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Vorwort

Mit dem Begrift der Rechtshilfe in Strafsachen wird in Deutschland die
Unterstiitzung eines ausldndischen Strafverfahrens bezeichnet (vgl. §59
Abs. 2 IRG). Nach diesem engen Verstindnis wiren die Ubertragung und
die Ubernahme der Strafverfolgung keine Rechtshilfe, da ein auslindisches
Verfahren entweder initiiert (Ubertragung) oder eigenstindig fortgefiihrt
(Ubernahme), aber nicht gefordert wird. Die Verfolgungsiibernahme liegt
damit gewissermaflen im toten Winkel des deutschen Rechtshilferechts,
so dass es nicht verwunderlich ist, dass eine entsprechende Vorschrift im
IRG bislang fehlt, sondern dort allenfalls fragmentarische Regelungen zu
finden sind (vgl. zum spontanen Informationsaustausch § 92b Abs.1 Nr.2
lit. a IRG). Einen Teilaspekt der Verfolgungsiibernahme regelt das materi-
elle Strafrecht, das mit §7 Abs.2 Nr.2 StGB die Voraussetzungen fiir die
Anwendung deutschen Strafrechts festlegt, wenn ein Strafverfahren stellver-
tretend fiir einen ausldndischen Staat gefithrt wird.

Dieses Buch ist ein Pladoyer dafiir, die Ubertragung und die Ubernah-
me der Strafverfolgung als eigenstindige Kooperationsform gesetzlich zu
regeln. Mit der fiir diese Legislaturperiode geplanten Reform des IRG
offnet sich dafiir ein Zeitfenster und damit eine Gelegenheit, sich von dem
herkommlichen (engen) Rechtshilfebegrift zu 16sen und das IRG um einen
Abschnitt iiber die Ubertragung und Ubernahme der Strafverfolgung zu
erweitern. Zugleich zeichnet sich mit dem von der Kommission kiirzlich
vorgelegten Vorschlag fiir eine Verordnung zur Ubertragung von Strafver-
fahren ab, dass es in naher Zukunft ein unionsrechtliches Kooperationsin-
strument geben wird, von dem zu erwarten ist, dass es auch auf die Zusam-
menarbeit mit Drittstaaten ausstrahlen wird. Ein rechtsvergleichender Blick
auf die Schweiz und die Niederlande zeigt beispielhaft, wie eine deutsche
Regelung aussehen konnte.
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I. Einfiihrung

Im Vergleich zu anderen Instrumenten der internationalen Zusammenar-
beit in Strafsachen fiihrt die Ubertragung und Ubernahme von Strafver-
fahren in Deutschland ein Schattendasein. Anders als ausldndische Rechts-
ordnungen wie beispielsweise die der Schweiz oder der Niederlande' ist
diese Kooperationsform im IRG allenfalls fragmentarisch geregelt, und
auch die Vorschrift iiber die stellvertretende Strafrechtspflege fiir einen
auslandischen Staat (§ 7 StGB) wird nicht durch rechtshilferechtliche Be-
stimmungen erganzt.

Dieser Befund steht in einem bemerkenswerten Kontrast zur praktischen
Bedeutung der Verfolgungsiibernahme in der grenziiberschreitenden Zu-
sammenarbeit. Nach einer kiirzlich veréffentlichten empirischen Studie zur
praktischen Anwendung dieses Kooperationsinstruments in neun Mitglied-
staaten der Europdischen Union findet eine Ubertragung der Strafverfol-
gung vor allem in drei Konstellationen statt:> Bei der Verfolgung schwerer
grenziiberschreitender Kriminalitit (z.B. Sprengung von Geldautomaten,
Menschen- und Drogenhandel) konnen Strafverfahren auf diese Weise in
dem Mitgliedstaat konzentriert werden; dabei konnen sowohl die Verfiig-
barkeit von Beweismitteln als auch der Aufenthaltsort der Verdachtigen be-
riicksichtigt werden.? Die zweite Konstellation betrifft andere Straftaten mit
einem grenziiberschreitenden Bezug; so kann es bei einer Beziehungstat
wihrend eines Urlaubs sinnvoll sein, dass das Strafverfahren im Heimat-
staat von Titer und Opfer durchgefiihrt wird. Eine Ubertragung der Straf-
verfolgung kann schlieSlich drittens bei Bagatelldelikten in Grenzregionen
(z.B. Zuwiderhandlungen im Straflenverkehr) angebracht sein.

Die praktische Relevanz spiegelt sich auch in einem jlingst erschiene-
nen Bericht von Eurojust wider, wonach Eurojust von 2019 bis 2021 in
insgesamt 505 Fillen an einer Ubertragung der Strafverfolgung beteiligt
war. Die Zahl der unmittelbar zwischen den Mitgliedstaaten gestellten

1 S.dazu unten Kapitel 5.

2 Verrest/Lindemann/Mevis/Salverda, S. 20 ff.

3 S. auch de Jonge, ERA-Forum 2020, 449 (455); tendenziell ablehnend zur Anwendung
des § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB: BGH NStZ 2010, 30 (31); s. dazu K.M. Heine, S. 38 ff.

4 Eurojust Report on the Transfer of Proceedings in the European Union, January 2023,
S.3.
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I Einfiihrung

und bewilligten Ersuchen diirfte deutlich hoher liegen.> Der Eurojust-Be-
richt unterscheidet dabei die Ubernahme der Strafverfolgung durch einen
Mitgliedstaat nach parallel gefithrten Ermittlungen, die Ubertragung der
Strafverfolgung als Alternative zum Europiischen Haftbefehl (Ausstellung
unverhiltnismaflig, Vollstreckung abgelehnt) und zur Vermeidung eines
Abwesenheitsverfahrens.® Wie insbesondere die erste Fallgruppe zeigt,
kann die Ubertragung der Strafverfolgung zugleich zur Beilegung positiver
Jurisdiktionskonflikte genutzt werden.”

Aufgrund der unterschiedlichen Ausgestaltung der Verfolgungsiibernah-
me in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten und dem daraus resultie-
renden Problem fiir die Anwendungspraxis erscheint ein unionsrechtliches
Kooperationsinstrument zur Ubertragung der Strafverfolgung geboten.
Die Kommission hat kiirzlich einen entsprechenden Verordnungsvorschlag
vorgelegt (s. dazu unten IIL5.).° Ein verfahrensrechtlicher Rahmen fiir
die Ubertragung der Strafverfolgung ist allerdings nicht nur fiir die Zusam-
menarbeit innerhalb der Union, sondern auch im Verhaltnis zu Drittstaaten
bedeutsam. Die Initiative der Kommission kénnte daher fiir den deutschen
Gesetzgeber Anlass sein, eine (allgemeine) gesetzliche Regelung zur Uber-
tragung bzw. Ubernahme der Strafverfolgung in Erwigung zu ziehen. Diese
Untersuchung soll dazu beitragen, auf der Grundlage der bestehenden Vor-
schriften und der Analyse ihrer Defizite auszuleuchten, wie eine gesetzliche
(Neu-)Regelung der Ubertragung und der Ubernahme der Strafverfolgung
aussehen konnte.

Der Gegenstand der Untersuchung wird mit dem Begriff der Ubertra-
gung bzw. Ubernahme der Strafverfolgung umrissen. Dieser bezeichnet
den Vorgang, dass ein Staat die Strafverfolgung auf einen anderen Staat
Ubertrdgt, der das betreffende Strafverfahren von dem erstgenannten Staat
{ibernimmt und fortfiihrt. Gegenstand der Ubertragung ist die Strafverfol-

5 Statistische Angaben sind leider nur in wenigen Mitgliedstaaten verfiigbar, Verrest/Lin-
demann/Mevis/Salverda, S.19. Im Jahr 2021 wurden in der Schweiz 232 ausgehende
Verfolgungsersuchen und 154 eingehende Ersuchen um Ubernahme der Strafverfol-
gung registriert, s. den Tatigkeitsbericht des Bundesamts fiir Justiz (BJ), Mai 2022,
S. 26. Osterreich verzeichnete im Jahr 2018 sogar mehr als 1900 ausgehende und etwas
weniger als 500 eingehende Ersuchen, s. Verrest/Lindemann/Mevis/Salverda, S. 20.

6 Eurojust Report on the Transfer of Proceedings in the European Union, January 2023,
S.11ff.

7 de Jonge, ERA-Forum 2020, 449 (457).

8 Eurojust Report on the Transfer of Proceedings in the European Union, January 2023,
S.51f., 32; Verrest/Lindemann/Mevis/Salverda, S. 51 1.

9 KOM (2023) 185 endg. Vom 5.4.2023.
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I Einfiihrung

gung, d.h. nicht die Vollstreckung einer bereits verhdngten Strafe. Im Un-
terschied zur international geldufigen Terminologie (,transfer of criminal
proceedings*) wird deshalb nicht der Begriff Ubertragung von ,Strafver-
fahren“ verwendet, der - zumindest in der innerstaatlichen Terminologie
- auch das Vollstreckungsverfahren umfasst!’, sondern den Begriff ,Straf-
verfolgung’, der eine prizise Abgrenzung zur Ubernahme der Strafvollstre-
ckung (vgl. §§ 48 ff. IRG) erméglicht.

Die formliche Ubertragung der Strafverfolgung setzt ein entsprechendes
Ersuchen und dessen Bewilligung durch den ersuchten Staat voraus. Das
Ersuchen wird dabei in der Regel vom iibertragenden Staat gestellt. Es
erscheint zwar nicht ausgeschlossen, dass ein Staat im eigenen Interesse
bereit ist, ein Strafverfahren zu tibernehmen, und ein entsprechendes Ersu-
chen initijert.! Fiir die Terminologie orientiert sich der folgende Beitrag
indes am Regelfall, wonach der {ibertragende zugleich der ersuchende,
der iibernehmende zugleich der ersuchte Staat ist. Neben der formlichen
Ubertragung der Strafverfolgung besteht die Moglichkeit, dass ein Staat
ohne ausdriickliches Ersuchen bzw. auf eine entsprechende Anzeige hin
die Strafverfolgung tibernimmt (s.u. IL.2., 3.). In diesem Fall werden die
beteiligten Staaten daher als iibertragender Staat und {ibernehmender Staat
bezeichnet.

Wenngleich die Verfolgungsiibernahme im IRG bislang nicht geregelt
ist, finden sich bereits im geltenden Recht durchaus Vorschriften, die als
Grundlage fiir eine Ubertragung oder Ubernahme der Strafverfolgung in
Betracht kommen. Einschldgige Regelungen finden sich insbesondere in
volkerrechtlichen Vertragen aufbauen (Kapitel II). In die Analyse werden
dabei auch Vertrige einbezogen, die bislang nicht von der Bundesrepublik
Deutschland ratifiziert worden sind, soweit sich aus diesen Ansétze fiir eine
gesetzliche Regelung ergeben konnten. Derartige Ansétze finden sich auch
in unionsrechtlichen Kooperationsinstrumenten, auf die danach eingegan-
gen werden soll (Kapitel IIT).

Die volker- und unionsrechtlichen Kooperationsmechanismen schérfen
den Blick fiir die Defizite des deutschen Rechts, das im folgenden Teil
in den Blick genommen und darauf untersucht wird, ob und inwieweit
die Verfolgung von Straftaten nach dem geltenden Recht iibertragen bzw.

10 S. nur Kindhduser/Schumann, Strafprozessrecht, § 3 Rn.1.

11 Vogel/Burchard, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, Vor §1 IRG Rn. 18; s. zur Vollstre-
ckungshilfe: Art.2 Abs. 3 Uberstellungsiibereinkommen vom 21.3.1983 (BGBI. 1991 11
$.1007).
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tibernommen werden kann (Kapitel IV). Dieser Teil behandelt neben
verfahrensrechtlichen Aspekten auch die stellvertretende Strafrechtspflege
(§7 Abs.2 Nr.2 StGB) und (potentielle) verfassungsrechtliche Grenzen
der Verfolgungsiibernahme. Dem deutschen Recht wird anschlieflend die
Ausgestaltung der Ubertragung und Ubernahme der Strafverfolgung in der
Schweiz und in den Niederlanden gegeniibergestellt, um daraus Ansitze
zu einer gesetzlichen Regelung in Deutschland zu entwickeln (Kapitel
V). Diesem Zweck dient auch der folgende Teil zur systematischen Einord-
nung der Verfolgungsiibernahme in das deutsche Rechtshilferecht, in dem
Parallelen zur Vollstreckungshilfe aufgezeigt werden (Kapitel VI). Auf der
Grundlage werden schlieSlich rechtspolitische Folgerungen gezogen und
ein Vorschlag fiir eine gesetzliche Regelung entwickelt (Kapitel VII).
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I1. Volkerrechtliche Vertrage

Regelungen zur Ubertragung bzw. Ubernahme der Strafverfolgung finden
sich in einer Reihe von volkerrechtlichen Vertrigen. Diese regeln die
formliche Ubertragung der Strafverfolgung auf der Grundlage eines ent-
sprechenden Ersuchens (1.), die Ubernahme der Strafverfolgung nach Ab-
lehnung einer Auslieferung (2.) und der Ubermittlung von Anzeigen zum
Zwecke der Strafverfolgung (3.).

1. Ubertragung der Strafverfolgung (transfer of proceedings)

Die Ubertragung der Strafverfolgung ist in mehreren Vertrigen als gegen-
tiber Auslieferung und (sonstiger) Rechtshilfe eigenstandiges Kooperations-
instrument ausgestaltet worden. Besondere Bedeutung haben dabei die Ab-
kommen, die einen allgemeinen vélkervertraglichen Rahmen fiir die Uber-
tragung der Strafverfolgung festlegen [a) -c)]. Einschldgige Bestimmungen
finden sich daneben aber auch in internationalen Ubereinkommen, die auf
die Verfolgung bestimmter Straftaten gerichtet sind [d)].

a) Buropaisches Ubereinkommen zur Ahndung von Zuwiderhandlungen
im Straf8enverkehr

Bereits im Jahr 1964 entstand im Rahmen des Europarats das Uberein-
kommen {iber die Ahndung von Zuwiderhandlungen im Straflenverkehr
(EuStVUbk)™2, das bei Straflenverkehrsdelikten dem Tatortstaat die Mog-
lichkeit eroffnete, den Heimat- bzw. Aufenthaltsstaat des Titers um Uber-
nahme der Strafverfolgung zu ersuchen (Art.1 Abs.1 EuStVUbk). Die zu-
standigen Behorden des Aufenthaltsstaats entscheiden nach dessen Recht,
ob dem Ersuchen stattzugeben ist (Art. 4 EuStVUbk); die Ubernahme der
Verfolgung und die Einleitung eines inlandischen Strafverfahrens liegt al-

12 Europiisches Ubereinkommen iiber die Ahndung von Zuwiderhandlungen im Stra-
Benverkehr vom 30.11.1964, Sammlung Europaischer Vertrage Nr. 52.
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lerdings im Ermessen des Aufenthaltsstaates.’> Ubernimmt der Aufenthalts-
staat die Verfolgung, so wird das Strafverfahren nach dem dort geltenden
Recht durchgefiihrt; allerdings sind die am Tatort geltenden Verkehrsregeln
zugrunde zu legen (Art.2 Abs. 2 EuStVUbk). Nach Stellung des Ersuchens
darf der Tatortstaat das Strafverfahren nicht fortsetzen; er kann die Straf-
verfolgung aber wiederaufnehmen, wenn das Ersuchen abgelehnt oder zu-
riickgezogen worden ist (Art.5 EuStVUbk). Die Stellung des Ersuchens
unterbricht die Verjahrung im Tatortstaat; die Verjahrungsfrist beginnt
mit der Riicknahme oder Ablehnung des Ersuchens, spétestens aber sechs
Monate nach Stellung des Ersuchens neu zu laufen (Art. 6 EuStVUbk). Wie
sich aus dem Titel des Ubereinkommens ergibt, ist der Anwendungsbereich
des Vertrags allerdings auf Zuwiderhandlungen im Straflenverkehr (z.B.
Unfallflucht, Trunkenheitsfahrt, Geschwindigkeitsverstofle) beschrankt.'*
Die praktische Bedeutung des Ubereinkommens blieb gering, da es nur von
fiinf Staaten ratifiziert wurde.”

b) Europiisches Ubereinkommen iiber die Ubertragung der
Strafverfolgung

Mit dem Europaischen Ubereinkommen iiber die Ubertragung der Straf-
verfolgung (EuVerfolgUbk)'® wurde wenige Jahre spiter ein allgemeiner
Kooperationsmechanismus fiir sémtliche Straftaten geschaffen. Mit der ein-
vernehmlichen Ubertragung der Strafverfolgung auf der Grundlage eines
entsprechenden Ersuchens sollen positive Jurisdiktionskonflikte im Interes-
se einer geordneten (d.h. fairen und effektiven) Strafrechtspflege gelost und

13 Erliuternder Bericht (explanatory report), S. 6 (und S.5 zu Art.1 Abs. 3 EuStVUbk);
s. auch Lagodny, Gutachten, S. 76.

14 Naher Art. 24 lit. a iV.m. Anhang I EuStVUbk.

15 Dénemark, Frankreich, Ruminien, Schweden und Zypern, s. die Angaben unter
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list?module=signatures-by-treaty&tr
eatynum=052 (16.5.2023). Von Deutschland ist das Ubereinkommen nicht ratifiziert
worden, da die darin ebenfalls geregelte Vollstreckung ausldndischer Urteile (Art. 8 ff.
EuStVUDbK) ein zum damaligen Zeitpunkt im deutschen Recht noch nicht vorgesehe-
nes Exequatur-Verfahren (vgl. §§ 48 ff. IRG) voraussetzt, s. die Vorbemerkungen zum
Ubereinkommen, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas (Hrsg.).

16 Europiisches Ubereinkommen iiber die Ubertragung der Strafverfolgung vom
15.5.1972, Sammlung Europdischer Vertrage Nr. 73.
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beigelegt werden.l” Das Ubereinkommen enthilt daher einen ausfiihrlichen
Katalog von Griinden, auf die ein Ersuchen gestiitzt werden kann (Art. 8
EuVerfolgUbk); diese Griinden lassen sich in drei Gruppen einteilen:!
Ein Ubernahmeersuchen kann an den Heimat- bzw. Wohnsitzstaat der
verfolgten Person gerichtet werden (s. bereits Art.1 Abs.1 EuStVUbk), um
diesem die Wahrnehmung seiner Verteidigungsrechte zu erleichtern und
seine Resozialisierungschancen zu verbessern (Art.8 Abs.1 lit.a, b,f Eu-
VerfolgUbk). Eine Ubertragung kann aus prozessokonomischen Griinden
erfolgen, weil die beschuldigte Person im Ubernahmestaat bereits wegen
einer anderen Tat verfolgt wird, dort eine Strafe verbifit oder sich die
wichtigsten Beweismittel in diesem Staat befinden (Art.8 Abs.1 lit.c, d, e
EuVerfolgUbk). Schlieflich kann eine Ubertragung geboten sein, weil die
Abwesenheit der verfolgten Person einer Strafverfolgung bzw. anschliefien-
den Strafvollstreckung im iibertragenden Staat entgegensteht (Art. 8 Abs. 1
lit. g, h EuVerfolgUbk).

Fiir ein solches Ersuchen um Ubernahme der Strafverfolgung sieht das
Ubereinkommen obligatorische und fakultative Ablehnungsgriinde vor.
Das Ersuchen ist abzulehnen, wenn das Erfordernis der beiderseitigen
Strafbarkeit (Art.7 EuVerfolgUbk) nicht gegeben, eine Verfolgung durch
den Grundsatz ,ne bis in idem“ ausgeschlossen, oder die Tat im Uber-
tragungsstaat bereits verjihrt ist (Art.10 EuVerfolgUbk). Der Katalog der
fakultativen Ablehnungsgriinde ist erheblich langer und tibernimmt eine
Reihe traditioneller Rechtshilfehindernisse, u.a. fiir politische, militarische
oder fiskalische Taten, Gefahr politischer Verfolgung, Verjihrung im Uber-
nahmestaat, Vorliegen einer Auslandstat, Verstofle gegen den internatio-
nalen oder nationalen ordre public (Art.11 lit.d-k EuVerfolgUbk). Die
Ubernahme der Strafverfolgung kann aber auch und vor allem abgelehnt
werden, wenn die fiir das Ersuchen angegebenen Griinde (Art. 8 EuVerfolg-
Ubk) nicht vorliegen oder der ersuchte Staat nicht Heimat- bzw. Aufent-
haltsstaat der beschuldigten Person ist (Art. 11 lit. a-c EuVerfolgUbk), dieser
Staat mithin nicht besser geeignet zur Durchfithrung des Strafverfahrens ist
und eine Verfolgungsiibernahme somit nicht im Interesse der Strafrechts-
pflege liegt.

17 S.zum Ziel des EuVerfolgUbk den erlduternden Bericht (expanatory report), Rn. 1ff,,
15ff., Rn. 31 (,a transfer of proceedings is designed to serve the interests of a proper
administration of justice®).

18 Lagodny, Gutachten, S.79; Pappas, S.129f.; s. auch von Bubnoff, S. 94 f.; Knittel, Jura
1989, 581 (585).
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Gibt der Ubernahmestaat dem Ersuchen statt, fiihrt er das Strafverfah-
ren auf der Grundlage seines innerstaatlichen Rechts durch (Art.9 Abs.1
EuVerfolgUbk; s. auch Art.25 S.1 EuVerfolgUbk zum materiellen Straf-
recht). Die Ubernahme lisst die Ausiibung eines danach bestehenden Ver-
folgungsermessens (Opportunititsprinzip) unberiihrt.!” Die Anwendung
des inlandischen Rechts wird allerdings dadurch modifiziert, dass ein im
bertragenden Staat gestellter Strafantrag oder ein dort vorgenommener
verjahrungsunterbrechender Verfahrensakt die gleichen Rechtswirkungen
entfaltet wie ein Antrag bzw. Verfahrensakt, der im iibernehmenden Staat
gestellt oder vorgenommen worden wire (Art. 24 Abs. 1, Art.26 Abs.2 Eu-
VerfolgUbk). Ist ein Strafantrag nur nach dem Recht des ersuchten Staates
erforderlich, so kann dieser die Strafverfolgung auch ohne Strafantrag
durchfithren, wenn die antragsberechtigte Person nicht innerhalb eines
Monats widerspricht (Art. 24 Abs. 2 EuVerfolgUbk). Der iibertragende Staat
darf den Tdter nach der Stellung des Ersuchens nicht weiter verfolgen,
erlangt seine Verfolgungsbefugnis aber wieder, wenn er das Ersuchen zu-
riickzieht, die Ubernahme abgelehnt wird oder der Ubernahmestaat das
Verfahren eingestellt hat (Art.21 EuVerfolgUbk). Um der Dauer des (er-
folglosen) Ubertragungsverfahrens Rechnung zu tragen, verlingert sich
die Frist fiir die Verfolgungsverjihrung in diesem Fall um sechs Monate
(Art. 22 EuVerfolgUbk).

Um das mit dem Ubereinkommen verfolgte Ziel zu erreichen, dass
das Strafverfahren in dem fiir die Verfolgung am besten geeigneten Staat
durchgefiihrt wird, sieht das Ubereinkommen vor, dass die Strafverfolgung
auch auf einen Staat tibertragen werden kann, der nicht bereits auf der
Grundlage seines eigenen Strafrechts zur Verfolgung der Tat berechtigt ist
(origindre Strafgewalt), sondern nur auf Ersuchen eines anderen Vertrags-
staats, dessen Strafrecht auf die Tat anwendbar ist, die Verfolgung dieser
Tat {ibernimmt (Art. 2 Abs.1 EuVerfolgUbk). Die Strafgewalt des iiberneh-
menden Staates wird in diesem Fall von derjenigen des iibertragenden
Staates abgeleitet (derivative Strafgewalt) und kann daher nur auf dessen
Ersuchen ausgeiibt werden (Art.2 Abs. 2 EuStUbk). Da die Strafverfolgung
iber die Strafgewalt des iibertragenden Staates begriindet wird, muss der
Ubernahmestaat die Verfolgung einstellen, wenn der Strafanspruch nach
dem Recht des Ubertragungsstaates erloschen ist (Art.4 EuVerfolgUbk).
Aus dem gleichen Grund wird das nach dem Recht des Ubernahmestaates

19 S.den erlauternden Bericht (expanatory report), S.19 (zu Art. 9).
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mafSgebliche materielle Strafrecht durch die poena-mitior-Regel dahinge-
hend modifiziert, dass keine strengere Strafe verhdngt werden darf als im
Recht des Ubertragungsstaates vorgesehen ist (Art. 25 S.2 EuVerfolgUbk).
Das rechtshilferechtliche Verstandnis der beiderseitigen Strafbarkeit fithrt
zudem dazu, dass das materielle Strafrecht auch auf Tatbestandsseite anzu-
passen ist: Da das Strafrecht des Ubernahmestaates nicht aus sich heraus
Anwendung findet, ist die Tat nach dessen Recht nicht strafbar; dement-
sprechend verlangt das Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit nur, dass
die Tat bei sinngeméfier Umstellung des Sachverhalts (Begehung der Tat
im Inland, durch oder gegen einen inlindischen Amtstrager etc.) nach
dem Recht des Ubernahmestaates strafbar wire (Art.7 EuVerfolgUbk).
Der auf diese Weise inhaltlich angepasste Straftatbestand ist dann auch
Grundlage der im Ubernahmestaat verhingten Strafe.20 Um der Dauer des
Ubertragungsverfahrens Rechnung zu tragen, wird die Verjihrungsfrist bei
der Ausiibung abgeleiteter Strafgewalt um sechs Monate verlangert (Art. 23
EuVerfolgUbk).

Das Ubereinkommen enthilt dariiber hinaus eingehende Regelungen
(Form und Inhalt von Ersuchen, Geschiftswege, erganzende Auskiinfte,
Unterrichtungspflichten, Ubersetzung von Unterlagen, Kosten) zum zwi-
schenstaatlichen Ubertragungsverfahren (Art.13ff. EuVerfolgUbk). Eine
Anhérung der verfolgten Person ist nur im Ubernahmestaat vorgesehen
und auf die Ubertragung von Strafverfahren beschrinkt, die auf abgeleiteter
Strafgewalt beruhen (Art. 17 EuVerfolgUbk; s.o. zu Art. 2 EuVerfolgUbk).

Dem EuVerfolgUbk wurde gréferer Erfolg zuteil als dem EuStVUbk,
es wurde insgesamt von 25 Staaten ratifiziert.! Unter den Vertragsstaa-
ten finden sich allerdings nur 13 Mitgliedstaaten der Union. Die geringe
Akzeptanz diirfte auch darauf zuriickzufithren sein, dass die Ausiibung
abgeleiteter Strafgewalt auf ein entsprechendes Ersuchen im Hinblick auf
den Grundsatz ,nullum crimen, nulla poena sine lege® als bedenklich
angesehen wurde. Diese Bedenken werden im erlduternden Bericht zum
EuVerfolgUbk mit dem Argument zuriickgewiesen, dass das Ubereinkom-
men die Strafgewalt einer jeden Vertragspartei fiir Taten begriindet, auf die

20 Kritisch insoweit Oehler, Rn. 688.

21 Albanien, Armenien, Bosnien-Herzegovina, Bulgarien, Ddnemark, Estland, Lettland,
Liechtenstein, Litauen, Moldawien, Montenegro, Niederlande, Nordmazedonien,
Norwegen, Osterreich, Ruminien, Russland, Schweden, Serbien, Slowakei, Spanien,
Tschechien, Tiirkei, Ukraine, Zypern. https://www.coe.int/en/web/conventions/full-1
ist?module=signatures-by-treaty&treatynum=073 (16.5.2023).
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das Strafrecht einer anderen Vertragspartei anwendbar ist, die Ausiibung
dieser (abgeleiteten) Strafgewalt aber von einem Ersuchen der originar
zur Strafverfolgung berufenen Vertragspartei abhiangig macht (Art.2 Eu-
VerfolgUbk). Diese Regelung verstofle nicht gegen den Grundsatz ,nulla
poena sine lege, weil die Strafgewalt bereits mit dem Ubereinkommen und
nicht nachtréglich durch das Verfolgungsersuchen begriindet werde.?? Es
wird also zwischen der Begriindung von Strafgewalt (durch Ratifikation
des EuVerfolgUbk) und deren Ausiibung (auf Ersuchen) unterschieden.??
In Deutschland wurde an dieser Konstruktion indes kritisiert, dass die
Griinde fiir eine Ubertragung der Strafverfolgung, insbesondere bei der
Ausiibung abgeleiteter Strafgewalt, nur noch entfernt mit Tat und Téter in
Verbindung stehen. Welcher Staat schliefSlich die Verfolgung {ibernimmt,
sei fiir den Tdter damit nicht mehr vorhersehbar und konne sich zudem
aufgrund nachtriglich eintretender Umstinde durch ein entsprechendes
Ersuchen wieder dndern; dies verstof3e gegen das Prinzip des gesetzlichen
Richters (Art. 101 Abs.1S.2 GG) und den Grundsatz ,nullum crimen sine
lege® (Art. 103 Abs. 2 GG).>* Die unterbliebene Unterzeichnung und Ratifi-
kation durch die Bundesrepublik Deutschland wird dementsprechend auf
die verfassungsrechtlichen Implikationen zuriickgefiihrt, die mit einer sol-
chen Konstruktion der Begriindung und Ausiibung abgeleiteter Strafgewalt
verbunden sind.?> Auf diese Bedenken wird bei der Analyse des deutschen
Rechts zuriickzukommen sein.

¢) UN-Modell-Ubereinkommen zur Ubertragung der Strafverfolgung

Ungeachtet dieser Einwinde prigte das EuVerfolgUbk weite Teile des UN-
Modell-Ubereinkommens zur Ubertragung der Strafverfolgung (UN-Ver-
folgUbk) aus dem Jahr 1990.26 Dieses Modell-Ubereinkommen erstreckt die
Ubertragung der Strafverfolgung im Interesse einer geordneten Strafrechts-
pflege auch auf die Ausiibung derivativer Strafgewalt (Art.1 Abs.2 UN-Ver-
folgUbk). Die Voraussetzungen eines Ersuchens und die Ablehnungsgriinde

22 Erlauternder Bericht zum EuVerfolgUbk, S.12 (Abschnitt 31.2.); ebenso Lagodny,
Gutachten, S.119; Pappas, S. 136 f.

23 Ludwiczak, S.131; dies., NJECL 2010, 343 (349).

24 Oehler, Rn. 688; zustimmend von Bubnoff, S. 911.; s. dagegen Pappas, S. 138 f.

25 Trautmann, in: Schomburg/Lagodny/Glef3/Hackner, II D 7 Rn.5 (S.1304); s. auch
Lagodny, ZStW 101 (1989), 987 (992).

26 UN Model Treaty on the Transfer of Proceedings in Criminal Matters, Resolution der
UN-Generalversammlung vom 14.12.1990, A/RES/45/118.
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werden allerdings weniger detailliert geregelt. Die Ubernahme wird an
das Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit gekniipft (Art.6 UN-Ver-
folgUbk) und kann abgelehnt werden, wenn es sich bei der verfolgten Tat
um ein politisches, militarisches, oder fiskalisches Delikt handelt oder der
Ubernahmestaat nicht der Heimat- oder Aufenthaltsstaat der verfolgten
Person ist (Art.7 UN-VerfolgUbk). Mit der Ubernahme der Verfolgung ist
eine Strafverfolgung im Ubertragungsstaat ausgeschlossen (Art. 10 UN-Ver-
folgUbk). Die Strafverfolgung richtet sich nach dem Recht des Ubernahme-
staates, allerdings sind der Tatbestand und die Rechtsfolge erforderlichen-
falls anzupassen (Art. 11 Abs.1 UN-VerfolgUbk; s. oben zur beiderseitigen
Strafbarkeit und zur poena-mitior-Regel); dariiber hinaus sind Strafantrage
und Verfahrenshandlungen im iibertragenden Staat so zu behandeln, als
seien sie im Ubernahmestaat vorgenommen worden (Art. 11 Abs. 2 UN-Ver-
folgUbk; s. oben zu Art. 24, 26 EuVerfolgUbk).

Ein wesentlicher Vorzug des UN-Modell-Ubereinkommens liegt in der
Starkung der Verfahrensrechte von Beschuldigten und Opfern:?” Der ver-
folgten Person wird das Recht eingerdumt, in beiden Staaten auf eine
Ubertragung der Strafverfolgung hinzuwirken (Art.8 Abs.1 UN-Verfolg-
Ubk), und die Anhérung im Ubernahmestaat ist nicht auf die Ausiibung
abgeleiteter Strafgewalt beschrankt (Art. 8 Abs. 2 UN-VerfolgUbk). Dariiber
hinaus miissen Ubertragungs- und Ubernahmestaat gewihrleisten, dass
die Rechte des Opfers, insbesondere Entschadigungs- und Wiedergutma-
chungsanspriiche, durch die Ubertragung der Strafverfolgung nicht beein-
trichtigt werden (Art. 9 UN-VerfolgUbk).

d) Regelungen in deliktsspezifischen Ubereinkommen

Die Ubertragung der Strafverfolgung wird schliefSlich in mehreren inter-
nationalen Ubereinkommen als eigenstindiges Rechtshilfeinstrument an-
erkannt. So hilt Art.8 des UN-Suchtstoff-Ubereinkommens (UN-Sucht-
stUbk)28 die Vertragsstaaten zur Priifung der Moglichkeit an, die Strafver-
folgung wegen einer vom Ubereinkommen erfassten Straftat einem anderen
Vertragsstaat zu iibertragen, wenn dies dem Interesse einer geordneten
Rechtspflege dienlich erscheint. Ahnliche Regelungen enthalten Art. 21

27 Pappas, S.128.
28 Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen den unerlaubten Verkehr mit Sucht-
stoffen und psychotropen Stoffen vom 20.12.1988 (BGBI. 1993 II S. 1136).

25


https://doi.org/10.5771/9783748915232
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Vélkerrechtliche Vertréige

des UN-Ubereinkommens gegen die grenziiberschreitende organisierte
Kriminalitdt (UN-OrgKrimUbk)?® und Art.47 des UN-Ubereinkommens
gegen Korruption (UN-KorrUbk)®, wonach eine Ubertragung der Straf-
verfolgung insbesondere zur Konzentration der Strafverfolgung in Betracht
kommt, wenn mehrere Gerichtsbarkeiten betroffen sind. Die Bedingungen,
unter denen eine Ubertragung der Strafverfolgung in diesen Fillen stattfin-
det, werden nicht naher geregelt. Gleichwohl werden zur Konkretisierung
der Interessen an einer geordneten Rechtspflege die Kriterien nach Art. 8
EuVerfolgUbk herangezogen.® Wie der Wortlaut der genannten Vorschrif-
ten erkennen ldsst (,shall give consideration / ,shall consider®), begriin-
den diese keine vertragliche Verpflichtungen zur Ubertragung (oder Uber-
nahme) der Strafverfolgung, sondern nur zur Priifung, ob sie von dieser
Moglichkeit Gebrauch machen und die dafiir erforderlichen Grundlagen
im nationalen Recht, ggf. auch durch Abschluss bilateraler oder multilatera-
ler Vertrige schaffen.3? Die vertraglichen Regelungen kntipfen damit zwar
konzeptionell und begrifflich (,transfer of proceedings”) an das EuVerfolg-
Ubk und das UN-VerfolgUbk an, iiberlassen aber die nihere Ausgestaltung
dieses Instruments den Vertragsstaaten. Der deutsche Gesetzgeber sah inso-
weit keinen Umsetzungsbedarf, da eine Ubertragung der Strafverfolgung
durch die Erstattung und Entgegennahme von Anzeigen zum Zwecke der
Strafverfolgung (Art. 21 EuRhUbk, s.u. 3.) nach deutschem Recht méglich
sei.3?

29 Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die grenziiberschreitende organisier-
te Kriminalitdt vom 15.11.2000 (BGBL. 2005 II S. 954).

30 Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen Korruption vom 31.10.2003
(BGBL. 2014 1 S. 763).

31 United Nations Commentary on the UN Convention against Ilicit Traffic in Narcotic
Drugs and Psychotropic Substances, 1998, Rn. 8.4.; McClean, S. 248 1.

32 United Nations Commentary on the UN Convention against Ilicit Traffic in Narcotic
Drugs and Psychotropic Substances, 1998, Rn. 8.3., 8.6.f.; McClean, S. 251.

33 Denkschrift zum UN-Suchtstoff-Ubereinkommen, BT-Drucks. 12/3346, S. 46; s. auch
Denkschrift zum UN-Ubereinkommen gegen grenziiberschreitende organisierte Kri-
minalitit, BT-Drucks. 15/5150, S.83; Denkschrift zum UN-Ubereinkommen gegen
Korruption, BT-Drucks. 18/2138, S. 90.

26


https://doi.org/10.5771/9783748915232
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2. Verfolgungstibernahme bei verweigerter Auslieferung (aut dedere aut iudicare)

2. Verfolgungsiibernahme bei verweigerter Auslieferung (aut dedere aut
iudicare)

Zu Beginn des Beitrags wurde bereits darauf hingewiesen, dass eine Uber-
nahme der Strafverfolgung geboten sein kann, wenn eine Auslieferung
ausscheidet und anderenfalls eine Straflosigkeit des Téters droht. Aus die-
sem Grund ist in einer Reihe von volkerrechtlichen Vertragen vorgesehen,
dass die Ablehnung eines Auslieferungsersuchens eine Verpflichtung des
ersuchten Staates auslGst, die Strafverfolgung anstelle des ersuchenden Staa-
tes zu Uibernehmen. Die Pflicht, entweder auszuliefern oder abzuurteilen
(aut dedere aut iudicare), fithrt damit indirekt zu einer Ubertragung der
Strafverfolgung, da der iibertragende (ersuchende) Staat primér an der
Auslieferung der verfolgten Person interessiert ist und erst die Ablehnung
des Auslieferungsersuchens zu einer Ubertragung der Strafverfolgung auf
den Uibernehmenden (ersuchten) Staat fiihrt.34

Einschlagige vertragliche Pflichten finden sich in Auslieferungsvertriagen
(z.B. Art. 6 Abs. 2 Europiisches Auslieferungsiibereinkommen, EuAlUbk?),
aber auch in zahlreichen Ubereinkommen, die auf die grenziiberschreiten-
de Bekdmpfung bestimmter Kriminalititsbereiche oder Straftaten abzielen.
Zum Teil setzen diese Vertriage den Grundsatz ,aut dedere aut iudicare®
um, indem sie die Verfolgungspflicht an ein Ersuchen um Auslieferung
(bzw. dessen Ablehnung) kniipfen (z.B. Art.36 Abs.9 UN-SuchtstUbk,
Art. 16 Abs. 10 UN-OrgKrimUbk). Andere Vertrige begriinden eine Pflicht
zur Strafverfolgung bei Nichtauslieferung unabhéngig davon, ob ein an-
derer Staat zuvor um Auslieferung ersucht hat (z.B. Art.7 des UN-Uber-
einkommens zur Bekdmpfung der widerrechtlichen Inbesitznahme von
Luftfahrzeugen3®, Art. 8 Abs. 1 UN-TerrBombUbk?, Art. 10 Abs.1 UN-Terr-
FinUbk?).3° Im letztgenannten Fall setzt die Ubernahme der Strafverfol-
gung keine Mitwirkung des Ubertragungsstaates voraus und bleibt daher

34 Von Bubnoff, S. 94 (Strafverfolgungsersuchen als ,ultima ratio®).

35 Europdisches Auslieferungsiibereinkommen vom 13.12.1957 (BGBI. 1964 II S. 1371).

36 UN-Ubereinkommen (Haager Ubereinkommen) zur Bekimpfung der widerrechtli-
chen Inbesitznahme von Luftfahrzeugen vom 16.12.1970 (BGBI. 1972 II S. 1505).

37 UN-Ubereinkommen zur Bekdmpfung terroristischer Bombenanschlige vom
15.12.1997 (BGBL. 2002 II S. 2507).

38 UN-Ubereinkommen zur Bekimpfung der Finanzierung des Terrorismus vom
9.12.1999 (BGBL. 2003 II S. 1924).

39 Zu diesem ,Haager Modell“ und weiteren Bestimmungen in anderen internationalen
Ubereinkommen Maierhdfer, S. 338 ff.; s. auch Pappas, S. 150.
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im Folgenden aufler Betracht.%® Der folgende Uberblick differenziert nicht
nach Vertrdgen, sondern nach einzelnen Aspekten des Grundsatzes ,aut
dedere aut iudicare®, ndmlich dem Grund fiir die Nichtauslieferung [a)],
dem Erfordernis eines Verfolgungsersuchens [b)] und dem Inhalt der Ver-
folgungspflicht [c)].

a) Griinde fiir die Nichtauslieferung

Die Ablehnung eines Auslieferungsersuchens kann unterschiedliche Griin-
de haben, von denen nicht jeder geeignet ist, nach dem Grundsatz aut de-
dere aut iudicare eine Verfolgungspflicht auszulosen. Auslieferungsvertrige
enthalten eine solche Pflicht nur, soweit der ersuchte Staat die Auslieferung
eigener Staatsangehoriger ablehnt (Art. 6 Abs. 2 EuAlUbk).# Entsprechen-
de Regelungen finden sich auch in deliktsspezifischen Ubereinkommen
(Art.16 Abs.10 UN-OrgKrimUbk, Art.44 Abs.11 UN-KorrUbk, Art.24
Abs. 6 des Europiischen Ubereinkommens gegen Computerkriminalitit,
EuCompKrimUbk).

Einen weitergehenden Anwendungsbereich haben demgegeniiber die
volkerrechtlichen Vertrdge zur Bekdmpfung des Terrorismus, die eine Ver-
folgungspflicht nicht an einen bestimmten Ablehnungsgrund kniipfen, son-
dern insoweit nur voraussetzen, dass der ersuchte Staat die verfolgte Person
nicht ausliefert (Art.7 des Europdischen Terrorismusiibereinkommens -
EuTerrUbk; Art. 18 Abs. 1 des Europiischen Ubereinkommens zur Terroris-
muspravention — EuTerrPravUbk). Wie sich aus der Verweisung auf die
Bestimmungen zur Gerichtsbarkeit ergibt, besteht die Verfolgungspflicht
allerdings nur, soweit die betreffende Tat nach Mafigabe des jeweiligen
Vertrages der Strafgerichtsbarkeit des ersuchten Staates unterliegt. Die
Strafgewalt des ersuchten Staates umfasst dabei einerseits seine originire
Strafgewalt, die entweder obligatorisch (z.B. aufgrund des Territorialitéts-,
Flaggen- und aktiven Personalititsprinzips) oder fakultativ (z.B. aufgrund

40 Dementsprechend beruht die Strafverfolgung im Ergreifungsstaat nicht auf dem
Grundsatz der stellvertretenden Strafrechtspflege, sondern auf dem Weltrechtsprinzip
(vgl. § 6 Nr.9 StGB), s. dazu Bose, in: Nieto Martin/Garcia Morena S. 431 (434 f.);
Maierhdfer, S. 346 f.; s. auch Pappas, S.154.

41 S. auch Art.7 Abs.3 des bilateralen Auslieferungsvertrages zwischen der Bundes-
republik Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika vom 20.6.1978
(BGBIL. 1980 II S.647); Art. 4 lit.a des UN-Modell-Ubereinkommens zur Ausliefe-
rung vom 14.12.1990, A/RES/45/116.
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des Schutzprinzips) vorgesehen ist (Art.14 Abs. 1, 2 EuTerrPravUbk), und
die von dem um Auslieferung ersuchenden Vertragsstaat abgeleitete Strafge-
walt (Art. 14 Abs. 3 EuTerrUbk). Der ersuchende Staat muss seine Strafge-
walt allerdings auf eine Grundlage stiitzen, die auch nach dem Recht des
ersuchten Staates originire Strafgewalt begriindet (Art. 6 Abs. 1 EuTerrUbk,
Art.14 Abs.3 EuTerrPriv).*? Eine dhnliche Umsetzung des Grundsatzes
»aut dedere aut iudicare“ ist in Art. 6 Abs. 9 (iV.m. Art. 4 Abs. 2) UN-Sucht-
stUbk vorgesehen.

Der weite Anwendungsbereich dieser Regelungen soll gewidhrleisten,
dass die Tdter im Ergreifungsstaat verfolgt werden und ihrer Bestrafung
nicht entgehen (vgl. die Praambel des EurTerrUbk).** Ein vergleichbares
Interesse besteht indes auch bei schweren Straftaten aus dem Bereich der
organisierten Kriminalitdt. Es erscheint daher zweifelhaft, ob sich eine
Beschriankung des Grundsatzes ,aut dedere aut iudicare® auf die Nicht-
auslieferung eigener Staatsangehoriger sachlich begriinden ldsst.#* Dabei
erscheint es im Ausgangspunkt nachvollziehbar, auch die Ubernahme der
Strafverfolgung - zumindest bei der Ausiibung abgeleiteter Strafgewalt -
ahnlichen Hindernissen zu unterwerfen wie den Auslieferungsverkehr. Fiir
das Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit liegt dies auf der Hand,
weil auch eine Ubernahme der Strafverfolgung ausgeschlossen ist, wenn
die Tat nach dem Recht des Ubernahmestaates nicht strafbar ist. Die
Ablehnung der Auslieferung kann aber auch auf anderen traditionellen
Rechtshilfehindernissen wie beispielsweise den Ausnahmen fir politische,
militdrische und fiskalische Straftaten beruhen, die gleichermaflen fiir die
Ubertragung der Strafverfolgung gelten (s.o. 1.b) zu Art. 11 EuVerfolgUbk).
Dass diese Ausnahmen im Auslieferungs- und Rechtshilfeverkehr wegen
terroristischer Straftaten weitgehend abgeschafft sind (Art.20 EuTerrPra-
vUbk; s. auch Art.13, 14 UN-TerrFinUbk), vermag den weiten Anwen-
dungsbereich der insoweit bestehenden Verfolgungspflichten teilweise zu
erklaren.*> Insgesamt bleiben gleichwohl eine Reihe von Auslieferungshin-
dernissen, die eine Ubernahme der Verfolgung durch den ersuchten Staat
keineswegs ausschlielen. So kann eine Ubernahme der Strafverfolgung

42 Erliuternder Bericht zum EuTerrUbk, Rn. 60; erlduternder Bericht zum EuTerrPrav-
Ubk, Rn. 189 f.; Pappas, S. 143.

43 Vgl. Pappas, S.142; s. auch United Nations Commentary on the UN Convention
against Ilicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances, 1998, Rn. 6.40.

44 Vgl. zum Vorschlag, den Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 2 EuAIUbk zu erweitern,
den erlduternden Bericht, S. 7 (zu Art. 6).

45 Maierhofer, S.184f.
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u.a. in Betracht kommen, wenn der verfolgten Person im ersuchenden
Staat die Verurteilung zur Todesstrafe oder lebenslangen Freiheitsstrafe, ein

rechtsstaatswidriges Strafverfahren oder unmenschliche Haftbedingungen
drohen.6

b) Auslieferungsersuchen als Ersuchen um Ubernahme der
Strafverfolgung?

Nach dem Grundsatz ,aut dedere aut iudicare“ wird die Ubernahme der
Strafverfolgung iiber ein Auslieferungsersuchen ausgeldst. Dessen ungeach-
tet setzen eine Reihe von vertraglichen Bestimmungen voraus, dass der
ersuchende Staat nach der Ablehnung der Auslieferung die Strafverfolgung
,begehrt“ (Art. 6 Abs.2 EuAlUbk); zum Teil wird sogar ausdriicklich ein
entsprechendes Ersuchen (,request®) des tibertragenden Staates gefordert
(Art.16 Abs.10 UN-OrgKrimUbk, Art.44 Abs.11 UN-KorrUbk, Art.24
Abs. 6 EuCompKrimUbk). Demgegeniiber wird in anderen Vertrigen auf
ein Verfolgungsersuchen verzichtet (Art.7 EuTerrUbk, Art. 18 EuTerrPriv-
Ubk).¥” Zum Teil wird die Verfolgungspflicht auch unter den Vorbehalt
gestellt, dass mit dem ersuchenden Staat nichts anderes vereinbart wird,
oder diesem die Moglichkeit eingerdumt, ein gegenteiliges Ersuchen zu
stellen (Art. 6 Abs. 9 lit. a, b UN-SuchtstUbk).

Aus der Perspektive des Rechtshilferechts ist es folgerichtig, die Uber-
nahme der Strafverfolgung von einem entsprechenden Ersuchen abhéngig
zu machen, da es legitime Griinde fiir den ersuchenden Staat geben kann,
sich die Verfolgung selbst vorzubehalten (vgl. auch Art.6 Abs.9 lit.b
UN-SuchtstUbk), und dem Auslieferungsersuchen damit nicht implizit
ein Ersuchen um Verfolgungsiibernahme entnommen werden kann (vgl.
auch unten II1.2. zum Europiischen Haftbefehl). Dass einige vertragliche
Regelungen auf ein solches Ersuchen verzichten, kann teilweise damit er-
klart werden, dass die Regelungen auch die Verfolgung auf der Grundlage
eigener (origindrer) Strafgewalt umfassen, fiir die es — auch aus rechtshilfe-
rechtlicher Sicht — keines Ersuchens bedarf; die Pflicht zur Verfolgung be-
ruht damit (auch) auf der allgemeinen vertraglichen Pflicht zur Verfolgung
der vom jeweiligen Vertrag erfassten Taten. Soweit sich die Verfolgungs-
pflicht auch auf die Ausiibung abgeleiteter Strafgewalt erstreckt, wird das

46 S.auch Maierhdfer, S.185.
47 Pappas, S.143.
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Ersuchensprinzip durch das Ziel iiberlagert, eine Straflosigkeit der Tater
zu verhindern. So wird in den internationalen Vertrigen zur Terrorismus-
bekdmpfung iiberwiegend bereits auf das Erfordernis eines Auslieferungs-
ersuchens verzichtet (s.0. 2.). In der Ratifikation des Ubereinkommens
liegt damit zugleich die antizipierte, an die Ablehnung der Auslieferung
gekniipfte (bedingte) Zustimmung des ersuchenden Vertragsstaates zu der
Ubernahme der Strafverfolgung durch den ersuchten Staat.*

c) Verfolgungspflicht des Ubernahmestaates

Mit der Ablehnung des Auslieferungsersuchens besteht eine Pflicht des
ersuchten Staates, den Fall seinen zustdndigen Behdrden zum Zweck der
Strafverfolgung zu unterbreiten (Art. 6 Abs.2 EuAlUbk, Art. 6 Abs.9 UN-
SuchtstUbk, Art.7 EuTerrUbk). In mehreren Ubereinkommen wird diese
Pflicht dahingehend prézisiert, dass die zustindigen Behorden ihre Ent-
scheidung auf der Grundlage des innerstaatlichen Rechts und in derselben
Weise wie bei anderen Straftaten schwerer Art treffen (Art.16 Abs.10 UN-
OrgKrimUbk, Art. 44 Abs. 11 UN-KorrUbk). Die Strafverfolgungsbehérden
sind indes nicht verpflichtet, ein Strafverfahren einzuleiten.*® Die Anwen-
dung des innerstaatlichen Rechts schliefft damit auch die Ausiibung eines
danach zustehenden Verfolgungsermessens (Opportunititsprinzip) ein®’,
das allerdings durch die volkervertraglich gebotene Gleichstellung mit In-
landsfillen reduziert sein kann (vgl. § 153c StPO).>' Die Ubernahme der
Strafverfolgung durch den ersuchten Staat ldsst die Verfolgungsbefugnis des
ersuchenden Staates nach h.M. unberiihrt (s. dazu naher unten 3.).>

48 Pappas, S.144.

49 Denkschrift der Bundesregierung zum EuAlUbk, BT-Drucks. IV/382, S. 21 (zu Art. 6
Abs. 2 EuAlUDK).

50 Pappas, S.123.

51 Naher Maierhdfer, S. 381 ff.

52 OLG Stuttgart BeckRS 2004, 8954 (Rn.16); a.A. OLG Karlsruhe GA 1988, 378 f.; von
Bubnoff, S.98f; Riegel/Trautmann, in: Schomburg/Lagodny/Glef/Hackner, Art. 6
EuAlUbk Rn. 6.
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3. Anzeigen zur Strafverfolgung (,laying of information in connection with
proceedings®)

Eine Ubernahme der Strafverfolgung kann auch dadurch veranlasst wer-
den, dass der iibertragende Staat einem anderen Staat eine Anzeige zum
Zwecke der Strafverfolgung tibermittelt (Art.21 Abs.1 des Europaischen
Rechtshilfeiibereinkommens, EuRhUbk?3).>4 Die Bezeichnung der beteilig-
ten Vertragsparteien als ,ersuchender® und ,ersuchter” Staat deutet darauf
hin, dass die Anzeige als Ersuchen um Ubernahme der Strafverfolgung zu
verstehen ist.55 Der ersuchte Staat ist nicht zur Ubernahme verpflichtet, hat
aber die Anzeige der zustdndigen Justizbehorde zur Priifung vorzulegen, ob
die Einleitung eines Strafverfahrens geboten ist.¢ Dies wird allerdings nur
in Betracht kommen, wenn die Tat nach dem Recht des Ubernahmestaates
strafbar ist und dessen Gerichtsbarkeit unterliegt.’” Die aufgrund der An-
zeige getroffenen Mafinahmen und erlassenen Entscheidungen sind dem
{ibertragenden Staat zu iibermitteln (Art. 21 Abs. 2 EuRhUbk).

Diese recht knappe Regelung ist durch mehrere bilaterale Zusatzvertra-
ge zum EuRhUbk-mit Frankreich (F-ErgV-EuRhUbk)%, Israel (IL-ErgV-
EuRhUbk)%, Italien (I-ErgV-EuRhUbk)®, den Niederlanden (NL-ErgV-
EuRhUbk)®,, Osterreich (O-ErgV-EuRhUbk)®2, Polen (PL-ErgV-EuRh-

53 Europiisches Rechtshilfetibereinkommen vom 20.4.1959 (BGBL. 1964 1II S. 1386).

54 Eine dhnliche Regelung enthalten Art. 22 des Rechtshilfevertrages mit den USA vom
14.10.2003 (BGBL. 2007 II S.1620) und Art. 47 des Auslieferungs- und Rechtshilfever-
trages mit Portugal vom 15.6.1964 (BGBI. 1967 11 S. 2346).

55 S. auch die Denkschrift der Bundesregierung zum EuRhUbk, BT-Drucks. 1V/382,
S. 47.

56 Denkschrift der Bundesregierung zum EuRhUbk, BT-Drucks. IV/382, S. 47.

57 Gut, in: Griitzner/Potz/Krefl/Gazeas, III A 3.1 Vorbemerkungen zum EuRhUbk
Rn. 20.

58 Vertrag vom 24.10.1974 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Franzosi-
schen Republik zum EuRhUbk vom 20.4.1959 (BGBL. 1978 11 S. 329).

59 Vertrag vom 20.7.1977 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Staat
Israel zum EuRhUbk vom 20.4.1959 (BGBI. 1980 II S. 1334).

60 Vertrag vom 24.10.1979 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Italieni-
schen Republik zum EuRhUbk vom 20.4.1959 (BGBI. 1982 11 S. 111).

61 Vertrag vom 30.8.1979 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Kénig-
reich der Niederlande zum EuRhUbk vom 20.4.1959 (BGBI. 1981 II S. 1158).

62 Vertrag vom 31.1.1972 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik
Osterreich zum EuRhUbk vom 20.4.1959 (BGBL. 1975 I1 S. 1157).
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Ubk)$3, der Schweiz (CH-ErgV-EuRhUbk)é* und Tschechien (CZ-ErgV-
EuRhUbk)%5 erginzt worden. Eine eigenstindige Regelung wurde im bilate-
ralen Rechtshilfevertrag mit Jugoslawien getroffen (JugRhUbk)%6, der im
Verhiltnis zu Bosnien-Herzegowina®, Kroatien%, Serbien® und Sloweni-
en’? weiterhin Anwendung findet.”!

Danach darf der ersuchte Staat die Ubernahme der Strafverfolgung
nicht mit der Begriindung ablehnen, dass die Tat auflerhalb seines eige-
nen Hoheitsgebiets begangen worden ist, wenn die Tat von einem seiner
Staatsangehorigen begangen wurde (Art. XI Abs.1 F-ErgV-EuRhUbk; s.
auch Art. XII Abs.1 Ch-ErgV-EuRhUbk zum Domizilprinzip) oder aus
anderen Griinden seiner Strafgerichtsbarkeit unterliegt (Art. XIV Abs. 1 O-
ErgV-EuRhUbk, Art. 18 Abs. 2 ]uthUbk). Die Moglichkeit, Strafverfahren
wegen einer Auslandstat aus Opportunititserwagungen einzustellen (§ 153¢
Abs.1 Nr.1 StPO), wird dadurch eingeschrankt.”? Die Ankniipfung an das
aktive Personalitdtsprinzip bzw. eine bestehende Strafgerichtsbarkeit legt
zugleich nahe, dass die Vertragsparteien davon ausgehen, dass der tiberneh-
mende Staat tiber origindre Strafgewalt verfiigt; die Ausiibung abgeleiteter
Strafgewalt ist hingegen nicht ausdriicklich vorgesehen [vgl. oben Lb) die
entsprechenden Bedenken auf deutscher Seite zum EuVerfolgUbk].

Die bilateralen Vertrage finden zum Teil auch Anwendung, wenn die
Auslieferung eigener Staatsangehoriger abgelehnt wird (Art. XII Abs. 9 CH-
ErgV-EuRhUDK; s.o. 2. zu Art. 6 Abs. 2 EuAlUbKk). In einigen Erginzungs-

63 Vertrag vom 17.7.2003 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik
Polen zum EuRhUbk vom 20.4.1959 (BGBL. 2004 I S. 531).

64 Vertrag vom 13.11.1969 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft zum EuRhUbk vom 20.4.1959 (BGBL. 1975 I S. 1171).

65 Vertrag vom 2.2.2000 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Tsche-
chischen Republik zum EuRhUbk vom 20.4.1959 (BGBI. 2001 11 S. 735).

66 Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Sozialistischen Fode-
rativen Republik Jugoslawien iiber die Rechtshilfe in Strafsachen vom 1.10.1971
(BGBL. 1974 II S. 1165).

67 BGBL.19921I S. 1196.

68 BGBL.19921I S. 1146.

69 BGBL. 1997 II S. 961; 2010 II S. 363.

70 BGBIL. 1993 II S. 1261.

71 Eingehend zu diesen bilateralen Vertrdgen: von Ungern-Sternberg, ZStW 94 (1982), 84
(851t.).

72 S. die Denkschrift zum F-ErgV-EuRhUbk, BT-Drucks. 8/211, S.13; zum IL-ErgV-
EuRhUbk, BT-Drucks. 8/3138, S.13; zum NL-ErgV-EuRhUbk, BT-Drucks. 9/374,
S.15; zum O-ErgV-EuRhUbk, BT-Drucks. 7/2836, S.13; zum CH-ErgV-EuRhUbk,
BT-Drucks. 7/2281, S. 14; zum JugRhUbk, BT-Drucks. 7/371, S. 17.
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vertrigen wird der Anwendungsbereich auch auf Ubertretungen (Ord-
nungswidrigkeiten) erstreckt und zugleich klargestellt, dass bei Straflenver-
kehrsdelikten nach einer Ubernahme der Strafverfolgung weiterhin die Ver-
kehrsregeln am Tatort zugrunde zu legen sind (Art. XII Abs.2 CH-ErgV-
EuRhUbk, Art.19 JugRhUbk, Art.13 Abs.2, 3 PL-ErgV-EuRhUbk,, Art. 14
Abs. 2, 3 CZ-ErgV-EuRhUbk; s. auch Art. XIV Abs. 1, 2 O-ErgV-EuRhUbk).

