IV. Die Verfolgungsiibernahme im deutschen Recht

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

1. Rechtshilferecht
a) Regelung in Verwaltungsvorschriften (RiVASt)

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

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

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

144 S. die Denkschrift der Bundesregierung zum EuRhUbk, BT-Drucks. IV/382, S. 47;
Ambos/Gronke, in: Ambos/Konig/Rackow, 1. Hauptteil Rn.7; Hackner/Schierholt,
Rn. 12; Johnson, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, § 59 Rn. 37; Nogrady, in Miiller-
Guggenberger, 8. Kapitel Rn. 8.119; Schierholt, in: Schomburg/Lagodny/Glef3/Hack-
ner, Art.21 EuRhUbk Rn.l; Trautmann/Zimmermann, in: Schomburg/Lagod-
ny/Glef$/Hackner, Vor § 59 Rn. 17.

145 Vogel/Burchard, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, Vor § 1 Rn. 161.
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erganzt, der ersuchenden Behorde die von dieser iibermittelten Unterlagen
und Gegenstiande nach Verfahrensabschluss zuriickzugeben (Nr. 144 Abs. 1,
3 RiVAS).

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

b) Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage

Die mit einer Ubertragung oder Ubernahme der Strafverfolgung einher-
gehende Ubermittlung personenbezogener Daten greift in das Recht der
betroffenen Person auf informationelle Selbstbestimmung ein (Art. 2 Abs. 1
iV.m. Art.1 Abs.1 GG) und bedarf daher einer gesetzlichen Grundla-
ge.l6 Verwaltungsvorschriften (vgl. Nr.146 RiVASt) sind insoweit nicht
ausreichend.'¥” Einer gesetzlichen Grundlage bedarf daher einerseits die
Ubermittlung personenbezogener Daten mit einem Verfolgungsersuchen
(Nr.146 Abs.2, 3 RiVASt), andererseits aber auch die Unterrichtung iiber
die Einleitung und den Ausgang des Strafverfahrens bei eingehenden Ersu-
chen (Nr. 144 Abs. 1 RiVASt).

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

146 BVerfGE 65,1 (43£); 130, 151 (183 £.); NJW 2014, 1581 (1582).
147 S. zur Ersetzung der Anordnung iiber Mitteilungen in Strafsachen (MiStra) durch
die §§ 12 ff. EGGVG: BT-Drucks. 13/4709, S. 16.
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I Rechtshilferecht

kann erhebliche Auswirkungen auf die Méglichkeiten der verfolgten Person
(und ggf. auch der Opfer) haben, ihre Verfahrensrechte wirksam wahrzu-
nehmen. Bei der Bestimmung des fiir die Strafverfolgung zustindigen Staa-
tes sind daher deren Interessen und der Anspruch der beschuldigten Person
auf ein faires Strafverfahren zu beriicksichtigen.*8 So wird das Interesse
deutscher Staatsangehoriger an einer Durchfithrung des Strafverfahrens
in ihrem Heimatstaat im Auslieferungsverfahren grundrechtlich geschiitzt
(Art.16 Abs.2 GG) und bei der Entscheidung iiber die Auslieferung ange-
messen zu berticksichtigen (§ 80 Abs. 2 S. 3 IRG).1#°

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

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

148 Lagodny, Gutachten, S.107 f.; Walther, in: FS Eser, S. 925 (945 1.).

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

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

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

¢) Spontane Informationsiibermittlung (§ 61a IRG)

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

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

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

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

Selbst wenn man dieser Auslegung des § 61a IRG folgt, unterwirft diese
Vorschrift ausgehende Verfolgungsersuchen erheblichen Beschrankungen:
Da die Ubermittlung nach §6la Abs.1 S.1 Nr.2 lit.a IRG nur zulissig
ist, soweit die Vorbereitung eines Rechtshilfeersuchens dies erfordert (s.o.),
ist es nach der Konzeption des Gesetzgebers ausgeschlossen, dem Empféan-
gerstaat eine Kopie der gesamten Ermittlungsakte zu tibersenden.!” Dient
die Ubermittlung dem Ziel, dass das Strafverfahren im Empfingerstaat
(fort-)gefiihrt wird, wire dies aber sachgerecht!>8, wie sich letztlich auch in
Nr. 146 Abs. 2, 3 RiVASt zeigt (s.o0.).

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

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

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

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

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

157 BT-Drucks. 15/5487, S.5; ebenso Grotz, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, § 6la
Rn.4; Giintge, in: Ambos/Koénig/Rackow, 4. Hauptteil Rn. 65; Trautmann, in:
Schomburg/Lagodny/Glef}/Hackner, § 61a Rn. 15.

158 Vgl. auch Trautmann, in: Schomburg/Lagodny/Glef3/Hackner, § 61a Rn. 15.
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der ersuchende, das Strafverfahren abgebende Staat kein weiteres Rechts-
hilfeersuchen stellen. Die Informationsiibermittlung dient daher nicht der
Vorbereitung eines solchen Ersuchens, so dass die Voraussetzungen des
§ 6la Abs.1S.1Nr. 2 lit. a IRG nicht erfiillt sind.

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

d) Verfolgungsiibernahme als sonstige Rechtshilfe?

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

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

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

160 Diese Vorschrift erfasst nach h.M. nur die Ubermittlung personenbezogener Daten
zur Verfolgung einer anderen prozessualen Tat, s. insoweit Puschke/WefSlau, in:
SK-StPO, § 477 Rn. 4 mw.N. In Bezug auf dieselbe prozessuale Tat wire die Daten-
tbermittlung im Rahmen einer Ubernahme bzw. Abgabe des Verfahrens zuléssig,
vgl. § 142a GVG sowie § 143 Abs.18S. 3, 4, Abs. 3 GVG iV.m. §§ 7 ff. StPO.
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Ubermittlung personenbezogener Daten lasst sich daher nicht auf § 59 IRG
stitzen.

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

e) Internationale Ubereinkommen (Art. 21 EuRhUbk)

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

Auf den ersten Blick bestehen allerdings Zweifel, ob ein Verfolgungsersu-
chen unmittelbar auf diese Bestimmung gestiitzt werden kann, denn die
Regelung erschopft sich in einer Regelung des Geschaftsweges:!®* Nach
Art. 21 Abs. 1 EuRhUbk sind Anzeigen einer Vertragspartei zum Zwecke der
Strafverfolgung durch die Gerichte einer anderen Vertragspartei Gegen-
stand des Schriftverkehrs zwischen den Justizministerien. Demgegeniiber
enthalten die bilateralen Erganzungsvertrige detaillierte Angaben zu den
Informationen, die mit einem Verfolgungsersuchen zu tbermitteln sind
(vgl. Nr. 146 Abs.2, 3 RiVASt)'6%, so dass eine gesetzliche Ubermittlungs-
befugnis jedenfalls insoweit besteht. Allerdings setzt eine Anzeige zum
Zwecke der Strafverfolgung implizit die Ubermittlung der dafiir erforderli-
chen Informationen voraus. Art. 21 EuRhUbk wurde gerade mit dem Ziel

161 S. die Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 19/4671, S.98; Hack-
ner, in: Schomburg/Lagodny/Glefi/Hackner, § 77d Rn. 2; Rackow, in: Ambos/K6-
nig/Rackow, 1. Hauptteil Rn. 149.

