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Praambel
Die unterzeichnenden Strafrechtswissenschaftler aus zehn
europaischen Landern legen hiermit der europadischen
Offentlichkeit ein Manifest zur Kriminalpolitik in Europa
vor.

Sie tun dies in der Tradition européischer Aufklarung, das
heilit

= in dem Bewusstsein, dass gerade das aufgeklarte
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
zukunftig Europa leiten muss,

= und in der daraus folgenden Uberzeugung, dass alle
strafrechtlichen Regelungen eines Hochstmales an
demokratischer  Legitimation und  rechtsstaatlicher
Pragung bedirfen, dass auch und gerade in der
Kriminalpolitik  nur  freiheitliche  Rechtsprinzipien
nachhaltig Sicherheit gewahrleisten.

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

Die Unterzeichnenden teilen jedoch die Uberzeugung,
dass eine ausgewogene Kriminalpolitik voraussetzt, dass der
europdische Gesetzgeber die im Folgenden erlduterten
Grundprinzipien des materiellen Strafrechts bei dem Erlass
s&mtlicher strafrechtsrelevanter Rechtsakte beachtet und dies
im Sinne der ,,good governance* explizit begriindet. Diese
verallgemeinerungsfahigen Prinzipien européischer
Strafrechtstraditionen  stellen  im  Rechtssystem  der
Europdischen Union keinen Fremdkérper dar, sondern lassen
sich — im Gegenteil — ausnahmslos aus deren normativen
Grundlagen ableiten.

I. Die kriminalpolitischen Grundprinzipien

1. Das Erfordernis eines legitimen Schutzzwecks

Soweit der européische Gesetzgeber eine Kompetenz fir das
Strafrecht in Anspruch nimmt, darf er diese nur dann

ausiiben, wenn damit grundlegende Interessen geschiitzt
werden,

* http://www.crimpol.eu.

(1) welche aus dem Primarrecht der Union flieRen,

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

(3) deren Beeintréchtigung zudem in besonderem Malie
sozialschédlich ist.

Im europdischen Recht lasst sich dieses Erfordernis aus
dem VerhéltnisméRigkeitsgrundsatz ableiten. Nur wenn eine
Strafvorschrift dem Schutz eines solchen, besonders
wichtigen Interesses dient, kann sie ein legitimes Ziel
verfolgen und verhdltnisméaRig sein. Welche Interessen dies
sind und dass sie durch die inkriminierten Verhaltensweisen
nicht unerheblich beeintrachtigt werden, ist durch den
européischen 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 Handelns stellt, soll sie den Mitgliedstaaten eine Pflicht
zur Kriminalisierung von bestimmten Verhaltensweisen nur
dann auferlegen, wenn keine anderen milderen Mittel zum
Schutz der oben umschriebenen grundlegenden Interessen zur
Verfugung stehen.

Nur unter dieser Voraussetzung kann ein entsprechender
Rechtsakt ,.erforderlich im Sinne des europarechtlichen
VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes sein, da die Strafsanktionen
ein stigmatisierendes sozialethisches Unwerturteil zum
Ausdruck bringen, welches tief in die Rechte des Birgers —
wie sie unter anderem in der EU-Grundrechtecharta verankert
sind — eingreift. Im Ubrigen fihrt eine inflationire
Anwendung des Strafrechts zum Verlust seiner Kraft und
Effektivitat.

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 Europaischen Union an die Mitgliedstaaten
gerichtete Verpflichtung, fur 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 Beschrdnkung des
Einsatzes des Strafrechts auf besonders sozialschadliche
Verhaltensweisen (s.0.), sondern dient inshesondere der
umfassenden Gewéhrleistung der Menschenwirde, steht im
Einklang mit dem grundsétzlich anerkannten
Schulderfordernis bei den EG-Verwaltungssanktionen und
klingt auch in der in Art. 48 Abs. 1 der EU-
Grundrechtecharta garantierten Unschuldsvermutung an.
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Dies bedeutet auch, dass der européische Gesetzgeber
jedenfalls begriinden muss, dass seine Vorgabe beziiglich der
Strafandrohung eine schuldangemessene (und in diesem
Sinne verhaltnisméaRige) Bestrafung ermdglicht.

Dies prajudiziert nicht die Antwort auf die Frage, ob es
einen Schuldvorwurf gegen juristische Personen geben kann:
Von der personlichen Schuld eines Menschen ist die
Verantwortlichkeit ~ von  juristischen  Personen  zu
unterscheiden. Daflr 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 anerkanntermafien ein allgemeiner
europdischer Rechtsgrundsatz im Sinne des Art. 6 Abs. 3 EU-
Vertrag (n.F.) und Uberdies in Art. 7 Abs. 1 EMRK normiert.
In kriminalpolitischer Hinsicht lassen sich aus diesem
Grundsatz drei zentrale Anforderungen ableiten, welchen der
européische Gesetzgeber gerecht werden sollte.

a) Auspragung 1: Bestimmtheitsgebot

Gesetzesbestimmtheit in einem europdischen Sinn verlangt,
dass der Einzelne vorhersehen kann, durch welches Verhalten
er sich strafbar macht. Straftatbestdnde mussen 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
Strafbarkeit sowie (3) die angedrohte Rechtsfolge
vorhersehbar sein.

Obwohl die subsididre Wahrnehmung strafrechtlicher
Harmonisierungskompetenzen der Européischen Union
zwangsléufig  mit  Umsetzungsspielrdumen  fur  die
Mitgliedstaaten — und damit mit einem gewissen MaR an
Unbestimmtheit der europarechtlichen Rechtsakte —
einhergeht, hat das Bestimmtheitsgebot als allgemeiner
Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts und elementarer

Pfeiler jedes rechtsstaatlichen Strafrechts auch fir
européische Rechtsakte Bedeutung.
Je weniger Umsetzungsspielraume der

Harmonisierungsrechtsakt den Mitgliedstaaten belésst, desto
starker muss der europdische Rechtsakt selbst auch den
europdischen Bestimmtheitsanforderungen geniigen. Soweit
ein europdischer Rechtsakt auf die Vereinheitlichung
(,,Vollharmonisierung*) der mitgliedstaatlichen
Strafvorschriften gerichtet ist, muss er selbst wie ein
Straftatbestand das européische Bestimmtheitsgebot wahren.

Auch dann, wenn die Vorschrift, welche die
Mitgliedstaaten zum Einsatz des Strafrechts verpflichtet, auf
andere europdische Regelungen verweist, missen die
genannten Bestimmtheitsanforderungen durch die
européischen Regelungen in ihrer Gesamtheit erfullt werden.

b) Ausprégung 2: Riickwirkungsverbot und ,,lex mitior

Strafgesetze durfen nicht zu Lasten des betroffenen Birgers
rickwirkend angewendet werden. Diese Auspragung des
Gesetzlichkeitsprinzips, die auch aus dem Erfordernis der
Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit folgt, hat fur den
européischen  Gesetzgeber zur Folge, dass er den
Mitgliedstaaten im Zuge der Strafrechtsharmonisierung keine
Vorgaben machen darf, welche sie zum Erlass riickwirkender
Strafvorschriften verpflichten wiirden.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist nur zugunsten
des betroffenen Burgers denkbar. Strafvorschriften, die erst
nach der Tatbegehung in Kraft treten und eine téatergiinstige
Wirkung entfalten (indem die Tat auf ihrer Grundlage nicht
oder nicht so schwer bestraft werden kann), kénnen der
Aburteilung ohne Verstol? gegen das Rickwirkungsverbot
zugrunde gelegt werden (sog. Lex-mitior-Prinzip). Das Lex-
mitior-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. 1 S. 3 EU-Grundrechtecharta wird
ihm zumindest auf europdischer Ebene hdchstes Gewicht
beigemessen. Der europdische Gesetzgeber ist deshalb an
dieses Prinzip gebunden und darf mittels seiner
Harmonisierungsakte die Mitgliedstaaten jedenfalls nicht
dazu anweisen, das Tatzeitrecht heranzuziehen, wenn dieses
nach der Tatbegehung und vor der Aburteilung zu Gunsten
des Beschuldigten veréndert worden ist.

