VI. Die Verfolgungsiibernahme im System der Rechtshilfe

Der Blick auf die Niederlande und die Schweiz hat gezeigt, dass die Verfol-
gungsiibernahme 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 lasst (1., 2.). Aus dieser Einordnung lassen sich
sodann tber die Parallele zur Vollstreckungshilfe Ansétze 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*>°,
deutet sich bereits eine Zuordnung der Verfolgungsiibernahme zum Rechts-
hilferecht an. Diese Folgerung wurde kurze Zeit spater durch von Cleric
gezogen, der die Ubernahme der Strafverfolgung bzw. die stellvertretende

455 J. Kohler, S.188f.,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.®>7

Gegen diese Konzeption ist eingewandt worden, dass der Umstand, dass
Auslieferung und stellvertretende Strafrechtspflege dem Strafverfolgungsin-
teresse eines ausldndischen 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 Verstiandnis
strikt zu unterscheiden.*> Auf dieser Konzeption beruht auch die Legalde-
finition der Rechtshilfe als ,Unterstiitzung, die fiir ein ausldndisches Ver-
fahren in einer strafrechtlichen Angelegenheit gewédhrt wird“ (§59 Abs.2
IRG). Die Ubertragung bzw. Ubernahme der Strafverfolgung wird daher
von der h.M. nicht als Rechtshilfe angesehen [s.o. IV.l.a), d)], da sie ein
auslandisches Strafverfahren nicht fordert, sondern initiiert (ausgehendes
Ersuchen) bzw. dazu fiihrt, dass anstelle des auslandischen 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 auslindischer Urteile: Griitzner, GA 1970,
97 (106 £.).

460 Naher von Moock, S.45 ff.

461 Vogel/Burchard, in: Griitzner/P6tz/Krefl/Gazeas, Vor § 1 Rn. 75.
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hig sind.*%2 Das heutige Verstandnis 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.*6> Der auf dieser Grundlage von Schomburg/Lagodny*®*
entwickelte und weitgehend anerkannte Begriff des international-arbeits-
teiligen Strafverfahrens?® ist infolgedessen nicht auf die Unterstiitzung
eines ausldndischen Strafverfahrens beschrénkt, 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 ldsst sich damit der Rechtshilfe iw.S. zuordnen,
die saimtliche 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 primdrer und sekun-
ddrer 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/Potz/Krefl/Gazeas, Vor § 1 Rn. 76.

463 Ambos/Gronke, in: Ambos/Konig/Rackow, 1. Hauptteil Rn. 21; Schomburg/Lagod-
ny/Glef/Hackner, Einleitung Rn. 6 ff.; Vogel/Burchard, in: Griitzner/Pétz/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/Glefl/Hackner, Einleitung Rn.145ff; zustimmend Am-
bos/Gronke, in: Ambos/Konig/Rackow, 1. Hauptteil Rn. 21; s. auch Vogel/Burchard,
in: Gritzner/Potz/Kref3/Gazeas, Vor § 1 Rn. 78.

466 Vogel/Burchard, in: Griitzner/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 primére 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 primidrer und sekundirer 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. 85 1., 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 origini-
ren Strafgewalt unterliegt, greifen diese Einschrankungen 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 verhdngte 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 {.

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 ausschliefilich auf der vom ersuchenden Staat abgeleiteten
Strafgewalt beruht (stellvertretende Strafrechtspflege). Mit dieser Mafigabe
kénnen auch aus dem deutschen Rechtshilferecht Ansétze 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 aufier 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 Geldbufie bedroht sein (§ 49
Abs.1 Nr. 3 IRG), ihrer Verfolgung darf kein (eingeschrankter) 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 sinngemifle 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 tberschreiten 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 ibernommen, so lasst sich auch der in § 57 Abs. 6
IRG niedergelegte Grundsatz auf die Ausiibung abgeleiteter Strafgewalt
tibertragen: 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
fir 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 niederldndischen Recht (Art. 8c 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/Potz/Kref3/
Gazeas, § 57 Rn. 15; Hackner, in: Schomburg/Lagodny/Glef3/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 Staatsangehorigen zulédssig, wenn die verurteilte Person
in dem ausldndischen Staat ihren Wohnsitz oder gew6hnlichen Aufenthalt
hat oder sich dort aufhilt 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 unverhaltnismafiig ware.*”> Ungeachtet des Wortlauts wird
iiberwiegend 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 offentliche Interesse liegt (§ 71 Abs.1 S.1 Nr.2 IRG).#”¢ 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/Konig/Rackow,
3. Hauptteil Rn. 208, 218.

