in der Rechtssache
C-191/95 (Kommission/Deutschland, Slg. 1998, I-5449, I-
5452), dass die Pflicht zur Offenlegung von Jahresabschliissen
wdie Unterrichtung derjenigen Personen bezweckt, die die
Situation der Gesellschaft und deren Pline nicht genug
kennen, eben damit sie beurteilen konnen, ob die Aufnahme
irgendeiner Rechtsbezichung zu ihr zweckmifig ist".

45 — Die Relevanz der nach Artikel 44 Absatz 2 Buchstabe g EG
erlassenen Richtlinien fir die Verwirklichung des Binnen-
markts unterstreicht auch der Gerichtshof im Urteil Daihatsu
Deutschland (zitiert in FufSnote 42, Randnr. 18); ihnlich
bereits das Urteil vom 12. November 1974 in der Rechtssache
32/74 (Haaga, Slg. 1974, 1201, Randnr. 6).
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Jahresabschlusses in aller Regel auf die
Richtigkeit der darin gemachten Angaben
vertrauen. Umso wichtiger ist es, dieses
Vertrauen — und letztlich das Vertrauen
der Offentlichkeit sowie der Mirkte — zu
schiitzen *.

76. Aus dem Regelungszusammenhang von
Artikel 6 der Ersten Richtlinie sowie aus dem
Sinn und Zweck dieser Vorschrift folgt
deshalb eine Verpflichtung der Mitgliedstaa-
ten, nicht nur fiir den Fall der unterbliebenen
Offenlegung von Jahresabschliissen, sondern
erst recht auch fiir die Offenlegung inhaltlich
falscher Jahresabschliisse geeignete Mafire-
geln anzudrohen.

77. Gegen dieses Ergebnis kann nicht ein-
gewendet werden, dass der Wortlaut der
Vierten Richtlinie eigenstindige Sanktions-
pflichten der Mitgliedstaaten nicht kenne *”.
Aufgrund des oben erwidhnten Regelungs-
zusammenhangs zwischen der Ersten und
der Vierten Richtlinie kommt es ndmlich gar
nicht darauf an, ob die Vierte Richtlinie eine
dem Artikel 6 der Ersten Richtlinie ver-
gleichbare, eigene Bestimmung enthilt. Ge-

46 — Die grofie Bedeutung der Richtigkeit von Jahresabschliissen,
nicht nur fiir Gesellschafter und Gliubiger, sondern auch fiir
die Finanzmirkte und die Wirtschaft allgemein, wird bei-
spielsweise auch in dem am 4. November 2002 in Briissel
verdffentlichten Bericht einer hochrangigen Expertengruppe
betont, die im Auftrag der Kommission Empfehlungen zum
europiischen Gesellschaftsrecht abgegeben hat: Bericht der
hochrangigen Gruppe von Experten auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts iiber moderne gesellschaftsrechtliche Rah-
menbedingungen in Europa, S. 71 {.,, Abschnitt 4.3, erster
Absatz; abrufbar (20. Juli 2004) unter: http://europa.ewint/
comm/internal_market/fr/company/company/modern/
index.htm.

47 — Ahnlich — wenngleich lediglich bezogen auf Sanktionen fiir
die Nichtoffenlegung von Jahresabschliissen — Generalanwalt
Cosmas in seinen Schlussantrigen vom 5. Juni 1997 in der

Rechtssache C-191/95 (zitiert in Fufinote 44, Nr. 30).
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rade weil die Vierte Richtlinie die Erste
inhaltlich erginzt und Artikel 47 Absatz 1
Unterabsatz 1 der Vierten Richtlinie aus-
driicklich auf die Offenlegungsvorschriften
der Ersten Richtlinie verweist, war eine
eigenstindige Bestimmung iiber Sanktionen
in der Vierten Richtlinie nicht zwingend
notwendig. Umgekehrt (und folgerichtig)
enthdlt die Vierte Richtlinie dort, wo sie
nicht auf die Offenlegungsvorschriften der
Ersten Richtlinie verweist (vgl. Artikel 47
Absatz la der Vierten Richtlinie*®), sehr
wohl eine eigenstindige Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, geeignete Maf3regeln anzu-
drohen. All dies legt den Schiuss nahe, dass
der Gemeinschaftsgesetzgeber die Mitglied-
staaten mit der Ersten und Vierten Richtlinie
zu einem liickenlosen System von Sanktionen
verpflichten wollte und dass im Normalfall
aufgrund des Verweises auf die Erste Richt-
linie automatisch auch die dort in Artikel 6
vorgesehenen Mafiregeln zur Anwendung
kommen sollten; lediglich die Liicken, in
denen nicht auf die Erste Richtlinie verwie-
sen wird, werden durch eine eigenstindige
Sanktionsverpflichtung in der Vierten Richt-
linie (vgl. deren Artikel 47 Absatz 1a, letzter
Satz) geschlossen.

78. Die Auffassung des Angeklagten Dell’U-
tri, wonach die Mitgliedstaaten nur in den in
der Vierten Richtlinie ausdriicklich erwidhn-
ten Ausnahmefillen zu Sanktionen fiir in-
haltlich falsche Jahresabschliisse verpflichtet
sind, {iberzeugt mich nicht. Da die Ausnah-

48 — Artikel 47 Absatz 1a der Vierten Richtlinie wurde eingefiigt
durch die Richtlinie 90/605.




meregelungen der Vierten Richtlinie, insbe-
sondere Artikel 47 Absatz la, vorwiegend
kleinere Unternehmen betreffen, hitte eine
solche Sichtweise namlich die widersinnige
Folge, dass gegen kleinere Unternehmen bei
falschen Gesellschaftsmitteilungen strenger
vorzugehen wire als gegen grofle.

BERLUSCONI U. A.

80. Ubrigens wiren die Mitgliedstaaten,
selbst wenn man der hier vertretenen Aus-
legung von Artikel 6 der Ersten Richtlinie
nicht folgte, auch kraft ihrer Gemeinschafts-
treuepflicht gehalten, fir eine wirksame
Ahndung der Offenlegung inhaltlich falscher
Jahresabschliisse zu sorgen. Sieht namlich
eine gemeinschaftsrechtliche Regelung far
den Fall eines Verstofles gegen sie keine
Sanktion vor, oder verweist sie insoweit auf
die nationalen Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften, so sind die Mitgliedstaaten nach
Artikel 10 EG verpflichtet, alle geeigneten
Mafinahmen zu treffen, um die Geltung und
die Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts zu
gewihrleisten .

79. Auch das vom Angeklagten Berlusconi
ins Feld gefiihrte Urteil Rabobank *’ fiihrt zu
keinem anderen Ergebnis. Jenes Urteil be-
schiftigt sich gar nicht mit den Offen-
legungsvorschriften der Ersten Richtlinie,
sondern mit der Vertretungsmacht der
Organe von Kapitalgesellschaften. Aus ihm
kann nicht geschlossen werden, dass alle
Vorschriften der Ersten Richtlinie moglichst
eng und wortlautorientiert auszulegen seien.
Vielmehr greift der Gerichtshof auch im
Urteil Rabobank auf die Methode der
systematischen Auslegung zuriick, indem er
in seine Uberlegungen den Vorschlag der
Kommission fir eine Fiinfte Richtlinie auf
dem Gebiet des Gesellschaftsrechts mit ein-
bezieht *°. Methodisch geht also der Ge-
richtshof im Urteil Rabobank ganz &dhnlich
vor, wie ich es oben mit meinem Verweis auf
den Regelungszusammenhang zwischen der
Ersten und Vierten Richtlinie vorschlage.

49 — Urteil vom 16. Dezember 1997 in der Rechtssache C-104/96
(Cooperatieve Rabobank ,Vecht en Plassengebied”, Slg. 1997,
1-7211, insbesondere Randnrn. 22 bis 25).

50 — Urteil Rabobank (zitiert in FuSnote 49, Randnrn. 25 bis 27).

81. Zusammenfassend gilt deshalb:

Artikel 6, erster Spiegelstrich, der Ersten
Richtlinie, in Verbindung mit Artikel 2 Ab-
satz 3 und Artikel 47 Absatz 1 Unterabsatz 1
der Vierten Richtlinie und mit Artikel 10 EG,
schreibt den Mitgliedstaaten geeignete Mafi-
regeln nicht nur fiir den Fall vor, dass
Jahresabschliisse dberhaupt nicht offen ge-
legt werden, sondern gilt dariiber hinaus
auch fiir den Fall, dass inhaltlich falsche
Jahresabschliisse offen gelegt werden. Ent-
sprechend ist der auf konsolidierte Ab-
schliisse anwendbare Artikel 38 Absatz 6
der Siebten Richtlinie auszulegen.

51 — Stindige Rechtsprechung seit dem Urteil vom 21. September
1989 in der Rechtssache 68/88 (Kommission/Griechenland,
Slg. 1989, 2965, Randnr. 23); vgl. auch das Urteil Alhin
(zitiert in Fuflnote 36, Randnr. 24) sowie die Urteile vom
30. September 2003 in der Rechtssache C-167/01 (Inspire
Art, Slg. 2003, I-10155, Randnr. 62) und vom 15. Januar 2004
in der Rechtssache C-230/01 (Penycoed, Slg. 2004, 1-937,
Randnr. 36).
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2. Zur Angemessenheit von Sanktionen fiir
falsche Gesellschaftsmitteilungen

82. Im Ubrigen méchten die vorlegenden
Gerichte im Wesentlichen wissen, was unter
angemessenen Sanktionen (,geeigneten
Mafiregeln®) fiir falsche Gesellschaftsmittei-
lungen zu verstehen ist. Einerseits fragen sie
ganz allgemein nach den Kriterien fiir die
Beurteilung der Angemessenheit von Sank-
tionen ®%; andererseits und im Besonderen
geht es vor allem um Vorschriften wie die
des italienischen Decreto legislativo 61/02,
welche ein abgestuftes Sanktionssystem ein-
filhren ®3, sich auf die Verjshrung von Straf-
taten auswirken !, das Erfordernis eines
Strafantrags einfiihren *® und Toleranzgren-
zen vorsehen, unterhalb deren eine Bestra-
fung wegen falscher Gesellschaftsmitteilun-
gen ausgeschlossen sein soll °°.

83. Die Angeklagten sowie die italienische
Regierung gehen davon aus, dass Vorschrif-
ten wie die mit dem Decreto legislativo 61/02

52 — Vgl. insbesondere die jeweils zweite Vorlagefrage in den
Rechtssachen C-387/02 und C-403/02 sowie die erste
Vorlagefrage in der Rechtssache C-391/02.

53 — Vgl. dazu insbesondere die sechste Vorlagefrage in der
Rechtssache C-391/02.

54 — Vgl. dazu die Begritndung zur jeweils zweiten Vorlagefrage in
den Rechtssachen C-387/02 und C-403/02 sowie zur ersten
Vorlagefrage in der Rechtssache C-391/02.

55 — Vgl. dazu die fiinfte und sechste Vorlagefrage in der
Rechtssache C-391/02 sowie die dritte Vorlagefrage in der
Rechtssache C-403/02.

56 — Vgl. dazu die dritte Vorlagefrage in der Rechtssache C-387/02
sowie die zweite, dritte und vierte Vorlagefrage in der
Rechtssache C-391/02.

I-35%

eingefithrten den Vorgaben des Gemein-
schaftsrechts entsprechen. Einen gegenliufi-
gen Standpunkt beziehen die Kommission
und die beiden Staatsanwaltschaften, die sich
am Verfahren vor dem Gerichtshof beteiligt
haben.

84. Zwar kann der Gerichtshof im Rahmen
eines Verfahrens nach Artikel 234 EG nicht
selbst tiber die Vereinbarkeit innerstaatlicher
Rechtsnormen mit dem Gemeinschaftsrecht
oder iber die Auslegung nationaler Vor-
schriften entscheiden. Deswegen kann er
sich beispielsweise auch nicht zur Hohe des
Strafmafles in Artikel 2621 n.F. des Codice
Civile dufiern®. Er ist aber befugt, den
vorlegenden Gerichten alle Hinweise zur
Auslegung des Gemeinschaftsrechts zu ge-
ben, die es diesen erméglichen, fiir die
Entscheidung der bei ihnen anhingigen
Rechtssachen iiber die Vereinbarkeit des
nationalen Rechts mit dem Gemeinschafts-
recht zu befinden *.

a) Wirksamkeit, Verhiltnismifligkeit und
Abschreckung von Sanktionen

85. Artikel 6, erster Spiegelstrich, der Ersten
Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten

57 — Darauf zielt etwa der erste Teil der dritten Vorlagefrage in
der Rechtssache C-403/02 ab.

58 — Stindige Rechtsprechung; vgl. nur das Urteil Tombesi (zitiert
in Fulnote 36, Randnr. 36) sowie die Urteile vom
15. Dezember 1993, Hinermund u.a. {C-292/92, Slg. 1993,
1-6787, Randnur. 8); vom 3 Mai 2001, Verdonck n.a.
(C-28/99, Slg. 2001, [-3399 Randnr. 28) und vom 9.
September 2003, Jaeger (C-151/02, Slg. 2003, 1-8389,
Randnr. 43). Ahnlich das Urteil Inspire Art (zitierst in
Fuflnote 51, Randnr. 63).



BERLUSCONI U. A.

lediglich, fiir den Fall eines Verstofies gegen
die bereits erérterte Offenlegungspflicht ge-
eignete MafSregeln anzudrohen. Damit Gber-
lasst die Vorschrift, wie es Artikel 249 Ab-
satz 3 EG entspricht, den innerstaatlichen
Stellen die Wahl der Form und der Mittel,
raumt ihnen also einen nicht unerheblichen
Ermessensspielraum ein.

86. Dieser Ermessensspielraum ist jedoch
nicht unbegrenzt. Enthilt namlich eine
Gemeinschaftsregelung fiir den Fall ihrer
Verletzung keine eigene Sanktionsbestim-
mung oder verweist sie insoweit auf die
nationalen Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften, so sind nach der bereits zitierten
Rechtsprechung die Mitgliedstaaten gemif3
Artikel 10 EG verpflichtet, alle geeigneten
Mafinahmen zu treffen, um die volle Wirk-
samkeit des Gemeinschaftsrechts zu gewihr-
leisten. Wenngleich den Mitgliedstaaten die
Wahl der Sanktionen verbleibt, miissen sie
namentlich darauf achten, dass Verstofle
gegen das Gemeinschaftsrecht nach ahnli-
chen sachlichen und verfahrensrechtlichen
Regeln geahndet werden wie nach Art und
Schwere gleichartige Verst6f3e gegen natio-
nales Recht, wobei die Sanktion jedenfalls
wirksam, verhéltnismdfSig und abschreckend
sein muss ™.

