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,»Das Recht der Menschen muf} heilig gehalten werden, der herrschenden Gewalt
mag es auch noch so grofle Aufopferung kosten. Man kann hier nicht halbieren, und
das Mittelding eines pragmatisch-bedingten Rechts (zwischen Recht und Nutzen)
aussinnen, sondern alle Politik muf ihre Kniee vor dem erstern beugen, kann aber
dafiir hoffen, obzwar langsam, zu der Stufe zu gelangen, wo sie beharrlich glinzen
wird.*

(Kant, Zum ewigen Frieden, Akademie-Ausgabe Bd. VIII, S. 380)






Einleitung

A. Einfiihrung

Staatliche Strafe stellt einen fundamentalen Eingriff in die Freiheitsrechte
des einzelnen Biirgers dar. Zwar ist dieser auch in anderen Rechtsgebieten
hoheitlichem Zwang unterworfen, wie z.B. im Rahmen der zivilrechtlichen
Zwangsvollstreckung oder im Rahmen von Verwaltungszwangsmafinahmen,
jedoch beinhaltet das Strafrecht beginnend mit dem Ermittlungsverfahren
und einer am Ende des Verfahrens stehenden Verurteilung verbunden mit
der Strafvollstreckung ein besonderes Unwerturteil, das den Biirger unmit-
telbar in seiner Person trifft. Das Strafrecht wird daher auch als ,,stirkstes
Schwert* des Staates bezeichnet. Soll dieses Schwert nicht bloBe Gewalt
sein und damit auf das Verbrechen eine weitere Gewalttat durch den Staat
folgen, sondern legitimes Handeln darstellen, bedarf die Befugnis zu strafen
einer rechtlichen Begriindung. Das gilt nicht nur fiir die Strafgewalt seitens
des Staates, sondern auch dann und gerade dann, wenn es um die Ausiibung
strafrechtlicher Maflnahmen geht, die von europdischen oder internationa-
len Institutionen ausgehen. Hier ist der Begriindungsaufwand wesentlich
bedeutender und komplexer als in einzelstaatlichen Zusammenhéngen. Be-
troffen sind dabei keineswegs bloB3 Fragen der zweckméBigsten Kompetenz-
verteilung zwischen den Einzelstaaten und der supranationalen Ordnung,
sondern auch im Rahmen tberstaatlicher Zusammenhénge muss gegeniiber
dem Einzelnen begriindet werden konnen, dass ihm Recht geschieht und
ihm nicht faktischer Zwang oktroyiert wird. Allgemein formuliert: Es geht
um die Frage nach der Begriindung einer freiheitlichen Rechtsverfassung
und ihrer Straflegitimation. Der bloBe Verweis auf die bestehende Rechts-
ordnung selbst vermag diese nicht anzugeben. Den staatlichen Zwangsge-
setzen vorgelagert muss die Beantwortung der Frage sein, warum sich
Menschen rechtsféormig organisieren sollen und warum die Verwirklichung
des Rechts einer 6ffentlichen Macht bedarf, der Durchsetzungs- und Sank-
tionsbefugnisse zukommen.

Das Problem der Legitimation von Zwangsbefugnissen und damit von
Eingriffsrechten in die dullere Freiheit des Einzelnen ist die zentrale Frage-
stellung der politischen Philosophie der Neuzeit.! Die Rechtfertigung von

I Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrages (1994), S. 11;
vgl. auch Geismann, Kant als Vollender von Hobbes und Rousseau, in: Der Staat 21
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Herrschaftsausiibung und Staatsbeweis sind seither miteinander verbunden.
Wihrend in der klassischen Zeit und im Mittelalter die Frage nach der
Herrschaftsbegriindung nicht gestellt wurde, sondern es nur um die Tren-
nung einer guten von einer schlechten Herrschaft ging, diese selbst aber
nicht als rechtfertigungsbediirftig angesehen wurde, riickte seit Hobbes der
freie Mensch in den Mittelpunkt der Betrachtung und machte so Formen der
Herrschaftsausiibung selbst zum politischen und philosophischen Begriin-
dungsproblem.? Dieser Perspektivenwechsel fiihrte schlieBlich zu einer Aus-
einandersetzung mit dem Absolutheitsanspruch der Staatsgewalt. Der Staat
wurde nicht mehr als bloer Machtapparat begriffen, sondern sollte auf dem
freien Willen des Volkes selbst ruhen und gewaltenteilig organisiert sein.
Schon die franzdsische Nationalversammlung hat am 26. August 1789 den
Begriff des ,,modernen Verfassungsstaates™ priagnant in Artikel III und XVI
des von ihr verfassten Katalogs der ,natiirlichen, unverduBerlichen und
heiligen Rechte der Menschen® wiedergegeben: ,,.Der Ursprung jeder Sou-
verdnitit liegt ihrem Wesen nach beim Volke. Keine Korperschaft und kein
Einzelner kann eine Gewalt ausiiben, die nicht ausdriicklich von ihm aus-
geht (Art. III). ,,Eine Gesellschaft, in der die Gewihrleistung der Rechte
nicht gesichert und die Gewaltenteilung nicht festgelegt ist, hat keine Ver-
fassung®™ (Art. XVI).3 Das deutsche Grundgesetz basiert ebenfalls auf diesen
Grundsitzen. So heiflit es in Art. 20 Abs. 2 GG ,,Alle Staatsgewalt geht vom
Volke aus. Sie wird vom Volke in Wahlen und Abstimmungen durch beson-
dere Organe der Gesetzgebung, der vollzichenden Gewalt und der Recht-
sprechung ausgeiibt”. Volkssouverénitit und Gewaltenteilung sind damit als
grundlegende Staatsprinzipien in einem Absatz zusammengefasst.