474 Grotz, in: Griitzner/Potz/Krefl/Gazeas, § 71 Rn. 13; Hackner, in: Schomburg/Lagod-
ny/Glef3/Hackner, §71 Rn.28; Jakubetz, in: Ambos/Konig/Rackow, 3. Hauptteil
Rn. 218.

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

476 Grotz, in: Gritzner/Potz/Kref$/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 Staatsangehdrigen 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, aufierhalb
des Strafzwecks liegende Nachteile erwachsen (§ 71 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 IRG).47

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 tibertragen.

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 Vollstreckungsbehorde 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 konnen, 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/Krefl/Gazeas, § 71 Rn. 17.

479 Grotz, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, § 71 Rn. 25.

480 Vgl. Grotz, in: Griitzner/P6tz/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 beriicksichtigen kann;
s. insoweit Nr. 105 Abs. 2 lit. ¢ RiVASt.

481 Grotz, in: Griitzner/Potz/Kref3/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 Mdoglichkeit erhdlt, eine Fortsetzung der
Vollstreckung zu verhindern, wenn eine solche nach dem eigenen Recht
ausgeschlossen ist. Auch der Grundgedanke dieser Regelung lief3e 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
ausschlieflen 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 Sy, 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. 11.3.)

Die Auswirkungen der Ubertragung der Strafverfolgung sind in §71
Abs. 5 IRG geregelt. Danach sieht die deutsche Vollstreckungsbehérde von
der Vollstreckung ab, soweit der ersuchte Staat sie iibernommen 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 verhdngten
Sanktion, sondern samtliche auf eine Vollstreckung abzielenden Mafinah-
men erstreckt.*83

Dass sich ein solches Verfahrenshindernis auch auf die Verfolgungstiber-
nahme dbertragen ldsst, zeigen die entsprechenden Bestimmungen in
den bilateralen Erginzungsvertrigen zu Art.21 EuRhUbk (s.0. 11.3.) 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: Griitzner/Potz/Kre3/Gazeas, §71 Rn.34; Jakubetz, in: Ambos/Ko-
nig/Rackow, 3. Hauptteil Rn. 246.
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stindigen 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. I 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 Vertragen enthaltenen
Verfolgungshindernisse zum Teil auch auf Ablehnung gestofien, weil sie die
Aufklarung der Tat im Rahmen eines inlindischen Ermittlungsverfahrens
verhinderten, die Kooperation (z.B. die grenziiberschreitende Fahndung)
behinderten und zur missbrauchlichen Stellung von Verfolgungsersuchen
einliiden, um ein inldndisches Verfahren schnell abschlieflen zu kénnen.84
Zudem sei es bereits nach geltendem Recht moglich, 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 verfahrensabschlieffende Entscheidung im ersuchten Staat auf
Regelungen beruhe, die dem deutschen Recht fremd seien.8¢

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
auslandischer Staat um Ubernahme der Strafverfolgung ersucht wird.*$” In
diesem Fall ist ein — gegebenenfalls voriibergehendes - Verfolgungshinder-

484 Von Ungern-Sternberg, ZStW 94 (1982), 84 (92, 94,100f.).
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 zuléssig, 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
schlief$t 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 tiberpriifen, ob ihr auch im ersu-
chenden Staat (Deutschland) eine Erledigungswirkung zukommt, liefe dies
dem Sinn und Zweck der Verfolgungsiibernahme zuwider und liefSe besor-
gen, dass iiber kurz oder lang kaum ein ausldndischer Staat mehr dazu
bereit wire, einem deutschen Verfolgungsersuchen zu entsprechen.

Die Stellung eines Ersuchens um Vollstreckung einer freiheitsentziehen-
den Sanktion setzt schlief3lich voraus, dass das Oberlandesgericht die Voll-
streckung in dem zu ersuchenden ausldndischen Staat fiir zuléssig erklart
wird (§ 71 Abs. 4 S. 1 IRG). Der verurteilten Person ist vor der Entscheidung
Gelegenheit 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 Zulédssigkeitsverfahren
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 zustdndige Strafvollstreckungsbehérde 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/Glef3/Hackner, §71 Rn.18; Jakubetz, in: Ambos/Konig/Rackow, 3. Hauptteil
Rn. 213.
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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
erdffnen [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 Anhérung der verfolgten Person gesetz-
lich vorgesehen sein.
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