87. Anhaltspunkte fir eine Diskriminierung
zwischen rein nationalen und gemeinschafts-
rechtlichen Sachverhalten bestehen im vor-

59 — Stindige Rechtsprechung seit dem Urteil Kommission/
Griechenland (zitiert in Fufinote 51, Randnr. 23 und 24.
Siehe auch Urteile Allain (zitiert in FuBnote 36, Randnr. 24)
und Inspire Art {oben zitiert in Fufinote 51, Randnr. 62).

liegenden Fall nicht. Deshalb widmen sich
die folgenden Ausfithrungen allein den
Kriterien der Wirksamkeit, Verhdltnismdfig-
keit und Abschreckung; sie bilden im vor-
liegenden Fall den Mafistab fiir die Beurtei-
lung der Frage, ob Bestimmungen wie die
durch das Decreto legislativo 61/02 einge-
fiihrten mit Artikel 6 der Ersten Richtlinie
vereinbar sind. Besondere Bedeutung ist
dabei angesichts der schon erorterten Ziel-
bestimmungen der Ersten und Vierten Richt-
linie®® nicht nur den Interessen von Gesell-
schaftern und Gliaubigern, sondern auch dem
Schutz der Interessen und des Vertrauens
sonstiger Dritter auf eine wahrheitsgetreue
Darstellung der Vermoégens-, Finanz- und
Ertragslage der Gesellschaft beizumessen.
Auch und gerade diesen Schutz miissen die
im nationalen Recht vorzusehenden Sank-
tionen in wirksamer, verhaltnismifliger und
abschreckender Weise sicherstellen.

88. Wirksam ist eine Sanktionsregelung,
wenn sie 50 ausgestaltet ist, dass die Verhin-
gung der vorgesehenen Sanktion (und damit
die Verwirklichung der vom Gemeinschafts-
recht vorgegebenen Ziele ®') nicht praktisch
unmoglich gemacht oder iibermifig er-
schwert wird. Dies ergibt sich aus dem

60 — Vgl. die zweite Begriindungserwigung der Ersten Richtlinie
und die erste Begriindungserwigung der Vierten Richtlinie
sowie die Ausfithrungen in Nrn. 72 bis 75 dieser Schluss-
antrige.

61 — Letzteren Aspekt betont Generalanwalt Van Gerven in Nr. 8
seiner Schlussantrige vom 5. Dezember 1989 in der Rechts-
sache C-326/88 (Hansen, Sig. 1990, 1-2911, 1-2919). Wirksam
bedeutet seiner Ansicht nach ,unter anderem, dass die
Mitgliedstaaten gehalten sind, die Ziele der betreffenden
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen anzustreben und
zu verwirklichen®.
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Effektivititsgrundsatz ®>, welcher nach der
Rechtsprechung wberall dort Anwendung
findet, wo ein Sachverhalt einen Bezug zum
Gemeinschaftsrecht aufweist, aber — etwa
fur das anzuwendende Verfahren — keine
gemeinschaftsrechtliche Regelung existiert
und die Mitgliedstaaten folglich nationale
Rechtsvorschriften zur Anwendung bringen.
Dabei gilt der Effektivititsgrundsatz nicht
nur, wenn der Einzelne gegeniiber einem
Mitgliedstaat seine aus dem Gemeinschafts-
recht flieflenden Rechte geltend macht,
sondern auch umgekehrt, wenn ein Mit-
gliedstaat gegeniiber dem Einzelnen die
Vorgaben des Gemeinschaftsrechts um-
setzt 3,

89. Abschreckend ist eine Sanktion, wenn sie
den Einzelnen davon abhilt, gegen die
gemeinschaftsrechtlich vorgegebenen Ziele
und Regelungen zu verstoflen®*. Dabei
kommt es nicht nur auf Art und Hohe
der Sanktion an, sondern auch auf die
Wahrscheinlichkeit, mit der sie verhingt
werden wird: Wer einen Verstoff begeht,
muss befiirchten, auch tatsichlich mit der
Sanktion belegt zu werden. In dieser Hin-
sicht iiberschneidet sich das Kriterium der
Abschreckung mit jenem der Wirksamkeit.

62 — Vgl. nur die Urteile vom 7. Januar 2004 in der Rechtssache

: C-201/02 (Delena Wells, Slg. 2004, 1-723, Randnr. 67 mit
weiteren Nachweisen) und vom 14. Dezember 1995 in der
Rechtssache C-312/93 (Peterbroeck, Slg. 1995, 1-4599,
Randnr. 12).

63 — Vgl. etwa die Urteile vom 26. Juni 2003 in der Rechtssache
C-404/00 (Kommission/Spanien, Slg. 2003, 1-6695,
Randnr. 24}, vom 16. Juli 1998 in der Rechtssache
C-298/96 (Oetmithle Hamburg und Schmidt Séhne,
Slg. 1998, 1-4767, Randnr. 24) und vom 21. September
1983 in den verbundenen Rechtssachen 205/82 bis 215/82
(Deutsche Milchkontor u. a., Sig. 1983, 2633, Randnr. 19).

64 — Ahnlich Generalanwalt Van Gerven in seinen Schlussan-
trigen vom 5. Dezember 1989 in der Rechtssache Hansen
(zitiert in Fufinote 61, Nr. 8): ,,Abschreckend' und ver-
haltnismaBig’ bedeuten, dass die Sanktionen im Hinblick auf
die angestrebten Ziele hinreichend sein miissen, aber nicht
unverhiltnismifig streng sein diirfen”.

65 — Urteil vom 18. Oktober 2001 in der Rechtssache C-354/99
{Kommission/Irland, Slg. 2001, 1-7657, Randnr. 47), dazu
Nr. 27 der Schlussantrige von Generalanwalt Geelhoed vom
5. April 2001 (Slg. 2001, 1-7660). Vgl. auch die Urteile vom
8. Juni 1994 in der Rechtssache C-382/92 (Kommission/
Vereinigtes Konigreich, Slg. 1994, 1-2435, Randnrn. 56 bis 58)
und in der Rechtssache C-383/92 (Kommission/Vereinigtes
Konigreich, Slg. 1994, 1-2479, Randnrn. 41 und 42).
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90. VerhdltnismdfSig ist eine Sanktion, wenn
sie zur Erreichung der mit ihr verfolgten
legitimen Ziele geeignet (also insbesondere
wirksam und abschreckend) und auflerdem
erforderlich ist. Wenn mehrere (gleich)
geeignete Sanktionen zur Auswahl stehen,
ist die am wenigsten belastende zu wihlen.
Ferner miissen die Auswirkungen der Sank-
tion auf den Betroffenen in einem angemes-
senen Verhiltnis zu den angestrebten Zielen

stehen ©°.

91. Ob eine nationale Rechtsvorschrift eine
in diesem Sinne wirksame, verhiltnismiflige
und abschreckende Sanktion enthilt, ist
unter Beriicksichtigung der Stellung dieser
Vorschrift im gesamten Regelungssystem,
einschliefllich des Verfahrensablaufs und
der Besonderheiten des Verfahrens vor den
verschiedenen nationalen Stellen, in jedem
Fall zu prifen, in dem sich diese Frage
stellt®7.

92. Zusammenfassend ergibt sich deshalb:

Mafiregeln sind geeignet im Sinne von
Artikel 6 der Ersten Richtlinie, wenn sie

66 — Zum Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit val. ctwa die Urteile
vom 3. Juli 2003 in der Rechtssache C-220/01 (Lennox,
Slg. 2003, 1-7091, Randnr. 76), vom 12. Mirz 2002 in den
verbundenen Rechtssachen C-27/00 und C-122/00 (Omega
Air u. a, Slg. 2002, 1-2569, Randnr. 62) und vom 11. Juli 1989
in der Rechtssache 265/87 (Schrider, Slg. 1989, 2237,
Randnr. 21). Vgl. auch das Urteil vom 23. Januar 1997 in
der Rechtssache C-29/95 (Pastoors und Trans-Cap, Slg. 1997,
1-285, Randnrn. 24, letzter Satz, und 25 bis 28).

67 — In diesem Sinne — bezogen auf die Vereinbarkeil nationaler
Verfahrensvorschriften mit dem Effektivititsgrundsatz. ~— die
stindige Rechtsprechung: Vgl. etwa das Urteil Peterbroeck
(zitiert in Fufinote 62, Randnr. 14) sowic dic Ursteile vom
10. April 2003 in der Rechtssache C-276/01 (Stelfensen,
Slg. 2003, 1-3735, Randnr. 66), vom 27. Februar 2003 in der
Rechtssache C-327/00 (Santex, Slg. 2003, {-1877, Randar. 56}
und vom 21. November 2002 in der Rechtssache C-473/00
(Cofidis, Slg. 2002, 1-10875, Randnr. 37).
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wirksam, verhiltnismiflig und abschreckend
sind. Dabei ist nicht nur den Interessen von
Gesellschaftern und Glédubigern, sondern
auch den Interessen sonstiger Dritter und
dem Schutz ihres Vertrauens auf eine wahr-
heitsgetreue Darstellung der Vermégens-,
Finanz- und Ertragslage der Gesellschaft
besondere Bedeutung beizumessen. Ob eine
nationale Rechtsvorschrift eine wirksame,
verhiltnismiflige und abschreckende Sank-
tion enthilt, ist unter Beriicksichtigung der
Stellung dieser Vorschrift im gesamten Re-
gelungssystem, einschliefilich des Verfah-
rensablaufs und der Besonderheiten des
Verfahrens vor den verschiedenen nationa-
len Stellen, in jedem Fall zu priifen, in dem
sich diese Frage stellt.

b) Toleranzgrenzen

93. Sowohl in Absatz 3 Satz 1 des Artikels
2621 n.F. als auch in Absatz 5 Satz 1 des
Artikels 2622 n.F. des Codice Civile ist die
Strafbarkeit falscher Gesellschaftsmitteilun-
gen ausgeschlossen, wenn durch die Tat
nicht in erheblicher Weise die Darstellung
der Ertrags-, Vermdgens- und Finanzlage der
Gesellschaft oder der Unternehmensgruppe
verfilscht wird. Zusitzlich enthalten beide
Vorschriften in Prozentzahlen ausgedriickte
Toleranzgrenzen (vgl. Artikel 2621 n.F,
Absatz 3 Satz 2 und Absatz 4, sowie
Artikel 2622 n.F., Absatz 5 Satz 2 und
Absatz 6, des Codice Civile). Da diese
Bestimmungen in beiden Strafvorschriften
gleich sind, bietet es sich an, ihre Erorterung
an den Anfang zu stellen.

94. Bei der Beurteilung dieser Bestimmun-
gen ist von dem Leitbild auszugehen, das der
Vierten Richtlinie zugrunde liegt. So verlangt
Artikel 2 Absatz 3 der Vierten Richtlinie,
dass der Jahresabschluss einer Gesellschaft
ein den tatsichlichen Verhiltnissen entspre-
chendes Bild ihrer Vermdgens-, Finanz- und
Ertragslage zu vermitteln hat. Diesem
Grundsatz kommt innerhalb der Richtlinien-
bestimmungen iiber den Jahresabschluss
eine zentrale Bedeutung zu ®®. Insbesondere
die Absitze 4 und 5 von Artikel 2 der Vierten
Richtlinie illustrieren dies. So ist im Zweifel
sogar von anderen Vorschriften der Vierten
Richtlinie abzuweichen, um sicherzustellen,
dass der Jahresabschluss ein den tatsich-
lichen Verhiltnissen entsprechendes Bild
abgibt (Artikel 2 Absatz 5 Satz 1), und es
kann sogar die Notwendigkeit bestehen,
hierfiir tiber die Anforderungen der Vierten
Richtlinie hinauszugehen (Artikel 2 Ab-
satz 4).%°

95. Wie bereits erwihnt, soll durch diese
Vorschriften sowohl das Vertrauen der Ge-
sellschafter als auch das Vertrauen von
Dritten in die sachliche Richtigkeit von
Jahresabschliissen geschiitzt werden.

96. Daraus folgt grundsitzlich zweierlei:
Sind Fehler in einem Jahresabschluss oder
in einem konsolidierten Abschluss geeignet,
das Vertrauen in die Richtigkeit der Dar-
stellung von Vermoégens-, Finanz- oder Er-
tragslage einer Gesellschaft zu erschiittern,

68 — Vgl. dazu auch die in Fufinote 41 zitierte Rechtsprechung.

69 — Entsprechende Bestimmungen fiir konsolidierte Abschliisse
enthalt Artikel 16 der Siebten Richtlinie.

I-3599




SCHLUSSANTRAGE VON FRAU KOKOTT — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-387/02, C-391/02 UND C-403/02

so kann es nach dem Grundsatz der Wirk-
samkeit der Sanktionen hierfur keine Tole-
ranz geben; anderenfalls wiirde das mit den
Richtlinien verfolgte Ziel vereitelt. Sind
hingegen Fehler in einem Jahresabschluss
nicht geeignet, dieses Vertrauen zu enttiu-
schen, so kénnen die angedrohten Sanktio-
nen geringer ausfallen oder gar véllig ent-
fallen.

97. Vorschriften, die geniigend Spielraum
fiur die Beriicksichtigung der Umstinde des
Einzelfalls lassen, kénnen bei richtlinienkon-
former Auslegung und Anwendung diesen
Mafistaben gerecht werden. Demgegeniiber
konnen die rein quantitativen Auswirkungen
eines Fehlers, auf welche die Artikel 2621 n.
F., Absatz 3 Satz 2 und Absatz 4, sowie
Artikel 2622 n.F., Absatz 5 Satz 2 und
Absatz 6, des Codice Civile Bezug nehmen,
lediglich ein erster Anhaltspunkt fir die
Bewertung sein, ob dieser Fehler geeignet
ist, das Vertrauen in die Richtigkeit der
Darstellung von Vermogens-, Finanz- oder
Ertragslage einer Gesellschaft zu erschiittern.

98. Zwar sind die Interessen von Gesell-
schaftern und Dritten sowie der Schutz ihres
Vertrauens auf die Richtigkeit von Jahres-
abschliissen normalerweise nicht gefihrdet,
solange durch etwaige Buchungsfehler die
Ertrags-, Vermdgens- und Finanzlage der
Gesellschaft oder der Unternehmensgruppe
rein zahlenmiflig nicht in erheblicher Weise
verfilscht wird. Um aber Missbriauchen
vorzubeugen und einen Anreiz zu grofit-
moglicher Sorgfalt bei der Abfassung von
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Jahresabschliissen zu geben, muss es stets
einer Beurteilung im Einzelfall tberlassen
bleiben, ob lediglich eine in ihren Aus-
wirkungen unerhebliche Ungenauigkeit vor-
liegt oder aber eine nicht hinnehmbare
Filschung. Ansonsten wire nidmlich die
Gefahr grofi, dass es im Schatten der vom
Gesetzgeber gewihrten Toleranzgrenzen zu
weit verbreiteten und bewusst einkalkulier-
ten Ungenauigkeiten in Jahresabschliissen
kiame. Eine solche Entwicklung konnte vor
allem das Vertrauen Dritter und damit das
Vertrauen des Geschiftsverkehrs insgesamt
in die Richtigkeit von Jahresabschliissen
nachhaltig erschiittern.

