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Einleitung

I. EinfUhrung in die Thematik

Diese Arbeit hat es sich zur Aufgabe gemacht, die Effizienz der Bekampfung und Strafverfol-
gung der verschiedenen Formen von internationaler Kriminalitat zu prifen. Insbesondere in
den letzten 30 Jahren hat sich in diesem Bereich in der Phdnomenologie sowie in der Typolo-
gie der Téter viel getan. Sowohl die internationale Staatengemeinschaft als auch der Europarat
und die EU sind nicht untatig geblieben, sondern haben verschiedene entsprechende Rechts-

grundlagen und Institutionen geschaffen.

Das Phanomen internationale Kriminalitat generell ist keinesfalls als statisch zu bezeichnen.
Vielmehr handelt es sich um einen dufRerst dynamischen und vielschichtigen Kriminalitatsbe-
reich. Gerade deswegen ist es auch im Rahmen einer weiter ausholenden wissenschaftlichen
Arbeit schlichtweg unmaoglich, alle Teile und Aspekte dieses Bereichs und seine Ursachen
vollstandig zu erfassen sowie gleichzeitig vollstdndig darzustellen, wie die internationale
Staatengemeinschaft darauf reagiert hat und auch gegenwartig reagiert, und ob die konkreten
Reaktionen als effizient bezeichnet werden kdnnen. Dies ist indes insofern nicht strukturell
ein Mangel, als inzwischen sehr allgemein in Wissenschaft und in den Institutionen auf inter-
nationaler, ibrigens auch auf nationaler, Ebene groRe Ubereinstimmung in der Einschatzung
der Gesamtlage, ebenso ein Grundkonsens tber die Notwendigkeit aufeinander abgestimmter

MaRnahmen besteht.

Daher soll der Schwerpunkt dieser Arbeit auch nicht in der detaillierten phd&nomenologischen
Analyse und dann Gewichtung der Erscheinungsformen und Handlungsmustern sowie Ver-
netzungen von Akteuren und Gruppierungen liegen. Vielmehr fokussieren die Erdrterungen,
auf der Basis einer jeweils die wichtigsten Gesichtspunkte ansprechenden phanomenologi-
schen Beschreibung, auf die Beantwortung der grundsétzlichen sowie wichtigsten Einzelfra-
gen dahingehend, was die internationale Staatengemeinschaft zur Bekampfung der internatio-
nalen Kriminalitat getan hat. Die daflir geschaffenen Institutionen und Rechtsgrundlagen sol-
len darauf untersucht werden, ob und inwieweit sie die vorgegebenen Ziele bis in die jlngere
Zeit erreicht, ob sie sich also tatsdchlich als geeignet erwiesen haben, das Phdnomen der in-
ternationalen Kriminalitat in seinen unterschiedlichen Auspragungen zu bek&mpfen. Dartber

hinaus sollen Lésungsmoglichkeiten fir diejenigen Bereiche aufgezeigt werden, in denen die-



se Mittel bislang bestenfalls wirkungslos waren und gegenwartig noch sind, also bildhaft ge-
sprochen einem ,,zahnlosen Tiger” gleichkommen, schlimmstenfalls sogar zu ganz neuen

Problemen fiihren.

Auf globaler Ebene ist die Schaffung des Internationalen Strafgerichtshofs (IStGH) mit dem
IStGH-Statut die zentrale MalRnahme, mit welcher die internationale Staatengemeinschaft auf
die neue Dimension sogenannter Kriegsverbrechen, resultierend aus zahlreichen regionalen
Kriegen, reagierte und welcher auf den Ad-hoc-Tribunalen des Sicherheitsrats der Vereinen

Nationen fiir Ruanda und Ex-Jugoslawien basiert.

Eine weitere Reaktion der internationalen Staatengemeinschaft auf ein internationales Krimi-
nalitdtsphdnomen stellt die Bekdmpfung der neuen Form des internationalen Terrorismus dar,
zu welcher maligeblich die von den GrolRméchten praktizierte Einmischungspolitik beigetra-
gen hat. Ersichtlich gibt es in diesem Rahmen auch einen Zusammenhang zwischen diesem
internationalen Terrorismus und den Fllchtlingsstrémen in den vergangenen Jahren. So liegen
den deutschen Sicherheitsbehdrden Hinweise auf ein gezieltes bzw. organisiertes Einschleu-
sen von Mitgliedern bzw. Unterstiitzern terroristischer Organisationen mit dem Ziel der Be-
gehung von Anschlégen in Deutschland vor, wie es exemplarisch in einem Bericht des Bun-
deskriminalamts dargestellt wird.*

Zwar ist der internationale Terrorismus noch nicht durch das IStGH-Statut als volkerstraf-
rechtliches Kernverbrechen in den Zustandigkeitsbereich des IStGH einbezogen. Dennoch
sind die Vereinten Nationen im Ubrigen auch gegenwartig mit inrem weltweiten Aktionsradi-
us das wichtigste Gremium fir die internationale Bekdmpfung. Dessen zahlreiche Antiterro-
rismusabkommen finden - wie aus der hohen Zahl von Vertragsstaaten ersichtlich - universel-
le Anerkennung und spiegeln die wenigstens im Grundséatzlichen sichtbare Ubereinkunft der
Volkergemeinschaft wider, dass der Terrorismus weltweit und mdglichst koordiniert be-
kédmpft werden muss. Als logische Konsequenz wird auf diesen das sog. Weltrechtsprinzip
angewendet, wie beispielsweise in Deutschland auf dem Weg tber § 6 Nr. 9 i. V. m. 8§ 129a
und b StGB.

Mit dem Européischen Haftbefehl und der Fahndungsdatei ,,Schengener Informationssystem

(S1S), welche ihre Grundlage im Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen (SDU) hat, soll

! https://www.bka.de/SharedDocs/Downloads/DE/Publikationen/JahresberichteUndLagebilder/Kriminalitaetlm
KontextVonZuwanderung/KriminalitaetimKontextVonZuwanderung_2018.html?nn=62336.



auf EU-Ebene die Organisierte Kriminalitat bekampft werden, ein Bereich, in dem sich in den
letzten Jahren besonders viel verdndert hat. Handelte es sich lange um ein berwiegend natio-
nales Problem, kann seit einiger Zeit von einer neuen Form der internationalen Organisierten
Kriminalitat gesprochen werden, die als spezielle, nicht gewollte Folge der Globalisierung
entstanden ist. Der Zustrom von Flichtlingen und Asylsuchenden ist auch auf diesen Krimi-
nalitatsbereich nicht ohne Auswirkung geblieben. So bietet die vermehrte Zuwanderung nach
Deutschland mogliche ,,Betétigungsfelder” fir Organisierte Kriminalitét, was sich ausweislich
der Publikation des BKA ,,Kriminalitat im Kontext von Zuwanderung - Bundeslagebild 2017
anhand mehrerer Strafverfahren im Jahr 2017 aus dem Bereich der Organisierten Kriminalitét
wie der Schleusungs- und Rauschgiftkriminalitat mit Bezuigen zur Zuwanderung ergibt. Die in
diesen Deliktsbereichen aufféalligen Gruppierungen wurden vereinzelt von Personen aus zu-

wanderungsstarken Herkunftslandern dominiert.?

Nicht mehr ganz neu ist auch die Erkenntnis, dass zwischen den Hauptformen der Organisier-
ten Kriminalitat, dem internationalen Drogenhandel und dem internationalen Terrorismus,
insofern Verbindungen bestehen, als sich einige Terrororganisationen, z. B. die kurdische
PKK und die Kampfer der Taliban®, tiber Drogenhandel finanzieren. Hinzu kommt die Be-
schaffung von Geldmitteln mit Hilfe von Sprengstoff- und Losegelderpressungen. Auch die
Terrororganisationen Al-Qaida und der sogenannte Islamische Staat nutzen Formen gewdéhn-
licher Kriminalitat zur Geldbeschaffung. Bei letzterem kann auch davon ausgegangen werden,

dass Menschenschmuggel als Geldquelle dient.

In der Literatur wird dieses Phanomen unter den Begriff ,,symbiotischer Terrorismus* subsu-
miert. Dieser umschreibt die Ausnutzung der Professionalitat der Organisierten Kriminalitat

und deren finanziellen Méglichkeiten zur Erreichung der eigentlich terroristischen Ziele.*

Die seit dem Schengen-Abkommen zun&chst rasant fortschreitende Politik der Grenzdffnun-
gen innerhalb Europas hatte erhebliche Auswirkungen auf die internationale Kriminalitat. So
ist zu beobachten, dass Europa seither auch von Straftatern als einheitlicher Wirtschafts- und
Aktionsraum genutzt wird.> Insbesondere auch kleinere Gruppierungen und Einzeltater nut-

zen die trotz gegenteiliger Uberlegungen und nationalstaatlich denkender Regierungen nach

2 https://www.bka.de/SharedDocs/Downloads/DE/Publikationen/JahresberichteUndLagebilder/Kriminalitaetim
KontextVonZuwanderung/KriminalitaetimKontextVonZuwanderung_2017.html?nn=62336.

® Ziercke, Neue Allianzen gegen Kriminalitat und Gewalt, S. 26.

* Sevim, Terrorismus - Begriff und Erklarungen, S. 23.

® Kersten, Kriminalitatsbekdampfung im zusammenwachsenden Europa, S. 1 f.; Jung, JuS 2000, S. 417, 418.



wie vor fehlenden Grenzkontrollen innerhalb Europas, um Straftaten in Nachbarldndern zu
begehen oder nach der Tat schneller ins Ausland zu gelangen. Hinzu kommen noch ganz neue
Moglichkeiten, um Personen, die aus Drittlandern illegal eingeschleust wurden, innerhalb
Europas zu verteilen. Aber die Grenzoffnung wird nicht nur im Bereich des freien Personen-
verkehrs missbraucht. Ebenso kdnnen Gegenstéande leichter (ber die Landesgrenzen ge-
schmuggelt werden, was die Wiederbeschaffung fir die Verfolgungsbehodrden wesentlich
schwerer macht. Man muss hier nur an Kfz-Diebstéhle denken.

Aus diesen Grinden war zwischenzeitlich erfreulicherweise auch die Entwicklung von einem
eher unkoordinierten Nebeneinander der Strafverfolgungsaktivitaten der Einzelstaaten (,,Akti-

onismus der Einzelstaaten®*

) im Bereich der Strafverfolgung zu der geforderten Europaisie-
rung des Strafrechts weit vorangeschritten. Diese Europaisierung des Strafrechts war insbe-

sondere anhand folgender drei Ansitze zu beobachten:’

- die Vereinheitlichung des Strafrechts und des Strafverfahrensrechts, insbesondere
auch die Schaffung europdischen Strafrechts und européischer Strafrechtssetzungs-,

Strafverfolgungs- und Strafjustizinstitutionen;

- die Harmonisierung und Koordination der Kriminalpolitik sowie des materiellen und
formellen Strafrechts, folglich Angleichungs- und Harmonisierungsprozesse der ge-
samten Normen mit strafrechtlichem Bezug der jeweiligen Rechtsordnungen;

- die praktische Zusammenarbeit auf der Ebene der Strafverfolgung, aber auch auf der
Ebene der Erforschung und Analyse von Kriminalitat und Kriminalitatskontrolle.

Wahrend bis vor wenigen Jahren sogar ein echtes européisches Straf- und Strafverfahrens-
recht denkbar war, zum Teil wurde sogar euphorisch von einem ,,Européisierungssog“® ge-
sprochen, ist die weitere Européisierung des Strafrechts zwischenzeitlich ins Stocken geraten.
Dies wird insbesondere daraus ersichtlich, dass in den letzten Jahren innerhalb der oben be-

schriebenen Ansitze keine weiteren Entwicklungen zu verzeichnen sind.®

® Neubacher, Kriminologische Grundlagen einer internationalen Strafgerichtsbarkeit, S. 34.

"Albrecht, Die Europaisierung des Strafrechts und die Innere Sicherheit in Europa, in Kriminalitatsbekampfung
im zusammenwachsenden Europa, S. 39 ff.

® Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 1 Rn. 1.

® Zur vertiefenden Lektiire zur Entwicklung der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in der
Europdischen Union kann auf die Arbeit von Fijnaut, A Peaceful Revolution: The Development of Police and
Judicial Cooperation in the European Union, verwiesen werden.



Nach wie vor extrem praxisrelevant und aktuell sind angesichts bis dato nicht wieder einge-
fihrter Grenzkontrollen selbstverstandlich die im Rahmen der Grenz6ffnungen geschaffenen
Rechtsgrundlagen, allen voran das Schengener Durchfiinrungsiibereinkommen (SDU), wel-
ches mit dem Vertrag von Lissabon Teil der Vertrage der EU wurde, nachdem das Konzept
des ,,Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“ und somit auch die PJZS in das Pri-
maérrecht tbernommen wurden, vgl. Art. 3 Abs. 2 EUV und Art. 67 ff., 87 ff. AEUV. Dieses
enthdlt AusgleichsmaRnahmen auf dem Gebiet der polizeilichen Zusammenarbeit und
justiziellen Rechtshilfe. Des Weiteren ist auf den Europdischen Haftbefehl einzugehen, wel-
cher die Auslieferung zwischen den Mitgliedsstaaten der EU basierend auf dem Prinzip der
gegenseitigen Anerkennung strafrechtlicher Entscheidungen und dem Verzicht der Prifung
der beiderseitigen Strafbarkeit vereinfachen sollte.

I1. Gegenstand, Vorgehensweise und Zielsetzung der Arbeit

In einem ersten Schritt wird es darum gehen, das komplexe Phanomen der internationalen
Kriminalitat zu charakterisieren und dessen wichtigste Unterbereiche vor allem auf aktuelle
Entwicklungen und deren jeweiliges Ausmald zu untersuchen. In diesem Zusammenhang darf
jedoch nicht Ubersehen werden, dass internationale Kriminalitat als ein Sammelbegriff fur die
unterschiedlichsten Formen von Kriminalitat fungiert. Zum Teil muss nicht einmal die Bege-
hungsweise international sein, der Auslandsbezug kann sich z. B. auch aus der Staatsangeho-
rigkeit des Téaters bzw. Opfers, aus dem Betroffensein eines Staates oder dem Aufenthaltsort
des Taters ergeben. Aus diesem Grund muss die Arbeit - um ihr Ziel zu erreichen - in geogra-
phischer Hinsicht global ausgerichtet sein, sich jedoch inhaltlich auf die wichtigsten geschaf-
fenen Institutionen und Rechtsgrundlagen konzentrieren. Auf die Ursachen wird dabei nur am
Rande eingegangen. Das so gewonnene Abbild der Realitét soll sodann in rechtliche Katego-
rien eingeordnet werden. Auf dieser Basis kann in der Folge dargestellt werden, wie die inter-
nationale Staatengemeinschaft auf diese Realitat bisher reagiert hat und vor welchen Heraus-

forderungen sie weiterhin steht.

Bei der Beschreibung des Phanomens der ,,Internationalen Kriminalitat” in Teil 2 dieser Ar-
beit wird zunédchst auf die vom IStGH behandelten Falle volkerrechtlicher Kernverbrechen
néher eingegangen. Im Anschluss werden verschiedene grenziiberschreitende Deliktsbereiche
naher beschrieben. Im Einzelnen handelt es sich hierbei um den internationalen Terrorismus,

Formen der Organisierten Kriminalitat und der allgemeinen grenziiberschreitenden Kriminali-



tat. Auf Schwierigkeiten bei der Erfassung dieser Formen der internationalen Kriminalitét
beispielsweise auf Grund des Fehlens entsprechender Statistiken oder sonstiger Quellen bzw.
deren Ungenauigkeiten soll ndher eingegangen werden. Bereits in diesem Zusammenhang
fallt aus, dass nationalstaatliche Souverénitatsinteressen eine nicht unerhebliche Rolle spielen.
So sind grofie Unterschiede beztglich der Veroffentlichung solcher Daten innerhalb der ein-
zelnen Staaten festzustellen. Dieser Teil der Arbeit ist weitestgehend deskriptiv, weil es in
diesem in erster Linie darum geht, die aulRergewohnlich vielen Facetten des grofien Komple-

xes der internationalen Kriminalitat zu verdeutlichen.

In Teil 3 dieser Arbeit werden dann neben dem IStGH-Statut als der wichtigsten vélkerrecht-
lichen Rechtsgrundlage der internationalen Staatengemeinschaft, einzelne Ubereinkommen
des Europarats und die Arbeit der Européischen Union im Bereich des Strafrechts dargestellt.
Dabei wird kein Vollstandigkeitsanspruch insofern erhoben, als dies den Rahmen dieser Ar-
beit sprengen wirde, die sich nicht nur auf eine Ebene der grenziberschreitenden Kriminalitat
und der entsprechenden Rechtsgrundlagen beschrankt, sondern eine globale Betrachtung zug-

rundelegt.

Beziiglich des IStGH-Statuts soll aufgezeigt werden, wie ein Verfahren beim Gerichtshof in
Gang gebracht wird und auf welchem Stand sich das IStGH-Statut befindet. Daruber hinaus
soll ein besonderes Augenmerk auf Zustandigkeitsregelungen und aktuell diskutierte Auswei-
tungen des Anwendungsbereichs gelegt werden. Schliellich werden einzelne Probleme bei
der Umsetzung in nationales Recht diskutiert. Die sich anschlieRende Effizienzpriifung kon-
zentriert sich auf die nach Auffassung des Verfassers grofRten Hindernisse. Insofern nimmt die
Darlegung von Zusténdigkeits- und Strafbarkeitsliicken im Rahmen der vorhandenen An-
knupfungspunkte einen wichtigen Platz ein. Sodann geht es darum, dass der IStGH auf die
Hilfe der Staatengemeinschaft und deren Regierungen angewiesen ist, um die Présenz der
Beschuldigten zu gewahrleisten. Schliel3lich wird die als ablehnend zu wertende Haltung der
USA und deren Auswirkungen auf das IStGH-Statut diskutiert.

Als friher und nach wie vor bedeutsames Beispiel der Bekd&mpfung und Verfolgung internati-
onaler Kriminalitat auf gesamteuropdischer Ebene wird die Arbeit des Europarats ndher be-
leuchtet. Hier wird auf einzelne verfahrensrechtliche und materiell-rechtliche Abkommen
eingegangen und im Anschluss deren Effizienz Uberprift. Insbesondere geht es um die Prob-

leme im Hinblick auf die Verschiedenheiten der nationalen Strafrechtsordnungen und die



weitreichenden Maglichkeiten, Vorbehalte beziglich der jeweiligen Anwendbarkeit zu erkla-
ren. Im Ubrigen soll die praktische Relevanz der Abkommen anhand von Gerichtsentschei-
dungen, aber auch deren Bedeutung als Vorldufer fur Ubereinkommen auf EU-Ebene, heraus-
gestellt werden. Dabei geht es weniger um eine isolierte Betrachtungsweise als vielmehr auf

deren Zusammenspiel und Beeinflussung auf den verschiedenen Ebenen.

Der IStGH soll zwar in geographischer Hinsicht einen grol3en Teil der internationalen Krimi-
nalitat aburteilen, gleichzeitig ist seine Tatigkeit jedoch aufgrund der formalen und materiel-
len Zusténdigkeitsbeschrankungen nur auf ein sehr enges Gebiet in Form der voélkerrechtli-
chen Kernverbrechen beschrankt. Hinzu kommt, dass der relative Einfluss der Institution des
Europarats infolge der Erweiterung der EU zuriick ging. Daraus erklart sich das Hauptaugen-
merk der Arbeit auf der Tatigkeit der EU. Insoweit soll die Entwicklung vom Nebeneinander

der nationalen Strafrechtsordnungen zu einem europdischen Strafrecht dargestellt werden.

Dies umfasst die verschiedenen Harmonisierungstechniken bis hin zu Uberlegungen zu einem
einheitlichen supranationalen europdischen Strafrecht. Konkret wird auf den ,,Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts* nach dem Vertrag von Lissabon und auf den Grundsatz
der gegenseitigen Anerkennung strafrechtlicher Entscheidungen eingegangen. Die extrem
praxisrelevanten Regelungen des SDU und der Européaische Haftbefehl werden ebenfalls aus-
fuhrlich behandelt, einschlielich ihrer erheblichen Bedeutung fur die Bek&mpfung internati-

onaler Kriminalitat.

Allerdings dirfen deren nach wie vor vorhandenen Schwachen nicht verschwiegen werden.
Beim SDU handelt es sich insbesondere um Souveranititsverlustangste im Bereich der poli-
zeilichen Zusammenarbeit und um umstrittene Auslegungsfragen in Bezug auf das europai-
sche ne bis in idem. Bei dem europdischen Haftbefehl geht es vordringlich um Umsetzungs-
fragen im Zusammenhang mit der Auslieferung eigener Staatsangehoriger, um die fehlende
Vereinfachung der Auslieferung wegen der tatsachlich nicht erreichten Abschaffung der Pri-
fung der beiderseitigen Strafbarkeit, und um Tendenzen zur Beschrédnkung der nationalen
Strafgewalt wegen der Beflrchtung des Entstehens einer ,,europaweiten Herrschaft des je-

weils punitivsten Rechts“°,

19 schiinemann, ZRP 2003, S. 185, 187 f.



Da das zentrale Thema dieser Arbeit die Frage der Effizienz der geschaffenen Institutionen
und Rechtsgrundlagen in der Praxis ist, ist mit ,,Bekampfung“ von internationaler Kriminalitét
deswegen in erster Linie die Analyse von Mdoglichkeiten und Grenzen ihrer konkreten Verfol-
gung durch Polizei und Justiz gemeint. Es soll mithin gepriift werden, ob man an die Taten,
Tatkomplexe, Tater und Gruppen und ggf. Strukturen Uberhaupt herankommt, ob man sie
sodann vor Gericht stellen kann, ob man rechtsstaatlich ordentliche und tiberzeugende Haupt-
verhandlungen durchfuhren und Beweise finden kann, ob man Urteile (mit Schuldspriichen
und Strafen) fallen kann, die rechtskréftig werden, und ob man diese schliellich auch voll-
strecken bzw. vollziehen kann. Sollte dies im Einzelfall nicht erreicht werden, gilt es die rele-
vanten Effizienzhindernisse zu benennen und Losungsmdglichkeiten zu entwickeln. Dies
kénnen zum Teil Veranderungen der Rechtsgrundlagen selbst, jedoch auch Erweiterungen der
jeweiligen Anwendungsbereiche oder die Gewinnung weiterer Mitgliedsstaaten sein. Insbe-
sondere im Hinblick auf Europa wird es dabei aber auch um ganz neue Formen eines suprana-
tionalen Strafrechts im Sinne eines gemeinsamen europdischen Strafanwendungsrechts und

eines einheitlichen européischen Strafgesetzbuches gehen.

Im Hinblick auf die weitere mogliche Perspektive ware beispielsweise eine dahingehende
Untersuchung duf3erst spannend, ob sich die verurteilten Téater in einem individualpréventiven
Sinne bessern und von weiteren Taten abhalten lassen oder ob die (einschldgige) Kriminalitét
in einem generalpréventiven Sinne nachléasst oder sogar verschwindet, ob weniger neue Téater
als bisher oder gar keine mehr auftreten und schlieRlich, ob eine positive Generalprévention in
der Bevolkerung festgestellt werden kann. Dies wiirde jedoch einerseits den Rahmen dieser
Arbeit sprengen. Zudem wadre es darlber hinaus andererseits auch hoéchst fraglich, ob man im
Rahmen einer solchen Untersuchung tberhaupt ein konkretes Ergebnis préasentieren koénnte,
solange es an verlasslicheren Erfassungen des Phanomens der internationalen Kriminalitat
fehlt. SchlieBlich ist seit der Schaffung der Uberwiegend noch jungen Institutionen und
Rechtsgrundlagen zur Bekdmpfung internationaler Kriminalitdt noch nicht genligend Zeit
verstrichen, um deren Auswirkungen im Hinblick auf allgemeine Strafzwecke methodisch

und inhaltlich verlasslich beurteilen zu kdnnen.

Der Grund, weshalb der Begriff ,,Effizienz* dem der ,,Effektivitat” in dieser Arbeit vorgezo-
gen wurde, ist darin zu sehen, dass es fur das Ergebnis der jeweiligen Prifung zwar entschei-
dend darauf ankommt, ob die jeweilige untersuchte Institution bzw. Rechtsgrundlage geeig-

net ist, um ihr Ziel zu erreichen. Gleichzeitig werden jedoch auch mdgliche Folgen einer ef-



fektiven Bek&mpfung und Strafverfolgung um jeden Preis naher beleuchtet. Hierzu gehdren
insbesondere Diskussionen um die Beschrankungen nationaler Strafgewalten, ein moglicher
Ansehensverlust oder Auswirkungen auf die Reputation von Institutionen, welche auf die
Kooperation der Staatengemeinschaft angewiesen sind, VerstoRe gegen das Rechtsstaatsgebot
sowie Gefahren fiir die Wiederherstellung des Friedens. Dies geht Uber eine reine Effizienz-

prifung hinaus.

I11. Internationale Kriminalitat und Internationales Strafrecht: Terminologische Festle-

gung(en)

1. Internationale Kriminalitat

Eine sowohl gangige als auch weithin konsentierte Definition fir internationale Kriminalitat
gibt es bis heute nicht. Im deutschsprachigen Raum ist dieser Begriff vielfach nahezu automa-
tisiert mit Organisierter Kriminalitat verknipft.

Der Duden gibt fur den Begriff ,,international* unter anderem die Bedeutung ,,iber den Rah-
men eines Staates hinausgehend, nicht national begrenzt; mehrere Staaten betreffend; tber-
staatlich, weltweit” als Bedeutung an. So gesehen kdnnte von internationaler Kriminalitét
gesprochen werden, wenn es sich um Straftaten handelt, die tber die Grenzen eines Staates

hinaus gehen und/oder unmittelbare Auswirkung auf mehrere Staaten haben.

Die erste Variante dieser Begriffserklarung stellt folglich auf die Tat selbst ab. Im Sinne einer
Negativabgrenzung wirden Taten demnach keinen internationalen Bezug aufweisen, wenn sie
von einem oder mehreren Tatern ausschliel3lich innerhalb der Grenzen des Staates begangen
werden, dessen Staatsblrgerschaft der Tater besitzt bzw. die Téter besitzen, d. h. wenn sie
nicht grenziberschreitend ist. Jedoch wirde eine solche Negativabgrenzung das Phdnomen
der internationalen Kriminalitat nur bruchstiickhaft umfassen. Dies verdeutlichen bereits an-
schaulich die Regelungen im Allgemeinen Teil des StGB zum Geltungsbereich des deutschen
Strafrechts:

- bei Taten, die im Inland von Auslandern begangen werden, 8§ 3 StGB (Territorialprin-

zip);
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- bei Taten, die auf deutschen Schiffen oder in deutschen Luftfahrzeugen begangen

werden, 8 4 StGB (Flaggenprinzip);

- bei bestimmten im Ausland begangenen Straftaten, 8 5 StGB (Schutzprinzip, wird un-
terteilt in Schutzprinzip im staatsrechtlichen Sinne (Realprinzip) und im individual-
rechtlichen Sinne (passives Personalitatsprinzip));

- bei bestimmten im Ausland begangenen Taten wegen gemeinsamer Sicherheitsinteres-
sen und/oder individuell geschiitzter Rechtsguter, 8 1 VStGB und § 6 StGB (Welt-

rechtsprinzip);

- bei Taten, die gegen Deutsche gerichtet waren oder von Deutschen begangen wurden,
oder wenn ein Auslander sich im Inland aufhalt, jedoch mangels Auslieferungsersu-
chen oder der Ablehnung oder Nichtdurchfiihrbarkeit der Auslieferung nicht ausgelie-

fert wird, § 7 StGB (aktives und passives Personalitatsprinzip).

Somit wird bereits anhand dieser Durchbrechungen des Territorialitatsprinzips in den 8§ 4-7
StGB ersichtlich, dass der Begriff der internationalen Kriminalitat schon dann wesentlich wei-
ter als grenziberschreitende Kriminalitat ist, wenn man die Auswirkungen von Taten noch
nicht bertcksichtigt. Denn gemaR § 4 StGB Ubt der Flaggenstaat die Strafgewalt Uber auf sei-
nem Schiff oder Flugzeug begangene Straftaten unabhéngig von Standort und Staatsangeho-
rigkeit der Té&ter aus. Auch nach dem Schutzprinzip in § 5 StGB kommt es auf den Umstand
der Grenziberschreitung nicht an, da von diesem Prinzip auch Taten von Auslandern auf
fremdem Hoheitsgebiet umfasst werden, sofern die politische oder militérische Integritat oder
ein Staatsangehoriger des die Staatsgewalt austibenden Staates betroffen ist (bei bestimmten
Straftaten des Katalogs in 8 5 StGB ohne Prufung einer doppelten Strafbarkeit; ansonsten
muss diese gemaR § 7 Abs. 1 StGB gepruft werden). Nach dem Weltrechtsprinzip (8 6 StGB)
kénnen extraterritoriale Taten ebenfalls unabh&ngig vom Tatortstaat und von Staats-
angehorigkeiten verfolgt werden. So behandelt der IStGH viele Verbrechen, welche nicht

grenziiberschreitend sind, indem er sich auf dieses Prinzip beruft.

Von klassischer grenziiberschreitender Kriminalitdt kann dagegen gesprochen werden, wenn
ein fremder Staatsangehdriger auf deutschem Hoheitsgebiet eine Straftat begeht. Dann greift
das Territorialitatsprinzip gemafl § 3 StGB. Umgekehrt geht es auch um grenziiberschreitende

Kriminalitat, wenn ein Deutscher im Ausland eine Straftat begeht, die auch nach dem Recht
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des Tatortstaats strafbar ist. Dann gilt das aktive Personalitatsprinzip, vgl. § 7 Abs. 2 Nr. 1
StGB.

Als Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden, dass internationale Kriminalitat we-
sentlich weiter als grenziiberschreitende Kriminalitat zu verstehen ist, da zum Phanomen der
internationalen Kriminalitat auch nicht grenziberschreitende Taten gehoren. Derartige Taten
sind dann international, wenn sie Auswirkungen auf einen Staat haben, in dessen Hoheitsge-
biet sie nicht begangen wurden. Aus diesem Grund kann flr die Definition nicht nur auf die
Tat selbst abgestellt werden, sondern es missen auch deren mdglicherweise internationale
Auswirkungen beriicksichtigt werden. Solche internationalen Auswirkungen kénnen zum ei-
nen aus der Anwendung der oben genannten, das Territorialprinzip durchbrechende, Prinzi-
pien zur Ausdehnung der Strafgewalt entstehen. In diesem Zusammenhang ist insbesondere
an 8 6 StGB zu denken, in welchem das Weltrechtsprinzip verankert ist, welches wiederum
Grundlage der Arbeit des IStGH ist, nachdem dieser auch uber zahlreiche nicht grenziber-
schreitende Delikte zu entscheiden hat.

Aber auch ohne eigene Strafgewalt konnen Taten einen unmittelbaren Einfluss auf die Straf-
verfolgungsbehdrden eines Drittstaates haben. So kann sich der internationale Bezug auch
noch nach der Tat ergeben, z. B. wenn Téater nach einer reinen Inlandstat ins Ausland fliich-
ten. Auch in diesen Fallen handelt es sich nicht um grenziberschreitende Kriminalitat, son-
dern um Kriminalitat, die ihren internationalen Bezug durch das anschlieRende Strafverfahren
erhdlt, dessen Durchfuhrung durch die Anwendung der etlichen internationalen Abkommen
geprégt ist.

Schliel3lich erscheint es noch wichtig drauf hinzuweisen, dass auch die fur das Phanomen
transnationale Kriminalitdt gefundenen Definitionen zur Beschreibung von internationaler
Kriminalitat nur eingeschrankt herangezogen werden konnen. So wurden transnationale
Straftaten in einem Workshop des “National Research Council’s Committee on Law and Jus-
tice” in den USA als ,,acts that are offenses in one state that involve actions or actors in an-
other state, requiring more than a single opportunistic transaction between individuals®
definiert.* Der Begriff transnationale Kriminalitét bezieht sich daher in erster Linie auf die
Taten oder Téater, welche Grenzen Uberschreiten und weniger auf die internationalen Auswir-

kungen von grenziiberschreitenden oder auch nicht grenziiberschreitenden Taten.

! Hwang, Transnationale Strafverfolgung, S. 25 Fn. 48.
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Da diese Arbeit jedoch nicht nur auf die Grenzliberschreitung bzw. Transnationalitét abstellt,
sondern auch die Effizienz der Rechtsgrundlagen zur Bekd&mpfung von nicht grenziiberschrei-
tenden Straftaten mit internationalen Auswirkungen untersuchen will, ist der Begriff interna-
tionale Kriminalitat passender, da dieser die Blickrichtung auf die Folgen der Kriminalitat auf
zwischenstaatliche Beziehungen bis hin zur Schaffung von supranationalen Rechtsgrundlagen

fokussiert.

Immerhin wird in den Begriffsbestimmungen der sogenannten Palermo-Konvention der Ver-
einten Nationen zur Bekdmpfung grenziiberschreitender Organisierter Kriminalitat*? richtig-
erweise auch auf die Auswirkungen transnationaler Straftaten auf andere Staaten Bezug ge-
nommen. Dort heil3t es in Art. 3 Abs. 2d), dass eine grenziberschreitende Tat auch dann vor-
liegt, wenn sie in einem Staat begangen wird, sich aber auch erheblich in einem anderen Staat
auswirkt. Wie man an den in Art. 3 Abs. 2b) und 2c) enthaltenden Formulierungen (,,Planung,
Leitung oder Kontrolle* und ,,organisierte kriminelle Gruppe*) erkennen kann, bezieht sich
diese Begriffsbestimmung der grenziberschreitenden Tat jedoch vor allem auf den Bereich
der Organisierten Kriminalitét, so dass sie als Definition fir das Phanomen der internationalen

Kriminalitat auch nicht ohne Einschrankung verwendet werden kann.

Im Ergebnis ist daher fur die Zwecke der vorliegenden Arbeit folgende Definition am zweck-

dienlichsten:

Bei internationaler Kriminalitat handelt es sich um strafrechtlich relevante Verhaltensweisen,
bei denen

- entweder eine grenziiberschreitende Tat vorliegt,

- die Tat der Strafgewalt mindestens eines weiteren Staates neben dem Tatortstaat unter-
liegt
- oder der Ergreifungsstaat vom Tatortstaat abweicht.

Die erste Variante umfasst die klassischen Formen der grenziberschreitenden Kriminalitét.
Die zweite Variante bezieht sich auf Taten, welche vollig unabhangig vom Tatortstaat oder

Staatsangehorigkeit des Taters mindestens zwei Staaten betreffen. Die dritte Variante stellt

2v/gl. das Gesetz zu dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 15.November 2000 gegen die
Grenziiberschreitende organisierte Kriminalitat sowie zu den Zusatzprotokollen gegen den Menschenhandel
und die Schleusung von Migranten vom 01.09.2005, BGBI. 2005, Teil Il Nr. 21, S. 954 ff., 958.
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auf die zwischenstaatlichen Auswirkungen ab, welche auch nicht grenziiberschreitende Taten

noch nach Begehung der Tat haben kénnen.

Gerade weil es keine allgemeingultige Definition des vielschichtigen Begriffs der internatio-
nalen Kriminalitat gibt und diese mehr umfasst als grenziiberschreitende Kriminalitat, wird
der Kleinschreibung des Attributs ,,international” in dieser Arbeit der VVorzug gegeben. Zwar
konnte darlber nachgedacht werden, ob internationale Kriminalitat ahnlich wie Organisierte
Kriminalitat bereits die fiir eine GroBschreibung erforderliche Eigenstandigkeit erreicht hat'?,
zumal in der deutschsprachigen Wissenschaft eine enge Verknlpfung dieser beiden Begriffe
offensichtlich ist. Da unter den Begriff internationale Kriminalitit jedoch quasi jedes Stan-
dard-Delikt gefasst werden kann, wenn ein grenzlberschreitendes Element vorliegt oder
Auswirkungen aulerhalb des Tatortstaats vorliegen, ist das Attribut ,,international” nach Auf-
fassung des Verfassers solange zwingend klein zu schreiben, bis sich zumindest ein gewisser

Konsens gebildet hat, welche Kriminalitdtsphdnomene von dem Begriff umfasst werden.

2. Internationales Strafrecht

Um den Begriff des Internationalen Strafrechts naher zu bestimmen, wurde in der Vergangen-
heit zum Teil zwischen internationalem Strafrecht im engeren Sinne und im weiteren Sinne

unterschieden.

Als Internationales Strafrecht im engeren Sinne wurden dabei die §§ 3-7 StGB bezeichnet.**

Als Internationales Strafrecht im weiten Sinne wurden wiederum samtliche Normen verstan-
den, die Uber den nationalen Rechtskreis hinausgehen, d. h. weil mehrere nationale Straf-
rechtsordnungen davon betroffen sind. Hierunter wurden neben dem Strafanwendungsrecht
oder Kollisionsstrafrecht, das nationale sowie in bi- und multilateralen Abkommen enthaltene
Rechtshilferecht und das V6lkerstrafrecht gefasst.”® Zwischenzeitlich mussen die angespro-

chenen Themenfelder noch um das Europdische Strafrecht innerhalb der EU ergénzt werden.

3 Zur Diskussion beziiglich der Schreibweise von Organisierter Kriminalitat Dieckmann, Transnationale
Verbrechensbekdmpfung, S. 20 Fn. 112

 Oehler, Internationales Strafrecht, S. 1.

1> Gardocki, ZStw 98 (1986), S. 703, 703 f.
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Insbesondere die Bezeichnung der 88 3-7 StGB als Internationales Strafrecht ist insofern irre-
fuhrend, als sie den Eindruck erweckt, es wirde sich um supranationales Strafrecht handeln.
Dies ist jedoch nicht der Fall, denn die 88 3-7 StGB sind Teil des deutschen Strafrechts und
gerade keine internationalen oder supranationalen Normen.*® Da deren Anwendung lediglich
dazu fiihren kann, dass nationales Strafrecht auf Auslandssachverhalte anwendbar wird, ent-
falten sie auch nur mittelbar transnationale Wirkung, weshalb die Bezeichnung transnationa-
les Strafrecht treffender ist, um den immerhin grenzuberschreitenden Charakter dieser Vor-
schriften zu verdeutlichen.’” Des Weiteren fiihren die §§ 3-7 StGB im Gegensatz zum IPR
auch nicht zur Anwendung von Strafnormen anderer Rechtsordnungen; denn sie dehnen ein-
seitig den Geltungsbereich nationalen Strafrechts aus, ohne auf Kollisionen mit auslandischen
Rechtsordnungen zu achten. Dagegen legt das IPR anhand von bestimmten Anknupfungskri-
terien unter Berlcksichtigung ausléandischer Kaollisionsnormen das anzuwendende Recht
fest.'® Das IPR soll Jurisdiktionskonflikte vermeiden, das transnationale Strafrecht der §§ 3-7
StGB schafft solche.

Sinnvoller ist daher eine Unterscheidung zwischen dem Vélkerrecht als einzigem echten In-
ternationalen Strafrecht'® bzw. als materiellem internationalen Strafrecht?® und dem transna-

tionalen Strafanwendungsrecht sowie dem sonstigen unechten internationalen Strafrecht.

Beim Volkerstrafrecht handelt es sich deswegen zumindest bislang um das einzige echte sup-
ranationale Strafrecht, weil es von einer Uberstaatlichen Institution geschaffen wurde, und an
ein bestimmtes strafrechtlich relevantes Verhalten - im Sinne eines internationalen Verbre-
chens® - bestimmte, typischerweise dem Strafrecht vorbehaltene Rechtsfolgen kniipft und

dartiber hinaus unmittelbar anwendbar ist.??

Dagegen stellt das hier als unechtes Internationales Strafrecht bezeichnete Strafrecht, in Form
des fur diese Arbeit relevanten europdischen Strafrechts, eine Rechtsmaterie eigener Art dar,

welche sowohl strafrechtsrelevantes Unionsrecht, regionales Vélkerrecht als auch das hiervon

1 Ambos, Internationales Strafrecht, § 1 Rn. 2; Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 2 Rn. 2; Satzger, in
Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, Vor §8 3-7 Rn. 1.

7 Ambos, Internationales Strafrecht, § 1 Rn. 2; JeBberger, Der transnationale Geltungsbereich
des deutschen Strafrechts, S. 27 f.

18 Ambos, Internationales Strafrecht, § 1 Rn. 2; Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 2 Rn. 2.

¥ Ambos, Internationales Strafrecht, § 5 Rn. 1.

2 \/gl. Neubacher, Kriminologische Grundlagen einer internationalen Strafgerichtsbarkeit, S. 33.
Oehler, Internationales Strafrecht, S. 2; Roggemann, ZRP 1996, S. 390 Fn. 31.

2Lvgl. hierzu Dahm, Zur Problematik des Vélkerstrafrechts, S. 47 ff.

22 Triffterer, Dogmatische Untersuchungen zur Entwicklung des materiellen Vélkerstrafrechts seit Niirnberg
S. 34.
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beeinflusste nationale Strafrecht umfasst.?® Teilweise wird auch beziiglich des europaischen
Strafrechts noch zwischen Europarecht im engen und im weiten Sinne unterschieden und auf
die strafrechtlichen und strafverfahrensrechtlichen Normen und Praktiken verwiesen, die auf
das Recht der EU (Europarecht im engen Sinne) und des Europarats (Europarecht im weiten
Sinne) zuriickgehen und zu einer weitgehenden Harmonisierung der nationalen Strafrechts-

ordnungen fiihren sollen (weshalb auch von européisiertem Strafrecht gesprochen wird).?*

Insofern konnte das Volkerstrafrecht als supranationales und weltweit geltendes Strafrecht
Vorbild fiir die Weiterentwicklung des hier relevanten européischen Strafrechts bzw. europai-

siertem Strafrecht zu einem echten Europastrafrecht sein.?

Im Sinne dieser Arbeit ist es jedenfalls am zweckdienlichsten Internationales Strafrecht als

Sammelbegriff fur

— das einzige echte supranationale Strafrecht des VVolkerrechts,
— das transnationale Strafanwendungsrecht der Mitgliedsstaaten der EU
— sowie fir das européische Strafrecht (in Form des strafrechtsrelevanten Unionsrechts,

des regionalen Volkerrechts des Europarats sowie des hiervon beeinflussten nationalen
Strafrechts

Zu verwenden.

%% Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 1 Rn. 5.
2 Ambos, Internationales Strafrecht, § 9 Rn. 18.
% Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 2 Rn. 1.
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Teil 1: Zentrale Bereiche der internationalen Kriminalitat

I. Kernverbrechen des Volkerstrafrechts

1. Der Begriff der Kernverbrechen

Die vom Zustandigkeitsbereich des IStGH erfassten Verbrechen werden auch als Kernverbre-
chen des Volkerstrafrechts bezeichnet. Diese sind in Art. 5-8bis des IStGH-Statuts definiert.

Im Einzelnen handelt es sich um folgende Deliktsgruppen:

Genozid bzw. Vélkermord

Verbrechen gegen die Menschlichkeit

Kriegsverbrechen

Aggression

Der Begriff Kernverbrechen bzw. core crimes bezeichnet ,,schwerste Verbrechen, welche die
internationale Gemeinschaft als Ganzes beriihren*.?® Zum Teil werden diese Kernverbrechen
in der Literatur auch nicht mittels einer eigenen Definition bestimmt, sondern schlichtweg als
diejenigen Verbrechen (,,core crimes®) bezeichnet, tber die IStGH bereits seine Gerichtsbar-
keit ausiibt.?” Teilweise werden sie auch als Vélkerstrafrecht im engeren Sinne deswegen be-
zeichnet, weil sie vom IStGH-Statut umfasst sind, Makrokriminalitat darstellen und die Straf-
barkeit des einzelnen unmittelbar begriinden, ohne dass es einer Umsetzung in nationales
Strafrecht bedarf.?®

Unabhéngig davon, dass der Begriff folglich bislang nicht eindeutig konkretisiert ist*®, bringt
er auch keinen wissenschaftlichen Mehrgewinn. Allenfalls ist er dazu geeignet, die Schwere
bzw. das Format der darunter fallenden Verbrechen und den daraus resultierenden weltwei-

tenden Konsens der Notwendigkeit der Bekampfung und Verfolgung zu verdeutlichen. Kei-

% \/gl. dazu Abs. 4 und 9 der Praambel zum IStGH-Statut sowie Art. 5, welcher besagt, dass sich die
Gerichtsbarkeit des IStGH auf diese Verbrechen beschrénkt; siehe auch Werle/JeBberger, VVélkerstrafrecht,
S. 99 Rn. 99.

2 Cryer/Robinson/Vasiliev, An Introduction to International Criminal Law and Procedure, S. 4 f.

% Stuckenberg, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum im Vélkerstrafrecht, S. 2 ff.

 Ein Uberblick zu Fundstellen mit Begriffserlauterungen zum Teil auch aus rechtsphilosophischer und
rechtspolitischer Sicht findet sich bei Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 117 Fn. 598.
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nesfalls sollte der Begriff abschlieRend sein, was auch durch die vielfach gefiihrte Diskussi-
on*® bestatigt wird, ob dem IStGH nicht die Befugnis verliehen werden sollte, seine Gerichts-
barkeit auch noch tber weitere Verbrechen (insbesondere den internationalen Terrorismus)

auszuilben.

Auch unter das Konzept der Kriminalitdt der Machtigen kdnnen die volkerrechtlichen Kern-
verbrechen nur eingeschrankt subsumiert werden. Hierbei handelt es sich um die Summe der
Straftaten, die zur Starkung oder Verteidigung tiberlegener Macht begangen werden.®* Aber
insbesondere bei Verbrechen aus dem Bereich des internationalen Terrorismus geht es nicht
um Machterhalt, sondern haufig um das Gegenteil, die Schwéchung der Gesellschaften der
vermeintlich machtigen Staaten. Zudem ist flr die Kriminalitdt der Machtigen haufig eine
geringe Beunruhigung der Bevolkerung charakteristisch®, was bei den Biirgerkriegssituatio-

nen, die der IStGH untersucht, kaum vorstellbar ist.

Am geeignetsten, um die Verbrechen zu bezeichnen, die der Zustandigkeit des IStGH unter-
liegen, ist der von Jager gepréagte Begriff der Makrokriminalitat. Bei diesem Begriff handelt
es sich um eine Sammelbezeichnung fur héchst unterschiedliche GroRformen kollektiven und
insbesondere staatlichen Unrechts. Es handelt sich um kollektive Gewalt, die von Staaten in
erster Linie nicht bekdmpft, sondern ausgeldst werden. Die Folge sind Verbrechen, die relativ
immun gegen strafrechtliche Sanktionen sind und bei denen die in der Kriminologie vorherr-
schende Betrachtungsweise des abweichenden Verhaltens nicht im Vordergrund steht, son-

dern stattdessen ihre Konformitat charakteristisch ist.3

Da sich der Begriff der volkerrechtlichen Kernverbrechen jedoch als Bezeichnung flr die der
Gerichtsbarkeit des IStGH unterliegenden Straftaten durchgesetzt hat, wird er in dieser Arbeit
entsprechend verwendet. Sofern er, wie im IStGH-Statut selbst, die schwersten Verbrechen,
bezeichnet, welche die internationale Gemeinschaft als Ganzes bertihren und nicht abschlie-
Rend verstanden wird, sprechen angesichts der Untermalung der Bedeutung der entsprechen-
den Straftaten mittels des Begriffes Kernverbrechen auch keine zwingenden Griinde gegen die

Verwendung.

% Siehe hierzu nur Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 275.

%1 Scheerer, Kriminalitat der Méchtigen, in Kaiser/Kerner/Sack/Schellhoss, Kleines Kriminologisches
Wodrterbuch, S. 246.

%2 Scheerer, Kriminalitat der Machtigen, in Kaiser/Kerner/Sack/Schellhoss, Kleines Kriminologisches
Wodrterbuch, S. 248.

% Jager, Makrokriminalitat, Studien zur Kriminologie kollektiver Gewalt, S. 11.


https://de.wikipedia.org/wiki/Sanktion
https://de.wikipedia.org/wiki/Konformit%C3%A4t
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2. Aktuelle Situation der Verfolgung von Kernverbrechen

a) Entwicklung vom reinen (Welt-)Kriegsrecht ber die UN-Ad-hoc-Tribunale (ICTY und
ICTR) zum IStGH

Anhand der Entwicklung des Volkerstrafrechts vom reinen (Welt-)kriegsrecht in Form des
sogenannten Nurnberger und Tokioter Rechts, welches sich auf zwischenstaatliche Konflikte
konzentrierte, Uber die UN-Ad-hoc-Tribunale (ICTY und ICTR) als Volkerstrafrecht fur den
nicht-internationalen Konflikt bis hin zur Erstreckung des Volkerstrafrechts auf nichtstaatli-
che Gewaltanwendung in Form des neuen internationalen Terrorismus lasst sich ein aktuelles

Bild darstellen.®*

Da Weltkriege, mit der Beteiligung zahlreicher Nationen auf verschiedenen Seiten, derzeit
glicklicherweise nicht absehbar sind, wird die Notwendigkeit des Volkerstrafrechts nicht
mehr nur in der Aburteilung von Kriegsverbrechen im eigentlichen Sinne (d. h. nach Welt-
kriegen) gesehen, die von ganzen Regierungen gegeniiber anderen Staaten begangen wurden,
sondern es sollen auch bestimmte Verbrechen gegen das eigene Volk oder von Nichtregierun-
gen, z. B. bestimmten Terrorgruppen, durch das Volkerstrafrecht verfolgt und gesiihnt wer-

den.

Diese Entwicklung spiegelt sich in den UN-Ad-hoc-Tribunalen wider, die nur aufgrund der
vermutlich auch weltpolitisch beeinflussten Zustimmung aller stdndigen Mitglieder des
Sicherheitsrates geschaffen wurden, um die Verbrechen der jeweiligen Fihrungskréfte an
ihrem (fruheren) Volk oder einzelnen ethnischen Gruppen aufzuklaren und zu bestrafen. So
sind die internationalen Strafgerichtshofe fur das ehemalige Jugoslawien (ICTY) und fir
Ruanda (ICTR) sehr aktiv gewesen und haben es auf zahlreiche Anklagen gebracht. Aus den
weit Uber hundert Verfahren beim ICTY und den knapp hundert Verfahren beim ICTR resul-

tierten in vielen Féllen Verurteilungen, die meisten Verfahren sind abgeschlossen.

Neben diesen UN-Ad-hoc-Tribunalen gab oder gibt es noch verschiedene ,.internationalisier-
te* oder ,,hybride” Strafgerichte, wie die Strafgerichte im Kosovo, die Sonderkammern in
Ost-Timor, der Strafgerichtshof fur Sierra Leone, das Sondertribunal fir den Libanon sowie

die besonderen Strafkammern in Kambodscha.

 Vertiefend zu dieser Entwicklung, insbesondere auch zu den einzelnen Entwicklungsstufen Ambos,
Internationales Strafrecht, 1. Auflage (in spateren Auflagen nicht mehr zu finden), § 6 Rn. 1 ff.



19

Die Rechtsgrundlagen dieser internationalen Strafgerichte beruhen - was die Ad-hoc-
Tribunale angeht - auf Resolutionen des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen, die wiederum
auf der Grundlage der UN-Charta erlassen wurden. Bei der Schaffung der internationalen
Strafgerichte handelt es sich um in Kapitel VIl der UN-Charta (vgl. Art. 41f.) geregelte Mal3-
nahmen, die den Weltfrieden und die internationale Sicherheit wahren oder wiederherstellen
sollen. Die brigen internationalen Gerichte beruhen entweder auf bilateralen Vertragen zwi-
schen den Vereinten Nationen und der jeweiligen Regierung (Sierra Leone und Kambodscha)
oder einer MaBnahme der jeweiligen Ubergangsverwaltung der Vereinten Nationen in den

betroffenen Gebieten (Kosovo und Ost-Timor).

Allen dieser internationalen Strafgerichte ist gemeinsam, dass sie Ergebnis einer neuen Form
von Kriegen sind, die weniger von Staaten gegen andere Staaten ausgehen und bei denen
nicht eine Vielzahl von Staaten beteiligt ist. Stattdessen sind mittlerweile zahlreiche regionale
Krisensituationen auf der ganzen Welt zu beobachten. Haufig richtet sich die Gewalt gegen
das eigene Volk. Gleichzeitig machte diese Vielzahl von Kriegen die Schaffung eines standi-
gen internationalen Strafgerichts erforderlich, da die Errichtung eines jeweiligen Ad-hoc-
Tribunals immer von einem Konsens abhing und jeweils einen grof3en politischen und organi-
satorischen Aufwand mit sich brachte. So war es auch aus Effizienzgesichtspunkten sinnvoll,
diese Muhen zu blndeln und den volkerrechtlichen Meilenstein der Schaffung eines univer-
sellen Strafgerichts anzugehen. Zudem ist die Abschreckung gréRer, wenn potentielle Téater

wissen, dass es bereits eine Gerichtsbarkeit fir Kernverbrechen des Volkerstrafrechts gibt.

b) Beim IStGH anhdngig gewordene Verfahren

Im Folgenden werden samtliche beim IStGH anhangig gewordene Félle nach den betreffen-

den Staaten geordnet dargestellt, gleichguiltig ob noch anhangig oder bereits abgeschlossen.

aa) Die Situation im Kongo

Die Situation im Kongo wurde dem IStGH in Form eines Briefes des Prasidenten der Demo-
kratischen Republik Kongo vom 01.07.2002 unterbreitet. Nach diversen Analysen und Ermitt-
lungen entschied sich die Anklage am 23.06.2004 ihr erstes Untersuchungsverfahren zu eroff-

nen. Dies flhrte zu folgenden Verfahren:
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(1) ICC-01/04-01/06; Case The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo

Thomas Lubanga Dylo wurde als Grunder und ehemaliger Fuhrer der Union des Patriotes
Congolais (UPC), einer im Nordosten des Kongos aktiven bewaffneten Hema-Miliz, am
17.03.2006 als erster Beschuldigter an den IStGH Uberstellt. Die Anklage wurde am
29.01.2007 bestatigt und die Hauptverhandlung begann am 26.01.2009. Vorgeworfen wurden
ihm die Kriegsverbrechen der Zwangsrekrutierung oder Eingliederung von Minderjéhrigen
und deren Verwendung zur aktiven Teilnahme an Feindseligkeiten geméalR Art. 8 Abs. 2 (b)
(xxvi) und Art. 8 Abs. 2 (e) (vii) IStGH-Statut. Die Taten soll er wéahrend des sogenannten
zweiten Kongokrieges als Mittater begangen haben. Er wurde am 14.03.2012 fur schuldig
befunden und am 10.07.2012 zu 14 Jahren Geféangnis verurteilt. Das Urteil wurde am

01.12.2014 von der Berufungskammer bestatigt.

Vorlbergehend drohte das Verfahren wegen der unklaren Rolle der sogenannten Vermittler
zwischen den Zeugen und der Anklagebehdrde zu scheitern, nachdem diesen vorgeworfen

wurde, Zeugen manipuliert zu haben.

(2) 1CC-01/04-02/06; Case The Prosecutor v. Bosco Ntaganda (Kongo)

Bosco Ntaganda wurde vorgeworfen einer der Anfiihrer der UPC und der Forces Patriotiques
pour la Libération du Congo (FPLC) gewesen zu sein. Bei letzterer handelte es sich um den
militarischen Flugel der UPC. Spéater ibernahm er als Anfiihrer den Congrés national pour la
défense du people (CNDP) von Laurent Nkunda. Hierbei handelte es sich zunachst um eine
Rebellengruppe, die sich den Schutz der Tutsi-V6lkergruppe vor der Verfolgung durch Hutu-
Milizen aus dem benachbarten Ruanda zum Ziel gemacht hat. Mittlerweile hat sich die Grup-
pe mit der Regierung Kongos verbundet und ein Friedensabkommen mit dieser abgeschlos-

sen.

Ntaganda wurde zundchst per Haftbefehl des IStGH wegen drei begangener Kriegsverbrechen
der Zwangsrekrutierung oder Eingliederung von Minderjahrigen und deren Verwendung zur
aktiven Teilnahme an Feindseligkeiten geméall Art. 8 Abs. 2 (e) (vii) IStGH-Statut wahrend
seiner Zeit als Anfuhrer der FPLC gesucht. Der Haftbefehl wurde bereits 2006 ausgestellt,
aber wegen der Beflirchtung, dass er Auswirkungen auf potentielle Zeugen auch im Verfahren

gegen Thomas Lubanga Dylo haben konnte bzw. dazu fiihren kdnnte, dass Bosco Ntaganda
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untertaucht, bis zum 28.04.2008 unter Verschluss gehalten.® Aufgrund eines zweiten Haftbe-
fehls vom 13.07.2012 stellte er sich freiwillig. Das Verfahren gegen ihn wurde schlief3lich am
02.09.2015 eroffnet. Am 07.10.2019 wurde er zu 30 Jahren Haft wegen Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen verurteilt. Derzeit ist die Berufungsverhandlung an-

héangig.
(3) ICC-01/04-01/07; Case The Prosecutor v. Germain Katanga

Bei Germain Katanga handelte es sich um den Gegenspieler von Thomas Lubanga Dylo. Er
war Hauptakteur des Konflikts zwischen der Hema-Miliz und der Lendu-Milizenkoalition.
Katanga fiihrte die sogenannte Forces de Résistance Patriotique d'lturi (FRPI), deren Truppen
zusammen mit anderen Miliziondaren am 24.02.2003 im Ort Bogoro im Nordosten der Demo-

kratischen Republik Kongo ein Massaker begangen hatten.

Katanga wurde am 17.10.2007 an den IStGH uberstellt. Die Anklage wurde am 26.09.2008
bestétigt und die Hauptverhandlung begann am 24.11.2009.

Ihm wurde vorgeworfen, gemeinsam mit Mathieu Ngudjolo Chui gemaR Art. 25 Abs. 3 (a)
IStGH-Statut zahlreiche Kriegsverbrechen im Sinne von Art. 8 Abs. 2 und Verbrechen gegen
die Menschlichkeit in Form der vorsatzlichen Totung (Art. 7 Abs. 1 (a)) IStGH-Statut und der
Vergewaltigung sowie der sexuellen Sklaverei (Art. 7 Abs. 1 (g) IStGH-Statut begangen zu
haben. Beide machten ihre Aussagen unter Eid, so dass sie sich nicht auf ihr Recht zum
Schweigen berufen konnten und zur Wahrheit verpflichtet waren, auch wenn diese fur sie

belastend ist.®

Am 07.03.2014 wurde er schliel}lich wegen Beihilfe geméal3 Art. 25 Abs. 3 (d) IStGH-Statut
wegen einem Verbrechen gegen die Menschlichkeit und wegen vier Féllen von Kriegsverbre-

chen fiir schuldig gesprochen. Er wurde am 23.05.2014 zu 12 Jahren Haft verurteilt.

% vgl. Pressemitteilung des IStGH vom 28.04.2008; ICC-CPI1-20080429-PR310, zu finden unter:
https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=warrant%200f%20arrest%20against%20bosco%
20ntaganda%?20unsealed&In=en&lan=en-GB.

% Chaitidou, ZIS 10/2011, S. 843, 847.
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(4) 1ICC-01/04-01/10; Case The Prosecutor v. Callixte Mbarushimana (Kongo)

Callixte Mbarushimana war nach seiner Tatigkeit fur die UN einer der Anfuhrer der Forces
Démocratiques de Libération du Rwanda (FDLR). Hierbei handelte es sich um eine paramili-
tarische Rebellengruppe des Stammes der Hutu, die ihren Ursprung zwar in Ruanda hat, aber
im Anschluss an den Volkermord 1994 in Ruanda auch wahrend der beiden Kongokriege von
1996 bis 2003 aktiv war. Auch nach dem Ende der Kongokriege attackierten FDLR-Einheiten
Tutsi-Krafte im Osten der Demokratischen Republik Kongo und in den grenznahen Gebieten

Ruandas.

Callixte Mbarushimana wurde am 11.10.2010 auf Grund des Haftbefehls vom 28.09.2010 in
Paris verhaftet. Ihm wurden die Verbrechen gegen die Menschlichkeit der vorsatzlichen To-
tung, der Folter, der Vergewaltigung, der Verfolgung und der anderen unmenschlichen Akte
gemal Art. 7 Abs. 1 (a), (f), (g), (h) und (k) IStGH-Statut sowie die Kriegsverbrechen des
Angriffs gegen die Zivilbevolkerung, der vorsatzlichen Tétung, der Verstummelung, der Fol-
ter, der Vergewaltigung, der Zerstérung von Eigentum, der Plunderung und der anderen
schweren Verstol3e gegen die innerhalb des feststehenden Rahmens des Vélkerrechts im in-
ternationalen bewaffneten Konflikt anwendbaren Gesetze und Gebrduche im Sinne von Art. 8
Abs. 2 (a) und (b) IStGH-Statut vorgeworfen. Die Taten soll er als Anfuhrer der FDLR im

Jahre 2009 auf kongolesischem Boden begangen haben.

