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A. Prolegomena fiir ein Europa des Rechts

. Europaische Integration durch Recht

Eine kritische rechtsstaatliche Position wendet sich nicht gegen die europaische In-
tegration. Es ware verfehlt hierin gar fundamentalistischen Anti-Europaismus zu se-
hen oder Vernarrtheit in nationale Strafrechtsdogmatik. Ein kritisches rechtsstaatli-
ches Kernstrafrecht zielt geradezu auf ein zu entwickelndes europaisches Kernstraf-
recht, welches durch demokratische Legitimation ein Bekenntnis zur Herrschaft des
Rechts auf europaischer Ebene méglich und notwendig macht. Es ist die Uberzeu-
gung einer rechtsstaatlichen Strafrechtswissenschaft, dass ein europaisches Kern-
strafrecht europaweit zentrales Unrecht kenntlich machen kann und durch o6ffentliche
Reaktion gemeinsames und loyales Rechtsbewusstsein und damit europaweite ein-

heitliche Rechtsgeltung schafft.

Il Rechtsstaatliches europaisches Strafrecht kann nur durch die Vordertir

demokratischer Legitimation auf die europaische Blihne gelangen

Ein europaisches Strafrecht schleicht sich zur Zeit praventiv-gubernativ durch die
Hintertlr in den europaischen Rechtsalltag ein. Es ist ausschlieRlich exekutivisch und
polizei-orientiert, grundrechtsfern und nahezu rechtsschutzlos. Ein zu entwickelndes
europaisches Strafrecht muss durch die Vordertur die Bihne der Rechtswirklichkeit
betreten, d.h. es muss demokratisch legitimiert und erst einmal europaweit 6ffentlich
diskutiert werden. Dieser Prozess ist muhselig, langsam, dafur aber Uberzeugend,
loyalitatsstiftend und damit im Hinblick auf europaische Einigung hochst integrativ —
was man vom exekutivisch-gubernativen Recht in keiner Weise sagen kann. Die Ab-
lehnung der bislang vorgelegten europaischen Verfassungsentwirfe durch demokra-
tische Plebiszite belegt diese Vermutung eindrucksvoll. Europa braucht eine o6ffentli-
che Debatte Uber den Zweck und die Reichweite strafrechtlicher Gestaltungsmog-
lichkeiten eines rechtsstaatlichen Strafrechts. Es kann dabei auf das Erbe europai-
scher Aufklarung und die demokratische Tradition strafrechtlicher Grundprinzipien im

jahrhundertelangen europaischen Kampf um Freiheit und Recht zuruckgreifen.



M. Die Forderung: Ein europaisches Strafrecht der Strafgesetzlichkeit

Europa blickt auf eine lange und Uberzeugende Debatte eines rechtsstaatlichen
Strafrechts zuruck. Das Kernstrafrecht europaischer Strafgesetzlichkeit gilt es aus

dieser Tradition heraus zu entwickeln. Das kann nur ein Strafrecht sein, das von

- Systemschutz-Anforderungen (Wirtschaft, Umwelt, Strukturprobleme der Ge-
sellschaften) entlastet ist,
- verzerrenden symbolischen Strafrechtsanforderungen befreit ist und

- gewaltenteilend ein rechtsstaatliches Kriminaljustizsystem ermdglicht.

Diese drei Anforderungen an ein rechtsstaatliches Strafrecht bieten Anlass genug,
eine europaweite Diskussion um ein Kernstrafrecht der Strafgesetzlichkeit offentlich

zu fuhren.

Dieses Kernstrafrecht grindet auf wenigen, aber unverzichtbaren und grofRtenteils
abwagungsfesten Prinzipien, die es zu sichern gilt. Europa braucht vor dem Hinter-
grund zurtckliegender deprimierender Erfahrungen ein Strafrecht der Strafgesetz-

lichkeit, auf das die europaische Aufklarung hinaus wollte:

- eng,

- prazise,

- gesetzesgebunden,
- freiheitssichernd

- und vor allem: als Bestandteil europaischer Verfassung.

Genau das Gegenteil ist das derzeitige, gegenwartig ohne breites theoretisches
Fundament praktizierte europaische Sanktionenrecht, das als Zwangs- und Steue-
rungsinstrument fur die 6konomischen Interessen der Europaischen Union entworfen
wurde. Von einem Strafrecht der Strafgesetzlichkeit muss dieses Sanktionenrecht

klar abgegrenzt werden.’

' Braum, Européische Strafgesetzlichkeit, 2003.



Sanktionenrecht im technischen Sinne zur Regelung 6konomischer Krisen ver-
mag durchaus als rechtsstaatlich geregeltes Instrument der Intervention Anerken-
nung finden. Mit einem Strafrecht der Strafgesetzlichkeit hat dies nichts zu tun. Man
muss sich sogar davor hiten, das europaische Sanktionenrecht als Vorbild fur ein
rechtsstaatliches europaisches Strafrecht anzusehen. Leider ist derzeit das Gegentelil
zu beobachten. Aktuelle Rechtspolitik arbeitet gerade an der Einebnung dieser
Grenzlinie zwischen administrativem Sanktionenrecht und dem Strafrecht der Straf-
gesetzlichkeit. Diesem Produktionsprozess eines europaischen Verwaltungsstraf-
rechts fehlt nicht nur inhaltliche, sondern auch formelle, d.h. demokratische Legitima-
tion. Es gibt keine Ermachtigungsgrundlage fir europaische Institutionen zur Schaf-
fung von Strafrecht. Es gibt aber den leider sehr erfolgreichen Versuch, uber andere
Ermachtigungsgrundlagen, die in Zusammenhang mit der Verwirklichung des euro-
paischen Binnenmarktes stehen, also einer rein wirtschaftsbezogenen Erméachti-
gungsgrundlage, sich die strafrechtliche Legitimation zu verschaffen, die man nicht
hat. Bislang hat ein durch das Volk legitimierter parlamentarischer Gesetzgeber keine
Kompetenz fur Strafgesetzgebung der EU geschaffen. Das hindert die Briusseler
Administration indes nicht, vollendete Teilsysteme strafrechtlichen Zugriffs zu schaf-

fen und die Inhalte eines europaisierten Strafrechts malRgeblich zu bestimmen.