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

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

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

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

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

166 Trautmann, in: Schomburg/Lagodny/Glef3/Hackner, § 77c Rn.3; vgl. auch BT-
Drucks. 19/4671, S. 97.

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

168 S. zu diesem Gebot und seinen Grenzen: EuGH, Urt. v. 8.10.1987, Rs. 80/86 (Kol-
pinghuis Nijmegen), Slg.1987, 3969 (Rn.12f); Urt. v. 28.6.2012, Rs. C-7/11 (Caron-
na), BeckRS 2012, 81321 (Rn. 51f.); BGHSt 37, 330 (336); 50, 347 (355); NStZ 2004,
285; Hecker, S.366 ff.; Satzger, § 9 Rn. 106 ff.
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L Rechtshilferecht

initiiert werden soll.'®® Der Wortlaut des § 77c IRG steht dieser Auslegung
nicht entgegen, da insbesondere die Nr.144 ff. RiVASt zeigt, dass sich der
Rechtshilfebegriff auch in einem weiten, die Verfolgungsiibernahme umfas-
senden Sinne verstehen lisst (vgl. die Uberschrift des ersten Teils).170

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

Art.21 EuRhUbk enthilt hingegen keine Ermichtigung, einen auslin-
dischen Staat um Strafverfolgung auf der Grundlage abgeleiteter Strafge-
walt zu ersuchen, bei der die Befugnis zur Strafverfolgung erst durch
ein deutsches Ersuchen begriindet wird [s.o. b)]. Eine solche Auslegung
wiirde dariiber hinweggehen, dass die Bundesrepublik Deutschland das
EuVerfolgUbk aufgrund von Bedenken gegen eine Verfolgungsiibernahme
auf dieser Grundlage abgelehnt hat [s.o. I1.Lb)] und sich Art.21 EuRhUbk
nach deutschem Verstiandnis auf eine ,Anzeige“ im Sinne einer Informa-
tionsiibermittlung beschrankt (s.o. I1.3.). Auch die bilateralen Ergédnzungs-
vertrige zum EuRhUbk setzen im Grundsatz eine originire Strafgewalt des
ibernehmenden Staates voraus, die insbesondere iiber das aktive Personali-
titsprinzip begriindet wird (s.o. 113.); soweit die Ubernahme Verfolgung
an das Domizilprinzip (inldndischer Wohnsitz) ankniipft (Art. XII Abs.1
Ch-ErgV-EuRhUbk), lsst sich den Vertrigen indes moglicherweise auch

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

170 Fir einen weiten Rechtshilfebegriff: Vogel/Burchard, in: Griitzner/Pétz/Kref3/Gaze-
as, Vor § 1 Rn. 18; ebenso Schomburg/Lagodny/Glef3/Hackner, Einleitung Rn. 28.
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IV. Die Verfolgungsiibernahme im deutschen Recht

ein weitergehendes Verstindnis entnehmen.””! In diesem Fall wire eine
gesetzliche Ermachtigung allerdings in Gestalt der besonderen volkerver-
traglichen Regelung gegeben.

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

Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass ein- und ausgehende
Verfolgungsersuchen auf Art. 21 EuRhUbk gestiitzt werden konnen. Soweit
bilaterale Rechtshilfevertrige (z.B. mit den USA) vergleichbare Regelungen
enthalten!”2, kommen auch diese als gesetzliche Grundlage fiir ein Verfol-
gungsersuchen in Betracht. Nicht ausreichend sind hingegen Vertragsbe-
stimmungen in deliktsspezifischen Ubereinkommen, nach denen die Ver-
tragsparteien die Moglichkeit einer Ubertragung der Strafverfolgung in Be-
tracht ziehen (Art. 8 UN-Suchtstoff Ubk, Art. 21 UN-OrgKrimUbk, Art. 47
UN-KorrUbk), da die Einfithrung und Umsetzung eines solchen Instru-
ments den Vertragsstaaten tiberlassen bleibt [s.o. I1.1.d)]. Dementsprechend
hat der deutsche Gesetzgeber insoweit auf die bereits bestehende Regelung
in Art. 21 EuRhUbk verwiesen.””? Mit Art. 21 EuRhUbk steht damit im Er-
gebnis eine Rechtsgrundlage fiir ein- und ausgehende Verfolgungsersuchen
zur Verfiigung, diese ist allerdings auf die Vertragsstaaten zu diesem Uber-
einkommen begrenzt. Deren Zahl ist zwar betrdchtlich und umfasst ne-
ben den Mitgliedern des Europarats auch einige auflereuropéische Staaten
(Chile, Israel und Korea).”* Es bleibt aber zu konstatieren, dass ohne eine
volkervertragliche Grundlage die Ubertragung oder Ubernahme der Straf-

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

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

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

174 S. den Uberblick {iber die insgesamt 50 Vertragsstaaten: https://www.coe.int/en/we
b/conventions/full-list?module=signatures-by-treaty&treatynum=030 (16.5.2023).
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2. Beendigung des inlindischen Strafverfahrens nach Ubertragung der Strafverfolgung

verfolgung nach dem geltenden Recht unzuldssig ist, weil eine gesetzliche
Befugnis fiir die damit einhergehende Ubermittlung personenbezogener
Daten fehlt bzw. nur in sehr eingeschranktem Umfang zur Verfiigung steht
(§ 61a IRG).

2. Beendigung des inldndischen Strafverfahrens nach Ubertragung der
Strafverfolgung

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

Dieses Problem stellt sich nicht, soweit nach den bilateralen Erganzungs-
vertragen zu Art.21 EuRhUbk die Stellung des Verfolgungsersuchens im
ersuchenden Staat ein Verfahrenshindernis begriindet wird, denn in diesem
Fall ist das deutsche Ermittlungsverfahren nach § 170 Abs. 2 StPO einzustel-
len.'”® Gleiches gilt wenn, die verfahrensabschlieflende Entscheidung im
ersuchten Staat nach Art.54 SDU zu einem grenziiberschreitenden Straf-
klageverbrauch in Deutschland fiihrt.”7 Im Ubrigen kann das Verfahren
zwar aus Opportunititserwdgungen eingestellt werden; die Moglichkeiten
sind insoweit allerdings begrenzt.

175 A. Schneider, in: Griitzner/P6tz/Kref3/Gazeas, III A 3.17, Vorbemerkungen zum
RbKompKonfl Rn. 23.

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

177 Hackner, in: Wabnitz/Janovsky, 25. Kapitel Rn. 95.
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IV. Die Verfolgungsiibernahme im deutschen Recht

a) Einstellung bei Auslandstaten (§ 153c StPO)

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

b) Einstellung bei Auslieferung (§ 154b StPO)

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

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

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

180 S. auch A. Schneider, in: Griitzner/Potz/Kref$/Gazeas, III A 3.17, Vorbemerkungen
zum RbKompKonfl Rn. 23.
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2. Beendigung des inlindischen Strafverfahrens nach Ubertragung der Strafverfolgung

wenn die beschuldigte Person sich nicht mehr im Inland aufhalt.®! Zum
Teil wird auch auf andere Aspekte (Entlastung der deutschen Justiz, ver-
minderte Gefahr einer erneuten Tatbegehung im Inland, Resozialisierung)
verwiesen.!8? Die erste Begriindung ist indes zu unspezifisch, da sie nicht
zu erklaren vermag, warum es fiir eine Einstellung nicht ausreicht, wenn
die verfolgte Person freiwillig das Bundesgebiet verldsst.!* In den weiteren
Aspekten spiegeln sich die Kriterien wider, nach denen der Jurisdiktions-
konflikt zwischen dem um Auslieferung ersuchenden (ausldndischen) Staat
und dem ersuchten Staat (Deutschland) im Auslieferungsverfahren aufzu-
16sen ist.3* Der Wegfall des deutschen Interesses an der Verfolgung der
Tat entfallt also deshalb, weil diese vom ersuchenden Staat ibernommen
wird und damit dem inldndischen Verfolgungsinteresse hinreichend Rech-
nung getragen wird. Sollte die verfahrensabschlieflende Entscheidung die-
ser Erwartung nicht entsprechen (vgl. § 153¢c Abs. 2 StPO)™>, so kann das
deutsche Strafverfahren wieder aufgenommen werden, soweit kein Verfah-
renshindernis (z.B. Verjahrung, Art. 54 SDU; s. auch oben I1.3.) besteht.!86
§ 154b Abs. 1 StPO ermdglicht damit eine Einstellung nach Ubertragung der
Strafverfolgung, soweit diese im Wege der Auslieferung erfolgt; befindet
sich die verfolgte Person hingegen bereits im {ibernehmenden Staat, kann
das deutsche Strafverfahren nicht nach dieser Vorschrift eingestellt werden.

c) Teileinstellung bei mehreren Taten (§ 154 StPO)

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

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

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

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

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

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

186 Kulhanek, in: KMR-StPO, § 154b Rn. 7.
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IV. Die Verfolgungsiibernahme im deutschen Recht