Callixte Mbarushimana hatte den Haftbefehl zundchst mit dem Argument angefochten, dass
dieser wegen eines zum Zeitpunkt des Haftbefehls noch anh&ngigen Verfahren in der BRD,
welches erst spater geméal 88 153c und 153f StPO eingestellt wurde, unzul&ssig gewesen sei.
Dies wurde zurlick gewiesen, da solche Umstande bei Erlass eines Haftbefehls nicht geprift
werden mussen. Auch den spéater folgenden Antrag des Beschuldigten wegen der bewussten
Irrefithrung des Anklagers beziiglich des Verfahrens in der BRD verwarf das Gericht.*’

Schliel’lich wurde die Anklage gegen ihn in einer kontroversen Entscheidung vom 16.12.2011
fallen gelassen. Begrlindet wurde dies damit, dass es sich bei den Taten, denen er verdachtigt
wurde, zwar um Kriegsverbrechen handelt, jedoch nicht sicher sei, dass der Beschuldigte da-
ran beteiligt war oder davon Kenntnis hatte und der Einfluss, den der Beschuldigte auf die

Soldaten hatte, nicht geklart werden kénne. Dagegen lagen mangels systematischen und aus-

37 Chaitidou, ZIS 10/2011, S. 843, 847.



23

gedehnten Angriffen auf die Zivilbevolkerung keine Verbrechen gegen die Menschlichkeit

VOr.

(5) 1CC-01/04-01/12; Case The Prosecutor v. Sylvestre Mudacumura

Bei Sylvestre Mudacumara handelte es sich um den hdchstrangigen Militarbefehlshaber der
FDLR. Er soll eine militarische Ausbildung an der Flhrungsakademie der Bundeswehr in
Hamburg durchlaufen haben.*® Des Weiteren soll er in dieser Position in die Angriffe der
FDLR im Zeitraum zwischen dem 20.01.2009 und dem 31.08.2010 auf die Tutsi-Krafte nach
dem Ende der Kongokriege im Osten der Demokratischen Republik Kongo und in den grenz-

nahen Gebieten Ruandas eingewilligt haben.

Am 13.06.2012 beantragte die Anklage des IStGH einen Haftbefehl fir Mudacumura, wel-
cher am 13.07.2012 ausgestellt wurde. Der Vorwurf lautet auf neun Félle von Anstiftung zu
Kriegsverbrechen geméal Art. 25 Abs. 3 (b) des IStGH-Statuts.

Er wird derzeit noch gesucht. Die USA hatten ohne den IStGH anzuerkennen, im Jahr 2013
eine Belohnung flr Hinweise, die zu seiner Ergreifung fiihren, ausgesetzt. Offenbar wollten

sie zu diesem Zeitpunkt seine Arbeit aber offenbar stérker unterstitzen.

(6) 1ICC-01/06-02/12; Case Mathieu Ngudjolo Chui

Mathieu Ngudjolo Chui war zunéchst einer der militdrischen Anfihrer der Front des
Nationalistes et Intégrationnistes (FNI). Bei dieser handelte es sich um eine Verbindete der
FRPI. Spater wurde er dann ebenfalls Mitglied der FRPI, bevor er der Rebellenorganisation
Mouvement Révolutionnaire Congolais (MRC) beitrat, die im Osten des Landes gegen die

Armee der neuen Regierung mit der Unterstiitzung Ugandas kampfte.*

Gegen Mathieu Ngudjolo Chui wurde am 06.07.2007 Haftbefehl erlassen. Er wurde am
06.02.2008 in der Demokratischen Republik Kongo verhaftet und von den Behdrden an den
IStGH ausgeliefert. Aufgrund der Nahe der Organisationen FNI und FRPI wurde sein Verfah-
ren zundchst mit dem Verfahren gegen Germain Katanga zusammen gefuhrt. Da es im Ver-

* http://blogs.taz.de/kongo-echo/2015/01/13/im-schatten-des-voelkermords/.
% https://www.fluechtlingshilfe.ch/assets/herkunftslaender/afrika/kongo-dr-kinshasa/dr-kongo-update-1.pdf,
S. 3.
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fahren gegen Germain Katanga jedoch komplexe juristische Fragen zu den verschiedenen
Modellen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit zu prifen gab, entschied das Gericht am
21.11.2012, die Verfahren wieder zu trennen. Mathieu Ngudjolo Chui wurde am 18.12.2012
von den ihm gemachten Vorwirfen der Kriegsverbrechen und der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit freigesprochen. Die Berufungskammer bestatigte den Freispruch am
27.02.2015.

bb) Die Situation in Uganda

(1) ICC-02/04-01/05; Case The Prosecutor v. Joseph Kony, Vincent Otti, Raska
Lukwiya, Okot Odhiambo und Dominic Ongwen

Bei diesen Mitgliedern der paramilitarischen Gruppe der Lord's Resistance Army (LRA), die
im Norden Ugandas gegen die Regierung Ugandas kampfte, handelt es sich um die ersten

Beschuldigten, gegen die ein Haftbefehl erlassen wurde.

Nachdem die ugandische Regierung die Oberhand behielt, kimpfte die LRA im Siden des
Sudan und im Norden des Kongo gegen regierungsfeindliche Gruppen, so dass sie mogli-
cherweise auch Unterstiitzung durch die Regierung des Sudan erhielt.*

Den Mitgliedern der LRA wird bei ihrem Kampf vor allem gegen die ugandische Zivilbevol-
kerung auRerste Brutalitat vorgeworfen.** Im Einzelnen handelt es sich um zahlreiche Falle
von Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Bislang konnten sie noch
nicht gefasst werden, wobei Zweifel bestehen, mit welchem Ehrgeiz die ugandische Regie-
rung versucht, die Haftbefehle umzusetzen und die Beschuldigten an den IStGH auszuliefern.
Zwar war es der ugandische Président im Dezember 2003, der sich entschlossen hatte, die
Situation dem IStGH zu unterbreiten. Nachdem es jedoch zu Gespréachen Uber ein Friedens-
abkommen zwischen der Regierung und der LRA kam*?, befiirchtete, die Regierung die Frie-

densverhandlungen kdnnten wegen der Tatigkeit des IStGH scheitern.

“® http://www.ag-friedensforschung.de/themen/Kindersoldaten/sudan-uganda.html.

! http://www.sueddeutsche.de/politik/die-untaten-der-lords-resistance-army-haende-und-koepfe-abgehackt-
1.479302.

“2 Suarez, Kindersoldaten und Vélkerstrafrecht, S. 108.
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Da bereits im Jahre 2007 in Uganda ein nationales Gericht mit dem Zweck der Aburteilung
der Taten der Fuhrer der LRA geschaffen wurde, war auch unklar, ob der IStGH zustandig
bleiben wiirde.*® Dies hat er in seiner Entscheidung vom 10.03.2009 besttigt, indem er klar-
stellte, dass die geplanten MaRnahmen der Regierung Ugandas nicht ausreichten, um ein Ver-

fahren vor dem IStGH gemaR Art. 17 IStGH-Statut unzulassig werden zu lassen.*

Die Beschuldigten Vincent Otti und Raska Lukwiya sind mittlerweile offenbar tot, wobei das
Verfahren bislang lediglich gegen Lukwiya eingestellt wurde, weil es am Tod von Otti offen-
bar Zweifel gibt.*

(2) ICC-02/04-01/15; Case The Prosecutor v. Dominic Ongwen

Auch bei Dominic Ongwen handelte es sich um ein Mitglied der paramilitarischen Gruppe der
Lord’s Resistance Army (LRA). Gegen ihn wurde vom IStGH 2005 Haftbefehl erlassen. Er
wurde Anfang 2015 von US-Soldaten in Zentralafrika gefangen genommen und dem IStGH

Uberstellt.

Er wird beschuldigt, im Zusammenhang mit den Angriffen der LRA auf die ugandische Re-
gierung und Armee im Zeitraum von Oktober 2003 bis Juni 2004 drei Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und vier Kriegsverbrechen als einer der Anfiihrer der LRA begangen zu ha-

ben.

Die Anklage gegen ihn wurde am 26.03.2016 bestatigt und das Verfahren ist am 06.12.2016
eroffnet worden. Seit 01.10.2018 findet die Beweisfiihrung der Verteidigung statt.

cc) Die Situation im Sudan

Die Situation im Sudan ab dem 01.01.2002 wurde dem IStGH auf Grund einer Resolution des
UN-Sicherheitsrates gemaR Art. 13 (b) IStGH-Statut vom 31.03.2005 unterbreitet*®, was trotz
der fehlenden Eigenschaft des Sudan als Vertragsstaat moglich ist. Hintergrund ist, dass der

UN-Sicherheitsrat unter Kapitel VIl der Charta der Vereinten Nationen fallende Situationen

% \www.hrw.org/world-report/2009/uganda.

* http:/ficc-cpi.int/NR/rdonlyres/E7F674DF-C2D8-4A86-98C1-4C9621050D4B/282225/KonyEtAIIENG.pdf.
% Suarez, Kindersoldaten und Vélkerstrafrecht, 2009, S. 108 Fn. 402.

*® Resolution 1593 (2005) des UN-Sicherheitsrats vom 31.03.2005 — S/Res/1593 (2005).
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friedensbedrohender Art, in denen Verbrechen im Sinne des IStGH-Statuts begangen wurden,
auch ohne dass es sich bei dem die Situation betreffenden Staat um einen Mitgliedstaat han-
delt, an den IStGH verweisen kann, weil die Zustandigkeit dann unmittelbar aus der Charta
der Vereinten Nationen resultiert.*” Am 06.06.2005 entschied die Anklage des IStGH, das

Untersuchungsverfahren zu eréffnen.

(1) ICC-02/05-01/07; Case  The  Prosecutor v. Ahmad Muhammad  Harun
("Ahmad Harun") und Ali Muhammad Ali Abd-Al-Rahman
("Ali Kushayb™)

Bei Ahmad Harun handelt es sich um ein friiheres Mitglied der sudanesischen Regierung, die
sich seit 2003 im Rahmen des Darfur-Konflikts schwere Auseinandersetzungen mit verschie-
denen Volksgruppen vermutlich aus ethnischen, wirtschaftlichen*® und dkologischen®® Griin-

den lieferte.

Bei diesen Auseinandersetzungen soll er geméald Art. 25 Abs. 3 (b) und (d) IStGH-Statut zu
zwanzig Verbrechen gegen die Menschlichkeit in Form von vorsétzlicher Tétung, Verfolgung
im Sinne des 8 7 Abs. 1h IStGH-Statut, Zwangsumsiedlung, Vergewaltigung, sonstige un-
menschliche Handlungen, schwere Entziehung der korperlichen Freiheit und Folter angestiftet
bzw. diese angeordnet und auf sonstige Weise durch eine mit einem gemeinsamen Ziel han-
delnde Gruppe zur Begehung dieser Taten beigetragen haben. Auf dieselbe Art und Weise
soll er sich in 22 Fallen der Kriegsverbrechen der vorsatzlichen Tétung, des Angriffs auf die
Zivilbevolkerung, der Zerstérung gegnerischen Eigentums, der Vergewaltigung, der Plinde-

rung und der Beeintréchtigung der persénlichen Wirde schuldig gemacht haben.

Ali Kushayb war Anflhrer der Dschandschawid, einer von der Regierung des Sudan unter-
stutzten bewaffneten Miliz, welche gegen die gegen die Regierung k&mpfende Volksgruppen

wéhrend des Darfur-Konflikts vorging.

" Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn. 8.

*® http://www.sudanreeves.org/2007/06/20/on-ban-ki-moon-darfur-and-global-warming-from-the-guardian-on-
line-june-20-2007/.

* http://www.spiegel.de/wissenschaft/natur/0,1518,489141,00.html.
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Auf Grund von ihm wéhrend des Darfur-Konflikts begangener Verbrechen gegen die
Menschlichkeit in Form von vorsatzlicher Tétung, Vertreibung oder Zwangsumsiedlung,
Freiheitsentzug, Folter, Verfolgung im Sinne des 8 7 Abs 1h IStGH-Statut, sonstiger un-
menschlicher Handlungen und den Kriegsverbrechen der Gewalt gegen das Leben und die
Person, der Beeintrachtigung der personlichen Wirde, der Angriffe auf die Zivilbevolkerung,
der Pliinderung, der Vergewaltigung, der Zerstérung des gegnerischen Eigentums wird er ge-
nauso wie Ahmad Harun wegen eines von der Anklagebehérde am 27.02.2007 beantragten
und am 27.04.2007 ergangenen Haftbefehls des IStGH bis heute gesucht. Die Taten soll er
sowohl selbst gemal § 25 Abs. 3 (a) IStGH-Statut begangen haben als auch auf sonstige Wei-
se zur Begehung oder versuchten Begehung eines solchen Verbrechens durch eine mit einem
gemeinsamen Ziel handelnde Gruppe von Personen beigetragen haben, vgl. § 25 Abs. 3 (d)
IStGH-Statut.

(2) 1CC-02/05-01/09; Case The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir

Auch gegen den ehemaligen Présidenten des Sudan liegt ein Haftbefehl des IStGH vor. Er soll
sich als indirekter Mittater im Sinne von Art. 25 Abs. 3 (a) IStGH-Statut in finf Fallen der
Verbrechen gegen die Menschlichkeit (vorsatzliche Tétung, Art. 7 Abs. 1 (a) IStGH-Statut;
Ausrottung Art. 7 Abs. 1 (b) IStGH-Statut; zwangsweise Uberfilhrung Art. 7 Abs. 1 (d)
IStGH-Statut; Folter Art. 7 Abs. 1 (f) IStGH-Statut und Vergewaltigung Art. 7 Abs. 1 (g)
IStGH-Statut, in zwei Féllen der Kriegsverbrechen (vorsatzlicher Angriff auf die Zivilbevol-
kerung, Art. 8 Abs. 2 (e) (i) IStGH-Statut und Plunderung Art. 8 Abs. 2 (e) (v) IStGH-Statut
sowie in drei Féllen des VVolkermords (Volkermord durch Toten Art. 6 (a) IStGH-Statut, VOl-
kermord durch Verursachung von schweren korperlichen oder seelischen Schaden Art. 6 (b)
IStGH-Statut und durch die vorsatzliche Auferlegung von Lebensbedingungen, die geeignet
sind, ihre korperliche Zerstérung ganz oder teilweise herbeizufiihren, Art. 6 (c) IStGH-Statut)
schuldig gemacht haben.

Bei den Haftbefehlen vom 04.03.2009 und vom 12.07.2010 handelte es sich um die ersten
Haftbefehle des IStGH gegen einen amtierenden Staatschef. Beim ersten Antrag auf Haftbe-
fehl wurde dessen Erlass beziiglich des Vorwurfs des Volkermords noch abgelehnt, weil nach
Auffassung des Gerichts keine ausreichenden Beweismittel vorlagen, dass Omar Hassan Ah-
mad Al Basir mit der fur Volkermord erforderlichen besonderen Absicht gehandelt hat. Die

Berufungskammer korrigierte dies und stellte fest, dass der vom Gericht angesetzte MaRstab
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zum Grad des Tatverdachts bei der Auswertung des Beweismaterials zu hoch war, und dass

die Schlussfolgerung der fehlenden Beweismittel in diesem Verfahrensabschnitt zu friih ist.>

Der Sudan ist kein Mitgliedsstaat. Allerdings reiste Omar Hassan Ahmad Al Bashir bereits
mehrfach in benachbarte Mitgliedsstaaten wie Kenia, den Tschad, in die Zentralafrikanische
Republik und in die Republik Djibouti. Hierbei handelt es sich um Mitgliedsstaaten und somit
sind diese verpflichtet, Al Bashir zu verhaften und zu Uberstellen. Dass dies bislang noch
nicht erfolgt ist, fuhrte zunachst dazu, dass die Vertragsstaatenversammlung informiert und
einberufen wurde. Des Weiteren sollte am 30.10.2010 ein Treffen mehrerer Staatschefs in
Nairobi stattfinden, welches vermutlich nach Adis Abbeba verlegt wurde, nachdem der IStGH
Kenia an seine Verpflichtungen aus dem IStGH-Statut erinnerte.>* Athiopien wiederum ist
kein Mitgliedsstaat. Auch die tbrigen Vertragsstaaten, in die Omar Hassan Ahmad Al Basir

seit dem Erlass des Haftbefehls reiste, wurden an ihre Verpflichtungen erinnert.>

Am 12.12 2014 teilte die Chefanklagerin Fatou Bensouda dem UN-Sicherheitsrat mit, dass sie
ihre Ermittlungen mangels Aussicht auf Erfolg einstellen misse, da die afrikanischen Staaten,
die Omar Hassan Ahmad Al Bashir nach der Ausstellung des internationalen Haftbefehls be-

reist hatte, nicht bereit waren, diesen zu vollstrecken.

Am 14.06.2015 entschied ein sudafrikanisches Gericht, dass Omar Hassan Ahmad Al Bashir,
der sich zu diesem Zeitpunkt wegen eines Gipfeltreffens der Afrikanischen Union in Sidafri-
ka aufhielt, das Land nicht verlassen durfe, bis tiber das Festnahme-Ersuchen des IStGH ent-
schieden worden sei. Trotz dieser gerichtlichen Entscheidung und des Umstandes, dass es sich
bei Stdafrika um einen Mitgliedsstaat handelt, reiste er am néchsten Tag unbehelligt aus, was
nicht nur zu einer Verfassungskrise in Stdafrika fihrte, sondern auch zu einer Erklarung des
UN-Generalsekretdrs Ban Ki-moon, dass Mitgliedsstaaten die Haftbefehle auch ausfiihren
mussen. Gleichzeitig wurde dieser VVorgang in seiner Heimat als Sieg uber ,,koloniale Gerich-
te* gefeiert.”® Solange er nicht an den IStGH Uberstellt wird, kann das Verfahren nicht fortge-

setzt werden.

*% |CC (Appeals Chamber), Urt. v. 3.2.2010 — ICC-02/05-01/09-73 (Judgment on the appeal of the Prosecutor
against the ,,Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad
Al Bashir®).

*! Chaitidou, ZIS 11/2010, S. 726, 733.

°2 Chaitidou, ZIS 10/2011, S. 843, 850.

>3 http://www.sueddeutsche.de/politik/den-haag-sieg-ueber-die-weltjustiz-1.2266655.


https://de.wikipedia.org/wiki/Fatou_Bensouda
https://de.wikipedia.org/wiki/Afrikanische_Union
https://de.wikipedia.org/wiki/Ban_Ki-moon
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(3) ICC-02/05-02/09; Case The Prosecutor v. Bahar Idriss Abur Garda

Bahar Idriss Abur Garda war der Fuhrer der sudanesischen Rebellenorganisation United Re-
sistance Front (URF), die gegen die Regierung und deren bewaffnete Milizen k&mpft. Er
stand unter Verdacht, in dieser Eigenschaft im Jahre 2007 an der T6tung von zwolf Blauhelm-

soldaten im Sudan beteiligt gewesen zu sein.

Gleichzeitig war er der erste Angeschuldigte, der freiwillig vor dem IStGH erschien. Mit der
Entscheidung vom 08.02.2010° lieR das Gericht samtliche Anklagepunkte fallen, weil die
Verbindung zwischen dem Angeschuldigten und der Tétung der Blauhelmsoldaten nicht her-

gestellt und bewiesen werden konnte.

Interessant an dieser Entscheidung ist, dass das Gericht Stellung zu den fur das Vorliegen
eines Angriffs auf eine friedenserhaltene Mission relevanten Fragen nahm, ob die Anwesen-
heit eines Regierungsvertreters, der Informationen an die Regierung und somit einer Kon-
fliktpartei weitergibt, der Friedensmission ihren zivilen und Frieden stiftenden Charakter
nimmt und ob auch eine Friedensmission, die nicht unter einem UN-Mandant gegriindet wur-

de, in den Schutzbereich fallen kann.>®

(4) 1CC-02/05-03/09; Case The Prosecutor v. Abdallah Banda Abakaer Nourain und Saleh

Mohammed Jerbo Jamus

Bei diesen beiden Angeschuldigten handelte es sich um flhrende Mitglieder von Untergrup-
pen der URF, jener Rebellengruppe, die gegen die sudanesische Regierung im Darfur-
Konflikt kdmpfte. Ihnen wird vorgeworfen, in indirekter Mittaterschaft gemaR Art. 25 Abs. 3
(@) IStGH-Statut an der Totung der zwolf Blauhelmsoldaten in Haskanita/Darfur am
29.09.2007 beteiligt gewesen zu sein. Dies erfullt den Tatbestand der Kriegsverbrechen der
vorsatzlichen Tétung gemaR Art 8 Abs. 2 (c) (i) IStGH-Statut, der Plinderung gemaR Art. 8
Abs. 2 (e) (iii) IStGH-Statut und des Angriffs auf eine friedenserhaltende Mission gemaR Aurt.
8 Abs. 2 (e) (v) IStGH-Statut.

* |CC (Pre-Trial Chamber 1), Urt. v. 8.2.2010 — ICC-02/05-02/09-243-Red (Public Redacted Version, Decision
on the Confirmation of Charges).
**vgl. hierzu Breitegger, ZIS 11/2010, S. 712, 719 ff.
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Auch hier entschied das Gericht, dass eine Friedensmission ihren Status als solche nicht durch
die Anwesenheit eines regierungsnahen Mitglieds verliert. Zudem gaben weder die VVorver-
fahrenskammer noch die Hauptverfahrenskammer einem Antrag der Verteidigung auf Erlass
einer Anordnung des Gerichts gemaR Art. 57 Abs. 3 (b) IStGH-Statut auf Zusammenarbeit
mit dem Sudan und der Afrikanischen Union statt. Begriindet wurde dies mit dem Wider-
spruch zu der Taktik, die Anklagepunkte nicht anzufechten und den Zeitpunkt der Antrags-
stellung bewusst spat zu wéhlen bzw. mit der fehlenden Erforderlichkeit, nachdem die Vertei-
digung zunéchst héatte selbst versuchen missen, die Beweismittel mit Hilfe der Zusammenar-

beit mit dem Sudan und der Afrikanischen Union zu beschaffen. >

Das Verfahren gegen Saleh Mohammed Jerbo Jamus wurde am 04.10.2013 eingestellt, nach-

dem es sichere Hinweise gab, dass er zwischenzeitlich verstorben war.

Gegen Abdallah Banda Abakaer Nourain wurde die Anklage am 07.03.2011 zugelassen. Er
war zunéchst freiwillig vor dem IStGH erschienen. Am 11.09.2014 erliel3 das Gericht einen
Haftbefehl. Mittlerweile war er jedoch untergetaucht und ist bis heute fllichtig. Das Verfahren

gegen ihn soll beginnen, sobald er gefasst wird oder freiwillig beim IStGH erscheint.

(5) ICC-02/05-01/12; Case The Prosecutor v. Abdel Raheem Muhammad Hussein

Bei Abdel Raheem Muhammad Hussein handelt es sich um den friiheren Innenminister und
aktuellen Verteidigungsminister des Sudan. Er wird verdachtigt, in dieser Position die
Dschandschawid, die bewaffnete Miliz, welche gegen die Regierung kdmpfenden Volksgrup-
pen wéhrend des Darfur-Konflikts vorging, unterstiitzt zu haben. Aus diesem Grund wurde
gegen ihn am 01.03.2012 wegen sieben Fallen von diversen Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit und sechs Féllen von verschiedenen Kriegsverbrechen Haftbefehl erlassen. Solange er

nicht an den IStGH Uberstellt wird oder sich selbst stellt, wird das Verfahren nicht eréffnet.

%% \/gl. Chaitidou, ZIS 10/2011, S. 843, 851.
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dd) Die Situation in der Zentralafrikanischen Republik

(1) ICC-01/05-01/08; Case The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo

Bei der Zentralafrikanischen Republik handelt es sich um den dritten Vertragsstaat, welcher
von der Moglichkeit gemaR Art. 13 (a) und 14 IStGH-Statut Gebrauch gemacht hat, dem
IStGH eine Situation flir weitere Untersuchungen zu unterbreiten. Dies erfolgte am
22.12.2004. Am 22.05.2007 entschied der Anklager des IStGH, das Ermittlungsverfahren zu

eroffnen.

Hintergrund waren vor allem die groRe Anzahl der schweren Sexualdelikte, die dem Ange-
klagten vorgeworfen wurden. Hierbei handelt es sich um Jean-Pierre Bemba Gombo, einem
Kongolesen. Dieser war Président der friheren Rebellenorganisation Mouvement de
Libération du Congo (MLC), die 2002 vom damaligen Présidenten der Zentralafrikanischen
Republik wegen einer Revolte durch dessen Armeechefs zur Hilfe gerufen wurde. In dieser
Zeit soll er sich im Rahmen der VVorgesetztenverantwortlichkeit®” gemaB Art. 28 IStGH-Statut
als Anfuhrer der MLC strafbar gemacht haben, weil er von den Verbrechen gegen die
Menschlichkeit der vorsatzlichen Tétung gemall Art. 7 Abs. 1 (a) IStGH-Statut und der Ver-
gewaltigung gemaR Art. 7 Abs. 1 (g) IStGH-Statut und den Kriegsverbrechen der vorséatzli-
chen Toétung gemald Art. 8 Abs. 2 (c) (i) IStGH-Statut, der Vergewaltigung geméafl Art. 8 Abs.
2 (e) (vi) IStGH-Statut und der Pliinderung gemaR Art. 8 Abs. 2 (e) (v) IStGH-Statut seiner
Soldaten gewusst haben soll. Gegen ihn wurden vom IStGH zwei Haftbefehle erlassen. Am
24.05.2008 wurde er von belgischen Behorden verhaftet und am 04.07.2008 erschien er erst-

mals vor dem IStGH.

Bezuglich dieses Verfahrens wurde dem IStGH mangelnde Neutralitdt vorgeworfen, weil
vermutet wurde, dass es trotz des schwierigen Nachweises der Beteiligung im Rahmen der
Vorgesetztenverantwortlichkeit nur gefiihrt wird, um der Regierung der Demokratischen Re-
publik Kongo den Ricken vor einem gefahrlichen Herausforderer freizuhalten, damit der

IStGH im Gegenzug dort ansonsten ungestért arbeiten kann.®

>"\/gl. hierzu Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 52ff.
%8 http://www.taz.de/161583/
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Am 21.03.2016 wurde Jean-Pierre Bemba Gombo fiir schuldig befunden und am 21.06.2016
zu 18 Jahren Freiheitsstrafe verurteilt. Seine Verteidiger legten Berufung gegen das Urteil ein,
welche schlieBlich am 08.06.2018 zu einem Freispruch fuhrte. Hintergrund war zum einen,
dass Jean-Pierre Bemba Gombo fur Taten verurteilt wurde, welche auBerhalb der zugelasse-
nen Anklageschrift lagen. Zum anderen konnte ihm nicht nachgewiesen werden, dass er nicht
alle notwendigen und angemessenen Malinahmen unternommen hat, um die Ausfiihrung der

Taten seiner Untergebenen zu verhindern, zu unterbinden oder (strafrechtlich) zu verfolgen.

(2) 1ICC-01/05-01/13; Case The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Aimé Kilolo

Musamba, Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Fidéle Babala Wandu und Narcisse Arido

Im Zusammenhang mit dem Verfahren gegen Jean-Pierre Bemba Gombo wegen Verbrechen
gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen erdéffnete der IStGH am 29.09.2015 ein wei-
teres Verfahren unter anderem gegen Jean-Pierre Gombo selbst, einen friheren Verteidiger
von ihm und verschiedenen Entlastungszeugen wegen diverser Rechtspflegedelikte gemaR
Art. 70 IStGH-Statut. Im Einzelnen sollen sie Zeugen beeinflusst, falsche Beweise vorgelegt
und selbst Falschaussagen begangen haben. Am 19.10.2016 wurden die fiinf Angeklagten fur
schuldig befunden. lhnen droht eine Freiheitsstrafe von bis zu funf Jahren. Die Angeklagten
legten Berufung ein, welche jedoch lediglich bei Fidele Babala Wandu und Narcisse Arido

erfolgreich war und aus Mangel an Beweisen teilweise zu einem Freispruch flhrte.

ee) Die Situation in Kenia

Das Ermittlungsverfahren bezuglich der Situation in Kenia wurde durch die Anklagebehdrde
aus eigener Initiative veranlasst, wozu sie geméalR Art. 15 IStGH-Statut legitimiert ist. Dies
fuhrte zu der Entscheidung vom 31.03.2010, mit welcher die Einleitung von Ermittlungen
genehmigt wurde. Am 23.01.2012 wurden die Anklagepunkte gegen vier von sechs Ange-
schuldigten bestétigt. Gleichzeitig spalteten die Verfahren die Politik in Kenia. Wahrend die
Regierungspartei rund um den ehemaligen Présidenten Uberzeugt war, die Taten nach der
Wahl Ende 2007 selbst aufarbeiten und aburteilen zu kénnen (eine Anfechtung der Zul&ssig-
keit des Verfahrens geméal Art. 17 Abs. 1 (a) IStGH-Statut durch die kenianische Regierung
vom 31.03.2011 wurde am 30.05.2011 bzw. 30.08.2011 abgelehnt™®), waren Teile der Partei

des damaligen Ministerprasidenten anderer Auffassung. Allerdings wird vermutet, dass dies

% Chaitidou, ZIS 10/2011, S. 843, 853.
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auch damit zusammen hing, dass es sich bei den Angeklagten teilweise um Mitkonkurrenten
fur die nachste Présidentschaftswahl handelte und diese somit als Konkurrenten fur den dama-
ligen Ministerprasidenten, welcher sich zur Wahl stellen wollte, ausgeschaltet hatten werden
sollen.®® Einig war sich jedoch auch das Gericht nicht. Einer der Richter vertrat die Auffas-
sung, dass die Taten mangels staatlicher Organisation keine Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit seien und deshalb als gemeine kriminelle Verbrechen von kenianischen Gerichten

abzuurteilen waren.®*

Im Einzelnen sind beztglich der Situation in Kenia derzeit folgende Verfahren anhangig:

(1) 1ICC-1/09-1/11; Case The Prosecutor v. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey und
Joshua Arap Sang (Kenia)

Dieses Verfahren richtete sich gegen William Samoei Ruto, welcher mittlerweile Vizeprési-
dent ist sowie Joshua Arap Sang, dem vorgeworfen wird, als Mitglieder eines ,, Netzwerks®*
nach den Prasidentschaftswahlen 2007 an Unruhen im Zusammenhang mit Zweifeln an der
Richtigkeit des Wahlergebnisses beteiligt gewesen zu sein. Zunéchst wurde auch noch ein
Verfahren gegen Henry Kiprono Kosgey geflihrt. Auch bei ihm handelt es sich immerhin um
ein ehemaliges Regierungsmitglied. Sowohl Sang als auch Kosgey waren Mitglieder des
Orange Democratic Movement (ODM), einer Partei in Kenia, welche die RechtmaRigkeit der

Prasidentschaftswahlen 2007 anzweifelte.

Ihnen wurde vorgeworfen, nach den Présidentschaftswahlen gro3 angelegte und systemati-
sche Angriffe unter anderem gegen Angehorige des Stammes ausgeibt zu haben, dem auch
der kenianische Prasident angehort.®® Am 23.01.2012 hat der IStGH jedoch entschieden, die

Klage gegen Henry Kiprono Kosgey auf Grund mangelnder Beweise nicht zuzulassen.®*

Dagegen wurde die Anklage gegen Ruto und Sang bestatigt. Angeklagt waren sie wegen den
Verbrechen gegen die Menschlichkeit der vorsatzlichen Toétung (Art. 7 Abs. 1 (a) IStGH-

8 http://www.sueddeutsche.de/politik/verbrechen-gegen-die-menschlichkeit-kenianische-politiker-vor-gericht-
1.1082768; http://www.kas.de/wf/doc/kas_22483-1522-1-30.pdf?110411110954.

% http://www.spiegel.de/politik/ausland/0,1518,810883,00.html.

%2 Chaitidou, ZIS 10/2011, S. 843, 852.

% Dummel/Dietmayr, Kenia und der IStGH, S. 4, in Landerberichte der Konrad-Adenauer Stiftung, Oktober
2011 zu finden unter http://www.kas.de/wf/doc/kas_22483-1522-1-30.pdf?110411110954;
Nett/Féllner, IStGH-Vorladungen: Das Ende der Straffreiheit?, S. 1 f., in Landerberichte der Konrad-
Adenauer Stiftung, April 2011, zu finden unter http://www.kas.de/kenia/de/publications/22483/.

% http://www.kas.de/rspssa/de/publications/30028/.


http://www.spiegel.de/politik/ausland/0,1518,810883,00.html
http://www.kas.de/wf/doc/kas_22483-1522-1-30.pdf?110411110954
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http://www.kas.de/rspssa/de/publications/30028/
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Statut), der Vertreibung oder zwangsweisen Uberfiihrung der Bevolkerung (Art. 7 Abs. 1 (d)
IStGH-Statut) und der Verfolgung im Sinne von Art. 7 Abs. 1 (h) IStGH-Statut, wobei der
Angeschuldigte Ruto als indirekter Mittater gemaR Art. 25 Abs. 3 (a) IStGH-Statut und Sang
auf andere Art und Weise im Sinne des Art. 25 Abs. 3 (d) IStGH-Statut zu der Begehung bei-
getragen haben soll. Am 05.04.2016 entschied der IStGH das Verfahren gegen die beiden
auszusetzen, weil nicht gentigend Beweise flr eine Verurteilung vorliegen wirden. Eine Wie-
deraufnahme sei jedoch nicht ausgeschlossen, wenn sich neue Umstande herausstellen wiir-

den. Die beiden Angeklagten wurden aus der Haft entlassen.

(2) 1CC-01/09-02/11; Case The Prosecutor v. Francis Kirimi Muthauta, Uhuru Muigai Ke-
nyatta und Mohammed Hussein Ali

Bei diesen Beschuldigten handelte es sich zum Zeitpunkt der Ermittlungen um aktuelle Mit-
glieder der kenianischen Regierung (Muthauta und Kenyatta) bzw. dem zum Zeitpunkt der
Présidentschaftswahlen in Kenia amtierenden Polizeichef und jetzigen Chef der kenianischen
Post. Gemeinsam sollen sie an verschiedenen Verbrechen gegen die Menschlichkeit im Sinne
von Art. 7 IStGH-Statut beteiligt gewesen sein, die von der sogenannten Mungiki-Sekte an
Mitgliedern der ODM im Januar 2008 verlbt wurden. Kenyatta wurde mittlerweile sogar der
Président Kenias und war somit Regierungsoberhaupt und Beschuldigter zugleich.

Zunéchst wurde die Anklage gegen Mohammed Hussein Ali nicht zugelassen, da dem Gericht
die Beweise nicht ausreichten, dass die kenianische Polizei an den Verbrechen gegen die ei-
gene Bevolkerung nach der Prasidentschaftswahl 2007 beteiligt war.®® Die Anklage gegen
Francis Kirimi Muthauta wurde am 11.03.2013 zurlick genommen, nachdem sich herausstell-
te, dass Zeugen starben bzw. so unter Druck gesetzt wurden, dass mit einer erfolgreichen Be-
weisfuhrung nicht zu rechnen war. Zudem soll ein Hauptbelastungszeuge zugegeben haben,
Bestechungsgelder angenommen zu haben. Dartiber hinaus war die kenianische Regierung
offensichtlich nicht bereit, Beweismittel herauszugeben.®® SchlieRlich musste am 13.03.2015
auch die Anklage gegen Uhuru Muigai Kenyatta, den amtierenden Présidenten Kenias, aus

Mangel an Beweisen zurtick genommen werden. Gleichzeitig bestatigte das Gericht die Vor-

® http://www.kas.de/rspssa/de/publications/30028/.
% Statement by ICC Prosecutor on the Notice to withdraw charges against Mr Muthaura, zu finden unter:
https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=0TP-statement-11-03-2013.
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wirfe der Anklage beziiglich der mangelnden Kooperationsbereitschaft der Regierung Kenias

und ermahnte sie, entsprechende Beschwerden kiinftig wesentlich friiher vorzubringen.®’

(3) ICC-01/09-01/13; Case The Prosecutor v. Walter Osapiri Barasa

Bei diesem Beschuldigten handelt es sich um einen kenianischen Journalisten. Ihm wird die
(versuchte) Beeinflussung von Zeugen gemald Art. 70 Abs. 1 (c) IStGH-Statut vorgeworfen,
indem er diesen Geld angeboten haben soll. Zwar handelt es sich bei der Beeinflussung von
Zeugen nicht um ein Volkerrechtsverbrechen. Neben den Kernverbrechen ist der IStGH je-
doch auch fiur bestimmte Delikte gegen die Rechtspflege zustdndig und die Vertragsstaaten
verpflichtet, ihre nationalen Strafgesetze entsprechend zu erweitern. Der Haftbefehl gegen
Walter Osapiri Barasa wurde am 02.08.2013 erlassen und am 02.10.2013 veroffentlicht. Er

befindet sich nicht in Gewahrsam des IStGH, nach wie vor ist ein Vorverfahren anhangig.

(4) ICC-01/09-01/15; Case The Prosecutor v. Paul Gicheru and Philip Kipkoech Bett

Auch diesen beiden Beschuldigten (beides kenianische Anwaélte) wird vorgeworfen, Zeugen
gemall Art. 70 Abs. 1 (c) IStGH-Statut beeinflusst zu haben. Aus Zeugenaussagen, Kopien
von Interviews, offiziellen Dokumenten und diversem Schriftverkehr soll hervorgehen, dass
systematisch Zeugen von ihnen bestochen und auf dhnliche Weise dazu gebracht worden sein
sollen, ihre Bereitschaft als Zeugen zurlickzuziehen und Aussagen zu widerrufen. Paul
Gicheru soll dabei als Koordinator fiir die Vereinbarungen mit den Zeugen in Erscheinung
getreten sein und die Formalitaten organisiert haben. Philip Kipkoech Bett soll im Rahmen
dieser Arbeitsverteilung die Kontakte zu den Zeugen hergestellt haben und diesen erste An-
gebote gemacht haben. Beide befinden sich seit dem Erlass des Haftbefehls am 10.03.2015
und der Veroffentlichung am 10.09.2015 auf freiem Ful3.

®7 http://www.nzz.ch/international/afrika/prozess-gegen-kenyatta-ist-geplatzt-1.18438919.
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ff) Die Situation in Libyen

ICC-01/11-01/11; Case The Prosecutor v. Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif
Al-lIslam Gaddafi und Abdullah Al-Senussi

Die Situation in Libyen seit dem 15.02.2011 wurde dem IStGH gemél3 Art. 13 Abs. 1 (b)
IStGH-Statut durch den UN-Sicherheitsrat am 26.02.2011 unterbreitet.®® Bereits am
03.03.2011 leitete die Anklage Ermittlungen wegen der zahlreichen Toétungen von zivilen
Demonstranten gegen das Gaddafi-Regime ein. VVorgeworfen werden dem Sohn von Muam-
mar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi, als faktischem Premierminister
und Abdullah Al-Senussi, als Chef des militarischen Geheimdienstes, die vorsatzliche Totung
gemall Art. 7 Abs. 1 (a) IStGH-Statut und die Verfolgung im Sinne von Art. 7 Abs. 1 (h)
IStGH-Statut, beides Kriegsverbrechen. Dabei soll Saif Al-Islam Gaddafi bei den Tétungen
von unbewaffneten Zivilisten am 15.02.2011 als Mittater und Abdullah Al-Senussi bei den
Verbrechen vom 15.02.2011 bis 20.02.2011 in Bengasi als mittelbarer Tater gehandelt ha-
ben.®® Gegen beide wurde am 27.06.2011 Haftbefehl erlassen. Das Verfahren gegen Muam-
mar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, dem Revolutionsfiihrer und ehemaligen faktischen
Staatschefs Libyens, wurde nach dessen Tod am 22.11.2011 beendet. Das Verfahren gegen
Abdullah Al-Senussi wurde am 24.07.2014 fur unzul&ssig erklart und beendet, nachdem aktu-
ell ein Verfahren in Libyen gegen ihn anhéngig war und die Regierung als willens und in der

Lage angesehen wurde, die Verbrechen zu verfolgen.

gg) Die Situation in der Elfenbeinkiste

(1) ICC-02/11-01/15; The Prosecutor v. Laurent Gbagbo und Charles Blé Goudé

Die Elfenbeinkuste ist zwar nicht Vertragsstaat, hinterlegte jedoch erstmals am 18.04.2003
eine Erklarung nach Art. 12 Abs. 3, in der sie die Zustandigkeit des IStGH fir seit 19.09.2002
begangene Verbrechen durch Rebellen durch eine entsprechende Erklarung anerkannt hatte.
Nach den Préasidentschaftswahlen 2010, bei denen Laurent Gbagbo als Prasident abgewahlt
wurde, wiederholte der neu gewéhlte Prasident am 14.12.2010 die Erklarung wegen samtli-
cher Verbrechen ab Marz 2003. Auf Grund des sich an die Wahl anschlieRenden Burgerkriegs

% Resolution 1970 (2011) des UN-Sicherheitsrats vom 26.02.2011 — S/Res/1970 (2011)
% Chaitidou, ZIS 10/2011, S. 843, 856
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im Marz und April 2011 erneuerte der Président der Elfenbeinkiste die Erklarung am
03.05.2011 nochmals.

Hintergrund der Unruhen war der Umstand, dass der seit 2000 amtierende Président und jet-
zige Angeschuldigte Laurent Gbagbo seine Niederlage nicht anerkennen wollte und seinen
Anspruch auf das Amt mit Hilfe paramilitarischer Kréfte durchsetzen wollte.”® Unterstiitzung
in paramilitarischer Hinsicht erhielt er bei diesem Vorhaben von dem Mitangeklagten Charles
Blé Goudé. Beide befanden sich in Untersuchungshaft beim IStGH, das Verfahren wurde am
10.11.2015 eroffnet. Thnen wurde vorgeworfen, im Zusammenhang mit den Unruhen vor den
Wahlen von Dezember 2010 bis April 2011 vier Verbrechen gegen die Menschlichkeit in
Form von vorsétzlicher Totung, Vergewaltigung, Verfolgung und anderer unmenschlicher
Akte, Art. 7 Abs. 1 (a), (g), (h) und (k) IStGH-Statut begangen zu haben. Aus Mangel an Be-

weisen wurden sie am 15.01.2019 freigesprochen.
(2) 1ICC-02/11-01/12; The Prosecutor v. Simone Gbagbo

Auch gegen die Ehefrau von Laurent Gbagbo wurde ein Haftbefehl erlassen und die Ent-
scheidung wurde am 22.11.2012 vom IStGH vero6ffentlicht. Ihr wird die mittelbare Mittater-
schaft an vier Verbrechen gegen die Menschlichkeit vorgeworfen, an welchen sie im Zusam-
menhang mit den Unruhen nach den Wahlen im Jahre 2011 beteiligt gewesen sein soll. Da sie

sich bis heute auf freiem Ful befindet, ist bislang lediglich ein Vorverfahren anhéngig.
hh) Die Situation in Mali

(1) ICC-01/12-01/15; Case The Prosecutor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi

Mali ist Vertragsstaat und die Regierung unterbreitete die Situation im Zusammenhang mit
dem Aufstand der Ansar-Dine-Miliz, dem malischen Ableger der Terrororganisation Al-
Qaida im Islamischen Maghreb, welchen diese gemeinsam mit Tuareg-Milizen gegen die ma-
lische Regierung fuhrte. Insbesondere geht es um die Rebellion im Norden Malis Mitte Januar
2012 und einen zweiten Putsch am 22.03.2012 kurz vor den Présidentenwahlen. Der Konflikt

konnte erst mit Hilfe franzosischer Truppen Ende 2012 beendet werden.

" http://www.spiegel.de/politik/ausland/0,1518,732906,00.html
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Im Zusammenhang mit diesen Unruhen ist Ahmad Al Fagi Al Mahdi von den Behérden Ni-
gers an den IStGH ausgeliefert worden. Bei ihm handelte es sich um ein fiihrendes Mitglied
der Ansar-Dine-Miliz und der Anfiihrer der Untergruppe ,,Hisbah“, welche eng mit einem
islamistischen Gericht zusammengearbeitet hat, welches die Zerstérung wichtiger Kulturstat-
ten in Mali angeordnet hatte. Gegen ihn wurde am 28.09.2015 Haftbefehl erlassen. Am
27.06.2016 wurde er wegen der Mittaterschaft an dem Kriegsverbrechen der absichtlichen
Zerstorung kultureller Statten zu neun Jahren Haft verurteilt. Strafmildernd wurde sein friihes

Gestandnis gewertet.

(2) ICC-01/12-01/18; The Prosecutor v. Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mah-

moud

Al Hassan Ag Abdul Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud wurde von den malischen Behdrden
am 31.03.2018 an den IStGH ausgeliefert, nachdem der IStGH am 27.03.2018 einen Haftbe-
fehl gegen ihn ausgestellt hat. Es handelt sich bei ihm um den faktischen ehemaligen Polizei-
chef von Mali. Vorgeworfen werden ihm neben Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit auch Folter und Vergewaltigung vorgeworfen. Zudem soll er an der Zersto-

rung der Weltkulturerbestétten in der Wstenstadt Timbuktu beteiligt gewesen sein.

Die Anklagepunkte wurden am 30.09.2019 von der Vorverfahrenskammer bestatigt, so dass

es zu einem Prozess kommen wird.

¢) Wiirdigung der bisherigen Judikatur des IStGH

Sofern der IStGH die Mdglichkeit hatte, die von ihm untersuchten Situationen abschlieRend
zu beurteilen, kann seine bisher ergangene Rechtsprechung positiv bewertet werden. In die-
sem Zusammenhang ist aus rechtstaatlichen Gesichtspunkten insbesondere die kritische Wiir-
digung der unklaren Rolle der Vermittler zwischen Anklagebehérde und Zeugen zu nennen,
welche dazu gefuhrt hat, dass verbindliche Richtlinien fur diese Art der Zusammenarbeit ge-
schaffen wurden. Negativ fiel auf, dass es vereinzelt zu Freisprichen oder Einstellungen kam,
welche damit begriindet wurden, dass die Anklagebehdrde die Anklage nicht ausreichend
begriindet hatte. Allerdings konnte auch beobachtet werden, dass dieser von der internationa-
len Staatengemeinschaft immer wieder Steine in den Weg gelegt wurden und ihre Mittel ins-

gesamt beschrankt sind.
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Als eindeutiges Signal in die richtige Richtung kann die angesichts der Drohungen der USA
mutige und besonders begruRenswerte Entscheidung des Gerichts gewertet werden, dass die

Situation in Afghanistan von der Anklagebehérde untersucht werden darf.”

d) Verfolgung von volkerrechtlichen Kernverbrechen in Deutschland

Vor dem im Jahre 2002 in Kraft getretenen Voélkerstrafgesetzbuchs (VStGB) konnten die vol-
kerrechtlichen Kernverbrechen in Deutschland nach dem StGB mit Ausnahme des im Zuge
des Beitritts zur Genozidkonvention geschaffenen Tatbestands des Vélkermords in 8§ 220a
StGB'?, welcher zwischenzeitlich weggefallen ist und in das VVStGB integriert wurde, nicht
adaquat verfolgt werden. Hintergrund ist, dass es sich beim IStGH-Statut nicht um sogenannte
self-executing-Normen handelt, so dass die Regelungen des Statuts im deutschen Recht trotz
des Beitritts nicht unmittelbar anwendbar waren.” Ein instruktiver Uberblick mit weiteren
Nachweisen zum Inhalt des VStGB, ein Vergleich zum IStGH-Statut, sowie die Griinde, wes-
halb die tatbestandsmaRig volkerrechtswidrige Handlungen umfassende Vorschriften des
StGB wie Korperverletzung, Totschlag oder Mord fur die Verfolgung der volkerrechtlichen
Kernverbrechen nicht geeignet waren und weshalb entsprechende Tatbestdnde nicht einfach

in das StGB integriert wurden, findet sich bei Ambos."

Weltweit einmalig ist die umfassende Geltung des deutschen Vélkerstrafrechts gemaR § 1 S. 1
VStGB auch fir Nichtdeutsche, die im Ausland handeln (restriktiver lediglich fir den Tatbe-
stand der Aggression, 8 1 S. 2 VStGB). Allerdings ist diese weltweite Geltung mit einer be-
sonders weitreichenden Gestaltung des Opportunitatsprinzips in § 153f in Verbindung mit §
153c StPO gekoppelt, welche es dem Generalbundesanwalt erlaubt, von einer Verfolgung
abzusehen oder eine bereits erfolgte Klage in jedem Stadium des Verfahrens zuriick zu neh-
men. Diese weitreichenden Befugnisse haben schon zu erheblicher Kritik gefiihrt. So ent-
schied der Generalbundesanwalt im Rahmen einer auf § 153f Abs. 1 S. 1 und Absatz 2 S. 1,
S. 2 StPO gestiitzten Verfugung vom 10.02.2005, einer Strafanzeige von vier Irakern gegen
hochrangige US-Beamten wegen des VVorwurfs, diese seien fiir in den Jahren 2003 und 2004
erfolgte Gefangenenmisshandlungen im Gefangnis von Abu Ghraib/Irak verantwortlich, keine

Folge zu leisten. Begrundet wurde dies damit, dass fur ein Tatigwerden deutscher Ermitt-

™ \cc (Appeal Chamber), Urt. v. 5.3.2020 — ICC-02/170A4
\Werle, in MiinchKommStGB, VStGB Einl. Rn. 21.

"® Satzger, Internationales und Europaisches Strafrecht, § 17 Rn. 13.
™ Ambos, Internationales Strafrecht, § 6 Rn. 40.
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lungsbehdrden in Ansehung der Grundsétze der Subsidiaritat und der Nichteinmischung in die
Angelegenheiten fremder Staaten kein Raum sei. Die gegen die Angezeigten erhobenen Vor-

wirfe wirden in den Vereinigten Staaten von Amerika anderweitig verfolgt.

Ein gegen diese Verfiigung erhobenes Klageerzwingungsverfahren hielt das OLG Stuttgart™
fur unzuléssig, weil ein Klageerzwingungsverfahren gegen Verfahrenseinstellungen aus Op-
portunitatsgrinden nicht vorgesehen sei. Zudem sei die Entscheidung auch richtig, weil die
angezeigten Personen ohne Einschrankung der amerikanischen Gerichtsbarkeit unterstehen
wirden, so dass Strafbarkeitsliicken nicht drohen wiirden. Bedauerlicherweise war es offen-
sichtlich, dass die Entscheidung des Generalbundesanwalts von politischen Erwédgungen ge-
tragen war. Desweiteren hat das OLG Stuttgart verkannt (oder vielmehr bewusst ignoriert),

dass die amerikanische Justiz die Vorwirfe nicht adaquat untersuchen wirde.

Zwar ist die weltweite Geltung des VStGB bemerkenswert, gleichzeitig wird dieser Effekt
infolge der Kopplung mit den weitreichenden Kompetenzen fur den Generalbundesanwalt zur
Einstellung aus Opportunitatsgrinden wieder erheblich abgeschwécht. Gegen entsprechende
Verfligungen des Generalbundesanwalts ist zudem ein Klageerzwingungsverfahren nicht
vorgesehen. Es ware daher begriiBenswert, wenn diese weitreichenden Ermessensentschei-
dungen wenigstens entweder einer gerichtlichen Uberpriifung unterliegen wiirden oder von

einem Gericht selbst getroffen werden wirden.

SchlieBlich muss in diesem Zusammenhang auch erwahnt werden, dass der Generalbundes-
anwalt nach der Veroffentlichung des sogenannten CIA-Folterberichts im Jahre 2015 eine
umfassende Untersuchung ankiindigte, welche sogar dazu fiihrte, dass US-Anwilte Uber deut-
sche Korrespondenzanwalte beim damaligen Generalbundesanwalt anfragten, ob er den ehe-
maligen US Vizeprésidenten Dick Cheney und den ehemaligen US Verteidigungsminister
Donald Rumsfeld anlasslich einer Konferenz in Miinchen verhaften lassen wiirde.

Generell ist beztiglich des VVStGB die Entwicklung von einer zunachst zégerlichen Nutzung”
der Kompetenz zur Verfolgung volkerrechtlicher Verbrechen in Form der Anlegung von Beo-

bachtungsvorgangen’’ bis hin zu verstarkten Ermittlungsaktivitaten festzustellen.

™ OLG Stuttgart, NStZ 2006, 117-119.

"® Keller, in JeBberger/Geneuss, 10 Jahre Vélkerstrafgesetzbuch, S. 141ff.; Scheffer, in Sewall/Kaysen, The
United States and the International Criminal Court, S. 117

" Ambos, Internationales Strafrecht, § 6 Rn. 40 mit Verweis auf eine Email des Bundesgeneralanwalts Ritscher
vom 19.06.2017.



41

Diese fuhrten am 26.07.2016 zur Rechtskraft eines ersten Urteils eines deutschen Strafge-
richts wegen des Vélkermords in Ruanda. In diesem Verfahren wurde ein friherer ruandi-
scher Burgermeister wegen Volkermordes gemall 8 220a StGB a.F., begangen im Zusam-
menhang mit dem ruandischen Genozid des Jahres 1994, zu einer lebenslénglichen Freiheits-

strafe (mit der Feststellung der besonderen Schwere der Schuld) verurteilt.”

Parallel dazu fand vor dem OLG Stuttgart das erste VStGB-Verfahren zu einer wesentlich
aktuelleren Situation statt.”® In diesem Verfahren ging es um die strafrechtliche Aufarbeitung
von Straftaten von zwei Fihrungsfunktiondren der Burgerkriegsmiliz FDLR im Osten der
Demokratischen Republik Kongo wegen Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegs-

verbrechen.

Beide Angeklagte wurden erstinstanzlich zu langjahrigen Freiheitsstrafen von 13 Jahren we-
gen Radelsfiihrerschaft in einer terroristischen Vereinigung und wegen Beihilfe zu Kriegsver-
brechen bzw. zu 8 Jahren wegen der Radelsfiihrerschaft in einer terroristischen Vereinigung
verurteilt. Gegen das Urteil fand die Revision statt und der BGH hat das Urteil gegen einen
der Angeklagten bezuglich der Beihilfe zu Kriegsverbrechen aufgehoben und an das OLG
Stuttgart zurtick verwiesen. Einen Grofteil der Feststellungen hat er jedoch aufrecht erhalten.
Die Aufhebung erfolgte, weil die Urteilsgrinde sowohl zu Lasten des Angeklagten als auch
zu seinen Gunsten Rechtsfehler aufwies. So ist der BGH zum einen der Auffassung, dass vom
erstinstanzlichen Gericht in noch nicht ausreichender Weise dargetan und belegt wurde, dass
der Angeklagte die Taten in dem entscheidungserheblichen Zeitraum objektiv forderte oder
erleichterte, fur welchen das OLG Stuttgart ein vorsatzliches Verhalten als erwiesen erachtet
hat. Insbesondere die Feststellungen zum Gehilfenvorsatz sind nach Auffassung des BGH fur
alle finf Angriffe unklar und nicht frei von Widerspriichen. Allerdings stellte der BGH zuun-
gunsten des Angeklagten fest, dass die vom erstinstanzlichen Gericht vorgenommene Beurtei-
lung, die Miliziondre hatten sich nicht wegen Verbrechen gegen die Menschlichkeit (8 7
Abs. 1 Nr. 1 VStGB) strafbar gemacht, revisionsrechtlicher Nachprufung ebenfalls nicht stand
halt.®

® OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 29.12.2015 - 4-3 StE 4/10-4-1/15 (zu finden bei www.juris.de); die
Revision wurde durch den BGH mit Beschluss vom 26.07.2016 - 3 StR 160/16 verworfen (unverdffentlicht).

" OLG Stuttgart, Urteil vom 28. 09. 2015 - 5 - 3 StE 6/10 (zu finden bei www.juris.de).

% BGH, NJW 2019, 1818-1827.
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Obwohl die Verfolgung dieser schwersten volkerrechtlichen Verbrechen durch die deutsche
Justiz aus Effizienzgesichtspunkten sehr erfreulich ist, darf nicht Gibersehen werden, dass sol-
che Verfahren mit reinen Auslandssachverhalten nationale Strafjustizsysteme auch tberfor-

dern kdnnen, was fir eine Verhandlung solcher Falle vor dem IStGH spricht.®*

Wie der Bundesanwalt beim BGH Ritscher berichtet, sind tber diese beiden besonders rele-
vanten Verfahren hinausgehend, mittlerweile einige Verfahren zu beobachten, welche das
Posieren mit Leichenteilen getoteter Kriegsgegner zum Gegenstand haben. Diese stellen mitt-
lerweile auch nach international gefestigter Rechtsprechung ein Kriegsverbrechen gemaR § 8
Abs. 1 Nr. 9 VStGB (schwerwiegende herabwirdigende oder erniedrigende Behandlung einer
vom humanitaren Vélkerrecht geschiitzten Person) dar.

Aber auch das Verbrechen des Volkermords (8 6 VStGB) des IS gegen die Jesiden im Nord-
irak und Syrien oder die Entfiihrung eines Mitarbeiters einer UN-Friedensmission, welche ein
Kriegsverbrechen (8 8 VVStGB) darstellt, waren schon Gegenstand von Ermittlungs- und Ge-

richtsverfahren.

Schliefl3lich hatten einige Verfahren die Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung im
Zusammenhang mit einem explizit im VStGB aufgefiihrten Kernverbrechen zum Gegenstand,
was der Bundesanwalt beim BGH Ritscher zum Anlass nimmt, auf die nach dem deutschen
Strafrecht bestehende effizienzsteigernde Verschrankung von Vélkerstrafrecht und Terroris-
musbekdmpfung hinzuweisen. Diese Verschrankung fuhrt nach A insbesondere dazu, dass
sich auch Personen, die Mitglieder terroristischer Vereinigungen sind, zu deren Agenda die
Begehung von Volkerstraftaten zahlt, selbst dann wegen Mitgliedschaft in einer terroristi-
schen Vereinigung zu bestrafen sind, wenn sie sich nicht selbst an den von ihrer Vereinigung
begangenen Volkerstraftaten beteiligt haben. Die Bedeutung dieser Verschrdnkung zuletzt
insbesondere bei der Verfolgung von Angehérigen des 1S bedeutsam gewesen.®?

8 Esser, Internationale Kriminalitatsphanomene und nationale Verfolgungspraxis, in
Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Handbuch des Strafrechts, Band 1, § 14 Rn. 167.

8 Ritscher, ZIS 12/2018, S. 543, 543 (gleichzeitig findet sich in diesem Aufsatz auch ein Uberblick des
Bundesanwalts beim BGH uber die Entwicklung der Ermittlungen vom afrikanischen Kontinent zum
arabischen Raum, insbesondere dem Nahen und Mittleren Osten.

% Ritscher, ZIS 12/2018, S. 543, 544.
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I1. Internationaler Terrorismus

1. Begriff des internationalen Terrorismus

Eine allgemeingdiltige Definition des internationalen Terrorismus gibt es nicht. Als Beispiel
einer anschaulichen Beschreibung, die allerdings schon mehrere Jahrzehnte alt ist, kann fol-
gende Formulierung von Oppermann zitiert werden: ,,Die bedenken- und grenzenlose Ge-
waltanwendung in transnationaler Operationsweise und Verbundenheit gegen Personen und
Sachen seitens nach ihrem Selbstverstandnis politisch, religios, sozial oder ethnisch motivier-
ter Kleingruppen oder Individuen, die sich unterhalb der volkerrechtlichen Anerkennungsfé-
higkeit befinden, mit dem Ziel gewaltsamer Vorbereitung und Durchfiihrung revolutionérer

Umstiirze in einzelnen Staaten oder der VVeranderung internationaler Situationen®.*

Der UN-Sicherheitsrat hat in der Ziffer 3 seiner Resolution 1566 (2004) eine volkerrechtlich
verbindliche Definition des Terrorismus geschaffen, die wie folgt lautet: ,,Straftaten, nament-
lich auch gegen Zivilpersonen, die mit der Absicht begangen werden, den Tod oder schwere
Korperverletzungen zu verursachen, oder Geiselnahmen, die mit dem Ziel begangen werden,
die ganze Bevolkerung, eine Gruppe von Personen oder einzelne Personen in Angst und
Schrecken zu versetzen, eine Bevolkerung einzuschuchtern oder eine Regierung oder eine
internationale Organisation zu einem Tun oder Unterlassen zu nétigen.“%® Ungeachtet ihrer
volkerrechtlichen Verbindlichkeit ist diese Definition bislang noch nicht allgemein akzeptiert
und es ist nicht ersichtlich, dass eine weltweit glltige Definition des Terrorismus in absehba-
rer Zeit gefunden wird.

Immerhin konnten sich die EU-Staaten anl&sslich des Rahmenbeschlusses des Rates vom
13.06.2002 zur Terrorismushekampfung® auf einen Katalog terroristischer Straftaten einigen.
Danach haben die Mitgliedsstaaten sicherzustellen, dass die in dem Beschluss aufgefihrten
Katalogtaten als terroristische Straftaten eingestuft werden, wenn sie alternativ mit einem der

Ziele begangen werden,

- die Bevolkerung auf schwerwiegende Weise einzuschuchtern,

8 Oppermann, in Festschrift Schlochauer, S. 495, 503
8 S/RES/1566 (2004), zu finden unter: https://www.un.org/depts/german/sr/sr_04-05/sr1566.pdf.
8 Rahmenbeschluss des Rates vom 13.Juni 2002 (2202/475/J1), zu finden in Abl. EG 2002 L 164/4.
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- Offentliche Stellen oder eine internationale Organisation rechtswidrig zu einem Tun

oder Unterlassen zu zwingen oder

- die politischen, verfassungsrechtlichen, wirtschaftlichen oder sozialen
Grundstrukturen eines Landes oder einer internationalen Organisation ernsthaft zu de-

stabilisieren oder zu zerstoren.

Ausdriicklich hat dieser Beschluss auch das Ziel, eine Angleichung der Definitionen der terro-

ristischen Straftat zu erreichen.

