VII. Rechtspolitische Folgerungen

Mit der Einordnung der Verfolgungsiibernahme in die Systematik der in-
ternationalen Rechtshilfe in Strafsachen ist der Boden dafiir 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 gegenwirtige Praxis, Verfolgungsersuchen an aus-
lindische Staaten in Form einer Anzeige zum Zwecke der Strafverfolgung
zu {ibermitteln, 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 tibertragen und diesem damit die Moglichkeit eréffnet werden, abge-
leitete Strafgewalt auszuiiben (s.o. V., 2.); da der deutsche Gesetzgeber
der deutschen Justiz diese Moglichkeit eroffnet 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.o. 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.0. IV.3.b)]. Eine rechts-
hilferechtliche Verankerung der stellvertretenden Strafrechtspflege wiirde
es ermdglichen, die Verfolgungsiibernahme in das System der internationa-
len Rechtshilfe zu integrieren (vgl. insoweit VI.2., 3.) und die in diesem
Zusammenhang auftretenden Verfahrensfragen (Anhérung, Rechtsschutz)
einheitlich zu regeln. Unabhingig von der rechtshilferechtlichen Ausgestal-

139



https://doi.org/10.5771/9783748915232-139
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

VII. Rechtspolitische Folgerungen

tung der stellvertretenden Strafrechtspflege wiére zu erdrtern, ob und in-
wieweit inldndische 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 {bertragenden Staat unmdglich (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 konnen unabhidngig davon erreicht
werden, ob der um Verfolgung ersuchte Staat das Strafverfahren auf der
Grundlage origindrer oder abgeleiteter Strafgewalt ibernimmt. Die deut-
sche Rechtsordnung sollte daher fiir beide Konstellationen eine Grundlage
bereitstellen; eine dabei gegebenenfalls vorzunehmende Differenzierung
zwischen originérer 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. ILLb)]. Der Ver-
ordnungsvorschlag der Kommission und das niederldndische 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. IIL.5., 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.0. V.1.a)]. Dieses engere Verstdnd-
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 Vertrégen [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 auslindische Person verhdngt worden ist, ist indes allgemein
zuldssig, wenn die Vollstreckung im ersuchten Staat im Interesse der verur-
teilten Person oder im Offentlichen 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 Verhaltnis zu Drittstaaten grund-
satzlich auf die Konstellation zu beschrianken, 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 mdglichen Griinde fiir eine Ubertragung der Strafverfolgung
es der verfolgten Person unmdglich mache vorherzusehen, in welchem
Staat schliefllich das Strafverfahren gegen sie gefiithrt 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.0. IV.4.a), b)]. Bei der Ausgestal-
tung einer gesetzlichen Regelung ist indes zu beriicksichtigen, dass diese
auch im Verhiltnis 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 ergibe 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 Ochler, Rn. 688.
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RiVASt). Allerdings fehlt es im Ordnungswidrigkeitenrecht bislang an
einer gesetzlichen Grundlage fiir die Ausiibung abgeleiteter Straf- bzw.
Bufigewalt (§ 5 OWiG; vgl. dagegen § 7 Abs. 2 StGB). Die bilateralen Ergén-
zungsvertrage erfassen zwar auch Bufigeldverfahren, die entsprechenden
Ausfithrungsgesetze beschranken 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 (zunéchst) auf die Ahndung von Straf-
taten beschrankt werden. Dies schliefSt auch die Verhangung von Mafinah-
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 Beschrankung
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.%
Andererseits sind Konstellationen denkbar, in denen sich die Fortfithrung
eines Strafverfahrens im ersuchenden Staat erst in einem spiten Stadium
als unméglich 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. IIL5.), sondern auch
der Konzeption der bilateralen Erginzungsvertrige zu Art.21 EuRhUbk,
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 ausschlief3t
(s.0. IL.3.). Der zeitliche Anwendungsbereich der Verfolgungsiibernahme
sollte daher nicht beschriankt 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
aufhélt und von dort nicht an die deutsche Justiz ausgeliefert wird. Die
Ubertragung der Strafverfolgung kann insoweit einerseits dem &ffentlichen
Strafverfolgungsinteresse, andererseits dem Interesse der verfolgten Person
an einer Durchfithrung des Strafverfahrens in ihrem Heimatstaat dienen.
Die Formulierung einer gesetzlichen Bestimmung konnte 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.0. VL.3.). Das Resozialisierungsinteresse der verfolgten Person
wird sodann mit einem Regelbeispiel iiber den Wohnsitz oder den gew6hn-
lichen Aufenthaltsort konkretisiert. Wurde das inldndische Verfahren mit
der Verhdngung 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 zuldssig, 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