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

Dariiber hinaus ist fraglich, ob §154 StPO auch zur Einstellung des
Verfahrens ermichtigt, soweit die andere Tat nicht durch die deutsche
Justiz, sondern in einem ausldndischen Staat verfolgt wird. Da sich dem
Wortlaut keine Beschrankung auf die inlandische Strafverfolgung entneh-
men ldsst, wird zum Teil auch die die Strafverfolgung im Ausland als ausrei-
chend angesehen.'®® Die Gegenauffassung lehnt dies ab, da die Verfolgung
bzw. Strafvollstreckung im Ausland in besonderen Vorschriften geregelt sei
(§§ 153¢ Abs. 2, 154b StPO); dies zeige insbesondere die Sonderregelung
zur Verfahrenseinstellung, wenn die beschuldigte Person wegen einer an-
deren Tat ausgeliefert wird (§ 154b Abs.2 StPO).1%0 Andererseits erscheint
zweifelhaft, ob es sich bei den genannten Regelungen um abschlieflende
Sondervorschriften handelt; so ist nicht ersichtlich, warum die Moglichkeit
zur Berlicksichtigung im Ausland vollstreckter Strafen, die wegen dersel-
ben Tat verhdngt worden sind (§153c Abs.2 StPO), die Einstellung im
Hinblick auf wegen anderer Taten verhdngter und vollstreckter Strafen aus-
schlielen soll.'! Dies erkennt auch die Gegenauffassung in Bezug auf Ver-

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

188 A. Schneider, in: Griitzner/P6tz/Kref3/Gazeas, III A 3.17, Vorbemerkungen zum
RbKompKonfl Rn. 23.

189 LG Aachen NStZ 1993, 505; LG Bonn NJW 1973, 1566 (1567); Beseler, NJW 1970,
370f.; Dauster, NStZ 1986, 145 (146 ff.); Diemer, in: KK-StPO, 9. Aufl. 2023, § 154
Rn.2; Hackner, in: Wabnitz/Janovsky, 25. Kapitel Rn.19; Peters, NStZ 2012, 76
(781.).

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

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

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

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

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

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

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

196 S. insoweit die Beschlussempfehlung und den Bericht des Rechtsausschusses, BT-
Drucks. 16/13673, S. 6.
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IV. Die Verfolgungsiibernahme im deutschen Recht

d) Abwesenheit als voriibergehendes Verfahrenshindernis (§ 154f StPO)

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

e) Zwischenergebnis

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

197 Diemer, in: KK-StPO, § 154 f Rn. 3; Mavany, in: Lowe-Rosenberg, § 154f Rn. 7.
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3. Inlindisches Strafverfahren nach Ubernahme der Strafverfolgung

operationsinstruments durch eine spezifische Einstellungsbefugnis (oder
ein Verfahrenshindernis iV.m. § 170 Abs. 2 StPO) besser Rechnung getragen
werden.

3. Inlindisches Strafverfahren nach Ubernahme der Strafverfolgung

Ubernimmt die deutsche Justiz auf Anzeige (bzw. Ersuchen) eines auslindi-
schen Staates die Strafverfolgung, so geschieht dies in der Regel durch Aus-
tibung origindrer (deutscher) Strafgewalt [a)]. Derivative (d.h. von einem
auslandischen Staat abgeleitete) Strafgewalt wird nur ausnahmsweise in
Form der stellvertretenden Strafrechtspflege (§7 Abs.2 Nr.2 StGB) ausge-
tibt [b)]. Letzteres wirft dhnliche verfassungsrechtliche Probleme auf wie
die entsprechenden Regelungen im EuVerfolgUbk [c); s.0. ILLb)].

a) Ausiibung origindrer (deutscher) Strafgewalt

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

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

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

199 BGHSt 1, 325 (326); BayObLG NStZ 1993, 441 (442); Bosch, in: Schonke/Schrdder,
§78c Rn. 3; Fischer, § 78¢c Rn.7; Mitsch, in: MiiKo-StGB, § 78c Rn.7; Wolter, in:
SK-StGB, § 78¢ Rn. 3.
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IV. Die Verfolgungsiibernahme im deutschen Recht

brechen.??0 Etwas Anderes gilt allerdings dann, soweit eine verjahrungsun-
terbrechende Wirkung in bilateralen Erganzungsvertrigen zu Art. 21 EuRh-
Ubk ausdriicklich vorgesehen ist (s.o. I1.3.).20!

Ahnliches gilt, sofern die Verfolgung der Tat nach deutschem Recht
einen Strafantrag voraussetzt: Ein Antrag, der bei einer auslandischen Straf-
verfolgungsbehorde gestellt worden ist, erfiillt diese Voraussetzung nicht.202
Dies gilt auch fiir inldndische Strafverfahren, die auf Anzeige bzw. Ersuchen
eines ausldndischen Staates eingeleitet wird, allerdings sind auch insoweit
abweichende Regelungen in bilateralen Vertrdgen zu beachten. Danach
kann auch der bereits im ersuchenden Staat gestellte Strafantrag ausreichen
oder es kann vorgesehen sein, dass mit dem Eingang des Ersuchens eine
neue Frist fiir die Stellung eines Strafantrags zu laufen beginnt (s.o. IL3.).

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

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

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

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

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

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

203 Vgl. zur Verjihrungsunterbrechung im Auslieferungsrecht (Art.10 EuAlUbk):
BGHSt 33, 26 (30ff.); OLG Miinchen NStZ-RR 2013, 179; vg. ferner allgemein
zur Substitution von Verfahrenshandlungen: Schomburg/Lagodny/Glef3/Hackner,
Einleitung Rn. 181.
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3. Inlindisches Strafverfahren nach Ubernahme der Strafverfolgung

walt eines auslandischen Staates abgeleitet, so tibernimmt die deutsche
Justiz die Strafverfolgung stellvertretend fiir diesen Staat. Dieser Grundsatz
der stellvertretenden Strafrechtspflege ist zugleich Grundlage fiir die An-
wendung deutschen Strafrechts. Aus diesem Grund ist die stellvertretende
Strafrechtspflege im materiellen Strafrecht geregelt (§ 7 Abs. 2 StGB). Diese
Regelung wird durch einzelne Ausfiihrungsgesetze zu den bilateralen Ver-
trigen erginzt, die auf entsprechendes Ersuchen eine Ubernahme der Ver-
folgung von Straflenverkehrsdelikten ermdglichen.?* Dabei stellt sich ei-
nerseits die Frage, ob und inwieweit sich diese Regelungen dem Grundsatz
der stellvertretenden Strafrechtspflege zuordnen lassen [aa)], andererseits
ob und inwieweit diese Regelungen den Grundsatz der stellvertretenden
Strafrechtspflege konsequent umsetzen [bb)].

aa) Einordnung als stellvertretende Strafrechtspflege

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

204 Art. 6 des Umsetzungsgesetzes zum ]uthUbk vom 23.8.1974, BGBI. 1974 1I S. 1165;
Art. 6 des Umsetzungsgesetzes zum CH-ErgV-EuRhUbk vom 20.8.1975, BGBI. I
S.1169; Art.6 des Umsetzungsgesetzes zum IL—ErgV—EuRhI"ka vom 29.9.1980,
BGBI. II S. 1334.

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

206 BGH NStZ 1985, 545; 2019, 460.

207 Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn.1 und Vorbemerkung zu § 3 Rn. 57, 59; Bdse, § 7
Rn.11 und Vor §§ 3ff. Rn.28f; Werle/JefSberger, in: LK-StGB, § 7 Rn.5 und Vor
§§ 3 ff. Rn. 267f.
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des § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB entspricht auch dem erklarten Willen des Gesetz-
gebers.208 Fiir die Ausfithrungsbestimmungen zu den bilateralen Vertrigen
ergibt sich eine solche Zuordnung daraus, dass sie ein Verfolgungsersuchen
des Tatortstaates voraussetzen.2%®

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

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

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

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

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

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

212 BayObLG NJW 1998, 392 (395); Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn. 32; Werle/JefSber-
ger, in: LK-5tGB, § 7 Rn. 115.

