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»Entsteht ein einheitliches européisches Strafrecht?«

A. Vorbemerkung

Ich sehe meine Aufgabe nicht darin, die gestellten Fragen durch eine Nacher-

zahlung des Wortlauts der einschldgigen Normen der fritheren oder projektier-

ten Vertrdge oder des Inhalts dazu ergangener Entscheidungen des Europii-
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schen Gerichtshofes oder des Bundesverfassungsgerichts sowie der dazu bisher
beobachteten Praxis der europdischen Organe zu beantworten. Denn ich sehe
den Unterausschuf3 ,,Europarecht” des Rechtsausschusses des Deutschen Bun-
destages als den Reprisentanten des Souverdns der deutschen Demokratie, de-
ren Parlament in Kiirze in souveriner Freiheit' iiber den fiir die Zukunft des
Rechtsstaates in der Europdischen Union schicksalhaften Vertrag von Lissabon
zu entscheiden haben wird. Die vornehmste Aufgabe der Strafrechtswissen-
schaft besteht deshalb im Augenblick darin, Thnen die spezifischen gesteigerten
Anforderungen, die in einem demokratischen Rechtsstaat an die Strafrechts-
ordnung gestellt werden miissen, in einer von Euphemismen und Halbherzig-
keiten befreiten Deutlichkeit und ohne Verzagtheit vor politischen Machtstruk-
turen zu vermitteln sowie die bisherigen europédischen Akte und die durch den
Vertrag von Lissabon geplante, speziell im Strafrecht tiefgreifende Neustruktu-

rierung daran zu messen.

Ich werde deshalb zunichst in aller Kiirze diejenigen Grundsitze zusammen-
fassen, die die Minimalia eines rechtsstaatlichen Strafrechts bilden und tiber die
deshalb auch um noch so niitzlicher europdischer Effekte willen nicht verfligt
werden darf. Daraus werden sich die Antworten auf die einzelnen mir gestell-

ten Fragen ebenso prignant wie zwangslaufig ergeben.

' So hat das Bundesverfassungsgerichts im Urteil zum européischen Haftbefehl, BVerfGE 113, 273, 301, be-
tont, dass der Gesetzgeber die politische Gestaltungsmacht behalte und notfalls Umsetzung verweigern konne.



B. Mindestbedingungen der Strafrechtsordnung in einem demokratischen

Rechtsstaat

1. Das Gesetzlichkeitsprinzip (nullum crimen, nulla poena sine lege parlamen-

taria)

Daf} die Angelegenheiten des Strafrechts durch den Gesetzgeber geregelt wer-
den miissen, bei dem es sich in einer Demokratie nur um das Parlament han-
deln kann, ist ein allen geschriebenen Verfassungen voraus- und zugrundelie-
gendes Postulat, das bereits von den Staatsphilosophen und Strafrechtstheoreti-
kern der Aufkliarungszeit herausgearbeitet worden ist und inzwischen auch im
Rechtskreis des Common Law vorbehaltlich gewisser Ausnahmen allgemeine
Anerkennung genieBt. Dall dieser Grundsatz nur respektiert wird, wenn das
Parlament {liber die Strafgesetze ,,in souverdner Freiheit™ befindet, ist eine ana-
lytische Aussage und deshalb unbestreitbar. Dall die Europarechtler dies 10
Jahre lang iibersehen haben und deshalb auch gegenwértig davon geflissentlich
keine Notiz nehmen, dndert an der Wahrheit dieses Satzes so wenig wie der
Jahrtausende alte Irrglaube an das ptoleméische Weltbild den Kreislauf der Er-

de um die Sonne hinwegzueskamotieren vermochte.

I1. Das Strafrecht wird durch seine Aufgabe als ultima ratio zum Rechtsgiiter-

schutz legitimiert und limitiert

Die Beschriankung des Strafrechts auf die Verhiitung von Sozialschiden, die
mit der in Deutschland {iblichen Formel der ultima ratio zum Rechtsgiiter-

schutz ausgedriickt wird (dhnlich das angelsdchsische ,harm principle®),
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stammt ebenfalls aus der Aufkldrungszeit und ist damit das Fundament der im

19. Jahrhundert siegreichen Rechtsstaatsbewegung gewesen.

III. Der Beschuldigte hat einen Anspruch auf ein faires Verfahren, und das

setzt eine Ausstattung seiner Verteidigung mit effektiven Rechten zur Herstel-

lung einer Balance zwischen Anklage und Verteidigung voraus

Das Recht des Beschuldigten auf einen sog. fair trial ist heute weltweit aner-
kannt. Natiirlich miissen diese Rechte auch der jeweiligen Verfahrensstruktur
angepasst und dadurch insgesamt wirksam sein, so dass das im Europarecht
wie eine Zauberformel benutzte franzdsische Schlagwort des effet utile selbst-
verstdndlich auch fiir die faire Ausbalancierung des Strafverfahrens Geltung

beansprucht.