Erfordert die Verfolgung nach dem Recht des Ubernahmestaates einen
Strafantrag, so ist ein bereits im Ubertragungsstaat gestellter Antrag eben-
falls ausreichend (Art. XI Abs.2 F-ErgV-EuRhUbk, Art. XII Abs.1 I-ErgV-
EuRhUbk, Art. XI Abs.1 NL-ErgV-EuRhUbk, Art. XIV Abs.3 O-ErgV-
EuRhUbk, Art.13 Abs.4 PL-ErgV-EuRhUbk, Art. XII Abs.3 CH-ErgV-
EuRhUbk, Art.14 Abs.4 CZ-ErgV-EuRhUbk, Art.18 Abs.3 JugRhUbk).
Sofern nur im ersuchten Staat (d.h. nicht im ersuchenden Staat) ein Straf-
antrag erforderlich ist, lauft die dafiir mafigebliche Frist erst ab dem Ein-
gang des Ersuchens (Art. XI Abs.2 F-ErgV-EuRhUbk, Art. XIV Abs.1 IL-
ErgV-EuRhUbk, Art. XII Abs.1 I-ErgV-EuRhUbk, Art. XI Abs.1 NL-ErgV-
EuRhUDbk, Art. XII Abs.3 Ch-ErgV-EuRhUbk, Art.18 Abs.3 JugRhUbk);
zum Teil wird auch eine selbststindige zweimonatige Antragsfrist festge-
legt (Art. XIV Abs. 3 O-ErgV-EuRhUbk, Art. 13 Abs. 4 PL-ErgV-EuRhUbk,
Art. 14 Abs. 4 CZ-ErgV-EuRhUbk). Die ersuchende Behorde ist in diesem
Fall iber das Antragserfordernis zu unterrichten, damit sie der verletzten
Person Gelegenheit geben kann, den erforderlichen Strafantrag zu stellen.”®
Untersuchungsmafinahmen im Ubertragungsstaat haben im Ubernahme-
staat die gleiche Wirkung (z.B. fiir die Unterbrechung der Verjihrung) wie
inlindische Ermittlungsmafinahmen (Art. XI Abs.5 NL-ErgV-EuRhUbk,
Art. 13 Abs. 8 PL-ErgV-EuRhUDbk, Art. 14 Abs. 8 CZ-ErgV-EuRhUDbk).

Wird im Ubernahmestaat ein Strafverfahren eingeleitet, so sind nach
den ilteren Vertrigen im Ubertragungsstaat weitere Strafverfolgungs- und
Strafvollstreckungsmafinahmen unter der Voraussetzung ausgeschlossen,
dass eine rechtskriftige Sachentscheidung ergangen und die Vollstreckung
der verhdngten Sanktion abgeschlossen ist (Art. XII Abs. 4 I-ErgV-EuRh-
Ubk, Art. XII Abs.6 Ch-ErgV-EuRhUbk, Art.21 JugRhUbk). Die jiinge-
ren Vertrage sehen demgegeniiber vor, dass bereits die Einleitung eines
Strafverfahrens im Ubernahmestaat die weitere Strafverfolgung und Straf-

73 S. die Denkschrift zum F-ErgV-EuRhUbk, BT-Drucks. 8/211, S.13; zum IL-ErgV-
EuRhUbk, BT-Drucks. 8/3138, S.13; zum I-ErgV-EuRhUbk, BT-Drucks. 9/733, S. 14;
zum NL-ErgV-EuRhUbk, BT-Drucks. 9/374, S.15; zum CH-ErgV-EuRhUbk, BT-
Drucks. 7/2281, S. 14.
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vollstreckung im Ubertragungsstaat ausschlief3t; die Verfolgung kann dort
allerdings fortgesetzt werden, wenn der Ubernahmestaat mitteilt, dass eine
Sachentscheidung gegen die verfolgte Person nicht ergehen konnte” oder
der Ubertragungsstaat das Ersuchen zuriickgezogen hat (Art. XIV Abs. 4
IL-ErgV—EuRhUbk, Art. XI Abs. 4 NL-ErgV—EuRhUbk; Art.13 Abs.7 PL-
ErgV-EuRhUDbKk, Art.14 Abs.7 CZ-ErgV-EuRhUbk; s. auch Art. XII Abs.7
Ch-ErgV-EuRhUbk).”> Mit diesen Bestimmungen soll die beschuldigte Per-
son einerseits vor paralleler Strafverfolgung geschiitzt werden, zugleich
aber auch die begrenzten Ressourcen der Justiz geschont werden.”® Nach
Auffassung des OLG Karlsruhe spiegelt sich in den letztgenannten Bestim-
mungen ein allgemeiner Rechtsgrundsatz des internationalen Rechtshilfe-
rechts wider, wonach sich der iibertragende Staat mit dem Ersuchen um
Ubernahme der Strafverfolgung seiner Verfolgungsbefugnis begibt: Der
Verfolgung im {ibernehmenden Staat komme nunmehr Vorrang zu, wéh-
rend im iibertragenden Staat ein zwingendes Verfahrenshindernis entstehe,
in dem sich das Prinzip ,ne bis in idem“ konkretisiere.”” Demgegeniiber
lehnt die h.M. ein solches Verfahrenshindernis ab, sofern es sich nicht
aus den genannten vertraglichen Bestimmungen ergibt.”® So wird zu Recht
darauf hingewiesen, dass sich aus wenigen bilateralen Vertragen kein allge-
meiner Rechtsgrundsatz ableiten ldsst, zumal nach den élteren bilateralen
Vertragen erst mit dem Abschluss des Strafverfahrens im iibernehmenden
Staat ein Verfahrenshindernis im tibertragenden Staat begriindet wird.”

74 Als Beispiele werden der Eintritt der Verjahrung oder eine Einstellung nach § 154
StPO genannt, s. die Denkschrift zum PL-ErgV-EuRhUbk, BT-Drucks. 15/2254, S. 21,
und zum CZ-ErgV-EuRhUbk. BT-Drucks. 14/5011, S. 26.

75 von Ungern-Sternberg, ZStW 94 (1982), 84 (86 f.).

76 S. die Denkschrift zum IL-ErgV-EuRhUbk, BT-Drucks. 8/3138, S.13; zum I-ErgV-
EuRhUbk, BT-Drucks. 9/733, S.14; zum NL-ErgV-EuRhUbk, BT-Drucks. 9/374,
S.15; 5. auch die Denkschrift zum CH-ErgV-EuRhUbk, BT-Drucks. 7/2281, S. 15.

77 OLG Karlsruhe GA 1988, 378 f.; NStZ-RR 1997, 285;ebenso von Bubnoff, S. 96 f.; Knit-
tel, Jura 1989, 581 (585); Schierholt, in: Schomburg/Lagodny/Glef$/Hackner, Art. 21
EuRhUbk Rn. 2; s. auch Riegel/ Trautmann, ebenda, Art. 6 EuAlUbk Rn. 6.

78 BGH GA 1977, 11l (112), NStZ 1999, 579 (580); OLG Stuttgart BeckRS 2004,
8954 (Rn.16); Ambos/Poschadel, GA 2011, 95 (101); Hackner, in: Wabnitz/Janovs-
ky/Schmitt, 25. Kapitel Rn.93; Johnson, in: Griitzner/Potz/Krefl/Gazeas, §59
Rn. 37; von Ungern-Sternberg, ZStW 92 (1984), 84. Die von Schierholt, in: Schom-
burg/Lagodny/Glef/Hackner, Art.21 EuRhUbk Rn.2, angefiihrte Entscheidung
(BGH NStZ-RR 1996, 290, 291f.) bezieht sich auf den Spezialititsgrundsatz (§ 83h
IRG) und enthilt keine Aussage zu einem durch die Ubertragung der Strafverfolgung
eingetretenen Verfahrenshindernis.

79 Ambos/Poschadel, GA 2011, 95 (98 1.).
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Damit geht der Schutz der verfolgten Person nicht iiber den Grundsatz
,ne bis in idem* (Art. 54 SDU) hinaus.®0 Dieses Verstindnis spiegelt sich
auch in Nr.146 Abs. 4 RiVASt wider, wonach ein deutsches Ersuchen um
Ubernahme der Strafverfolgung die weitere Verfolgung in Deutschland nur
ausschliefit, wenn und soweit dies in einer volkerrechtlichen Ubereinkunft
bestimmt ist.!

Die bilateralen Vertrdge lassen damit einerseits deutliche Parallelen zur
Ubertragung der Strafverfolgung nach dem EuVerfolgUbk erkennen. Dies
gilt fiir die Regelungen zum Strafantrag und zur Verjihrung, zeigt sich
aber auch in dem nach einigen Vertrigen bestehenden Verfahrenshindernis
im iibertragenden Staat. Insgesamt stellen derartige Regelungen indes die
Ausnahme dar, weshalb ein Ersuchen um Ubernahme der Strafverfolgung
von der h.M. wie eine (innerstaatliche) Strafanzeige behandelt wird, welche
die Strafgewalt des ersuchenden Staates unberiihrt lasst.32 Das Ersuchen
um Verfolgung wird als Anzeige bzw. Anregung zur Verfolgung verstanden,
die von den Behorden des ersuchten Staates darauf zu priifen ist, ob
sich daraus ein hinreichender Anlass zur Einleitung eines Strafverfahrens
ergibt (Anfangsverdacht, vgl. § 152 Abs. 2 StPO).83 Damit entfallt die Not-
wendigkeit, Kriterien fiir eine Ubernahme der Strafverfolgung (bzw. deren
Ablehnung) festzulegen, da sich die Voraussetzungen fiir die Einleitung
eines Strafverfahrens bereits aus der jeweiligen Verfahrensordnung ergeben.
Vor diesem Hintergrund erkldrt sich auch der nach wie vor bedeutsamste
Unterschied zum EuVerfolgUbk, dass eine Ubernahme und Ausiibung de-
rivativer Strafgewalt in den bilateralen Vertrigen (und Art.21 EuRhUbk)
nicht vorgesehen ist.34

80 Vgl. insoweit auch BGH NStZ 1999, 579 (580).

81 Ambos/Poschadel, GA 2011, 95 (100 f.).

82 BGH GA 1977, 111 (112); NStZ 1999, 579 (580); Ambos/Poschadel, GA 2011, 95 (101);
Hackner/Schierholt, Rn.13; Johnson, in: Gritzner/Potz/Krefs/Gazeas, §59 Rn.37;
Pappas, S.124; Trautmann/Zimmermann, in: Schomburg/Lagodny/Glef/Hackner,
Vor § 59 Rn. 17; von Ungern-Sternberg, ZStW 94 (1982), 84.

83 Johnson, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, § 59 Rn. 37; Trautmann/Zimmermann, in:
Schomburg/Lagodny/Glefy/Hackner, Vor § 59 Rn. 17.

84 Pappas, S.125.
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4. Informationsiibermittlung ohne Ersuchen (,,spontaneous information)

Als weitere Grundlage fiir eine Ubertragung der Strafverfolgung kommen
die volkervertraglichen Regelungen zur Informationsiibermittlung ohne
Ersuchen in Betracht, wie sie u.a. im Zweiten Zusatzprotokoll zum EuRh-
UbK (2. ZP-EuRhUbk)?> enthalten ist. Danach kénnen die zustindigen
Behorden einer Vertragspartei den zustindigen Behdrden einer anderen
Vertragspartei ohne vorheriges Ersuchen Informationen iibermitteln, die sie
im Rahmen ihrer eigenen Ermittlungen gesammelt haben und von denen
sie annehmen, dass sie der anderen Vertragspartei helfen konnten, Ermitt-
lungen oder Verfahren einzuleiten (Art. 11 Abs. 1 2. ZP-EuRhUbk). Wie sich
aus dem Wortlaut ersehen ldsst (,konnen®), begriindet die Regelung keine
Ubermittlungspflicht und 16st auch auf Seiten des Empfingerstaates keine
Verfolgungspflicht aus.®¢ Zudem bleibt die Verfolgungsbefugnis des tiber-
mittelnden Staates unberiihrt (,Unbeschadet ihrer eigenen Ermittlungen
und Verfahren ...“).

Ungeachtet dessen kann auch die spontane (d.h. ohne Ersuchen erfol-
gende) Informationsiibermittlung als Mittel eingesetzt werden, um den
Empfangsstaat zur Ubernahme (bzw. Einleitung) eines Strafverfahrens zu
veranlassen.8” Im Unterschied zu Art.21 EuRhUbk geht der Ubernahme
der Strafverfolgung allerdings kein Ersuchen voraus, sondern der Empfan-
gerstaat priift und entscheidet allein anhand der tibermittelten Information
iiber die Einleitung eines Verfahrens, und der Empfangerstaat ist auch nicht
verpflichtet, den tibermittelnden Staat {iber die Einleitung und den Aus-
gangs eines Verfahrens zu informieren (vgl. dagegen Art. 21 Abs.2 EuRh-
Ubk; s. auch unten I11.3.).

85 Zweites Zusatzprotokoll vom 8.11.2001 zum EuRhUbk (BGBI. 2014 I S. 1039).

86 Erlduternder Bericht, Rn. 94; Denkschrift der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/1773,
S.37.

87 Verrest/Lindemann/Mevis/Salverda, S.24 (zur entsprechenden Vorschrift in Art.7
EU-RhUDK).
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Im Unionsrecht fehlt bislang ein Rechtsakt zur Ubertragung der Strafver-
folgung. Uber einen Vorschlag fiir einen entsprechenden Rahmenbeschluss
konnte im Rat keine Einigung erzielt werden, und das Vorhaben wurde
nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon zunéchst nicht wieder
aufgegriffen (s. aber unten 5.). Ansitze zu einer Regelung der Verfolgungs-
iibernahme finden sich allerdings in dem Rahmenbeschluss zur Beilegung
von Jurisdiktionskonflikten (1.), daneben aber auch im Zusammenhang mit
dem Europdischen Haftbefehl (2.) und der spontanen Informationsiiber-
mittlung (3.).

1. Vermeidung und Beilegung von Kompetenzkonflikten in Strafverfahren

Der Rahmenbeschluss {iber die Vermeidung und Beilegung von Kompe-
tenzkonflikten in Strafverfahren (RbKompKonfl)3® geht auf eine Initiative
von fiinf Mitgliedstaaten zuriick und wurde unmittelbar vor Inkrafttreten
des Lissabonner Vertrages angenommen.

Das Ziel des Rahmenbeschlusses besteht darin, parallele Verfahren gegen
dieselbe Person wegen derselben Tat und einen moglicherweise daraus
resultierenden Verstof3 gegen den Grundsatz ,ne bis in idem® (Art. 50 GRC,
Art. 54 SDU) zu vermeiden und mit einer einvernehmlichen Festlegung des
fiir die Strafverfolgung zustindigen Staates eine effizientere und ordnungs-
gemifle Rechtspflege zu fordern (Art.1 RbKompKonfl). Um dieses Ziel zu
erreichen, wird ein Kooperationsmechanismus eingerichtet, der aus zwei
Phasen (Informationsaustausch und Konsultationen) besteht.

In der ersten Phase wird ermittelt, ob parallele Verfahren in mehreren
Mitgliedstaaten gefiihrt werden. Hat eine zustindige Behorde eines Mit-
gliedstaats hinreichenden Grund zu der Annahme, dass in einem anderen
Mitgliedstaat wegen derselben Tat ein Strafverfahren gefithrt wird, so ist
sie verpflichtet, mit der zustdndigen Behorde dieses Mitgliedstaates Kontakt
aufzunehmen und die erforderlichen Informationen zum eigenen Verfah-

88 Rahmenbeschluss 2009/948/]1 des Rates zur Vermeidung und Beilegung von Kompe-
tenzkonflikten in Strafverfahren vom 30.11.2009 (ABIL EU L 328/42).
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ren zu ibermitteln (Art. 5, 8 RbKompKonfl). Die kontaktierte Behorde hat
innerhalb der von der anfragenden Behdrde gesetzten Frist bzw. unverziig-
lich zu antworten und gegebenenfalls sachdienliche Informationen zu dem
parallel gefithrten Strafverfahren zu {ibermitteln (Art. 6, 9 RbKompKonfl).

Wird festgestellt, dass parallele Strafverfahren gefithrt werden, so treten
die zustindigen Behorden der betroffenen Mitgliedstaaten in der zweiten
Phase in Konsultationen ein, um zu einer einvernehmlichen Lésung zu
gelangen, die insbesondere in einer Verfahrenskonzentration in einem Mit-
gliedstaat durch Ubertragung der Strafverfolgung bestehen kann (Art. 10
Abs.1 iV.m. Erwéagungsgrund (4) RbKompKonfl). Wird ein solches Ein-
vernehmen erzielt, so unterrichtet der ibernehmende Mitgliedstaat den
tibertragenden Mitgliedstaat iiber den Ausgang des Verfahrens (Art. 13 Rb-
KompKonfl). Gelingt keine Einigung, so kann eine der zustindigen Behor-
den Eurojust befassen (Art. 12 Abs. 2 RbKompKonfl).

Die Kriterien zur Bestimmung des fiir die Verfolgung zustandigen Mit-
gliedstaates werden nicht festgelegt, sondern nur klargestellt®, dass die
zustandigen Behorden die gesamte Sach- und Rechtslage sowie alle Fak-
toren priifen, die sie als sachdienlich erachten (Art.11 RbKompKonfl).
Zu diesen Faktoren konnen auch die Kriterien gehoren, die Eurojust ent-
wickelt hat, um den Mitgliedstaat zu bestimmen, der die Strafverfolgung
durchfithren sollte®?, also u.a. den Ort, an dem die Tat hauptsdchlich
begangen worden oder der grofite Schaden eingetreten ist, die Staatsange-
horigkeit, den Wohnsitz oder Aufenthaltsort der beschuldigten Person, die
Méglichkeiten zu ihrer Ubergabe oder Auslieferung, sowie mafigebliche
Interessen der beschuldigten Person und von Opfern, die Zuldssigkeit von
Beweismitteln und mégliche Verfahrensverzégerungen (Erwagungsgrund
(9) RbKompKonfl). Im Unterschied zu den Eurojust-Leitlinien®! und dem
urspriinglichen Rahmenbeschlussentwurf®? hat der Unionsgesetzgeber da-
von abgesehen, dem Territorialitdtsprinzip Vorrang gegeniiber anderen
Kriterien einzurdumen, indem von einer grundsitzlichen Zustdndigkeit

89 Vgl. die Kritik von Sinn, ZIS 2013, 1 (4), wonach es sich dabei in einem Rechtsstaat
um eine Selbstverstdndlichkeit handelt.

90 Eurojust, Richtlinien fiir die Entscheidung ,Welcher Mitgliedstaat soll die Strafverfol-
gung durchfithren?®, iiberarbeitete Version (2016), S. 3 f.

91 Ebenda, S.3: ,Vorlaufig sollte angenommen werden, dass eine Strafverfolgung, wenn
moglich, in dem Hoheitsgebiet durchgefiihrt werden sollte, in dem die Straftat vor-
wiegend ausgefiihrt wurde oder in dem der grofite Schaden eingetreten ist.

92 Rats-Dok. 5208/09 vom 20.1.2009 (Art.15 Abs.1); s. auch den erlauternden Bericht
zum Vorschlag, Anhang 2, S. 18.
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des Tatortstaates ausgegangen wird. Dass er keinerlei materielle Vorgaben
zur Beilegung von Kompetenzkonflikten enthalt, wird als Hauptdefizit des
Rahmenbeschlusses angesehen.”

Nicht geregelt sind auflerdem Folgen einer einvernehmlichen Losung
fiir das Strafverfahren in dem Mitgliedstaat, der die Strafverfolgung abgibt.
Der Unionsgesetzgeber ist implizit davon ausgegangen, dass dieses Straf-
verfahren eingestellt wird und einer nach nationalem Recht bestehenden
Verfolgungspflicht (vgl. § 152 Abs.2 StPO) mit der Ubernahme der Straf-
verfolgung durch einen anderen Mitgliedstaat Geniige getan wird (Erwa-
gungsgrund (12) RbKompKonfl). Dies setzt indes voraus, dass das nationale
Recht des betreffenden Mitgliedstaats fiir die Einstellung des Verfahrens
(vgl. §§153c, 154b StPO) oder fiir die Ubertragung der Strafverfolgung
eine Rechtsgrundlage vorsieht.** Die Ineffizienz des vorgesehenen Verfah-
rens durfte aber vor allem darauf beruhen, dass der Informationsaustausch
tiber parallele Verfahren nur unzureichend funktioniert, solange ein euro-
paisches Verfahrensregister nicht existiert.”

Ein weiteres Defizit besteht schliefflich darin, dass die Rechte von be-
schuldigten Personen nicht unionsrechtlich geregelt werden, sondern inso-
weit nur auf das nationale Recht verwiesen wird (Erwagungsgrund (17)
RbKompKonfl). Die Vorschlige des Parlaments, den Rechtsakt um ein
Recht auf Anhorung, gerichtlichen Rechtsschutz sowie Ubersetzung, Dol-
metschleistungen und Prozesskostenhilfe zu erganzen®, sind vom Rat nicht
aufgegriffen worden.

93 Asp/Bitzilekis/Bogdan/Elholm/Foffani/Frinde/Fuchs/Helenius/Kaiafa-Gbandi/Leb-
lois-Happe/Nieto-Martin/Satzger/Suominen/Symeonidou-Kastanidou/Zerbes/Zim-
mermann, ZIS 2013, 430 (440f); Gaeta, in: Ruggeri, S.311 (325f); Lelieur,
in: Mélanges en T'honneur Professor Alain Fournier, 2014, S.257 (265, 271); Lucht-
man, Utrecht Law Review Band 7 (2011) Heft 1, S. 74 (80); Sinn, Z1S 2013, S.1 (4).

94 A. Schneider, in: Gritzner/Potz/Kre8/Gazeas (Hrsg.), III A 3.17, Vorbemerkungen
zum RbKompKonfl Rn.23; s. auch zu den diesbeziiglichen Unterschieden in den
Mitgliedstaaten: Verrest/Lindemann/Mevis/Salverda, S. 27.

95 Verrest/Lindemann/Mevis/Salverda, S. 26, 30.

96 Legislative EntschlieSung vom 8.10.2009, ABL. EU 2010 C 230E/15, 20 (Art.1la —
Anderung 14).
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2. Konkurrierende Strafgerichtsbarkeit als Ablehnungsgrund (Europdischer
Haftbefehl)

Mit dem Rahmenbeschluss iiber den Europdischen Haftbefehl (RbEuHb)
wurde das Auslieferungshindernis fiir eigene Staatsangehorige innerhalb
der Union grundsitzlich abgeschafft. Um dem Resozialisierungsanspruch
verurteilter Personen Rechnung zu tragen, kann der Heimatstaat der verur-
teilten Person die Ubergabe zur Strafvollstreckung jedoch weiterhin ableh-
nen und stattdessen selbst die Vollstreckung der verhdngten Strafe iberneh-
men (Art. 4 Nr. 6 RbEuHb; vgl. insoweit § 80 Abs.3 IRG). Die umstrittene
Frage, ob die Ubernahme der Strafvollstreckung ein diesbeziigliches Ersu-
chen des Ausstellungsstaates voraussetzt”’, hat sich mit der Umsetzung des
Rahmenbeschlusses zur gegenseitigen Anerkennung von Urteilen, in denen
freiheitsentziehenden Sanktionen verhidngt werden®®, erledigt (vgl. §§ 84 ff.
IRG), da nunmehr auch der Vollstreckungsstaat ein entsprechendes Ersu-
chen stellen kann.”® Aus dhnlichen, auf eine Resozialisierung der verfolgten
Person abzielenden Erwigungen kann die Ubergabe zur Strafverfolgung
davon abhéngig gemacht werden, dass der Ausstellungsstaat zusichert, die
tibergebene Person im Fall einer Verurteilung zur Verbiiffung der Strafe
an deren Heimatstaat zuriickzutiberstellen (Art.5 Nr.3 RbEuHb; vgl. § 80
Abs.1 Nr.1 IRG). Im Ubrigen ist das Auslieferungshindernis fiir eigene
Staatsangehorige entfallen, so dass auch kein Bediirfnis fiir eine Verfol-
gungspflicht besteht, mit der eine infolge der Nichtauslieferung drohende
Straflosigkeit des Taters verhindert wird (aut dedere aut iudicare, s.o. IL.2.).
Allerdings sind die Mitgliedstaaten nicht gehindert, zugunsten ihrer eige-
nen Staatsangehdrigen von anderen Ablehnungsgriinden Gebrauch zu ma-
chen; dies gilt insbesondere fiir Taten, die ihrer eigenen Strafgerichtsbar-
keit unterliegen (Art. 4 Nr.7 lit. a RbEuHDb; vgl. insoweit § 80 Abs.1 Nr. 2,
Abs.2 Nr.2 IRG).!%0 Dariiber hinaus kann die Ubergabe der verfolgten

97 S. dazu Bdse/Wahl, in: Albers/Beauvais/Bohnert/Bdse/Langbroek/Renier/Wahl,
S.212 (242).

98 Rahmenbeschluss 2008/909/]I des Rates vom 27.11.2008 iiber die Anwendung des
Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung auf Urteile in Strafsachen, durch die
eine freiheitsentziehende Strafe oder Mafinahme verhidngt wird, fiir die Zwecke
ihrer Vollstreckung in der Europdischen Union, ABL. EU L 327/27.

99 S. die Begriindung zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses, BT-Drucks. 18/4347,
S.108; Bose, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, § 84a Rn. 5.

100 BVerfGE 113, 273 (301f. 303 f.); zur Vereinbarkeit des § 80 IRG mit dem RbEuHb:
Bose, in: Griitzner/Potz/Kref$/Gazeas, § 80 Rn. 15 1.
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Person abgelehnt werden, wenn diese im Vollstreckungsstaat wegen dersel-
ben Tat strafrechtlich verfolgt wird (Art.4 Nr.2 RbEuHb; vgl. insoweit
§ 83b Abs. 1 Nr.1IRG). Insoweit ist es ausreichend, dass das Ermittlungsver-
fahren erst aufgrund der mit dem Europiischen Haftbefehl iibermittelten
Informationen eingeleitet wird.!! Da die Anwendbarkeit des eigenen Straf-
rechts regelmaflig (auch) iiber die Staatsangehdorigkeit des Téters begriindet
wird (aktives Personalitatsprinzip, vgl. § 7 Abs.2 Nr.1 StGB), kann dieser
Ablehnungsgrund auch zum Schutz eigener Staatsangehoriger eingesetzt
werden.!? Der Ablehnungsgrund birgt damit ein Missbrauchspotential'®3,
zumal die Kriterien fiir einen Vorrang der inlindischen Strafgerichtsbar-
keit nicht geregelt sind.1** Dessen ungeachtet bleibt das Interesse an einer
Strafverfolgung jedenfalls grundsatzlich dadurch gewahrt, dass der Vollstre-
ckungsstaat die Verfolgung der Tat ibernimmt, indem er ein Strafverfahren
durchfiihrt.19

Wird hingegen die Vollstreckung eines Europdischen Haftbefehls aus an-
deren Griinden (z.B. aufgrund der Haftbedingungen im Ausstellungsstaat)
abgelehnt, so droht weiterhin Straflosigkeit. In Bezug auf den vertraglichen
Auslieferungsverkehr hat sich bereits gezeigt, dass {iber das Auslieferungs-
verbot fiir eigene Staatsangehorige hinaus ein Bediirfnis dafiir besteht, {iber
den Grundsatz ,aut dedere aut iudicare® eine Verfolgung der Tat im ersuch-
ten Staat zu gewdhrleisten.!? Wenngleich die Auslieferungshindernisse mit
der Einfithrung des Européischen Haftbefehls deutlich reduziert wurden,
sind auch innerhalb der Union weiterhin Fallkonstellationen denkbar, in
denen eine Verfolgungsiibernahme durch den Vollstreckungsstaat geboten

101 OLG Karlsruhe NJW 2007, 617 (618); Bdse, in Gritzner/Potz/Krefl/Gazeas, § 83b
Rn. 2; FE. Zimmermann, in: Schomburg/Lagodny/Glef/Hackner, § 83b Rn. 20.

102 BVerfGE 113, 273 (306 f.); kritisch insoweit das Sondervotum der Richterin Liibbe-
Wolff, BVerfGE 113, 327 (332£).

103 F. Meyer, in: Ambos/Konig/Rackow, 2. Hauptteil Rn.970; F. Zimmermann, in:
Schomburg/Lagodny/Glef$/Hackner, § 83b Rn. 22.

104 S. dazu Bdse, in: Griitzner/Potz/Krefl/Gazeas, §83b Rn.6f; F. Meyer, in: Am-
bos/Konig/Rackow, 2. Hauptteil Rn. 972f.; F. Zimmermann, in: Schomburg/Lagod-
ny/Glefd/Hackner, § 83b Rn. 23.

105 Zur Unionsrechtswidrigkeit eines Strafverfahrens, um den eigenen Staatsangeho-
rigen vor legitimer Strafverfolgung in einem anderen Mitgliedstaat zu schiitzen
(»sham proceedings): F. Zimmermann, in: Schomburg/Lagodny/Glef3/Hackner,
§ 83b Rn. 21.

106 S. den Bericht des Ratsvorsitzes (Rumanien) zur gegenseitigen Anerkennung justizi-
eller Entscheidungen in Strafsachen, Ratsdokument 9728/19 vom 27.5.2019, S. 18; de
Jong, ERA-Forum 2020, 449 (457).
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ist, um eine Straflosigkeit der verfolgten Person zu vermeiden. Dies gilt
insbesondere fiir die Verfolgung von geringfiigigen Straftaten, bei denen
die Ausstellung eines Europdischen Haftbefehls unverhaltnismaflig ware.1”
Das Unionsrecht enthilt jedoch fiir derartige Konstellationen bislang keine
Verpflichtung des Vollstreckungsstaates, die Verfolgung anstelle des Ausstel-
lungsstaates zu {ibernehmen.

Ahnliche Probleme stellen sich im Auslieferungsverkehr zu Drittstaaten,
nachdem der EuGH iiber das Freiziigigkeitsrecht (Art.21 AEUV) und das
Diskriminierungsverbot (Art.18 AEUV) den Schutz eigener Staatsangeho-
riger vor Auslieferung auch auf Unionsbiirger erstreckt und dem ersuchten
Staat zu diesem Zweck eine Pflicht auferlegt hat, dem Heimatstaat der ver-
folgten Person Gelegenheit zu geben, die Verfolgung zu {ibernehmen und
zu diesem Zweck einen Europiischen Haftbefehl gegen seinen Staatsange-
horigen auszustellen.'® Erldsst der Heimatstaat innerhalb der vom ersuch-
ten Mitgliedstaat gesetzten Frist keinen Européischen Haftbefehl gegen die
verfolgte Person, so verstofit deren Auslieferung an den ersuchenden Dritt-
staat nicht gegen Art.18, 21 AEUV.® Diese Vorschriften verpflichten den
ersuchten Mitgliedstaat nicht, die Auslieferung abzulehnen und die Straf-
verfolgung selbst zu {ibernehmen, selbst wenn dies nach innerstaatlichem
Recht zuldssig wire (vgl. § 7 Abs. 2 Nr.2 StGB).'0 Der Strafgerichtsbarkeit
des Heimatstaates wird zwar nach der Rechtsprechung des EuGH ein re-
lativer Vorrang eingerdaumt, die strafrechtliche Verfolgung aber dadurch ge-
wihrleistet, dass entweder der Heimatstaat die Verfolgung tibernimmt oder
eine Auslieferung an den Drittstaat erfolgen kann. Der EuGH hat allerdings
betont, dass die Auslieferung nicht gegen die Grundrechte der verfolgten

107 Verrest/Lindemann/Mevis/Salverda, S.7; zur Bindung der Ausstellungsbehorde an
das VerhiltnismafSigkeitsprinzip: Bekanntmachung der Kommission, Handbuch
mit Hinweisen zur Ausstellung und Vollstreckung eines Europdischen Haftbefehls,
ABL EU 2017 C 335/1 (14, 18 zur Ubertragung der Strafverfolgung); EuGH, Urt. v.
10.11.2016, Kovalkovas, C-477/16 PPU, EU:C:2016:861, Rn. 47; Urt. v. 27.5.2019, OG
und PI, C-508/18 und C-82/19 PPU, ECLI:EU:C:2019:456, Rn. 71.

108 EuGH, Urt. v. 6.9.2016, Petruhhin, C-182/15, ECLI:EU:C:2016:630, Rn.32ff;
Urt. v. 17.12.2020, BY, C-398/19, ECLI:EU:C:2020:1032, Rn.39ff; s. auch zur
Auslieferung zur Strafvollstreckung: EuGH, Urt. v. 13.11.2018, Raugevicius,
C-247/17, ECLLI:EU:C:2018:898, Rn.39ff; Urt. v. 22.12.2022, S.M., C-237/21,
ECLI:EU:C:2022:1017, Rn. 33 ff.

109 EuGH, Urt. v. 6.9.2016, Petruhhin, C-182/15, ECLI:EU:C:2016:630, Rn. 60; Urt. v.
17.12.2020, BY, C-398/19, ECLI:EU:C:2020:1032, Rn. 45.

110 EuGH, Urt. v. 17.12.2020, BY, C-398/19, ECLI:EU:C:2020:1032, Rn. 64 ff.

44


https://doi.org/10.5771/9783748915232
https://www.nomos-elibrary.de/agb

3. Spontane Informationsiibermittlung

Person (vgl. insbesondere Art.19 Abs.2 GRC) verstoflen darfl", und damit
auf Fallkonstellationen hingewiesen, in denen ohne Verfolgungsiibernahme
die Straflosigkeit des Téters droht. Dieses Problem beruht jedoch auf den
Verfolgungsliicken im vertraglichen Auslieferungsverkehr, die aus dem be-
grenzten Anwendungsbereich des Grundsatzes ,aut dedere aut iudicare®
resultieren (s.o. IL.2.).

3. Spontane Informationsiibermittlung

Schliefilich sieht auch das EU-Rechtshilfe-Ubereinkommen (EU-RhUbk)!12
die Moglichkeit zur spontanen Informationsiibermittlung vor (s. bereits
oben I1.3.). Danach kénnen die zustindigen Behoérden der Mitgliedstaaten
im Rahmen der innerstaatlichen Rechtsvorschriften auch ohne diesbeziigli-
ches Ersuchen Informationen iiber Straftaten austauschen, deren Ahndung
in die Zustandigkeit der empfangenden Behorde fdllt (Art.7 Abs.1 EU-
RhUbk). Zur Umsetzung dieser Vorschrift hat der deutsche Gesetzgeber
eine entsprechende Ubermittlungsbefugnis eingefiithrt (§§ 61a, 92c IRG).
Danach kdnnen insbesondere Informationen iibermittelt werden, die den
Verdacht einer Straftat begriinden, soweit eine innerstaatliche Ubermitt-
lung ohne Ersuchen zulissig wire die Ubermittlung geeignet ist, in dem
empfangenden Mitgliedstaat die Einleitung eines Strafverfahrens auszul6-
sen, und die empfangende Behorde fiir die Einleitung dieses Verfahrens
zustandig ist (§ 92c Abs.1 Nr. 1, Nr. 2 lit. a, Nr. 3 IRG). Die spontane Infor-
mationsiibermittlung kann damit auch zur Abgabe der Strafverfolgung an
einen anderen Mitgliedstaat dienen.!> Nach der Vorstellung des Gesetzge-
bers lassen die §§ 61a, 92c IRG allerdings die Moglichkeit unberiihrt, einen
anderen Mitgliedstaat um Ubernahme der Strafverfolgung zu ersuchen.!*
Das Verhiltnis der spontanen Informationsiibermittlung zur Anzeige
zum Zwecke der Strafverfolgung (Art. 21 EuRhUbk) ist aus der gesetzlichen
Regelung nicht erkennbar."> Soweit der Unterschied darin gesehen wird,

111 EuGH, Urt. v. 6.9.2016, Petruhhin, C-182/15, ECLI:EU:C:2016:630, Rn. 60; Urt. v.
17.12.2020, BY, C-398/19, ECLI:EU:C:2020:1032, Rn.45; Urt. v. 22.12.2022, S.M.,
(C-237/21, ECLI:EU:C:2022:1017, Rn. 55.

112 Ubereinkommen vom 29.5.2000 iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den
Mitgliedstaaten der Europdischen Union (ABL. EU C 197/1, BGBL. 2006 II S. 1379).

113 Trautmann, in: Schomburg/Lagodny/Gle/Hackner, § 92¢ Rn. 10.

114 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 15/5487, S. 6.

115 Johnson, in: Griitzner/Potz/Kref$/Gazeas, § 59 Rn. 38.
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dass die spontane Informationsiibermittlung nicht zwingend dem Ziel der
transnationalen Verfahrenssteuerung dient!'¢, bleibt unbeantwortet, ob und
inwieweit sich die spontane Informationsiibermittlung, wenn sie zu diesem
Ziel eingesetzt wird, von der Anzeige zum Zweck der Strafverfolgung unter-
scheidet.!” Die fehlende Unterrichtungspflicht des Empfangsstaates (vgl.
Art.21 Abs.2 EuRhUbk) deutet darauf hin, dass der iibermittelnde Staat
mit der spontanen Ubermittlung keine eigenen Strafverfolgungsinteressen
verfolgt und daher auch nicht @iber die Einleitung und Abschluss eines
Strafverfahrens informiert werden muss.

4. Ubertragung der Strafverfolgung (Rahmenbeschlussentwurf)

Wenngleich das Unionsrecht nach alledem zwar kein Kooperationsinstru-
ment zur Ubertragung der Strafverfolgung vorsieht, hatten 16 Mitglied-
staaten im Jahr 2009 eine Initiative fiir einen entsprechenden Rahmenbe-
schluss vorgelegt (RbUbVerfolg-E)."8 Im Rahmen der Verhandlungen im
Rat wurde allerdings von einigen Mitgliedstaaten darauf beharrt, dass ein
Mitgliedstaat nur auf der Grundlage des Territorialitdtsprinzips, des aktiven
oder passiven Personalititsprinzips ein Strafverfahren tibernehmen konne
(Option A), wihrend andere nach dem Vorbild von Art.2 EuVerfolgUbk
auch die Ubernahme auf der Grundlage abgeleiteter (subsididrer) Strafge-
walt ermdglichen wollte (Option B)." Diese Kontroverse konnte bis zum
Inkrafttreten des Lissabonner Vertrages nicht beigelegt werden, so dass der
Entwurf der Diskontinuitat anheimfiel und nicht weiter verfolgt wurde.
Option B enthielt allerdings im Unterschied zu Art.2 EuVerfolgUbk
keine generelle Ankniipfung an die origindre Strafgewalt der anderen
Mitgliedstaaten, sondern begrenzte die Ausiibung abgeleiteter Strafgewalt
auf Konstellationen, in denen der iibertragende Mitgliedstaat seine Straf-
gerichtsbarkeit iiber die im Inland eingetretenen Folgen bzw. den dort

116 Hackner/Schierholt, Rn.12 (Fufln. 19); Trautmann, in: Schomburg/Lagodny/Glef/
Hackner, § 61a Rn. 14.

117 Unklar Giintge, in: Ambos/Konig/Rackow, 4. Hauptteil Rn. 64, da die dort genann-
ten Kriterien (kein Ersuchen, keine Rechtshilfe) gleichermaflen fiir die Spontan-
tibermittlung und die Anzeige gelten.

118 Ratsdokument 11119/09 vom 30.6.2009.

119 Ratsdokument 16437/09 vom 24.9.2009, S. 4 ff. Die im folgenden Text zitierten Vor-
schriften beziehen sich auf diese Fassung; zur Diskussion im Rat naher Ludwiczak,
NJECL 2010, 343 (352).
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eingetretenen Schaden (Auswirkungsgrundsatz), die Staatsangehorigkeit
bzw. den gewdhnlichen Aufenthalt des Téters oder Opfers (aktives oder
passives Personalitits- bzw. Domizilprinzip) oder verfahrens6konomische
Interessen (ein bereits im Inland anhéngiges Verfahren gegen die verdéch-
tige bzw. beschuldigte Person oder ein damit zusammenhéngendes Verfah-
ren) begriindet hat (Art.5 Abs. 1. RbUbVerfolg-E). Bis auf wenige Konstel-
lationen (inlandischer Begehungsort, Weltrechtspflege) ist dies jedoch im
Ergebnis gleichbedeutend mit einer generellen Ankniipfung an das Straf-
anwendungsrecht des iibertragenden Staates.? Um einen Verstof3 gegen
den Grundsatz ,nulla poena sine lege“ zu vermeiden, folgt der Entwurf
dem Modell des EuVerfolgUbk, wonach bereits mit dem Rechtsakt eine
»schlafende“ Kompetenz der Mitgliedstaaten begriindet wird, die mit dem
Ersuchen des iibertragenden Staates aktiviert wird.!?!

Allgemeine und iibergreifende Voraussetzung fiir eine Ubertragung der
Strafverfolgung ist, dass eine effiziente und geordnete Rechtspflege dadurch
verbessert wird.!?? Dieses allgemeine Kriterium wird durch die nachfolgen-
den Fallgruppen spezifiziert, die vor allem auf die Effizienz des Strafver-
fahrens (Verfiigbarkeit von Beweismitteln, Kombination mit einem Verfah-
ren zur Strafvollstreckung, Verfahrenskonzentration) bezogen sind (Art.7
Abs.1 RbUbVerfolg-E) und in weiten Teilen den in Art.8 EuVerfolgUbk
genannten Fallgruppen entsprechen.”*> Demgegeniiber wurde der im ur-
spriinglichen Entwurf vorgesehene Grund der Verbesserung der Resoziali-
sierungsaussichten im Verlauf der Verhandlungen gestrichen.!?* Anders als
der RbKompKonfl [s.0.a)] sah der Entwurf ausdriicklich eine Befugnis zur
Aussetzung oder Einstellung des Strafverfahrens vor, um eine Ubertragung
zu ermdglichen (Art. 6 RbUbVerfolg-E).125

Nach dem Entwurf lehnt der ersuchte (,empfangende®) Mitgliedstaat die
Ubernahme der Strafverfolgung ab, wenn die Tat nach dessen Recht keine
strafbare Handlung darstellt oder die Verfolgung gegen den Grundsatz ,ne

120 Ludwiczak, NJECL 2010, 343 (351).

121 S. den erlduternden Bericht, Ratsdokument 11119/09 ADD 1, S. 7, und dazu Ludwicz-
ak, NJECL 2010, 343 (353); zum Gegenmodell in anderen Vertragen, wonach erst
mit dem Ersuchen Strafgewalt begriindet bzw. tibertragen wird: Ludwiczak, ebenda,
357.

122 S. den erlauternden Bericht, Ratsdokument 11119/09 ADD 1, S. 8.

123 S. den erlauternden Bericht, Ratsdokument 11119/09 ADD 1, S. 8 ff.

124 Ratsdokument 12385/09 vom 1.9.2009, S. 9.

125 S. den erlauternden Bericht, Ratsdokument 11119/09 ADD 1, S. 7, und dazu Ludwicz-
ak, NJECL 2010, 343 (354).
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bis in idem® verstiefle, die verfolgte Person nach dem Recht des ersuchten
Mitgliedstaates strafunmiindig ist, die Verfolgung durch Vorschriften tiber
Immunititen oder Vorrechte, wegen Verjahrung, aufgrund einer Amnestie
oder aus anderen Griinden ausgeschlossen ist (Art.11 Abs.1, 2 RbUbVer-
folg-E). Neben diesen zwingenden Ablehnungsgriinden sieht der Entwurf
einen fakultativen Ablehnungsgrund fiir den Fall vor, dass der empfan-
gende Mitgliedstaat nicht der Auffassung ist, dass die Ubertragung eine
effiziente und geordnete Rechtspflege verbessern wiirde (Art.12 RbUbVer-
folg-E); urspriinglich war dieser Ablehnungsgrund nur fiir die Ubernahme
der Verfolgung aufgrund abgeleiteter Strafgewalt vorgesehen.'?® Bis zur
Entscheidung der empfangenden Behérde (Art.13 RbUbVerfolg-E) kann
das Ubernahmeersuchen zuriickgezogen werden (Art. 10b RbUbVerfolg-E).
Die Bewilligung begriindet keine Pflicht des ersuchten Mitgliedstaates zur
Strafverfolgung, sondern dieser hat nur zu priifen, ob ein Strafverfahren
einzuleiten ist [s.o. I1.2.c) zum Grundsatz ,aut dedere aut iudicare*].1”

Da die Ubertragung des Strafverfahrens die verfahrensrechtliche Stellung
der verfolgten Person und der Opfer beriihrt, sieht der Entwurf aufSerdem
vor, dass diese vor der Stellung eines Ersuchens zu unterrichten sind, sofern
keine triftigen Griinde entgegenstehen (verfolgte Person) bzw. dies moglich
ist (Opfer), und ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben ist (Art. 8,
9 RbUbVerfolg-E).128

Anders als nach Art.21 EuVerfolgUbk verliert der iibertragende Staat
seine Verfolgungsbefugnis nicht bereits mit der Stellung des Ersuchens,
sondern erst mit dessen Bewilligung durch die empfangende Behorde
(Art.16 Abs.1 RbUbVerfolg-E). Das eingestellte bzw. ausgesetzte Verfahren
kann jedoch wieder aufgenommen werden, wenn die empfangende Behor-
de das Strafverfahren eingestellt hat (Art.16 Abs.3 RbUbVerfolg-E). Eine
bemerkenswerte Abweichung vom EuVerfolgUbk liegt darin, dass das Recht
des Opfers unberiihrt bleiben soll, im {ibertragenden Mitgliedstaat ein
Strafverfahren gegen den Titer anzustrengen (Art. 16 Abs. 4 RbUbVerfolg-
E); dies wird damit begriindet, dass das Privatklageverfahren nicht vom
Anwendungsbereich des Kooperationsinstruments erfasst wird.!2°

Hinsichtlich der Wirkungen der Ubertragung im ersuchten Staat (Art. 17
RbUbVerfolg-E) folgt der Entwurf dem Grundsatz der Gleichstellung von

126 S. den erlauternden Bericht, Ratsdokument 11119/09 ADD 1, S. 13.
127 Ludwiczak, NJECL 2010, 343 (356).

128 S. den erlauternden Bericht, Ratsdokument 11119/09 ADD 1, S. 10 f.
129 S. den erlauternden Bericht, Ratsdokument 11119/09 ADD 1, S. 15.
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Strafantrdgen und Untersuchungshandlungen im tibertragenden Staat mit
solchen im empfangenden bzw. ibernehmenden Staat (Art.17 Abs.2, 4
RbUbVerfolg-E; vgl. insoweit Art. 24 Abs. 1, Art. 26 Abs. 2 EuVerfolgUbk).120
Ist nur nach dem Recht des empfangenden Mitgliedstaates ein Strafantrag
erforderlich, ist anstelle eines Widerspruchsrechts des Opfers (Art. 24 Abs. 2
EuVerfolgUbk) vorgesehen, dass der Antrag nach Unterrichtung des Opfers
innerhalb der dafiir nach dem Recht des {ibernehmenden Mitgliedstaats
mafigeblichen Frist zu stellen ist (Art. 17 Abs. 5 RbUbVerfolg-E; s.o. I1.3. zu
den entsprechenden Regelungen in den bilateralen Ergdnzungsvertragen zu
Art. 21 EuRhUbk). Aulerdem soll die Verjahrungsfrist bei der Ubernahme
der Strafverfolgung aufgrund abgeleiteter Strafgewalt nicht verldngert wer-
den (vgl. Art. 23 EuVerfolgUbk), da innerhalb der Union grundsitzlich von
einer ziigigen Entscheidung des empfangenden Staates ausgegangen und
damit kein Bediirfnis fiir eine Fristverldngerung gesehen wurde.3!

In Anlehnung an Art. 25 S.2 EuVerfolgUbk enthalt der Entwurf schlief3-
lich fiir die Ausiibung abgeleiteter Strafgewalt eine Lex-mitior-Regel, wo-
nach die im tibernehmenden Mitgliedstaat verhéngte Sanktion nicht stren-
ger sein darf als jene, die im Recht des lbertragenden Mitgliedstaats
vorgesehen ist (Art.17 Abs.6 S.2 RbUbVerfolg-E). Diese Regelung wird
dahingehend verstanden, dass die nach dem Recht des {ibernehmenden
Staates verhédngte Strafe nicht tiber das nach dem Recht des iibertragenden
Mitgliedstaates vorgesehene Hochstmaf’ hinausgehen darf.!3?

Der im Entwurf skizzierte Mechanismus zur Ubertragung der Strafver-
folgung geht kaum {iber das EuVerfolgUbk hinaus und bleibt in Bezug auf
die Konstellationen, in denen eine Ubertragung in Betracht kommt, sogar
dahinter zuriick.®® Er hebt sich aber insofern positiv vom RbKompKonfl
ab, als er anstelle eines eher informellen Konsultationsprozesses ein rechts-

130 Ludwiczak, NJECL 2010, 343 (357f.).

131 Ludwiczak, NJECL 2010, 343 (359).

132 Ludwiczak, NJECL 2010, 343 (360).

133 De Jonge, ERA-Forum 2020, 449 (454); Ludwiczak, NJECL 2010, 343 (352 f.), sehen
einen Paradigmenwechsel darin, dass der Entwurf Vorgaben zur Ausgestaltung des
Strafanwendungsrechts enthdlt. Letztlich setzt aber auch die Ausiibung abgeleiteter
Strafgewalt voraus, dass ,das Recht eines anderen Mitgliedstaats anwendbar ist*
(Art. 5 Abs. 1 RbUbVerfolg-E), d.h. der iibertragende Mitgliedstaat muss seine Straf-
gewalt nach den anschlieffend genannten Ankniipfungsprinzipien (Auswirkungs-
grundsatz, aktives- und passives Personalititsprinzip etc.) begriindet haben und
wird insoweit nicht in seinem gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum beschrankt.
Hinsichtlich der Vorgaben fiir den iitbernehmenden Mitgliedstaat geht der Entwurf
nicht iiber die generelle Verweisung in Art. 2 EuVerfolgUbk hinaus.
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hilferechtlich geprigtes Verfahren mit Beteiligungsrechten der verfolgten
Person und des Opfers vorsieht.

5. Ubertragung der Strafverfolgung (Verordnungsvorschlag)

Wie in ihrem Arbeitsprogramm angekiindigt'®4, hat die Kommission im
April 2023 einen Vorschlag fiir eine Verordnung zur Ubertragung von
Verfahren in Strafsachen vorgelegt (UbStrVO-E).’> Im Unterschied zu
dem Rahmenbeschlussentwurf zielt dieser Vorschlag also darauf ab, mit
einer Verordnung eine unmittelbar anwendbare unionsrechtliche Grund-
lage fiir die Ubertragung der Strafverfolgung innerhalb der Union zu
schaffen. Der Vorschlag orientiert sich dabei im Ausgangspunkt an Opti-
on B des RbUbVerfolg-E; dabei werden die dort bereits erfassten Ankniip-
fungspunkte zum Teil ibernommen (Auswirkungen bzw. Schaden der
Tat im ersuchten Mitgliedstaat, Art.3 Abs.1 lit.c UbStrVO-E), zum Teil
auch miteinander kombiniert (Anhédngigkeit eines Strafverfahrens wegen
derselben oder einer anderen Tat, aktives oder passives Personalitits- bzw.
Domizilprinzip, Art.3 Abs.1 lit.d, e UbStrVO-E). Dariiber hinaus wird
eine subsididre Strafgewalt nach dem Grundsatz ,aut dedere aut iudicare
(vgl.o. 2. und I1.2.) begriindet, wenn die Vollstreckung eines Europdischen
Haftbefehls abgelehnt wird, weil die Verfolgung im Ausstellungsstaat auf
extraterritorialer Strafgewalt beruht (Art. 4 Nr. 7 lit. b RbEuHb) oder gegen
den europiischen Ordre Public verstofit (vgl. Art.1 Abs.3 RbEuHb); in
beiden Konstellationen kommt eine Ubernahme der Strafverfolgung durch
den Vollstreckungsstaat nur in Betracht, wenn die verfolgte Person sich
dort aufhilt und entweder die Staatsangehorigkeit dieses Mitgliedstaates
besitzt oder dort ihren Wohnsitz hat (Art. 3 Abs. 1lit. a, b UbStrVO-E). Mit
den letztgenannten Regelungen soll verhindert werden, dass die verfolgte
Person der Strafverfolgung entgeht.** Wie im Rahmenbeschlussentwurf
(Art. 6 RbUbVerfolg-E) ist fiir den ersuchenden Mitgliedstaat eine Befugnis
zur Aussetzung oder Einstellung des Strafverfahrens vorgesehen, um eine
Ubertragung zu erméglichen (Art. 4 UbStrVO-E).

Auch hinsichtlich der Voraussetzungen fiir eine Ubertragung der Straf-
verfolgung schliefit der Verordnungsvorschlag an den Rahmenbeschluss-

134 S. das Arbeitsprogramm der Kommission fiir 2022, COM(2021) 645 vom 19.10.2021,
S.13 sowie den Anhang, S. 3 (Nr. 30).

135 KOM (2023) 185 endg. Vom 5.4.2023.

136 Vgl. KOM (2023) 185 endg,, S. 2.
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entwurf an: Ein Ersuchen um Ubernahme der Verfolgung setzt zunichst
voraus, dass eine effiziente und geordnete Rechtspflege dadurch verbes-
sert wird (Art.5 Abs. 1 UbStrVO-E). Diese allgemeine Voraussetzung wird
durch die nachfolgenden, iiberwiegend bereits im Rahmenbeschlussent-
wurf enthaltenen Kriterien spezifiziert, die von der ersuchenden Behorde
zu beriicksichtigen sind (Art.5 Abs.2 UbStrVO-E). Neu aufgenommen
wurde die Konstellation, dass die Vollstreckung eines Européischen Haftbe-
fehls wegen eines laufenden oder bereits abgeschlossenen Strafverfahrens
abgelehnt wurde, sofern die Ubernahme der Strafverfolgung nicht gegen
den Grundsatz ,ne bis in idem* verstofit (Art.5 Abs. 2 lit. b UbStrVO-E),
und die Ablehnung bei einem drohenden Ordre-Public-Verstof3 (Art.5
Abs. 2 lit. ¢ UbStrVO-E). Des Weiteren soll eine Ubernahme der Verfolgung
in Betracht gezogen werden, wenn die Vollstreckung der Strafe im ersuch-
ten Staat die Resozialisierungsaussichten der verfolgten Person verbessern
wiirde (Art. 5 Abs. 2 lit. i UbStrVO-E; vgl. insoweit oben 4.).

Wie der Rahmenbeschlussentwurf unterscheidet der Verordnungsvor-
schlag zwischen obligatorischen und fakultativen Ablehnungsgriinden:
Hinsichtlich der ersten Gruppe wird die Liste des fritheren Entwurfs
weitgehend tibernommen (beiderseitige Strafbarkeit, Ne bis in idem, Straf-
unmiindigkeit, Verjahrung bzw. Verfolgbarkeit, Amnestie) und um einen
weiteren Grund (fehlende Strafgerichtsbarkeit) erganzt (Art.13 Abs.1 lit.f
UbStrVO-E). Der letztgenannte Ablehnungsgrund ist folgerichtig, hitte
aber bei einer umfassenden abgeleiteten Strafgerichtsbarkeit nicht aufge-
nommen werden missen (s.0. 4. Zum Rahmenbeschlussentwurf). Im
Unterschied zum Rahmenbeschlussentwurf werden die fakultativen Ableh-
nungsgriinde ausfithrlicher geregelt, indem nicht nur auf die allgemeine
Voraussetzung (geordnete und effiziente Strafrechtspflege, Art.13 Abs.2
lit. b UbStrVO-E), sondern auch auf nach dem Recht des ersuchten Mit-
gliedstaates bestehende Immunititen und Vorrechte (Art.13 Abs.2 lit.a
UbStrVO-E; s. bereits den zwingenden Ablehnungsgrund nach Art. 11
Abs. 2 lit. c RbUbVerfolg-E), auf den Vorrang des Territorialitétsprinzips
(Art.13 Abs.2 lit.c UbStrVO-E) und fehlende Angaben im Ersuchen
(Art.13 Abs.2 lit.d UbStrVO-E) Bezug genommen wird. Nach der Be-
griindung des Vorschlags sind die Ablehnungsgriinde abschliefend'?’, d.h.
die ersuchte Behorde ist zur Ubernahme der Strafverfolgung verpflichtet,
wenn keiner der genannten Griinde vorliegt. Die Ubernahmepflicht wird

137 KOM (2023) 185 endg., S. 13; s. auch Erwdgungsgrund (40).
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allerdings durch den weiten Ablehnungsgrund nach Art.13 Abs.2 lit.b
UbStrVO-E erheblich abgeschwicht. Zudem begriindet die Ubernahme der
Strafverfolgung keine Verfolgungspflicht; die zustandigen Behorden des er-
suchten Mitgliedstaates entscheiden vielmehr nach dessen innerstaatlichen
Recht {iber das weitere Vorgehen (Art. 12 Abs. 1 UbStrVO-E); insbesondere
ein Verfolgungsermessen der zustindigen Behorden bleibt unberiihrt (s.
auch oben 4.).138

Zu den Rechten der verfolgten Person und der Opfer finden sich im
Verordnungsvorschlag genauere Regelungen als im Rahmenbeschlussent-
wurf: Die verfolgte Person ist vor der Stellung eines Ersuchens zu infor-
mieren und ihr ist dabei Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben (Art. 6
Abs. 2 UbStrVO-E). Zudem kann sie selbst die Stellung eines Ersuchens
beantragen (Art.5 Abs.3 UbStrVO-E). Die Pflicht zur Unterrichtung und
Anhorung besteht nicht, wenn diese den Erfolg der Ermittlungen gefahr-
den wiirde oder der Aufenthaltsort der verfolgten Person nicht ermittelt
werden kann (Art. 6 Abs.2 UbStrVO-E). Eine solche Unterrichtungs- und
Anhorungspflicht ist auch in Bezug auf das Opfer vorgesehen, soweit dieses
im ersuchenden Staat ansissig ist (Art.7 Abs.2 UbStrVO-E; s. auch zum
Antragsrecht Art. 5 Abs. 3 UbStrVO-E).

Ubernimmt die ersuchte Behorde die Strafverfolgung, so sind die ver-
folgte Person und das Opfer unter den oben genannten Voraussetzungen
auch dariiber zu unterrichten (Art. 6 Abs. 4, Art. 7 Abs. 4 UbStrVO-E). Ge-
gen die Bewilligungsentscheidung der ersuchten Behorde ist der verfolgten
Person und dem Opfer nach dem Recht des ersuchten Staates gerichtlicher
Rechtsschutz zu gewihren (Art. 8 Abs. 1, 2 UbStrVO-E). Wird das Ersuchen
erst nach Anklageerhebung gestellt, so hat das Rechtsmittel aufschiebende
Wirkung (Art. 8 Abs. 4 UbStrVO-E). Aus der Regelung ergibt sich zugleich,
dass ein Verfolgungsersuchen in jedem Stadium des Erkenntnisverfahrens
gestellt werden kann.1®

Hinsichtlich der Wirkungen der Verfolgungsiibernahme folgt der Vor-
schlag wiederum dem Rahmenbeschlussentwurf: Mit der Bewilligung des
Ersuchens verliert der ersuchende Mitgliedstaat seine Verfolgungsbefugnis
und hat das wegen der Tat gefiihrte Strafverfahren auszusetzen oder einzu-
stellen (Art. 19 Abs. 1 UbStrVO-E). Die Aufrechterhaltung bereits erlassener
und zur Verfolgung notwendiger Mafinahmen und die Durchfiihrung von
Anordnungen des tibernehmenden Mitgliedstaates (Europaischer Haftbe-

138 KOM (2023) 185 endg., S. 13; s. auch Erwagungsgrund (47).
139 KOM (2023) 185 endg., S. 1.
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fehl) bleiben davon unberiihrt (Art.19 Abs.2 UbStrVO-E). Das Verfahren
kann wieder aufgenommen werden, wenn die empfangende Behorde das
Strafverfahren eingestellt hat (Art.19 Abs.3 UbStrVO-E). Ubernommen
wird auch die Wahrung von Rechten des Opfers, im {ibertragenden Mit-
gliedstaat ein Strafverfahren gegen den Titer anzustrengen (Art.19 Abs. 4
UbStrVO-E; s.o. 4.). Dies erscheint insofern zweifelhaft, als die Rechte des
Opfers iiber den Rechtsschutz gegen die Bewilligungsentscheidung (Art. 8
UbStrVO-E) bereits hinreichend geschiitzt werden.