213 Pappas, S. 67; Pawlik, in: FS F.C. Schroeder, S. 357 (378 1.).
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3. Inlindisches Strafverfahren nach Ubernahme der Strafverfolgung

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

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

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

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

216 Verordnung vom 4.5.1940, RGBI I S. 754.

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

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

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

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

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

222 Dies erkennt auch die h.M. an, s. OLG Celle NJW 2001, 2734 (2735); Ambos, in:
MiiKo-StGB, § 7 Rn. 1; Ocehler, Rn. 814.
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deutscher Strafgewalt tiber das aktive Personalitdtsprinzip liefe dem erklér-
ten Ziel des Reformgesetzgebers zuwider, anstelle des aktiven Personalitéts-
prinzips das Territorialitdtsprinzip zum mafigeblichen Ankniipfungspunkt
zu erheben.?? Gegen eine solche Deutung spricht schliefSlich auch, dass
der Gesetzgeber dem im Hinblick auf seine volkerrechtliche Legitimation
schwicheren passiven Personalititsprinzip (§ 7 Abs. 1 StGB) kaum den Vor-
rang vor dem aktiven Personalititsprinzip eingerdumt haben diirfte (§7
Abs. 2: ,Fir andere Taten, die im Ausland begangen wurden ...“).22* Dies
spricht fiir eine Auslegung, die § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB insgesamt dem Grund-
satz der stellvertretenden Strafrechtspflege zuordnet.??> Die herrschende
Auffassung erkennt dies insoweit an, als §7 Abs.2 Nr.1 Alt.1 StGB auf
die stellvertretende Strafrechtspflege und das aktive Personalitdtsprinzip
zuriickgefiihrt wird.?26

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

bb) Umsetzung des Grundsatzes der stellvertretenden Strafrechtspflege

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

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

224 Vgl. Henrich, S. 68f.

225 Bose, in: NK-StGB, § 7 Rn. 12; Zehetgruber, Z1S 2020, 364 (367 ff.).

226 BGHSt 42, 275 (279); Heger, in: Lackner/Kiihl, § 7 Rn.1; Hoyer, in: SK-StGB, § 7
Rn. 3; A. Schmitz, S. 211.
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3. Inlindisches Strafverfahren nach Ubernahme der Strafverfolgung

(1) Verfolgung von Taten im ,Niemandsland® (§ 7 Abs. 2 Alt. 2 StGB)

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

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

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

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

228 A. Schmitz, S. 210.

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

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

231 Bése, in: NK-StGB, §7 Rn.16; K.M. Heine, S.119f; s. auch Pappas, S.194f; R.
Schmitz, in: Griinwald-FS, 1999, S. 619 (635).
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IV. Die Verfolgungsiibernahme im deutschen Recht

Einschriankung spiegelt sich indes im Wortlaut nicht wider und ist daher
bislang nicht allgemein anerkannt.?3?

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

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

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

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

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

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

234 BGHSt 8, 349 (355); 21, 277 (280 f.); OLG Karlsruhe NJW 1985, 2904 (2905); OLG
Saarbriicken NZV 1989, 474 (475); Konig, in: Hentschel/K6nig/Dauer, Einleitung
Rn. 305 s. aber zur Beschridnkung auf von einer inldndischen Behorde angeordnete
Fahrverbote (§§ 44 StGB, 25 StVG): Bése, in: NK-StGB, Vor §§ 3 ff. Rn. 66; generell
ablehnend zu § 21 StVG: Oehler, Rn. 787.

235 Vgl. auch BGHSt 21, 277.
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3. Inlindisches Strafverfahren nach Ubernahme der Strafverfolgung

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

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

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

2. die zustandige jugoslawische Behorde um die Verfolgung ersucht.

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

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

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

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

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

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

79

hitps://dol.c X -


https://doi.org/10.5771/9783748915232-55
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IV. Die Verfolgungsiibernahme im deutschen Recht

1. der Betroffene

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

b) im Geltungsbereich dieses Gesetzes seinen Wohnsitz oder gew6hnli-
chen Aufenthalt hat und

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

Im Verhdltnis zu anderen Staaten, mit denen bilaterale Vereinbarungen
zur Ubernahme der Verfolgung von Straflenverkehrsdelikten bestehen, feh-
len vergleichbare Regelungen. Im Verhiltnis zu Osterreich hat der BGH
gleichwohl die Ahndung eines in Osterreich begangenen Verkehrsverstofies
fiir zuldssig gehalten, da das allgemeine Gefahrdungs- und Schidigungsver-
bot nach §1 StVO auch im ausldndischen Straflenverkehr gelte.?40 Dieser
Rechtsprechung ist zu Recht entgegengehalten worden, dass es die territo-
riale Souveranitat des auslandischen Staates verletzt, wenn der deutsche
Gesetzgeber oder deutsche Gerichte den Geltungsbereich von Vorschrif-
ten der StVO auf den auslindischen Straflenverkehr erstrecken.?#! Es be-
darf vielmehr einer ausdriicklichen Regelung, die den Anwendungsbereich
des deutschen Verkehrsordnungswidrigkeitenrechts erweitert, zugleich aber
eine Kollision in- und auslindischer Verkehrsregeln vermeidet, indem sie
eine Sanktionierung von Verstoflen gegen das auslindische Recht ermdg-
licht, diese aber davon abhéingig macht, dass die Zuwiderhandlung auch
nach deutschem Recht geahndet werden konnte, wenn sie im Inland began-
gen worden wire (sinngemifle Umstellung des Sachverhalts).?42 Mit den
nach der Entscheidung des BGH verabschiedeten gesetzlichen Regelungen
hat der Gesetzgeber dieses Verstandnis bestitigt.

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

240 BGHSt 21, 277 (281).

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

242 Oehler, JZ.1968, 191 (193).
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3. Inlindisches Strafverfahren nach Ubernahme der Strafverfolgung

se des Tatortstaates nicht in Deutschland verfolgt werden.?*3> Andererseits
wird das ausldndische Strafrecht tiber §7 Abs.2 StGB (bzw. die oben ge-
nannten Ausfithrungsgesetze) in das innerstaatliche Recht transformiert
und damit die Grundlage dafiir geschaffen, dass eine Sanktion nach Maf3-
gabe der deutschen Strafvorschriften verhdngt werden kann.?44

Hinsichtlich der erstgenannten Funktion entspricht die Strafbarkeit nach
deutschem Recht dem Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit im Aus-
lieferungsrecht (§ 3 Abs. 1 IRG).2*> Das Gebot der sinngeméaflen Umstellung
des Sachverhalts ist dort allgemein anerkannt und verlangt, dass fiir die
Priffung der beiderseitigen Strafbarkeit (§3 Abs.1 IRG) die Elemente des
Sachverhalts, die Beziige zum ersuchenden (ausldndischen) Staat aufweisen
(Tatort, Staatsangehorigkeit des Taters oder Opfers etc.) sinngemaf3 auf den
ersuchten Staat (Deutschland) umzustellen sind.?4¢ Die Formulierung des
Ausfithrungsgesetzes zum IL-ErgV-EuRhUbk zeigt, dass der Grundgedanke
auf die Verfolgungsiibernahme {ibertragen werden kann [s. auch unten
V.1b) zur Schweiz] und sich dort ebenfalls auf das deutsche Recht bezieht
(»nach deutschem Recht als Ordnungswidrigkeit zu beurteilen wére®). Die
sinngeméfle Umstellung des Sachverhalts bezieht sich nicht nur auf den
Tatort, sondern auch auf andere Umsténde. So sind nach Art. 7 EuVerfolg-
Ubk Taten durch oder gegen einen Amtstriger des ersuchenden Staates
so zu behandeln, als seien sie durch oder gegen einen Amtstrager des
ersuchten Staates begangen worden [s.o. IL.Lb)].247

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

243 S. dagegen de lege ferenda fiir eine stellvertretende Strafrechtspflege auf der Grund-
lage des ausldndischen Tatortrechts: Borchmann, S.277 ff., 365f., 375 (§ 8); Deiters,
718 2006, 474 (477 f£).

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

245 Bose, in: Luchtman, S.73 (781.); s. auch bereits Oehler, JZ 1968, 191 (193); a.A.
Mankowski, in: FS Merkel, S.609 (612), der nur eine hypothetische Strafbarkeit
nach auslandischem Recht fordert und das deutsche Strafgesetz als Primdrnorm
ansieht. Letzteres ist jedoch zum Tatzeitpunkt nicht anwendbar, s. dazu néher unten
IV4.a).