IV. Bei diesen drei Sdulen eines rechtsstaatlichen Strafrechts handelt es sich

nicht um deutsche Spezialititen, sondern um gemeineuropaische Traditionen

Das skizzierte Dreipfeilermodell bedeutet wohlgemerkt keinen deutschen Son-
derweg, sondern resultiert aus den besten gemeineuropdischen Traditionen seit
der Aufkldrung. Die Staatstheorie Montesquieus und die Strafrechtstheorie
Beccarias haben an seiner Wiege gestanden, und der Grundsatz des fair trial ist
dltestes angelsidchsisches Gedankengut und hat etwa in der italienischen Straf-
prozessordnung eine besonders markante Auspridgung erfahren. Die gelegent-
lich zu lesende Denunziation, eine Berufung darauf sei antieuropdisch und na-
tionalistisch, beruht also auf einer totalen Verkennung gerade der wertvollsten
europdischen Errungenschaften und geht in ihrer {iblichen Adressierung an die

deutsche Strafrechtswissenschaft schon deshalb fehl, weil ja gerade die Umges-
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taltung der deutschen Strafrechtspflege durch Gesetzgeber und Justiz seit ge-
raumer Zeit ein besonders betriibliches Beispiel fiir den Abfall von den ge-
meineuropdischen Traditionen darstellt. Sie werden ja vermutlich in Kiirze von
der Bundesregierung mit einem Gesetzesentwurf zur Legalisierung der von der
Justiz gegen das Gesetz etablierten Urteilsabsprachen im Strafverfahren kon-
frontiert und durch dessen schon heute absehbare Ignoranz gegeniiber den An-
forderungen einer fairen Verfahrensbalance {iberrascht werden, einer Ignoranz,
die ich auf zahlreichen internationalen Tagungen und Vortragsveranstaltungen
der letzten Jahre geradezu als peinlich empfinden musste. Wenn in der deut-
schen Strafrechtswissenschaft, aber beileibe nicht allein hier und iibrigens auch
langst nicht bei allen ihren Vertretern, in besonders intensiver Weise an der
Bewahrung der besten europdischen Traditionen gearbeitet wird, erliegen Sie
also bitte nicht dem Missverstindnis, darin artikuliere sich nationales Mif3trau-

en gegeniiber Europa; es ist genau umgekehrt.

C. Beantwortung der gestellten Fragen

1. Woraus ergibt sich dem Grunde nach und in welchem Ausmaf; die Kompe-
tenz fiir die Schaffung eines einheitlichen europdischen Strafrechts: - nach dem
Vertrag von Nizza, - nach der Rechtsprechung des EuGH, insbesondere in den

Rechtssachen C — 176/03 (,, Umweltstrafrecht ) und C — 440/05 (,, Meeresver-
schmutzung ), - nach dem EU-Reformvertrag? “

1. Nach dem Vertrag von Nizza ergibt sich {iberhaupt keine rechtswirksame
Kompetenz der europdischen Organe zur Schaffung eines einheitlichen européa-
ischen Strafrechts, weil die einzige nach ithrem Wortlaut dafiir geeignete Kom-
petenzzuweisung, ndmlich die seit dem Vertrag von Amsterdam in der sog.
dritten Sdule vorgesehenen Rahmenbeschliisse des Rates zur Angleichung der

Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten gemil3 Art. 34 Abs.
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2 b EUV auf keinen Fall zur Schaffung eines einheitlichen européischen Straf-
rechts benutzt werden kann. Denn es handelt sich um ein Gremium von Regie-
rungsmitgliedern, die bei der Fassung eines Rahmenbeschlusses ohne das eu-
ropdische Parlament entscheiden und, wenn sie wirklich die nationalen Parla-
mente ,,hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich* verpflichten konn-
ten, wie es in Art. 34 EUV heil}t, deren ,,souveriane Freiheit® zerstoren und sie
zu ,,Lakaien von Briissel* degradieren wiirden. Ich weil3, dass dies letztere von
mir geprigte Wort” von manchen als hésslich empfunden wird, aber hasslich ist
in Wahrheit nicht das Wort, sondern die Realitit, die damit bezeichnet wird:
Das Strafrecht trennt den Biirger vom Verbrecher, den freien Menschen von
der wie in einem Kifig gehaltenen Kreatur und deshalb muf3 die Ausiibung die-
ser furchtbarsten staatlichen Gewalt in einem Rechtsstaat allein dem demokra-
tisch am direktesten und besten legitimierten parlamentarischen Gesetzge-
bungsprozell vorbehalten bleiben und darf nicht am Géngelband von Regie-
rungsbeschliissen gefiihrt werden, die {ibrigens in der Praxis ldngst keine blo-
Ben Rahmen mehr darstellen, zwischen dem den Parlamenten ein betriachtlicher
Ausfiillungsspielraum bleibt, sondern eher SchieBscharten mit einer winzigen
Ausfiillungsritze fiir das Parlament. Die zunehmend homoopathische Verdiin-
nung parlamentarisch-demokratischer Machtausiibungsstrukturen in den gu-
bernativ-biirokratischen Institutionen der EU im Vertrag von Amsterdam mag
politisch gesehen ihren niitzlichen Effekt haben und ist ja auch in der Dogmatik
des Europarechts mit Kategorien wie der ,,Mehrebenendemokratie® und der
,gubernativen Rechtssetzung® behdnde aufgegriffen worden. Im Strafrecht
wiirde diese Abschilferung aber den Kern des demokratisch-gewaltenteilenden
Rechtsstaats verletzen, deshalb haben die Viter der europdischen Vertrige das
Strafrecht aus den gubernativen europédischen Machtstrukturen zumindest intui-
tiv richtig bis 1996 herausgehalten, und dass die Sonderrolle des Strafrechts
mit zunehmender Dominanz der Sicherheits- liber die Freiheitsperspektive zu-

erst bei den Politikern und dann offenbar auch bei den Europarechtlern in Ver-
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gessenheit geraten war, kann die Restauration vordemokratischen Gedanken-

guts zwar vielleicht erkldren, aber nicht legitimieren.

2. Freilich scheint die Strafrechtswissenschaft erst wie die von Hegel apostro-
phierte Eule der Minerva in der Ddmmerung ihren Flug begonnen zu haben,
denn es gibt ja inzwischen eine ganze Serie von Rahmenbeschliissen, die nicht
zuletzt auch der Deutsche Bundestag treu und brav befolgt hat, so dass es ge-
gen jede Erfahrung in Politik und Geschichte wire, wenn kritische Stimmen
der Rechtswissenschaft jetzt noch Gehor finden wiirden. Aber {iberraschender-
weise ist in dieser Hinsicht wegen eines eigenartigen doppelten Zickzackkurses
sowohl des Bundesverfassungsgerichts als auch des Europdischen Gerichtsho-
fes noch gar nicht aller Tage Abend. Das soll aber nur ganz kurz skizziert wer-
den, weil die gegenwaértige uniibersichtliche Rechtslage womdglich durch den

Vertrag von Lissabon bald obsolet sein wird.

a) Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner in vielerlei Hinsicht zwiespélti-
gen Entscheidung zur Nichtigkeit des ersten EuHbG einerseits das Institut der
Rahmenbeschliisse gelobt und deren Bindungswirkung bejaht, andererseits oh-
ne Auflosung des darin liegenden semantischen Widerspruchs ausgesprochen,
das Parlament miisse in souverdner Freiheit iiber die ihm in einem Rahmen-
beschluB abverlangte Gesetzgebung entscheiden’. Da das Bundesverfassungs-
gericht das erste EuHbG insgesamt kassiert und damit eigentlich eine {iber den
eigenen Begriindungsansatz hinausgehende Rechtsfolge angeordnet hat, muf3
es als offen angesehen werden, wie es iliber die Reichweite der Rahmen-
beschluBkompetenz urteilen wird, wenn es einmal hart auf hart kommen sollte.
Aber nachdem der Deutsche Bundestag beim 2. EuHbG die ihm vom BVerfG
eroffneten Spielrdume, getreu den Vorgaben des Regierungsentwurfes, nur in

dem geringst moglichen Umfange genutzt hat, scheint diese Frage gegenwirtig

'StV 2003, 531 ff.; ZRP 2003, 185 ff.; GA 2004, 193 ff.
*Vgl. Fn. 1.
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in Berlin nur auf geringes Interesse zu stoflen und soll deshalb heute von mir