2. Aktuelle Situation des internationalen Terrorismus

a) Wandlung des Terrorismus

Der Terrorismus hat sich in den letzten Jahrzehnten massiv gewandelt. Wahrend er in den
siebziger und achtziger Jahren des 20. Jahrhunderts wesentlich von ideologischen Gegensat-
zen beeinflusst war, welche sich wiederum beispielsweise im Ost-West-Konflikt widerspie-

gelten, ist er nunmehr zumindest im internationalen Bereich hauptsachlich religiés motiviert.

Gewandelt haben sich auch die Ziele. Wahrend die Aktionen friher bestimmten Personen
oder Einrichtungen galten, ist die Auswahl heute willkirlich, es soll moglichst viele Men-
schen treffen. Die Propaganda der verschiedenen Organisationen l&uft dabei vermehrt Gber

das Internet.

Es hat sich auch herausgestellt, dass sich die verschiedenen terroristischen Bewegungen als
Folge von politischen oder sozio-okonomischen Entwicklungen relativ schnell verdndern,
wéhrend andere von der Bildflache verschwinden. So kommt es auch zu Vermischungen von
verschiedenen Uberzeugungen oder Ideologien. Gleichzeitig konnen die verschiedenen terro-
ristischen Kréfte auch das Fundament von bislang neuen, sehr spezifischen und individuellen
Motiven sein. Zur Finanzierung des Terrorismus werden immer mehr die sozialen Medien
und das sogenannte Crowdfunding herangezogen, was ebenfalls eine Wandlung und Anpas-

sung an neue gesellschaftliche Entwicklungen darstellt.

Ein grofRes Problem sind die Verbindungen des internationalen Terrorismus und der Organi-
sierten Kriminalitat. Die Vermutung, dass sich die Terrororganisationen auch durch Drogen-
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handel und Geldwésche finanzieren, hat sich in der Vergangenheit bestatigt. Mittelbar hat
diese Verbindung auch Auswirkungen auf die Sicherheit in der BRD, da die Folgen des Dro-
genhandels und der Geldwasche die Gesellschaft und das Wirtschaftssystem beeinflussen.
Hieraus folgte schon vor einiger Zeit die Erkenntnis, dass die Bekdmpfung des internationalen

Terrorismus verstarkt im Ausland ansetzen muss.®’

Zusammenfassend hat sich herausgestellt, dass die Ziele des internationalen Terrorismus mitt-
lerweile abstrakter sind und sich nicht mehr nur auf einen Staat oder gar bestimmte Institutio-
nen oder deren Angehorige beziehen. Logischerweise hat sich daher auch der Aktionsraum
und Kreis der jeweiligen Tater vergrofert. Ersterer ist nicht mehr nur auf ein Land beschrankt
und die Mitglieder der Terrororganisationen stammen aus verschiedenen Landern. Stattdessen
sind Terroristen heute duRerst mobil. Sie arbeiten in internationalen Netzwerken zusammen

und nutzen alle Vorteile moderner Kommunikationstechnik. %8

b) Erfassung der Lage und der Entwicklung in Europa

GemaR Art. 88 Abs. 1 AEUV hat Europol den Auftrag, die Téatigkeit der Polizeibehdrden und
der anderen Strafverfolgungsbehérden der Mitgliedstaaten sowie deren gegenseitige Zusam-
menarbeit bei der Verhiitung und Bekampfung der zwei oder mehr Mitgliedstaaten betreffen-
den schweren Kriminalitat, des Terrorismus und der Kriminalitatsformen, die ein gemeinsa-
mes Interesse verletzen, das Gegenstand einer Politik der Union ist, zu unterstiitzen und zu

verstarken.

Als Konsequenz dieser Aufgabe bringt Europol seit dem Jahr 2007 jahrlich einen Bericht zur
aktuellen Terrorismus-Situation und Entwicklungen dieses Kriminalitdtsphdnomens heraus.
Mit Hilfe dieses Berichts sollen den Strafverfolgungsbehdrden und politischen Krafte wie
auch der Offentlichkeit Fakten, Zahlen und Entwicklungen zur Verfiigung gestellt werden, die

auf den Informationen der Mitgliedsstaaten beruhen.

Ausweislich des Berichts aus dem Jahr 2018 (,,EUROPEAN UNION TERRORISM SITUA-
TION AND TREND REPORT 2018“) sind 2017 in der EU 68 Menschen in Folge von terro-

8 Ziercke, in Neue Allianzen gegen Gewalt und Kriminalitét, S. 26.

#Miinch, in Terrorismusbekampfung in Europa, S. 2 (Pressemitteilung des BKA zum Treffen der
Polizeichefs der EU-Mitgliedsstaaten in Berlin am 09.02.2017, zu finden unter:
https://www.bka.de/DE/Presse/Listenseite_Pressemitteilungen/2017/Presse2017/170209_TEKonferenz.html.
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ristischen Anschlagen getotet und 844 verletzt worden. Die weitaus grofite Zahl der Opfer

stammt aus den 33 dschihadistischen Anschlagen (62 Todesopfer und 819 Verletzte).

Insgesamt kam es in diesem Jahr zu 205 gescheiterten, vereitelten und vollendeten Anschlé-
gen. Davon waren 137 mit separatistischem und 33 mit dschihadistischem und 6 ohne spezifi-
zierten Hintergrund. 24 wurden von politisch links-gerichteten und 5 von rechts-gerichteten
Tatern begangen. Es wurden 1.219 Personen wegen Straftaten mit terroristischem Hinter-
grund verhaftet (705 hiervon wurden als Dschihadisten bezeichnet, 30 als Separatisten, 428
wurden nicht eindeutig zugeordnet, 36 kamen aus dem links-extremen und 20 aus dem rechts-
extremen Bereich). Des Weiteren wurden in der EU 565 Gerichtsverfahren im Zusammen-
hang mit Anklagen wegen terroristischer Straftaten abgeschlossen, 2016 waren es 580 und
2015 513. Da 2017 4 Téter in mehreren Verfahren beteiligt waren, wurden insgesamt 5697
Entscheidungen in Strafverfahren mit terroristischem Hintergrund getroffen. 352 betrafen
Verfahren von Tatern mit dschihadistischem, 49 von separatistischem und 128 von Tétern
ohne spezifischen Hintergrund. 36 Verfahren stammten von Té&tern mit links-extremen und 4
mit rechts-extremen Hintergrund. Insgesamt wurden 89% der Téter verurteilt und 11% freige-
sprochen. Am hdchsten war die Verurteilungsquote von Tatern mit islamistischem Hinter-
grund (89%), gefolgt von Tatern aus dem. linken Spektrum (jeweils 72%) und den Separatis-
ten (71%).

Aus dem Bericht wird ebenfalls deutlich, dass der dschihadistische Terrorismus und das damit
eng zusammenhangende Phanomen des aus auslandischen Konfliktgebieten stammenden Ter-
roristen, wie in den vergangenen Jahren, die grofite Bedrohung darstellt. Von den 68 Todes-
opfern in der EU, welche 2017 durch terroristische Anschldge getotet wurden, fielen 62 dem
islamistischen Terror zum Opfer. Dabei stieg die Zahl der Anschlédge von 13 im Jahre 2016
mit 33 Anschlagen im Jahr 2017 nochmals massiv an. Die Anzahl der Verhaftungen blieb mit
705 Personen nahezu gleich hoch wie im Vorjahr.

Dabei bestatigte sich die in den vergangenen Jahren zu verzeichnende Entwicklung, dass es
die Terroristen insbesondere auf Massenevents und somit auf das Alltagsleben der urbanen
westlichen Bevolkerung abgesehen haben. Mit dieser VVorgehensweise soll eine hochstmaogli-
che Aufmerksamkeit in der breiten Offentlichkeit erzielt und insbesondere ein Gefiihl der
Angst erzeugt werden. Vor allem Mitgliedsstaaten, die sich der internationalen Allianz gegen

den Islamischen Staat angeschlossen haben, werden als legitime Ziele des IS angesehen.
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Dabei wurden auch die meisten Gewalttaten aus dem Bereich des dschihadistischen Terroris-
mus in den letzten Jahren vom sogenannten Islamischen Staat (IS) begangen. Insbesondere
weil die Zahl der IS-Sympathisanten stetig ansteigt, ist es eine besonders groRe Herausforde-
rung fir die Strafverfolgungsbehérden und Geheimdienste, diejenigen Verdachtigen heraus-

zufiltern, die bereit und in der Lage sind, terroristische Straftaten zu begehen.

Die Téter sind vorwiegend in der Heimat aufgewachsen und wurden dort radikalisiert und
ausgebildet. Einige waren den Behdrden bekannt, wurden aber nicht konkret als Bedrohung
eingestuft. Es gab zahlreiche Einzeltater mit Unterstiitzern aus deren sozialem Umfeld. Dabei
kann eine Entwicklung zu einer immer weniger raffinierten technisch anspruchsvollen VVorbe-

reitung und Ausfuhrung beobachtet werden, z. B. Anschldge mit Hilfe von Fahrzeugen.

Obwohl es keine konkreten Hinweise gibt, dass die Terroristen des IS die aktuellen Fliicht-
lingsstrome ausnutzen, um in die EU einzureisen, spricht immer mehr daftr, dass dies tatséch-
lich der Fall ist. So konnten einige der Téater, wie z. B. bereits zwei der Tater der Anschldge
von Paris im Jahre 2015 als Uber Griechenland im Zuge der Fluchtlingswelle eingereiste Syrer

identifiziert werden.

c¢) Erfassung der Lage und der Entwicklung in Deutschland

In der BRD werden Straftaten, welche dem internationalen Terrorismus zugeordnet werden
konnen, in dem Bericht des Bundesinnenministeriums ,,Politisch Motivierte Kriminalitat*”
erfasst, welcher wiederum auf von den Polizeibehtrden der Lander erhobenen und Uber die
Landeskriminalamter dem Bundeskriminalamt zur bundesweiten Erfassung und Auswertung
ubermittelten Daten beruht. In diesem Bericht werden ausgehend von den Motiven zur Tatbe-
gehung und den Tatumsténden politisch motivierte Straftaten entsprechenden Themenfeldern
und Unterthemen zugeordnet, sowie die erkennbaren ideologischen Hintergrinde und Ursa-
chen der Tatbegehung in einem staatschutzrelevanten Phanomenbereich abgebildet. Folglich
enthalt dieser Bericht auch Fallzahlen zu lediglich national relevanten Straftaten der politisch
motivierten Kriminalitidt (z. B. aus dem rechts-extremen und links-extremen Bereich, aber
auch aus sonstigen politisch motivierten Gruppen wie z. B. militante Umweltschutzer oder der

sogenannten Reichsburger).


https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/glossareintraege/DE/b/bundeskriminalamt.html;jsessionid=1C7B56F871714FCFA290E518677C0AD8.1_cid373
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In dem hier vor allem interessierenden Bereich des internationalen Terrorismus sind deswe-
gen die Zahlen der politisch motivierten Auslanderkriminalitdt mit der Einschrankung von
Bedeutung, dass von deutschen Staatsangehdrigen begangene Taten mit internationalem Be-
zug nicht erfasst werden (z. B. Taten durch zum IS konvertierte deutsche Staatsangehorige).
Im aktuellen Berichtsjahr 2017 wurden mit politisch motivierter Kriminalitat mit auslandi-
scher und religioser Ideologie zwei Phdnomenbereiche neugeschaffen, was eine direkte Ver-
gleichbarkeit der Fallzahlen aus dem Jahr 2017 mit den Vorjahren nur eingeschrankt moglich

macht.

Im letzten veroffentlichten Berichtsjahr 2017 kam es insgesamt zu 2.719 von Auslandern be-
gangenen Straftaten aus dem Bereich politisch motivierter Kriminalitat. Dabei wurden 1617
Taten dem Bereich mit auslandischer Ideologie und 1.102 dem Bereich mit religiéser Ideolo-
gie zugeordnet. Im Bereich der Gewaltdelikte waren von insgesamt 325 Delikten mit Abstand
die meisten Korperverletzungsdelikte (273). Des Weiteren kam es insgesamt in zehn Féllen zu
versuchten und in zwei Fallen zu vollendeten Totungsdelikten. Davon stammten zwei der
Taten aus dem Bereich der politisch motivierten Kriminalitat mit auslandischer Ideologie und
drei Taten, einschliel3lich der beiden vollendeten Taten aus dem Bereich mit religiéser Ideo-
logie. Von den insgesamt 1.870 durch politisch motivierte Gewaltkriminalitat korperlich ver-
letzten Personen stammten 105 aus dem Bereich der politisch motivierten Kriminalitdt mit
auslandischer Ideologie und 83 aus dem Bereich mit religidser ldeologie. Zum Vergleich: Bei
dem Attentat auf den Berliner Breitscheidplatz im Dezember 2016 sind zwolf Menschen geto-

tet worden.

I11. Organisierte Kriminalitat

1. Begriff, Erscheinungsformen und Indikatoren der Organisierten Kriminalitat

a) Definition und Begriffsbestimmungen

aa) Definition in Deutschland

Es gibt keinen Straftatbestand ,,Organisierte Kriminalitat.“ Stattdessen werden die verschie-

densten Delikte darunter gefasst, sofern bestimmte Strukturen und/oder Begehungsweisen

vorliegen. So verwundert es auch nicht, dass es zwar ein Bundesgesetz in Form des OrgKG
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aus dem Jahre 1992 gibt, mit dem der deutsche Gesetzgeber versucht hat, bestimmte Erschei-
nungsformen von Organisierter Kriminalitat, wirkungsvoller zu bek&mpfen, ohne dabei auch
nur zu beschreiben, welche Kriterien erfillt sein mussen, damit Organisierte Kriminalitat vor-

liegt.

Um Organisierte Kriminalitat (berhaupt erfassen zu kdnnen, wird daher von den deutschen
Strafverfolgungsbehérden daher bis heute die 1990 von der Gemeinsamen Arbeitsgruppe Jus-

tiz/Polizei entwickelte Definition verwendet, die wie folgt lautet®:

»Organisierte Kriminalitat ist die von Gewinn- oder Machtstreben bestimmte planméaiige Be-
gehung von Straftaten, die einzeln oder in ihrer Gesamtheit von erheblicher Bedeutung sind,

wenn mehr als zwei Beteiligte auf langere oder unbestimmte Dauer arbeitsteilig

- unter Verwendung gewerblicher oder geschaftsahnlicher Strukturen,

- unter Anwendung von Gewalt oder anderer zur Einschiichterung geeigneter Mittel
oder
- unter Einflussnahme auf Politik, Medien, 6ffentliche Verwaltung, Justiz oder Wirt-

schaft zusammenwirken.*

Fur die Qualifizierung kriminellen Verhaltens als Organisierte Kriminalitat mussen die gene-
rellen Merkmale dieser Definition und zusatzlich mindestens eines der mit den Spiegelstri-

chen aufgeflhrten speziellen Merkmale vorliegen.

Diese Definition soll helfen, um Organisierte Kriminalitat von strukturell &hnlichen Phéno-
menen (z. B. der allgemeinen Bandenkriminalitit) abgrenzen zu kénnen. Somit hat sie auch
unmittelbare Auswirkungen auf die Praxis. Denn die Einstufung als Organisierte Kriminalitét
hat von Beginn der Ermittlungen an Bedeutung, da das jeweils von der Polizei aufzustellende
Ermittlungskonzept bei Vorliegen des Anfangsverdachts unterschiedlich ist, je nachdem ob
sich dieser auf einen Fall der Organisierten Kriminalitat oder der Bandenkriminalitat bezieht.
Handelt es sich um einen Anfangsverdacht beztglich Organisierter Kriminalitat, fihrt dies zu
Besonderheiten im Verfahren, insbesondere auch was die Absprache mit der Staatsanwalt-

schaft angeht. Des Weiteren wird den Ermittlungen mehr Zeit eingerdumt, um in den Kern der

8 https://www.bka.de/DE/UnsereAufgaben/Deliktsbereiche/OrganisierteKriminalitaet/
organisiertekriminalitaet_node.html.
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Gruppierungen eindringen zu koénnen, so dass kleinere Nebentaten zunachst nur beobachtet
werden. Bei Abschluss der Ermittlungen erfolgt dann die endgultige Einstufung. Ob diese als
Organisierte Kriminalitat oder als Bandendelikt erfolgt, hat wiederum Auswirkungen auf die

Polizei, was die zukinftige Bereitstellung von Ressourcen angeht.

Gleichzeitig ist die Definition nicht ohne Kritik geblieben.® Sie gilt als zu weit und zu unbe-
stimmt und insbesondere wegen der vielen Oder-Verknipfungen als schwer verstandlich; eine
eindeutige Anwendung bzw. Auslegung ist nicht moglich. Die Ubergédnge zwischen der Or-
ganisierten Kriminalitat und einer gut organisierten Kriminalitat sind flieBend. Schon deswe-
gen sei die Definition tberarbeitungsbedurftig. AuRerdem habe sich herausgestellt, dass die
Zuordnung eines Falles zur Organisierten Kriminalitdt und den entsprechend zustandigen
Spezialabteilungen mit den vor Ort verfugbaren Ressourcen zusammenhangt und einzelfall-

abhangig ist.”

Des Weiteren wurde angemerkt, dass es sein kénne, dass etwas was zundchst als Vorteil er-
scheint, indem moglichst alle Variationen der Organisierten Kriminalitat erfasst werden, dann
zum Nachteil werden kdnne, wenn aus einem grundrechtsorientierten Blickwinkel beriick-
sichtigt wird, dass es fir staatliche Eingriffe oder Sanktionen einer hinreichend bestimmten
Legitimationsgrundlage bedarf.®* Ein Punkt an dieser Kritik ist sicherlich richtig: Es bedarf
einer vom Gesetzgeber oder der Rechtsprechung aufgestellten Definition der Organisierten
Kriminalitat, sobald es einen entsprechenden Straftatbestand oder konkrete ErmittlungsmaR-
nahmen im deutschen Strafrecht gibt, die den Begriff Organisierte Kriminalitat enthalten.
Denn nur so kann eine Angreifbarkeit entsprechender Urteile, welche auf nicht legitimierten
und somit rechtsstaatswidrigen Ermittlungsmalinahmen beruhen, vermieden werden. Solange
die weite und unbestimmte Beschreibung jedoch ausschlieBlich polizeiinternen Zuteilungen
und Kriminalstatistiken dient, ist diese Sorge unbegriindet. Allerdings andert dies nichts da-
ran, dass es sicherlich sinnvoll ware, eine international gultige Definition der Organisierten
Kriminalitat zu finden, um die Strafverfolgung in diesem haufig nicht an Staatsgrenzen halt-

machenden Kriminalitatsbereich effizienter verfolgen zu kénnen.

% Einen nahezu umfassenden Uberblick zur Kritik tiber die fiir die Strafverfolgungsbehérden geschaffene
Definition der Organisierten Kriminalitat sowie zahlreiche weitere nationale und internationale Definitionen
finden sich auf der Homepage von Klaus von Lampe, Professor fiir Kriminologie an der Hochschule fiir
Wirtschaft und Recht in Berlin, welche speziell zum Thema erstellt wurde: Klaus von Lampe,
Forschungsthema Organisierte Kriminalitat (kvl-homepage), www.organized-crime.de

° Neubacher/Meier/Bogelein/Werse/Kamphausen/Egger/Stover/Graf/Dichtl/Behr/Steckhan,
Handlungsempfehlungen des Forschungsverbundes "Drogen und Organisierte Kriminalitat" (DROK), in NK
2017, S. 113-116.

% Pintaske, Das Palermo-Ubereinkommen und sein Einfluss auf das deutsche Strafrecht, S. 95.


http://hwr-berlin.de/
http://hwr-berlin.de/

o1

bb) Internationale Begriffsbestimmung

Trotz des mit dem Fehlen einer Definition verbundenen Effizienzhindernisses verzichtet auch
die EU bislang auf eine Definition der Organisierten Kriminalitat. Stattdessen verwendet sie
in ihrem Rahmenbeschluss zur Bek&mpfung der Organisierten Kriminalitat fur eine ,,krimi-
nelle Vereinigung“ und einen ,,organisierten Zusammenschluss®* folgende Begriffsbestim-

mung*:

Bei einer kriminellen Vereinigung handelt es sich um ,,einen auf langere Dauer angelegten
organisierten Zusammenschluss von mehr als zwei Personen, die, um sich unmittelbar oder
mittelbar einen finanziellen oder sonstigen materiellen VVorteil zu verschaffen, in VVerabredung
handeln, um Straftaten zu begehen, die mit einer Freiheitsstrafe oder einer freiheitsentziehen-
den MaRregel der Besserung und Sicherung im Hdchstmal? von mindestens vier Jahren oder

einer schwereren Strafe bedroht sind.*

Dariiber hinaus wird ein ,,organisierter Zusammenschluss® als ,,ein Zusammenschluss, der
nicht zuféllig zur unmittelbaren Begehung eines Verbrechens gebildet wird und der auch nicht
notwendigerweise formlich festgelegte Rollen fur seine Mitglieder, eine kontinuierliche Mit-
gliedschaft oder eine ausgeprégte Struktur hat*, beschrieben.

Europol halt diese Definition fir zu kurz greifend, weil sie die komplexe und flexible Struktur
von Netzwerken Organisierter Kriminalitét nicht ausreichend beschreibe.** Aus diesem Grund
hat Europol basierend auf den Begriffsbestimmungen des Rahmenbeschlusses zusétzliche
Kriterien entwickelt, um bestimmte kriminelle Verhaltensweisen als Organisierte Kriminalitét

erfassen und die aus der Erfassung gewonnen Daten auswerten zu kénnen.

Diese Kriterien lauten wie folgt®:

- collaboration of more than two persons

% Rahmenbeschluss 2008/841/J1 des Rates vom 24. Oktober 2008 zur Bekampfung der organisierten
Kriminalitat, Abl. EU 2008, L 300/42.

% SOCTA 2017, EU Serious and Organised Crime Threat Assesment, S. 13, zu finden unter:
https://www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/european-union-serious-and-organised-crime-
threat-assessment-2017.

% Council Document 12159/12, Serious and Organised Crime Threat Assessment (SOCTA). Methodology

(04/07/2012), S. 11, zu finden unter: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-12159-2012-
INIT/en/pdf .
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- active for a prolonged or indefinite period of time

- suspected or convicted of committing serious criminal offences (intended as punishable by
deprivation of liberty or a detention order of a maximum of at least four years or a more

serious penalty - for organised crime)
- with the objective of pursuing profit and or other material benefit

- operating/working on an international level in and/or outside the EU MS.

Auch das Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die grenziiberschreitende Kriminali-
tat (sogenanntes Palermo-Ubereinkommen)® enthalt keine allgemeingiiltige Definition der
Organisierten Kriminalitat. Allerdings wird dort in Art. 2a) die organisierte kriminelle Gruppe

wie folgt definiert:

Im Sinne dieses Ubereinkommens ,,bezeichnet der Ausdruck ,,organisierte kriminelle Gruppe*
eine strukturierte Gruppe von drei oder mehr Personen, die eine gewisse Zeit lang besteht und
gemeinsam mit dem Ziel vorgeht, eine oder mehrere schwere Straftaten oder in Ubereinstim-
mung mit diesem Ubereinkommen umschriebene Straftaten zu begehen, um sich unmittelbar

oder mittelbar einen finanziellen oder sonstigen materiellen VVorteil zu verschaffen.*

Ahnlich wie die von der Gemeinsamen Arbeitsgruppe Justiz/Polizei entwickelte nationale
Definition handelt es sich bei dieser internationalen Version ebenfalls um eine sehr weite De-
finition, die nahezu alle Arten von kriminellen Gruppen erfasst. Leider ist dieser Versuch ei-
ner Umschreibung anstelle der Schaffung eines konkreten Tatbestandes als ein weiteres Bei-
spiel eines eher wenig effizienten Mittels der internationalen Strafverfolgung von Organisier-
ter Kriminalitdt zu bezeichnen. Nicht umsonst hat das Fehlen einer anerkannten UN-
Definition zur Konsequenz, dass die Palermo-Konvention in den Debatten uber illegale Méark-
te immer weniger beachtet wird und von Shaw bedauerlicherweise zutreffend sogar als Effizi-
enzhindernis bezeichnet wird, weil das Unvermdgen, sich auf eine Definition von Organisier-
ter Kriminalitat zu einigen, die Debatte Uber eine groRere Bandbreite an MaRnahmen gegen

illegale Stréme heute behindert.®’

% \/gl. Gesetz zu dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 15. November 2000 gegen die
Grenziiberschreitende organisierte Kriminalitat sowie zu den Zusatzprotokollen gegen den Menschenhandel
und die Schleusung von Migranten vom 01.09.2005, BGBI. 2005, Teil Il Nr. 21.

%" Shaw, Die UN und Organisierte Kriminalitét, in Vereinte Nationen 2/2015, S. 66, 68.
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b) Erscheinungsformen von Organisierter Kriminalitét

Bezuglich der Erscheinungsformen Organisierter Kriminalitdt kann zundchst auf die quasi
amtliche Festlegung in den ,,Gemeinsamen Richtlinien der Justizminister/-senatoren und der
Innenminister/-senatoren des Bundes und der Lander Uber die Zusammenarbeit von Staatsan-
waltschaft und Polizei bei der Verfolgung der Organisierten Kriminalitat” (Anlage E

RiStBV)® verwiesen werden. In diesen heif3t es:

,»Die Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitdt sind vielseitig. Neben strukturierten,
hierarchisch aufgebauten Organisationsformen (haufig zusatzlich abgestutzt durch ethnische
Solidaritat, Sprache, sozialen und familidren Hintergrund) finden sich — auf der Basis eines
Systems personlicher und geschéftlicher kriminell nutzbarer Verbindungen — Straftaterver-
flechtungen mit unterschiedlichem Bindungsgrad der Personen untereinander, deren konkrete

Ausformung durch die jeweiligen kriminellen Interessen bestimmt wird.*

Schaut man tber die Grenzen der BRD hinaus, erkennt man, dass ein Schwerpunkt der Tétig-
keit von Europol in der Bekdmpfung der Organisierten Kriminalitédt liegt. Hierzu wurde das
»Serious and Organised Crime Threat Assessment® (SOCTA) gegriindet. SOCTA erstellt re-
gelmaRig einen Bericht zur Bedrohungslage im Bereich der schweren und Organisierten Kri-
minalitat in der Europdischen Union. Dieser soll die Grundlage fir MaRnahmen der EU bei

der Verfolgung Organisierter Kriminalitat darstellen.

Ausweislich dieses Berichts von 2017 sind folgende Kriminalitatsbereiche die h&ufigsten Er-

scheinungsformen Organisierter Kriminalitat in der EU®:

Am héaufigsten kommt Organisierte Kriminalitat im Zusammenhang mit illegalen Drogen vor.
Es wird davon ausgegangen, dass in der EU ca. ein Drittel der Gruppierungen aus dem Be-
reich der Organisierten Kriminalitat in die Produktion, den Schmuggel und Handel von illega-
len Drogen involviert ist. Dieser Bereich Organisierter Kriminalitdt zeichnet sich insbesonde-
re durch eine hohe Dynamik aus. Die Routen, tber die der Handel 1auft, wechseln sténdig. So

ist zu beobachten, dass auch Gber das Internet immer mehr Drogen verduf3ert werden. Gleich-

% Zu finden bei Meyer-GoRner/Schmitt, StPO, Anlage 12, RiStBV, Anhang E, S. 2487 ff.

% SOCTA 2017, EU Serious and Organised Crime Threat Assesment, S. 26 ff., zu finden unter:
https://www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/european-union-serious-and-organised-
crime-threat-assessment-2017.


http://www.statewatch.org/news/2012/feb/eu-council-cosi-eu-policy-cycle-octa-oap-5751-rev1-12.pdf
http://www.statewatch.org/news/2012/feb/eu-council-cosi-eu-policy-cycle-octa-oap-5751-rev1-12.pdf
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zeitig kann auf dem umka&mpften Markt auch beobachtet werden, dass die Gruppierungen
aufgrund neuer technischer Moglichkeiten auch die Kapazitaten haben, nicht mehr nur eine
Droge herzustellen und mit dieser zu handeln, sondern mit vielen verschiedenen Arten und

Kombinationen.

Im Bericht aus dem Jahre 2017 wird erstmals auch der Bereich der Geldféalschung erwahnt.
Zwar stellt diese bislang keine erhebliche Bedrohung fir die Stabilitat des Euros dar. Ange-
sichts der Mdglichkeiten die das Internet (und insbesondere das Darknet) bietet, um mit fal-
schen Banknoten zu handeln, die anschlieBend auch immer mehr mit Hilfe von Paketdiensten

zugestellt werden, ist dieser Bereich jedoch im Auge zu behalten.

Ein weiterer Bereich der Organisierten Kriminalitat ist die Produktfalschung. Dieser Bereich
richtet einen sehr groRen finanziellen Schaden fir die Mitgliedsstaaten an. Die Grlinde, wa-
rum die Herstellung und der Handel mit gefdlschten Produkten starke Zuwéchse erfahren,
sind vor allem in der hohen Profitabilitdt und dem vergleichsweise geringen Risiko zu sehen.

Dabei werden sowohl legale als auch illegale Vertriebswege genutzt.

Zwar zeigt sich,, dass Falle von Organisierter Kriminalitat haufig sogenannte opferlose Delik-
te enthalten.'® Dies wird einerseits durch den immensen Anstieg Organisierter Kriminalitat
im Bereich des illegalen Einschleusens von Fluchtlingen bestétigt. Die Anzahl von Schleuser-
banden, die zum Teil auch legale Wege der Einreise fur nicht berechtige Einreisende miss-
brauchen und ausreisepflichtigen Ausléandern illegal einen Aufenthaltstitel verschaffen, steigt
an. Solange es, wie derzeit, zahlreiche Krisenldnder auf der Welt mit extrem instabilen Ver-

héltnissen gibt, wird der Bedarf an entsprechenden Diensten auch nicht kleiner werden.

Andererseits wird es durch den ausweislich des SOCTA-Berichts von 2017 ebenfalls zu ver-
buchenden Anstiegs von Fallen aus dem Bereich des Menschenhandels eher widerlegt, dass es
sich bei Organisierter Kriminalitit haufig um opferlose Kriminalitat handelt. So gibt es zahl-
reiche Gruppierungen, die sich auf die Versorgung der Mitgliedsstaaten mit billigen Arbeits-

kraften und Prostituierten spezialisiert haben. Die Griinde fir die anhaltend hohen Zahlen sind

190 Hassemer/Reemtsma, in Verbrechensopfer: Gesetz und Gerechtigkeit, S. 97.; Kinzig, Jérg, ,,Schlag gegen die
Mafia?“, in Die politische Meinung, 22.06.2018, zu finden unter:
https://www.kas.de/web/die-politische-meinung/artikel/detail/-/content/schlag-gegen-die-mafia-.
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das angesichts nicht ausreichender grenziiberschreitender StrafverfolgungsmalRnahmen in der

EU eher geringe Risiko sowie die hohe Profitabilitat.

Die sexuelle Ausbeutung von Kindern stellt auch in der EU ein immer gréReres Phdnomen
dar. Dies zeigt, dass bezuglich Organisierter Kriminalitat nicht mehr ausschlielRlich von opfer-
loser Kriminalitat gesprochen werden kann. Eine Verdnderung, welche dazu fihrt, diesen
Kriminalitatsbereich im Zusammenhang mit Organisierter Kriminalitit zu nennen, ist darin zu
sehen, dass entsprechendes Material mit kinderpornographischem Inhalt immer mehr auch aus

Grinden des Profits hergestellt und vertrieben wird.

Ein weiterer Bereich, in welchem zahlreiche organisierte Kriminalitatsbanden in fast allen
Mitgliedsstaaten der EU tétig sind, stellen die Eigentumsdelikte in Form von organisierten
Fahrzeugdiebstahlen, Einbriichen, bewaffneten Raubdiiberfallen, Metalldiebstahlen, dem Han-
del mit illegal erworbenen Kulturgltern und Frachtdiebstdhlen dar. Dabei zeichnen sich die
Gruppierungen insbesondere durch eine groRe Mobilitat aus. Angesichts der eher geringen
Strafen, der groRRen Vielfalt der Moglichkeiten (auch beziglich der Hehlerei Gber das Internet)
und des Umstands, dass Delikte eher auf regionaler Ebene von der Polizei verfolgt werden, ist

der Bereich der Eigentumsdelikte fur die kriminellen Gruppierungen sehr attraktiv.

Erst in letzter Zeit steigt das Bewusstsein, dass es sich bei Wirtschaftskriminalitat nicht nur
um schlechte Geschaftspraktiken handelt, sondern diese ebenfalls dem Bereich der Organi-
sierten Kriminalitdt zuzurechnen ist. Zu diesem Bereich gehdrt unter anderem Steuerbetrug in
Form von sogenannten Karussellgeschéften, bei denen mehrere Unternehmen aus verschiede-
nen EU-Mitgliedsstaaten zusammenarbeiten, indem bezahlte Vorsteuer nicht abgefiihrt wird
und andere den Vorsteuerabzug in Anspruch nehmen. Der Steuerverlust innerhalb der EU
durch diese Geschéftspraktiken wird auf 100 Milliarden geschétzt. Insbesondere die Verande-
rungen im Energiebereich werden in diesem Zusammenhang genannt. Aber auch der soge-
nannte Vorschussbetrug gehort zur Organisierten Kriminalitit. Bei diesem wird das Opfer
durch irgendeinen VVorwand dazu gebracht, an eine dubiose Stelle Geld zu transferieren und
als Gegenleistung wird ihm die Teilhabe an einem groRen Vermdgen versprochen. Ausdriick-
lich erwéhnt der Bericht aus dem Jahr 2017 auch den Verbrauchssteuerbetrug bezuglich der
Guter Zigaretten, Alkohol und Mineral6len. Es werden diverse modi operandi verwendet, um
die entsprechende Steuererhebung zu vermeiden, indem sowohl echte als auch gefélschte

Produkte zu im Vergleich zur Marktlblichkeit niedrigeren Preisen verduRert werden.
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Die Grunde, warum der internationale Steuerbetrug so lukrativ ist, sind in der hohen Profitabi-
litdt und dem geringen Risiko zu sehen. Strafverfahren im Steuerbereich sind komplex und
erfordern zwischenstaatliche Zusammenarbeit, insbesondere wenn die Tat mit Hilfe des Inter-
nets begangen wurde, um den Tatort zu lokalisieren. Die Tatergruppierungen profitieren von
Unterschieden in den nationalen Rechtsordnungen. Hinzu kommt, dass es sich gefuhlt um
einen opferlosen Kriminalititsbereich mit einer geringen Risikowahrnehmung handelt. Auch
der Umstand, dass Verwaltungs- und Entwicklungsmalinahmen im Wirtschaftsbereich haufig
auf Private Ubertragen wurden und vorbeugende MaRRnahmen teuer sind, machen das Risiko
fur die Téater geringer und die Ausiibung von Wirtschaftskriminalitat attraktiver. Als logische
Konsequenz aller organisierten Kriminalitatsbereiche muss in diesem Zusammenhang natur-
lich auch die Geldwasche genannt werden, welche es den Téatergruppierungen letzten Endes
ermdglicht, aus ihren kriminellen Machenschaften Profit zu schlagen. Nach wie vor werden
traditionelle Methoden wie Briefkastenfirmen oder Schwarzgeldkonten verwendet. Neue un-

bare Zahlungsmittel machen es den Téatern aber auch leichter, ihre Gewinne zu waschen.

Ein ebenfalls weit verbreitetes Tétigkeitsfeld organisierter Kriminalitdtsbanden stellt der
Cybercrime-Bereich dar. Europol nennt in diesem Zusammenhang explizit den Missbrauch
personenbezogener Daten. Des Weiteren gehoren hierzu auch Computerprogramme, die ent-

wickelt wurden, um den Nutzern Schaden zuzuftigen.

Auch die Umweltkriminalitat ist mittlerweile eine Form der Organisierten Kriminalitat ge-
worden. Hintergrund sind die steigenden Mengen an Abfallen und die steigenden Preise fur
deren Entsorgung. So werden insbesondere Industrieabfélle haufig billiger illegal in bestimm-
te Lander entsorgt, als Uber die erlaubten Entsorgungswege. Des Weiteren verweist Europol
in diesem Zusammenhang auf den verbotenen Handel mit gefahrdeten Tier- und Pflanzenar-
ten, bei welchem es sich um einen stark spezialisierten Kriminalitatsbereich mit immer neuen
Beschaffungsmethoden handelt. So werden Ausstellungen, Museen, Auktionen und Schloss-

besichtigungen genutzt, um an die Produkte zu kommen.

Erstmals erwéhnt der Bericht aus dem Jahre 2017 noch den neuen Bereich der Korruption im
Bereich des Sports. Immer haufiger werden Ergebnisse von kriminellen Netzwerken manipu-
liert oder Vereine mittels Spielertransfers oder dem Erwerb von TV-Rechten zum Zwecke der

Geldfalschung infiltriert.
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Schlussendlich fuhrt Europol noch den illegalen Waffenhandel als Bereich der Organisierten
Kriminalitat auf. Dieser wird weniger betrieben, damit sich die Gruppierungen eine eigene
Einkommensquelle verschaffen, sondern um andere kriminelle Handlungen bis hin zu Strafta-
ten mit terroristischem Hintergrund zu ermdéglichen. Aktiv in diesem Bereich sind die Grup-
pierungen vor allem in den friiheren Staaten der Sowjetunion und auf dem westlichen Balkan,
h&ufig in Form von Motorradbanden. Dass dieser Bereich bislang als tiberschaubar bezeichnet
wurde, hangt insbesondere mit dem hohen Risiko zusammen, welches mit den nicht leicht zu
schmuggelnden Waffen verbunden ist. Aus diesem Grund werden sie immer haufiger Uber das

Internet verauRert und mit Hilfe von Paketzustelldiensten versendet.

c) Indikatoren der Organisierten Kriminalitat ausweislich der Anlage zur Ziffer 2.4 der
Anlage E RiStBV

Damit die deutschen Strafverfolgungsbehorden einen Sachverhalt konkret der Organisierten
Kriminalitat zuordnen zu kénnen, enthélt die Anlage zur Ziffer 2.4 der Anlage E RiStBV zu-
satzlich noch Indikatoren, welche einzeln oder in unterschiedlicher Verknipfung Anlass ge-
ben, einen Sachverhalt der Organisierten Kriminalitdt zuzuordnen. Diese Indikatoren sind
unterteilt in die Kategorien Vorbereitung und Planung der Tat, Ausfuhrung der Tat, Finanz-
gebaren, Verwertung der Beute, konspiratives Taterverhalten, Taterverbindun-
gen/Tatzusammenhénge, Gruppenstruktur, Hilfe fir Gruppenmitglieder, Korrumpierung,
Monopolisierungsbestrebungen und Offentlichkeitsarbeit. Aus der Anzahl und Gewichtung
der in einem Sachverhalt zutreffenden Indikatoren erfolgt wiederum eine qualitative Bewer-
tung des Organisations- und Professionalititsgrades der jeweiligen Gruppierungen aus dem
Bereich der Organisierten Kriminalitat. Diese qualitative Bewertung findet sich im jahrlichen

Bundeslagebild zur Organisierten Kriminalitat wieder.

2. Erfassung der Organisierten Kriminalitat

a) Erfassung in Deutschland

In den vom BKA jahrlich herausgegebenen Bundeslagebildern zur Organisierten Kriminalitét
werden die von den Landeskriminalamtern, dem Zollkriminalamt und dem Bundespolizeipré-

sidium nach einem bundesweit einheitlichen Raster erhobenen Félle der Organisierten Krimi-

nalitat in Deutschland abgebildet. Die Bundeslagebilder enthalten jeweils aktuelle Erkenntnis-
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se zu Lage und Entwicklung im Bereich der Organisierten Kriminalitat. Erstellt werden sie
auf Grundlage der 1990 von der Gemeinsamen Arbeitsgruppe Justiz/Polizei entwickelte Defi-
nition in Zusammenarbeit mit den Landeskriminaldmtern, dem Zollkriminalamt und dem
Bundespolizeiprasidium. Die im Berichtszeitraum anhangigen Ermittlungsverfahren aus dem
Bereich Organisierte Kriminalitat werden hierbei nach einem bundesweit einheitlichen Raster
erhoben. Sobald die jeweils zustdndige Kriminalpolizeibehtrde Kenntnis von einem mogli-
cherweise der Organisierten Kriminalitat unterliegenden Sachverhalt erlangt, wird von dieser
in Absprache mit der Staatsanwaltschaft ein Ermittlungskonzept erarbeitet. Im Rahmen einer
sogenannten Erstmeldung erfolgt dann eine entsprechende Einstufung der Tat(en) als Organi-

sierte Kriminalitat.

Bei Abschluss der Ermittlungen erfolgt dann die endgultige Einstufung. Diese wird im An-
schluss einmal jahrlich im Rahmen der sogenannten Endmeldung unter Beteiligung der Gene-
ralstaatsanwaltschaft und der Landeskriminalamter Gberprift. Bei diesem Anlass wird auch
uber Grenzféalle entschieden.

Grundlage dieser Vorgehensweise sind wiederum die Gemeinsamen Richtlinien der Justizmi-
nister/-senatoren und der Innenminister/-senatoren des Bundes und der Léander tber die Zu-
sammenarbeit von Staatsanwaltschaft und Polizei bei der Verfolgung der Organisierten Kri-
minalitat (Anlage E RiStBV). Gemal der Ziffer 1.2 der Anlage E RiStBV sollen sich Polizei
und Staatsanwaltschaft moglichst friihzeitig gegenseitig unterrichten und sowohl im einzelnen
Verfahren als auch verfahrenstuibergreifend zusammenarbeiten. Des Weiteren verlangen die
Richtlinien gemal Ziffer 3.1 zur zugigen und wirksamen Verfolgung der Organisierten Kri-
minalitat eine aufeinander abgestimmte Organisation der Strafverfolgungsbehdrden. Aus die-
sem Grund soll bei jeder Staatsanwaltschaft eine Person bestimmt werden, welche die Aufga-
be hat, die Zusammenarbeit mit der Kriminalpolizei zu koordinieren (Ziffer 3.2.1 Anlage E
RiStBV). Beim Generalstaatsanwalt werden wiederum einer Person die verfahrensibergrei-
fenden Aufgaben Ubertragen (Ziffer 3.2.3 Anlage E RiStBV). Damit einhergehend sind bei
der Kriminalpolizei auch értliche und uberortliche Stellen eingerichtet, welche fur die Aufde-
ckung und Verfolgung Organisierter Kriminalitit ebenso zustandig sind wie fur das Zusam-
menfuhren relevanter Erkenntnisse aus dem Bereich der Organisierten Kriminalitat und die
Mitwirkung an der Erstellung des Kriminalitatsgebildes ,,Organisierte Kriminalitat”, Ziffer
3.3.1 und Ziffer 3.3.2 Anlage E RiStBV. Dartber hinaus wertet das jeweilige Landeskrimi-

nalamt zentral relevante Information aus dem Bereich der Organisierten Kriminalitat aus und
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verknlpft es mit eigenen landerlbergreifenden Erkenntnissen. Das Bundeskriminalamt ist
wiederum fur die Verwertung zentral relevanter Informationen aus dem internationalen Be-
reich zustdndig. Beide fiihren im Rahmen ihrer Zustadndigkeit auch eigene Ermittlungen
durch, Ziffer 3.3.3 und Ziffer 3.3.4 Anlage E RiStBV.

b) Erfassung in Europa

Die Erfassung der Organisierten Kriminalitat in Europa erfolgt in erster Linie tber Europol.
Zu diesem Zweck sind die EU-Mitgliedsstaaten angehalten, Europol entsprechende nationale
Statistiken mit Daten zur Organisierten Kriminalitdt zukommen zu lassen. Dort wurde das
bereits erwahnte ,,Serious and Organised Crime Threat Assessment* (SOCTA) gegriindet,
welches anhand einer wissenschaftlichen Methode die Daten aus den EU-Mitgliedsstaaten
auswertet. Anhand dieser Daten gibt SOCTA regelmél3ig einen Bericht zur Bedrohungslage
im Bereich der schweren und Organisierten Kriminalitat in der Europdischen Union heraus.
Dieser Bericht enthé&lt Empfehlungen, welche dann zur politischen Prioritatenfestlegung in der
EU flhren sollen. Hieraus werden wiederum sogenannte ,,Multi-Annual Strategic Action
Plans“ (MASP) entwickelt, welche die strategischen Ziele definieren sollen, um die gréiten
Bedrohungen zu bek&mpfen. Auf der Basis dieser Plane werden dann jahrliche ,,Operational
action plans* (OAPs) aufgestellt, deren Inhalte jeweils im Folgejahr in die Praxis umgesetzt
und tberwacht werden. Hierzu werden die Mitgliedsstaaten und entsprechende EU-Behdrden
aufgefordert, die in den OAPs aufgestellten konzertierten Aktionen in ihre Planungen und
Strategien mit aufzunehmen. SchlieBlich soll die Effektivitat der OAPs und ihr Einfluss auf
die grofiten Bedrohungen aus dem Bereich der schweren und Organisierten Kriminalitat Gber-

prift und bewertet werden.

Wahrend dieser Prozesse ist es die stetige Aufgabe von Europol, neue Bedrohungen und Ent-
wicklungen zu beobachten und die Bemuhungen der Strafverfolgungsbehérden gegebenen-

falls anzupassen.'%*

101 ouncil Document 12159/12, Serious and Organised Crime Threat Assessment (SOCTA). Methodology
(04/07/2012), insbesondere S. 15 f., zu finden unter:http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-12159-
2012-INIT/en/pdf.


http://www.statewatch.org/news/2012/feb/eu-council-cosi-eu-policy-cycle-octa-oap-5751-rev1-12.pdf
http://www.statewatch.org/news/2012/feb/eu-council-cosi-eu-policy-cycle-octa-oap-5751-rev1-12.pdf
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3. Ermdglichende und begiinstigende Faktoren

Vor allem der SOCTA-Bericht von Europol aus dem Jahr 2013, aber auch der nachfolgende
Berichts aus dem Jahr 2017, benennen diverse Faktoren, welche die Organisierte Kriminalitat

ermdglichen und begunstigen.

a) Die Wirtschaftskrise'%?

Ausweislich des Berichts von 2013 fuhrte die Wirtschaftskrise ab 2007 zwar nicht unmittelbar
zu einem Anstieg der Organisierten Kriminalitat. Auf einzelne Bereiche der Organisierten
Kriminalitat hatte sie jedoch unmittelbare Auswirkungen. So wurden z. B. im Bereich der
Produktfalschung neue Maérkte erschlossen. Wahrend hiervon urspringlich eher Luxusgter
betroffen waren, wurden als Antwort auf das im Zusammenhang mit der Wirtschaftskrise ver-
anderte Konsumverhalten der EU-Blrger in der jlngeren Vergangenheit auch hdufiger All-

tagsprodukte gefalscht.

Zahlenmaliig hatte die Wirtschaftskrise auch keinen Einfluss auf Fluchtlingsstrome und die
damit verbundenen illegalen Aktivitdten der Schleuserbanden. Allerdings &nderte sich die
Verteilung, indem Staaten, denen es wirtschaftlich besser geht, hdufiger das Ziel waren.
Gleichzeitig flhrte die Wirtschaftskrise dazu, dass Flichtlinge vermehrt als billige Arbeits-

krafte ausgenutzt werden.

Zudem wird in dem Bericht davon ausgegangen, dass die Wirtschaftskrise zu einer Vergrofie-
rung der Korruption vor allem in den L&ndern gefiihrt hat, in denen es zu Lohnkirzungen im
Bereich der staatlichen Bediensteten kam. Gleichzeitig machte die Wirtschaftskrise verbun-
den mit dem Niedrigzinsniveau ,,faule* Anlageformen verlockender, was zu einem Anstieg
der Kriminalitat in diesem Bereich fiihrte. Schlussendlich fuhrten Sparmanahmen im 6ffent-
lichen Sektor dazu, dass weniger fur Praventionsmanahmen ausgegeben wurde, was logi-

scherweise auch Organisierte Kriminalitat begtinstigt.

192 \/gl. hierzu SOCTA 2013, EU Serious and Organised Crime Threat Assesment, S. 11, zu finden unter:
https://www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/eu-serious-and-organised-crime-threat-
assessment-socta-2013
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193 und der geopolitische Kontext Europas®*

b) Transportwege, logistische Hotspots
Die Berichte stellen klar, dass die weltweite Verbreitung des Internets geographische Grenzen
unwichtiger macht und Gruppierungen viel weniger mit bestimmten Regionen in Verbindung

gebracht werden kénnen.

Des Weiteren wird darauf hingewiesen, dass die Gruppierungen alle verflighbaren Transport-
mittel zu Lande, zu Wasser und in der Luft und die sonstige Infrastruktur sowohl innerhalb als
auch auflerhalb der EU nutzen, gleichgiltig ob fur Menschen-, Waren- oder Drogenschmug-
gel. Dabei werden die Routen stets an aktuelle Entwicklungen aus dem Bereich der Kriminali-
tatsbekampfung angepasst, und neue weniger riskante Wege gesucht.

SchlieBlich weist der Bericht aus dem Jahre 2017 darauf hin, dass auch der geopolitische
Kontext Europas einen nicht unerheblichen Einfluss auf die Organisierte Kriminalitat in Eu-
ropa hat. Dies gilt insbesondere fiir die Konflikte in Libyen und Syrien, welche zu Fluchtbe-
wegungen ganzer, auch insbesondere im Bereich des Waffenschmuggels tétiger krimineller

Gruppen, nach Europa fuhren.
c) Ethnische Minderheiten*®

In den Berichten wird darauf aufmerksam gemacht, dass insbesondere ethnische und nationale
Bindungen von den Gruppierungen aus dem Bereich der Organisierten Kriminalitat ausge-
nutzt werden. Diese Bindungen, welche innerhalb einer ethnischen Minderheit auf dem Ge-
biet der EU hadufig sehr ausgepragt sind und speziell von neuen illegalen Einwanderern mit
demselben nationalen, sprachlichen oder kulturellen Hintergrund als erstes soziales Umfeld
ausgesucht werden, ermdglichen es den Gruppierungen, deren gewachsene Prasenz im legalen

Geschaftsleben, an sonstigen Einrichtungen und bei Transportwegen auszunutzen.

193 \/gl. hierzu SOCTA 2013, EU Serious and Organised Crime Threat Assesment, S. 12, zu finden unter:
https://www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/eu-serious-and-organised-crime-threat-
assessment-socta-2013; SOCTA 2017, EU Serious and Organised Crime Threat Assesment, S. 24, zu finden
unter: https://www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/european-union-serious-and-organised-
crime-threat-assessment-2017.

194 v/gl. hierzu SOCTA 2017, EU Serious and Organised Crime Threat Assesment, S. 24, zu finden unter:
https://www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/european-union-serious-and-organised-
crime-threat-assessment-2017..

195 v/gl. hierzu SOCTA 2013, EU Serious and Organised Crime Threat Assesment, S. 13, zu finden unter:
https://www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/eu-serious-and-organised-crime-threat-
assessment-socta-2013.
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d) Korruption und Rechtsstaatlichkeit*®

Als ein weiterer die Organisierte Kriminalitat fordernder Faktor wird Korruption genannt,
welche in zahlreichen Variationen auftritt und insgesamt das Vertrauen in den Rechtsstaat
schwacht. Insbesondere die nach wie vor anhaltende Wirtschaftskrise wird als Katalysator der

Korruption bezeichnet.

Mittels Korruption kénnen die kriminellen Gruppierungen Informationen erhalten, sich den
Rucken fir kriminelle Machenschaften freihalten, ihr Risiko minimieren und widerstreitende
Interessen bekdmpfen. Korrupte Staatsbedienstete ermdglichen es, an gefalschte Papiere zu
gelangen, Staatsgrenzen zu Uberwinden, die Auftragsvergabe und Ausschreibungsverfahren
zu beeinflussen, Geldwasche zu betreiben und Zugang zu normalerweise nicht verfligbaren
Waren zu erhalten. Vor allem die Bestechung von Polizei und Justizbeamten kann besonders
schweren Schaden anrichten, wenn sie dazu fuhrt, dass geheime Informationen preisgegeben
oder manipuliert werden. Dariiber hinaus kann sie dazu fuhren, dass Kontrollen unterbleiben,

Ermittlungen, Strafverfolgung oder Prozesse beeinflusst werden.
e) Legale Geschaftsformen und Fachkompetenz'®’

Mitglieder von Gruppierungen aus dem Bereich der Organisierten Kriminalitat nutzen laut
dem Bericht bewusst legale Geschaftsformen und Fachkompetenz von Experten aus, um eine
Fassade der Legitimation aufrecht zu erhalten, komplexe und lukrative kriminelle Aktivitaten
auszuiiben und daraus resultierende Profite zu verschleiern. Insgesamt wird die Verbindung
zwischen kriminellen und legalen Geschaftshandlungen als besorgniserregend enger werdend
bezeichnet. So werden legale Geschaftsformen vor allem fur Steuerhinterziehung, Betriigerei-
en, Félschungen, Schmuggel und Geldwasche missbraucht. Gleichzeitig spiegelt sich das
Ausnutzen von legalen Geschéaftspraktiken aber auch in der Art der Austibung von Menschen-
schmuggel und sexueller Ausbeutung und dem Missbrauch von Menschen als billigen Ar-
beitskréften wider. Daruber hinaus sind die Gruppierungen in zahlreichen Geschéftsfeldern

selbst aktiv, was die Unterscheidung zwischen kriminellen und legalen Aktivititen besonders

196 \/gl. hierzu SOCTA 2013, EU Serious and Organised Crime Threat Assesment, S. 13 f., zu finden unter:
https://www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/eu-serious-and-organised-crime-threat-
assessment-socta-2013.

97 v/gl. hierzu SOCTA 2013, EU Serious and Organised Crime Threat Assesment, S. 14, zu finden unter:
https://www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/eu-serious-and-organised-crime-threat-
assessment-socta-2013.



63

schwierig macht und legalen Unternehmen den Zugang zu einem bestimmten Markt unge-

mein erschwert.

Des Weiteren stehen der Organisierten Kriminalitat zahlreiche Experten aus dem Finanzsek-
tor wie auch hochspezialisierte Juristen zur Verfligung. Diese helfen den Kriminellen Netz-

werke aufzubauen, um ihr Geld zu waschen.

f) Einstellung und Verhalten der Offentlichkeit'%®

Ausweislich der Berichte haben die Einstellung und das Verhalten der Bevolkerung in Form
einer gewissen Toleranz, riskantem Verhalten und dem Fehlen eines Gefahrbewusstseins ge-
genuber bestimmten Bereichen der Organisierten Kriminalitat auf deren VVorkommen einen
erheblichen Einfluss. Dies resultiert aus der allgemeinen Wahrnehmung, dass es sich bei Or-
ganisierter Kriminalitat haufig um opferlose Kriminalitat handelt.’® Zudem steigt die Nach-
frage nach neuen psychoaktiven Substanzen und gefélschten Luxusgutern. Des Weiteren pro-
fitieren die kriminellen Gruppierungen von einem Mangel an Risikowahrnehmung der poten-
tiellen Opfer im Bereich des Internets, in welchem nach wie vor zahlreich sensible Daten oh-

ne weiteres preisgegeben werden.

g) Die Abwégung zwischen Profiten und Risiken und der erleichterte Zugang zu bestimmten

Markten*°

Faktoren, wie Risiken, Gewinnabschopfungsmaoglichkeiten und Machbarkeit haben einen
nicht unerheblichen Einfluss auf die Entscheidung der Gruppierungen im Bereich der Organi-
sierten Kriminalitat, auf welchen Gebieten sie aktiv werden. So suchen sich die Gruppierun-
gen illegale Mérkte nach ihren Kapazitdten und Fahigkeiten, vor allem aber auch nach Ge-
winnmoglichkeiten bei geringem Risiko aus. Genannt werden explizit Produktfalschungen,

die Produktion und der Vertrieb von psychoaktiven Substanzen und Betrug.

198 \/gl. hierzu SOCTA 2013, EU Serious and Organised Crime Threat Assesment, S. 15, zu finden unter:
https://www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/eu-serious-and-organised-crime-threat-
assessment-socta-2013.

199 https://www.kas.de/web/die-politische-meinung/artikel/detail/-/content/schlag-gegen-die-mafia-;
Hassemer/Reemtsma, in Verbrechensopfer: Gesetz und Gerechtigkeit, S. 97.

10 v/gl. hierzu SOCTA 2013, EU Serious and Organised Crime Threat Assesment, S. 15 f, zu finden unter:
https://www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/eu-serious-and-organised-crime-threat-
assessment-socta-2013.
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h) Das Internet und der Handel im Internet

Das Internet, und dabei immer mehr auch das Darknet, bieten zahlreiche Mdglichkeiten fur
die Organisierte Kriminalitat, als sie die Suche und den Zugang zu Informationen, potentiel-
len Opfern, die Verschleierung von kriminellen Aktivitaten, zur Logistik, das Anwerben von
Tatern, die Verteilung und das Waschen von kriminellen Prozessen und Gewinnen erleichtern
und bisher unbekannte Mdglichkeiten schafft. Gleichzeitig sagen die Berichte voraus, dass die
Bedeutung des Internets insbesondere im Hinblick auf Menschenschmuggel und den illegalen
Handel mit diversen Produkten und Gitern in der Zukunft noch steigen wird. Unterstitzt wird
diese Entwicklung durch ein nicht ausreichendes Gefahrbewusstsein von vielen Nutzern des
Internets. Aufgrund der vermeintlichen Anonymitét geben viele Nutzer freiwillig Daten preis.
Diese Leichtfertigkeit wird von den Tatern ausgenutzt, um P&sse o. &. zu falschen oder Betri-
gereien zu begehen. Zudem sind auf die Nutzung des Internets basierende Straftaten wesent-

lich schwerer zu verfolgen, weil weniger Spuren als bei klassischen Tatorten bleiben.

Des Weiteren weist der Bericht darauf hin, dass der globale Handel im Internet Kriminellen
zahlreiche Chancen bietet, Gewinne aus illegalen Machenschaften zu erzielen und dauerhaft
zu behalten. So nutzen die Gruppierungen insbesondere den Finanzsektor und dessen Produk-
te und Dienstleistungen im Internet aus, um die kriminelle Herkunft ihrer Gewinne zu ver-
schleiern. Im Einzelnen werden virtuelle Wahrungen, Online-Banking und Glicksspiele so-

wie Auktionen im Internet genannt.

i) Gesetzgebung und grenziiberschreitende Moglichkeiten'**

Die Gruppierungen aus dem Bereich der Organisierten Kriminalitdt nutzen Gesetzesliicken
bewusst aus. Gleichzeitig sind sie in der Lage, Entwicklungen aus dem Bereich der Gesetz-

gebung schnell zu erfassen und auf sie zu reagieren.

Politik, die den Freihandel und die Freizlgigkeit innerhalb der EU ermdglicht, wird von der
Organisierten Kriminalitdt fir Schmuggel und Betriigereien aller Art ausgenutzt und er-
schwert die Verfolgung und das Aufdecken der entsprechenden Taten. Dieser Faktor wurde
durch die Schengen-Erweiterung und EU-Erweiterung noch gréfier. Dies hangt in erster Linie

11 yv/gl. hierzu SOCTA 2013, EU Serious and Organised Crime Threat Assesment, S. 16, zu finden unter:
https://www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/eu-serious-and-organised-crime-threat-
assessment-socta-2013.
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damit zusammen, dass Hindernisse einer effektiven Kooperation im Bereich der Strafverfol-
gung, insbesondere infolge von fehlenden Kenntnissen der unterschiedlichen Rechtsgrundla-

gen und Prozessordnungen nicht beseitigt wurden.

Des Weiteren werden eigentlich legale Kanale fir illegale Einwanderung missbraucht. Zudem
werden psychoaktive Substanzen so schnell verandert, dass die Gesetzgebung nicht Schritt
halten kann.

j) Identitatsdiebstahl und Dokumentenfalschung™*

Dokumentenfélschungen erleichtert es den Tatern immens, um Menschen und Waren inner-
halb der EU zu bewegen. So kdnnen sie die Einreise in die EU und den Aufenthalt in ihr
ebenso wie den Zugang zu Sozialleistungen oder illegaler Beschéftigung ermdglichen. Aber
auch von den Tatern selbst werden gefalschte Dokumente genutzt, genannt werden in diesem

Zusammenhang insbesondere Terroristen.

Darlber hinaus werden mit gefélschten Dokumenten gefélschte Waren geschmuggelt und

deren illegale Herkunft verschleiert.

In diesem Kontext weist der Bericht auf die enge Verbindung zwischen Dokumentenfal-
schungen und Cybercrime hin. Gestohlene Daten werden zur Falschung von Dokumenten
verwendet oder flr andere Verbrechen wie organisierte Betriigereien verwendet. Zwar wer-
den immer mehr solcher geféalschten Dokumente entdeckt, aber die Zahl bleibt angesichts der
mit den verschiedenen Falschungsarten verbundenen Schwierigkeiten und der ressourcenin-

tensiven Verfolgung hoch.

k) Technische Innovation®

Der SOCTA-Bericht aus dem Jahr 2017 nennt einen weiteren begunstigenden Faktor von Or-
ganisierter Kriminalitat: Die Bereitstellung und Anwendung der stets neuesten technischen

12 v/gl. hierzu SOCTA 2013, EU Serious and Organised Crime Threat Assesment, S. 17, zu finden unter:
https://www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/eu-serious-and-organised-crime-threat-
assessment-socta-2013.

13 v/gl. hierzu SOCTA 2017, EU Serious and Organised Crime Threat Assesment, S. 24, zu finden unter:
https://www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/european-union-serious-and-organised-
crime-threat-assessment-2017.
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Entwicklungen, was die internationalen und nationalen Strafverfolgungsbehdrden nach Auf-

fassung der Verfasser vor die groRte Herausforderung stellt.