Ein entkriminalisiertes europaisches Interventionsrecht, das durchaus die finanziellen
Interessen der EU schutzen soll, kann hdchstens neben ein transstaatliches Straf-
recht der Strafgesetzlichkeit treten. Diese Trennung kann sogar Modell fur nationa-
le Rechtsentwicklungen sein: Freiheitsschiutzendes Strafrecht der Strafgesetzlichkeit
als einzig legitimes Strafrecht auf der einen Seite und Sanktionenrecht im techni-
schen Sinne als Instrument der Krisenintervention auf der anderen Seite. So ver-
standen koénnte eine derartige europaische Rechtsentwicklung Anlass fir eine
grundsatzliche Neubestimmung der Grenzen und der Wirksamkeit des Strafrechts
insgesamt sein. Eine derartige Diskussion, die heute leider noch nicht einmal in An-
satzen stattfindet, muss sowohl die traditionsreichen europaischen Strafrechtsprinzi-
pien als auch praktische Konsequenzen fir eine Entwicklung der Kriminaljustizsys-

teme in Europa unerschrocken in den Blick nehmen.



Was derzeit fehlt, ist die demokratische Verstandigung auf ein gemeinsames, fur Eu-
ropa verallgemeinerungsfahiges Niveau aufgeklarter Strafrechtsprinzipien. Werden
freiheitliche Strafrechtsprinzipien in Zukunft — wie derzeit zu befurchten ist — dem na-
tionalen Gesetzgeber qua Mehrheitsbeschluss von EU-Gremien entzogen und den
Beliebigkeiten und den zwangslaufigen Minima der Mehrheitsbeschlisse ausgesetzt,
wird ein Strafrecht und Strafprozessrecht herauskommen, das vom Burgerstrafrecht
kaum noch etwas ubrig lasst, vom Feindstrafrecht dagegen weitgehend gepragt sein
durfte. Dieses verallgemeinerungsfahige Niveau durch bloRe Harmonisierung herstel-
len zu wollen erscheint verfehlt, weil der kleinste gemeinsame Nenner fur den Schutz
der Freiheit und des Rechts nicht ausreicht. Verallgemeinerung setzt einen o6ffentli-
chen europaweiten Diskurs Uber Prinzipien voraus. Sie verlangt nach der Reflexion
historischer Erfahrungen und nach der Grundlegung eines neuen Gesellschaftsver-

trages, das heildt nach einer Verfassung, die diesen Namen auch verdient.

IV. Nivellierung der Biirgerrechte und das Prinzip maximaler Punitivitat als

Preis einer europaischen Einigung ,,um jeden Preis*

Dynamik und Vielfalt einer exekutivischen und gubernativen Strafrechtsentwicklung
durch die Hintertur (Dritte Saule) pragen den Gesetzgebungsalltag europaischer In-
stitutionen. Vom Verdacht bis zum Urteil, von der Sanktion bis zu deren Vollstre-
ckung und computergestitzter Registrierung, Uberall stolt das Strafrecht auf das
Gestaltungsinteresse europaischer Institutionen. Insofern fungiert das Medium des

Strafrechts als eine Art Alleskleber europaischer Integration.?

Europaischer Staatenverbund und Nationalstaaten teilen sich die Zustandigkeiten
der Strafgesetzgebung (die die EU formell nicht hat) und die Bestimmung der Inhalte
der Kriminalpolitik. Die evidenten Grundprobleme demokratisch-rechtsstaatlicher De-
fizite werden im Alltag der normativen EU-Praxis vernebelt durch den Wunsch zur
Bildung politischer europaischer Einheit. Dem Souveran — dem europaischen Burger
— traut man konstruktive Aktivitdten hierzu nicht zu. Er soll sogar auf Blrgerrechte
verzichten und das Recht verliert seinen Stellenwert als ein Bollwerk gegen politische

Macht. Die europaische Gesetzgebungsdynamik dient als Scharnier fur europaisches

2 Vgl. Braum, Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung — Historische Grundlagen und Perspektiven
europaischer Strafrechtsentwicklung, GA 2005, 681, 682.



Integrationsstreben, sie symbolisiert politische Handlungsfahigkeit politischer Institu-

tionen und sie fungiert als Mittel lickenloser Strafverfolgung.

Die Attraktivitat dieser politischen Funktionalitat lasst den Burger fur die Exekutive
nur noch zum Objekt strafrechtlichen Zugriffs werden — eine Entwicklung, der das
Bundesverfassungsgericht im deutschen Nationalstaat nur mit Mihe entgegenjudi-
zieren kann. Die exekutivische Missachtung von Schuldprinzip und Bestimmtheitsge-
bot,® die exekutivische Usurpation sogar eines Kernbereichs privater Lebensgestal-
tung* fiir Zwecke praventiver Sicherheit, der flichendeckende préaventive Lauschan-
griff ohne jeglichen Tatverdacht® und der exekutivische Verzehr von Menschenwiirde
zur Sicherung von Lufthoheit und zur scheinbaren Produktion von Sicherheit® sind
die deprimierenden Belege eines Verlustes von Burgerrechten zugunsten systemi-

scher Allmacht.

Die Normgenese des Europaischen Haftbefehls ist ein europarechtliches Protobei-

spiel fur diese Fehlentwicklungen im Bereich Inneres und Justiz.

B. Prinzipielle rechtsstaatliche Bedenken

.. VerstoB gegen das Prinzip begrenzter Ermachtigung

Das Gesetz zum Europaischen Haftbefehl verstot gegen den verfassungsrechtli-
chen Rahmen des Europarechts: das Prinzip begrenzter Erméchtigung. Verfassungs-
rechtlich ist dies aus der Sicht des BVerfG klar und unverriickbar’. Der VerstoR ge-
gen das europaische Grundprinzip begrenzter Ermé&chtigung ist fur den Laien nicht

auf den ersten Blick erkennbar, er muss die juristische Umleitung verstehen.

Diese liegt im Prinzip gegenseitiger Anerkennung (als Kehrseite des Prinzips ge-
genseitiger Strafbarkeit) begriindet, die sich seit der Sonderkonferenz des Rates in

Tampere 1999 als wichtigste Leitlinie gesamteuropaischer Innen- und Rechtspolitik

% BVerfGE 105, 135 ff.

* BVerfGE 109, 279 ff.