auch nicht vertieft werden.*

b) In gewisser Weise faszinierender ist auch die Rechtsprechung des EuGH,
die die demokratischen Legitimationsprobleme der Rahmenbeschliisse nicht
erkannt, das Ganze als ein inneres Kompetenzproblem der EU aufgezdumt und
dadurch unversehens in eine Art Echternacher Springprozession hineingeraten
ist’. Wenig bekannt und auch in der Fragestellung nicht erwéhnt ist zunéchst
die Entscheidung, die der EuGH auf Vorlage des belgischen Schiedshofes zum
Rahmenbeschluf tiber den europdischen Haftbefehl erlassen und in der er die
fundierten rechtsstaatlichen Bedenken des Schiedshofes ohne viel Federlesen
vom Tisch gewischt hat’. Diese Entscheidung wirkt auch deshalb iiberra-
schend, weil der EuGH kurz vorher in seiner Entscheidung zum Umweltstraf-
recht auf allen Politikfeldern der EG eine strafrechtliche Annexkompetenz be-
jaht hat, die durch Richtlinien wahrzunehmen wire und eine Ausiibung der
dem Rat im dritten Pfeiler verliechenen Kompetenz zu Rahmenbeschliissen blo-
ckieren soll. Allerdings soll diese Richtlinienkompetenz nach der neuen Ent-
scheidung des EuGH zum Rahmenbeschlul} ,,Meeresverschmutzung® nicht ,,die
Bestimmung von Art und Mal3 der anzuwendenden strafrechtlichen Sanktio-
nen“ umfassen (Tz. 70), so dass diesbeziigliche Bestimmungen eines Rahmen-
beschlusses nicht gegen Art. 47 EUV versto3en wiirden (Tz. 71), im konkreten
Fall jedoch wegen ihrer untrennbaren Verbindung mit den Bestimmungen iiber

die Straftaten selbst ebenfalls nichtig seien (Tz. 72 — 74).

Es wird sich kaum bestreiten lassen, dass der EuGH durch die Erfindung einer

strafrechtlichen Annexkompetenz der EG die Befugnisse der Judikative zur

* Im iibrigen habe ich meinen Standpunkt zur Entscheidung des BVerfG und zu dessen Verarbeitung im 2.
EuHbG in StV 2005, 681 ff. sowie in: Joerden/Szwarc (Hrsg.), Europdisierung des Strafrechts in Polen und
Deutschland — Rechtsstaatliche Grundlagen, 2007, S. 265 ff. ndher dargelegt.

> Womit ich die 1947 definitiv abgeschaffte Form meine, jeweils drei Schritte vor und zwei zuriickzuspringen.

% Verfassungsgerichtshof Belgien, Urteil Nr. 124/2005 vom 13.07.2005, zu finden unter www.arbitrage.be;
EuGH Urteil vom 03.05.2007, NJW 2007, 2237 ff.
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Interpretation und nicht zur Fortschreibung der europdischen Vertrdge deutlich
{iberschritten haben diirfte’, ebenso wie durch die Eliminierung von Bestim-
mungen liber Art und Mal3 der anzuwendenden strafrechtlichen Sanktionen aus
der Richtlinienkompetenz der EG ohne grundsitzliche Bedenken gegeniiber
threr Domizilierung in der Rahmenbeschlusskompetenz des Rates ein sonder-
barer Kompetenz-Flickenteppich entstanden ist. Dass diese Losung in irgend-
einer Weise praktikabel ist, kann ich mir schwer vorstellen. Als weitaus nieder-
schmetternder empfinde ich jedoch die Leichtigkeit des Parlando-Stils, mit
dem der EuGH das Strafrecht als eine Annexmaterie zu irgendwelchen Politi-
ken qualifiziert und damit dessen qualifizierte Legitimationsanforderungen ig-
noriert. Die vom EuGH offenbar tolerierte Festsetzung von Art und Mal} der
Strafen durch einen Rahmenbeschluss von Regierungsorganen kann es in ei-
nem demokratischen Rechtsstaat nicht geben, und deswegen konnte der Deut-
sche Bundestag wegen der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 Grundgesetz

zur Durchfiihrung eines solchen Beschlusses auch nicht verpflichtet sein.