Auch die Wirkungen der Ubertragung im ersuchten Staat folgen weitge-
hend der Konzeption des Rahmenbeschlussentwurfes: Dies gilt zunédchst
fiir die Gleichstellung von Strafantragen und Untersuchungshandlungen im
ersuchenden Mitgliedstaat mit solchen im ersuchten Mitgliedstaat (Art. 20
Abs. 2, 5 UbStrVO-E). Eine Regelung fiir die Konstellation, dass nur nach
dem Recht des empfangenden Mitgliedstaates ein Strafantrag erforderlich
ist (vgl. Art.17 Abs. 5 RbUbVerfolg-E), fehlt hingegen ebenso wie eine Ver-
lingerung der Verjahrungsfrist (s.o. 4.). Neu aufgenommen wurde eine
Regelung zur Verwertung von im ersuchenden Staat erhobenem Beweisma-
terial; in Anlehnung an die entsprechende Regelung in der Verordnung zur
Europiischen Staatsanwaltschaft!? ist vorgesehen, dass ein Beweismittel
nicht allein deshalb als unzuléssig behandelt werden darf, weil es in einem
anderen Mitgliedstaat erhoben worden ist (Art.20 Abs.3 UbStrVO-E).14!
Ebenfalls hinzugefiigt wurde eine Regelung zur Anrechnung freiheitsent-
ziehender Mafinahmen (Untersuchungshaft) auf eine im ersuchten Staat
verhingte Freiheitsstrafe (Art. 20 Abs. 4 UbStrVO-E).

Im Vergleich zum Rahmenbeschlussentwurf deutlich abgeschwiécht wur-
de die Lex-mitior-Regel. Nach dem Verordnungsvorschlag kann die nach
dem Recht des ersuchenden Mitgliedstaates vorgesehene Hochststrafe be-
riicksichtigen, wenn die Tat dort begangen wurde (Art. 20 Abs. 5 UbStrVO-
E). Soweit der ersuchte Staat origindre Strafgewalt ausiibt, ist dies nicht
zu beanstanden; im Ubrigen widerspricht die Verhidngung einer héheren
Strafe hingegen dem Grundsatz ,Nulla poena sine lege® [vgl. oben 4.
s. ndher unten IV.4.a)]. In der Begriindung wird daher zu Recht darauf
hingewiesen, dass die Hochststrafe nach dem Recht des ersuchenden Mit-

140 Art.37 Abs.1 Verordnung (EU) 2017/1939 vom 12.10.2017 zur Durchfithrung einer
Verstarkten Zusammenarbeit zur Errichtung der Europdischen Staatsanwaltschaft,
ABL. EU L 283/1.

141 KOM (2023) 185 endg., S. 7.
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gliedstaates immer zu beriicksichtigen ist, wenn der ersuchte Mitgliedstaat
seine Strafgerichtsbarkeit ausschliefSlich auf diese Verordnung stiitzt.14?

Der Verordnungsvorschlag geht damit inhaltlich nicht wesentlich tiber
den Rahmenbeschlussentwurf hinaus. Allerdings werden die Rechte der
verfolgten Person und der Opfer gestdrkt; fiir die praktische Anwendung
diirfte daneben vor allem die geplante Errichtung eines dezentralen Infor-
mationssystems sein, das den Austausch der fiir die Fallverteilung relevan-
ten Daten erleichtern soll (Art. 23 ff. UbStrVO-E).

142 Erwidgungsgrund (48).
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Zur Ubertragung und Ubernahme der Strafverfolgung finden sich im deut-
schen Recht nur vereinzelte Regelungen; insoweit sind Regelungen zur
Rechtshilfe bzw. internationalen Zusammenarbeit (1.) und zum innerstaat-
lichen Strafverfahren nach Abgabe (2.) bzw. Ubernahme (3.) der Strafver-
folgung zu unterscheiden.

1. Rechtshilferecht
a) Regelung in Verwaltungsvorschriften (RiVASt)

Die Ubertragung bzw. Ubernahme der Strafverfolgung wird im Entwurf
zum IRG zwar mehrfach erwdhnt'3, hat dort aber keine eigenstindige
gesetzliche Regelung erfahren. Dies diirfte darauf zuriickzufithren sein,
dass die Anzeige zum Zwecke der Strafverfolgung (Art. 21 EuRhUbk) nicht
als Ersuchen um Rechtshilfe angesehen wird, da mit der Anzeige kein
auslandisches Strafverfahren gefordert (vgl. § 59 Abs.2 IRG), sondern ein
solches Verfahren initiiert wird.!*4

Eine ausdriickliche Regelung zu eingehenden und ausgehenden Verfol-
gungsersuchen enthalten allerdings die von der Bundesregierung und den
Landesregierungen erlassenen Richtlinien fiir den Verkehr mit dem Aus-
land in strafrechtlichen Angelegenheiten (RiVASt), die als Verwaltungsvor-
schriften fiir die Justizbehorden verbindlich sind, soweit gesetzliche Vor-
schriften und vélkerrechtliche Ubereinkiinfte dem nicht entgegenstehen
(vgl. Nr.1 Abs.2 RiVASt).*> In Bezug auf eingehende Ersuchen wird die
Pflicht zur Unterrichtung iiber Einleitung und Ausgang des itbernommenen
Straf- oder Bufigeldverfahrens konkretisiert und um eine Verpflichtung

143 BT-Drucks. 9/1338, S. 26, 29.

144 S. die Denkschrift der Bundesregierung zam EuRhUbk, BT-Drucks. IV/382, S. 47;
Ambos/Gronke, in: Ambos/Konig/Rackow, 1. Hauptteil Rn.7; Hackner/Schierholt,
Rn.12; Johnson, in: Griitzner/P6tz/Krefl/Gazeas, § 59 Rn. 37; Nogrady, in Miiller-
Guggenberger, 8. Kapitel Rn. 8.119; Schierholt, in: Schomburg/Lagodny/Glef3/Hack-
ner, Art.2l EuRhUbk Rn.l; Trautmann/Zimmermann, in: Schomburg/Lagod-
ny/Glefd/Hackner, Vor § 59 Rn. 17.

145 Vogel/Burchard, in: Griitzner/Potz/Kref/Gazeas, Vor § 1 Rn. 161.
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erganzt, der ersuchenden Behorde die von dieser ibermittelten Unterlagen
und Gegenstiande nach Verfahrensabschluss zuriickzugeben (Nr. 144 Abs. 1,
3 RiVASt).

Die Stellung eines Ersuchens um Verfolgung einer Straftat oder Ord-
nungswidrigkeit an einen auslandischen Staat ist zu priifen, wenn eine im
Inland verfolgte Person sich im Ausland aufhilt und ein Ersuchen um
Auslieferung oder Vollstreckungshilfe nicht in Betracht kommt; dabei ist
der Grundsatz der Verhiltnismafligkeit zu beachten (Nr.145 RiVASt). Mit
dem Ersuchen soll also verhindert werden, dass die verfolgte Person der
Strafverfolgung entgeht (vgl. bereits oben II.2.). Dem Ersuchen sind eine
Sachverhaltsdarstellung (Angaben zur Person, iiber das Ergebnis der bishe-
rigen Ermittlungen, angeordnete Mafinahmen, Dauer der Untersuchungs-
haft), erforderlichenfalls mit Ubersetzung, sowie eine Mehrfertigung der
Akten oder wesentlicher Aktenteile beizufigen (Nr.146 Abs. 2, 3 RiVASt).
Die weitere Verfolgung in Deutschland wird durch das Ersuchen nur ausge-
schlossen, soweit dies in einer volkerrechtlichen Ubereinkunft vorgesehen
ist (Nr. 146 Abs. 4 RiVASt; s. dazu oben I1.3.).

b) Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage

Die mit einer Ubertragung oder Ubernahme der Strafverfolgung einher-
gehende Ubermittlung personenbezogener Daten greift in das Recht der
betroffenen Person auf informationelle Selbstbestimmung ein (Art. 2 Abs. 1
iV.m. Art.1 Abs.1 GG) und bedarf daher einer gesetzlichen Grundla-
gel6 Verwaltungsvorschriften (vgl. Nr.146 RiVASt) sind insoweit nicht
ausreichend.'*” Einer gesetzlichen Grundlage bedarf daher einerseits die
Ubermittlung personenbezogener Daten mit einem Verfolgungsersuchen
(Nr.146 Abs.2, 3 RiVASt), andererseits aber auch die Unterrichtung iiber
die Einleitung und den Ausgang des Strafverfahrens bei eingehenden Ersu-
chen (Nr. 144 Abs. 1 RiVASt).

Dartiiber hinaus konnte fiir das Verfolgungsersuchen auch deshalb eine
gesetzliche Grundlage erforderlich sein, weil es darauf abzielt, den ersuch-
ten Staat zur Ubernahme bzw. Einleitung eines Strafverfahrens zu veranlas-
sen. Die Ubertragung eines Strafverfahrens auf einen auslindischen Staat

146 BVerfGE 65,1 (431.); 130, 151 (183 f.); NJW 2014, 1581 (1582).
147 S. zur Ersetzung der Anordnung iiber Mitteilungen in Strafsachen (MiStra) durch
die §§ 12 ff. EGGVG: BT-Drucks. 13/4709, S. 16.

56


https://doi.org/10.5771/9783748915232
https://www.nomos-elibrary.de/agb

I Rechtshilferecht

kann erhebliche Auswirkungen auf die Méglichkeiten der verfolgten Person
(und ggf. auch der Opfer) haben, ihre Verfahrensrechte wirksam wahrzu-
nehmen. Bei der Bestimmung des fiir die Strafverfolgung zustindigen Staa-
tes sind daher deren Interessen und der Anspruch der beschuldigten Person
auf ein faires Strafverfahren zu beriicksichtigen.*® So wird das Interesse
deutscher Staatsangehoriger an einer Durchfithrung des Strafverfahrens
in ihrem Heimatstaat im Auslieferungsverfahren grundrechtlich geschiitzt
(Art.16 Abs.2 GG) und bei der Entscheidung tiber die Auslieferung ange-
messen zu beriicksichtigen (§ 80 Abs. 2 S. 3 IRG).1#°

Die vorherrschende Konzeption der Verfolgungsiitbernahme entzieht
sich indes derartigen Erwédgungen, indem sie ein eingehendes Verfolgungs-
ersuchen als Informationsiibermittlung deutet und damit grundsitzlich
nicht anders behandelt als eine Strafanzeige (s.o. I1.3.). Die Entscheidung
iber die Durchfithrung eines Strafverfahrens findet damit ihre Grundlage
(allein) im inldndischen Verfahrensrecht (§§ 152 ff. StPO). Einer weiterge-
henden gesetzlichen Ermiachtigung bedarf es nicht, zumal die geltenden
Regelungen es ermdéglichen, einer Strafverfolgung im Ausland Rechnung zu
tragen (vgl. u.a. § 153¢ StPO, s. dazu nédher 2.).

Unter dieser Pramisse erschopft sich grundsatzlich auch ein ausgehendes
Verfolgungsersuchen in der Ubermittlung einer Information bzw. Anzeige.
Dies gilt jedoch nicht, sofern ein ausldndischer Staat um Verfolgung einer
Tat ersucht wird, die nicht seiner origindren Strafgewalt unterliegt, und
die Verfolgung deshalb von einem Ersuchen des zur Strafverfolgung berufe-
nen Staates (Deutschland) abhingig macht [vgl. z.B. Art. 85 des schweizeri-
schen IRSG, s. dazu unten V.1.b)]. In diesem Fall wird die Strafverfolgungs-
befugnis des auslindischen Staates erst durch das Ersuchen begriindet (vgl.
Art.2 Abs.2 EuVerfolgUbk); fiir eingehende Verfolgungsersuchen ist ein
solches Erfordernis nur in einzelnen Ausfithrungsbestimmungen zu bilate-
ralen Vertrdgen vorgesehen [s. dazu unten 3.b)bb)(2) und (5)].1° Soweit
ein ausgehendes Verfolgungsersuchen eine fiir die auslandische Strafgewalt
konstitutive Funktion hat, geht seine Rechtswirkung iiber die blofle Uber-
mittlung einer Information hinaus und greift damit selbststindig in die
Rechtsposition der verfolgten Person ein, indem sie dem ersuchten Staat

148 Lagodny, Gutachten, S.107 f.; Walther, in: FS Eser, S. 925 (945f.).

149 S. insoweit BVerfGE 113, 273 (302); zu den grundrechtlich geschiitzten Interessen
der verfolgten Person und der Opfer: Bése, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, § 80
Rn. 381, 42.

150 Vgl. Art.6 des Umsetzungsgesetzes zum CH-ErgV-EuRhUbk vom 20.8.1975,
BGBL II S. 1169.
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nicht nur faktisch, sondern auch rechtlich die Mdglichkeit zur Strafverfol-
gung erdffnet.

Zugleich beriihrt die Moglichkeit, dass das Strafverfahren nicht im In-
land, sondern in einem ausldndischen Staat durchgefithrt wird, auch die
Stellung der Opfer im Strafverfahren, denn die Ubertragung der Strafver-
folgung kann es ihnen (z.B. aufgrund der rdumlichen Distanz und feh-
lender Sprachkenntnisse) erheblich erschweren, unter Umstdnden sogar
unmoglich machen, sich am Verfahren zu beteiligen und ihre Verfahrens-
rechte wahrzunehmen. Auch wenn das deutsche Recht grundsitzlich kein
allgemeines Recht auf Strafverfolgung kennt, beriihrt eine Ubertragung der
Strafverfolgung Rechte des Opfers zumindest insoweit, als das BVerfG bei
erheblichen Straftaten gegen das Leben, die kérperliche Unversehrtheit,
die sexuelle Selbstbestimmung die Freiheit einen verfassungsrechtlich ga-
rantierten Anspruch auf effektive Strafverfolgung anerkannt hat.>!

c) Spontane Informationsiibermittlung (§ 61a IRG)

Da eine gesetzliche Regelung der Verfolgungsiilbernahme im IRG fehlt,
kommt als gesetzliche Befugnisnorm zunichst die allgemeine Vorschrift
zur Informationsiibermittlung ohne Ersuchen (§ 61a IRG) in Betracht. Bei
der Einfithrung dieser Vorschrift wurde allerdings davon ausgegangen, dass
§ 6la IRG Anzeigen zum Zwecke der Strafverfolgung nicht erfasst, da die-
se nicht auf Unterstiitzung eines ausldndischen Strafverfahrens gerichtet
seien.’>? Fiir diese Auslegung spricht auf den ersten Blick der Wortlaut, der
eine Ubermittlung nur zulasst, soweit diese erforderlich ist, um ein Rechts-
hilfeersuchen des Empfangerstaates vorzubereiten (§ 6la Abs.1 S.1 Nr.2
lit. a IRG); anders als in § 92c Abs. 1 Nr. 2 lit. a IRG wird also der Fall, dass
im Empféngerstaat auf der Grundlage der iibermittelten Informationen
ein Strafverfahren eingeleitet wird, nicht ausdriicklich einbezogen.>® Eine
entsprechende Regelung war im urspriinglichen Gesetzesentwurf noch vor-

151 BVerfG BeckRS 2014, 59593; NJW 2015, 150; NStZ-RR 2020, 51; s. dort jeweils auch
zu weiteren Fallgruppen (Straftaten von Amtstragern und gegen Personen, die sich
in einem Obhutsverhaltnis zur 6ffentlichen Hand befinden), die allerdings bei der
Verfolgungsiibernahme nur geringe praktische Bedeutung haben diirften.

152 S. die Gegenduflerung der Bundesregierung, BT-Drucks. 15/4232, S.13, und die
Beschlussempfehlung und den Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 15/5487,
S. 6; ebenso Giintge, in: Ambos/Ko6nig/Rackow, 4. Hauptteil Rn. 64.

153 Vgl. Trautmann, in: Schomburg/Lagodny/Gle/Hackner, § 61a Rn. 14.
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gesehen'™, wurde aber durch eine neue Formulierung ersetzt, um den
Umfang der zu tibermittelnden Daten auf die Informationen zu begrenzen,
die zur Vorbereitung eines auslandischen Ersuchens erforderlich ist.!>> Im
Hinblick auf die zu {ibermittelnden Daten macht es jedoch keinen Unter-
schied, ob das auslindische Strafverfahren zum Zeitpunkt der Ubermitt-
lung bereits eingeleitet ist oder die Einleitung des Verfahrens erst durch
die Ubermittlung angestofien wird; § 61a IRG umfasst daher auch Spontan-
auskiinfte bzw. Strafanzeigen, die der Einleitung eines Strafverfahrens im
Empfangerstaat dienen sollen.1>6

Selbst wenn man dieser Auslegung des § 61a IRG folgt, unterwirft diese
Vorschrift ausgehende Verfolgungsersuchen erheblichen Beschriankungen:
Da die Ubermittlung nach §6la Abs.1 S.1 Nr.2 lit.a IRG nur zulissig
ist, soweit die Vorbereitung eines Rechtshilfeersuchens dies erfordert (s.o.),
ist es nach der Konzeption des Gesetzgebers ausgeschlossen, dem Empfan-
gerstaat eine Kopie der gesamten Ermittlungsakte zu tibersenden.’”” Dient
die Ubermittlung dem Ziel, dass das Strafverfahren im Empfingerstaat
(fort-)gefiihrt wird, wiére dies aber sachgerecht!>8, wie sich letztlich auch in
Nr. 146 Abs. 2, 3 RiVASt zeigt (s.0.).

Eine weitere Beschriankung ergibt sich daraus, dass sich das im Ausland
gefithrte Strafverfahren auf eine Straftat beziehen muss, fiir die nach deut-
schem Recht ein Hochstmaf3 von mehr als fiinf Jahren Freiheitsstrafe ange-
droht ist (§ 6la Abs.1 S.1 Nr.2 lit.a IRG). Sofern im Empféngerstaat ein
angemessenes Datenschutzniveau gewdhrleistet ist, reicht es aus, wenn Ge-
genstand der Verfolgung eine Straftat von erheblicher Bedeutung ist (§ 61a
Abs.1 S.2 IRG). Damit scheidet ein Riickgrift auf § 61a IRG bei Bagatell-
straftaten aus, deren Verfolgung im Ausland an die Stelle der Auslieferung
oder Vollstreckungshilfe treten soll (vgl. oben Nr. 145 RiVASt).

Schliefllich enthalt § 61a IRG keine Grundlage fiir die Unterrichtung des
um Strafverfolgung ersuchenden Staates (Nr.144 Abs.1 RiVASt), denn im
Fall der Ubernahme der Strafverfolgung durch die deutsche Justiz wird

154 S. den Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 15/4232, S. 5.

155 S. die Beschlussempfehlung und den Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks.
15/5487, S. 5.

156 Grotz, in: Griitzner/Potz/Kref$/Gazeas, §6la Rn.4; Trautmann, in: Schom-
burg/Lagodny/Glef/Hackner, § 61a Rn. 15.

157 BT-Drucks. 15/5487, S.5; ebenso Grotz, in: Griitzner/Potz/Krefl3/Gazeas, § 6la
Rn.4; Giintge, in: Ambos/Konig/Rackow, 4. Hauptteil Rn. 65; Trautmann, in:
Schomburg/Lagodny/Glef}/Hackner, § 61a Rn. 15.

158 Vgl. auch Trautmann, in: Schomburg/Lagodny/Gle3/Hackner, § 61a Rn. 15.
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der ersuchende, das Strafverfahren abgebende Staat kein weiteres Rechts-
hilfeersuchen stellen. Die Informationsiibermittlung dient daher nicht der
Vorbereitung eines solchen Ersuchens, so dass die Voraussetzungen des
§ 6la Abs.1S.1Nr. 2 lit. a IRG nicht erfiillt sind.

Aufgrund dieser Beschrankungen verwundert es nicht, dass ausgehende
Verfolgungsersuchen nach der Vorstellung des Gesetzgebers nicht unter
§ 6la IRG fallen sollten. Fiir die Zusammenarbeit mit anderen EU-Mitglied-
staaten entfallen diese Beschrankungen zwar weitgehend (§ 92¢ IRG, s.o.
I11.3.), allerdings fehlt auch insoweit eine Befugnis zur Unterrichtung tiber
die Einleitung und den Ausgang des Strafverfahrens. Die Aussage, dass
die Stellung derartiger Ersuchen unberiihrt bleibe und bereits nach gelten-
der Rechtslage moglich sei'®, ist damit nach alledem nur belastbar, wenn
fir die mit derartigen Ersuchen verbundenen Grundrechtseingriffe eine
gesetzliche Grundlage besteht.

d) Verfolgungsiibernahme als sonstige Rechtshilfe?

Als Rechtsgrundlage fiir die grenziiberschreitende Dateniibermittlung
konnte die allgemeine Vorschrift tiber die sonstige Rechtshilfe (§ 59 IRG)
herangezogen werden, soweit im innerstaatlichen Rechtshilfeverkehr eine
spontane Informationstibermittlung zulassig ist (vgl. § 479 StPO).160

Bei ausgehenden Verfolgungsersuchen scheidet § 59 Abs.1 IRG indes
schon deshalb als Rechtsgrundlage aus, weil dieser ein eingehendes Ersu-
chen voraussetzt (,Auf Ersuchen einer zustindigen Stelle eines auslandi-
schen Staates ...“). Aber auch eingehende Verfolgungsersuchen fallen nicht
in den Anwendungsbereich des § 59 IRG, da der Begriff der Rechtshilfe
nur die ,,Unterstiitzung” eines auslindischen Verfahrens in einer strafrecht-
lichen Angelegenheit erfasst (§ 59 Abs. 2 IRG). Nach Auffassung des Gesetz-
gebers und der h.M. handelt es sich bei der Verfolgungsiibernahme gerade
nicht um ,Rechtshilfe® i.S.d. IRG, da ein entsprechendes Ersuchen ein
auslandisches Verfahren nicht fordern, sondern initiieren soll [s. oben a)].
Die mit der Ubertragung oder Ubernahme der Strafverfolgung verbundene

159 BT-Drucks. 15/4232, S.13; BT-Drucks. 15/5487, S. 6.

160 Diese Vorschrift erfasst nach h.M. nur die Ubermittlung personenbezogener Daten
zur Verfolgung einer anderen prozessualen Tat, s. insoweit Puschke/Weflau, in:
SK-StPO, § 477 Rn. 4 mw.N. In Bezug auf dieselbe prozessuale Tat wire die Daten-
iibermittlung im Rahmen einer Ubernahme bzw. Abgabe des Verfahrens zulissig,
vgl. § 142a GVG sowie § 143 Abs. 1S. 3, 4, Abs. 3 GVG iV.m. §§ 7 ff. StPO.
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Ubermittlung personenbezogener Daten lasst sich daher nicht auf § 59 IRG
stiitzen.

Auch den allgemeinen datenschutzrechtlichen Vorschriften des (§§ 77c ff.
IRG) ldsst sich keine entsprechende Rechtsgrundlage entnehmen. § 77d
IRG regelt zwar die Ubermittlung personenbezogener Daten im internatio-
nalen Rechtshilfeverkehr. Der Wortlaut der Regelung (,,soweit dies gesetz-
lich vorgesehen ist®) ldsst aber eindeutig erkennen, dass diese keine eigen-
stindige Ubermittlungsbefugnis begriindet, sondern eine solche vielmehr
voraussetzt.!!

e) Internationale Ubereinkommen (Art. 21 EuRhUbk)

Als gesetzliche Erméchtigung kommen schlieflich volkervertragliche Re-
gelungen in Betracht'¢?, die mit dem Zustimmungsgesetz Bestandteil des
Bundesrechts geworden sind (Art.59 Abs.2 S.1 GG). So wurde bereits
darauf hingewiesen, dass die Verfolgungsiibernahme aus deutscher Sicht
auf Art. 21 EuRhUDbk gestiitzt wird (s.o. I1.3.).

Auf den ersten Blick bestehen allerdings Zweifel, ob ein Verfolgungsersu-
chen unmittelbar auf diese Bestimmung gestiitzt werden kann, denn die
Regelung erschopft sich in einer Regelung des Geschiftsweges:!%> Nach
Art. 21 Abs. 1 EuRhUbk sind Anzeigen einer Vertragspartei zum Zwecke der
Strafverfolgung durch die Gerichte einer anderen Vertragspartei Gegen-
stand des Schriftverkehrs zwischen den Justizministerien. Demgegeniiber
enthalten die bilateralen Erganzungsvertrige detaillierte Angaben zu den
Informationen, die mit einem Verfolgungsersuchen zu tibermitteln sind
(vgl. Nr. 146 Abs.2, 3 RiVASt)'®4, so dass eine gesetzliche Ubermittlungs-
befugnis jedenfalls insoweit besteht. Allerdings setzt eine Anzeige zum
Zwecke der Strafverfolgung implizit die Ubermittlung der dafiir erforderli-
chen Informationen voraus. Art. 21 EuRhUbk wurde gerade mit dem Ziel

161 S. die Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 19/4671, S.98; Hack-
ner, in: Schomburg/Lagodny/Glef/Hackner, § 77d Rn.2; Rackow, in: Ambos/Ké6-
nig/Rackow, 1. Hauptteil Rn. 149.

162 Vgl. BT-Drucks. 15/5487, S. 6.

163 S.insoweit die Denkschrift der Bundesregierung, BT-Drucks. IV/381, S. 46 f.

164 Art. XI Abs.3 F-ErgV-EuRhUbk, Art. XII Abs.2 I-ErgV-EuRhUbk, Art. XI Abs.2
NL-ErgV-EuRhUbk, Art. XIV Abs.4 O-ErgV-EuRhUbk, Art.13 Abs.5 PL-ErgV-
EuRhUbk, Art. XII Abs.4 CH-ErgV-EuRhUbk, Art. 14 Abs.5 CZ-ErgV-EuRhUbk,
Art. 20 Abs. 1 JugRhUbk.
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aufgenommen, den Vertragsparteien die Stellung entsprechender Ersuchen
zu ermdglichen.'65 Dass Art. 21 EuRhUbk keine Vorgaben zu Umfang und
Grenzen der Dateniibermittlung enthilt, lasst sich moglicherweise durch
die entsprechenden Vorgaben in den allgemeinen datenschutzrechtlichen
Bestimmungen (§§ 77c ff. IRG) kompensieren.

Diese Regelungen gelten fiir Dateniibermittlungen ,im Rechtshilfever-
kehr (§77c IRG). Einer Anwendung der §§77cff. IRG koénnte daher
wiederum ein Verstindnis der Rechtshilfe entgegenstehen, das nur die
Unterstiitzung eines auslandischen (bzw. bei ausgehenden Ersuchen eines
inldndischen) Strafverfahrens umfasst (vgl. § 59 Abs.2 IRG)!¢, aber nicht
die Ubernahme bzw. Ubertragung der Strafverfolgung [s.o. d)]. Bei der
Auslegung des Begriffs ,,Rechtshilfe” ist allerdings zu beriicksichtigen, dass
die §§ 77c ft. IRG zur Umsetzung der Richtlinie zum Datenschutz im Rah-
men der Verhiitung und Verfolgung von Straftaten (Datenschutz-RL)!"¢”
eingefithrt worden sind. Der Anwendungsbereich der Richtlinie umfasst
die Verarbeitung personenbezogener Daten zum Zwecke der Verhiitung,
Ermittlung, Aufdeckung und Verfolgung von Straftaten oder der Strafvoll-
streckung (Art.2 Abs.1 iV.m. Art.1 Abs.1 Datenschutz-RL) und schlief3t
insoweit auch die Dateniibermittlung an Drittstaaten ein (Art. 35 ff. Daten-
schutz-RL). Die Ubermittlung zum Zwecke der Ubertragung der Strafver-
folgung ist demnach vom Anwendungsbereich der Richtlinie umfasst, so
dass nach dem Gebot der richtlinienkonformen Auslegung'®® auch dem
§77¢ IRG (und § 1 Abs. 1 IRG) ein weites Verstindnis des Begriffs ,,Rechts-
hilfeverkehr zugrunde zu legen ist. Dafiir spricht auch der Schutzzweck
dieser Regelungen, denn fiir das Recht der betroffenen Person auf Daten-
schutz kommt es allein darauf an, ob personenbezogene Daten zur Strafver-
folgung iibermittelt werden, und nicht darauf, ob mit der Ubermittlung ein
bereits eingeleitetes Strafverfahren gefordert oder ein solches Verfahren erst

165 Erliuternder Bericht, S. 11 (zu Art. 21 EuRhUbK).

166 Trautmann, in: Schomburg/Lagodny/GlefS/Hackner, § 77c Rn.3; vgl. auch BT-
Drucks. 19/4671, S. 97.

167 Richtlinie (EU) 2016/680 vom 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustindigen Behorden zum Zwe-
cke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der
Strafvollstreckung, ABL. EU L 119/89.

168 S. zu diesem Gebot und seinen Grenzen: EuGH, Urt. v. 8.10.1987, Rs. 80/86 (Kol-
pinghuis Nijmegen), Slg.1987, 3969 (Rn.12£); Urt. v. 28.6.2012, Rs. C-7/11 (Caron-
na), BeckRS 2012, 81321 (Rn. 51£.); BGHSt 37, 330 (336); 50, 347 (355); NStZ 2004,
285; Hecker, S.366 ff.; Satzger, § 9 Rn. 106 ff.
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initijert werden soll.'®® Der Wortlaut des § 77c IRG steht dieser Auslegung
nicht entgegen, da insbesondere die Nr.144 ff. RiVASt zeigt, dass sich der
Rechtshilfebegrift auch in einem weiten, die Verfolgungsiibernahme umfas-
senden Sinne verstehen lasst (vgl. die Uberschrift des ersten Teils).170

Bei diesem weiten Verstandnis ergeben sich fiir ausgehende Verfolgungs-
ersuchen an Drittstaaten folgende datenschutzrechtliche Anforderungen:
Die Ubermittlung der Daten muss zum Zweck der Strafverfolgung erfor-
derlich sein (§77d Abs.1 Nr.1 IRG) und es muss entweder iiber einen
Angemessenheitsbeschluss der Europdischen Kommission (§77d Abs.1
Nr.4) oder geeignete Garantien des ersuchten Staates (§ 77f Abs.1 IRG;
s. aber die Ausnahmen nach Abs. 2) ein angemessenes Datenschutzniveau
besteht. Eine Dateniibermittlung ist hingegen ausgeschlossen, wenn ein an-
gemessener und die elementaren Menschenrechte wahrender Umgang mit
personenbezogenen Daten nicht gewéhrleistet ist oder sonst schutzwiirdige
Interessen der betroffenen Person entgegenstehen (§ 77d Abs. 2 IRG). Unter
Beriicksichtigung dieser Vorgaben stellt Art.21 EuRhUbk (iV.m. §§ 77c ff.
IRG) eine ausreichende Grundlage fiir die Ubermittlung personenbezoge-
ner Daten im Rahmen eines ausgehenden Verfolgungsersuchens dar.

Art.21 EuRhUbk enthilt hingegen keine Ermichtigung, einen auslin-
dischen Staat um Strafverfolgung auf der Grundlage abgeleiteter Strafge-
walt zu ersuchen, bei der die Befugnis zur Strafverfolgung erst durch
ein deutsches Ersuchen begriindet wird [s.o. b)]. Eine solche Auslegung
wiirde dariiber hinweggehen, dass die Bundesrepublik Deutschland das
EuVerfolgUbk aufgrund von Bedenken gegen eine Verfolgungsiibernahme
auf dieser Grundlage abgelehnt hat [s.o. IL.Lb)] und sich Art.21 EuRhUbk
nach deutschem Verstindnis auf eine ,Anzeige im Sinne einer Informa-
tionsiibermittlung beschrankt (s.o. I1.3.). Auch die bilateralen Ergdnzungs-
vertrige zum EuRhUbk setzen im Grundsatz eine originire Strafgewalt des
ibernehmenden Staates voraus, die insbesondere iiber das aktive Personali-
titsprinzip begriindet wird (s.o. 11.3.); soweit die Ubernahme Verfolgung
an das Domizilprinzip (inldndischer Wohnsitz) ankniipft (Art. XII Abs.1
Ch-ErgV-EuRhUbk), lisst sich den Vertrigen indes mdglicherweise auch

169 Vgl. auch die Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 19/4671, S.97, zur
Irrelevanz der Unterscheidung zwischen ein- und ausgehenden Ersuchen im Rah-
men der §§ 77c ff. IRG.

170 Fiir einen weiten Rechtshilfebegriff: Vogel/Burchard, in: Griitzner/P6tz/Kref3/Gaze-
as, Vor § 1 Rn. 18; ebenso Schomburg/Lagodny/Glef3/Hackner, Einleitung Rn. 28.
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ein weitergehendes Verstdndnis entnehmen.'”! In diesem Fall wire eine
gesetzliche Erméachtigung allerdings in Gestalt der besonderen volkerver-
traglichen Regelung gegeben.

Die Unterrichtung des ersuchenden Staates nach einem eingehenden
Verfolgungsersuchen ist in Art.21 EuRhUbk eindeutiger geregelt. Danach
teilt der ersuchte Staat dem ersuchenden Staat die aufgrund der Anzei-
ge getroffenen MafSnahmen mit und tibermittelt ihm gegebenenfalls eine
Abschrift der ergangenen Entscheidung (Art.21 Abs.2 EuRhUbk). Die
Ubermittlung der entsprechenden Daten ist damit hinreichend normenklar
geregelt (vgl. etwa § 482 Abs. 2 StPO), erforderlichenfalls (z.B. zur Gewéhr-
leistung eines angemessenen Datenschutzstandards) sind die §§ 77¢ ff. IRG
erganzend anzuwenden.

Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass ein- und ausgehende
Verfolgungsersuchen auf Art. 21 EuRhUbk gestiitzt werden konnen. Soweit
bilaterale Rechtshilfevertrage (z.B. mit den USA) vergleichbare Regelungen
enthalten!”?, kommen auch diese als gesetzliche Grundlage fiir ein Verfol-
gungsersuchen in Betracht. Nicht ausreichend sind hingegen Vertragsbe-
stimmungen in deliktsspezifischen Ubereinkommen, nach denen die Ver-
tragsparteien die Moglichkeit einer Ubertragung der Strafverfolgung in Be-
tracht ziehen (Art. 8 UN-Suchtstoff Ubk, Art. 21 UN-OrgKrimUbk, Art. 47
UN-KorrUbk), da die Einfithrung und Umsetzung eines solchen Instru-
ments den Vertragsstaaten iiberlassen bleibt [s.o. IL.1.d)]. Dementsprechend
hat der deutsche Gesetzgeber insoweit auf die bereits bestehende Regelung
in Art.21 EuRhUbk verwiesen.”> Mit Art. 21 EuRhUbk steht damit im Er-
gebnis eine Rechtsgrundlage fiir ein- und ausgehende Verfolgungsersuchen
zur Verfiigung, diese ist allerdings auf die Vertragsstaaten zu diesem Uber-
einkommen begrenzt. Deren Zahl ist zwar betrachtlich und umfasst ne-
ben den Mitgliedern des Europarats auch einige auflereuropdische Staaten
(Chile, Israel und Korea).* Es bleibt aber zu konstatieren, dass ohne eine
volkervertragliche Grundlage die Ubertragung oder Ubernahme der Straf-

171 Vgl. zur Zuordnung der deutschen Umsetzung zur stellvertretenden Strafrechtspfle-
ge unten IV.3.

172 Vgl. Art.22 des Rechtshilfevertrages mit den USA vom 14.10.2003 (BGBL. 2007 1I
S.1620).

173 Denkschrift zum UN-Suchtstoff-Ubereinkommen, BT-Drucks. 12/3346, S.46; s.
auch Denkschrift zum UN-Ubereinkommen gegen grenziiberschreitende organi-
sierte Kriminalitit, BT-Drucks. 15/5150, S. 83; Denkschrift zum UN-Ubereinkom-
men gegen Korruption, BT-Drucks. 18/2138, S. 90.

174 S. den Uberblick iiber die insgesamt 50 Vertragsstaaten: https://www.coe.int/en/we
b/conventions/full-list?module=signatures-by-treaty&treatynum=030 (16.5.2023).
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verfolgung nach dem geltenden Recht unzulissig ist, weil eine gesetzliche
Befugnis fiir die damit einhergehende Ubermittlung personenbezogener
Daten fehlt bzw. nur in sehr eingeschranktem Umfang zur Verfiigung steht
(§ 61a IRG).

2. Beendigung des inlindischen Strafverfahrens nach Ubertragung der
Strafverfolgung

Soweit eine Ubertragung der Strafverfolgung nach deutschem Recht zu-
lassig ist, stellt sich die Frage, wie in Bezug auf das inldndische Strafver-
fahren nach Stellung eines Verfolgungsersuchens weiter zu verfahren ist.
Ubernimmt der ersuchte Staat die Strafverfolgung, so wire es nach dem
Sinn und Zweck der Verfolgungsiibernahme naheliegend, dass der ersu-
chende Staat die Verfolgung nicht weiter fortsetzt. Dementsprechend wird
im Rahmen des RbKompKonfl das Legalitdtsprinzip dahingehend verstan-
den, dass der Verfolgungspflicht der iibertragenden Behorde auch dann
entsprochen wird, wenn die zustandige Behorde eines anderen Mitglied-
staats die Strafverfolgung @ibernimmt (s.o. IIL1.). Diese Einschriankung der
Verfolgungspflicht bedarf jedoch einer Umsetzung in das innerstaatliche
Verfahrensrecht. Die nach deutschem Recht bestehende Pflicht der Staats-
anwaltschaft zur Verfolgung von Straftaten (§152 Abs.2 StPO) muss also
durch eine Vorschrift ergidnzt werden, die eine Einstellung des deutschen
Strafverfahrens ermdglicht, um der Ubertragung der Strafverfolgung auf
einen anderen Staat Rechnung zu tragen.1”>

Dieses Problem stellt sich nicht, soweit nach den bilateralen Erganzungs-
vertrigen zu Art.21 EuRhUbk die Stellung des Verfolgungsersuchens im
ersuchenden Staat ein Verfahrenshindernis begriindet wird, denn in diesem
Fall ist das deutsche Ermittlungsverfahren nach § 170 Abs. 2 StPO einzustel-
len.'”6 Gleiches gilt wenn, die verfahrensabschlieflende Entscheidung im
ersuchten Staat nach Art.54 SDU zu einem grenziiberschreitenden Straf-
klageverbrauch in Deutschland fiihrt.”” Im Ubrigen kann das Verfahren
zwar aus Opportunititserwdgungen eingestellt werden; die Moglichkeiten
sind insoweit allerdings begrenzt.

175 A. Schneider, in: Griitzner/Pétz/Kref3/Gazeas, 111 A 3.17, Vorbemerkungen zum
RbKompKonfl Rn. 23.

176 Nogrady, in: Miiller-Guggenberger, 8. Kapitel Rn. 8.121,; s. auch Hackner, in: Wab-
nitz/Janovsky, 25. Kapitel Rn. 93 f.

177 Hackner, in: Wabnitz/Janovsky, 25. Kapitel Rn. 95.
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a) Einstellung bei Auslandstaten (§ 153c StPO)

Eine Verfahrenseinstellung kommt zunéchst bei Auslandstaten (einschlief3-
lich der inlindischen Teilnahme an einer Auslandstat), bei Inlandstaten auf
einem ausldndischen Schiff oder Luftfahrzeug oder bei Beteiligung an einer
auslandischen kriminellen oder terroristischen Vereinigung (§§ 129, 129a,
129b StGB) in Betracht (§153c Abs.1 StGB).I”® Bei einer Tat, die (auch)
im Inland begangen wurde (vgl. § 9 StGB), ist eine Verfahrenseinstellung
hingegen in der Regel ausgeschlossen.!” Auch die Verfahrenseinstellung bei
Distanztaten (§153c Abs.3 StPO) setzt voraus, dass die Tathandlung im
Ausland vorgenommen wurde; dariiber hinaus miissen der Verfolgung in
Deutschland iiberwiegende offentliche Interessen entgegenstehen. Die Vor-
schrift eréffnet daher in der Regel keine Mdglichkeit, die Verfolgung einer
Inlandstat einzustellen, wenn diese Tat in einem auslindischen Strafver-
fahren zusammen mit anderen dhnlichen Taten verfolgt werden soll und/
oder der Titer ins Ausland geflohen ist.!®0 Eine Einstellung des deutschen
Strafverfahrens ist erst dann zuléssig, wenn das auslandische Strafverfahren
rechtskraftig abgeschlossen ist und, im Fall einer Verurteilung, die im In-
land zu erwartende Strafe gegeniiber der im Ausland bereits vollstreckten
Strafe nicht ins Gewicht fiele (§ 153¢ Abs. 2 StPO).

b) Einstellung bei Auslieferung (§ 154b StPO)

Nach § 154b Abs. 1 StPO kann ein inlandisches Strafverfahren des Weiteren
eingestellt werden, wenn der Beschuldigte wegen derselben Tat an eine aus-
lindischen Staat ausgeliefert wird. Mit der Einstellung wird dann die Ent-
scheidung, der Strafgewalt des auslindischen Staats im Rahmen der Aus-
lieferung Vorrang gegeniiber der deutschen Strafgewalt einzurdumen (vgl.
Art. 8 EuAIUDK, § 83b Abs. 1 Nr. 1 IRG) nachvollzogen, indem das deutsche
Strafverfahren nicht weiter fortgefithrt wird. Die h.M. begriindet dies da-
mit, dass ein deutsches Strafverfolgungsinteresse nicht mehr gegeben ist,

178 S. auch § 153f StPO. Auf diese Vorschrift wird an dieser Stelle nicht niher eingegan-
gen, da der Gesetzgeber die Moglichkeiten zur Verfahrenseinstellung bei Straftaten
nach dem VStGB weiter eingeschrankt hat, s. Mavany, in: Lowe-Rosenberg, § 153¢
Rn.22.

179 S.zu §153c Abs. 1 Nr. 1 StPO: Mavany, in: Lowe-Rosenberg, § 153¢ Rn. 11.

180 S. auch A. Schneider, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, III A 3.17, Vorbemerkungen
zum RbKompKonfl Rn. 23.
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wenn die beschuldigte Person sich nicht mehr im Inland aufhélt.®! Zum
Teil wird auch auf andere Aspekte (Entlastung der deutschen Justiz, ver-
minderte Gefahr einer erneuten Tatbegehung im Inland, Resozialisierung)
verwiesen.!®? Die erste Begriindung ist indes zu unspezifisch, da sie nicht
zu erkldren vermag, warum es fiir eine Einstellung nicht ausreicht, wenn
die verfolgte Person freiwillig das Bundesgebiet verldsst.!83 In den weiteren
Aspekten spiegeln sich die Kriterien wider, nach denen der Jurisdiktions-
konflikt zwischen dem um Auslieferung ersuchenden (auslandischen) Staat
und dem ersuchten Staat (Deutschland) im Auslieferungsverfahren aufzu-
16sen ist.3* Der Wegfall des deutschen Interesses an der Verfolgung der
Tat entfdllt also deshalb, weil diese vom ersuchenden Staat {ibernommen
wird und damit dem inldndischen Verfolgungsinteresse hinreichend Rech-
nung getragen wird. Sollte die verfahrensabschliefSende Entscheidung die-
ser Erwartung nicht entsprechen (vgl. § 153c Abs.2 StPO)!%, so kann das
deutsche Strafverfahren wieder aufgenommen werden, soweit kein Verfah-
renshindernis (z.B. Verjihrung, Art. 54 SDU; s. auch oben I1.3.) besteht.!86
§ 154b Abs. 1 StPO erméglicht damit eine Einstellung nach Ubertragung der
Strafverfolgung, soweit diese im Wege der Auslieferung erfolgt; befindet
sich die verfolgte Person hingegen bereits im {ibernehmenden Staat, kann
das deutsche Strafverfahren nicht nach dieser Vorschrift eingestellt werden.

c) Teileinstellung bei mehreren Taten (§ 154 StPO)

SchlieBlich wird im Zusammenhang mit der Ubertragung der Strafverfol-
gung auf einen anderen Staat auf die Moglichkeit zur Einstellung eines

181 Mavany, in: Léwe-Rosenberg, §154b Rn. 1; Tefimer, in: MiiKo-StPO, § 154b Rn. 1;
WefSlau/Deiters, in: SK-StPO, § 154b Rn. 1.

182 Kulhanek, in: v. Heintschel-Heinegg/Bockemiihl, KMR-StPO, § 154b Rn.1; s. auch
zu § 456a StPO: OLG Hamm BeckRS 2013, 7686.

183 H.M., s. nur Mavany, in: Léwe-Rosenberg, § 154b Rn. 2; Teffmer, in: MiiKo-StPO,
Bd. 2, § 154b Rn. 2; WefSlau/Deiters, in: SK-StPO, Bd. II, § 154b Rn. 3.

184 S. zu § 83b Abs.1 Nr.1 IRG: Bdse, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, § 83b Rn. 6 f.; F.
Meyer, in: Ambos/Konig/Rackow, 2. Hauptteil Rn. 972 f.; Zimmermann, in: Schom-
burg/Lagodny/Glefi/Hackner, § 83b Rn. 23.

185 Zur Orientierung an den Voraussetzungen des §153c Abs.2 StPO: Mavany, in:
Léwe-Rosenberg, § 154b Rn. 16; WefSlau/Deiters, in: SK-StPO, § 154b Rn. 15.

186 Kulhanek, in: KMR-StPO, § 154b Rn. 7.
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deutschen Strafverfahrens nach § 154 StPO verwiesen.!8” Danach kann von
der Verfolgung einer Tat abgesehen werden, wenn das 6ffentliche Strafver-
folgungsinteresse durch die Sanktion, die wegen einer anderen Tat verhidngt
worden oder zu erwarten ist, gewahrt wird (§ 154 Abs.1 Nr.1, 2 StPO). Die
Einstellung erfolgt also mit Blick auf Verfolgung einer anderen Tat, so dass
§154 StPO gerade nicht die Konstellation erfasst, in das Strafverfahren we-
gen derselben Tat von einem anderen Staat {ibernommen und fortgefiihrt
wird.1®® Eine Anwendung des §154 StPO kommt allenfalls in Betracht,
wenn die Strafverfolgung von mehreren Straftaten in einem anderen Staat
konzentriert werden soll und das Strafverfahren wegen einer dieser Taten
nicht iibertragen, sondern im Hinblick auf die anderen bereits verfolgten
Taten eingestellt werden soll.

Dariiber hinaus ist fraglich, ob §154 StPO auch zur Einstellung des
Verfahrens ermichtigt, soweit die andere Tat nicht durch die deutsche
Justiz, sondern in einem ausldndischen Staat verfolgt wird. Da sich dem
Wortlaut keine Beschridnkung auf die inldndische Strafverfolgung entneh-
men ldsst, wird zum Teil auch die die Strafverfolgung im Ausland als ausrei-
chend angesehen.!®® Die Gegenauffassung lehnt dies ab, da die Verfolgung
bzw. Strafvollstreckung im Ausland in besonderen Vorschriften geregelt sei
(§§153¢ Abs.2, 154b StPO); dies zeige insbesondere die Sonderregelung
zur Verfahrenseinstellung, wenn die beschuldigte Person wegen einer an-
deren Tat ausgeliefert wird (§ 154b Abs. 2 StPO).10 Andererseits erscheint
zweifelhaft, ob es sich bei den genannten Regelungen um abschlieflende
Sondervorschriften handelt; so ist nicht ersichtlich, warum die Moglichkeit
zur Beriicksichtigung im Ausland vollstreckter Strafen, die wegen dersel-
ben Tat verhidngt worden sind (§153c Abs.2 StPO), die Einstellung im
Hinblick auf wegen anderer Taten verhdngter und vollstreckter Strafen aus-
schlieflen soll.’*! Dies erkennt auch die Gegenauffassung in Bezug auf Ver-

187 Hackner, in: Wabnitz/Janovsky, 25. Kapitel Rn.93; Trautmann, in: Schom-
burg/Lagodny/Glef$/Hackner, IIT D 1 Rn. 10.

188 A. Schneider, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, IIT A 3.17, Vorbemerkungen zum
RbKompKonfl Rn. 23.

189 LG Aachen NStZ 1993, 505; LG Bonn NJW 1973, 1566 (1567); Beseler, NJW 1970,
3701f.; Dauster, NStZ 1986, 145 (146 ff.); Diemer, in: KK-StPO, 9. Aufl. 2023, § 154
Rn.2; Hackner, in: Wabnitz/Janovsky, 25. Kapitel Rn.19; Peters, NStZ 2012, 76
(781.).

190 Mavany, in: Lowe-Rosenberg, §154 Rn.12; Meyer-Gossner/Schmitt, § 154 Rn. la;
WefSlau/Deiters, in: SK-StPO, § 154 Rn. 10.

191 LG Aachen NStZ 1993, 505; Dauster, NStZ 1986, 145 (146); Peters, NStZ 2012, 76
(77).
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urteilungen an, die in einem anderen EU-Mitgliedstaat ergangen seien und
aufgrund eines entsprechenden Rahmenbeschlusses'? mit inlandischen Ur-
teilen gleichzustellen seien.!®® Diese rahmenbeschlusskonforme Auslegung
des § 154 StPO entspricht auch dem Willen des Gesetzgebers, der sich auch
darin niedergeschlagen hat, dass die in § 56g Abs.2 S.1 StGB vorgesehene
Beschrankung auf inldndische Verurteilungen aufgehoben wurde.®* Die
unionsrechtliche Pflicht zur Anerkennung bezieht sich indes nur auf ver-
fahrensabschlieflende Entscheidungen (Urteile), nicht auf laufende Straf-
verfahren in einem anderen Mitgliedstaat; eine Anwendung des § 154 StPO
auf diese Konstellation wire daher unionsrechtlich nicht geboten; dies gilt
erst recht fiir die Verfolgung anderer Taten in einem Drittstaat. Gleichwohl
erscheint eine konsistente Auslegung des §154 StPO vorzugswiirdig, die
nicht danach unterscheidet, ob das Strafverfahren wegen einer anderen
Tat in einem EU-Mitgliedstaat oder einem Drittstaat stattfindet und dieses
noch lauft oder bereits abgeschlossen ist.'> Dafiir spricht nicht zuletzt, dass
nach der Neufassung des § 56g Abs.2 S.1 StGB auch Verurteilungen in
Drittstaaten dem Urteil eines deutschen Gerichts gleichstehen.!®

Damit er6ffnet § 154 Abs. 1 StPO die Einstellung eines inlédndischen Straf-
verfahrens, wenn im Ausland bereits eine andere Tat verfolgt wird. Da
sich das auslandische und das deutsche Strafverfahren auf unterschiedliche
Taten beziehen, ist die Vorschrift auf die Ubertragung der Strafverfolgung
nicht anwendbar, bietet aber eine Handhabe, um bei einer Konzentrati-
on der Strafverfolgung mehrerer Taten in einem ausldndischen Staat in
Deutschland von der Verfolgung einer einzelnen Tat abzusehen.

192 Art.3 Rahmenbeschluss 2008/675/]J1 vom 24.7.2008 zur Beriicksichtigung der in
anderen Mitgliedstaaten der Europiischen Union ergangenen Verurteilungen in
einem neuen Strafverfahren (ABl. EU L 220/32).

193 Mavany, in: Lowe-Rosenberg, §154 Rn.12; Meyer-Gossner/Schmitt, § 154 Rn. la;
WefSlau/Deiters, in: SK-StPO, § 154 Rn. 10; s. auch LG Bonn StraFo 2016, 72.

194 S. die Beschlussempfehlung und den Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks.
16/13673, S.5f. (auch zur rahmenbeschlusskonformen Auslegung des deutschen
Rechts).

195 Peters, NStZ 2012, 76 (78 f.).

196 S. insoweit die Beschlussempfehlung und den Bericht des Rechtsausschusses, BT-
Drucks. 16/13673, S. 6.
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d) Abwesenheit als voriibergehendes Verfahrenshindernis (§ 154f StPO)

Nach §154f StPO kann die Staatsanwaltschaft das Verfahren vorldufig
einstellen, wenn der Fortfithrung des Verfahrens die Abwesenheit der be-
schuldigten Person entgegensteht. Die Vorschrift ermdoglicht damit eine
Verfahrenseinstellung in der praktisch bedeutsamen Konstellation, in der
die Strafverfolgung von dem Staat ibernommen werden soll, in dem sich
die beschuldigte Person bereits befindet. Die Einstellung setzt allerdings
voraus, dass die Staatsanwaltschaft den Sachverhalt so weit wie moglich
aufgeklart und die Beweise so weit wie nétig gesichert hat (§ 154f StPO).
Zwar wird ein deutsches Verfolgungsersuchen kaum gestellt werden, oh-
ne dass zuvor eigene Ermittlungen durchgefiihrt werden, deren Ergebnis
dem ersuchten Staat {ibermittelt werden kann (vgl. Nr.146 Abs. 3 RiVASt).
Die Staatsanwaltschaft bleibt jedoch auch bei einer Ubertragung der Straf-
verfolgung verpflichtet, simtliche Ermittlungen vorzunehmen, denen die
Abwesenheit der beschuldigten Person nicht entgegensteht, damit das Ver-
fahren nach Wegfall des Verfahrenshindernisses unverziiglich fortgefithrt
werden kann.”” Diese weitreichende Verpflichtung erscheint im Fall der
Ubertragung der Strafverfolgung iiberzogen, da das inlindische Strafver-
fahren in der Regel nicht wieder aufgenommen, sondern die Tat stattdessen
durch den auslandischen Staat verfolgt werden soll.

e) Zwischenergebnis

Das deutsche Strafverfahrensrecht sieht nur in engen Grenzen die Moglich-
keit vor, ein inlindisches Strafverfahren im Hinblick auf die Ubertragung
der Strafverfolgung auf einen ausldndischen Staat einzustellen. Soll eine
ganz oder zum Teil im Inland begangene Tat im Ausland verfolgt werden
und befindet sich die verfolgte Person bereits in dem {ibernehmenden
Staat, so ist eine endgiiltige Einstellung des deutschen Ermittlungsverfah-
rens in der Regel ausgeschlossen; die Abwesenheit der verfolgten Person
erlaubt nur eine vorldufige Verfahrenseinstellung, die zudem voraussetzt,
dass die Staatsanwaltschaft simtliche ihr méglichen Mafinahmen zur Auf-
klarung des Sachverhalts ergriffen hat. Die Moglichkeiten der Staatsan-
waltschaft zur Verfahrenseinstellung lassen damit eine Ubertragung der
Strafverfolgung in weiten Teilen zu, allerdings konnte der ratio dieses Ko-

197 Diemer, in: KK-StPO, § 154 f Rn. 3; Mavany, in: Lowe-Rosenberg, § 154f Rn. 7.
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operationsinstruments durch eine spezifische Einstellungsbefugnis (oder
ein Verfahrenshindernis iV.m. § 170 Abs. 2 StPO) besser Rechnung getragen
werden.

3. Inlindisches Strafverfahren nach Ubernahme der Strafverfolgung

Ubernimmt die deutsche Justiz auf Anzeige (bzw. Ersuchen) eines auslindi-
schen Staates die Strafverfolgung, so geschieht dies in der Regel durch Aus-
ibung origindrer (deutscher) Strafgewalt [a)]. Derivative (d.h. von einem
auslandischen Staat abgeleitete) Strafgewalt wird nur ausnahmsweise in
Form der stellvertretenden Strafrechtspflege (§7 Abs.2 Nr.2 StGB) ausge-
bt [b)]. Letzteres wirft dhnliche verfassungsrechtliche Probleme auf wie
die entsprechenden Regelungen im EuVerfolgUbk [c); s.o. ILLb)].

a) Ausiibung origindrer (deutscher) Strafgewalt

Nach vorherrschender Auffassung entspricht die Anzeige zum Zwecke der
Strafverfolgung (Art.21 EuRhUbk) einer bei den zustindigen deutschen
Behorden erstatteten Strafanzeige, die darauf zu priifen ist, ob sich daraus
ein Anfangsverdacht ergibt (§ 152 Abs.2 StPO, s.o. I1.3.). Eine Ubernahme
der Strafverfolgung kommt daher nur in Betracht, wenn die Tat dem deut-
schen Strafrecht (§§ 3 ff. StGB) und damit auch der deutschen Strafgerichts-
barkeit unterliegt.!”® Ist dies der Fall und wird ein deutsches Ermittlungs-
verfahren eingeleitet, so richtet sich dieses nach dem innerstaatlichen Straf-
und Strafverfahrensrecht.

Aus diesem Grund ist auch fiir die Verjihrung allein das deutsche
Recht mafigeblich. Danach wird die Verjahrung nur durch Untersuchungs-
handlungen inldndischer Amtstrager unterbrochen (vgl. § 78c Abs.1 Nr.12
StGB)'?, so dass auch das ausldndische Ersuchen um Verfolgungsiiber-
nahme oder zuvor im ersuchenden Staat vorgenommene Mafinahmen
grundsitzlich nicht geeignet sind, die Verjahrung in Deutschland zu unter-

198 Von Bubnoff, S. 89 f.; Hackner, in: Wabnitz/Janovsky, 25 Kapitel Rn. 92.

199 BGHSt 1, 325 (326); BayObLG NStZ 1993, 441 (442); Bosch, in: Schonke/Schrdder,
§ 78¢c Rn. 3; Fischer, § 78c Rn.7; Mitsch, in: MiiKo-StGB, § 78c Rn.7; Wolter, in:
SK-StGB, § 78¢ Rn. 3.
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brechen.?0 Etwas Anderes gilt allerdings dann, soweit eine verjahrungsun-
terbrechende Wirkung in bilateralen Erganzungsvertragen zu Art. 21 EuRh-
Ubk ausdriicklich vorgesehen ist (s.o. 11.3.).20!

Ahnliches gilt, sofern die Verfolgung der Tat nach deutschem Recht
einen Strafantrag voraussetzt: Ein Antrag, der bei einer auslandischen Straf-
verfolgungsbehorde gestellt worden ist, erfiillt diese Voraussetzung nicht.22
Dies gilt auch fiir inlindische Strafverfahren, die auf Anzeige bzw. Ersuchen
eines ausldndischen Staates eingeleitet wird, allerdings sind auch insoweit
abweichende Regelungen in bilateralen Vertrdgen zu beachten. Danach
kann auch der bereits im ersuchenden Staat gestellte Strafantrag ausreichen
oder es kann vorgesehen sein, dass mit dem Eingang des Ersuchens eine
neue Frist fiir die Stellung eines Strafantrags zu laufen beginnt (s.o. IL3.).