4. Tatergruppen, Vorgehensweise und Wirkung

Laut dem SOCTA-Bericht von Europol aus dem Jahre 2017 gibt es schatzungsweise 5.000
aktive Gruppen aus dem Bereich der Organisierten Kriminalitat in der EU. Diese schotten
sich extrem ab. Am hé&ufigsten sind die Gruppierungen im Bereich des Drogenschmuggels
tatig, aber auch im Bereich der organisierten Eigentumskriminalitat, des Menschenschmug-
gels und des Verbrauchssteuerbetrugs sind die Gruppierungen sehr aktiv. 45% der Gruppie-
rungen sind in verschiedenen Bereichen aktiv sind, insbesondere schlie3t sich haufig Geldwa-
sche an. Typischerweise sind die Gruppierungen entweder klassisch hierarchisch strukturiert
und operieren auf verschiedenen Ebenen mit den einzelnen Mitgliedern. Oder es handelt sich
um horizontal strukturierte Gruppierungen, die netzwerkartig Uber einzelne Zellen miteinan-
der verbunden sind. H&ufig kommen auch Mischformen der vertikalen und horizontalen
Strukturen vor. Dabei beeinflussen zahlreiche Faktoren die Verénderungen in der Struktur
und dem Verhalten der Gruppierungen, insbesondere demographische Faktoren (Lander und
Nationalitaten), Kriminalitatsbereiche, Gruppengrofie und Mitgliedschaften, Austbungsberei-
che, modus operandi und die Internationalitat der kriminellen Machenschaften. Die Gruppie-
rungen haben sich zuletzt stark entwickelt, was die Mobilitat und die Organisation angeht. So
werden auch bisher weniger betroffene Lander Ort der kriminellen Handlungen. Zudem agie-
ren die Gruppierungen immer h&ufiger in mehreren Staaten gleichzeitig und nutzen die Unter-
schiede der einzelnen Rechtssysteme aus. Die grofite Entwicklung aber hangt mit dem Ge-
brauch neuer Technologien fur Kommunikation und dem Missbrauch fur kriminelle Aktivita-
ten zusammen. Im Ubrigen weist auch der Bericht auf den Zusammenhang zwischen interna-
tionalem Terrorismus und Organisierter Kriminalitat insofern hin, als ersterer haufig durch

Aktivitaten aus dem Bereich der Organisierten Kriminalitat finanziert wird.

Lange Zeit wurde angenommen, dass es signifikant fir die Organisierte Kriminalitat sei, dass

es sich haufig um so genannte opferlose Kriminalitat handeln wiirde.> Angesichts steigender

14 yv/gl. hierzu SOCTA 2017, EU Serious and Organised Crime Threat Assesment, S. 7, zu finden unter:
https://www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/european-union-serious-and-organised-
crime-threat-assessment-2017.

15 Hassemer/Reemtsma, in Verbrechensopfer: Gesetz und Gerechtigkeit, S. 97; Kinzig, in Die rechtliche
Bewaltigung von Erscheinungsformen organisierter Kriminalitat, S. 62 f.
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Zahlen des Menschenschmuggels, der Eigentumskriminalitat und der sexuellen Ausbeutung

von Minderjahrigen®*® ist diese Annahme jedoch nur noch eingeschrankt haltbar.

Im Ubrigen wird die Austibung durch die Dauerhaftigkeit, die Arbeitsteilung, die PlanmaRig-
keit, Professionalitdt und Konspirativitat sowie einen hohen Auslédnderanteil der Tater ge-

pragt.*’

Der mittelbare Schaden fiir die Gesellschaft durch die Organisierte Kriminalitat ist enorm.
Der Schaden lag ausweislich des Bundeslagebilds zur Organisierten Kriminalitit des Jahres
2016 allein in der Bundesrepublik Deutschland bei rund 1,01 Milliarden Euro. 2017 ist er
erfreulicherweise deutlich gesunken und betrug 210 Millionen Euro. Die héchsten Schaden
im Jahre wurden durch Eigentumskriminalitit (30,5%), gefolgt von Steuer- und Zolldelik-
ten(30,4%), die Kriminalitdt im Zusammenhang mit dem Wirtschaftsleben (28,6%) und
Cybercrime (2,7%) verursacht.

5. Aktuelle Situation in Deutschland

Ausweislich des Bundeslagebilds zur Organisierten Kriminalitat 2017

spielte sich Organi-
sierte Kriminalitat vor allem im Bereich des Rauschgifthandels und -schmuggels (36,2%) ab,
gefolgt von Eigentumskriminalitat (16,4%), Wirtschaftskriminalitat (11,0%), Schleuserkrimi-
nalitat (8,9%), Steuer- und Zolldelikten (8,4%), Gewaltkriminalitat (5,8%), Kriminalitat im
Zusammenhang mit dem Nachtleben (4,5%), Cybercrime (3,0%), Félschungskriminalitét
(3,0%), Geldwasche (1,6%), Waffenhandel und -schmuggel (0,5%) und Korruption (0,3%).
Dass es sich um ein internationales Kriminalitdtsphdnomen handelt, ist keine neue Erkenntnis,
wird aber an der Internationalitat der Tatbegehung von 79,5% (455 von insgesamt 572 Ver-
fahren wiesen eine internationale Tatbegehung auf) deutlich. Im Jahr 2017 konnten Verbin-
dungen/Beziehungen von Deutschland in insgesamt 128 unterschiedliche Staaten festgestellt

werden.

118 \/gl. hierzu SOCTA 2013, EU Serious and Organised Crime Threat Assesment, S. 14, zu finden unter:
https://www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/eu-serious-and-organised-crime-threat-
assessment-socta-2013.

17 Kinzig, in Die rechtliche Bewiltigung von Erscheinungsformen organisierter Kriminalitat, S. 62 f.

18 https://www.bka.de/SharedDocs/Downloads/DE/Publikationen/JahresberichteUndLagebilder/
OrganisierteKriminalitaet/organisierteKriminalitaetBundeslagebild2017.html;jsessionid=
F360C2EF87B784A9E39AD4B807ABDCDO.live2292?7nn=27988.
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Deutsche Staatsangehorige stellen mit 29,5% nach wie vor den grofiten Anteil der Tatver-
dachtigen, gefolgt von litauischen Staatsangehorigen mit 11,9%. Dies durfte etwas Uberra-
schen, hangt aber ausweislich des Bundeslagebilds zur Organisierten Kriminalitat 2017 wie in
den vergangenen vier Berichtsjahren mit einem einzelnen Ermittlungsverfahren aus dem De-
liktbereich Kriminalitdt im Zusammenhang mit dem Wirtschaftsleben (Schockanrufe zum
Nachteil alterer Menschen) zusammen. Wie in den vergangenen Berichtsjahren belegten die
tirkischen Staatsangehérigen mit 10,3% den dritten Rang, wobei diese vor allem den Bereich
des Rauschgifthandels- und schmuggel dominieren. Es folgt der Anteil polnischer Tatver-
déachtiger mit 5,1%, wobei der Uberwiegende Teil der polnischen Tatverdachtigen in Ermitt-
lungsverfahren aus dem Bereich der Kfz-Sachwertdelikte sowie der Steuer- und Zolldelikte in
Erscheinung getreten ist. Rumanische Tatverddchtige traten insbesondere im Zusammenhang
mit Verfahren aus dem Bereich der Eigentumskriminalitat in Erscheinung und haben insge-

samt einen Anteil von 2,9%.

Ebenso wie in den Vorjahren betétigten sich die von Deutschen dominierten Gruppierungen
der Organisierten Kriminalitat insbesondere im Rauschgifthandel und -schmuggel. Aber auch
die Kriminalitat im Bereich des Wirtschaftslebens spielte genau wie Steuer- und Zolldelikte
eine wichtige Rolle. Nicht unterschétzt werden darf die Erscheinungsform der von deutschen
Staatsangehorigen dominierten Gruppierungen im Bereich der Organisierten Kriminalitat in
Form von Rockerbanden, auch wenn sich in diesem Bereich der rucklaufige Trend im Ver-
gleich zu den Vorjahreszahlen erneut zeigte. Hauptaktivitatsfelder in diesem Bereich sind

ebenfalls der Rauschgifthandel und -schmuggel und die Gewaltkriminalitét.

6. Besonderheiten bei der Verfolgung von Organisierter Kriminalitat

Angesichts der Komplexitat des Phanomens der Organisierten Kriminalitat ist es wenig ver-
wunderlich, dass es ausweislich der Anlage E zu den Richtlinien fiir das Strafverfahren und
das BuBgeldverfahren (RiStBV) ,,Gemeinsame Richtlinien der Justizminister/-senatoren und
der Innenminister/-senatoren des Bundes und der Lander Uber die Zusammenarbeit von
Staatsanwaltschaft und Polizei bei der Verfolgung der Organisierten Kriminalitat” gibt. Wah-
rend die Ziffern 1-3 dieser gemeinsamen Richtlinien Grundsatzliches, den Begriff, die Er-
scheinungsformen und Indikatoren von Organisierter Kriminalitdt zum Inhalt haben und
Grundlagen der Zusammenarbeit der Strafverfolgungsbehorden festlegen, soll an dieser Stelle

ein besonderes Augenmerk auf die Ziffern 4-8 dieser gemeinsamen Richtlinien gelegt werden.



69

In diesen geht es vorrangig um die Besonderheiten bei der Strafverfolgung von Organisierter

Kriminalitat.

So wird in Ziffer 4 der gemeinsamen Richtlinien darauf hingewiesen, dass es vorrangiges Ziel
der Ermittlungen sein muss, in den Kernbereich der kriminellen Organisation einzudringen
und die im Hintergrund agierenden hauptverantwortlichen Straftater zu erkennen, zu tberfuh-
ren und zur Aburteilung zu bringen. Um dieses Ziel zu erreichen, soll sich die Staatsanwalt-
schaft bereits zu Beginn der Ermittlungen in die unmittelbare Fallaufklarung einschalten. Des
Weiteren werden im Hinblick auf eine effiziente Strafverfolgung auch langer dauernde Er-
mittlungen hingenommen, gleichzeitig sollen die strafprozessualen Mdglichkeiten der Be-
grenzung des Verfahrensstoffes geméal den 88 153ff. StPO bereits friihzeitig genutzt werden.
Einzelne Ermittlungsmanahmen konnen zundchst zuriickgestellt werden, um den Ermitt-
lungserfolg im Sinne des vorgegebenen Ziels nicht zu geféahrden, wenn eine MalRnahme nicht
wegen der Schwere der Tat oder aus Grunden der Gefahrenabwehr geboten ist. Sofern es fiir
die Erledigung von Verfahren gegen Randtéter oder Nebenbeteiligte noch weiterer Ermittlun-
gen bedarf, sind auch diese gegebenenfalls zunéchst zurtickzustellen, d. h. der schnelle Ab-
schluss dieser Verfahren tritt in den Hintergrund und der Ermittlungserfolg bezlglich der Ta-
ten aus dem Bereich der Organisierten Kriminalitat hat oberste Prioritat. Dartiber hinaus legen
die gemeinsamen Richtlinien fest, dass in Verfahren wegen Organisierter Kriminalitdt mog-

lichst der Staatsanwalt die Anklage vertreten soll, welcher die Ermittlungen geleitet hat.

IV. Allgemeine grenziberschreitende Kriminalitat

1. Abgrenzung

Bereits an anderer Stelle dieser Arbeit!*®

wurde festgestellt, dass der Begriff internationale
Kriminalitat weiter als grenziiberschreitende Kriminalitat zu verstehen ist und quasi als Uber-
begriff fungiert. Grund hierfir ist, dass internationale Kriminalitat zwar auch grenziiberschrei-
tende Elemente aufweisen kann, anhand der Durchbrechungen des Territorialitatsprinzips
jedoch deutlich wird, dass dies nicht zwingend notwendig ist. So stellen Taten, die vom Welt-
rechtsprinzip umfasst sind, internationale Kriminalitat dar, ohne zwingend grenzuberschrei-
tend zu sein. Als Beispiel sind Verbrechen zu nennen, die der Zustandigkeit des IStGH unter-

liegen, welche héufig keine grenziiberschreitenden Elemente im klassischen Sinne aufweisen.

" siehe Teil 1 unter I1. (, Terminologie*), S. 9.
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Bei klassischer grenziberschreitender Kriminalitit handelt es sich dagegen um Straftaten, bei
denen alternativ aufgrund der Begehungsweise, des Tatorts oder des Beteiligten mindestens
ein grenzuberschreitendes Element vorliegt. Als Beispiele konnen Taten auf dem Hoheitsge-
biet eines Staates genannt werden, dessen Staatsbirgerschaft der Téater nicht besitzt. Der an
dieser Stelle zusatzlich verwendete Begriff der allgemeinen (grenziiberschreitenden) Krimina-
litdt dient der Abgrenzung zu den vorgenannten Deliktsbereichen mit ebenfalls internationa-
lem Hintergrund. Es handelt sich bei allgemeiner grenziiberschreitender Kriminalitat folglich
um Félle der kleineren Bandenkriminalitit aulerhalb der Organisierten Kriminalitdt und um
Einzeltater. Hierzu gehoren insbesondere auch die so genannten ,reisenden Téater”, oft auch

im Zusammenhang mit (wandernden) GroBveranstaltungen.*?

Mit grenziberschreitender Kriminalitat nicht gemeint ist dagegen das Phdnomen der Auslan-
derkriminalitat, d. h. Straftaten, die zwar von auslédndischen Téatern begangen werden, die aber

nicht aus Anlass der Tat Staatsgrenzen berschreiten.

2. Erfassung

Gerade weil es nicht um die Erfassung des Phdnomens der Auslanderkriminalitat geht, ist es
schwierig, allgemeine grenziiberschreitende Kriminalitdt zu erfassen. Im Vergleich zu den
Themen Auslanderkriminalitat oder vergleichende Kriminalitat europa- oder weltweit*?* gibt
es hierzu wenige Materialien. Erforderlich waren Statistiken, die grenziberschreitende Krimi-
nalitat ausweisen, d. h. Taten, bei denen das Subjekt oder Objekt der kriminellen Handlung
die Grenze eines Staatsgebietes Uberschreitet, und die Grenzuberschreitung unmittelbar Teil
der Tat ist.

a) Erfassung des Phdnomens anhand der Polizeilichen Kriminalstatistik (PKS)
Anhand der PKS kann zwar das Phanomen der ,,Auslanderkriminalitdt” in Deutschland naher

beleuchtet werden, dabei sind aber unbedingt die statistischen Besonderheiten bei der Erfas-

sung zu beachten. Zu nennen sind in diesem Zusammenhang:

120 Albrecht, in Kriminalitatsbekampfung im zusammenwachsenden Europa, S. 39.

121 In diesem Zusammenhang kann insbesondere das ,,European Sourcebook of Crime and Criminal Justice
Statistics“(zu finden unter: http://wp.unil.ch/europeansourcebook/files/2018/03/Sourcebook2014
_2nd_revised_printing_edition_20180308.pdf) genannt werden*, welches umfassende Daten zu den
verschiedenen Kriminaljustizsystemen, zu Deliktsdefinitionen und statistischen Erfassungsregeln unter
anderem zu auslandischen (inhaftierten bzw. verurteilten) Téatern, teilweise kategorisiert nach Straftaten, aus
verschiedenen europdischen Landern enthalt.
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- es gibt das Dunkelfeld der nicht ermittelten Téater
- die Bevdlkerungsstatistik enthélt bestimmte Auslandergruppen nicht

- das Ergebnis ist verfalscht, weil bei einer rein zahlenmél3igen Betrachtung weniger

Nichtdeutsche fiir mehr Straftaten verantwortlich sind

- die in Deutschland lebenden Menschen ohne deutsche Staatsangehorigkeit sind im
Vergleich zur deutschen Bevoélkerung héaufig jinger und mannlichen Geschlechts, zu-
dem leben sie h&ufiger in Grofistddten und gehoren eher unteren Bildungs- und Ein-
kommensschichten an und sind h&ufiger erwerbslos; alles strukturelle Griinde, die
auch bei deutschen Staatsbiirgern eher zur Straffélligkeit fihren

- es gibt einen beachtlichen Anteil auslanderspezifischer Delikte

Um die Phanomene ,, Auslanderkriminalitat und ,,grenziberschreitende Kriminalitat” unter-
scheiden zu koénnen, werden in diesem Zusammenhang die Kriterien ,,Dauer und Grund des
Aufenthalts” der PKS aus dem Jahr 2016 nédher betrachtet, da in diesem Jahrgang das letzte
Mal die Tatverdachtigen erfasst und abgebildet wurden, die sich nur voribergehend im Bun-

desgebiet aufhielten.*?

Besonders wichtig ist in diesem Zusammenhang deshalb die Gruppe der ,Touris-
ten/Durchreisende” der PKS, da in dieser die so genannten ,,reisenden Tater* erfasst sind, bei

denen es sich gerade nicht um dauerhaft in der BRD lebende Auslénder handelt.

Diese Gruppe der Touristen/Durchreisenden stellt regelmaRig nur einen kleinen Teil der
nichtdeutschen Tatverdéchtigen. So waren es zwischen 2011 (7,3%) und 2016 (3,2%) immer
unter 10%. Berucksichtigt man, dass die Zahl der nichtdeutschen Tatverdédchtigen im Jahr
2016, bereinigt um ausléanderspezifische Delikte, insgesamt bei 30,5% lag, stellt man fest,
dass die Gruppe der Touristen/Durchreisende bereinigt um ausléanderspezifische Delikte mit
4,8% lediglich fiir einen sehr geringen Teil an der internationalen Kriminalitat verantwortlich

ist.

122 \/gl. PKS BRD, Jahrbuch 2017, Band 3, Tatverdachtige, S. 134, zu finden unter:
https://www.bka.de/DE/AktuelleInformationen/StatistikenLagebilder/PolizeilicheKriminalstatistik/PKS2017/
pks2017_node.html.
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Bei Betrachtung der Verteilung der Gruppen nichtdeutscher Tatverdachtiger auf die von ihnen
begangenen Straftaten ohne deutsche Tatverdachtige stellt man weiter fest, dass die Touris-
ten/Durchreisenden im Bereich des Diebstahls ohne erschwerende Umstidnde und bei den

Rauschgiftdelikte am haufigsten vertreten sind.

Ersteres héngt sicherlich damit zusammen, dass die Aufkldrung wesentlich schwieriger ist,
wenn der oder die Tater aus dem Ausland kommen, so dass die potentiellen Tater von einem
geringeren Risiko ausgehen, wenn sie wegen Diebstéhlen ins Ausland reisen. Zudem ist da-
von auszugehen, dass die Tater in der BRD aufgrund des Wohlstandes und des Kaufverhal-
tens (insbesondere im Kfz-Bereich) eine groRere Auswahl an sich lohnender Tatobjekte als in

anderen européischen Landern vermuten.

Die Téter aus der Gruppe der Touristen/Durchreisenden, welche sich eines Rauschgiftdelikts
verdachtig gemacht haben, Ubertreten bewusst L&ndergrenzen, um Schmuggler- oder Ver-
kaufstatigkeiten auszutiben. Zum Teil handelt es sich hierbei auch um Téatergruppen aus dem
Bereich der Organisierten Kriminalitat. Hinzu kommt, dass die Produktion des Rauschgifts
zum groBten Teil im Ausland stattfindet. Nicht vernachlassigt werden dirfen auch die Gele-
genheitskonsumenten, welche Betdubungsmittel anlésslich der Reise bei sich haben und kon-
sumieren, weil die préventiv wirkende soziale Kontrolle des heimischen und familidren Um-
felds fehlt.

b) Erfassung des Phanomens anhand der Kriminalstatistik aus Bayern

In einigen der Polizeistatistiken aus den Bundesldndern wird bei den auslandischen Tatver-
déachtigen auch nach der Dauer des Aufenthalts unterschieden. So ergibt sich z. B. aus der
PKS Bayerns aus dem Jahr 20152 (die aktuelleren Jahrgange enthalten diese Differenzierun-
gen nicht mehr, da die Kriminalitdt durch Zuwanderer auch in den Folgestatistiken mehr in
den Vordergrund geruckt ist) beziglich der nichtdeutschen Tatverdéchtigen, dass sich ein
nicht unerheblicher Anteil lediglich eine Woche oder kiirzer in der BRD aufhielt. Allerdings
ist der Anlass ihrer Strafféalligkeit haufig bereits der Grenzubertritt, da ein Grofteil der Straf-
taten dieser Personengruppe in den Bereich ,,Straftaten gegen Auslanderrecht” fiel.

123 polizeiliche Kriminalstatistik fiir den Freistaat Bayern 2015, S. 51, zu finden unter:
https://www.polizei.bayern.de/content/6/4/9/jb2015.pdf
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Das bedeutet zum einen, dass mit zunehmender Aufenthaltsdauer bei den nichtdeutschen Tat-
verdachtigen die Straftaten Uberwiegen, welche nichts mit dem AufenthG oder AsylVIG zu
tun haben. Zum anderen kann aus solchen Statistiken bezuglich nichtdeutschen Tatverdachti-
gen mit der Unterscheidung der Aufenthaltsdauer auch eine Tendenz abgelesen werden, dass
sich seit langem in Deutschland lebende Auslénder strafrechtlich eher unauffallig verhalten,
da deren Anteil an den Straftaten kleiner wird je langer sie in Deutschland sind. Anhand der
Auswertung der Zahlen aus der Polizeilichen Kriminalstatistik Bayerns aus dem Jahr 2015
kann man daher feststellen, dass Kriminalitat keine Frage der Herkunft oder Staatsbirger-
schaft ist und folglich am ehesten Gber Integration wirksam bekdmpft werden kann, als Gber

die schlichte Limitierung der Zuwanderung.

Der Anteil der Personengruppe an den nichtdeutschen Tatverdachtigen, die bereits in der ers-
ten Woche im Bereich der Gewaltdelikte auffallig werden, ist ausweislich der Zahlen aus
Bayern sehr gering. Dies durfte daran liegen, dass bis auf wenige Ausnahmen von Gewaltde-
likten im Zusammenhang mit Grol3ereignissen, beispielsweise sportlicher (,,Hooligans®) oder
politischer Natur, Gewaltdelikte haufig in sozialen Verflechtungen ihren Ursprung haben.

Diese sind bei einer erst kurzen Aufenthaltsdauer naturgemal’ noch nicht sehr ausgepragt.

Wesentlich hoher ist der Anteil dieser Personengruppe dagegen im Bereich der Rauschgift-

kriminalitdt, was sich wiederum mit den Erkenntnissen aus der PKS deckt.

Dennoch stehen die Zahlen aus der bayerischen Landesstatistik beztiglich den Tatverdachti-
gen, welche sich lediglich seit kurzem in der BRD aufhalten, zu den Zahlen der Gruppe der
Touristen/Durchreisenden der PKS des Bundes auf den ersten Blick im Widerspruch. So ist
der Anteil der Nichtdeutschen, die sich seit weniger als einer Woche in der BRD aufhielten
und dabei einen Diebstahl vertibten, ebenfalls nicht besonders hoch, obwohl die Gruppe der
Touristen/Durchreisenden in der PKS des BKA bei Diebstahlsdelikten regelmalRig stark ver-

treten ist.

Dieser vermeintliche Widerspruch ist jedoch damit zu erkléren, dass die Gruppe der Touris-
ten/Durchreisenden zwar auch in die Gruppe der Tatverdachtigen fallt, die sich erst seit kur-
zem in der BRD aufhélt. Allerdings handelt es sich bei den Tatverdédchtigen dieser Gruppe
auch um Personen, die nicht planen, langer in der BRD zu bleiben. Dagegen sagt die tatsach-

liche Dauer des Aufenthalts nicht zwingend etwas dariiber aus, tber welchen Zeitraum diese



74

Personen planten, sich in der BRD aufzuhalten. Die Risikobereitschaft fur kleinere Delikte, z.
B. im Bereich des Ladendiebstahls, ist sicherlich zu Beginn in einer neuen Umgebung wesent-
lich geringer als nach einem langeren Aufenthalt. Deswegen mdsste in diesem Zusammen-
hang zwischen Personen in einer neuen Umgebung, welche einen langeren Aufenthalt planen
und denen, die nur auf Reisen sind, unterschieden werden. Menschen, die dauerhaft in einer
fremden Umgebung Ful} fassen wollen, begehen zu Beginn und wiederum nach vielen Jahren

der Integration weniger Straftaten, dazwischen aber offensichtlich am h&ufigsten.

Hinzu kommt noch, dass in der PKS des Bundes auch sogenannte professionelle reisende Ta-
schendiebe enthalten sind, die sich zum Teil auch schon langer als eine Woche in der BRD
aufhalten. So ist der Anteil an den Diebstahlsdelikten der erst kurz Anwesenden zusammen
mit der Tatverdachtigengruppe, die sich bis zu drei Monaten in der BRD aufhielt, wesentlich

hoher.

3. Zusammenfassung

Nur bei Téatern, welche in ein anderes Land reisen und Straftaten begehen, kann von echter
internationaler Kriminalitit gesprochen werden kann. Dagegen handelt es sich bei in Deutsch-
land dauerhaft lebenden Auslédndern, die kriminell werden, um ein ganz anderes Ph&dnomen.
Bei ersteren geht es um Kriminelle, welche bewusst Grenzen mit dem Plan Ubertreten, Strafta-
ten zu begehen. Allgemeines Motiv fur den Grenzlbertritt ist sicherlich das vermeintlich ge-
ringere Risiko, ertappt zu werden. Hinzu kommen deliktspezifische Griinde. Bei Rauschgift-
delikten geht es zum Beispiel vor allem darum, die im Ausland produzierten Waren an den
Mann zu bringen. Bei Eigentumsdelikten spielt es dagegen eine wesentliche Rolle, dass viele
aus armeren Landern kommende Téater im Ausland mit einer gréfReren Auswahl werthaltiger
Tatobjekte und dem leichteren Zugang zu diesen rechnen. Wenn ein Krimineller diesen Weg
erst mal eingeschlagen hat, fallen Anschlussdelikte und auch schwerere Taten leichter. Zudem
ist bei dieser Tatergruppe die soziale Kontrolle aufgrund des Umstandes, dass sich diese sel-

ten Uber einen langeren Zeitraum am gleichen Ort aufhalt, kaum ausgepréagt.
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Teil 2: Zentrale Rechtsgrundlagen fir die Verfolgung von internationaler

Kriminalitat: Darstellung der Grundlagen sowie Effizienzpriufung

|. Das IStGH-Statut

1. Ziele und Entstehungsgeschichte

Die Entwicklung des Volkerstrafrechts begann nach dem Ersten Weltkrieg mit dem Versailler
Friedensvertrag vom 28.06.1919, welcher in Art. 227 eine Bestrafung von Kaiser Wilhelm I1.
wegen ,,schwerer Verletzung des internationalen Sittengesetzes und der Heiligkeit der Vertré-
ge“ vorsah. Zudem sollten Verfahren gegen alle weiteren Personen durchgefihrt werden, die
gegen die Gesetze und Gebrauche des Krieges verstoBen hatten (Art. 228). Aufgrund der
Weigerung der Niederlande Kaiser Wilhelm 1I. auszuliefern, des mangelnden Interesses der
Siegerméchte an den Prozessen sowie der Kritik der USA an der Bestimmtheit der VVorschrif-
ten des Versailler Vertrags, kam es nicht zu der mit diesem Vertrag gedachten volkerstraf-
rechtlichen Aufarbeitung des ersten Weltkriegs. Stattdessen verliefen die Bemiihungen um die

Entwicklung des Voélkerstrafrechts zunéchst im Sande.

Gefordert wurden sie erstmals wieder nach dem Zweiten Weltkrieg mit der Schaffung der
ersten Ad-hoc-Tribunale gegen die Hauptkriegsverbrecher Deutschlands und Japans, mit wel-
chen Verbrechen gegen den Frieden, Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Mensch-

lichkeit abgeurteilt wurden.

Sowohl die Bestimmungen des Versailler Friedensvertrags als auch die Nirnberger Prozesse
waren gepragt von der Verurteilung von Kriegsverbrechern aus einem ex-post Blickwinkel
der Siegermdchte. Teilweise wurde den Siegerméchten bei aller ,,Hochschatzung fir die zu-
kunftsweisende Rolle” das Betreiben von ,,Siegerjustiz vorgeworfen, weil die Nurnberger

Prozesse nur schwer mit dem Grundsatz nullum crimen sine lege vereinbar waren.**

Bei den jeweiligen Formen der Aufarbeitung der beiden Weltkriege handelte es sich folglich
noch um traditionelles Kriegsrecht. So war das Ziel in erster Linie Vergeltung. Als Nebenef-

fekt sollten Kriege allgemein humanisiert werden, was die zul&ssigen Mittel und Methoden

124 \/gl. hierzu, Eser, Das Internationale Militartribunal von Nirnberg aus deutscher Perspektive, in: Die
Nirnberger Prozesse: Vélkerstrafrecht seit 1945, S. 53 ff.
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betrifft, wie sie in der Haager Landkriegsordnung von 1899 definiert wurden.*”> Dennoch
stellten die durch den Internationalen Militargerichtshof in Nirnberg entwickelten Grundsatze
eine wichtige Grundlage fiir die weitere Entwicklung des Vélkerstrafrechts dar.'?®

Spater kamen dann das Ubereinkommen Uber die Verhiitung und Bestrafung des Volkermor-
des (1948) der Vereinten Nationen und die vier Genfer Konventionen (1949) mit den beiden
Zusatzprotokollen (1977) hinzu. Diese sind insofern interessant, als sie bestimmte internatio-
nal relevante Verhaltensweisen wie Volkermord und Kriegsverbrechen fur die Zukunft unter
Strafe stellen wollten, es also nicht darum ging, bestimmte Taten eines vergangenen Krieges
zu bestrafen. Beide stellten den Ubergang vom Kriegsrecht zum modernen Konfliktvélker-
recht dar?’ und ab sofort hatte das Vélkerrecht auch den zusitzlichen und wichtigen Zweck

des Schutzes von potentiellen Konfliktopfern zum Inhalt.*?®

Eine weitere wesentliche Entwicklungsstufe des Volkerstrafrechts stellen die Ad-hoc-
Tribunale der Vereinten Nationen (UN) fur das Gebiet des ehemaligen Jugoslawien und fir
Ruanda dar. Mit deren Hilfe sollten insbesondere die Fuhrungspersonen der jeweiligen Kriege
und somit die Haupttater der Kriegsverbrechen zur Rechenschaft gezogen und in den betrof-
fenen Regionen Frieden, Sicherheit und Stabilitat wieder hergestellt werden. Zwar ist die Ar-
beit dieser Strafgerichte auf eine bestimmte Region und zeitlich begrenzt, dennoch ahnelt das
IStGH-Statut im Hinblick auf den Aufbau und Inhalt den entsprechenden Statuten der Ad-

hoc-Tribunale.

Wahrend die friheren Bemiihungen noch am Ost-West-Konflikt scheiterten, kam es 1994
dann durch die UN zu einer Beauftragung eines eigens eingerichteten Ausschusses mit dem
Ziel, eine Art Weltstrafgericht, namentlich den Internationalen Strafgerichtshof (IStGH), zu
grinden. Nach dessen Abschluss befasste sich ein weiterer Ausschuss mit dem Text einer
Konvention, welcher schliel3lich der einberufenen Staatenkonferenz einen Textentwurf vor-
legte. Dieser wurde wiederum nach eingehenden Beratungen am 17.07.1998 in Form des
IStGH-Statuts verabschiedet. Nach Hinterlegung der 60. Ratifikationsurkunde ist es am
01.07.2002 in Kraft getreten.

12 vitzthum/ProelR, Vélkerrecht, S. 646, 691 ff.; Ambos, Internationales Strafrecht, § 6 Rn. 6.

126 \Werle, Das Vélkerstrafrecht im Jahrhundert der Weltkriege und der Zivilisationsverbrechen, in: Politische
Erinnerung: Geschichte und kollektive Identitat, S. 170, 173.

27 Ambos, Internationales Strafrecht, § 6 Rn. 6.

128 Ahlbrecht, Geschichte der vélkerrechtlichen Strafbarkeit im 20. Jahrhundert, S. 23; Satzger,
Internationales und Européisches Strafrecht, § 16 Rn. 54.
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Mit der Schaffung des IStGH ist ein unabhéngiges Gericht in die Lage versetzt werden, auf
internationaler Ebene besonders schwere und dem Weltrechtsprinzip unterliegende Delikte zu

bestrafen.

Die Errichtung des IStGH war gegenilber weiteren Ad-hoc-Tribunalen oder dem Vertrauen
auf die Aburteilung durch nationale Gerichte die wesentlich effizientere Variante, da erstere
stets von einem entsprechenden Konsens abhangig und letztere aufgrund der Krisensituatio-
nen héufig nicht in der Lage sind, entsprechende Justizsysteme mit rechtsstaatlichen Verfah-

ren aufrecht zu erhalten.

2. Aufbau und Inhalt

Das IStGH-Statut ist in 13 Teile unterteilt und hat insgesamt 128 Artikel.

a) Erster Teil: Art. 1-4 IStGH-Statut

Im ersten Teil sind zundchst die Errichtung des Gerichts, seine Beziehung zur UN und seine

volkerrechtliche Stellung geregelt.

b) Zweiter Teil: Art. 5-21 IStGH-Statut

Im zweiten Teil werden die Verbrechen genannt, fur welche der IStGH zusténdig ist. Hierbei
handelt es sich ausweislich des Art. 5 um ,,schwerste Verbrechen, welche die internationale

Staatengemeinschaft als Ganzes betreffen.” Im Einzelnen handelt es sich um die Delikte:

- Volkermord,

- Verbrechen gegen die Menschlichkeit,

- Kiriegsverbrechen und

- Aggression
Zur Begrundung der Zusténdigkeit ist es erforderlich, dass das Delikt nach Inkrafttreten des
Statuts begangen wurde. Wird ein Staat nach Inkrafttreten des Statuts Mitglied, so kommt es

bei vorher begangenen Taten darauf an, ob dieser Staat eine sogenannte Anerkennungserkla-
rung nach Art 12 Abs. 3 des Statuts abgegeben hat, mit welcher er die Gerichtsbarkeit des
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Gerichtshofs fur auf seinem Boden oder in seinen Flugzeugen oder auf seinen Schiffen oder
von seinen Staatsangehdrigen begangene Verbrechen gemél’ dem Statut

anerkennt.

Aufgrund der verschiedenen Standpunkte® der sogenannten gerichtshoffreundlichen Staaten
und der gerichtshofskeptischen Staaten hat sich ein vermittelndes dreistufiges Zustandig-

keitsmodell durchgesetzt:

- Zum einen erkennen alle Staaten, die Vertragsparteien geworden sind, die Gerichts-
barkeit des IStGH automatisch an. Fir Kriegsverbrechen haben die Vertragsstaaten je-
doch die Moglichkeit, innerhalb von sieben Jahren nach Inkrafttreten des Statuts eine
Erklarung abzugeben, dass insoweit die Zustandigkeit des IStGH nicht akzeptiert

wird.

- Des Weiteren muss entweder der Tatortstaat oder der Taterstaat VVertragspartei sein.
Das bedeutet, dass dem IStGH trotz der “automatic jurisdiction* keine universelle Zu-
standigkeit zukommt, sondern in jedem konkreten Fall ein Anknipfungspunkt fir die
Strafverfolgung durch den IStGH in Form einer der beiden Alternativen vorliegen

Mmuss.

- Allerdings kann ein Tatort- oder Téterstaat, der nicht Vertragspartei geworden ist,
durch eine Ad-hoc-Unterwerfungserklarung die Gerichtsbarkeit des IStGH anerken-

nen.

Folglich ist der IStGH immer dann zustandig, wenn entweder der Tatort- oder der Té&terstaat

Vertragspartei ist oder eine Unterwerfungserklarung vorliegt.

In Gang gebracht wird ein Verfahren beim IStGH durch einen Vertragsstaat, den UN-
Sicherheitsrat oder Ermittlungen der Anklagebehorde. Im Ubrigen ist die Ubernahme durch
den IStGH nur zuléssig, wenn es sich um eine ausreichend schwere Tat handelt und nicht be-
reits ein nationales Ermittlungsverfahren durchgefihrt wird oder wurde, es sei denn, die je-
weiligen nationalen Strafverfolgungsbehdrden konnten oder wollten das Verfahren nicht

ernsthaft durchfthren.

129 ain Uberblick tiber die verschiedenen Positionen mit weiteren Nachweisen ist bei Ambos, Internationales
Strafrecht, § 8 Rn. 5 zu finden.
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In Art. 20 des IStGH-Statuts ist der ne bis in idem-Grundsatz postuliert.

Wichtig ist auch Art. 21 des IStGH-Statuts, welcher folgende Hierarchie der anwendbaren

Normen regelt:

- an erster Stelle stehen das Statut, die Verbrechenselemente sowie die Verfahrens-
und die Beweisordnung;

- an zweiter Stelle folgen sonstige volkerrechtliche Vertrége, sonstige Grundsétze und
Regeln des Volkerrechts einschlielich der anerkannten Grundsatze des internationa-

len Rechts des bewaffneten Konflikts;

- an dritter Stelle wird nationales Recht, einschliel3lich des Rechts der Gerichtsbarkeit,
welche im Regelfall fur die Aburteilung des Verbrechens zustéandig wére, sofern

dieses mit dem Volkerrecht vereinbar ist, angewendet;

- schlielich kann der IStGH selbstverstandlich auf eigene friithere Entscheidungen

und Rechtsgrundsétze zuruickgreifen.

c) Dritter Teil: Art. 22-33 IStGH-Statut

Der dritte Teil enthalt den Allgemeinen Teil des Vélkerstrafrechts. In Art. 22 IStGH-Statut ist
der Grundsatz ,,nullum crimen sine lege* kodifiziert, welcher klarstellt, dass eine strafrechtli-
che Verantwortlichkeit nur in Betracht kommt, wenn die Tat im Tatzeitpunkt einen der Tatbe-
stdnde des IStGH-Statuts erfullt.

In Art. 23 IStGH-Statut folgt der Grundsatz ,,nulla poena sine lege® mit dem Inhalt, dass nur
die in diesem Statut vorgesehen Strafen verhangt werden kénnen.

Hinzu kommt noch das Rickwirkungsverbot in § 24 IStGH-Statut.

In Art. 25 des Statuts werden die Téaterschaft und Teilnahme geregelt. Genannt werden die
unmittelbare Téaterschaft, die mittelbare Taterschaft und die Mittaterschaft sowie die Anstif-
tung und die Beihilfe. Allerdings gibt es keine eigene volkerrechtliche Tatherrschaftslehre,

weshalb in Anwendung von Art. 21 Abs. 1c) auf nationales Recht zuriickgegriffen werden
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muss. Zur Abgrenzung zwischen Taterschaft und Teilnahme ziehen sowohl die Ad-hoc-
Tribunalen als auch der IStGH insbesondere auf die Tatherrschaftslehre Roxins zu Rate.™* So
ist beispielsweise dessen Lehre von der funktionellen Tatherrschaft vom IStGH ausdriicklich
anerkannt worden.*® Als Folge hiervon verwundert es kaum, dass die Abgrenzungsfragen,
welche der IStGH auf diesem Gebiet zu entscheiden hatte, denen der deutschen Recht-

sprechung dhneln.

Art. 26 und 27 beinhalten weitere Details der strafrechtlichen Verantwortlichkeit. So wird
klargestellt, dass der IStGH keine Gerichtsbarkeit flir Personen unter 18 Jahren austiben darf.
Dagegen sollen Privatpersonen oder Personen in amtlicher Eigenschaft, gleich welchen Ran-
ges, ohne Unterschiede behandelt werden.

In Art. 28 findet sich eine dem deutschen Strafrecht fremde Haftungsfigur der ,,\Vorgesetzten-
verantwortlichkeit”. Es wird ein echtes Unterlassen unter Strafe gestellt. Zivile VVorgesetzte
haften fir ihre Aufsichtspflichtverletzungen bei Straftaten der ihnen Untergebenen.

Art. 29 besagt, dass die Straftaten, welche unter das Statut fallen, keinen Verjahrungsvor-

schriften unterliegen.

In Art. 30 sind die subjektiven Voraussetzungen der individuellen Verantwortlichkeit gere-
gelt. Grundsétzlich haftet man flr vorsétzliches und wissentliches Handeln, sofern nichts an-
deres bestimmt ist (wie dies z. B. in Art. 28 oder bei den besonderen subjektiven Tatbe-
standsmerkmalen einzelner Delikte der Fall ist).

Art. 31-33 enthalten Straffreistellungsgrinde, Regelungen zu Irrtimern und den unter be-
stimmten Voraussetzungen greifenden besonderen Strafausschliefungsgrund des Handelns
auf Befehl.

130 Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 17.

Blygl. ICC, Case The Prosecutor vs. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the confirmation of charges,
29.01.2007, unter Nr. 330ff., (341); ICC, Case The Prosecutor vs. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo
Chui, Decision on the confirmation of charges, 30.09.2008, unter Nr. 520; Ambos, Internationales Strafrecht,
§ 7 Rn. 19.
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d) Vierter Teil: Art. 34-52 IStGH-Statut

Der vierte Teil des Statuts regelt die Zusammensetzung des Gerichts und seine Verwaltung.
Das Gericht besteht aus einem Prasidenten, einer Verfahrenskammer und zwei Hauptverfah-
renskammern. Dariber hinaus hat es eine eigene Anklagebehdrde und eine Kanzlei, welche

fur die Verwaltung und den Dienstleistungsbereich zustandig ist.
e) Flnfter Teil: Art. 53-61 IStGH-Statut

Der flinfte Teil enthalt die Bestimmungen zum Vorverfahren. Wie im deutschen Strafprozess-
recht sieht auch das IStGH-Statut ein zweigliedriges VVorverfahren in Form eines Ermittlungs-

und eines Zwischenverfahrens vor.

Das Ermittlungsverfahren wird durch die Anklagebehtrde geleitet. Ermittlungsma3nahmen
kann sie selbst leiten, fur Zwangsmafinahmen ist eine richterliche Erméchtigung erforderlich.
Stellt die Anklagebehdrde fest, dass eine hinreichende Grundlage fir eine Anklage besteht,
kommt es zu einer solchen. In dem sich anschlieenden Zwischenverfahren wird diese entwe-
der teilweise oder vollstdndig bestatigt oder abgelehnt. Sofern diese (teilweise) bestatigt wird,
schliel3t sich das Hauptverfahren an.

f) Sechster Teil: Art. 62-76 IStGH-Statut

Der sechste Teil des Statuts beinhaltet die Regelung des Hauptverfahrens und die Beweisre-
geln und stellt - wie das gesamte Volkerstrafprozessrecht - eine Mischung zwischen dem an-
glo-amerikanischen und dem kontinental-européischen System dar und wird aus diesem

Grund auch als Verfahrensordnung sui generis bezeichnet.'*

Allerdings ist davon auszuge-
hen, dass die fir das erstgenannte System typische adversatorische Verfahrensweise gegen-
uber der von inquisitorischen Elementen geprégten Verfahrensweise des zweitgenannten Sys-

tems iberwiegt. Aus diesem Grund wird auch von ,.tempered adversariality“ gesprochen.'*

Dies verursacht Probleme, da die verschiedenen Systeme differierende Rechte der Beteiligten
vorsehen, die aufgrund der unterschiedlichen Herkunft der Beteiligten fur ein Hin- und Her-

132 Kamardi, Die Ausformung einer Prozessordnung sui generis durch das ICTY unter Beriicksichtigung des
Fair-Trial-Prinzips, S. 387 ff.
133 Keen, LJIL 17 (2004), S. 767, 811ff.
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wechseln zwischen den Systemen sorgen kann. Deshalb ist es erforderlich, dass die Beteilig-
ten rechtsvergleichend tber den Tellerrand ihres eigenen Systems hinaus schauen kénnen, um
tatsachlich ein gemischtes Verfahren sui generis zu erreichen.™® Letztendlich darf jedoch
auch nicht tbersehen werden, dass beide Systeme das gleiche Ziel haben, ndmlich den Schul-
digen zu verurteilen und den Unschuldigen freizusprechen. GrélRere Probleme dirfte es wohl
bereiten, kiinftig Rechtssysteme zu integrieren, die nicht auf westlichen Traditionen und Wer-

ten beruhen.®

g) Siebter Teil: Art. 77-80 IStGH-Statut

Im Siebten Teil sind die Strafen und die Strafzumessung geregelt. Vorgesehen sind in den
Art. 77 bis 80 des Statuts Freiheitsstrafen bis zu drei3ig Jahren, in besonders schweren Féllen
auch lebenslange Freiheitsstrafen. Dartiber hinaus gibt es auch die Mdglichkeit der Verhén-
gung von Geldstrafen und der Einziehung des Erléses, des Eigentums und der Vermdgensge-
genstande, die unmittelbar oder mittelbar aus dem jeweiligen Verbrechen stammen. Bei der
Strafzumessung sind insbesondere die Schwere der Tat(en) und die persdnlichen Verhaltnisse
des Verurteilten zu bericksichtigen. Ebenso kennt das IStGH-Statut auch das

Gesamtstrafensystem fir den Fall, dass mehrere Taten vom selben Tater vertibt wurden.

Eine Besonderheit stellt die Mdglichkeit dar, einen Treuhandfonds fiir Opfer und Angehdérige
zu errichten. Dabei kann angeordnet werden, dass durch Geldstrafen oder durch Einziehung

erlangte Gelder oder sonstige Vermogenswerte an den Treuhandfonds Gberwiesen werden.

h) Achter Teil: Art. 81-85 IStGH-Statut

Das IStGH-Statut kennt zwei Arten von Rechtsmitteln, die im achten Teil des Statuts kodifi-
ziert wurden. Zum einen handelt es sich um die Berufung gegen den Schuld-, Frei- bzw.
Strafspruch. Zum anderen gibt es die Beschwerde beziiglich Zustandigkeits-, Zul&ssigkeits-
und Haftentscheidungen sowie der Entschadigungsanordnung nach Art. 75 IStGH-Statut, vgl.
Art 81 ff. des Statuts. Dabei entspricht die Berufung gegen Entscheidungen des IStGH mehr
oder weniger der Berufung im deutschen Strafprozessrecht.

13 Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn. 61.
1% Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn. 61.
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Dariiber hinaus kommt gemaf Art. 89 des Statuts ein Wiederaufnahmeverfahren in Betracht,
wenn sich nach Rechtskraft herausstellt, dass entscheidungserhebliche Beweise nicht erhoben
wurden, falsch oder gefélscht waren oder sich ein Richter einer erheblichen Amtspflichtver-

letzung schuldig gemacht hat.

1) Neunter Teil: Art. 86-102 IStGH-Statut

Der neunte Teil enthalt Bestimmungen zur internationalen Zusammenarbeit und Rechtshilfe
Da der IStGH keine supranationalen Befugnisse hat, ist er von der Zusammenarbeit mit den
Nationalstaaten abhéangig. Doch wahrend es bei der Zusammenarbeit zwischen einzelnen
Staaten im Rahmen einer horizontalen Zusammenarbeit keine Verpflichtung hierzu gibt, han-
delt es sich bei der Zusammenarbeit des IStGH und den einzelnen Staaten ausweislich der
Art. 86-102 des Statuts Uberwiegend um eine Form der vertikalen Zusammenarbeit, da letzte-
re in der Regel zur Zusammenarbeit verpflichtet sind. Aus diesem Grund fallen auch wichtige,
jedoch die Effizienz hemmende Prinzipien der horizontalen Zusammenarbeit wie der Gegen-
seitigkeit oder andere Hindernisse der Rechtshilfe im Zusammenspiel zwischen dem IStGH
und den Mitgliedsstaaten weg. Auch enthalten die Zusammenarbeitsregeln des IStGH-Statuts
keine Ablehnungsgrinde flr die Vertragsstaaten, sondern sogar ausdriickliche Sanktionsmog-
lichkeiten durch den UN-Sicherheitsrat im Falle der Verweigerung.

Dies gilt uneingeschrankt fur die Vertragsstaaten. Darliber hinaus kann der IStGH auch Ersu-
chen an Staaten richten, die nicht Vertragspartei sind, sofern eine entsprechende Ad-hoc-
Vereinbarung vorliegt. In diesen Fallen gibt es jedoch keine entsprechenden Zwangsmittel,
weswegen in diesem Zusammenhang von einer horizontalen Form der Zusammenarbeit ge-

sprochen werden muss.

Dariuiber hinaus ist im neunten Teil Allgemeines im Zusammenhang mit der Rechtshilfe, wie
die generelle Kooperationspflicht und die Verpflichtung, die nationalen Verfahrensvorschrif-
ten entsprechend anzupassen (in Deutschland tber das IStGH-Ausflihrungsgesetz), geregelt.
Hinzu kommen die Verfahrensvorschriften, wie im Falle eines Ersuchens vorzugehen ist.
Hierher gehort, auf welchem Weg und in welcher Form diese tbermittelt werden, und was im

Falle konkurrierender Ersuchen eines Staates und des IStGH passiert.
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Im Anschluss finden sich die besonderen Verfahrensvorschriften der einzelnen Bereiche der
Rechtshilfe. Hierbei handelt es sich um die Festnahme und Uberstellung und die sonstige
Rechtshilfe. Bei letzterer geht es um die Ermittlung von Personen oder Sachen, Beweisauf-
nahme und Zustellung von Dokumenten, Mitwirkung im Hinblick auf das Erscheinen von
Zeugen und Sachverstindigen, zeitweilige Ubergabe von Haftlingen, Untersuchungen von
Orten und Statten, Beschlagnahme und Durchsuchung, Beibringung von Akten und Unterla-
gen, Mallnahmen zum Schutz von Zeugen, Opfern bzw. Beweismitteln und MaRnahmen zur
Sicherung einer spéteren Verfallsanordnung sowie sonstige MalRnahmen, sofern diese nach

innerstaatlichem Recht nicht verboten sind.

J) Zehnter Teil: Art. 103-111 IStGH-Statut

Der zehnte Teil des Statuts steht ebenfalls im Kontext der Zusammenarbeit, da in diesen die

Vollstreckung der Freiheitsstrafen geregelt ist.

Bei der Vollstreckung ist der IStGH auf die Mithilfe einzelner Staaten angewiesen. Diese er-
klaren sich zunéchst allgemein dazu bereit und kommen auf eine entsprechende Staatenliste,
wobei der einzelne Staat die Ubernahme von Vollstreckungen unter einzelne Bedingungen,
insbesondere beziglich der Haftbedingungen und der L&nge der Freiheitsstrafe stellen kann.

Im Einzelfall wahlt der IStGH die Staaten nach bestimmten Mal3gaben aus, hierbei hat er un-
ter anderem Kriterien wie eine gerechte Verteilung und die Einhaltung von Mindeststandards

zu beriicksichtigen. Der Vertragsstaat kann die Ubernahme einzelner Vollstreckungen aus

bestimmten Griinden ablehnen, hat aber keinen Einfluss auf die Strafdauer oder Rechtsmittel.

k) Elfter Teil: Art. 112 IStGH-Statut

Der elfte Teil des Statuts regelt die Bildung, die Aufgaben und die Entscheidungsfindung der

Versammlung der Vertragsstaaten.

1) Zwolfter Teil: Art. 113-118 IStGH-Statut

Im zwolften Teil sind die Bestimmungen zur Finanzierung des IStGH geregelt. Die Beitrage

der einzelnen Vertragsstaaten richten sich gemals Art. 113-118 des Statuts nach dem Schliis-
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sel, welcher der Beitragsverteilung der Mitgliedsstaaten fiir den Haushalt der Vereinten Nati-

onen zugrunde liegt.
m) Dreizehnter Teil: Art. 119-128 IStGH-Statut

In den Schlussbestimmungen im dreizehnten Teil wird klar gestellt, dass der Gerichtshof Gber
Streitigkeiten bezuglich der richterlichen Aufgaben des IStGH selbst entscheidet, wéhrend bei
Streitigkeiten zwischen den einzelnen Vertragsstaaten die Versammlung zustandig ist. Zudem
enthalten sie Vorschriften zur Anderung einzelner Statuten sowie zu den Uberpriifungskonfe-

renzen.
3. Zustandigkeitsbeschrankungen
a) Formelle Zustandigkeit

Bei der Staatenkonferenz zur Griindung des IStGH wurde insbesondere die Frage der formel-
len Zustandigkeit heftig diskutiert. VVor allem die gerichtshoffreundlichen Staaten warben da-
fur, dass sich ein Staat automatisch mit Vertragsbeitritt der Gerichtsbarkeit unterwerfen sollte.
Zudem sollte der Gerichtshof eine universelle Zustandigkeit fir alle die dem Weltrechtsprin-
zip (§ 6 StGB) unterliegenden Verbrechen haben.**®

Hiergegen wehrten sich die gerichtshofskeptischen Staaten. Zum Teil wurde argumentiert,
dass es Art. 34 des Wiener Ubereinkommens iber das Recht der Vertrage (,,Ein Vertrag be-
griindet fur einen Drittstaat ohne dessen Zustimmung weder Pflichten noch Rechte*) verletzen
wirde, wenn der IStGH seine Strafbarkeit tber einen Téter aus einem Nichtmitgliedsstaat
austiben wiirde, wenn dieser eines der Kernverbrechen in einem Mitgliedsstaat ausiiben wur-
de. Allerdings hat es den Anschein, als sei dieses Argument lediglich vorgebracht worden, um
die Gerichtsbarkeit von vornherein zu limitieren. Denn es kann leicht entkraftet werden, da es
weltweit anerkannt ist, dass auch fur Ausléander das Recht des Staates gilt, in welchem sie sich
befinden (Territorialitatsprinzip). Selbstverstandlich kann der aufgrund dieses Prinzips zu-
stdndige Staat im Rahmen seiner souveranen Entscheidungsmacht seine Gerichtsbarkeit auch
auf den IStGH uibertragen.*®’

13 Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn. 5.
37 schabas/Pecorella, in Triffterer/Ambos, Rome Statute of the International Criminal Court: A commentary,
Art. 12 Rn.15.
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Des Weiteren vertraten die gerichtshofskeptischen Staaten die Auffassung, dass bezuglich der
formellen Zustandigkeit zwischen den einzelnen Delikten unterschieden werden mdsste.
Waéhrend sich diese Staaten fir den Fall des Voélkermords noch mit einer automatischen Zu-
standigkeit einverstanden erklaren konnten, wollten sie fir Kriegsverbrechen und Verbrechen
gegen die Menschlichkeit einen sogenannten ,,opt-in“ - Mechanismus. Dies hétte bedeutet,
dass eine Zustandigkeit des IStGH fiir diese Delikte nur dann gegeben gewesen ware, wenn
der einzelne Staat ausdrticklich eine entsprechende Erklarung abgegeben hétte. Ein solches
System einzelner Unterwerfungserklarungen, folglich ein Modell mit adhoc-Zustimmungen
fur den Einzelfall hatte gerade im Bereich individueller Strafbarkeit nicht nur zu praktischen
Problemen, sondern auch zu groRen Strafbarkeitsliicken geflihrt, wie Zimmermann bereits im
Zuge der Griindungsverhandlungen iiberzeugend feststellte.”*® Dies hatte umso mehr gegol-
ten, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass eine Unterwerfung nach dem Willen einiger Staaten
auch nur fir einzelne Delikte, fur einen beschrankten Zeitraum oder unter Ausschluss be-

stimmter Konflikte hatte méglich sein sollen.**®

Ein weiteres Konzept enthielt der sogenannte (Siid-)Korea-Vorschlag:**° Dieser sah eine Zu-
stdndigkeit des Gerichtshofs vor, wenn der Tatort-, Tater-, Opfer oder Gewahrsamsstaat Ver-
tragspartei gewesen ware oder die Zustandigkeit im konkreten Fall, d. h. ad hoc akzeptiert
hétte.

Letztendlich setzten sich bei dieser Diskussion die gerichtshoffreundlichen Staaten weitestge-
hend durch. Zwar ist in Art. 124 des Statuts ein Uberbleibsel des ,,opt-in“ - Mechanismus zu
finden, allerdings handelt es sich hierbei um die umgekehrte Version der Moglichkeit einer
»opt-out* - Erklarung. In Art. 124 IStGH-Statut ist geregelt, dass die Vertragsstaaten in den
ersten sieben Jahren, in denen das Statut flir den jeweiligen Staat gilt, eine Erklarung abgeben
konnen, dass die Gerichtsbarkeit fir Kriegsverbrechen nicht anerkannt wird, wenn eine mut-
maliliche Tat auf dem Hoheitsgebiet des jeweiligen Staats verubt wurde oder der mutmaliliche

Tater eigener Staatsangehdriger ist.

Ohne diese Regelung hatte z. B. Frankreich dem Statut nicht zugestimmt.*** Folgerichtig hat

es auch als einziges Land in Europa von dieser Mdaglichkeit Gebrauch gemacht.*** Hinter-

138 Zimmermann, ZadRV 58 (1998), S. 47, 85.

139 Zimmermann, ZadRV 58 (1998), S. 47, 85.

140 Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn. 5.

141 Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn. 6 Fn. 25.
12 \esper-Graske, Z1S 10/2011, S. 822, 824.
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grund dieser Regelung ist die Angst der gerichtshofskeptischen Staaten vor dem Verlust eige-
ner Souverénitat gemischt mit dem Bewusstsein, militérisch international présent zu sein. Ins-
besondere Lander wie Frankreich und die USA befurchteten wohl, dass der IStGH (ber eige-
ne Staatsbirger urteilen kénnte, wenn diese sich bei militarischen Interventionen Kriegsver-
brechen schuldig machen wirden. Bei den USA spielte dartber hinaus noch die Sorge vor
politisch motivierten Anklagen oder durch feindlich gesinnte Staaten aufgrund ihrer zahlreich
im Ausland stationierten Truppen eine groRRe Rolle.

b) Die Anknlpfungspunkte fir die Zustandigkeit

Die grof3te Einschrénkung der Zustandigkeit des IStGH ist in der Regelung zu sehen, dass der
IStGH nur dann zustandig ist, wenn der Tatort- oder der Téaterstaat Vertragspartei ist oder sich
einer dieser Staaten in einem konkreten Fall der Gerichtsbarkeit im Rahmen einer Ad-hoc-

Erkl&rung unterwirft.

Das groRte Problem an der Beschrankung auf diese Anknipfungspunkte stellt der Umstand
dar, dass dadurch ein Grofteil der innerstaatlichen Konflikte, welche weitaus haufiger sind als
internationale Kriege, nicht in den Zustandigkeitsbereich des IStGH féllt. Denn in diesen Fél-
len sind Tatort- und Taterstaat identisch und die Machthabenden nicht selten involviert. Es
erklart sich von selbst, dass die Machthabenden den Beitritt in diesen Konstellationen mit der
Ausnahme ablehnen, dass dieser von ausschlieBlich nicht an der Regierung beteiligten Kréaf-
ten ausgeldst und betrieben wird. Nur in solchen Ausnahmefallen ist denkbar, dass die Regie-
rung eine Situation an den IStGH verweist, wenn sie sich selbst nicht mehr zu helfen weif3.

Dieses Effizienzhindernis hatte eine Umsetzung des (Stid-)Korea-Vorschlags mit dem zusétz-
lichen Anknupfungspunkt des Gewahrsamsstaats vermeiden kénnen. So hétte immerhin die
Mdglichkeit bestanden, dass die Téater sich bei Verlassen ihres Staates der Gefahr einer Fest-
nahme in einem Vertragsstaat ausgesetzt hatten und ber diesen die Zustandigkeit des Ge-

richtshofs begriindet worden ware.

Besonders bedauerlich aus Sicht der gerichtshoffreundlichen Staaten ist der Umstand, dass die
USA wahrend den gesamten Verhandlungen bezlglich des IStGH-Statuts eine bremsende
Rolle einnahmen, um dieses im Anschluss aufgrund des Machtwechsels nicht zu unterzeich-
nen. Mdglicherweise hétten die Ubrigen Staaten dem IStGH ohne die bremsende Rolle der

USA wesentlich weitere Kompetenzen bei der Begriindung des Statuts zugesprochen und ha-
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ben dies lediglich in dem Bewusstsein der tberméchtigen Rolle der USA, welche auch im
UN-Sicherheitsrat mit einem Veto-Recht ausgestattet ist, nicht getan. Zudem ist davon auszu-
gehen, dass auch die gerichtshoffreundlichen Staaten in den USA einen Staat sahen, auf des-
sen Beitritt man nicht zuletzt aus praktischen Gesichtspunkten im Hinblick auf Ermittlungsta-

tigkeiten und das Erlangen von Beweisen nur ungern verzichten wollte.

4. Die Zurechnungsform des ,,joint criminal enterprise (jce) 111* und rechtsstaatliche

Bedenken

Von dem Ad-hoc-Tribunal fur das ehemalige Jugoslawien, dem ICTY, wurde die dem deut-
schen Strafrecht zum Teil fremde und nicht unter dieser Bezeichnung verwendete Zurech-
nungsform des sogenannten ,,joint criminal enterprise” entwickelt, einer Unterkonstruktion
der Mittaterschaft.**® Hintergrund fiir dieses Konstrukt war neben dem Umstand, dass im
Volkerrecht systemimmanent die verschiedensten Rechtsordnungen und somit auch Zurech-
nungsformen miteinander kombiniert werden massen, die Tatsache, dass sich die Frage der
Zurechnung bei den volkerstrafrechtlich relevanten Kernverbrechen h&ufig als wesentlich
schwieriger erweist als bei anderen, insbesondere innerstaatlichen Kriminalitatsformen. So
werden diese Verbrechen haufig von einem Kollektiv begangen (Beispiele wie den Holocaust,
die Organisation eines Gefangenenlagers oder die T6tung von vielen Tausend Menschen in-
nerhalb kirzester Zeit in Srebrenica oder Ruanda gibt es bedauerlicherweise etliche), was die

Zuordnung einzelner Tatanteile zu Individuen wesentlich erschwert.