® BVerfG, Urteil vom 27.07.2005 (1 BVR 668/04) = NJW 2005, 2603 ff.
® BVerfG, Urteil vom 15.02.2006 (1 BVR 357/05).

" BVerfGE 89, 155, 176.



entwickelt hat. Der Europaische Haftbefehl, die europaische Beweisanordnung, das
Bestreben, Geldstrafen und GeldbulRen gegenseitig anzuerkennen und die Forde-
rung nach einem europaischen Zentralregister sind die konkreten Gesetzgebungsak-

tivitaten.®

Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung war ursprunglich im EU-Recht als Erwei-
terung wirtschaftlicher Freiheiten europaischer Burger konzipiert. Das Prinzip des
europaischen Binnenmarkts — die Waren- und Verkehrsfreiheit — besagt, dass jeder
Mitgliedstaat die Waren und Verfahren der anderen EU-Staaten anerkennt, auch
wenn diese den Vorgaben des eigenen Rechts nicht vollumfanglich entsprechen.®
Alles, was ist anderen Mitgliedstaaten rechtmafRig ist, muss im Rechtsraum der Eu-
ropaischen Union frei zirkulieren kdnnen. Im europaischen Wirtschaftsrecht hat sich
eine positive Integrationsleistung durch die Erweiterung wirtschaftlicher Freiheiten
entwickelt, indem Einfuhrbeschrankungen innerhalb der EU grundsatzlich unzulassig
sein sollen. Die normative Botschaft lautete: Grenzlbergreifende Freiheit fir Waren

und Personen unter justizformiger Kontrolle durch europaische Gerichtsbarkeit.

Ganz anders im Bereich des Strafrechts. Der Rahmenbeschluss ist als Gegenstlck
zu den europaischen Grundfreiheiten konzipiert. Nicht maximale Freiheiten werden
gegenseitig anerkannt, sondern maximale Freiheitsbeschrankungen. Ware die Paral-
lelitat zur Warenverkehrsfreiheit und die dort geschaffene Integrationsfreundlichkeit
im Ziel europaischer Rechtspolitik, dann musste das Prinzip lauten: Eine Handlung,
die in einem Staat erlaubt ist, ist in allen Staaten erlaubt. Dann ware ein Kernstraf-
recht die Folge, das nicht nur beiderseitiger, sondern allseitiger Strafbarkeit entspra-
che.'® Dieser europaweite illiberale Effekt hat eine Nivellierung der Blrgerrechte auf
das jeweils niedrigste Niveau im Querschnitt aller Mitgliedstaaten zur Folge. So ergibt
sich ganz von selbst auf europaischer Ebene das Prinzip der maximalen Punitivitét."
Mit Schinemann kann man deshalb den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung

,zum Totengraber eines auf der Idee der Ausbalancierung von Verfahrensrollen be-

8 Vgl. hierzu umfassend Braum, (Fn. 2), 681 ff.

° EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, 651

10 Unger, Schutzlos ausgeliefert? Der Europaische Haftbefehl — Ein Beispiel fir die Missachtung euro-
paischer Blrgerrechte, 2005, S. 92.

" Schiinemann, Europaischer Haftbefehl und EU-Verfassungsentwurf auf schiefer Ebene — Die
Schranken des Grundgesetzes, ZRP 2003, 185, 187.



ruhenden fair trial erklaren“."® Das Beispiel, das Schiinemann auffiihrt, ist Uberzeu-
gend: Wenn in einem Mitgliedstaat umfassenden Zeugnisverweigerungsrechte um-
fassende Abhorbefugnisse gegenuberstehen und im anderen Staat eine genau um-
gekehrte Kombination mit Hilfe des Prinzips gegenseitiger Anerkennung zu einer Ge-
samtbalance zusammengeflgt werden, zerbricht diese augenblicklich zu Lasten des
Freiheitsschutzes, wenn man minimale Zeugnisverweigerungsrechte mit maximalen
Abhérrechten der Polizei kombiniert.™ Inwieweit ein derart durch gegenseitige Aner-
kennung produziertes europaweites Verfahrensrecht europaische Integrationsleis-

tungen produzieren kdnnte, bleibt unerfindlich.

Der europaische Gesetzgeber schafft zwar aul3erhalb des Wirtschaftsrechts nicht
unmittelbar europarechtliche Straftatbestande, sondern bedient sich eines Rahmen-
beschlusses, mittels dessen die jeweils scharfste Strafrechtspflege aller 25 Mit-
gliedstaaten zum MaRstab der europaweiten Rechtspraxis erhoben wird. Alle Mit-
gliedstaaten sind damit verpflichtet, die jeweils scharfste Strafrechtspflege zu unter-
stutzen, an einer Aburteilung mitzuwirken und sogar noch die Vollstreckung durchzu-
fuhren, obwohl das nach den Mal3staben der innerstaatlichen Strafrechtspraxis un-
tersagt sein durfte. Den 25 Kriminaljustizsystemen eine derart mit innerstaatlichen
Rechtsprinzipien kollidierende Rechtspraxis zuzumuten, ist rechtsstaatlich schlecht-
hin unertraglich. Auf europaischer Ebene wird — ohne explizite Schaffung von Straf-
tatbestanden — eine Art maximal-punitives Phantomstrafrecht gebildet. Dieses hat
auch faktische Auswirkungen auf die innerstaatlichen Kriminaljustizsysteme, weil kein
Rechtsanwender materiell und formell konfligierende Rechtssysteme gleichermalen
und parallel beherrschen kann. Wie man sich von einem solchen nahezu gespalte-
nen Rechtssystem normstabilisierende Auswirkungen auf die Burgerinnen und Bur-

ger versprechen kann, bleibt ebenso unerfindlich.

Mit dieser Produktion maximal-punitiver Strafrechtsstandards in Europa verstoft
der europaische Gesetzgeber gegen die Kompetenz-Kompetenz-Schranke des Prin-
zips begrenzter Ermachtigung, der nationale Gesetzgeber gegen die Mitwirkungs-
schranke des Art. 23 GG, indem er explizit rechtsstaatliche Grundsatze zugunsten

der Formaleinheit aufgibt.

'2 Schiinemann, (Fn. 11), 187.
'3 Schiinemann, (Fn. 11), 186.