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

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 ausldndischen Staat
liegt in der Regel im Interesse der verfolgten Person, wenn sie dort
ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt hat. Ist in dem inlén-
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 ausfiihrbar ist.

Zu erwiagen wire dariiber hinaus, eine Ubertragung der Strafverfolgung
auch in den Fillen zuzulassen, in denen sich die verfolgte Person (noch)
nicht im zu ersuchenden Staat aufhélt, 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. Erwigungsgrund (44) UbStrVO-E].#* 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 ldsst 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.L.a)]. In der Sache entspricht
dies einer Giiter- und Interessenabwagung, 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 zulédssig erkldrt und bewilligt worden ist.

§ A Voraussetzungen ausgehender Verfolgungsersuchen

(1) ...

(2) Abweichend von Absatz I Satz 1 Nummer 1 kann ein auslindischer 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.L.a), d)].
Dariiber hinaus wére 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 gewahrleis-
tet ist, dass der auslandische Staat eine Riicknahme oder eine Beschran-
kung der Ubertragung beachten wird.

Die Ubertragung der Strafverfolgung kann die Méglichkeiten der verfolg-
ten Person, ihre Verteidigungsrechte im Verfahren wahrzunehmen, und
ihre Aussichten auf soziale Wiedereingliederung erheblich beeintrichtigen.
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. IL1.c), und Art. 6
Abs. 2 UbStrVO-E, s.0. 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 Mdglichkeit 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 verdachtigen 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%8 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
Gefahrdung des Untersuchungszwecks jedoch nicht mehr zu besorgen, so
dass die verfolgte Person unterrichtet und angehért 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)].%° 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 gewdhrt 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 Zustdndigkeit 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.22f1.

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, S.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 Rechtmifigkeit 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.
IL.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 Anhorungsrechte und Rechtsschutzmoglichkeiten 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 niederldndische 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 &ffentlichen Klage
als Nebenklager anzuschlielen (§ 395 StPO).>%? 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 iber das Verfahren wiére nach dem erstgenannten Vorschlag um
folgenden Absatz zu ergidnzen.

§ B - Verfahren zur Ubertragung der Strafverfolgung

1 ...

(2) ...

(3) Die Absitze 1 und 2 gelten entsprechend fiir verletzte Personen, die im
Fall einer Erhebung der 6ffentlichen Klage befugt wiéren, sich dieser mit
der Nebenklage anzuschliefien.

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), c), e)].
In Anlehnung an das schweizerische Recht (Art. 90 IRSG), die bilateralen
Erginzungsvertrige zu Art.21 EuRhUbk und Nr.146 RiVASt konnte 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 iiber die verfolgte Per-
son, ihre Staatsangehdrigkeit 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. I1.3.). 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 iibernommen hat [s.0. 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 Koln BeckRS 2010, 56676; s. auch zur Abhéngigkeit der Opferinteressen von der
Art und Schwere der Straftat: Eurojust Report on the Transfer of Proceedings in the
European Union, January 2023, S. 23 f.
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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
@ ...