Es gibt drei Unterformen dieses Konstrukts der Rechtsprechung:

Die ersten beiden sind auch im deutschen Strafrecht unter anderem Namen als Félle des ge-

meinschaftlichen Handelns aufgrund eines gemeinsamen Tatplans (wobei sich der Plan auch

144

erst wahrend der Tatbegehung ergeben kann) als (sukzessive) Mittaterschaft™" und der mit-

telbaren Taterschaft kraft eines organisatorischen Machtapparats**

(sogenannte Konzentrati-
onslagerfalle) bekannt. Beziglich des ,,jce I* taucht insbesondere die Frage des erforderlichen
Grads der Tatbeteiligung auf**°, was man aus dem deutschen Strafrecht kennt. Und zum , jce

I1* entschied die Rechtsprechung, dass der Vorsatz aus der Beteiligung an dem System oder

%3 prosecutor vs. Tadic, App. Judgement 15.07.1999 (1T-94-1-A), paragraph 172ff.
144 \Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 16 Rn. Rn. 830 ff.

195 \Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 16 Rn. Rn. 853.

¢ Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 30 und Fn. 158.
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der hierarchischen Stellung abgeleitet werden kann**’, was wiederum zu der Frage fiihrt, ob
hierin nicht eine unzuléssige Beweislastumkehr vorliegt, weshalb der ICTY in einem spateren
Verfahren die Unterscheidung zwischen diesen beiden Kategorien aufgab.*®

Die dritte Form ist dem deutschen Strafrecht dagegen fremd. Voraussetzung ist die Beteili-
gung an einer gemeinsamen kriminellen Unternehmung oder einem kriminellen Zweckver-
bund.**® Es handelt sich somit um eine Erweiterung der Mittaterschaft auf auRerhalb des ge-
meinsamen Tatentschlusses liegende Verbrechen, da die Straftaten nicht notwendigerweise
vom Vorsatz aller Beteiligten umfasst sein mussen. Um die Tat(en) trotz des Fehlens eines
gemeinsamen Tatentschlusses dem Einzelnen zurechnen zu konnen, reicht eine Forderungs-
absicht des ,,jce* und die Vorhersehbarkeit der Verbrechensbegehung durch die anderen Be-

teiligten aus.

Diese Form des ,jce I11* ist angesichts erheblicher rechtstaatlicher Bedenken heftig umstrit-
ten. Denn dessen Anwendung kann dazu fiihren, dass ein Beteiligter auch fir auf3erhalb des
eigentlichen Unternehmens liegende (Exzess-)Taten eines anderen haftet, wenn diese vorher-
sehbar waren.™ Des Weiteren wurde das Konstrukt des ,,jce 111 auch dazu verwendet, be-
stimmte subjektive Tatbestandselemente wie die Zerstérungsabsicht beim Voélkermord ent-
behrlich zu machen, und es stattdessen ausreichen zu lassen, wenn die Begehung einer Tat
objektiv vorhersehbar war.™! Insgesamt stellt das ,,jce 111 daher eine Art der objektiven Er-
folgshaftung dar.'®* Diese gibt es aber in der deutschen Strafrechtsordnung nicht, da gemaR §
18 StGB auch bezuglich des Erfolges immer mindestens Fahrlassigkeit vorliegen muss, so z.
B. bei der Kérperverletzung mit Todesfolge.

Zwar ist es aus Effizienzgesichtspunkten sicherlich wiinschenswert, dass solche Gruppenmit-
glieder, die ,,sich die Hande nicht schmutzig machen*, mit Hilfe des ,,jce I11* als Mittater und
nicht nur als Gehilfen bestraft werden kdnnen. Zudem scheint auch der Umstand, dass viele
der Strafrechtsordnungen der Mitgliedsstaaten eine solche Zurechnungsform nicht vorsehen,
kein zwingendes Argument gegen das ,jce I11“, da es auch Strafrechtsordnungen, wie z. B.

die italienische, mit weiten, kollektivistischen Zurechnungsmodellen gibt, in denen das Fehlen

7 prosecutor vs. Tadic, App. Judgement 15.07.1999 (IT-94-1-A), paragraph 203.
148 prosecutor vs. Krnojelac, Judgement 15.03.2002 (1T-97-25-T), paragraph 78.
9 vogel, ZStW 114 (2002), S. 403, 421.

150 Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 32.

51 prosecutor vs. Brdanin, Judgement 19.03.2004 (1T-99-36-A), paragraph 6.

152 Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 32.

153 BGH, NStz 1997, 82.
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von subjektiven Tatbestandsmerkmalen einer Strafbarkeit dann nicht entgegen steht, wenn ein

Beteiligter die entsprechende Absicht hatte.

Allerdings lasst sich bei diesen kollektivistischen Zurechnungsmodellen die Absenkung sub-
jektiver Anforderungen mit dem Umstand erkléren, dass kein qualitativer Unterschied zwi-
schen Tatern und Teilnehmern besteht, sondern nur die Haftungsquoten quantitativ verschie-
den sind™* und entsprechend beim StrafmaR unterscheiden wird. Dagegen kennt das IStGH-

Statut ausweislich seines Wortlauts in Art. 25 Abs. 3c) ausdriicklich die Beihilfe.

Das entscheidende Argument, welches gegen die Anwendung des ,,jce 111* durch den IStGH
spricht, ist darin zu sehen, dass es sich um eine neue Zurechnungskategorie handelt, welche in
Art. 25 des IStGH-Statuts keine normative Grundlage findet, was Ambos (berzeugend dar-
stellt.®® So handelt es sich entgegen der Rechtsprechung des ICTY **® nicht um einen Unter-
fall der Mittaterschaft. Aber auch unter 8 25 Abs. 3d) des IStGH-Status, welcher ber die
klassischen Beteiligungsformen hinausgeht und sonstige Tatbeitrége erfasst, ist auf fir aul3er-
halb des eigentlichen Planes hinausgehende Exzesstaten nicht anwendbar. Denn ausweislich
des Art. 25 Abs. 3d) IStGH-Statut wird der sonstige vorsatzliche Beitrag entweder mit dem
Ziel, die strafbare Absicht einer Gruppe zu fordern, oder in Kenntnis des Vorsatzes der Grup-
pe unter Strafe gestellt. Hieraus ist zwingend zu schlielen, dass das IStGH-Statut eine Haf-
tung des Einzelnen flr Gruppentaten nur zulésst, wenn neben der Beteiligung an einer ge-
meinsamen kriminellen Unternehmung oder einem kriminellen Zweckverbund weitere sub-

jektive Elemente vorliegen, die lber eine Vorhersehbarkeit hinausgehen.**’

Im Ubrigen ware es auch aus rechtspolitischer Sicht kontraproduktiv, wenn der Strafgerichts-
hof neue, auf wackeligen FuRRen stehende Zurechnungsformen anwenden wiirde, da dies mit-
unter die Ursache fir einen Vertrauensverlust in die Rechtsstaatlichkeit des IStGH sein und
die Gegner des IStGH starken konnte. Und dieses Vertrauen ist angesichts des geringen Alters
des IStGH und der schwierigen Vereinbarkeit der differierenden nationalen Interessen unver-

zichtbar, zumal die Arbeit des IStGH auch immer in einem besonderen Fokus steht.

154 Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 33.
155 Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 31.
156 prosecutor vs. Tadic, App. Judgement 15.07.1999 (1T-94-1-A), paragraph 172 ff.
57 Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 32.
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Schlussendlich darf nicht vergessen werden, dass Strafbarkeitsliicken auch vermieden werden
kdnnen, indem man sich auf die Konzeptionen der Beihilfe und der VVorgesetztenverantwort-
lichkeit konzentriert. Zu Recht hat der IStGH die Anwendung des jce bislang auch strikt abge-

lehnt und kam trotzdem zu Verurteilungen.
I1. Prufung des IStGH-Statuts unter Effizienzgesichtspunkten

1. Zustandigkeitslicken in formeller Hinsicht
a) Die ,,opt-out“-Mdglichkeit des Art. 124 des Statuts

Art. 124 des IStGH-Statuts besagt, dass Vertragsstaaten im Zeitpunkt des Beitritts die Mdg-
lichkeit haben, die Gerichtsbarkeit des IStGH bei Kriegsverbrechen fir sieben Jahre nicht
anzuerkennen, wenn ein eigener Staatsangehdriger ein solches begangen haben soll oder ein

solches auf eigenem Territorium begangen worden sein soll.

Diese Regelung wurde bei der Schaffung des Statuts heftig diskutiert und schlie3lich aufge-
nommen, um den gerichtshofskeptischen Staaten (u. a. Frankreich) den Beitritt leichter zu
machen. Nachdem von dieser Méglichkeit jedoch nur Frankreich und Kolumbien Gebrauch
gemacht haben, und Frankreich die Erklarung bereits am 13.08.2008 wieder zuriickgezogen
hat**°, und die kolumbianische Erklarung am 01.11.2009 (sieben Jahre nach Inkrafttreten des

Statuts) abgelaufen ist, kam es bislang zu keinen Strafbarkeitslticken.

Daher konnte dies allenfalls zukinftig infolge des Beitritts von Staaten der Fall sein, wenn
diese von der ,,opt-out“-Mdglichkeit Gebrauch machen. So steht beispielsweise immer noch
der Beitritt der USA aus. Tatsdchlich sind die USA jedoch der Auffassung, dass diese Vor-
schrift nicht dem Beitritt forderlich ist, sondern in erster Linie Drittstaaten belasten konnte,
weil deren Staatsangehorige zur Verantwortung gezogen werden koénnten, wenn sie Kriegs-
verbrechen auf dem Hoheitsgebiet eines Mitgliedsstaates begehen, wahrend dieser die M6g-

lichkeit hat, die Anwendung des entsprechenden Straftatbestands fur eigene Staatsangehdrige

18 vgl. ICC, Case The Prosecutor vs. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the confirmation of charges,
29.01.2007, unter Nr. 322ff., (338); ICC, Case The Prosecutor vs. Germain Katanga, Judgement,
07.03.2014, unter Nr. 1619.

159 Vesper-Graske, Z1S 10/2011, S. 822, 824.
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abzulehnen.™®® Zwar ist es nicht von der Hand zu weisen, dass Mitgliedsstaaten ihre eigenen
Staatsangehorigen durch die Abgabe einer ,,opt-out“-Erklarung privilegieren kénnten®*. Eine
volkerrechtswidrige Benachteiligung von Drittstaaten liegt in dieser Regelung jedoch nicht
vor, da der IStGH seine Gerichtsbarkeit grundsatzlich tber Tater ausubt, wenn diese in einem
Mitgliedstaat relevante Kriegsverbrechen begehen, unabhangig davon, ob der Téaterstaat Mit-
gliedsstaat ist, und es jedem souverdnen Staat freisteht, Mitglied zu werden oder seinen
Staatsangehdrigen selbst den Prozess zu machen, nachdem der Grundsatz der Komplementari-
tat eine Gerichtsbarkeit des IStGH ausschlieRt.**2

Obwohl solche Ansétze zur Kritik mit einem Beitritt der USA obsolet werden wirden, und
dieser Einwand auch widersprichlich erscheint, nachdem die USA urspringlich sogar eine
opt-out“-Méglichkeit fiir zehn Jahre wollten*®®, kénnen sie sich bis heute nicht zu einem
Beitritt entschlielen, nachdem sie ihre urspringliche Zustimmung unter dem Prasidenten

Bush wieder ruickgangig gemacht haben.

Insgesamt ist es jedenfalls mehr als fraglich, ob es gelingt, mit Hilfe des Art. 124 IStGH-
Statut weitere Staaten von einem Beitritt zu Uberzeugen, da die Regelung einen engen An-
wendungsbereich hat, weil sie sich lediglich auf den Tatbestand der Kriegsverbrechen bezieht

und zudem auf sieben Jahre limitiert ist.

Hinzu kommt, dass die ,,opt-out“-Mdglichkeit zwar auch dann Wirkung entfaltet, wenn ein
Drittstaat ad hoc die Zustimmung zur Gerichtsbarkeit des IStGH fir auf seinem Territorium
begangene Kriegsverbrechen erklart hat und der Staat aus dem der potentielle Tater kommt
eine solche Erklarung abgegeben hat. Wenn jedoch wiederum eine Situation vom Weltsicher-
heitsrat unterbreitet wird, geht die gegebenenfalls abgegebene ,,opt-out“-Erklarung ins Lee-

re. 164

1801 erm, Der Internationale Strafgerichtshof (IStGH) und die ambivalente Haltung der Vereinigten Staaten von
Amerika (USA), S. 38; Scheffer, in Sewall/Kaysen, The United States and the International Criminal Court,

S. 117.

181 Stahn, ZaBRV 2000, S. 631, 644; Steinberger-Fraunhofer, Internationaler Strafgerichtshof und Drittstaaten,
S. 242,

162 Steinberger-Fraunhofer, Internationaler Strafgerichtshof und Drittstaaten, S. 242 f.; Hafner/Boon/
Ribesame/Huston, EJIL (10) 1999, S. 108, 118 f.

163 | erm, Der Internationale Strafgerichtshof (IStGH) und die ambivalente Haltung der Vereinigten Staaten von
Amerika (USA), S. 39; Stahn, ZadRV 2000, S. 631, 645.

184 pichon, Internationaler Strafgerichtshof und Sicherheitsrat der Vereinten Nationen, S. 13 ff.
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Zusammengefasst bedeutet dies, die in Art. 124 IStGH-Statut enthaltene ,,opt-out®-
Erklarungsmoglichkeit entgegen urspriinglicher Erwartungen keinen besonderen Anreiz zu
einem Beitritt von z6gerlichen Staaten bietet. Gleichzeitig stellt sie jedoch auch entgegen fru-
heren Befiirchtungen eine wenig praxisrelevante Einschrankung der Zustandigkeit des IStGH

dar und mit Strafbarkeitsliicken ist auch in Zukunft nicht zu rechnen.

Art. 124 Satz 3 des Statuts besagt, dass die ,,opt-out” - Mdglichkeit im Rahmen der Uberprii-
fungskonferenz gemaR Art. 123 des Statuts Uberprift werden sollte. Tatsdchlich war die
Hoffnung zum Teil grof? und berechtigt, dass die Regelung bei dieser Gelegenheit abgeschafft
werden wurde, weil die Lander, die von dieser Mdglichkeit Gebrauch gemacht hatten, einge-
sehen haben, dass ihre Befuirchtungen vor Souverénitatsverlusten unbegriindet waren. Letzten
Endes behielten jedoch die Skeptiker Recht, was die Aufhebung anlasslich der Uberpriifungs-
konferenz 2010 anging, denn die Vertragsstaaten lehnten eine Streichung ab, was wohl ent-

scheidend mit der Erkenntnis der geringen Bedeutung der Vorschrift zusammen hing.*®

b) Zeitliche Beschréankungen

Das IStGH-Statut enthalt mehrere zeitliche Beschrankungen. Zundchst stellt Art. 11 Abs. 1
IStGH-Statut klar, dass der Gerichtshof nur fir Verbrechen zustandig ist, die nach dem In-

krafttreten des Statuts begangen wurden.

Dementsprechend enthalt Art. 11 Abs. 2 des Statuts die Ergdnzung, dass der IStGH seine Ge-
richtsbarkeit infolge von nachtréglichen Beitrittserklarungen nur bei Verbrechen ausuiben
kann, die in Bezug auf den beitretenden Staat nach dessen entsprechender Erklarung began-

gen wurden.

Gleichzeitig ist dieser Artikel im Zusammenhang mit den Art. 22 und 24 des IStGH-Statuts zu
betrachten, welche den nullum crimen-Grundsatz in allen seinen vier Auspragungen enthal-
ten. So ist dort einschrankend geregelt, dass eine Person nur bestraft werden kann, wenn die
Taten im Statut ausreichend bestimmt formuliert sind und nicht durch Analogie ausgedehnt
wurden. Dartiber hinaus muss das fragliche Verhalten im Tatzeitpunkt bereits strafbar war
gewesen sein (lex scripta, Art. 22 Abs. IStGH-Statut). Der letztgenannte Grundsatz verbietet

folglich eine Riickwirkung von neu in das Statut aufgenommenen Tatbestanden, wie z. B. das

165 Zimmermann, Der Internationale Strafgerichtshof vor der Uberpriifungskonferenz des Rémischen Statuts,
S.29f1.
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Verbrechen der Aggression. Zudem darf niemand flr Taten bestraft werden, die vor In-
krafttreten des Statuts begangen wurden (lex praevia, Art. 24  Abs. 1 IStGH-Statut).'®® Art.
24 personifiziert folglich das Ruckwirkungsverbot zusétzlich zu Art. 11 Abs. 1 des Statuts.

Diese Beschrankungen in zeitlicher Hinsicht erscheinen auf den ersten Blick zwingend, um
dem nullum crimen-Grundsatz gerecht zu werden. Nach diesem besteht im Strafrecht ein
grundsatzliches Ruckwirkungsverbot, vgl. Art. 7 EMRK und Art. 103 Abs. 2 GG. Des Weite-
ren heilt es in Art. 28 des Wiener Ubereinkommens Uber das Recht der Vertrdge vom
23.05.1969 (WURV), dass die Bestimmungen in zwischenstaatlichen Vertragen grundsatzlich

keine Rickwirkung entfalten.

Aber bei genauem Hinsehen wird klar, dass diese Beschrankung in zeitlicher Hinsicht im
IStGH-Statut keineswegs erforderlich gewesen ware und auch ohne diese der rechtsstaatliche
Grundsatz des generellen Rickwirkungsverbots im Strafrecht eingehalten worden wére. Denn
die Verhaltensweisen, uber die der IStGH seine Gerichtsbarkeit austbt und die in Art. 5
IStGH-Statut aufgefuhrt sind, waren nach dem Vélkerstrafrecht schon im Begehungszeitpunkt
strafbar. Folglich ist mit dem IStGH keine Institution geschaffen worden, welche bisher nicht
strafbare volkerrechtliche Kernverbrechen verfolgen und aburteilen soll, sondern lediglich
rickwirkend prozessual die Gerichtsbarkeit tber diese Gibernehmen soll, die schon im Bege-
hungszeitpunkt strafbar waren.*®” Dass (iberragend wichtige Element des nullum crimen-
Grundsatzes, die Vorhersehbarkeit der Bestrafung seines Verhaltens fur den Tater wére daher
auch gewahrleistet, wenn der IStGH Taten aburteilen wirde, die bereits vor seiner Griindung

begangen wurden.

Bereits die Nirnberger Prozesse, aber auch die ad hoc-Tribunale ICTY und ICTR zeigen, dass
es im Volkerstrafrecht keineswegs uniblich ist, spezielle Institutionen zu schaffen, um ver-

gangenes Verhalten zu bestrafen.'®®

Nicht umsonst heif3t es z. B. in Art. 7 Abs. 2 EMRK, Art. 15 Abs. 2 des Internationalen Pakts
uber birgerliche und politische Rechte (ICCPR-International Covenant on Civil and Political
Rights) und nicht zuletzt auch in Art. 22 Abs. 3 IStGH-Statut, dass das jeweilige Ruickwir-

1% Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 8.

%7 Williams, in Triffterer/Ambos, Rome Statute of the International Criminal Court: A commentary, Second
Edition, Art. 1 1Rn. 2; Schabas, An Introduction to the International Criminal Court, S. 68.

168 Schiiller, in Kilhne/Esser/Gerding, Vélkerstrafrecht, S. 213; Williams, in Triffterer/Ambos, Rome Statute of
the International Criminal Court: A commentary, Second Edition, Art. 11 Rn. 3.
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kungsverbot nicht ausschlief3t, Personen fiir Taten zu bestrafen, die nach im Volkerrecht aner-

kannten allgemeinen Rechtsgrundsétzen strafbar waren.

Es ist somit festzustellen, dass es keineswegs zwingend war, in Art. 11 Abs. 1 des Statuts
festzulegen, dass die Gerichtsbarkeit nur Uber Taten, welche nach Inkrafttreten des Statuts
begangen werden, ausgetbt wird. Stattdessen hatte die Gerichtsbarkeit auch auf Taten erwei-
tert werden konnen, die vorher begangen wurden, soweit sie von Art. 5 des IStGH-Statuts
(schwerste Verbrechen, welche die internationale Gemeinschaft als Ganzes bertihren, mit der

Bezeichnung der vier Tatbestande) umfasst sind.*®®

Angesichts der unmissverstandlichen Formulierung in Art. 11 Abs. 1 des Statuts ist eine ent-
sprechende zeitliche Erweiterung der Gerichtsbarkeit jedoch ausgeschlossen. Denn auch wenn
es in Art. 22 Abs. 3 des Statuts heil3t, dass die auf Volkergewohnheitsrecht und allgemeinen
Rechtsgrundsatzen beruhende Strafbarkeit von dem Rickwirkungsverbot unberihrt bleibt,
und Art. 21 des Statuts die subsididre Anwendung dieser ungeschriebenen Rechtsgrundlagen
zulésst, gilt das Ruckwirkungsverbot trotzdem strikt. Hintergrund ist die ausdruckliche Kodi-
fikation der Verbrechen in Art. 5 ff. des Status und die Bezugnahme hierauf in Art. 22 Abs. 1
des Statuts. Aus diesem Verweis wird ersichtlich, dass der IStGH die ungeschriebenen Tatbe-
stdnde nicht subsidiér flr eine riickwirkende Bestrafung anwenden kann, sondern lediglich bei

der Auslegung des Statuts.*"

Nichts anderes gilt flir spater beitretende Staaten. Auch hier wére die Beschrdnkung der Ge-
richtsbarkeit auf Taten, die nach dem Beitritt erfolgten, nicht zwingend gewesen und eine
Rickwirkung zuldssig gewesen, sofern die Verbrechen bereits nach anderen volkerrechtlichen
Grundlagen strafbar gewesen waren. Nachdem Art. 11 Abs. 1 des Statuts jedoch jede Riick-
wirkung strikt verbietet, war es konsequent, dies auch fur spater beitretende Staaten zu tun,

um diesen den Beitritt zu erleichtern.

Auch durch eine Unterwerfungserklarung i. S. d. Art. 12 Abs. 3 des Statuts kann die Ge-
richtsbarkeit nicht auf Taten vor dem Inkrafttreten des Statuts vorverlegt werden. Dies lieRe

sich nicht mit der individualschutzenden Funktion des Gesetzlichkeitsprinzips (Art. 22—-24 des

199 Williams, in Triffterer/Ambos, Rome Statute of the International Criminal Court: A commentary, Second
Edition, Art. 11 Rn. 2 und Rn. 11.
0 Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 8.
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Statuts) vereinbaren.!™ Dies ist zwar angesichts der unmissverstandlichen Formulierung in
Art. 11 Abs. 1 des Statuts stringent, aber auf Grund des Umstandes, dass es sich bei den in
Frage stehenden Verbrechen um solche handelt, die auch ohne das IStGH-Statut strafbar wa-
ren, genauso wenig zwingend wie das generelle Rickwirkungsverbot Uberhaupt. Immerhin
istin Art. 11 Abs. 2 letzter Halbsatz des Statuts klarstellend geregelt, dass die Gerichtsbarkeit
im Falle einer Unterwerfungserklarung i. S. d. Art. 12 Abs. 3 des Statuts nicht durch den spé-
teren Beitritt des sich zundchst unterwerfenden Staates nachtraglich wegfallt.

Auch wenn eine Situation gemalR Art. 13 (b) des Statuts vom Sicherheitsrat an den ISTGH
unterbreitet wurde, hat dieser seine Zustandigkeit in zeitlicher Hinsicht zu Gberprifen und

zwar unabhangig davon, ob der entsprechende Sicherheitsbeschluss dariiber hinausgeht.’

Zwar konnte argumentiert werden, dass der Sicherheitsrat aufgrund seiner Stellung als méch-
tigstes Organ der Vereinten Nationen auch Situationen von vor dem Inkrafttreten des IStGH-
Statuts an diesen verweisen konnte. Da es sich beim IStGH jedoch um ein autonomes Volker-
rechtsorgan handelt, dessen Aufgaben und Befugnisse sich unmittelbar und ausschlieBlich aus
dem IStGH-Statut ergeben, vgl. Art. 4 des Statuts, und dieser auch im Falle eines Beschlusses
des UN-Sicherheitsrates seine Zustandigkeit nach dem Statut zu prifen hat, andert die Bedeu-
tung eines Beschlusses des UN-Sicherheitsrates nichts an der zeitlichen Beschrankung, wie
sie im IStGH-Statut geregelt ist.'”® Dies ist offensichtlich auch dem UN-Sicherheitsrat be-
wusst, nachdem er in seinem Beschluss bezlglich der Situation in Darfur (Resolution 1593
(2005) des UN-Sicherheitsrats vom 31.03.2005 — S/Res/1593 (2005)), ausdriicklich nur auf

den Zeitraum ab dem Inkrafttreten des Statuts Bezug nimmt.*"

Allerdings kann eine solche Unterbreitung insofern Rickwirkung entfalten, als es lediglich
darauf ankommt, dass die Tat begangen wurde, als das IStGH-Statut bereits in Kraft getreten
ist. Selbst wenn der Téter- oder Tatortstaat zeitlich nach dem ihn betreffenden Beschluss bei-
tritt, heil3t dies nicht, dass dann eine Bestrafung fur vor dem Beitritt begangene Taten gemaR
Art. 11 Abs. 2 IStGH-Statut ausgeschlossen ware. Denn in einem solchen Fall ware es absurd,
wenn sich ein Tater darauf verlassen konnte, dass der IStGH seine Gerichtsbarkeit wegen Art.
11 Abs. 2 IStGH-Statut nicht ausiiben kénnte.'”

171 Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn. 6.

172 schabas/Bernaz, Routledge Handbook of International Criminal Law, S. 197 ff.
7% Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn. 8.

174 5chabas, An Introduction to the International Criminal Court, S. 66.

> Gallant, VillLRev 48 (2003), 763 , 811.
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Es darf daher zu Recht die Frage gestellt werden, weshalb die aus rechtsstaatlichen Grundsét-
zen nicht zwingend erforderlichen zeitlichen Beschrankungen tberhaupt in das IStGH-Statut
aufgenommen wurden. Hintergrund war zum einen, dass wohl wenige Staaten, auch die ge-
richtshoffreundlichsten nicht, ein Gericht mit einem im Vergleich zu den Ad hoc-Tribunalen
geographisch gerade umfassend anmutenden Geltungsbereich ohne zeitliche Beschrankungen
akzeptieren hétten konnen. Aus diesem Grund wurde auch nie ernsthaft Gber Alternativen

176

nachgedacht™"” und die Vertragsentwurfe enthielten nahezu von Beginn an sowohl eine zeitli-

che Beschrankung als auch ein Riickwirkungsverbot ratione personae.*’’

Zudem basieren diese Beschrankungen auf den Bestrebungen einiger Staaten wie den USA
oder Frankreich, den Beginn der Gerichtsbarkeit tUber den in Art. 11 Abs. 1 des Statuts be-

zeichneten Zeitpunkt hinaus zu verzégern.'™

Gleichzeitig hatte der Verzicht auf solche Beschrankungen aller VVoraussicht nach Argumen-
ten der Verteidigung Tur und Tor gedffnet, dass eine Bestrafung im Falle von vor Inkrafttre-
ten des Statuts begangenen Taten und der deswegen fehlenden Vorhersehbarkeit flir den Téater
nicht mit rechtsstaatlichen Grundsétzen vereinbar sei. Anzumerken ist jedoch, dass vereinzelt
von Seiten der Verteidiger trotzdem argumentiert wurde, dass die alleinige Auffiihrung des
Tatbestands im Statut nicht bedeute, dass Prinzipien wie Bestimmbarkeit und Vorhersehbar-
keit eingehalten werden, so geschehen im Verfahren ICC-01/04-01/06; Case The Prosecutor

v. Thomas Lubanga Dyilo).!"

Die Frage der zeitlichen Beschrankung war schon in einigen Féllen relevant. So hatte die
Vorverfahrenskammer im Verfahren 1CC-01/04-01/06; Case The Prosecutor v. Thomas
Lubanga Dyilo) daruber zu entscheiden, ob die Voraussetzungen fir eine hinreichende Er-
mittlungsgrundlage bestanden, was die Gerichtsbarkeit in zeitlicher Hinsicht anbelangte.
Nachdem das Statut fir die Demokratische Republik Kongo am 01.07.2002 in Kraft trat und

sich die Ermittlungen auf Vorwirfe ab diesem Zeitpunkt bis Dezember 2003 bezog, sah die

176 5chabas, An Introduction to the International Criminal Court, S. 66.

177 Rastan/Badar, in Triffterer/Ambos, Rome Statute of the International Criminal Court: A commentary, Art. 11
Rn. 3 ff.

178 Williams, in Triffterer/Ambos, Rome Statute of the International Criminal Court: A commentary, Second
Edition, Art. 11 Rn. 4.

179 Schabas, An Introduction to the International Criminal Court, S. 69 Fn. 49.
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Vorverfahrenskammer die Bedingung fur die Fortsetzung des Verfahrens i. S. d. Art.11

IStGH-Statuts als gegeben an.*®°

Es gab auch Félle, in denen diese Voraussetzung nicht erflllt war. So musste der Anklager im
Rahmen einer Vorprifung gemaR Art. 15 des Statuts bezlglich den der Situation in Venezue-
la zugrunde liegenden Informationen konstatieren, dass sich eine betrachtliche Anzahl der
geschilderten Vorfélle auf einen Zeitraum vor dem 01.07.2002 bezog.'®! Auf die Frage, ob
diese den Tatbestand eines volkerrechtlichen Kernverbrechens erfullen konnten, kam es daher
gar nicht mehr an. Es kann daher nicht mit Sicherheit gesagt werden, ob im Falle einer mégli-
chen Lockerung des strengen Rickwirkungsverbotes in Form der Beschrankung der Gerichts-
barkeit auf Félle nach dem 01.07.2002 ein Ermittlungsverfahren durchgefiihrt hatte werden

kdnnen.

Auch in Uganda spielten die zeitlichen Beschrankungen eine erhebliche Rolle. So werden der
National Resistance Army (NRA), Vorldaufer der ugandischen Armee (Uganda People’s
Defence Forces, UPDF), viele Verbrechen in den spaten 1980er und frithen 1990er Jahren
angelastet, u. a. Menschenrechtsverletzungen, Massaker, Exekutionen und Raub von Vieh-
herden. Insbesondere wurde geschildert, dass NRA-Soldaten in der Zeit nach 1986 in einem
Fall angeblich tber 200 Zivilisten in Zugwaggons gesperrt und diese im Anschluss angeziin-
det haben. Der Umstand, dass diese Schilderungen vom internationalen Strafgerichtshof auf-
grund der zeitlichen Beschréankungen nicht untersucht werden kénnen, stof3t vor allem unter
den Opfern in Uganda auf Unverstandnis und zu dem Vorwurf einseitiger Ermittlungen gegen
die Lord’s Resistance Army (LRA). In drei Erhebungen des Berkely Center for Human Rights
aus den Jahren 2005, 2007 und 2010 verlangten zwischen 55 und 76 Prozent der Bevolke-

rung, dass Vorwiirfe gegen beide Seiten des Konfliktes untersucht werden sollten.'®?

Zwar ist Grofteilen der Bevolkerung bewusst, dass die augenscheinlich einseitigen Ermittlun-
gen mit den zeitlichen Beschrankungen zusammenhdangen. Aber dies lasst bei den Betroffenen

wiederum die Frage aufkommen, warum der IStGH seine Gerichtsbarkeit in Uganda uber-

180 \/gl. Annex I1, Decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest, Article 58, 10.02.2006 —
ICC-01/04-01/07, paragraph 26; zu finden unter http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc532294.pdf

181 \/gl. OTP response to communications received concerning Venezuela, 09.02.2006; zu finden unter:
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/9A563872-C2CE-4AF2-88E1-
25E959CC63DD/143684/OTP_letter_to_senders_re_Venezuela 9 February 2006.pdf.

182 \Wegner, Herausforderungen bei Ermittlungen des Internationalen Strafgerichtshofes — Das Beispiel Uganda,
S. 1, in Landerberichte der Konrad-Adenauer Stiftung, Oktober 2011 zu finden unter:
http://www.kas.de/uganda/de/publications/29103/.
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haupt ausubt. Es gibt einige Stimmen, die besagen, die Téatigkeit des IStGH sei nicht forder-
lich, um die Situation in Uganda zu befrieden. Denn zum einen gehore zu einer dauerhaften
Befriedung nicht nur die Bek&mpfung der aktuellen Entwicklungen eines Konflikts, sondern
auch deren Wurzeln. Und zum anderen sieht ein nicht unerheblicher Teil der Bevolkerung die
Einmischung als einseitig an, weil viele der Ursachen des Konflikts und erlittenes Leid igno-
riert werden wiirden. Insgesamt schade die Tatigkeit des IStGH in Uganda dessen Ansehen
und Autoritat sogar eher.*®

Der Vorwurf der Einseitigkeit und Voreingenommenheit mag auf Grund des Umstandes, dass
es sich beim Rickwirkungsverbot um ein fundamentales Prinzip von Rechtsstaatlichkeit han-
delt, Giberzogen sein. Aber gerade weil diese Beschrankung in zeitlicher Hinsicht nicht zwin-
gend war, bleibt das Geflhl der Vermeidbarkeit des Dilemmas. Im konkreten Fall kommt
noch hinzu, dass auch vermutet wird, der IStGH wirde in Uganda - selbst wenn er konnte -
die Vorfalle vor 2002 gar nicht untersuchen wollen. Denn von ihm wurde auch gefordert, den
Konflikt so zu lsen, indem wenigstens die angeblichen Verbrechen regierungsnaher Kréfte
seit 2002 untersucht werden. Diese Forderung wurde jedoch mit der Feststellung abgetan, die
angeblichen Taten waren nicht schwer genug, was den faden Beigeschmack der Einseitigkeit
noch verstarkte. So glauben nicht wenige, der IStGH verzichte bewusst auf Untersuchungen
in Richtung regierungsnaher Kréfte, um die Zusammenarbeit mit dieser nicht zu geféhrden,
weil es einen wichtigen politischen Coup fir den IStGH bedeuten wirde, den Hauptbeschul-

digten der LRA, Joseph Kony, zu verhaften und zu verurteilen.'®*

Ein mit zunehmendem Zeitablauf seit dem Inkrafttreten des Statuts eher theoretisch werden-
des Problem stellt die Behandlung von Dauerstraftaten dar. Als Beispiele kénnen die Vertrei-
bung oder zwangsweise Uberfiihrung der Bevolkerung gemaR Art. 7 Abs. 1d) des Statuts oder
das zwangsweise Verschwindenlassen von Personen geméal3 Art. 7 Abs. 1i) des Statuts ge-
nannt werden. So kann in solche Fallen argumentiert werden, dass die Tat zwar vor Inkrafttre-
ten des Statuts begann, jedoch iiber diesen Zeitpunkt hinaus andauert.*® Bereits bei den Ver-
handlungen zur Schaffung des IStGH war dieses Problem diskutiert worden. VVorgeschlagen
wurden diverse Zusétze, z. B. in Art. 24 des Statuts ,,sofern das Verbrechen nicht Gber diesen

Zeitpunkt hinaus andauert.” Entsprechend hétten auch Worte wie ,,begonnen®, , begangen®,

183 Kersten, in Justice in Conflict, zu finden unter: http:/justiceinconflict.org/2011/07/05/why-the-icc-
should-think-twice-before-investigating-conflicts-with-roots-before-2002/.

184 Kersten, in Justice in Conflict, zu finden unter: http:/justiceinconflict.org/2011/07/05/why-the-icc-
should-think-twice-before-investigating-conflicts-with-roots-before-2002/.

185 \Wagner, Max Planck Yearbook of United Nations Law, Vol. 7, p. 409, 494.
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»abgeschlossen® in Art 24 des Statuts verwendet werden kénnen, was jedoch vermutlich zu
Ubersetzungsschwierigkeiten gefiihrt hatte. Nicht umsonst wurde in die letzte Version des
Entwurfs des Statuts eine FuRnote eingefiigt, die auf das Problem hinwies.*® Letztendlich
wurde dieses Problem im Statut selbst jedoch nicht geldst und stattdessen dem Gerichtshof

Uberlassen.

Anfang 2006 gingen die Ankl&ger beim IStGH davon aus, dass sich 5% der relevanten Infor-

187 Was zu-

mationen auf Verbrechen bezogen, die vor dem 01.07.2002 begangen wurden.
néchst als gering erscheint, kann angesichts der Schwere der Verbrechen, der rechtsstaatlich
nicht zwingenden Beschrédnkung und des geschilderten Ansehensverlusts sicherlich zu Desil-
lusionen fiihren. Bei genauerem Hinsehen wird man jedoch erkennen, dass alles andere als
eine zeitliche Beschrankung nicht praktikabel gewesen wére. Zum einen ware es ansonsten
wohl nicht zu einer Einigung und der erforderlichen Anzahl von Mitgliedsstaaten gekommen.
Zum anderen kann es auch nicht Aufgabe einer neu geschaffenen Institution wie dem IStGH
sein, weit in der Vergangenheit liegende Verbrechen zu behandeln. Schlussendlich bedeutet
das Rickwirkungsverbot im IStGH-Statut immerhin nicht zwingend Straffreiheit fur alle vor
seinem Inkrafttreten begangene volkerstrafrechtlichen Kernverbrechen, da die Bestrafung von
Tatern aufgrund anderer, z. B. nationaler Rechtsgrundlagen und durch andere Stellen selbst-

verstandlich méglich bleibt.'®®

c) Art 16 IStGH-Statut: Der Aufschub der Ermittlungen und der Strafverfolgung und die Rol-
le des UN-Sicherheitsrats sowie der USA

Eine im Zusammenhang mit der Untersuchung der Effizienz unbedingt zu nennende Vor-
schrift stellt Art. 16 des IStGH-Statuts dar. Die Vorschrift ermdglicht es dem Sicherheitsrat,
den IStGH um einen Aufschub der Ermittlungen oder der Strafverfolgung als MaRnahme ei-
ner Resolution gemaR Art. 39ff. in Kapitel VII der Charta des UN-Sicherheitsrats zu ersu-
chen. Voraussetzung ist eine Bedrohung oder ein Bruch des Friedens oder eine Angriffshand-

lung. Der Aufschub ist zunéchst begrenzt auf 12 Monate, kann jedoch verléangert werden.

186 5chabas, An Introduction to the International Criminal Court, S. 70.

187 Schabas, An Introduction to the International Criminal Court, S. 67.

188 Williams, in Triffterer/Ambos, Rome Statute of the International Criminal Court: A commentary, Second
Edition, Art. 11 Rn. 9; Wagner, Max Planck Yearbook of United Nations Law, Vol. 7, 493.
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Diese bereits im Vorfeld der Schaffung des IStGH heftig diskutierte Regelung ist ein Teil der
dreigliedrigen Beziehung zwischen dem UN-Sicherheitsrat und dem IStGH.

So kann der Sicherheitsrat nicht nur ein Verfahren gemal Art. 13b) IStGH-Statut ins Rollen
bringen, sondern auch bei mangelnder Zusammenarbeit der Vertragsstaaten zur Durchsetzung
des Statuts tatig werden, vgl. Art. 87 Abs. 7 des Statuts.

Auf der anderen Seite hat er geméaR Art. 16 IStGH-Statut darlber hinausgehend auch die
Kompetenz, ein Verfahren aufzuschieben. Dies ist bemerkenswert, denn mit dieser Regelung
wurde die Mdglichkeit geschaffen, aus politischen Grinden die Strafverfolgung (voriiberge-
hend) einzustellen, und es ist ungewdohnlich, dass der Sicherheitsrat als politisches

Organ die Arbeit eines Gerichts so massiv beeinflussen kann.'®® Folglich wurde mit Art. 16
des IStGH-Statuts die Entscheidungsbefugnis des Sicherheitsrats beziuglich Situationen mani-
festiert, in denen Frieden und Gerechtigkeit im Widerspruch zu stehen scheinen.*® Ein klarer
Eingriff in das international anerkannte Prinzip der richterlichen Unabhéangigkeit. Gerade die
Unabhéngigkeit des Gerichtshofs bezlglich der Strafverfolgung stellt eine der wichtigsten

Errungenschaften des Statuts dar, wie Stahn tiberzeugend ausfiihrt.**

Sinn und Zweck der Mdglichkeit der Anordnung eines Aufschubs durch den Weltsicherheits-
rat ist es zu vermeiden, dass der IStGH durch die Aufnahme von Ermittlungen oder gar die
Ausuibung von Strafverfolgung aufkommende Versuche der Befriedung in bestimmten Situa-

tionen unfreiwillig verhindert oder zerbrechliche Friedensabkommen gefahrdet.'%?

Auf den ersten Blick scheint es wenig nachvollziehbar, dass die Téatigkeit des IStGH friedens-
gefahrdend sein kénnte. Die Vergangenheit hat jedoch gezeigt, dass die Angst vor der Straf-
verfolgung durch den IStGH insbesondere bei Staatsoberhduptern, die gleichzeitig Tater

im Sinne des IStGH-Statuts sind, nicht zu deren Aufgabe oder der Bereitschaft zu Friedens-
verhandlungen gefuhrt hat. Stattdessen hielten diese an ihrem Amt fest und vergrolierten das

Leid der eigenen Bevolkerung.

189 Bergsmo/Pejic, in Triffterer/Ambos, Rome Statute of the International Criminal Court: A commentary, Art.
16 Rn. 10.

199 Bergsmo/Pejic, in Triffterer/Ambos, Rome Statute of the International Criminal Court: A commentary, Art.
16 Rn. 7.

191 Stahn, EJIL 14 (2003), 85, 104.

192 Williams, in Triffterer/Ambos, Rome Statute of the International Criminal Court: A commentary, Second
Edition, Art. 11 Rn. 4.
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Als Beispiel kann Muammar al-Gaddafi, ehemaliges Staatsoberhaupt von Libyen, genannt
werden. So wurde die Ansicht vertreten, dass die Angst vor einem Verfahren und die fehlende
Moglichkeit im Ausland Exil zu suchen, ihn dazu bewogen hat, nicht aufzugeben, sondern

weiter zu kampfen.'®

Zusétzlich kann auch auf das Verfahren gegen den sudanesischen Prasidenten Umar al-
Baschir verwiesen werden, nachdem befurchtet wird, dieses wirde den Frieden gefahrden und

die Lage nur noch schlimmer machen.**

Ahnliche Diskussionen gab es beziiglich den Haftbefehlen in Uganda.*® Unabhangig davon,
dass die Betroffenen Zweifel an der Objektivitat des IStGH haben, weil sich die Ermittlungen
nur gegen Mitglieder der LRA und nicht gegen Regierungsmitglieder oder das Militér richten
wirden, ist die Bevolkerung auch gespalten, ob die Arbeit des IStGH grundsétzlich geeignet
ist, den Frieden wiederherzustellen. So sind nicht wenige der Auffassung, im Sinne einer
schnellen Befriedung der Situation sollte auf die Aufarbeitung des Konflikts (und somit auch
auf Gerechtigkeit) verzichtet werden. Laut einer Studie des International Centers for
Transitional Justice war zwar die Mehrheit der Betroffenen in Bezug auf Kriegsverbrechen
dafiir, dass die Verantwortlichen zur Rechenschaft gezogen und die Wahrheit enthullt werden
sollte. Gleichzeitig vertrauten diesbeztglich nur 29% auf den IStGH und 28% héatten eine
nationale Strafverfolgung bevorzugt. Vor allem aber waren 64% dafir, dass die Haftbefehle

aufgehoben werden sollten, bis der Frieden wiederhergestellt ist.*%°

In Falle einer solch unberechenbaren Situation ist es zwar sinnvoll, eine Geféhrdung des
Weltfriedens durch ein vorschnelles Tatigwerden des IStGH zu vermeiden, auch wenn es kei-
ne gerechte, sondern eine rationale Entscheidung darstellt. Allerdings ware es nicht zuletzt
auch als Beweis des Vertrauens vorzugswirdig gewesen, die Entscheidungskompetenz fir
eine vorubergehende Aussetzung der Strafverfolgung dem IStGH zu Uberlassen. Denn solan-

ge diese Kompetenz beim Sicherheitsrat der Vereinten Nationen liegt, besteht auch die latente

1% Trofimov, in Threat of Trial Keeps Gaddafi Fighting, The Wall Street Journal, 11.03.2011.

194 Nguyen, HRRS 2008, S. 368 ff, 369.; http://www.fr.de/politik/sudan-haftbefehl-merkel-und-ban-ki-moon-
skeptisch-a-1180798.

195 vgl. hierzu Girke/Kamp, ,,Norduganda: Frieden versus Gerechtigkeit®, in Landerberichte der Konrad-
Adenauer-Stiftung, 09.12.2009 ,zu finden unter:
https://www.kas.de/c/document_library/get_file?uuid=ed3ec23e-982c-9302-908a-
b0da99daa817&groupld=252038.

1% Bonacker/Daxner/Free/Ziircher, Interventionskultur, S. 113 f.
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Gefahr des Missbrauchs, indem Mitglieder des Sicherheitsrats Ermittlungen gegen eigene

Staatshiirger blockieren kénnen.*®’

Zudem kann diese Kompetenz des Sicherheitsrates der Vereinten Nationen auch zu Wider-
sprichen mit Art. 12 Abs. 1 und 2 des Statuts fuhren, nachdem beziiglich der Gerichtsbarkeit
auch der Tatortstaat als Anknipfungspunkt gilt. Es war sicherlich nicht im Sinne der Mit-
gliedsstaaten des Statuts, diesen Anknlpfungspunkt wieder Gber Art. 16 des Statuts einzu-
schrénken, indem z. B. Soldaten von UN-Friedenstruppen aus Nicht-Mitgliedsstaaten durch
Resolutionen von der Gerichtsbarkeit ausgenommen werden kénnen, obwohl sie in einem

Mitgliedsstaat eingesetzt werden.'%®

Dass diese Gefahr nicht nur theoretischer Natur ist, zeigen die auf Betreiben der USA erlasse-
nen Resolutionen des UN-Sicherheitsrats 1422 vom 12.07.2002 und 1487 vom 12.06.2003.

Mit der erstgenannten Resolution garantierte der Weltsicherheitsrat Soldaten von UN-
Friedenstruppen (,,Blauhelmsoldaten) Immunitét vor einer Strafverfolgung durch den IStGH,
wenn sie Angehorige eines Staates waren, welcher nicht Mitglied des IStGH-Statuts war. Die-

se Malinahme wurde mit der zweiten Resolution verlangert.

Sowohl der Umstand, dass es Art. 16 IStGH-Statut Giberhaupt gibt, vor allem aber auch diese
beiden Resolutionen beruhten auf der Skepsis der USA gegeniiber dem IStGH. Insbesondere
befiirchten diese im Falle einer Ubertragung der Gerichtsbarkeit auf ein internationales Ge-
richt einen Souveranitatsverlust und haben Angst vor der Verfolgung eigener Staatsangehori-
ger, die als Friedenssoldaten in Krisenherden auf der ganzen Welt eingesetzt werden. So wur-
de bereits bei den Vertragsverhandlungen seitens der USA zu verhindern versucht, dass eine
Gerichtsbarkeit des IStGH auch fiir Staatsangehdrige von Nicht-Mitgliedsstaaten moglich sein
sollte.

Nachdem die USA merkten, dass es fiir eine weitere Verlangerung dieser ,,Quasi-Immunitat”

an der nétigen Unterstlitzung im Sicherheitsrat mangelte, zogen sie ihren entsprechenden An-

97 Eser, Das Rom-Statut des Internationalen Strafgerichtshofs als Herausforderung fiir die nationale
Strafrechtspflege, in Festschrift Burgstaller, S. 364.
198 v/gl., Stahn, EJIL 14 (2003), S. 85, 93 f.
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trag zuruck. Gleichzeitig schlossen die USA zahlreiche bilaterale Vertragen, die den Aus-

schluss der Auslieferung eigener Staatsangehdriger an den IStGH zum Inhalt haben.*®*

Da solche Abkommen auch mit Mitgliedsstaaten des IStGH-Statuts zu Stande kamen, ist da-
von auszugehen, dass die USA entsprechend politischen Druck ausubten. Denn der Abschluss
eines solchen Abkommens kann einen Mitgliedsstaat in einen nicht unerheblichen Konflikt
bringen. Art. 98 IStGH-Statut besagt, dass der IStGH kein Auslieferungsersuchen stellen darf,
wenn der ersuchte Staat im Falle einer Erflllung des Ersuchens eine eigene volkerrechtliche
Verpflichtung, z. B. auf Grund eines entsprechenden Abkommens, verletzen wiirde. Gleich-
zeitig wird jedoch davon ausgegangen, dass sich ein Staat auf ein solches Abkommen nicht
berufen kann, wenn bereits das Eingehen der Verpflichtung im Rahmen eines solchen bilate-
ralen Abkommens eine Verletzung eigener volkerrechtlicher Pflichten im Sinne des Art. 86
des Statuts und der darin enthaltenen allgemeinen Verpflichtung zur Zusammenarbeit mit dem
IStGH darstellt.*®

Ohne ausdrtcklich auf Art. 16 des IStGH-Statuts Bezug zu nehmen, enthélt die die Situation
in Liberia betreffende Resolution 1497 vom 01.08.2003 eine Ziffer 7. Diese hat zum Inhalt,
dass ehemalige oder gegenwartige Amtstrager oder Personal aus einem Staat, welcher nicht
Mitgliedstaat des IStGH-Statuts ist, wegen im Zusammenhang mit dem Einsatz der Vereinten
Nationen in Liberia begangener oder behaupteter Straftaten nur der Gerichtsbarkeit des eige-
nen Staates unterliegen. Somit lag auch bezuglich dieser Situation eine Unterscheidung zwi-

schen Mitgliedsstaaten und Nicht-Mitgliedsstaaten des IStGH-Statuts vor.

Nahezu identisch lauten die in Bezug auf den Sudan erlassene Resolution 1593 vom
31.03.2005 und die in Bezug auf Libyen erlassene Resolution 1970 vom 26.02.2011, mit wel-
cher der Sicherheitsrat die dortige Situation jeweils an den IStGH verweist. Dort wird ledig-
lich auf Art. 16 des IStGH-Statuts und die Befugnis des Sicherheitsrats verwiesen, ein Verfah-

ren auszusetzen.

Es lasst sich folglich feststellen, dass die gut gemeinte Regelung in Art. 16 IStGH-Statut
machtpolitisch missbraucht wurde. Hier sind insbesondere die USA zu nennen, die zunédchst
gegen die Annahme des Statuts votiert hatten, dieses dann doch noch gemaR Art. 125 IStGH-

199 vgl., http://www.ag-friedensforschung.de/themen/ICC/immunitaet2.html
20 Eser, Das Rom-Statut des Internationalen Strafgerichtshofs als Herausforderung fiir die nationale
Strafrechtspflege, in Festschrift Burgstaller, S. 359, Fn. 12
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Statut unterzeichneten (vermutlich, um bei den weiteren Verhandlungen dabei sein zu kén-
nen) und die Unterzeichnung spater wieder riickgangig machten. Seitdem bekdmpfen sie mit
Ausnahme der Amtszeit von Barack Obama die Arbeit des IStGH, indem Immunitatsregelun-
gen mit Hilfe des Sicherheitsrats geschaffen werden oder bilaterale Abkommen mit dem In-
halt der Nichtauslieferung an den IStGH abgeschlossen werden.?** Uber die Griinde hierfir
kann nur spekuliert werden, vermutlich ist es eine tief sitzende Angst vor einem Souveréani-
tatsverlust (Strafverfolgung eigener Staatsangehoriger durch den IStGH), die rational ange-
sichts des im Statut fest verankerten Grundsatzes der Komplementaritat nicht nachvollzogen

werden kann.

Es ist unbestritten, dass hinter Art. 16 IStGH-Statut ein ebenso nachvollziehbarer wie unver-
zichtbarer Gedanke steht. Dass die Regelung jedoch modifiziert werden muss, um kiinftigen

Missbrauch zu vermeiden, zeigen die folgenden Punkte:

Die im Zusammenhang mit Art. 16 des IStGH-Statuts erlassenen vorgenannten Resolutionen
des UN-Sicherheitsrats sollen es nach ihrem Wortlaut seinen Mitgliedsstaaten, die jedoch
Nichtmitglieder des IStGH-Statuts sind, erleichtern, an Einsétzen des Sicherheitsrates teilzu-

nehmen, indem eine Art Immunitat gewéhrt wird.

Dies hat jedoch nichts mit dem eigentlichen Sinn und Zweck von Art. 16 des Statuts zu tun.
Dieser Zweck ist es zu vermeiden, dass der IStGH durch die Aufnahme von Ermittlungen
oder MaRBnahmen im Rahmen der Strafverfolgung Friedensverhandlungen verhindert oder

Friedensabkommen geféhrdet.

Den Griindungsvatern des Gerichtshofs war sicherlich nicht daran gelegen, mit Art. 16 des
IStGH-Statuts eine Mdglichkeit von praventiv wirkenden und generellen Immunitaten unab-
héngig von einem konkreten Ermittlungs- oder Strafverfahren zu schaffen. Dies belegt tber
die teleologische und historische Auslegung hinausgehend auch die systematische. Denn Art.
16 IStGH-Statut setzt aufgrund seiner Stellung nach Art. 13-15 IStGH-Statut bereits das Vor-
liegen einer konkreten Situation voraus, die ein Tatigwerden des IStGH grundsétzlich erfor-

dert.?”

21 Eser, Das Rom-Statut des Internationalen Strafgerichtshofs als Herausforderung fiir die nationale
Strafrechtspflege, in Festschrift Burgstaller, S. 358f.

202 Nsereko, ZIS 2007, S. 500, 502 f.

2% Heselhaus, ZadRV (62) 2002, S. 907, 924; Stahn, EJIL 14 (2003), S. 85, 90.
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Die Resolutionen stehen im Widerspruch zu Art. 27 IStGH-Statut, welcher besagt, dass das
Statut fur alle Personen unabhéngig von ihren Amtseigenschaften und sonst damit tblicher-
weise verbundenen Immunitaten gilt. Hatte man bei der Griindung des IStGH eine generelle
Immunitat fir Angehérige der UN-Friedenstruppen gewollt, wére dies dort explizit aufge-
fuhrt. Dies zeigt auch der Umstand, dass eine solche Immunitat zwar ausdricklich bei den

Verhandlungen zum IStGH-Statut besprochen, schlieBlich jedoch abgelehnt wurde.?*

Keine der Resolutionen, welche sich auf Art. 16 des Statuts beziehen, legt dar, dass die garan-
tierten Immunitaten erforderlich sind, um die Aufnahme von Friedensverhandlungen nicht zu
verhindern oder Friedensabkommen zu gefahrden. Dies ist jedoch nach dem Wortlaut erfor-
derlich fir die Aufschiebung der Ermittlungen oder MalRnahmen im Rahmen der Strafverfol-

gung.

In diesem Zusammenhang ist auch zu bericksichtigen, dass die USA unterschwellig ihre
Teilnahme an der Friedensmission in Bosnien-Herzegowina mit dem Zustandekommen der
Resolution 1422 vom 12.07.2002 verknipft haben. Nachdem der Beitrag der USA an dieser
Mission jedoch sehr gering war, kann auch nicht losgeldst vom Einzelfall argumentiert wer-

den, die Nichtteilnahme der USA an solchen Einsatzen gefahrde automatisch den Frieden.?®

Hinzu kommt noch, dass die Resolutionen im Hinblick auf die gewahrten Immunitéten vollig
unndtig sind. Denn ein wesentlicher Grundsatz des IStGH-Statuts ist der der Komplementari-
tat. Das bedeutet, dass es jeder Staat, welcher Staatsangehorige an Einsétzen des Sicherheits-
rats teilnehmen lasst, selbst in der Hand hat, im Falle des Verdachts der Begehung volker-
rechtlicher Kernverbrechen durch eigene Ermittlungen ein Tatigwerden des IStGH zu ver-

meiden.

Die Resolutionen 1422 vom 12.07.2002 und 1487 vom 12.06.2003 haben den UN-
Sicherheitsrat unnétigerweise in Verruf gebracht, lediglich ein den USA hériges Hilfsmittel
zu sein. Nicht umsonst wurde der Tag des Zustandekommens der ersten Resolution auch als
der Tag bezeichnet, an dem ,,das Ende der Unschuld des Vélkerrechts gegeniber der Macht-

politik markiert wurde.*“?%

204 Stahn, EJIL 14 (2003), 85, (94).
2% Heselhaus, ZadRV 2002, 907, 913.
26Ambos, 3 German Law Journal (2002), http://www.germanlawjournal.com/index.php?pagelD=11&art|D=199.
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Zwar wurde gliicklicherweise das Bild der gestdrten Machtbalance zwischen dem politi-
schem Organ (Sicherheitsrat) und der richterlichen Unabh&ngigkeit (IStGH) etwas korrigiert.
Denn die USA wurden faktisch gezwungen, ihren Antrag auf eine erneute Verldngerung der
Resolution 1422 zuriickzuziehen, nachdem sich andeutete, dass eine Mehrheit hierfir nicht

zustande kommen wirde, weil die Kritik und der 6ffentliche Druck zu gro3 wurden.

Dennoch fihrt Art. 16 des IStGH-Statuts mittelbar tatsdchlich zu einer voélkerstrafrechtlichen
Zweiklassengesellschaft zwischen Staaten, die ihre Staatsangehorigen im UN-Friedenseinsatz
der neuen internationalen Strafgerichtsbarkeit unterwerfen und Staaten, die Immunitét von

dieser Gerichtsbarkeit beanspruchen.?”’

Dies hangt damit zusammen, dass an die Stelle der Resolution mit der Pauschalimmunitét
nunmehr eine Zusatzregelung in den Resolutionen enthalten ist, welche einen Einsatz von
Friedenstruppen oder eine Uberweisung an den Sicherheitsrat zum Inhalt haben, die diese
Quasi-Immunitat fur Nichtmitgliedsstaaten beinhaltet. Faktisch kommt dies auf dasselbe her-

aUS.ZOS

Bemerkenswert ist zwar, dass es bislang noch keinen Fall gab, indem der IStGH wegen des
Vorliegens der VVoraussetzungen des Art. 16 IStGH-Statut ersucht wurde, ein Verfahren aus-
zusetzen. Diskutiert wurde dies bislang lediglich nach dem Haftbefehl gegen den sudanesi-
schen Prasidenten Omar Hassan al-Baschir, weil die Afrikanische Union angesichts der an-
stehenden Unabhéangigkeitserklarung des Sldsudan eine Aufhebung forderte. Bedauerlicher-
weise lehnte es der Sicherheitsrat ab, sich formal mit dem Antrag zu befassen, weil die Afri-
kanische Union kein Mitglied sei. Dies unterstitzt das Geflhl der betroffenen Menschen, dass
sich die Arbeit des IStGH einseitig auf Afrika konzentriere, und hat ein splrbares Effizienz-
problem insofern mit sich gebracht, als die Lander der Afrikanischen Union entschieden, den
Haftbefehl zu missachten und den sudanesischen Prasidenten nicht auszuliefern.?®®

Dies zeigt zum einen, dass das eigentliche Ziel des Art. 16 IStGH-Statuts nicht erreicht wur-
de, ndmlich eine Opportunitatsregelung zu schaffen, im Einzelfall Ermittlungen aufzuschie-

ben, um eine Befriedung nicht zu gefahrden. Stattdessen wurde eine Regelung geschaffen, die

27 Ambos, 3 German Law Journal (2002), http://www.germanlawjournal.com/index.php?pagelD=11&art|D=199.
28 \/gl., Stahn, EJIL 14 (2003), S. 85, 87
2% Hoven, ZIS 4/2011, 230, 231 f.
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es Nichtmitgliedsstaaten ermdglicht, dass durch die Mitgliedsstaaten ausgehandelte System

der Gerichtsbarkeit zu umgehen.

Trotz der Tatsache, dass es in der Historie des IStGH noch kein offiziell an ihn gerichtetes
Ersuchen geméall Art. 16 des IStGH-Statuts gab, stellt diese Regelung bei genauerem Hinse-
hen ein nicht zu unterschatzendes Effizienz-Hindernis dar. Denn einerseits fuhrt die Regelung
dazu, dass eine Mdglichkeit einer praventiv wirkenden und generellen Immunitat unabhangig
von einem konkreten Ermittlungs- oder Strafverfahren zu geschaffen wurde, die Nicht-
Mitgliedsstaaten besser stellt und somit weitere Beitritte verhindert. Zudem ist im Falle von
Kriegsverbrechen von Soldaten dieser Nichtmitgliedsstaaten der Anwendungsbereich des
IStGH-Statuts trotz des Anknlpfungspunktes des Tatortstaates weiter eingeschrankt. Schluss-
endlich verstéarkt sie den bei afrikanischen Staaten sowieso schon vorhandenen Eindruck der
Einseitigkeit, nachdem sich der Sicherheitsrat nicht mit der Forderung der Afrikanischen Uni-
on nach einer voribergehenden Aufhebung des Haftbefehls gegen den sudanesischen Prasi-
denten Omar Hassan al-Baschir beschaftigte. Dies ist offensichtlich zumindest mit urséchlich
dafiir, dass der sudanesische Prasident Omar Hassan al-Baschir trotz des entsprechenden

Haftbefehls bis heute nicht festgenommen und an den IStGH (berstellt wurde.