Il. VerstoR gegen das Prinzip der Gewaltenteilung: Verpolizeilichung euro-

paischer Kriminaljustiz

Die Konzentration der europaischen Rechtsentwicklung auf Polizei und Staatsan-
waltschaften stellt eine einseitige Fixierung auf die Exekutive dar. Vor dem Hinter-
grund einer exekutivischen Informalisierung zum Zweck des Erreichens formaler eu-
ropaischer Einheit liegt darin zugleich ein Verstol3 gegen das europaweit geltende
Prinzip der Gewaltenteilung. In einem Europa des Rechts muss eine unabhangige
Judikative parallel zu exekutivischen Institutionen entwickelt werden. Das fehlt zur
Zeit ganzlich. Die europaische Exekutive schafft und kontrolliert sich selbst. Dieses
rechtsstaatliche Defizit macht deutlich, dass es an der normativen und institutionellen
Konstruktion einer europaischen wirksamen Rechtskontrolle fehlt. Dadurch wird deut-
lich, dass die aktuellen Prozesse einer europaischer Rechtsvereinheitlichung den
Hauptaspekt einer europaischen Gewaltenteilung — namlich die wirksame Kontroll-

funktion einer wirksamen Judikative — zur Zeit bewusst verfehlen.

Die Einrichtung eines Europaischen Gerichtshofes ist kein angemessenes judikatives
Gegengewicht der Dritten Gewalt. Der EuGH kontrolliert keine strafrechtliche
Rechtsanwendung im Einzelfall, sondern — wenn Uberhaupt — Rechtsakte im Hinblick
auf einzuhaltende Gesetzgebungszustandigkeiten auf europaischer Ebene. Im ubri-
gen: Die Konstruktion eines nationalen Richters vor Ort ist kein Gegengewicht einer
angemessenen und gleichermalen verstarkten Dritten Gewalt, dieser gerat schon

institutionell unter die Walze des hochgerusteten Zugriffs europaischer Strafverfol-

gung.

1l. Demokratiedefizit der Dritten Saule

Der Rahmenbeschluss fur den Europaischen Haftbefehl ist ein Rechtsakt innerhalb
der ,Dritten Saule“ der EU. Er ist eine Entscheidung auf Ministerebene, also eine
Entscheidung der Exekutive. Anders als die vergemeinschafteten Normen der ,Ers-
ten Saule“, die mit ihrer Schaffung unmittelbare Verbindlichkeit fur alle EU-Staaten
entfalten, mussen Rechtsakte der ,Dritten Saule” von den Einzelstaaten durch einen
Umsetzungsakt in nationales Recht transformiert werden. Die Inhalte werden auf

administrativer EU-Beamten-Ebene ausgehandelt, von Regierungen beschlossen

10



und durch die staatlichen Parlamente nur noch exekutiert. Formal ist die Parlaments-
zustimmung zwar eine Legitimation durch Parlamentsbeschluss. Diese Formalie ist
aber vor dem Hintergrund des weitreichenden Grundrechtsverzehrs der Burger keine
wirkliche Legitimation. Das Demokratieprinzip erfordert fur legislative Akte, die im
Prinzip untersagte nationale Kompetenzdelegationen betreffen, nicht nur eine forma-
le sondern eine materielle Legitimation. Der Gesellschaftsvertrag erfordert, dass
staatlicher Zwang nur durch Gesetze legitimiert ist, die sich die im Staat organisierten
Blrger selbst gegeben haben. Hieraus versteht sich das anspruchsvolle Programm
partizipatorischer Demokratie.'* Dieses Programm wird durch die Attribute &ffent-
lich und deliberativ gekennzeichnet. Offentlich setzt eine dffentlich gefiihrte, kritische
und verstandliche Diskussionsarena voraus, in der um den Gegenstand der Rege-
lung heftig gestritten wird. Demokratie ist aus dieser Sicht primar o6ffentlicher Pro-
zess. Deliberativ ist dieser Prozess, weil der Gesetzgeber Standards der Gesetzge-
bung einhalten muss: Beleg von Erfahrung, Beleg normativer Vertretbarkeit, Ab-
schatzung von Folgewirkungen. Insgesamt also ist mit diesem Kriterium die Moglich-

keit offentlicher Kontrolle institutioneller Macht verbunden.

Zusammengefasst: Im Programm partizipatorischer Demokratie hat das Parlament
die zentrale Aufgabe, Gesetzgebung aktiv zu gestalten — erst recht im Bereich der
intergouvernementalen ,Dritten Saule®. Das Gegenteil ist der Fall. Bei Rahmenbe-
schlissen versagt schon das Europaische Parlament als Kontrollorgan. Seine Betei-
ligung am Zustandekommen eines Rahmenbeschlusses erschopft sich gemal Art.
39 Abs. 1 EU in einem bloRen Anhérungsrecht. Hier ist nicht einmal ansatzweise par-

lamentarische Kontrolle und ein demokratisches Gegengewicht erkennbar.

Ist dieses Demokratiedefizit auf europaischer Ebene schon evident, zeigen sich ver-
starkende Defizite bei der Umsetzung in nationales Recht. Hier geht es nicht im Ent-
ferntesten um das ,Ob“ sondern hochstens noch um das ,Wie“. Der deutsche Ge-
setzgeber hat sich beim ersten Gesetz zum Europaischen Haftbefehl noch nicht ein-
mal die moglichen Einschrankungen vorbehalten, die der Rahmenbeschluss selbst
vorsieht (Einschrankung des Verzichts auf beiderseitige Strafbarkeit, Normierung
restriktiver Grinde, aus denen die Vollstreckung des Europaischen Haftbefehls abge-

lehnt werden kann, Restriktionen der Ruckwirkung). Die Passivitat des deutschen

" Héffe, Demokratie im Zeitalter der Globalisierung, 1999, S. 117, Braum, (Fn. 2), 689
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Gesetzgebers hat den Staatsrechtler Herdegen im EU-Haftbefehlsverfahren vor dem
BVerfG die Mahnung verlauten lassen, dass nur Deutschland den Eindruck erwecke,

als wolle es alles vermeiden, was die Grundrechtssubstanz schone.™

Der deutsche Gesetzgeber befindet sich also in einem zweifachen Dilemma: Ist der
Gestaltungsspielraum schon durch die europaische und nationale Exekutive stark
beschrankt, wirde der notwendig exzessive Gebrauch parlamentarischer Kontroll-
und Gestaltungsmadglichkeiten gegen die Umsetzungspflicht von MalRnahmen des
Rates der EU verstolden (vgl. Art. 34 Abs. 2 lit. b EU) — mithin politisch und rein au-
Rerlich das europaische Einheitsstreben konterkarieren. Von Parlamentariern wurde
vor dem Bundesverfassungsgericht insofern nachvollziehbar beklagt, bei der Umset-
zung des EU-Rahmenbeschlusses zum Europaischen Haftbefehl in ,normativer Un-

freiheit* gehandelt zu haben.®

Insgesamt kann man nach alledem die Missstande der parlamentarisch formellen
Legitimation des Europaischen Haftbefehls als Entleerung des Demokratieprinzips

bezeichnen."
IV.  Verletzung des Subsidiaritatsprinzips (Art. 5 EG)