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

SchliefSlich 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. 1 S. 2 EuVerfolgUbk). Es erscheint
daher Klarer, fiir den Ubergang der Verfolgungsbefugnis unmittelbar und
ausschliefSlich auf die Entscheidung des ersuchten Staates abzustellen; nach
diesem Zeitpunkt kénnen 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, Europiische Sicherstellungsanordnung) abgestimmt werden.>%

503 Eurojust Report on the Transfer of Proceedings in the European Union, January
2023, S. 25.

149



https://doi.org/10.5771/9783748915232-139
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

VII. Rechtspolitische Folgerungen

Die folgende gesetzliche Regelung tibernimmt daher die Formulierung in
den bilateralen Vertrdgen (s. dazu oben I1.3.):

§ D Wirkung der Ubertragung der Strafverfolgung

(1) Leitet die zustdndigen Behdrden 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 Behérden konnen die Verfolgung oder Vollstreckung
fortsetzen oder wieder aufnehmen, wenn
1. die zustindige Behoérde 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 auslgsen. 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 iibertragen 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. IIL.5.). Spiegelbildlich zur Stellung eines Verfol-
gungsersuchens wird die Bewilligung eines eingehenden Ersuchens nur
in Betracht kommen, wenn die Ubernahme der Strafverfolgung im &ffentli-
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 Bewilligungsbehorde kann sich dabei auch die Erwédgungen des
ersuchenden Staates zu eigen machen. Schliefilich kann die Strafverfolgung
nur iibernommen werden, wenn gewihrleistet ist, dass ein Strafverfahren
gegen die verfolgte Person wegen derselben Tat im ersuchenden Staat aus-
geschlossen ist, wenn die Tat durch ein deutsches Gericht rechtskraftig
abgeurteilt und die fiir die Tat verhdngte Strafe oder Sanktion vollstreckt
worden ist (vgl. Art. 85 Abs. 11it. ¢ 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 Verfolgungsitbernahme 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-
satzlich 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.o0. V.2.b)]. Dies gilt entsprechend,
soweit die verfolgte Person Opfer einer menschenrechtswidrigen Strafver-
folgung ist [vgl. § 6 Abs.2 IRG; zum niederldndischen 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 lasst 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-
flerdem voraus, dass die verfolgte Tat auslieferungsfahig ist [s.o. IV.3.b)bb)
(5)], d.h. nach deutschem Recht mit einer bestimmten Mindesthdchststrafe
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 unverhéltnismaflig wire,
sollte wie im schweizerischen Recht [s.0. V.1.b)] auf diese Voraussetzung
verzichtet werden.’°® Nach den bilateralen Erganzungsvertrigen kommt
eine Verfolgungsiitbernahme 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) verhidngt werden kann.

Schliellich wire 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.). Fir eine Beschrinkung 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 verfligbar sind [s.o.
V.Lb)]. Da der Tatort nach Maf3gabe des Ubiquitétsprinzips (§9 StGB)
zu bestimmen ist, diirften sich aus dieser Beschrankung 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 erwdhnt (§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 auslandischen Staates kann die Strafverfolgung
einer im Ausland begangenen Tat ibernommen 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 ausfiihrbar ist, und

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

(2) Die Ubernahme der Strafverfolgung ist unzuldssig, 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 Erwadgungen zu ausgehen-
den Ersuchen angekniipft werden. Die Entscheidung, die Strafverfolgung
zu Uibernehmen, sollte wie im niederldndischen und schweizerischen Recht
nach Riicksprache mit der zustdndigen Strafverfolgungsbehorde 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 anzuhdren®", 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.o. V.Lb), 2.b)]. Gerichtlicher Rechtsschutz kann insoweit dariiber
gewahrleistet werden, dass das Gericht vor einer Eréffnung 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>%, fiigt sich aber in das bestehende Rechtsschutzsystem besser ein als
ein selbststandiges Rechtsmittel.

Grundsatzlich 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 beeintriachtigt 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 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
fur verletzte Personen, die im Strafverfahren des ersuchenden Staates
die Stellung eines Verfahrensbeteiligten haben.

Wird das Ersuchen bewilligt, so entscheidet die zustdndige 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.o. V.Lb)]. 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 Vermé-
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 unzulissig, 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 tiber 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-
ligungsbehdrde 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 unzulidssig erscheint.