3. Freilich braucht man sich bei diesen Fragen vielleicht nicht ldnger aufzuhal-
ten, weil ja zukiinftig in Art. 69 f Entwurf-AEUV eine grundsétzlich neue Re-
gelung vorgesehen ist, die den Erlass von Mindestvorschriften zur Festlegung
von Straftaten und Strafen durch von Europdischem Parlament und Rat nach
dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren erlassene Richtlinien vorsieht. Es ist
nicht zu bezweifeln, dass die demokratische Legitimation fiir die Vereinheitli-
chung des europdischen Strafrechts hierdurch gegeniiber der geltenden Ver-
tragslage wesentlich verbessert wird, weil nunmehr anders als bei den Rah-
menbeschliissen das Europdische Parlament entsprechend Art. 251 Entwurtf-
AEUV in den Gesetzgebungsprozess als gleichberechtigter Partner eingeschos-
sen ist. Ob das bereits geniigt, um alle Legitimitdtsbedenken zu zerstreuen, ist

anhand der nachfolgenden Fragen zu priifen.
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,11. Ergeben sich aus dem Grundgesetz Schranken, die die Geltung oder An-
wendung eines einheitlichen europdischen Strafrechts begrenzen oder verhin-
dern konnten? “

1. Grundsitzlich kann ich hier auf die obige Skizze unter B. verweisen. Die
dort beschriebenen drei Sdulen nehmen an der Ewigkeitsgarantie von Art. 79
Abs. 3 GG teil, so dass eine Missachtung der sich daraus ergebenden Anforde-
rungen in einer europdischen Richtlinie nicht in deutsches Recht transformiert
werden diirfte. Weil inhaltliche Konflikte noch in den folgenden Fragen zu
thematisieren sind, braucht an dieser Stelle nur die Grundsatzfrage beantwortet
zu werden, ob die Festlegung von Mindestvorschriften, also der Zwang zur
Kriminalisierung, wenigstens im Rahmen der kiinftigen europédischen Gesetz-
gebung ohne Verletzung des Demokratieprinzips ergehen konnte oder ob die
Verbesserungen im Vertrag von Lissabon immer noch unzuldnglich sind. Denn
es ist zu bedenken, dass der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit fiir das Euro-
pdische Parlament weiterhin nur unzulidnglich verwirklicht sein wird, weil die
Zahl der Abgeordneten auf 750 und die eines einzelnen Mitgliedsstaates auf 96
beschrénkt ist, was sich eo ipso zum Nachteil des bevolkerungsstiarksten Mit-
gliedstaates auswirkt. Es geht aber nicht nur um die formale Wahlrechtsgleich-
heit, sondern auch um ein in der politischen Wissenschaft unbestrittenes, sozu-
sagen organisches Demokratiedefizit der Europdischen Union wegen der auf
absehbare Zeit nicht zu behebenden Nichtexistenz einer einheitlichen europii-
schen Offentlichkeit. Es ist ja gerade die entscheidende Anteilnahme der Of-
fentlichkeit am Gesetzgebungsprozess im Unterschied zu den prinzipiell ge-
heim ablaufenden gubernativen Prozessen, die von den Apologeten der guber-
nativen Rechtssetzung vollstdndig {ibersehen wird, die aber als integraler Be-
standteil eines wahrhaft demokratischen Gesetzgebungsprozesses jedenfalls im
Strafrecht unverzichtbar ist. Dass dieser Gesichtspunkt fiir eine an genuin de-

mokratischen Werten orientierte und nicht durch Hurraeuropdismus getriibte

7 Vgl. zur Kritik nur Hefendehl, in: Joerden/Szwarc (Fn. 4), S. 41 ff.
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Analyse von zentraler Bedeutung ist, scheint mir ebenso evident zu sein wie
die Unmoglichkeit, ihn im vorliegenden Zusammenhang zu vertiefen. Gestat-
ten Sie mir wenigstens den Hinweis, dass hierin ein ganz wichtiger Gesichts-
punkt liegt, aus dem etwa die Rechtsstaatswidrigkeit der Preisgabe des Prinzips
der beiderseitigen Strafbarkeit im europiischen Haftbefehl folgt®. Die materiel-
le demokratische Substanz von Entscheidungen des Europdischen Parlaments
liegt deshalb sicherlich signifikant iiber derjenigen von Rahmenbeschliissen
des Europdischen Rates, auf dessen mittelbarer, in den biirokratischen Ent-
scheidungsstrukturen aber homoopathisch verdiinnter demokratischer Legiti-
mation deren Apologeten so gern herumreiten. Aber genau so liegt sie auch
signifikant unter derjenigen eines nationalen Parlaments, das seine Beschliisse
vor der lebendigen demokratischen Offentlichkeit rechtfertigen muss und des-
halb auch nur in direkter Auseinandersetzung mit dieser zustande bringen

kann.