Das Demokratiegebot (Art. 6 Abs. 1 EU) kann innerhalb der EU nur dann erfullt wer-
den, wenn der kleineren Einheit durch die ihr verbleibende Souveranitat ausreichend
Raum fiur die Mitgestaltung von Burgerinnen und Blrgern gelassen wird. Das ist —
wie gerade festgestellt — im Bereich der ,Dritten Saule” nicht der Fall. Das Subsidiari-
tatsprinzip (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG) kann das Demokratiegebot allein zwar nicht
gewahrleisten. Jenes nimmt primar die ,bessere Zweckerreichung“ durch die untere
Ebene in den Blick. Der Grundsatz der Subsidiaritat steuert Gber diese aber zugleich
die Kompetenz- und Aufgabenzuweisung zwischen der Union und ihren Mitgliedstaa-
ten — mit einer grundsatzlichen Praferenz fur die untere Ebene. Die kleinere und da-
mit budrgernahere soziale Einheit soll den Vorrang geniel3en. Der jeweils groRRere

Verband tritt erst dann ein, wenn der kleinere burgernahere nicht oder weniger wirk-

> FAZ vom 04.11.2005.
'° Beleg bei Braum, (Fn. 2), 690 (Fn. 51).
' Braum, (Fn. 2), 690; Unger, (Fn. 10), 79-89 und Schiinemann, (Fn. 11), 186.
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sam zur Aufgabenbewiltigung in der Lage ist."® Aus der Sicht des Verfassungsrich-
ters Brof3 kann die Auslieferung deutscher Staatsangehoriger an Mitgliedstaaten der
Europaischen Union zum Zwecke der Strafverfolgung nur dann in Betracht kommen,
wenn eine Verwirklichung des staatlichen Strafverfolgungsanspruchs durch die deut-
sche Justiz scheitern wirde. Infolge des im deutschen StGB geltenden aktiven Per-
sonalitatsprinzips (§ 7 Abs. 1 Nr. 2 StGB) kénnen Strafbarkeitslicken schon deshalb
nicht entstehen, weil im Ausland straffallige Deutsche auch im Inland verfolgt werden
konnen. Bisher ist nicht ersichtlich, dass das dem Kriminaljustizsystem der Bundes-
republik Deutschland zur Verfligung stehende Strafverfolgungsinstrumentarium fur

diese Zwecke nicht ausreichend oder nicht hinreichend effektiv ware."®

Das Subsidiaritatsprinzip verpflichtet den Gesetzgeber vor allem im Bereich der ,Drit-
ten Saule®, Beweise fur den ,Integrationsmehrwert” von Gesetzgebungsvorhaben zu
prasentieren. Im Gesetzgebungsverfahren ist bislang nicht der Nachweis angetreten
worden, dass die Verfolgung im Ausland begangener Delikte von deutschen Staats-
bldrgern die Leistungsfahigkeit der Justiz von Bund und Landern Ubersteigt und nur

auf Unionsebene — durch Auslieferung — effektiv zu bewéltigen ist.?

C. Normatives Mangelprofil des Entwurfs eines Europaischen
Haftbefehlsgesetzes (E-EuHbG, BT-Drs. 16/544)

Eine strikt rechtsstaatlich-europarechtliche Ausrichtung (Teil A.) und die prinzipiellen
rechtsstaatlichen Bedenken gegen die derzeitige illegale europaische Strafrechts-
entwicklung (Teil B.) machen eine Kritik en detail an dem dennoch stattfindenden
Versuch, das Auslieferungsrecht maximaler Punitivitat erneut zu verrechtlichen, ei-
gentlich Uberflissig. Die Alternativen, die sich dem deutschen Gesetzgeber allenfalls
bieten, zielen auf eine mutige rechtsstaatliche Losung unter Wahrung zentraler Straf-

rechtsprinzipien aus der europaischen Rechtsgeschichte. Nimmt er sie wahr?

'® BroR, Abweichende Meinung zum Urteil des BVerfG vom 18.07.2005 (2 BvR 2236/04 = NJW 2005,
2289 ff.), Rz. 132-153 (Rz. 137).

"9 Brog3, (Fn. 18), Rz. 141.

% Brog, (Fn. 18), Rz. 149.
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l. Erwartungen an den Gesetzgeber nach der Entscheidung des BVerfG
vom 18. Juli 2005

Aus der Sicht eines rechtsstaatlichen Strafrechts war nach dem Nichtigkeitsurteil mit
einer Neuregelung die Hoffnung verbunden, dass der Gesetzgeber rechtsstaatlich
unverfigbare Schutzprinzipien in ein neues Europaisches Haftbefehlsgesetz einflgt.
Einem rechtsstaatlichen Strafrecht angemessen ware unter Wahrung des Prinzips
der Strafgesetzlichkeit die Berucksichtigung des Bestimmtheitsgebotes, des
Ruckwirkungsverbotes und des fair trial-Prinzips (z. B. konsequentes rechtliches
Gehor) (ll.). Das BVerfG fordert in seinem Nichtigkeitsurteil konkret zweierlei: Ge-
setzlich bestimmte Auslieferungsvoraussetzungen als Ausdruck eines rechtsstaatlich
erforderlichen — spezifischen — Auslieferungsschutzes (lll., IV.) und einen effekti-

ven Rechtsschutz (V.) im Rahmen des Auslieferungsverfahrens.

