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Strafrecht und Kriminalpolitik in Europa

- das Manifest zur Europaischen Kriminalpolitik der ,,European Criminal Policy Initiative“

Strafrecht und Kriminalpolitik sind seit langem schon keine Domane
des Nationalstaates mehr. Mit dem Inkrafttreten des ,,Vertrags von
Lissabon® sind aber die Kompetenzen der Europdischen Union im
Bereich der Strafrechtspflege erheblich erweitert worden. Gleichgiil-
tig, ob man das begriifit oder beklagt, ob man damit Hoffnungen
oder Beftirchtungen verbindet, riickt damit jedenfalls die Frage nach
Grundlage und Richtung der Kriminalpolitik in Europa erneut und
mit neuem Nachdruck in den Mittelpunkt.

Im deutschen Schrifttum und auch im Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts zum Vertrag von Lissabon wird tberwiegend Besorgnis
oder sogar Unzufriedenheit tber den ,,Umgang* der europdischen
Institutionen mit der Materie des Strafrechts und des Strafprozess-
rechts laut. Grund fiir diese Besorgnis sind nicht einmal primar ver-
fehlte, sondern vielmehr fehlende bzw. nicht hinreichend erkennbare
kriminalpolitische Leitlinien und Prinzipien auf EU-Ebene. Aber
auch ohne solche auf die europaische Entwicklung gerichtete Skep-
sis besteht Anlass, sich grundlegender kriminalpolitischer Prinzipien
zu vergewissern. Denn so mancher in den Strafrechtslehrbiichern in
Marmor gemeifSelte Grundsatz ist auch im nationalen kriminalpo-
litischen Alltag (Deutschlands und anderer europiischer Staaten)
langst zu kleiner Miinze verkommen und kaum noch zu erkennen.

Cornelius Prittwitz, Frankfurt am Main

Vor diesem Hintergrund hat sich im April 2008 in Minchen eine
vierzehnkopfige Arbeitsgruppe von europarechtlich orientierten
Strafrechtswissenschaftlern aus zehn Mitgliedstaaten, als ,,Europe-
an Criminal Policy Initiative®, konstituiert. Uns eint nicht nur das
Anliegen, dass die kriminalpolitischen Entscheidungen der EU-Ins-
titutionen auf klaren Prinzipien aufbauen miissen, sondern auch die
Uberzeugung, dass diese Prinzipien seit langem Bestand gemein-
samer Tradition sind. Diese lassen sich zudem durchaus aus dem
europdischen Recht selbst ableiten. Dies hat uns dazu veranlasst,
Grundprinzipien einer europdischen Kriminalpolitik in dem nach-
folgen abgedruckten Manifest zusammenzutragen sowie deren Be-
deutung anhand existenter bzw. im Vorschlagstadium befindlicher
Rechtsakte der Europdischen Union zu exemplifizieren. Das Ziel
unserer Initiative ist es, eine Diskussion mit Kolleginnen und Kol-
legen, den politisch Verantwortlichen und in der Offentlichkeit zu
entfachen. In diesem Sinne sind wir fiir jede Form von Anregung
oder Kritik dankbar.!

Fufinote:
1 Z.B. Uber die Homepage de European Criminal Policy Initiative www.crimpol.
eu

European Criminal Policy Initiative®

Praambel

Die unterzeichnenden Strafrechtswissenschaftler aus zehn europa-
ischen Lindern legen hiermit der europiischen Offentlichkeit ein
Manifest zur Kriminalpolitik in Europa vor.

Sie tun dies in der Tradition europdischer Aufklarung, das heifst

m in dem Bewusstsein, dass gerade das aufgeklirte europdische
Denken Fundament und Motor des zivilisatorischen Fortschritts
in Europa und zugleich des europdischen Einigungsprozesses war
und dass daher die Bewahrung und Weiterentwicklung dieses
Denkens auch zukiinftig Europa leiten muss,

m und in der daraus folgenden Uberzeugung, dass alle strafrecht-
lichen Regelungen eines HochstmafSes an demokratischer Legi-
timation und rechtsstaatlicher Pragung bediirfen, dass auch und
gerade in der Kriminalpolitik nur freiheitliche Rechtsprinzipien
nachhaltig Sicherheit gewahrleisten.

Thre Motivation, diese Tradition besonders hervorzuheben, leiten
die Unterzeichnenden aus dem Prozess europdischer Integration ab,
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durch den das Straf- und Strafprozessrecht verstarkt Gegenstand
europdischer Gesetzgebung geworden ist. Strafrechtsangleichende
Rechtsakte bestimmen schon heute in betrichtlichem Umfang die
Strafgesetzgebung der Mitgliedstaaten; mit dem Inkrafttreten des
Vertrags von Lissabon verstarkt sich diese Tendenz sogar noch
deutlich. Die europdischen Institutionen betreiben auf diese Weise
in betrachtlichem Umfang Kriminalpolitik, ohne dass diese als ei-
genstandige europaische Politik anerkannt ist, und verfolgen in der
Konsequenz kein in sich stimmiges kriminalpolitisches Konzept.

Die Unterzeichnenden teilen jedoch die Uberzeugung, dass eine aus-
gewogene Kriminalpolitik voraussetzt, dass der europdische Gesetz-
geber die im Folgenden erlduterten Grundprinzipien des materiellen
Strafrechts bei dem Erlass simtlicher strafrechtsrelevanter Rechts-
akte beachtet und dies im Sinne der ,,good governance® explizit be-
griindet. Diese verallgemeinerungsfahigen Prinzipien europdischer
Strafrechtstraditionen stellen im Rechtssystem der Europdischen
Union keinen Fremdkorper dar, sondern lassen sich — im Gegenteil
- ausnahmslos aus deren normativen Grundlagen ableiten.
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I. Die kriminalpolitischen Grundprinzipien

1. Das Erfordernis eines legitimen Schutzzwecks

Soweit der europdische Gesetzgeber eine Kompetenz fir das Straf-
recht in Anspruch nimmt, darf er diese nur dann ausiiben, wenn da-
mit grundlegende Interessen geschiitzt werden,

(1) welche aus dem Primirrecht der Union fliefSen,

(2) welche nicht im Widerspruch zu den verfassungsrechtlichen
Traditionen der Mitgliedstaaten und der EU-Grundrechtechar-

ta stehen und

(3) deren Beeintrichtigung zudem in besonderem Mafle sozial-

schadlich ist.

Im europdischen Recht lasst sich dieses Erfordernis aus dem Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatz ableiten. Nur wenn eine Strafvorschrift dem
Schutz eines solchen, besonders wichtigen Interesses dient, kann sie
ein legitimes Ziel verfolgen und verhaltnismafBig sein. Welche Interes-
sen dies sind und dass sie durch die inkriminierten Verhaltensweisen
nicht unerheblich beeintrichtigt werden, ist durch den europaischen
Gesetzgeber (im Einklang mit dem Gebot der ,,good governance®)
detailliert zu begriinden. Allein die Sicherung der Durchsetzung von
Unionspolitiken kann den Einsatz von Strafrecht nicht legitimieren.

2. Das Ultima-ratio-Prinzip

Da die Europdische Union die Person in den Mittelpunkt ihres Han-
delns stellt, soll sie den Mitgliedstaaten eine Pflicht zur Kriminalisie-
rung von bestimmten Verhaltensweisen nur dann auferlegen, wenn
keine anderen milderen Mittel zum Schutz der oben umschriebenen
grundlegenden Interessen zur Verfligung stehen.

Nur unter dieser Voraussetzung kann ein entsprechender Rechtsakt
serforderlich® im Sinne des europarechtlichen VerhiltnismafSig-
keitsgrundsatzes sein, da die Strafsanktionen ein stigmatisierendes
sozialethisches Unwerturteil zum Ausdruck bringen, welches tief in
die Rechte des Buirgers — wie sie unter anderem in der EU-Grund-
rechtecharta verankert sind — eingreift. Im Ubrigen fiihrt eine infla-
tiondre Anwendung des Strafrechts zum Verlust seiner Kraft und
Effektivitit.

Im Hinblick auf das Gebot der ,,good governance® tragt daher auch
die Europdische Union die Begriindungslast der Anwendung des
Strafrechts als letzten Mittels der Sozialkontrolle.