246 Schierholt, in: Schomburg/Lagodny/Glef3/Hackner, § 3 Rn.7; Vogel/Burchard, in:
Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, § 3 Rn. 33.

247 Kritisch insoweit Oehler, Rn. 688.
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IV. Die Verfolgungsiibernahme im deutschen Recht

Schutzbereich der §§ 153 ff. StGB nicht auf die ausldndische Rechtspflege
(vgl. § 162 Abs. 1 StGB).2*8 Dementsprechend fallt beispielsweise der Mein-
eid vor einem US-amerikanischen Bundesgericht nicht unter §154 StGB
und kann daher in Deutschland auch nicht im Rahmen der stellvertreten-
den Strafrechtspflege verfolgt werden. In derartigen Konstellationen besteht
indes kein Grund, den Titer vor einer Ubernahme der Verfolgung durch
die deutsche Justiz zu schiitzen.?*’

(3) Tatortstrafbarkeit und Verfolgungshindernisse

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

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

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

249 Vgl. insoweit zur Auslieferung: Bose, in: Griitzner/Pétz/Kref3/Gazeas, § 81 Rn. 12.

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

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

252 Bose, in: NK-StGB, § 7 Rn. 15; Oehler, Rn. 825; Zehetgruber, Z1S 2020, 364 (371f.).
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3. Inlindisches Strafverfahren nach Ubernahme der Strafverfolgung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

260 Satzger, § 5 Rn. 106.

261 Satzger, § 5 Rn.103.

262 Esser, § 16 Rn. 57; Satzger, § 5 Rn. 105 f.; Worner/Waorner, in: Sinn, S. 203 (236 £.).
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IV. Die Verfolgungsiibernahme im deutschen Recht

(4) Anwendung des milderen Tatortrechts (lex mitior)

Sind die Voraussetzungen des §7 Abs.2 StGB erfiillt, so wird die Tat auf
der Grundlage des deutschen Strafrechts verfolgt (,gilt das deutsche Straf-
recht®). Allerdings findet die Strafe bei der stellvertretenden Strafrechtspfle-
ge ihren materiellen Grund in der origindren Strafgewalt des vertretenen
Staates, dessen Recht damit nicht nur fiir die Voraussetzungen [s.o. (2)],
sondern auch fiir die Hohe der Strafe maf3geblich ist. Aus diesem Grund
war in der urspriinglichen Fassung der Neubiirgerklausel von 1871 (§4
Abs. 2 Nr. 3 RStGB)?% vorgesehen, dass auf die im Ausland begangene Tat
das Recht des Tatortes anzuwenden ist, wenn dieses milder ist. Nachdem
diese Lex-mitior-Regel mit der Geltungsbereichsverordnung von 1940 weg-
gefallen war?64, wurde bei der Reform des Strafanwendungsrechts von der
Wiedereinfithrung einer entsprechenden Regelung?%> abgesehen, weil der
Vergleich mit Sanktionen auslindischer Rechtsordnungen in der Praxis
mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden sei.?®® Derartige Probleme tre-
ten indes auch bei der Feststellung der Strafbarkeit am Tatort?¢” und der
Anrechnung im Ausland vollstreckter Strafe (§51 Abs.3, 4 StGB)?%8 auf.
Dariiber hinaus ist auch bei der Vollstreckung im Ausland verhéngter Sank-
tionen das auslindische Recht bei der Umwandlung bzw. Anpassung der
Sanktion zu berticksichtigen (vgl. § 54 IRG).2%° Eine Beriicksichtigung des
milderen Tatortrechts stellt daher auch die Verfolgungsiibernahme nicht
vor uniiberwindbare Hindernisse.?’”? Fiir die stellvertretende Strafrechts-

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

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

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

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

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

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

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

270 S. bereits die Resolutionen des VIII. Internationalen Strafrechtskongresses in Lis-
sabon, abgedruckt in ZStW 74 (1962), 189 (196f.); s. auch den entsprechenden
Vorschlag von Bose/Meyer/Schneider, Vol. 11, S. 433 (435f.).
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3. Inlindisches Strafverfahren nach Ubernahme der Strafverfolgung

pflege ist die Geltung der Poena-mitior-Regel daher inzwischen allgemein
anerkannt.?”!

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

(5) Griinde der Nichtauslieferung und Verzicht auf ein
Verfolgungsersuchen

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

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

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

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

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

274 Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn. 29; Fischer, § 7 Rn.11; Werle/JefSberger, in: LK-StGB,
§7 Rn. 117,

85

hitps://dol.c X -


https://doi.org/10.5771/9783748915232-55
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IV. Die Verfolgungsiibernahme im deutschen Recht

§ 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB setzt allerdings zugleich voraus, dass eine Ausliefe-
rung nach der Art der Tat zulédssig sein muss. Entgegen einer verbreiteten
Auffassung wird damit nicht verlangt, dass die Auslieferung insgesamt zu-
lassig ist.”> Wie der Zusammenhang mit den volkervertraglichen Regelun-
gen zum Grundsatz ,aut dedere aut iudicare“ und in Art. 11 EuVerfolgUbk
zeigt [s.0. I11b) und 2.a)], sind Umstdnde, welche nur die Auslieferung,
aber nicht die Ubernahme der Strafverfolgung ausschlielen (z.B. drohende
Todesstrafe, unmenschliche Haftbedingungen, vgl. §§ 8ff., 73 IRG), nicht
zu beriicksichtigen.?’¢ Auslieferungshindernisse, die sich auf die ,Art der
Tat“ beziehen, konnen darin begriindet sein, dass die Tat aufgrund der
geringen Strafandrohung nicht auslieferungsfihig ist (§ 3 Abs.2 IRG; vgl.
aber § 81 Nr.1 IRG) oder als politisches (§ 6 Abs. 1 IRG.) oder militérisches
(§ 7 IRG) Delikt einem Auslieferungsverbot unterliegt.?’”” Eine solche Ausle-
gung entspricht nicht nur dem Wortlaut (,nach der Art der Tat“), sondern
auch den Gesetzesmaterialien.2’8 Einer Anderung des § 7 Abs. 2 Nr.2 StGB
bedarf es daher insoweit nicht.?” Sofern die Verfolgungsiibernahme auch
in Fallen in Betracht gezogen werden soll, in denen eine Auslieferung un-
verhéltnismaflig wire (s.o. II1.2. zum Européischen Haftbefehl), konnte er-
wogen werden, eine Verfolgungsiibernahme auch bei Bagatelldelikten (vgl.
§ 3 Abs. 2 IRG) zuzulassen. Dieser Weg wird in den bilateralen Ergidnzungs-
vertrigen zu Art. 21 EuRhUDbk bereits beschritten, indem insbesondere auch
Zuwiderhandlungen im Straflenverkehr einbezogen werden.

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

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

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

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

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

279 Vgl. dagegen Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn. 28; Werle/Jef$berger, in: LK-StGB, § 7
Rn. 103.
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3. Inlindisches Strafverfahren nach Ubernahme der Strafverfolgung

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

Schliefilich kann eine Nichtauslieferung auch darauf beruhen, dass der
zur Strafverfolgung berufene Staat kein Auslieferungsersuchen stellt (§7
Abs.2 Nr.2 StGB). Die Entscheidung, kein Auslieferungsersuchen zu stel-
len, kann darauf beruhen, dass der auslandische Staat die Ablehnung eines
solchen Ersuchens aus den oben genannten Griinden (z.B. fehlende Ge-
genseitigkeit, drohende Todesstrafe) antizipiert.?8° Von der Stellung eines
Ersuchens kann aber auch abgesehen werden, weil der zur Strafverfolgung
berufene Staat nicht an einer Verfolgung des Titers interessiert ist.28! Da
der Wortlaut insoweit nicht unterscheidet, geht die h.M. davon aus, dass
es auf die Griinde fiir die unterbliebene Stellung eines Ersuchens nicht
ankommt; die deutsche Justiz soll vielmehr Auslandstaten anstelle des zur
Strafverfolgung berufenen Staates tibernehmen, wenn dieser die Tat nicht
verfolgen kann oder will.282 Diese Auslegung entspricht auch dem Willen
des Gesetzgebers.?83