Il. Das Problem der Unbestimmtheit der Katalogtaten (Art. 2 Abs. 2 Rah-

menbeschluss)

Das Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG) als Auspragung des Gesetzlichkeits-
prinzips kénnte als nicht berihrt angesehen werden, da im Auslieferungsrecht keine
Strafen verhandelt werden, sondern dieser Rechtsbereich Bestandteil des Strafver-
fahrens ist, fur das das Bestimmtheitsgebot aus traditioneller Sicht keine Gultigkeit
besitzt. Allerdings ware diese Betrachtungsweise zu kurz gegriffen, da der EU-
Rahmenbeschluss und das Haftbefehlsgesetz einen ,kontingenten Zwischenzustand
des Strafrechts?! darstellen. Diese neuartige Verklammerung von EU-Normen und
innerstaatlichen Normen?? zeigt eine neue Qualitat von Strafrecht an, das nicht mehr
dem Verfahrensrecht auf der einen oder dem materiellen Recht auf der anderen Sei-
te zugewiesen werden kann.?® Durch das Urteil des BVerfG wurde der von der
Rechtshilfe Betroffene zudem vom Objekt zum Subjekt gemacht, was ebenso die
neue Rechtsqualitat verklammerter supra-nationaler und innerstaatlicher Normgebil-
de zum Ausdruck bringt. In diesem Zustand einer offenen Verfasstheit des Straf-

rechts darf man den Burger der Europaischen Union nicht schutzlos stellen. Individu-

2! Braum, (Fn. 2), 691.

228 81 Nr. 4 E-IRG

% Albrecht/Braum, Kontingentes ,Europaisches Strafrecht® in actio: Schwerpunkte, Konturen, Defizite,
KritvV 2001, 312 ff.
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alrechtliche Prinzipien — das Bestimmtheitsgebot ebenso wie das Ruckwirkungsver-
bot — mussen in einem rechtsstaatlichen Strafrecht in diesem normativ neuartigen

Konglomerat ihre individualschutzende Wirkung entfalten.

Art. 103 Abs. 2 GG muss damit einen unmittelbaren Schutzbereich fur die im Rah-
menbeschluss pauschal bezeichneten ,Straftaten“ entfalten. Dabei handelt es sich
nur bei einem geringen Teil der aufgefuhrten Deliktsbereiche um solche, die einer
Strafnorm innerhalb des StGB eindeutig zugeordnet werden kdnnen, z.B. Geldfal-
schung, Vergewaltigung. Der grofite Anteil wird indes durch unspezifische kriminolo-
gische Bezeichnungen gebildet, welche nur vage Oberbegriffe oder Umschreibungen
fur unterschiedliche Phanomene sind. Was sind z.B. ,Sabotage®, ,Betrugsdelikte®,
,Rassismus®, ,Cyberkriminalitat*? All das sind literarische Begriffe, die mit dem
Grundsatz der Bestimmtheit von Normen, die tief in Grundrechte eingreifen, nicht
vereinbar sind. Dabei handelt es sich nicht um Normkataloge, sondern um Kataloge
mit Schlagworten, die Schiinemann zu Recht als ,Karikatur einer rechtsstaatlichen

Regelung“®* bezeichnet.

Nimmt man beispielsweise den scheinbar prazisen Begriff der ,vorsatzlichen Tétung®,
wird schnell deutlich, welche Probleme auf die Burger der EU dartber hinaus zu-
kommen. Wahrend in einigen Landern der Suizid und die Teilnahme daran nicht
strafbar sind, kommen z.B. Danemark, England, Griechenland, Irland, Osterreich und
Portugal zur Strafbarkeit von Teilnahme am Suizid.?® In vergleichbarer Weise diver-
gieren in verschiedenen Mitgliedstaaten die strafrechtlichen Regelungen fir die Be-
reiche Euthanasie/aktive Sterbehilfe und den Schwangerschaftsabbruch. Wird vor
dem Hintergrund dieser Probleme das Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit zu-
gunsten des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung aufgegeben, wird schnell deut-
lich, dass hiermit den Blrgern der Bundesrepublik Deutschland das verfassungs-

rechtliche Bestimmtheitsgebot unter den FulRen weggezogen wird.

Man kann also unter der Perspektive der Verklammerung von EU-Rahmenbeschluss
und nationalem Haftbefehlsgesetz nicht einwenden, dass Bestimmtheitsgebot nach
deutscher Tradition habe auf EU-Ebene keine Gultigkeit beziehungsweise handele

es sich beim deutschen Auslieferungsgesetz um Verfahrensrecht. Die neue Qualitat

% Schiinemann, (Fn. 11), 188.
% Unger, (Fn. 10), S. 109 mwN.
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des ,kontingenten Zwischenzustands® der miteinander verklammerten Rechtsmate-
rien (RB/Art.2 + EuHbG) lasst unter rechtsstaatlicher Perspektive das Gesetzlich-

keitsprinzip als verletzt ansehen.

Das betrifft im Gbrigen auch die wiederum fehlende Ruickwirkungs-Begrenzung,
die der Rahmenbeschluf} in verfassungsrechtlich angemessener Form ermdglichen

wlrde.

M. ,Auslieferungsschutz als Freiheitsrecht’ (BVerfG): Fehlende konkret-

normative Anhaltspunkte fur die VerhaltnismaBigkeitspriifung

Eine Auslieferung deutscher Staatsbirger bei reinen Inlandstaten hat der Gesetz-
entwurf — dem BVerfG folgend — nunmehr ausgeschlossen. Folgerichtig differenziert
der Entwurf einerseits zwischen reinen Auslandsdelikten, fur die nach Malkgabe
der Prifung von Verhaltnismaligkeit Deutsche wie Auslander an Drittstaaten ausge-
liefert werden konnen. Bei sog. Mischdelikten andererseits (die Handlung findet
ganz oder teilweise im Inland statt, der Erfolg ganz oder teilweise im Ausland) wird
eine Einzelfallabwdgung — auch nach MalRRgabe gegenseitiger Strafbarkeit und Ver-
haltnismaRigkeit — normiert (§ 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3).