99. Insbesondere kann es auch keinerlei
Toleranz geben, wenn, wie in den Arti-
keln 2621 n.F. und 2622 n.F. des Codice
Civile vorausgesetzt, vorsdtzlich sowie mit
Tduschungs- bzw. Bereicherungsabsicht fal-
sche Informationen in einen Jahresabschluss
eingestellt und dann offen gelegt werden,
mogen auch die Auswirkungen der Fil-
schung in rein quantitativer Hinsicht gering
sein. Denn der Grundsatz des wahrheits-
gemiflen Abbildes der Vermogens-, Finanz-
und Ertragslage einer Gesellschaft dient, wie
bereits erwihnt, dem Schutz der Interessen
Dritter und des Vertrauens, das der Ge-
schiftsverkehr der Richtigkeit von Jahres-
abschliissen entgegenbringt. Liefle man es
zu, dass in Jahresabschliissen vorsitzlich und
mit Tauschungs- bzw. Bereicherungsabsicht
falsche Angaben gemacht werden, so wiirde
dieses Vertrauen nachhaltig enttiduscht und
damit gegen die Zielsetzung der gesell-
schaftsrechtlichen Richtlinien verstof3en.
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100. Vor diesem Hintergrund erscheinen
Toleranzgrenzen bzw. Strafausschlussgriin-
de, wie sie im italienischen Codice Civile in
Artikel 2621 n.F., Absitze 3 und 4, sowie in
Artikel 2622 n.F., Absitze 5 und 6, vorge-
sehen sind, nicht als geeignet, den Anforde-
rungen des Gemeinschaftsrechts an wirksa-
me (und auch abschreckende) Sanktionen zu
gentuigen.

101. Nur am Rande sei angemerkt, dass
auch in den Vereinigten Staaten von Ame-
rika, etwa in der Verwaltungspraxis der
Securities and Exchange Commission (SEC),
von der Ungeeignetheit quantitativer Tole-
ranzgrenzen ausgegangen wird, jedenfalls
sofern damit eine unwiderlegliche Vermu-
tung ohne die Moglichkeit der umfassenden
Bewertung aller Umstinde des Einzelfalls
begriindet werden soll. ”°

102. Gegen die hier vertretene Sichtweise
kann auch nicht eingewendet werden, dass
+~De-Minimis-Regelungen® im Gemein-
schaftsrecht allgemein anerkannt seien”’.
Zwar trifft es zu, dass im europiischen

70 — SEC Staff Accounting Bulletin No. 99, 17 CFR Part 211
[Release No. SAB 99], datiert vom 12. August 1999, abrufbar
(13. Juli 2004) unter <www.sec.gov/interps/account/sab99.
htm>. Nach Auffassung der Verwaltung der SEC gilt:
SExclusive reliance on certain quantitative benchmarks to
assess malteriality in preparing financial statements and
performing audits of those financial statements is inappro-
priate; misstat s are not i terial simply because they
fall beneath a numerical threshold". Als eines von mehreren
Kriterien fiir die Beurteilung, ob eine quantitativ geringflgige
Abweichung dennoch qualitativ bedeutsam ist, wird dort
iibrigens auch aufgefuhrt: ,whether the misstatement involves
concealment of an unlawful transaction”. Auch die Vorsitz-
lichkeit einer falschen Angabe kann fiir ihre Bewertung eine
Rolle spielen: .In certain cir i ional i t
rial misstatements are unlawful.”

71 — So aber der Angeklagte Berlusconi in seinen schriftlichen
Erklirungen.

Wettbewerbsrecht bestimmte Spiirbar-
keitsschwellen existieren. Jedoch kommen
solche Schwellen nur dort zur Anwendung,
wo sichergestellt ist, dass der Sinn und
Zweck sowie die praktische Wirksamkeit
der Wettbewerbsregeln nicht beeintréchtigt
werden.

103. So verlangt etwa im Bereich der staat-
lichen Beihilfen Artikel 3 der einschligigen
Gruppenfreistellungsverordnung 7> die
Durchfithrung bestimmter Kontrollen, um
sicherzustellen, dass als de minimis gewahrte
Beihilfen den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten nicht beeintrichtigen und den Wett-
bewerb nicht verfilschen”®. Ein Vergleich
mit dieser De-Minimis-Regelung legt also,
wenn {iberhaupt, den folgenden Schluss
nahe: Toleranzgrenzen kann es nur geben,
wenn durch sie nicht der Sinn und Zweck
der einschligigen Rechtsvorschriften unter-
laufen wird, d. h. im Falle von Jahres-
abschliissen der Schutz des Vertrauens
Dritter und der Offentlichkeit in Gesell-
schaftsmitteilungen.

104. Nicht weniger aufschlussreich ist ein
Vergleich mit der im Bereich des Artikels 81
EG geltenden De-Minimis-Regelung: Dort
sind namlich besonders schwerwiegende
Beschrinkungen, wie etwa Preisabsprachen
oder die Bildung von Gebietskartellen (so
genannte Kernbeschrinkungen), von vorn-
herein vom Anwendungsbereich der De-

72 — Verordnung (EG) Nr. 69/2001 der Kommission vom
12. Januar 2001 iiber die Anwendung der Artikel 87 und
88 EG-Vertrag auf ,De-Minimis“-Beihilfen (ABL. L 10, S. 30).
73 — Vgl. die fiinfte und Siebte Begriindungserwigung der

Gruppenfreistell ordnung (zitiert in FuBinote 72).
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Minimis-Regelung ausgenommen; sie ver-
bleiben damit uneingeschrinkt im Anwen-
dungsbereich des europiischen Kartell-
rechts ”*. Ubertriagt man auch diesen Ge-
danken auf den Bereich der falschen Gesell-
schaftsmitteilungen, so liegt, wenn
iberhaupt, folgender Schluss nahe: Fiir
besonders schwerwiegende Angriffe auf das
Vertrauen Dritter und der Offentlichkeit in
die Richtigkeit der Mitteilungen einer Gesell-
schaft, insbesondere fiir mit Vorsatz und
Tauschungs- bzw. Bereicherungsabsicht ge-
machte Falschangaben in Jahresabschlissen,
darf es keine Toleranz geben, selbst wenn
durch die Filschungen rein zahlenmafig die
Ertrags-, Vermdgens- und Finanzlage einer
Gesellschaft oder Unternehmensgruppe
nicht in erheblicher Weise verfilscht wurde.

105. Zusammenfassend gilt also:

Zwar steht Artikel 6, erster Spiegelstrich, der
Ersten Richtlinie in Verbindung mit Artikel 2
Absatz 3 und Artikel 47 Absatz 1 Unterab-
satz 1 der Vierten Richtlinie einer nationalen
Rechtsvorschrift nicht entgegen, nach der die
Strafbarkeit falscher Gesellschaftsmitteilun-
gen ausgeschlossen ist, wenn durch die Tat
nicht in erheblicher Weise die Darstellung
der Ertrags-, Vermogens- und Finanzlage der
Gesellschaft oder der Unternehmensgruppe
verfalscht wird, es sei denn, die Tat wurde
vorsitzlich und mit Tduschungs- bzw. Be-
reicherungsabsicht begangen.

74 — Vgl. Nr. 11 der Bekanntmachung der Kommission iber
Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die den Wett-
bewerb gemifl Artikel 81 Absatz 1 des Vertrags zur
Grindung der Europiischen Gemeinschaft nicht spiirbar
beschrinken (de minimis), ABL. 2001, C 368, S. 13.
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Jedoch stehen dieselben Bestimmungen ei-
ner nationalen Rechtsvorschrift entgegen,
nach der — ohne eine Gesamtbewertung
aller Umstinde des Einzelfalls — die Straf-
barkeit falscher Gesellschaftsmitteilungen
immer schon dann entfillt, wenn die wahr-
heitswidrigen Angaben oder die Unterlas-
sungen zu einer Anderung fithren, die um
nicht mehr als einen bestimmten Prozentsatz
vom richtigen Wert abweicht.

Entsprechend ist Artikel 38 Absatz 6 in
Verbindung mit Absatz 1 und Artikel 16
Absatz 3 der Siebten Richtlinie auszulegen.

¢) Verjahrungsfristen fiir die Strafverfolgung

106. Was die Verjahrung betrifft, so hat das
Decreto legislativo 61/02 zu einer wesent-
lichen Verkiirzung der anwendbaren Fristen
geftihrt. Dies wirkt sich insbesondere auf die
Verfolgung von Straftaten nach dem neu
eingefithrten Artikel 2621 n.F. des Codice
Civile aus. Fiir dieses Vergehen, welches den
allgemeinen Straftatbestand fir falsche Ge-
sellschaftsmitteilungen darstellt, betrdgt die
Verjahrungsfrist nunmehr drei Jahre; im
Falle der Unterbrechung dieser Frist tritt
Verjahrung insgesamt spitestens nach vier
Jahren und sechs Monaten ein. ”®

75 — Zum Vergleich: Fir Artikel 2621 a.F. des Codice Civile galt
eine Verjahrungsfrist von zehn Jahren; im Falle der Unter-
brechung dieser Frist trat Verjahrung insgesamt spiitestens
nach 15 Jahren ein (siehe z. B. Randnr. 42 des Vorlagebe-
schlusses in der Rechtssache C-391/02).
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107. Es bestehen keine grundsitzlichen Be-
denken dagegen, dass die Mitgliedstaaten
Sanktionen, welche sie kraft Gemeinschafts-
rechts einzufithren haben, der Verjihrung
unterwerfen. Solche Verjahrungsfristen die-
nen namlich der Rechtssicherheit, und der
Grundsatz der Rechtssicherheit ist als all-
gemeiner Rechtsgrundsatz auch auf Gemein-
schaftsebene anerkannt”®. Folgerichtig kennt
auch das Gemeinschaftsrecht vergleichbare
Verjahrungsfristen, etwa im Rahmen seiner
Bestimmungen iiber den Schutz der finan-
ziellen Interessen der Gemeinschaften ”” und
im Rahmen der Wettbewerbspolitik 7%,

108. Wie die Existenz solcher Verjahrungs-
fristen auflerdem zeigt, gebietet das Gemein-
schaftsrecht keineswegs, dass es in jedem
Einzelfall auch tatsichlich zur Verhiangung
einer Sanktion kommen muss. Hingegen
muss sichergestellt sein, dass die anwend-
baren Verjihrungsregeln nicht insgesamt die
Wirksamkeit und Abschreckungswirkung

76 — Urteil vom 24. Juni 2004 in der Rechtssache C-278/02
(Handlbauer, Slg. 2004, 1-6171, Randnr. 40, berichtigt durch
Beschluss des Gerichtshofes vom 14. Juli 2004, nicht in der
Sammiung verdffentlicht).

77 — Artikel 3 der Verordnung (EG, Euratom) Nr. 2988/95 des
Rates vom 18. Dezember 1995 Gber den Schutz der
finanziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaften
(ABL L 312, S. I; im Folgenden: Verordnung 2988/95).

78 — Artikel 25 und 26 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates
vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung der in den
Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbe-
werbsregeln (ABL 2003, L 1, S, 1). Eine der Verjihrung
dhnliche Fristenregelung findet sich auch in Artikel 15 der
Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22, Mirz 1999
iiber besondere Vorschriften fur die Anwendung von
Artikel 93 des EG-Vertrags (ABl. L 83, S. 1). Hervorzuheben
ist aber, dass die Fristen nach Artikel 25 Absatz 6 der
Verordnung 1/2003 und nach Artike} 15 Absatz 2 Satz 4 der
Verordnung 659/1999 jeweils ruhen, solange ein Gerichts-
verfahren anhingig ist.

der vorgesehenen Sanktionen untergraben ”°.
Falsche Gesellschaftsmitteilungen diirfen al-
so nicht lediglich theoretisch mit Sanktionen
belegt werden. Das Sanktionssystem ist
vielmehr so auszugestalten, dass jeder, der
einen falschen Jahresabschluss vorlegt, auch
tatsiachlich befiirchten muss, mit Sanktionen
belegt zu werden *°.

109. Ob Verjihrungsvorschriften wie die auf
Artikel 2621 n.F. und Artikel 2622 n.F. des
Codice Civile anwendbaren den soeben
dargestellten Anforderungen an wirksame
und abschreckende Sanktionen entsprechen,
ist einerseits unter Beriicksichtigung der Art
und Schwere der betroffenen Straftaten und
andererseits unter Beriicksichtigung der
Ausgestaltung der im nationalen Recht vor-
gesehenen Verjihrungsregelung zu beurtei-
len®. Dabei kommt es nicht allein auf die
Lange der Verjihrungsfrist an, sondern bei-
spielsweise auch auf den Anfangszeitpunkt
fir den Lauf dieser Frist, auf etwaige die
Verjahrung hemmenden bzw. unterbrechen-
den Ereignisse und auf die Auswirkungen
einer solchen Hemmung bzw. Unterbre-

79 — Ahnliche Erwigungen finden sich auch in anderem Zusam-
menhang, namentlich in der Rechtsprechung zur Anwend-
barkeit bestimmter Verfahrensfristen des nationalen Rechts
auf Sachverhalte mit Bezug zum Gemeinschafisrecht. Dort
lisst der Gerichtshof die Festlegung von (Ausschluss-)Fristen
grundsitzlich zu, jedoch diirfen nach dem Effektivititsgrund-
satz solche Fristen die Durchsetzung des Gemeinschafts-
rechts nicht praktisch unmoglich machen oder Gibermiflig
erschweren; vgl. dazu die Urteile vom 15. September 1998 in
der Rechtssache C-231/96 (Edis, Slg. 1998, 1-4951, Randnrn.
34 und 35) und vom 17. Juni 2004 in der Rechtssache
C-30/02 (Recheio — Cash & Carry, Slg. 2004, 1-6051,
Randnrn. 17 und 1i8).

80 — Vgl. auch Nrn. 88 und 89 dieser Schlussantrige.

81 — Falls sich die vorlegenden Gerichte zur Beurteilung des
italienischen Verjahrungssystems, wie vom Angeklagten
Berlusconi angeregt, auch auf Statistiken stiitzen wollten, so
hitten sie sinnvollerweise darauf zu achten, dass solche
Statistiken aussagekrdftig sind, d. h,, dass sie sich spezifisch
aufl die hier in Frage stehenden Straftatbestinde beziehen
und einen Vergleich zwischen den Auswirkungen der
Verjahrung nach altem und nach neuem Recht zulassen.
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chung. Ebenso darf nicht vernachlassigt
werden, wie viel Zeit angesichts der Kom-
plexitit der Sachverhalte sowie der perso-
nellen und materiellen Ausstattung der Justiz
im Normalfall fiir die Ermittlungen und die
Durchfithrung eines gerichtlichen Verfah-
rens bendtigt wird. Im Gegenzug ist zu
beriicksichtigen, dass Artikel 6 Absatz 1 Satz
1 der Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten ®? sowie
Artikel 47 Absatz 2 Satz 1 der Charta der
Grundrechte der Europiischen Union®?
jedermann, insbesondere den Angeklagten
eines Strafprozesses, vor iiberlangen Verfah-
rensdauern schiitzen; bei der Beurteilung
solcher Verfahrensdauern sind allerdings
wiederum die Umstéinde des Einzelfalls, auch
seine Komplexitit, heranzuziehen %%,

110. Fithrt eine Verjahrungsregelung bei
Beriicksichtigung all dieser Gesichtspunkte

82 — Unterzeichnet am 4. November 1950 in Rom.