Insgesamt herrscht Einigkeit darlber, dass Art. 16 IStGH-Statut duf3erst restriktiv anzuwen-
den und das Vorliegen der Voraussetzungen fir die Aussetzung eines Verfahrens sorgfaltig zu

priifen ist.?*°

Zum Teil wurde auch darauf gesetzt, dass die in Art. 16 IStGH-Statut liegende Einschrankung
der Unabhéngigkeit des Gerichtshofs wenigstens durch den Umstand gemildert wird, dass es
einen mehrheitlich gefassten Beschluss des Sicherheitsrats bedarf.?** Des weiteren besteht die
Hoffnung, dass solche Immunitidten vom Sicherheitsrat nur noch beschlossen werden, wenn
sich dies mit dem Sinn von Art. 16 IStGH-Statut und der Verpflichtung zur Zusammenarbeit
in Art. 86 des Statuts vereinbaren lasst und sichergestellt ist, dass die nationale Strafjustiz bei

begriindetem Verdacht ihrer eigenen Verfolgungspflicht nachkommt.?*?

219 Hoven, ZIS 4/2011, 230, 231.

11 Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn. 8.

212 Eser, Das Rom-Statut des Internationalen Strafgerichtshofs als Herausforderung fiir die nationale
Strafrechtspflege, in Festschrift Burgstaller, S. 365.
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Nachdem die USA bislang jedoch trotz dieser Quasi-Immunitat dem Statut nicht beigetreten
sind, wére es aus Effizienzgesichtspunkten am Sinnvollsten, die zutreffend als ,,Miss-
brauchsmoglichkeit“?*® bezeichnete Regelung in Art. 16 IStGH-Statut ganz abzuschaffen und
das eigentlich hinter dieser Vorschrift stehende Ziel durch eine Anderung des Statuts zu errei-
chen. Denn wie bereits dargelegt, gab es bislang keinen Fall, indem die VVoraussetzungen des
Art. 16 IStGH-Statut geprift wurden, wenn auf diesen Bezug genommen wurde. Stattdessen
wurde auf Grund der Drohungen der USA, an Einsatzen des Sicherheitsrats nicht teilzuneh-
men, eine mittelbare - aber offensichtlich ausreichende - Gefédhrdung des Friedens angenom-
men, um eine Mehrheitsentscheidung fur die in den vorgenannten Resolutionen enthaltene

Quasi-Immunitat herbeizufthren.?

Um diese Missbrauchsmdglichkeit abzuschaffen, wirde es sich anbieten, z. B. die Regelung
in Art. 53 Abs. 1c) des Statuts auszuweiten. Diese enthalt bislang fir den Anklé&ger die Mog-
lichkeit einer Ablehnung der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens aus Opportunitéatsgrin-
den, wenn ein solches angesichts der Schwere des Verbrechens und der Interessen der Opfer
(z. B. bei Gefahr im Falle einer Zeugenaussage) nicht im Interesse der Gerechtigkeit liegt. Da
diese Grunde als abschlielend verstanden werden und eine Einstellung aus friedenspoliti-
schen Griinden nicht genannt wird®®®, bediirfte es einer entsprechenden Anderung, welche

jedoch auch méglich und sinnvoll wére.

Zwar wird die Auffassung vertreten, dass dann die Gefahr bestiinde, dass der IStGH seine
Neutralitat und Glaubwiurdigkeit verlieren wiirde, wenn er nicht nur dem Statut unterworfen
ware, sondern auch politische Entscheidungen treffen miisste.?*® Allerdings kénnte diese Ge-
fahr dadurch minimiert werden, indem man diese Entscheidung nicht allein dem Anklager,
sondern dem Gericht und somit einer breiteren Basis tberldsst. Der Umstand, dass der Ge-
richtshof dann auch als politischer Akteur auftritt, ist hinnehmbar. Es ist schlieBlich nichts
Neues, dass manche Gerichte auch diese Rolle einnehmen, so kann z. B. dem Bundesverfas-
sungsgericht eine gewisse politische Lenkungstatigkeit nicht abgesprochen werden. Des Wei-

teren hat VVolkerrecht immer mehr mit Politik zu tun, als reines nationales Recht.

213 sjehe hierzu auch Arcudi, HSFK-Report Nr. 11/2016, S. 19 ff.
1" Heselhaus, ZadRV 2002, S. 907, 923.

21> Nguyen, HRRS 2008, S. 368, 372f.

218 Nguyen, HRRS 2008, 368, 373.



110

Am Sinnvollsten ware es, diese Entscheidung allen Mitgliedsstaaten des IStGH-Statuts in
Form einer Mehrheitsentscheidung zu uberlassen. Dies wirde die Chance erheblich erhthen,
dass auch bislang noch gerichtshofskeptische Staaten dem Statut beitreten.

d) Die Beschrankung der Gerichtsbarkeit auf den Tatort bzw. Taterstaat und das Fehlen des

Anknupfungspunktes des Gewahrsamstaats

Weiter oben in dieser Arbeit (vgl. Teil 3, I. 4 a) und b)) wurde bereits dargestellt, dass die
Frage der formellen Zustandigkeit des IStGH vermutlich die heftigsten Diskussionen bei den
Grundungsverhandlungen ausloste. Neben der Frage, fir welche Delikte der IStGH seine Ge-
richtsbarkeit ausuben sollte, galt es die zwei Extrempositionen der gerichtshoffreundlichen
(like-minded) Staaten und der gerichtshofskeptischen miteinander zu vereinbaren. Erstere
vertraten die Auffassung, dass sich ein Staat mit seinem Beitritt automatisch der Gerichtsbar-
keit unterwerfen sollte (automatic jurisdiction), und der Gerichtshof eine universelle Zustan-
digkeit fir alle dem Weltrechtsprinzip unterliegenden Kernverbrechen besitzen sollte. Letzte-
re wollten lediglich im Falle des Volkermords eine automatische Zustéandigkeit hinnehmen,
zusétzlich sollte jedoch einer der Anknupfungspunkte Tatort-, Téater-, Opfer- oder

Gewahrsamsstaat vorliegen.

Bei den Verhandlungen wurde zwar eine Unterscheidung zwischen den einzelnen Delikten als
verwirrend und willkurlich abgelehnt. Gleichzeitig wollten die die gerichtshofskeptischen
Staaten die Anknupfungspunkte reduzieren, so dass letztendlich, bis auf die sogenannte opt-
out Mdglichkeit in Art. 124 IStGH-Statut auf der ersten Stufe, zwar eine ,automatic
jurisdiction entstand, als weiterer Anknupfungspunkt jedoch das Erfordernis mit aufgenom-

men wurde, dass es sich beim Tatort- oder Taterstaat um eine Vertragspartei handelt.’

Insbesondere die von den eigentlich als gerichtshoffreundlich eingestuften Briten durchge-
setzte Beschrankung der vier Anknupfungspunkte Tatort-, Tater-, Opfer- oder
Gewahrsamsstaat (sog. Stidkorea-Vorschlag, der immerhin die Zustimmung von 79% aller

d218

Teilnehmer fand“™°) auf die beiden ersten, flihrte zu der Besorgnis, dass eine Vielzahl der in-

nerstaatlichen Konflikte nicht in den Zustéandigkeitsbereich des IStGH fallen wiirden.

21" Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn. 6 ff.
218 Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn. 5 Fn. 23.
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Hintergrund fur diese Sorge war, dass sich die betroffenen Staaten davor hiiten wiirden, dem
Statut beizutreten, weil Tatort- und Téaterstaat haufig zusammen fallen und die entsprechenden
Tater in vielen Fallen gleichzeitig auch Entscheidungstréger sind. Aufgrund des Fehlens von
Anknipfungspunkten, die unabhangig von der jeweiligen Regierung bestehen (z. B. die An-
knupfungspunkte des Opfer- oder Gewahrsamsstaates) befurchtete man, dass sich Entschei-
dungstréger der Gerichtsbarkeit beztglich innerstaatlicher Konflikte leichter entziehen kon-

nen.

Als Beispiel fir mogliche Strafbarkeitslicken kdnnen die Taten unter der Herrschaft des
kambodschanischen Diktators Pol Pot genannt werden. So ist Kambodscha dem Statut tat-
séchlich nicht beigetreten. Allerdings wurde 2006 unter Mitwirkung der UNO ein Sondertri-
bunal fir Kambodscha errichtet und unabhéngig von der Beschrankung der Anknlpfungs-
punkte hatten die Taten aufgrund der eingeschrankten Zustandigkeit des IStGH in zeitlicher

Hinsicht von diesem so oder so nicht behandelt werden kdnnen.

Tatsachlich hat sich die Sorge der gerichtshoffreundlichen Staaten, die fiir eine universelle
Zusténdigkeit pladierten, in der Praxis des IStGH als unbegriindet erwiesen. Denn es ist kein
Fall bekannt, in dem die Auslibung der Gerichtsbarkeit an der Beschrankung auf die Anknup-
fungspunkte scheiterte. Dies hangt zum einen damit zusammen, dass wider Erwarten viele
Lander auch mit innerstaatlichen Konflikten beigetreten sind. Zum anderen gab es einige
Uberweisungen von Situationen durch den UN-Sicherheitsrat, so z. B. im Sudan und in Liby-
en. In diesem Fall sind die Ankntpfungspunkte keine Voraussetzung fiir die Austibung der
Strafbarkeit, so dass das Fehlen des Gewahrsamstaats als Anknlpfungspunkt berwunden
werden konnte. SchlieBlich gab es auch drei Unterwerfungserkldrungen von Nichtvertrags-
staaten (Kongo, Zentralafrika und Elfenbeinkiste), welche zur Eréffnung von Verfahren fihr-

ten.

2. Strafbarkeitslicken in materieller Hinsicht

Bereits anhand einiger Vorentwirfe zum IStGH-Statut kann man Bestrebungen erkennen,
auch weitere Delikte wie den internationalen Terrorismus und den internationalen Drogen-
handel in das Statut miteinzubeziehen und der Gerichtsbarkeit des IStGH zu unterstellen.

Letztendlich wurden entsprechende Antrége bei der Staatenkonferenz tber die Errichtung des
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IStGH jedoch abgelehnt, obwohl die Bekampfung des internationalen Drogenhandels der An-

lass zur Wiederaufnahme der Beratungen zur Griindung des IStGH gewesen war.?*?

Schon bald stellte sich jedoch heraus, dass das Anliegen der Mitgliedsstaaten in erster Linie
die Schaffung eines Tribunals war, dessen Zustandigkeit sich vor allem auf die klassischen
Kriegsverbrechen beziehen sollte. Dies hatte verschiedene Griinde. Zum einen handelt es vor
allem beim internationalen Drogenhandel nicht um ein solches Staatsverbrechen, sondern um
Straftaten einzelner Gruppen im Rahmen der Organisierten Kriminalitat. Zudem dienen diese
héufig zur Finanzierung des internationalen Terrorismus, so dass diese Deliktbereiche eng
miteinander verwoben sind. Dies konnte wiederum dazu gefiihrt haben, dass einige der Mit-
gliedsstaaten befiirchtet haben, das Projekt konnte ausufern und sich nicht nur auf die klassi-
schen Kriegsverbrechen beziehen, sondern zu einem umfassenden internationalen Strafge-

richtshof werden, fir welchen die Zeit noch nicht gekommen ist.

Insbesondere bei der neuen Erscheinung des internationalen Terrorismus hétte es sich um
einen jungen Tatbestand gehandelt, wahrscheinlich auch ein Grund, warum sich die Mit-
gliedssaaten bislang noch nicht auf eine gemeinsame Definition einigen konnten. Dariiber
hinaus fallen zumindest solche Terrorakte unter den Tatbestand des Verbrechens gegen die
Menschlichkeit, welche diese neue Form des internationalen Terrorismus ausmachen.??® Dies
hat offensichtlich die Zweifel an der Notwendigkeit der gesonderten Schaffung eines entspre-

chenden Tatbestands gestérkt.

Hinzu kommt, dass im Volkerrecht der Grundsatz der Nichteinmischung in Form des Territo-
rialitatsprinzips gilt (siehe auch Art. 2 Abs. 1 der Charta der Vereinten Nationen). Nach die-
sem hat sich die Strafgewalt auf den eigenen Hoheitsbereich zu beschranken, so dass sich die
Frage der Zul&ssigkeit stellt, nicht nur klassische Kriegsverbrechen einer internationalen Ge-
richtsbarkeit zu unterstellen. Zumindest was den Tatbestand des internationalen Terrorismus
angeht, wére die Aufnahme in das IStGH-Statut jedoch mdglich gewesen. Denn von dem
Grundsatz der Nichteinmischung in Form des Territorialitatsprinzips sind verschiedene Aus-
nahmen volkerrechtlich anerkannt. Eine Ausnahme hiervon stellt das international anerkannte
Weltrechtsprinzip dar, nach welchem bestimmte Delikte unabhéngig vom Tatort und der

Staatsangehorigkeit des Taters oder des Opfers verfolgt werden kénnen. Voraussetzung ist,

219 Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 275.
220 Hoven, HFR 2008, S. 211, 217 ff.; Wolny, Die vdlkerrechtliche Kriminalisierung von modernen Akten des
internationalen Terrorismus, S. 180.
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dass die begangene Tat universell anerkannte Rechtsguter verletzt und somit das gemeinsame

Sicherheitsinteresse aller Staaten verteidigt werden muss.

Zwar liegt eine Schwierigkeit des Weltrechtsprinzips in der Bestimmung der von diesem
Prinzip erfassten Delikte.??! Da es sich beim internationalen Terrorismus jedoch um einen

222 \weil die Auswirkun-

klassischen Fall eines sogenannten vertragsgestitzten Delikts handelt
gen des modernen Terrorismus nationale Grenzen uberschreiten und durch die Bedrohung des
weltweiten Friedens volkerrechtliche Schutzgiiter gefahrdet sind, kann das Weltrechtsprinzip
angewendet werden. Unter die sogenannten vertragsgestitzten Delikte fallen Straftaten, deren
Bekampfung in zahlreichen internationalen Vertrdgen geregelt ist, woraus wiederum ein in-
ternationaler Konsens dartiber abgeleitet werden kann, dass durch solche Taten universell
anerkannte Rechtsglter bedroht sind, und nicht nur ein nationales Sicherheitsinteresse vertei-

digt werden muss. Mittlerweile gibt es zahlreiche Antiterrorismusabkommen.

Wesentlich umstrittener ist dies im Deliktbereich der Betaubungsmittelstraftaten.?** Zwar sind
diese ebenfalls umfassend durch volkerrechtliche Abkommen kriminalisiert, jedoch gibt es
aufgrund der erheblich voneinander abweichenden nationalen Drogenbek&mpfung und der
vielen Delikte in diesem Straftatenkomplex ebenfalls aus dem Bereich der Kleinstkriminalitat
(z. B. der Besitz geringer Mengen) groliere Schwierigkeiten einen internationalen Konsens zu
finden, welche Delikte international bedeutsam sind. Aus diesem Grund sollte der internatio-
nale Drogenhandel trotz der Verkniipfungen als Finanzierungsquelle internationaler Terroror-
ganisationen weiter auf der Ebene zwischenstaatlicher Abkommen bekampft werden. Ansons-
ten scheint die Gefahr des Stillstands bei der Bek&mpfung des internationalen Drogenhandels

aufgrund von resourcenverbrauchender Verhandlungen zu grof3.

Als néchster Schritt konnte daher allenfalls an der Aufnahme eines Tatbestands des internati-
onalen Terrorismus gearbeitet werden. Allerdings bestehen auch diesbeziglich erhebliche
Zweifel, ob die Aufnahme eines zusatzlichen Tatbestands fir den IStGH derzeit tiberhaupt zu
bewaltigen ist.?* Denn der IStGH ist mit den bereits immer mehr werdenden anhangigen
Verfahren bei gleichzeitiger Stagnation der von den Mitgliedsstaaten zur Verfiigung gestellten

finanziellen und damit einhergehenden personellen Mitteln am Limit. Die Abarbeitung dieser

221 Ambos, in Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 8, Nebenstrafrecht 111, § 1 VStGB Rn. 9.

222 Ambos, Internationales Strafrecht, 3. Auflage (in spateren Auflagen nicht mehr zu finden), 2011, § 3 Rn. 96.
228 Ambos, Internationales Strafrecht, 3. Auflage 2011 in spateren Auflagen nicht mehr zu finden), § 3 Rn. 97.
224 Oeter, in Die Friedens-Warte, 76 (2001), 30.
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Verfahren und neu anstehende Verfahrenseroffnungen aufgrund der bereits der Gerichtsbar-
keit unterliegenden Verfahren sollten daher angesichts sich auch jetzt schon stauender Verfah-
ren Prioritat haben. Hinzu kommen wichtige politische Entscheidungen wie die Frage, wie
mit der Situation in Pal&stina umgegangen wird, nachdem Pal&stina zum Beobachterstaat in
den Vereinten Nationen infolge der Resolution 67/19 vom 29.11.2012 der Generalversamm-
lung der Vereinten Nationen aufgewertet wurde und am 01.01.2015 eine Erklarung gemaR
Art. 12 Abs. 3 des Statuts abgab und somit den Gaza-Konflikt der Gerichtsbarkeit des IStGH

unterstellte.

Auch erscheint nicht nur die Erforderlichkeit der Schaffung, sondern auch der Aufnahme wei-
terer Tatbestdnde wie den des internationalen Terrorismus und solche aus dem Bereich der
Betdubungsmitteldelikte in das IStGH-Statut fraglich. Denn wéhrend nationale Gerichte mit
der Aufarbeitung ganzer Birgerkriegssituationen leicht tiberfordert sein kénnen, dirfte dies in
den fraglichen Bereichen weniger der Fall sein, da es sich hier um ,klassische* Verbrechen
und weniger um volkerrechtlich relevante Kriegsverbrechen handelt. Zur Behandlung solcher
Einzeltaten vor dem IStGH wird es daher aufgrund des Grundsatzes der Komplementaritét in
Art. 17 IStGH-Statut kaum kommen. In diesen Bereichen besteht weder in theoretischer noch
in praktischer Hinsicht eine Strafbarkeitsliicke, wie z. B. die Aufarbeitung der Terroranschlé-
ge von New York, Madrid und London zeigten.? Fir die Ubertragung von Kompetenzen auf
den IStGH bei solchen zwar international relevanten Verbrechen, bei denen es sich jedoch
nicht um typische Kriegsverbrechen handelt, flrchten die Mitgliedsstaaten sicherlich auch zu
viele Souveranitatsverluste, so dass diese allenfalls in einem rein hypothetischen ,,Weltstraf-

recht* mit universeller Geltung denkbar ware.

Diesbezuglich besteht unter den Mitgliedsstaaten momentan auch weitestgehend Einigkeit. So
gab es zwar verschiedene Anderungsantrige einiger Mitgliedstaaten mit dem Inhalt, weitere
internationale Delikte in den Katalog mit aufzunehmen®®, was auch die Rom-Konferenz
empfohlen hatte®’. Tatsachlich wurde aber nur der Tatbestand der Aggression behandelt (sie-
he zum Ergebnis Teil 4, I. 3.).

225 zimmermann, Der Internationale Strafgerichtshof vor der Uberpriifungskonferenz des Rémischen Statuts,
S. 42,

226 \/gl. Werle, in: Werle/JeRberger, Vélkerstrafrecht, S. 29 Rn. 73 Fn. 14680.

227 Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 275.
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3. Die Rolle der Vermittler zwischen Anklage und Zeugen im Verfahren gegen Thomas
Lubanga Dyilo aus dem Kongo (ICC-01/04-01/06)

Nachdem es sich beim IStGH um ein ,,Weltstrafgericht* handelt, muss dessen Anklagebehdor-
de selbstverstandlich auch weltweit einzelne Situationen untersuchen. Da die eigenen Mittel
begrenzt sind, diese Untersuchungen aber mit zahlreichen Hirden in kultureller, politischer,
sprachlicher und historischer Hinsicht verbunden sind und zudem in den Krisengebieten auch
oft instabile Verhaltnisse vorherrschen, bedient sich insbesondere die Anklagebehdrde in ein-
zelnen Situationen der Hilfe von sogenannten Vermittlern vor Ort. Diese unterstltzen die Ar-
beit der Ankl&ger unter anderem mit Hintergrundinformationen und bei sprachlichen Schwie-
rigkeiten. Gleichzeitig nehmen sie zu Opfern und Zeugen Kontakt auf.””® Die Rechtsgrundla-
ge flr diese Vorgehensweise findet sich in Art. 54. Abs. 3 (d) IStGH-Statut. Nach dieser Re-
gelung kann der Ankléger Vereinbarungen zur Zusammenarbeit mit Staaten, zwischenstaatli-

chen Organisationen und Privatpersonen abschlieRen.

Der IStGH ist sich der wichtigen Bedeutung und des positiven Einflusses der Vermittler auf
seine Tatigkeit bewusst. Diese kdnnen dazu beitragen, dass Opfer von Angeklagten weniger
Gefahren ausgesetzt sind, die sich aus ihrer Beteiligung an den jeweiligen Gerichtsverfahren
ergibt. Zudem sind Vermittler in der Lage, Orte aufzusuchen, die fiir unmittelbare Mitarbeiter
des Gerichts nicht erreichbar sind. Schliel3lich ware es dem Gericht aus finanziellen und logis-
tischen Grunden unmdglich, weltweit so viel Personal zu rekrutieren, um Gberall die Opfer

und betroffenen Gebiete zu bereisen, zumal sich deren Zahl mit jedem Fall ausweitet.?*°

In dem Verfahren gegen Thomas Lubanga Dyilo aus dem Kongo (ICC-01/04-01/06) riickte
die Rolle dieser Vermittler zwischen der Anklagebehorde und den Zeugen in den Mittelpunkt.
Im Laufe der Befragung dieser Zeugen gewann das Gericht den Eindruck, dass die Vermittler
die Zeugen moglicherweise in unzulé&ssiger Weise beeinflusst und zur Falschaussage angestif-

tet haben konnten.?®

228 \/gl., Open Society Justice Initiative, Intermediaries and the International Criminal Court: A Role for the
Assembly of State Parties, Dezember 2011; zu finden unter:
http://www.opensocietyfoundations.org/sites/default/files/intermediaries-20111212.pdf

229 \/gl., ICC-ASP/11/40; Report of the Court on the Revised Strategy in relation to victims: Past, present and
future, Nr. 17 Rn. 19, zu finden unter:
https://asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/ASP11/ICC-ASP-11-40-ENG.pdf.

%% Chaitidou, ZIS 11/2010, S. 726, 727.
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Dies filhrte dann zu einer Entscheidung der Hauptverfahrenskammer am 31.05.2010%*; in
welcher diese anordnete, dass zwei dieser Vermittler vor Gericht aussagen sollten, von einem
die Identitdt zwecks weiterer Nachforschungsmdglichkeiten der Verteidigung offengelegt
werden und dass ein Vertreter der Anklagebehdrde zur Rolle dieser Vermittler befragt werden
sollte. Nachdem die Anklagebehdrde diesen Anordnungen zundchst nicht nachkam, stellte die
Strafkammer das Verfahren am 08.07.2010 ein.?** Die Kammer verwarf das Argument der
Anklage, sie musse eigenen unabhangigen Pflichten aus dem Statut nachkommen und sah sich
aufgrund der Weigerung der Befolgung richterlicher Anordnungen und der damit zusammen-
héngenden verlorenen Kontrolle Gber die Verhandlung nicht mehr in der Lage, ein faires Ver-
fahren zu gewadhrleisten. Gleichzeitig sprach sie eine Verwarnung gegeniber dem Ankléger
aus und ordnete die Freilassung des Angeklagten Thomas Lubanga Dyilo an. Nachdem der
Anklager hiergegen Beschwerde einlegte, wurde die Freilassung aufgrund der aufschiebenden
Wirkung der Beschwerde zunachst ausgesetzt.?*® Im Anschluss kam die Anklage den Anord-
nungen nach, so dass die Berufungskammer am 08.10.2010 zwar entschied, dass Entschei-
dungen des Gerichts fiir alle Parteien bindend seien.?®* Trotzdem hob es die angefochtene
Entscheidung auf, da die Hauptverfahrenskammer zunéchst eine Sanktion gemaR Art. 71

IStGH-Statut verhangen hatte verhangen, anstatt das Verfahren einzustellen.?®®

In der Folge des Verfahrens stellte die Verteidigung dann den Antrag, das Verfahren wegen
eines ,,abuse of process* einzustellen. Dieser Antrag wurde in einer Entscheidung des IStGH
vom 07.03.2011 zuriickgewiesen®®. Das Gericht wies zunachst auf den Ausnahmecharakter
des Rechtsbehelfs des ,,abuse of process* hin, nachdem es sich bei diesem um einen Rechts-
behelf sui generis ohne ausdriicklichen Niederschlag im IStGH-Statut handelt. Im Anschluss
legte es den Priifungsmafstab fiir eine so schwerwiegende Entscheidung fest, wie es die end-
gultige Einstellung des Verfahrens darstellt. Diese wére nur gerechtfertigt, wenn die Fortset-
zung des Verfahrens mit dem Rechtssystem unvereinbar wére oder wenn die Rechte des An-
geklagten in einer Art und Weise verletzt worden wéren, dass ein faires Verfahren unmdoglich

geworden ware. Im Einzelnen war der Antrag auf fiinf Punkte gestiitzt worden®*':

21 |CC-01/04-01/06-2432-Red2 (Redacted Decision on Intermediaries), zu finden unter:
http://www.worldcourts.com/icc/eng/decisions/2010.05.31_Prosecutor_v_Lubanga.pdf#search=%22
intermediaries%22.

282 \/gl. ICC (Trial Chamber I), Urt. v. 8.7.2010 — ICC-01/04-01/06-2517-Red.

233 Chaitidou, ZIS 11/2010, S. 726, 727 f.

2 |CC (Appeals Chamber), Urt. v. 8.10.2010 — ICC-01/04-01/06-2582.

2% Chaitidou, ZIS 11/2010, S. 726, 728

2% \/gl. ICC (Trial Chamber 1), Urt. v. 7.3.2011 -ICC-01/04-01/06-2690-Red2.

%7 Chaitidou, ZIS 10/2011, S. 843, 844
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- die Vermittler hdtten Zeugen zur Falschaussage verleitet

- der Ankléager habe Kenntnis von unwahren Aussagen gehabt bzw. notwendige Nach-

forschungen hinsichtlich derer Glaubwirdigkeit unterlassen

- der Anklager habe bewusst Material bezlglich der betroffenen Vermittler und Zeugen
verspatet vorgelegt

- ein Opfer habe andere Opfer, die am Verfahren beteiligt waren, zur Falschaussage an-
gestiftet

- der Ankléger habe seine Verpflichtung zur Unparteilichkeit und Fairness gegeniiber

dem Angeklagten verletzt

Das Gericht wies die Punkte zurtick, da bereits mehrere Entscheidungen zu diesem Thema
getroffen worden waren, und weil der Sachverhalt fiir eine so schwerwiegende Maltnahme zu
diesem Zeitpunkt nicht ausreichen wirde. Es war der Ansicht, dass die Einwénde der Vertei-

digung im Endurteil beriicksichtigt werden kénnten.?*®

Trotz dieses Urteils und der Notwendigkeit zur Einschaltung solcher Vermittler ist diese Vor-
gehensweise in Kritik geraten. Insbesondere wird bemangelt, dass die Praxis, die Identitét der
Vermittler geheim zu halten, gegen die Offenlegungspflicht von Beweisen und Informationen
gemal den IStGH-Regeln Nr. 83 und 84 (,,Rules of Procedure and Evidence®) verstofRt.
Grundsatzlich muss die Identitat der Zeugen offengelegt werden. Darlber hinaus sollen diese
zur Wahrung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes in der Hauptverhandlung persénlich vernom-
men werden. Aus diesem Grund wird unter Berufung auf IStGH-Regel Nr. 77 verlangt, dass
sich diese Offenlegungspflicht auch auf die Vermittler erstrecken muss, wenn dieser Kontakt
zu einem Zeugen hatte, dessen Glaubwirdigkeit angezweifelt wird, insbesondere wegen einer
moglichen Anstiftung zur Falschaussage durch den Vermittler.”*® Diese Forderungen sind
auch gut nachvollziehbar, denn es ist schwer zu verstehen, dass die Identitat von Zeugen nach
dem Statut grundsatzlich offen zu legen ist, wéhrend es fir sogenannte Vermittler, die
schlie3lich im Auftrag der Anklage direkten Kontakt zu den Zeugen haben, gesonderten An-

ordnungen des Gerichts bedarf.

238 Chaitidou, ZIS 10/2011, S. 843, 845.
239 Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn. 27 Fn. 165.
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An dem Urteil des IStGH im Verfahren gegen Thomas Lubanga Dyilo vom 14.03.2012%,
gleichzeitig dem ersten Urteil des IStGH Uberhaupt, kann man die nicht zu unterschatzende
Bedeutung der Vermittler fir die Funktionsfahigkeit des Gerichts erkennen, aber auch das
Risiko, welches deren Einsatz mit sich bringt. So bleibt nach der Auffassung des Gerichts ein
Restrisiko, dass die Vermittler die Zeugen zu Falschaussagen angestiftet haben kdnnten, wes-
halb die Anklagebehdrde in dem Urteil auch kritisiert wurde, sie habe diese Verbindungsleute
nicht ausreichend uberwacht.

An dieser Stelle ist nochmals zu vergegenwartigen, dass die unklare Rolle der Vermittler und
die Frage der Offenlegung ihrer Identitat dazu gefihrt hat, dass das Verfahren zweimal kurz
vor dem Ende stand, und das Urteil sich mit fast 300 Absatzen zu diesem Thema befasst.***

Um zu vermeiden, dass solche Probleme erneut auftreten und ein Verfahren tatsédchlich wegen
des Einsatzes von Vermittlern scheitert, aber auch um deren bedeutender Rolle gerecht zu
werden, hat der IStGH die Inanspruchnahme solcher Vermittler nunmehr reguliert. Zunéchst
hat er Richtlinien beziliglich des Verhaltnisses zwischen dem Gericht und den Vermittlern
verfasst (,,Draft Guidelines governing the Relations between the Court and Intermediaries™)
und der Versammlung der Vertragsstaaten vorgelegt. Des Weiteren wurde der Versammlung
der Vertragsstaaten ein ,,Code of conduct for intermediaries” und ein ,,Model contract for in-

termediaries* prasentiert.

Vor der Ausarbeitung dieser Regelungen wurden Nichtregierungsorganisationen und aktiv
tatige Vermittler nach ihren Vorstellungen befragt. Anldsslich der Versammlung der Ver-
tragsstaaten 2013 kamen diese zu dem Ergebnis, dass es das wichtigste Anliegen ist, den
Mangel eines Kklar fehlenden rechtlichen Rahmens beziglich der Zusammenarbeit des Ge-
richts mit Vermittlern zu beheben. Die Vertragsstaaten waren sich einig, dass weitere Diskus-
sionen erforderlich sind, die auch die Entwicklung der Rechtsprechung, die wichtige Funktion
der Vermittler und deren Sicherheitsbedirfnis und das Erfordernis der psychologischen Be-
treuung berucksichtigt. Gleichzeitig misse stets ein faires und zligiges Verfahren, auch unter

Einsetzung von Vermittlern, gewéhrleistet sein.

249 |CC (Trial Chamber 11), Urt. v. 14.03.2012, ICC-01/04-01/06.
21 Ambos, Z1S 7/2012, S. 313, 318 Fn. 70.



119

Zudem misse verhindert werden, dass die Vermittler - wie im Lubanga-Verfahren geschehen
- in Verruf geraten, indem ihnen Straftaten gegen die Rechtspflege i. S. d. Art. 70 des Statuts
nachgesagt werden.?*?

Die zwei Nichtregierungsorganisationen ,, The International Refugee Rights Initiative” und
,» The Open Society Justice Initiative* haben zu dem Entwurf der Richtlinien einen Kommen-

tar verfasst, um den IStGH bei seiner Arbeit zu unterstiitzen.?*®

Zu den zundchst in den Richtlinien vorgegebenen drei Zielen der Erhaltung der Integritat des
gerichtlichen Verfahrens, der Schaffung von Transparenz fur die Vermittler und der Anlei-
tung fir Gerichtsangehdrige fur mehr Effizienz schlugen sie ein viertes tibergeordnetes Ziel

Vvor:

,,10 provide guidance on the relationship between the Court and intermediaries, in particular
the aspects that are operational on a Court-wide basis, recognizing that where appropriate,
ICC organs or units shall make available their particular implementing guidelines on inter-

mediaries which govern in more detail the rights and duties of both parties.*

Des Weiteren wurden zu den in den Richtlinien genannten Prinzipien fur die Zusammenarbeit
mit den Vermittlern (Vertraulichkeit, Unparteilichkeit, Unersetzlichkeit der Mitarbeiter des
Gerichts, Respektierung der Rechte des Angeklagten auf ein faires Verfahren und Minimie-
rung der Risiken fir die Vermittler) durch die Verfasser des Kommentars noch folgende wei-

tere Prinzipien vorgeschlagen:

- die Klarstellung, dass die Zusammenarbeit zwischen dem Gericht und den Vermittlern

Rechte und Pflichten fir beide Parteien mit sich bringt

- das Verhéltnis zwischen dem Gericht und den Vermittlern basiert auf gegenseitigem

Respekt und Vertraulichkeit

- die Verpflichtung zur gegenseitigen Offenlegung von Informationen

#2\/gl. 1ICC-ASP/12/38; Report of the Bureau on victims and effected communities and the Trust Fund for
victims, including reparations and intermediaries, Nr. 7, zu finden unter:
https://asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/ASP12/ICC-ASP-12-38-ENG.pdf.

3 siehe unter: http://refugee-rights.org/commentary-on-the-icc-draft-guidelines-on-intermediaries/.
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Der IStGH Ubernahm diese Vorschlége weitestgehend und schliellich wurden die Richtlinien
im Mérz 2014 verbindlich.***

Diese enthalten die nach den Erfahrungen im Fall gegen Thomas Lubanga Dyilo notwendig
erachteten Anderungen, insbesondere auch Regelungen zur Haftung der Vermittler. Dariiber
hinaus sollen sie Klarheit im Umgang mit den Vermittlern schaffen. Gleichzeitig wird festge-
legt, dass nicht der IStGH zur Rechenschaft bei gesetzeswidrigem Verhalten eines Vermittlers
gezogen werden kann, sondern nur der Vermittler selbst, welchem dann sofort die Zusam-
menarbeit aufgekindigt werden soll. Gleichzeitig sollen die Strafverfolgungsbehdrden seines

Heimatstaates sein VVerhalten bestrafen.?*

Zusammengefasst behandeln die Richtlinien den bereits bestehenden rechtlichen und politi-
schen Rahmen beziglich der Vermittler, aber auch deren Definition, Funktionen und Aus-
wahl. Des Weiteren beinhalten diese Naheres zum Verhéltnis der Vermittler zum Gericht,
deren Verantwortung, aber auch zu deren Sicherheit und Schutz. So soll der IStGH diesen
nicht nur finanzielle Unterstutzung bieten, sondern in Krisensituationen auch psychologischen
Beistand leisten.?*® Um die Wiederholung von Vorwiirfen aus dem Lubanga-Verfahren und
die Gefahr des Scheiterns eines Verfahrens wegen dem Einsatz von Vermittlern zu vermeiden
war es unabdingbar, dass rasch verbindliche Regelungen fur alle Beteiligten geschaffen wur-
den. Es ist kaum vorstellbar, dass die fir die Effizienz des IStGH so wichtige Arbeit der Ver-
mittler ohne verbindliche Regelungen ausgelibt wurde, an denen sich die einzelnen Organe

des Gerichts und die Vermittler orientieren und auf die sich alle Beteiligten berufen konnten.

24 \/gl., Guidelines Governing the Relations between the Court and Intermediaries for the Organs and
Units of the Court and Counsel working with intermediaries, zu finden unter: https://www.icc-
cpi.int/iccdocs/It/GRCI-Eng.pdf.

5 \/gl. ICC-ASP/11/30; Report of the Bureau on the Strategic planning process of the International Criminal
Court, Nr. 11 ff., zu finden unter:
https://asp.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/524487BC-0DC1-4FBD-B4CA-44D06CAE796A/140196/
ICCASP2_EN.pdf.

48 \/gl. Open Society Justice Initiative, Intermediaries and the International Criminal Court: A Role for the
Assembly of State Parties, Dezember 2011; zu finden unter:
http://www.opensocietyfoundations.org/sites/default/files/intermediaries-20111212.pdf


http://www.opensocietyfoundations.org/sites/default/files/intermediaries-20111212.pdf
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4. Das Fehlen effizienter Mittel zur Durchsetzung von Haftbefehlen

Befasst man sich naher mit dem Zusammenarbeitsregime des IStGH-Statuts, wird deutlich,
dass der IStGH mangels direkter Durchsetzungsmoglichkeiten auf die Kooperation mit den

einzelnen Staaten angewiesen ist. Diese ist in folgenden drei Bereichen relevant:

- Festnahme und Uberstellung
- sonstige Rechtshilfe

- Vollstreckung

Die fur die Beurteilung der Effizienz des IStGH-Statuts besonders wichtigen Regelungen in
Bezug auf ausgesprochene Haftbefehle sind insbesondere in den Art. 89 bis 92 und 101 f.
IStGH-Statut enthalten.

Art. 89 regelt die Uberstellung eines Beschuldigten an den IStGH. Wenn dieser ein entspre-
chendes Ersuchen stellt, ist der ersuchte Mitgliedsstaat grundsatzlich zur Zusammenarbeit
verpflichtet. Er ist gehalten, gemal Art. 59 Abs. 1 des Statuts Sofortmalnahmen zur Fest-
nahme der beschuldigten Person zu ergreifen. Hierbei hat er die allgemeinen Regeln der Zu-
sammenarbeit des neunten Teils des IStGH-Statuts zu berlicksichtigen, insbesondere soll der
zustandige Haftrichter des Gewahrsamstaatses gemald Art. 59 Abs. 2 des IStGH-Statuts die
Identitat des Festgenommenen, die OrdnungsmaRigkeit der Festnahme und die Wahrung der
Rechte des Festgenommenen uberpriifen. Eine Uberpriifung der RechtmaBigkeit des Haftbe-
fehls erfolgt gemaR Art. 59 Abs. 4 Satz 2 des Statuts jedoch nicht, diese ist dem IStGH vorbe-

halten.

Der IStGH kann dabei ein Uberstellungsersuchen auch an einen vermuteten Aufenthaltsstaat
richten.?*’ In diesem Zusammenhang ist jedoch auch Art. 98 Abs. 1 des IStGH-Statuts zu be-
achten, der fur alle Formen der Zusammenarbeit gilt. Dieser besagt, dass der Gerichtshof kein
Uberstellungs- oder Rechtshilfeersuchen stellen darf, dass vom ersuchten Staat verlangen
wirde, Immunitaten volkerrechtswidrig nicht zu beachten, es sei denn, der IStGH hat bereits

vorher die Zustimmung des Drittstaates eingeholt.

247 Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn. 75.



122

Zwar besagt Art. 27 IStGH-Statut, dass der IStGH seine Gerichtsbarkeit unabhéngig von einer
amtlichen Eigenschaft einer beschuldigten Person und der damit zusammenhangenden Immu-
nitat austiben sollte. Aber diese Vorschrift gilt nur fur Mitgliedsstaaten. Das bedeutet, dass im
Falle eines Ersuchens an einen Aufenthaltsstaat beziiglich eines Staatsangehdrigen eines an-
deren Mitgliedsstaates der Immunitétsausschluss des Art. 27 Abs. IStGH-Statut gilt. In die-
sem Fall wird die gemaR Art. 98 Abs. 1 des Statuts grundsatzlich zu beachtende Immunitat
von Beschuldigten aus Drittstaaten durch die Annahme des Statuts verdrangt, der IStGH geht
von einer impliziten Aufhebung infolge des Vertragsbeitritts aus.?*® Gleichzeitig ergibt sich
im Umkehrschluss, dass zwischenstaatliche Immunitaten zu beachten sind, wenn das Ersu-
chen zwar an einen Mitgliedsstaat gerichtet ist, es sich jedoch um einen Staatsangehorigen
eines Nicht-Mitgliedsstaates handelt.

Zu unterscheiden sind die Félle, in denen eine Uberweisung durch eine Resolution des UN-
Sicherheitsrats vorliegt. So enthielt beispielsweise die UN-Resolution vom 31.03.2005 (Res.
1593/2005) eine solche Verpflichtung zur Kooperation speziell fir den Sudan, nicht aber fur
Drittstaaten. Infolge einer solchen Resolution kann zunédchst explizit auch der ersuchte Nicht-
Mitgliedsstaat zur Kooperation verpflichtet werden. Dieser kann sich nicht auf Immunitéten
im Sinne des Art. 98 Abs. 1 IStGH-Statut berufen, da diese implizit durch die Resolution des
UN-Sicherheitsrates aufgehoben wird. Abgesehen vom Adressaten der Resolution ist zwi-
schen Mitglieds- und Nichtmitgliedsstaaten zu unterscheiden. Bezuglich ersteren setzt sich
der implizierte Immunitatsausschluss gemals Art. 27 IStGH-Statut auch gegentiber Art. 98
IStGH-Statut und somit in Bezug auf Drittstaaten durch, wenn ein Ersuchen infolge einer Re-
solution des UN-Sicherheitsrates an einen Mitgliedsstaat gerichtet wird. Dieser ist durch die
Annahme des IStGH-Statuts an die Aufhebung der Immunitét gebunden. Da sich der von der
Resolution betroffene Drittstaat nicht auf die Immunitat berufen kann, bindet sie den ersuch-
ten Mitgliedsstaat auch nicht. Ein Ersuchen an einen Nicht-Mitgliedsstaat beziiglich der Uber-
stellung eines Staatsangehdrigen des von der UN-Resolution betroffenen Nicht-
Mitgliedsstaates ist dagegen nicht moglich. Denn hier besteht der Konflikt zu seinen vélker-
gewohnheitsrechtlichen Immunitatsverpflichtungen weiter. Anders wére dies maglicherweise
nur infolge einer klaren und expliziten Kooperationsverpflichtung in der UN-
Sicherheitsratsresolution selbst. Keine der bisher ergangenen Resolutionen, in denen eine Si-
tuation an den IStGH Uberwiesen wurde, enthélt jedoch eine solche Verpflichtung. In diesen

Konstellationen ergibt sich aus der volkergewohnheitsrechtlichen Regel, dass eine Immunitat

28 Kreicker, ZIS 7/2009, S. 350, 350.
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kein Verfolgungshindernis bildet®™, zwar eine Befugnis fir Nicht-Mitgliedsstaaten mit dem

IStGH zu kooperieren, jedoch keine Verpflichtung.*®

Zusammengefasst bedeutet dies, dass sich kein Mitgliedsstaat bei einem Ersuchen auf volker-
rechtliche Verpflichtungen berufen kann, wenn die per Haftbefehl gesuchte Person ebenfalls
aus einem Mitgliedsstaat kommt oder die Situation vom UN-Sicherheitsrat an den IStGH

Uberwiesen wurde.

Nicht-Mitgliedsstaaten konnen dagegen nur durch eine Resolution des UN-Sicherheitsrates,
nicht aber unmittelbar durch das IStGH-Statut zur Kooperation, insbesondere zur Festnahme
und Uberstellung verpflichtet werden, weshalb zu Recht davon gesprochen wird, dass das
Statut mit den vélkerrechtlichen Verpflichtungen sorgsam umgeht.?** Folglich handelt es sich
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auch nicht um einen Vertrag zu Lasten Dritter=>* (in diesem Fall zu Lasten der Drittstaaten).

Zwar hat der IStGH in seinem Haftbefehl gegen Omar Hassan Ahmad Al Basir sein Koopera-

tionsersuchen auch an Nicht-Vertragsstaaten gerichtet®>

, was eigentlich nicht mit Art. 98
Abs. 1 IStGH-Statut in Einklang zu bringen ist. Dies ist aber eine Frage der Umsetzung des
Statuts und nicht der Rechtsgrundlage selbst. Zudem hat der IStGH keine Mdglichkeit, die

fehlende Kooperation von Nicht-Mitgliedsstaaten zu ahnden, so dass sie auch folgenlos bleibt.

Grundsatzlich muss die Festnahme infolge eines zuléassigen Ersuchens des IStGH in Uberein-
stimmung mit den eigenen Rechtsvorschriften des ersuchten Staats erfolgen, wobei Art. 88
des Statuts festlegt, dass die Mitgliedsstaaten dafiir sorgen missen, dass ihr innerstaatliches
Recht sémtliche Formen der Zusammenarbeit nach dem IStGH-Statut ermdglicht. Lediglich
wenn die betroffene Person nach ihrer Verhaftung die geplante Uberstellung wegen des ne bis
in idem-Grundsatzes vor einem innerstaatlichen Gericht anficht, kann der ersuchte Staat mit
der Uberstellung warten, bis eine formliche Zulassigkeitsentscheidung des IStGH ergangen
ist. Sollte gegen den Beschuldigten in dem ersuchten Staat selbst gerichtlich vorgegangen
werden oder eine Strafe wegen einer anderen Tat vollstreckt werden, hat dieser den IStGH

dartiber zu informieren, nachdem er dem Ersuchen stattgegeben hat.

9 Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 104.

0 Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn. 79.

! Cryer, in Stahn/Sluiter, The Emerging Practice of the International Criminal Court, S. 120

2 Kreicker, ZIS 7/2009, S. 350, 352.

3 |CC (Pre-Trail Chamber 1), ,,Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar
Hassan Ahmad Al Bashir”, 04.03.2009 —ICC-02/05-01/09.
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Dariiber hinaus ist in Art. 89 des Statuts auch die Durchbeférderung einer beschuldigten Per-

son geregelt.

Art. 90 IStGH-Statut regelt die Félle konkurrierender Ersuchen und legt den Vorrang des Er-
suchens des IStGH fir den Fall fest, dass es sich bei dem ebenfalls ersuchenden Staat um ei-
nen Mitgliedsstaat handelt, und der IStGH das konkurrierende Ersuchen bei der Zul&ssig-
keitsentscheidung gemal? Art. 18 f. des Statuts berlcksichtigt hat, vgl. Art. 90 Abs. 2 des Sta-
tuts. Sofern die Zulassigkeitsentscheidung noch nicht getroffen wurde, setzt der ersuchte Staat
die Auslieferung bis zur Entscheidung des IStGH gemaR Art. 90 Abs. 3 des Statuts aus.

Handelt es sich dagegen bei dem ersuchenden Staat nicht um einen Mitgliedsstaat, hat das
IStGH-Ersuchen gemaR Art. 90 Abs. 4 IStGH-Statut Vorrang, wenn nicht volkerrechtliche
Verpflichtungen entgegenstehen und die Sache im Ubrigen zulassig ist (Art. 90 Abs. 4 des
Statuts). Sollte eine volkerrechtliche Verpflichtung gegentiber dem konkurrierenden Ersuchen
eines Drittstaates bestehen, soll der ersuchte Staat bei seiner Entscheidung unter Berlicksich-
tigung des Auslieferungsinteresses des Drittstaates, u. a. anhand bestimmter Anknupfungs-
punkte wie Tatort-, Tater oder Opferstaat abwagen, vgl. Art. 90 Abs. 6 des Statuts. Sofern die
konkurrierenden Ersuchen wegen unterschiedlicher Taten gestellt werden, ist wieder die vol-
kerrechtliche Verpflichtung des ersuchten Staates maRgeblich. Besteht eine solche nicht, hat
das IStGH-Ersuchen Vorrang, im anderen Fall ist gemaR Art. 90 Abs. 7 des Statuts eine Ab-
wéagungsentscheidung insbesondere unter Berticksichtigung der Art und Schwere der Tat zu

treffen.

Art. 91 des Statuts legt den notwendigen Inhalt der Ersuchen fest. Art. 92 regelt die vorlaufige

Festnahme.

Art. 101 IStGH-Statut enthalt den Grundsatz der Spezialitat fir Uberstellungsersuchen. Das
bedeutet, dass die beschuldigte Person nicht wegen einer anderen Tat als der, wegen welcher
das Ersuchen gestellt wurde, verfolgt oder bestraft werden darf. Allerdings kann sich der

IStGH von diesem Grundsatz befreien lassen.

Insgesamt wird deutlich, dass das IStGH-Statut eine Form der gemischten Kooperation bein-
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haltet (,,two pillar system““>*). Zum einen findet die Zusammenarbeit auf vertikaler Ebene, d.

% Rastan, in Stahn/Sluiter, The Emerging Practice of the International Criminal Court, S. 164.
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h. zwischen einer supranationalen, internationalen Organisation und einzelnen Staaten statt.
Zum anderen enthélt es aber auch Elemente der Zusammenarbeit auf horizontaler Ebene, ver-
gleichbar mit der Rechtshilfe unter souverdnen Staaten. Dabei sind die einzelnen Instrumente
der Kooperation zwischen souverénen Staaten dhnlich, lediglich im Detail unterscheiden sie
sich bei der Terminologie, den Bedingungen und dem Verfahren der Zusammenarbeit. Dies
resultiert daraus, dass der IStGH auf einem volkerrechtlichen Vertrag griindet, so dass die
Kooperationspflicht mit einer Annahme des Statuts oder einer Akzeptanz durch eine Staaten-
verweisung einer einzelnen Situation verknlpft ist und es sich nicht um eine vom UN-
Sicherheitsrat einseitig diktierte Kooperationspflicht wie bei entsprechenden Resolutionen zu
den Ad-hoc-Tribunalen handelt.

Aus diesem Uberwiegend vertikalen Kooperationsmodell folgt auch die grundsatzliche und
bereits oben néher beschriebene Notwendigkeit der Unterscheidung zwischen Mitglieds- und

Nichtmitgliedsstaaten bei der Frage der Kooperationspflicht.

Ein wesentlicher Unterschied zur rein zwischenstaatlichen Kooperation auf horizontaler Ebe-
ne speziell im Bereich der Uberstellung besteht bei dem Kooperationssystem des IStGH-
Statuts jedoch darin, dass die klassischen Ablehnungsgriinde wie z. B. die fehlende Gegensei-
tigkeit, die fehlende beiderseitige Strafbarkeit oder Verjéhrung nicht geltend gemacht werden

konnen. 2>

Im Verlauf der noch jungen Geschichte des IStGH hat sich herausgestellt, dass ein nicht uner-
heblicher Teil der anhéngigen Verfahren nach dem Erlass eines Haftbefehls ins Stocken gera-
ten ist, weil die beschuldigten Personen flr den IStGH nicht greifbar sind und sich dem Haft-
befehl entziehen. Am haufigsten kam es noch zu einer Ubergabe bzw. Uberstellung durch den
jeweiligen Taterstaat. Zum Teil aber wurden die Beschuldigten auch durch einen Drittstaat an
den IStGH uUberstellt. Hochst selten kam es dagegen zu einem freiwilligen Erscheinen des
Beschuldigten vor dem IStGH.

Die Haftbefehle, die aus der Situation in der Elfenbeinkiste entstanden sind, betreffen den
Ex-Présidenten Laurent Gbagbo, seine Ehefrau Simone und seinen Vertrauten Charles Blé
Goudé. Wahrend Laurent Gbagbo am 30.11.2011 seitens der Elfenbeinkiste an den IStGH

%> Ambos, Internationales Strafrecht, § 8 Rn. 66; Cryer/Robinson/Vasiliev, An introduction to international
criminal law and procedure, S. 484; Swart, in Cassese/Gaeta/Jones, The Rome Statute of the ICC, A
Commentary, S. 1589 ff.
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mit dem Argument ausgeliefert wurde, man sei selbst nicht in der Lage, einen Prozess gegen
ihn zu fuhren, wurde die Auslieferung seiner Ehefrau im Oktober 2013 abgelehnt, weil der
eigene Justizapparat wieder funktionsfahig sei.?*® Gegen Charles Blé Goudé wurde der Haft-
befehl erst am 01.10.2013 ausgestellt, auch er wurde mittlerweile von der Elfenbeinkiste an
den IStGH ausgeliefert.

Gegen die Kenianer Walter Osapiri Barasa, Paul Gicheru und Philip Kipkoech Bett wurde
jeweils ein Haftbefehl erlassen, sie befinden sich auf freiem Ful3. Allerdings werden sie ,,nur*
der Beeinflussung von Zeugen beschuldigt, weshalb davon auszugehen ist, dass der Haftbe-
fehl in erster Linie als Warnung im Sinne einer Generalprévention ausgestellt wurde, und die

Uberstellung vermutlich nicht mit hochster Prioritét betrieben wird.

Wahrend alle anderen Beschuldigten aus der Demokratischen Republik Kongo an den IStGH
uberstellt wurden, sich freiwillig gestellt haben oder von dritten Mitgliedsstaaten ausgeliefert
wurden, befindet sich Sylvestre Mudacumura, gegen den am 13.12.2012 ein Haftbefehl aus-

gestellt wurde, nach wie vor auf freiem Fuf3.

Bei Joseph Kony, Anfiihrer der paramilitérischen Gruppe der Lord's Resistance Army, die im
Norden Ugandas gegen die Regierung Ugandas kampfte, handelt es sich um den ersten Be-
schuldigten, gegen den ein Haftbefehl erlassen wurde. Gleichzeitig konnte er bis heute trotz
ebenso zahlreicher wie unterschiedlicher MalRnahmen nicht festgenommen werden. Fir Auf-
sehen sorgte insbesondere die Aktion der Non-Profit-Organisation Invisible Children mit dem
Namen Kony 2012, welche es zum Ziel hatte, dass der Gesuchte aufgespirt und festgenom-
men werden kann. Die Kampagne erntete Lob, aber auch viel Kritik. So soll die tatsachliche
Situation in Uganda falsch dargestellt worden sein, das der Kampagne zugrunde liegende Vi-
deo soll bewusst emotional gestaltet sein und eine koloniale Perspektive auf Afrika einneh-
men, und schlieBlich sei nicht klar, ob die Organisation die im Rahmen der Aktion einge-

sammelten Spenden sachgerecht verwende.?’

Nachdem die Regierung von Uganda im Kampf mit der LRA die Oberhand behielt, ist unklar,

ob sich Joseph Kony tberhaupt noch in Uganda aufhélt, wie der Président in einer Videoant-

wort mitteilte.?*®

8 sjehe unter http://sichtundansicht.wordpress.com/2013/10/08/was-wird-aus-simone-gbagho.
27 http://www.sueddeutsche.de/digital/umstrittenes-video-kony-eine-kampagne-die-froesteln-laesst-1.1305052-2.
%8 7u finden unter: http://www.youtube.com/watch?v=PtGrAFx7-ok.
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Bemerkenswert ist auch, dass die USA ein Kopfgeld auf Joseph Kony ausgesetzt haben, of-
fensichtlich ein Versuch, ein Zeichen zu setzen, dass man die Arbeit des IStGH unterstiitzt,
ohne von der eher ablehnenden politischen Haltung gegentiber dem Gericht abriicken zu mus-

Sen.259

Aus der Situation im Sudan sind nach wie vor drei Beschuldigte, gegen die Haftbefehle erlas-
sen wurden, auf freiem FuB. Zum einen handelt es sich hierbei um Ahmad Muhammad Harun
("Ahmad Harun") und Ali Muhammad Ali Abd-Al-Rahman
("Ali Kushayb™).

Des Weiteren haben insbesondere die Reisetatigkeiten des sudanesischen Présidenten Omar
Hassan Ahmad Al Bashir zu mehreren Entscheidungen des IStGH gefiihrt und eine Debatte

uber die fehlende Kooperation einzelner Mitgliedsstaaten ausgeldst.

So wurde bekannt, dass dieser im August 2010 seitens der kenianischen Regierung zu Feier-
lichkeiten anldsslich der neuen Verfassung Kenias eingeladen wurde und auch dort hin reiste.
Zuvor war er bereits in den Tschad gereist. Bei beiden Landern handelt es sich um Mitglieds-
staaten. Die Folge hiervon sind jeweils Entscheidungen des IStGH zu dem Aufenthalt in Ke-
nia und der Reise in den Tschad.?* In beiden Entscheidungen wurden jeweils der Sicherheits-
rat der Vereinten Nationen und die Versammlung der Mitgliedsstaaten des Rom-Statuts tber
die Reisen und die Untétigkeit der beiden Mitgliedsstaaten informiert, damit diese geeignete

MalRnahmen ergreifen kdnnen.

Als der IStGH dann spater Informationen erhielt, dass Omar Hassan Ahmad Al Bashir zu ei-
ner Konferenz einer regionalen Organisation mehrerer nordostafrikanischer Staaten nach Nai-
robi eingeladen wurde, kam es zu einer weiteren Entscheidung.?®® Im einem Urteil vom
25.10.2010 forderte der IStGH die kenianische Regierung auf mitzuteilen, falls einer Verhaf-
tung und Uberstellung des sudanesischen Prasidenten etwas entgegenstehen sollte und MaR-

nahmen zu ergreifen, falls er tatsachlich an dieser Konferenz teilnehmen wirde. Vermutlich

29 http://www.sueddeutsche.de/politik/internationaler-strafgerichtshof-usa-setzen-kopfgeld-auf-joseph-kony-
aus-1.1639872.

%0 |CC (Pre-Trial Chamber 1), Urt. vom 27.8.2010 — ICC-02/05-01/09-107 und ICC (Pre-Trial Chamber I);
Urt. vom 27.8.2010 — 1CC-02/05-01/09-109.

%1 |CC (Pre-Trial-Chamber 1), Urt. vom 25.10.2010 — ICC-02/05-0/09-117.
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aufgrund dieses Urteils wurde die Konferenz nach Athiopien verlegt, einem Nicht-

Mitgliedsstaat. 2*2

Eine weitere Entscheidung vom 01.12.2010 betraf die Zentralafrikanische Republik?®, in
welcher sich der Gesuchte aktuell aufhielt. Mit diesem Urteil ordnete die Kammer an, dass
man alle geeigneten Mallnahmen treffen solle, um den sudanesischen Prasidenten zu verhaf-

ten.

In einer zweiten Entscheidung bezuglich der Republik Tschad wurde diese aufgefordert, eine
Stellungnahme gemal Regulation 109 Abs. 3 der Geschaftsordnung des IStGH dazu abzuge-
ben, warum Omar Hassan Ahmad Al Bashir anlésslich eines weiteren Besuchs erneut nicht
verhaftet wurde.”®* In dieser Vorschrift der Geschaftsordnung ist die Anhorung vorgesehen,
bevor das Gericht gemaR Art. 87 Abs. 7 des Statuts die Feststellung trifft, dass ein Mitglieds-
staat seiner Verpflichtung zur Zusammenarbeit nicht nachkommt, dadurch die Arbeit des Ge-
richts behindert, und die Angelegenheit dann der Versammlung der Mitgliedsstaaten bzw.
dem Sicherheitsrat Ubergeben wird, je nachdem, wer die Situation dem IStGH unterbreitet
hat).

Schliel3lich reagierte der IStGH auf einen weiteren folgenlosen Besuchs von Omar Hassan
Ahmad Al Bashir in einem Mitgliedsstaat, der Republik Djibouti, mit einer entsprechenden

Mitteilung an den Sicherheitsrat und die Versammlung der Mitgliedsstaaten.?®®

Ein neuerlicher Auslandsaufenthalt des sudanesischen Prasidenten fuhrte zu weiteren Ent-
scheidungen des IStGH. Nachdem dieser erfahren hatte, dass Omar Hassan Ahmad Al Bashir
trotz einer vorhergehenden Aufforderung anldsslich eines Besuchs in Malawi nicht verhaftet
wurde, gab man der Regierung von Malawi Gelegenheit zur Stellungnahme gemal Regulati-
on 109 Abs. 3 der Geschaftsordnung.?®® Die Regierung von Malawi sah sich aufgrund der
Stellung Omar Hassan Ahmad Al Bashirs als Staatsoberhaupt in der Pflicht, diesem Immuni-
tat zu gewdhren, was entsprechend internationalem Recht auch die Freiheit von Malinahmen

wie einer Verhaftung umfasse. In seiner Reaktion, in welcher der IStGH die Angelegenheit

%62 Chaitidou, ZIS 11/2010, S. 726, 733.

263 |CC (Pre-Trial-Chamber 1), Urt. vom 01.12.2010 — ICC-02/05-01/09-121.

%% |CC (Pre-Trial-Chamber 1), Urt. vom 18.08.2011 — 1CC-02/05-01/09-132.

%% |CC (Pre-Trial-Chamber 11), Urt. vom 12.05.2011 — ICC-02/05-01/09-129 sowie Chaitidou, ZIS 10/2011,
843, 850.

268 |CC (Pre-Trial-Chamber 1), Urt. vom 09.11.2011 — 1CC 02/05-01/09-137.
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gemal Art 87 Abs. 7 IStGH-Statut dem Sicherheitsrat und der Versammlung der Mitglieds-
staaten unterbreitete, machte das Gericht deutlich, dass es selbst entscheide, wer politische
Immunitat geniefe und dass die Stellung des Beschuldigten im Falle eines Haftbefehls
gleichgiiltig sei.?®” Gleichzeitig wurde in dieser Entscheidung die Frage beantwortet, ob ein
Staatsoberhaupt eines Nicht-Mitgliedstaats Immunitat geniet, nachdem es Art. 98 Abs. 1
IStGH-Statut dem Gericht verbietet, ein Uberstellungsersuchen zu stellen, das vom ersuchten
Staat verlangen wirde, in Bezug auf die Immunitét einer Person eines Drittstaats gegen Vol-
kerrecht zu versto3en. Da der IStGH unter Bezugnahme auf Prazedenzfalle und volkerrechtli-
che Auslegungsmethoden zu dem mittlerweile auch gewohnheitsrechtlich anerkannten?®® Er-
gebnis kam, dass die ebenfalls international anerkannte Immunitét nicht gegenlber einem

internationalen Gericht gilt, wies es die Argumentation der Regierung von Malawi zuriick.?*®

Den gleichen Inhalt hatte eine Entscheidung bezlglich eines weiteren Besuchs des sudanesi-
schen Présidenten in die Republik Tschad, nachdem dies bereits zum zweiten Mal folgenlos

passierte.”"