Die Regelungen in den bilateralen Vertrigen l6sen sich von der in
Deutschland tiberkommenen Konzeption eines Verfolgungsersuchens als
Anzeige, die allein tiber den ihr innewohnenden Informationsgehalt ein in-
lindisches Strafverfahren auslost. Nach dieser Konzeption ist es folgerich-
tig, dass auch fiir die Verfolgbarkeit allein Verfahrenshandlungen von bzw.
vor deutschen Amtstragern mafigeblich sind. Die abweichenden bilateralen
Regelungen beruhen — ebenso wie die entsprechenden Bestimmungen in
Art.24, 26 EuVerfolgUbk — auf der Erwigung, dass die Strafverfolgung
auch im Interesse des ersuchenden Staates erfolgt und die zu diesem Zweck
im ersuchenden Staat vorgenommenen Verfahrenshandlungen daher als
grundsitzlich gleichwertig anzusehen sind.?0?

b) Stellvertretende Strafrechtspflege (§ 7 Abs. 2 StGB und bilaterale
Regelungen)

Beruht die Ubernahme der Strafverfolgung nicht auf der originiren deut-
schen Strafgewalt, sondern wird die Verfolgungsbefugnis von der Strafge-

200 Peters, in: Schaumburg/Peters, Kapitel 6. Rn. 6.44.

201 S. die Denkschrift zum PL-ErgV-EuRhUbk, BT-Drucks. 15/2254, S.22, und zum
CZ-ErgV-EuRhUbk. BT-Drucks. 14/5011, S. 27.

202 BayObLG NJW 1972, 1631 (1632); Bosch, in: Schonke/Schroder, §77 Rn.34/35;
Wolter, in: SK-StGB, § 77 Rn. 19.

203 Vgl. zur Verjihrungsunterbrechung im Auslieferungsrecht (Art.10 EuAlUbk):
BGHSt 33, 26 (30ff); OLG Miinchen NStZ-RR 2013, 179; vg. ferner allgemein
zur Substitution von Verfahrenshandlungen: Schomburg/Lagodny/Glef3/Hackner,
Einleitung Rn. 181.
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walt eines ausliandischen Staates abgeleitet, so tibernimmt die deutsche
Justiz die Strafverfolgung stellvertretend fiir diesen Staat. Dieser Grundsatz
der stellvertretenden Strafrechtspflege ist zugleich Grundlage fiir die An-
wendung deutschen Strafrechts. Aus diesem Grund ist die stellvertretende
Strafrechtspflege im materiellen Strafrecht geregelt (§ 7 Abs. 2 StGB). Diese
Regelung wird durch einzelne Ausfithrungsgesetze zu den bilateralen Ver-
trigen erginzt, die auf entsprechendes Ersuchen eine Ubernahme der Ver-
folgung von Straflenverkehrsdelikten ermoglichen.?’* Dabei stellt sich ei-
nerseits die Frage, ob und inwieweit sich diese Regelungen dem Grundsatz
der stellvertretenden Strafrechtspflege zuordnen lassen [aa)], andererseits
ob und inwieweit diese Regelungen den Grundsatz der stellvertretenden
Strafrechtspflege konsequent umsetzen [bb)].

aa) Einordnung als stellvertretende Strafrechtspflege

Nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB ist deutsches Strafrecht auch auf Auslandstaten
anwendbar, wenn die Tat am Tatort mit Strafe bedroht ist und wenn der
Tater zur Zeit der Tat Ausldnder war, im Inland betroffen und, obwohl sei-
ne Auslieferung nach der Art der Tat zuldssig wiére, nicht ausgeliefert wird.
Die deutsche Strafgewalt wird insoweit auf das Prinzip der stellvertretenden
Strafrechtspflege gestiitzt.2> Um zu verhindern, dass der Tater seiner ge-
rechten Bestrafung entgeht, weil er nicht ausgeliefert wird, iibernimmt die
deutsche Justiz die Verfolgung der Tat anstelle des ausldndischen Staates.20¢
Die Strafverfolgung beruht insoweit auf der abgeleiteten Strafgewalt des
zur Strafverfolgung berufenen Staates, der seine originére Strafgewalt nicht
ausiiben kann, weil die verfolgte Person nicht an ihn ausgeliefert wird [aut
dedere - aut iudicare, s.0. IL.2.; s. auch unten b)ee)].?” Die Zuordnung

204 Art. 6 des Umsetzungsgesetzes zum JugRhUbk vom 23.8.1974, BGBI. 1974 11 S.1165;
Art. 6 des Umsetzungsgesetzes zum CH-ErgV-EuRhUbk vom 20.8.1975, BGBL II
S.1169; Art.6 des Umsetzungsgesetzes zum IL-ErgV-EuRhUbk vom 29.9.1980,
BGBL II S.1334.

205 BVerfG NJW 2001, 1848 (1852); BGH NStZ 1985, 545; NStZ-RR 2000, 208 (209);
2007, 48 (50); NStZ 2019, 460; Ambos, in: MiKo-StGB, §7 Rn.1; Eser/WeifSer,
in: Schonke/Schrdder,§ 7 Rn. 1; Hoyer, in: SK-StGB, § 7 Rn. 3; Werle/JefSberger, in:
LK-StGB, § 7 Rn. 5.

206 BGH NStZ 1985, 545; 2019, 460.

207 Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn.1 und Vorbemerkung zu § 3 Rn.57, 59; Bise, §7
Rn.11 und Vor §§3ff. Rn. 28f.; Werle/JefSberger, in: LK-StGB, § 7 Rn.5 und Vor
§§ 3ff. Rn. 267f.
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des § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB entspricht auch dem erklarten Willen des Gesetz-
gebers.28 Fiir die Ausfithrungsbestimmungen zu den bilateralen Vertridgen
ergibt sich eine solche Zuordnung daraus, dass sie ein Verfolgungsersuchen
des Tatortstaates voraussetzen.?0?

Andererseits soll § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB nach dem Willen des Gesetzgebers
eine Strafverfolgung ermdglichen, wenn der dazu berufene auslindische
Staat die Tat nicht verfolgen kann oder will.?* In dem letztgenannten Fall
kann die Erstreckung deutscher Strafgewalt auf Auslandstaten nicht mit
einem ausldndischen, sondern nur mit einem deutschen Strafverfolgungs-
interesse begriindet werden. Ein solches inldndisches Verfolgungsinteresse
wird mit der Erwédgung begriindet, dass mit der Ahndung der Tat verhin-
dert werden soll, dass der Rechtsfrieden im Inland durch die Straflosigkeit
einer schweren im Ausland begangenen Straftat gestort wird und Deutsch-
land damit zum ,,Asyl fiir Verbrecher® wird.2!! Nach verbreiteter Auffassung
beruht die Ausiibung deutscher Strafgewalt nach § 7 Abs.2 Nr.2 StGB da-
mit auch auf einem eigenen (deutschen) Interesse an der Strafverfolgung.2'?
§ 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB lasst nach seinem Wortlaut nicht nur den Verfolgungs-
willen des Tatortstaates unberiicksichtigt, sondern stellt sich auch in ande-
rer Hinsicht als defizitire Umsetzung des Prinzips der stellvertretenden
Strafrechtspflege dar, so dass einer Zuordnung des § 7 Abs.2 Nr.2 StGB
zu diesem Prinzip mit Ablehnung begegnet wird.?® Die einzelnen Aspekte
sollen sogleich nédher beleuchtet werden [bb)].

Umgekehrt finden sich aber auch Stimmen, welche die stellvertretende
Strafrechtspflege nicht auf §7 Abs.2 Nr.2 StGB beschranken, sondern
auch in anderen Bestimmungen verwirklicht sehen: Nach §7 Abs.2 Nr.1
Alt.2 StGB findet deutsches Strafrecht dariiber hinaus auch auf eine Tat
Anwendung, die am Tatort mit Strafe bedroht ist, wenn der Téter nach der
Tat Deutscher geworden ist. Diese ,Neubiirgerklausel“ war bereits in § 4

208 S. die Begriindung zu § 6 E 1962, BR-Drs. 200/62, S. 113.

209 Vgl. jeweils Art.6 Nr.2 bzw. Art.6 Abs.1 Nr.2 der Gesetze zum JugRhUbk, zum
CH-ErgV-EuRhUbk und zum IL-Ergv_EuRhUbk.

210 S. die Begriindung zu § 6 E 1962, BR-Drs. 200/62, S.113, und den entsprechenden
Hinweis bei Scholten, S.122.

211 Scholten, S.115, 119, 123; vgl. auch zur entsprechenden Begriindung von Gesetzes-
entwiirfen in der Weimarer Zeit (1925/1927) und zur Geltungsbereichsverordnung
(1936/1940): Pappas, S. 49, 51, 56.

212 BayObLG NJW 1998, 392 (395); Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn. 32; Werle/Jefsber-
ger, in: LK-StGB, § 7 Rn. 115.

213 Pappas, S. 67; Pawlik, in: FS E.C. Schroeder, S. 357 (378 1.).
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Abs. 3 RStGB von 1871 enthalten, um dem Auslieferungsverbot fiir deutsche
Staatsangehorige (§ 9 RStGB) Rechnung zu tragen.?'* In der Weimarer Re-
publik wurde in dem Radbruch-Entwurf vorgeschlagen, die Vorschrift um
andere Konstellationen zu ergénzen, in denen der Téter nicht ausgeliefert
wird.?®> Eine dem heutigen § 7 Abs. 2 Nr.2 StGB entsprechende Regelung
wurde aber erst mit der Geltungsbereichsverordnung von 1940%' einge-
fihrt (§ 4 Abs. 2 Nr. 3 RStGB).?” Die Entstehung der Neubiirgerklausel legt
es daher nahe, diese ebenfalls als Auspragung der stellvertretenden Straf-
rechtspflege zu verstehen.?’® Die deutsche Strafgewalt ldsst sich insoweit
nicht {iber das aktive Personalitdtsprinzip begriinden, da der Téter zur Zeit
der Tat noch nicht die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt und diese damit
als Grundlage fiir die Anwendung deutschen Strafrechts ausscheidet [s.
auch unten 4.a) zum Rickwirkungsverbot].?'?

Demgegeniiber soll § 7 Abs.2 Nr.1 Alt.1 nach vorherrschender Auffas-
sung auf dem aktiven Personalitdtsprinzip beruhen.??? Aus den Gesetzes-
materialien ist jedoch ersichtlich, dass diese Regelung eingefithrt wurde,
um Verfolgungsliicken zu schlieflen, die mit der Riickkehr vom aktiven Per-
sonalitdtsgrundsatz als Leitprinzip des Strafanwendungsrechts zum Territo-
rialitdtsprinzip entstanden war.2?! § 7 Abs.2 Nr.1 StGB soll also sicherzu-
stellen, dass die Ahndung einer Auslandstat nicht an dem Auslieferungsver-
bot fiir deutsche Staatsangehorige scheitert.??? Die Begriindung originarer

214 Vgl. die Beratungen der Bundesratskommission in Schubert/Vormbaum, Bd. I,
S.169, 171f. (Antrag), 66 (Beschlussfassung).

215 §6 Nr.2 StGB-E, zitiert nach Gustav Radbruchs Entwurf eines Allgemeinen Deut-
schen Strafgesetzbuches (1922), 1952.

216 Verordnungvom 4.5.1940, RGBI I S. 754.

217 Eingehend zur historischen Entwicklung: Pappas, S. 45 ft.

218 Basak, in: Matt/Renzikowski, § 7 Rn. 1; Bése, in: NK-StGB, § 7 Rn. 12; Eser/WeifSer,
in: Schonke/Schroder, § 7 Rn. 13; Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, § 7
Rn. 2; Werle/JefSberger, in: LK-StGB, § 7 Rn. 8, 86; a.A. (aktives Personalitétsprin-
zip) Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn. 1.

219 Reinbacher, ZJS 2018, 142 (144 f.); A. Schmitz, S. 213 f.; Werle/JefSberger, in: LK-StGB,
§7 Rn. 8.

220 BGH NStZ-RR 2000, 208 (209); Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn. 1; Basak, in: Matt/
Renzikowski, § 7 Rn. 1; Eser/WeifSer, in: Schonke/Schroder, § 7 Rn. 1; Fischer, § 7
Rn. 1; Reinbacher, Z]S 2018, 142 (144); Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier,
§ 7 Rn. 2; Werle/JefSberger, in: LK-StGB, § 7 Rn. 8.

221 BT-Drucks. V/4095, S.7, und die Begriindung zu § 6 E 1962, BR-Drs. 200/62, S.113
(iV.m. S.105).

222 Dies erkennt auch die h.M. an, s. OLG Celle NJW 2001, 2734 (2735); Ambos, in:
MiiKo-StGB, § 7 Rn. 1; Ochler, Rn. 814.
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deutscher Strafgewalt iiber das aktive Personalitdtsprinzip liefe dem erklér-
ten Ziel des Reformgesetzgebers zuwider, anstelle des aktiven Personalitits-
prinzips das Territorialitdtsprinzip zum mafigeblichen Ankniipfungspunkt
zu erheben.??? Gegen eine solche Deutung spricht schlieflich auch, dass
der Gesetzgeber dem im Hinblick auf seine vélkerrechtliche Legitimation
schwicheren passiven Personalitdtsprinzip (§ 7 Abs. 1 StGB) kaum den Vor-
rang vor dem aktiven Personalitdtsprinzip eingerdumt haben diirfte (§7
Abs. 2: ,Fiir andere Taten, die im Ausland begangen wurden ...“).??* Dies
spricht fiir eine Auslegung, die § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB insgesamt dem Grund-
satz der stellvertretenden Strafrechtspflege zuordnet.??> Die herrschende
Auffassung erkennt dies insoweit an, als § 7 Abs.2 Nr.1 Alt.1 StGB auf
die stellvertretende Strafrechtspflege und das aktive Personalitdtsprinzip
zurtickgefithrt wird.226

Die Frage, ob und inwieweit sich § 7 Abs.2 StGB dem Grundsatz der
stellvertretenden Strafrechtspflege (im Sinne einer Ausiibung abgeleiteter
Strafgewalt) zuordnen lésst, hat Konsequenzen fiir die Auslegung und An-
wendung dieser Vorschrift. Zugleich schérft sie aber auch den Blick fiir
Elemente des § 7 Abs. 2 StGB, die sich mit dem Grundsatz der stellvertre-
tenden Strafrechtspflege nur schwer in Einklang bringen lassen und daher
moglicherweise einer Reform bediirfen.

bb) Umsetzung des Grundsatzes der stellvertretenden Strafrechtspflege

Die gesetzliche Regelung der stellvertretenden Strafrechtspflege in § 7 Abs. 2
StGB stellt sich in mehrfacher Hinsicht nicht als konsequente Umsetzung
dieses Grundsatzes dar. Einzelne Regelungselemente bzw. Defizite wecken
vielmehr Zweifel daran, ob §7 Abs.2 StGB ganz oder zum Teil dem
Grundsatz der stellvertretenden Strafrechtspflege zugeordnet werden kann
[s.0.aa)]. Diese Zweifel konnen zum Teil im Wege der Auslegung behoben
werden, lassen aber die geltende Regelung insgesamt als reformbediirftig
erscheinen.

223 Begriindung zu § 6 E 1962, BR-Drs. 200/62, S. 105.

224 Vgl. Henrich, S. 68f.

225 Bdse, in: NK-StGB, § 7 Rn. 12; Zehetgruber, ZIS 2020, 364 (367 ff.).

226 BGHSt 42, 275 (279); Heger, in: Lackner/Kithl, § 7 Rn. 1; Hoyer, in: SK-StGB, § 7
Rn. 3; A. Schmitz, S. 211.
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(1) Verfolgung von Taten im ,Niemandsland“ (§ 7 Abs. 2 Alt. 2 StGB)

Die Ausiibung stellvertretender Strafrechtspflege setzt zunédchst voraus, dass
die Tat am Tatort mit Strafe bedroht ist oder der Tatort keiner Strafgewalt
unterliegt (§7 Abs.2 StGB). Mit der Tatortstrafbarkeit wird eine Grund-
voraussetzung der stellvertretenden Strafrechtspflege normiert, denn die
deutsche Strafgewalt wird von derjenigen des Tatortstaates abgeleitet. Eine
stellvertretende Strafrechtspflege ist daher ausgeschlossen, wenn die Tat im
konkreten Fall nach dem Recht des Tatortstaates gerechtfertigt, entschul-
digt oder aus anderen materiell-rechtlichen Griinden straflos ist [zu Verfol-
gungshindernissen s.u. (3)].2%

Soweit der Tatort keiner Strafgewalt unterliegt (§ 7 Abs.2 Alt.2 StGB),
fehlt es hingegen an einem zur Strafverfolgung berufenen Staat, der bei der
Strafverfolgung vertreten werden kann.??8 Zwar begegnet die Ausdehnung
der deutschen Strafgewalt auf das ,,Niemandsland® im Hinblick auf das vol-
kerrechtliche Interventionsverbot keinen Bedenken.?? Die Notwendigkeit,
die Verhdngung von Strafe als Grundrechtseingriff verfassungsrechtlich zu
legitimieren, bleibt davon jedoch unberiihrt.?3® Die Erstreckung deutscher
Strafgewalt auf Auslandstaten miisste in diesem Fall mit einem deutschen
Strafverfolgungsinteresse begriindet werden [s.o. aa)].

Folgt man einem Verstdndnis, wonach die Strafverfolgung nach § 7 Abs. 2
StGB nicht auf die deutsche, sondern abgeleitete (ausldndische) Strafgewalt
gestiitzt wird, so wire es folgerichtig, den Anwendungsbereich des §7
Abs. 2 StGB im Wege einer teleologischen Reduktion auf Konstellationen
sechter” stellvertretender Strafrechtspflege zu beschrinken, indem das Er-
fordernis der Tatortstrafbarkeit sinngemafS auf § 7 Abs. 2 Alt. 2 StGB ange-
wandt wird; an die Stelle des Tatortstaates tritt der Staat (bzw. ein Staat),
dessen Strafrecht aufgrund anderer legitimer Ankniipfungspunkte (aktives
Personalitatsprinzip, Schutzprinzip) auf die Tat anwendbar ist.?3! Diese

227 Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn. 10 f.; Basak, in: Matt/Renzikowski, § 7 Rn. 4.

228 A. Schmitz, S. 210.

229 Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, §7 Rn.24; Werle/JefSberger, in: LK-
StGB, § 7 Rn. 9, 51.

230 S. dazu allgemein Bdse, in: NK-StGB, Vor § 3 ff. Rn. 40 ff.

231 Bose, in: NK-StGB, §7 Rn.16; K.M. Heine, S.119f; s. auch Pappas, S.194f; R.
Schmitz, in: Griinwald-FS, 1999, S. 619 (635).
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Einschrankung spiegelt sich indes im Wortlaut nicht wider und ist daher
bislang nicht allgemein anerkannt.?3

(2) Strafbarkeit nach deutschem Recht und sinngemafle Umstellung des
Sachverhalts

§7 Abs.2 StGB erklart zum Zwecke der stellvertretenden Strafrechtspfle-
ge deutsches Strafrecht fiir anwendbar und erstreckt damit die deutsche
Strafgewalt auf Auslandstaten. Eine Strafbarkeit nach deutschem Strafrecht
kann allerdings dadurch ausgeschlossen sein, dass der Schutzbereich des
einschldgigen Tatbestands auf inldndische Rechtsgutsangriffe beschrankt
ist. Eine solche Beschrinkung kommt insbesondere bei Strafvorschriften
in Betracht, die auf verwaltungsrechtliche Verbotsnormen verweisen, deren
raumlicher Geltungsbereich auf das Inland beschrankt ist.?*?

So stellt sich bei im Ausland begangenen Straflenverkehrsdelikten nicht
nur die Frage, ob diese nach den §§ 3 ff. StGB dem deutschen Strafrecht un-
terliegen, sondern auch, ob der Schutzbereich der §§ 315b ff. StGB und § 21
StVG auch die Sicherheit des Straflenverkehrs im Ausland umfasst. Nach
h.M. ist diese Frage grundsitzlich zu bejahen, da die Sicherheit des Stra-
lenverkehrs nicht als Rechtsgut eines einzelnen Staates, sondern als grenz-
{iberschreitendes kollektives Rechtsgut anzusehen ist.2** Eine Ubernahme
der Strafverfolgung ist daher auch bei Straflenverkehrsdelikten moglich.?3

Eine Verfolgungsiibernahme stellt sich demgegeniiber schwieriger dar,
wenn es sich bei der zu verfolgenden Zuwiderhandlung im Straflenverkehr
nach deutschem Recht lediglich um eine Ordnungswidrigkeit handelt. So-
weit in bilateralen Vertrigen auch insoweit eine Verfolgungsiibernahme
vorgesehen ist (s.0. IL3.), ist zundchst eine gesetzliche Grundlage fiir die
Ahndung von Auslandstaten erforderlich, da der rdumliche Geltungsbe-
reich des Ordnungswidrigkeitenrechts auf Taten beschrinkt ist, die entwe-

232 S. dagegen Basak, in: Matt/Renzikowski, § 7 Rn. 2; Hoyer, in: SK-StGB, § 7 Rn.7;
Werle/JefSberger, in: LK-StGB, § 7 Rn. 14, 16, 51.

233 S. dazu Bése, in: NK-StGB, Vor §§ 3 ff. Rn. 66.

234 BGHSt 8, 349 (355); 21, 277 (280 f.); OLG Karlsruhe NJW 1985, 2904 (2905); OLG
Saarbriicken NZV 1989, 474 (475); Konig, in: Hentschel/K6nig/Dauer, Einleitung
Rn. 30; s. aber zur Beschrankung auf von einer inldndischen Behérde angeordnete
Fahrverbote (§§ 44 StGB, 25 StVG): Bdse, in: NK-StGB, Vor §§ 3 ff. Rn. 66; generell
ablehnend zu § 21 StVG: Oehler, Rn. 787.

235 Vgl. auch BGHSt 21, 277.
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der im Inland oder auf einem deutschen Schiff oder Luftfahrzeug begangen
werden (§ 5 OWiG).23¢ Dariiber hinaus ist der deutsche Bufigeldtatbestand
als Blankettgesetz ausgestaltet, das auf Zuwiderhandlungen gegen eine der
nach den Bestimmungen des StVG erlassenen Rechtsverordnung verweist;
um eine Verfolgung von Zuwiderhandlungen gegen ausldndische Verkehrs-
vorschriften, zu erfassen, die einer Verkehrsordnungswidrigkeit nach deut-
schem Recht entsprechen, muss daher der Anwendungsbereich des §24
StVG auf diese ausgedehnt werden.?” Die entsprechende Vorschrift im
Umsetzungsgesetz zum JugRhUbk?? lautet:

»§ 24 des Straflenverkehrsgesetzes ist auf in Jugoslawien begangene Zuwi-
derhandlungen gegen StrafSenverkehrsvorschriften, die dort mit Strafe
bedroht und die nach deutschem Recht als Ordnungswidrigkeiten zu be-
urteilen sind (Artikel 1 Abs.2 Buchstabe a des Vertrages), entsprechend
anzuwenden, wenn der Betroffene

1. zur Zeit der Begehung der Tat Deutscher war oder es danach gewor-
den ist, oder im Geltungsbereich dieses Gesetzes seinen gewohnlichen
Aufenthalt hat, und

2. die zustandige jugoslawische Behorde um die Verfolgung ersucht.

Anstelle einer Erweiterung des §24 StVG kommt auch die Einfithrung
eines eigenstdndigen Bufigeldtatbestands in Betracht. Diesen Weg hat der
deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung des IL-ErgV-EuRhUbk beschrit-
ten.2* Die Vorschrift lautet:

»Ordnungswidrig handelt, wer in Israel vorsitzlich oder fahrldssig eine
Zuwiderhandlung im Straflenverkehr begeht, die dort mit Strafe, Geld-
bufle oder einer sonstigen Sanktion bedroht ist und die unter Beriick-
sichtigung der am Begehungsort geltenden Verkehrsregeln nach deut-
schem Recht als Ordnungswidrigkeit zu beurteilen wiére, wenn sie im
Geltungsbereich dieses Gesetzes begangen worden wire. Die Verfolgung
ist jedoch nur zuldssig, wenn

236 S. BT-Drucks. 7/371, S. 5 (zum JugRhUbk); BT-Drucks. 7/2281, S.5 (zum CH-ErgV-
EuRhUbk); BT-Drucks. 8/3381, S. 4 (zum IL-ErgV-EuRhUbk); s. auch von Bubnoff,
S.93.

237 S. BT-Drucks. 8/3138, S. 5 (zum CH-ErgV-EuRhUbk); BT-Drucks. 8/3381, S. 5 (zum
IL-ErgV-EuRhUbk); s. auch von Bubnoff, S. 93.

238 Art.6 des Gesetzes vom 23.8.1974, BGBI. 1974 II S.1165. Eine gleichlautende Vor-
schrift enthilt Art. 6 Abs.1 des Umsetzungsgesetzes zum CH-ErgV-EuRhUbk vom
20.8.1975, BGBL. 11 S. 1169.

239 Art. 6 Abs. 1 Gesetz zum IL-ErgV-EuRhUbk vom 29.9.1980, BGBL. I S. 1334.
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1. der Betroffene

a) zur Zeit der Begehung der Zuwiderhandlung Deutscher war oder es
danach geworden ist oder

b) im Geltungsbereich dieses Gesetzes seinen Wohnsitz oder gewoéhnli-
chen Aufenthalt hat und

2. die zustdndige Behorde des Begehungsortes um die Verfolgung ersucht
hat.*

Im Verhdltnis zu anderen Staaten, mit denen bilaterale Vereinbarungen
zur Ubernahme der Verfolgung von Strafenverkehrsdelikten bestehen, feh-
len vergleichbare Regelungen. Im Verhiltnis zu Osterreich hat der BGH
gleichwohl die Ahndung eines in Osterreich begangenen Verkehrsverstof3es
fiir zuldssig gehalten, da das allgemeine Gefahrdungs- und Schiadigungsver-
bot nach §1 StVO auch im auslandischen Straflenverkehr gelte.?4? Dieser
Rechtsprechung ist zu Recht entgegengehalten worden, dass es die territo-
riale Souveranitat des ausldandischen Staates verletzt, wenn der deutsche
Gesetzgeber oder deutsche Gerichte den Geltungsbereich von Vorschrif-
ten der StVO auf den auslindischen Straflenverkehr erstrecken.?!! Es be-
darf vielmehr einer ausdriicklichen Regelung, die den Anwendungsbereich
des deutschen Verkehrsordnungswidrigkeitenrechts erweitert, zugleich aber
eine Kollision in- und auslandischer Verkehrsregeln vermeidet, indem sie
eine Sanktionierung von Verstoflen gegen das ausldndische Recht ermdég-
licht, diese aber davon abhingig macht, dass die Zuwiderhandlung auch
nach deutschem Recht geahndet werden kénnte, wenn sie im Inland began-
gen worden wire (sinngemafle Umstellung des Sachverhalts).?#? Mit den
nach der Entscheidung des BGH verabschiedeten gesetzlichen Regelungen
hat der Gesetzgeber dieses Verstandnis besttigt.

Die Strafbarkeit nach deutschem Recht hat damit im Rahmen der Verfol-
gungsiibernahme eine Doppelfunktion: Da die Strafbarkeit von der Strafge-
walt des vertretenen auslindischen Staates abgeleitet wird, formuliert das
deutsche Strafrecht einerseits eine Grenze fiir die Verfolgungsiibernahme:
Eine Tat, die nach deutschem Recht nicht strafbar ist, darf auch im Interes-

240 BGHSt 21, 277 (281).

241 Oehler, JZ 1968, 191; s. allgemein zur Begrenzung deutscher Blankettstrafgesetze
tiber den raumlichen Geltungsbereich der in Bezug genommenen Ausfiillungsnorm:
Bdse, in: NK-StGB, Vor §§ 3 ff. Rn. 66 m.w.N.

242 Oehler, ]Z1968,191 (193).
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se des Tatortstaates nicht in Deutschland verfolgt werden.?*3> Andererseits
wird das ausldndische Strafrecht {iber § 7 Abs.2 StGB (bzw. die oben ge-
nannten Ausfithrungsgesetze) in das innerstaatliche Recht transformiert
und damit die Grundlage dafiir geschaffen, dass eine Sanktion nach Maf3-
gabe der deutschen Strafvorschriften verhangt werden kann.244

Hinsichtlich der erstgenannten Funktion entspricht die Strafbarkeit nach
deutschem Recht dem Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit im Aus-
lieferungsrecht (§ 3 Abs. 1 IRG).2*> Das Gebot der sinngeméfien Umstellung
des Sachverhalts ist dort allgemein anerkannt und verlangt, dass fiir die
Priifung der beiderseitigen Strafbarkeit (§ 3 Abs.1 IRG) die Elemente des
Sachverhalts, die Beziige zum ersuchenden (ausldndischen) Staat aufweisen
(Tatort, Staatsangehorigkeit des Téters oder Opfers etc.) sinngemifd auf den
ersuchten Staat (Deutschland) umzustellen sind.?#*¢ Die Formulierung des
Ausfiihrungsgesetzes zum IL-ErgV-EuRhUbk zeigt, dass der Grundgedanke
auf die Verfolgungsiibernahme {ibertragen werden kann [s. auch unten
V.1b) zur Schweiz] und sich dort ebenfalls auf das deutsche Recht bezieht
(»,nach deutschem Recht als Ordnungswidrigkeit zu beurteilen wére®). Die
sinngeméfle Umstellung des Sachverhalts bezieht sich nicht nur auf den
Tatort, sondern auch auf andere Umsténde. So sind nach Art. 7 EuVerfolg-
Ubk Taten durch oder gegen einen Amtstriger des ersuchenden Staates
so zu behandeln, als seien sie durch oder gegen einen Amtstrdger des
ersuchten Staates begangen worden [s.o. I1.Lb)].24

Eine solche Erweiterung ist im Rahmen der stellvertretenden Strafrechts-
pflege bislang nicht vorgesehen, sondern §7 Abs.2 StGB beschréankt sich
darauf, die Anwendung des deutschen Strafrechts auf Auslandstaten auszu-
dehnen. Infolgedessen lduft die Regelung bei Tatbestinden leer, die sich
auf den Schutz inldndischer Rechtsgiiter beschranken. So erstreckt sich der

243 S. dagegen de lege ferenda fiir eine stellvertretende Strafrechtspflege auf der Grund-
lage des ausldndischen Tatortrechts: Borchmann, S.277ff., 365 ., 375 (§ 8); Deiters,
ZIS 2006, 474 (477 fF).

244 Bose, in: NK-StGB, § 7 Rn. 13; Conrad, S.288 f.; Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil,
Abschnitt 5 Rn. 12; Mankowski, in: FS Merkel, S. 609 (6121.).

245 Bose, in: Luchtman, S.73 (781.); s. auch bereits Oehler, JZ 1968, 191 (193); a.A.
Mankowski, in: FS Merkel, S.609 (612), der nur eine hypothetische Strafbarkeit
nach auslindischem Recht fordert und das deutsche Strafgesetz als Primdrnorm
ansieht. Letzteres ist jedoch zum Tatzeitpunkt nicht anwendbar, s. dazu néher unten
1V4.a).

246 Schierholt, in: Schomburg/Lagodny/Glef3/Hackner, § 3 Rn.7; Vogel/Burchard, in:
Griitzner/Potz/Kref$/Gazeas, § 3 Rn. 33.

247 Kritisch insoweit Oehler, Rn. 688.
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Schutzbereich der §§ 153 ff. StGB nicht auf die ausldndische Rechtspflege
(vgl. §162 Abs. 1 StGB).248 Dementsprechend fallt beispielsweise der Mein-
eid vor einem US-amerikanischen Bundesgericht nicht unter § 154 StGB
und kann daher in Deutschland auch nicht im Rahmen der stellvertreten-
den Strafrechtspflege verfolgt werden. In derartigen Konstellationen besteht
indes kein Grund, den Titer vor einer Ubernahme der Verfolgung durch
die deutsche Justiz zu schiitzen.?*®

(3) Tatortstrafbarkeit und Verfolgungshindernisse

§7 Abs.2 Alt.1 StGB setzt voraus, dass die Tat am Tatort ,mit Strafe
bedroht® ist. Diese Formulierung deutet darauf hin, dass allein die mate-
riell-rechtliche Strafbarkeit der Tat erforderlich ist, wahrend nach dem
Recht des Tatortstaates bestehende Verfolgungshindernisse unbeachtlich
sind.?>® Eine stellvertretende Strafrechtspflege ist jedoch von vornherein
ausgeschlossen, wenn eine Strafverfolgung im ,vertretenen Staat aufgrund
eines Verfahrenshindernisses ausgeschlossen ist; nach der iiberwiegenden
Auffassung sind bei der Anwendung des § 7 Abs. 2 StGB daher auch Verfol-
gungshindernisse zu beachten, soweit diese Norm auf dem Grundsatz der
stellvertretenden Strafrechtspflege beruht ([s.o. a)].?>! Dies gilt insbesonde-
re, wenn die Tat im Tatortstaat bereits abgeurteilt worden ist.?>?

Gegen eine solche Auslegung spricht auf den ersten Blick die Entste-
hungsgeschichte des § 7 StGB, denn Vorschlége, das Erledigungsprinzip im

248 S. die Begriindung des Regierungsentwurfs zu §162 StGB, BT-Drucks. 16/3439,
S.7; Ambos, in: MiiKo-StGB, Vorbemerkung zu §3 Rn.84; Bosch/Schittenhelm,
in: Schonke/Schroder, § 153 Rn. 2. § 162 Rn. 2; Eser/WeifSer, in: Schonke/Schroder,
Vorbemerkungen zu den §§ 3-9 Rn. 50; Miiller, in: MiiKo-StGB, Vorbemerkung zu
§ 153 Rn. 22; Vormbaum, in: NK-StGB, Vor §§ 153 ff. Rn. 34 ff.

249 Vgl. insoweit zur Auslieferung: Bése, in: Griitzner/Pétz/Krefl/Gazeas, § 81 Rn. 12.

250 In diesem Sinne BGH NJW 1992, 2775f. (zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB); NStZ-RR 2000,
208 (209); 2011, 245 (246), jeweils zu § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB).

251 Bdse, in: NK-StGB, § 7 Rn.15; Hoyer, in: SK-StGB, § 7 Rn. 5; iE ebenso Satzger,
in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, § 7 Rn.12; s. auch zu §7 Abs.2 Nr.2 StGB:
BGH StraFo 2012, 64 (66); OLG Diisseldorf MDR 1992, 1161 (1162); Ambos, in:
MiiKo-StGB, § 7 Rn. 13; s. ferner zu § 7 Abs.2 Nr.1 Alt.2 und Nr.2 StGB: Basak,
in: Matt/Renzikowski, § 7 Rn. 5; Eser/WeifSer, in: Schonke/Schroder, § 7 Rn. 7; Wer-
le/JefSberger, in: LK-StGB, § 7 Rn. 46.

252 Bdse, in: NK-StGB, § 7 Rn. 15; Oehler, Rn. 825; Zehetgruber, ZIS 2020, 364 (371f.).
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Zusammenhang mit der stellvertretenden Strafrechtspflege einzufiithren?>?,
wurden im StGB-Entwurf von 1962 nicht aufgegriffen.?>* Stattdessen soll-
ten diese und andere verfahrensrechtliche Fragen in der StPO geregelt
werden.?® Dass die Einfiihrung einer prozessualen Regelung im weiteren
Verlauf versdumt wurde, lasst indes nicht die Schlussfolgerung zu, dass der
Gesetzgeber sich bewusst gegen eine Normierung des Erledigungsprinzips
entschieden hat?>¢, zumal in den Beratungen iiber den Inhalt der Regelung
- im Gegensatz zu deren Standort — Einigkeit bestand.?” Dass der Gesetz-
geber einer Aburteilung durch die ausldndische Justiz keine erledigende
Wirkung zuerkennt (vgl. § 51 Abs. 3 StGB, § 153¢ StPO), steht einer solchen
Auslegung nicht entgegen.?>® Diese Regelung zielt vielmehr darauf ab, der
deutschen Justiz die Moglichkeit zur Strafverfolgung zu erhalten, wenn
ein deutsches Verfolgungsinteresse bzw. origindre Strafgewalt besteht; mit
dieser Ratio wire es aber ohne Weiteres vereinbar, die Ausiibung abgelei-
teter Strafgewalt im Rahmen stellvertretender Strafrechtspflege durch das
Erledigungsprinzip zu begrenzen.?®

Dariiber hinaus lasst der Wortlaut des § 7 Abs.2 StGB auch eine weite
Auslegung zu, nach der eine Tat auch dann nicht ,mit Strafe bedroht” ist,
wenn ihrer Verfolgung ein Verfahrenshindernis entgegensteht.?0 Wie das
Beispiel der Verjahrung zeigt, ist die Abgrenzung zwischen einem materi-
ell-rechtlichen Strafbarkeitsausschluss und einem prozessualen Verfahrens-
hindernis mitunter schwierig, im Recht des Tatortstaates unter Umstanden
kaum moglich oder gar nicht vorgesehen.?®! Aus diesem Grund wird im
Schrifttum fiir den gesamten § 7 StGB eine Auslegung favorisiert, wonach
im Rahmen des § 7 Abs. 1 Alt. 1, Abs. 2 Alt. 1 auch Verfolgungshindernisse zu
beriicksichtigen sind.26?

253 S. den Vorschlag von Jescheck, in: Niederschriften tiber die Sitzungen der Grofien
Strafrechtskommission, 4. Band, 38. bis 52. Sitzung, 1958, S. 411 (§ d Abs. 2).

254 S. dazu nédher Pappas, S. 64 f; s. auch S. 46, 55 zum Erledigungsprinzip (§ 5 RStGB)
und dessen Authebung durch die Geltungsbereichsverordnung 1940.

255 S. die Begriindung zu § 6 E 1962, BR-Drs. 200/62, S. 113.

256 In diesem Sinne aber wohl Pappas, S. 65.

257 S. den Vorschlag von Schafheutle (BM]J), in: Beratungen des Sonderausschusses
»Strafrecht® in der 4. Wahlperiode, S. 585 f. (§ 154d StPO-E).

258 So aber Pawlik, in: FS E.C. Schroeder, S. 357 (364); Scholten, S.106 {., 114, 122.

259 Bdse, in: NK-StGB, § 7 Rn. 11; Zehetgruber, ZIS 2020, 364 (3711.).

260 Satzger, § 5 Rn. 106.

261 Satzger, § 5 Rn.103.

262 Esser, § 16 Rn. 57; Satzger, § 5 Rn. 105 f.; Worner/Worner, in: Sinn, S. 203 (236 £.).
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(4) Anwendung des milderen Tatortrechts (lex mitior)

Sind die Voraussetzungen des § 7 Abs.2 StGB erfiillt, so wird die Tat auf
der Grundlage des deutschen Strafrechts verfolgt (,gilt das deutsche Straf-
recht). Allerdings findet die Strafe bei der stellvertretenden Strafrechtspfle-
ge ihren materiellen Grund in der origindren Strafgewalt des vertretenen
Staates, dessen Recht damit nicht nur fiir die Voraussetzungen [s.o. (2)],
sondern auch fiir die Hohe der Strafe maf3geblich ist. Aus diesem Grund
war in der urspriinglichen Fassung der Neubiirgerklausel von 1871 (§ 4
Abs. 2 Nr. 3 RStGB)?%* vorgesehen, dass auf die im Ausland begangene Tat
das Recht des Tatortes anzuwenden ist, wenn dieses milder ist. Nachdem
diese Lex-mitior-Regel mit der Geltungsbereichsverordnung von 1940 weg-
gefallen war?¢4, wurde bei der Reform des Strafanwendungsrechts von der
Wiedereinfithrung einer entsprechenden Regelung?®> abgesehen, weil der
Vergleich mit Sanktionen auslindischer Rechtsordnungen in der Praxis
mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden sei.?®¢ Derartige Probleme tre-
ten indes auch bei der Feststellung der Strafbarkeit am Tatort?s” und der
Anrechnung im Ausland vollstreckter Strafe (§51 Abs.3, 4 StGB)?®® auf.
Dariiber hinaus ist auch bei der Vollstreckung im Ausland verhéngter Sank-
tionen das auslandische Recht bei der Umwandlung bzw. Anpassung der
Sanktion zu berticksichtigen (vgl. § 54 IRG).2%° Eine Berticksichtigung des
milderen Tatortrechts stellt daher auch die Verfolgungsiibernahme nicht
vor uniiberwindbare Hindernisse.?’? Fiir die stellvertretende Strafrechts-

263 Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich vom 15.5.1871 (RGBI. S. 127).

264 Verordnung iiber den Geltungsbereich des Strafrechts vom 6.5.1940, RGBI. S.754
(§ 4 Abs. 2 Nr. 3 RStGB).

265 Vgl. §7 Abs.3 des Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner Teil,
1966, S.8, und die Beratungen des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform in
der 5. Wahlperiode, S. 2360 f.

266 2. Schriftlicher Bericht des Sonderausschusses fiur die Strafrechtsreform, BT-
Drucks. V/4095, S.7; Beratungen des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform
in der 5. Wahlperiode, S. 2562 f.

267 Werle/Jefsberger, in: LK-StGB, § 7 Rn. 26.

268 Meyer, in: Beratungen des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform in der 5.
Wahlperiode, S. 2361.

269 A. Schneider, in: Bose/Meyer/Schneider, Vol. 11, S. 215 (257).

270 S. bereits die Resolutionen des VIIL Internationalen Strafrechtskongresses in Lis-
sabon, abgedruckt in ZStW 74 (1962), 189 (196f.); s. auch den entsprechenden
Vorschlag von Bdse/Meyer/Schneider, Vol. 11, S. 433 (435f.).
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pflege ist die Geltung der Poena-mitior-Regel daher inzwischen allgemein
anerkannt.?”!

Dies gilt fiir die Ausfithrungsgesetze zu den bilateralen Vertrdgen ent-
sprechend, in denen eine solche Regelung ebenfalls fehlt. Fiir eine Beriick-
sichtigung des Tatortrechts offen ist insbesondere das Gesetz zum IL-ErgV-
EuRhUbk, das die Ahndung mit einer Geldbufle zulisst, deren Hohe aber
nicht ndher konkretisiert (Art. 6 Abs.2) und damit auf den allgemeinen
Bufigeldrahmen verweist (§ 17 Abs. 1 OWiG).

(5) Griinde der Nichtauslieferung und Verzicht auf ein
Verfolgungsersuchen

Die stellvertretende Strafrechtspflege setzt nach §7 Abs.2 Nr.2 StGB vor-
aus, dass der Tater im Inland betroffen, aber nicht ausgeliefert wird, weil
ein Auslieferungsersuchen nicht innerhalb angemessener Frist gestellt oder
abgelehnt wird oder die Auslieferung nicht ausfiithrbar ist.

Die Ablehnung der Auslieferung kann auf einem zwingenden Ausliefe-
rungshindernis beruhen (Unzuldssigkeit der Auslieferung, §§5, 8ff., 73
IRG; s. auch zum Europaischen Haftbefehl: §§ 80 ff. IRG), aber auch da-
rauf, dass die Bewilligungsbehdrde von einem fakultativen Auslieferungs-
grund (Art.7, 8 EuAlUbk; vgl. auch zum Europiischen Haftbefehl § 83b
IRG) bzw. ihrem allgemeinen Bewilligungsermessen (vgl. §§12, 74 IRG)
Gebrauch macht.2’2 § 7 Abs.2 Nr.2 StGB setzt insoweit eine ablehnende
Entscheidung der zustdndigen Bewilligungsbehorde voraus.2’® Eine bereits
bewilligte Auslieferung kann nicht ausfithrbar sein, wenn eine schwere
Erkrankung der verfolgten Person deren Ausreise nicht erlaubt.?”

271 BGHSt 39, 317 (321), 42, 275 (279); OLG Karlsruhe NStZ-RR 2010, 48 (jeweils zu
§7 Abs.2 Nr.1 Alt. 2 StGB); Ambos, in: MiKo-StGB, § 3 Rn. 26; Basak, in: Matt/
Renzikowski, § 7 Rn. 14 f.; Hoyer, in: SK-StGB, § 7 Rn. 6; Satzger, in: Satzger/Schlu-
ckebier/Widmaier, § 7 Rn. 10, 11; Werle/JefSberger, in: LK-StGB, § 7 Rn. 25; s. auch
BGH NStZ 2017, 146 (148); OLG Hamm NStZ-RR 2018, 292 (293), jeweils zu § 7
Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 StGB.

272 Bose, in: NK-StGB, § 7 Rn. 20; s. auch Werle/JefSberger, in: LK-StGB, § 7 Rn. 116.

273 Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn. 29; Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, § 7
Rn. 14.

274 Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn. 29; Fischer, § 7 Rn.11; Werle/JefSberger, in: LK-StGB,
§7 Rn.117.
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§ 7 Abs.2 Nr. 2 StGB setzt allerdings zugleich voraus, dass eine Ausliefe-
rung nach der Art der Tat zuldssig sein muss. Entgegen einer verbreiteten
Auffassung wird damit nicht verlangt, dass die Auslieferung insgesamt zu-
lassig ist.”> Wie der Zusammenhang mit den volkervertraglichen Regelun-
gen zum Grundsatz ,aut dedere aut iudicare“ und in Art. 11 EuVerfolgUbk
zeigt [s.0. IL1b) und 2.a)], sind Umstdnde, welche nur die Auslieferung,
aber nicht die Ubernahme der Strafverfolgung ausschlieflen (z.B. drohende
Todesstrafe, unmenschliche Haftbedingungen, vgl. §§ 81f., 73 IRG), nicht
zu berticksichtigen.?’¢ Auslieferungshindernisse, die sich auf die ,Art der
Tat“ beziehen, konnen darin begriindet sein, dass die Tat aufgrund der
geringen Strafandrohung nicht auslieferungsfihig ist (§ 3 Abs.2 IRG; vgl.
aber § 81 Nr.1 IRG) oder als politisches (§ 6 Abs.1IRG.) oder militérisches
(§ 7 IRG) Delikt einem Auslieferungsverbot unterliegt.?”” Eine solche Ausle-
gung entspricht nicht nur dem Wortlaut (,nach der Art der Tat“), sondern
auch den Gesetzesmaterialien.?’8 Einer Anderung des § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB
bedarf es daher insoweit nicht.?” Sofern die Verfolgungsiibernahme auch
in Fallen in Betracht gezogen werden soll, in denen eine Auslieferung un-
verhaltnisméflig ware (s.o. II1.2. zum Européischen Haftbefehl), konnte er-
wogen werden, eine Verfolgungsiibernahme auch bei Bagatelldelikten (vgl.
§ 3 Abs. 2 IRG) zuzulassen. Dieser Weg wird in den bilateralen Ergdnzungs-
vertrigen zu Art. 21 EuRhUDbk bereits beschritten, indem insbesondere auch
Zuwiderhandlungen im Straflenverkehr einbezogen werden.

Anders als § 7 Abs.2 Nr.2 StGB wird bei der der Verfolgung deutscher
Staatsbiirger nicht ausdriicklich gefordert, dass der Téter nicht ausgeliefert
wird (vgl. § 7 Abs. 2 Nr.1 StGB). Eine solche Regelung war bei der Verab-
schiedung der Regelung auch nicht erforderlich, weil eine Auslieferung

275 In diesem Sinne aber Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn. 28; Satzger, in: Satzger/Schlu-
ckebier/Widmaier, § 7 Rn. 12; Werle/JefSberger, in: LK-StGB, § 7 Rn. 96 ff., 101f.

276 OLG Hamm BeckRS 2019, 38891 (Rn. 32ff.); Bése, in: NK-StGB, § 7 Rn. 19; Hoyer,
in: SK-StGB, § 7 Rn. 12.

277 BGHSt 45, 64 (72); OLG Hamm BeckRS 2019, 38891 (Rn. 15, 24, 36); Eser/WeifSer,
in: Schonke/Schroder, § 7 Rn. 25.

278 S. die Begriindung zu § 6 Abs. 2 Nr. 2 E 1962, S. 113, die allein auf die Auslieferungs-
hindernisse fiir politische und militdrische Straftaten (§§2 und 3 DAG) Bezug
nimmt; vgl. auch Schafheutle (BMJ), in: Beratungen des Sonderausschusses ,,Straf-
recht in der 4. Wahlperiode, S. 585, wonach andere Auslieferungshindernisse, wel-
che nicht die Tat betrafen (fehlende Verbiirgung der Gegenseitigkeit, Verjahrung),
ohne Belang seien.

279 Vgl. dagegen Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn. 28; Werle/Jefsberger, in: LK-StGB, § 7
Rn.103.
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deutscher Staatsangehoriger nach Art. 16 Abs.2 GG unzuldssig ist und das
Auslieferungsrecht daher grundsitzlich nur eine Auslieferung von Auslén-
dern vorsieht (§ 2 IRG). Seit der Einfithrung des Europdischen Haftbefehls
kénnen allerdings deutsche Staatsbiirger an einen anderen EU-Mitglied-
staat ausgeliefert werden (§ 80 IRG), so dass es sinnvoll wire, die Aus-
tibung stellvertretender Strafrechtspflege auch insoweit davon abhingig zu
machen, dass der Tiéter nicht an den primar zur Strafverfolgung berufenen
Staat ausgeliefert wird. Dies gilt entsprechend fiir das Erfordernis, dass
die Auslieferung nach der Art der Tat zuldssig sein muss: Fiihrt man den
gesamten §7 Abs.2 StGB auf den Grundsatz der stellvertretenden Straf-
rechtspflege zuriick, so besteht kein Grund, die (stellvertretende) Strafver-
folgung eines Deutschen (insbesondere Neubiirgern, § 7 Abs.2 Nr.1 Alt.2
StGB) in groflerem Umfang (also auch wegen nicht auslieferungsfahigen,
politischen oder militarischen Taten) zu ermdglichen als die Verfolgung
von Auslindern. Auf der Grundlage des geltenden Rechts wire insoweit
eine teleologische Reduktion des § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB in Betracht zu ziehen.

Schliefilich kann eine Nichtauslieferung auch darauf beruhen, dass der
zur Strafverfolgung berufene Staat kein Auslieferungsersuchen stellt (§7
Abs.2 Nr.2 StGB). Die Entscheidung, kein Auslieferungsersuchen zu stel-
len, kann darauf beruhen, dass der ausldndische Staat die Ablehnung eines
solchen Ersuchens aus den oben genannten Griinden (z.B. fehlende Ge-
genseitigkeit, drohende Todesstrafe) antizipiert.?8° Von der Stellung eines
Ersuchens kann aber auch abgesehen werden, weil der zur Strafverfolgung
berufene Staat nicht an einer Verfolgung des Titers interessiert ist.28! Da
der Wortlaut insoweit nicht unterscheidet, geht die h.M. davon aus, dass
es auf die Griinde fiir die unterbliebene Stellung eines Ersuchens nicht
ankommt; die deutsche Justiz soll vielmehr Auslandstaten anstelle des zur
Strafverfolgung berufenen Staates {ibernehmen, wenn dieser die Tat nicht
verfolgen kann oder will.?82 Diese Auslegung entspricht auch dem Willen
des Gesetzgebers.?8?

Diese Interpretation kann dazu fiithren, dass die Strafverfolgung dem
Tatortstaat gegen dessen Willen ,aufgedrangt® wird.?84 Dass ein solches

280 Fischer, § 7 Rn.11.

281 BGH GA 1976, 242 (243); BayObLG NJW 1998, 392 (395); Fischer, § 7 Rn. 1;
Werle/JefSberger, in: LK-StGB, § 7 Rn. 109, 115.

282 BGH NStZ 2019, 460; s. auch die Nachweise in der vorherigen Fufinote.

283 S. die Begriindung zu § 6 E 1962, BR-Drs. 200/62, S.113, und den entsprechenden
Hinweis bei Scholten, S.122.

284 Vgl. die Formulierung bei Werle/JefSberger, in: LK-StGB, § 7 Rn. 115.
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Verstindnis mit dem Grundsatz der stellvertretenden Strafrechtspflege un-
vereinbar ist, liegt auf der Hand.?%> Eine Anwendung des § 7 Abs. 2 StGB
wird daher im Schrifttum {iberwiegend fiir unzuléssig gehalten, wenn sich
ein fehlender Verfolgungswille in einer gefestigten Strafverfolgungspraxis
des Tatortstaates manifestiert hat und die Tat am Tatort damit ,faktisch*
nicht mit Strafe bedroht ist.?8¢ Nach dem Grundgedanken der stellvertre-
tenden Strafrechtspflege wire es dariiber hinaus folgerichtig, die Ubernah-
me der Strafverfolgung von einem darauf gerichteten Ersuchen des Tatort-
staates abhédngig zu machen, wie es in der urspriinglichen Fassung der
Neubiirgerklausel vorgesehen war (§4 Abs.2 Nr.3 RStGB) und in einzel-
nen Ausfithrungsgesetzen zu bilateralen Vertragen gefordert wird [s.o. cc)
sowie zur Vollstreckungshilfe II1.2.]?%7, oder zumindest zu verlangen, dass
sich der Verfolgungswille in einem Auslieferungsersuchen niedergeschlagen
hat.?8% Angesichts des klaren Wortlauts lasst sich ein solches Erfordernis
auf der Grundlage des geltenden Rechts jedoch nicht begriinden.?s® Dem
Gedanken der stellvertretenden Strafrechtspflege kann jedoch durch eine
Auslegung Rechnung getragen werden, wonach die Strafbarkeit und Ver-
folgbarkeit der Tat am Tatort eine widerlegbare Vermutung begriinden, dass
der Tatortstaat mit der Verfolgung einverstanden ist; widerspricht dieser
der Strafverfolgung, so ist eine stellvertretende Strafrechtspflege fiir diesen
Staat unzuldssig.2°

cc) Legitimation ,stellvertretender® Strafrechtspflege {iber inldndische
Verfolgungsinteressen?

Der Uberblick iiber die in § 7 Abs. 2 StGB geregelten bzw. ,hineingelesenen®
Voraussetzungen hat gezeigt, dass die gesetzliche Regelung dem Grundsatz
der stellvertretenden Strafrechtspflege nicht gerecht wird und diesen Defi-

285 R. Schmitz, in: FS Griinwald, S. 619 (636).

286 Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn. 14; Basak, in: Matt/Renzikowski, § 7 Rn. 6; Eser/
WeifSer, in: Schonke/Schréder, § 7 Rn.7; K.M. Heine, S.127; Satzger, in: Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, § 7 Rn. 23; Werle/JefSberger, in: LK-StGB, §7 Rn. 50;
a.A. Fischer, § 7 Rn. 7; Hoyer, in: SK-StGB, § 7 Rn. 6; ebenso zu § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB:
OLG Diisseldorf NStZ 1985, 268; BeckRS 2013, 197344 (Rn. 5).

287 S. den entsprechenden Vorschlag von Pappas, S. 229 f.

288 Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn. 31; Hecker, 2. Kapitel Rn. 52; Lagodny, ZStW 101
(1989), 987 (993); Pappas, S.102f.; R. Schmitz, in: FS Griinwald, S. 619 (636); Zoller,
in: Leipold/Tsambikakis/Zéller, § 7 Rn. 20.

289 Werle/JefSberger, in: LK-StGB, § 7 Rn. 115.

290 Bodse, in: NK-StGB, § 7 Rn. 15, 20.
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ziten durch eine Auslegung nicht vollstindig abgeholfen werden kann. Dies
gilt insbesondere fiir die Einbeziehung von ,strafgewaltsfreien® Tatorten
[s.0. bb)(1)] und den Verzicht auf einen ausdriicklichen Verfolgungswillen
[s.0. bb)(5)].

Vor diesem Hintergrund erscheint eine Auslegung des §7 Abs.2 StGB
naheliegend, welche die Anwendung deutschen Strafrechts (auch) @iber in-
landische Strafverfolgungsinteressen (Sicherung des Rechtsfriedens, Norm-
stabilisierung) begriindet [s.o. aa)].?°! Diese Erwagungen greifen indes zu
kurz, denn sie iiberdehnen den Strafzweck der positiven Generalpravention
iS einer Stabilisierung der verletzten Verhaltensnorm.?? Diese generalpra-
ventiven Erwédgungen gehen jedoch ins Leere, soweit die ,verletzte Norm
zur Zeit der Tat fiir den Tater keine Geltung beanspruchen konnte, da
die deutsche Strafgewalt (Strafgerichtsbarkeit) erst durch die nachfolgende
Einreise (§ 7 Abs.2 Nr.2 StGB) bzw. den Erwerb der deutschen Staatsan-
gehorigkeit (§7 Abs.2 Nr.1 Alt.2 StGB) begriindet wird.?® Zwar wire
es theoretisch denkbar, dass die Bundesrepublik Deutschland auch fiir Or-
te, die keiner Strafgewalt unterliegen, strafrechtliche Regelungsgewalt bean-
sprucht; eine solche Auslegung wire jedoch mit dem materiellen Gehalt des
Art. 103 Abs.2 GG unvereinbar, da die Tat zum Zeitpunkt ihrer Begehung
keinerlei Inlandsbezug aufweist und die Einhaltung der deutschen Normen
von dem Normadressaten nicht erwartet werden kann [s. dazu naher unten
4.a)]. Eine Rechtfertigung originédrer deutscher Strafgewalt iiber das aktive
Personalitatsprinzip wire daher nur moglich, soweit der Titer bereits bei
der Tatbegehung Deutscher ist (§ 7 Abs. 2 Nr.1 Alt. 1 StGB).2** Die Begriin-
dung von Strafgewalt iiber Auslandstaten konnte daher iiber das aktive
Personalitdtsprinzip mit einem inldndischen Strafverfolgungsinteresse be-
griindet werden; eines Riickgriffs auf die stellvertretende Strafrechtspflege
bediirfte es insoweit nicht (vgl. auch § 7 Abs. 1 StGB zum passiven Persona-
litatsprinzip).>%>

Im Ubrigen wird eine Anwendung deutschen Strafrechts auch nicht
dadurch legitim, dass sie verhindern soll, dass Deutschland zum Zufluchts-

291 Scholten, S.119, 123; s. auch BayObLG NJW 1998, 392 (395); Ambos, in: MiiKo-StGB,
§ 7 Rn. 32; Werle/JefSberger, in: LK-StGB, § 7 Rn. 115.

292 R. Schmitz, in: FS Grunwald, S. 619 (638 1.).

293 Pappas, S.191.

294 Kritisch insoweit Pawlik, in: FS F.C. Schroeder, S. 357 (364).

295 Zum Teil wird auch § 7 Abs. 1 StGB der stellvertretenden Strafrechtspflege zugeord-
net, s. insoweit Hoyer, in: SK-StGB, § 7 Rn. 3; s. dagegen Bdse, in: NK-StGB, §7
Rn.2 mw.N.
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ort fiir Verbrecher wird?®, denn damit wird kein legitimer Grund fiir
die Verhdngung von Strafe formuliert, sondern vielmehr eine Aufgabe
der Gefahrenabwehr beschrieben, zu deren Wahrnehmung aufenthaltsbe-
endende Mafinahmen (Ausweisung, Abschiebung) zur Verfiigung stehen
(§§ 50 ff., 57 ff. AufenthG).?°”7 Dass derartigen MafSnahmen unter Umstan-
den ein Abschiebungsverbot (vgl. § 60 AufenthG) entgegensteht?%, lisst die
grundsitzlichen Bedenken gegen eine Verfolgung von Auslandstaten zum
Zwecke der Gefahrenabwehr jedoch unberiihrt. In praktischer Hinsicht ist
schliefllich zu bedenken, dass die deutsche Justiz bei der Verfolgung von
Auslandstaten in der Regel auf die Unterstiitzung des Tatortstaates angewie-
sen ist; sofern dieser an der Strafverfolgung kein Interesse hat, diirfte auch
die Bereitschaft zur Kooperation bei der Erhebung und Ubermittlung von
Beweismaterial nicht sonderlich stark ausgepragt und damit die Aussicht
auf eine Aufklarung des Sachverhalt damit in vielen Féllen gering sein.