3. Der Schuldgrundsatz

Die von der Europdischen Union an die Mitgliedstaaten gerichte-
te Verpflichtung, fiir bestimmte Verhaltensweisen Kriminalstrafen
vorzusehen, setzt ausnahmslos die personliche Vorwerfbarkeit des
inkriminierten Verhaltens voraus (,,Schuldgrundsatz [nulla poena
sine culpa]). Dieses Erfordernis ergibt sich nicht nur aus der Be-
schrankung des Einsatzes des Strafrechts auf besonders sozialschad-
liche Verhaltensweisen (s.0.), sondern dient insbesondere der umfas-
senden Gewihrleistung der Menschenwiirde, steht im Einklang mit
dem grundsitzlich anerkannten Schulderfordernis bei den EG-Ver-
waltungssanktionen und klingt auch in der in Art. 48 Abs. 1 der EU-
Grundrechtecharta garantierten Unschuldsvermutung an.

Dies bedeutet auch, dass der europiische Gesetzgeber jedenfalls
begriinden muss, dass seine Vorgabe beziiglich der Strafandrohung
eine schuldangemessene (und in diesem Sinne verhiltnismafSige) Be-
strafung ermoglicht.
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Dies prdjudiziert nicht die Antwort auf die Frage, ob es einen
Schuldvorwurf gegen juristische Personen geben kann: Von der per-
sonlichen Schuld eines Menschen ist die Verantwortlichkeit von ju-
ristischen Personen zu unterscheiden. Dafiir sind im Einklang mit
den mitgliedstaatlichen Regelungen eigene Zurechnungsregeln zu
entwickeln.

4. Das Gesetzlichkeitsprinzip

Ein rechtsstaatliches Strafrecht basiert notwendigerweise auf dem
Gesetzlichkeitsprinzip. Dieses ist mit seinen einzelnen Auspragungen
anerkanntermafen ein allgemeiner europdischer Rechtsgrundsatz im
Sinne des Art. 6 Abs. 3 EU- Vertrag (n.E) und tiberdies in Art. 7 Abs.
1 EMRK normiert. In kriminalpolitischer Hinsicht lassen sich aus
diesem Grundsatz drei zentrale Anforderungen ableiten, welchen
der europiische Gesetzgeber gerecht werden sollte.

a) Ausprigung 1: Bestimmtheitsgebot

Gesetzesbestimmtheit in einem europdischen Sinn verlangt, dass der
Einzelne vorhersehen kann, durch welches Verhalten er sich strafbar
macht. Straftatbestinde miissen das strafbare Verhalten deshalb klar
und deutlich umschreiben. Dies erfordert insbesondere einen hohen
Grad an Verstandlichkeit; grundsatzlich muss darum der Normtext
»aus sich selbst heraus“ zu verstehen sein. In jedem Fall missen (1)
die objektiven und (2) die subjektiven Voraussetzungen der Strafbar-
keit sowie (3) die angedrohte Rechtsfolge vorhersehbar sein.

Obwohl die subsididre Wahrnehmung strafrechtlicher Harmonisie-
rungskompetenzen der Europaischen Union zwangslaufig mit Um-
setzungsspielraumen fiir die Mitgliedstaaten — und damit mit einem
gewissen Maf§ an Unbestimmtheit der europarechtlichen Rechtsakte
- einhergeht, hat das Bestimmtheitsgebot als allgemeiner Rechts-
grundsatz des Gemeinschaftsrechts und elementarer Pfeiler jedes
rechtsstaatlichen Strafrechts auch fir europiische Rechtsakte Be-
deutung,.

Je weniger Umsetzungsspielriume der Harmonisierungsrechtsakt
den Mitgliedstaaten beldsst, desto starker muss der europdische
Rechtsakt selbst auch den europidischen Bestimmtheitsanforde-
rungen geniigen. Soweit ein europdischer Rechtsakt auf die Verein-
heitlichung (,,Vollharmonisierung®) der mitgliedstaatlichen Straf-
vorschriften gerichtet ist, muss er selbst wie ein Straftatbestand das
europdische Bestimmtheitsgebot wahren.

Auch dann, wenn die Vorschrift, welche die Mitgliedstaaten zum
Einsatz des Strafrechts verpflichtet, auf andere europiische Rege-
lungen verweist, miissen die genannten Bestimmtheitsanforderungen
durch die europiischen Regelungen in ihrer Gesamtheit erfiillt wer-
den. Anderenfalls ist die Schaffung einer nationalen Umsetzungsvor-
schrift, welche hinreichend gesetzlich bestimmt ist, kaum moglich.
Auspragung 2: Riickwirkungsverbot und ,, lex mitior Strafgesetze
diirfen nicht zu Lasten des betroffenen Biirgers riickwirkend ange-
wendet werden. Diese Auspriagung des Gesetzlichkeitsprinzips, die
auch aus dem Erfordernis der Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit
folgt, hat fiir den europiischen Gesetzgeber zur Folge, dass er den
Mitgliedstaaten im Zuge der Strafrechtsharmonisierung keine Vor-
gaben machen darf, welche sie zum Erlass riickwirkender Strafvor-
schriften verpflichten wiirden.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist nur zugunsten des be-
troffenen Biirgers denkbar. Strafvorschriften, die erst nach der Tat-
begehung in Kraft treten und eine titergiinstige Wirkung entfalten
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(indem die Tat auf ihrer Grundlage nicht oder nicht so schwer be-
straft werden kann), konnen der Aburteilung ohne Verstof§ gegen
das Riickwirkungsverbot zugrunde gelegt werden (sog. Lex-mitior-
Prinzip). Das Lexmitior-Prinzip lasst sich dem Grundsatz nach zwar
in allen Mitgliedstaaten nachweisen, Unterschiede bestehen jedoch
im Hinblick auf die normenhierarchische Einordnung desselben,
insbesondere was dessen Verfassungsrang anbetrifft. In der EuGH-
Rechtsprechung (Rs. ,,Berlusconi“) sowie durch Art. 49 Abs. 1S. 3
EU-Grundrechtecharta wird ihm zumindest auf europdischer Ebene
hochstes Gewicht beigemessen. Der europdische Gesetzgeber ist des-
halb an dieses Prinzip gebunden und darf mittels seiner Harmoni-
sierungsakte die Mitgliedstaaten jedenfalls nicht dazu anweisen, das
Tatzeitrecht heranzuziehen, wenn dieses nach der Tatbegehung und
vor der Aburteilung zu Gunsten des Beschuldigten verandert worden
1st.

¢)  Ausprdagung 3: Erfordernis eines Parlamentsgeseizes
(nulla poena sine lege parlamentaria)

Der Finsatz des Strafrechts als dem ,,schirfsten Schwert des Staa-
tes“ muss in einer demokratischen Gesellschaft so unmittelbar wie
moglich durch das Volk legitimiert sein. Zwar bleiben — solange es
an einer Kompetenz der Europaischen Union zur Setzung suprana-
tionalen Strafrechts fehlt — formal die Mitgliedstaaten (also die na-
tionalen Parlamente) zur Schaffung von Strafvorschriften zustindig.
Indem der europiische Gesetzgeber ihnen gegeniiber verbindliche
Vorgaben macht, beschrinkt er aber ihren Entscheidungsspielraum.
Deshalb bediirfen bereits Harmonisierungsrechtsakte einer hinrei-
chenden demokratischen Legitimation. Soweit die Entscheidungs-
spielriume des nationalen Gesetzgebers durch europiische Vorgaben
beschriankt werden, kann das harmonisierte Strafgesetz nicht voll-
standig auf nationaler Ebene demokratisch legitimiert sein. Daher ist
die verstarkte demokratische Legitimation auf europdischer Ebene
durch eine verstirkte Beteiligung des Europdischen Parlaments zu
fordern.

Da das Mitentscheidungsverfahren bislang nur im Bereich des EG-
Rechts, nicht aber im Unionsrecht zur Anwendung gelangt, ist das
Demokratiedefizit nur im Hinblick auf ersteres abgemildert. Die
vom Vertrag von Lissabon vorgesehene umfassende Anwendung des
Mitentscheidungsverfahrens bei der strafrechtlichen Harmonisie-
rung ist deshalb - jedenfalls unter dem Aspekt der demokratischen
Legitimierung — zu begriifSen.