¢) Auspragung 3: Erfordernis eines Parlamentsgesetzes
(nulla poena sine lege parlamentaria)

Der Einsatz des Strafrechts als dem ,,schérfsten Schwert des
Staates“ muss in einer demokratischen Gesellschaft so
unmittelbar wie mdglich durch das Volk legitimiert sein.
Zwar bleiben — solange es an einer Kompetenz der
Europdischen Union zur Setzung supranationalen Strafrechts
fehlt — formal die Mitgliedstaaten (also die nationalen
Parlamente) zur Schaffung von Strafvorschriften zustandig.
Indem der européische Gesetzgeber ihnen gegeniber
verbindliche Vorgaben macht, beschrankt er aber ihren

Entscheidungsspielraum. ~ Deshalb  bedlrfen  bereits
Harmonisierungsrechtsakte einer hinreichenden
demokratischen Legitimation. Soweit die

Entscheidungsspielrdume des nationalen Gesetzgebers durch
européische Vorgaben beschrdnkt werden, kann das
harmonisierte Strafgesetz nicht vollstdndig auf nationaler
Ebene demokratisch legitimiert sein. Daher ist die verstéarkte
demokratische Legitimation auf europdischer Ebene durch
eine verstarkte Beteiligung des Europdischen Parlaments zu
fordern.

Da das Mitentscheidungsverfahren bislang nur im Bereich
des EG-Rechts, nicht aber im Unionsrecht zur Anwendung

Anderenfalls ist die Schaffung einer nationalen gelangt, ist das Demokratiedefizit nur im Hinblick auf

Umsetzungsvorschrift,  welche  hinreichend  gesetzlich  ersteres abgemildert. Die vom Vertrag von Lissabon

bestimmt ist, kaum mdglich. vorgesehene umfassende Anwendung des
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Mitentscheidungsverfahrens  bei  der  strafrechtlichen
Harmonisierung ist deshalb — jedenfalls unter dem Aspekt der
demokratischen Legitimierung — zu begriien.

Zur Erreichung einer zufriedenstellenden demokratischen
Legitimation von Sekundarrechtsakten mit Strafrechtsbezug
und zur Herstellung weitreichender Akzeptanz dieser
Rechtsakte haben die am europdischen Gesetzgebungsprozess
beteiligten Organe in jedem Fall (auch nach den
Verénderungen des Vertrags von Lissabon) dafiir Sorge zu
tragen, dass die nationalen Parlamente fruhzeitig und
umfassend (ber europdische Vorhaben informiert werden.
Den Mitgliedstaaten wird so rechtzeitig ermdglicht, auf die
endgultige Ausgestaltung der Rechtsakte (und das
Abstimmungsverhalten ihrer Vertreter im Rat) Einfluss zu
nehmen. Eine mdglichst gleichberechtigte Kooperation der
Mitgliedstaaten mit den europdischen Institutionen sowie
untereinander im Vorfeld der Verabschiedung von
Rechtsakten gewahrleistet ein Mindestmall an demokratischer
Kontrolle. Dies erméglicht auch unter dem Gesichtspunkt der
,»,good governance* eine rechtspolitisch sinnvolle und
transparente Gesetzgebung, die durch eine Einbeziehung der
repréasentativen Verbénde und der Zivilgesellschaft zusétzlich
bereichert werden kann.

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 européische

Gesetzgeber nur dann und insofern tétig werden, als die Ziele
der in Betracht gezogenen MalRnahme

(1) auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend und
daher

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

Dementsprechend kommt dem nationalen (Straf-)
Gesetzgeber der Handlungsvorrang vor dem europdischen
Gesetzgeber nach MaRgabe der Leistungsfahigkeit der
Mitgliedstaaten zu. So wird eine mdglichst blirgernahe
Strafrechtssetzung erméglicht.

Gerade im Bereich des Kriminalstrafrechts erlangt das
Subsidiaritatsprinzip eine hervorgehobene Bedeutung, da die
strafrechtliche Werteordnung der Mitgliedstaaten zu ihrer
»nationalen Identitat” zu z&hlen ist, die die Union nach Art. 4
Abs. 2 EU-Vertrag (n.F.) ausdriicklich zu achten hat.

Der Subsidiaritatstest ist fur jeden Einzelfall, also fur
jeden einzelnen Rechtsakt und fir jeden Teil davon gesondert
durchzufiihren. Gesetzgebungsakte sind nach MaRgabe des
Subsidiaritatsprotokolls (Protokoll Nr. 2 zum Vertrag von
Lissabon) ausflhrlich zu begrinden; die dort angefiihrte
Einbeziehung der nationalen Parlamente ist einzuhalten.

Im Sinne einer ,,good governance* muss dem Vorschlag
eines strafrechtlich relevanten Rechtsaktes stets eine
ausfuhrliche Evaluation (in Form einer vorherigen
Subsidiaritatskontrolle) unter Abwégung aller Umsténde und
unter Einbeziehung aller Handlungsalternativen vorangehen.
Eine nur formelhafte Bejahung der

Subsidiaritatsvoraussetzungen, wie sie bisher oft erfolgt ist,
genugt auf keinen Fall.

6. Das Kohérenzprinzip

Die erhebliche Eingriffstiefe des Strafrechts erfordert in
besonderem Male die innere  Stimmigkeit jedes
strafrechtlichen Systems. Nur unter dieser Voraussetzung
werden die Gerechtigkeits- und Wertevorstellungen der
jeweiligen Gesellschaft abgebildet und letztendlich die
Akzeptanz des Strafrechts gesichert.

Bei  kriminalstrafrechtlichen  Vorgaben muss der
européische Gesetzgeber die Kohéarenz der nationalen
Strafrechtssysteme, die auch die von Art. 4 Abs. 2 EU-
Vertrag (n.F.) geschiitzte Identitdt der Mitgliedstaaten
ausmachen, achten (vertikale Kohédrenz). Dies bedeutet
insbesondere, dass die wvon der EU vorgegebenen
Mindesthochststrafen  nicht  zu einer  systemwidrigen
Erhéhung der national angedrohten Hochststrafen fiihren
dirfen. Auferdem hat er den durch bestehende EU-
Rechtsakte geschaffenen Bezugsrahmen zu beriicksichtigen
(horizontale Kohérenz, vgl. Art. 11 Abs. 3 EU-Vertrag n.F.).

Im Sinne einer ,,good governance* muss der Gesetzgeber
vor Erlass des betreffenden Rechtsakts dessen Folgen flr die
Kohérenz der mitgliedstaatlichen Strafrechtsordnungen sowie
der europdischen Rechtsordnung untersuchen und auf dieser
Grundlage seine Unbedenklichkeit explizit begriinden.