Diese Interpretation kann dazu fithren, dass die Strafverfolgung dem
Tatortstaat gegen dessen Willen ,aufgedrangt® wird.284 Dass ein solches

280 Fischer, § 7 Rn.11.

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

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

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

284 Vgl. die Formulierung bei Werle/JefSberger, in: LK-StGB, § 7 Rn. 115.
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IV. Die Verfolgungsiibernahme im deutschen Recht

Verstindnis mit dem Grundsatz der stellvertretenden Strafrechtspflege un-
vereinbar ist, liegt auf der Hand.?®> Eine Anwendung des § 7 Abs.2 StGB
wird daher im Schrifttum {iberwiegend fiir unzuléssig gehalten, wenn sich
ein fehlender Verfolgungswille in einer gefestigten Strafverfolgungspraxis
des Tatortstaates manifestiert hat und die Tat am Tatort damit ,faktisch
nicht mit Strafe bedroht ist.?8¢ Nach dem Grundgedanken der stellvertre-
tenden Strafrechtspflege wire es dariiber hinaus folgerichtig, die Ubernah-
me der Strafverfolgung von einem darauf gerichteten Ersuchen des Tatort-
staates abhédngig zu machen, wie es in der urspriinglichen Fassung der
Neubiirgerklausel vorgesehen war (§ 4 Abs.2 Nr.3 RStGB) und in einzel-
nen Ausfithrungsgesetzen zu bilateralen Vertragen gefordert wird [s.o. cc)
sowie zur Vollstreckungshilfe II1.2.]2%7, oder zumindest zu verlangen, dass
sich der Verfolgungswille in einem Auslieferungsersuchen niedergeschlagen
hat.?88 Angesichts des klaren Wortlauts ldsst sich ein solches Erfordernis
auf der Grundlage des geltenden Rechts jedoch nicht begriinden.?8® Dem
Gedanken der stellvertretenden Strafrechtspflege kann jedoch durch eine
Auslegung Rechnung getragen werden, wonach die Strafbarkeit und Ver-
folgbarkeit der Tat am Tatort eine widerlegbare Vermutung begriinden, dass
der Tatortstaat mit der Verfolgung einverstanden ist; widerspricht dieser
der Strafverfolgung, so ist eine stellvertretende Strafrechtspflege fiir diesen
Staat unzulissig.?°

cc) Legitimation ,stellvertretender® Strafrechtspflege tiber inlandische
Verfolgungsinteressen?

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

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

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

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

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

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

290 Bose, in: NK-StGB, § 7 Rn. 15, 20.
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3. Inlindisches Strafverfahren nach Ubernahme der Strafverfolgung

ziten durch eine Auslegung nicht vollstindig abgeholfen werden kann. Dies
gilt insbesondere fiir die Einbeziehung von ,strafgewaltsfreien” Tatorten
[s.0. bb)(1)] und den Verzicht auf einen ausdriicklichen Verfolgungswillen
[s.0. bb)(5)].

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

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

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

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

293 Pappas, S.191.

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

295 Zum Teil wird auch § 7 Abs. 1 StGB der stellvertretenden Strafrechtspflege zugeord-
net, s. insoweit Hoyer, in: SK-StGB, § 7 Rn. 3; s. dagegen Bose, in: NK-StGB, § 7
Rn.2 mw.N.
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IV. Die Verfolgungsiibernahme im deutschen Recht

ort fiir Verbrecher wird*®, denn damit wird kein legitimer Grund fiir
die Verhingung von Strafe formuliert, sondern vielmehr eine Aufgabe
der Gefahrenabwehr beschrieben, zu deren Wahrnehmung aufenthaltsbe-
endende Mafinahmen (Ausweisung, Abschiebung) zur Verfiigung stehen
(§§ 501t., 57 ff. AufenthG).?” Dass derartigen Mafinahmen unter Umstédn-
den ein Abschiebungsverbot (vgl. § 60 AufenthG) entgegensteht?8, lasst die
grundsitzlichen Bedenken gegen eine Verfolgung von Auslandstaten zum
Zwecke der Gefahrenabwehr jedoch unberiihrt. In praktischer Hinsicht ist
schliellich zu bedenken, dass die deutsche Justiz bei der Verfolgung von
Auslandstaten in der Regel auf die Unterstiitzung des Tatortstaates angewie-
sen ist; sofern dieser an der Strafverfolgung kein Interesse hat, diirfte auch
die Bereitschaft zur Kooperation bei der Erhebung und Ubermittlung von
Beweismaterial nicht sonderlich stark ausgepragt und damit die Aussicht
auf eine Aufklarung des Sachverhalt damit in vielen Fillen gering sein.

4. Verfassungsrechtliche Grenzen

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

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

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

296 S. die Nachweise in der vorherigen Fufinote.
297 Pappas, S.192; R. Schmitz, in: FS Griinwald, S. 619 (639 - Fuf3n. 74).
298 Scholten, S.123.
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Ausiibung von Strafgewalt nicht an die deutsche Verfassung gebunden.
Allerdings scheidet eine solche Ubertragung aus, wenn die Verfolgung im
ibernehmenden Staat gegen den nationalen bzw. internationalen ordre
public verstiefle (vgl. § 73 IRG), zu denen auch der Grundsatz ,nullum
crimen, nulla poena sine lege® zahlt.?°° Dies ist in erster Linie abhédngig von
der Ausgestaltung der materiell-rechtlichen Grundlagen der Strafverfolgung
im Ubernahmestaat und soll daher im Folgenden aufier Betracht bleiben.
Soweit es um die Kriterien fiir die Ubertragung der Strafverfolgung geht,
bediirfen diese keiner gesonderten Erdrterung, da sie spiegelbildlich im
Rahmen der Verfolgungsiibernahme durch die deutschen Behérden behan-
delt werden.

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

rechts [bb)].

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

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

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

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

In Bezug auf die Neubiirgerklausel hat der BGH einen Verstof§ gegen
Art. 103 Abs. 2 GG mit der Begriindung verneint, dass die Voraussetzungen
fiir die Anwendung deutschen Strafrechts bereits bei der Tatbegehung ,.ge-
setzlich bestimmt“ waren.3? In der Sache entspricht diese Argumentation
den Erwigungen im erlduternden Bericht zum EuVerfolgUbk [s.o. ILLb)],
wonach ein Verstof$ gegen den Grundsatz ,,nulla poena sine lege“ ausschei-
de, weil die Strafgewalt bereits mit dem Ubereinkommen und nicht nach-
triglich durch das Verfolgungsersuchen begriindet werde.304

Dieser Argumentation wurde allerdings entgegengehalten, dass es dem
Tater angesichts der Vielzahl der mdéglichen Ankniipfungspunkte fiir ein
Verfolgungsersuchen nicht mehr moglich ist zu erkennen, das Strafrecht
welcher Vertragspartei auf seine Tat Anwendung finden wird.3%> Der Hin-
weis, dass die Kriterien fiir eine Ubernahme der Strafverfolgung vertraglich
festgelegt werden (vgl. Art. 8 EUVerfolgUbk), dndert daran nichts06, denn
diese Kriterien beziehen sich zu einem wesentlichen Teil auf Umsténde, die
nach der Tat eintreten (z.B. den aktuellen Aufenthaltsort des Téters, weitere
Strafverfahren).?” In diesem Punkt begegnen das EuVerfolgUbk und die

302 Staubach, S.152f. s. auch (zu § 7 Abs. 2 Nr.1 Alt. 2 StGB): Heger, in: Lackner/Kiihl/
Heger, § 7 Rn. 4; vgl. ferner Gdrditz, S. 395 f.

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

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

305 Oehler, Rn. 688.

306 Pappas, S.137.

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

Im Schrifttum wird ein Verstof§ gegen das Riickwirkungsverbot mit der
weiteren Erwdgung abgelehnt, dass sich der Téter mit dem Erwerb der
deutschen Staatsangehorigkeit ,freiwillig“ der deutschen Rechtsordnung
unterwerfe.3!% Dagegen spricht indes, dass der Grundsatz ,Nullum crimen,
nulla poena sine lege® als Kernelement einer rechtsstaatlichen Strafrechts-
pflege nicht zur Disposition des Taters steht3!! So ist die nach der Tat
abgegebene Erkldarung des Taters, sich der deutschen Strafgewalt zu unter-
werfen, fiir sich genommen nicht ausreichend, um die Verhdngung einer
Strafe nach Mafigabe deutschen Strafrechts zu legitimieren, sondern diese
lasst sich nur unter der zusétzlichen Voraussetzung rechtfertigen, dass die
Tat am Tatort mit Strafe bedroht ist.