Zur Erreichung einer zufriedenstellenden demokratischen Legi-
timation von Sekundirrechtsakten mit Strafrechtsbezug und zur
Herstellung weitreichender Akzeptanz dieser Rechtsakte haben die
am europdischen Gesetzgebungsprozess beteiligten Organe in jedem
Fall (auch nach den Verdnderungen des Vertrags von Lissabon) da-
fur Sorge zu tragen, dass die nationalen Parlamente frithzeitig und
umfassend tiber europdische Vorhaben informiert werden. Den
Mitgliedstaaten wird so rechtzeitig ermoglicht, auf die endgtiltige
Ausgestaltung der Rechtsakte (und das Abstimmungsverhalten ih-
rer Vertreter im Rat) Einfluss zu nehmen. Eine moglichst gleichbe-
rechtigte Kooperation der Mitgliedstaaten mit den europaischen
Institutionen sowie untereinander im Vorfeld der Verabschiedung
von Rechtsakten gewihrleistet ein Mindestmaf$ an demokratischer
Kontrolle. Dies ermoglicht auch unter dem Gesichtspunkt der ,,good
governance“ eine rechtspolitisch sinnvolle und transparente Gesetz-
gebung, die durch eine Einbeziehung der reprisentativen Verbande
und der Zivilgesellschaft zusitzlich bereichert werden kann.
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5. Das Subsidiaritatsprinzip

Strafrechtlich relevante Rechtsakte der Europdischen Union, die
auf Grund einer geteilten Kompetenz erlassen werden, unterliegen —
nach den allgemeinen Regeln des Gemeinschafts- und Unionsrechts
— dem Subsidiaritatsprinzip. Danach darf der europdische Gesetzge-
ber nur dann und insofern titig werden, als die Ziele der in Betracht
gezogenen Mafinahme

(1) auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend und daher

(2) wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf europa-
ischer Ebene erreicht werden konnen.

Dementsprechend kommt dem nationalen (Straf-) Gesetzgeber der
Handlungsvorrang vor dem europdischen Gesetzgeber nach MafSga-
be der Leistungsfahigkeit der Mitgliedstaaten zu. So wird eine mog-
lichst buirgernahe Strafrechtssetzung ermoglicht.

Gerade im Bereich des Kriminalstrafrechts erlangt das Subsidiari-
tatsprinzip eine hervorgehobene Bedeutung, da die strafrechtliche
Werteordnung der Mitgliedstaaten zu ihrer ,nationalen Identitat®
zu zihlen ist, die die Union nach Art. 4 Ab s. 2 EU-Vertrag (n.E)
ausdriicklich zu achten hat.

Der Subsidiarititstest ist fiir jeden Einzelfall, also fiir jeden einzel-
nen Rechtsakt und fiir jeden Teil davon gesondert durchzufithren.
Gesetzgebungsakte sind nach Mafsgabe des Subsidiaritatsprotokolls
(Protokoll Nr. 2 zum Vertrag von Lissabon) ausfiihrlich zu begriin-
den; die dort angefiihrte Einbeziehung der nationalen Parlamente ist
einzuhalten.

Im Sinne einer ,,good governance“ muss dem Vorschlag eines straf-
rechtlich relevanten Rechtsaktes stets eine ausfiihrliche Evaluation
(in Form einer vorherigen Subsidiarititskontrolle) unter Abwigung
aller Umstidnde und unter Einbeziehung aller Handlungsalternativen
vorangehen. Eine nur formelhafte Bejahung der Subsidiaritatsvor-
aussetzungen, wie sie bisher oft erfolgt ist, gentigt auf keinen Fall.

6. Das Koharenzprinzip

Die erhebliche Eingriffstiefe des Strafrechts erfordert in besonderem
MafSe die innere Stimmigkeit jedes strafrechtlichen Systems. Nur un-
ter dieser Voraussetzung werden die Gerechtigkeits- und Wertevor-
stellungen der jeweiligen Gesellschaft abgebildet und letztendlich die
Akzeptanz des Strafrechts gesichert.

Bei kriminalstrafrechtlichen Vorgaben muss der europaische Gesetz-
geber die Kohdrenz der nationalen Strafrechtssysteme, die auch die
von Art. 4 Abs. 2 EU- Vertrag (n.E) geschiitzte Identitit der Mit-
gliedstaaten ausmachen, achten (vertikale Kohidrenz). Dies bedeutet
insbesondere, dass die von der EU vorgegebenen Mindesthochststra-
fen nicht zu einer systemwidrigen Erhohung der national angedroh-
ten Hochststrafen fiihren diirfen. Aufferdem hat er den durch beste-
hende EU- Rechtsakte geschaffenen Bezugsrahmen zu bertcksichti-
gen (horizontale Koharenz, vgl. Art. 11 Abs. 3 EU-Vertrag n.E.).

Im Sinne einer ,,good governance® muss der Gesetzgeber vor Erlass
des betreffenden Rechtsakts dessen Folgen fiir die Kohédrenz der
mitgliedstaatlichen Strafrechtsordnungen sowie der europdischen
Rechtsordnung untersuchen und auf dieser Grundlage seine Unbe-
denklichkeit explizit begriinden.
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II. Erlduterungen zu den kriminalpolitischen
Grundprinzipien

Da die vorgenannten Prinzipien Leitlinien fir eine kriminalpolitisch
verninftige Gesetzgebung sein konnen und wollen, sind sie auch ge-
eignet, um bereits erlassene oder vorgeschlagene Rechtsakte auf ihre
kriminalpolitische Rechtfertigung zu durchleuchten. Damit ldsst
sich die praktische Relevanz und Dringlichkeit unserer Forderungen
verdeutlichen. Im Folgenden soll daher einerseits hervorgehoben
werden, wo bereits heute lobenswerte Ansitze fiir gute Kriminal-
politik existieren, die beispielhaft fir die weitere strafrechtlich rele-
vante Gesetzgebung sein konnen. Es sollen andererseits aber gerade
auch die Schwachpunkte aufgezeigt werden, die aus unserer Sicht
einen Korrektur- und Nachholbedarf im Sinne unserer Forderungen
begriinden.

1. Im Hinblick auf das Erfordernis eines legitimen Schutzzwecks fin-
det sich eine Reihe von Rechtsakten, die unzweifelhaft unsere Forde-
rungen erfiillen:

m Den Schutz eines legitimen, besonders wichtigen Interesses be-
zweckt beispielsweise der Rahmenbeschluss zur Bekimpfung des
Menschenhandels'. Dass die Schwichesituation eines Menschen
durch Tauschung, Notigung oder gar Gewalt ausgenutzt wird,
um diese Person sexuell oder in Hinblick auf ihre Arbeitskraft
auszubeuten, ist in einem Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts nicht hinnehmbar. Das Opfer wird dadurch massiv im
Kernbestand seiner individuellen Rechtspositionen (korperliche
Integritat, Willensfreiheit, sexuelle Selbstbestimmung, Arbeits-
kraft) angegriffen, Rechtspositionen also, die namentlich auch
durch die EUGrundrechtecharta geschiitzt sind.

m Auch die Konvention zum Schutz der finanziellen Interessen der
EG? (,,PIF-Konvention“) und die dazugehorigen Protokolle ver-
folgen jedenfalls einen legitimen Schutzzweck, namlich den Er-
halt der finanziellen Unabhéngigkeit und Leistungsfahigkeit der
EG (bzw. kiinftig der Union).

Auf der anderen Seite bereitet das Auffinden legitimer Schutzinteres-
sen bei anderen Rechtsakten grofere Probleme:

m Zwar ist nicht zu leugnen, dass der Rahmenbeschluss zur Be-
kampfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der Kin-
derpornographie’® im Kern ein unbestreitbar legitimes kriminal-
politisches Anliegen — den Schutz der betroffenen Minderjah-
rigen — verfolgt. Uber dieses Ziel geht er aber weit hinaus, wenn
in Art. 1 lit. b ii) und iii) auch die Darstellung von volljahrigen
Personen mit kindlichem, d.h. minderjahrigem Erscheinungsbild
einerseits und andererseits die Abbildung nicht echter Minder-
jahriger, die nur — etwa mit Computeranimationen — realistisch
dargestellt werden, erfasst sein sollen (virtuelle Kinderpornogra-
phie). Durch solche Darstellungen wird unmittelbar kein Min-
derjahriger beeintrichtigt, weil die abgebildete Person entweder
ein Erwachsener oder aber gar kein echter Mensch ist. Dass von
derartigen Darstellungen mittelbare Gefahren fiir Minderjahrige
ausgehen, hat sich bislang nicht nachweisen lassen; jedenfalls
wire es entsprechend unseren Forderungen erforderlich, dass sich
der europdische Gesetzgeber um eine entsprechende Begriindung
- ggf. anhand empirischer Untersuchungen — bemiiht. Nur dann
lasst sich die Weite der Kriminalisierung mit einem ,,legitimen
Schutzzweck“ begriinden.