Nach wie vor lasst der neue Entwurf es offen, wie die aus der Staatsangehdrigkeit
abgeleitete Schutzpflicht konkret — d.h. justitiabel — zu definieren ist. FUr Straftaten
mit ,malgeblichem Auslandsbezug” hat sich — flr die gemaR der Verfassungsrecht-
sprechung selten Ubrig bleibenden Falle — die Schutzpflicht auf eine rein deklaratori-
sche VerhaltnismaRigkeitsprifung ohne konkretes Prufprogramm reduziert. Nach
Auffassung des Verfassungsrichters Brof3 hat schon der Mehrheitssenat hier den
Blrgerinnen und Blrgern Steine statt Brot gegeben. Diese Steine transportiert auch

der neue Gesetzentwurf.

Gesetzestechnisch befremdet die nicht eindeutige Abgrenzungssystematik. § 80 Abs.
2 unterfallen Mischdelikte, die weder einen ,mallgeblichen Bezug“ zum ersuchenden
Staat (§ 80 Abs. 1 Nr. 2) noch einen ,mal8geblichen Bezug“ zum Inland (§ 80 Abs.2
Nr. 2) haben. Laienhaft kdnnte man aufgrund dieser Systematik annehmen, dieser

Art Delikte (wenn sie denn Uberhaupt zuweisbar sind) finden im Niemandsland oder
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in Drittstaaten statt. Die Entwurfsbegrindung stellt aber offensichtlich auf ,Mischfalle*
ab, wonach Handlung und Erfolg gleichermalfen in- und auslandische ,Bezige“ ha-
ben konnen (sogenannte Distanzdelikte), ohne dass diese aber ,malgebliche”
Schwerpunkte haben sollen. Schon gedanklich, aber auch praktisch ist kaum vor-
stellbar, dass Tatbezige weder im In- noch im Ausland ,mafigebliche Bezlge“haben.
Der Rechtsanwender muss prozentual das Verhaltnis 50 zu 50 ermitteln, andernfalls
kommt § 80 Abs. 1 in Betracht (= Auslieferung ohne Einzelfallabwagung) bzw. es
liegt ein privilegiertes Inlandsdelikt vor (= Auslieferung untersagt). Eine nicht herstell-
bare Genauigkeit — also eine Scheingenauigkeit — soll zukunftig Uber die Realisie-

rung des verfassungsrechtlich zugesprochenen Freiheitsschutzes entscheiden.

Anstatt klare normative Kriterien fir die angeordnete Verhaltnismaligkeitspriufung
des Einzelfalles vorzugeben, hat der Entwurf lediglich den Text des Gerichtsurteils
eingefiigt.?® Das Gericht fordert in diesen Passagen durch den Gesetzgeber zu
schaffende Normmerkmale des ,Gewichts des Tatvorwurfs® und der ,praktischen Er-
fordernisse und Moglichkeiten einer effektiven Strafverfolgung®. Was ,grundrechtlich
geschlitzte Interessen des Verfolgten® sind, hatte man in einem handwerklich ange-
messenen Entwurf operationalisieren missen. Hierfur lediglich den Urteilstext in das
Gesetz 1 : 1 einzuflgen, lasst eher den Eindruck von trotziger Reaktion eines zu-
rechtgewiesenen Exekutivorgans als sachgerechte Produktion von Gesetzestexten
entstehen. Der Rechtspraxis wird damit eine erhebliche Verantwortung zugewiesen,
der die Oberlandesgerichte im Rahmen von Ermessensuberprifungen der Exekutive

nur schwer werden gerecht werden konnen.

Unbestimmt bleibt im Entwurf auch, was Uberhaupt Falle mit ,malRgeblichem Aus-
landsbezug® sind. Es bleibt zudem fraglich, was ein ,typisch grenziberschreitender
Charakter®, der den Auslandsbezug einer Tat begriinden soll, ist. Es ist weder aus
dem Gesetzeswortlaut noch aus der Begrindung zu entnehmen, ob das Merkmal
des grenziberschreitenden Charakters abstrakt (also deliktstypisch) oder am konkre-
ten Einzelfall zu bestimmen ist. Gleiches qilt flr die Voraussetzung der ,Schwere der

Tat“. Soll das anhand des Strafrahmens, anhand des Tatbeitrags des Verfolgten oder

% \/gl. § 80 Abs. 1 und Abs. 2 des Entwurfs und BVerfG, (Fn. 17), Rz. 87.
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einer Gesamtschau bestimmt werden? Sollen inlandische Malstiabe oder die des

ersuchenden Staates heranzuziehen sein??’ Zu alledem schweigt der Entwurf.

IV. Riickiberstellung zum Strafvollzug im Inland

Das Bundesverfassungsgericht hat im Urteil die bloRBe ,Zusage® eines EU-
Mitgliedstaates fur die Ruckuberstellung zur Vollstreckung einer verhangten freiheits-
entziehenden Sanktion als nicht hinreichend angesehen?®. Gleichwohl begegnet der
Entwurf dieser Kritik nicht. Es reicht dem Entwurf das ,gesicherte Anbieten® eines
Mitgliedstaates, einen Verfolgten zurick zu uberstellen. Damit will er dem inlandi-
schen Resozialisierungsgebot gerecht werden. Der schlichte Hinweis auf einen in
Aussicht gestellten Rahmenbeschluss der EU, der hierzu Rechtssicherheit erwarten
lasse, ist vor dem Hintergrund des verfassungsgerichtlichen Judikats nicht hinnehm-

bar.

Es ist ferner im Entwurf unbertcksichtigt geblieben, dass eine inlandische Vollstre-
ckung einer im Ausland verhangten Strafe fur Delikte, die in Deutschland nicht straf-
bar sind, zur innerstaatlichen Rechtsordnung in einem unaufhebbaren rechtsstaatli-
chen Widerspruch steht. Auch hierzu verhalt sich die Entwurfsbegrindung nur inso-
weit, als fur diese verfassungsrechtliche Problematik in dem abermals in Aussicht
gestellten Rahmenbeschluss zur Vollstreckungshilfe eine Lésung erhofft wird. Eine
derartige Argumentation in einem deutschen Gesetzgebungsverfahren bestatigt die
in den vorangestellten Abschnitten (vergleiche oben Teil A. und B.) getroffene Fest-
stellung der Kapitulation der deutschen Gesetzgebung in der europaischen Straf-

rechtsentwicklung.