Il.  Erlauterungen zu den  kriminalpolitischen
Grundprinzipien
Da die vorgenannten Prinzipien Leitlinien fir eine

kriminalpolitisch vernunftige Gesetzgebung sein kdnnen und
wollen, sind sie auch geeignet, um bereits erlassene oder
vorgeschlagene Rechtsakte auf ihre kriminalpolitische
Rechtfertigung zu durchleuchten. Damit l&sst sich die
praktische Relevanz und Dringlichkeit unserer Forderungen
verdeutlichen. Im  Folgenden soll daher einerseits
hervorgehoben werden, wo bereits heute lobenswerte Ansatze
fur gute Kriminalpolitik existieren, die beispielhaft fur die
weitere strafrechtlich relevante Gesetzgebung sein koénnen.
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 findet sich eine Reihe von Rechtsakten, die
unzweifelhaft unsere Forderungen erfillen:

= Den Schutz eines legitimen, besonders wichtigen
Interesses bezweckt beispielsweise der Rahmenbeschluss
zur Bekampfung des Menschenhandels'. Dass die
Schwéchesituation eines Menschen durch T&uschung,
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
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Rechtspositionen (korperliche Integritat, Willensfreiheit,
sexuelle Selbstbestimmung, Arbeitskraft) angegriffen,
Rechtspositionen also, die namentlich auch durch die EU-
Grundrechtecharta geschitzt sind.

Auch die Konvention zum Schutz der finanziellen
Interessen der EG? (,PIF-Konvention) und die
dazugehdrigen Protokolle verfolgen jedenfalls einen
legitimen  Schutzzweck, n&mlich den Erhalt der
finanziellen Unabhéngigkeit und Leistungsfahigkeit der
EG (bzw. kiinftig der Union).

Auf der anderen Seite bereitet das Auffinden legitimer
Schutzinteressen bei anderen Rechtsakten gréRere Probleme:

Zwar ist nicht zu leugnen, dass der Rahmenbeschluss zur
Bekampfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und
der Kinderpornographie® im Kern ein unbestreitbar
legitimes kriminalpolitisches Anliegen — den Schutz der
betroffenen Minderjahrigen — 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
Minderjahriger, die nur — etwa mit Computeranimationen
— realistisch dargestellt werden, erfasst sein sollen
(virtuelle Kinderpornographie). Durch solche
Darstellungen wird unmittelbar kein Minderjéhriger
beeintrachtigt, weil die abgebildete Person entweder ein
Erwachsener oder aber gar kein echter Mensch ist. Dass
von derartigen Darstellungen mittelbare Gefahren flr
Minderjéhrige ausgehen, hat sich bislang nicht
nachweisen lassen; jedenfalls wére es entsprechend
unseren Forderungen erforderlich, dass sich der
europdische  Gesetzgeber um eine entsprechende
Begriindung — ggf. anhand empirischer Untersuchungen —
bemiht. Nur dann lasst sich die Weite der
Kriminalisierung mit einem ,legitimen Schutzzweck"
begriinden.

Der Rahmenbeschluss zur Bekampfung der organisierten
Kriminalitat* weist die Mitgliedstaaten an, entweder die
Beteiligung an illegalen Aktivitaten einer kriminellen
Vereinigung (Art. 2 lit. a) oder — vergleichbar dem
angelséchsischen Modell der ,conspiracy* - die
Vereinbarung bestimmter Straftaten (Art. 2 lit. b) unter
Strafe zu stellen. Jedoch bleiben die Interessen, welche
durch diese Handlungen beeintrachtigt werden kdnnten,
und somit der legitime Schutzzweck vage: Die Straftaten,
auf deren Begehung die Vereinigung bzw. die
Vereinbarung gerichtet sein muss, sollen zwar eine
Mindesthochststrafe  von vier Jahren voraussetzen.
Welcher Art diese Straftaten sein mussen, l&sst sich dem
Rahmenbeschluss aber nicht entnehmen. Der einzige

! Rahmenbeschluss 2002/629/J1, ABI. 2002 Nr. L 203, S. 1.

2 ABI. 1995 Nr. C 316, S. 49; ABI. 1996 Nr. C 313, S. 2;
ABI. Nr. C 221, S. 12.

3 Rahmenbeschluss 2004/68/J1, ABI. 2004 Nr. L 13, S. 44.

* Rahmenbeschluss 2008/841/J1, ABI. 2008 Nr. L 300, S. 42.

2.

Hinweis findet sich insoweit darin, dass die Mitglieder
der kriminellen Vereinigung in der Absicht handeln
mussen, sich einen — unmittelbaren oder mittelbaren —
materiellen Vorteil zu verschaffen. Dies bezeichnet
jedoch nur die Motivation der Tater, nicht das
schutzwiirdige Interesse, gegen welches sich ihre
Handlung richtet. Somit wird zumindest nicht hinreichend
deutlich, welches Ziel diese Vorschrift (abgesehen von
der diffusen Bek&mpfung der Organisierten Kriminalitét)
verfolgt. Den Mitgliedstaaten wird kein klarer Eindruck
davon vermittelt, was sie bestrafen sollen. Ohne nahere
Erlduterung wird damit jedenfalls der Grundsatz der
,»,good governance* verletzt.

als  Ausfluss  des

Das  Ultima-ratio-Prinzip

(europarechtlichen) VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes beim
Einsatz des Kriminalstrafrechts lasst sich beispielsweise in
folgenden Féllen erkennen:

Die Richtlinie Gber Mindeststandards fiir Sanktionen und
MaBnahmen gegen Arbeitgeber, die
Drittstaatsangehtrige ohne rechtmafigen Aufenthalt
beschaftigen®, zeigt insoweit zumindest eine positive
Tendenz: Art. 9 dieses Rechtsakts begrindet eine
Kriminalisierungspflicht fir bestimmte Félle der illegalen
Beschaftigung. Dabei wird nicht nur an den einfachen
VerstoR gegen das in Art. 3 Abs. 1 enthaltene Verbot
angekn(pft, Drittstaatsangehorige  ohne  legalen
Aufenthalt zu beschéftigen. Vielmehr missen die
Mitgliedstaaten die illegale Beschaftigung erst bestrafen,
wenn noch einer der folgenden erschwerenden Umsténde
hinzutritt: ein wiederholter oder beharrlicher VerstoR, die
Beschéftigung mehrerer illegaler Drittstaatsangehdriger
bzw. eines Minderjahrigen, ausbeuterische
Arbeitsverhéltnisse oder die Beschéftigung in Kenntnis
der Tatsache, dass der Beschaftigte Opfer von
Menschenhandel ist. Fir ,,gewohnliche* VerstdRe werden
allerdings nicht strafrechtliche Sanktionen als ausreichend
erachtet. Darin mag man ein (bewusstes?) Anzeichen fir
die Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips im
Hinblick auf den Einsatz des Strafrechts und somit fiir die
Respektierung des Ultima-ratio-Prinzips erblicken.

Der Rahmenbeschluss uber Angriffe auf
Informationssysteme® stellt Kriminalisierungspflichten fiir
den rechtswidrigen Zugang zu Informationssystemen
(Hacking, Art. 2), die Behinderung oder Stérung 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 Félle aus. In Bezug auf das Hacking
wird es zudem den Mitgliedstaaten tberlassen, ob sie die
— ansonsten zwingend angeordnete — VVersuchsstrafbarkeit
einfihren wollen. Man mag daran zweifeln, ob diese
Schritte schon ausreichend sind, um eine (iberbordende
Strafbarkeit zu verhindern. In jedem Fall weisen aber die

° RL 2009/52/EG, ABI. 2009 Nr. L 168, S. 24.
® Rahmenbeschluss 2005/222/J1, ABI. 2005 Nr. L 69, S. 67.
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genannten Mechanismen in die richtige Richtung, da sie
es den Mitgliedstaaten ermdglichen, die europarechtlich
geforderten Strafnormen im Hinblick auf ihre Reichweite
mit ihren sonstigen Strafvorschriften in Einklang zu
bringen. Dadurch wird zugleich das Kohérenzprinzip
(unten 6.) gewahrt.