4. Verfassungsrechtliche Grenzen

Wenngleich die Ubertragung bzw. Ubernahme der Strafverfolgung in
Deutschland nur fragmentarisch geregelt ist, muss ihre gegenwirtige (und
zukiinftige) Ausgestaltung den Vorgaben der Verfassung entsprechen. Gren-
zen ergeben sich insoweit aus dem Grundsatz ,nullum crimen, nulla poena
sine lege“ [Art.103 Abs. 2 GG, s.u.a)], der Garantie des gesetzlichen Rich-
ters [Art.101 Abs.1 S.2 GG, s.u. b)] und dem Anspruch auf rechtliches
Gehor und gerichtlichen Rechtsschutz [Art.19 Abs. 4, Art.103 Abs.1 GG,
s.u. ¢)].

a) Nullum crimen, nulla poena sine lege (Art. 103 Abs. 2 GG)

Der Grundsatz ,nullum crimen, nulla poena sine lege“ (Art.103 Abs.2
GG) gilt fiir die Ausiibung von Strafgewalt durch die deutsche Justiz und
ist daher aus deutscher Perspektive nur fiir die Ubernahme der Strafver-
folgung relevant. Wird die Strafverfolgung hingegen von den deutschen
Behorden auf einen ausldndischen Staat {ibertragen, so ist dieser bei der

296 S. die Nachweise in der vorherigen Fufinote.
297 Pappas, S.192; R. Schmitz, in: FS Griinwald, S. 619 (639 - Fufin. 74).
298 Scholten, S.123.
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Ausiibung von Strafgewalt nicht an die deutsche Verfassung gebunden.
Allerdings scheidet eine solche Ubertragung aus, wenn die Verfolgung im
tibernehmenden Staat gegen den nationalen bzw. internationalen ordre
public verstiefle (vgl. § 73 IRG), zu denen auch der Grundsatz ,nullum
crimen, nulla poena sine lege® z&hlt.?*° Dies ist in erster Linie abhédngig von
der Ausgestaltung der materiell-rechtlichen Grundlagen der Strafverfolgung
im Ubernahmestaat und soll daher im Folgenden aufier Betracht bleiben.
Soweit es um die Kriterien fiir die Ubertragung der Strafverfolgung geht,
bediirfen diese keiner gesonderten Erérterung, da sie spiegelbildlich im
Rahmen der Verfolgungsiibernahme durch die deutschen Behérden behan-
delt werden.

Bei der Ubernahme der Strafverfolgung ist danach zu unterscheiden, ob
die deutsche Justiz die Tat auf der Grundlage eigener (origindrer) Strafge-
walt verfolgt oder im Rahmen stellvertretender Strafrechtspflege abgeleitete
Strafgewalt ausiibt. In dem erstgenannten Fall findet die Verfolgung auf der
Grundlage des deutschen Strafrechts statt, das bereits bei der Begehung
der Tat auf diese anwendbar ist. Zwar kann sich die Erstreckung materiell-
strafrechtlicher Regelungsgewalt auf Auslandstaten als verfassungsrechtlich
problematisch erweisen, wenn die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts fiir
den Normadressaten nicht vorhersehbar ist.3%° Derartige verfassungsrecht-
liche Bedenken wurzeln indes in der exzessiven Begriindung extraterrito-
rialer Strafgewalt (z.B. § 6 Nr.5 StGB)**! und bestehen damit unabhéngig
davon, ob die deutsche Justiz die jeweilige Tat auf eigene Initiative oder
auf ein ausldndisches Ersuchen hin verfolgt. Diese verfassungsrechtlichen
Bedenken beziehen sich daher nicht auf spezifische Aspekte der Verfol-
gungsiibernahme, weshalb im vorliegenden Kontext nur auf die zweite
Konstellation eingegangen und untersucht wird, welche Grenzen sich aus
Art. 103 Abs.2 GG fiir die Ausiibung abgeleiteter Strafgewalt im Rahmen
der Verfolgungsiibernahme ergeben. Diese Grenzen betreffen einerseits
Voraussetzungen fiir die Ausiibung stellvertretender Strafrechtspflege [aa)]
und andererseits die Anwendung und Transformation ausldndischen Straf-

rechts [bb)].

299 S.dazu Burchard, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, § 73 Rn. 104 ff.

300 S. dazu Bdse, in: NK-StGB, Vor §3ff. Rn.47f; vgl. auch zu Art.16 Abs.2 GG:
BVerfGE 113, 273 (302£).

301 S. zu den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen § 6 Nr.5 StGB: Bdse, in: NK-
StGB, § 6 Rn. 4, 14.
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aa) Stellvertretende Strafrechtspflege (§ 7 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2, Nr. 2 StGB)

Die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts im Rahmen stellvertretender
Strafrechtspflege setzt voraus, dass die zu verfolgende Person im Inland
betroffen und nicht ausgeliefert wird (§ 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB). Nach der Neu-
biirgerklausel ist deutsches Strafrecht auf den Téter anwendbar, wenn er
nach der Tat die deutsche Staatsangehorigkeit erworben hat (§ 7 Abs. 2 Nr. 1
Alt. 2 StGB). In beiden Fillen wird die Strafbarkeit nach deutschem Recht
durch Umstidnde begriindet, die erst nach der Tat eintreten (Nichtausliefe-
rung bzw. Erwerb der deutschen Staatsangehorigkeit); die Verhangung von
Strafe fiir eine Tat, die zum Zeitpunkt ihrer Begehung (noch) nicht nach
deutschem Recht strafbar war, konnte daher gegen das Riickwirkungsver-
bot verstoflen (Art. 103 Abs. 2 GG).302

In Bezug auf die Neubiirgerklausel hat der BGH einen Verstofl gegen
Art. 103 Abs. 2 GG mit der Begriindung verneint, dass die Voraussetzungen
fiir die Anwendung deutschen Strafrechts bereits bei der Tatbegehung ,.ge-
setzlich bestimmt“ waren.3® In der Sache entspricht diese Argumentation
den Erwigungen im erlduternden Bericht zum EuVerfolgUbk [s.o. ILLb)],
wonach ein Verstof§ gegen den Grundsatz ,,nulla poena sine lege“ ausschei-
de, weil die Strafgewalt bereits mit dem Ubereinkommen und nicht nach-
triaglich durch das Verfolgungsersuchen begriindet werde.3%4

Dieser Argumentation wurde allerdings entgegengehalten, dass es dem
Tater angesichts der Vielzahl der mdglichen Ankniipfungspunkte fiir ein
Verfolgungsersuchen nicht mehr moglich ist zu erkennen, das Strafrecht
welcher Vertragspartei auf seine Tat Anwendung finden wird.?% Der Hin-
weis, dass die Kriterien fiir eine Ubernahme der Strafverfolgung vertraglich
festgelegt werden (vgl. Art. 8 EUVerfolgUbk), andert daran nichts3°¢, denn
diese Kriterien beziehen sich zu einem wesentlichen Teil auf Umstande, die
nach der Tat eintreten (z.B. den aktuellen Aufenthaltsort des Taters, weitere
Strafverfahren).?”’ In diesem Punkt begegnen das EuVerfolgUbk und die

302 Staubach, S.152f. s. auch (zu § 7 Abs. 2 Nr.1 Alt. 2 StGB): Heger, in: Lackner/Kiihl/
Heger, § 7 Rn. 4; vgl. ferner Gdrditz, S.3951.

303 BGHSt 20, 22 (23); zustimmend Basak, in: Matt/Renzikowski, § 7 Rn. 14; JefSberger,
S.146; Werle/JefSberger, in: LK-StGB, § 7 Rn. 87.

304 Erlduternder Bericht zum EuVerfolgUbk, S.12 (Abschnitt 31.2.); ebenso Lagodny,
Gutachten, S. 119; Pappas, S. 136 f.

305 Oehler, Rn. 688.

306 Pappas, S.137.

307 Oehler, Rn. 688.
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stellvertretende Strafrechtspflege (§7 Abs.2 Nr.1 Alt.2, Nr.2 StGB) dem
gleichen fundamentalen Einwand, dass Strafgesetzen, deren Anwendung
an den Eintritt spaterer Ereignisse gekniipft wird, zum Tatzeitpunkt von
vornherein keine verhaltenslenkende Funktion zukommen kann. Die dem
EuVerfolgUbk zu Grunde gelegte Konzeption lduft darauf hinaus, dass auf
Taten, die im Gebiet einer Vertragspartei begangen sind oder fiir das eine
Vertragspartei extraterritoriale Strafgewalt beansprucht, die Anwendbarkeit
des Strafrechts aller Vertragsparteien begriindet wird.3%® Fir § 7 Abs. 2 Nr. 1
Alt.2 StGB ergdbe sich nach der Auslegung des BGH eine universelle
Geltung von nach deutschem Recht strafbewehrten Verhaltensnormen ge-
geniiber Personen, die mdglicherweise im Laufe ihres Lebens die deutsche
Staatsangehorigkeit erwerben.?® Eine an den Titer gerichtete Erwartung,
dass sich dieser zum Zeitpunkt der Tat an dem Recht des Staates orientiert,
der aufgrund nachtraglich eintretender Umstédnde (Erwerb der deutschen
Staatsangehorigkeit, Einreise nach Deutschland und Nichtauslieferung), ist
lebensfremd und entbehrt normativ jeder Grundlage.

Im Schrifttum wird ein Verstof$ gegen das Riickwirkungsverbot mit der
weiteren Erwidgung abgelehnt, dass sich der Téter mit dem Erwerb der
deutschen Staatsangehorigkeit ,freiwillig“ der deutschen Rechtsordnung
unterwerfe.3!” Dagegen spricht indes, dass der Grundsatz ,Nullum crimen,
nulla poena sine lege“ als Kernelement einer rechtsstaatlichen Strafrechts-
pflege nicht zur Disposition des Taters steht.3!! So ist die nach der Tat
abgegebene Erkldrung des Téters, sich der deutschen Strafgewalt zu unter-
werfen, fiir sich genommen nicht ausreichend, um die Verhdngung einer
Strafe nach Mafigabe deutschen Strafrechts zu legitimieren, sondern diese
lasst sich nur unter der zusatzlichen Voraussetzung rechtfertigen, dass die
Tat am Tatort mit Strafe bedroht ist.

Die Legitimation der zu verhdngenden Strafe muss damit am ausldndi-
schen Recht ansetzen. Die drohende Verletzung des Riickwirkungsverbots
lasst sich namlich vermeiden, wenn man §7 Abs.2 Nr.1 Alt.2 StGB der
stellvertretenden Strafrechtspflege zuordnet und die Verhangung von Strafe

308 Vgl. auch die Kritik bei Verrest/Lindemann/Mevis/Salverda, S.42, mit der Forde-
rung, die Strafgewalt unmittelbar auf die Ubertragung der Strafverfolgung zu stiit-
zen; vgl. zu entsprechenden Regelungen in anderen Ubereinkommen: Ludwiczak,
NJECL 2010, 343 (357).

309 Boése, in: NK-StGB, Vor §§ 3 ff. Rn. 49.

310 Basak, in: Matt/Renzikowski, § 7 Rn. 14; Hoyer, in: SK-StGB, § 7 Rn. 10; JefSberger,
S.146; Werle/JefSberger, in: LK-StGB, § 7 Rn. 87.

311 Kau, in: Stern/Sodan/Mostl, Band III, § 91 Rn. 57.

93


https://doi.org/10.5771/9783748915232
https://www.nomos-elibrary.de/agb

IV. Die Verfolgungsiibernahme im deutschen Recht

auf das ausldndische Recht des vertretenen Staates stiitzt, das zum Tatzeit-
punkt auf die Tat anwendbar war; aus dieser verfassungskonformen Ausle-
gung ergibt sich damit zugleich die Anwendung des milderen Tatortrechts
[s.0. IV.3.b)bb)(4) zur Poena-mitior-Regel].>?> Dies gilt entsprechend fiir
den Aufenthalt des Téters und dessen Nichtauslieferung im Rahmen der
stellvertretenden Strafrechtspflege (§7 Abs. 2 Nr.2 StGB).33 Die betreften-
den Merkmale des §7 Abs.2 StGB sind daher keine materiell-rechtliche
Voraussetzungen der Strafbarkeit, sondern nur prozessuale Bedingungen
fur die Ausiibung deutscher Strafgerichtbarkeit®4, die als Bestandteil des
Verfahrensrechts nicht in den Anwendungsbereich des Art.103 Abs.2 GG
114315 316

bb) Ausfiihrungsgesetze zur bilateralen Verfolgungsiibernahme

Diese Erwagungen gelten entsprechend fiir die Ausfithrungsgesetze zu den
bilateralen Ergénzungsvertrdgen, die eine stellvertretende Ahndung von
Verkehrsordnungswidrigkeiten ermoglichen [s.o. IV.3.b)bb)(2)]. Mit der
deutschen Staatsangehorigkeit, dem Wohnsitz bzw. Aufenthalt im Inland
und dem ausldndischen Ersuchen kniipft die Verfolgungsiibernahme nach
diesen Vorschriften ebenfalls an Umstande an, die — zumindest teilweise
- nach der Tatbegehung eintreten [s.0. aa)]. Ein Verstof$ gegen das Riick-
wirkungsverbot (Art.103 Abs.2 GG) liegt darin jedoch nicht, da von der
deutschen Justiz Zuwiderhandlungen geahndet werden, die zum Zeitpunkt
am Tatort mit Strafe (oder Geldbufe) bedroht waren (Art. 6 des jeweiligen
Ausfiihrungsgesetzes).

Hinzu kommt, dass eine generelle Ausdehnung der deutschen Straf- bzw.
Sanktionsgewalt auf Auslandstaten, die in dem jeweils anderen Vertrags-
staat begangen werden, im bilateralen Verhéltnis nicht so weitreichend wie
im Fall des §7 Abs.2 StGB; insoweit konnte ein Verstofy gegen Art.103
Abs.2 GG auch mit der Begriindung verneint werden, dass die Tat be-
reits bei ihrer Begehung nach deutschem Recht sanktionierbar war. Gegen

312 Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn. 26; Eser/WeifSer, in: Schonke/Schréder, § 7 Rn. 13;
Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, § 7 Rn. 10; s. auch Pappas, S.186f. (zu
§ 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB); vgl. ferner Basak, in: Matt/Renzikowski, § 7 Rn. 14.

313 Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn. 26; Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, § 7
Rn. 1L

314 S.zu §7 Abs. 2 Nr. 2 StGB: Plutte, S. 27 f.; Zieher, S. 50.

315 S.insoweit BVerfGE 92, 277, 324.

316 Bdse, NK-StGB, Vor §§ 3 ff. Rn. 48 f.
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eine solche Auslegung spricht jedoch das Ausfithrungsgesetz zum IL-ErgV-
EuRhUbk, das mit der sinngemiflen Umstellung des Sachverhalts (,nach
deutschem Recht als Ordnungswidrigkeit zu beurteilen wiére®) deutlich
zum Ausdruck bringt, dass Grundlage der zu verhdngenden Sanktion das
auslandische Recht ist. Insgesamt liegt damit auch in den Fillen der bila-
teral geregelten Verfolgungsiibernahme keine verfassungswidrige Riickwir-
kung vor, weil eine Tat geahndet wird, die zum Zeitpunkt ihrer Begehung
nach auslandischem Recht mit Strafe oder Geldbufie bedroht war.

Diese sinngeméfie Umstellung des Sachverhalts begegnet auch mit Blick
auf das ebenfalls in Art.103 Abs.2 GG enthaltene Bestimmtheitsgebot
keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, denn es bezieht sich nach dem
klaren Wortlaut allein auf den Tatort (,wenn sie im Geltungsbereich dieses
Gesetzes begangen worden wire“). Die Regelung unterscheidet sich inso-
weit nicht von §7 Abs.2 StGB, der die Geltung des deutschen Strafrechts
unter den dort genannten Voraussetzungen auf Auslandstaten erstreckt.
Zudem wird ausdriicklich klargestellt, dass bei der Wiirdigung der Tat die
am Tatort geltenden Verkehrsregeln zu Grunde zu legen sind. Ein Verstof§
gegen den Bestimmtheitsgrundsatz scheidet daher ebenfalls aus.

b) Garantie des gesetzlichen Richters (Art. 101 Abs.1S 2 GG)

Sind die Kriterien fiir die Ubertragung und Ubernahme der Strafverfol-
gung nicht genau festgelegt, so konnte dies dazu fithren, dass die verfolgte
Person ihrem gesetzlichen Richter entzogen wird. Diese Gefahr wurde
in Bezug auf das EuVerfolgUbk, das zwar eine Reihe von Kriterien fiir
die Ubertragung der Strafverfolgung benennt (Art. 8 EuVerfolgUbk), aber
den Vertragsparteien aufgrund der Erweiterung der traditionellen Ankniip-
fungspunkte um weitere Kriterien ein hohes Mafl an Flexibilitdt bei der
Bestimmung des Verfolgungsstaates beldsst.’!” Diese Bedenken miissten erst
recht gelten, soweit der deutsche Gesetzgeber auf eine gesetzliche Regelung
der Verfolgungsiibernahme nach Art. 21 EuRhUbk und damit auch auf die
Festlegung der dafiir mafigeblichen Kriterien verzichtet hat.

Soweit die deutsche Justiz die Strafverfolgung tibernimmt, scheidet ein
Verstofy gegen Art.101 Abs.1 S.2 GG jedoch in der Regel aus, da die
Voraussetzungen fiir die Ausiibung deutscher Strafgewalt in den §§3ff.

317 S. die Kritik bei Oehler, Rn. 688.
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StGB gesetzlich niedergelegt sind, denn mit der Anwendbarkeit deutschen
Strafrechts wird zugleich auch die deutsche Gerichtsbarkeit {iber die betref-
fende Tat begriindet.?'® Dass die verfolgte Person mit der Verfolgungsiiber-
nahme ijhrem gesetzlichen Richter im Ausland ,entzogen® wird, vermag
keinen Verstof§ gegen Art.101 Abs.1 S.2 GG zu begriinden, denn dessen
Schutzbereich umfasst nur die Garantie des gesetzlichen Richters innerhalb
der deutschen Rechtsordnung.?"® Gerichte auflerhalb des Geltungsbereichs
der Verfassung werden nur dann erfasst, wenn sie funktional in die deut-
sche Rechtsordnung eingegliedert sind (z.B. der EuGH im Rahmen eines
Vorlageverfahrens nach Art.267 AEUV).32° Eine solche funktionelle Ver-
schrainkung mit auslandischen Strafgerichten ist jedoch zu verneinen, denn
die Regeln, aus denen sich deren Zustidndigkeit ergibt, sind nicht Bestand-
teil der deutschen Rechtsordnung, sondern werden von dem jeweiligen
ausldndischen Staat festgelegt.??! Soweit die deutsche Justiz auf ein auslin-
disches Ersuchen (bzw. eine entsprechende Anzeige) die Strafverfolgung
tbernimmt, verstoft dies mithin nicht gegen Art.101 Abs.1 S.2 GG, wenn
die Voraussetzungen der §§ 3 ff. StGB (und ggf. weiterer volkervertraglicher
Regelungen) vorliegen.

Fiir den umgekehrten Fall, in dem der auslindische Staat das Straf-
verfahren iibernimmt, kénnte sich ein Verstofy gegen Art.101 Abs.1 S.2
GG daraus ergeben, dass die deutsche Justiz eine bestehende gesetzliche
Zustandigkeit nicht wahrnimmt. So wurde im Zusammenhang mit dem
Europiischen Haftbefehl in der Auslieferung eines deutschen Staatsangehd-
rigen ein Verstof3 gegen Art.101 Abs.1 S.2 GG gesehen, weil die verfolgte
Person mit der Ubergabe an den auslindischen Staat ihrem gesetzlichen
Richter in Deutschland (vgl. §7 Abs.2 Nr.1 StGB) entzogen werde.3??
Diese Argumentation geht jedoch dariiber hinweg, dass der Gesetzgeber
mit der Umsetzung des Europdischen Haftbefehls auch die Auslieferung
Deutscher nach Mafigabe des § 80 IRG zugelassen hat. Dementsprechend
wurden auch iiber diese Konstellation hinaus weitere gesetzliche Regelun-
gen geschaffen, mit denen man sowohl im Auslieferungsverfahren (§ 83b
Abs. 1 Nr.1IRG) als auch im innerstaatlichen Strafverfahren (§ 154b StPO)
den Konlflikt zwischen den konkurrierenden Strafgewalten des ersuchenden

318 Pappas, S.136 f.; s. auch A. Schmitz, S. 312 1.

319 Lagodny, Gutachten, S.114; A. Schneider, in: Griitzner/Potz/Kref/Gazeas, Vorbe-
merkungen zum RbKompKonfl. ITT A 3.17 Rn. 22.

320 BVerfGE 73,339 (367f); 82, 159 (192 £); NJW 2010, 3422 (3427).

321 Borchmann, S.326; F. Zimmermann, S. 187.

322 Ranft, wistra 2005, 361 (367); s. auch Unger, S. 144.
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(auslandischen) Staates und Deutschlands als ersuchtem Staat auflosen
kann. Diese Regelungen zeigen, dass aus der Begriindung der deutschen
Strafgerichtsbarkeit keinesfalls zwingend deren Vorrang gegeniiber einer
auslandischen Strafgewalt hervorgeht. Dies gilt entsprechend, soweit es
auch jenseits von Auslieferungsverfahren zuldssig ist, der Strafverfolgung
im Ausland dadurch Vorrang einzurdumen, dass ein inldndisches Strafver-
fahren eingestellt wird (§§ 153c, 154 StPO, s.0. IV.2.).

Nun kénnte man gerade die Flexibilitit dieser Regelungen als verfas-
sungsrechtlich bedenklich ansehen, denn sie enthalten keine klaren Vor-
gaben fiir Entscheidung, ob der inldndischen oder auslindischen Strafge-
richtsbarkeit Vorrang einzurdumen ist. Wie bereits dargelegt, beriihrt die
Zustiandigkeitsverteilung zwischen in- und auslindischen Strafgerichten
jedoch nicht den Schutzbereich des Art.101 Abs.1 S.2 GG.3%* So verletzt
die Entscheidung der Staatsanwaltschaft, ein deutsches Strafverfahren im
Hinblick auf eine Strafverfolgung durch den IStGH nach §153f StPO ein-
zustellen, nicht die Garantie des gesetzlichen Richters, weil es an einer
funktionalen Verschrankung der deutschen und der internationalen Straf-
gerichtsbarkeit fehlt: Die Zustindigkeit des IStGH wird namlich nicht
durch die Einstellungsverfiigung der deutschen Staatsanwaltschaft (vgl.
§153f Abs.2 Nr.4 StPO), sondern eigenstindig durch das IStGH-Statut
begriindet; zudem kann die (deutsche) Staatsanwaltschaft nur vor einem
inldndischen, aber nicht vor einem internationalen Strafgericht Anklage er-
heben.??* Dementsprechend ist auch im Verhaltnis zu ausldndischen Straf-
gerichten eine funktionale Verschrankung mit der deutschen Strafgerichts-
barkeit zu verneinen, denn die Entscheidung iiber die Einleitung eines
Strafverfahrens obliegt allein den zustindigen Behérden des auslandischen
Staates (s.o. IL.1, 3.). Ein Verstofy gegen Art.101 Abs.1 S.2 GG lisst sich
schliefllich auch nicht daraus ableiten, dass die Staatsanwaltschaft bei der
Einstellung eines inlandischen Verfahrens (mit Blick auf die Strafverfolgung
im Ausland) iiber einen weiten Ermessensspielraum verfiigt, denn Art. 101
Abs.1 S.2 GG garantiert — im Rahmen seines Anwendungsbereichs (s.o0.)
- die gesetzliche Festlegung von Kriterien, welcher Richter zustindig ist,
enthilt aber keine Aussage dariiber, ob ein Verdichtiger vor ein (deutsches)
Gericht gestellt werden muss.’?> Die Entscheidung, einen ausldndischen

323 S.insoweit zum Auslieferungsverfahren: Borchmann, S. 326 f.

324 BVerfG NStZ 2011, 353 (354).

325 Kunig/Saliger, in: von Miinch/Kunig, Art.101 Rn.33; Maunz, in: Maunz/Diirig
(Stand: August 1971), Art. 101 Rn. 20.
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Staat um Verfolgung zu ersuchen und das inldndische Strafverfahren nicht
fortzufithren, obwohl eine Rechtsgrundlage fiir die Verfahrenseinstellung
fehlt (s. dazu oben 2.), mag damit zwar rechtswidrig sein, begriindet aber
keinen Verstof$ gegen Art. 101 Abs. 1S.2 GG.3%

Die verfassungsrechtliche Garantie des gesetzlichen Richters bietet der
verfolgten Person daher gegen die grenziiberschreitende Ubertragung bzw.
Ubernahme der Strafverfolgung keinen Schutz, da der Schutzbereich dieser
Garantie auf die inldndische Gerichtsbarkeit beschrinkt ist. Dies beruht
wiederum darauf, dass die Verfolgungsiibernahme das Recht der Staaten
unberiihrt ldsst, selbst festzulegen, ob und unter welchen Voraussetzungen
sie die Verfolgung von Straftaten {ibernehmen (oder nicht). Weitergehende
Anforderungen konnten nur der einschldgigen unionsrechtlichen Garantie
entnommen werden (Art. 47 Abs.1 GRC), wenn man dieser eine positive
Verpflichtung des Unionsgesetzgebers entnimmt, Kriterien und Verfahren
tiir die Beilegung von strafrechtlichen Jurisdiktionskonflikten in der Union
zu regeln (vgl. Art. 82 Abs.1 lit. b AEUV).3%7 Fir die deutsche Justiz blei-
ben hingegen nur die allgemeinen Vorgaben, die sich fiir die Ermessens-
ausiibung bei Opportunititseinstellungen (§§ 153¢, 154, 154b, 154f StPO)
und im Rechtshilfeverkehr (vgl. § 83b IRG) aus dem allgemeinen Gleichbe-
handlungsgebot (Art.3 Abs.1 GG) ergeben und eine gesetzliche Regelung
nur dann erfordern, wenn sich eine einheitliche Anwendungspraxis nicht
anders erreichen lasst.32

¢) Gerichtlicher Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 GG)

Die Ubertragung und Ubernahme der Strafverfolgung sind nicht nur mit
der Ubermittlung personenbezogener Daten verbunden, sondern beriihren
auch die Verteidigungsrechte der verfolgten Person [s.o. L.b)]. Dementspre-
chend wird es als geboten angesehen, der verfolgten Person die Moglichkeit

326 Vgl. dagegen A. Schneider, in: Griitzner/Potz/Kref/Gazeas, Vorbemerkungen zum
RbKompKonfl. IIT A 3.17 Rn. 22.

327 S. dazu ndher Bése, in: Bése/Meyer/Schneider, Volume 11, S.151ff.; Luchtman, Ut-
recht Law Review 7/1 (2011), 74 ff.; Thorhauer, S. 615 ft., jeweils m.w.N.

328 S. zur Opportunitétseinstellung: Wefllau/Deiters, in: SK-StPO, Vor §§ 151 ff. Rn. 21,
mit Hinweis auf BVerfGE 90, 145 (190 f.).
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einzuraumen, die Entscheidung zur Ubernahme bzw. Ubertragung der Ver-
folgung gerichtlich iiberpriifen zu lassen (Art.19 Abs. 4 GG).3»

Bei der Ubernahme der Strafverfolgung durch die deutsche Justiz stellt
sich insoweit das Problem, dass die Einleitung eines Strafverfahrens nach
h.M. nicht selbststindig anfechtbar ist.*** Allerdings hat das zustindige
Gericht bei seiner Entscheidung iiber die Eréffnung des Hauptverfahrens
(§§ 203, 204 StPO) auch seine internationale Zustandigkeit zu priifen; da-
mit unterliegt auch die Ubernahme der Strafverfolgung einer gerichtlichen
Kontrolle.**! Da verbindliche Vorgaben fiir die Entscheidung iiber einge-
hende Verfolgungsersuchen weitgehend fehlen und die Staatsanwaltschaft
damit iiber ein weites Ermessen verfiigt, diirften die Aussichten fiir die
verfolgte Person, dass das Gericht eine Erdffnung des Hauptverfahrens
unter diesem Aspekt ablehnt, jedoch letztlich gering sein.33

Bei ausgehenden Ersuchen ist kein gerichtlicher Rechtsschutz vorgese-
hen. Nach h.M. ist insoweit auch ein Antrag nach §§ 23 ff. EGGVG unzulés-
sig, da das Ersuchen noch keine Ubernahme des Verfahrens herbeifiihre
und selbst die Ubernahme der Strafverfolgung noch keine unmittelbaren
Rechtswirkungen gegeniiber dem Betroffenen entfalte, sondern dies erst bei
weiteren Mafinahmen des Ubernahmestaates anzunehmen sei®® Zudem
werden MafSnahmen, die sich auf ein auslandisches Strafverfahren bezie-
hen, von der h.M. nicht der Strafrechtspflege (§ 23 Abs. 1 EGGVG), sondern
der Pflege der auswirtigen Beziehungen zugeordnet.33*

Diese enge Auslegung, wonach mit einem Rechtshilfeersuchen nicht
unmittelbar in die Grundrechte der verfolgten Person eingegriffen wird,
sondern die entsprechenden Eingriffe erst durch den ersuchten Staat vor-
genommen werden, ist allerdings durch die Rechtsprechung des EuGH
unter Druck geraten, wonach auch die Ausstellung eines Europdischen

329 A. Schneider, in: Griitzner/Potz/Kref/Gazeas, III A 3.17, Vorbemerkungen zum
RbKompKonfl Rn. 20 f; s. zu Art. 47 Abs. 1 EU-GRC: Bése/Meyer/Schneider, Vol. 11,
S.428; vgl. auch allgemein: Sinn, S. 575 (594); Thorhauer, S. 628 f.

330 OLG Jena NStZ 2005, 343; Mavany, in: Lowe-Rosenberg, § 152 Rn. 49 m.w.N.

331 A. Schneider, in: Griitzner/Potz/Kref/Gazeas, III A 3.17, Vorbemerkungen zum
RbKompKonfl Rn. 21.

332 A. Schneider, in: Griitzner/Potz/Kref/Gazeas, III A 3.17, Vorbemerkungen zum
RbKompKonfl Rn. 20 f.

333 OLG Miinchen NJW 1975, 509 (510); OLG Saarbriicken BeckRS 2018, 7014 (Rn. 6);
s. auch zur Auslieferung: BVerfG NJW 1981, 1154 (1155).

334 OLG Stuttgart NStZ 1990, 133 (134); Ellbogen, in: MiiKo-StPO, § 23 EGGVG Rn. 30;
Gerson, in: Lowe-Rosenberg, § 23 EGGVG Rn.36 mw.N.; kritisch insoweit Paeff-
gen, in: SK-StPO, Vor §§ 23 ff. EGGVG Rn. 27.
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Haftbefehls oder einer Europiischen Ermittlungsanordnung der gerichtli-
chen Uberpriifung unterliegen muss.?* Diese Rechtsprechung beruht al-
lerdings darauf, dass im Vollstreckungsstaat (d.h. dem um Auslieferung
ersuchten Mitgliedstaat) nur noch eine reduzierte gerichtliche Kontrolle
stattfindet, die u.a. nicht den Tatverdacht und die Verhaltnismafligkeit der
Haft umfasst.33® Dementsprechend ist anerkannt, dass jedenfalls die einem
ausgehenden Ersuchen zugrunde liegende innerstaatliche Anordnung einer
ErmittlungsmafSnahme nach den einschldgigen Regelungen der StPO an-
gefochten werden kann.¥ Ubernimmt ein auslindischer Staat auf ein
deutsches Ersuchen die Strafverfolgung, so haben die dort zustindigen
Behorden und Gerichte die Voraussetzungen fiir die Einleitung eines Straf-
verfahrens eigenstindig und umfassend zu priifen [vgl. oben II.2.c)]. So-
fern der verfolgten Person im Ubernahmestaat gerichtlicher Rechtsschutz
gewihrt wird, der dem Rechtsschutz vor deutschen Gerichten gleichwertig
ist, kann diese daher grundsitzlich auf den Rechtsschutz durch ausldndi-
sche Gerichte verwiesen werden; anderenfalls muss effektiver Rechtsschutz
durch deutsche Gerichte gewahrleistet werden (Art. 19 Abs. 4 GG).3*8
Gerichtlicher Rechtsschutz gegen ein ausgehendes Ersuchen konnte au-
Berdem geboten sein, soweit der Ubernahmestaat nicht iiber originire
Strafgewalt verfiigt und dessen abgeleitete Strafgewalt durch das deutsche
Ersuchen begriindet wird. Nach der Rechtsprechung des BVerfG muss die
Entscheidung der zustindigen Staatsanwaltschaft, ein ministerielles Ersu-
chen um Vollstreckung einer Freiheitsstrafe nicht anzuregen, einer gericht-
lichen Uberpriifung zuginglich sein®¥, so dass insoweit auch nach h.M.
ein Antrag nach § 23 EGGVG zuldssig ist.>¥? Das BVerfG hat die Auflenwir-
kung der staatsanwaltschaftlichen Entscheidung mit der abschlieffenden
Wirkung eines abschldgigen Bescheids begriindet.?* Diese Erwagung ldsst
sich auf ausgehende Ersuchen zur Strafverfolgung tibertragen, welche eine
abgeleitete Strafgewalt des ersuchten Staates begriinden. Mit der Ablehnung
(oder Riicknahme) eines solchen Ersuchens entfillt die Befugnis des er-

335 EuGH, Urt. v. 27.5.2019, C-508/18 und C-82/19, OG und PI, Rn. 75; Urt. v. 11.11.2021,
C-852/19, Gavanozov I, Rn. 50.

336 S. zur Aufgaben- und Zustindigkeitsverteilung der Gerichte im ersuchenden und
ersuchten Staat: Bdse, in: Bose/Brocker/Schneider, S. 395 (403, 405, 407 £.).

337 BGH BeckRS 2018, 18037 (Rn. 111.).

338 Vogel/Burchard, in: Gritzner/Potz/Krefl/Gazeas, Vor § 1 Rn. 288, 304.

339 BVerfGE 96, 100 (117 ff.); NStZ-RR 2005, 182.

340 OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2002, 310 (311); Gerson, in: Lowe-Rosenberg, §23
EGGVG Rn. 37, jeweils mw.N.

341 BVerfGE 100, 96 (118).
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suchten Staates zur Strafverfolgung, d.h. eine Verfolgungsiibernahme ist
ausgeschlossen.

Dariiber hinaus greift die mit dem ausgehenden Ersuchen einhergehende
Ubermittlung personenbezogener Daten zur verfolgten Person in deren
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ein [s.o. 2.b)], so dass je-
denfalls unter diesem Aspekt, aber auch mit Blick auf individualschiitzende
Rechtshilfehindernisse (§ 73 IRG, z.B. rechtsstaatswidrige Verfolgung, dro-
hende Todesstrafe)34?, gerichtlicher Rechtsschutz zu gewahren ist (Art.19
Abs.4 GG). Dementsprechend wird im Schrifttum davon ausgegangen,
dass die die Bewilligungsentscheidung zur spontanen Informationsiiber-
mittlung (§ 61a IRG), die auch zur Ubertragung der Strafverfolgung einge-
setzt werden kann [s.o. 1.c)], einer gerichtlichen Kontrolle nach §§ 23 ft.
EGGVG unterliegt.’** Da der Umfang der mit einem Verfolgungsersuchen
tibermittelten Informationen in der Regel iiber eine Spontanauskunft i.S.d.
§ 6la IRG hinausgeht [s.o. L.c)], muss dies erst recht fiir Verfolgungsersu-
chen gelten, die auf Art. 21 EuRhUbk gestiitzt werden.

Diese Erwigungen gelten auch fiir Opfer, soweit es diesen mit der Uber-
tragung der Strafverfolgung erschwert oder unméglich gemacht wird, ihre
Rechte im Rahmen des Strafverfahrens auszuiiben. Zwar besteht kein allge-
meines Recht des Opfers auf Strafverfolgung, sondern aus der Schutzpflicht
des Staates lasst sich nur bei besonders schwerwiegenden Straftaten gegen
Individualrechtsgiiter ein Anspruch auf effektive Strafverfolgung ableiten
[s.0.1.b)]. Gegen Entscheidungen der Staatsanwaltschaft, welche dieses sub-
jektive Recht (méglicherweise) verletzten, muss daher gerichtlicher Rechts-
schutz gewéhrleistet werden (Art. 19 Abs. 4 GG).344

342 S. zu den rechtshilferechtlichen Grenzen der Informationsrechtshilfe: Bose, Der
Grundsatz der Verfiigbarkeit von Informationen in der strafrechtlichen Zusammen-
arbeit der EU, 2007, S. 22 ff.

343 Trautmann, in: Schomburg/Lagodny/Glef/Hackner, Vor § 59 Rn. 63; Trautmann,
ebenda, § 6la Rn.28; einschrinkend Grotz, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, § 6la
Rn. 12.

344 BVerfG NJW 2017, 3141 (3142); Moldenhauer, in: KK-StPO, § 172 Rn. 1b; s. auch zum
Rechtsschutz des Opfers gegen die Entscheidung, kein Auslieferungsersuchen zu
stellen: VG Koln BeckRS 2010. 56676.
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V. Die Verfolgungsiibernahme in auslandischen
Rechtsordnungen

Ein Blick auf andere Rechtsordnungen zeigt, dass die Ubertragung und
Ubernahme der Strafverfolgung dort zum Teil eine ausfiihrliche gesetzliche
Regelung erfahren hat. Aus diesen Regelungen kénnten sich Anregungen
fiir den deutschen Gesetzgeber ergeben. Der folgende Abschnitt beschrankt
sich auf zwei Nachbarldnder, mit denen die Bundesrepublik Deutschland
eine enge Zusammenarbeit im Rechtshilfeverkehr verbindet, die sich u.a.
in bilateralen Erginzungsvertrigen zu Art.21 EuRhUbk niedergeschlagen
hat. Mit den Niederlanden wird ein EU-Mitgliedstaat in den Blick genom-
men, der das EUVerfolgUbk ratifiziert hat und die Verfolgungsiibernah-
me auf dieser Grundlage gesetzlich geregelt hat. Die Schweiz hat dieses
Ubereinkommen - wie Deutschland - hingegen nicht ratifiziert und eine
eigenstindige gesetzliche Regelung fiir die Ubertragung und Ubernahme
der Strafverfolgung geschaffen, die insbesondere auch die Ausiibung abge-
leiteter Strafgewalt einschlief3t. Ein Blick auf die Schweiz ist auch insofern
sinnvoll, als eine gesetzliche Regelung in Deutschland nicht nur die Ver-
folgungsiitbernahme innerhalb der Union (nach Mafigabe des avisierten
neuen Kooperationsinstruments), sondern auch die Zusammenarbeit mit
Drittstaaten umfassen sollte.

1. Schweiz

Die Ubernahme und die Ubertragung der Strafverfolgung sind in der
Schweiz im Gesetz {iber die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen
(IRSG) geregelt. Das Gesetz unterscheidet insoweit zwischen eingehenden
Ersuchen (Ubernahme der Strafverfolgung durch die Schweiz, Art.85 -
87 IRSG) und ausgehenden Ersuchen (Art. 88 f. IRSG); diese Vorschriften
werden durch die zugehdrigen Verfahrensregelungen erganzt (Art.90 —
93 IRSG).

Die Strafverfolgung kann dabei sowohl auf der Grundlage eigener (origi-
nérer) Strafgewalt als auch aufgrund einer vom ersuchenden Staat abgelei-
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teten Strafgewalt ibernommen werden.**> Zwischen dem ersuchenden und
dem ersuchten Staat kommt dabei ein volkerrechtlicher Vertrag zustande,
der den ersuchten Staat zur Ubernahme der Verfolgung und den ersuchen-
den Staat dazu verpflichtet, den Grundsatz ,,ne bis in idem* zu respektieren,
indem er das eigene Strafverfahren nicht weiter fortfithrt (Verfolgungsver-
zicht).>46 Ubernimmt ein Staat die Strafverfolgung aufgrund eigener origi-
ndrer Strafgewalt, so besteht keine Pflicht zur Verfolgung, sondern nur zur
Unterrichtung dariiber, ob und ggf. welche Mafinahmen zur Verfolgung
ergriffen worden sind.3¥” Die vertragliche Pflicht des ersuchenden Staates
zur Beachtung des Grundsatzes ,ne bis in idem® besteht jedoch auch in
dieser Konstellation.3*

Die Ubernahme der Strafverfolgung wird damit strikt von der Anzeige
zum Zwecke der Strafverfolgung (Art.21 EuRhUbk) unterschieden, die
kein Verfolgungshindernis im anzeigenden Staat auslost.>** Dabei wird al-
lerdings anerkannt, dass Art. 21 EuRhUbk und die dazu bestehenden bilate-
ralen Vertrige (u.a. mit Deutschland, s.o. I1.3.) die Anzeige einem Ersuchen
anndhern, indem sie unter bestimmten Voraussetzungen ausschlieflen, dass
die Tat im ersuchenden Staat weiter verfolgt wird.>>°

Neben der Ubertragung der Strafverfolgung sieht das Schweizer Straf-
recht auch eine origindre Verfolgungsbefugnis aufgrund abgeleiteter Straf-
gewalt vor. Darunter fallen nicht nur Auspragungen des Grundsatzes ,aut
dedere aut iudicare; die unabhéngig von einem Auslieferungsersuchen eine
Verfolgungspflicht begriinden und der Weltrechtspflege zuzuordnen sind
(Art.6 Abs.1 lit.b schwStGB, s.o. IL.2.), sondern auch die Begriindung
extraterritorialer Strafgewalt andererseits aber auch sonstige Formen der
stellvertretenden Strafrechtspflege (Art.7 schwStGB), mit denen Strafbar-
keitsliicken vermieden werden sollen.!

Der folgende Uberblick behandelt die Ubertragung der Verfolgung auf
einen ausldndischen Staat [a)] und die Ubernahme der Strafverfolgung

345 Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Vor Art. 85-93 IRSG Rn. 2.

346 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 II 385 (392); Unseld, in: Nigg-
li/Heimgartner, Vor Art. 85-93 IRSG Rn. 1.

347 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 1T 385 (3921.).

348 Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Vor Art. 85-93 IRSG Rn. 53; Witschi, S.101.

349 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 II 385 (390); Unseld, in: Nigg-
li/Heimgartner, Vor Art. 85-93 IRSG Rn. 9.

350 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 II 385 (391 in Fufin. 26); s. auch
Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Vor Art. 85-93 IRSG Rn. 25.

351 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 IT 385 (388 f., 404).
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durch die Schweiz [b)]; neben letztere tritt die Ausiibung stellvertretender
Strafrechtspflege [c)].

a) Ubertragung der Strafverfolgung (ausgehende Ersuchen)

Die Voraussetzungen fiir die Stellung eines Ersuchens um Ubernahme
der Strafverfolgung sind in Art. 88 IRSG geregelt: Zunichst setzt die Uber-
tragung der Strafverfolgung voraus, dass die verfolgte Tat der schweizeri-
schen Gerichtsbarkeit unterliegt; verfiigt die Schweiz nicht {iber eine eigene
Verfolgungsbefugnis, so kann diese auch nicht auf einen anderen Staat
tibertragen werden. Dementsprechend setzt ein Ersuchen auf der Seite des
ersuchten Staates voraus, dass dessen Gesetzgebung die Verfolgung und
gerichtliche Ahndung der betreffenden Tat zuldsst; der Ubernahmestaat
muss also entweder iiber origindre oder abgeleitete Strafgewalt verfiigen.3>2

Art. 88 IRSG setzt aulerdem voraus, dass eine der beiden folgenden
Fallkonstellationen vorliegt: Der Verfolgte halt sich im ersuchten Staat auf
und seine Auslieferung an die Schweiz ist unzuldssig oder unzweckmiflig
(Art. 88 lit. a IRSG), oder er wird an den ersuchten Staat ausgeliefert und
die Ubertragung der Strafverfolgung lisst eine bessere soziale Wiederein-
gliederung erwarten (Art. 88 lit. b IRSG). In dem letztgenannten Fall sind
prozess6konomische Erwagungen mithin nicht ausreichend. Allerdings ist
auch das offentliche Interesse an einer Gesamtwiirdigung mehrerer Taten
und der daran beteiligten Personen zu beriicksichtigen, so dass die Voraus-
setzungen dieser Vorschrift bereits dann bejaht werden, wenn die Aussich-
ten fiir eine Resozialisierung im Ausland gleichwertig bzw. nicht schlechter
sind als in der Schweiz.3>3 Dies ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn die
verfolgte Person keine besondere Beziehung zur Schweiz hat und im Fall
einer Verurteilung mit einer Ausweisung zu rechnen hat.3>*

Neben den Voraussetzungen sind aufSerdem die allgemeinen Rechtshilfe-
voraussetzungen und -hindernisse zu beachten, die fiir die Unterstiitzung
auslandischer Strafverfahren gelten und auf die Ubertragung der Strafver-
folgung sinngemifl anzuwenden sind, denn es diirfen keine Ersuchen
gestellt werden, denen die Schweiz selbst nicht entsprechen konnte (vgl.

352 Ludwiczak, S.117; Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art. 88 IRSG Rn. 1, 9.
353 Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art. 88 IRSG Rn. 24.
354 Bundesgericht, Urt. v. 19.6.2013 — 1C_515/2013, unter E.L.4.
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Art. 30 Abs.1 IRSG).3> Die Stellung eines Ersuchens ist daher unzulissig,
wenn dem Titer im ersuchten Staat eine Verfolgung aufgrund seiner Religi-
on, seiner politischen Anschauungen etc. droht (Art.2 IRSG) oder wenn
der Strafanspruch gegen ihn in der Schweiz oder in dem betreffenden aus-
landischen Staat wegen einer bereits ergangenen Entscheidung oder wegen
Verjihrung erloschen ist (Art. 5 IRSG).3%

Das Ersuchen wird auf Anregung der Strafverfolgungsbehdrde vom Bun-
desamt gestellt und kann von der verfolgte Person angefochten werden, so-
fern diese ihren gewohnlichen Aufenthaltsort in der Schweiz hat oder eine
Umgehung der Regeln es Rechtshilferechts riigt.” Demgegeniiber ist das
Opfer der Straftat nicht beschwerdebefugt, selbst wenn die Ubertragung
der Strafverfolgung dazu fiihrt, dass diesem die Teilnahme am Verfahren
damit praktisch unmoglich gemacht wird.**® Nachdem der ersuchte Staat
das Ersuchen bewilligt hat, kann die Ubertragung grundsitzlich nur mit
Zustimmung des ersuchten Staates zuriickgenommen werden.3>

Sofern der ersuchte Staat das Ersuchen bewilligt und die Verfolgung
ibernimmt, so diirfen die zustindigen Strafverfolgungsbehérden in der
Schweiz gegen die verfolgte Person wegen derselben Tat keine weiteren
Mafinahmen mehr ergreifen (Art.89 Abs.1 IRSG). Die zu diesem Zeit-
punkt bereits bestehenden Mafinahmen (z.B. Beschlagnahme von Beweis-
mitteln oder Vermogenswerten) bleiben jedoch wirksam; die sichergestell-
ten Gegenstinde konnen jedoch nicht mit dem Verfolgungsersuchen, son-
dern nur auf Ersuchen des iibernehmenden Staates iibermittelt werden.?¢°
Diese Bindungswirkung entféllt, wenn der ersuchte Staat mitteilt, dass
er nicht in der Lage ist, das Strafverfahren zu Ende zu fithren (Art. 89
Abs. 11it. a IRSG), oder das dort gefithrte Verfahren nicht mit einer gericht-
lichen Entscheidung abgeschlossen wird, die — ggf. mit einer Vollstreckung
der verhdngten Sanktion - zu einem Erldschen des Strafanspruchs fithrt

355 Jenni, in: FS Koller, S.349 (353); Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art.88 IRSG
Rn. 26.

356 Jenni, in: FS Koller, S.349 (353); Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art.88 IRSG
Rn. 27.

357 Jenni, in: FS Koller, S. 349 (3551.).

358 Vgl. Jenni, in: FS Koller, S.349 (356), wonach es deshalb zu begriifien wire, einen
Privatkliger vor einer Ubertragung des Verfahrens anzuhoren.

359 Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art. 89 IRSG Rn. 2.

360 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 11 385 (408 f.); Jenni, in: FS Koller,
S.349 (359 ).
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(Art. 89 Abs.1 lit.b iV.m. Art.5 lit.a, b IRSG).3! Bei einer Ubertragung
der Strafverfolgung auf das Ausland ergibt sich ein Strafklageverbrauch
zudem aus Art. 3 Abs. 3 schwStGB: Danach ist eine Verfolgung wegen der-
selben Tat, vorbehaltlich eines krassen Verstofles gegen den Ordre Public,
in der Schweiz ausgeschlossen, wenn das auslandische Gericht den Tédter
endgiiltig freigesprochen hat oder die Sanktion, zu der er verurteilt wurde,
vollzogen, erlassen oder verjahrt ist.

Solange das Strafverfahren (einschliefilich der Strafvollstreckung) im
ersuchten Staat gefithrt wird, soll die Verjahrung der Tat nach schwei-
zerischem Recht ruhen (Art. 89 Abs.2 IRSG). Allerdings lauft diese Vor-
schrift nach der Reform der Bestimmungen iiber die Verjahrung (Art. 97f.
schwStGB) leer, so dass Verfolgungsverjahrung mit Ablauf der Verjahrungs-
frist eintritt.362 Sofern die verfolgte Person an den ersuchten Staat wegen
einer anderen Tat ausgeliefert wurde (vgl. oben Art. 88 lit.b IRSG), ist
dieser Staat nicht an das Spezialitatsprinzip gebunden, soweit er dem Ersu-
chen um Strafverfolgung entspricht (Art. 89 Abs. 3 IRSG).

b) Ubernahme der Strafverfolgung (eingehende Ersuchen)

Bei der Ubernahme der Strafverfolgung ist danach zu unterscheiden, ob
die Schweiz auf der Grundlage origindrer Strafgewalt titig wird oder ab-
geleitete Strafgewalt ausiibt. In der letztgenannten Konstellation setzt die
Ubernahme der Strafverfolgung ein Ersuchen des Tatortstaates voraus (vgl.
Art. 85 Abs. 1 IRSG). Das Ersuchen eines anderen Staates, dessen originérer
Strafgewalt die Tat unterliegt, ist nicht ausreichend; auf diese Weise sollen
potentielle Kompetenzkonflikte vermieden und nur Ersuchen von Staaten
zugelassen werden, in denen Beweismittel fiir die zu verfolgende Tat ver-
fiigbar sind.?%* Das Ersuchen ist Grundlage fiir die Ausiibung abgeleiteter
Strafgewalt und damit materielle Voraussetzung der Verfolgungsiibernah-
me.36* Aus diesem Grund ist vor der Ubernahme zu priifen, ob die Tat
zum Zeitpunkt ihrer Begehung nach dem Recht des ersuchenden Staates
strafbar war.3¢> Die Bewilligung des Ersuchens unterliegt den allgemeinen

361 Jenni, in: FS Koller, S. 349 (358).

362 Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art. 88 IRSG Rn. 11.

363 Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art. 85 IRSG Rn. 13.

364 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 1T 385 (391).

365 Ludwiczak, S.110 f.; Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art. 85 IRSG Rn. 18.
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Grenzen der Rechtshilfe [vgl. oben a)].3%6 Eine Ubernahme der Strafverfol-
gung ist ausgeschlossen, wenn die Tat am Tatort nicht mehr strafrechtlich
verfolgt werden kann.3¢” Zugleich ist das Ersuchen abzulehnen, wenn die
zu verfolgende Tat nach schweizerischem Recht nicht strafbar ist; stellt
sich die Straflosigkeit der Tat erst nach Bewilligung des Ersuchens heraus,
ist eine Riicknahme der Bewilligung jedoch grundsitzlich ausgeschlossen,
sondern es hat in diesem Fall eine Verfahrenseinstellung oder ein Frei-
spruch zu erfolgen.368

Die Bewilligung des auslindischen Verfolgungsersuchens setzt auflerdem
voraus, dass die Auslieferung nicht zulédssig ist, die verfolgte Person sich
in der Schweiz wegen anderer schwerwiegender Taten zu verantworten hat
und gewdhrleistet ist, der ersuchende Staat diese nach einem Freispruch
oder Vollstreckung der in der Schweiz verhéngten Strafe wegen derselben
Tat nicht weiter verfolgt (Art. 85 Abs. 1 IRSG). Die erste Bedingung verweist
auf Auslieferungshindernisse (Art. 35 ff. IRSG) und nimmt neben den Re-
sozialisierungsinteressen der verfolgten Person (Art.37 Abs.1 IRSG) die
sog. Nichtauslieferungstaten in den Blick, deren Strafrahmen nicht die fiir
eine Auslieferung vorgesehene Mindesthochststrafe aufweist [Art. 35 Abs. 1
lit. a IRSG].3® Dieses Erfordernis entfallt bei der Verfolgungsiitbernahme,
da diese im Vergleich zur Auslieferung weniger eingriffsintensiv ist und
sich haufiger als giinstiger fiir die verfolgte Person erweist.’® Zudem soll
auf diese Weise gerade die Verfolgung von Bagatellstraftaten ermdglicht
werden, bei denen eine Auslieferung unverhiltnismiBig wire.?”! Die Uber-
nahme der Strafverfolgung derartiger Taten soll nur unter der Vorausset-
zung ibernommen werden, dass in der Schweiz bereits ein Verfahren fiir
schwerer wiegende Taten gefithrt wird (Art. 85 Abs. 11it. b IRSG); die Straf-
verfolgung des Nichtauslieferungsdelikts wird also ,akzessorisch zu den
schwereren Delikten {ibernommen.?”? Entsprechend der Regelung zu kon-
kurrierenden Gerichtsstanden (Art. 34 schwStPO), richtet sich die Schwere
der Straftat ebenfalls nach der abstrakten Strafandrohung.’”3 Die Beschrén-

366 Jenni, in: FS Koller, S.349 (354); Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art.85 IRSG
Rn. 20 ff.

367 Ludwiczak, S.116; Witschi, S. 113.

368 Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art. 86 IRSG Rn. 4, 6.

369 Ludwiczak, S. 112 f.; Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art. 85 IRSG Rn. 4 ff.

370 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 II 385 (397 f., 403).

371 Ludwiczak, S.112.

372 Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art. 85 IRSG Rn. 9; Witschi, S.112.

373 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 IT 385 (404).
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kung der Verfolgungsiibernahme wird jedoch als inkonsequent kritisiert, da
die Verfolgung der Nichtauslieferungstat auch dann fortgefithrt wird, wenn
sich der Verdacht wegen der schwereren Straftat im weiteren Verlauf nicht
erhértet.’* Zudem wird es als unbefriedigend empfunden, dass eine Tat
ungesiihnt bleibt, wenn weder eine Auslieferung noch eine akzessorische
Verfolgung in Betracht kommt.”> Die dritte Bedingung nimmt auf den
Grundsatz ,,ne bis in idem" Bezug, der spiegelbildlich in Art. 5 Abs. 1lit. a, b
IRSG niedergelegt ist und dessen Beachtung daher im Lichte der Gegensei-
tigkeit (Art. 8 IRSG) daher auch vom ersuchenden Staat zu gewihrleisten
ist, wenn seinem Verfolgungsersuchen entsprochen werden soll.7¢ Diese
Bindungswirkung entfillt jedoch, wenn die Schweiz das Verfahren nicht
weiter fortfithren kann und dies dem ersuchenden Staat mitteilt (vgl. oben
zu ausgehenden Ersuchen und Art. 89 Abs.1IRSG).>7

Dariiber hinaus kann die Verfolgung eines Ausldnders, der seinen
gewohnlichen Aufenthalt in der Schweiz hat, auch dann tibernommen
werden, wenn seine Auslieferung sich nicht rechtfertigen lasst und die
Ubernahme der Verfolgung im Hinblick auf seine persdnlichen Verhilt-
nisse und seine soziale Wiedereingliederung angezeigt erscheint (Art. 85
Abs. 2 IRSG). Der Anwendungsbereich der Regelung ist auf Auslander be-
schriankt, da eine Verfolgung von Schweizern bereits auf der Grundlage
des aktiven Personalitdtsprinzips moglich ist [Art.7 StGB; s. dazu unten
¢)].37® Die Verfolgungsiibernahme ist danach nicht nur indiziert, wenn der
verfolgten Person nur eine Geld- oder Bewahrungsstrafe droht, sondern
auch dann, wenn die Vollstreckung einer unter Umstinden zu verhdngen-
den Freiheitsstrafe im Inland bessere Aussichten fiir eine Resozialisierung
bietet.>”® Einen damit korrespondierenden Ablehnungsgrund fiir die Aus-
lieferung enthalt Art.37 Abs.1 IRSG.380 Umgekehrt scheidet eine Anwen-
dung des Art.85 Abs.2 IRSG aus, wenn eine volkervertragliche Ausliefe-
rungspflicht besteht und das betreffende Ubereinkommen es damit nicht
zuldsst, die Strafverfolgung zu iibernehmen, anstatt die verfolgte Person an

374 Witschi, S.112.

375 Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art. 85 IRSG Rn. 10.

376 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 II 385 (407).
377 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 II 385 (408).
378 Witschi, S.108 (mit Fufin. 55).

379 Witschi, S.110.

380 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 II 385 (404).
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den ersuchenden Staat auszuliefern.?¥Die Ubernahme der Verfolgung setzt
jedenfalls ein Ersuchen des Tatortstaates voraus (vgl. oben zu Art. 85 Abs. 1
IRSG); ein Auslieferungsersuchen ist insoweit nicht ausreichend.’®? Die
Beachtung des Grundsatzes ,ne bis in idem® durch den ersuchenden Staat
[vgl. Art.85 Abs.1 lit. c IRSG] muss auch bei der Verfolgungsiibernahme
nach Art.85 Abs.2 IRSG gewihrleistet sein.®®3 Demgegeniiber legen die
Ausrichtung der Norm auf die Resozialisierungsaussichten der verfolgten
Person und die Parallele zu Art.37 Abs.1 IRSG eine Interpretation nahe,
wonach Art.85 Abs.1 lit.b IRSG (inlindische Verfolgung wegen einer
schwereren Tat) im Rahmen des Art.85 Abs.2 IRSG keine Anwendung
findet.384

Insgesamt sind fiir die Ubernahme der Strafverfolgung damit sowohl der
Resozalisierungsgedanke, aber auch die Effektivitit der Strafrechtspflege
(Verfahrenskonzentration) die leitenden Gesichtspunkte.38>

Das Bundesamt fiir Justiz entscheidet nach Riicksprache mit der zustén-
dige Strafverfolgungsbehérde iiber die Bewilligung des ausldndischen Ersu-
chens (Art.91 Abs.1 IRSG); es kann die Ubernahme der Strafverfolgung
ablehnen, wenn ihr wichtige Griinde entgegenstehen oder die Bedeutung
der Tat sie nicht rechtfertigen (Art.91 Abs.4 IRSG). Die Bewilligung ist
nicht selbststdndig anfechtbar (Art.14 IRSV).38¢ Im Fall einer Bewilligung
Ubermittelt das Bundesamt fiir Justiz der zustdndigen Strafverfolgungsbe-
horde die Akten und unterrichtet den ersuchenden Staat und die verfolg-
te Person (Art.19 Abs.2 IRSG); die Strafverfolgungsbehorde priift darauf-
hin eigenstidndig, ob ein Strafverfahren zu erdffnen ist (vgl. Art.91 Abs.3
IRSG).

Wird ein Verfahren eingeleitet, so wird dieses grundsitzlich nach den
gleichen Vorschriften durchgefiihrt wie bei der Ausiibung originérer Straf-
gewalt.®®” Die Tat wird nach schweizerischem Strafrechts gewiirdigt, als

381 Bundesgericht, Urt. v. 7.12.2004 - 1A.262/2004, unter 4.3.; Bundesstrafgericht, Urt.
v. 9.7.2009 - RR.2009.76, unter 11.2.

382 Bundesgericht, Urt. v. 7.12.2004 - 1A.262/2004, unter 4.3.; Bundesstrafgericht, Urt.
v. 9.7.2009 - RR.2009.76, unter 11.2.