m Der Rahmenbeschluss zur Bekdmpfung der organisierten Krimi-
nalitdt* weist die Mitgliedstaaten an, entweder die Beteiligung an
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illegalen Aktivititen einer kriminellen Vereinigung (Art. 2 lit. a)
oder - vergleichbar dem angelsichsischen Modell der ,,conspira-
cy“ - die Vereinbarung bestimmter Straftaten (Art. 2 lit. b) unter
Strafe zu stellen. Jedoch bleiben die Interessen, welche durch di-
ese Handlungen beeintrichtigt werden konnten, und somit der
legitime Schutzzweck vage: Die Straftaten, auf deren Begehung
die Vereinigung bzw. die Vereinbarung gerichtet sein muss, sol-
len zwar eine Mindesthochststrafe von vier Jahren voraussetzen.
Welcher Art diese Straftaten sein miissen, lasst sich dem Rahmen-
beschluss aber nicht entnehmen. Der einzige Hinweis findet sich
insoweit darin, dass die Mitglieder der kriminellen Vereinigung
in der Absicht handeln miissen, sich einen — unmittelbaren oder
mittelbaren — materiellen Vorteil zu verschaffen. Dies bezeichnet
jedoch nur die Motivation der Titer, nicht das schutzwiirdige
Interesse, gegen welches sich ihre Handlung richtet. Somit wird
zumindest nicht hinreichend deutlich, welches Ziel diese Vor-
schrift (abgesehen von der diffusen Bekimpfung der Organisier-
ten Kriminalitit) verfolgt. Den Mitgliedstaaten wird kein klarer
Eindruck davon vermittelt, was sie bestrafen sollen. Ohne nihere
Erlduterung wird damit jedenfalls der Grundsatz der ,good go-
vernance® verletzt.

2. Das Ultima-ratio-Prinzip als Ausfluss des (europarechtlichen) Ver-
hiltnismafsigkeitsgrundsatzes beim Einsatz des Kriminalstrafrechts
lasst sich beispielsweise in folgenden Fillen erkennen:

m Die Richtlinie iiber Mindeststandards fiir Sanktionen und Maf-
nahmen gegen Arbeitgeber, die Drittstaatsangehorige ohne recht-
mifBigen Aufenthalt beschiftigen’, zeigt insoweit zumindest eine
positive Tendenz: Art. 9 dieses Rechtsakts begriindet eine Kri-
minalisierungspflicht fir bestimmte Fille der illegalen Beschafti-
gung. Dabei wird nicht nur an den einfachen Verstof§ gegen das
in Art. 3 Abs. 1 enthaltene Verbot angekniipft, Drittstaatsange-
horige ohne legalen Aufenthalt zu beschiftigen. Vielmehr mussen
die Mitgliedstaaten die illegale Beschiftigung erst bestrafen, wenn
noch einer der folgenden erschwerenden Umstinde hinzutritt:
ein wiederholter oder beharrlicher Verstof3, die Beschaftigung
mehrerer illegaler Drittstaatsangehoriger bzw. eines Minderjah-
rigen, ausbeuterische Arbeitsverhiltnisse oder die Beschiftigung
in Kenntnis der Tatsache, dass der Beschiftigte Opfer von Men-
schenhandel ist. Fur ,,gewohnliche Verstoffe werden allerdings
nicht strafrechtliche Sanktionen als ausreichend erachtet. Darin
mag man ein (bewusstes?) Anzeichen fiir die Beachtung des Ver-
hiltnismafigkeitsprinzips im Hinblick auf den Einsatz des Straf-
rechts und somit fir die Respektierung des Ultima-ratio-Prinzips
erblicken.

m Der Rahmenbeschluss iiber Angriffe auf Informationssysteme®
stellt Kriminalisierungspflichten fiir den rechtswidrigen Zugang
zu Informationssystemen (Hacking, Art.2), die Behinderung
oder Storung des Betriebs eines Informationssystems (Art. 3)
und verschiedene Formen des Eingriffs in Daten (Art. 4) auf. Um
die Strafbarkeit nicht zu sehr auszudehnen, nimmt er aber stets
sog. leichte Fille aus. In Bezug auf das Hacking wird es zudem
den Mitgliedstaaten uiberlassen, ob sie die — ansonsten zwingend
angeordnete — Versuchsstrafbarkeit einfithren wollen. Man mag
daran zweifeln, ob diese Schritte schon ausreichend sind, um eine
iberbordende Strafbarkeit zu verhindern. In jedem Fall weisen
aber die genannten Mechanismen in die richtige Richtung, da
sie es den Mitgliedstaaten ermoglichen, die europarechtlich ge-
forderten Strafnormen im Hinblick auf ihre Reichweite mit ihren
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sonstigen Strafvorschriften in Einklang zu bringen. Dadurch wird
zugleich das Koharenzprinzip (unten 6.) gewahrt.

m Der Rahmenbeschluss zur Bekimpfung des illegalen Drogenhan-
dels” enthilt in Art. 2 Abs. 2 eine Klausel, der zufolge die darin
enthaltene Kriminalisierungspflicht auf kleine Mengen von Dro-
gen, die ausschliefSlich dem eigenen Konsum dienen, keine An-
wendung findet. Dadurch wird den Mitgliedstaaten zumindest in
einem gewissen Bereich ein begriifSenswerter kriminalpolitischer
Entscheidungsspielraum belassen, der gerade wegen der unter-
schiedlichen Ansatzpunkte der mitgliedstaatlichen Drogenpo-
litik und der Rolle des Betiaubungsmittelstrafrechts wertvoll er-
scheint.

Demgegeniiber lasst sich anhand anderer Beispiele aus dem Kreis der
ergangenen Rechtsakte nachweisen, dass das Ultima-ratio-Prinzip
bislang ganz offensichtlich keine eigenstindige und durchgingige
Beachtung findet und zumindest keine Befassung und Offenlegung
entsprechender Begriindungen im Sinne einer ,,good governance®
existiert.

m Der erginzende Rahmenbeschluss zur Terrorismusbekdmpfung®
verpflichtet die Mitgliedstaaten, die 6ffentliche Aufforderung zur
Begehung einer terroristischen Straftat, die sogenannte ,, Anwer-
bung® und ,,Ausbildung® fiir terroristische Zwecke, sowie den
Versuch und die Teilnahme daran als Straftaten im Zusammen-
hang mit terroristischen Aktivitdten zu typisieren. Damit soll
auch der Tendenz entgegengesteuert werden, dass Terroristen das
Internet als ,,virtuelles Trainingscamp“ missbrauchen. Allerdings
werden Handlungen erfasst, die sich sehr weit im Vorfeld der ei-
gentlichen Begehung terroristischer Straftaten abspielen. Mit ih-
rer inhaltlichen Entscheidung beziiglich der oben beschriebenen
Straftaten fithrt die Europaische Union die Mitgliedstaaten zu
einem Strafrecht, das schon objektiven Gefahren fiir Rechtsgii-
ter vorzubeugen versucht. Es werden Handlungsweisen bestraft,
die lediglich zur Bildung einer kriminellen Gesinnung bei anderen
Personen fithren oder diese Gesinnung unterstiitzen (sog. vor-pra-
ventives Strafrecht). Diese Vorverlagerung der Strafdrohung und
damit die vollkommene Loslosung von jeder objektiven, selbst
abstrakten Gefahrdung eines Rechtsguts ldsst sich nicht mit dem
europdischen VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz (in der Auspragung
des Ultima-ratio-Prinzips) als kriminalpolitischem Leitprinzip
vereinbaren.” Soweit eine Handlung nicht einmal eine hinrei-
chend gegenwirtige Gefahr fiir geschiitzte Interessen darstellt,
kann nicht behauptet werden, dass die Strafverfolgung erforder-
lich wire. In jedem Fall wire — im Einklang mit dem Grundsatz
der ,,good governance“ — darzulegen gewesen, inwiefern nicht
auch andere Mafinahmen — etwa eine stirkere Uberwachung
des Internets oder eine Verpflichtung der Betreiber von Websites
— hitten Abhilfe schaffen konnen.

m Eine dhnlich bedenkliche Vorverlagerung der Strafbarkeit verur-
sacht der Rahmenbeschluss tiber Betrug und Filschung im Zu-
sammenhang mit unbaren Zahlungsmitteln'?, welcher ,,das ge-
samte Spektrum der Titigkeiten (abdecken soll), die zusammen
die Bedrohung durch organisierte Kriminalitat auf diesem Gebiet
darstellen® (Begriindungserwigung Nr. 8). Dies geht so weit,
dass in Art. 4 z.B. bereits das Anfertigen oder Sichverschaffen
eines auch nur objektiv zur Begehung einer Straftat geeigneten
Gegenstandes von den Mitgliedstaaten unter Strafe zu stellen ist.
Dass bereits zu einem derart frithen Zeitpunkt, bei noch geringem
Gefdhrdungspotential, der Einsatz des Strafrechts gerechtfertigt
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ist, hdtte — in Respektierung der ,,good governance® — zumindest
einer klareren Begriindung als dem pauschalen Hinweis auf die
Organisierte Kriminalitat bedurft.