= Der Rahmenbeschluss zur Bek@mpfung des illegalen
Drogenhandels’ enthélt in Art. 2 Abs. 2 eine Klausel, der
zufolge die darin enthaltene Kriminalisierungspflicht auf
kleine Mengen von Drogen, die ausschlieflich dem
eigenen Konsum dienen, keine Anwendung findet.
Dadurch wird den Mitgliedstaaten zumindest in einem
gewissen Bereich ein begriiBenswerter kriminalpolitischer
Entscheidungsspielraum belassen, der gerade wegen der
unterschiedlichen Ansatzpunkte der mitgliedstaatlichen
Drogenpolitik und der Rolle des
Betdubungsmittelstrafrechts wertvoll erscheint.

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

= Der erganzende Rahmenbeschluss zur
Terrorismusbekampfung® verpflichtet die Mitgliedstaaten,
die offentliche Aufforderung zur Begehung einer
terroristischen Straftat, die sogenannte ,,Anwerbung* und
»Ausbildung” fur terroristische Zwecke, sowie den
Versuch und die Teilnahme daran als Straftaten im
Zusammenhang mit terroristischen Aktivititen 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 eigentlichen Begehung terroristischer Straftaten
abspielen. Mit ihrer inhaltlichen Entscheidung beziiglich
der oben beschriebenen Straftaten fuihrt die Européische
Union die Mitgliedstaaten zu einem Strafrecht, das schon
objektiven Gefahren flr Rechtsgiter vorzubeugen
versucht. Es werden Handlungsweisen bestraft, die
lediglich zur Bildung einer kriminellen Gesinnung bei
anderen Personen fuhren oder diese Gesinnung
unterstiitzen (sog. vor-préventives Strafrecht). Diese
Vorverlagerung der Strafdrohung und damit die
vollkommene Losldsung von jeder objektiven, selbst
abstrakten Gefdhrdung eines Rechtsguts l&sst sich nicht
mit dem européischen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz (in
der  Ausprdgung des  Ultima-ratio-Prinzips) als
kriminalpolitischem Leitprinzip vereinbaren.® Soweit eine

" Rahmenbeschluss 2004/757/31, ABI. 2004 Nr. L 335, S. 8.

8 Rahmenbeschluss 2008/919/J1, ABI. 2008 Nr. L 330, S. 21.
® Ganz &hnliche Vorverlagerungstendenzen finden sich in
vielen Rahmenbeschliissen, s. etwa auch Art. 2 lit. ¢ des
Rahmenbeschlusses 2001/413/J1 zur Bek&mpfung von Betrug

Handlung nicht einmal eine hinreichend gegenwaértige
Gefahr fir geschitzte Interessen darstellt, kann nicht
behauptet werden, dass die Strafverfolgung erforderlich
wére. In jedem Fall wédre — im Einklang mit dem
Grundsatz der ,,good governance“ — darzulegen gewesen,
inwiefern nicht auch andere MalRnahmen — etwa eine
starkere  Uberwachung des Internets oder eine
Verpflichtung der Betreiber von Websites — hétten
Abhilfe schaffen kénnen.

= Eine dhnlich bedenkliche Vorverlagerung der Strafbarkeit
verursacht der Rahmenbeschluss Uber Betrug und
Falschung im Zusammenhang mit  unbaren
Zahlungsmitteln®®, welcher ,,das gesamte Spektrum der
Tatigkeiten (abdecken soll), die zusammen die Bedrohung
durch organisierte Kriminalitdt auf diesem Gebiet
darstellen“ (Begriindungserwagung 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 frihen Zeitpunkt, bei noch geringem
Gefahrdungspotential, der Einsatz des Strafrechts
gerechtfertigt ist, hatte — in Respektierung der ,,good
governance* — zumindest einer klareren Begriindung als
dem pauschalen Hinweis auf die Organisierte Kriminalitat
bedurft.

= Die in dem Rahmenbeschluss zur Bekampfung der

organisierten Kriminalitat™ enthaltenen
Pénalisierungspflichten (s.0.) beschrénken sich nicht auf
kriminelle Vereinigungen mit besonderem

Organisationsgrad, vielmehr genugt hierfir gem. Art. 1
Nr. 2 schon jeder nicht ganz zuféallige Zusammenschluss,
auch ohne formlich festgelegte Rollen der Mitglieder,
ohne kontinuierliche Mitgliedschaft und ohne ausgepragte
Struktur. Damit reicht die Kriminalisierungspflicht weiter,
als das eigentlich sozialschadliche Wesen der
organisierten Kriminalitdt es verlangt, was sich unter
VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten nur schwer
rechtfertigen 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 ~ verstoBen.  Teilweise  haben  die
Mitgliedstaaten dadurch Handlungen zu pdnalisieren, die
lediglich Formvorschriften verletzen. So liegt eine illegale
Ver-bringung von Abfallen gem. Art. 3 lit. ¢ der
Umweltstrafrechts-Richtlinie  bereits vor, wenn der
Transport ohne Notifizierung aller beteiligten Behdrden
erfolgt (vgl. Art. 2 Nr. 35 lit. a VO [EG] 1013/2006) oder
nicht mit bestimmten Formularen Ubereinstimmt (Art. 2
Nr. 35 lit.d und g iii der VO [EG] 1013/2006). Die

und Falschung im  Zusammenhang mit unbaren
Zahlungsmitteln, ABI. 2001 Nr. L 149, S. 1.

10 Rahmenbeschluss 2001/413/J1, ABI. 2001 Nr. L 149, S. 1.
1 Rahmenbeschluss 2008/841/J1, ABI. 2008 Nr. L 300, S. 42.
12 Richtlinie 2008/99/EG, ABI. 2008 Nr. L 328, S. 28.
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3.

Kriminalisierung von Verwaltungsunrecht entspricht
nicht dem europaischen VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz in
der Auspragung des Ultima-ratio-Prinzips, zudem droht in
diesem Fall auch nicht die Verletzung eines Interesses,
das mit den Mitteln des Strafrechts geschiitzt werden
musste.

Der Rahmenbeschluss (ber Bestechung im privaten
Sektor™® enthalt keine hinreichende Begriindung dafiir, ob
zur Verhinderung von Korruption in diesem Bereich nicht
andere, mildere Mittel zur Verflgung stehen. Denken
lieBe sich insoweit an zivilrechtliche Ersatzanspriiche
oder umfangreiche  Compliance-MalRnahmen  (wie
beispielsweise die Einflihrung des ,,Vier-Augen-Prinzips*
bei der Auftragsvergabe oder den regelméaRigen
Austausch von Personal in Bestellungsabteilungen). Der
Begrindungslast bei dem Einsatz von Strafrecht als
letztem Mittel der Sozialkontrolle wird hier nicht
geniligend Rechnung getragen.

dass der in strafrechtlich

Dafiir, Schuldgrundsatz

relevanten Rechtsakten Beachtung findet, lassen sich einige
Beispiele anfiihren:

Dartiber

In mehreren Mitgliedstaaten wdren Kriminalstrafen fir
juristische Personen nicht mit dem Konzept der
personlichen VVorwerfbarkeit vereinbar, welches sie ihrem
Strafrecht zugrunde legen. Deshalb ist es positiv zu
bewerten, dass alle Rahmenbeschlisse, 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 iiber Bestechung im privaten Sektor*
angefiihrt werden. Diese Zuriickhaltung ware auch in
Zukunft wiinschenswert.