Diese Rechtsprechung wurde auch in zweiter Instanz in einem Verfahren gegeniiber dem
Haschemitischen Kénigreich Jordanien ausdriicklich bestatigt.””* Die Berufungskammer be-
grindete ihre Entscheidung damit, dass die Immunitat fir Staatsoberhdupter im zwischen-
staatlichen Bereich zwar mittlerweile gewohnheitsrechtlich anerkannt ist, dies aber auch fir
die Regelung in Art. 27 Abs. 2 des IStGH-Statuts gelte und letztere aufgrund der Natur des
IStGH als internationalem Strafgerichtshof, welcher auf Veranlassung der internationalen
Staatengemeinschaft geschaffen wurde, Gberwiegt. Daran andert auch nichts, dass der Sudan
kein Mitgliedsstaat ist. Denn die Situation in Darfur/Sudan wurde vom Sicherheitsrat der Ver-
einten Nationen an den IStGH verwiesen. Dabei hat der Sicherheitsrat dem Sudan die Ver-
pflichtung aufgegeben, vollstandig mit dem | StGH zu kooperieren. Somit ist der Sudan im
konkreten Fall gleich zu behandeln wie ein Mitgliedsstaat.

%7 \/gl. ICC (Pre-Trial-Chamber 1), Urt. vom 15.12.2011 — ICC-02/05-01/09-139-Corr.

268 zimmermann, Der Internationale Strafgerichtshof vor der Uberpriifungskonferenz des Rémischen Statuts,
S. 42.

2%9 Chaitidou, ZIS 3/2013, 130, 145.

2% |CC (Pre-Trial-Chamber 1) Urt. vom 13.11.2011 — ICC-02/05-01/09-140 sowie Chaitidou, ZIS 3/2013, 130,
145.

21t |cC (Appeals Chamber) Urt. vom 06.05.2019 — ICC-02/05-01/09-397Corr. sowie Chaitidou, ZIS 12/2019,
567, 574 ff.
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Diese Rechtsprechung des IStGH ist richtig, denn es ist zu berticksichtigen, dass die Situation
im Sudan vom UN-Sicherheitsrat in seiner Resolution vom 31.03.2005 (Res. 1593/2005) an
den IStGH uberwiesen und dieser ausdrucklich zur Zusammenarbeit verpflichtet wurde. In
diesen Fallen ist die Immunitét zumindest implizit aufgehoben und die vom IStGH bei seinen
Ersuchen geméal Art. 98 Abs. 1 zu beachtenden vélkerrechtlichen Verpflichtungen werden

durch Art. 27 (,,Unerheblichkeit der amtlichen Eigenschaft®) verdrangt.

Dies zeigt, dass die Problematik der nicht durchgesetzten Haftbefehle eines der gréfiten Hin-
dernisse des IStGH im Hinblick auf dessen Effizienz darstellt. Es fehlen schlichtweg effizien-
te Sanktionsmoglichkeiten fir den Fall, dass Staaten nicht mit dem IStGH kooperieren und

helfen, eine gesuchte Person festzunehmen und an den Gerichtshof zu tberstellen.

Die nicht wenigen zum Erliegen gekommenen Verfahren, weil man des Beschuldigten nicht
habhaft wurde, lassen nicht nur Zweifel an der Durchsetzungsfahigkeit des noch jungen Sys-
tems der Verfolgung volkerrechtlicher Kernverbrechen aufkommen, sondern vereiteln auch
konkret Gerechtigkeit fiir Betroffene und die Befriedung der betroffenen Regionen als Konse-
quenz der Aufarbeitung. Sie schaden daher dem Ansehen des IStGH und geféhrden sogar
dessen Zukunft. Erfolge wéren dringend nétig, diese wiirden den Einfluss des Gerichtshofs
auf den UN-Sicherheitsrat vergroRern. Zudem wiirden die Beschuldigten drohende Uberstel-
lungen und Verurteilungen ernster nehmen, so dass die spezialpréaventive Wirkung verstarkt
werden wirde. Die Kooperationsbereitschaft der von den anhangigen Verfahren betroffenen
Staaten wirde wieder gréRRer werden und schlussendlich wirde der Gerichtshof international
an Ansehen gewinnen, indem sich die Uberzeugung durchsetzen wiirde, dass dieser sein
Mandat, die Straflosigkeit der Tater gemall Abs. 5 der Préambel des Statuts zu beenden, er-
folgreich erfiillt.>” Dies kénnte wiederum Drittstaaten zum Beitritt und internationale Organi-

sationen zu einer verstarkten Zusammenarbeit bewegen.

Allerdings ist es alles andere als leicht, dieses Effizienzproblem mit dem bestehenden Kon-
strukt des IStGH-Statuts zu ldsen. Dies ist bereits an den ergangenen ,,Sanktionsentscheidun-
gen“ zu erkennen. So ist im Falle fehlender Kooperationsbereitschaft im IStGH-Statut vorge-
sehen, dass dieser die Angelegenheit geméal Art. 87 Abs. 7 der Versammlung der Vertrags-
staaten oder dem UN-Sicherheitsrat vorlegen kann, wenn dieser dem IStGH die Situation un-

terbreitet hat. Beides ist schon mehrfach vorgekommen, ohne dass es hierdurch zu Konse-

22 Burke-White, LJIL 21 (2008), 477, 481
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quenzen kam, zumal solche im Statut auch nicht vorgesehen sind (vgl. Art. 112 Abs. 2f.
IStGH-Statut; nach dieser Vorschrift bleibt der Versammlung der Vertragsstaaten nur die Er-
orterung von Fragen fehlender Zusammenarbeit). Auch hat die Erfahrung im Zusammenhang
mit dem Internationalen Strafgerichtshof fur das ehemalige Jugoslawien gezeigt, dass die Ein-
schaltung des UN-Sicherheitsrats wenig Einfluss auf die Kooperationsbereitschaft ersuchter
Staaten hat.?”

Da eine Art ,,Festnahmeeinheit” innerhalb des IStGH im Moment aufgrund der insbesondere
durch die afrikanischen Staaten erhobenen Generalkritik weniger denn je politisch durchsetz-
bar noch praktisch realisierbar erscheint, wie auch Zimmermann ebenso nachvollziehbar wie
bedauerlicherweise feststellt?”*, bleibt im Moment nur die Méglichkeit, die ersuchten Staaten
im Wege von Verhandlungen von der Notwendigkeit der Kooperation zu Uberzeugen. Bei

diesen Verhandlungen wird davon ausgegangen, dass folgende Kriterien eine Rolle spielen®’™:

- Art des Konflikts (innerstaatlich oder zwischenstaatlich)

- Stand des Konflikts (noch im Gange oder beendet, wobei die Art der Beendigung eine
Rolle spielen soll)

- Situation in einem Mitglieds- oder Nichtmitgliedsstaat

- Stellung des Beschuldigten (Amtsperson oder Zivilist)

- Aufenthaltsort des Beschuldigten (im betroffenen Staat oder im Ausland)

- Ortliche Unterstiitzung der Arbeit des IStGH (Regierung und Bevélkerung)

- Art der Verweisung der Situation (durch den IStGH selbst, durch einen Staat oder den
UN-Sicherheitsrat)

- Artdes Verbrechens

- Verhdltnis des Drittstaats zum IStGH (Wirkung von militarischer Drohung bzw.
Druck von friedenserhaltenden Malinahmen, wirtschaftlichen Sanktionen, politischem
Druck)

2% Roper/Barria, LJIL 21 (2008), 457, 466

2™ Zimmermann, Der Internationale Strafgerichtshof vor der Uberpriifungskonferenz des Rémischen Statuts,
S.53

2® Roper/Barria, LJIL 21 (2008), 457, 463
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Bei der Bewertung dieser Kriterien?

ist davon auszugehen, dass in Féllen in denen der
IStGH von dem betroffenen Staat selbst angerufen wurde, die Chance zur Kooperation am
groften ist, weil sich der Staat durch seine Entscheidung verpflichtet fihlt. Am geringsten
dirfte die Kooperationsbereitschaft dagegen sein, wenn der Gerichtshof auf Eigeninitiative
das Verfahren eroffnet hat, wahrend die Verweisung des UN-Sicherheitsrats wegen dessen
nahezu weltweit anerkannter Autoritdt immerhin noch eine formal starke Stellung des IStGH

zur Konsequenz haben soll.

Auch die vorgeworfene Tat soll Einfluss auf die Chancen eines Uberstellungersuchens haben.
Je niedriger die Strafandrohung, desto groRer soll die Chance sein, dass ein Haftbefehl umge-
setzt wird. Dabei werden z. B. Kriegsverbrechen im Vergleich zu Volkermord als weniger

schwerwiegend angesehen.

Gleichzeitig sollen die Verhandlungschancen beziglich der Kooperation bei einem zwischen-
staatlichen Konflikt aufgrund der hdufig entgegenstehenden Interessen geringer sein, als bei

einem rein innerstaatlichen.

Bei noch andauernden oder gerade erst beendeten Konflikten soll es schwerer sein, Haftbefeh-
le durchzusetzen, als wenn bereits seit langerem Ruhe eingekehrt ist, es sei denn, der Konflikt

endete mit Amnestien.

Logischerweise sollen die Chancen eines erfolgreichen Uberstellungsersuchens bei Beschul-
digten aus Mitgliedsstaaten, welche keine Amtspersonen sind, gréRRer sein, als wenn das Ge-

genteil der Fall ist.

Ebenso versteht sich von selbst, dass die allgemeine Einstellung der Regierung und der Be-
volkerung des jeweiligen Konflikts zum IStGH von entscheidender Bedeutung ist, wobei

klargestellt wird, dass dies innerhalb der jeweils betroffenen Gruppen stark differieren kann.

AbschlieBend wird die These aufgestellt, dass militarischer Druck oder das in Aussicht stellen
von friedenserhaltenden MaRnahmen sowie die Androhung von Wirtschaftssanktionen er-

folgsversprechender als politischer Druck seien.?””

27% Roper/Barria, LJIL 21 (2008), 457, 464 ff.
2" Roper/Barria, LJIL 21 (2008), 457, 466 f.
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Auf die zum Zeitpunkt der Untersuchung laufenden Ermittlungsverfahren ergibt sich unter

Berticksichtigung dieser Kriterien folgendes Bild:

Die Situation in der Zentralafrikanischen Republik wird bezuglich der (im Zeitpunkt der Un-
tersuchung noch nicht ausgesprochenen) Haftbefehle als erfolgsversprechend angesehen. Dies
deshalb, weil es sich um einen innerstaatlichen und beendeten Konflikt in einem Mitglieds-
staat handelt. Beschuldigt waren Nichtregierungsmitglieder, die sich zwar aul3erhalb des Lan-
des befanden, aber, wie auch spater die Festnahmen einzelner Beschuldigter in Belgien, Hol-
land und Frankreich zeigten, in Landern, die Mitgliedsstaaten sind und die Arbeit des IStGH

unterstiitzen. Zudem handelt es sich um eine Eigenverweisung durch den betroffenen Staat.

Tatsachlich gibt es bezlglich der Situation in der Zentralafrikanischen Republik auch keinen

per Haftbefehl gesuchten Beschuldigten, der noch auf freiem FuB ist.

In der Republik Kongo sind bis auf einen Sylvestre Mudacumura (gesucht mit Haftbefehl seit
13.07.2012) alle Beschuldigten an den IStGH Uberstellt worden. Auch in diesem Fall liegen
zahlreiche erfolgsversprechende Kriterien vor. So handelt es sich um einen innerstaatlichen
und beendeten Konflikt in einem Mitgliedsstaat. Die Beschuldigten sind Nichtregierungsmit-
glieder, hielten sich im Inland auf, die Regierung wurde durch die Arbeit des IStGH gestéarkt
und es handelt sich um eine Verweisung durch den betroffenen Staat selbst. Dariiber hinaus

waren die Haftbefehle wegen Kriegsverbrechen ausgestellt worden.

Die Situation im Sudan wird als die gro3te Herausforderung fiir den IStGH im Hinblick auf
die Festnahmen der mit Haftbefehl gesuchten Beschuldigten angesehen, nachdem die Regie-
rung des Sudan bislang jegliche Kooperation ablehnte.?’® Denn bis auf den Umstand, dass es
sich um einen innerstaatlichen Konflikt handelt, treffen lediglich negative Kriterien zu. So
war der Konflikt noch in vollem Gange und es handelt sich nicht um einen Mitgliedsstaat.
Zum Teil sind Regierungsmitglieder beschuldigt. Zwar halten sich diese im Inland auf, ange-
sichts der fehlenden Bereitschaft zur Kooperation dirfte sich dies entgegen der Einschétzung
der Autoren eher negativ auswirken.?’”® Zudem wurde die Situation durch den UN-
Sicherheitsrat Giberwiesen und es handelt sich um die als schwerwiegender angesehenen Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit, die den Haftbefehlen zugrunde lagen.

2’8 Roper/Barria, LJIL 21 (2008), S. 457, 472.
2% Roper/Barria, LJIL 21 (2008), S. 457, 472.
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Insgesamt hat sich diese Einschéatzung insofern bewahrheitet, als immer noch drei Beschul-

digte gesucht werden und es sich bei einem Beschuldigten um den Prasidenten handelt.

Wie bereits oben im Zusammenhang mit Art. 16 des Statuts (Aufschub der Ermittlungen in-
folge eines Ersuchens durch den UN-Sicherheitsrat) dargestellt, gibt es in Uganda zahlreiche
Stimmen, die sich gegen eine Aufarbeitung der Situation durch den IStGH ausgesprochen
haben (unter Inkaufnahme der Preisgabe der Gerechtigkeit), insbesondere um den Frieden
nicht zu riskieren. So wird in einem zur sogenannten ,,justice versus peace“-Debatte instrukti-
ven Aufsatz von Baumgartner/Bernath®® darauf hingewiesen, dass insbesondere das Volker-
strafrecht als eine Unterform von Malinahmen der Transitional Justice losgeldst von lokalen
Bedurfnissen der betroffenen Bevolkerung agiert und sich nicht mit den strukturellen Ursa-
chen des Konflikts auseinandersetzen wirde. Ein Grund hierfiir lage unter anderem in der
Tatsache, dass die Verletzung wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Rechte in Transitional
Justice Prozessen allgemein und in volkerstrafrechtlichen Verfahren im Besonderen ungen-

gend aufgearbeitet werde.

Nicht zuletzt deshalb wurde die Arbeit des IStGH in Bezug auf die Situation in Uganda auch
durch den Wunsch eines eigenen Strafverfahrens behindert, obwohl zahlreiche Kriterien vor-
liegen, welche die Chancen auf eine tatsachliche Verhaftung vergréflern. Denn immerhin
handelt es sich um einen Mitgliedsstaat, welcher die Situation zunéchst selbst an den IStGH
verwies. Zudem ist es ein innerstaatlicher Konflikt. Die Beschuldigten sind auch keine Regie-

rungsmitglieder.

Das Beispiel der Situation in Uganda zeigt jedoch, dass sich der IStGH immer dann extrem
schwer tut, wenn er seine internationalen Standards der Strafgerichtsbarkeit gegen den Willen
der Bevolkerung durchsetzen will. Dies kann insofern auch kontraproduktiv sein, wenn da-

durch der Friedensschluss innerhalb eines Landes gefahrdet wird.?*

Wendet man diese Kriterien auf die Situationen an, in denen zum Zeitpunkt der Untersuchung

noch keine Ermittlungsverfahren im Gange waren, ergibt sich folgendes Bild:

80 Baumgartner/Bernath, ZIS 12/2018, S. 536, 537.

281 \Wegner, Herausforderungen bei Ermittlungen des Internationalen Strafgerichtshofes — Das Beispiel Uganda,
S. 1, in Landerberichte der Konrad-Adenauer Stiftung, Oktober 2011 zu finden unter
http://www.kas.de/uganda/de/publications/29103/.
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Bei der Situation in der Elfenbeinkiste handelt es sich um einen internen Konflikt, der been-
det zu sein scheint. Zudem handelt es sich um einen Mitgliedsstaat, es liegen also mehrere
positive Kriterien vor. Allerdings muss beriicksichtigt werden, dass die Ermittlungen durch
die Anklagebehorde selbst aufgenommen wurden und dass es sich bei den gesuchten Perso-
nen um die Ehefrau und einen engen Vertrauten eines ehemaligen Regierungsmitglieds han-
delt, und dass sich die Regierung nunmehr im Stande sieht, selbst ein Strafverfahren durchzu-
fiihren, so dass eine Uberstellung der noch Gesuchten eher ausscheiden diirfte. Immerhin kam
es in dieser Situation zum ersten Mal zu einer Uberstellung eines ehemaligen Regierungs-

chefs.

Beziglich der Situation in Kenia handelt es sich ebenfalls um einen beendeten innerstaatli-
chen Konflikt und (noch) um einen Mitgliedsstaat. Die Angeschuldigten sind auch im Inland.
Zudem ist nach den Unruhen im Zusammenhang mit den Présidentschaftswahlen im Jahre
2007 das Bestreben in der Bevélkerung groR, die Kultur der Straflosigkeit zu tiberwinden.?®?
Alles Kriterien, welche nach den Autoren der Untersuchung fir eine Kooperationsbereitschaft
sprechen. Aus diesem Grund war es auch zunéchst nicht verwunderlich, dass dem IStGH eine
Liste mit potentiellen Kriegsverbrechern Gbergeben wurde, zumal ein VorstoR, ein eigenes
Strafverfahren durchzufiihren, scheiterte.”®® Grund fiir das Scheitern des Gesetzesentwurfs im
kenianischen Parlament war jedoch unter anderem, dass die Beschuldigten Gberwiegend aus
Regierungskreisen kommen (unter anderem der mittlerweile amtierende Président Kenyatta
und sein Vize Ruto) und selbst dagegen stimmten. Des Weiteren flihrten die spéater ergange-
nen ablehnenden Entscheidungen des IStGH, Kenia ein eigenes Strafverfahren bezliglich der
Unruhen nach den Wahlen 2007 durchfuhren zu lassen, dazu, dass Kenia nunmehr aus dem
Rom-Statut austreten mochte.”®* Hintergrund ist, dass die auf Eigeninitiative erdffneten Ver-
fahren als neoimperialistische Versuche angesehen werden, die Souverénitat afrikanischer
Staaten zu untergraben®®® und die Zufriedenheit der Bevdlkerung mit der Arbeit des IStGH

immer mehr schwindet.?®® Den grundsétzlich fiir eine erfolgreiche Umsetzung von Haftbefeh-

%2 Diimmel/Dietmayr, Kenia und der IStGH, S. 4, in Landerberichte der Konrad-Adenauer Stiftung, Oktober
2011 zu finden unter http://www.kas.de/wf/doc/kas_22483-1522-1-30.pdf?110411110954;
Nett/Follner, IStGH-Vorladungen: Das Ende der Straffreiheit?, S. 1 f., in L&nderberichte der Konrad-
Adenauer Stiftung, April 2011, zu finden unter http://www.kas.de/kenia/de/publications/22483/.

%83 Nett/Féllner, IStGH-Vorladungen: Das Ende der Straffreiheit?, S. 1 f., in Landerberichte der Konrad-
Adenauer Stiftung, April 2011, zu finden unter http://www.kas.de/kenia/de/publications/22483/.

8% http://www.tagesspiegel.de/politik/internationales-recht-kenia-verlaesst-internationalen-
strafgerichtshof/8748490.html.

8 Dimmel/Dietmayr, Kenia und der IStGH, S. 4, in Landerberichte der Konrad-Adenauer Stiftung, Oktober
2011 zu finden unter http://www.kas.de/wf/doc/kas_22483-1522-1-30.pdf?110411110954.

28 http://www.tagesspiegel.de/politik/internationales-recht-kenia-verlaesst-internationalen-
strafgerichtshof/8748490.html.
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len sprechenden Kriterien stehen daher auch zahlreiche tatsachliche Umsténde entgegen, die
fir ein Ende der Kooperationsbereitschaft gesorgt haben. Bislang sind die Beschuldigten
Uhuru Muigai Kenyatta, William Samoei Ruto und Joshua Arap Sang noch freiwillig vor dem
IStGH erschienen. Das Verfahren gegen den amtierenden Présidenten Kenyatta wurde jedoch
erneut verschoben und die Anklage zwischenzeitlich zurtickgezogen und der Vizeprésident
Ruto wurde von der standigen Anwesenheitspflicht befreit. Mittlerweile sind die Verfahren
gegen William Samoei Ruto und Joshua Arap Sang vorlaufig eingestellt. Ob die beiden Be-
schuldigten im Falle einer Wiederaufnahme des Verfahrens und eines Haftbefehls (welcher
ergehen musste, sollten sie nicht mehr freiwillig vor dem IStGH erscheinen) tberstellt werden

wirden, wére angesichts dieser Entwicklungen mehr als fraglich.

Auch bezlglich der Situation in Libyen stehen die VVorzeichen eher schlecht. Zwar handelt es
sich um einen innerstaatlichen und beendeten Konflikt. Beschuldigt sind jedoch der Sohn und
ein Vertrauter des ehemaligen Diktators Muammar al-Gaddafi und die Situation wurde vom
UN-Sicherheitsrat Uberwiesen. Letzteres erfolgte zwar einstimmig, unter anderem auch mit
der Unterstltzung der nach wie vor skeptisch gegenuber dem IStGH eingestellten USA. Den-
noch ist nicht davon auszugehen, dass der Nichtmitgliedsstaat Libyen die Beschuldigten noch
uberstellt, da man dort den Beschuldigten lieber selbst den Prozess machen méchte bzw. diese
als rehabilitiert ansieht.

Zwar ist nicht von der Hand zu weisen, dass sich anhand dieser Kriterien teilweise recht gut
bestimmen l&sst, ob die Ausstellung von Haftbefehlen durch den IStGH erfolgsversprechend
ist. Allerdings werden diese Kriterien zu starr angewendet und es gibt auch einige Beispiele,
in denen die erfolgsversprechenden Kriterien Gberwiegen oder sich ins Gegenteil verkehrt
haben. So hat der urspriingliche Staatenverweis Ugandas nicht dazu gefuhrt, dass die Arbeit
des IStGH von der Regierung unterstiitzt, sondern spéter sogar torpediert wurde. Rechtlich
gesehen macht es im Hinblick auf die Verpflichtung zur Zusammenarbeit keinen Unterschied,
was der Ausloser fir die Ermittlungen des IStGH war. Zudem kann man zwar davon ausge-
hen, dass der Staat im Falle eines Eigenverweises zunachst ein Interesse daran hat, dass die
Beschuldigten auch vom IStGH verfolgt werden. Dieses Interesse kann sich jedoch im Laufe
der Zeit schnell in Desinteresse oder sogar in eine ablehnende Haltung wandeln, wie das Bei-
spiel der Situation in Uganda ebenfalls zeigt. Die Grunde hierfiir sind vielschichtig. So kon-
nen spéter geschlossene Friedensabkommen durch Strafverfahren beim IStGH gefahrdet wer-

den. Zudem weil eine Regierung im Falle einer Uberweisung einer Situation an den IStGH
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noch nicht, gegen wen Ermittlungen gefuihrt werden.?®” Méglicherweise kann es einen Ent-

scheidungstréager selbst treffen.

Auch die Annahme, dass die Chancen im Falle eines beendeten Konflikts groRer wéren, der
Beschuldigten mit Hilfe des betroffenen Staates habhaft zu werden, ist willkdrlich. So kann es
fur einen Staat, in dem ein Birgerkrieg herrscht, von wesentlich groRerer Bedeutung sein,
dass die Verantwortlichen des Biirgerkriegs durch ein Verfahren vor dem IStGH auBer Ge-
fecht gesetzt werden, als nach der Beendigung des Konflikts, z. B. wenn dieser durch ein
Friedensabkommen beendet wurde. So scheint es nicht allzu grof3e Prioritat fur die betroffe-
nen Staaten (Uganda und den tatsdchlichen Aufenthaltsstaat) zu haben, den seit 2005 per

Haftbefehl des IStGH gesuchten Joseph Kony an diesen zu {iberstellen.’®

Vor allem aber helfen diese Kriterien wenig, um die Arbeit des IStGH effizienter zu machen,

was die Uberstellung von mit Haftbefehl gesuchten Beschuldigten an den Gerichtshof angeht.

Um die Verhandlungen des IStGH beziiglich der Zusammenarbeit mit den Mitgliedsstaaten
oder den Aufenthaltsstaaten bei Uberstellungsersuchen tatsachlich erfolgreicher zu machen,
wird stattdessen empfohlen, starker auf Zusammenhénge zwischen den einzelnen Situationen
zu setzen, als diese isoliert zu betrachten. So sollen die einzelnen Staaten quasi gegeneinander
ausgespielt werden.?®® Dieser Ansatz scheint jedoch insofern duRerst problematisch, als sich
die afrikanischen Lander, deren Situationen zu Verfahren beim IStGH gefiihrt haben, mittler-
weile solidarisieren und erwégen ihre Mitgliedschaft zurlick zu ziehen, weil sie das Gefuhl

haben, der IStGH konzentriere sich nur auf Afrika.?*

Besser geeignet erscheint dagegen der Vorschlag, der IStGH solle seine Verhandlungen auf
drei Ebenen fiihren. Zuné&chst sollen sich diese auf den jeweiligen Aufenthaltsstaat des ge-
suchten Verbrechers konzentrieren. Sollten diese erfolglos bleiben, wird geraten, sich an
Drittstaaten und internationale Organisationen zu wenden, welche den Druck auf den Aufent-
haltsstaat vergroRern kdnnen, notfalls auch durch militarische Intervention. SchlieRlich sollen
direkte Verhandlungen mit wichtigen Personen des Aufenthaltsstaats geftihrt werden, damit

die jeweilige Regierung den IStGH nicht langer ignorieren kann.”*

87 Burke-White, LJIL 21 (2008), S. 477, 478.

288 Burke-White, LJIL 21 (2008), S. 477, 478.

289 Burke-White, LJIL 21 (2008), S. 477, 478.

2% http://www.zeit.de/politik/ausland/2013-10/afrikanische-union-strafgerichtshof-den-haag
21 Burke-White, LJIL 21 (2008), 477, 481 f.
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Zwar fuhrt auch dies nicht immer zum Erfolg, wie das Beispiel Libyens zeigt. Denn nach der
Inhaftierung und dem Tod Gaddafis wurden dort Verhandlungen gefuhrt. Es folgte ein ein-
stimmiger Beschluss des UN-Sicherheitsrates, offensichtlich fehlt es jedoch an der Maéglich-
keit weiterer Verhandlungen mit den Rebellen, denn eine Uberstellung seines per Haftbefehl

gesuchten Sohnes ist nicht in Sicht.

Dennoch ist es der richtige Ansatz, in den Féllen, in denen man auf die Mithilfe einzelner
Staaten angewiesen ist, auf mehreren Ebenen Verhandlungen zu fiihren und gegebenenfalls

auch Druck auszuliben.

Dessen ist sich auch der IStGH angesichts seiner Abhéngigkeit von der Zusammenarbeit mit
der internationalen Staatengemeinschaft bewusst, weshalb er immer wieder vier folgende An-

liegen in Erinnerung gerufen hat: %

- Offentliche und diplomatische Unterstiitzung fiir die Vollstreckung von Haftbefehlen
- Keine unnétigen Kontakte mit Personen, die durch Haftbefehl gesucht werden
- Trockenlegung von materiellen Hilfsquellen fiir solche Personen

- Konkrete Unterstiitzung bei Festnahmeaktionen, bis hin zur Zurverftigungstellung von

geeigneten Spezialkraften.

Um die Position des IStGH bei diesen Verhandlungen zu starken, wére es als erster Schritt
wuinschenswert, den IStGH mit einer universellen Zustandigkeit - entsprechend dem fur die
Kernverbrechen geltenden Weltrechtsprinzip auszustatten, wie dies von einigen gerichtshof-
freundlichen Staaten vorgesehen war. Vereinzelt wird zwar behauptet, dass es sich dann um
einen volkerrechtswidrigen Vertrag zu Lasten Dritter handeln wurde, weil der IStGH in die-
sem Fall erst recht seine Gerichtsbarkeit Giber Angehorige von Nichtmitgliedsstaaten ausuben
wirde, wie er dies bereits jetzt tue, indem auch der Tatortstaat einen Ankniipfungspunkt dar-
stellt. Dennoch wére nach Uberwiegender Ansicht eine universelle Zustandigkeit rechtlich
zuléssig, denn wenn ein einzelner Staat aufgrund des Weltrechtsprinzips einen Strafverfol-

gungsanspruch hat, kann er diesen auch auf den IStGH Ubertragen.”®

292 Kaul, Goettingen Journal of International Law 2 (2010) 2, 649, 654 f.

28 \/gl. zu dieser Diskussion Cryer/Robinson/Vasiliev, An introduction to international criminal law
and procedure, S. 165; Volkmann, Die Strafverfolgung des Vélkermordes nach dem Weltrechtsprinzip
im internationalen Strafrecht und Volkerstrafrecht, S. 356.
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Zwar hat das dreistufige Zustandigkeitsmodell entgegen zahlreichen Befirchtungen bislang
noch nicht zu Strafbarkeitslicken gefiihrt, da der UN-Sicherheitsrat die Situationen an den
IStGH (berwiesen hat, die sich in Nichtmitgliedsstaaten abspielten. Dennoch hatte eine uni-
verselle Zustandigkeit groRen Symbolwert. Es ware ein unmissverstandliches Zeichen der
internationalen Volkergemeinschaft, dem IStGH eine Art Monopolstellung zu tbertragen, was
die Aufarbeitung, Verfolgung und Bestrafung volkerrechtlicher Kernverbrechen angeht. Er
waére nicht auf Verweisungen durch den betroffenen Staat oder durch den UN-Sicherheitsrat
angewiesen, welche das Risiko mit sich bringen, dass politisches Taktieren Anlass fur die
jeweilige Entscheidung ist. Stattdessen ware der IStGH von politischen Entscheidungen wei-

testgehend unabhéngig, was ein unabdingbares Merkmal eines jeden Justizsystems darstellt.

Gleichzeitig musste sich der Gerichtshof weniger fr die Austibung seiner Justiz rechtfertigen
und mit Fragen der ausreichenden Legitimation beschaftigen. Der Druck auf Staaten, welche
die fehlende Kooperation mit der Schutzbehauptung begriinden, selbst in der Lage zu sein, ein
Strafverfahren durchzufiihren, wére ungleich groRer, dies auch wirklich und ernsthaft zu be-
treiben. Schlussendlich kénnten sich die Staaten im Falle von mangelnder Zusammenarbeit
nicht mehr auf Immunitéten berufen, weil es nicht mehr darauf ank&me, ob es sich bei dem

Gesuchten um ein amtierendes Regierungsmitglied eines Nichtmitgliedsstaates handelt.

Ein weiterer wichtiger Punkt im Hinblick auf die Strkung der Verhandlungsposition des
IStGH ware es, bedeutende Staaten wie die USA, Russland, China, Indien, Pakistan, die Tdir-
kei und lIsrael von einer Unterzeichnung des Statuts zu Uberzeugen. Bedauerlicherweise ist
dies bei einigen der Staaten angesichts der jeweiligen Staatsoberhdupter im Moment wenig
realistisch. Zwar gab es in der Vergangenheit zumindest beziglich der USA Anlass zur Hoff-
nung, da diese den IStGH zumindest in einzelnen Situationen, z. B. bei der Aussetzung eines
Kopfgelds fiir die Festnahme des gesuchten Joseph Kony, unterstiitzten.?** Zudem zeigt auch
die Einstimmigkeit des Beschlusses des UN-Sicherheitsrats hinsichtlich der Uberweisung der
Situation in Libyen, dass auch die anderen dem IStGH bislang skeptisch gegeniber stehenden
Nichtmitgliedsstaaten moglicherweise von einer Aufgabe der ablehnenden Haltung tberzeugt
werden konnen. Angesichts der aktuellen US-Regierung ist jedoch zumindest ein Beitritt der

USA in weite Ferne geruckt.

2% http://www.sueddeutsche.de/politik/internationaler-strafgerichtshof-usa-setzen-kopfgeld-auf-joseph-kony-
aus-1.1639872.
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Die Erweiterung des Kreises der Mitgliedsstaaten, insbesondere wenn es sich hierbei um poli-
tische Schwergewichte handelt, hédtte zur Folge, dass mehr Druck auf nicht kooperierende
Staaten ausgeUibt werden kdnnte, da diese das Gefiihl der Isolation und politischer und finan-
zieller Folgen bis hin zu militarischen Interventionen fiirchten missen. Zudem waren dann
Zweifel der ausreichenden Legitimation des IStGH jeder Grundlage entzogen. Aus diesem
Grund sollte weitere Uberzeugungsarbeit zumindest beziiglich der noch nicht beigetretenen
Staaten geleistet werden, bei denen es nicht von vornherein vollig aussichtslos erscheint.

I11. Einzelne strafrechtlich relevante Ubereinkommen des Europarats
1. Allgemeiner Uberblick

Der am 05.05.1949 in StraBburg gegrundete Europarat hat ausweislich seiner Satzung die
Aufgabe, einen engeren Zusammenschluss unter seinen Mitgliedern zu verwirklichen, um die
Ideale und Grundsétze, die ihr gemeinsames Erbe sind, zu schiitzen und zu férdern und um

ihren wirtschaftlichen und sozialen Fortschritt zu beglnstigen.

Da der Europarat ein klassischer Staatenbund ist, kann er nicht bindend fur seine Mitglieds-
staaten handeln. Es bleibt daher die souverédne Entscheidung eines jeden Staates, ob er den
einzelnen Abkommen beitritt. Tut er dies, richtet sich der jeweilige innerstaatliche Rang nach
nationalem Recht. Wéhrend beispielsweise die Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten vom 04.11.1950 (EMRK), ebenfalls ein volkerrechtlicher Vertrag des
Europarats, in der Schweiz und Osterreich Verfassungsrang genieRt*®, hat sie in einigen Lén-

dern dagegen blo tibergesetzlichen Rang, z. B. in Frankreich und Spanien.?%

In Deutschland haben die Abkommen aufgrund der Transformation gemaR Art. 59 Abs. 2 GG
formal sogar lediglich die Stellung eines einfachen Bundesgesetzes.?*” Nach dem aus mehre-
ren Stellen des Grundgesetzes abgeleiteten Grundsatzes der volkerrechtsfreundlichen Ausle-
gung des Grundgesetzes werden die Rechte der EMRK jedoch zur Auslegung der jeweils
inhaltlich vergleichbaren Grundrechte des Grundgesetzes herangezogen. Da die EMRK dari-

ber hinaus auch Garantien enthélt, welche keine Entsprechung im Grundrechtskatalog des

% Ambos, in ZStW 115 (2003), S. 583, 588 f., Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention, § 3
Rn. 2.

2% Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention, § 3 Rn. 3.

27 \/gl. BVerfG, NJW 2004, S. 3407, 3407.
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Grundgesetzes finden, werden diese lber das Rechtsstaatsprinzip in das Grundgesetz einbe-
zogen. Auf diese Weise kommt der EMRK im Wege der vilkerrechtsfreundlichen Auslegung
des Grundgesetzes damit faktisch mittelbarer Verfassungsrang zu. Aus diesem Grund wird

der EMRK auch ein sogenannter ,,Quasi-Verfassungsrang zugesprochen.

Anhand der in der Satzung aufgefuhrten Ziele des Europarats wird ersichtlich, dass es sich
dieser zur Aufgabe gemacht hat, das européische Recht zu harmonisieren, auch ohne hoheitli-
che Befugnisse zur supranationalen Gesetzgebung. Dabei ist zu beachten, dass ein Schwer-
punkt der Tatigkeit des Europarats im Bereich des Strafrechts liegt.”*® Um der Aufgabe, das
Strafrecht zu harmonisieren gerecht zu werden, hat der Europarat mittlerweile mehr als flinf-
zig Abkommen mit strafrechtlichem Bezug vorgelegt und zwar sowohl mit verfahrensrechtli-

chen als auch materiell-rechtlichen Inhalten.

Zum Teil Gberschneiden sich die den Abkommen zu Grunde liegenden Delikte auch mit de-
nen des IStGH-Statuts. Dabei ist festzustellen, dass die Abkommen inhaltlich wesentlich um-
fangreicher sind, als das IStGH-Statut, daflir aus geographischer Sicht natirlich auch erheb-
lich begrenzter. Allerdings darf nicht vergessen werden, dass dieser wichtige Staaten in die
Abkommen mit einbindet, welche keine Mitgliedsstaaten des IStGH-Statuts sind. In erster

Linie ist in diesem Zusammenhang Russland zu nennen.

Nachdem dem Europarat mittlerweile 47 Staaten beigetreten sind und dieser somit weit Uber
die EU hinausreicht, ist von einer zumindest aus geographischer Sicht hohen Relevanz der
Abkommen mit strafrechtlichem Bezug auszugehen.

2. Einzelne verfahrensrechtliche Abkommen

a) Das Europaische Auslieferungsiibereinkommen vom 13.12.1957 (EuAIUbk) mit seinen
zwei Zusatzprotokollen vom 15.10.1975 und 17.03.1978

Das Européische Auslieferungsiibereinkommen vom 13.12.1957 (EuAIUbk) mit seinen zwei
Zusatzprotokollen vom 15.10.1975 und 17.03.1978 regelt die Auslieferung einer Person von
einem Vertragsstaat in einen anderen zum Zwecke der Strafverfolgung oder -vollstreckung.

28 \/ogler, in Jura 1992, S. 586, 587 f.
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Art. 1 EuAIUbk enthalt eine Verpflichtung fir den ersuchten Staat eine Person an den ersu-
chenden auszuliefern, wenn die in dem Ubereinkommen genannten Voraussetzungen beziig-
lich der Tat in beiden Staaten vorliegen. Hierbei handelt es sich unter anderem um eine Min-
deststrafandrohung von einem Jahr im HdéchstmaRR (bei Auslieferung zur Strafverfolgung)
bzw. eine Mindeststrafe von vier Monaten (bei Auslieferung zur Strafvollstreckung), vgl. Art.
2 Nr. 1 EuAIUbk.

Da das Ubereinkommen keinen - wie sonst teilweise tblich - Straftatenkatalog enthalt, wer-
den in den Art. 3-5 EuAIUbk einige Straftaten aus bestimmten Bereichen genannt, wegen
welchen keine Auslieferung stattfindet. Hierbei handelt es sich um politische, militarische und
fiskalische Straftaten. Hintergrund ist, dass diese Delikte naturgemaR in den nationalen Straf-
rechtsordnungen sehr verschieden behandelt werden, so dass es an dem erforderlichen Kon-

sens beziglich der Strafbarkeit und der Folgen fehlt.

Art. 6 EuAlUbk besagt, dass jede Vertragspartei berechtigt ist, die Auslieferung eigener
Staatsangehoriger zu versagen. Deutschland hat in Art. 16 Abs. 2 GG grundsatzlich entschie-
den, keine eigenen Staatsangehorigen auszuliefern. Die engen Ausnahmen gelten nicht fir

Auslieferungen nach dem EuAIUbk.

Art. 7 EUAIUbK enthalt Regelungen zum Begehungsort. Demnach kann eine Vertragspartei
die Auslieferung ablehnen, wenn die Tat auf eigenem Hoheitsgebiet begangen wurde. Gleich-
zeitig enthalt er eine Verpflichtung bei Ersuchen, wenn Begehungsort ein Drittstaat ist, die
Tat aber auch im ersuchten Staat strafbar ist.

Weitere Auslieferungshindernisse sind in den folgenden Art. 8-12 EuAIUbk geregelt. So kann
die Auslieferung bei Anhangigkeit eines Strafverfahrens wegen der Tat, welche Gegenstand
des Ersuchens ist, abgelehnt werden, Art. 8 EuUAIUbK. Noch wichtiger ist die Beachtung des
ne bis in idem-Grundsatzes in Art. 9 EuAIUbK, welcher besagt, dass eine Auslieferung nicht
stattfindet, wenn die Tat in dem ersuchten Staat bereits rechtskréftig abgeurteilt oder ent-

schieden wurde, ein Strafverfahren nicht zu eréffnen bzw. einzustellen.

Ebenso ist die Auslieferung gemaR Art. 10 EuAIUbk dann ausgeschlossen, wenn die Tat in
einem der beteiligten Staaten verjahrt ist. Das gleiche gilt ausweislich des Art. 11 des

EuAlUbk, wenn dem Téater im ersuchenden Staat die Todesstrafe droht, es sei denn, sie droht
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ihm auch ihm ersuchten Staat oder es liegt eine substantiierte Zusicherung vor, dass die To-

desstrafe im ersuchenden Staat nicht vollstreckt wird.

Art. 12 und 13 EuAlUbk regeln die Ubermittlung des Ersuchens und die beizufiigenden Un-

terlagen.

Um zu vermeiden, dass bestimmte Auslieferungshindernisse umgangen werden, enthalt
Art. 12 EuAlUbk eine Bestimmung, dass die Tat, wegen welcher ausgeliefert werden soll,
genau bezeichnet werden muss. So wird aufgrund des in Art. 14 EuAIUbk enthaltenen Grund-
satzes der Spezialitat vermieden, dass jemand wegen einer Tat ausgeliefert und verfolgt wird,
von welcher der ersuchte Staat nichts wusste. Der Grundsatz der Spezialitat besagt, dass ein
Tater nur dann wegen einer anderen vor der Auslieferung begangenen Tat als der, wegen wel-
cher ausgeliefert werden soll, verfolgt werden darf, wenn der ersuchte Staat zustimmt oder der

Tater trotz Ausreisemdglichkeit in dem ersuchenden Staat bleibt bzw. freiwillig zurtickkehrt.

b) Das Europaische Rechtshilfeabkommen vom 20.04.1959 (EuRhUbk) mit seinen zwei
Zusatzprotokollen vom 17.03.1978 und vom 08.11.2001

Ein weiteres verfahrensrechtliches Abkommen auf der Ebene des Europarats stellt das Euro-
paische Rechtshilfeabkommen vom 20.04.1959 (EuRhUbK) mit seinen zwei Zusatzprotokol-
len vom 17.03.1978 und vom 08.11.2001 dar.

Art. 1 Abs. 1 EuRhUbk enthalt die generelle Verpflichtung fir die Vertragsstaaten, einander
Rechtshilfe in Strafsachen zu leisten. In Abs. 2 ist zum einen geregelt, dass das Abkommen
nicht fur Verhaftungen und Vollstreckungen ausléandischer Entscheidungen gilt, nachdem fur
diese MaRnahmen spezielle Rechtsgrundlagen geschaffen wurden. Zum anderen soll
- vergleichbar mit Art. 4 EuAIUbk - keine Rechtshilfe bei militarischen Straftaten gewahrt

werden, welche nicht auch nach allgemeinem Strafrecht strafbar sind.

Art. 2 EuRhUbk enthalt beziiglich der Rechtshilfe die nicht zwingende Moglichkeit der Ver-
weigerung, wenn es sich um politische oder fiskalische Straftaten handelt, wobei dies durch
das Erste Zusatzprotokoll vom 17.03.1978 bei fiskalischen Straftaten wieder relativiert wurde.

Dasselbe gilt, wenn die Rechtshilfe die Souveranitét, die Sicherheit, die 6ffentliche Ordnung
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(,;ordre public*) oder andere wesentliche Interessen des ersuchten Landes beeintréchtigen

kdnnte. Es handelt sich hierbei um die Interessen des Staates, nicht Einzelner.

Die Vorschrift weist den Vertragsstaaten einen weiten Ermessensspielraum ein. Daher ist
nicht auszuschliel3en, dass dieser zum Teil auch fur andere Zwecke wie wirtschaftliche Inte-

ressen 0. &. ausgenutzt wird, um politischen Druck austben zu kénnen.

Art. 3 Ziff. 1 EuRhUbk regelt die Durchfiihrung der Rechtshilfe beziiglich der Vornahme von
Untersuchungshandlungen bzw. der Ubermittlung von Beweisstiicken, Akten oder Schriftsti-
cken. So sollen diese RechtshilfemalRnahmen in der nach den Rechtsvorschriften des ersuch-
ten Staates vorgesehenen Form erledigt werden. Nach Art. 3 Ziff. 2 EuRhUbk soll der ersuch-
te Staat dem Wunsch einer Aussage unter Eid nachkommen, sofern dies mit den eigenen
Rechtsvorschriften vereinbar ist. Ziff. 3 bestimmt die Form der zu Ubermittelnden Dokumen-

te.

Art. 4 EuRhUbk er6ffnet dem ersuchenden Staat die Mdglichkeit, dass er unterrichtet wird,
wann das Rechtshilfeersuchen erledigt wird. Neben dem allgemeinen Interesse darlber infor-
miert zu sein, kann dies wichtig sein, wenn der ersuchende Staat bei der Malinahme anwesend

sein will.

Art. 5 EuRhUbk benennt die moglichen Bedingungen, welche die Vertragsstaaten per Vorbe-
halt an die Durchfiihrung der Rechtshilfe stellen kénnen. Hierbei handelt es sich insbesondere
um die beiderseitige Strafbarkeit, die Auslieferungsfahigkeit der Straftat und die Vereinbar-
keit der Erledigung des Rechtshilfeersuchens mit dem jeweiligen nationalen Recht. Damit
solche Bedingungsmdglichkeiten nicht fiir aulRenpolitische Zwecke missbraucht werden, stellt
Art. 5 Ziff. 2 EuRhUDbK Klar, dass ein Staat, welcher von den in Art. 5 EuRhUbk genannten
Vorbehalten Gebrauch macht, sich diese auch bei eigenen Ersuchen entgegenhalten lassen

muss.?%

Art. 6 EuRhUDbk sichert dem ersuchten Staat zu, dass er die Uberstellung von Gegenstanden,
um deren Ermittlung er ersucht worden ist, aufschieben kann, wenn er sie selbst benétigt.

Gleichzeitig regelt er die Rickgabepflicht erhaltener Gegenstande.

2% gchadel, Die Bewilligung internationaler Rechtshilfe in Strafsachen in der Europaischen Union, S. 132.
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In den Art. 7-12 EuRhUbk sind Bestimmungen ber die Zustellung von Verfahrensurkunden
und Gerichtsentscheidungen und das Erscheinen von Zeugen, Sachverstandigen und Beschul-
digten geregelt.

Art. 13 EuRhUbK gibt dem ersuchten Staat Hinweise, wann und in welchem Umfang er An-

fragen von anderen Staaten bezuglich Auskinften aus dem Strafregister zu beantworten hat.

In Kapitel V des EuRhUDK ist das Verfahren hinsichtlich der Rechtshilfeersuchen geregelt:

GemaR Art. 14 EuRhUbk muss das Ersuchen Angaben zu der ersuchenden Behdrde und den
Gegenstand sowie den Grund des Ersuchens beinhalten. Gleichzeitig soll das Ersuchen die
Identitat und die Staatsangehorigkeit der Person, gegen die sich das Verfahren richtet, bein-

halten und den Namen und die Adresse des Zustellungsempféngers bezeichnen.

Art. 15 EuRhUbk regelt den Weg der Ersuchen. So sollen Rechtshilfeersuchen, welche die
gemaR Art. 3 Ziff. 1 EuRhUbk typischen strafrechtlichen Ermittlungshandlungen zum Inhalt
haben sowie Ersuchen beziiglich der Uberstellung von Zeugen und Haftlingen, von Justizmi-
nisterium zu Justizministerium gestellt werden. Allerdings handelt es sich hierbei um eine
Sollvorschrift. In dringenden Féllen kann von dieser Vorschrift bei solchen Ersuchen und bei
Anfragen nach Ausziigen aus dem Strafregister gemaR Art. 15 Ziff. 2 EuRhUbk abgewichen
werden, so dass das Ersuchen auch direkt von einer anderen Justizbehdrde gestellt werden
kann. In den zuletzt genannten Féllen, in denen eine direkte Ubermittlung zuléssig ist, kann

die Vermittlung des Ersuchens auch Gber Interpol erfolgen.

Art. 15 Ziff. 7 EuRhUbK stellt klar, dass bilaterale Abkommen zwischen Vertragsstaaten im
Hinblick auf die direkte Ubermittlung von Ersuchen Vorrang haben.

Bei Rechtshilfeersuchen in Strafsachen, welche die Vornahme von Untersuchungshandlungen
oder die Ubermittlung von Beweisstiicken, Akten oder Schriftstiicken zum Gegenstand haben,

soll zusétzlich noch die Straftat bezeichnet und der Sachverhalt kurz geschildert werden.

Art. 16 und 17 EuRhUbk besagen, wann Rechtshilfeersuchen in die Sprache des ersuchten
Staates oder in eine der offiziellen Sprachen des Europarats tbersetzt werden sollen, und dass

eine Beglaubigung nicht vorgesehen ist.
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Ausweislich des Art. 18 EuRhUDbK ist ein an eine unzustandige Behorde gerichtetes Ersuchen

von Amts wegen an die zustandige Behorde weiter zu leiten.

GemaR Art.19 EuRhUDK ist jede Verweigerung der Rechtshilfe zu begriinden.

Eine Erstattung von Kosten ist bei internationaler Rechtshilfe nach dem EuRhUbk nur bei der
Uberstellung von Haftlingen, der Ladung von Zeugen und der Beiziehung von Sachverstandi-

gen an eine Behorde des ersuchenden Staates vorgesehen, Art. 20 EuRhUbk.

Sobald ein Vertragsstaat eine Straftat zum Zwecke der Strafverfolgung in einem anderen Ver-
tragsstaat anzeigt, teilt der ersuchte Staat dem ersuchenden Staat mit, welche Malinahmen er
getroffen hat, Art. 21 EuRhUbk. Grundsitzlich lauft dieser Schriftverkehr tber die jeweiligen

Justizministerien, Ausnahmen sind jedoch durch entsprechende Erklarungen maoglich.

Art. 22 EuRhUbk enthalt die Verpflichtung fiir jeden Vertragsstaat, den jeweils betroffenen
anderen Vertragsstaat Uber strafrechtliche Verurteilungen und Folgemanahmen beziglich

deren Staatsangehdrigen zu informieren.

Die Art. 23-30 EuRhUDK stellen Schlussbestimmungen mit Regelungen zu méglichen Vorbe-
halten und Erklarungen, dem geographischen Anwendungsbereich, dem Verhéltnis zwischen
dem Abkommen und sonstigen zweiseitigen Vertragen und der Unterzeichnung, Ratifizierung

und Notifizierung des Abkommens dar.

3. Einzelne materiell-rechtliche Abkommen

Insgesamt gibt es derzeit materiell-rechtliche Abkommen des Europarats zu folgenden straf-
rechtlichen Delikten bzw. Themen:

- Zuwiderhandlungen im Stral3enverkehr

- Unverjdhrbarkeit von Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen
- Terrorismus und seine Finanzierung

- Straftaten im Zusammenhang mit Kulturgut

- Gewalttaten und Fehlverhalten von Zuschauern bei Sportveranstaltungen
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- Folter

- Geldwasche

- Schutz der Umwelt durch Strafrecht
- Korruption

- Cybercrime und Handlungen rassistischer und fremdenfeindlicher Art begangen durch
Computersysteme

- Menschenhandel

- Ermittlung, Beschlagnahme und Einziehung von Ertragen aus Straftaten

Es ist dabei nicht zu Ubersehen, dass der Schwerpunkt der Abkommen bei international be-
sonders relevanten Delikten liegt und dass durch neuere bzw. ergédnzte Abkommen auf aktuel-
le Tendenzen bzw. diskutierte Liicken, z. B. auch in anderen Rechtsgrundlagen, wie dem Tat-

bestand des internationalen Terrorismus beztglich des IStGH-Statuts reagiert wird.

Beispielhaft sollen hier insbesondere die beiden bereits von Deutschland ratifizierten Ab-
kommen mit Inhalten zu Terrorismus, Geldwasche und Drogenhandel n&her betrachtet wer-
den, da diese Delikte insofern eng miteinander verknipft sind, als durch Geldwéasche und

Drogenhandel der internationale Terrorismus haufig finanziert wird.

a) Européaisches Ubereinkommen zur Bekampfung des Terrorismus (EuTerrUbk) vom
27.01.1977 und das Anderungsprotokoll vom 15.05.2003

Art. 1 EuTerrUbk nimmt zumindest indirekt Bezug auf das Europaische Auslieferungsiiber-
einkommen und stellt einen Katalog mit Straftaten (zum Teil wiederum unter Bezugnahme
auf die Ubereinkommen zur Bekampfung widerrechtlicher Inbesitznahmen von Luftfahrzeu-
gen bzw. Handlungen gegen die Sicherheit der Zivilluftfahrt) auf, die nicht als politische
Straftaten gewertet werden sollen, damit eine Auslieferung trotz Art. 3 EuAIUbk maglich ist.
Genannt werden noch freiheitsentziehende Delikte sowie Delikte unter Verwendung besonde-
rer Waffen oder Sprengstoff. Dieser Katalog wurde durch das Protokoll zur Anderung des
EuTerrUbk vom 15.05.2003 noch erheblich erweitert. Am 22. 10. 2015 wurde ein weiteres
Zusatzprotokoll zum Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung des Terrorismus zur Ra-
tifizierung aufgelegt. Dieses soll die Rekrutierung, Ausbildung, Vorbereitung und Finanzie-

rung von Reisen, die zur Begehung terroristischer Handlungen unternommen werden, unter
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Strafe stellen. Hintergrund ist die stetig wachsende Zahl von Personen, welche in Konfliktge-
biete, besonders nach Syrien und in den Irak reisen, um fur den ,,Islamischer Staat* zu k&mp-
fen und anschlieRend in ihre Herkunftslander zuriickkehren, einige von ihnen mit der Absicht,
in diesen Terroranschlage zu verliben. Angesichts dessen zielt das Protokoll darauf ab, die
Gesetzgebung in Europa zu harmonisieren und so die zwischenstaatliche Zusammenarbeit zu

erleichtern.

Art. 2 EuTerrUbk gibt den Vertragsstaaten die Mdglichkeit schwere Gewalttaten gegen das
Leben, die kdrperliche Unversehrtheit oder die Freiheit einer Person nicht als politische Straf-
tat, als eine mit einer politischen Straftat zusammenhéngende oder als eine auf politischen
Beweggrunden beruhende Straftat anzusehen. Dasselbe gilt fir schwere Straftaten gegen Sa-
chen, die gleichzeitig gemeingefahrlich sind. Auf diese Weise werden auch solche Straftaten
mit einbezogen, die nicht unter Verwendung der terrorismustypischen Waffen oder durch

Sprengstoff begangen werden, aber trotzdem einen terroristischen Hintergrund haben.

Art. 3 EuTerrUbk legt fest, was Art. 1 bereits andeutet. Sollten Bestimmungen aus bi- oder
multilateralen Abkommen oder Ubereinkommen mit dem Ubereinkommen zur Bekampfung
des Terrorismus unvereinbar sein, so werden erstere automatisch gedndert. Das speziellere
Ubereinkommen geht vor, nicht nur insoweit, als es Ausnahmen vom Grundsatz macht, dass
wegen politischen Straftaten nicht ausgeliefert wird, sondern auch beziglich sonstiger Wider-
spriiche oder Unvereinbarkeiten. In diesen Zusammenhang passt auch Art. 4 EuTerrUbk, wel-
cher eventuelle Liicken in anderen Auslieferungsvertragen schlieft. GemaR Art. 4 EuTerrUbk
wird eine Straftat, die in Art. 1 oder 2 EuTerrUbk genannt und nicht in einem zwischen Ver-
tragsstaaten bestehenden Auslieferungsvertrag oder -libereinkommen als auslieferungsfahige

Straftat aufgefuhrt ist, so behandelt, als sei sie darin enthalten.

Art. 5 EuTerrUbk dient dem Schutz vor einem Missbrauch des Abkommens. So kann der je-
weils ersuchte Staat die Auslieferung ablehnen, wenn er ernsthaft annimmt, dass durch die
Auslieferung eine Person wegen ihrer Rasse, ihrer Religion, ihrer Staatsangehdrigkeit oder
ihrer politischen Anschauungen verfolgt, bestraft oder sonst wie ihre Lage erschwert werden
soll, und es tatséchlich nicht um die Bek&mpfung von Terrorismus geht. Des Weiteren ist in-
folge des Protokolls zur Anderung des EuTerrUbk vom 15.05.2003 nunmehr vorgesehen, dass

die Auslieferung dann verweigert werden kann, wenn der Tater Gefahr lauft, in dem betref-
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fenden Land zum Tode verurteilt, gefoltert oder ohne die Mdglichkeit bedingten Straferlasses

zu lebenslanger Haft verurteilt zu werden.

Allerdings soll dadurch keine Strafbarkeitsliicke entstehen. Deshalb regelt Art. 6 EuTerrUbk,
dass der ersuchte Staat VVorkehrungen fur den Fall der Ablehnung der Auslieferung treffen
soll, indem er sicherstellt, dass seine Gerichtsbarkeit fiir die in Art. 1 genannten Delikte be-
griindet ist, wenn sich der Verdachtige in seinem Hoheitsgebiet aufhdlt und es im ersuchten
Staat eine Zustandigkeitsregelung gibt, die mit der Gbereinstimmt, wegen welcher die Auslie-
ferung begehrt wurde. Gleichzeitig wird anhand dieser Regelung der Subsidiaritatsgedanke
der stellvertretenden Strafrechtspflege fur den Bereich des internationalen Terrorismus deut-
lich. Vor der Einfuhrung des Abkommens stellte sich die Frage des Vorrangs der Ausliefe-
rung vor der stellvertretenden Strafrechtspflege nicht, da der Auslieferung das Hindernis der
politischen Tat entgegenstand. Dieses Hindernis zu tberwinden, war ein Ziel des Abkom-
mens.*® Fir eine effiziente Bekampfung des internationalen Terrorismus wurde den Mit-
gliedsstaaten daher nicht einmal mehr die ansonsten im Volkerrecht weit verbreitete Wahl-
maoglichkeit zwischen der Auslieferung oder der eigenstandigen Strafverfolgung (aut dedere

aut iudicare) belassen.

Stattdessen soll die stellvertretende Strafrechtspflege nur hilfsweise durchgefuhrt werden,

grundsatzlich hat die Auslieferung Vorrang.***

GemaR Art. 7 EuTerrUbk ist der ersuchte Vertragsstaat in den Fallen der Ablehnung der Aus-
lieferung verpflichtet, unverziglich zu prifen, ob er die Strafverfolgung selbst einleitet. Die
Behorden sollen die Tat so behandeln, wie sie es tun wiirden, wenn es sich um eine schwere
Straftat nach der fur sie geltenden Rechtsordnung handeln wiirde. So soll vermieden werden,
dass sich jemand auf die in Art. 5 EuTerrUbk genannten Griinde berufen kann, um trotz der
Begehung von Straftaten mit terroristischem Hintergrund einer Bestrafung zu umgehen.®%
Stattdessen bt dann der ersuchte Staat seine eigene Gerichtsbarkeit aus, z. B. auf Grund des

in beiden Staaten geltenden Weltrechtsprinzips.

%00 \/gl. Pappas, Stellvertretende Strafrechtspflege, S. 140.

%01 \/gl. Nr. 26 des Erlauternden Berichts zum Europaischen Abkommen zur Bekampfung des Terrorismus vom
27.01.1977, zu finden unter:
https://rm.coe.int/ COERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=0900001
6800c9a69; Ambos, Internationales Strafrecht, § 3 Rn. 111; Stein, in ZabRV 1977, S. 668, 668.

%02 | agodny, in ,,Empfiehlt es sich eine europaische Gerichtskompetenz fiir Strafgewaltskonflikte vorzusehen?*,
Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz, Berlin, Marz 2001, zu finden unter:
https://www.uni-salzburg.at/fileadmin/oracle_file_imports/460066.PDF.
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Allerdings besteht weder fur den Staat, in welchem die Tat begangen wurde, eine Pflicht zur
Stellung eines Auslieferungsersuchens noch fur den Ergreifungsstaat die zur Strafverfolgung.
So kann letztere vom ersuchten Staat z. B. aus Beweisgriinden, verfahrensrechtlichen Erwa-

gungen oder Griinden der Opportunitat abgelehnt werden. 3%

Insgesamt kann es daher zu Strafbarkeitsliicken infolge von negativen Jurisdiktionskonflikten
kommen. Dass es sich hierbei nicht nur um ein theoretisches Problem handelt, zeigt der Fall
Ocalan eindrucksvoll.*** In diesem kam es als Folge eines solchen negativen Jurisdiktions-
konfliktes sogar zu einer volkerrechtswidrigen Entfiihrung, was wiederum Uberlegungen zur
Folge hat, ob eine gemeinsame europdische Gerichtsbarkeit geschaffen werden sollte, die sol-
che Kompetenzkonflikte I&sen kann.*®

Art. 8 EuTerrUbk betrifft nicht wie Art. 1-7 EuTerrUbk die Auslieferung, sondern die
Rechtshilfe. So bestimmt Art. 8 Abs. 1 Satz 1 EuTerrUbk, dass sich die Vertragsstaaten wei-
testgehend Rechtshilfe in Verfahren leisten, die wegen der in Art. 1 und 2 EuTerrUbk genann-
ten Delikte gefiihrt werden. GemaR Art. 8 Abs. 1 Satz 2 EuTerrUbk bleibt das Rechtshilfe-
recht des ersuchten Staats zwar anwendbar, eine Ablehnung der Rechtshilfe kann jedoch nicht
mit der ausschlieBlichen Begriindung erfolgen, bei der Tat, wegen welcher Rechtshilfe be-
gehrt wird, handele es sich um eine politische Tat. GemaR Art 8 Abs. 3 EuTerrUbk werden
das Ubereinkommen tiber die Rechtshilfe in Strafsachen und andere internationale Vertrage
und Vereinbarungen insoweit geandert. Art. 8 Abs. 2 EuTerrUbk wiederholt den Schutz vor
einem Missbrauch des Abkommens aus Art. 5 EuTerrUbk fir den Bereich der Rechtshilfe.
Demnach kann diese abgelehnt werden, wenn der ersuchte Staat den Verdacht hat, dass der
Grund des Ersuchens in Wabhrheit ein anderer als die Bekdmpfung des internationalen Terro-

rismus ist.