83 — ABL 2000, C 364, S. 1. Wenngleich diese Charta noch keine
dem Primarrecht vergleichbaren bindenden Rechtswirkun-
gen entfaltet, gibt sie doch zumindest als Rechtserkenntnis-
quelle Aufschluss Gber die durch die Gemein-
schaftsrechtsordnung garantierten Grundrechte; in diesem
Sinne auch Nr. 51 der Schlussantrige des Generalanwalts
Poiares Maduro vom 29. Juni 2004 in der Rechtssache
C-181/03 P (Urteil vom 13. fanuar 2005, Nardone, Slg. 2005,
1-201), Nr. 126 der Schlussantrige des Generalanwalts
Mischo vom 20. September 2001 in den verbundenen
Rechtssachen C-20/00 und C-64/00 (Booker Aquaculture
und Hydro Seafood, Slg. 2003, 1-7411, 1-7415), Nr. 28 der
Schlussantrige des Generalanwalts Tizzano vom 8. Februar
2001 in der Rechtssache C-173/99 (BECTU, Slg. 2001, I-
4881, 1-4883) sowie Nrn. 82 und 83 der Schlussantrige des
Generalanwalts Léger vom 10. Juli 2001 in der Rechtssache
C-353/99 P (Hautala, Slg. 2001, 1-9565, 1-9567).

84 — Urteile vom 17. Dezember 1998 in der Rechtssache
C-185/95 P (Baustahlgewebe, Slg. 1998, 1-8417, insbesondere
Randnrn. 21, 29 und 47) und vom 15. Oktober 2002 in den
verbundenen Rechtssachen C-238/99 P, C-244/99 P,
C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P, C-251/99 P,
C-252/99 P und C-254/99 P (Limburgse Vinyl Maatschappij
u. a, Slg. 2002, 1-8375, insbesondere Randnr. 187).
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dazy, dass eine tatsichliche Verhingung der
angedrohten Strafe in Wirklichkeit nicht
oder nur selten zu erwarten ist, so kann
von einer wirksamen und abschreckenden
Sanktion nicht gesprochen werden.

111. Nach Angaben aller vorlegenden Ge-
richte konnen insbesondere im Falle eines
Vergehens im Sinne von Artikel 2621 n.F.
des Codice Civile die — hiufig aufwindigen
und langwierigen — Ermittlungen und das
gerichtliche Verfahren, welches sich regel-
miaflig Gber drei Instanzen erstreckt, im
Normalifall nicht vor Eintritt der Verjihrung
abgeschlossen werden. Vor diesem Hinter-
grund bestehen erhebliche Zweifel, ob eine
Vorschrift wie Artikel 2621 n.F. des Codice
Civile als wirksame und abschreckende
Sanktion im Sinne von Artikel 6, erster
Spiegelstrich, der Ersten Richtlinie angese-
hen werden kann.

112. Zusammenfassend gilt also:

Artikel 6, erster Spiegelstrich, der Ersten
Richtlinie in Verbindung mit Artikel 2 Ab-
satz 3 und Artikel 47 Absatz 1 Unterabsatz 1
der Vierten Richtlinie steht einer Verjah-
rungsregelung entgegen, nach der die tat-
sachliche Verhingung der angedrohten
Mafiregeln in Wirklichkeit nicht oder nur
selten zu erwarten ist. Entsprechend ist
Artikel 38 Absatz 6 in Verbindung mit
Absatz 1 und Artikel 16 Absatz 3 der Siebten
Richtlinie auszulegen.
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d) Abgestuftes Sanktionssystem und Straf-
antragserfordernisse

113. Der Verbrechenstatbestand des Arti-
kels 2622 n.F. des Codice Civile zeichnet sich
zwar durch ein wesentlich h6heres Strafmaf
aus als Artikel 2621 n.F. und unterliegt auch
lingeren Verjihrungsfristen, jedoch erlaubt
er eine Strafverfolgung in der Regel nur auf
Antrag des geschidigten Gesellschafters oder
Glaubigers. Damit kann die Tat in der Regel
nicht von Amts wegen und auch nicht auf
Antrag anderer Dritter als der geschidigten
Glaubiger verfolgt werden.

114. Zwar bleibt es den Mitgliedstaaten
unbenommen, ein abgestuftes Sanktionssys-
tem einzufihren und beispielsweise schar-
fere Strafen fiir den Fall anzudrohen, dass
falsche Gesellschaftsmitteilungen — iiber
den regelmiflig eintretenden immateriellen
Schaden aufgrund der Enttiuschung des
Vertrauens in die Richtigkeit von Jahres-
abschliissen hinaus — zu Vermégensschiaden
fithren. Der Grundsatz der Verhiltnismafig-
keit der Sanktionen legt es sogar nahe,
qualifizierte Straftatbestinde einzufiihren,
die bei Eintritt von Vermégensschiden
hohere Strafen vorsehen als der allgemeine
Straftatbestand und deren Verfolgung im
Gegenzug von der Stellung eines Strafan-
trags des Geschidigten abhingen kann.

115. Fir sich genommen sind jedoch Be-
stimmungen, welche mit einem Strafan-

tragserfordernis einhergehen, nicht geeignet,
der gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtung
zur Androhung geeigneter Mafiregeln nach-
zukommen, wie sie den Mitgliedstaaten ge-
mif} Artikel 6 der Ersten Richtlinie obliegt.
Wegen ihrer auf geschidigte Gesellschafter
oder Glaubiger beschrinkten Strafantragsre-
gelung kann eine Vorschrift wie Artikel 2622
n.F. des Codice Civile namlich nicht wirksam
den Schutz der Interessen aller Dritten
sicherstellen, sondern allenfalls den Schutz
bestimmter Dritter. Wie aber der Gerichts-
hof bereits im Urteil Daihatsu Deutschland
festgestellt hat, steht Artikel 6 der Ersten
Richtlinie den Rechtsvorschriften eines Mit-
gliedstaats entgegen, die nur den Gesell-
schaftern, den Glaubigern und dem Gesamt-
betriebsrat bzw. dem Betriebsrat der Gesell-
schaft das Recht einrdumen, die Verhdngung
der Mafregel zu beantragen®. Aus den
oben erwihnten Griinden®® sind die im
Urteil Daihatsu Deutschland angestellten
Uberlegungen keineswegs nur auf den Fall
der Nichtoffenlegung von Jahresabschliissen
beschrinkt; vielmehr miissen sie — entgegen
der Meinung der Angeklagten Berlusconi
und Dell'Utri — erst recht auch fiir den Fall
der Offenlegung falscher Jahresabschliisse
gelten.

116. Qualifizierte Straftatbestinde wie Arti-
kel 2622 n.F. des Codice Civile konnen somit
allenfalls ein im nationalen Recht ohnehin
schon vorgesehenes System wirksamer, ver-
hiltnismifliger und abschreckender Sanktio-
nen erginzen. Hingegen sind sie wegen ihrer
Beschrinkung auf den Schutz der Interessen

85 — Urteil zitiert in Fulnote 4242, Randnr. 67) und den Beschluss
vom 23. September 2004 in den verbundenen Rechtssachen
C-435/02 und C-103/03 (Springer und Weske, Slg. 2004,
1-8663, Randnrn. 28 bis 35).

86 — Nrn. 67 bis 81 dieser Schlussantrige.
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von Gesellschaftern und Gldubigern nicht
geeignet, etwaige Defizite beim Schutz der
Interessen (sonstiger) Dritter auszugleichen,
sei es in Bezug auf mogliche Vermdogens-
schiden oder auch nur in Bezug auf den rein
immateriellen Schaden, der entstehen kann,
wenn das Vertrauen der Offentlichkeit in die
Richtigkeit von Jahresabschliissen enttauscht
wird.

117. Sollten die vorlegenden Gerichte also
zu dem Schluss kommen, dass der all-
gemeine Straftatbestand in Artikel 2621 n.F.
des Codice Civile, etwa aufgrund der Tole-
ranzgrenzen oder der auf ihn anwendbaren
Verjihrungsregelung, keine wirksame und
abschreckende Sanktion darstellt *”, so kénn-
te auch eine Vorschrift wie Artikel 2622 n.F.
des Codice Civile mit ihrem nur auf Gesell-
schafter und Gliubiger beschrinkten Straf-
antragserfordernis diesen Mangel nicht be-
heben.

118. Ubrigens kann es fiir die Gesamtbe-
wertung dieser Vorschrift keine Rolle spie-
len, dass jedenfalls in Ausnahmefillen eine
Strafverfolgung von Amts wegen nach Arti-
kel 2622 nF., Absitze 2 und 3, des Codice
Civile moglich bleibt. Es versteht sich von
selbst, dass bei der Beurteilung der Wirk-
samkeit und Abschreckung von Sanktionen
nicht nur die etwa auftretenden falschen
Gesellschaftsmitteilungen bei den wenigen
borsennotierten Unternehmen bedacht wer-
den diirfen, sowie Straftaten zum Nachteil

87 — Vgl. dazu Nrn. 93 bis 104 und Nrn. 106 bis 111 dieser
Schlussantrige.
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des Staates oder der Europdischen Gemein-
schaften. Vielmehr miissen alle Fille falscher
Gesellschaftsmitteilungen bedacht werden,
nicht zuletzt jene, die sich auf nicht bérsen-
notierte Unternehmen beziehen und sich
nicht zum Nachteil der 6ffentlichen Hand
auswirken.

119. Zusammenfassend gilt also:

Artikel 6, erster Spiegelstrich, der Ersten
Richtlinie in Verbindung mit Artikel 2 Ab-
satz 3 und Artikel 47 Absatz 1 Unterabsatz 1
der Vierten Richtlinie steht einer nationalen
Rechtsvorschrift nicht entgegen, nach der
Mafiregeln, mit denen die Vermdgensinter-
essen bestimmter Personen geschiitzt wer-
den, in der Regel nur auf Antrag des
Verletzten verhidngt werden konnen. Dies
setzt jedoch voraus, dass dariiber hinaus eine
allgemeine Rechtsvorschrift besteht, die zum
Schutze der Interessen Dritter auch unab-
hingig von einem etwaigen Vermégensscha-
den wirksame, verhdltnismiflige und
abschreckende Mafiregeln vorsieht, welche
von Amts wegen verhingt werden konnen.
Entsprechend ist Artikel 38 Absatz 6 in
Verbindung mit Absatz 1 und Artikel 16
Absatz 3 der Siebten Richtlinie auszulegen.
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e) Gesamtzusammenhang von Bestimmun-
gen des Zivilrechts, des Strafrechts und des
Verwaltungsstrafrechts

120. Die Angeklagten Berlusconi, Adelchi
und Dell’Utri sowie die italienische Regie-
rung weisen darauf hin, dass bei der Beur-
teilung des neuen italienischen Systems von
Sanktionen fiir falsche Gesellschaftsmittei-
lungen auch die nicht strafrechtlichen Kom-
ponenten, also zivilrechtliche und verwal-
tungsrechtliche Bestimmungen, mit zu be-
riicksichtigen seien. Auch die Ausfithrungen
der Kommission kénnen, jedenfalls im
Grundsatz, so verstanden werden. In diesem
Zusammenhang wird beispielsweise auf fol-
gende Bestimmungen verwiesen:

— die zivilrechtliche Haftung der fiir
falsche Gesellschaftsmitteilungen Ver-
antwortlichen %,

— die Moglichkeit, den Beschluss der
Gesellschaft zur Feststellung einer (fals-
chen) Bilanz anzufechten ®’,

88 — In diesem Zusammenhang erwihnen etwa die Angeklagten
Bertusconi und Dell’'Utri u. a. die Artikel 2393 bis 2395 des
Codice Civile.

89 — In diesem Zusammenhang wird beispielsweise von den
Angeklagten Berlusconi und Dell’Utri auf Artikel 2379 und
den neuen Artikel 2434bis des Codice Civile verwiesen.

— die Moglichkeit, gegen die Gesellschaft
selbst fir in ihrem Interesse gemachte
falsche Gesellschaftsmitteilungen be-
stimmte Verwaltun§sstrafen (Geldbu-
Ben) zu verhingen *°,

— die Moglichkeit, wegen der Nichtvor-
lage oder der nicht fristgerechten Vor-
lage von Bilanzen Geldbufien zu
verhidngen °1 und

— die Vorschriften iiber die Priifung der
Jahresabschliisse und konsolidierten
Abschliisse durch eigens hierfiir zuge-
lassene und einer besonderen Haftung
unterworfene Personen *2.

121. Wie bereits ausgefithrt®>, raumt Arti-
kel 6 der Ersten Richtlinie den Mitgliedstaa-
ten einen nicht unerheblichen Ermessens-
spielraum bei der Ausgestaltung ihres natio-
nalen Systems von Sanktionen ein. Keines-
wegs folgt deshalb aus Artikel 6 der Ersten
Richtlinie, dass nur strafrechtliche Sanktio-

90 — In diesem Zusammenhang wird von verschiedener Seite auf
den neuen Artikel 25ter des Decreto legislativo 231/01
verwiesen (eingefiigt durch das Decreto legislativo 61/02).

91 — In diesem Zusammenhang wird namentlich auf Artikel 2630
n.F. des Codice Civile hingewiesen.

92 — In diesem Zusammenhang verweisen beispielsweise die
Angeklagten Berlusconi und Dell’'Utri u. a. auf die
Artikel 2409bis bis 2409septies des Codice Civile, eingefigt
durch das Decreto legislativo Nr. 6 vom 17. Januar 2003
(GURI Nr. 17 vom 22. Januar 2003).

93 — Vgl. Nrn. bis 87 bis dieser Schlussantrige.
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nen zu verhingen wiren®®. Aus gemein-
schaftsrechtlicher Sicht ist auch eine Kom-
bination aus Strafvorschriften mit Bestim-
mungen des Zivilrechts und solchen des
Verwaltungsstrafrechts nicht grundsitzlich
zu beanstanden. Fiir die Beurteilung des
Zusammenspiels solcher Vorschriften gilt
vielmehr allein der Grundsatz der Wirksam-
keit, Verhiltnisméigkeit und Abschreckung
von Sanktionen. :

122. Es ist Sache der vorlegenden Gerichte,
das System der vom italienischen Gesetz-
geber vorgesehenen Sanktionen in seinem
Gesamtzusammenhang zu wiirdigen und an
den Kriterien der Wirksamkeit, Verhiltnis-
mifigkeit und Abschreckung zu messen *>.
Der Gerichtshof kann insoweit nur Hinweise
zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts ge-
ben, die es den nationalen Gerichten er-
moglichen, eine solche Beurteilung des
nationalen Rechts vorzunehmen.