Unter diesem Aspekt begriiBenswert ist ebenfalls, dass
einige Rechtsinstrumente, wie etwa der Rahmenbeschluss
Uber Betrug und Falschung im Zusammenhang mit
unbaren Zahlungsmitteln®® (in Art. 4 Abs. 1) oder auch
die PIF-Konvention'® im Hinblick auf eine Bestrafung
des Betrugs zu Lasten der finanziellen Interessen der EG
(in Art. 1 Abs. 1) auf subjektiver Tatseite explizit VVorsatz
voraussetzen. Allerdings zeigt gerade die PIF-Konven-
tion, dass diese wichtige subjektive Voraussetzung auf
tonernen FiRen steht und leicht ausgehebelt werden kann,
wenn Art. 1 Abs. 4 der Konvention zuldsst, aus den
objektiven Umstanden auf das Vorliegen des Vorsatzes zu
schlieBen. Ein derartiger automatischer Schluss auf den
Vorsatz wird dem Schuldprinzip jedenfalls nicht gerecht.

hinaus sind im Zusammenhang mit anderen

Rechtsakten v.a. wegen der fehlenden Differenzierung der
Hohe der Strafdrohung fuir ganz unterschiedlich gefahrliche

13 Rahmenbeschluss 2003/568/J1, ABI. 2003 Nr. L 192, S. 54.
14 Rahmenbeschluss 2003/568/J1, ABI. 2003 Nr. L 192, S. 54.
15 Rahmenbeschluss 2001/413/J1, ABI. 2001 Nr. L 149, S. 1.
16 ABI. 1995 Nr. C. 316, S. 49.

Verhaltensweisen

Bedenken im Hinblick auf die

Respektierung des Schuldgrundsatzes anzumelden:

Der Rahmenbeschluss zur Terrorismusbekampfung®’
schreibt den Mitgliedstaaten unter anderem vor, das
Anflhren einer terroristischen Vereinigung (Art. 2 Abs. 2
lit. a) und deren wissentliche Unterstiitzung — z.B. durch
Finanzierung oder durch Informationsbereitstellung —
(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 Hinblick auf den Schuldgrundsatz bzw. die
VerhdltnisméaRigkeit der strafrechtlichen Sanktionen ist
dabei problematisch, dass terroristische Vereinigungen
nicht zwingend auf die Begehung schwerster Straftaten
(wie Angriffe auf Leib oder Leben, Geiselnahmen oder
die Herstellung von Massenvernichtungswaffen) gerichtet
sein mussen. Sie kénnen vielmehr auch ausschlieBlich auf
die Androhung terroristischer Straftaten (Art. 1 Abs. 1
lit. i) bezogen sein.

Im Hinblick auf die ,,Beteiligung an Handlungen einer
terroristischen Vereinigung“ soll die Mindesthdchststrafe
von acht Jahren greifen, unabhdngig davon, ob die
Vereinigung auf die Begehung oder nur Androhung
terroristischer Straftaten gerichtet ist. Damit kommt der
deutlich verschiedene Gefahrlichkeitsgrad der
Unterstlitzungshandlungen auf Rechtsfolgenseite nicht
zum Ausdruck, hier ist also die Schwere der Schuld fir
die Bemessung der Sanktion nicht hinreichend
berucksichtigt worden.

In Bezug auf das ,,Anflihren einer terroristischen
Vereinigung” sind Zweifel an der Einhaltung des
Schuldgrundsatzes wohl noch offensichtlicher. Zwar
erscheint zunéchst begriienswert, dass in Art. 5 Abs. 3
fur das Anfihren einer terroristischen Vereinigung,
welche nur auf das Androhen terroristischer Straftaten
gerichtet ist, eine geringere Mindesthdchststrafe von nur
acht (statt 15) Jahren vorgesehen ist, weil dieses
Verhalten eine deutlich geringere Gefahrlichkeit aufweist.
Jedoch droht nach der Konzeption des
Rahmenbeschlusses dem Radelsfuhrer in diesem Fall eine
genauso hohe Héchststrafe wie jedem Mitlaufer in einer
auf Drohung gerichteten terroristischen Vereinigung, weil
es eben versaumt worden ist, die Mindesthochststrafe
auch fiir andere Beteiligte herabzusetzen. Dass die Union
dieselbe  Mindesthochststrafe  fir  unterschiedlich
sozialschadliche Verhaltensweisen festsetzt, verstoft
gegen das Schuldprinzip bzw. das Erfordernis
verhaltnismafiiger Strafen.

Der neue Vorschlag fur einen Rahmenbeschluss zur
Verhiitung und Bekémpfung des Menschenhandels™
schreibt in seinem Art. 3 Abs. 1 eine Mindesthdchststrafe
von sechs Jahren vor. Diese soll sich auf ,,Straftaten nach

" Rahmenbeschluss 2002/475/J1, ABI. 2002 Nr. L 164, S. 3
(gedndert durch Rahmenbeschluss 2008/919/J1, ABI. 2008
Nr. L 330, S. 21).

8 KOM (2009) 136 endg., S. 14.
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4,

den Artikeln 1 und 2“ beziehen. Art. 1 enthalt dabei
Kriminalisierungspflichten fir bestimmte
Verhaltensweisen, Art. 2 schreibt den Mitgliedstaaten vor,
Anstiftung, Beihilfe und den Versuch unter Strafe zu
stellen. Damit schwebt der Kommission dieselbe
Mindesthdchststrafe fur die taterschaftliche Begehung
einerseits und flr die Teilnahme sowie den Versuch
andererseits vor. Insbesondere mit Blick auf die Beihilfe
lasst sich dies mit dem Schuldprinzip, welches verlangt,
dass jeder Beteiligte entsprechend seiner persdnlichen
Verantwortung bestraft wird, kaum vereinbaren. Aus
gutem Grund wird die Beihilfe in vielen nationalen
Strafrechtsordnungen  zumindest fakultativ  geringer
bestraft als die Taterschaft.

Bei der  Rechtsakte — mit

der  Formulierung

strafrechtsrelevantem Inhalt finden sich im Hinblick auf die
Einhaltung des (aus dem Gesetzlichkeitsprinzip flieRenden)
Bestimmtheitsgebots durchaus positive Anséatze.

Erfreulich ist es daher, wenn strafrechtliche Vorgaben
seitens der Union erkennbar bestrebt sind, mdglichst klar
zu  beschreiben, welche  Verhaltensweisen die
Mitgliedstaaten unter Strafe zu stellen haben. Ein Beispiel
hierfir findet sich etwa in Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ des
Rahmenbeschlusses zum Schutz des Euro gegen
Geldfalschung®™, der im Hinblick auf das ,Einfiihren,
Ausfiihren, Transportieren, Annehmen oder
Sichverschaffen von falschem oder verfalschtem Geld*
eine Ponalisierungspflicht aufstellt. Dabei ist der Begriff
des Geldes sogar zuséatzlich in Art. 1, 2. Spiegelstrich
gesondert erlautert.