Die in dem Rahmenbeschluss zur Bekimpfung der organisier-
ten Kriminalitit'' enthaltenen Ponalisierungspflichten (s.0.) be-
schranken sich nicht auf kriminelle Vereinigungen mit besonde-
rem Organisationsgrad, vielmehr geniigt hierfiir gem. Art. 1 Nr.
2 schon jeder nicht ganz zufillige Zusammenschluss, auch ohne
formlich festgelegte Rollen der Mitglieder, ohne kontinuierliche
Mitgliedschaft und ohne ausgeprigte Struktur. Damit reicht die
Kriminalisierungspflicht weiter, als das eigentlich sozialschad-
liche Wesen der organisierten Kriminalitit es verlangt, was sich
unter Verhaltnismafigkeitsgesichtspunkten nur schwer rechtfer-
tigen lasst.

Ahnliche Probleme ergeben sich im Hinblick auf die Richtlinie
zum Umweltstrafrecht'?: Diese verpflichtet die Mitgliedstaaten,
bestimmte Verhaltensweisen unter Strafe zu stellen, die gegen ein
Verbot in anderen EG- Rechtsakten verstoffen. Teilweise haben
die Mitgliedstaaten dadurch Handlungen zu ponalisieren, die
lediglich Formvorschriften verletzen. So liegt eine illegale Ver-
bringung von Abfillen gem. Art. 3 lit. ¢ der Umweltstrafrechts-
Richtlinie bereits vor, wenn der Transport ohne Notifizierung al-
ler beteiligten Behorden erfolgt (vgl. Art. 2 Nr. 35 lit. a VO [EG]
1013/2006) oder nicht mit bestimmten Formularen iiberein-
stimmt (Art. 2 Nr. 35 lit. d und g iii der VO [EG] 1013/2006). Die
und Falschung im Zusammenhang mit unbaren Zahlungsmitteln,
ABL 2001 Nr. L 149, S. 1. Kriminalisierung von Verwaltungs-
unrecht entspricht nicht dem europdischen VerhiltnismafSigkeits-
grundsatz in der Ausprigung des Ultima-ratio-Prinzips, zudem
droht in diesem Fall auch nicht die Verletzung eines Interesses,
das mit den Mitteln des Strafrechts geschiitzt werden miisste.

Der Rahmenbeschluss iiber Bestechung im privaten Sektor! ent-
halt keine hinreichende Begriindung dafiir, ob zur Verhinderung
von Korruption in diesem Bereich nicht andere, mildere Mittel
zur Verfiigung stehen. Denken liefSe sich insoweit an zivilrecht-
liche Ersatzanspriiche oder umfangreiche Compliance-Mafinah-
men (wie beispielsweise die Einfiihrung des ,,Vier-Augen-Prin-
zips“ bei der Auftragsvergabe oder den regelmifSigen Austausch
von Personal in Bestellungsabteilungen). Der Begriindungslast bei
dem Einsatz von Strafrecht als letztem Mittel der Sozialkontrolle
wird hier nicht gentigend Rechnung getragen.

3. Dafiir, dass der Schuldgrundsatz in strafrechtlich relevanten
Rechtsakten Beachtung findet, lassen sich einige Beispiele anfthren:

m In mehreren Mitgliedstaaten wiren Kriminalstrafen fir juristi-

sche Personen nicht mit dem Konzept der personlichen Vorwerf-
barkeit vereinbar, welches sie ihrem Strafrecht zugrunde legen.
Deshalb ist es positiv zu bewerten, dass alle Rahmenbeschliisse,
die den Mitgliedstaaten Vorgaben zur Sanktionierung juristischer
Personen machen, bislang ausdriicklich offen lassen, ob dies mit
den Mitteln des Strafrechts zu geschehen hat. Als ein konkretes
Beispiel hierfir kann Art. 6 des Rahmenbeschlusses tiber Beste-
chung im privaten Sektor!* angefiihrt werden. Diese Zuriickhal-
tung wire auch in Zukunft wiinschenswert.

Unter diesem Aspekt begriifSenswert ist ebenfalls, dass einige
Rechtsinstrumente, wie etwa der Rahmenbeschluss tiber Betrug
und Filschung im Zusammenhang mit unbaren Zahlungsmit-
teln' (in Art. 4 Abs. 1) oder auch die PIF-Konvention'® im Hin-
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blick auf eine Bestrafung des Betrugs zu Lasten der finanziellen
Interessen der EG (in Art. 1 Abs. 1) auf subjektiver Tatseite expli-
zit Vorsatz voraussetzen. Allerdings zeigt gerade die PIF-Konven-
tion, dass diese wichtige subjektive Voraussetzung auf tonernen
Fiflen steht und leicht ausgehebelt werden kann, wenn Art. 1
Abs. 4 der Konvention zuldsst, aus den objektiven Umstinden
auf das Vorliegen des Vorsatzes zu schlieSen. Ein derartiger auto-
matischer Schluss auf den Vorsatz wird dem Schuldprinzip jeden-
falls nicht gerecht.

Dariiber hinaus sind im Zusammenhang mit anderen Rechtsakten
v.a. wegen der fehlenden Differenzierung der Hohe der Strafdrohung
fir ganz unterschiedlich gefihrliche Verhaltensweisen Bedenken im
Hinblick auf die Respektierung des Schuldgrundsatzes anzumelden:

m Der Rahmenbeschluss zur Terrorismusbekampfung!” schreibt
den Mitgliedstaaten unter anderem vor, das Anfiithren einer terro-
ristischen Vereinigung (Art. 2 Abs. 2 lit. a) und deren wissentliche
Untersttitzung — z.B. durch Finanzierung oder durch Informati-
onsbereitstellung — (Art. 2 Abs. 2 lit. b) unter Strafe zu stellen. Im
ersten Fall muss die Hochststrafe dabei mindestens 15 Jahre, im
zweiten mindestens acht Jahre betragen (Art. 5 Abs. 3). Im Hin-
blick auf den Schuldgrundsatz bzw. die VerhaltnismaBigkeit der
strafrechtlichen Sanktionen ist dabei problematisch, dass terroris-
tische Vereinigungen nicht zwingend auf die Begehung schwerster
Straftaten (wie Angriffe auf Leib oder Leben, Geiselnahmen oder
die Herstellung von Massenvernichtungswaffen) gerichtet sein
miissen. Sie konnen vielmehr auch ausschlieflich auf die Andro-
hung terroristischer Straftaten (Art. 1 Abs. 1 lit. i) bezogen sein.

Im Hinblick auf die ,Beteiligung an Handlungen einer terroristi-
schen Vereinigung® soll die Mindesthochststrafe von acht Jahren
greifen, unabhingig davon, ob die Vereinigung auf die Begehung
oder nur Androhung terroristischer Straftaten gerichtet ist. Damit
kommt der deutlich verschiedene Gefihrlichkeitsgrad der Unterstiit-
zungshandlungen auf Rechtsfolgenseite nicht zum Ausdruck, hier ist
also die Schwere der Schuld fiir die Bemessung der Sanktion nicht
hinreichend beriicksichtigt worden.