2. Aus dem hieraus resultierenden Dilemma, dass selbst die verbesserte demo-
kratische Legitimation nach dem Vertrag von Lissabon fiir das Strafrecht zu
kurz greift, kann man allerdings einen Ausweg finden, wenn man die im Ver-
tragsentwurf von Lissabon in ingenioser Weise vorgesehene sog. ,,Notbremse*
(emergency break) mit der ohnehin unabweisbaren Verstirkung der Rechte des
Deutschen Bundestages gegeniiber der Bundesregierung im européischen Ge-
setzgebungsverfahren kombiniert. Auf die Einzelheiten werde ich sogleich bei

den anderen Fragen eingehen.

¥ Wenn Weigend, in: FS Jung, 2007, 1069 (1073) meinen ,,demokratischen” Einwand gegen die Aufhebung
des Erfordernisses der beiderseitigen Strafbarkeit im Auslieferungsrecht durch den RbEuHb und das EuHbG,
namlich dass der inlédndische Staatsbiirger nicht zur Aburteilung wegen eines von ihm nicht beeinflussbaren
ausliandischen Strafgesetzes ausgeliefert werden diirfe (StV 2005, 681 -683-), wegen der ,,unbestrittenen Gel-
tung des deutschen Strafrechts auch flir Auslédnder* fiir nicht ndher erdrterungsbediirftig erkléren zu kdnnen
vermeint, so hat er dabei unversehens die Beurteilungsobjekte verwechselt, denn es geht ja bei der Ausliefe-
rung um die Preisgabe des eigenen Staatsbiirgers zur Bestrafung nach auslédndischen Normen, deren inhaltliche
Legitimitét unter seiner demokratischen Mitwirkung im Inland gerade verneint wurde.
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LI Welche Instanz soll an Hand welchen Mafstabs die Rechtmdfigkeit der
Normen eines einheitlichen europdischen Strafrechts tiberpriifen: - der natio-

nale Gesetzgeber, - die nationalen Gerichte und das Bundesverfassungsgericht,
- der EuGH, - der EGMR? “

Natiirlich sind alle vorgenannten europiischen oder staatlichen Organe nach
MaBgabe und im Rahmen ihrer jeweiligen Kompetenz zur Uberpriifung der
Normen eines einheitlichen europdischen Strafrechts berufen, wobei (weil die
unmittelbar anwendbaren Normen ja weiterhin dem nationalen Recht angehd-
ren werden) dies von den nationalen Gerichten nur durch Vorlagebeschliisse
ans BVerfG oder an den EuGH geschehen konnte. Weil es sich nach wie vor
um nationale Rechtsakte handelt, wird der EGMR im bisherigen Rahmen zu-
standig bleiben, der fiir richtungweisende Entscheidungen geeignet ist, als all-
taglicher Rechtsschutz aber aus zahlreichen Griinden iiberfordert wire. Uber
die Moglichkeiten zu einer Kontrolle durch den EuGH will ich mich hier nicht
weiter verbreiten, weil ich auf absehbare Zeit in eine Exekutierung der oben
unter B. angefiihrten drei Sdulen durch den EuGH keine realistischen Erwar-
tungen setze. Wer Strafrecht ohne Bedenken als Annexkompetenz beliebiger
europdischer Politiken ansieht und in punkto demokratischer Legitimation von
vornherein keine Bedenken hat, wird vermutlich fiir die Bedeutung der von mir
angefiihrten drei Pfeiler nicht das notwendige Verstdndnis aufbringen. Wenigs-
tens an dieser Stelle darf ich im Interesse der wissenschaftlichen Ehrlichkeit
nicht unterschlagen, dass ich dem EuGH die ausreichende Legitimation flir ei-
ne Schleifung dieser drei liber Jahrhunderte aufgerichteten Pfeiler des europii-
schen Rechtsstaates ausdriicklich bestreiten mdchte’. So ruhen also die Hoff-
nungen, wenn man einmal von dem angesichts seines januskopfigen Urteils
zum europdischen Haftbefehl fiir die Zukunft schwer auszurechnenden BVerfG
absieht, auf dem Deutschen Bundestag als Verteidiger eines rechtsstaatlich