383 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 II 385 (398); Unseld, in: Nigg-
li/Heimgartner, Art. 85 IRSG Rn. 30.

384 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 II 385 (398f.); Unseld, in: Nigg-
li/Heimgartner, Art. 85 IRSG Rn. 30; a.A. Ludwiczak, S.114.

385 Ludwiczak, S.109f.

386 Jenni, in: FS Koller, S. 349 (357).

387 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 II 385 (406); Ludwiczak, S.115;
Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art. 85 IRSG Rn. 42, Art. 86 IRSG Rn. 13.
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wenn sie in der Schweiz begangen worden wire (Art.86 Abs.1 IRSG).
Das darin enthaltene Gebot zur sinngemiflen Umstellung des Sachverhalts
(s.0. IV.3.b)bb)(2) zu §7 StGB) gilt nicht nur fiir den Tatort, sondern
auch fiir andere Beziige der Tat zum Tatortstaat (z.B. die Gleichstellung
von auslindischen mit inlandischen Beamten).?® Das auslandische Recht
gilt allerdings, soweit es milder ist (Art.86 Abs.2 IRSG, Lex-mitior-Re-
gel). Dabei ist nicht die gesetzlich vorgesehene Hochststrafe, sondern die
am Tatort angemessene Sanktion mafigeblich.® Die Lex-mitior-Regel gilt
entsprechend fiir Verfolgungshindernisse nach dem Recht des Tatortstaa-
tes.*? Untersuchungshandlungen, die von den Behérden des ersuchenden
Staates vorgenommen worden sind, werden einer entsprechenden schwei-
zerischen Mafinahme gleichgestellt (Art. 92 IRSG). Aufgrund der Unzu-
lassigkeit von Abwesenheitsverfahren (Art. 86 Abs.3 IRSG) setzt die Ver-
folgungsiitbernahme auflerdem voraus, dass sich die verfolgte Person im
Inland aufhélt.*! Bei deren Ausreise verliert die Schweiz nicht die Befugnis
zur Strafverfolgung, muss aber zur Fortfithrung des Verfahrens auf eine
Auslieferung hinwirken oder kann gegebenenfalls die Strafverfolgung auf
den (neuen) Aufenthaltsstaat tibertragen.?

Die Ubernahme der Strafverfolgung aufgrund abgeleiteter Strafgewalt
ist gegeniiber der Ausiibung originérer Strafgewalt subsididr.>** Die Anwen-
dung der vorstehenden Regelungen ist weitgehend ausgeschlossen, wenn
die zu verfolgende Tat aufgrund einer anderen Vorschrift der schweizeri-
schen Gerichtsbarkeit unterliegt (Art. 85 Abs.3 IRSG). Fiir die Ausiibung
origindrer Strafgewalt bedarf es insbesondere keines ausldndischen Verfol-
gungsersuchens; das Bundesamt fiir Justiz leitet eingehende Ersuchen in
diesem Fall an die zustdndige Strafverfolgungsbehorde weiter, damit diese
tiber die Einleitung eines Strafverfahrens entscheiden kann.’** Allerdings
sind die Bestimmungen iiber die Ablehnungsgriinde (Art. 91 Abs. 4 IRSG)

388 Ludwiczak, S.93; Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art. 86 IRSG Rn. 2f; s. auch zur
Bestechlichkeit ausldndischer Amtstrager als Vortat zur Geldwésche (Art.305bis
schwStGB): BGE 136 IV 179.

389 Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art. 86 IRSG Rn. 9; s. zur entsprechenden Regelung
in Art. 6 Abs.2, 7 Abs.2 schwStGB: Popp/Kesheleva, in: Niggli/Wiprachtiger, Vor
Art. 3 Rn. 39 m.w.N.

390 Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art. 86 IRSG Rn. 10.

391 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 IT 385 (401).

392 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 II 385 (401).

393 Ludwiczak, S.111; Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art. 85 IRSG Rn. 50.

394 Jenni, in: FS Koller, S. 349 (357).
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und die Gleichstellung auslandischer und inlandischer Untersuchungsmaf3-
nahmen (Art. 92 IRSG) analog anzuwenden.*> Auch der bei einer zustin-
digen Behorde des ersuchenden Staates fristgerecht gestellte Strafantrag ist
im Hinblick auf ein nach schweizerischem Recht bestehenden Antragser-
fordernis ausreichend (Art.13 Abs.1 lit. b IRSG); dies gilt unabhéngig da-
von, ob die Schweiz origindre oder abgeleitete Strafgewalt ausiibt.3* Dem-
gegeniiber scheidet eine entsprechende Anwendung der Lex-mitior-Regel
(Art. 86 Abs. 2 IRSG) und des Verbots von Abwesenheitsverfahren (Art. 86
Abs. 3 IRSG) aus, da fiir die Ausiibung origindrer Strafgewalt allein das
inldndische Recht mafigeblich ist.>”

c) Stellvertretende Strafrechtspflege (Art. 7 StGB)

Im schweizerischen Recht wird zwischen der Ubernahme und der Uber-
tragung der Strafverfolgung (Art.85ff. IRSG) und der stellvertretenden
Strafrechtspflege unterschieden. Soweit das schweizerische Recht dabei an
volkervertragliche Auspragungen des Grundsatzes ,aut dedere aut iudicare®
ankniipft, die unabhingig von einem Auslieferungsersuchen eine Pflicht
zur Verfolgung begriinden [vgl. Art. 6 Abs.1 lit. b schwStGB], kann es fiir
die Zwecke der vorliegenden Untersuchung aufer Betracht bleiben (s.o.
I1.2.). Die folgenden Ausfithrungen konzentrieren sich daher auf Art.7
schwStGB, der im Unterschied zu den Art. 85 ff. IRSG kein ausldndisches
Verfolgungsersuchen voraussetzt.>*

Art.7 schwStGB erstreckt dessen Geltungsbereich auf Auslandstaten, die
nicht bereits nach den Art. 4, 5, 6 schwStGB dem schweizerischen Straf-
recht unterliegen, und begriindet damit eine subsidiédre Strafgewalt.3® Die
Begriindung inlédndischer Strafgewalt setzt danach voraus, dass die Tat auch
am Begehungsort strafbar ist oder der Begehungsort keiner Strafgewalt un-
terliegt (Art. 7 Abs. 1lit. a schwStGB), der Téter sich in der Schweiz befindet
oder ihr wegen dieser Tat ausgeliefert wird (Art.7 Abs.1 lit.b schwStGB)

395 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 II 385 (393); Unseld, in: Nigg-
li/Heimgartner, Art. 85 IRSG Rn. 52.

396 Unseld, in: Niggli/Heimgartner, Art. 85 IRSG Rn. 19.

397 Harari/Jakob/Jenni, La Semaine Judiciaire 2013 II 385 (393); Unseld, in: Nigg-
li/Heimgartner, Art. 85 IRSG Rn. 52.

398 Glefs, Rn. 273,

399 Eicker, ZStrR 124 (2006), 295 (308); Popp/Keshelava, in: Niggli/Wiprachtiger, Art.7
Rn. 1.
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und nach schweizerischem Recht die Tat die Auslieferung zuldsst, der Tater
jedoch nicht ausgeliefert wird (Art.7 Abs.1 lit. ¢ schwStGB). Sofern der
Tater nicht Schweizer ist und das Verbrechen oder Vergehen nicht gegen
einen Schweizer begangen wurde, wird inlédndische Strafgewalt nur unter
der weiteren Voraussetzung begriindet, dass das Auslieferungsbegehren aus
einem Grund abgewiesen wurde, der nicht die Art der Tat betrifft (Art.7
Abs. 2 lit. a schwStGB).4%° Die Regelung kombiniert das aktive und passive
Personalitdtsprinzip mit dem Grundsatz der stellvertretenden Strafrechts-
pflege.*®! Im Unterschied zur ,iibernommenen® Strafrechtspflege (Art. 85,
86 IRSG) beruht die stellvertretende Strafrechtspflege auf dem eigenen In-
teresse der Schweiz, durch die Strafverfolgung zu verhindern, dass die Téter
ihrer gerechten Strafe entgehen und das Inland nicht zum ,Verbrecherasyl®
wird (s.0. IV.3.b)cc) zu § 7 StGB).402 Art. 7 schwStGB beruht damit auf dhn-
lichen Erwégungen wie die stellvertretende Strafrechtspflege im deutschen
Recht, wirft aber durch das Zusammenspiel mit dem aktiven und passiven
Personalitédtsprinzip parallele Auslegungsprobleme auf; allerdings lasst das
schweizerische Recht aufgrund der rechtshilferechtlichen Regelungen zur
Verfolgungsiibernahme (Art. 85 ff. IRSG) weniger Raum, inlandische Ver-
folgungsinteressen im Wege der Auslegung zuriickzudrangen [s. dazu oben
IV.3.b)co)].

Dies gilt zundchst fiir Art.7 Abs.1 schwStGB, der in seinem Wortlaut
in weiten Teilen den in §7 Abs.2 Nr.2 StGB genannten Voraussetzungen
entspricht. Das Erfordernis der Strafbarkeit am Begehungsort (Art.7 Abs. 1
lit.a schwStGB) bezieht sich nach seinem Wortlaut auf das materielle
Recht, wird aber zum Teil auch auf die Verjahrung und Antragserfordernis-
se erstreckt und dartiber hinaus auch auf andere Verfolgungshindernisse
(vgl. unten zum Erledigungsprinzip, Art.7 Abs. 4 schwStGB) ausgedehnt,
soweit die gesetzliche Regelung auf das Prinzip der stellvertretenden Straf-
rechtspflege (Art.7 Abs.2 lit.a schwStGB) zuriickgefithrt wird [s. zum
deutschen Recht IV.3.b)bb)(3)].4%* Auch die Einbeziehung von Begehungs-
orten, die keiner Strafgewalt unterliegen, entspricht inhaltlich dem deut-
schen Recht. Im Schrifttum wird dementsprechend darauf hingewiesen,

400 Nach Art.7 Abs. 2 lit. b schwStGB gilt das Gleiche fiir besonders schwere, von der
internationalen Rechtsgemeinschaft gedchtete Verbrechen. Diese Regelung beruht
auf dem Grundsatz der Weltrechtspflege und soll daher - ebenso wie Art. 6 Abs. 1
lit. b schwStGB - aufSer Betracht bleiben.

401 Eicker, ZStrR 124 (2006), 295 (305).

402 Popp/Keshelava, in: Niggli/Wiprachtiger, Vor Art. 3 Rn. 28, 30.

403 Popp/Keshelava, in: Niggli/Wiprachtiger, Vor Art. 3 Rn. 36 mw.N.
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dass von einem ausldndischen Tiéter insoweit kaum erwartet werden kann,
sich am schweizerischen Strafrecht zu orientieren.404

Die Anwesenheit des Taters im Inland (Art.7 Abs.1 lit.b schwStGB)
wird - wie im deutschen Recht - als Prozessvoraussetzung verstanden,
die nicht bei Begehung der Tat, sondern bei deren Verfolgung vorliegen
muss.*?> Die Tat lasst die Auslieferung zu (Art.7 Abs.1 lit. ¢ schwStGB),
wenn der Tatbestand die fiir ein Auslieferungsdelikt (Art.35 Abs.1 lit.a
IRSG) erforderliche Mindesthochststrafe androht; dariiber hinaus sind
Auslieferungshindernisse fiir politische, militarische und fiskalische Straf-
taten zu beachten (Art.3 IRSG).4%¢ Dass der Tater von der Schweiz nicht
ausgeliefert wird (Art.7 Abs. 11it. ¢ schwStGB), kann auf der Unzuléssigkeit
der Auslieferung (z.B. wegen drohender Todesstrafe), aber auch darauf
beruhen, dass der Tatortstaat kein Auslieferungsersuchen stellt.40”

Wie sich im Umkehrschluss aus Art. 7 Abs. 2 schwStGB ergibt, erfordert
Art.7 Abs.1 schwStGB, das entweder Titer oder Opfer schweizerische
Staatansgehorige sind. In dem erstgenannten Fall soll die Ankniipfung
an das aktive Personalitatsprinzip das Auslieferungsverbot fiir die eigenen
Staatsbiirger kompensieren.#%® Dementsprechend muss diese Vorausset-
zung nicht bei der Tatbegehung, sondern zum Zeitpunkt der inlandischen
Verfolgung gegeben sein.**® Zum Teil wird die Regelung deshalb auch der
stellvertretenden Strafrechtspflege zugeordnet*® Demgegeniiber steht beim
passiven Personalitatsprinzip der Schutz der eigenen Staatsangehorigen im
Vordergrund, so dass es insoweit auf den Tatzeitpunkt ankommt.*!!

Lisst sich Giber das aktive oder passive Personalititsprinzip kein Inlands-
bezug begriinden, so kommt das schweizerische Strafrecht nur subsididr
zur Anwendung, wenn die Schweiz die Auslieferung verweigert (Art.7
Abs. 2 lit.a schwStGB).#2 Die stellvertretende Strafrechtspflege setzt ein
»Auslieferungsbegehren (Ersuchen) voraus, d.h. im Unterschied zu Art.7

404 Popp/Keshelava, in: Niggli/Wiprichtiger, Vor Art. 3 Rn. 34.

405 Popp/Keshelava, in: Niggli/Wiprachtiger, Art. 7 Rn. 5.

406 Popp/Keshelava, in: Niggli/Wiprichtiger, Art. 7 Rn. 6.

407 Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21.9.1998, BBI.
1999 11979 (1998); Popp/Keshelava, in: Niggli/Wiprachtiger, Art. 7 Rn. 8, 10.

408 Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21.9.1998, BBI.
1999 11979 (1998).

409 Popp/Keshelava, in: Niggli/Wiprachtiger, Art. 7 Rn. 13.

410 Trechsel/Vest, in: Trechsel/Pieth, Art. 7 Rn. 12.

411 Popp/Keshelava, in: Niggli/Wiprachtiger, Art. 7 Rn. 14.

412 Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21.9.1998, BBI.
1999 11979 (1998).
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Abs. 1 schwStGB wird die inldndische Strafgewalt nur begriindet, wenn der
auslandische Staat aktiv wird.*”® Im Unterschied zu Art. 85 Abs. 1, 2 IRSG
ist jedoch kein Verfolgungsersuchen erforderlich, sondern ein Ersuchen um
Auslieferung ausreichend.

Ein bedeutsamer Unterschied zum deutschen Recht liegt darin, dass
das schweizerische Recht eine Lex-Mitior-Regelung enthdlt, wonach die
Sanktionen so zu verhdngen sind, dass sie insgesamt fiir den Téter nicht
schwerer wiegen als die Sanktionen nach dem Recht des Begehungsortes
(Art.7 Abs.3 schwStGB). Des Weiteren wird, anders als im deutschen
Recht, eine strafklageverbrauchende Wirkung auslédndischer Aburteilungen
ausdriicklich anerkannt (Erledigungsprinzip): Vorbehaltlich eines krassen
Verstofles gegen den Ordre Public, darf der Téter in der Schweiz wegen
der Tat nicht mehr verfolgt werden, wenn ein auslindisches Gericht ihn
endgiiltig freigesprochen hat oder die Sanktion, zu der er im Ausland verur-
teilt wurde, vollzogen, erlassen oder verjahrt ist (Art.7 Abs. 4 schwStGB).
Waurde die im Ausland verhédngte Strafe nur teilweise vollstreckt, so ist der
vollstreckte Teil anzurechnen (Art.7 Abs.5 schwStGB; vgl. insoweit § 51
Abs. 3 StGB).

2. Niederlande

Die Niederlande sind Vertragspartei des EuVerfolgUbk. Die Vorschriften
zur Ubertragung und Ubernahme der Strafverfolgung in Abschnitt 5.3 der
niederldndischen Strafprozessordnung (wetboek van strafvordering - Sv),
dienen damit einerseits der Umsetzung vélkervertraglicher Verpflichtun-
gen, sollen aber andererseits als Grundlage fiir die vertragslose Zusammen-
arbeit dienen.** Anders als die Auslieferung und die Vollstreckungshilfe*'>,
bedarf die Ubertragung und Ubernahme der Strafverfolgung keiner vélker-
vertraglichen Grundlage, wenn die Tat der originiren Strafgewalt des Uber-
nahmestaates unterliegt.#® Soll mit der Ubernahme der Strafverfolgung
hingegen Strafgewalt ausgeiibt werden, die von der origindren Strafgewalt
eines anderen (des ersuchenden) Staates abgeleitet wird, so ist eine vertrag-

413 Popp/Keshelava, in: Niggli/Wiprachtiger, Art. 7 Rn. 16.

414 Paridaens/de Jonge, in: Ouwerkerk/Verrest, S.1925.

415 Vgl. zur Auslieferung Art. 2 Abs. 3 der niederldndischen Verfassung (Grondwet).

416 Paridaens/de Jonge, in: Ouwerkerk/Verrest, S.1926; Reijntjes, in: van Elst/van Slied-
regt, S. 506.
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liche Grundlage erforderlich, um eine entsprechende Verfolgungsbefugnis
zu begriinden (vgl. insoweit Art.2 EuVerfolgUbk).47 Ein volkerrechtlicher
Vertrag kann zudem eine Pflicht des ersuchten Staates zur Ubernahme der
Strafverfolgung begriinden. Das niederlindische Rechtshilferecht erstreckt
sich insoweit auch auf Ausprdgungen des Grundsatzes ,aut dedere aut
iudicare, die zur Verfolgung terroristischer Straftaten verpflichten (s. oben
I1.2.); eine Ubernahme der Strafverfolgung wird aber insoweit allerdings
von einem Auslieferungsersuchen abhingig gemacht (Art. 5.3.16 Sv).

Die Ubertragung der Strafverfolgung ist auch nach niederlindischem
verstandnis strikt von der Anzeige zum Zwecke der Strafverfolgung zu
unterscheiden, die weder eine eigene Strafgewalt des {ibertragenden Staates
voraussetzt, noch eine Verfolgungsbefugnis des iibernehmenden Staates
begriindet.*® Die Anzeige erschopft sich damit in der Ubermittlung von In-
formationen, beldsst aber die Entscheidung {iber die Einleitung eines Straf-
verfahrens dem Empfangsstaat; eine analoge Anwendung der Bestimmun-
gen iiber die Verfolgungsiibernahme auf diese ,verkappte“ Ubertragung der
Strafverfolgung wird daher abgelehnt.*”

Fiir die Ubernahme der Strafverfolgung durch die Niederlande wurde
zudem auch eine gesetzliche Grundlage im niederlandischen Strafgesetz-
buch (wetboek van strafrecht — sr) geschaffen (Art.8b Sr), die durch eine
weitere Vorschrift zur subsididren Ausiibung extraterritorialer Strafgewalt
erganzt wird, um Strafbarkeitsliicken zu vermeiden (Art. 8c Sr).

a) Ubertragung der Strafverfolgung (ausgehende Ersuchen)

Eine Ubertragung der Strafverfolgung kommt in Betracht, wenn sie im In-
teresse einer ordnungsgemafle Rechtspflege (,goede rechtsbedeling®) liegt
(Art.5.3.1 Sv). Der niederldndische Gesetzgeber kniipft damit einen Begriff
an, der auch dem EuVerfolgUbk zu Grunde liegt (,proper administration
of justice“420), so dass die in Art.8 EuVerfolgUbk genannten Griinde und
Kriterien auch fiir die vertragslose Zusammenarbeit heranzuziehen sind.*?!

417 Reijntjes, in: van Elst/van Sliedregt, S.503f,, 506 (auch zu weiteren volkervertragli-
chen Regelungen).

418 Reijntjes, in: van Elst/van Sliedregt, S. 502, 507 f.

419 Reijntjes, in: van Elst/van Sliedregt, S. 508.

420 Erlduternder Bericht zum EuVerfolgUbk, S. 111, 18.

421 Paridaens/de Jonge, in: Ouwerkerk/Verrest, S.1933.
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Fir die praktische Gesetzesanwendung ist dieser Begriff in einer Richt-
linie weiter konkretisiert worden, die allerdings inzwischen aufler Kraft ge-
treten ist.*22 Danach wird die Ubertragung in bestimmten Konstellationen
(Art. 8 Abs.1lit. c, e, g, h EuVerfolgUbk) als Regelfall (Nr.2.1), in anderen
Fillen (Art. 8 Abs.1 lit. a, b, f EuVerfolgUbk) als grundsitzlich wiinschens-
wert bezeichnet (Nr.2.2). Eine Ubertragung der Strafverfolgung kommt
demgegeniiber grundsitzlich nicht in Betracht, wenn die Straftat und die
von ihr ausgehende Erschiitterung der niederldndischen Rechtsordnung
schwerwiegend sind, Mittiter nur in den Niederlanden verurteilt werden
konnen, die Ubertragung dem Interesse der Wahrheitsfindung zuwider-
lduft, weil die die wichtigsten Beweismittel nur in den Niederlanden verfiig-
bar sind, oder die berechtigten Interessen des Opfers an einem Verfahren
im Inland {iberwiegen (Nr.2.3). Die Ubertragung der Strafverfolgung ist
ausgeschlossen, wenn eine Einstellung des inldndischen Strafverfahrens in
Betracht kommt und der Gleichheitsgrundsatz damit einer Ubertragung
entgegensteht, oder wenn der ersuchte Staat weder {iber originidre noch
tber abgeleitete Strafgewalt verfiigt (Nr.2.4). Auch ein deutlich hoheres
Strafmaf im zu ersuchenden Staat kann einer Ubertragung entgegenste-
hen.#?? Hat das Opfer bereits seine Absicht bekundet, sich dem Strafver-
fahren anzuschlieflen, um Schadensersatzanspriiche geltend zu machen,
bedarf die Ubertragung der Strafverfolgung seiner schriftlich erteilten Zu-
stimmung; diese Zustimmung kann allerdings durch eine richterliche Er-
machtigung ersetzt werden (Art. 5.3.1 Abs. 4 Sv).

Soweit nicht volkerrechtliche Vertrage eine unmittelbare Zusammenar-
beit zwischen den zustdndigen Justizbehdrden ermdglichen (Art.5.3.5 Sv),
wird ein Ersuchen um Ubernahme vom Minister fiir Sicherheit und Jus-
tiz auf Antrag der Staatsanwaltschaft gestellt (Art.5.3.1 Abs.1 Sv). Das
Ersuchen kann auch auf die Einziehung zur Vermdgensabschépfung im
selbststandigen Verfahren beschrankt werden (Art. 5.3.1 Abs. 6 Sv; vgl. § 76a
StGB).#24 Ist gegen die beschuldigte Person Untersuchungshaft angeordnet,
so ist diese {iber die Antragstellung zu unterrichten, wenn sie sich im Inland
aufhalt oder ihr Aufenthaltsort im Ausland bekannt ist (Art. 5.3.1 Abs. 2 Sv).
Die beschuldigte Person kann in diesem Fall innerhalb von zwei Wochen

422 Circulaire overdracht en overname van strafvervolging, Staatscourant 2007, 72,
S.10, aufSer Kraft getreten am 15.4.2011.

423 Reijntjes, in: van Elst/van Sliedregt, S. 520 f.

424 Paridaens/de Jonge, in: Ouwerkerk/Verrest, S.1936 f., verweisen insoweit auf Einzie-
hungsverfahren ad rem.
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Beschwerde einlegen (Art. 5.3.1 Abs. 5 Sv); die Beschwerde hat aufschieben-
de Wirkung.?> Soweit eine Unterrichtung nicht vorgeschrieben ist (keine
Haftanordnung), ist ein Rechtsmittel nicht vorgesehen; insoweit kommt
fiir die beschuldigte Person allenfalls der (subsididre) Rechtsweg zu den
Zivilgerichten in Betracht, um rechtswidrige Hoheitsakte gerichtlich iiber-
priifen zu lassen. Dies gilt entsprechend, soweit die beschuldigte Person
eine Ubertragung der Strafverfolgung begehrt und sich dagegen wendet,
dass kein entsprechender Antrag gestellt wird.+2

Sofern der Minister fiir Sicherheit und Justiz dem Antrag der Staatsan-
waltschaft stattgibt, wird das Ersuchen vorbehaltlich einer anderweitigen
volkervertraglichen Regelung vom Auflenminister gestellt (Art. 5.3.2 Abs. 1,
2 Sv). Das Ersuchen kann zuriickgenommen werden, bis der ersuchte Staat
eine Entscheidung iiber das Ersuchen getroffen und iibermittelt hat; das
Ersuchen ist zuriickzunehmen, wenn das von der beschuldigten Person
eingelegte Rechtsmittel Erfolg hat (Art. 5.3.2 Abs. 3 Sv).

Mit der Antragstellung verliert die Staatsanwaltschaft die Befugnis, we-
gen dieser Tat gegen die beschuldigte Person Anklage zu erheben oder
Mafinahmen zur Vollstreckung eines bereits ergangenen Urteils zu ergrei-
fen; diese Befugnis lebt allerdings wieder auf, wenn der Antrag vom Minis-
ter abgelehnt wird, das gestellte Ersuchen wieder zuriickgenommen wird
oder der ersuchte Staat mitteilt, dass das Ersuchen abgelehnt oder das
tbernommene Strafverfahren eingestellt wurde (Art.5.3.3 Abs.1 Sv). Die
beschuldigte Person ist entsprechend zu unterrichten (Art. 5.3.3 Abs. 2 Sv).
Bewilligt der auslindische Staat das Ubernahmeersuchen, so erlischt das
Recht auf Strafverfolgung endgiiltig (Art.77 Abs.1 Sr) und féllt nur dann
wieder an die Niederlande zuriick, wenn der Ubernahmestaat mitteilt, dass
die Einleitung eines Strafverfahrens abgelehnt oder ein zunéchst eingeleite-
tes Verfahren eingestellt wurde (Art. 77 Abs. 2 Sr).4?

b) Ubernahme der Strafverfolgung (eingehende Ersuchen)

Vorbehaltlich einer anderweitigen volkervertraglichen Regelung (Art. 5.3.17
Sv), entscheidet auch iiber eingehende Ersuchen zur Ubernahme der Straf-

425 Paridaens/de Jonge, in: Ouwerkerk/Verrest, S.1936.

426 Reijntjes, in: van Elst/van Sliedregt, S.521; ablehnend: Paridaens/de Jonge, in: Ou-
werkerk/Verrest, S.1936.

427 S. zur Unterscheidung von vorldufigem und endgiiltigem Verlust der Strafverfol-
gungsbefugnis: Paridaens/de Jonge, in: Ouwerkerk/Verrest, S.1939.
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verfolgung der Minister fiir Sicherheit und Justiz (Art. 5.3.10 Sv), nachdem
er eine Stellungnahme der zustindigen Staatsanwaltschaft eingeholt hat
(Art.5.3.9 Sv).

Bei der Entscheidung iiber das Ersuchen sind zunichst eine Reihe von
zwingenden Rechtshilfehindernissen zu beachten (Art.5.3.10 Abs.2 iV.m.
Art.5.3.7 Abs.1): Ein ausldndisches Ersuchen ist abzulehnen, wenn die zu
verfolgende Tat nach niederlindischem Recht nicht strafbar ist oder es sich
um ein politisches oder militdrisches Delikt handelt (Art.5.3.7 Abs.1 lit. a
Sv). Das Gleiche gilt, wenn die Verfolgung der Tat nach niederldndischem
Recht oder nach dem Recht des ersuchenden Staates verjéhrt ist (Art. 5.3.7
Abs.1 lit.b Sv) oder das Ersuchen dazu dient, die beschuldigte Person
wegen ihrer religiosen, weltanschaulichen oder politischen Uberzeugung,
ihrer Nationalitdt oder ihrer Zugehorigkeit zu einer bestimmten Bevolke-
rungsgruppe zu verfolgen (Art.5.3.7 Abs.1 lit.c Sv). Die Strafverfolgung
kann schliefllich nicht ibernommen werden, wenn sie im Widerspruch
zum Grundsatz ,ne bis in idem® stinde, weil durch eine im In- oder
Ausland ergangene verfahrensabschlieffende Entscheidung wegen dersel-
ben Tat Strafklageverbrauch eingetreten ist (Art.5.3.7 Abs.1 lit.d Sv iV.m.
Art. 68 Sr).

Ein nicht auf einen Vertrag gestiitztes Ersuchen ist auflerdem abzuleh-
nen, wenn nach Auffassung der Staatsanwaltschaft ein Strafverfahren ge-
gen die verfolgte Person nicht in Betracht kommt (Art.5.3.10 Abs.3 Sv).
Dies ist etwa anzunehmen, wenn die Tat nicht der Strafgewalt der Nie-
derlande unterliegt, wenn ein Verfahrenshindernis besteht oder wenn die
Beweislage unzureichend ist.#?8 Ein Ersuchen kann schliefilich abgelehnt
werden, wenn sich das Verfahren gegen einen Auslander richtet, der seinen
festen Wohnsitz bzw. Aufenthaltsort im Ausland hat (Art. 5.3.7 Abs. 2 Sv);
dieser Ablehnungsgrund gilt allerdings nicht bei Ersuchen um Durchfiih-
rung eines selbststindigen Einziehungsverfahrens (Art.5.3.7 Abs.3 Sv; s.
auch Art.5.3.16 Abs.3 Sv zu terroristischen Straftaten). Die beiden Rege-
lungen zeigen, dass das Interesse an einer geordneten Rechtspflege auch
bei der Entscheidung iiber eingehende Ersuchen als allgemeiner Maf3stab
heranzuziehen ist.#?® Dabei sind vorrangige vertragliche Regelungen zur
Bewilligung bzw. Ablehnung eines Ersuchens (vgl. Art. 8, 11 EuVerfolgUbk)
zu beachten (Art.5.3.10 Abs.4 Sv); der niederldndische Gesetzgeber hat

428 Paridaens/de Jonge, in: Ouwerkerk/Verrest, S.1952.
429 Reijntjes, in: van Elst/van Sliedregt, S. 516.
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diese allerdings zum Teil als zwingende Ablehnungsgriinde ausgestaltet
(Art.5.3.7. Abs. 1 Sv).430

Vor der Abgabe ihrer Stellungnahme muss die Staatsanwaltschaft die
verfolgte Person anhoren, sofern die Befugnis zur Strafverfolgung von der
Strafgewalt des ersuchenden Staates abgeleitet wird (Art.5.3.9 Ab. 2 Sv).
Eine Anhérung ist hingegen nicht vorgeschrieben, soweit mit der Ubernah-
me der Strafverfolgung origindre Strafgewalt ausgeiibt wird.*3! Ein Rechts-
mittel gegen die Bewilligung des Ersuchens ist nicht vorgesehen, allerdings
kann die Ubernahme der Strafverfolgung im weiteren Strafverfahren (inzi-
dent) gerichtlich iiberpriift werden.*32 Wird die Ubernahme nicht bewilligt,
so kann sich nach umstrittener Auffassung ein Rechtsschutzbediirfnis da-
raus ergeben, dass infolgedessen eine Auslieferung der verfolgten Person in
Betracht kommt.43

Die Bewilligung des Ersuchens kann bis zum Beginn der Hauptverhand-
lung widerrufen werden, wenn nachtriglich Umstinde bekannt werden,
die zum Zeitpunkt der Bewilligung zur Ablehnung des Ersuchens gefiihrt
hatten (Art.5.3.12 Abs.l Sv), oder die Strafe, zu der die verfolgte Person
verurteilt worden ist, in den Niederlanden nicht vollstreckt werden kann
(Art. 5.3.12 Abs. 2 Sv).

Unterliegt die zu verfolgende Tat der origindren Strafgewalt der Nieder-
lande, so konnen Ermittlungsmafinahmen und Untersuchungshaft bereits
vor einer Bewilligungsentscheidung angeordnet werden.*3* Soweit die Straf-
verfolgung allein auf der delegierten Strafgewalt des ersuchenden Staates
beruht, kann die verfolgte Person bereits vor der Bewilligungsentscheidung
in Haft genommen werden, soweit dies in einem volkerrechtlichen Vertrag
vorgesehen ist (Art. 5.3.14 Sv; vgl. Art. 27, 28 EuVerfolgUbk). Eine entspre-
chende Befugnis wird jedoch auch fiir andere Ermittlungsmafinahmen
angenommen, soweit diese volkervertraglich vorgesehen sind (vgl. Art. 28
EuVerfolgUbk).#35 Den vom ersuchenden Staat erhobenen und iibermittel-
ten Beweismitteln ist der gleiche Beweiswert beizumessen wie im Inland

430 Paridaens/de Jonge, in: Ouwerkerk/Verrest, S.1945.

431 Paridaens/de Jonge, in: Ouwerkerk/Verrest, S.1944; Reijntjes, in: van Elst/van Slied-
regt, S. 511.

432 Reijntjes, in: van Elst/van Sliedregt, S.517; vgl. etwa zur Ubernahme der Straf-
verfolgung, nachdem die verfolgte Person im ersuchenden Staat (Thailand) gefol-
tert worden war: Rechtbank Amsterdam, Urt. v. 16.12.2002 - Az. 13/020426-02,
ECLI:NL:RBAMS:2002: AF2767.

433 S. dazu Reijntjes, in: van Elst/van Sliedregt, S. 517.

434 Reijntjes, in: van Elst/van Sliedregt, S. 511.

435 Reijntjes, in: van Elst/van Sliedregt, S. 511.
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erhobenen Beweisen (Art. 5.3.15 Abs. 1 Sv; s. auch Art. 26 Abs. 1 EuVerfolg-
Ubk).

Soweit die Tat nicht bereits (origindrer) niederldndischer Strafgewalt
unterliegt, fiihrt die Ubernahme der Strafverfolgung dazu, dass auf die
Tat niederlandisches Strafrecht anwendbar ist (Art.8b Abs.1 Sr). Die Vor-
schrift regelt also allein die Ausiibung stellvertretender Strafrechtspflege,
die auf abgeleiteter Strafgewalt beruht.*3¢ Sie setzt eine volkervertragliche
Grundlage und die Bewilligung eines ausldndischen Ersuchens voraus.*¥”
Eine Verfolgungsiibernahme auf der Grundlage eines niederldndischen Er-
suchens ist — anders als bei der Ubernahme der Strafvollstreckung - nicht
vorgesehen.** Soweit die Niederlande nach dem Grundsatz ,aut dedere
aut iudicare” zur Verfolgung terroristischer Straftaten verpflichtet sind,
setzt die Anwendung inldndischen Strafrechts nur voraus, dass die Ausliefe-
rung fiir unzuldssig erklart oder abgelehnt wurde (Art.8b Abs.3 Sr); das
Auslieferungsersuchen wird insoweit als Verfolgungsersuchen angesehen
(Art. 5.3.16 Abs. 1 Sv).4%

Bei der Ausiibung abgeleiteter Strafgewalt wird die Anwendung des
inlandischen Strafrechts allerdings in zweierlei Hinsicht durch volkerver-
tragliche Vorschriften modifiziert: Um eine Wiirdigung nach niederldndi-
schem Strafrecht zu ermdglichen, wird ein Sachverhalt zu Grunde gelegt,
der anstelle des jeweiligen Auslandsbezuges einen entsprechenden Bezug
zum Inland aufweist (sinngemifle Umstellung des Sachverhalts, s.o. I1.2.);
diese ,transformative Interpretation” betrifft nicht nur den Begehungsort,
sondern auch die Beteiligung von Amtstragern auf Tater — oder Opferseite
(Art. 7 EuVerfolgUbk).440 Zweitens ist fiir die Festsetzung und Zumessung
der Strafe zwar das niederlindische Recht maf3geblich; allerdings darf die
Strafe nicht strenger sein als die im Recht des ersuchenden Staates vorgese-
hene (Art. 25 EuVerfolgUbk). Die Lex-mitior-Regel schliefit es jedoch nicht
aus, dass ein niederldndisches Strafgesetz zur Anwendung kommt, dass
einen hoheren Strafrahmen als das Recht des ersuchenden Staates vorsieht,

436 Van Elst, in: in: Ouwerkerk/Verrest, S. 85.

437 Wolswijk, in: Bose/Meyer/Schneider, Vol. I, S. 329 (348).

438 Reijntjes, in: van Elst/van Sliedregt, S. 509.

439 Wolswijk, in: Bose/Meyer/Schneider, Vol. I, S. 329 (348).

440 Van Elst, in: in: Ouwerkerk/Verrest, S. 86; Wolswijk, in: Bose/Meyer/Schneider, Vol.
I, S. 329 (350); vgl. allgemein Hulsman, in: FS van Bemmelen, S. 108 (117, 131).
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solange keine Strafe verhdngt wird, die iiber die nach ausldndischem Recht
zuldssige Hochststrafe hinausgeht.*4!

c) Stellvertretende Strafrechtspflege ohne Verfolgungsiibernahme

In den Niederlanden ist daneben noch eine weitere Grundlage fiir die
Ausiibung stellvertretender Strafrechtspflege vorgesehen, die nicht an die
rechtshilferechtlichen Vorschriften zur Verfolgungsiibernahme ankniipft.
Danach findet das niederldndische Strafrecht auf Auslandstaten eines Aus-
linders Anwendung, wenn die Tat nach niederldndischem Recht mit einer
Hochststrafe von mindestens acht Jahren Freiheitsstrafe bedroht ist, sich
der Tdter im Inland befindet und seine Auslieferung entweder aus einem
Grund abgelehnt wird, der eine Verfolgung im Inland nicht ausschlieft
(Art. 8c lit. a Sr), oder wegen der fehlenden volkervertraglichen Grundlage
ausgeschlossen ist, soweit die verfolgte Tat am Tatort mit Strafe bedroht
ist (Art. 8c lit. b Sr). Die Vorschrift wurde im Jahr 2014 eingefithrt, um zu
verhindern, dass Ausldnder, die im Ausland schwere Straftaten begangen
haben, im Inland ungestraft bleiben, weil sie weder ausgeliefert noch ab-
geschoben werden konnen.*#? Verfiigt der Tater nicht Uber einen festen
Wohnsitz im Inland, kann die Anwendung niederldndischen Strafrechts
nicht auf das Domizilprinzip gestiitzt werden (Art.7 Abs.3 Sr).**3 Die
Vorschrift findet damit insbesondere auf Fliichtlinge Anwendung, die noch
keinen gesicherten Aufenthaltsstatus erlangt haben.*44

Diese Vorschrift wird ebenfalls der stellvertretenden Strafrechtspflege
zugeordnet, bei der die niederlindische Justiz anstelle des primér dazu
berufenen Staates die Strafverfolgung tibernimmt, an den der Téter nicht
ausgeliefert werden kann (Art. 8c lit. a, b Sr).#*> Dass insoweit abgeleitete
Strafgewalt ausgeiibt wird, zeigt sich auch daran, dass der niederldndische
Gesetzgeber eine riickwirkende Anwendung angeordnet hat, sofern die Tat

441 Reijntjes, in: van Elst/van Sliedregt, S. 518; Wolswijk, in: Bose/Meyer/Schneider, Vol.
I, S. 329 (350).

442 S. die Begriindung des Gesetzentwurfes (Memorie van Toelichting), Tweede Kamer
der Staten-Generaal, 2012-2013, Nr. 33572 (Wijziging von het Wetboek van Straf-
recht in verband met der herziening van de regels over werking van de strafwet
buiten Nederland, Nr. 3, S. 6.

443 S. die Begriindung des Gesetzentwurfs, ebenda, S. 21.

444 S. die Begriindung des Gesetzentwurfs, ebenda, S. 6.

445 Van Elst, in: in: Ouwerkerk/Verrest, S. 93.
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bei ihrer Begehung am Tatort strafbar war.*4® Das niederlandische Recht
begriindet also keinen eigenstdndigen Strafanspruch, sondern transformiert
den auslandischen Strafanspruch in die niederldndische Rechtsordnung.
Die im Gesetzgebungsverfahren angefithrte Begriindung (Verhinderung
der Straflosigkeit) bietet demgegeniiber fiir sich genommen keine hinrei-
chende Grundlage fiir die vorgenommene Ausweitung von Strafgewalt.4”

Der Anwendungsbereich der Regelung ist auf schwere Straftaten mit
einer Mindesthochststrafe von acht Jahren Freiheitsstrafe beschrankt und
umfasst insbesondere Tétungsdelikte und Vergewaltigung.*48 Nach ihrem
Wortlaut ist es zur Begriindung niederlandischer Strafgewalt ausreichend,
wenn sich der Tater voriibergehend in den Niederlanden aufhélt (z.B.
auf der Durchreise).** Verlasst der Téter die Niederlande nach Einleitung
eines Strafverfahrens, so ldsst dies die bereits begriindete Strafgewalt nicht
entfallen, so dass der (neue) Aufenthaltsstaat erforderlichenfalls um Auslie-
ferung ersucht werden kann.#>0

Zentrale Voraussetzung der stellvertretenden Strafrechtspflege ist das
Erfordernis, dass der Tater wegen der Tat nicht ausgeliefert wird. In der
ersten Fallkonstellation wird die Auslieferung abgelehnt (Art. 8c lit.a Sr).
Die Ablehnung muss auf einem Grund beruhen, der eine Verfolgung in
den Niederlanden nicht ausschliefit (z.B. drohende Todesstrafe). Sofern
die Auslieferung wegen eines bestehenden Verfolgungshindernisses (z.B.
Verjahrung) abgelehnt wird, ist eine Strafverfolgung in den Niederlanden
indes ohnehin ausgeschlossen.*!

In der zweiten Fallkonstellation ist eine Auslieferung unméglich, weil
die dafiir erforderliche volkervertragliche Grundlage fehlt (Art.8c lit.b
Sr). Dabei soll nicht nur ein Auslieferungsvertrag mit dem Tatortstaat, son-
dern auch mit dem Heimatstaat zu beriicksichtigen sein.*>? In erster Linie
kommt allerdings der Tatortstaat in Betracht, nach dessen Recht die Tat mit

446 Art. IV Wet van 27 november 2013 tot wijziging van het Wetboek van Strafrecht
in verband met de herziening van de regels over werking van de strafwet buiten
Nederland, Staatsblad 2013, S. 484.

447 Van Elst, in: in: Ouwerkerk/Verrest, S. 93.

448 Van Elst, in: in: Ouwerkerk/Verrest, S. 93.

449 Kritisch insoweit Van Elst, in: in: Ouwerkerk/Verrest, S. 94.

450 Van Elst, in: in: Ouwerkerk/Verrest, S. 95.

451 Van Elst, in: in: Ouwerkerk/Verrest, S. 96.

452 Van Elst, in: in: Ouwerkerk/Verrest, S. 97.
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Strafe bedroht sein muss und {iber dessen Strafgewalt die Verfolgungsbefug-
nis begriindet wird.*>3

Im Unterschied zur Ubernahme der Strafverfolgung (Art.8b Sr) wird
damit zwar kein Ersuchen um Strafverfolgung vorausgesetzt. Ein Verfol-
gungswille muss sich nur in der ersten Konstellation in einem Ersuchen um
Auslieferung manifestiert haben (Art. 8c lit. a Sr), wihrend ein solcher Wil-
le in der zweiten Konstellation irrelevant ist (Art. 8c lit. b Sr).*>* Umgekehrt
wird eine Strafbarkeit am Tatort nur in der zweiten Konstellation gefordert
(Art. 8clit. b Sr); in der ersten Konstellation wird mit dem Auslieferungser-
suchen allerdings implizit vorausgesetzt, dass die Tat auch nach dem Recht
des ersuchenden Staates mit Strafe bedroht ist. Da die Vorschrift nicht
an eine vertragliche Ubernahme der Strafverfolgung ankniipft, findet die
Lex-mitior-Regel keine Anwendung (vgl. oben zu Art. 25 EuVerfolgUbk).

3. Zwischenfazit

Sowohl in der Schweiz als auch in den Niederlanden wird die Ubertragung
und Ubernahme der Strafverfolgung strikt von der Anzeige zur Strafverfol-
gung unterschieden und als eigenstdndiges Kooperationsinstrument ausge-
staltet, mit dem auf eine Durchfiihrung des Strafverfahrens in dem Staat
hingewirkt werden kann, in dem sowohl dem Resozialisierungsinteresse
der verfolgten Person als auch dem Interesse an einer effektiven und geord-
neten Rechtspflege bestmdglich Rechnung getragen werden kann. Auf dem
letztgenannten Interesse beruht insbesondere die Verbindung mit anderen,
bereits anhdngigen Strafverfahren, aber auch die Einbeziehung selbststin-
diger Verfahren zur Vermégensabschépfung in den Niederlanden.

Die Regelungen zur Ubertragung und Ubernahme der Strafverfolgung
sind dabei jeweils Bestandteil des Rechtshilferechts, die in den Nieder-
landen durch das EuVerfolgUbk erginzt werden. Dieser Zusammenhang
zeigt sich auch in den Voraussetzungen der Verfolgungsiibernahme bzw.
-tibertragung, die auf das Auslieferungsrecht, aber auch auf allgemeine
Rechtshilferecht Bezug nehmen. Aus der oben beschriebenen Ratio der
Verfolgungsiibernahme ergeben sich weitere Voraussetzungen, die in den
Niederlanden auf der Grundlage von Art. 8, 11 EuVerfolgUbk zu einer ein-
gehenden Regelung von Fallgruppen gefiihrt hat, in denen eine Ubernah-
me der Strafverfolgung (nicht) in Betracht kommt.

453 Vgl. van Elst, in: in: Ouwerkerk/Verrest, S. 97.
454 Van Elst, in: in: Ouwerkerk/Verrest, S. 95.
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Bei der Ubertragung der Strafverfolgung (ausgehende Ersuchen) ist es
fiir den ersuchenden Staat irrelevant, ob der ersuchte Staat die Verfolgung
aufgrund derivativer oder origindrer Strafgewalt iibernimmt. In beiden
Landern verliert die Strafverfolgungsbehorde des ersuchenden Staats ihre
Verfolgungsbefugnis; in der Schweiz tritt diese Wirkung mit der Bewilli-
gung des Ersuchens, in den Niederlanden bereits mit der Antragstellung
durch die Staatsanwaltschaft ein. Fiihrt das Strafverfahren im ersuchten
Staat zu einer rechtskréftigen Aburteilung der verfolgten Tat (und einer
Vollstreckung der verhdngten Strafe), so erlischt der Strafanspruch im ersu-
chenden Staat; dies gilt auch fiir die Schweiz, die im Unterschied zu den
Niederlanden, ausldndischen Urteilen keine strafklageverbrauchende Wir-
kung zuerkennt (vgl. Art. 3 Abs. 2 schwStGB). Unter bestimmten Vorausset-
zungen (Widerruf oder Ablehnung des des Ersuchens, Einstellung des Ver-
fahrens im ersuchten Staat) lebt die Verfolgungsbefugnis des ersuchenden
Staates wieder auf. Den damit verbundenen Verfahrensverzégerungen wird
dadurch Rechnung getragen, dass die Verjahrung solange ruht (Schweiz)
oder die Verjahrungsfrist verlingert wird (Art. 22 EuVerfolgUbk). In beiden
Rechtsordnungen kann das Ersuchen von der verfolgten Person gerichtlich
angefochten werden, in den Niederlanden ist unter bestimmten Vorausset-
zungen auch fiir das Opfer ein Rechtsmittel vorgesehen.

Bei der Ubernahme der Strafverfolgung (eingehende Ersuchen) ist da-
nach zu unterscheiden, ob die zu verfolgende Tat der Strafgerichtsbarkeit
des ersuchten Staates unterliegt (originédre Strafgewalt) oder auf der Grund-
lage einer vom ersuchenden Staat abgeleiteten Strafgewalt verfolgt werden
soll. In dem letztgenannten Fall wird die Befugnis des ersuchten Staates
zur Strafverfolgung erst durch das Verfolgungsersuchen begriindet, in der
Schweiz kann diese Befugnis nur durch ein Ersuchen des Tatortstaates be-
griindet werden. Der ersuchte Staat fithrt das Strafverfahren auf der Grund-
lage des eigenen Straf- und Strafverfahrensrechts; dieses wird allerdings
durch die sinngeméfie Umstellung des Sachverhalts und die Lex-mitior-Re-
gel modifiziert. Bei der Ausiibung origindrer Strafgewalt ist Grundlage der
Strafverfolgung hingegen allein das innerstaatliche Straf- und Strafverfah-
rensrecht. Bestimmungen, die den im ersuchenden Staat vorgenommenen
Untersuchungsmafinahmen die gleiche Rechtswirkung beimessen wie ent-
sprechenden inldndischen Verfahrenshandlungen, finden gleichermafien
auf die Austibung origindrer und abgeleiteter Strafgewalt Anwendung.

In beiden Rechtsordnungen wird die rechtshilferechtlich geprigte Uber-
nahme der Strafverfolgung durch eine weitere Vorschrift zur stellvertreten-
den Strafrechtspflege erginzt, die nicht auf einem ausldndischen Ersuchen
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um Ubernahme der Strafverfolgung beruht (Art.7 schwStGB, Art. 8c Sr).
Mit diesen Regelungen soll verhindert werden, dass im Ausland begangene
schwere Straftaten straflos bleiben und das betreffende Land zum ,Verbre-
cherasyl® wird; damit wird auf ein inlindisches Interesse an der Strafver-
folgung Bezug genommen, wie es zum Teil auch §7 Abs.2 Nr.2 StGB zu
Grunde gelegt wird [s.o. IV.3.b)aa), cc)]. Allerdings gehen die Regelungen
jeweils weniger weit als § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB:

In der Schweiz ldsst sich die Erstreckung extraterritorialer Strafgewalt
entweder iiber das aktive bzw. passive Personalitdtsprinzip rechtfertigen
(Art.7 Abs.1 schwStGB), oder der Bezug zur stellvertretenden Strafrechts-
pflege bleibt dadurch erhalten, dass sich der Verfolgungswille des ,vertrete-
nen“ Staates in einem Auslieferungsersuchen niedergeschlagen haben muss
(Art.7 Abs. 2 lit.a schwStGB). Darliber hinaus wird auch insoweit an der
Lex-mitior-Regel (Art.7 Abs.3 schwStGB) und der Erledigungswirkung
ausldndischer Aburteilungen (Art. 7 Abs. 4 schwStGB) festgehalten.

In der niederlindischen Regelung ist die Verankerung der Verfolgungs-
befugnis in abgeleiteter Strafgewalt weniger deutlich ausgeprigt. Die Straf-
barkeit am Tatort wird nur in der zweiten Variante ausdriicklich vorausge-
setzt (Art. 8c lit. b Sr), wihrend ein tiber ein Auslieferungsersuchen zum
Ausdruck gebrachter Verfolgungswille nur in der ersten Variante gefordert
wird (Art. 8c lit. a Sr). Zudem sind nach dem Wortlaut der Regelung weder
Verfolgungshindernisse noch eine mildere Strafandrohung nach dem Tat-
ortrecht zu beriicksichtigen. Allerdings ist der Anwendungsbereich der Vor-
schrift auf besonders schwerwiegende Straftaten mit einer Mindesthochst-
strafe von acht Jahren Freiheitsstrafe beschrankt.
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Der Blick auf die Niederlande und die Schweiz hat gezeigt, dass die Verfol-
gungsitbernahme dort integraler Bestandteil der gesetzlichen Bestimmun-
gen iiber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen ist. Demgegeniiber
fehlt in Deutschland nicht nur eine gesetzliche Regelung, sondern die
vorherrschende Auffassung geht sogar davon aus, dass die Ubertragung
der Strafverfolgung nicht der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen
zuzuordnen ist, weil sie nicht der Unterstiitzung eines ausldndischen Straf-
verfahrens dient (vgl. § 59 Abs.2 IRG), sondern ein solches initiieren soll
[s.0. IV.La), d)]. Damit ist die Frage aufgeworfen, ob und wie sich die
Ubertragung und Ubernahme der Strafverfolgung in das (deutsche) System
der Rechtshilfe einordnen lésst (1., 2.). Aus dieser Einordnung lassen sich
sodann tber die Parallele zur Vollstreckungshilfe Ansitze zu einer gesetzli-
chen Ausgestaltung der Verfolgungsiibernahme gewinnen (3.).

1. Stellvertretende Strafrechtspflege als Rechtshilfe

Die heutige Konzeption der stellvertretenden Strafrechtspflege im Sinne
einer Ausiibung von abgeleiteter Strafgewalt geht zuriick auf Josef Kohler,
der bereits auf den engen Zusammenhang von stellvertretender Strafrechts-
pflege und Auslieferung hingewiesen hat und wesentliche Elemente (Lex-
mitior-Regel, Erledigungsprinzip) darauf zuriickgefiihrt hat, dass das ius
puniendi des verfolgenden Staates von der Strafgewalt des Tatortstaates
abgeleitet wird, um die als ungerecht empfundene Straflosigkeit des Téters
zu verhindern, der nicht an den Tatortstaat ausgeliefert werden kann.*>
In der Forderung, dass die stellvertretende Strafrechtspflege ebenso wie
die Auslieferung erfordert, dass der Tatortstaat die Bestrafung begehrt*3°,
deutet sich bereits eine Zuordnung der Verfolgungsiibernahme zum Rechts-
hilferecht an. Diese Folgerung wurde kurze Zeit spdter durch von Cleric
gezogen, der die Ubernahme der Strafverfolgung bzw. die stellvertretende

455 . Kohler, S.188 ., 190 f.
456 ]. Kohler, ebenda, S.195; s. dagegen den Vorschlag eines Gesetzes iiber internationa-
les Strafrecht, S. 269.
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Strafrechtspflege ebenso wie die Auslieferung als ,, Akt der Rechtshilfe®
bezeichnet und folgerichtig ein diesbeziigliches Begehren des Tatortstaates
fordert.*>”

Gegen diese Konzeption ist eingewandt worden, dass der Umstand, dass
Auslieferung und stellvertretende Strafrechtspflege dem Strafverfolgungsin-
teresse eines auslindischen Staates dienen, nicht bedeute, dass beide Insti-
tute wesensgleich seien; insbesondere unterscheide sich die stellvertretende
Strafrechtspflege von der Auslieferung darin, dass sie an die Stelle des aus-
lindischen Strafverfahrens trete und damit nicht wie die Auslieferung (und
andere Formen der Rechtshilfe) dem ausldndischen Verfahren untergeord-
net sei.*>8 Strafrechtspflege und Rechtshilfe sind nach diesem Verstdndnis
strikt zu unterscheiden.*> Auf dieser Konzeption beruht auch die Legalde-
finition der Rechtshilfe als ,Unterstiitzung, die fiir ein auslandisches Ver-
fahren in einer strafrechtlichen Angelegenheit gewdhrt wird“ (§59 Abs.2
IRG). Die Ubertragung bzw. Ubernahme der Strafverfolgung wird daher
von der h.M. nicht als Rechtshilfe angesehen [s.0. IV.1.a), d)], da sie ein
auslandisches Strafverfahren nicht fordert, sondern initiiert (ausgehendes
Ersuchen) bzw. dazu fihrt, dass anstelle des ausldndischen ein inlandisches
Strafverfahren gefithrt wird (eingehende Ersuchen).

Diese Unterscheidung von Strafrechtspflege und Rechtshilfe geht zuriick
auf die Auseinandersetzung zwischen der Rechtspflegetheorie, wonach die
Rechtshilfe und insbesondere die Auslieferung als Akt der Strafrechtspflege
anzusehen sei, und der Rechtshilfetheorie, wonach die Auslieferung nicht
der innerstaatlichen Strafrechtspflege, sondern der Unterstiitzung eines aus-
landischen Strafverfahrens diene und damit der Pflege der auswirtigen
Beziehungen zuzuordnen sei.**® Die Rechtshilfetheorie setzte sich in der
Folgezeit durch und wirkt in der Zustdndigkeit der Bundesregierung fiir
die Bewilligung im Auslieferungs- und Rechtshilfeverkehr fort (vgl. § 74
IRG).#¢! Diesem historischen Streit wird jedoch fiir die heutige Dogmatik
der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen keine préjudizielle Bedeu-
tung mehr beigemessen, da die vertretenen (Extrem-)Positionen im Hin-
blick auf die grundrechtsdogmatische Diskussion nicht mehr anschlussfa-

457 Von Cleric, in: FS Emil Ziircher, S.128 (131, 135); zustimmend Capus, S. 223; Pappas,
S.115.

458 Witschi, S. 38.

459 Witschi, S.381.; s. auch zur Vollstreckung auslandischer Urteile: Griitzner, GA 1970,
97 (106 f.).

460 Naher von Moock, S.45 ff.

461 Vogel/Burchard, in: Griitzner/Potz/Kref8/ Gazeas, Vor § 1 Rn. 75.

128


https://doi.org/10.5771/9783748915232
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2. Verfolgungsiibernahme als primdre Rechtshilfe

hig sind.*¢?> Das heutige Verstindnis der Rechtshilfe wird vielmehr von
einem dreidimensionalen Modell geprigt, das neben der zwischenstaatli-
chen Beziehung zwischen ersuchendem und ersuchtem Staat auch das
innerstaatliche Verhaltnis zu der von der jeweiligen Rechtshilfemafinahme
betroffenen Person einbezieht und damit sowohl deren Subjektstellung im
Rechtshilfeverfahren als auch die Notwendigkeit betont, dass die mit der
Leistung von Rechtshilfe verbundenen Grundrechtseingriffe einer Rechtfer-
tigung bediirfen.*%> Der auf dieser Grundlage von Schomburg/Lagodny*6*
entwickelte und weitgehend anerkannte Begriff des international-arbeits-
teiligen Strafverfahrens*> ist infolgedessen nicht auf die Unterstiitzung
eines ausldndischen Strafverfahrens beschrinkt, sondern offen fiir andere
Formen der internationalen Zusammenarbeit in Strafsachen. Dementspre-
chend wird der Umstand, dass sich die Verfolgungsiibernahme nach h.M.
nicht als sonstige Rechtshilfe 1.5.d. § 59 Abs. 2 IRG eingeordnet wird, in der
Sache als bedeutungslos angesehen, da es sich um eine anerkannte Form
der zwischenstaatlichen Zusammenarbeit in Strafsachen handelt.46¢

2. Verfolgungsiibernahme als primdre Rechtshilfe

Die Verfolgungsiibernahme lasst sich damit der Rechtshilfe iw.S. zuordnen,
die samtliche Formen der internationalen Zusammenarbeit in Strafsachen
umfasst. Um den Unterschied zur Rechtshilfe i.S.d. § 59 Abs. 2 IRG (Unter-
stiitzung eines auslandischen Strafverfahrens) begrifflich abzubilden, kann
die von Hulsman begriindete Unterscheidung von primédrer und sekun-
dérer Rechtshilfe herangezogen werden: Mit der sekundédren Rechtshilfe
wird die Unterstiitzung eines ausldndischen Strafverfahrens (vgl. § 59 Abs. 2
IRG) bezeichnet, die insbesondere die Auslieferung und die Beweisrechts-
hilfe umfasst. Bei der priméren Rechtshilfe besteht die Unterstiitzung darin,

462 Vogel/Burchard, in: Griitzner/Pétz/Krefl/Gazeas, Vor § 1 Rn. 76.

463 Ambos/Gronke, in: Ambos/Koénig/Rackow, 1. Hauptteil Rn. 21; Schomburg/Lagod-
ny/GlefS/Hackner, Einleitung Rn. 6 ff.; Vogel/Burchard, in: Griitzner/Potz/Kref3/Ga-
zeas, Vor § 1 Rn. 77; grundlegend Lagodny, Rechtsstellung, S. 129 ff.

464 NStZ1992, 353 (357); vgl. auch BVerfGE 61, 18 (34).

465 Schomburg/Lagodny/Gle3/Hackner, Einleitung Rn.145ff; zustimmend Am-
bos/Gronke, in: Ambos/Konig/Rackow, 1. Hauptteil Rn. 21; s. auch Vogel/Burchard,
in: Gritzner/Potz/Kref$/Gazeas, Vor § 1 Rn. 78.