In Bezug auf das ,,Anfiihren einer terroristischen Vereinigung“ sind
Zweifel an der Einhaltung des Schuldgrundsatzes wohl noch offen-
sichtlicher. Zwar erscheint zunachst begrifenswert, dass in Art. 5
Abs. 3 fur das Anfiihren einer terroristischen Vereinigung, welche
nur auf das Androhen terroristischer Straftaten gerichtet ist, eine ge-
ringere Mindesthochststrafe von nur acht (statt 15) Jahren vorgese-
hen ist, weil dieses Verhalten eine deutlich geringere Gefahrlichkeit
aufweist. Jedoch droht nach der Konzeption des Rahmenbeschlusses
dem Ridelsfithrer in diesem Fall eine genauso hohe Hochststrafe wie
jedem Mitldufer in einer auf Drohung gerichteten terroristischen
Vereinigung, weil es eben versaumt worden ist, die Mindesthochst-
strafe auch fiir andere Beteiligte herabzusetzen. Dass die Union die-
selbe Mindesthochststrafe fiir unterschiedlich sozialschadliche Ver-
haltensweisen festsetzt, verstofSt gegen das Schuldprinzip bzw. das
Erfordernis verhaltnismafiger Strafen.

m Der neue Vorschlag fiir einen Rahmenbeschluss zur Verhiitung
und Bekdampfung des Menschenhandels'® schreibt in seinem
Art. 3 Abs. 1 eine Mindesthochststrafe von sechs Jahren vor. Di-
ese soll sich auf ,,Straftaten nach den Artikeln 1 und 2% beziehen.
Art. 1 enthdlt dabei Kriminalisierungspflichten fur bestimmte
Verhaltensweisen, Art. 2 schreibt den Mitgliedstaaten vor, An-
stiftung, Beihilfe und den Versuch unter Strafe zu stellen. Damit
schwebt der Kommission dieselbe Mindesthochststrafe fir die
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taterschaftliche Begehung einerseits und fiir die Teilnahme sowie
den Versuch andererseits vor. Insbesondere mit Blick auf die Bei-
hilfe ldsst sich dies mit dem Schuldprinzip, welches verlangt, dass
jeder Beteiligte entsprechend seiner personlichen Verantwortung
bestraft wird, kaum vereinbaren. Aus gutem Grund wird die Bei-
hilfe in vielen nationalen Strafrechtsordnungen zumindest fakul-
tativ geringer bestraft als die Taterschaft.

4. Bei der Formulierung der Rechtsakte mit strafrechtsrelevantem
Inhalt finden sich im Hinblick auf die Einhaltung des (aus dem Ge-
setzlichkeitsprinzip flieSenden) Bestimmtheitsgebots durchaus posi-
tive Ansitze.

m Erfreulich ist es daher, wenn strafrechtliche Vorgaben seitens der
Union erkennbar bestrebt sind, moglichst klar zu beschreiben,
welche Verhaltensweisen die Mitgliedstaaten unter Strafe zu stel-
len haben. Ein Beispiel hierfiir findet sich etwa in Art. 3 Abs. 1
lit. ¢ des Rahmenbeschlusses zum Schutz des Euro gegen Geldfal-
schung'®, der im Hinblick auf das , Einfiihren, Ausfithren, Trans-
portieren, Annehmen oder Sichverschaffen von falschem oder
verfalschtem Geld“ eine Ponalisierungspflicht aufstellt. Dabei ist
der Begriff des Geldes sogar zusatzlich in Art. 1, 2. Spiegelstrich
gesondert erlautert.

In vergleichbarer Weise ordnet Art. 2 Abs. 1 lit. a des Rahmenbe-
schlusses zur Bekdmpfung des illegalen Drogenhandels® an, das
,Gewinnen, Herstellen, Ausziehen, Zubereiten, Anbieten, Verteilen,
Feilhalten, Verkaufen, Liefern — gleich viel zu welchen Bedingungen
- Vermitteln, Versenden — auch im Transit —, Beférdern, Einfithren
oder Ausfithren von Drogen® zu bestrafen. Positiv ist daran, dass
der europiische Gesetzgeber durch zahlreiche, einigermaflen griffige
Bezeichnungen das tatbestandliche Verhalten zu definieren versucht.
Allerdings wird auch die Kehrseite deutlich — in dem Bestreben,
hier alle denkbaren Verhaltensweisen in den Katalog der strafbaren
Handlungen einzubeziehen, tiberschneiden sich die Be-griffe, eine
klare Trennung der Tatmodalititen (z.B. die Abgrenzung von An-
bieten und Feilhalten bzw. Liefern, Befordern und Versenden) ist da-
durch nicht moglich. Fraglich ist dartiber hinaus (allerdings ist dies
kein Aspekt der ,,Bestimmtheit“), ob es verniinftiger Kriminalpolitik
entspricht, eine so grofiflichig angelegte Pflicht zur Kriminalisierung
vorzusehen.

m Es soll auch nicht unerwihnt bleiben, dass die europdischen Or-
gane der bei der Ubernahme von Harmonisierungsvorgaben an-
derer internationaler

Organisationen in den Integrationsrahmen der Europaischen Union
nicht selten darum bemiiht sind, ein hoheres MafS an Bestimmtheit
zu erreichen. Dies zeigt sich etwa in Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ des Rah-
menbeschlusses zur Bekimpfung des Menschenhandels?!. Dort wird
— wie in dem entsprechenden Zusatzprotokoll der Vereinten Natio-
nen — der ,Missbrauch einer Machtstellung bzw. die ,,Ausnutzung
einer Situation der Schwiche® vorausgesetzt. Zusitzlich werden
diese Handlungen aber dadurch konkretisiert, dass verlangt wird,
»dass die betroffene Person keine wirkliche oder fiir sie annehmbare
andere Moglichkeit hat, als sich dem Missbrauch zu beugen®. Ob
damit im Ergebnis immer schon ein zufriedenstellendes Bestimmt-
heitsniveau erreicht wird, lsst sich diskutieren, auf alle Falle sind
aber die Bemithungen des europiischen Gesetzgebers ausdriicklich
anzuerkennen.
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Abgesehen hiervon, sind die Rechtsakte, die gerade unter dem As-
pekt der Bestimmtheit Anlass zu Kritik geben, zahlreich. Einige Bei-
spiele:

m Der bereits erwidhnte Rahmenbeschluss zur Bekampfung der se-

Auslegungsregeln und der zu berticksichtigenden abweichenden
Sprachfassungen im Bereich des europdischen Rechts — womog-
lich gar unzumutbar. Die einzige Alternative bestiinde darin, die
einzelnen strafbaren Handlungen aus der Verweisungskette her-
auszulesen und in zahlreiche Einzeltatbestinde zu fassen. Dies

xuellen Ausbeutung von Kindern und der Kinderpornographie??
erfasst in seinem Art. 1 lit. b (ii) auch Darstellungen von echten
(volljahrigen) Personen mit kindlichem (d.h. minderjahrigem)
Erscheinungsbild. Wann aber ein Erwachsener ein jugendliches
Erscheinungsbild aufweist, entzieht sich jeglicher rechtlicher Ka-
tegorie, die altersgemifen Uberginge sind naturgemif fliefend
— eine Achtzehnjihrige kann wie siebzehn aussehen (was auch
immer das bedeutet). Fiir eine Subsumtion mit vorhersehbaren
Ergebnissen sind diese Abgrenzungen untauglich und daher fir
die Zwecke des Strafrechts abzulehnen.

Art. 1 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses zu Bekimpfung von Ras-
sismus und Fremdenfeindlichkeit?’ raumt den Mitgliedstaaten
die Moglichkeit ein, eine Bestrafung der zuvor genannten Hand-
lungen u.a. davon abhingig zu machen, dass die Begehungsweise
geeignet ist, die offentliche Ordnung zu storen. Was damit aber
gemeint ist, bleibt vollkommen offen. So wiinschenswert es ist,
dass der europdische Gesetzgeber den Mitgliedstaaten Ausgestal-
tungsspielriume beldsst, so problematisch ist es doch, wenn er
dies tut, indem er ihnen véllig unbestimmte Be-griffe an die Hand
gibt.

Mit Art. 2 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses tiber Bestechung im
privaten Sektor’4 werden die Mitgliedstaaten verpflichtet, so-
wohl die Geber- als auch die Nehmerseite der Korruption im
Geschiftsverkehr unter Strafe zu stellen. Zentrales Merkmal ist
dabei, dass als Gegenleistung fiir einen Vorteil ein Angestellter
eines Unternehmens seine Pflichten verletzt. Jedoch wird der
Begriff der Pflichtverletzung in Art. 1, 2. Spiegelstrich sehr weit
definiert und soll ,jegliches treuwidrige Verhalten umfassen, das
eine Verletzung einer gesetzlich vorgeschriebenen Pflicht bzw.
einer beruflichen Vorschrift oder Weisung darstellt [...]“. Insbe-
sondere soll sich das Merkmal der Pflichtverletzung aber anhand
des einzelstaatlichen Rechts bestimmen. Dies fithrt dazu, dass
der Vorteilsgeber bei grenziiberschreitender Korruption den ge-
samten Pflichtenkreis des Vorteilsnehmers kennen muss, um sein
Strafbarkeitsrisiko vorhersehen zu konnen. Dies umfasst sowohl
die gesetzlichen Verhaltnisse (inkl. Richterrecht!) des Staates, in
dem er besticht, als auch die einzelvertraglichen Pflichten des
Vorteilsnehmers. Die fehlende Bestimmtheit des Merkmals der
Pflichtverletzung ergibt sich damit bereits unmittelbar aus dem
Rahmenbeschluss und die Mitgliedstaaten konnen sie nicht durch
eine prazisere Fassung ihrer Umsetzungsgesetze beheben. Art. 2
Abs. 3 des Rahmenbeschlusses erlaubt es den Mitgliedstaaten
zwar, als zusdtzliches Merkmal eine Wettbewerbsverzerrung im
Zusammenhang mit der Beschaffung von Waren oder gewerb-
lichen Leistungen zu verlangen. Damit wird die Unbestimmtheit
des Merkmals Pflichtverletzung aber nicht beseitigt.