In vergleichbarer Weise ordnet Art. 2 Abs. 1 lit. a des
Rahmenbeschlusses zur Bek&mpfung des illegalen
Drogenhandels®® an, das ,Gewinnen, Herstellen,
Ausziehen, Zubereiten, Anbieten, Verteilen, Feilhalten,
Verkaufen, Liefern — gleich viel zu welchen Bedingungen
— Vermitteln, Versenden — auch im Transit —, Befdrdern,
Einflihren oder Ausfihren von Drogen“ zu bestrafen.
Positiv ist daran, dass der europdische Gesetzgeber durch
zahlreiche, einigermalBen 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,
iberschneiden sich die Be-griffe, eine klare Trennung der
Tatmodalitaten (z.B. die Abgrenzung von Anbieten und
Feilhalten bzw. Liefern, Befordern und Versenden) ist
dadurch nicht mdglich. Fraglich ist darlber hinaus
(allerdings ist dies kein Aspekt der ,,Bestimmtheit®), ob es
verninftiger  Kriminalpolitik  entspricht, eine so
grolflachig angelegte Pflicht zur Kriminalisierung
vorzusehen.

Es soll auch nicht unerwéhnt
europdischen Organe der bei der

bleiben, dass die
Ubernahme von

19 Rahmenbeschluss 2000/383/J1, ABI. 2000 Nr. L 140, S. 1.
2 Rahmenbeschluss 2004/757/J1, ABI. 2004 Nr. L 335, S. 8.

Harmonisierungsvorgaben anderer internationaler
Organisationen in  den Integrationsrahmen  der
Europdischen Union nicht selten darum bemdiht sind, ein
héheres Mall an Bestimmtheit zu erreichen. Dies zeigt
sich etwa in Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ des Rahmenbeschlusses
zur Bekampfung des Menschenhandels®. Dort wird — wie
in dem entsprechenden Zusatzprotokoll der Vereinten
Nationen — der ,,Missbrauch einer Machtstellung” bzw.
die ,Ausnutzung einer Situation der Schwéche*
vorausgesetzt. Zusétzlich werden diese Handlungen aber
dadurch konkretisiert, dass verlangt wird, ,dass die
betroffene Person keine wirkliche oder fir sie
annehmbare andere Mdglichkeit hat, als sich dem
Missbrauch zu beugen“. Ob damit im Ergebnis immer
schon ein zufriedenstellendes  Bestimmtheitsniveau
erreicht wird, l&sst sich diskutieren, auf alle Félle sind
aber die Bemilhungen des europdischen Gesetzgebers
ausdriicklich anzuerkennen.

Abgesehen hiervon, sind die Rechtsakte, die gerade unter
dem Aspekt der Bestimmtheit Anlass zu Kritik geben,
zahlreich. Einige Beispiele:

Der bereits erwéhnte Rahmenbeschluss zur Bekdmpfung
der sexuellen 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 Kategorie, die altersgemaRen Ubergange sind
naturgeméR flieRend — eine Achtzehnjahrige kann wie
siebzehn aussehen (was auch immer das bedeutet). Fur
eine Subsumtion mit vorhersehbaren Ergebnissen sind
diese Abgrenzungen untauglich und daher fir die Zwecke
des Strafrechts abzulehnen.

Art. 1 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses zu Bekampfung von
Rassismus und Fremdenfeindlichkeit® raumt den
Mitgliedstaaten die Mdglichkeit ein, eine Bestrafung der
zuvor genannten Handlungen u.a. davon abhéngig zu
machen, dass die Begehungsweise geeignet ist, die
offentliche Ordnung zu stéren. Was damit aber gemeint
ist, bleibt vollkommen offen. So wiinschenswert es ist,
dass der europdische Gesetzgeber den Mitgliedstaaten
Ausgestaltungsspielrdume beldsst, so problematisch ist es
doch, wenn er dies tut, indem er ihnen vollig unbestimmte
Be-griffe an die Hand gibt.

Mit Art. 2 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses uber
Bestechung im  privaten  Sektor  werden die
Mitgliedstaaten verpflichtet, sowohl die Geber- als auch
die Nehmerseite der Korruption im Geschéaftsverkehr
unter Strafe zu stellen. Zentrales Merkmal ist dabei, dass
als Gegenleistung fur einen Vorteil ein Angestellter eines

21 Rahmenbeschluss 2002/629/J1, ABI. 2002 Nr. L 203, S. 1.
22 Rahmenbeschluss 2004/68/J1, ABI. 2004 Nr. L 13, S. 44.

23 Rahmenbeschluss 2008/913/J1, ABI. 2008 Nr. L 328, S. 55.
24 Rahmenbeschluss 2003/568/J1, ABI. 2003 Nr. L 192, S. 54.
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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 [...]“. Insbesondere soll
sich das Merkmal der Pflichtverletzung aber anhand des
einzelstaatlichen Rechts bestimmen. Dies fihrt dazu, dass
der Vorteilsgeber bei grenziberschreitender Korruption
den gesamten Pflichtenkreis des Vorteilsnehmers kennen
muss, um sein Strafbarkeitsrisiko vorhersehen zu kénnen.
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 kénnen
sie  nicht durch eine prazisere Fassung ihrer
Umsetzungsgesetze beheben. Art. 2 Abs. 3 des
Rahmenbeschlusses erlaubt es den Mitgliedstaaten zwar,
als zusétzliches Merkmal eine Wettbewerbsverzerrung im
Zusammenhang mit der Beschaffung von Waren oder
gewerblichen 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
ahnlich gelagertes Problem fur die Bestimmtheit: Der
nationale Gesetzgeber wird praktisch gezwungen, die
Verweisungen in sein Strafgesetz zu Ubernehmen, die

Rechtsfindung wird dadurch erheblich erschwert und
durch  Verweisungen  zwischen nationalem und
europdischem Recht - gerade auch wegen der

unterschiedlichen  Auslegungsregeln und der zu
berticksichtigenden abweichenden Sprachfassungen im
Bereich des europdischen Rechts — womdglich gar
unzumutbar. Die einzige Alternative bestiinde darin, die
einzelnen strafbaren Handlungen aus der
Verweisungskette herauszulesen und in  zahlreiche
Einzeltatbestdnde zu fassen. Dies ist fir die
mitgliedstaatlichen Gesetzgeber praktisch aber kaum
moglich und teilweise — ndmlich wenn auf unmittelbar
anwendbares ~ Gemeinschaftsrecht ~ verwiesen  wird
(welches in nationalen Vorschriften nicht einfach
wiederholt werden darf) — sogar rechtlich unzul&ssig.
Auch wirde diese Vorgehensweise das Risiko in sich
bergen, hierbei eine Fallkonstellation schlicht zu
Ubersehen und damit die Umsetzungspflicht zu verletzen.

5. Viele Beflirchtungen und viel Kritik setzten an der
Missachtung des Subsidiaritatsprinzips an, welches als
Kompetenzausiibungsschranke fur das Strafrecht Bedeutung
besitzt, wenn und soweit die Gemeinschaft bzw. Union kraft
Kompetenzzuweisung in den Vertragen
Strafrechtsangleichung be-treiben darf. In den bislang

% Richtlinie 2008/99/EG, ABI. 2008 Nr. L 328, S. 28.

verabschiedeten strafrechtsrelevanten Rechtsakten lasst sich
zumindest  teilweise  eine Respektierung dieser
Subsidiaritatsregel beachten.

= Ein besonderer Grund fur die Auslibung strafrechtlicher
Kompetenzen auf européischer Ebene Ildsst sich
insbesondere dann finden, wenn die Gemeinschaft bzw.
Union ihre eigenen finanziellen Interessen oder aber
andere supranationale Interessen (Bsp.: Schutz des Euro
gegen Geldfalschung) schitzt.