123. In diesem Zusammenhang ist zunichst
daran zu erinnern, dass Sanktionen, welche
lediglich auf Antrag bestimmter Personen,
namentlich der Gesellschafter und der Gliu-
biger, ausgelost werden kénnen, von vorn-
herein nicht geeignet sein kdnnen, etwaige
Defizite beim allgemeinen Schutz der Inter-

94 — Urteil vom 2. Oktober 1991 in der Rechtssache C-7/90
(Vandevenne w. a, Slg. 1991, 1-4371, Randnr. 17), dazu Nr. 8
der Schlussantrige des Generalanwalts Van Gerven vom
19. Februar 1991. Ahnlich das Urteil vom 12. September
1996 in den verbundenen Rechtssachen C-58/95, C-75/95,
C-112/95, C-119/95, C-123/95, C-135/95, C-140/95,
C-141/95, C-154/95 und C-157/95 (Gallotti u. a., Slg. 1996,
1-4345, Randnrn. 14 und 15).

95 — Vgl. in diesem Sinne etwa das Urteil Inspire Art (zitiert in
Fufinote 51, Randnrn. 62 und 63). Vgl. auch Nr. 91 dieser
Schlussantrige.
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essen Dritter auszugleichen *®. Ebenso wenig
darf der Schutz der Interessen Dritter vom
Eintritt einer irgendwie gearteten Schidi-
gung dieser Dritten abhingig sein. Zu
schiitzen sind nicht etwa nur die Vermo-
gensinteressen Dritter, sondern auch und
gerade das immaterielle Interesse Dritter an
einer wahrheitsgetreuen Information iiber
die Vermogens-, Finanz- und Ertragslage der
Gesellschaft und damit das Vertrauen des
Geschiftsverkehrs in die Richtigkeit von
Jahresabschliissen. Ist dieser Schutz nicht
gewihrleistet, so fehlt es von vornherein an
der Wirksamkeit der Sanktionen.

124. Auch dass Dritte gegebenenfalls zivil-
rechtliche Mafinahmen wie etwa die Nichtig-
erklarung von Gesellschaftsbeschliissen zur
Feststellung von Jahresabschliissen erwirken
kénnen *’, ist fiir sich allein nicht ausrei-
chend, um von einer wirksamen Sanktion zu
sprechen. Die Wirksamkeit und vor allem
der Abschreckungscharakter von Sanktionen
setzen, wie bereits erwdhnt, voraus, dass
derjenige, der falsche Jahresabschliisse vor-
legt, auch tatsichlich die Verhdngung von
Sanktionen gegen sich befiirchten muss.
Deshalb sind zusitzlich zumindest die Wahr-
scheinlichkeit ®® und die Erfolgsaussicht zu
untersuchen, mit der Dritte tiberhaupt einen

96 — Vgl. dazu Nrn. 115 bis 117 dieser Schlussantrige mit
Hinweisen auf die Urteile Daihatsu Deutschland und
Kommission/Deutschland (beide zitiert in Fufinote 42).

97 — Darauf weisen etwa die Angeklagten Berlusconi und Dell’Utri
in ihren schriftlichen Erklirungen hin. Demgegeniiber betont
die Generalstaatsanwaltschaft beim Berufungsgericht Lecce
in ihren schriftlichen Erklirungen, dass beispielsweise bei
bérsennotierten Unternehmen nicht jeder Dritte eine solche
Nichtigerklirung erwirken kann. Auch die Angeklagten
Berlusconi und Dell'Utri erwéhnen in ihren Schriftsitzen
einige Einschrankungen des Anfechtungsrechts Dritter (vgl.
etwa Artikel 2434bis des Codice Civile).

98 — Wie Generalanwalt Cosmas in seinen Schlussantrigen vom
5. Juni 1997 in der Rechtssache C-191/95 (zitiert in Fufinote
44, Nr. 33) betont, haben Personen, die antragsberechtigt
sind, nicht stets ein Interesse an der Einleitung des
betreffenden Verfahrens.

O



Rechtsbehelf wie etwa die Nichtigkeitsklage
zu den zustindigen nationalen Gerichten
anstrengen konnten.

125. Sofern andere Bestimmungen tatbe-
standlich an die Artikel 2621 n.F. und 2622
n.F. des Codice Civile ankniipfen, ist bei
deren Beurteilung zu beachten, dass sich
etwaige Unzulidnglichkeiten jener Straftatbe-
stinde, beispielsweise die Toleranzgrenzen,
mittelbar auch auf die Folgebestimmungen
auswirken und damit deren Wirksamkeit
und Abschreckung beeintrichtigen kénnen.
Dies gilt z. B. fiir eine Bestimmung wie
Artikel 2641 des Codice Civile®, wo der
Verfall des unrechtmiflig erlangten Vermo-
genszuwachses und die Einziehung der Tat-
mittel vorgesehen sind. Es gilt ebenso fir
Verwaltungssanktionen wie die in
Artikel 25ter des Decreto legislativo 231/01
eingefiihrten; auch sie nehmen auf die Straf-
tatbestinde der Artikel 2621 n.F. und 2622 n.
F. des Codice Civile Bezug.

126. Hinsichtlich des Artikels 25ter des
Decreto legislativo 231/01 ist auflerdem zu
beriicksichtigen, dass diese Vorschrift ledig-
lich auf Taten Anwendung findet, die im
Interesse der Gesellschaft begangen wurden
und dass die Gesellschaft sich unter be-
stimmten Voraussetzungen exkulpieren
kann '®. Vorschriften, deren Anwendungs-
bereich derart beschriankt ist, mogen zwar
eine sinnvolle Ergdnzung des Sanktionssys-

99 — In der Fassung des Decreto legistativo 61/02. Sowohl der
Angeklagte Berlusconi als auch der Angeklagte Dell'Utri
weisen auf diese Vorschrift ausdriicklich hin.

100 — Vgl. auch Artikel 5 und 6 des Decreto legislativo 231/01.
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tems insgesamt darstellen, sie konnen aber
etwaige Defizite beim allgemeinen Schutz
der Interessen Dritter nicht ausgleichen. Der
Schutz des Interesses Dritter an einer wahr-
heitsgetreuen Information tber die Vermo-
gens-, Finanz- und Ertragslage der betroffe-
nen Gesellschaft ist ndmlich auch dann
wirksam zu gewihrleisten, wenn jemand
falsche Angaben in einem Jahresabschluss
zu seinem personlichen Vorteil und nicht
notwendigerweise im Interesse der Gesell-
schaft oder zum Schaden anderer gemacht
hat.

127. Im Ubrigen ist bei Vorschriften wie
Artikel 25ter des Decreto legislativo 231/01
auch die Hohe der dort angedrohten Sank-
tionen einer Priffung im Hinblick auf ihre
Abschreckungswirkung zu unterziehen. Er-
weisen sich die vorgesehenen Geldbuflen
betragsmiflig als so gering, dass sie der
Schwere der in Frage stehenden Verstofie
gegen die einschldgigen Bilanzvorschriften
und der Grofie der betroffenen Unterneh-
men nicht gerecht werden, so koénnen
derartige Vorschriften nicht als abschre-
ckend bezeichnet werden. Sie wiren dann
auch aus diesem Grund nicht geeignet,
etwaige Defizite in strafrechtlichen Sanktio-
nen wie den Artikeln 2621 n.F. und 2622 n.F.
des Codice Civile auszugleichen.

128. Im Hinblick auf Vorschriften wie Arti-
kel 2630 n.F. des Codice Civile geniigt der
Hinweis, dass Artikel 6 der Ersten Richtlinie,
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wie oben ausgefiihrt '°!, geeignete Mafire-

geln nicht nur fiirr den Fall der Nichtoffenle-
gung von Jahresabschliissen verlangt, son-
dern ebenso fiir den Fall der Offenlegung
falscher Jahresabschliisse.

129. Die Priifung von Abschliissen durch
Wirtschaftspriifer ' stellt zwar ohne Zwei-
fel einen zentralen Bestandteil des Rege-
lungswerkes dar, mit dem die inhaltliche
Richtigkeit von Gesellschaftsmitteilungen
sichergestellt werden soll. Allerdings handelt
es sich bei der Rechnungspriifung um eine
prdventive Kontrolle. Demgegeniiber ver-
langt Artikel 6 der Ersten Richtlinie schon
nach seinem Wortlaut (,Mafiregeln” 103) von
den Mitgliedstaaten — zumindest auch —
ein angemessenes Vorgehen repressiver Na-
tur. Dasselbe folgt tibrigens auch aus dem
Regelungszusammenhang der Vierten und
Siebten Richtlinie sowie aus dem Sinn und
Zweck der Vorschriften tiber die Abschluss-
priifung: Die priaventive Tatigkeit der Wirt-
schaftspriifer soll repressive Mafinahmen der
Mitgliedstaaten keineswegs ersetzen oder
deren Defizite ausgleichen, vielmehr ist sie
als zweites, eigenstindiges Standbein eines
Systems gedacht, mit dem inhaltliche Rich-
tigkeit von Jahresabschliissen und konsoli-

101 — Nrn. 67 bis 81 dieser Schlussantrige.

102 — Vgl. dazu Artikel 51 der Vierten Richtlinie und Artikel 37
der Siebten Richtlinie. Vgl. aulerdem Artikel 23 bis 27 der
Achten Richtlinie 84/253/EWG des Rates vom 10. April
1984 aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g des
Vertrages iiber die Zulassung der mit der Pflichtprifung der
Rechnungslegungsunterlagen beaufiragten Personen (ABL
L 126, S. 20, zuletzt geindert durch Anhang XXII des
Abkommens tiber den Europiischen Wirtschaftsraum, ABL.
1994, L 1, S. 517). Artikel 54 Absatz 3 des EWG-Vertrags
entspricht Artikel 44 Absatz 2 EG.

103 — Noch deutlicher als in der deutschen Sprachfassung der
Bestimmung ist beispielsweise in der franzosischen Version
von ,sanctions appropriées” die Rede, in der italienischen
von .adeguate sanzioni”, in der spanischen von ,sanciones
apropiadas”, in der portugiesischen von ,sangées apropria-
das”, in der niederlindischen von ,passende sancties' und in
der englischen von .appropriate penalties”.
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dierten Abschliissen gewihrleistet werden
soll. Der Gemeinschaftsgesetzgeber ver-
pflichtet die Mitgliedstaaten, sowohl eine
wirksame priventive als auch eine wirksame
repressive Kontrolle sicherzustellen.

130. Im strafrechtlichen Bereich ist schlief-
lich zu beachten, dass bestimmte Vorschrif-
ten die Verwirklichung eines Verbrechens
(delitto) voraussetzen '™ und dass deshalb
ein Vergehen (contravvenzione) wie Arti-
kel 2621 n.F. des Codice Civile fiir sie von
vornherein nicht als Ankniipfungspunkt in
Betracht kommt.

C — Auswirkungen eines Verstofles der mit-
gliedstaatlichen Vorschriften gegen die Richt-
linien fiir die bei den vorlegenden Gerichten
anhdngigen Strafverfahren

131. Um den vorlegenden Gerichten eine
niitzliche Antwort fiir die Entscheidung der
dort anhdngigen Strafverfahren zu geben, ist
dariiber hinaus zu untersuchen, welche
Wirkung der hier vorgeschlagenen Ausle-
gung der gesellschaftsrechtlichen Richtlinien
in einem nationalen Gerichtsverfahren zu-
kommt %, Dabei ist zum einen auf die

i04 — In der miindlichen Verhandlung hat die Generalstaats-
anwaltschaft Lecce beispielsweise darauf hingewicsen, dass
die Strafe des Berufsverbots fiir Geschiftsfihrer von
Unternehmen nur im Zusammenhang mit einem Verbre-
chen (delitto) ausgesprochen werden kann.

105 — Vgl. zum gleichen Problem bereits meine Schlussantrige in
der Rechtssache Niselli (zitiert in Fufinote 36, Nrn. 52 bis
75).
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allgemeine und aliseits bekannte Verpflich-
tung der nationalen Gerichte hinzuweisen,
den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts Gel-
tung zu verschaffen, zum anderen sind die
Grenzen der Anwendung von Richtlinien im
Strafverfahren und schliefflich der Grundsatz
der riickwirkenden Anwendung des milde-
ren Strafgesetzes zu erortern.

1. Zur Verpflichtung nationaler Gerichte,
den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts Gel-
tung zu verschaffen

132. In mindestens zwei Ausgangsverfahren
haben die zustindigen Staatsanwaltschaften
vor den jeweiligen nationalen Gerichten
geriigt, dass die mit dem Decreto legislativo
61/02 eingefithrten Gesetzesinderungen ver-
fassungswidrig seien '%. Alle drei vorlegen-
den Gerichte erwigen, das Decreto legislati-
vo 61/02 zur Prifung seiner Verfassungs-
maifigkeit dem italienischen Verfassungsge-
richtshof vorzulegen. In seinem
Vorlagebeschluss in der Rechtssache
C-387/02 fiihrt beispielsweise das Tribunale
di Milano aus, dass ,die Entscheidung des
Rechtsstreits von einem Urteil iiber die
Vereinbarkeit der Vorschriften mit der Ver-
fassung abhingt, fiir das die Corte
costituzionale zustandig ist ...

106 — Sie berufen sich dabei auf Artikel 3 der italienischen
Verfassung (Gleichbehandlungsgrundsatz) sowie auf die
Artikel 11 und 117 der italienischen Verfassung (inter-
nationale, insbesondere gemeinschaftsrechtliche Verpflich-
tungen ltaliens); vgl. dazu auch Fufinote 34.

133. Dazu ist Folgendes anzumerken: Es
versteht sich von selbst, dass es nicht in die
Zustindigkeit des Gerichtshofes fillt, zur
Auslegung der Verfassung eines Mitglied-
staats Stellung zu nehmen oder die Verein-
barkeit eines nationalen Rechtsakts mit ihr
zu prifen. Aufgabe des Gerichtshofes ist es
hingegen, durch seine Rechtsprechung fiir
eine einheitliche und effektive Durchsetzung
des Gemeinschaftsrechts in allen Mitglied-
staaten zu sorgen. Hierzu kann der Gerichts-
hof den vorlegenden Gerichten im Rahmen
seiner Zustindigkeit fir die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts die erforderlichen
rechtlichen Hinweise geben.

134. Nach stindiger und fest stehender
Rechtsprechung des Gerichtshofes sind na-
tionale Gerichte verpflichtet, das Gemein-
schaftsrecht anzuwenden und etwa entge-
genstehendes nationales Recht unangewen-
det zu lassen. Dies ist die logische Konse-
quenz des Anwendungsvorrangs des
Gemeinschaftsrechts ', Im Urteil Simmen-
thal hat der Gerichtshof hierzu ausgefiihrt,
dass der nationale Richter dem Gemein-
schaftsrecht Geltung zu verschaffen hat,
indem er ,.... jede mogliche entgegenstehen-
de Bestimmung des nationalen Rechts,
gleichgiiltig, ob sie frither oder spater als
die Gemeinschaftsnorm ergangen ist, unan-
gewendet ldsst ...* 108

135. Mehr noch, das innerstaatliche Gericht
ist gehalten, fiir die volle Wirksamkeit des

107 — Stindige Rechtsprechung seit dem Urteil vom 15. Juli 1964
in der Rechtssache 6/64 (Costa/ENEL, Slg. 1964, deutsche
Ausgabe, S. 1253, 1269 f)).