Auch das Bundesverfassungsgericht verweist in seiner Entscheidung zum
Lissabon-Vertrag auf die Notwendigkeit demokratischer Selbstbestimmung
des Volkes und verbindet sie zugleich mit der Freiheit des Einzelnen: ,,Die
vom Grundgesetz verfasste Ordnung geht vom Eigenwert und der Wiirde
des zur Freiheit befdhigten Menschen aus. Diese Ordnung ist rechtsstaat-
liche Herrschaft auf der Grundlage der Selbstbestimmung des Volkes nach
dem Willen der jeweiligen Mehrheit in Freiheit und Gleichheit. Die Biirger
sind danach keiner politischen Gewalt unterworfen, der sie nicht auswei-
chen konnen und die sie nicht prinzipiell personell und sachlich zu gleichem

(1982), 161 (162); Hiffe, Ist Kants Rechtsphilosophie noch aktuell?, in: Hoffe
(Hrsg.), Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre (1999), S. 279 (281).
2 Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrages (1994), S. 11.
3's.a. Maus, Verfassung oder Vertrag, in: Niesen/Herborth (Hrsg.), Anarchie der
kommunikativen Freiheit (2007), S. 350 (352f.): ,,Der normative Kernbestand, ohne
dessen Garantie der Begriff einer Verfassung von nun an inadéquat ist, umfasst also
(...) Freiheitsrechte, Volkssouverénitit und Gewaltenteilung®.



A. Einfiihrung 19

Anteil in Freiheit zu bestimmen vermdgen.*4 Das Gericht stellt damit den
Biirger selbst in den Mittelpunkt und nicht den Staat.> Aus diesem Blick-
winkel hebt es in seiner Entscheidung ferner die bedeutende Stellung des
Strafrechts im Staat hervor: ,,.Die Sicherung des Rechtsfriedens in Gestalt
der Strafrechtspflege ist seit jeher eine zentrale Aufgabe staatlicher Gewalt
(...). Der Gesetzgeber tibernimmt mit der Entscheidung iiber strafwiirdiges
Verhalten die demokratisch legitimierte Verantwortung fiir eine Form ho-
heitlichen Handelns, die zu den intensivsten Eingriffen in die individuelle
Freiheit im modernen Verfassungsstaat zdhlt.“6 Das Strafrecht héngt nach
Auffassung des Gerichts also mit der im Staat verfassten freiheitlichen
Rechtsordnung unmittelbar zusammen: Ausgehend vom selbstbestimmten
Einzelnen ist der Staat demokratisch-rechtsstaatlich zu organisieren. Nur ein
demokratisch legitimierter Gesetzgeber ist befugt, iiber solche Eingriffe zu
entscheiden, die massiv die Rechte des Einzelnen beriihren, wie es im Straf-
recht der Fall ist.”

Begreift man das Verhéltnis von Staat und Strafe grundlegend und sieht
darin nicht eine blof3 zufillige Verbindung, so zeigt sich bereits, dass es bei
der Frage einer Européisierung des Strafrechts oder gar eines genuinen
,,Europdischen Strafrechts® nicht nur um ein dufleres Problem verschiedener
mitgliedstaatlicher Rechtsordnungen geht, nimlich das Nebeneinanderstehen
unterschiedlicher Systeme, deren Normen einfach einander angepasst wer-
den konnten, sondern um ein tiefer liegendes (Legitimations-)Problem. Es
ist auch kein Zufall, dass aufgrund des besonderen Zusammenhangs von
Staats- und Strafrecht die Idee einer Europdischen Integration nicht etwa
von der Zusammenfassung der Strafrechtssysteme ausging.® Durch die
Griindung der Montanunion (EGKS)? und die Vergemeinschaftung der

4 BVerfGE 123, 267 (341) unter Verweis auf BVerfGE 2, 1 (12).

5 Vgl. auch Gdrditz/Hillgruber, Volkssouverdnitidt und Demokratie ernst genom-
men, in: JZ 2009, 872ff.; Schorkopf, Die Europdische Union im Lot, in: EuZW
2009, 718 ff.

6 BVerfGE 123, 267 (408).

7 Vgl. auch BVerfGE 123, 267 (341).

8 Vgl. zur Entstehung und den Zielen der Europdischen Gemeinschaft m.w.N.
Everling, Die Europidische Union als foderaler Zusammenschluss von Staaten und
Biirgern, in: v. Bogdandy/Bast (Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht (2009), S. 961
(963 ft.); ndher zur Herkunft und Struktur des Gemeinschaftsrechts Ophiils, Zur ide-
engeschichtlichen Herkunft der Gemeinschaftsverfassung, in: FS-Hallstein (1966),
S. 387 (3901t.); Ipsen, Europédisches Gemeinschaftsrecht (1972), 5/2 ff.

9 Zwar sah auch der EGKS-Vertrag schon Bufigelder gegen Unternehmen bei
Zuwiderhandlungen gegen bestimmte Vertragsbestimmungen und bestimmte Anord-
nungen der Hohen Behdrde vor, jedoch waren diese auf sechs Gruppen von Fillen
begrenzt (Beispiel: Verletzung der Vorschriften des Vertrages iiber wirtschaftliche
Machtkonzentrationen [Art. 65 Ziff. 5, Art. 66 Ziff. 6 Abs. 2 i.V.m. Ziff. 5, Art. 66
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