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

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

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

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

311 Kau, in: Stern/Sodan/Mostl, Band IIL, § 91 Rn. 57.
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IV. Die Verfolgungsiibernahme im deutschen Recht

auf das ausldndische Recht des vertretenen Staates stiitzt, das zum Tatzeit-
punkt auf die Tat anwendbar war; aus dieser verfassungskonformen Ausle-
gung ergibt sich damit zugleich die Anwendung des milderen Tatortrechts
[s.0. IV.3.b)bb)(4) zur Poena-mitior-Regel].>? Dies gilt entsprechend fiir
den Aufenthalt des Titers und dessen Nichtauslieferung im Rahmen der
stellvertretenden Strafrechtspflege (§ 7 Abs.2 Nr. 2 StGB).3"* Die betreffen-
den Merkmale des §7 Abs.2 StGB sind daher keine materiell-rechtliche
Voraussetzungen der Strafbarkeit, sondern nur prozessuale Bedingungen
fur die Ausiibung deutscher Strafgerichtbarkeit’4, die als Bestandteil des
Verfahrensrechts nicht in den Anwendungsbereich des Art.103 Abs.2 GG
fal14315 316

bb) Ausfithrungsgesetze zur bilateralen Verfolgungsiibernahme

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

Hinzu kommt, dass eine generelle Ausdehnung der deutschen Straf- bzw.
Sanktionsgewalt auf Auslandstaten, die in dem jeweils anderen Vertrags-
staat begangen werden, im bilateralen Verhiltnis nicht so weitreichend wie
im Fall des §7 Abs.2 StGB; insoweit konnte ein Verstof3 gegen Art.103
Abs.2 GG auch mit der Begriindung verneint werden, dass die Tat be-
reits bei ihrer Begehung nach deutschem Recht sanktionierbar war. Gegen

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

313 Ambos, in: MiiKo-StGB, § 7 Rn. 26; Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, § 7
Rn. 11.

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

315 S. insoweit BVerfGE 92, 277, 324.

316 Bdise, NK-StGB, Vor §§ 3 ff. Rn. 48 1.

94

hitps://dol.c X -


https://doi.org/10.5771/9783748915232-55
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

4. Verfassungsrechtliche Grenzen

eine solche Auslegung spricht jedoch das Ausfithrungsgesetz zum IL-ErgV-
EuRhUbk, das mit der sinngemiflen Umstellung des Sachverhalts (,nach
deutschem Recht als Ordnungswidrigkeit zu beurteilen wire®) deutlich
zum Ausdruck bringt, dass Grundlage der zu verhdangenden Sanktion das
auslandische Recht ist. Insgesamt liegt damit auch in den Fillen der bila-
teral geregelten Verfolgungsiibernahme keine verfassungswidrige Riickwir-
kung vor, weil eine Tat geahndet wird, die zum Zeitpunkt jhrer Begehung
nach auslandischem Recht mit Strafe oder Geldbufle bedroht war.

Diese sinngeméfle Umstellung des Sachverhalts begegnet auch mit Blick
auf das ebenfalls in Art.103 Abs.2 GG enthaltene Bestimmtheitsgebot
keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, denn es bezieht sich nach dem
klaren Wortlaut allein auf den Tatort (,wenn sie im Geltungsbereich dieses
Gesetzes begangen worden wire®). Die Regelung unterscheidet sich inso-
weit nicht von §7 Abs. 2 StGB, der die Geltung des deutschen Strafrechts
unter den dort genannten Voraussetzungen auf Auslandstaten erstreckt.
Zudem wird ausdriicklich klargestellt, dass bei der Wiirdigung der Tat die
am Tatort geltenden Verkehrsregeln zu Grunde zu legen sind. Ein Verstof3
gegen den Bestimmtheitsgrundsatz scheidet daher ebenfalls aus.

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

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

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

317 S. die Kritik bei Oehler, Rn. 688.
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IV. Die Verfolgungsiibernahme im deutschen Recht

StGB gesetzlich niedergelegt sind, denn mit der Anwendbarkeit deutschen
Strafrechts wird zugleich auch die deutsche Gerichtsbarkeit iiber die betref-
fende Tat begriindet.3'® Dass die verfolgte Person mit der Verfolgungsiiber-
nahme ihrem gesetzlichen Richter im Ausland ,entzogen® wird, vermag
keinen Verstof$ gegen Art.101 Abs.1 S.2 GG zu begriinden, denn dessen
Schutzbereich umfasst nur die Garantie des gesetzlichen Richters innerhalb
der deutschen Rechtsordnung.®® Gerichte auflerhalb des Geltungsbereichs
der Verfassung werden nur dann erfasst, wenn sie funktional in die deut-
sche Rechtsordnung eingegliedert sind (z.B. der EuGH im Rahmen eines
Vorlageverfahrens nach Art.267 AEUV).32% Eine solche funktionelle Ver-
schrankung mit ausldndischen Strafgerichten ist jedoch zu verneinen, denn
die Regeln, aus denen sich deren Zustidndigkeit ergibt, sind nicht Bestand-
teil der deutschen Rechtsordnung, sondern werden von dem jeweiligen
ausldndischen Staat festgelegt.3?! Soweit die deutsche Justiz auf ein auslan-
disches Ersuchen (bzw. eine entsprechende Anzeige) die Strafverfolgung
tibernimmt, verstof3t dies mithin nicht gegen Art.101 Abs.1 S.2 GG, wenn
die Voraussetzungen der §§ 3 ff. StGB (und ggf. weiterer volkervertraglicher
Regelungen) vorliegen.

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

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

319 Lagodny, Gutachten, S.114; A. Schneider, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, Vorbe-
merkungen zum RbKompKonfl. IIT A 3.17 Rn. 22.

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

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

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

Nun konnte man gerade die Flexibilitdt dieser Regelungen als verfas-
sungsrechtlich bedenklich ansehen, denn sie enthalten keine klaren Vor-
gaben fiir Entscheidung, ob der inldndischen oder auslindischen Strafge-
richtsbarkeit Vorrang einzurdumen ist. Wie bereits dargelegt, beriihrt die
Zustandigkeitsverteilung zwischen in- und ausléndischen Strafgerichten
jedoch nicht den Schutzbereich des Art.101 Abs.1 S.2 GG.32 So verletzt
die Entscheidung der Staatsanwaltschaft, ein deutsches Strafverfahren im
Hinblick auf eine Strafverfolgung durch den IStGH nach § 153f StPO ein-
zustellen, nicht die Garantie des gesetzlichen Richters, weil es an einer
funktionalen Verschrankung der deutschen und der internationalen Straf-
gerichtsbarkeit fehlt: Die Zustdndigkeit des IStGH wird namlich nicht
durch die Einstellungsverfiigung der deutschen Staatsanwaltschaft (vgl.
§153f Abs.2 Nr.4 StPO), sondern eigenstindig durch das IStGH-Statut
begriindet; zudem kann die (deutsche) Staatsanwaltschaft nur vor einem
inldndischen, aber nicht vor einem internationalen Strafgericht Anklage er-
heben.3?* Dementsprechend ist auch im Verhaltnis zu ausldndischen Straf-
gerichten eine funktionale Verschrankung mit der deutschen Strafgerichts-
barkeit zu verneinen, denn die Entscheidung iiber die Einleitung eines
Strafverfahrens obliegt allein den zustdndigen Behorden des ausldndischen
Staates (s.o. ILL, 3.). Ein Verstof§ gegen Art.101 Abs.1 S.2 GG lésst sich
schliellich auch nicht daraus ableiten, dass die Staatsanwaltschaft bei der
Einstellung eines inlandischen Verfahrens (mit Blick auf die Strafverfolgung
im Ausland) iiber einen weiten Ermessensspielraum verfiigt, denn Art. 101
Abs.1 S.2 GG garantiert — im Rahmen seines Anwendungsbereichs (s.o.)
- die gesetzliche Festlegung von Kriterien, welcher Richter zustindig ist,
enthalt aber keine Aussage dariiber, ob ein Verdichtiger vor ein (deutsches)
Gericht gestellt werden muss.3?> Die Entscheidung, einen ausldndischen