demokratischen Strafrechts in Europa. Ich hatte bereits bei dem 2004 gemein-

? Siehe Mihner, Der Europaische Gerichtshof als Gericht, 2005; Balders/Hansack, ZRP 2006, 54.
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sam mit 10 Kollegen publizierten ,,Alternativentwurf Européische Strafverfol-
gung* vorgeschlagen, zur Behebung des demokratischen Defizits der Rahmen-
beschliisse die Bundesregierung an die Stellungnahme des Bundestages zu bin-
den', so wie dies auch in etlichen nord- und nordwesteuropdischen Mitglied-
staaten der Fall ist''. Es scheint wenig bekannt zu sein, dass die Unionsfraktio-
nen noch in ihrer Zeit als Opposition einen entsprechenden Gesetzesentwurf in
den Bundestag eingebracht haben, der leider der Diskontinuitit zum Opfer ge-
fallen und seitdem nicht erneuert worden ist'>. Es briuchte jetzt nur eine ent-
sprechende Vorschrift fiir die Ausiibung der ,,Notbremse* gemall Art. 69 ¢
Abs. 3 und 69 f Abs. 3 Entwurf-AEUV in das deutsche Grundgesetz aufge-
nommen zu werden, um dem Bundestag eine Vorab-Kontrollkompetenz iiber
,,die Rechtmifigkeit der Normen eines einheitlichen europdischen Strafrechts*
zu verschaffen und damit auch jene demokratische Legitimation im Wege einer
pristabilierten Harmonie zu schaffen, die sonst den europdischen Richtlinien
im Strafrecht abgehen wiirde. Der Deutsche Bundestag hat auch die Moglich-
keit, diese Ergidnzung des Grundgesetzes vor der Ratifikation des Lissabon-
Vertrages durchzusetzen. Wenn er diese Chance verabsdumt, wird er sich nicht
nur an allen Errungenschaften der strafrechtlichen Aufklarung in Europa seit
Montesquieu, Beccaria, Hommel und Feuerbach versiindigen, sondern auch
eine Selbstkastration auf dem empfindlichsten Feld des demokratischen
Rechtsstaates vornehmen, wie sie in anderer Form nur vom Kirchenvater Ori-

genes liberliefert ist.

' Schiinemann (Hrsg.), Alternativentwurf Europische Strafverfolgung, 2004, S. 24 f.
' Rohlff, Der Europiische Haftbefehl, 2003, S. 23.
"> BT-Drs. 15/4716.
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V. ,, Vor welchem Gericht und auf welcher Grundlage konnen Beschuldigte
Rechtsschutz erlangen?

1. Diese Frage zielt auf den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung, der
nunmehr in Art. 61 Abs. 3 Entwurf-AEUV endgiiltig als Fundament der Straf-
justiz in Europa festgeschrieben werden soll. Ich habe mich hierzu oft genug
kritisch geduBert und will nur bemerken, dass er in Verbindung mit der eben-
falls festzuschreibenden Kompetenz zur Statuierung von Mindestvorschriften
zur Festlegung von Straftaten und Strafen eine Tendenz zur permanenten Ver-
schiarfung des Strafrechts und zur europaweiten Exekutierbarkeit des jeweils
punitivsten Strafrechts normativ verankert und auf die Dauer den verheif3enen
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in, wie Schiller es durch den

Marquis Posa formuliert hat, die Ruhe eines Kirchhofs zu verwandeln droht."

2. Immerhin sieht Art. 69 e Abs. 2 b Entwurf-AEUV weiterhin Richtlinien zu
Mindestvorschriften iiber die Rechte des einzelnen im Strafverfahren vor, de-
ren Ausarbeitung nach verheiBungsvollem Beginn leider bis heute kliglich ge-
scheitert ist'*. Auch hier bietet also der Vertrag von Lissabon einen Silberstreif
am Horizont, doch mochte ich den Hinweis nicht unterschlagen, dass mit der
Garantie einzelner Rechte ein insgesamt faires, und d. h. ausbalanciertes Straf-
verfahren noch nicht erreicht werden kann. Dieses Ziel versucht der von mir
gemeinsam mit 15 europdischen Kollegen, von denen ja heute auch Professor
Satzger hier anwesend ist, ausgearbeitete ,,Alternativentwurf Europa II* mo-

dellhaft abzubilden, weshalb ich mich im einzelnen hierauf beziehen mochte.'

" Don Carlos, 3. Akt, 10. Auftritt.

' Niher Schiinemann, StV 2006, 361 ff.; endgiiltig gescheitert in der Justiz- und Innenministerkonferenz am
13.6.2007.