466 Vogel/Burchard, in: Gritzner/Potz/Kref3/Gazeas, Vor § 1 Rn. 18 (Fufin. 23); s. auch
Witschi, S. 40.
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dass der ersuchte Staat das im ersuchenden Staat gefiihrte Strafverfahren
oder einen wesentlichen Teil davon tibernimmt und insoweit an die Stel-
le dieses Staates tritt. Die primédre Rechtshilfe kann dabei das gesamte
Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren umfassen (Ubertragung der Straf-
verfolgung), sich aber auch auf die Vollstreckung einer bereits verhdngten
Sanktion beschrinken (Ubertragung der Strafvollstreckung).6” Die Unter-
scheidung zwischen primirer und sekundérer Rechtshilfe ist im Rechtshil-
ferecht der Niederlanden*® und der Schweiz*¢® anerkannt und spiegelt sich
auch im Aufbau des schweizerischen IRSG wider, das die Ubernahme der
Strafverfolgung und der Strafvollstreckung unmittelbar nacheinander regelt
(Art. 85ff,, Art. 94 ff. IRSG).

Mit der Unterscheidung wird zum Ausdruck gebracht, dass das Strafver-
fahren bei der primiren Rechtshilfe nach der Ubernahme vom ersuchten
Staat selbststandig gefithrt wird und der ersuchende Staat nur noch gerin-
gen Einfluss auf dessen Durchfithrung und Abschluss hat (z.B. durch die
Mitteilung, dass der Strafanspruch nach seinem Recht erloschen ist, Art. 4
EuVerfolgUbk). Dementsprechend ist das Recht des ersuchenden Staates
nur ausnahmsweise (z.B. aufgrund der Lex-mitior-Regel) zu beachten.
Ubernimmt der ersuchte Staat die Verfolgung einer Tat, die seiner origina-
ren Strafgewalt unterliegt, greifen diese Einschriankungen nicht; allerdings
kann die Verfolgungsbefugnis des ersuchenden Staates unter bestimmten
Voraussetzungen wieder aufleben.

Wenngleich das IRG die Verfolgungsiibernahme nicht ausdriicklich re-
gelt, kann die Unterscheidung von primarer und sekundérer Rechtshilfe
mit Blick auf die darin enthaltenen Regelungen zur Vollstreckungshilfe
(§§ 481t., 71f. IRG) auf das deutsche Rechtshilferecht iibertragen werden.
In diesen Bestimmungen spiegelt sich wider, dass dem ersuchten Staat
die eigenstindige Durchfithrung des Vollstreckungsverfahrens iibertragen
wird: So @ibernimmt die Staatsanwaltschaft als zustandige Vollstreckungsbe-
horde die Aufgabe, die im Ausland verhidngte und mit der Exequatur-Ent-
scheidung eines deutschen Gerichts umgewandelte Sanktion (§ 54 IRG) auf
der Grundlage des deutschen Rechts zu vollstrecken (§ 57 Abs.1-4 IRG;
s. aber §57 Abs.5, 6 IRG). Da ein auslindisches Erkenntnis vollstreckt
wird und die Leistung von Vollstreckungshilfe damit in dem Strafanspruch

467 Hulsman, in: FS van Bemmelen, S. 108 (113 f.); zustimmend Capus, S. 218 f.

468 Paridaens/de Jonge, in: Ouwerkerk/Verrest, S.1925; Reijntjes, in: van Elst/van Slied-
regt, S. 501; Sanders, ebenda, S. 525.

469 Capus, S.218f.; Ludwiczak, S. 64.
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eines auslandischen Staates ihre Grundlage findet, besteht eine Parallele
zur Verfolgungsiibernahme allerdings nur insoweit, als die Ubernahme der
Strafverfolgung ausschliefSlich auf der vom ersuchenden Staat abgeleiteten
Strafgewalt beruht (stellvertretende Strafrechtspflege). Mit dieser Mafigabe
konnen auch aus dem deutschen Rechtshilferecht Ansitze zu einer gesetz-
lichen Regelung der Verfolgungsiibernahme gewonnen werden. Auf diese
Parallelen zur Vollstreckungshilfe soll im folgenden Abschnitt naher einge-
gangen werden.

3. Parallelen zur Vollstreckungshilfe

Das deutsche Rechtshilferecht unterscheidet auch bei der Vollstreckungs-
hilfe zwischen eingehenden (§§ 48 ff. IRG) und ausgehenden (§§ 71, 7la
IRG) Ersuchen. Diese Differenzierung korrespondiert mit der Unterschei-
dung zwischen Ubertragung der Strafverfolgung (ausgehende Ersuchen)
und deren Ubernahme (eingehende Ersuchen). Da die Ubertragung der
Strafverfolgung grundsitzlich nicht die Auslieferung bzw. Uberstellung der
verfolgten Person einschlief3t, sondern diese von besonderen Voraussetzun-
gen abhingig gemacht wird, bleiben die Regelungen aufler Betracht, welche
die Uberstellung der verurteilten Person im Rahmen der Vollstreckungs-
hilfe regeln (§§ 49 Abs.2, 71 Abs.1 S.2, Abs.2 S.3 IRG). Zudem sei noch-
mals darauf hingewiesen, dass sich die folgenden Ausfithrungen nur auf
die Verfolgung auf der Grundlage abgeleiteter Strafgewalt (stellvertretende
Strafrechtspflege) beziehen.

a) Eingehende Ersuchen (§§ 49, 57, 58 IRG)

In Bezug auf eingehende Verfolgungsersuchen lassen sich grundlegende
Voraussetzungen der Vollstreckung ausldndischer Erkenntnisse sinngeméf3
auf die Ubernahme der Strafverfolgung iibertragen: Die zu verfolgende Tat
muss nach deutschem Recht mit Strafe oder Geldbufle bedroht sein (§ 49
Abs.1 Nr. 3 IRG), ihrer Verfolgung darf kein (eingeschrénkter) Strafklage-
verbrauch entgegenstehen (§ 49 Abs.1 Nr.4 IRG) und die Verfolgung darf
nicht verjihrt sein (§49 Abs.1 Nr.5 IRG). Letztlich ist eine Ubernahme
der Strafverfolgung allerdings ohnehin ausgeschlossen, wenn die Tat nach
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deutschem Recht nicht strafbar bzw. verfolgbar ist.#’% Eine weitergehende
Bedeutung konnte der beiderseitigen Strafbarkeit aber insofern zukommen,
als gegebenenfalls eine sinngeméfle Umstellung des Sachverhalts vorzuneh-
men ist (§ 49 Abs.1 Nr. 3 IRG) und der Anwendungsbereich des deutschen
Strafrecht entsprechend zu erweitern ist [s.o. IV.3.b)bb)(2)]. Zudem beruht
die Vorschrift, wonach bei der Umwandlung der im Ausland verhdngten
Sanktion das gesetzliche Hochstmaf$ der nach deutschem Recht angedroh-
ten Sanktionen nicht iberschreiten darf (§54 Abs.1 S.3 IRG), auf dem
gleichen Gedanken wie die Lex-mitior-Regel [s.0. IV.3.b)bb)(4)].4"!

Wird das Ersuchen bewilligt und die Strafverfolgung stellvertretend fiir
den ersuchenden Staat iibernommen, so lasst sich auch der in § 57 Abs. 6
IRG niedergelegte Grundsatz auf die Ausiibung abgeleiteter Strafgewalt
ibertragen: Von der Fortsetzung der Verfolgung ist abzusehen, wenn der
ersuchende Staat mitteilt, dass die Voraussetzungen fiir die Strafverfolgung
entfallen sind (vgl. auch Art. 4 EuVerfolgUbk). Der Mehrwert einer solchen
Regelung liegt darin, dass die deutschen Strafverfolgungsbehdrden im Ver-
lauf des Strafverfahrens nicht fortlaufend priifen, ob die Tat nach dem
Recht des ersuchenden Staates weiterhin verfolgbar ist. Die Pflicht der
deutschen Behorden, Anhaltspunkten fiir ein Verfolgungshindernis eigen-
standig nachzugehen, bleibt davon unberiihrt.472

Ersucht ein auslindischer Staat um Ubernahme der Strafverfolgung, so
kann bereits vor einer Bewilligung des Ersuchens ein Bediirfnis fiir die
Anordnung von Mafinahmen bestehen, mit denen die Durchfithrung des
Verfahrens gesichert werden soll (vgl. Art.27ff. EuVerfolgUbk). Fiir die
Vollstreckungshilfe hat der deutsche Gesetzgeber daher eine Grundlage
fiir die Anordnung von Haft und Sicherstellungsentscheidungen geschaffen
(§ 58 IRG); die Grundgedanken dieser Regelung lassen sich auch auf die
Ubernahme der Strafverfolgung iibertragen.

b) Ausgehende Ersuchen (§ 71 IRG)

Bei ausgehenden Ersuchen um Vollstreckungshilfe hat der Gesetzgeber
hinsichtlich der Voraussetzungen fiir die Stellung eines Ersuchens danach

470 Vgl. oben V.2.c) zum niederlandischen Recht (Art. 8¢ Sr).

471 Vgl. allgemein zu dieser Parallele: de Jonge, ERA-Forum 2020, 449 (462).

472 Vgl. zur Vollstreckungshilfe: BVerfG StV 2017, 244; Grotz, in: Griitzner/P6tz/Kref3/
Gazeas, § 57 Rn.15; Hackner, in: Schomburg/Lagodny/Glef/Hackner, § 57 Rn. 15;
vgl. auch Nr. 74 RiVASt.
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differenziert, ob die verurteilte Person Auslinder (§71 Abs.1 IRG) oder
Deutscher (§71 Abs.2 IRG) ist. Da die Ubertragung der Strafverfolgung
vor allem bei Auslandstaten von Auslandern in Betracht kommen wird (vgl.
§7 Abs.2 Nr.2 StGB), ist fiir eine gesetzliche Regelung in erster Linie § 71
Abs. 1 IRG von Interesse.

Die Ubertragung der Strafvollstreckung auf einen auslindischen Staat ist
bei auslandischen Staatsangehdrigen zuldssig, wenn die verurteilte Person
in dem ausldndischen Staat ihren Wohnsitz oder gew6hnlichen Aufenthalt
hat oder sich dort aufhdlt und nicht ausgeliefert wird, weil ein Ausliefe-
rungsersuchen nicht gestellt oder abgelehnt wird oder die Auslieferung
nicht ausfithrbar ist (§71 Abs.1 S.1 Nr.1 IRG) oder die Vollstreckung in
dem auslédndischen Staat im Interesse der verurteilten Person oder im 6f-
fentlichen Interesse liegt (§ 71 Abs.1S.1Nr. 2 IRG).

Die erste Alternative soll eine Strafvollstreckung in dem Staat ermdog-
lichen, in dem die verurteilte Person ihren Lebensmittelpunkt hat und
deshalb gute Aussichten auf eine Resozialisierung bestehen.*” Zugleich er-
gibt sich aus dem Erfordernis der Nichtauslieferung, dass die Ubertragung
an die Stelle einer Auslieferung zur Strafvollstreckung tritt. Die Formulie-
rung dieser zweiten Voraussetzung ist §7 Abs.2 Nr.2 StGB entlehnt*”,
allerdings mit dem Unterschied, dass nicht die Auslieferung an einen aus-
landischen Staat (§7 Abs.2 Nr.2 StGB), sondern eine Einlieferung nach
Deutschland gemeint ist. Eine Ubertragung der Strafvollstreckung ist damit
insbesondere zuldssig, wenn die Stellung eines Auslieferungsersuchens aus
deutscher Sicht unverhaltnisméflig wire.*”> Ungeachtet des Wortlauts wird
tiberwiegend auch im Rahmen von §71 Abs.1 S.1 Nr.1 IRG verlangt, dass
die Ubertragung der Vollstreckung entweder im Interesse der verurteilten
Person und im &ffentliche Interesse liegt (§ 71 Abs.1 S.1 Nr. 2 IRG).47¢ Ein
Interesse der verurteilten Person kann darauf beruhen, dass ihre Aussichten
auf eine Resozialisierung im Heimatstaat oder dem Staat, in dem sie ihren

473 Grotz, in: Gritzner/Potz/Kref3/Gazeas, §71 Rn.10, 12; Hackner, in: Schom-
burg/Lagodny/Glefi/Hackner, § 71 Rn. 9, 28; Jakubetz, in: Ambos/K6nig/Rackow,
3. Hauptteil Rn. 208, 218.

474 Grotz, in: Griitzner/Potz/Krefl/Gazeas, § 71 Rn. 13; Hackner, in: Schomburg/Lagod-
ny/Glefi/Hackner, §71 Rn.28; Jakubetz, in: Ambos/Konig/Rackow, 3. Hauptteil
Rn. 218.

475 Grotz, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, § 71 Rn. 13.

476 Grotz, in: Gritzner/Potz/Krefs/Gazeas, §71 Rn.15; Jakubetz, in: Ambos/Ko-
nig/Rackow, 3. Hauptteil Rn.222; vgl. dagegen Hackner, in: Schomburg/Lagod-
ny/Glef3/Hackner, § 71 Rn. 29.
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Lebensmittelpunkt hat, besser sind als in Deutschland; dies gilt insbeson-
dere, wenn im Anschluss an die in Deutschland verhédngte Strafe in diesem
Staat noch weitere Strafen zu vollstrecken sind.*”” Bei der Gewichtung
der offentlichen Interessen ist einerseits der Grundsatz zu beriicksichtigen,
dass eine von einem deutschen Gericht verhdngte Strafe auch im Inland
vollstreckt werden sollte, andererseits aber dem Umstand Rechnung zu
tragen, dass eine Vollstreckung im Inland nicht méglich (s.o. zur Nichtaus-
lieferung) oder zweckmiflig ist.*’® Bei deutschen Staatsangehorigen wird
ein Ersuchen um Vollstreckung freiheitsentziehender Sanktionen aufgrund
der Fiirsorgepflicht des Staates fiir seine eigenen Staatsangehdrigen von
der zusdtzlichen Voraussetzung abhingig gemacht, dass der verurteilten
Person durch die Vollstreckung im Ausland keine erheblichen, auferhalb
des Strafzwecks liegende Nachteile erwachsen (§ 71 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 IRG).#7°

Wie die Ausgestaltung der Ubertragung der Strafverfolgung in den Nie-
derlanden und der Schweiz zeigt, lassen sich die in §71 Abs.1 IRG nie-
dergelegten Kriterien (Resozialisierungsinteresse des Titers, Offentliches
Interesse an einer effektiven Strafrechtspflege) auch auf die Stellung von
Ersuchen um Strafverfolgung iibertragen.

Dariiber hinaus darf von deutscher Seite nur um Vollstreckung ersucht
werden, wenn gewdhrleistet ist, dass der ersuchte Staat eine Riicknahme
oder Beschrankung des Ersuchens beachten wird (§ 71 Abs. 3 IRG). Diese
Regelung gibt der deutschen Vollstreckungsbehérde die Moglichkeit, auf
eine Beendigung der Vollstreckung hinzuwirken, wenn und soweit nach
deutschem Recht eine vorzeitige Entlassung aus der Strafhaft vorgesehen
ist (vgl. § 57 StGB); in aller Regel wird die deutsche Vollstreckungsbehorde
aber kaum beurteilen kénnen, ob die dafiir erforderlichen Voraussetzungen
gegeben sind.*3 Mit der Riicknahme eines Ersuchens kann aber auflerdem
Vollstreckungshindernissen Rechnung getragen werden, die auf einem Wie-
deraufnahmeverfahren, einer Amnestie oder einer Begnadigung beruhen.*8!
§ 71 Abs. 3 IRG ist insoweit die spiegelbildliche Regelung zu § 57 Abs. 6 IRG

477 Grotz, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, § 71 Rn. 16.

478 Grotz, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, § 71 Rn. 17.

479 Grotz, in: Griitzner/Potz/Kref$/Gazeas, § 71 Rn. 25.

480 Vgl. Grotz, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, §71 Rn.28, wonach dem ersuchten
Staat die nach deutschem Recht mafigeblichen Kriterien mitgeteilt werden sollten,
damit dieser sie bei der Priifung einer vorzeitigen Entlassung berticksichtigen kann;
s. insoweit Nr. 105 Abs. 2 lit. ¢ RiVASt.

481 Grotz, in: Gritzner/Potz/Krel3/Gazeas, §71 Rn.28; Jakubetz, in: Ambos/Ko-
nig/Rackow, 3. Hauptteil Rn. 234.
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[s.0.a)], die dem Urteilsstaat die Mdglichkeit erhalt, eine Fortsetzung der
Vollstreckung zu verhindern, wenn eine solche nach dem eigenen Recht
ausgeschlossen ist. Auch der Grundgedanke dieser Regelung liefe sich da-
mit sinngemaf$ auf die Stellung von Verfolgungsersuchen tibertragen. Dabei
wire gegebenenfalls gesetzlich zu regeln, inwieweit ein nach dem Recht
des ersuchenden Staates eintretendes Verfolgungshindernis auch nach der
Ubernahme der Strafverfolgung im ersuchten Staat eine Verfolgung der Tat
ausschliefien kann (vgl. Art. 4 EuVerfolgUbk), denn eine zu strikte Anleh-
nung an das Recht des ersuchenden Staates konnte die Bereitschaft des
ersuchten Staates, die Strafverfolgung zu tibernehmen, empfindlich schma-
lern.*82 Aus diesem Grund diirfte es beruhen, dass in den Niederlanden ein
Ersuchen grundsitzlich nur bis zu dessen Bewilligung zuriickgenommen
werden kann [Art.5.3.2 Abs. 3 Sv, s.0. V.2.a)]. Nach den bilateralen Ergin-
zungsvertragen ist eine Riicknahme bis zum Erlass eines Strafbefehls bzw.
zum Beginn der Hauptverhandlung méglich (z.B. Art.13 Abs.7 S.2 Nr.2
PL-ErgV-EuRhUbk. s.0. I1.3.)

Die Auswirkungen der Ubertragung der Strafverfolgung sind in §71
Abs. 5 IRG geregelt. Danach sieht die deutsche Vollstreckungsbehorde von
der Vollstreckung ab, soweit der ersuchte Staat sie {ibernommen und durch-
gefithrt hat (§71 Abs.5 S.1 IRG); die Vollstreckung kann fortgesetzt wer-
den, soweit die Vollstreckung im Ausland nicht zu Ende gefithrt wurde
(§ 71 Abs. 5 S. 2 IRG). Die Ubernahme der Vollstreckung durch den ersuch-
ten Staat (d.h. die Bewilligungsentscheidung, nicht bereits das deutsche
Ersuchen) begriindet also im ersuchenden Staat (Deutschland) ein Vollstre-
ckungshindernis, das sich nicht nur auf die Vollstreckung der verhéngten
Sanktion, sondern samtliche auf eine Vollstreckung abzielenden Mafinah-
men erstreckt.*83

Dass sich ein solches Verfahrenshindernis auch auf die Verfolgungsiiber-
nahme ibertragen ldsst, zeigen die entsprechenden Bestimmungen in
den bilateralen Erganzungsvertrigen zu Art.21 EuRhUbk (s.0. I1.3.) wie
beispielsweise der Ergdnzungsvertrag zwischen Deutschland und Polen.
Danach sind Mafinahmen zur Strafverfolgung und Strafvollstreckung im
ersuchenden Staat ausgeschlossen, wenn im ersuchten Staat eine Strafver-
folgung eingeleitet wurde (Art.13 Abs.7 S.1 PL-ErgV-EuRhUbk). Die zu-

482 Vgl. die Bedenken von Jenni, in: FS Koller, S.349 (361), zu Bedingungen, die an ein
Ersuchen gekniipft werden.

483 Grotz, in: Grutzner/Potz/Kref3/Gazeas, §71 Rn.34; Jakubetz, in: Ambos/Ko-
nig/Rackow, 3. Hauptteil Rn. 246.
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standigen Behorden des ersuchenden Staates konnen die Strafverfolgung
jedoch fortsetzen oder wiederaufnehmen, wenn sich herausgestellt hat, dass
das Strafverfahren im ersuchten Staat nicht zu Ende gefiihrt werden kann
(vgl. insoweit § 71 Abs. 5 S.2 IRG), insbesondere weil sich die beschuldigte
Person der Strafverfolgung oder Strafvollstreckung entzieht, oder dass das
Strafverfahren zwar abgeschlossen, aber keine Sachentscheidung iiber die
die dem Ersuchen zugrunde liegende Tat getroffen wurde (Art.13 Abs. 7 S. 2
Nr. 1 PL-ErgV-EuRhUbk). Das Gleiche gilt, wenn das Ersuchen aus nach-
traglich bekannt gewordenen Griinden vor Beginn der erstinstanzlichen
Hauptverhandlung oder Erlass eines gerichtlichen Strafbefehls oder einer
Verwaltungsverfiigung im ersuchten Staat zuriickgenommen wird (Art. 13
Abs. 7 S.2 Nr. 2 PL-ErgV-EuRhUbk).

Dass gute Griinde dafiir bestehen, an die Ubernahme der Strafverfolgung
ein Verfolgungshindernis im ersuchenden Staat zu kniipfen, zeigt auch die
Diskussion, ob die vertraglichen Regelungen Ausdruck eines allgemeinen
Rechtsgrundsatzes sind, auch wenn diese Frage mit der h.M. zu verneinen
ist (s.0. I1.3.). Allerdings sind die in den bilateralen Vertrdgen enthaltenen
Verfolgungshindernisse zum Teil auch auf Ablehnung gestoflen, weil sie die
Aufklarung der Tat im Rahmen eines inldndischen Ermittlungsverfahrens
verhinderten, die Kooperation (z.B. die grenziiberschreitende Fahndung)
behinderten und zur missbrauchlichen Stellung von Verfolgungsersuchen
einliiden, um ein inlandisches Verfahren schnell abschliefSen zu konnen.*84
Zudem sei es bereits nach geltendem Recht mdéglich, einem auslandischen
Strafverfahren und den darin verhdngten Sanktionen Rechnung zu tragen
(§153¢ StPO, § 51 Abs. 3 StGB); die Anerkennung eines Verfahrenshinder-
nisses sei verfassungsrechtlich nicht geboten (vgl. Art.103 Abs.3 GG).48
Aus einer solchen Anerkennung konnten sich Strafbarkeitsliicken ergeben,
soweit die verfahrensabschlieflende Entscheidung im ersuchten Staat auf
Regelungen beruhe, die dem deutschen Recht fremd seien.48¢

Allerdings wird dabei durchaus anerkannt, dass diese nachteiligen Fol-
gen sich kaum auswirken diirften, wenn ein inldndisches Strafverfahren
nicht mehr weitergefithrt werden kann und aus eben diesem Grund ein
auslindischer Staat um Ubernahme der Strafverfolgung ersucht wird.*” In
diesem Fall ist ein — gegebenenfalls voriibergehendes - Verfolgungshinder-

484 Von Ungern-Sternberg, ZStW 94 (1982), 84 (92, 94,100 f.).
485 Von Ungern-Sternberg, ZStW 94 (1982), 84 (95f., 981.).
486 Von Ungern-Sternberg, ZStW 94 (1982), 84 (103).

487 Von Ungern-Sternberg, ZStW 94 (1982), 84 (105).
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nis indes aus den gleichen Griinden wie im Rahmen der Vollstreckungshilfe
grundsitzlich sachgerecht. Bis zur Ubernahme der Strafverfolgung sind
Ermittlungsmafinahmen im ersuchenden Staat zuldssig, danach konnen sie
auf Ersuchen des Ubernahmestaates im Wege der Rechtshilfe durchgefiihrt
werden. Den befiirchteten Nachteilen kann also durch eine enge Abstim-
mung zwischen ersuchtem und ersuchendem Staat begegnet werden. Eine
Ubertragung der Strafverfolgung setzt in jedem Fall ein hohes Maf§ an
Vertrauen in die Strafrechtspflege des ersuchten Staates voraus.*8® Dies
schlief3t die grundsitzliche Bereitschaft ein, die dort erlassene gerichtliche
Entscheidung anzuerkennen und ihr auch fiir die deutsche Rechtsordnung
eine strafklageverbrauchende Wirkung beizumessen (vgl. fiir den Schen-
gen-Raum Art.54 SDU). Wollte man eine rechtskriftige Aburteilung im
ersuchten Staat von Fall zu Fall darauf Gberpriifen, ob ihr auch im ersu-
chenden Staat (Deutschland) eine Erledigungswirkung zukommt, liefe dies
dem Sinn und Zweck der Verfolgungsiibernahme zuwider und lief}e besor-
gen, dass liber kurz oder lang kaum ein ausléndischer Staat mehr dazu
bereit wire, einem deutschen Verfolgungsersuchen zu entsprechen.

Die Stellung eines Ersuchens um Vollstreckung einer freiheitsentziehen-
den Sanktion setzt schliefilich voraus, dass das Oberlandesgericht die Voll-
streckung in dem zu ersuchenden ausldndischen Staat fiir zulédssig erklart
wird (§ 71 Abs. 4 S.1IRG). Der verurteilten Person ist vor der Entscheidung
Gelegenbheit zur Stellungnahme zu geben (§ 71 Abs.4 S.4 iV.m. § 52 Abs. 3
IRG). Halt sich die verurteilte Person im Inland auf, ist sie auch in anderen
Fillen (d.h. bei der Vollstreckung nicht freiheitsentziehender Sanktionen)
anzuhoren (Nr.106 RiVASt). Mit dem gerichtlichen Zuldssigkeitsverfahren
soll dem Umstand Rechnung getragen werden, dass mit der Ubertragung
der Vollstreckung einer Freiheitsstrafe im Ausland - anders als bei Geld-
strafen oder Geldbuflen - weitreichende Folgen und unter Umstinden
besondere Harten fiir die verurteilte Person verbunden sind (vgl. § 71 Abs. 2
S.2 Nr.3 IRG).*® Lehnt es die zustindige Strafvollstreckungsbehorde ab,
die Stellung eines Ersuchens anzuregen, so kann die verurteilte Person
diese Entscheidung nach den §§ 23 ff. EGGVG anfechten.**® Fiir die Voll-

488 Jenni, in: FS Koller, S. 349 (356).

489 Grotz, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, § 71 Rn. 29; s. auch Jakubetz, in: Ambos/Ko-
nig/Rackow, 3. Hauptteil Rn. 236.

490 OLG Hamburg NStZ 1999, 197; OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2002, 310 (311);
Grotz, in: Griitzner/Pétz/Kref3/Gazeas, § 71 Rn. 3; Hackner, in: Schomburg/Lagod-
ny/Glefd/Hackner, §71 Rn.18; Jakubetz, in: Ambos/Koénig/Rackow, 3. Hauptteil
Rn. 213.

137


https://doi.org/10.5771/9783748915232
https://www.nomos-elibrary.de/agb

VI. Die Verfolgungsiibernahme im System der Rechtshilfe

streckungshilfe innerhalb der Union ist ein entsprechendes Rechtsmittel
nunmehr ausdriicklich geregelt (§ 85 Abs. 5 S. 3, 4 iV.m. § 85b IRG).

Bei der Stellung eines Verfolgungsersuchens steht in der Regel nicht
fest, ob das ausldndische Verfahren zur Verhangung und Vollstreckung
einer freiheitsentziehenden Sanktion fithren wird. Es erscheint daher nicht
sachgerecht, die Ubertragung der Strafverfolgung einem gerichtlichen Zu-
lassigkeitsverfahren zu unterwerfen. Da bei Einleitung eines Strafverfahrens
im Ausland allerdings die Moglichkeit besteht, dass die verfolgte Person zu
einer Freiheitsstrafe verurteilt und diese Strafe anschlieflend im ersuchten
Staat vollstreckt wird, erscheint es sachgerecht, der verfolgten Person ge-
richtlichen Rechtsschutz gegen die Stellung eines Verfolgungsersuchens zu
eroffnen [s.o0. IV.4.c)], wie es auch in der Schweiz und in den Niederlanden
vorgesehen ist [s.0. V.1.a), 2.a)]. Aus diesem Grund sollte — wie im Rahmen
der Vollstreckungshilfe — auch eine Anhorung der verfolgten Person gesetz-
lich vorgesehen sein.
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Mit der Einordnung der Verfolgungsiibernahme in die Systematik der in-
ternationalen Rechtshilfe in Strafsachen ist der Boden dafur bereitet, die
Eckpunkte fiir eine mdgliche Regelung der Ubertragung und der Ubernah-
me der Strafverfolgung im deutschen Recht zu entwickeln.

1. Notwendigkeit einer gesetzlichen (Neu-)Regelung

Die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung fiir die Ubertragung der
Strafverfolgung (ausgehende Ersuchen) ergibt sich vor allem aus dem
Umstand, dass fiir die gegenwartige Praxis, Verfolgungsersuchen an aus-
ldndische Staaten in Form einer Anzeige zum Zwecke der Strafverfolgung
zu tbermitteln, im deutschen Recht - abgesehen von der vertraglichen
Regelung in Art.21 EuRhUbk - keine gesetzliche Grundlage existiert (s.o.
IV.L). Wie der Blick auf die Schweiz und die Niederlande gezeigt hat, kann
mit einer ,,Anzeige keine Befugnis zur Strafverfolgung auf einen anderen
Staat iibertragen und diesem damit die Moglichkeit er6ffnet werden, abge-
leitete Strafgewalt auszuiiben (s.o. V.L, 2.); da der deutsche Gesetzgeber
der deutschen Justiz diese Moglichkeit erdffnet hat (§7 Abs.2 Nr. 2 StGB),
besteht kein Grund, ausgehende Ersuchen zu diesem Zweck kategorisch
auszuschlieflen. Schliefllich ist eine gesetzliche Regelung auch mit Blick
darauf geboten, unter welchen Voraussetzungen das inlandische Strafver-
fahren nach einer Ubernahme durch den auslindischen Staat eingestellt
und gegebenenfalls wieder aufgenommen werden kann (s.0. IV.2.).

Fiir die Ubernahme der Strafverfolgung besteht zwar im deutschen
Recht eine materiell-rechtliche Grundlage (§7 Abs.2 Nr.2 StGB). Diese
setzt allerdings den Grundgedanken der stellvertretenden Strafrechtspflege
(Ausiibung abgeleiteter Strafgewalt) nicht folgerichtig um und bringt daher
eine Reihe von Auslegungsproblemen mit sich [s.o. IV.3.b)]. Eine rechts-
hilferechtliche Verankerung der stellvertretenden Strafrechtspflege wiirde
es ermoglichen, die Verfolgungsiitbernahme in das System der internationa-
len Rechtshilfe zu integrieren (vgl. insoweit VI.2., 3.) und die in diesem
Zusammenhang auftretenden Verfahrensfragen (Anhorung, Rechtsschutz)
einheitlich zu regeln. Unabhingig von der rechtshilferechtlichen Ausgestal-
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tung der stellvertretenden Strafrechtspflege wiére zu erortern, ob und in-
wieweit inlandische Interessen an einer Strafverfolgung es gebieten, die
deutsche Strafgewalt auf Auslandstaten zu erstrecken.

2. Ziel und Anwendungsbereich

Die Ubertragung bzw. Ubernahme der Strafverfolgung dient einerseits dem
Interesse an einer geordneten Strafrechtspflege, wenn eine effektive Straf-
verfolgung in dem tibertragenden Staat unmoglich (Nichtauslieferung)
oder unzweckmiflig (Verfahrenskonzentration im iibernehmenden Staat)
wire.®”! Andererseits kann sie auch im Interesse der verfolgten Person
liegen, soweit eine Verfolgung im Heimatstaat die Wahrnehmung von
Verfahrensrechten und - im Fall einer Verurteilung - die soziale Wieder-
eingliederung erleichtert. Diese Ziele kdnnen unabhéngig davon erreicht
werden, ob der um Verfolgung ersuchte Staat das Strafverfahren auf der
Grundlage origindrer oder abgeleiteter Strafgewalt tibernimmt. Die deut-
sche Rechtsordnung sollte daher fiir beide Konstellationen eine Grundlage
bereitstellen; eine dabei gegebenenfalls vorzunehmende Differenzierung
zwischen origindrer und abgeleiteter Strafgewalt bleibt davon unberiihrt.

Die Ubertragung und Ubernahme der Strafverfolgung kann damit allge-
mein als Kooperationsinstrument zur Beilegung von Jurisdiktionskonflik-
ten eingesetzt werden. Dieses Verstindnis liegt dem EuVerfolgUbk zugrun-
de und hat dort zu einer Vielzahl von Griinden bzw. Kriterien gefiihrt,
auf die ein Ersuchen um Ubernahme der Strafverfolgung gestiitzt werden
kann und die sich auf die Interessen einer geordneten Rechtspflege (,,pro-
per administration of justice®) zuriickfithren lassen [s.o. IL.Lb)]. Der Ver-
ordnungsvorschlag der Kommission und das niederlindische Recht haben
diesen Begriff ibernommen und ihn in Anlehnung das EuVerfolgUbk mit
einer Reihe von weiteren Kriterien und Griinden fiir und gegen eine Uber-
tragung prazisiert [s.o. IIL5., V.2.a)].

Demgegeniiber beschriankt sich das schweizerische Recht auf die Rege-
lung einzelner Konstellationen, in denen eine Ubertragung bzw. Ubernah-
me der Strafverfolgung zugelassen wird [s.o. V.1.a)]. Dieses engere Verstind-
nis spiegelt sich auch in der deutschen Regelung zur stellvertretenden
Strafrechtspflege (§ 7 Abs.2 Nr.2 StGB) und den Ausfithrungsgesetzen zu

491 Vgl. zu diesen beiden Grundkonstellationen: Ludwiczak, NJECL 2010, 343 (345);
Verrest/Lindemann/Mevis/Salverda, S. 43.
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den bilateralen Vertragen [s.o. IV.3.b)bb)(2)] wider. Auch die bisherige Pra-
xis beschriankt die Stellung von Verfolgungsersuchen auf Fille, in denen
sich die verfolgte Person im Ausland aufhdlt und eine Auslieferung nicht
in Betracht kommt (Nr.145 Abs.1 RiVASt). Die Stellung eines Ersuchens
um Vollstreckung einer Sanktion, die in einem inldndischen Strafverfahren
gegen eine ausldndische Person verhdngt worden ist, ist indes allgemein
zuldssig, wenn die Vollstreckung im ersuchten Staat im Interesse der verur-
teilten Person oder im 6ffentlichen Interesse liegt (§ 71 Abs.1S.1 Nr. 2 IRG,
s.0. VL3.). Diese weite Formulierung entspricht eher der niederldndischen
Regelung.

Die bislang bestehenden Regelungen sprechen gleichwohl eher daher
dafiir, die Konstellationen, in denen eine Ubertragung bzw. Ubernahme der
Strafverfolgung in Betracht kommt, im Verhéltnis zu Drittstaaten grund-
satzlich auf die Konstellation zu beschrinken, in der sich die verfolgte Per-
son im ersuchten Staat befindet und von dort nicht ausgeliefert wird. Diese
Konstellation ist auch in der Vollstreckungshilfe der Hauptanwendungsfall
(vgl. §71 Abs.1 S.1 Nr.1; s. auch §71 Abs.2 S.2 IRG). Mit einer solchen
Regelung wird zugleich der Kritik Rechnung getragen werden, wonach die
Vielzahl der moglichen Griinde fiir eine Ubertragung der Strafverfolgung
es der verfolgten Person unmdglich mache vorherzusehen, in welchem
Staat schliefilich das Strafverfahren gegen sie gefithrt wird.*? Diese Kritik
ist zwar nicht geeignet, einen Verstof§ gegen den Grundsatz ,,nullum crimen
sine lege (Art.103 Abs.2 GG) oder die Garantie des gesetzlichen Richters
(Art. 101 Abs.1 S.2 GG) zu begriinden [s.o. IV.4.a), b)]. Bei der Ausgestal-
tung einer gesetzlichen Regelung ist indes zu beriicksichtigen, dass diese
auch im Verhaltnis zu Staaten Anwendung finden wird, zu denen keine
vertraglichen Rechtshilfebeziehungen bestehen. Die Méglichkeit, durch ein
multilaterales Instrument auf volkervertraglicher (EuVerfolgUbk) oder uni-
onsrechtlicher (Verordnungsvorschlag der Kommission) Grundlage einen
Mechanismus zur Beilegung von Jurisdiktionskonflikten bzw. Ubertragung
von Strafverfahren zu schaffen, bliebe im Ubrigen durch eine gesetzliche
Regelung zur vertragslosen Verfolgungsiibernahme unberiihrt.

Bei einer gesetzlichen Regelung der Verfolgungsiibernahme ergébe sich
der sachliche Anwendungsbereich dieses Kooperationsinstruments aus den
allgemeinen Bestimmungen und wire danach im Ausgangspunkt auch
auf Ordnungswidrigkeitenverfahren zu erstrecken (§1 Abs.2 IRG). Dies
entsprache auch den bisherigen Richtlinien (vgl. Nr.144 Abs. 1, 145 Abs. 1

492 Oechler, Rn. 688.
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RiVASt). Allerdings fehlt es im Ordnungswidrigkeitenrecht bislang an
einer gesetzlichen Grundlage fiir die Ausiibung abgeleiteter Straf- bzw.
Buflgewalt (§ 5 OWiG; vgl. dagegen § 7 Abs. 2 StGB). Die bilateralen Ergén-
zungsvertrage erfassen zwar auch Bufigeldverfahren, die entsprechenden
Ausfithrungsgesetze beschrianken sich jedoch auf die Ahndung von Ver-
kehrsordnungswidrigkeiten [s.0. IV.3.b)bb)(2)]. Ein praktisches Bediirfnis,
die Verfolgungsiibernahme auf das gesamte Ordnungswidrigkeitenrecht zu
erstrecken, scheint daher nicht zu bestehen; dafiir spricht auch, dass das
offentliche Interesse an einer Ubertragung bzw. Ubernahme in der Regel
deutlich geringer sein wird als bei Straftaten. Der Anwendungsbereich der
Verfolgungsiibernahme sollte daher (zundchst) auf die Ahndung von Straf-
taten beschrankt werden. Dies schliefit auch die Verhingung von MafSnah-
men (vgl. § 11 Abs.1 Nr. 8 StGB) ein, so dass auch eine Anwendung auf das
selbststandige Einziehungsverfahren (§ 435 StPO, § 76a StGB) in Betracht
kommt, wie es im niederldndischen Recht vorgesehen ist [s.0. V.2.b)].

In zeitlicher Hinsicht erscheint auf den ersten Blick eine Beschriankung
auf das Ermittlungsverfahren sinnvoll, da eine Ubertragung der Strafverfol-
gung in einem frithen Verfahrensstadium sowohl im Interesse der verfolg-
ten Person als auch im offentlichen Interesse liegt, insbesondere werden
auf diese Weise die Strafverfolgungsressourcen des iibertragenden Staates
geschont und Probleme im Zusammenhang mit der Verwertung der dort
erhobenen Beweismittel im {ibernehmenden Staat vermieden. Eine Uber-
tragung der Strafverfolgung findet daher in der Regel zu Beginn, in kom-
plexeren Verfahren spétestens mit dem Abschluss der Ermittlungen statt.%3
Andererseits sind Konstellationen denkbar, in denen sich die Fortfithrung
eines Strafverfahrens im ersuchenden Staat erst in einem spiten Stadium
als unmaoglich erweist, etwa weil sich die angeklagte Person dem Verfah-
ren durch Flucht entzieht. Sofern diese nicht ausgeliefert wird, sollte als
letztes Mittel eine Ubertragung der Strafverfolgung in Betracht gezogen
werden kénnen, um zu verhindern, dass der Téter nicht zur Verantwortung
gezogen werden kann. Dementsprechend ist nach den einschlagigen Richt-
linien sogar nach Abschluss des Erkenntnisverfahrens eine Ubertragung
der Strafverfolgung zuldssig, wenn ein Ersuchen um Vollstreckungshilfe
nicht in Betracht kommt (Nr.145 Abs.2 RiVASt). Dies entspricht nicht
nur dem Verordnungsvorschlag der Kommission (s.o. IIL.5.), sondern auch
der Konzeption der bilateralen Erginzungsvertrige zu Art.21 EuRhUDbk,
wonach die Einleitung eines Strafverfahrens im ersuchten Staat weitere Ver-

493 S. die Ergebnisse der Erhebung von Verrest/Lindemann/Mevis/Salverda, S. 24 f.
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folgungs- und Vollstreckungsmafinahmen im ersuchenden Staat ausschlieft
(s.0. IL3.). Der zeitliche Anwendungsbereich der Verfolgungsiibernahme
sollte daher nicht beschrankt werden.

3. Ubertragung der Strafverfolgung (ausgehende Ersuchen)

Aus den vorstehenden Uberlegungen ergibt sich zunichst, dass eine Uber-
tragung der Strafverfolgung grundsétzlich nur in den Féllen in Betracht
kommt, in denen sich die verfolgte Person in dem zu ersuchenden Staat
aufhilt und von dort nicht an die deutsche Justiz ausgeliefert wird. Die
Ubertragung der Strafverfolgung kann insoweit einerseits dem 6ffentlichen
Strafverfolgungsinteresse, andererseits dem Interesse der verfolgten Person
an einer Durchfithrung des Strafverfahrens in ihrem Heimatstaat dienen.
Die Formulierung einer gesetzlichen Bestimmung kénnte sich insoweit an
§71 Abs.1 S.1 IRG orientieren, die Stellung eines Ersuchens aber nicht
alternativ, sondern kumulativ an die Voraussetzungen der Nr.1 und Nr.2
zu kniipfen, wie es der vorherrschenden Auslegung des § 71 Abs.1 S.1 IRG
entspricht (s.o. VL.3.). Das Resozialisierungsinteresse der verfolgten Person
wird sodann mit einem Regelbeispiel iiber den Wohnsitz oder den gewhn-
lichen Aufenthaltsort konkretisiert. Wurde das inldndische Verfahren mit
der Verhidngung einer Strafe oder Sanktion abgeschlossen, so kommt neben
der Auslieferung auch die Vollstreckung im Ausland in Betracht; diese
hat gegeniiber der erneuten Durchfithrung eines Erkenntnisverfahrens im
Ausland grundsitzlich Vorrang. Eine Ubertragung der Strafverfolgung ist
daher nur dann zuléssig, wenn ein Ersuchen um Ubernahme der Strafvoll-
streckung abgelehnt wird oder nicht ausfithrbar ist. Daraus ergibt sich
folgende Fassung:

§ A Voraussetzungen ausgehender Verfolgungsersuchen

(1) Ein auslindischer Staat kann um Ubernahme eines inlindischen Straf-

verfahrens ersucht werden, wenn

L. sich die verfolgte Person in dem zu ersuchenden Staat aufhilt und
nicht ausgeliefert wird, weil ein Auslieferungsersuchen nicht gestellt
oder abgelehnt wird oder die Auslieferung nicht ausfithrbar ist, und

2. die Durchfiihrung des Strafverfahrens in dem zu ersuchenden Staat
im Interesse der verfolgten Person oder im offentlichen Interesse
liegt.
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Die Durchfithrung des Strafverfahrens in dem auslandischen Staat
liegt in der Regel im Interesse der verfolgten Person, wenn sie dort
ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt hat. Ist in dem inldn-
dischen Strafverfahren bereits eine Strafe oder Sanktion verhdngt
worden, kann ein Verfolgungsersuchen auch dann gestellt werden,
wenn ein Ersuchen um Ubernahme der Strafvollstreckung abgelehnt
wird oder nicht ausfithrbar ist.

Zu erwigen wire dariiber hinaus, eine Ubertragung der Strafverfolgung
auch in den Fillen zuzulassen, in denen sich die verfolgte Person (noch)
nicht im zu ersuchenden Staat authélt, sondern an diesen ausgeliefert wer-
den soll. Soweit sich das Auslieferungsersuchen auf dieselbe Tat bezieht,
bedarf es keiner Ubertragung der Strafverfolgung, da der ersuchende Staat
bereits ein Strafverfahren gegen die verfolgte Person eingeleitet hat. Das
Auslieferungsregime verdringt insoweit als speziellere Regelung, die auch
die Ubergabe der verfolgten Person einschliefit, die Regeln zur Ubertra-
gung der Strafverfolgung [vgl. Erwdgungsgrund (44) UbStrVO-E].4* So-
weit sich das Auslieferungsersuchen des auslandischen Staates und das
an diesen zu richtende Verfolgungsersuchen indes unterschiedliche Taten
betreffen, kann eine Ubertragung der Strafverfolgung zur Verfahrenskon-
zentration geboten sein. Das schweizerische Recht lasst dies unter der Vor-
aussetzung zu, dass die Ubertragung eine bessere Resozialisierung erwarten
lasst (Art. 88 lit. b IRSG). Allerdings wird diese Voraussetzung bereits dann
bejaht, wenn die Resozialisierungsaussichten im zu ersuchenden Staat nicht
schlechter sind als in der Schweiz [s.0. V.La)]. In der Sache entspricht
dies einer Giiter- und Interessenabwigung, wie sie bereits im Rahmen des
ersten Absatzes vorzunehmen ist. Dariiber hinaus sollte allerdings klarge-
stellt werden, dass ein Verfolgungsersuchen erst dann gestellt werden kann,
wenn die Auslieferung fiir zuldssig erklart und bewilligt worden ist.

§ A Voraussetzungen ausgehender Verfolgungsersuchen

1 ..

(2) Abweichend von Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 kann ein auslandischer Staat
auch dann um Verfolgung einer Tat ersucht werden, wenn die verfolgte
Person wegen einer anderen Tat an diesen Staat ausgeliefert wird. Das
Ersuchen kann erst dann gestellt werden, wenn die Auslieferung an den
auslandischen Staat fiir zuldssig erklart und bewilligt worden ist.

494 Ludwiczak, NJECL 2010, 343 (346 f.).
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Zusitzlich zu den genannten Voraussetzungen ausgehender Ersuchen sind
die allgemeinen Grenzen der Rechtshilfe zu beachten, die sich aus dem
Ordre-Public-Vorbehalt (§ 73 IRG) ergeben. So ist von der Stellung eines
Verfolgungsersuchens abzusehen, wenn zu erwarten ist, dass die verfolgte
Person im ersuchten Staat festgenommen und infolgedessen unmenschli-
chen Haftbedingungen ausgesetzt wird (Art.1 Abs.1 GG, Art.3 EMRK).
Dies sollte insbesondere dann klargestellt werden, wenn an dem bestehen-
den Begriff der Rechtshilfe (§ 59 Abs. 2 IRG) festgehalten wird, der einge-
hende und ausgehende Verfolgungsersuchen nicht erfasst [s.0. IV.1a), d)].
Dariiber hinaus wire in Anlehnung an § 71 Abs. 3 IRG sicherzustellen, dass
der ersuchte Staat eine Riicknahme oder Beschrinkung der Ubertragung
beachtet. Eine Riicknahme des Ersuchens kommt nur ausnahmsweise in
Betracht und ldsst die Verfolgungsbefugnis des ersuchten Staates entfallen,
soweit dieser aufgrund des Ersuchens abgeleitete Strafgewalt ausiibt. Un-
terliegt die zu verfolgende Tat der origindren Strafgewalt des ersuchten
Staates, ist dieser auch nach Riicknahme des Ersuchens zur Verfolgung be-
rechtigt, bleibt aber unter Umstdnden an die mit dem Ersuchen verbunde-
nen Beschrankungen gebunden. So kann die Verwertung der iibermittelten
Ermittlungsergebnisse zur Verfolgung anderer Taten nur unter bestimmten
Voraussetzungen zulissig sein (vgl. zur Uberwachung der Telekommunika-
tion Nr. 77a RiVASt).

(3) Bei der Stellung des Ersuchens gilt § 73 IRG entsprechend. Dariiber
hinaus darf die Vollstreckung nur iibertragen werden, wenn gewéhrleis-
tet ist, dass der auslandische Staat eine Riicknahme oder eine Beschrin-
kung der Ubertragung beachten wird.

Die Ubertragung der Strafverfolgung kann die Moglichkeiten der verfolg-
ten Person, ihre Verteidigungsrechte im Verfahren wahrzunehmen, und
ihre Aussichten auf soziale Wiedereingliederung erheblich beeintréchtigen.
Aus diesem Grund sollte sie vor einer Stellung des Ersuchens iiber die be-
absichtigte Ubertragung unterrichtet und ihr die Gelegenheit zur Stellung-
nahme gegeben werden [vgl. Art. 8 UN-VerfolgUbk, s.o. IL1c), und Art. 6
Abs. 2 UbStrVO-E, s.o. I11.5.].4% Befindet sich die verfolgte Person bereits in
dem ausldndischen Staat, an den das Ersuchen gerichtet werden soll, sollte

495 De Jonge, ERA-Forum 2020, 449 (461); Verrest/Lindemann/Mevis/Salverda, S. 40;
zu den diesbeziiglichen Unterschieden in den Mitgliedstaaten: Eurojust Report on
the Transfer of Proceedings in the European Union, January 2023, S.7.
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die Unterrichtung iiber dessen Behorden erfolgen.*¢ Da die Ubertragung
der Strafverfolgung auch im Interesse der verfolgten Person liegen kann,
sollte ihr die Mdoglichkeit gegeben werden, die Stellung eines entsprechen-
den Ersuchens anzuregen (vgl. Art. 5 Abs. 3 UbStrVO-E, s.o. I11.5.).%7 Falls
die Unterrichtung der verdichtigen Person den Erfolg der Ermittlungen
gefdhrden wiirde, wére in Anlehnung an den Verordnungsvorschlag der
Kommission eine Ausnahmeregelung vorzusehen; dies gilt entsprechend,
wenn der Aufenthaltsort der verfolgten Person unbekannt ist (Art. 6 Abs. 2
UbStrVO-E, s.o. I11.5.).4% Allerdings zeigt die Verfolgungspraxis, dass in
komplexeren Fillen eine Ubertragung des Strafverfahrens in der Regel erst
nach Abschluss der Ermittlungen erfolgt.**® Zu diesem Zeitpunkt ist eine
Gefdhrdung des Untersuchungszwecks jedoch nicht mehr zu besorgen, so
dass die verfolgte Person unterrichtet und angehdrt werden kann; zudem
kann eine Ubertragung bereits durch Konsultationen mit dem iiberneh-
menden Staat vorbereitet werden.

Dariiber hinaus ist der verfolgten Person die Moglichkeit einzurdumen,
die Stellung eines Ersuchens gerichtlich tiberpriifen zu lassen [s.o. IV.4.c)].
Ein entsprechender Rechtsbehelf ist sowohl in der Schweiz als auch in den
Niederlanden vorgesehen [s.0. V.l.a), 2.a)].5%0 Der Verordnungsvorschlag
sieht stattdessen nur Rechtsschutz gegen die Bewilligungsentscheidung im
ersuchten Staat vor (Art. 8 Abs. 1, 2 UbStrVO-E); im Rahmen der vertrags-
losen Zusammenarbeit kann indes nicht ohne Weiteres davon ausgegangen
werden, dass der verfolgten Person im ersuchten Staat effektiver Rechts-
schutz gewidhrt wird. Deshalb sollte auch gegen ausgehende Verfolgungser-
suchen ein Rechtsmittel vorgesehen werden.

Angesichts der bestehenden Regelungen zur Ubernahme der Vollstre-
ckung (§71 Abs.4 IRG) und des Zusammenhangs mit der Auslieferung
erscheint eine Zustandigkeit des OLG naheliegend. Die Entscheidung der
Staatsanwaltschaft, die Stellung eines Verfolgungsersuchens anzuregen oder
eine entsprechende Anregung der verfolgten Person abzulehnen, kénnte

496 Verrest/Lindemann/Mevis/Salverda, S. 40.

497 Verrest/Lindemann/Mevis/Salverda, S. 39.

498 Vgl. Eurojust Report on the Transfer of Proceedings in the European Union, January
2023, S.22f.

499 Verrest/Lindemann/Mevis/Salverda, S. 24 1.

500 In einigen EU-Mitgliedstaaten ist ein Rechtsmittel hingegen nicht vorgesehen, s.
Eurojust Report on the Transfer of Proceedings in the European Union, January
2023,8S.7.
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mit einem Antrag nach §§23ff. EGGVG angefochten werden. Fiir das
Verfahren zur Ubertragung ergibe sich daraus die folgende Regelung:

§ B - Verfahren zur Ubertragung der Strafverfolgung

(1) Bevor ein Ersuchen um Ubernahme der Strafverfolgung gestellt wird,
ist die verfolgte Person von der beabsichtigten Ubertragung zu unter-
richten und ihr Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Dies gilt
nicht, wenn der Aufenthaltsort der verfolgten Person unbekannt ist
oder die Unterrichtung den Erfolg der Ermittlungen gefahrden wiirde.

(2) Uber die Rechtmafigkeit der Entscheidung der Staatsanwaltschaft, die
Stellung eines Verfolgungsersuchens anzuregen oder die darauf gerich-
tete Anregung der verfolgten Person abzulehnen, entscheidet auf Antrag
der verfolgten Person das Oberlandesgericht nach den Vorschriften des
dritten Abschnitts des Einfithrungsgesetzes zum Gerichtsverfassungsge-
setz.

Die Stellung eines Verfolgungsersuchens beriihrt auflerdem die Rechte der
Opfer, denen es mit der Ubertragung der Strafverfolgung auf einen auslin-
dischen Staat erschwert oder unmdglich gemacht wird, ihre Rechte im
Rahmen des Strafverfahrens auszuiiben [vgl. Art.9 UN-VerfolgUbk, s.o.
II.1c)]. In der deutschen Rechtsordnung besteht kein allgemeines Recht
des Opfers auf Strafverfolgung, sondern aus der Schutzpflicht des Staates
lasst sich nur bei besonders schwerwiegenden Straftaten gegen Individual-
rechtsgiiter ein Anspruch auf effektive Strafverfolgung ableiten [s.0.IV.Lb),
4.c)]. Dies spricht im Ausgangspunkt gegen eine Regelung, die dem Opfer
die gleichen Anhérungsrechte und Rechtsschutzmdglichkeiten einrdumt
wie der verfolgten Person.’”! Diese Rechte sollten vielmehr nur verletzten
Personen gewahrt werden, denen die Strafprozessordnung eine qualifizierte
Stellung als Verfahrensbeteiligter zuweist und deren Rechte im Strafverfah-
ren damit durch eine Ubertragung der Strafverfolgung in besonderer Weise
beriihrt werden. Das niederlindische Recht kniipft insoweit an die erkldrte
Absicht des Opfers an, im Strafverfahren Schadensersatzanspriiche geltend
zu machen [s.0. V.2.a)]. Im deutschen Recht konnte insoweit auf die Befug-
nis der verletzten Person abgestellt werden, sich der offentlichen Klage
als Nebenklager anzuschlielen (§ 395 StPO).>%2 Alternativ konnte erwogen

501 Weitergehend de Jonge, ERA-Foruum 2020, 449 (461); Verrest/Lindemann/Me-
vis/Salverda, S. 41.

502 Vgl. auch zur Ankniipfung an die Stellung als Nebenkldger beim Rechtsschutz gegen
die Entscheidung der Bewilligungsbehorde, kein Auslieferungsersuchen zu stellen:
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werden, die Unterrichtungspflicht auf verletzte Personen mit einem Wohn-
sitz im Inland zu beschrinken (vgl. Art. 7 Abs. 2 UbStrVO-E, s.o. IIL5.). Die
Vorschrift iiber das Verfahren wire nach dem erstgenannten Vorschlag um
folgenden Absatz zu erganzen.

§ B - Verfahren zur Ubertragung der Strafverfolgung

@ ...

2) ...

(3) Die Absitze 1 und 2 gelten entsprechend fiir verletzte Personen, die im
Fall einer Erhebung der &ffentlichen Klage befugt wiéren, sich dieser mit
der Nebenklage anzuschlief3en.

In einer weiteren Regelung zum Inhalt des Ersuchens wire auflerdem
eine Befugnis zur Ubermittlung der Akten und der Beweismittel aufzu-
nehmen, soweit diese in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung (Art.2 Abs.1 iV.m. Art.1 Abs.1 GG) eingreift [s.0. IV.Lb), ¢), e)].
In Anlehnung an das schweizerische Recht (Art. 90 IRSG), die bilateralen
Ergdnzungsvertrige zu Art.21 EuRhUbk und Nr.146 RiVASt kénnte der
entsprechende Absatz wie folgt gefasst werden:

§ C - Stellung und Riicknahme des Verfolgungsersuchens

(1) Die Bewilligungsbehorde stellt das Ersuchen, das eine Darstellung des
Sachverhalts sowie moglichst genaue Angaben tiber die verfolgte Per-
son, ihre Staatsangehorigkeit und ihren Wohn- und Aufenthaltsort ent-
halten muss. Dem Ersuchen sind eine Abschrift der Akte und die bereits
erhobenen Beweismittel beizufiigen.

In den bilateralen Erginzungsvertrigen zu Art. 21 EuRhUDbk ist vorgesehen,
dass ein Verfolgungsersuchen bis zum Erlass eines Strafbefehls oder zum
Beginn der Hauptverhandlung zuriickgenommen werden kann (vgl. Art. 13
Abs.7 Nr.2 PL-ErgV-EuRhUbk, s.o. 11.3.). In der Schweiz und in den Nie-
derlanden kann ein ausgehendes Verfolgungsersuchen hingegen grundsatz-
lich nicht mehr zuriickgenommen werden, nachdem der ersuchte Staat die
Strafverfolgung tibernommen hat [s.o. V.1.a), 2.a)]; dies entspricht auch der
Regelung im Verordnungsvorschlag der Kommission (Art. 11 UbStrVO-E,
s.0. ITL5.). Diese Regelungen beruhen auf der Erwdgung, dass der ersuch-

VG Koéln BeckRS 2010, 56676; s. auch zur Abhédngigkeit der Opferinteressen von der
Art und Schwere der Straftat: Eurojust Report on the Transfer of Proceedings in the
European Union, January 2023, S.23f.
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te Staat kaum bereit sein wird, seine Strafverfolgungsressourcen fiir die
Ubernahme eines Strafverfahrens einzusetzen, wenn diesem Strafverfahren
moglicherweise kurz vor seinem Abschluss die Grundlage entzogen wird
(s.0. V.3.). Aus diesem Grund sollte geregelt werden, dass das Verfolgungs-
ersuchen nach dessen Bewilligung durch den ersuchten Staat nur dann zu-
riickgezogen werden kann, wenn eine Verfolgung der Tat im ersuchenden
Staat nachtréglich unzuldssig wird (z.B. aufgrund eines Amnestiegesetzes).
Daraus ergibt sich fiir die Riicknahme folgende Regelung:

§ C - Stellung und Riicknahme des Verfolgungsersuchens
(1) ...

(2) Das Verfolgungsersuchen kann zuriickgenommen werden, bis der er-
suchte Staat mitteilt, dass er das Ersuchen bewilligt und die Strafver-
folgung tibernimmt. Nach diesem Zeitpunkt ist eine Riicknahme nur
zuldssig, wenn die Verfolgung der Tat oder die Vollstreckung einer
bereits verhdngten Strafe nachtraglich unzuléssig wird.