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

324 BVerfG NStZ 2011, 353 (354).

325 Kunig/Saliger, in: von Miinch/Kunig, Art.101 Rn.33; Maunz, in: Maunz/Diirig
(Stand: August 1971), Art. 101 Rn. 20.

97

hitps://dol.c X -


https://doi.org/10.5771/9783748915232-55
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IV. Die Verfolgungsiibernahme im deutschen Recht

Staat um Verfolgung zu ersuchen und das inldndische Strafverfahren nicht
fortzufithren, obwohl eine Rechtsgrundlage fiir die Verfahrenseinstellung
fehlt (s. dazu oben 2.), mag damit zwar rechtswidrig sein, begriindet aber
keinen Verstof$ gegen Art. 101 Abs.1S.2 GG.326

Die verfassungsrechtliche Garantie des gesetzlichen Richters bietet der
verfolgten Person daher gegen die grenziiberschreitende Ubertragung bzw.
Ubernahme der Strafverfolgung keinen Schutz, da der Schutzbereich dieser
Garantie auf die inldndische Gerichtsbarkeit beschrénkt ist. Dies beruht
wiederum darauf, dass die Verfolgungsiibernahme das Recht der Staaten
unberiihrt ldsst, selbst festzulegen, ob und unter welchen Voraussetzungen
sie die Verfolgung von Straftaten tibernehmen (oder nicht). Weitergehende
Anforderungen konnten nur der einschldgigen unionsrechtlichen Garantie
entnommen werden (Art. 47 Abs.1 GRC), wenn man dieser eine positive
Verpflichtung des Unionsgesetzgebers entnimmt, Kriterien und Verfahren
tiir die Beilegung von strafrechtlichen Jurisdiktionskonflikten in der Union
zu regeln (vgl. Art. 82 Abs. 1 lit. b AEUV).3? Fiir die deutsche Justiz blei-
ben hingegen nur die allgemeinen Vorgaben, die sich fiir die Ermessens-
ausiibung bei Opportunitétseinstellungen (§§ 153c, 154, 154b, 154 f StPO)
und im Rechtshilfeverkehr (vgl. § 83b IRG) aus dem allgemeinen Gleichbe-
handlungsgebot (Art.3 Abs.1 GG) ergeben und eine gesetzliche Regelung
nur dann erfordern, wenn sich eine einheitliche Anwendungspraxis nicht
anders erreichen lasst.328

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

Die Ubertragung und Ubernahme der Strafverfolgung sind nicht nur mit
der Ubermittlung personenbezogener Daten verbunden, sondern beriihren
auch die Verteidigungsrechte der verfolgten Person [s.o. 1.b)]. Dementspre-
chend wird es als geboten angesehen, der verfolgten Person die Moglichkeit

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

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

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

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

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

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

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

330 OLG Jena NStZ 2005, 343; Mavany, in: Léwe—Rosenberg, §152 Rn. 49 mw.N.

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

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

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

334 OLG Stuttgart NStZ 1990, 133 (134); Ellbogen, in: MiiKo-StPO, § 23 EGGVG Rn. 30;
Gerson, in: Lowe-Rosenberg, § 23 EGGVG Rn. 36 mw.N.; kritisch insoweit Paeff-
gen, in: SK-StPO, Vor §§ 23 ff. EGGVG Rn. 27.
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Haftbefehls oder einer Européischen Ermittlungsanordnung der gerichtli-
chen Uberpriifung unterliegen muss.3* Diese Rechtsprechung beruht al-
lerdings darauf, dass im Vollstreckungsstaat (d.h. dem um Auslieferung
ersuchten Mitgliedstaat) nur noch eine reduzierte gerichtliche Kontrolle
stattfindet, die u.a. nicht den Tatverdacht und die Verhéltnismafligkeit der
Haft umfasst.33¢ Dementsprechend ist anerkannt, dass jedenfalls die einem
ausgehenden Ersuchen zugrunde liegende innerstaatliche Anordnung einer
Ermittlungsmafinahme nach den einschldgigen Regelungen der StPO an-
gefochten werden kann.¥ Ubernimmt ein auslindischer Staat auf ein
deutsches Ersuchen die Strafverfolgung, so haben die dort zustdndigen
Behorden und Gerichte die Voraussetzungen fiir die Einleitung eines Straf-
verfahrens eigenstindig und umfassend zu priifen [vgl. oben II.2.c)]. So-
fern der verfolgten Person im Ubernahmestaat gerichtlicher Rechtsschutz
gewihrt wird, der dem Rechtsschutz vor deutschen Gerichten gleichwertig
ist, kann diese daher grundsitzlich auf den Rechtsschutz durch ausldndi-
sche Gerichte verwiesen werden; anderenfalls muss effektiver Rechtsschutz
durch deutsche Gerichte gewahrleistet werden (Art. 19 Abs. 4 GG).3*
Gerichtlicher Rechtsschutz gegen ein ausgehendes Ersuchen konnte au-
Berdem geboten sein, soweit der Ubernahmestaat nicht iiber originire
Strafgewalt verfiigt und dessen abgeleitete Strafgewalt durch das deutsche
Ersuchen begriindet wird. Nach der Rechtsprechung des BVerfG muss die
Entscheidung der zustdndigen Staatsanwaltschaft, ein ministerielles Ersu-
chen um Vollstreckung einer Freiheitsstrafe nicht anzuregen, einer gericht-
lichen Uberpriifung zuginglich sein®?°, so dass insoweit auch nach h.M.
ein Antrag nach § 23 EGGVG zuléssig ist.34? Das BVerfG hat die Auf3enwir-
kung der staatsanwaltschaftlichen Entscheidung mit der abschlieflenden
Wirkung eines abschldgigen Bescheids begriindet.*! Diese Erwagung ldsst
sich auf ausgehende Ersuchen zur Strafverfolgung tibertragen, welche eine
abgeleitete Strafgewalt des ersuchten Staates begriinden. Mit der Ablehnung
(oder Riicknahme) eines solchen Ersuchens entfillt die Befugnis des er-

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

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

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

338 Vogel/Burchard, in: Gritzner/Potz/Kref3/Gazeas, Vor § 1 Rn. 288, 304.

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

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

341 BVerfGE 100, 96 (118).
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4. Verfassungsrechtliche Grenzen

suchten Staates zur Strafverfolgung, d.h. eine Verfolgungsiitbernahme ist
ausgeschlossen.

Dariiber hinaus greift die mit dem ausgehenden Ersuchen einhergehende
Ubermittlung personenbezogener Daten zur verfolgten Person in deren
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ein [s.o. 2.b)], so dass je-
denfalls unter diesem Aspekt, aber auch mit Blick auf individualschiitzende
Rechtshilfehindernisse (§ 73 IRG, z.B. rechtsstaatswidrige Verfolgung, dro-
hende Todesstrafe)*4?, gerichtlicher Rechtsschutz zu gewidhren ist (Art. 19
Abs.4 GG). Dementsprechend wird im Schrifttum davon ausgegangen,
dass die die Bewilligungsentscheidung zur spontanen Informationsiiber-
mittlung (§ 61a IRG), die auch zur Ubertragung der Strafverfolgung einge-
setzt werden kann [s.o. L.c)], einer gerichtlichen Kontrolle nach §§ 23 ff.
EGGVG unterliegt.>*3 Da der Umfang der mit einem Verfolgungsersuchen
tibermittelten Informationen in der Regel {iber eine Spontanauskunft i.S.d.
§ 6la IRG hinausgeht [s.o. L.c)], muss dies erst recht fiir Verfolgungsersu-
chen gelten, die auf Art. 21 EuRhUbk gestiitzt werden.

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

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

343 Trautmann, in: Schomburg/Lagodny/Glef3/Hackner, Vor § 59 Rn. 63; Trautmann,
ebenda, § 6la Rn.28; einschrankend Grotz, in: Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, § 6la
Rn.12.

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