Die Richtlinie zum Umweltstrafrecht?® beschreibt das von den
Mitgliedstaaten zu ponalisierende Verhalten mit einer langen
Kette von Verweisungen. Daraus ergibt sich ein dhnlich gela-
gertes Problem fiir die Bestimmtheit: Der nationale Gesetzgeber
wird praktisch gezwungen, die Verweisungen in sein Strafge-
setz zu Ubernehmen, die Rechtsfindung wird dadurch erheblich
erschwert und durch Verweisungen zwischen nationalem und
europadischem Recht — gerade auch wegen der unterschiedlichen
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ist fiir die mitgliedstaatlichen Gesetzgeber praktisch aber kaum
moglich und teilweise — nimlich wenn auf unmittelbar anwend-
bares Gemeinschaftsrecht verwiesen wird (welches in nationalen
Vorschriften nicht einfach wiederholt werden darf) - sogar recht-
lich unzulissig. Auch wiirde diese Vorgehensweise das Risiko in
sich bergen, hierbei eine Fallkonstellation schlicht zu tibersehen
und damit die Umsetzungspflicht zu verletzen.

5. Viele Befiirchtungen und viel Kritik setzten an der Missachtung
des Subsidiaritatsprinzips an, welches als Kompetenzausiibungs-
schranke fiir das Strafrecht Bedeutung besitzt, wenn und soweit die
Gemeinschaft bzw. Union kraft Kompetenzzuweisung in den Ver-
tragen Strafrechtsangleichung be-treiben darf. In den bislang ver-
abschiedeten strafrechtsrelevanten Rechtsakten lasst sich zumindest
teilweise eine Respektierung dieser Subsidiarititsregel beachten.

m Ein besonderer Grund fur die Ausiibung strafrechtlicher Kom-
petenzen auf europdischer Ebene ldsst sich insbesondere dann
finden, wenn die Gemeinschaft bzw. Union ihre eigenen finanziel-
len Interessen oder aber andere supranationale Interessen (Bsp.:
Schutz des Euro gegen Geldfilschung) schiitzt.

m Der Subsidiarititsgrundsatz erscheint insbesondere auch dann
gewahrt, wenn es um Formen der Kriminalitit geht, die einen
tendenziell grenziiberschreitenden Charakter haben und durch
einzelne Staaten nicht sinnvoll unterbunden werden kénnen. In
diese Kategorie lassen sich - zumindest grob thematisch - bei-
spielsweise der internationale Terrorismus und Umweltdelikte
einordnen, weil im ersten Fall die Organisationsstrukturen der
Tater und im zweiten Fall die Auswirkungen der Taten nicht an
nationalstaatlichen Grenzen Halt machen. Dass in diesen Berei-
chen prinzipiell die Beachtung des Subsidiarititsprinzips nahe
liegt, bedeutet aber nicht, dass automatisch auch alle einzelnen
Erscheinungsformen solcher Delikte oder alle damit im Zusam-
menhang stehenden Verhaltensweisen zwingend auf internatio-
naler Ebene geregelt werden missten.

m Ein Indiz fir die Wahrung des Subsidiaritdtsgrundsatzes kann
auch sein, dass die Mitgliedstaaten sich bereits auf anderen in-
ternationalen Foren darum bemiiht haben, ihre Strafvorschriften
zu vereinheitlichen. Dies trifft etwa auf den Rahmenbeschluss
zur Bekdmpfung des Menschenhandels?® zu, welchem Bestre-
bungen der UNO?” und des Europarats?® mit demselben Ziel
vorausgegangen waren. Gleichwohl gilt auch in diesem Fall, dass
keineswegs darauf verzichtet werden darf, bzgl. jeder einzelnen
Kriminalisierungsvorschrift die Subsidiarititsanforderungen zu
tiberprifen.

Doch ist die Wahrung des Subsidiaritdtsprinzips leider noch lange
nicht der Regelfall, wie folgende Gegenbeispiele beweisen:

m So verlangt der Rahmenbeschluss zur Bekimpfung bestimmter
Formen von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit*” von den Mit-
gliedstaaten, dass sie prinzipiell das Aufstacheln zu rassistisch
motiviertem Hass (Art. 1 Abs. 1 lit. a, b) sowie das Leugnen des
Holocaust oder anderer Volkerrechtsverbrechen (Art. 1 Abs. 1
lit. ¢, d) unter Strafe stellen. Dass die Europdische Union hierfiir
grundsitzlich eine Kompetenz tbertragen bekommen hat, lasst
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sich aus Art. 29 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 EU-Vertrag a.F. herleiten.
Dass auch die Kompetenzausiibungsschranke des Subsidiaritats-
grundsatzes gewahrt ist, miisste gerade in Bezug auf Delikte, die
so stark national geprigt sind®, besonders dargelegt werden.
Als Griinde, warum in diesem Bereich europdische Mindestvor-
schriften notwendig seien, wird neben dem Bedarf an verbes-
serter internationaler Zusammenarbeit (Erwigungsgrund Nr. 4)
die Verachtlichkeit solchen Verhaltens (Erwdgungsgrund Nr. 5)
angefihrt. Die Erleichterung der Zusammenarbeit bei der Straf-
verfolgung kann jedoch kein Selbstzweck sein; wiirde man dieses
Argument allgemein akzeptieren, liefe das Subsidiaritatsprinzip
fur das Strafrecht letztlich leer, weil natiirlich jede Verringerung
der Unterschiede in den Strafrechtsordnung eine Erleichterung
der Zusammenarbeit und Rechtshilfe bedeutet. Dass der Rechts-
hilfeverkehr hier ohne vereinheitlichte Vorschriften besonderen
Schaden nehmen wiirde, ist nicht ersichtlich. Letztlich steht hin-
ter einem derartigen Rechtsakt der Wunsch, ein gemeinsames
Zeichen gegen zweifellos unliebsames Verhalten zu setzen. Fir
derartige Symbolfunktionen sollte das Strafrecht jedoch nicht
missbraucht werden, jedenfalls hat eine derartige Kriminalisie-
rungsvorgabe mit einem ernst genommenen Subsidiarititsgrund-
satz nicht viel zu tun.

m Unter Subsidiarititsaspekten zweifelhaft ist Art. 4 des zuletzt ge-
nannten Rahmenbeschlusses (zur Bekdmpfung bestimmter For-
men von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit) sowie der dhn-
liche Art. 5 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses zur Terrorismusbe-
kampfung?!, die beide in vergleichbarer Form die Mitgliedstaaten
dazu verpflichten sicherzustellen, dass Straftaten, die — im erst-
genannten Rechtsakt — aus rassistischen und fremdenfeindlichen
Beweggriinden heraus begangen werden, bzw. die — im zweiten
Rechtsakt - mit einem terroristischen Vorsatz begangen werden,
schirfer bestraft werden konnen als sonstige Straftaten. Zwar ist
dies eine relativ ,schwache“ Vorgabe, die im Ergebnis sinnvoll
sein mag und der Praxis in den Mitgliedstaaten bereits weitest-
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durchgehend vermieden haben, Kriminalstrafen fur juristische
Personen vorzuschreiben (so etwa Art. 7 des Rahmenbeschlusses
zur Bekdmpfung der Bestechung im privaten Sektor®3; s. bereits
oben beim Schuldgrundsatz).

Ebenso wird den Mitgliedstaaten ein weitreichender Spielraum
zur Wahrung der Kohdrenz ihrer Strafsysteme belassen, wenn
einzelne Rahmenbeschlisse keine konkreten Anforderungen an
das Strafhochstmaf stellen, also keine Mindesthochststrafen for-
dern, sondern sich mit allgemeinen Anforderungen an die Straf-
folge begniigen (wirksam, abschreckend, verhaltnismafSig; Frei-
heitsstrafen fur schwere Fille - s. nur Art. 6 Rahmenbeschluss
zur Bekdmpfung von Betrug und Filschung im Zusammenhang
mit unbaren Zahlungsmitteln34).