In Bezug auf das inldndische Strafverfahren wire weiterhin zu erwigen,
ob die Verwertbarkeit von im ersuchenden Staat erhobenen Beweismaterial
durch eine gesetzliche Regelung gewiahrleistet werden sollte; das niederlan-
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. IIL.5.).
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 Komplexitat der Problematik nicht ge-
recht; zudem ginge das insoweit bestehende Regelungsbediirfnis weit iiber
die Ubernahme der Strafverfolgung hinaus. In geeigneten Fillen ldsst 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.

Fir 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-
tallt schlieflich, 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

1 ...

(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 originédrer 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 {iber die Einleitung und den
Ausgang des Strafverfahrens unterrichtet werden (vgl. auch Art.21 Abs.2
EuRhUDbK).

512 Eurojust Report on the Transfer of Proceedings in the European Union, January
2023, S.28.

156



https://doi.org/10.5771/9783748915232-139
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

5. Strafanwendungsrecht

§ G - Ubernahme der Strafverfolgung ohne Ersuchen

Die §§ E, F gelten nicht fiir die Ubernahme der Verfolgung von Ta-
ten, die unabhédngig 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 Verfolgungsiibernahme 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 {iber Auslandstaten begriindet werden sollte, wére in einem
zweiten Schritt zu entscheiden. Wollte man die Verfolgungsiitbernahme
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 Ausiibung 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 auslandisches 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, abschlieflend
benannte Tatbestdnde beschranken.>®> Sofern man nicht mit der h.M. den
Begriff der Inlandstat in einem prozessualen Sinne versteht und diese damit
vollstindig 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 kldren lassen [s.o. V1.3.a)]. Sofern der Eintritt der
Verjahrung in Betracht kommt, kann es sinnvoll sein, in dem Ersuchen
auf die mafigeblichen Vorschriften und Fristen hinzuweisen®, damit die
Bewilligungsbehérde dies bei ihrer Entscheidung iiber die Ubernahme der
Strafverfolgung berticksichtigen kann [vgl. insoweit VI.3.b)]. Auf die Rege-
lung der dibrigen 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 mw.N.

516 Vgl. die Regelungen zur Angabe der Strafbestimmungen, die nach dem am Tatort
geltenden Recht auf die Tat anwendbar sind, in den bilateralen Vertragen (z.B. Art.
XI Abs. 2 lit. b NL-ErgV-EuRhUbk, Art. XII Abs. 4 lit. b CH-ErgV-EuRhUbk).
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landische mit einem inlandischen 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 sinngemaf3 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 wire, wenn sie im Geltungsbereich dieses Gesetzes begangen
worden wiare® [s.0. IV.3.b)bb)(2)]. Der im niederldndischen 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 erwégen, dass die Anwendung deutschen Strafrechts bei der
Ubernahme der Strafverfolgung generell mit der Mafigabe erfolgen sollte,
dass der Sachverhalt dabei gegebenenfalls sinngemafy 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

159



https://doi.org/10.5771/9783748915232-139
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

VII. Rechtspolitische Folgerungen

kann (z.B. als illegaler Handel mit Kulturgiitern, aber nicht als Steuerhin-
terziehung).’"”

Eine sinngemifle Umstellung des Sachverhalts bzw. transformative Inter-
pretation von Straftatbestinden findet sich auch an anderer Stelle im StGB.
So ist der Geldwéschetatbestand auch auf Gegenstinde anwendbar, die
aus einer Auslandstat herriithren, ,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 (§§ 331 ff.
StGB), deren Anwendungsbereich nicht auf auslandische Amtstrager erwei-
tert worden ist (vgl. § 335a StGB).>20

Eine sinngeméfie Umstellung des Sachverhalts, die {iber den Tatort hin-
ausgeht und die umzustellenden Merkmale nicht ndher prézisiert, wére
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-
gemafle Umstellung des Sachverhalts davon abhéngig machen, dass die
auslandische Verbotsnorm, auf der das Verfolgungsersuchen beruht, einem
deutschen Straf- oder Bufgeldtatbestand 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 f.