108 — Urteil vom 9. Mirz 1978 in der Rechtssache 106/77
(Staatliche Finanzverwaltung/Simmenthal, Slg. 1978, 629,
Randnrn. 21 bis 23). Vgl. auch die Urteile vom 19. Juni 1990
in der Rechtssache C-213/89 (Factortame, Slg. 1990, 1-2433,
Randnr. 20) und vom 19. November 1991 in den
verbundenen Rechtssachen C-6/90 und C-9/90 (Francovich
u. a, Slg. 1991, 1-5357, Randnr. 32).
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Gemeinschaftsrechts Sorge zu tragen, .in-
dem es erforderlichenfalls jede — auch
spitere — entgegenstehende Bestimmung
des nationalen Rechts aus eigener Entschei-
dungsbefugnis unangewendet lisst, ohne dass
es die vorherige Beseitigung dieser Bestim-
mung auf gesetzgeberischem Wege oder
durch irgendein anderes verfassungsrechtli-
ches Verfahren beantragen oder abwarten
miisste” 1%,

136. Die vorlegenden Gerichte sind somit
kraft Gemeinschaftsrechts, insbesondere ge-
mif den Artikeln 10 EG und 249 Absatz 3
EG, verpflichtet, den Vorgaben der gesell-
schaftsrechtlichen Richtlinien in den bei
ihnen anhingigen Strafverfahren Geltung
zu verschaffen, ohne dass es hierzu einer
vorherigen Entscheidung des italienischen
Verfassungsgerichtshofes iiber die mogliche
Verfassungswidrigkeit des Decreto legislativo
61/02 bediirfte.

137. All dies schlie8t selbstverstandlich
nicht aus, dass ein nationaler Gesetzge-
bungsakt wie das Decreto legislativo 61/02
gemill den jeweiligen innerstaatlichen Be-
stimmungen zusdtzlich auch einer verfas-
sungsgerichtlichen Uberpriifung unterzogen
wird, mit der allgemein tber seine Verfas-
sungsmifligkeit und gegebenenfalls iiber
seine Giltigkeit befunden wird.

138. Unabhingig von der Durchfiithrung
einer solchen verfassungsgerichtlichen Uber-

109 — Urteil Simmenthal (zitiert in Fulnote 108, Randnr. 24;
Hervorhebung von mir). Vgl. auch die Urteile vom 8. Juni
2000 in der Rechtssache C-258/98 (Carra u. a., Slg. 2000, I-
4217, Randnr. 16) und vom 18. September 2003 in der
Rechtssache C-416/00 (Morellato, Slg. 2003, 1-9343,
Randnrn. 43 und 44).
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priifung und unabhéngig von der Vereinbar-
keit oder Unvereinbarkeit des Decreto legis-
lativo 61/02 mit der italienischen Verfassung
haben aber die vorlegenden Gerichte im
konkreten Fall, d. h. in den bei ihnen
anhingigen Strafverfahren, diese gesetzes-
vertretende Verordnung bereits jetzt unan-
gewendet zu lassen, und zwar soweit die darin
vorgesehenen Neuerungen dem Gemein-
schaftsrecht widersprechen. Die Antwort
des Gerichtshofes auf die von den vorlegen-
den Gerichten gestellten Fragen ist fiir alle
nationalen Gerichte, die mit den Ausgangs-
verfahren befasst sind, bindend ''°. Dabei
ergibt sich aus der vom Gerichtshof vorge-
nommenen Auslegung, in welchem Sinne
und mit welcher Bedeutung die Vorschriften
der gesellschaftsrechtlichen Richtlinien seit
ihrem Inkrafttreten zu verstehen und anzu-
wenden sind bzw. gewesen wiren ',

2. Zu den Grenzen der Anwendung von
Richtlinien im Strafverfahren

139. Die Angeklagten Berlusconi, Adelchi
und Dell’Utri sowie die italienische Regie-
rung weisen auf den Grundsatz der Gesetz-
mifligkeit der Strafen hin. Aus diesem
Grundsatz ergebe sich, dass den Angeklagten
infolge der Anwendung der gesellschafts-

110 — Urteil vom 24. Juni 1969 in der Rechtssache 29/68 (Milch-,
Fett- und Eierkontor/Hauptzollamt Saarbriicken, Slg. 1969,
165, Randnrn. 2 und 3). Vgl. auch das Urteil vom 3. Februar
1977 in der Rechtssache 52/76 (Benedetti/Munari,
Slg. 1977, 163, Randnr. 26/27) und den Beschluss vom
5. Marz 1986 in der Rechtssache 69/85 (Wiinsche III,
Slg. 1986, 947, Randnrn. 13 bis 15); dhnlich das Gutachten
1/91 vom 14. Dezember 1991 (EWR I, Slg. 1991, 1-6079,
Randnr. 61}.

111 — Urteile vom 27. Mirz 1980 in der Rechtssache 61/79
(Denkavit italiana, Slg. 1980, 1205, Randnrn. 16 und 17) und
in den verbundenen Rechtssachen 66/79, 127/79 und
128/79 (Meridionale Industria Salumi u. a, Slg. 1980,
1237, Randnr. 9) sowie vom 22. Oktober 1998 in den
verbundenen Rechtssachen C-10/97 bis C-22/97 (IN.CO.
GE.90 u. a., Slg. 1998, 1-6307, Randnr. 23) und vom

13. Januar 2004 in der Rechtssache C-453/00

(Kithne & Heitz, Slg. 2004, 1-837, Randnr. 21).
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rechtlichen Richtlinien weder Strafverfol-
gung noch andere und schwerere Strafen
drohen konnten als die in den Artikeln 2621
n.F. und 2622 n.F. des Codice Civile vorge-
sehenen. Entgegengesetzter Meinung sind
die am Verfahren beteiligte Staatsanwalt-
schaft Mailand und die Kommission.

a) In der Rechtsprechung entwickelte
Grundsitze

140. In der Rechtsprechung ist bereits ge-
klart, dass eine Richtlinie fiir sich allein und
unabhingig von zu ihrer Durchfithrung er-
lassenen innerstaatlichen Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats nicht die Wirkung
haben kann, die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit derjenigen, die gegen die Vorschrif-
ten der Richtlinie verstofien, festzulegen oder
zu verschirfen. ''?

141. Zum einen ergibt sich diese Feststel-
lung aus dem Grundsatz der Gesetzmifig-
keit der Strafen (nullum crimen, nulla poena
sine lege) ', welcher zu den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen gehort, die den Verfas-
sungstraditionen der Mitgliedstaaten ge-
meinsam sind und auch in Artikel 7 der

112 — Urteile vomn 11. Juni 1987 in der Rechtssache 14/86 (Pretore
di Salo/X, Slg. 1987, 2545, Randnr. 20), vom 26. September
1996 in der Rechtssache C-168/95 (Arcaro, Slg. 1996,
1-4705, Randnr. 36) und vom 7. Januar 2004 in der
Rechtssache C-60/02 (X, Slg. 2004, 1-651, Randnr. 61).

113 — Schlussantrige des Generalanwalts Ruiz-Jarabo Colomer
vom 18. Juni 1996 in den verbundenen Rechtssachen
C-74/95 und C-129/95 (X, Slg. 1996, 1-6609, i-6612,
Nr. 43). Schiussantrige des Generalanwalts )acobs vom
24. Oktober 1996 in den verbundenen Rechtssachen
C-304/94, C-330/94, C-342/94 und C-224/95 (Tombesi
u. a, Slg. 1997, 1-3564, Nr. 37).

Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten, in Artikel 15
Absatz 1 Satz 1 des Internationalen Pakts
iiber biirgerliche und politische Rechte''*
sowie in Artikel 49 Absatz 1 Satz 1 der
Charta der Grundrechte der Europidischen
Union verankert ist''>. Aufgrund dieser
Regel, die auch die extensive Auslegung
von Strafbestimmungen zum Nachteil des
Betroffenen verbietet, sind ferner der richt-
linienkonformen Interpretation im Strafver-
fahren enge Grenzen gesetzt. ''®

142. Zum anderen hat der Gerichtshof die
Regel, dass Richtlinien nicht unmittelbar zur
Begriindung oder Verschirfung der Strafbar-
keit herangezogen werden konnen, darauf
gestiitzt, dass eine Richtlinie selbst keine
Verpflichtungen fiir den Einzelnen begriin-
den kann.'"”

143. Zwar hat Generalanwalt Ruiz-Jarabo
Colomer den Grundsatz, dass eine Richtlinie
keine Verpflichtungen fiir den Einzelnen

114 — Zur Unterzeichnung aufgelegt am 19. Dezember 1966 (UN
Treaty Series, Band 999, S. 171).

115 — Vgl. dazu das Urteil des Gerichtshofes vom 12. Dezember
1996 in den verbundenen Rechtssachen C-74/95 und
C-129/95 (X, Slg. 1996, 1-6609, Randnr. 25) unter Verweis
auf die Urteile des Europiischen Gerichtshofes fiir Men-
schenrechte vom 25. Mai 1993 (Kokkinakis, Serie A,
Nr. 260-A, § 52) und vom 22. November 1995 (S. W./
Vereinigtes Konigreich und C. R./Vereinigtes Konigreich,
Serie A, Nrn. 335-B, § 35, und 335-C, § 33). Vgl. auch das
Urteil des Gerichtshofes vom 10. Juli 1984 in der Rechts-
sache 63/83 (Kirk, Slg. 1984, 2689, Randnr. 22).

116 — Siehe dazu insbesondere die Urteile in den verbundenen
Rechtssachen C-74/95 und C-129/95 (zitiert in Fufinote
113, Randnr. 24 und 25); vom 8. Oktober 1987 Kolpinghuis
Nijmegen (80/86, Slg. 1987, 3969, Randnr. 13) und Arcaro
(zitiert in Fuf3note 112, Randnr. 42).

117 — Urteile Pretore di Sald (zitiert in Fuinote 112, Randnr. 19),
Arcaro (zitiert in Fuinote 112, Randnr. 36) und Daihatsu
Deutschland (zitiert in Fufinote 42, Randnr. 24); die Urteile
verweisen auf das Urteil vom 26. Februar 1986, Marshall
(152/84, Slg. 1986, 723, Randnr. 48). Siehe Auflerdem
Urteile Tombesi n.a. (oben zitiert Fuinote 36, Randnr. 42)
und vom 12. Dezember 1996, X (oben zitiert in FuBinote
113, Randnr. 23).
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begriinden darf, jiingst in der Rechtssache
Pfeiffer fiir den Fall der unmittelbaren
Anwendung einer Richtlinie im Verhiltnis
zwischen zwei Privaten hinterfragt. '® Er hat
allerdings selbst darauf hingewiesen, dass in
Strafverfahren, in denen der Einzelne dem
Staat gegeniibersteht, andere Mafistibe gel-
ten.'”” Im Ergebnis bleibt es also unstreitig
dabei, dass die unmittelbare Wirkung einer
Richtlinie jedenfalls im Strafverfahren nicht
dazu fithren kann, dem Einzelnen Verpflich-
tungen aufzuerlegen.

b) Erdrterung der Grundsitze in Bezug auf
den vorliegenden Fall

144. Im vorliegenden Fall ist keiner der
Griinde einschlédgig, die der Gerichtshof zur
Beschrankung der Wirkung von Richtlinien
in Strafverfahren angefiihrt hat.

145. So ist der Grundsatz der Gesetzmiflig-
keit der Strafen nicht beriihrt, da die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit der Angeklag-
ten in den Ausgangsverfahren sich keines-
falls unmittelbar aus den gesellschaftsrecht-
lichen Richtlinien ergeben wiirde und damit
unabhingig von zu ihrer Durchfithrung er-

118 — Schlussantrige vom 6. Mai 2003 in den verbundenen
Rechtsachen C-397/01 bis C-403/01 (Slg. 2004, 1-8835,
1-8839). Da nach Ansicht des Gerichtshofes damit die
Grundsatzfrage nach der unmittelbaren Wirkung von
Richtlinien zwischen Einzelnen aufgeworfen wurde, verwies
er die Sache an die Grofle Kammer und erdffnete die
miindliche Verhandlung wieder. In seinen zweiten Schluss-
antriagen vom 27. April 2004 bestitigte der Generalanwalt
seinen Standpunkt.

119 — Nr. 38 der (zweiten) Schlussantrige vom 27. April 2004 in

den verbundenen Rechtsachen C-397/01 bis C-403/01
(Pfeiffer).
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lassenen innerstaatlichen Rechtsvorschrif-
ten '?°. Ebenso wenig wiirde die Strafbarkeit
der Angeklagten unmittelbar aus Artikel 10
EG folgen. Die Beachtung von Artikel 10 EG
sowie der Vorgaben der gesellschaftsrechtli-
chen Richtlinien bewirkt ndmlich lediglich,
dass die nach der Tat ergangenen straf-
mildernden und eine Strafverfolgung er-
schwerenden oder gar ausschlieflenden Ge-
setzesinderungen, eingefiihrt durch das De-
creto legislativo 61/02, gegebenenfalls unan-
gewendet bleiben miissen. Anwendbar bleibt
hingegen das nationale Gesetz in seiner zum
Tatzeitpunkt geltenden Fassung. Damit be-
ruht die Strafbarkeit der Angeklagten auf
dem zur Tatzeit geltenden nationalen Recht,
namentlich auf Artikel 2621 a.F. des Codice
Civile.

146. Hiergegen kann nicht eingewendet
werden, dass der bisherige, in Artikel 2621
a.F. des Codice Civile enthaltene Straftatbe-
stand infolge seiner Aufhebung durch das
Decreto legislativo 61/02 ,unwiederbringlich
erloschen” sei und nicht ,wieder aufleben”
koénne. Denn aufgrund der fortbestehenden
Verpflichtung, fiir wirksame, verhiltnisma-
ige und abschreckende Sanktionen zu
sorgen, ist es dem nationalen Gesetzgeber
kraft Gemeinschaftsrechts verwehrt, eine
bestehende Sanktionsregelung kurzerhand
aufzuheben, ohne diese zugleich durch an-
dere wirksame, verhiltnismiflige und ab-
schreckende Sanktionen zu ersetzen. Das
Verbot, die Ziele einer Richtlinie zu verei-
teln '?!, gilt namlich nicht nur vor Ablauf
ihrer Umsetzungsfrist, sondern erst recht

120 — Siehe dazu die Nachweise in Fulnote 112.

121 — Urteile vom 18. Dezember 1997 in der Rechtssache
C-129/96 (Inter-Environnement Wallonie, Slg. 1997, I-
7411, Randnr. 45), vom 8. Mai 2003 in der Rechtssache
C-14/02 (ATRAL, Slg. 2003, 1-4431, Randnr. 58) und vom
5. Februar 2004 in der Rechtssache C-157/02 (Rieser,
Slg. 2004, 1-1477, Randnr. 66).
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auch danach. Verstoft also ein Aufhebungs-
akt wie der im Decreto legislativo 61/02
enthaltene gegen die Vorgaben des Gemein-
schaftsrechts, so muss auch und gerade
dieser Aufhebungsakt in den Ausgangsver-
Jahren unangewendet bleiben. Bleibt aber der
Aufhebungsakt selbst unangewendet, so ist
Artikel 2621 a.F. des Codice Civile im
vorliegenden Fall gar nicht ,unwiederbring-
lich erloschen”, und die Frage, ob er ,wieder
aufleben” kann, stellt sich nicht.