7 Unger, Alter Wein in neuen Schliuchen: Stete Legitimationsdefizite in der Neuauflage des Europiischen
Haftbefehlsgesetzes, in: Jenseits des rechtsstaatlichen Strafrechts, 100. Band des Instituts fiir Kriminalwissen-
schaften und Rechtsphilosophie, Frankfurt/M. 2006

% BVerfG (FuBnote 18), Rz 100.
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V. Reduktion des Rechtsschutzes auf Ermessensfehler bei der Priifung des
Bewilligungsentscheides (Art. 19 Abs. 4 GG)

Die Anerkennung des Rechtsschutzes im Auslieferungsverfahren stellt sich — nach
Malgabe des Urteils des BVerfG — als grundsatzlicher Fortschritt dar. Den von der
Rechtshilfe Betroffenen wurde durch die Méglichkeit der Uberpriifung der exekutiven
,vorlaufigen® Bewilligungsentscheidung Rechtsschutz eingeraumt. Eine neu einzu-
richtende Vorbewilligung ist nunmehr zu begrinden und soll zuklnftig — zusammen
mit der Zulassigkeitsentscheidung — nach § 29 IRG der Uberpriifung durch das Ober-

landesgericht unterliegen.

Es liegt auf der Hand, dass mit dieser Verfahrensweise Rechtsschutz jedoch nur ein-
geschrankt gewahrt wird. Bei der nunmehr normierten Verfahrensweise hatte der
Entwurf das Bewilligungsverfahren besser ganz entfallen lassen kdnnen.?® Dann hat-
ten die Oberlandesgerichte eine eigene Uberprifungskompetenz, wobei der Rege-
lungsentwurf ihnen gegenuber der Exekutive lediglich eine Ermessenskontrolle ein-
raumt. Dem Verfolgten steht damit im Grunde nur ein Richtervorbehalt zu, aber kein
angemessener Rechtsweg im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG. Angesichts des weiten
Ermessens der Bewilligungsbehdrde steht dem Gericht keine eigene Sachentschei-
dungskompetenz zu. Es steht zu befurchten, dass der Entwurf insofern nur einen
schwachen, aber keinen effektiven Rechtsschutz gewahren will: Das Oberlandesge-
richt hat nach der Entwurfsbegriindung das sehr weite Ermessen der Bewilligungs-
behorde zu berucksichtigen. Deren Entscheidung stelle ,im Kern immer noch eine
aullenpolitische Entscheidung der Bundesrepublik dar, die inhaltlich nur sehr einge-
schrankt einer gerichtlichen Uberpriifung zugénglich ist*.*° Der vom BVerfG intendier-

te Rechtsschutz ist durch den Entwurf also nur eingeschrankt eingeraumt worden.

Das betrifft zugleich die vom BVerfG mit der staatsanwaltschaftlichen Einleitung von
Ermittlungsverfahren intendierte ,zusétzliche individualrechtsschiitzende Funktion,
die bei der innerstaatlichen Umsetzung des Rahmenbeschlusses hatte beachtet wer-
den miissen“.®" Der Entwurf verweist lapidar auf die Kann-Bestimmung des § 83b

Nr. 1 E-IRG, wonach die Fuhrung eines Ermittlungsverfahrens keineswegs zwingend

50 auch Unger, (Fn. 27).
0 BT-Drs. 16/544, S. 31.
' BVerfG, (Fn. 18), Rz. 95.

19



zur Unzulassigkeit der Auslieferung filhre.* Die individualrechtsschiitzende Funktion
eines eingeleiteten Ermittlungsverfahrens ist also eine rein deklaratorische. Der

Rahmenbeschluss wurde weitaus mehr ermaoglichen.

VL. Rickschritt bei der Gleichstellung im Inland wohnender Auslander

Gegenuber dem nichtigen Haftbefehlsgesetz verschlechtert der Entwurf ohne verfas-
sungsgerichtliche Vorgabe die Situation der deutschen Staatsbirgern gleichgestell-

ten Auslander, die in Deutschland leben.

Der Grund fur die rechtliche Verschlechterung wird darin gesehen, dass sich die
normative Ausgestaltung im Haftbefehlsgesetz von 2004 nicht bewahrt habe, da die
Ermittlung konkreter Lebensverhaltnisse in der Praxis zu zahlreichen Schwierigkeiten
gefuhrt habe und erheblicher Ermittlungsaufwand die Folge gewesen sei. Deshalb
sollen in Zukunft nur noch Lebensgemeinschaften auslandischer Bewohner privile-
giert sein, die vom Schutz des Art. 6 GG (Ehe und Familie) und vom Lebenspartner-
schaftsgesetz erfasst sind. Dagegen sollen nichteheliche Lebensgemeinschaften
oder nicht eingetragene Lebenspartnerschaften in Zukunft nicht mehr unter die ge-
setzlichen Privilegien fallen. Eine tatsachliche Verbundenheit mit inlandischen Le-
bensverhaltnissen soll in Zukunft keine Rolle mehr spielen, nur noch formalrechtlich

gesicherte Verhaltnisse werden den Rechten deutscher Staatsburger gleichgestellt.

Diese Verschlechterung von im Inland lebenden Auslandern ist rechts- und sozial-
staatlich unvertretbar. Das Haftbefehlsgesetz opfert einerseits dem abstrakten forma-
len Einheitsstreben der EU zentrale rechtstaatliche Prinzipien der deutschen Rechts-
ordnung, fallt aber andererseits in nationalstaatlich Gberkommene Traditionen einer
Integrationsfeindlichkeit zurlick — sobald es konkret wird. Diese Widersprichlichkeit

ist nicht vermittelbar.

Die Entwurfsbegriindung stellt allein auf die Ermittlungsschwierigkeiten ab, ohne dies
in concreto zu belegen. Aber auch, wenn das so ist, wird dadurch der in Deutschland
lebende Auslander, der keine formellen Partnerbindungen nachweist, aufgrund exe-
kutiver Ermittlungsschwierigkeiten zum Objekt degradiert (Wurde-Verstol3/Art. 1 GG),

%2 BT-Drs. 16/544, S. 39.
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was im Ubrigen gegen das Verhaltnismaligkeitsprinzip verstdft, und auch unter dem
Gesichtspunkt der Ungleichbehandlung gleicher Lebensverhaltnisse verfassungs-

rechtlich nicht hinnehmbar ist.
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