518 S. die Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 19/24180, S. 35; s. zur friihe-
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 Geldwiascherei (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).>?2 Die Vereinbarkeit dieser Regelung mit dem Be-
stimmtheitsgebot (Art. 103 Abs.2 GG) wurde zum Teil bezweifelt.>?* 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 {iberwiegend bereits in die geltende Fassung des
§ 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB hineingelesen.>?> Auf der Grundlage der vorstehenden
Erwégung wird folgender Absatz vorgeschlagen:

§ 7a StGB - Stellvertretende Strafrechtspflege

(1) ... Bei der Anwendung deutschen Strafrechts ist der Sachverhalt gegebe-
nenfalls sinngeméfl umzustellen; die Anwendung deutschen Strafrechts
ist ausgeschlossen, wenn die auslandische und die inldndische 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) beschrankt ist, diirfte diese auch bei Antragsdelikten
in zunehmendem Mafe 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 ibernommen werden (s.o. I1.3.). Sofern nur nach deutschem Recht
ein Strafantrag erforderlich ist, ist die ersuchende Behdrde 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.981.

523 Liicker, S.33.

524 Nabher 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 (1471.); ablehnend BGHSt 2, 160
(161); Ambos, in: MiiKoStGB, § 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
1 ...

(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.

Ahnliche Probleme werden mit Blick auf die Verjihrung aufgeworfen. Mit
der Ubernahme der Strafverfolgung sind auch die Vorschriften zur Verjih-
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) fiithrt bei der Anwendung der Verjihrungsvorschriften dazu, dass
im ersuchenden Staat vorgenommene Untersuchungshandlungen ebenfalls
zu einer Unterbrechung der Verjahrung fithren (vgl. § 78¢c StGB).>*® In
Anlehnung an die bilateralen Vertrage (s.o. IL.3.) ist daher zur Verjéhrung
folgende Regelung aufzunehmen:

§ 7a StGB - Stellvertretende Strafrechtspflege

1 ...

2) ... )

(3) § 78c ist mit der Maflgabe 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 Vertrdge (s.o. I1.3.) und die entsprechenden

526 Vgl.zu Art. 13 Abs. 8 PL-ErgV-EuRhUbk BT-Drucks. 15/2254, S. 22.
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Bestimmungen in der Schweiz und in den Niederlanden (s.o. V.3.) ist
allerdings zu erwigen, 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 ibernehmen und fortzufithren. Eine entsprechende Re-
gelung konnte lauten:

§ 7a StGB - Stellvertretende Strafrechtspflege

...

) ...

(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 verhdngte 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. I1L.5.). Wihrend 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.1.b)],
wiahrend in den Niederlanden ein Strafgesetz mit einem héheren Strafrah-
men anwendbar bleibt, solange bei der Verhdangung der Sanktion nicht das
nach dem Recht des Tatortstaates zuldssige Hochstmaf iiberschritten wird
[s.0. V.2.b)]. Eine solche Orientierung am Héchstmafd der Strafe entlastet
den deutschen Richter von der Priifung, welche Sanktion nach dem Tatort-
staat angemessen wiare>28, und entspricht auch der einschlagigen Regelung
im Rahmen der Vollstreckungshilfe [§ 54 Abs.1 S.3 IRG; s.0. V1.3.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
tberschreiten.

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 erwigen, ob auch im
deutschen Recht zur Wahrung inlédndischer Strafverfolgungsinteressen ein
Bediirfnis fiir die Anwendung des deutschen Strafrechts auf Auslandstaten
besteht, die tiber 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 Titers zu verhindern [s.o. V.2.c)]. Mit der Ankniipfung an die
Nichtauslieferung des Titers 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.0. IV.3.b)cc)].
Wie bereits dargelegt wurde, lasst sich origindre deutsche Strafgewalt auf
diesem Wege indes nicht begriinden [s.o. IV.3.b)cc)]. In jedem Fall wire
eine solche Regelung in Anlehnung an das niederldindische Modell auf
besonders schwerwiegende Straftaten zu beschranken; im deutschen Recht
wire insoweit eine Begrenzung auf Verbrechen (§ 12 Abs. 1 StGB) in Erwi-
gung zu ziehen.
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5. Strafanwendungsrecht

Um Strafbarkeitsliicken zu vermeiden, konnte allerdings deutsche Straf-
gewalt Giber das aktive und passive Personalititsprinzip 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 Personalitatsprinzip als
Ankniipfungspunkt nicht unumstritten ist>?°, erscheint auch insoweit eine
Begrenzung auf Verbrechen erwégenswert.>*® Eine dhnliche Beschrankung
enthilt auch die schweizerische Regelung, soweit sie die Begriindung extra-
territorialer Strafgewalt iiber das aktive und passive Personalitédtsprinzip 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. (Austibung 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
iber 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. IL.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 beschrinkt (vgl.