147. Selbst wenn man aber annimmt, dass
das frithere Strafgesetz, also Artikel 2621 a.F.
des Codice Civile, nunmehr aufgehoben sei,
schliefit das keineswegs aus, diesen Straf-
tatbestand weiterhin auf vor seiner Aufhe-
bung begangene Taten anzuwenden. Es ent-
spricht vielmehr gerade dem Grundsatz der
Gesetzméfligkeit der Strafen (nullum crimen,
nulla poena sine lege), eine Tat stets an
demjenigen Strafgesetz zu messen, das zum
Zeitpunkt ihrer Begehung galt. Beispiels-
weise wiirde wohl niemand ernsthaft an der
fortdauernden Anwendbarkeit eines alten,
milderen Strafgesetzes zweifeln, falls der
Gesetzgeber zwischenzeitlich die Strafbarkeit
verschdrft hitte. Dass im vorliegenden Fall,
unter umgekehrten Vorzeichen, die An-
wendbarkeit des alten Strafgesetzes bestrit-
ten wird, berithrt im Kern nicht so sehr die
Frage, ob der Grundsatz der Gesetzmiflig-
keit der Strafen gewahrt ist, sondern ganz im
Gegenteil die Frage, ob von diesem Grund-
satz eine Ausnahme zugunsten der riick-
wirkenden Anwendung des spiteren, milde-

ren Strafgesetzes gemacht werden kann ‘%%,

122 — Vgl. dazu unten, Nrn. 154 ff. dieser Schlussantrige.

148. In einem Fall wie dem vorliegenden ist
keine Verletzung des Grundsatzes nullum
crimen, nulla poena sine lege zu befiirchten.
Dies bekriftigt auch der Gerichtshof im
Urteil Tombesi '*3. In jenem Fall ... waren
die Handlungen, die Gegenstand der Aus-
gangsverfahren sind, im Zeitpunkt ihrer
Begehung nach nationalem Recht strafbar,
und die [nationalen Vorschriften], durch die
sie der Anwendung der Sanktionen [nach
nationalem Recht] entzogen wurden, traten
erst spater in Kraft. Unter diesen Umstéinden
besteht kein Anlass, sich zu fragen, welche
Folgen sich aus dem Grundsatz der Gesetz-
mifligkeit der Strafen fiir die Anwendung
der Verordnung ... ergeben kénnten.“

149. Diese Aussage ist in vollem Umfang auf
den vorliegenden Fall iibertragbar. Der Fall
Tombesi, wie auch {ibrigens der Fall Nisel-
1i 1?* stimmt nimlich in den entscheidenden
Punkten mit dem hier vorliegenden Fall
iiberein. Weder hier noch dort wurde im
Grundsatz die Strafbarkeit von Verstéflen
gegen die anwendbaren Rechtsvorschriften
(Abfallrecht bzw. Bilanzrecht) in Frage ge-
stellt. Hier wie dort geht es vielmehr um eine
Verinderung von Tatbestandsmerkmalen,
welche die Grundlage der Bestrafung bilden.
Hier wie dort bewirkte die Anderung der
nationalen Rechtsvorschriften, dass be-
stimmte Handlungen straffrei ausgingen,
welche zuvor unter Strafe gestanden hatten.
Wurden etwa im vorliegenden Fall be-
stimmte Toleranzgrenzen (Schwellenwerte)
neu eingefithrt, unterhalb derer die Strafbar-
keit falscher Gesellschaftsmitteilungen ent-
fallt, so wurde in den Fillen Tombesi und
Niselli der Abfallbegriff und damit die Straf-

123 — Zitiert in Fufinote 36, Randnr. 43. Siehe auflerdem Be-
schluss Saetti und Foediani (zitiert in Fuflnote 36,
Randnr. 26).

124 — Zitiert in Fufinote 36.
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barkeit von bestimmten Verst6f3en gegen das
Abfallrecht neu (und enger) gefasst.'>®
Entscheidend ist, dass hier wie dort die
Taten zum Tatzeitpunkt nach nationalem
Recht strafbar waren.

150. Nur der Vollstindigkeit halber sei noch
bemerkt, dass im vorliegenden Fall auch
keinerlei tatbestandserweiternde richtlinien-
konforme Interpretation des nationalen
Rechts erforderlich ist, welche das Verbot
der extensiven Auslegung zum Nachteil der
Angeklagten verletzen konnte. Wie bereits
erwihnt, kime es ndamlich fiir die Begriin-
dung der Strafbarkeit — bei Nichtanwen-
dung des Decreto legislativo 61/02 — insbe-
sondere auf Artikel 2621 aF. des Codice
Civile an, der nach Angaben der vorlegenden
Gerichte schon zum Tatzeitpunkt falsche
Gesellschaftsmitteilungen, wie sie hier zur
Anklage kamen, unzweifelhaft unter Strafe
stellte. Das zum Tatzeitpunkt geltende Recht
braucht daher keineswegs erst extensiv aus-
gelegt zu werden, um den Vorgaben der
gesellschaftsrechtlichen Richtlinien zu ent-
sprechen.

125 — Fuar die Frage der Vergleichbarkeit des vorliegenden Falls
mit den Rechtssachen Tombesi und Niselli spielt es
ibrigens keine Rolle, ob das Decreto legislativo 61/02 eine
(partielle) ,abolitio criminis" bewirkt, wie der Angeklagte
Dell' Utri meint, oder aber ,Regelungskontinuitit" zwischen
den alten und neuen Straftatbestinden besteht, wie das
Tribunale di Milano in seinem Vorlagebeschluss zur
Rechtssache C-403/02 und die italienische Regierung in
ihrem Schriftsatz erkliren. Entscheidend ist, dass hier wie
dort infolge einer Gesetzesanderung bestimmte Hand-
lungen straffrei werden, die zuvor (und zum Tatzeitpunkt}
noch mit Strafe bedroht waren. Der Streit um ,abolitio
criminis” und ,Regelungskontinuitdt” ist rein akademischer
Natur.
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151. Schliellich begriinden die gesell-
schaftsrechtlichen Richtlinien und Artikel 10
EG als solche in der vorliegenden Konstella-
tion auch keinerlei Verpflichtung fir den
Einzelnen. Ohnehin ist die Frage, welche
Pflichten dem Einzelnen obliegen, stets nach
der Rechtslage zu entscheiden, die zum
Zeitpunkt der relevanten Handlungen be-
stand, da Pflichten nur in Bezug auf ein
zukiinftiges Verhalten aufgestellt werden
konnen. Pflichten (bzw. Verbote) konnen
nicht riickwirkend begriindet oder verandert
werden. Als die den Angeklagten in den
Ausgangsverfahren zur Last gelegten Taten
begangen wurden, waren sie in einem
nationalen italienischen Gesetz, insbesonde-
re in Artikel 2621 a.F. des Codice Civile, mit
Strafe bedroht: Keineswegs leitete sich die
Strafandrohung zum Tatzeitpunkt unmittel-
bar aus den Richtlinien oder aus Artikel 10
EG ab.

152. Anders konnte der Fall allenfalls dann
zu beurteilen sein, wenn sich die angeklagten
Sachverhalte nach Erlass des Decreto legis-
lativo 61/02 ereignet hitten. Liefle man das
Decreto legislativo 61/02 fitr nach seinem
Erlass begangene Taten aufler Anwendung,
so konnte man eher davon sprechen, dass die
Anwendung einer Richtlinie oder des Arti-
kels 10 EG unmittelbar Pflichten begriinde.
Im vorliegenden Fall braucht dieser Ge-
sichtspunkt jedoch nicht weiter vertieft zu
werden, weil, wie bereits dargestellt, alle den
Angeklagten zur Last gelegten Taten aus-
nahmslos vor Erlass des Decreto legislativo
61/02 begangen wurden. Die Angeklagten
konnten also im Tatzeitpunkt nicht darauf
vertrauen, dass die ihnen zur Last gelegten
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Sachverhalte milder bestraft wiirden als nach
Artikel 2621 a.F. des Codice Civile oder dass
sie ginzlich straffrei ausgehen wiirden.

153. Aus all diesen Griinden steht im vor-
liegenden Fall der Grundsatz der Gesetz-
mifligkeit der Strafe einer Nichtanwendung
des Decreto legislativo 61/02 keineswegs
entgegen. Die Beriicksichtigung der gesell-
schaftsrechtlichen Richtlinien und von Arti-
kel 10 EG fiihrt nicht etwa zur Begriindung
von Verpflichtungen fiir die Angeklagten,
sondern hat allenfalls mittelbar nachteilige
Auswirkungen fiir sie. Dies befreit den
nationalen Richter aber nicht von seiner
aus Artikel 249 Absatz 3 EG und Artikel 10
EG folgenden Pflicht, den Vorgaben der
Richtlinien Geltung zu verschaffen. '2¢

3. Zur riickwirkenden Anwendung des mil-
deren Strafgesetzes

154. Nach Auffassung der Angeklagten Ber-
lusconi und Dell’Utri sowie der italienischen
Regierung sind jedoch in den Ausgangs-
verfahren die mit dem Decreto legislativo
61/02 eingefithrten Artikel 2621 n.F. und
2622 n.F. des Codice Civile in jedem Fall als
mildere Strafgesetze riickwirkend anzuwen-
den. Die Staatsanwaltschaft Mailand und die
Kommission sind entgegengesetzter Mei-
nung.

126 — Vgl. das Urteil Delena Wells (zitiert in FuBinote 62,
Randnr. 57) und meine Schlussantrige vom 29. Januar
2004 in der Rechtssache C-127/02 (Urteil vom 7. September
2004, Landelijke Vereniging tot Behoud van de Wadd
u. a, Nrn. 146 ff.).

155. In seiner fritheren Rechtsprechung hat
der Gerichtshof das Problem der riickwir-
kenden Anwendbarkeit milderer Strafgesetze
als Frage des nationalen Rechts eingeordnet,
die vom jeweils vorlegenden Gericht zu
beurteilen sei'””. So hat er etwa in der
Rechtssache Allain '*® anerkannt, dass ein
Verhalten, welches urspriinglich gegen Ge-
meinschaftsrecht verstiel und deswegen
nach nationalem Recht strafbar war, in
Anwendung nationaler Verfahrensgrund-
sitze (insbesondere des Grundsatzes der
riickwirkenden Anwendung des milderen
Strafgesetzes) neu bewertet werden kann,
wenn sich die Tatsachen- und Rechtslage
nachtriglich gedndert hat.

156. Das Gebot der riickwirkenden Anwen-
dung des milderen Strafgesetzes ist jedoch
nicht nur in den nationalen Rechtsordnun-
gen fast aller 25 Mitgliedstaaten veran-
kert'?°, sondern ist auch international aner-
kannt *°. Es hat auflerdem bereits seit
einiger Zeit Eingang in das sekundire
Gemeinschaftsrecht gefunden, etwa in die

127 — Vgl. das Urteil Allain (Randnr, 12), den Beschluss Saetti und
Frediani (Randnr. 26) und das Urteil Tombesi (Randnrn. 42
und 43), jeweils zitiert in Fulnote 36. Ahnlich die Urteile
vom 23. Februar 1995, Bordessa ua. (C-358/93 und
C-416/93, Slg. 1995, 1-361, Randnr. 9); vom 14. Dezember
1995, Sanz de Lera u.a. (C-163/94, C-165/94 und C-250/94,
Slg. 1995, 1-4821, Randnr. 14); vom 29. Februar 1996,
Skanavi und Chryssanthakopoulos (C-193/94, Slg. 1996,
1-929, Randnr. 17) und vom 29. Oktober 1998, Awoyemi,
C-230/97 (Slg. 1998, 1-6781, Randnr. 38). Siehe aufierdem
dezen Bantrige des generalanwalts Jakobs in der Rechts-
sache Tombesi u.a,; zitiert in FuSnote 36, Randnr. 35).

128 — Urteil zitiert in Fufinote 36.

129 — In lalien etwa ist dieses Gebot in Artikel 2 Absatz 3 des
Codice Penale verankert, in Deutschland in § 2 Absatz 3 des
Strafgesetzbuchs. Nicht anerkannt wird dieser Grundsatz,
soweit ersichtlich, lediglich in Irland und im Vereinigten
Kénigreich.

130 — Vgl. etwa Artikel 15 Absatz 1 Satz 3 des Internationalen
Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte.
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Regeln iiber Verwaltungssanktionen wegen
Unregelmifligkeiten zum Nachteil der finan-
ziellen Interessen der Gemeinschaft '*'. Zu-
dem wurde dieser Grundsatz auch in Arti-
kel 49 Absatz 1 Satz 3 der Charta der
Grundrechte der Europiischen Union auf-
genommen.

157. Aus all dem folgt, dass dieses Prinzip
keineswegs nur als rein nationaler Rechts-
grundsatz anzusehen ist, sondern auch als
allgemeiner Rechtsgrundsatz des Gemein-
schaftsrechts '*?, den der nationale Richter
grundsatzlich beriicksichtigen muss, wenn er
das zur Durchfithrung der gesellschaftsrecht-
lichen Richtlinien erlassene nationale Recht
anwendet '*.

158. Mit dieser Feststellung ist allerdings
noch nicht geklirt, ob mildere Strafgesetze
selbst dann riickwirkend anzuwenden sind,
wenn sie gemeinschaftsrechtswidrig sind.
Gelten also Bestimmungen wie Artikel 2621
n.F. und 2622 n.F. des Codice Civile sogar
dann riickwirkend fiir die vor ihrem Erlass
begangenen Taten, wenn sie gegen die

131 — Vgl. Artikel 2 Absatz 2 der Verordnung 2988/95, dazu das
Urteil vom 1. Juli 2004 in der Rechtssache C-295/02
(Gerken, Slg. 2004, [-6369, Randnrn. 52 bis 58).

132 — Die Frage, ob es sich um einen gemeinschaftsrechtlichen
Grundsatz handelt, hat Generalanwalt Fennelly bereits in
seinen Schlussantrigen vom 7. Mirz 1996 in der Rechts-
sache C-341/94 (Allain, Slg. 1996, 1-4633, Nr. 43) aufge-
worfen, im Ergebnis aber unbeantwortet gelassen.
Generalanwalt Léger hat sie in seinen Schlussantrigen
vom 16. Juli 1998 in der Rechtssache C-230/97 (Awoyemi,
Slg. 1998, 1-6784, Nrn. 31 und 32) unter Verweis auf frihere
Rechtsprechung verneint.