= Der Subsidiaritatsgrundsatz erscheint insbesondere auch
dann gewahrt, wenn es um Formen der Kriminalitat geht,
die einen tendenziell grenziiberschreitenden Charakter
haben und durch einzelne Staaten nicht sinnvoll
unterbunden werden koénnen. In diese Kategorie lassen
sich — zumindest grob thematisch — beispielsweise der
internationale Terrorismus und Umweltdelikte einordnen,
weil im ersten Fall die Organisationsstrukturen der Téater
und im zweiten Fall die Auswirkungen der Taten nicht an
nationalstaatlichen Grenzen Halt machen. Dass in diesen
Bereichen prinzipiell die Beachtung des
Subsidiaritatsprinzips nahe liegt, bedeutet aber nicht, dass
automatisch auch alle einzelnen Erscheinungsformen
solcher Delikte oder alle damit im Zusammenhang
stehenden Verhaltensweisen zwingend auf internationaler
Ebene geregelt werden missten.

= Ein Indiz fir die Wahrung des Subsidiaritdtsgrundsatzes
kann auch sein, dass die Mitgliedstaaten sich bereits auf
anderen internationalen Foren darum bemiht haben, ihre
Strafvorschriften zu vereinheitlichen. Dies trifft etwa auf
den Rahmenbeschluss  zur Bekampfung des
Menschenhandels® zu, welchem Bestrebungen 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
Subsidiaritatsanforderungen zu Uberpriifen.

2 Rahmenbeschluss 2002/629/J1, ABI. 2002 Nr. L 203, S. 1.

T UN-Zusatzprotokoll zur Verhiitung, Bekampfung und
Ahndung des Menschenhandels, insbesondere des Frauen-
und Kinderhandels, zum Ubereinkommen der Vereinten
Nationen gegen die grenziberschreitende organisierte
Kriminalitdt, Res. 55/25 der UN-Generalversammlung v.
15.11.2000, in Kraft seit 25.12.2003: http://www.unodc.org/
documents/treaties/tUNTOC/Publications/TOC%20Convention/
TOCebook-e.pdf.

%8 3. nur Recommendation No. R(91)11 of the Committee of
Ministers to member States on sexual exploitation,
pornography and prostitution of, and trafficking in, children
and young adults; Recommendation No. R(2000)11 of the
Committee of Ministers to member states on action against
trafficking in human beings for the purpose of sexual
exploitation; Recommendation No. R(2001)16 of the
Committee of Ministers to member states on the protection of
children against sexual exploitation.
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Doch ist die Wahrung des Subsidiaritatsprinzips leider noch
lange nicht der Regelfall, wie folgende Gegenbeispiele
beweisen:

= So verlangt der Rahmenbeschluss zur Bekdmpfung
bestimmter Formen von Rassismus und
Fremdenfeindlichkeit® von den Mitgliedstaaten, 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 grundsétzlich eine Kompetenz Ubertragen
bekommen hat, I&sst sich aus Art. 29 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2
EU-Vertrag a.F. herleiten. Dass auch die
Kompetenzausiibungsschranke des
Subsidiaritatsgrundsatzes gewahrt ist, misste gerade in
Bezug auf Delikte, die so stark national gepréagt sind®,
besonders dargelegt werden. Als Griinde, warum in
diesem  Bereich  europdische  Mindestvorschriften
notwendig seien, wird neben dem Bedarf an verbesserter
internationaler Zusammenarbeit (Erwagungsgrund Nr. 4)
die Veré&chtlichkeit solchen Verhaltens (Erwagungsgrund
Nr. 5) angefthrt. Die Erleichterung der Zusammenarbeit
bei der Strafverfolgung kann jedoch kein Selbstzweck
sein; wirde man dieses Argument allgemein akzeptieren,
liefe das Subsidiaritatsprinzip fiir das Strafrecht letztlich
leer, weil natirlich jede Verringerung der Unterschiede in
den  Strafrechtsordnung eine  Erleichterung  der
Zusammenarbeit und Rechtshilfe bedeutet. Dass der
Rechtshilfeverkehr hier ohne vereinheitlichte Vorschriften
besonderen Schaden nehmen wiirde, ist nicht ersichtlich.
Letztlich steht hinter einem derartigen Rechtsakt der
Wunsch, ein gemeinsames Zeichen gegen zweifellos
unliebsames Verhalten zu setzen. Fur derartige
Symbolfunktionen sollte das Strafrecht jedoch nicht
missbraucht werden, jedenfalls hat eine derartige
Kriminalisierungsvorgabe mit einem ernst genommenen
Subsidiaritatsgrundsatz nicht viel zu tun.

= Unter Subsidiaritatsaspekten zweifelhaft ist Art. 4 des
zuletzt genannten Rahmenbeschlusses (zur Bekampfung
bestimmter Formen von Rassismus und Fremdenfeind-
lichkeit) sowie der é&hnliche Art. 5 Abs. 2 des
Rahmenbeschlusses zur Terrorismushekampfung®, die
beide in vergleichbarer Form die Mitgliedstaaten dazu
verpflichten sicherzustellen, dass Straftaten, die — im
erstgenannten Rechtsakt — aus rassistischen und
fremdenfeindlichen Beweggriinden heraus begangen
werden, bzw. die — im zweiten Rechtsakt — mit einem
terroristischen Vorsatz begangen werden, scharfer 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
weitestgehend entsprechen wird. Unter

2% Rahmenbeschluss 2008/913/J1, ABI. 2008 Nr. L 328, S. 55.
® Dies bestreitet auch der européische Gesetzgeber nicht,
vgl. Erwégungsgrund Nr. 6.

%! Rahmenbeschluss 2002/475/J1, ABI. 2002 Nr. L 164, S. 3.

Subsidiaritatsgesichtspunkten ist allerdings nur schwer
begriindbar (und wird auch nicht begriindet), warum
nationale Regelungen diese Frage der Strafzumessung
nicht ausreichend regeln konnen und somit eine
europdische Vorgabe erforderlich erscheint.

Im Ubrigen ist auffallig, dass in fast allen Rechtsakten die
(angebliche) Wahrung des Subsidiaritatsprinzips schlicht
mit einem Satz und lediglich formelhaft festgestellt wird.
Beispielhaft ist insoweit Erwéagungsgrund Nr. 7 des
Rahmenbeschlusses zur Bekéampfung der Organisierten
Kriminalitat®: ,Da die Ziele dieses Rahmenbeschlusses
auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht
werden konnen und daher wegen des Umfangs der
Malnahme besser auf der Unionsebene zu erreichen sind,
kann die  Union im  Einklang mit dem
Subsidiaritatsprinzip tatig werden.“ Doch sowohl die
empirische  Begrindung des  Unvermdgens  der
Mitgliedstaaten, die Ziele des Rahmenbeschlusses zu
erreichen, als auch die konkrete Benennung dieser Ziele
fehlen komplett.

6. SchlieBlich lasst sich unsere Forderung nach der
Einhaltung des Kohérenzprinzips an konkreten Rechtsakten
erlautern. Zunichst ist hervorzuheben, dass in einzelnen
Punkten — zumindest bislang — Freirdume fir die
Mitgliedstaaten verbleiben, die der Wahrung des (vertikalen)
Koharenzprinzips dienen.

Zundchst einmal dient es wohl der Kohédrenz der
nationalen Strafrechtssysteme, dass die europdischen
Akteure es bislang durchgehend vermieden haben,
Kriminalstrafen flr juristische Personen vorzuschreiben
(so etwa Art. 7 des Rahmenbeschlusses zur Bekampfung
der Bestechung im privaten Sektor®; s. bereits oben beim
Schuldgrundsatz).