'3 Schiinemann (Hrsg.), Ein Gesamtkonzept fiir die europdische Strafrechtspflege, 2006.
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V. Welche Auswirkungen auf das nationale Strafrecht sind von einem einheit-
lichen europdischen Strafrecht zu erwarten? *

Wie bereits meine Antwort zur vierten Frage deutlich macht, droht nach den
bisherigen Konzepten eine Tendenz zur permanenten Ausdehnung des Straf-
rechts zu dominieren, die letzten Endes die von mir eingangs skizzierten drei
Pfeiler niederreiflen wiirde. Es gibt in meinen Augen nichts Verfehlteres als die
Vorstellung des Strafrechts als einer Annexmaterie zu beliebigen Politiken und
als das Verstdndnis von der Aufgabe Europas als eines permanenten Einpeit-
schers des nationalen Strafrechts. Nicht weniger falsch ist die hdufig zu lesende
Vorstellung, das Strafrecht sei wie kein anderes Rechtsgebiet von nationalen
Eigentiimlichkeiten und Traditionen gekennzeichnet, quasi nach Art des Schot-
tenrocks und Dudelsacks oder des Stierkampfes in Spanien. Genau umgekehrt
sind es ja die vornehmsten Traditionen seit der Zeit der strafrechtlichen Aufkla-
rung, dass es im Strafrecht um die ultima ratio zum Rechtsgiiterschutz (in ande-
rer Formulierung um die Verhiitung von Sozialschidden) geht und nicht um die
Bewahrung schrulliger nationaler Traditionen. Natiirlich kann es eine nationale
Verwurzelung spezifischer Rechtsgiiter geben wie etwa die extrem begrenzten
Wasserressourcen in semiariden Mitgliedstaaten, die in von Dauerregen heim-
gesuchten Landern kein Pendant haben. Aber das ist die Ausnahme, denn in
aller Regel kann es in einem einheitlichen Industrieraum mit einer im Grof3en
und Ganzen auf dem gleichen Entwicklungsniveau angekommenen Kultur
auch nur dieselben Rechtsgiiter geben. Und es ist deshalb schon ein katastro-
phales Defizit, dass in der Grundrechtecharta der EU, die ja nun durch den Lis-
sabon-Vertrag verbindlich gemacht werden soll, zwar in Art. 49 Abs. 3 die
VerhiltnisméaBigkeit der Strafen garantiert wird, auch in Art. 48 Abs. 1 die Un-
schuldsvermutung, eine Grundsatznorm tiber die Begrenzung der staatlichen
Strafgewalt, die ja in Wahrheit von beiden Garantien logisch vorausgesetzt
wird, aber vollstindig fehlt. Wenn man bedenkt, wie vielen sekundiren Frei-

heiten und Interessen in der Grundrechtecharta und den Politiken der EU eine
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ausgeprigte Aufmerksamkeit gezollt wird, so mochte die sonderbare Abstinenz
im Bereich des Strafrechts allenfalls so lange hingehen, wie sich Europa auf
diesem Gebiet keine eigene Kompetenz zuschrieb; aber seitdem das grundle-
gend anders geworden ist, hat die Abstinenz etwas AnstoBiges bekommen.
Zwar wird dieses Desiderat realistischer Weise im Vertrag von Lissabon nicht
mehr zu erfiillen sein, sondern in einem wahrhaften Raum der Freiheit und des
Rechts die eiligste FolgemaBnahme bilden. Aber um so wichtiger wird die Rol-
le der nationalen Parlamente sein, sich bei der Ratifizierung des Lissabon-
Vertrages die souverdne Entscheidung iiber die erwéhnte ,,Notbremse* zu si-
chern und damit zukiinftig jene Verteidigung der demokratischen und rechts-
staatlichen Grundlagen des Strafrechts sicherzustellen, die nach aller Erfahrung
vom europdischen Gerichtshof und von den Regierungen nicht zu erwarten sein

wird.

, VI. Welcher Handlungsbedarf ergibt sich fiir den nationalen Gesetzgeber im
Zusammenhang mit der Entstehung eines einheitlichen europdischen Straf-
rechts?

Die wirklich entscheidende Antwort findet sich bereits oben, denn allein die
Sicherung der souverdnen Entscheidung iiber die ,,Notbremse* wird den Par-
lamenten der Mitgliedstaaten auch auf der europdischen Ebene jene fiir die
biirgerliche Freiheit entscheidende Aufgabe erhalten konnen, die sie seit der
Durchsetzung der Demokratie gespielt haben und fiir deren Wahrnehmung die
Organe der Europdischen Union, wie ich im einzelnen dargelegt habe, nicht
hinreichend konzipiert oder pradestiniert sind. Auch die ,,weichen* Einfluss-
moglichkeiten, die den mitgliedstaatlichen Parlamenten auf den Gesetzge-
bungsprozess der EU im Vertrag von Lissabon eingerdumt werden, besitzen
nur dann ein hinreichendes Gewicht, wenn die Parlamente auch souverin tiber
den Ausnahmezustand, und d.h. konkret: liber die ,,Notbremse* entscheiden

konnen.
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