529 Vgl. die Kritik bei Henrich, S. 208 f.

530 Vgl. auch die Beschrankung auf Mord, Totschlag, verbrecherische Freiheitsberau-
bung und politischer Verdachtigung in § 5 Nr. 6 AE-StGB; grundsitzlich zustim-
mend Ambos, in: MiitKoStGB, Vor § 3 Rn. 68.
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VII. Rechtspolitische Folgerungen

oben zu Art. 8c Sr), so wird die Akzessorietit zur Ubernahme der Strafver-
folgung weitgehend aufrechterhalten. Zugleich wird eine Strafverfolgung
in den Fillen gewiahrleistet, in denen das Anliegen, eine Straflosigkeit des
Taters zu verhindern, aufgrund der Schwere der Tat besonderes Gewicht
hat. Deshalb erscheint die folgende Ergénzung zu § 7a StGB angezeigt:

§ 7a StGB - Stellvertretende Strafrechtspflege

(1) ...

(2) ...

3) ...

4) ...

5) ...

(6) Die Absitze 1 bis 5 gelten entsprechend, wenn der Téter sich im Inland
aufhilt 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 Erwdgungen ergibt sich daher der folgende
Gesetzesvorschlag, der aus einer Regelung im Rechtshilferecht (§§ A - G
IRG) und einer ergdnzenden Regelung im StGB (§ 7a StGB) besteht. Die
bisherige Regelung in §7 Abs. 2 StGB wire danach zu streichen [s.o0. 5.a),
auch zu moéglichen Folgednderungen in § 7 Abs. 1 StGB].

Im IRG wire demnach ein Teil zur Verfolgungsiitbernahme zu ergénzen,
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 aufhdlt und
nicht ausgeliefert wird, weil ein Auslieferungsersuchen nicht gestellt
oder abgelehnt wird oder die Auslieferung nicht ausfithrbar ist, und
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6. Gesetzesvorschlag

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 gewdhnlichen Aufenthalt hat. Ist in dem inldndischen

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 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 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.
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VII. Rechtspolitische Folgerungen

(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.

§ D Wirkung der Ubertragung der Strafverfolgung

(1) Leitet die zustandigen Behorden des ersuchten Staates ein Strafverfah-
ren ein, so sehen die deutschen Behdrden von weiteren Verfolgungs-
oder Vollstreckungsmafinahmen gegen die verfolgte Person wegen der-
selben Tat ab.
(2) Die deutschen Behorden kénnen die Verfolgung oder Vollstreckung
fortsetzen oder wieder aufnehmen, wenn
1. die zustindige 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.

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 aufhdlt und nicht ausgeliefert
wird, weil ein Auslieferungsersuchen nicht gestellt oder abgelehnt
wird oder die Auslieferung nicht ausfithrbar ist, und

3. gewidhrleistet ist, dass die Tat im ersuchenden Staat nicht weiter
verfolgt wird, wenn die Tat durch ein deutsches Gericht rechtskriftig
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 verhidngt werden kénnte oder
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6. Gesetzesvorschlag

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 iiber 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
zustdndige Staatsanwaltschaft tiber 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 iber 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 auslandischen 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 iibernommen wurde. Bei der Anwendung
deutschen Strafrechts ist der Sachverhalt gegebenenfalls sinngemaf3
umzustellen; die Anwendung deutschen Strafrechts ist ausgeschlossen,
wenn die auslandische und die inldndische 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 mafigeblich.

(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 inldndisches 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
tiberschreiten.

(6) Die Absitze 1 bis 5 gelten entsprechend, wenn der Téter sich im Inland
aufhilt 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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