Ebenso wird den Mitgliedstaaten ein weitreichender
Spielraum zur Wahrung der Kohérenz ihrer Strafsysteme
belassen, wenn einzelne Rahmenbeschliisse keine
konkreten Anforderungen an das StrafhdchstmaR stellen,
also keine Mindesthdchststrafen fordern, sondern sich mit
allgemeinen Anforderungen an die Straffolge begniigen
(wirksam, abschreckend, verhaltnismaRig;
Freiheitsstrafen fur schwere Falle — s. nur Art. 6
Rahmenbeschluss zur Bekdmpfung von Betrug und
Félschung im Zusammenhang mit  unbaren
Zahlungsmitteln3*).

Ausnahmsweise hat sich der europdische Gesetzgeber
sogar bemiiht, zu tiefe Eingriffe in die Sanktionensysteme
der Mitgliedstaaten zu vermeiden. So war es bei den
Voriiberlegungen® zum Rahmenbeschluss fir die
Bekadmpfung der Beihilfe zur unerlaubten Ein- und
Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt (Schlepperei-

%2 Rahmenbeschluss 2008/841/J1, ABI. 2008 Nr. L 300, S. 42.
% Rahmenbeschluss 2003/568/J1, ABI. 2003 Nr. L 192, S. 54.
% Rahmenbeschluss 2001/413/J1, ABI. 2001 Nr. L 149, S. 1.
% Werséll, in: Asp/Herlitz/Holmgvist (Hrsg.), Festskrift till
Nils Jareborg, 2002, S. 659 (S. 666).
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RB)* angedacht, in Art. 1 Abs. 3 fiir ausgewahlte
Verhaltensweisen eine Mindesthdchststrafe von 12 Jahren
vorzusehen. Mit dem schwedischen Sanktionensystem
ware dies nicht vereinbar gewesen: Das entsprechende
Delikt zog nach schwedischem Strafrecht eine
Freiheitsstrafe von bis zu vier Jahren nach sich. Die
hochste (berhaupt verhdngbare zeitige Freiheitsstrafe
betrug zehn Jahre. Auf Grund der Konsultationen des
Rechtsakts wurde die Mindesthdchststrafe in Art. 1 Abs.
3 des Schlepperei-Rahmenbeschlus-ses auf acht Jahre
festgesetzt. Uberdies wurde in Art. 1 Abs. 4 eine Klausel
eingefiigt, die es einzelnen Staaten erlaubt, eine geringere
Hdchststrafe anzuordnen, wenn dies zur Wahrung der
Kohérenz des nationalen Sanktionensystems unerlésslich
ist. Dies ist ein gutes Beispiel daflrr, wie dem Interesse
der Mitgliedstaaten an der Bewahrung eines in sich
stimmigen Strafrechtssystems Rechnung getragen werden
kann.

Jedoch ist die Praxis der europdischen Institutionen noch weit
davon entfernt, die vertikale wie horizontale Kohérenz in
strafrechtlicher Hinsicht als leitendes kriminalpolitisches
Prinzip durchgéngig zu berticksichtigen:

= Wo nédmlich besondere Klauseln — wie die eben
beschriebenen — fehlen, sind Vorgaben in Bezug auf die
Sanktionenseite besonders problematisch fir die oft fein
abgestimmten  nationalen  Strafrechtssysteme.  Der
Rahmenbeschluss zur Terrorismusbekampfung® setzt
beispielsweise in Art. 5 Abs. 3 hinsichtlich bestimmter
terroristischer Akte die Mindesthdchststrafe auf 15 Jahre
fest. Dies setzte etwa das finnische Strafrecht unter
Druck, war zuvor doch als langst mogliche Dauer einer
zeitigen Freiheitsstrafe 12 Jahre festgesetzt, so dass der
Rahmenbeschluss in der Folge nur durch einen
systemfremden Kunstgriff (Hdchststrafe ausnahmsweise
12 + 3 Jahre) implementiert werden konnte.

= Wie bereits erlautert, sehen Rechtsakte der Europdischen
Union teilweise identische Mindesthochststrafen fur
hdchst unterschiedlich sozialschadliche Verhaltensweisen
vor. So verlangt der Rahmenbeschluss zur Bekdmpfung
des Menschenhandels® eine Mindesthichststrafe von
acht Jahren fiir die Erfullung des Tatbestands des
Menschenhandels, wenn dadurch das Leben des Opfers
vorsatzlich oder leichtfertig gefahrdet wurde (Art. 3 Abs.
2 lit. a). Dieselbe Mindesthdchststrafe sieht aber auch der
Rahmenbeschluss Uber die Verstarkung des mit
strafrechtlichen und anderen Sanktionen bewehrten
Schutzes gegen Geldféalschung im Hinblick auf die
Einfuhrung des Euro® fiir die bloRe ,betriigerische
Falschung oder Verfalschung von Geld“ vor (Art. 6 Abs.

% Rahmenbeschluss 2002/946/J1, ABI. 2002 Nr. L 328, S. 1.
3" Rahmenbeschluss 2008/919/J1, ABI. 2008 Nr. L 330, S. 21.
3 Rahmenbeschluss 2002/629/J1, ABI. 2002 Nr. L 203, S. 1
39 Rahmenbeschluss 2000/383/J1, ABI. 2000 Nr. L 140, S. 1

2).° Dies zeigt, dass es den strafrechtsrelevanten
Aktivitaten der Union noch an Stimmigkeit (horizontaler
Koharenz) fehlt. Die Mitgliedstaaten koénnen zwar —
wegen der Offenheit der Vorgabe ,nach oben“ -
eigenstandig eine schérfere Hochststrafe fur Straftaten
festlegen, die sie als schadlicher empfinden. Damit
werden sie aber zumindest partiell zu einer deutlichen
Heraufsetzung ihres Sanktionsniveaus gezwungen, was
seinerseits im Hinblick auf das (vertikale) Kohérenzgebot
problematisch ist.

= Zur lllustration fehlender horizontaler Kohérenz kann
abermals auf den Rahmenbeschluss zur
Terrorismusbekampfung® verwiesen werden, der bzgl.
der Anflihrer einer terroristischen Vereinigung danach
differenziert, ob diese Vereinigung auf die Begehung oder
nur auf die Androhung schwerster Straftaten gerichtet ist.
Demgegeniiber vermisst man eine solche Differenzierung
im Hinblick auf sonstige Beteiligte. Dies fuhrt im
Ergebnis sogar dazu, dass im Falle der auf die bloRe
Androhung schwerster Taten gerichteten Vereinigungen

fir  Anfihrer und sonstige Beteiligte dieselbe
Mindesthochststrafe vorgesehen ist.
7. Wie die Beispiele zeigen, hat die européische

Gesetzgebung nur teilweise zu Ergebnissen gefiihrt, die nicht
hinnehmbar oder jedenfalls ausgesprochen bedenklich sind.
Auch wenn damit die Grenze zum Unertraglichen wohl
insgesamt noch nicht Gberschritten ist, lassen sich doch
besorgniserregende  Tendenzen feststellen, die nicht
unbeachtet bleiben durfen: die Tendenz, Strafbestimmungen
festzulegen, die keinen klaren Schutzzweck verfolgen, die
Tendenz, das Ultima-ratio-Prinzip zu vernachl&ssigen, die
Tendenz, Ponalisierungspflichten aufzustellen, die zu
unbestimmten Straftatbestdnden auf nationaler Ebene flhren,
sowie die Tendenz, auf jedes gesellschaftliche 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 verstarkt. Sollten diese Risiken
nicht beizeiten erkannt werden, besteht unsere Sorge darin,
dass wir uns letzten Endes mit einem inakzeptablen
Strafrecht konfrontiert sehen, welches grundlegenden
liberalen Prinzipien und Traditionen widerspricht.
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