133 — Zur Pflicht, die allgemeinen Rechtsgrundsitze des Gemein-

schaftsrechts zu beachten, vgl. statt vieler das Urteil vom

26. Oktober 1995 in der Rechtssache C-36/94 (Siesse,

Slg. 1995, 1-3573, Randnr. 21).
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gesellschaftsrechtlichen Richtlinien versto-
en? Um diese Frage zu beantworten,
empfiehlt es sich, den Hintergrund der
riickwirkenden Anwendung milderer Straf-
gesetze niher zu untersuchen.

159. Die Anwendung spiterer, milderer
Strafgesetze stellt eine Ausnahme zu dem
bereits erorterten fundamentalen Grundsatz
der Gesetzmifligkeit von Strafen dar (nullum
crimen, nulla poena sine lege), wird doch
rickwirkend ein anderes Gesetz angewandt
als das zum Tatzeitpunkt geltende.

160. Dieser Ausnahme liegen letztlich Billig-
keitserwdgungen zugrunde, welche nicht den
gleichen hohen Rang haben kénnen wie etwa
der Geltungsgrund fiir den Grundsatz der
Gesetzmifligkeit der Strafen, d. h., der aus
dem Rechtsstaatsprinzip folgende Grundsatz
der Rechtssicherheit. Dementsprechend hat
der Grundsatz der riickwirkenden Anwen-
dung milderer Strafgesetze auch in den
meisten nationalen Rechtsordnungen keinen
Verfassungsrang, sondern ist nur einfachge-
setzlich verankert. Ferner kennt er seinerseits
nicht selten Einschrinkungen, etwa wenn die
Strafbarkeit einer Tat auf einem von vorn-
herein befristet geltenden Gesetz beruhte '>*.

134 — In lalien ist beispielsweise die riickwirkende Anwendung
des milderen Strafgesetzes ausgeschlossen, wenn bereits ein
rechtskriftiges Urteil ergangen ist oder wenn es sich um
Ausnahme- oder zeitlich befristete Gesetze handelt (Arti-

kel 2 Absitze 3 und 4 des Codice Penale). Die Kommission

weist auflerdem auf das Urteil Nr. 51 des italienischen

Verfassungsgerichtshofes (Corte costituzionale) vom

19./22. Februar 1985 hin, wonach der Grundsatz der

riickwirkenden Anwendung des milderen Strafgesetzes

nicht fiir ein Gesetzesdekret (Decreto legge) gelte, welches
nach seinem Ertass nicht vom Parlament in ein Gesetz
umgewandelt wurde und deshalb riickwirkend seine Giil-
tigkeit verlor; vgl. dazu auch Artikel 77 Absatz 3 der
italienischen Verfassung.
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161. Die riickwirkende Anwendung milde-
rer Strafgesetze basiert auf der Erwigung,
dass ein Angeklagter nicht wegen eines
Verhaltens verurteilt werden soll, welches
nach der (geinderten) Ansicht des Gesetz-
gebers zum Zeitpunkt des Strafverfahrens
gar nicht mehr strafwiirdig ist. Dem Ange-
klagten sollen so die gewandelten gesetz-
geberischen Bewertungen zugute kommen.
Auf diese Weise wird insbesondere die
Kohérenz der Rechtsordnung gewihrleistet.
Auflerdem trigt die riickwirkende Anwen-
dung des milderen Strafgesetzes dem Um-
stand Rechnung, dass die Strafzwecke der
General- und Spezialprivention entfallen,
sobald das fragliche Verhalten nicht mehr
unter Strafe steht.

162. In einem Fall mit Bezug zum Gemein-
schaftsrecht rechtfertigt sich allerdings die
rickwirkende Anwendung des milderen
Strafgesetzes nur dann, wenn der Vorrang
des Gemeinschaftsrechts gewahrt bleibt,
wenn also auch die Wertvorstellungen des
Gemeinschaftsgesetzgebers beriicksichtigt
werden und die (gewandelten) Anschau-
ungen des nationalen Gesetzgebers mit den
Vorgaben des Gemeinschaftsgesetzgebers im
Einklang stehen. Es ist nicht ersichtlich,
weshalb dem Einzelnen riickwirkend die
veranderte Bewertung des nationalen Ge-
setzgebers iber die Strafwiirdigkeit seines
Verhaltens zugute kommen soll, wenn diese
Bewertung den unverindert fortbestehenden
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zuwi-
derlauft '3

135 — Anders lige es im umgekehrten Fall, wenn das zur Tatzeit
geltende Strafgesctz das mildere war bzw. wenn zur Tatzeit
iiberhaupt keine Strafbarkeit bestand. Dann handelt es sich
nicht um eine A von dem fund. alen rechts-
staatlichen Grundsatz der Gesetzmifligkeit der Strafe,
sondern schlichtweg um dessen Anwendung. Das mildere
Strafgesetz bzw. die Straffreiheit muss bei dieser Sachlage
selbst dann zur Geltung kommen, wenn die damalige
nationale Rechtslage gegen das Gemeinschaftsrecht ver-
stieB3,

163. Verst6f3t namlich der nationale Gesetz-
geber beim Erlass eines neuen, milderen
Strafgesetzes gegen die Vorgaben des Ge-
meinschaftsrechts, so fordert er keineswegs
die Kohirenz der anwendbaren Bestimmun-
gen; er gefahrdet vielmehr die Einheitlichkeit
der Rechtsordnung. In einem solchen Fall
besteht kein Anlass, von einem fundamenta-
len rechtsstaatlichen Grundsatz wie der Ge-
setzmifligkeit der Strafen eine Ausnahme zu
machen. Im Gegenteil gebietet es die Wah-
rung der Kohérenz der Rechtsordnung, dem
vorrangig anwendbaren Gemeinschaftsrecht
zur Durchsetzung zu verhelfen.

164. Selbstverstindlich entfallen auch die
Strafzwecke der Generalprivention und der
Spezialprivention nicht, wenn ein Verhalten
lediglich nach Ansicht des nationalen Ge-
setzgebers straffrei bleiben soll, wahrend fiir
dasselbe Verhalten von Gemeinschaftsrechts
wegen unverandert wirksame, verhiltnisma-
Bige und abschreckende Sanktionen anzu-
drohen sind.

165. Soweit die nationalen Bestimmungen
mit dem Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar
sind, muss es also bei der Verpflichtung der
vorlegenden Gerichte bleiben, den Vorgaben
der gesellschaftsrechtlichen Richtlinien da-
durch zur Durchsetzung zu verhelfen, dass
sie diese nationalen Bestimmungen, und
seien es mildere Strafgesetze, unangewendet
lassen. Auf den Punkt gebracht kénnte man
sagen, dass ein nachtriglich erlassenes ge-
meinschaftsrechtswidriges Strafgesetz gar
kein anwendbares milderes Strafgesetz dar-
stellt.
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166. Nichts anderes konnte iibrigens gelten,
wenn man das Gebot der riickwirkenden
Anwendung des milderen Strafgesetzes —
entgegen der hier vertretenen Auffassung '>¢
— nicht als gemeinschaftsrechtlichen
Grundsatz betrachtete, sondern allein als
Frage des nationalen Rechts. Denn auch bei
Anwendung nationaler Vorschriften setzt
das Gemeinschaftsrecht der Zustindigkeit
der Mitgliedstaaten Schranken '*’. Aus dem
Vorrang des Gemeinschaftsrechts folgt, dass
die vorlegenden Gerichte in den anhingigen
Strafverfahren das Gemeinschaftsrecht sowie
insbesondere die in den gesellschaftsrechtli-
chen Richtlinien zum Ausdruck kommenden
Vorgaben und Wertvorstellungen des Ge-
meinschaftsgesetzgebers beachten miis-
sen %%,

167. Eine im nationalen Recht vorgesehene
riickwirkende Anwendung milderer Straf-
gesetze diirfte deshalb nicht die effektive
und in allen Mitgliedstaaten einheitliche
Anwendung der gesellschaftsrechtlichen
Richtlinien gefihrden. Keinesfalls diirfte sie
zur Konsequenz haben, dass ein zur Tatzeit
strafbares Verhalten unter Verstof$ gegen die
Vorgaben des Gemeinschaftsrechts riickwir-
kend straffrei bleibt.

136 — Nrn. 156 und 157 dieser Schlussantrige.

137 — Firr den Bereich des Strafrechts und des Strafverfahrens-
rechts kommt dieser Gedanke beispielsweise in den Urteilen
vom 2. Februar 1989 in der Rechtssache 186/87 (Cowan,
Slg. 1989, 195, Randnr. 19) und vom 24. November 1998 in
der Rechtssache C-274/96 (Bickel und Franz, Slg. 1998, 1-
7637, Randnr. 17) zum Ausdruck.

138 — Zur Pflicht, die Geltung und praktische Wirksamkeit des
Gemeinschaftsrechts zu gewihrleisten, vgl. auch Nm. 88
und 134 bis 136 dieser Schlussantrige.
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168. Auch die Feststellungen des Gerichts-
hofes im Urteil Allain'® stehen der hier
vertretenen Auffassung nicht entgegen. Im
Gegensatz zum vorliegenden Fall hatte sich
ndamlich in der Rechtssache Allain der tat-
sachliche und gemeinschaftsrechtliche Rah-
men zugunsten des Angeklagten nachtrig-
lich geindert. Ahnliches gilt fiir die Rechts-
sachen Awoyemi sowie Skanavi und Chrys-
santhakopoulos, wo sich ebenfalls
zwischenzeitlich das Gemeinschaftsrecht ge-
indert hatte '*. Solche Konstellationen sind
nicht damit zu vergleichen, dass auf natio-
naler Ebene nachtriglich eine dem Ange-
klagten giinstige, aber gemeinschaftsrechts-
widrige Regelung eingefithrt wird.

4. Schlussfolgerung

169. Im Ergebnis ist daher festzustellen, dass
das Gericht eines Mitgliedstaats verpflichtet
ist, den Vorgaben einer Richtlinie ohne
vorherige Einschaltung des nationalen Ver-
fassungsgerichts dadurch Geltung zu ver-
schaffen, dass es ein nach der Tat ergangenes
milderes Strafgesetz unangewendet lasst, so-
weit dieses Gesetz unvereinbar mit der
Richtlinie ist.

139 — Zitiert in Fufinote 36.
140 — Urteile zitiert in Fuinote 127.
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V — Ergebnis

170. Aufgrund der vorstehenden Erwigungen schlage ich dem Gerichtshof vor, auf
die ihm vom Tribunale di Milano und von der Corte di Appello di Lecce zur
Vorabentscheidung vorgelegten Fragen wie folgt zu antworten:

1) Artikel 6, erster Spiegelstrich, der Ersten Richtlinie 68/151/EWG des Rates vom
9. Mirz 1968, in Verbindung mit Artikel 2 Absatz 3 und Artikel 47 Absatz 1
Unterabsatz 1 der Vierten Richtlinie 78/660/EWG des Rates vom 25. Juli 1978
und mit Artikel 10 EG, schreibt den Mitgliedstaaten geeignete Mafiregeln nicht
nur fiir den Fall vor, dass Jahresabschliisse iiberhaupt nicht offen gelegt werden,
sondern gilt dartber hinaus auch fiir den Fall, dass inhaltlich falsche
Jahresabschliisse offen gelegt werden.

2) Mafiregeln sind geeignet im Sinne von Artikel 6 der Ersten Richtlinie, wenn sie
wirksam, verhidltnismiflig und abschreckend sind. Dabei ist nicht nur den
Interessen von Gesellschaftern und Glaubigern, sondern auch den Interessen
sonstiger Dritter und dem Schutz ihres Vertrauens auf eine wahrheitsgetreue
Darstellung der Vermégens-, Finanz- und Ertragslage der Gesellschaft
besondere Bedeutung beizumessen. Ob eine nationale Rechtsvorschrift eine
wirksame, verhdltnismiflige und abschreckende Sanktion enthilt, ist unter
Beriicksichtigung der Stellung dieser Vorschrift im gesamten Regelungssystem,
einschliefllich des Verfahrensablaufs und der Besonderheiten des Verfahrens vor
den verschiedenen nationalen Stellen, in jedem Fall zu priifen, in dem sich diese
Frage stellt.
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Zwar steht Artikel 6, erster Spiegelstrich, der Ersten Richtlinie in Verbindung
mit Artikel 2 Absatz 3 und Artikel 47 Absatz 1 Unterabsatz 1 der Vierten
Richtlinie einer nationalen Rechtsvorschrift nicht entgegen, nach der die
Strafbarkeit falscher Gesellschaftsmitteilungen ausgeschlossen ist, wenn durch
die Tat nicht in erheblicher Weise die Darstellung der Ertrags-, Vermogens- und
Finanzlage der Gesellschaft oder der Unternehmensgruppe verfilscht wird, es
sei denn, die Tat wurde vorsitzlich und mit T4duschungs- bzw. Bereicherungsab-
sicht begangen.

Jedoch stehen dieselben Bestimmungen einer nationalen Rechtsvorschrift
entgegen, nach der — ohne eine Gesamtbewertung aller Umstinde des
Einzelfalls — die Strafbarkeit falscher Gesellschaftsmitteilungen immer schon
dann entfillt, wenn die wahrheitswidrigen Angaben oder die Unterlassungen zu
einer Anderung fithren, die um nicht mehr als einen bestimmten Prozentsatz
vom richtigen Wert abweicht.

Artikel 6, erster Spiegelstrich, der Ersten Richtlinie in Verbindung mit Artikel 2

Absatz 3 und Artikel 47 Absatz 1 Unterabsatz 1 der Vierten Richtlinie steht

einer Verjahrungsregelung entgegen, nach der die tatsichliche Verhiangung der
angedrohten Mafiregeln in Wirklichkeit nicht oder nur selten zu erwarten ist.

Artikel 6, erster Spiegelstrich, der Ersten Richtlinie in Verbindung mit Artikel 2

Absatz 3 und Artikel 47 Absatz 1 Unterabsatz 1 der Vierten Richtlinie steht

einer nationalen Rechtsvorschrift nicht entgegen, nach der Mafiregeln, mit
denen die Vermogensinteressen bestimmter Personen geschiitzt werden, in der
Regel nur auf Antrag des Verletzten verhingt werden konnen. Dies setzt jedoch
voraus, dass dariiber hinaus eine allgemeine Rechtsvorschrift besteht, die zum
Schutze der Interessen Dritter auch unabhingig von einem etwaigen
Vermogensschaden wirksame, verhiltnismiflige und abschreckende Maf3regeln
vorsieht, welche von Amts wegen verhdngt werden konnen.

I-3622




6)
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Entsprechend ist der auf konsolidierte Abschliisse anwendbare Artikel 38
Absatz 6 in Verbindung mit Absatz 1 und Artikel 16 Absatz 3 der Siebten
Richtlinie 83/349/EWG des Rates vom 13. Juni 1983 auszulegen.

Das Gericht eines Mitgliedstaats ist verpflichtet, den Vorgaben einer Richtlinie
ohne vorherige Einschaltung des nationalen Verfassungsgerichts dadurch
Geltung zu verschaffen, dass es ein nach der Tat ergangenes milderes
Strafgesetz unangewendet lisst, soweit dieses Gesetz unvereinbar mit der
Richtlinie ist.
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