Schlieflich ist zu regeln, wie sich die Ubertragung bzw. Ubernahme der
Strafverfolgung durch den ersuchten Staat auf das im ersuchenden Staat
gefithrte Strafverfahren auswirkt. In der Schweiz und in den Niederlanden,
aber auch in den bilateralen Erginzungsvertrigen zum EuRhUbk ist inso-
weit ein Verfolgungshindernis vorgesehen, das mit der Einleitung eines
Strafverfahrens im ersuchten Staat entsteht, aber bei einer Einstellung die-
ses Verfahrens oder einer Riicknahme des Verfolgungsersuchens entfallt
(vgl. auch § 71 Abs.5 IRG, s.o. VL.3.). Demgegeniiber verliert der iibertra-
gende Staat nach Art. 21 Abs. 1 S.1 EuVerfolgUbk seine Verfolgungsbefugnis
bereits mit der Stellung des Ersuchens; allerdings sind Verfolgungshandlun-
gen mit Ausnahme der Anklageerhebung bis zur Entscheidung des ersuch-
ten Staates weiterhin zuldssig (Art. 21 Abs. 1S. 2 EuVerfolgUbk). Es erscheint
daher Klarer, fiir den Ubergang der Verfolgungsbefugnis unmittelbar und
ausschliefSlich auf die Entscheidung des ersuchten Staates abzustellen; nach
diesem Zeitpunkt konnen Ermittlungsmafinahmen durch den iibertragen-
den Staat im Rahmen der sonstigen Rechtshilfe vorgenommen werden (vgl.
Art. 19 Abs. 2 lit.a UbStrVO-E). Dementsprechend sollte die Ubertragung
der Strafverfolgung mit anderen Kooperationsinstrumenten (Européischer
Haftbefehl, Europdische Sicherstellungsanordnung) abgestimmt werden.>%3

503 Eurojust Report on the Transfer of Proceedings in the European Union, January
2023, S. 25.
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Die folgende gesetzliche Regelung tibernimmt daher die Formulierung in
den bilateralen Vertrédgen (s. dazu oben IL.3.):

§ D Wirkung der Ubertragung der Strafverfolgung

(1) Leitet die zustdndigen Behorden des ersuchten Staates ein Strafverfah-
ren ein, so sehen die deutschen Behérden von weiteren Verfolgungs-
oder Vollstreckungsmafinahmen gegen die verfolgte Person wegen der-
selben Tat ab.
(2) Die deutschen Behoérden kénnen die Verfolgung oder Vollstreckung
fortsetzen oder wieder aufnehmen, wenn
1. die zustdndige Behorde des ersuchten Staates das Strafverfahren
nicht zu Ende fithren kann, insbesondere weil sich die verfolgte
Person der Strafverfolgung oder der Strafvollstreckung entzieht, oder
dass sie das Strafverfahren zwar abgeschlossen, aber keine Entschei-
dung iiber die dem Ersuchen zugrunde liegende Straftat dem Grunde
nach getroffen hat;

2. das Verfolgungsersuchen zuriickgenommen wurde.

4. Ubernahme der Strafverfolgung (eingehende Ersuchen)

Bei der Ubernahme der Strafverfolgung ist zwischen der Ausiibung ori-
gindrer und abgeleiteter Strafgewalt zu unterscheiden. Im erstgenannten
Fall wird die Tat auf der Grundlage des deutschen Straf- und Strafverfah-
rensrechts verfolgt; die Rechtswirkungen der Bewilligung erschopfen sich
darin, dass sie eine Unterrichtungspflicht des ersuchten Staates in Bezug
auf die Ubernahme und den Abschluss des Verfahrens und ein Verfolgungs-
hindernis im ersuchenden Staat auslsen. Eingehender Regelung bedarf
hingegen die Ubernahme der Strafverfolgung, soweit der ersuchte Staat
dabei abgeleitete Strafgewalt ausiibt. Da die Ubernahme der Strafverfolgung
insoweit auf dem Ersuchen beruht, miissen die Voraussetzungen fiir eine
Bewilligung gesetzlich festgelegt werden.

Ausgangspunkt fiir eine rechtshilferechtliche Ausgestaltung der stellver-
tretenden Strafrechtspflege ist dabei einerseits die geltende Regelung in
§7 Abs.2 StGB; andererseits konnen die Erwigungen zur Ubertragung
der Strafverfolgung (s.o. 3.) auf die Verfolgungsiibernahme tibertragen wer-
den. Die Bewilligung setzt daher zundchst voraus, dass sich die verfolgte
Person im Inland aufhilt und nicht an den ersuchenden Staat ausgeliefert
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wird (vgl. § 7 Abs. 2 Nr.2 StGB; s. auch Art.3 Abs. 1 lit. a, b; Art.5 Abs.2
lit.c, d UbStrVO-E, s.o. IIL5.). Spiegelbildlich zur Stellung eines Verfol-
gungsersuchens wird die Bewilligung eines eingehenden Ersuchens nur
in Betracht kommen, wenn die Ubernahme der Strafverfolgung im 6ffentli-
chen Interesse oder im Interesse der verfolgten Person liegt.°** Im Rahmen
der vertragslosen Rechtshilfe bedarf dies jedoch keiner Regelung, da diese
Gesichtspunkte im Rahmen des Bewilligungsermessens zu beriicksichtigen
sind; die Bewilligungsbehoérde kann sich dabei auch die Erwédgungen des
ersuchenden Staates zu eigen machen. Schliefilich kann die Strafverfolgung
nur iibernommen werden, wenn gewdhrleistet ist, dass ein Strafverfahren
gegen die verfolgte Person wegen derselben Tat im ersuchenden Staat aus-
geschlossen ist, wenn die Tat durch ein deutsches Gericht rechtskriftig
abgeurteilt und die fiir die Tat verhdngte Strafe oder Sanktion vollstreckt
worden ist (vgl. Art. 85 Abs. 1lit. ¢ IRSG).>%

Dariiber hinaus sind bei der Ubernahme der Strafverfolgung die allge-
meinen Grenzen der Rechtshilfe zu beachten, soweit diese sich gleicherma-
Ben auf die Auslieferung und die Verfolgungsiibernahme beziehen (vgl.
Art. 13 Abs. 1 UbStrVO-E, s.o. I11.5.). Fiir das Erfordernis der beiderseitigen
Strafbarkeit (§ 3 Abs. 1 IRG) ergibt sich dies daraus, dass bei fehlender Straf-
barkeit nach deutschem Recht eine Ubernahme der Strafverfolgung grund-
sitzlich ausgeschlossen ist; deshalb ist insoweit auch die Verfolgbarkeit der
Tat nach deutschem Recht vorauszusetzen. Zu beachten sind auflerdem
Auslieferungshindernisse, die sich auf die Art der Straftat (politische, mili-
tarische, fiskalische Delikte) beziehen [§ 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB, s.o. IV.3.b)bb)
(5) und zum niederldndischen Recht s.o. V.2.b)]. Dies gilt entsprechend,
soweit die verfolgte Person Opfer einer menschenrechtswidrigen Strafver-
folgung ist [vgl. § 6 Abs.2 IRG; zum niederlandischen Recht s.o. V.2.b)].
Soweit das Auslieferungshindernis hingegen seine Grundlage im Straf-
oder Strafverfahrensrecht des ersuchenden Staates hat (vgl. § 8 IRG zur
Todesstrafe), steht es einer Ubernahme der Strafverfolgung nicht entgegen
[s.0. IV.3.b)bb)(5) zu § 7 Abs.2 Nr.2 StGB]. Gleiches gilt fiir das Verbot,
deutsche Staatsangehorige an das Ausland auszuliefern (Art. 16 Abs. 2 GG),
denn dieses ldsst die Strafverfolgung im Inland unberiihrt [§ 7 Abs. 2 Nr. 1
StGB, s.0. IV.3.b)aa)]

504 Pappas, S. 225 ff.
505 S.auch den entsprechenden Vorschlag von Pappas, S. 230.
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Nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB setzt die stellvertretende Strafrechtspflege au-
Berdem voraus, dass die verfolgte Tat auslieferungsfihig ist [s.o. IV.3.b)bb)
(5)], d.h. nach deutschem Recht mit einer bestimmten Mindesthochststrafe
bedroht ist (vgl. § 3 Abs.2 IRG). Da die Ubernahme der Strafverfolgung
jedoch insbesondere dann in Betracht kommt, wenn eine Auslieferung
wegen der Geringfiigigkeit der verfolgten Tat unverhiltnismaflig wire,
sollte wie im schweizerischen Recht [s.0. V.1b)] auf diese Voraussetzung
verzichtet werden.>°® Nach den bilateralen Erganzungsvertragen kommt
eine Verfolgungsiibernahme sogar fiir die Verfolgung von Ordnungswid-
rigkeiten in Betracht. Da diese vom sachlichen Anwendungsbereich der
Verfolgungsiibernahme ausgenommen bleiben sollen (s.o. 2.), setzt die Ver-
folgungsiibernahme nicht mehr und nicht weniger voraus, dass wegen der
Tat nach deutschem Recht eine Strafe oder Mafinahme (§11 Abs.1 Nr. 8
StGB) verhdngt werden kann.

Schliefllich wére zu entscheiden, ob ein Verfolgungsersuchen nur vom
Tatortstaat (Art. 85 Abs.1 IRSG) oder auch von jedem Staat gestellt wer-
den kann, dessen origindrer Strafgewalt die verfolgte Tat unterliegt (vgl.
Art. 5.3.7 Sv). Die weite Regelung in den Niederlanden wird allerdings da-
durch relativiert, dass eine Ubernahme der Strafverfolgung auf der Grund-
lage abgeleiteter Strafgewalt einer volkervertraglichen Grundlage bedarf
(s.0. V.2.). Fiir eine Beschrankung auf den Tatortstaat spricht, dass Ersu-
chen nur von Staaten gestellt werden, in denen bereits Beweise fiir die
zu verfolgende Tat erhoben worden oder zumindest verfiigbar sind [s.o.
V.1b)]. Da der Tatort nach Mafigabe des Ubiquitétsprinzips (§9 StGB)
zu bestimmen ist, diirften sich aus dieser Beschriankung keine nennenswer-
ten Verfolgungsliicken ergeben; bei einem fehlenden Verfolgungswillen des
Tatortstaates kann die deutsche Strafgerichtbarkeit zudem auf das Prinzip
der Weltrechtspflege (§1 VStGB, § 6 StGB) gestiitzt werden. Zudem wird
auch in der geltenden Regelung allein der Tatortstaat erwédhnt (§7 Abs. 2
StGB).

Aus alledem ergibt sich fiir die Voraussetzungen einer Ubernahme der
Strafverfolgung folgender Regelungsvorschlag:

§ E - Voraussetzungen der Ubernahme der Strafverfolgung

(1) Auf Ersuchen eines ausldndischen Staates kann die Strafverfolgung
einer im Ausland begangenen Tat iibernommen werden, wenn

506 Pappas, S.226.
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1. die Tat im ersuchenden Staat begangen worden ist;

2. sich die verfolgte Person im Inland aufhdlt und nicht ausgeliefert
wird, weil ein Auslieferungsersuchen nicht gestellt oder abgelehnt
wird oder die Auslieferung nicht ausfithrbar ist, und

3. gewiahrleistet ist, dass die Tat im ersuchenden Staat nicht weiter
verfolgt wird, wenn die Tat durch ein deutsches Gericht rechtskraftig
abgeurteilt und die fiir die Tat verhdngte Strafe oder Mafinahme
vollstreckt worden ist.

(2) Die Ubernahme der Strafverfolgung ist unzulissig, wenn

1. wegen der Tat nach deutschen Recht im Fall einer Bewilligung keine
Strafe oder Mafinahme verhdngt werden konnte oder

2. die Art der verfolgten Tat oder die Griinde der Verfolgung einer
Ubernahme des Strafverfahrens entgegenstehen.

In Bezug auf das Verfahren kann ebenfalls an die Erwagungen zu ausgehen-
den Ersuchen angekniipft werden. Die Entscheidung, die Strafverfolgung
zu iibernehmen, sollte wie im niederldndischen und schweizerischen Recht
nach Riicksprache mit der zustindigen Strafverfolgungsbehdrde getroffen
werden [Art. 91 Abs.1 IRSG, Art. Art.5.3.9 Sv; s.0. V.1b), 2.a)]. Aus den
oben genannten Griinden ist es geboten, die verfolgte Person vor der Bewil-
ligung eines eingehenden Ersuchens anzuh6ren®", soweit dies nicht bereits
vor der Stellung des Ersuchens geschehen ist. Ein Rechtsmittel gegen die
Bewilligung ist weder in der Schweiz noch in den Niederlanden vorgese-
hen [s.0. V.1b), 2.b)]. Gerichtlicher Rechtsschutz kann insoweit dariiber
gewihrleistet werden, dass das Gericht vor einer Er6ffnung des Hauptver-
fahrens auch iiberpriift, ob die Tat der deutschen Strafgewalt unterliegt,
und damit auch eine inzidente Kontrolle der Voraussetzungen fiir die Uber-
nahme der Strafverfolgung vorgenommen werden kann [s.0. IV.4.c); zum
niederldndischen Recht s.o. V.2.b)]. Diese Losung hat zwar den Nachteil,
dass eine gerichtliche Uberpriifung erst zu einem spiteren Zeitpunkt statt-
findet®8, fiigt sich aber in das bestehende Rechtsschutzsystem besser ein als
ein selbststdndiges Rechtsmittel.

Grundsitzlich sollte vor einer Bewilligungsentscheidung auch der ver-
letzten Person Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben werden, soweit die-
se durch eine Ubertragung der Strafverfolgung in der Wahrnehmung ihrer

507 S.auch Pappas, S. 229 (zur Ubernahme der Strafverfolgung im Interesse der verfolg-
ten Person).

508 Vgl. das Beispiel im Eurojust Report on the Transfer of Proceedings in the European
Union, January 2023, S. 23.
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Verfahrensrechte beeintrachtigt wird. Im Unterschied zu ausgehenden Er-
suchen kann insoweit nicht an das deutsche Strafprozessrecht (§ 395 StPO),
sondern nur allgemein an die Stellung als Verfahrensbeteiligte im ausldndi-
schen Strafverfahren angekniipft werden. Die Verantwortung dafiir, dass
diese Rechte von der verletzten Person im auslandischen Verfahren effektiv
wahrgenommen werden kénnen, liegt beim ersuchenden Staat, der inso-
weit auch fiir gerichtlichen Rechtsschutz Sorge zu tragen hat. Ein Rechts-
mittel der verletzten Person gegen die Ubernahme der Strafverfolgung ist
daher verfassungsrechtlich nicht geboten.

§ F - Verfahren zur Ubernahme der Strafverfolgung

(1) Die Bewilligungsbehorde entscheidet iiber die Ubernahme der Strafver-
folgung nach Riicksprache mit der zustdndigen Staatsanwaltschaft. Der
verfolgten Person ist vor einer Entscheidung iiber die Bewilligung des
Ersuchens Gelegenheit zur Stellungnahme einzurdumen, soweit dies
nicht bereits im ersuchenden Staat geschehen ist. Dies gilt entsprechend
fur verletzte Personen, die im Strafverfahren des ersuchenden Staates
die Stellung eines Verfahrensbeteiligten haben.

Wird das Ersuchen bewilligt, so entscheidet die zustindige Staatsanwalt-
schaft auf der Grundlage der mit dem Ersuchen tibermittelten Akten und
Beweismittel dariiber, ob ein Strafverfahren einzuleiten ist [vgl. auch Art. 91
Abs. 3 IRSG, s.0. V.1b)]. Auf diese Entscheidung und das weitere Verfahren
ist deutsches Recht anzuwenden; Ausnahmen (z.B. die Lex-mitior-Regel)
sollen aufgrund des Sachzusammenhangs im materiellen Strafrecht (vgl.
§7 StGB) geregelt werden. Da die deutsche Strafgerichtsbarkeit erst mit
der Bewilligung des Ersuchens begriindet wird und damit vor diesem
Zeitpunkt die Ermittlungsbefugnisse nach der StPO keine Anwendung
finden, sollte der Staatsanwaltschaft in Anlehnung an die entsprechende
Vorschrift zur Vollstreckungshilfe (§58 IRG, s.o. V.3.) die Befugnis zu
vorldufigen Mafinahmen eingerdumt werden, soweit dies zur Aufkldrung
des Sachverhalts oder zur Sicherung der Strafverfolgung geboten ist. An-
ders als bei der Sicherung der Strafvollstreckungshilfe kommen insoweit
allerdings nicht nur einzelne Mafinahmen (Haft, Sicherstellung von Vermo-
genswerten), sondern grundsitzlich simtliche Ermittlungsmafinahmen zur
Strafverfolgung in Betracht. Die vorldufige Anordnung setzt dabei einerseits
voraus, dass die formellen und materiellen Anordnungsvoraussetzungen
nach dem Stand der Ermittlungen im ausldndischen Verfahren erfiillt sind;
dabei wird allerdings unterstellt, dass die verfolgte Tat aufgrund einer
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Bewilligung des Ersuchens der deutschen Strafgerichtsbarkeit unterliegt.
Vorldufige Mafinahmen sind allerdings unzuléssig, wenn die Ubernahme
der Strafverfolgung von vornherein unzuldssig erscheint (vgl. § 58 Abs. 4
IRG).

§ F - Verfahren zur Ubernahme der Strafverfolgung

1) ...

(2) Wird die Ubernahme der Strafverfolgung bewilligt, so entscheidet die
zustdndige Staatsanwaltschaft {iber die Einleitung eines Strafverfahrens.
Die Einleitung und Durchfithrung des Verfahrens bestimmen sich nach
deutschem Recht, soweit das Gesetz keine abweichende Regelung ent-
halt.

(3) Die Staatsanwaltschaft kann bereits vor einer Entscheidung der Bewil-
ligungsbehorde Mafinahmen zur Sicherung der Strafverfolgung ergrei-
fen, die im Fall einer Bewilligung im Ermittlungsverfahren angeordnet
werden konnten. Dies gilt nicht, wenn eine Ubernahme der Strafverfol-
gung von vornherein unzuldssig erscheint.

In Bezug auf das inldndische Strafverfahren wire weiterhin zu erwiégen,
ob die Verwertbarkeit von im ersuchenden Staat erhobenen Beweismaterial
durch eine gesetzliche Regelung gewdhrleistet werden sollte; das niederldn-
dische Recht sieht insoweit eine Gleichstellung mit im Inland erhobenen
Beweismitteln vor [vgl. Art.5.3.15 Abs.1 Sv, s.0. V.2.b)]. Eine dhnliche Rege-
lung enthalt auch der Verordnungsvorschlag der Kommission (s.o. IIL5.).
Eine solche Gleichstellung wire jedoch jedenfalls durch einen Ordre-Pu-
blic-Vorbehalt einzuschrinken (vgl. Art.20 Abs.3 S.2 UbStrVO-E).5%° Im
Ausgangspunkt entspricht dies auch der deutschen Rechtsprechung zur
Verwertbarkeit im Ausland erhobener Beweismittel.>'* Wie jiingst die En-
crochat-Verfahren gezeigt haben’!, wird eine Gleichstellung von in- und
auslandischem Beweismaterial der Komplexitit der Problematik nicht ge-
recht; zudem ginge das insoweit bestehende Regelungsbediirfnis weit iiber
die Ubernahme der Strafverfolgung hinaus. In geeigneten Fillen lisst sich
eine Verwertbarkeit des gesammelten Beweismaterials zudem durch friih-

509 Verrest/Lindemann/Mevis/Salverda, S.49; vgl. auch zu entsprechenden Einschréin-
kung der niederldndischen Regelung: Paridaens/de Jonge, in: Ouwerkerk/Verrest,
S.1957f.

510 BGHSt 58,36 (44); NJW 2022, 1539 (1541).

511 Vgl. nur BGH NJW 2022, 1539 ff.
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zeitige Konsultationen sicherstellen.”? Aus diesen Griinden sollte von einer
Regelung (allein) in diesem Kontext abgesehen werden.

Fiir die Unterrichtung des ersuchenden Staates iiber die Einleitung und
den Ausgang des Strafverfahrens ist eine gesetzliche Grundlage vorzusehen
[s.0. IV.Lb)]. Die Grundlage fiir die Ausiibung abgeleiteter Strafgewalt ent-
fallt schlieSlich, wenn der ersuchende Staat das Ersuchen zuriickzieht oder
mitteilt, dass die Voraussetzungen fiir eine Strafverfolgung entfallen sind
(vgl. § 57 Abs. 6 IRG).

§ F - Verfahren zur Ubernahme der Strafverfolgung

@ ...

2) ...

(3) ...

(4) Der ersuchende Staat ist iiber die Bewilligungsentscheidung sowie Ein-
leitung und Ausgang des Strafverfahrens zu unterrichten.

(5) Das Strafverfahren ist einzustellen, wenn der ersuchende Staat das Er-
suchen zuriicknimmt oder mitteilt, dass die Voraussetzungen fiir die
Verfolgung der Tat weggefallen sind.

Bereits einleitend wurde darauf hingewiesen, dass die Ubernahme der
Strafverfolgung keines Ersuchens (und damit auch keiner Bewilligungs-
entscheidung) bedarf, soweit die zu verfolgende Tat origindrer deutscher
Strafgewalt unterliegt. In diesem Fall entscheidet die zustindige Staatsan-
waltschaft autonom tiber die Einleitung eines Strafverfahrens und die erfor-
derlichen Ermittlungsmafinahmen (vgl. § F Abs. 2, 3). Es sollte daher klar-
gestellt werden, dass die Vorschriften zur Ubernahme der Strafverfolgung
insoweit keine Anwendung finden. Allerdings unterliegt dieser Grundsatz
zwei Ausnahmen: Da die Ubernahme der Strafverfolgung aufgrund origi-
nérer Strafgewalt ebenso wie eine Bewilligung eines Verfolgungsersuchens
geeignet ist, die Wahrnehmung der Verfahrensrechte der verfolgten und
der verletzten Person zu beeintrichtigen, sollte diesen ebenso wie bei ,ech-
ten“ Verfolgungsersuchen Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben werden.
Dariiber hinaus sollte der ersuchende Staat iiber die Einleitung und den
Ausgang des Strafverfahrens unterrichtet werden (vgl. auch Art.21 Abs. 2
EuRhUbKk).

512 Eurojust Report on the Transfer of Proceedings in the European Union, January
2023, S.28.
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§ G - Ubernahme der Strafverfolgung ohne Ersuchen

Die §§ E, F gelten nicht fiir die Ubernahme der Verfolgung von Ta-
ten, die unabhéngig von einem auslandischen Verfolgungsersuchen der
deutschen Strafgerichtsbarkeit unterliegen. § F Absatz 1 Satz2 und 3
sowie Absatz 4 gelten insoweit entsprechend.

5. Strafanwendungsrecht

Die rechtshilferechtliche Ausgestaltung der Verfolgungsiitbernahme tiber-
nimmt einerseits Elemente der stellvertretenden Strafrechtspflege nach §7
Abs.2 Nr.2 StGB (Aufenthalt im Inland, Nichtauslieferung, Zulédssigkeit
der Auslieferung nach der Art der Tat, s.0. 4. zu § E Abs.1 Nr.2, Abs.2
Nr.2), die damit keiner erneuten Regelung im Strafanwendungsrecht be-
diirfen. Andererseits sollte die Frage, ob und inwieweit deutsches Strafrecht
im Rahmen der stellvertretenden Strafrechtspflege Anwendung findet, wei-
terhin im StGB geregelt werden. Dabei empfiehlt es sich, fiir die stellvertre-
tende Strafrechtspflege eine eigenstindige Regelung zu schaffen. Ob und
inwieweit dariiber hinaus fiir bestimmte Konstellationen originére deutsche
Strafgewalt iiber Auslandstaten begriindet werden sollte, wére in einem
zweiten Schritt zu entscheiden. Wollte man die Verfolgungsiibernahme
auch zur Ahndung von Ordnungswidrigkeiten zulassen (vgl. oben 2.), so
wire auch das OWiG um eine Grundlage fiir die Ausiibung abgeleiteter
Bufigewalt zu ergdnzen.

a) Stellvertretende Strafrechtspflege

Eine eigenstindige Regelung zur Anwendbarkeit deutschen Strafrechts bei
Ubernahme der Strafverfolgung folgt dem Vorbild der niederlindischen
Regelung, welche die Anwendbarkeit des niederldndischen Strafrechts fiir
diesen Fall ausdriicklich anordnet (Art.8b Abs.1 Sr). Die stellvertretende
Strafrechtspflege ist subsididr zur Ausiitbung von Strafgewalt nach den
§§3 bis 6 StGB. Sie kommt einerseits in Betracht, soweit die verfolgte
(prozessuale) Tat nicht der (orgindren) deutschen Strafgewalt unterliegt
und die deutsche Justiz die Strafverfolgung auf ein ausldndisches Ersuchen
hin ibernimmt. Wie die bisher geltende Regelung (§7 Abs.2 Nr.2 StGB)
begriindet sie aber andererseits auch die Anwendung deutschen Strafrechts,
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soweit die §§5, 6 StGB dessen Anwendung auf bestimmte, abschliefend
benannte Tatbestinde beschranken.”®* Sofern man nicht mit der h.M. den
Begriff der Inlandstat in einem prozessualen Sinne versteht und diese damit
vollstandig origindrer deutscher Strafgewalt unterwirft>4, gilt dies entspre-
chend, soweit die Tat nach den §§ 3, 4 StGB nur eingeschrankt (d.h. nur
in Bezug auf die Tatbestinde, die nach Maf3gabe des § 9 StGB im Inland
verwirklicht werden) der deutschen Strafgewalt unterliegen’®.

Wie die Ubernahme der Strafverfolgung bezieht sich die Vorschrift nur
auf Ersuchen des Tatortstaates. Da die Anwendung deutschen Strafrechts
im Rahmen der stellvertretenden Strafrechtspflege auf der vom Tatortstaat
abgeleiteten Strafgewalt beruht, setzt dies voraus, dass die Tat nach dessen
Recht mit Strafe bedroht ist. Dies schliefit wie nach bislang vorherrschen-
der Auffassung [s.0. IV.3.b)bb)(3)] auch die Verfolgbarkeit der Tat ein.
Eine Ausnahme fiir die Verjahrung (vgl. Art.4 EuVerfolgUbk) wird nicht
vorgeschlagen, da eine solche im Rahmen der Vollstreckungshilfe ebenfalls
nicht vorgesehen ist (vgl. §57 Abs.6 IRG); in der Regel wird sich das
Bestehen bzw. Nichtbestehen von Verfolgungshindernissen durch Anfrage
beim ersuchenden Staat klaren lassen [s.o0. VI.3.a)]. Sofern der Eintritt der
Verjahrung in Betracht kommt, kann es sinnvoll sein, in dem Ersuchen
auf die mafigeblichen Vorschriften und Fristen hinzuweisen6, damit die
Bewilligungsbehérde dies bei ihrer Entscheidung iiber die Ubernahme der
Strafverfolgung beriicksichtigen kann [vgl. insoweit VI.3.b)]. Auf die Rege-
lung der iibrigen in § 7 Abs.2 Nr.1 und Nr.2 StGB enthaltenen Merkmale
kann verzichtet werden, da diese bereits in den Voraussetzungen der Uber-
nahme der Strafverfolgung enthalten sind.

§ 7a StGB - Stellvertretende Strafrechtspflege

(1) Fir andere im Ausland begangene Taten gilt das deutsche Strafrecht,
wenn die Tat am Tatort mit Strafe bedroht ist und deren Verfolgung auf
Ersuchen des Tatortstaates iibernommen wurde.

Indem der Geltungsbereich des deutschen Strafrechts auf Auslandstaten
ausgedehnt wird, wird fiir die strafrechtliche Wiirdigung der Tat der aus-

513 BGH NJW 1991, 3104.

514 In diesem Sinne BGH NJW 2023, 534 (535).

515 Vgl. insoweit Bdse, in: NK-StGB, Vor § 3 ff. Rn. 53 m.w.N.

516 Vgl. die Regelungen zur Angabe der Strafbestimmungen, die nach dem am Tatort
geltenden Recht auf die Tat anwendbar sind, in den bilateralen Vertrdgen (z.B. Art.
XI Abs. 2 lit. b NL-ErgV-EuRhUDbK, Art. XII Abs. 4 lit. b CH-ErgV-EuRhUDbK).
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landische mit einem inldndischen Tatort gleichgestellt. Diese sinngemafle
Umstellung des Sachverhalts liegt auch der Ubernahme der Strafverfolgung
in der Schweiz und in den Niederlanden zugrunde [Art. 86 Abs.1 IRSG,
Art.7 EuVerfolgUbk, s.o. V.Lb), 2.b)]. Sie ist aber nicht auf den Tatort
beschrankt, sondern erstreckt sich auch auf andere Beziige zum Tatortstaat
wie den Umstand, dass die verfolgte Tat durch oder gegen einen Amtstréger
des ersuchenden Staates begangen worden ist [Art.7 Abs. 2 EuVerfolgUbk,
s.0. V.Lb), 2.b)]. Dass auch das deutsche Recht bei der Ubernahme der
Strafverfolgung auf einen sinngemafd umgestellten Sachverhalt angewendet
wird, zeigt sich in Art.6 des Gesetzes zum IL-ErgV-EuRhUbk, wonach
eine eine in Israel begangene Zuwiderhandlung mit Geldbufle geahndet
werden kann, wenn diese ,unter Beriicksichtigung der am Begehungsort
geltenden Verkehrsregeln nach deutschem Recht als Ordnungswidrigkeit
zu beurteilen wiére, wenn sie im Geltungsbereich dieses Gesetzes begangen
worden ware® [s.0. IV.3.b)bb)(2)]. Der im niederlandischen Recht verwen-
dete Begriff der transformativen Interpretation [s.0. V.2.b)] ist dabei inso-
fern praziser, als es nicht um die Wiirdigung eines umgestellten (und damit
hypothetischen) Sachverhalts geht, sondern um eine Modifikation des an-
zuwendenden (deutschen) Strafgesetzes, die ihren Grund in der Ausiibung
abgeleiteter Strafgewalt hat.

Wie sich an der Ausdehnung des Anwendungsbereichs des § 24 StVG
auf im Ausland begangene Verkehrsdelikte zeigen lief3, ist ein solches
Vorgehen auch dann mit dem Bestimmtheitsgebot (Art.103 Abs.2 GG)
vereinbar, wenn es iber eine ,Umstellung® des Tatortes hinausgeht. Es
wire daher zu erwigen, dass die Anwendung deutschen Strafrechts bei der
Ubernahme der Strafverfolgung generell mit der Maf3gabe erfolgen sollte,
dass der Sachverhalt dabei gegebenenfalls sinngemaf} umzustellen ist (vgl.
§§3 Abs. 1, 49 Abs.1 Nr.3, 66 Abs.2 Nr.1 IRG). Auf diese Weise konnte
verhindert werden, dass die stellvertretende Strafrechtspflege daran schei-
tert, dass der Schutzbereich des einschldgigen deutschen Strafgesetzes auf
inldndische Rechtsgiiter beschrankt ist [z.B. bei den Rechtspflegedelikten,
s.0. IV.3.b)bb)(2)]. Dies gilt insbesondere in Konstellationen, in denen das
Unrecht einer einheitlichen prozessualen Tat nach dem Recht des {iberneh-
menden Staates nicht vollstindig, sondern nur zum Teil gewiirdigt werden
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kann (z.B. als illegaler Handel mit Kulturgiitern, aber nicht als Steuerhin-
terziehung).>”

Eine sinngemifie Umstellung des Sachverhalts bzw. transformative Inter-
pretation von Straftatbestinden findet sich auch an anderer Stelle im StGB.
So ist der Geldwischetatbestand auch auf Gegenstinde anwendbar, die
aus einer Auslandstat herriihren, ,wenn die Tat nach deutschem Strafrecht
eine rechtswidrige Tat wére (§ 261 Abs. 9 StGB). Fiir Einordnung der Aus-
landstat als Vortat wird also die Hypothese zugrunde gelegt, dass es sich
um eine Inlandstat handelt und deutsches Strafrecht damit nach § 3 StGB
anwendbar ist.”® Die mit der Novellierung des § 261 StGB verabschiedete,
oben genannte Formulierung geht allerdings auf den Rechtsausschuss zu-
riick, der damit nicht nur auf die hypothetische Anwendung des deutschen
Strafrechts, sondern - soweit erforderlich - auch auf eine sinngemifie Um-
stellung des Sachverhalt Bezug genommen hat.>"® Als Vortaten kommen da-
nach auch im Ausland begangene Korruptionsdelikte in Betracht (§§ 331ff.
StGB), deren Anwendungsbereich nicht auf auslandische Amtstréger erwei-
tert worden ist (vgl. § 335a StGB).>0

Eine sinngeméfle Umstellung des Sachverhalts, die {iber den Tatort hin-
ausgeht und die umzustellenden Merkmale nicht ndher prézisiert, ware
allerdings dem Einwand ausgesetzt, die mit dem jeweiligen Tatbestand
definierten Grenzen der Strafbarkeit aufzulésen und Rechtsunsicherheit
hervorzurufen.®?! Um diesen Finwand auszuraumen, konnte man die sinn-
gemifle Umstellung des Sachverhalts davon abhédngig machen, dass die
auslandische Verbotsnorm, auf der das Verfolgungsersuchen beruht, einem
deutschen Straf- oder Buflgeldtatbestand entspricht (vgl. § 96 Abs.4 Nr.1
AufenthG). Eine solche Entsprechensklausel hatte der Gesetzgeber auch
im Kapitalmarktstrafrecht fiir Insiderhandel und Marktmanipulation (§ 38
Abs.2 WpHG a.F.) vorgesehen, um der deutschen Strafgewalt unterliegen-
de Taten mit Auslandsbezug ahnden zu kénnen, wenn der Titer die
deutsche Staatsangehorigkeit besitzt und deshalb nicht ausgeliefert werden

517 Vgl. das entsprechende Beispiel im Eurojust Report on the Transfer of Proceedings
in the European Union, January 2023, S. 26 .

518 S.die Begrindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 19/24180, S. 35; s. zur frithe-
ren Fassung des § 261 Abs. 8 StGB: Altenhain, in: NK-StGB, § 261 Rn. 45; Hecker, in:
Schonke/Schroder, § 261 Rn. 8.

519 BT-Drucks. 19/26602, S. 8.

520 Vgl. insoweit zum schweizerischen Straftatbestand der Geldwéscherei (Art. 305bis
schwStGB): BGE 136 1V 179.

521 S.zu Art. 7 Abs. 2 EuVerfolgUbk: Oehler, Rn. 688.
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kann (Art. 16 Abs. 2 GG).>22 Die Vereinbarkeit dieser Regelung mit dem Be-
stimmtheitsgebot (Art.103 Abs.2 GG) wurde zum Teil bezweifelt.5?> Nach
vorherrschender Auffassung waren diese Bedenken indes nicht begriindet;
dies gilt jedenfalls dann, wenn man - wie im Rahmen der stellvertreten-
den Strafrechtspflege ohnehin zu fordern ist (vgl. § 7a Abs.1 StGB)- die
Regelung dahingehend versteht, dass die Tat auch am Tatort strafbar sein
muss.>?* Inhaltlich konnte die Auslegung einer solchen Entsprechensklausel
an das Erfordernis ankniipfen, dass der auslandische und der deutsche Ver-
botstatbestand eine parallele Schutzrichtung aufweisen und eine vergleich-
bare rechtliche Bewertung der Tat zum Ausdruck bringen; dieses Erforder-
nis wird im Schrifttum iiberwiegend bereits in die geltende Fassung des
§ 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB hineingelesen.>?> Auf der Grundlage der vorstehenden
Erwiagung wird folgender Absatz vorgeschlagen:

§ 7a StGB - Stellvertretende Strafrechtspflege

(1) ... Bei der Anwendung deutschen Strafrechts ist der Sachverhalt gegebe-
nenfalls sinngeméfS umzustellen; die Anwendung deutschen Strafrechts
ist ausgeschlossen, wenn die ausldndische und die inlédndische Verbots-
norm einander nicht entsprechen.

Da der Anwendungsbereich der stellvertretenden Strafrechtspflege nach der
vorgeschlagenen Regelung nicht mehr auf auslieferungsfahige Straftaten
(vgl. §3 Abs. 2 IRG) beschrinkt ist, diirfte diese auch bei Antragsdelikten
in zunehmendem Mafle relevant werden. Damit bedarf es einer Regelung,
dass ein im ersuchenden Staat wirksam gestellter Strafantrag bei einer
Ubernahme der Strafverfolgung das Antragserfordernis wahrt. Die entspre-
chenden Regelungen aus den bilateralen Vertrdgen konnten in das deutsche
Recht tibernommen werden (s.o. I1.3.). Sofern nur nach deutschem Recht
ein Strafantrag erforderlich ist, ist die ersuchende Behorde dariiber zu
unterrichten, damit sie der verletzten Person Gelegenheit geben kann, den
erforderlichen Strafantrag zu stellen. Da die deutsche Strafgerichtsbarkeit

522 S. die Begriindung zum 4. Finanzmarktforderungsgesetz, BT-Drucks. 14/8017,
S. 98 1.

523 Liicker, S. 33.

524 Naher zur Diskussion um § 38 Abs. 2 WpHG a.F.: Papachristou, S. 258 ff., 265 m.w.N.

525 Basak, in: Matt/Renzikowski, § 7 Rn. 3; Bose, in: NK-StGB, § 7 Rn. 14; K.M. Heine,
S.109; Hoyer, in: SK-StGB, § 7 Rn. 4; Scholten, S.136; Werle/JefSberger, in: LK-StGB,
§ 7 Rn. 36; s. auch Oehler, Rn. 152a; Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, § 7
Rn. 18; offen gelassen von BGH NStZ 2017, 146 (147f.); ablehnend BGHSt 2, 160
(161); Ambos, in: MiKoStGB, § 7 Rn. 7.
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vor der Ubernahme der Strafverfolgung nicht besteht, ist fiir den Beginn
der Strafantragsfrist abweichend von §77b Abs.2 StGB der Eingang des
Ersuchens mafigeblich. Dies entspricht ebenfalls den meisten bilateralen
Regelungen (s.o. I1.3.), d.h. es gilt insoweit die gesetzliche Antragsfrist von
drei Monaten (§ 77b Abs. 1 StGB). Die Regelung lautet damit wie folgt:

§ 7a StGB - Stellvertretende Strafrechtspflege
@ ...

(2) Sofern die Tat nur auf Antrag verfolgbar ist, wird das Antragserforder-
nis auch dadurch gewahrt, dass die verletzte Person im ersuchenden
Staat einen Strafantrag gestellt hat. Ist ein Strafantrag nur nach deut-
schem Recht erforderlich, so ist fiir den Beginn der Antragsfrist abwei-
chend von § 77b Absatz 2 der Eingang des Ersuchens mafigeblich.

Ahnliche Probleme werden mit Blick auf die Verjihrung aufgeworfen. Mit
der Ubernahme der Strafverfolgung sind auch die Vorschriften zur Verjah-
rung (§§ 78 ff. StGB) auf die Tat anwendbar, auch wenn die Tat bei ihrer Be-
gehung noch nicht der deutschen Strafgewalt unterlag. Die im Hinblick auf
den Tatort vorzunehmende Umstellung des Sachverhalts (s.0. zu § 7a Abs. 1
StGB) fithrt bei der Anwendung der Verjahrungsvorschriften dazu, dass
im ersuchenden Staat vorgenommene Untersuchungshandlungen ebenfalls
zu einer Unterbrechung der Verjahrung fithren (vgl. § 78¢c StGB).>?¢ In
Anlehnung an die bilateralen Vertrége (s.o. I1.3.) ist daher zur Verjahrung
folgende Regelung aufzunehmen:

§ 7a StGB - Stellvertretende Strafrechtspflege

@ ...

@) ... )

(3) § 78c ist mit der Maf3gabe anzuwenden, dass vor der Ubernahme der
Strafverfolgung vorgenommene Untersuchungshandlungen von Behor-
den und Gerichten des ersuchenden Staates die gleiche Wirkung haben
wie die entsprechenden Handlungen deutscher Strafverfolgungsbehor-
den und Gerichte.

Der Anwendungsbereich der oben vorgeschlagenen Regelungen zum Straf-
antrag und zur Unterbrechung der Verjahrung ist auf die stellvertretende
Strafrechtspflege beschrinkt. In Anlehnung an Art.24, 26 EuVerfolgUbk
[s.0. ILLb)], die bilateralen Vertrage (s.o. IL.3.) und die entsprechenden

526 Vgl. zu Art. 13 Abs. 8 PL-ErgV-EuRhUbk BT-Drucks. 15/2254, S. 22.

162


https://doi.org/10.5771/9783748915232
https://www.nomos-elibrary.de/agb

5. Strafanwendungsrecht

Bestimmungen in der Schweiz und in den Niederlanden (s.o. V.3.) ist
allerdings zu erwégen, auch fiir die Ubernahme der Strafverfolgung auf
der Grundlage eigener (origindrer) Strafgewalt eine solche Regelung zu
schaffen. Die Gleichstellung im Ausland gestellter Strafantrige und dort
vorgenommener Untersuchungshandlungen wird in diesem Fall iiber das
auslandische Ersuchen begriindet, das im ersuchenden Staat eingeleitete
Strafverfahren zu tibernehmen und fortzufithren. Eine entsprechende Re-
gelung konnte lauten:

§ 7a StGB - Stellvertretende Strafrechtspflege

1 ...

2) ...

3) ...

(4) Die Absitze 2 und 3 gelten entsprechend, sofern deutsches Strafrecht
nach den §§ 3 bis 6 anwendbar ist und ein inldndisches Strafverfahren
auf Ersuchen eines ausldndischen Staates durchgefiihrt wird.

Da die stellvertretende Strafrechtspflege auf der vom Tatortstaat abgeleite-
ten Strafgewalt beruht, darf die verhéngte Strafe nicht strenger sein als die
nach dem dort geltenden Recht angedrohte Strafe (vgl. Art.25 S.2 EuVer-
folgUbk; s. dagegen Art.20 Abs.6 UbStrVO-E, s.o. IIL.5.). Wiahrend die
Strafe bei der Ubernahme der Strafverfolgung aufgrund originirer Strafge-
walt (vgl. §§3ff. StGB) allein nach deutschem Strafrecht zu verhdngen
ist (s.0. 4. Zu § G), bleiben bei der Ausiibung abgeleiteter Strafgewalt die
Grenzen der Strafgewalt des Tatortstaates weiterhin maf3geblich.?” Das
schweizerische Recht stellt bei der Anwendung der Lex-mitior-Regel auf die
im konkreten Einzelfall mildere Strafe ab [Art. 86 Abs.2 IRSG, s.o. V.1b)],
wihrend in den Niederlanden ein Strafgesetz mit einem hoheren Strafrah-
men anwendbar bleibt, solange bei der Verhdangung der Sanktion nicht das
nach dem Recht des Tatortstaates zuldssige Hochstmafl {iberschritten wird
[s.0. V.2.b)]. Eine solche Orientierung am Hochstmafd der Strafe entlastet
den deutschen Richter von der Priifung, welche Sanktion nach dem Tatort-
staat angemessen ware>28, und entspricht auch der einschlagigen Regelung
im Rahmen der Vollstreckungshilfe [§ 54 Abs.1 S.3 IRG; s.o. VI1.3.a)]. Da-
raus ergibt sich folgende Regelung:

527 De Jonge, ERA-Forum 2020, 449 (462); a.A. (gegen eine Anwendung der Lex-miti-
or-Regel): Verrest/Lindemann/Mevis/Salverda, S. 49.
528 Vgl. auch die Kritik bei GlefS, Rn. 202 (zu Art. 6 Abs.2 schwStGB).
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§ 7a StGB - Stellvertretende Strafrechtspflege

a ...

) ...

(3) ...

4) ...

(5) Die Hohe der Strafe oder Mafinahme darf das Hochstmafd der nach
dem Recht des Tatortstaates fiir die Tat angedrohten Sanktion nicht
iiberschreiten.

b) Strafgewalt iiber sonstige Auslandstaten

Mit vorgeschlagenen Ausgestaltung der stellvertretenden Strafrechtspflege
wird diese streng akzessorisch zur rechtshilferechtlichen Ubernahme der
Strafverfolgung geregelt. Die neue Regelung trite an die Stelle des bishe-
rigen §7 Abs.2 StGB, der nach dem Vorschlag wegfiele. Demgegeniiber
finden sich sowohl im schweizerischen als auch niederlindischen Recht
Regelungen, die unabhingig von der Ubernahme der Strafverfolgung die
Anwendung des jeweiligen Strafrechts auf Auslandstaten anordnen (Art.7
schwStGB, Art.8c Sr). Abschlieflend ist daher zu erwiagen, ob auch im
deutschen Recht zur Wahrung inlandischer Strafverfolgungsinteressen ein
Bediirfnis fiir die Anwendung des deutschen Strafrechts auf Auslandstaten
besteht, die {iber den vorgeschlagenen § 7a StGB hinausgeht.

Auf einem solchen Bediirfnis beruht die niederlindische Regelung
(Art. 8c Sr), wonach bei besonders schwerwiegenden Straftaten die Anwen-
dung niederlindischen Strafrechts unabhingig von einer Ubernahme der
Strafverfolgung angeordnet wird, um die Straflosigkeit des im Inland be-
findlichen Taters zu verhindern [s.o. V.2.c)]. Mit der Ankniipfung an die
Nichtauslieferung des Taters enthilt sie aber zum Teil auch Elemente der
stellvertretenden Strafrechtspflege und entspricht damit einer Deutung des
§7 Abs.2 Nr.2 StGB, welche die Anwendung deutschen Strafrechts mit
einem inldndischen Strafverfolgungsinteresse rechtfertigt [s.o. IV.3.b)cc)].
Wie bereits dargelegt wurde, ldsst sich origindre deutsche Strafgewalt auf
diesem Wege indes nicht begriinden [s.0. IV.3.b)cc)]. In jedem Fall wire
eine solche Regelung in Anlehnung an das niederldndische Modell auf
besonders schwerwiegende Straftaten zu beschrianken; im deutschen Recht
wire insoweit eine Begrenzung auf Verbrechen (§ 12 Abs. 1 StGB) in Erwi-
gung zu ziehen.
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Um Strafbarkeitsliicken zu vermeiden, konnte allerdings deutsche Straf-
gewalt iiber das aktive und passive Personalittsprinzip begriindet werden.
Letzteres ist bereits in §7 Abs.1 StGB vorgesehen, und diese Regelung
kénnte um den bisherigen Inhalt des §7 Abs.2 Nr.1 Alt.1 StGB erweitert
werden (,,... Taten, die im Ausland von einem Deutschen oder gegen einen
Deutschen begangen werden, ...“). Da das passive Personalitdtsprinzip als
Ankniipfungspunkt nicht unumstritten ist>?°, erscheint auch insoweit eine
Begrenzung auf Verbrechen erwigenswert.>** Eine dhnliche Beschrankung
enthilt auch die schweizerische Regelung, soweit sie die Begriindung extra-
territorialer Strafgewalt iiber das aktive und passive Personalitdtsprinzip auf
auslieferungsfihige Straftaten begrenzt (vgl. Art.7 Abs.1 lit.c schwStGB).
Letztlich liegen derartige Gesetzesdnderungen jedoch auflerhalb des Un-
tersuchungsziels, weshalb an dieser Stelle auf einen Gesetzesvorschlag ver-
zichtet werden soll.

Im Rahmen der stellvertretenden Strafrechtspflege i.e.S. (Ausiibung abge-
leiteter Strafgewalt) konnte allerdings in Anlehnung an Art.7 Abs.2 lit.a
schwStGB erwogen werden, die Anwendung deutschen Strafrechts nicht
nur bei der Ubernahme der Strafverfolgung, sondern auch dann zuzulas-
sen, wenn der Tatortstaat um Auslieferung des Téters ersucht. Mit dem
Sinn und Zweck der stellvertretenden Strafrechtspflege wire eine solche
Erweiterung vereinbar, da der Tatortstaat mit einem Auslieferungsersuchen
seinen Willen zum Ausdruck bringt, die Tat zu verfolgen [s.o. IV.3.b)bb)
(5). zu §7 Abs.2 Nr.2 StGB]. Die Gleichstellung von Auslieferungs- und
Verfolgungsersuchen ist allerdings dem Einwand ausgesetzt, dass sie sich
tiber den Willen des Tatortstaates hinwegsetzt, die Tat selbst zu verfolgen.
In Auslieferungsvertrigen setzt der Grundsatz ,aut dedere aut iudicare®
aus diesem Grund nicht nur ein Auslieferungsersuchen, sondern auch ein
Verfolgungsbegehren voraus (s.o. I1.2.). Gleichwohl wird man bei einem
Auslieferungsersuchen in der Regel davon ausgehen konnen, dass der
ersuchende Staat, wenn eine Auslieferung nicht mdglich ist, mit einer
Verfolgung im ersuchten Staat einverstanden ist, um zu verhindern, dass
die Tat nicht geahndet werden kann. Eine entsprechende Vermutung ist
jedenfalls bei besonders schwerwiegenden Straftaten begriindet. Wird der
Anwendungsbereich dieser Regelung auf derartige Taten beschriankt (vgl.

529 Vgl. die Kritik bei Henrich, S. 208 f.

530 Vgl. auch die Beschrankung auf Mord, Totschlag, verbrecherische Freiheitsberau-
bung und politischer Verdéachtigung in § 5 Nr. 6 AE-StGB; grundsitzlich zustim-
mend Ambos, in: MiitKoStGB, Vor § 3 Rn. 68.
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oben zu Art. 8c Sr), so wird die Akzessorietit zur Ubernahme der Strafver-
folgung weitgehend aufrechterhalten. Zugleich wird eine Strafverfolgung
in den Fillen gewihrleistet, in denen das Anliegen, eine Straflosigkeit des
Téters zu verhindern, aufgrund der Schwere der Tat besonderes Gewicht
hat. Deshalb erscheint die folgende Ergidnzung zu § 7a StGB angezeigt:

§ 7a StGB - Stellvertretende Strafrechtspflege

1 ...

2) ...

3) ...

(4) ...

(5) ...

(6) Die Absitze 1 bis 5 gelten entsprechend, wenn der Titer sich im Inland
aufhélt und nicht ausgeliefert wird, obwohl der Tatortstaat um seine
Auslieferung ersucht hat, und die Tat nach deutschem Recht ein Verbre-
chen darstellt.

6. Gesetzesvorschlag

Aus den oben angestellten Erwiagungen ergibt sich daher der folgende
Gesetzesvorschlag, der aus einer Regelung im Rechtshilferecht (§§ A - G
IRG) und einer erginzenden Regelung im StGB (§ 7a StGB) besteht. Die
bisherige Regelung in § 7 Abs.2 StGB wire danach zu streichen [s.o. 5.a),
auch zu moéglichen Folgednderungen in § 7 Abs. 1 StGB].

Im IRG wire demnach ein Teil zur Verfolgungsiibernahme zu ergéinzen,
der jeweils einen Abschnitt zu ausgehenden und eingehenden Ersuchen
enthalt:

... Teil: Verfolgungsiibernahme

Abschnitt 1: Ausgehende Ersuchen
§ A Voraussetzungen ausgehender Verfolgungsersuchen

(1) Ein auslindischer Staat kann um Ubernahme eines inlindischen Straf-
verfahrens ersucht werden, wenn
1. sich die verfolgte Person in dem zu ersuchenden Staat aufhélt und
nicht ausgeliefert wird, weil ein Auslieferungsersuchen nicht gestellt
oder abgelehnt wird oder die Auslieferung nicht ausfiihrbar ist, und
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2. die Durchfithrung des Strafverfahrens in dem zu ersuchenden Staat
im Interesse der verfolgten Person oder im offentlichen Interesse
liegt.

Die Durchfiihrung des Strafverfahrens in dem ausldndischen Staat liegt

in der Regel im Interesse der verfolgten Person, wenn sie dort ihren

Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt hat. Ist in dem inldndischen

Strafverfahren bereits eine Strafe oder Sanktion verhidngt worden, kann

ein Verfolgungsersuchen auch dann gestellt werden, wenn ein Ersuchen

um Ubernahme der Strafvollstreckung abgelehnt wird oder nicht aus-
fithrbar ist.

(2) Abweichend von Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 kann ein auslandischer Staat
auch dann um Verfolgung einer Tat ersucht werden, wenn die verfolgte
Person wegen einer anderen Tat an diesen Staat ausgeliefert wird. Das
Ersuchen kann erst dann gestellt werden, wenn die Auslieferung an den
auslandischen Staat fiir zuldssig erklart und bewilligt worden ist.

§ B - Verfahren zur Ubertragung der Strafverfolgung

(1) Bevor ein Ersuchen um Ubernahme der Strafverfolgung gestellt wird,
ist die verfolgte Person von der beabsichtigten Ubertragung zu unter-
richten und ihr Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.

(2) Uber die Rechtmifligkeit der Entscheidung der Staatsanwaltschaft, die
Stellung eines Verfolgungsersuchens anzuregen oder die darauf gerich-
tete Anregung der verfolgten Person abzulehnen, entscheidet auf Antrag
der verfolgten Person das Oberlandesgericht nach den Vorschriften des
dritten Abschnitts des Einfithrungsgesetzes zum Gerichtsverfassungsge-
setz.

(3) Die Absitze 1 und 2 gelten entsprechend fiir verletzte Personen, die im
Fall einer Erhebung der 6ffentlichen Klage befugt wiren, sich dieser mit
der Nebenklage anzuschlieflen.

§ C - Stellung und Riicknahme des Verfolgungsersuchens

(1) Die Bewilligungsbehorde stellt das Ersuchen, das eine Darstellung des
Sachverhalts sowie moglichst genaue Angaben iiber die verfolgte Per-
son, ihre Staatsangehorigkeit und ihren Wohn- und Aufenthaltsort ent-
halten muss. Dem Ersuchen sind eine Abschrift der Akte und die bereits
erhobenen Beweismittel beizufiigen.
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(2) Das Verfolgungsersuchen kann zuriickgenommen werden, bis der er-
suchte Staat mitteilt, dass er das Ersuchen bewilligt und die Strafver-
folgung tibernimmt. Nach diesem Zeitpunkt ist eine Riicknahme nur
zuldssig, wenn die Verfolgung der Tat oder die Vollstreckung einer
bereits verhdngten Strafe nachtréglich unzuldssig wird.

§ D Wirkung der Ubertragung der Strafverfolgung

(1) Leitet die zustandigen Behorden des ersuchten Staates ein Strafverfah-
ren ein, so sehen die deutschen Behorden von weiteren Verfolgungs-
oder Vollstreckungsmafinahmen gegen die verfolgte Person wegen der-
selben Tat ab.
(2) Die deutschen Behoérden kénnen die Verfolgung oder Vollstreckung
fortsetzen oder wieder aufnehmen, wenn
1. die zustdndige Behorde des ersuchten Staates das Strafverfahren
nicht zu Ende fithren kann, insbesondere weil sich die verfolgte
Person der Strafverfolgung oder der Strafvollstreckung entzieht, oder
dass sie das Strafverfahren zwar abgeschlossen, aber keine Entschei-
dung tiber die dem Ersuchen zugrunde liegende Straftat dem Grunde
nach getroffen hat;

2. das Verfolgungsersuchen zuriickgenommen wurde.

Abschnitt 2: Eingehende Ersuchen
§ E - Voraussetzungen der Ubernahme der Strafverfolgung

(1) Auf Ersuchen eines auslindischen Staates kann die Strafverfolgung
einer im Ausland begangenen Tat ibernommen werden, wenn

1. die Tat im ersuchenden Staat begangen worden ist;

2. sich die verfolgte Person im Inland aufhilt und nicht ausgeliefert
wird, weil ein Auslieferungsersuchen nicht gestellt oder abgelehnt
wird oder die Auslieferung nicht ausfithrbar ist, und

3. gewahrleistet ist, dass die Tat im ersuchenden Staat nicht weiter
verfolgt wird, wenn die Tat durch ein deutsches Gericht rechtskraftig
abgeurteilt und die fiir die Tat verhdngte Strafe oder Mafinahme
vollstreckt worden ist.

(2) Die Ubernahme der Strafverfolgung ist unzulissig, wenn

1. wegen der Tat nach deutschen Recht im Fall einer Bewilligung keine

Strafe oder Mafinahme verhdngt werden konnte oder
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2. die Art der verfolgten Tat oder die Griinde der Verfolgung einer
Ubernahme des Strafverfahrens entgegenstehen.

§ F - Verfahren zur Ubernahme der Strafverfolgung

(1) Die Bewilligungsbehorde entscheidet iiber die Ubernahme der Strafver-
folgung nach Riicksprache mit der zustindigen Staatsanwaltschaft. Der
verfolgten Person ist vor einer Entscheidung {iber die Bewilligung des
Ersuchens Gelegenheit zur Stellungnahme einzurdumen, soweit dies
nicht bereits im ersuchenden Staat geschehen ist. Dies gilt entsprechend
fiir verletzte Personen, die im Strafverfahren des ersuchenden Staates
die Stellung eines Verfahrensbeteiligten haben.

(2) Wird die Ubernahme der Strafverfolgung bewilligt, so entscheidet die
zustandige Staatsanwaltschaft iiber die Einleitung eines Strafverfahrens.
Die Einleitung und Durchfithrung des Verfahrens bestimmen sich nach
deutschem Recht, soweit das Gesetz keine abweichende Regelung ent-
halt.

(3) Die Staatsanwaltschaft kann bereits vor einer Entscheidung der Bewil-
ligungsbehorde Mafinahmen zur Sicherung der Strafverfolgung ergrei-
fen, die im Fall einer Bewilligung im Ermittlungsverfahren angeordnet
werden konnten. Dies gilt nicht, wenn eine Ubernahme der Strafverfol-
gung von vornherein unzuldssig erscheint.

(4) Der ersuchende Staat ist tiber die Bewilligungsentscheidung sowie Ein-
leitung und Ausgang des Strafverfahrens zu unterrichten.

(5) Das Strafverfahren ist einzustellen, wenn der ersuchende Staat das Er-
suchen zuriicknimmt oder mitteilt, dass die Voraussetzungen fiir die
Verfolgung der Tat weggefallen sind.

§ G - Ubernahme der Strafverfolgung ohne Ersuchen

Die §§ E, F gelten nicht fiir die Ubernahme der Verfolgung von Ta-
ten, die unabhéngig von einem ausldandischen Verfolgungsersuchen der
deutschen Strafgerichtsbarkeit unterliegen. § F Absatz 1 Satz2 und 3
sowie Absatz 4 gelten insoweit entsprechend.
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Im StGB wire § 7 Abs. 2 StGB zu streichen und im Anschluss an § 7 StGB
folgende Vorschrift einzufiigen:

§ 7a StGB - Stellvertretende Strafrechtspflege

(1) Fir andere im Ausland begangene Taten gilt das deutsche Strafrecht,
wenn die Tat am Tatort mit Strafe bedroht ist und deren Verfolgung auf
Ersuchen des Tatortstaates {ibernommen wurde. Bei der Anwendung
deutschen Strafrechts ist der Sachverhalt gegebenenfalls sinngemaf3
umzustellen; die Anwendung deutschen Strafrechts ist ausgeschlossen,
wenn die auslandische und die inlandische Verbotsnorm einander nicht
entsprechen.

(2) Sofern die Tat nur auf Antrag verfolgbar ist, wird das Antragserforder-
nis auch dadurch gewahrt, dass die verletzte Person im ersuchenden
Staat einen Strafantrag gestellt hat. Ist ein Strafantrag nur nach deut-
schem Recht erforderlich, so ist fiir den Beginn der Antragsfrist abwei-
chend von § 77b Absatz 2 der Eingang des Ersuchens maf3geblich.

(3) §78¢ ist mit der Mafigabe anzuwenden, dass vor der Ubernahme der
Strafverfolgung vorgenommene Untersuchungshandlungen von Behor-
den und Gerichten des ersuchenden Staates die gleiche Wirkung haben
wie die entsprechenden Handlungen deutscher Strafverfolgungsbehor-
den und Gerichte.

(4) Die Absitze 2 und 3 gelten entsprechend, sofern deutsches Strafrecht
nach den §§ 3 bis 6 anwendbar ist und ein inlandisches Strafverfahren
auf Ersuchen eines ausldndischen Staates durchgefiihrt wird.

(5) Die Hohe der Strafe oder Mafinahme darf das Hochstmafd der nach
dem Recht des Tatortstaates fiir die Tat angedrohten Sanktion nicht
berschreiten.

(6) Die Absitze 1 bis 5 gelten entsprechend, wenn der Téter sich im Inland
aufhélt und nicht ausgeliefert wird, obwohl der Tatortstaat um seine
Auslieferung ersucht hat, und die Tat nach deutschem Recht ein Verbre-
chen darstellt.
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