Ausnahmsweise hat sich der europdische Gesetzgeber sogar be-
miiht, zu tiefe Eingriffe in die Sanktionensysteme der Mitglied-
staaten zu vermeiden. So war es bei den Vortiberlegungen® zum
Rahmenbeschluss fir die Bekimpfung der Beihilfe zur uner-
laubten Ein- und Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt
(Schlepperei-RB)%¢ angedacht, in Art. 1 Abs. 3 fiir ausgewahlte
Verhaltensweisen eine Mindesthochststrafe von 12 Jahren vorzu-
sehen. Mit dem schwedischen Sanktionensystem ware dies nicht
vereinbar gewesen: Das entsprechende Delikt zog nach schwe-
dischem Strafrecht eine Freiheitsstrafe von bis zu vier Jahren nach
sich. Die hochste tiberhaupt verhingbare zeitige Freiheitsstrafe
betrug zehn Jahre. Auf Grund der Konsultationen des Rechtsakts
wurde die Mindesthochststrafe in Art. 1 Abs. 3 des Schlepperei-
Rahmenbeschlus-ses auf acht Jahre festgesetzt. Uberdies wurde
in Art. 1 Abs. 4 eine Klausel eingefligt, die es einzelnen Staaten
erlaubt, eine geringere Hochststrafe anzuordnen, wenn dies zur
Wahrung der Kohirenz des nationalen Sanktionensystems uner-
lasslich ist. Dies ist ein gutes Beispiel dafir, wie dem Interesse der
Mitgliedstaaten an der Bewahrung eines in sich stimmigen Straf-
rechtssystems Rechnung getragen werden kann.

gehend entsprechen wird. Unter Subsidiaritdtsgesichtspunkten ist
allerdings nur schwer begriindbar (und wird auch nicht begriin-
det), warum nationale Regelungen diese Frage der Strafzumes-
sung nicht ausreichend regeln konnen und somit eine europdiische
Vorgabe erforderlich erscheint.

Jedoch ist die Praxis der europdischen Institutionen noch weit davon
entfernt, die vertikale wie horizontale Kohirenz in strafrechtlicher
Hinsicht als leitendes kriminalpolitisches Prinzip durchgingig zu be-
riicksichtigen:

m Wo nimlich besondere Klauseln — wie die eben beschriebenen —

m Im Ubrigen ist auffillig, dass in fast allen Rechtsakten die (angeb-
liche) Wahrung des Subsidiarititsprinzips schlicht mit einem Satz
und lediglich formelhaft festgestellt wird. Beispielhaft ist insoweit
Erwigungsgrund Nr. 7 des Rahmenbeschlusses zur Bekiampfung
der Organisierten Kriminalitit’?: ,Da die Ziele dieses Rahmen-
beschlusses auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend er-
reicht werden konnen und daher wegen des Umfangs der Maf3-
nahme besser auf der Unionsebene zu erreichen sind, kann die
Union im Einklang mit dem Subsidiaritdtsprinzip tatig werden.
Doch sowohl die empirische Begriindung des Unvermogens der
Mitgliedstaaten, die Ziele des Rahmenbeschlusses zu erreichen,
als auch die konkrete Benennung dieser Ziele fehlen komplett.

6. Schlieflich lasst sich unsere Forderung nach der Einhaltung des
Kohirenzprinzips an konkreten Rechtsakten erldutern. Zunachst
ist hervorzuheben, dass in einzelnen Punkten — zumindest bislang
— Freirdume fur die Mitgliedstaaten verbleiben, die der Wahrung des
(vertikalen) Koharenzprinzips dienen.

m Zunichst einmal dient es wohl der Kohirenz der nationalen
Strafrechtssysteme, dass die europaischen Akteure es bislang
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fehlen, sind Vorgaben in Bezug auf die Sanktionenseite besonders
problematisch fiir die oft fein abgestimmten nationalen Straf-
rechtssysteme. Der Rahmenbeschluss zur Terrorismusbekamp-
fung?” setzt beispielsweise in Art. 5 Abs. 3 hinsichtlich bestimm-
ter terroristischer Akte die Mindesthochststrafe auf 15 Jahre fest.
Dies setzte etwa das finnische Strafrecht unter Druck, war zuvor
doch als lingst mogliche Dauer einer zeitigen Freiheitsstrafe 12
Jahre festgesetzt, so dass der Rahmenbeschluss in der Folge nur
durch einen systemfremden Kunstgriff (Hochststrafe ausnahms-
weise 12 + 3 Jahre) implementiert werden konnte.

Wie bereits erldutert, sehen Rechtsakte der Europdischen Uni-
on teilweise identische Mindesthochststrafen fiir hochst unter-
schiedlich sozialschadliche Verhaltensweisen vor. So verlangt
der Rahmenbeschluss zur Bekimpfung des Menschenhandels3*
eine Mindesthochststrafe von acht Jahren fir die Erfiillung des
Tatbestands des Menschenhandels, wenn dadurch das Leben
des Opfers vorsitzlich oder leichtfertig gefdhrdet wurde (Art. 3
Abs. 2 lit. a). Dieselbe Mindesthochststrafe sieht aber auch der
Rahmenbeschluss tiber die Verstirkung des mit strafrechtlichen
und anderen Sanktionen bewehrten Schutzes gegen Geldfil-
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schung im Hinblick auf die Einfiihrung des Euro® fir die blo-
Be ,betriigerische Filschung oder Verfilschung von Geld“ vor
(Art. 6 Abs. 2).%° Dies zeigt, dass es den strafrechtsrelevanten Ak-
tivitdten der Union noch an Stimmigkeit (horizontaler Kohérenz)
fehlt. Die Mitgliedstaaten konnen zwar — wegen der Offenheit der
Vorgabe ,nach oben“ - eigenstiandig eine schirfere Hochststrafe
fur Straftaten festlegen, die sie als schadlicher empfinden. Damit
werden sie aber zumindest partiell zu einer deutlichen Heraufset-
zung ihres Sanktionsniveaus gezwungen, was seinerseits im Hin-
blick auf das (vertikale) Koharenzgebot problematisch ist.

m Zur lllustration fehlender horizontaler Kohirenz kann abermals
auf den Rahmenbeschluss zur Terrorismusbekampfung*! verwie-
sen werden, der bzgl. der Anfithrer einer terroristischen Vereini-
gung danach differenziert, ob diese Vereinigung auf die Begehung
oder nur auf die Androhung schwerster Straftaten gerichtet ist.
Demgegentiber vermisst man eine solche Differenzierung im Hin-
blick auf sonstige Beteiligte. Dies fithrt im Ergebnis sogar dazu,
dass im Falle der auf die blofse Androhung schwerster Taten ge-
richteten Vereinigungen fir Anfithrer und sonstige Beteiligte die-
selbe Mindesthochststrafe vorgesehen ist.

7. Wie die Beispiele zeigen, hat die europdische Gesetzgebung nur
teilweise zu Ergebnissen gefiihrt, die nicht hinnehmbar oder jeden-
falls ausgesprochen bedenklich sind. Auch wenn damit die Grenze
zum Unertriglichen wohl insgesamt noch nicht uiberschritten ist,
lassen sich doch besorgniserregende Tendenzen feststellen, die nicht
unbeachtet bleiben diirfen: die Tendenz, Strafbestimmungen festzu-
legen, die keinen klaren Schutzzweck verfolgen, die Tendenz, das Ul-
tima-ratio-Prinzip zu vernachlidssigen, die Tendenz, Ponalisierungs-
pflichten aufzustellen, die zu unbestimmten Straftatbestanden auf
nationaler Ebene fithren, sowie die Tendenz, auf jedes gesellschaft-
liche Problem mit zunehmender Repression zu reagieren und schon
allein darin einen Mehrwert zu sehen.

Diese bedenklichen Tendenzen zeigen sich auch auf nationaler Ebene
und werden durch die europdischen Entwicklungen erheblich ver-
stirkt. Sollten diese Risiken nicht beizeiten erkannt werden, besteht
unsere Sorge darin, dass wir uns letzten Endes mit einem inakzep-
tablen Strafrecht konfrontiert sehen, welches grundlegenden libe-
ralen Prinzipien und Traditionen widerspricht.
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