Die Art. 9-16 enthalten Regelungen zur Uberwachung, Streitschlichtung, Unterzeichnung,
zum Inkrafttreten, zur geographischen Reichweite, zu Kiindigungsmdoglichkeiten, zum AuRer-

krafttreten sowie zur Notifizierung und zu in Betracht kommenden Vorbehalten.

03 | inke, ©JZ 1976, S. 230, 235; Vgl. auch Pappas, Stellvertretende Strafrechtspflege, S. 145.

%4 safferling, Internationales Strafrecht, § 3 Rn. 6.

%% | agodny, in ,,Empfiehlt es sich eine europaische Gerichtskompetenz fiir Strafgewaltskonflikte vorzusehen?*,
Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz, Berlin, Méarz 200, zu finden unter:
https://www.uni-salzburg.at/fileadmin/oracle_file_imports/460066.PDF.
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Da die Mdglichkeit der Vorbehalte als Schwachstelle des Abkommens angesehen wird, weil
diese die Errungenschaft des EuTerrUbk der Nichtanerkennung terroristischer Akte als politi-
sche Straftat wieder abschwachen®®®, muss insbesondere noch auf Art. 13 EuTerrUbk einge-
gangen werden. Denn dieser erlaubt den Vertragsstaaten, einen Vorbehalt auszusprechen, dass
die Auslieferung abgelehnt wird, wenn es sich nach Auffassung des ersuchten Staats um eine
politische Straftat, als eine mit einer politischen Straftat zusammenhangende oder als eine auf

politischen Beweggriinden beruhende Straftat handelt.

Zwar muss sich der den Vorbehalt austibende Vertragsstaat verpflichten, bei der Bewertung

der Straftat folgende besonders schwerwiegende Merkmale gebiihrend zu berlcksichtigen:

- eine Gemeingefahr fur das Leben, die kdrperliche Unversehrtheit oder die Freiheit

von Personen,

- eine Betroffenheit von Personen, die mit den Beweggriinden, auf denen die Straftat be-

ruht, nichts gemein hatten und

- die Anwendung von grausamen oder verwerflichen Mitteln

Das grolRe Problem ist jedoch, dass die in anderen européischen Abkommen (bliche Klausel
fehlt, dass auBer den ausdriucklich vorgesehenen keine weiteren Vorbehalte erklart werden
dirfen. Das hat zur Folge, dass gemaR Art. 19 der Wiener Vertragsrechtskonvention vom
23.05.1969 auch noch Vorbehalte aus anderen Grinden erklart werden konnen, solange sie
nicht unvereinbar mit dem Sinn und Zweck des EuTerrUbk sind. Hiervon wurde zum Teil
auch Gebrauch gemacht, genauso wie von den im EuTerrUbk ausdriicklich aufgefiihrten
Maoglichkeiten des Vorbehalts.’

Zwar wurde die explizit aufgefiinrte Moglichkeit, bei der Annahme einer politischen Straftat
einen Vorbehalt auszusprechen, durch das Protokoll zur Anderung des EuTerrUbk vom
15.05.2003 eingeschrénkt. So wurde bestimmt, dass diese Mdglichkeit nur flr Staaten gilt, die
bereits Vertragsstaaten waren. AuRerdem muss ein den VVorbehalt austibender Staat die Tatbe-

standsmerkmale bezeichnen, die er als politische Straftat ansieht. Zusétzlich wurde noch die

%% Bartsch, in NJW 1977, S. 1985, 1987.

%7\/gl. die Liste der Erklarungen zu Art. 13 EuTerrUbk auf der Homepage des Europarats unter:
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ListeDeclarations.asp?NT=090&CM=2&DF=10/08/2010&CL
=GER &VL=1.
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Verpflichtung verstérkt, fir den Fall der Ablehnung der Auslieferung die eigene Strafverfol-
gung durchzufiihren. Im Ubrigen wurde noch eine Uberpriifungsmoglichkeit durch das Minis-
terkomitee des Europarats auf Antrag des ersuchenden Staates geschaffen und festgelegt, dass

der Vorbehalt jeweils nur fur drei Jahre gilt.

Dies andert jedoch nichts daran, dass die Moglichkeit der Vorbehaltsausiibung nach wie vor
sehr weitgehend ist, da dieser aus verschiedenen Grinden erklart werden kann und die An-
sicht, ob es sich um eine politische Straftat handelt, sehr subjektiv ist. Offensichtlich haben
die Regierungen nach wie vor Sorge, durch die Zusammenarbeit im Strafrechtsbereich zu viel
von ihrer eigenen Souverénitat preiszugeben und bestehen deshalb bei Abkommen insbeson-

dere aus dem Bereich des Strafrechts auf einer Klausel mit der Mdglichkeit des Vorbehalts.*%

Auffallig ist, dass dieses Abkommen entgegen zahlreichen anderen, die tber den europai-
schen Raum hinausgehen, dem Ansatz der Auslieferung, d. h. der Verfolgung der Taten durch
die jeweils betroffenen Staaten, sei es aufgrund des Territorialitatsprinzips oder des aktiven
oder passiven Personalitatsprinzips, den Vorrang gibt. Zur Auslieferung gehort Vertrauen in
die Strafverfolgung anderer Nationen. Dieses Vertrauen ist auf der Ebene des Europarats im
Vergleich zum auBereuropéischen Bereich auf Grund der weiter voran geschrittenen Harmo-
nisierung des Strafrechts verstarkt vorhanden. Deshalb ist dieses Abkommen auch wirksamer
als universelle Abkommen im Bereich des Terrorismus.>® Letztere verpflichten die Vertrags-
staaten zur eigenen Strafverfolgung einzelner Delikte, deren Definition mihsam erstellt wer-
den muss. Diese Verfolgung knlpft daher an den (zufalligen) Aufenthaltsort des Téters an.
Man kann sich leicht vorstellen, dass das Interesse eines Staates, welcher ein Auslieferungser-
suchen stellt, an einer effektiven Strafverfolgung wirksamer ist, als desjenigen, in welchem

sich ein Téter gerade (zufallig) aufhalt.

Dartiber hinaus stellt dieses Ubereinkommen ein gutes Beispiel dar, wie die verschiedenen
materiell-rechtlichen Ubereinkommen auf verfahrensrechtlichen Ubereinkommen aufbauen
(&hnlich wie die besonderen Teile auf den Allgemeinen Teil im BGB). Denn zusammenge-
fasst regelt das Ubereinkommen eigentlich nur einen Aspekt, der jedoch groRe Bedeutung hat.
Dieser hat zur Folge, dass Akte des internationalen Terrorismus nicht mehr als politische
Straftaten angesehen werden, so dass sich die Vertragsstaaten bei Auslieferungs- und Rechts-

%% Gueydan, Cooperation betweeen the member States of the European Community in the fight against
terrorism, in Higgins/Flory, Terrorism and International Law, S. 97, 99.
%99 \/gl. Dahm/Delbriick/Wolfrum, Vélkerrecht Band 1/3, S. 1120.
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hilfeersuchen fir den Fall, dass sie diese ablehnen wollen, nicht mehr auf den typischerweise
den verfahrensrechtlichen Abkommen innewohnenden Grundsatz berufen kénnen, dass bei

politischen Straftaten keine Auslieferung erfolgt und Rechtshilfe nicht gewahrt wird. 3

Interessant ist, dass der (iberschaubare Katalog des Art. 1 des Ubereinkommens zur Bekamp-
fung des Terrorismus alle Delikte abdeckt, die man auf den ersten Blick in Zusammenhing
mit dem internationalen Terrorismus bringt und somit auch samtliche im letzten Jahrzehnt
aufgekommene Akte des internationalen Terrorismus in seiner so noch nicht dagewesenen
Form. Dies zeigt, dass eine weitere Harmonisierung ohne weiteres moglich ist, da sich die
europdischen Nationen bei schweren internationalen Delikten relativ schnell auf eine gemein-
same Definition einigen koénnen. Universelle Abkommen haben dagegen hdufig zwar eine
grol3e geographische Reichweite, decken aber ansonsten nur einen kleinen Teilbereich ab, z.
B. das Internationale Ubereinkommen zur Bekampfung terroristischer Bombenanschlage.

Dies konnte dafiir sprechen, zunéchst die Harmonisierung in Europa voranzutreiben.

b) Europaisches Ubereinkommen tiber Geldwasche sowie Ermittlung, Beschlagnahme und

Einziehung von Ertragen aus Straftaten (Geldwéschekonvention) vom 08.11.1990

In Art. 1 Geldwdaschekonvention sind Begriffsbestimmungen (Ertrag, Vermdgensgegenstand,
Tatwerkzeug, Einziehung und Haupttat) enthalten, was angesichts des Zwecks der Konventi-
on, eine Angleichung der nationalen Gesetzgebung im Bereich der Geldwasche zu erzielen®,

grof3e Bedeutung hat.

Kapitel Il der Geldwaschekonvention enthédlt MalRnahmen, welche von den Vertragsstaaten
innerstaatlich zu treffen sind:

So legt Art. 2 Abs. 1 der Konvention fest, dass die Vertragsstaaten die erforderlichen gesetz-
geberischen und anderen Malinahmen treffen sollen, um Tatwerkzeuge, Ertrdge oder hieraus

entstandene Vermdgenswerte einziehen zu kénnen.

Diese Regelung ist einer umfassenden Studie mit dem Ergebnis geschuldet, dass von dieser

speziellen Rechtsfolge in den Vertragsstaaten sehr unterschiedlich Gebrauch gemacht wird.**2

%19 Bartsch, Das Ubereinkommen zur Bekampfung des Terrorismus, in NJW 1977, S. 1985, 1985.

1 wilkitzki, ZStw 105 (1993), S. 821, 824 f.

%12 \/gl. Nr. 13 des Erlauternden Berichts zum Ubereinkommen iiber Geldwésche sowie Ermittlung,
Beschlagnahme und Einziehung von Ertrégen aus Straftaten vom 08.11.1990, zu finden unter:
https://www.coe.int/de/web/conventions/search-on-treaties/-/conventions/treaty/141.
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GemaR Art. 2 Abs. 2 der Geldwéaschekonvention kénnen die Vertragsstaaten eine Erklarung
abgeben, dass die Konvention nur flr bestimmte Delikte oder Deliktkategorien gelten soll.
EinziehungsmaRnahmen sind deshalb in den Mitgliedsstaaten wegen zum Teil vollig ver-

schiedener Delikte maglich.

Art. 3 Geldwaschekonvention legt fest, dass innerstaatliche MaRnahmen getroffen werden
sollen, welche die Ermittlung von Vermdgensgegenstanden, die der Einziehung unterliegen,
ermoglichen. Gleichzeitig sollen Geschéfte mit solchen Gegenstanden unterbunden werden,

um eine Perpetuierung des rechtswidrigen Zustands zu verhindern.

Art. 4 Abs. 1 Geldwaschekonvention spricht als Verpflichtung aus, dass die Vertragsstaaten
ihren jeweils zustdndigen Behdrden die Befugnis einrdumen, in Bankunterlagen Einsicht zu
nehmen und solche gegebenenfalls zu beschlagnahmen, um Vermdgensgegenstande, welche
der Einziehung unterliegen, zu ermitteln. Kein Vertragsstaat soll sich diesbezuglich auf das
Bankgeheimnis berufen durfen. Des Weiteren sollen die Vertragsstaaten gemal Art. 4 Abs. 2
Geldwaschekonvention in Erwégung ziehen, dass weitere besondere Ermittlungsmalinahmen
getroffen werden, welche die Ermittlung von der Einziehung unterliegenden Vermdgensge-
genstanden ermdglichen sollen. Hierbei handelt es sich um die Anordnung der Uberwachung
von Bankkonten, die Observation, die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs, den Zugriff auf

Datenverarbeitungssysteme und die Anordnung der Vorlage bestimmter Unterlagen.

Art. 5 Geldwaschekonvention verpflichtet die Vertragsstaaten, Rechtsbehelfsmoglichkeiten
gegen die Einziehung oder Ermittlungsmalinahmen zu schaffen.

Art. 6 Abs. 1 der Geldwéschekonvention ist eine fur den Zweck der Angleichung der nationa-
len Rechtsordnung ebenfalls besonders bedeutsame Vorschrift. Zun&chst wird in ~ Abs. 1
beziiglich der Grundtatbestdnde an Art. 3 der Wiener Drogenkonvention der Vereinten Natio-

nen von 1988 angeknilipft. Demnach handelt es sich um Geldwasche, wenn vorsétzlich

- Vermdgensgegenstdnde mit einem bestimmten Zweck umgewandelt oder (bertragen
werden, sofern die Gegenstande rechtswidrig hervorgebracht wurden,die wahre Be-
schaffenheit, der Ursprung, der Ort und die Bewegung der Vermdgensgegensténde,
die Verfugung darlber oder die Rechte des Eigentimers daran verborgen oder ver-

schleiert werden oder
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- Vermdgensgegenstande erworben, besessen oder verwendet werden,
jeweils in Kenntnis, dass der Vermdgensgegenstand aus einer Straftat stammt.

Schliel3lich enthélt Art. 6 Abs. 1d) noch eine Regelung, dass die Mitgliedsstaaten dafr sorgen
sollen, dass auch sdmtliche Formen der Beteiligung in ihren jeweiligen Rechtsordnungen un-
ter Strafe gestellt sind.

GemaR Art. 6 Abs. 2a) ist es gleichgultig, wo die Vortat begangen wurde. Allerdings ist der
Begriff ,,Haupttat” so zu verstehen, dass es sich bei dieser sowohl im Tatortstaat der Vortat
als auch im Tatortstaat der Geldwésche um eine Straftat handeln muss, da ansonsten Beden-
ken bezuglich dieser Vorschrift wegen des nullum crimen sine lege — Grundsatzes bestunden.
Nicht umsonst hat es der deutsche Gesetzgeber auch so verstanden und einen entsprechenden
Zusatz in § 261 Abs. 8 StGB verfasst. Demnach kann der Vermogensgegenstand der Geldwé-
sche aus einer Auslandsstraftat stammen, wobei mittlerweile klargestellt wurde, dass nicht
irgendeine Auslandstat ausreicht®*3, sondern diese dem Katalog des § 261 Abs. 1 StGB ent-

sprechen muss.

Art. 6 Abs. 2b) rdumt den Mitgliedstaaten die Maoglichkeit ein, Téater, welche bereits die Vor-
tat begangen haben, nicht wegen der Geldwasche zu bestrafen, da es sich hierbei um eine so-
genannte ,,mitbestrafte Nachtat” handelt. Dies ist dem Umstand geschuldet, dass zahlreichen
nationalen Strafrechtsordnungen aus rechtspolitischen Grunden der Grundsatz der Straffrei-
heit von Selbstbeglinstigungshandlungen innewohnt.

Art. 6 Abs. 2c) besagt, dass auf subjektive Tatbestandsmerkmale auch aus den objektiven
tatsdchlichen Umstanden geschlossen werden kann. Diese Schlussfolgerung gibt es auch in
der deutschen Strafrechtsprechung®!*, allerdings nicht in kodifizierter Form.

Art. 6 Abs. 3 der Geldwéaschekonvention ermdglicht es den Vertragsstaaten noch weitere,
uber die der Wiener Drogenkonvention der Vereinten Nationen von 1988 hinausgehende
Geldwaschetatbestdnde zu schaffen. Allerdings stellt dies keine Verpflichtung fir die Ver-
tragsstaaten dar, sondern lediglich den Vorschlag, leichtfertiges Verhalten, das Handeln mit

Gewinnerzielungsabsicht oder mit dem Zweck, die weitere kriminelle Tatigkeit zu fordern,

#13 50 noch LG Stuttgart, NJW 1995, 671 und AG Essen, wistra 1995, 32.
14 v/gl. BGH, NStZ 1981, 23.
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unter Strafe zu stellen. Insbesondere hinter der zweiten Variante, dem Handeln mit Gewinner-
zielungsabsicht, verbirgt sich ein Tatbestand mit einigem Ziindstoff, handelt es sich hierbei
doch um die Strafbarkeit der Annahme von Honorarleistungen, z. B. durch Rechtsanwalte.
Dieser Straftatbestand der Geldwésche spiegelt sich in § 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB wider und
war auch schon Gegenstand zahlreicher Urteile, z. B. des BVerfG, welches am 30.03.2004
entschied, dass die Vorschrift verfassungsgemal sei, wenn ein Strafverteidiger Honorar in der
sicheren Kenntnis annimmt, dass es sich um Geld aus einer strafbaren Vortat 1. S. d. § 261
Abs. 1 StGB handelt.**®

In Art. 6 Abs. 4 der Geldwéaschekonvention wird den Mitgliedsstaaten eine Maoglichkeit eines
Vorbehalts eingerdumt. So bleibt es den Mitgliedsstaaten unbenommen, eine Erklarung da-
hingehend abzugeben, dass sich das Schaffen von Geldwdschetatbestanden gemal der Ver-
pflichtung aus Art. 6 Abs. 1 der Geldwéschekonvention nur auf die Haupttaten oder Katego-

rien von Haupttaten Anwendung findet, die in der Erklarung bezeichnet sind.

In Kapitel 4 (Art. 7-35) der Geldwaschekonvention ist die zweite Saule des Ubereinkommens,
die internationale Zusammenarbeit zwischen den Vertragsstaaten im Bereich der Ermittlung,

der Beschlagnahme und der Einziehung von Ertrdgen aus Straftaten, geregelt:

So legt Art. 7 der Konvention fest, dass die Vertragsstaaten gesetzgeberische MaRnahmen zu
treffen haben, dass Ersuchen anderer Staaten, dass Vermdgensgegenstande aus Straftaten oder
Tatwerkzeuge eingezogen werden, entsprochen werden kann. Dasselbe gilt fir Ersuchen um
Unterstutzung bei Ermittlungen.

Art. 8 und 9 der Konvention enthalten die Verpflichtung zur gegenseitigen Unterstiitzung der
Vertragsstaaten, insbesondere beim Aufsplren von Vermdgensgegenstdanden aus Straftaten,
sofern dies mit dem innerstaatlichen Rechts des ersuchten Staats nicht unvereinbar ist.

Art. 10 der Konvention besagt, dass eine Vertragspartei einer anderen auch auf eigene Veran-

lassung Informationen Gber Vermdgensgegenstande Gbermitteln kann.

313 \/gl. BVerfG NJW 2004, 1305-1313.
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Art. 11 und Art. 12 der Konvention regeln vorlaufige MaRnahmen wie die Beschlagnahme
von Gegenstanden oder das Einfrieren von Vermogenswerten, damit VVorgange der Geldwé-
sche verhindert werden kdnnen. Voraussetzungen der vorlaufigen MalRnahmen sind, dass ein
entsprechendes Ersuchen eines Vertragsstaates auf Einziehung des Gegenstandes oder des
Wertersatzes gestellt werden kénnte und dass diese mit innerstaatlichem Recht vereinbar sind.

Vor Aufhebung einer vorldufigen MaRnahme soll der ersuchende Staat angehort werden.

Art. 13-17 der Konvention beinhalten die Vorschriften zur Einziehung von Gegenstéanden
bzw. Vermdgenswerten. GemaR Art. 13 der Konvention soll bei einem entsprechenden Ersu-
chen entweder die bereits vorhandene Einziehungsentscheidung des ersuchenden Staates um-
gesetzt werden oder ein eigenes Einziehungsverfahren in Gang gesetzt werden.

Art. 14 der Konvention enthélt Regelungen zur Vollstreckung der Einziehung. So soll grund-
séatzlich zwar das Recht des ersuchten Staates zur Anwendung kommen, gleichzeitig ist dieser
aber bezlglich der tatschlichen Feststellungen an die Entscheidung des ersuchenden Staates
gebunden (mit der Einschrankung, dass diese nicht gegen Verfassungsgrundsatze oder Grund-

zlige der Rechtsordnung des ersuchten Staates verstoRt).

Gemal Art. 15 der Konvention hat grundsétzlich der ersuchte Staat das Verfiigungsrecht iber
eingezogene Gegenstande.

Ausweislich Art. 16 Abs. 1 der Konvention kann der ersuchende Staat trotz seines Ersuchens
die Einziehung selbst vollstrecken. Das bedeutet, dass eine Vollstreckung einer eigenen Ge-
richtsentscheidung im Ausland mit Hilfe entsprechender Vorschriften immer parallel zu ei-
nem Ersuchen nach der Geldwéschekonvention méglich sein soll. Art. 16 Abs. 2 der Konven-
tion legt korrespondierend zu Abs. 1 fest, dass der Gesamtwert der eingezogenen Vermdgens-
gegensténde fur den Fall mehrerer Einziehungen des Wertersatzes den Wert der Einziehungs-
entscheidung nicht Ubersteigen darf.

Gemall Art. 17 der Konvention darf der ersuchte Staat die Ersatzfreiheitsstrafe nur anordnen,

wenn dies im Ersuchen vorgesehen ist.

Art. 18 Abs. 1 der Geldwéschekonvention beinhaltet die Grinde fur die Ablehnung der Zu-

sammenarbeit. Ablehnungsgrinde sind folglich:
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- ein Widerspruch zur Rechtsordnung der ersuchten Partei

- die Beeintrachtigung der Souverénitat, der Sicherheit oder der 6ffentlichen Ordnung

der ersuchten Partei

- die UnverhaltnismaRigkeit der ersuchten Malinahme in Bezug auf die Bedeutung der
Angelegenheit nach Auffassung des ersuchten Staates

- das Vorliegen einer politischen oder fiskalischen Straftat

- ein VerstoR gegen den Grundsatz ,,ne bis in idem* nach Meinung des ersuchten Staa-

tes

- bei ZwangsmalRnahmen, wenn die dem Ersuchen zu Grunde liegende Straftat nach der

Rechtsordnung des ersuchten Staates keine Straftat darstellt

Zudem konnen Ermittlungsmalinahmen, welche gleichzeitig Zwangsmalinahmen umfas-
sen, sowie vorlaufige Malinahmen abgelehnt werden, sofern diese in einem vergleichba-
ren innerstaatlichen Fall des ersuchten Staates nicht durchgefiihrt werden kdnnten, vgl.
Art. 18 Abs. 2 der Konvention. Das gleiche gilt gemaR Abs. 3, wenn die begehrten MaR-
nahmen oder &hnliche MaRnahmen nach dem Recht des ersuchten Staates unzul&ssige
Auswirkungen héatten, oder wenn das Ersuchen weder von einem Strafrichter, einer ande-
ren vergleichbaren Behdrde oder der Staatsanwaltschaft der ersuchenden Partei genehmigt

wurde.

GemaR Art. 18 Abs. 4 kann speziell die Einziehung abgelehnt werden, wenn

- das Recht der ersuchten Partei eine Einziehung fiir die Art der Straftat, auf die

sich das Ersuchen bezieht, nicht vorsieht

- wenn sie dem Zweck der Einziehung nach dem Recht der ersuchten Partei wider-
spricht

- bei Verjahrung nach dem Recht des ersuchten Staates

- bei einer in Abwesenheit des Betroffenen geféllten Entscheidung, wenn die Mindest-
rechte des Angeklagten nach Auffassung des ersuchten Staates nicht gewahrt wurden



159

Art. 18 Abs. 7 der Konvention regelt die Félle, in denen das Bankgeheimnis betroffen ist.
Nach dieser Vorschrift stellt dies keinen generellen Ablehnungsgrund dar, sondern an das
Ersuchen sind lediglich besondere VVoraussetzungen geknipft, wie z. B. richterliche oder ent-
sprechende Genehmigungen. GemaR Art. 18 Abs. 8 der Konvention ist der Umstand, dass
sich eine Einziehungsentscheidung gegen eine juristische Person richtet, kein genereller Ab-
lehnungsgrund, auch wenn dies das Recht des ersuchten Staates nicht vorsieht. Dasselbe gilt,
sollte die Person, gegen die sich die Entscheidung richtet, eine natlrliche Person und verstor-

ben oder eine juristische Person und aufgel@st sein.

Art. 19 der Konvention gibt der ersuchten Partei die Mdglichkeit, die Erledigung des Ersu-
chens aufzuschieben, um laufende eigene Ermittlungen nicht zu geféhrden.

Art. 20 der Konvention verpflichtet die Vertragsstaaten, vor einer Ablehnung zu prifen, ob

das Ersuchen nicht wenigstens teilweise erfillt werden kann.

IV. Die Effizienz der Rechtsgrundlagen des Europarats

1. Das Europaische Ubereinkommen zur Bekampfung des Terrorismus (EuTerrUbk)

Nachdem sich der Terrorismus in den letzten Jahrzehnten von einem eher nationalen zu einem
nunmehr internationalen Phdnomen verénderte und folglich auch ein internationaler Konsens
herrscht, das dieser nur in Zusammenarbeit mit der internationalen Staatengemeinschaft wirk-
sam bekampft werden kann, soll zunachst das EuTerrUbk auf seine Effizienz gepriift werden.
Hinzu kommt, dass die Terrorismusverhinderung und -bekédmpfung ein zentrales Anliegen

aller Mitgliedsstaaten des Europarats darstellt.

a) Das positive Signal der Einigung Uber einzelne Straftatbestande

Unabhéngig von der Frage der unmittelbaren praktischen Bedeutung der materiell-rechtlichen
Ubereinkommen des Europarats im strafrechtlichen Bereich, wird diesen eine mittelbare Re-
levanz insofern zugesprochen, als sie Einfluss auf die allgemeine grenzlberschreitende Zu-
sammenarbeit in Strafsachen sowie auf die Kriminalpolitik und die Strafgesetzgebung hatten

und zum Teil auch noch haben. >

%18 Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 3 Rn. 14
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So zeigt beispielsweise das EuTerrUbk des Europarats, dass es maglich ist, auch in einem
hochsensiblen Bereich wie dem internationalen Terrorismus unterschiedlichste nationale
Strafrechtsordnungen im Rahmen einer internationalen Organisation mit heterogenen Mit-
gliedern wie dem Europarat weiter anzugleichen. Insofern wurde das Ubereinkommen nicht
zu Unrecht als ein Fortschritt angesehen, weil es eine demonstrative Bekundung des gemein-

samen politischen Willens darstellt, den internationalen Terrorismus zu bekampfen.*’

Das Besondere an diesem Ubereinkommen ist, dass es erstmals gelang, im Rahmen eines
Staatenbunds mit Mitgliedsstaaten unterschiedlichster politischer Systeme einen tragféhigen
Konsens beziiglich Delikten des internationalen Terrorismus zu schaffen, was sich angesichts
der Né&he dieser Straftaten zu politischen Straftaten in der Geschichte des internationalen
Strafrechts insgesamt bis heute als schwierig herausstellt. Nicht umsonst scheiterten entspre-
chende Bemiihungen auch auf UN-Ebene, eine Konvention gegen internationalen Terrorismus

zu schaffen, vor allem am Widerstand der arabischen und afrikanischen Staaten.®!8

Auch in das IStGH-Statut ist bislang das Delikt des internationalen Terrorismus deswegen
noch nicht aufgenommen worden, weil sich die Vertragsparteien bis heute nicht auf eine De-
finition des internationalen Terrorismus einigen konnten. Dies erscheint erstaunlich, handelt
es sich beim internationalen Terrorismus doch um ein globales Phdnomen mit entsprechenden
weitreichenden Auswirkungen. BekanntermaRen waren von Akten des internationalen Terro-
rismus auch schon die meisten Staaten unmittelbar betroffen, welche zu den Weltmachten

gehoren.

Jedenfalls konnte das EuTerrUbk als Beispiel einer anderen Herangehensweise herangezogen
werden. So kdnnte man zumindest vorlaufig von dem Bestreben, einen Konsens tber die De-
finition des internationalen Terrorismus zu finden, abriicken und sich stattdessen darauf ver-
stdndigen, dass bestimmte Delikte in das IStGH-Statut aufgenommen werden, bei denen die
Schwere der Tat oder ihre Auswirkungen den politischen Teil derart Uberwiegen, dass die

traditionelle Privilegierung des politischen Taters nicht mehr gerechtfertigt ist.*

17 Oppermann, in Festschrift Schlochauer, S. 495, 507
%18 Bartsch, NJW 1977, S. 1985, 1988.
%19 Bartsch, NJW 1977, S. 1985, 1988.
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Aber auch auf die Kriminalpolitik und Gesetzgebung im Bereich der heutigen Europdischen
Union hatte das EuTerrUbk einen wesentlichen Einfluss.*?® So folgte auf das EuTerrUbk von
1977 am 04.12.1979 bald schon das Ubereinkommen uiber die Anwendung des Européischen
Ubereinkommens zur Bekampfung des Terrorismus zwischen den Mitgliedsstaaten der Euro-
paischen Gemeinschaften (,,Dubliner Ubereinkommen*). Genauso wie das EuTerrUbk nur fir
Mitgliedsstaaten des Europarats gedacht war, konnten dem Dubliner Ubereinkommen nur die
Staaten der Européischen Gemeinschaften beitreten, um angesichts der Eingrenzung der Aus-
lieferungsausnahme bei politischen Straften eine weitgehende Gleichférmigkeit der politi-

schen Systeme der Vertragsstaaten zu gewahrleisten.*?

Letzteres sollte die Zielsetzungen der Mutterkonvention auf das Gebiet der Européischen
Gemeinschaften tibertragen und zwar noch effektiver. Denn das EuTerrUbk enthalt in Art. 13,
wie bereits dargelegt, die viel kritisierte Mdglichkeit des Vorbehalts, eine Straftat doch als
politische anzusehen, wenn die Schwere ausreichend berucksichtigt wurde. Das Dubliner
Ubereinkommen sollte es den Mitgliedsstaaten des Europarats, welche das EuTerrUbk bislang
noch nicht unterzeichnet hatten, ermdglichen, dieses auf die Mitgliedsstaaten der Europdi-
schen Gemeinschaften anzuwenden. Des Weiteren konnten die Mitgliedsstaaten, welche be-
ziiglich des EuTerrUbk von der Vorbehaltsmoglichkeit gemaBR Art. 13 Gebrauch gemacht
hatten, im Rahmen der Europdischen Gemeinschaften auf diesen verzichten. Das Dubliner
Ubereinkommen beinhaltete daher die Anwendung der materiell-rechtlichen Vorschriften des
EuTerrUbk, jedoch ohne zuvor gemachte Vorbehalte automatisch zu tibernehmen.??? Diese

mussten explizit nochmals erklart werden.3?

Das Ubereinkommen (iber die Anwendung des Europaischen Ubereinkommens zur Bekamp-
fung des Terrorismus zwischen den Mitgliedsstaaten der Europdischen Gemeinschaften
(,,Dubliner Ubereinkommen*) vom 04.12.1979 war bis zu den Ereignissen am 11.09.2001 in
New York das einzig nennenswerte Instrumentarium zur Bekampfung des Terrorismus inner-
halb der EU (damals EG).

%20 Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 3 Rn. 14.

%1 Stein, in ZabRV 1980, 312, 318.

%22 Dahm/Delbriick/Wolfrum, Vélkerrecht Band 1/3, S. 1121.
%23 Stein, in ZabRV 1980, S. 312, 316 ff.
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b) Die Durchbrechung des Prinzips der Nichtauslieferung bei politischen Straftaten

Das EuTerrUbk hatte als Mutterkonvention nicht nur eine Vorreiterrolle fiir spatere Konven-
tionen auf dem Gebiet der EU, sondern auch fir bilaterale Vertrage, da das Auslieferungsver-
bot bei politischen Straftaten bis dahin einen weit verbreiteten und unumstéRlichen Grundsatz
in Europa darstellte, obwohl es sich hierbei bezuglich der Bek&mpfung des Terrorismus um

ein grof3es Hindernis fir die effiziente Strafverfolgung internationaler Kriminalitat handelte.

So enthilt beispielsweise das EuAIUbk in Art. 3 ein Auslieferungsverbot bei politischen
Straftaten. Auch 8 6 IRG enthélt eine solche Regelung, macht jedoch immerhin eine Ausnah-

me bei Vélkermord, Mord und Totschlag.

Die Begriffsbestimmung der politischen Tat richtet sich nicht nach der Motivation des Téters,
sondern nach der Natur des verletzten Rechtsguts, d. h. nach objektiven Kriterien. Eine Tat ist
dann als politisch zu werten, wenn sie sich unmittelbar gegen den Bestand oder die innere
oder duRere Sicherheit eines Staates richtet.*** Die Beurteilung, ob eine dieser Voraussetzun-
gen der politischen Straftat nach dem Recht des ersuchten oder dem des ersuchenden Staats

vorliegt, obliegt dem ersuchten Staat.*?

Der Hintergrund fur diesen schon jeher geltenden Sonderstatus der politischen Straftaten in
internationalen Auslieferungsvereinbarungen stammt aus der Zeit der birgerlichen Revoluti-
on. So sollten erfolglose Revolutiondre vor politisch motivierter Strafverfolgung geschiitzt
werden. Auch heute gibt es noch viele gute Griinde fiir diesen Grundsatz. So mochten Staaten
nicht im Rahmen von Auslieferungsersuchen in innerstaatliche politische Konflikte eines an-

deren Staates hineingezogen werden®*® bzw. dessen politische Interessen unterstiitzen.??’

Da terroristische Straftaten zumindest in der Zeit der Schaffung des EuTerrUbk am
27.01.1977 weit mehr politisch als religiés motiviert waren, war es unabdingbar, den Grund-
satz des Auslieferungsverbots bei politischen Straftaten zu durchbrechen. So kam es, dass das
EuTerrUbk des Europarats keine materiell-rechtlichen Vorschriften enthielt, sondern im

%24 Byse, in GleR, Auslieferungsrecht der Schengen-Vertragsstaaten, Neuere Entwicklungen, S. 109, 127.

%25 schomburg, in Schomburg/Lagodny/GleR/Hackner, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Art. 3 Rn. 6
EuAlUDbK.

%26 schomburg,in Schomburg/Lagodny/GleR/Hackner, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, § 6 Rn. 1 IRG.

%7 Gazeas, in Zeit Online vom 08.05.2014, zu finden unter http://www.zeit.de/politik/deutschland/2014-
05/snowden-auslieferung-nsa-untersuchungsausschuss-gazeas; Baier, in GA 2001, S. 427, 429.
IRG; Baier, in GA 2001, S. 427, 429.


http://www.zeit.de/politik/deutschland/2014-
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Grunde nur die Beseitigung dieses Auslieferungsverbots bei bestimmten, entsprechend
schweren Straftaten (z. B. bei der Begehung der Straftat mit einer Bombe oder Handgranate,
mit Sprengstoff, automatischen Schussfeuerwaffen oder Sprengstoffbriefen oder -paketen?®)

in Art. 1 EuTerrUbk.

Art. 2 EuTerrUbk gibt den Mitgliedsstaaten dariiber hinaus die Mdglichkeit, nicht unter Art. 1
fallende Straftaten, wenn sich diese gegen das Leben, die korperliche Unversehrtheit, die
Freiheit oder gegen Sachen richtet und eine Gemeingefahr flir Menschen mit sich bringt, nicht

als politische anzusehen.

Dieser friihen Durchbrechung des Grundsatzes der Nichtauslieferung bei politischen Straften
folgten spater weitere Abkommen, so z. B. das EU-AuslUbk. Dort ist in Art. 5 geregelt, dass
fur die Zwecke dieses Abkommens kein Mitgliedsstaat eine Straftat als politische ansieht,
wobei in Abs. 2 die Mdglichkeit eroffnet wird, den Anwendungsbereich des Abs. 1 nur auf
terroristische Straftaten zu beschranken.®”® Der Rahmenbeschluss iiber den Europaischen
Haftbefehl vom 13.06.2002 beriicksichtigt die politische Tat als Auslieferungshindernis be-
reits nicht mehr, und folgerichtig enthélt § 82 IRG die Regelung, dass das Auslieferungsver-
bot bei politischen Straftaten gemaR § 6 IRG nicht bei Vorliegen eines Europdischen Haftbe-
fehls gilt.

Da das Auslieferungshindernis nur staatlichen Souveranitatsinteressen dient®*°, war es aus
Grinden des Individualrechtsschutzes im Sinne einer effizienteren Strafverfolgung unbedenk-
lich, diesen Grundsatz zu durchbrechen. Aus diesem Grund ist dieses Hindernis der Ausliefe-
rung auch strikt von dem Auslieferungsverbot bei drohender politischer Verfolgung zu tren-
nen. Letzteres gebietet bereits das Grundgesetz. Gemall Art. 16a GG genielRen politisch Ver-
folgte Asyl und somit durrfen sie auch nicht ausgeliefert werden, vgl. § 6 Abs. 2 IRG. Da die-
ses Auslieferungsverbot daher auf dem humanitdren Prinzip des Schutzes vor rechtsstaats-
und menschenrechtswidriger Strafverfolgung beruht, dient es dem Individualrechtsschutz und
nicht staatlichen Interessen.®*! Die Abschaffung dieses Auslieferungsverbots wiirde daher

wiederum rechtsstaatlichen Prinzipien widersprechen.

28 \/gl. hierzu Nehm, in DRiZ 1996, S. 41, 43.

%29 Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Rn. 30.

0 schomburg, in Schomburg/Lagodny/GleR/Hackner, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, § 6 Rn. 1, 20
IRG.

%1 Tinkl, Die Rechtsstellung des Einzelnen nach dem Rahmenbeschluss (ber den Europaischen Haftbefehl,
S. 199 f.
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c) Der Vorrang der Auslieferung im Gegensatz zur stellvertretenden Strafrechtspflege

Der Grundsatz der stellvertretenden Strafrechtspflege wird volkerrechtlich auf die Regel von
Grotius zurlick gefuhrt, dass ein Staat, in welchen ein auslandischer Straftéter flichtet, entwe-
der verpflichtet ist, diesen auszuliefern oder, wenn eine Auslieferung aus tatséchlichen, recht-
lichen oder politischen Griinden nicht mdglich ist, quasi stellvertretend die Strafverfolgung zu
ubernehmen (,,aut dedere aut punire*). So sollen Strafverfolgungsliicken vermieden werden,
die durch die Flucht ins Ausland und damit einhergehenden fehlenden klassischen legitimie-

renden Ankniipfungspunkte des Tatort- oder Téterstaates entstehen konnen.**?

Bereits aus der Bezeichnung der ,,stellvertretenden® Strafrechtspflege wird deutlich, dass der
die Strafgewalt ausiibende Gewahrsamsstaat seine Legitimation hierfiir von dem originér zu-
stdndigen Staat ableitet, so dass es sich nicht um einen eigenen Anknipfungspunkt handelt,

333

sondern um die subsididre Erganzung fremder Strafgewalt.”™ Aus diesem Grund liegt auch

keine Verletzung des Nichteinmischungsgrundsatzes vor.3**

In der deutschen Strafrechtsordnung hat dieser Grundsatz seinen Niederschlag in 8 7 Abs. 2
Nr. 2 StGB gefunden. Eine der vier Voraussetzungen der stellvertretenden Strafrechtspflege,

welche sich aus dieser Vorschrift ergeben, ist die Nichtauslieferung trotz deren Zulassigkeit.

Nachdem jedoch - wie bereits dargelegt - zahlreiche internationale strafrechtliche Abkommen
wie z. B. das EUAIUDbK in Art. 3 und auch nationale Regelungen ein Auslieferungsverbot fir
politische Straftaten enthalten (z. B. in § 6 IRG), half der Grundsatz der stellvertretenden
Strafrechtspflege in § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB vor der Schaffung des EuTerrUbk am 27.01.1977
nicht, entsprechende Strafbarkeitsliicken zu schlief3en, weil die Auslieferung unzulédssig war.

Zwar konnte theoretisch in Fallen, in denen sowohl eine Auslieferung als auch stellvertreten-
de Strafrechtspflege aufgrund der politischen Natur des in Frage stehenden Delikts nicht in
Frage kamen, das in § 6 StGB verankerte Weltrechtsprinzip herangezogen werden. Jedoch ist
es bis heute umstritten, ob auch der internationale Terrorismus dem Weltrechtsprinzip unter-
liegt, und erst die dem Unrechtsgehalt internationaler Kernverbrechen gleichkommenden An-

%2 stiiddemann, Die Entwicklung der zwischenstaatlichen Rechtshilfe in Strafsachen im nationalsozialistischen
Deutschland zwischen 1933 und 1945, S. 130 Rn. 629.

3 Herdegen, in ZabRV 47 (1987), S. 221, 235.

%4 Ambos, Internationales Strafrecht, § 3 Rn. 118.
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schlage und das Entstehen der zahlreichen Antiterrorismusabkommen lieRen diesen Schluss

7u.%%°

Aber auch flr eine dem internationalen Terrorismus zuordenbare Straftaten, bei welchen es
sich nicht um eine politische Straftat handelt und somit der Grundsatz der stellvertretenden
Strafrechtspflege ausgetibt werden kann, ist mit der Schaffung des EuTerrUbk von einer we-

sentlichen Verbesserung einer effizienten Strafverfolgung auszugehen.

Denn nach vielen nationalen Strafrechtsordnungen ist eine innerstaatliche Erstreckung der
Strafgewalt des Ergreifungsstaates auf eine im Ausland begangene Tat nach dem Muster des
§ 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB nicht moglich.**®

Des Weiteren setzt sich der Ergreifungsstaat bei der Auslbung stellvertretender Strafrechts-
pflege haufig auch dem Vorwurf aus, die Strafverfolgung weniger aus internationaler Solida-
ritat zu betreiben, sondern lediglich aus innerstaatlichen Interessen.®*’ Dies deshalb, weil das
Kriterium der Nichtauslieferung fiir die Zul&ssigkeit stellvertretender Strafrechtspflege bei
genauer Betrachtung eine Abschwéchung der Legitimation derselben darstellt, die in der Soli-
daritat der Staaten bei der Verbrechensbekdmpfung liegt. Denn wenn die blof3e Nichtausliefe-
rung unabhéngig davon ausreicht, ob tatsdchlich auch ein Auslieferungsersuchen gestellt wur-
de, kann sich ein Staat der stellvertretenden Strafrechtspflege bedienen, ohne dass es tatsach-
lich auf ein Strafverfolgungsinteresse des eigentlich betroffenen Staates ankommt. So gab es
auch Falle von stellvertretender Strafrechtspflege, in denen weder der Tatort- noch der Téter-
staat informiert wurden.**® Es stellt sich dann die Frage, woher der Ergreifungsstaat in diesen
Féllen die Legitimation flr die Strafverfolgung hernimmt, wenn das Prinzip der stellvertre-
tenden Strafrechtspflege doch hauptsachlich auf der Ubertragung der Strafgewalt des originar

339 Aus diesem Grund wird als Voraus-

zustandigen Staates auf den Ergreifungsstaat beruht.
setzung der stellvertretenden Strafrechtspflege nicht nur die blofRe Nichtauslieferung (da dies
eine reine Tatsache ist, welche auch auf fehlender Kenntnis des Tatort- oder Téterstaats beru-
hen kann) und das Vorliegen einer identischen Tatortnorm gefordert (weil diese lediglich ein

abstraktes Zeichen des Konsenses der betroffenen Staaten beziglich der grundsatzlichen

%> Ambos, Internationales Strafrecht, 3. Auflage 2011 in spateren Auflagen nicht mehr zu finden, § 3 Rn. 96.

%6 pappas, Stellvertretende Strafrechtspflege, S. 139 und S. 92 Fn. 27

%7 pappas, Stellvertretende Strafrechtspflege, S. 67

%8 pappas, Stellvertretende Strafrechtspflege, S. 32 Fn. 130 (mit Verweis auf ein Verfahren beim OLG
Disseldorf MDR 1993, 1161).

%9 Ambos, Internationales Strafrecht, § 3 Rn. 118.
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Strafwirdigkeit eines Verhaltens darstellt), sondern auch ein Strafverfolgungswille des tatna-

heren Staates.>*°

Des weiteren gibt das EuTerrUbk auch deswegen eindeutig der Auslieferung den Vorrang,
weil politische Erwagungen, die der Auslieferung im Wege stehen, sich auch bei der sich an-
schliefenden Strafverfolgung im Ergreifungsstaat infolge einer stellvertretenden Strafrechts-
pflege auf die Art der Strafverfolgung und die Hohe der Strafe auswirken kénnten.

Ein weiterer Nachteil der stellvertretenden Strafrechtspflege liegt darin, dass zwar der Ergrei-
fungsstaat willens sein kann, eine im Ausland von einem Auslénder begangene Tat im Rah-
men der stellvertretenden Strafrechtspflege zu verfolgen, er dabei jedoch nach weit Gberwie-
gender Auffassung vom Einverstandnis des Tatort- oder Téaterstaates abhangig ist und dieses
ist keineswegs als selbstverstdndlich anzusehen. Denn wenn das Strafverfolgungsinteresse
dieses Staats sonderlich groR wére, wirde ja zumindest in den Fallen, in denen ein Ausliefe-
rungsverbot nicht besteht, ein entsprechendes Ersuchen des Tatort- oder Taterstaats vorliegen.
Zwar wird teilweise auch ein Desinteresse des Tatort- oder Taterstaates als ausreichend fiir

die stellvertretende Strafrechtspflege erachtet®*?

, es kann jedoch durchaus auch Konstellatio-
nen geben, in denen ein Staat bewusst auf eine eigene Strafverfolgung verzichtet, ohne mit

der Verfolgung im Ergreifungsstaat einverstanden zu sein.?*

Angesichts dieser engen Voraussetzungen der stellvertretenden Strafrechtspflege und dem
diesem Prinzip immanenten Vorwurf der fehlenden Legitimation der Strafverfolgung wird
deutlich, dass die Abschaffung des Auslieferungsverbots bei politischen Straftaten mit dem
EuTerrUbk ein groRer Gewinn fiir die Effizienz der Strafverfolgung des internationalen Ter-
rorismus war. Denn der bei der stellvertretenden Strafrechtspflege explizit geforderte Straf-
verfolgungswille des tatndheren Staates und das ebenso ausdriicklich geforderte Einverstand-
nis mit der Strafverfolgung durch den Ergreifungsstaat, muss bei der Strafverfolgung durch
den Ergreifungsstaat gemaR Art. 6 EuTerrUbk nicht mehr gepriift werden. Es wird durch den
Beitritt zu dem Ubereinkommen antizipiert. Dies deswegen, weil sich die das Ubereinkom-
men ratifizierenden Staaten durch die vertragliche Einigung bereits mit der Strafgewalterstre-

ckung einverstanden erklart haben, auch wenn der Ergreifungsstaat keine origindre Strafge-

9 \/olkmann, Die Strafverfolgung des Vélkermordes nach dem Weltrechtsprinzip im internationalen Strafrecht
und im Volkerstrafrecht, S. 34.

%1 Stein, ZabRV 1980, S. 312, 313.

2 Maurach/Zipf, Strafrecht Allgemeiner Teil, Teilband 1, § 11 I Rn. 36.

3 Ambos, Internationales Strafrecht, § 3 Rn. 118.
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walt besitzt. Nach der Vertragsvereinbarung ist der Ergreifungsstaat generell fur die Aburtei-
lung zustandig, und die im Rahmen der stellvertretenden Strafrechtspflege noch gesondert

durchzufiihrende Interessenabwagung somit entbehrlich.>*

Ein weiterer Vorteil gegeniber der stellvertretenden Strafrechtspflege liegt in der Verpflich-
tung des Ergreifungsstaates, seinen zustandigen Behdrden den Fall zu unterbreiten, falls der
tatndhere Staat ein Auslieferungsersuchen gestellt hat und dieses abgelehnt wurde, vgl. Art 7
EuTerrUbk. Zwar resultiert hieraus noch keine Strafverfolgungspflicht, aber die Behorden des
Ergreifungsstaates sind immerhin durch vertragliche Vorgaben an die innerstaatliche Strafver-
folgung gebunden, vgl. Art 7 EuTerrUbk (letzter Satz). Zudem gibt es immerhin die Méglich-
keit eines Mitgliedsstaates des EuTerrUbk, vor dem Europarat gegen einen anderen Mit-
gliedsstaat vorzugehen, wenn dieser weder ausliefert noch selbst die Strafverfolgung betreibt,
wie es z. B. die Schweiz 1994 gegentber Frankreich in Erwégung zog, als Frankreich zwei

mutmaRliche Terroristen abschob, anstatt sie auszuliefern.3*

Zu guter Letzt besteht die Mdoglichkeit des Anrufens des Europarats dartiber hinaus auch im
umgekehrten Fall, dass der tatortndhere Mitgliedsstaat aus irgendwelchen Griinden kein Aus-
lieferungsersuchen stellt und somit eine Verfolgung durch den Ergreifungsstaat ausscheidet,
weil dies Voraussetzung ist. Auch in diesem Fall besteht im Rahmen des EuTerrUbk immer-
hin der Vorteil, im Rahmen der im Europarat hierfiir vorgesehenen Mdoglichkeiten gegen den
Tatort- oder Taterstaat vorzugehen, wahrend dagegen eine stellvertretende Strafrechtspflege,
z. B. gemaR 8 7 Abs. 2 Satz 2 StGB von vornherein ausscheidet, ohne dass der verfolgungs-
willige Ergreifungsstaat irgendetwas tun kann.

d) Verbleibende Strafbarkeitsliicken infolge der weitreichenden Mdglichkeit des VVorbehalts,
der fehlenden Verpflichtung zur Stellung eines Auslieferungsersuchens des Tatortstaats und
der fehlenden Verpflichtung zur Strafverfolgung des Ergreifungsstaates

Trotz des richtungsweisenden Charakters des EuTerrUbk, insbesondere was die Abschaffung
des Auslieferungshindernisses der politischen Straftat angeht, darf nicht unerwahnt bleiben,

dass auch mit diesem die Gefahr erheblicher Strafbarkeitsliicken verblieben ist.

¥4 pappas, Stellvertretende Strafrechtspflege, S. 144.
> pappas, Stellvertretende Strafrechtspflege, S. 146, Fn. 441.
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Denn die weiter oben bereits ausflhrlicher erlduterte Option des Vorbehalts in Art. 13
EuTerrUbk, welche es den Vertragsstaaten erlaubt, die Auslieferung im Einzelfall abzuleh-
nen, wenn es sich nach seiner Auffassung um eine politische Straftat, als eine mit einer politi-
schen Straftat zusammenhangende oder als eine auf politischen Beweggriinden beruhende
Straftat handelt, stellt zumindest abstrakt eine Schwachstelle des Abkommens dar.**® Tatséch-
lich haben auch einige Vertragsstaaten von dieser Maoglichkeit des Vorbehalts Gebrauch ge-

macht.

Zwar ist der ersuchte Vertragsstaat im konkreten Fall der Ablehnung der Auslieferung geman
Art. 7 EuTerrUbk verpflichtet, den Fall seinen zustindigen Strafverfolgungsbehdrden zu un-
terbreiten. Es besteht jedoch nur eine Verpflichtung zur Unterbreitung und nicht zur Strafver-
folgung, was ein Effizienzproblem des Ubereinkommens darstellt. So ist es gut vorstellbar,
dass der Ergreifungsstaat in solchen Fallen nur ein geringes Interesse an der Strafverfolgung
hat und diese aus Opportunitatsgriinden ablehnt, z. B. gerade wegen der politischen Erwagun-
gen, die der Auslieferung im Wege stehen. Zudem konnten solche Erwédgungen auch die Art

der Strafverfolgung oder die Hohe der Strafe beeinflussen.>*’

Ein negativer Jurisdiktionskonflikt liegt vor, wenn zwar mehrere Staaten fir die Strafverfol-
gung einer bestimmten Tat zustandig sind, diese jedoch von keinem der Staaten durchgefiihrt
wird. Dies kann zum einen das Resultat sein, wenn der fir die Strafverfolgung originér zu-
stdndige Staat aus irgendwelchen Griinden kein Auslieferungsersuchen stellt und der Aufent-
haltsstaat selbst auch kein Interesse an einer Strafverfolgung hat. Auch wenn es sich hierbei
zwar nach der Definition nicht um einen negativen Strafgewaltkonflikt handelt, entsteht eine
vergleichbare Strafbarkeitsliicke, wenn ein originér zustandiger Staat zwar ein Auslieferungs-
ersuchen stellt, diesem aufgrund von Auslieferungshindernissen jedoch nicht stattgegeben
werden kann oder soll.**® Und da den Ergreifungsstaat keine Pflicht zur Strafverfolgung trifft,
kann es zu unerwinschten Strafbarkeitsliicken kommen, wenn diese beispielsweise aus Be-
weisgrinden, verfahrensrechtlichen Erwégungen oder Grinden der Opportunitat abgelehnt

wird.3#°

%% Bartsch, NJW 1977, S. 1985, 1987.

%7 Stein, ZadRV 1980, 312, 313.

8 Lagodny, in ,,Empfiehlt es sich eine europaische Gerichtskompetenz fiir Strafgewaltskonflikte vorzusehen?“,
Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz, Berlin, Marz 2001, S. 28ff., zu finden unter:
https://www.uni-salzburg.at/fileadmin/oracle_file_imports/460066.PDF; Stein, ZabRV 1977, 668, 677.

9 Linke, ©JZ 1976, S. 230, 235; Vgl. auch Pappas, Stellvertretende Strafrechtspflege, 1996, S. 145.
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Dass dies durchaus nicht nur ein theoretisches Problem ist, zeigt der Fall Ocalan. Der Gene-
ralvorsitzende der Arbeiterpartei Kurdistans (PKK) wurde mit einem Haftbefehl nicht nur in
der Turkei gesucht, sondern auch Deutschland schrieb ihn im Schengener Informationssystem
wegen verschiedener krimineller Handlungen aus. Als er schlielich 1998 in Italien festge-
nommen wurde, stellte die daflr zustdndige deutsche Regierung trotz der Erweiterung des
Haftbefehls durch den Generalbundesanwalt kein Auslieferungsersuchen. Hintergrund waren
schlichtweg politische Griinde, man beflrchtete terroristische Vergeltungsaktionen der PKK
in Deutschland. Obwonhl dies aufgrund der Regelungen des EuTerrUbk ohne weiteres moglich
gewesen waére, Ubernahm auch Italien - wohl aus nahezu identischen Erwégungen - die Straf-
verfolgung nicht. Die Voraussetzungen der stellvertretenden Strafrechtspflege gemal Art. 6
und 7 des EuTerrUbk (und auch die des Art. 13 EuTerrUbk, nachdem Italien von der Mdg-
lichkeit des Vorbehalts Gebrauch machte) hatten angesichts des tiirkischen Auslieferungser-
suchens, dem freilich wegen der in der Turkei noch existenten Todesstrafe nicht stattgegeben
werden konnte, ohne weiteres vorgelegen. Es kann deshalb zwar nicht von Liicken in der
bestehenden Rechtsordnung gesprochen werden, aber solange die Politik aus Opportunitéts-
griinden den Vollzug von solch wichtigen Ubereinkommen vereiteln kann, besteht ein Effizi-
enzhindernis in der internationalen Strafverfolgung.®*® Denn wenn tiirkische Behérden Ocalan
nicht volkerrechtswidrig aus Kenia in die Turkei entfihrt hatten, wo ihm schlieRlich der Pro-
zess gemacht wurde (ohne, dass es sich um ein faires und menschenwdrdiges Verfahren han-

delte®™), ware er straffrei ausgegangen.

Zwar eroffnen die Art. 9 und 10 EuTerrUbk insofern die Mdglichkeit des Rechtsschutzes, als
die Mitgliedsstaaten vom Europarat Uberprifen lassen kdnnen, ob sich ein Mitgliedsstaat an
die Verpflichtungen aus dem Ubereinkommen halt. Wenn jedoch wie im Fall Ocalan mehrere
Beteiligten die Strafverfolgung scheuen, eine Auslieferung an den strafverfolgungswilligen
Staat jedoch scheitert und dieser stattdessen im Rahmen einer volkerrechtswidrigen ,,Selbst-
justiz* die Straflosigkeit mittels einer Entfuhrung vereitelt und somit logischerweise keine

Uberpriifung durch den Europarat veranlasst, hilft auch ein Schiedsverfahren nichts.

Aus diesem Grund wurde insbesondere nach dem Fall Ocalan dariiber nachgedacht, wie sol-
che Strafbarkeitslicken kinftig vermieden werden konnen. Die Chancen einer Ad-hoc-
Vereinbarung waren angesichts der unterschiedlichen Interessen zwischen den betroffenen

Staaten Italien, Deutschland und der Turkei gering, weil die ersten beiden aus politischen

%0 Wassermann, in NJW 1999, S. 760, 762.
%1 v/gl. Urteil des EGMR vom 12. Mai 2005 — 46221/99.
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Grinden kein Interesse an einer Strafverfolgung hatten, gleichzeitig aber auch keine Strafver-
folgung durch die Tirkei wegen der Ocalan dort drohenden Todesstrafe und dem fehlenden

Glauben an ein faires Verfahren zulassen konnten.3?

Das Bundesministerium gab deshalb ein Gutachten in Auftrag, welches die Frage beantworten
sollte, ob eine bergeordnete gemeinsame europdische Gerichtsbarkeit geschaffen werden
sollte, die solche Kompetenzkonflikte I6sen kann.*** Ziel einer solchen Gerichtsbarkeit ware
es in erster Linie, mehrere Staaten, die fiir die Strafverfolgung zustandig sind, dahingehend zu
koordinieren, dass der Staat diese (ibernimmt, welcher dafiir am besten geeignet ist.*** Dieser
interessante Losungsansatz kommt sowohl flr einen positiven als auch fur einen negativen
Strafgewaltkonflikt in Betracht.

Hintergrund dieser Uberlegungen war die bereits vor dem Fall Ocalan gewonnene Erkenntnis,
dass die bisherigen Bemihungen, das internationale Problem des Strafgewaltkonflikts zu 16-

sen, als gescheitert angesehen werden mussten.

So gab es ursprunglich den Ansatz, eine Hierarchie der Strafgewalten zu schaffen, nach wel-
cher der zustandige Staat bestimmt werden sollte. Das Problem hierbei war jedoch, dass der in
GroRbritannien vorherrschende Ankntpfungspunkt des Territorialitatsprinzips zwar auch im
kontinentaleuropdischen Raum wichtig ist, jedoch gleichrangig neben den anderen Ankniip-
fungspunkten wie dem (aktiven und passiven) Personalitatsprinzip angewandt wird. Zudem
wurde dieser Lésungsansatz als zu starr angesehen, weil er dem Konflikt zwischen einer effi-
zienten Strafverfolgung, welche wohl am besten im Tatortstaat gewéhrleistet ware, und dem
Ziel der Strafverfolgung, der Resozialisierung, fur die der Taterstaat am besten geeignet waére,
nicht gerecht wird. Folglich wurde auch der Entwurf der entsprechenden Konvention des Eu-
roparats aus dem Jahre 1965 (Draft European Convention on Conflicts of Jurisdiction in
Criminal Matters (prepared by the Legal Committee of the Council of Europe)) nie umgesetzt.

%2 Wassermann, in NJW 1999, S. 760, 762.

%3 Lagodny, in ,,Empfiehlt es sich eine europaische Gerichtskompetenz fiir Strafgewaltskonflikte vorzusehen?,
Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz, Berlin, Marz 2001, zu finden unter:
https://www.uni-salzburg.at/fileadmin/oracle_file_imports/460066.PDF.

%4 Lagodny, in ,,Empfiehlt es sich eine europaische Gerichtskompetenz fiir Strafgewaltskonflikte vorzusehen?*,
Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz, Berlin, Marz 2001, zu finden unter:
https://www.uni-salzburg.at/fileadmin/oracle_file_imports/460066.PDF.
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Stattdessen wurde dieser Entwurf von einem anderen Ubereinkommen des Europarats tber-
holt, dem Europaischen Ubereinkommen uber die Ubertragung von Strafverfahren vom
15.05.1972. Dieser Ansatz, welcher anstelle eines Auslieferungsersuchens ein Ersuchen um
Durchfiihrung der Strafverfolgung vorsieht, ist besser geeignet, Strafgewaltkonflikte zu l6sen.
Er ist flexibler und wird den kriminalpolitischen Erfordernissen besser gerecht, als eine gene-
relle Regelung uber die strafrechtliche Zustandigkeit der Staaten. Allerdings blieb er nicht
kritiklos, insbesondere weil es erhebliche rechtsstaatliche Bedenken im Hinblick auf die Ga-
rantie des gesetzlichen Richters und des nullum crimen sine lege Grundsatzes gab.>*® Da das
Ubereinkommen in Art. 8 jedoch genau definierte Anwendungsfalle enthalt und diese somit
bereits vor Begehung der Tat feststehen, geht jedenfalls diese Kritik ins Leere.**® Auch der
Umstand, dass bislang nur 25 der nur 35 Unterzeichnerstaaten das Ubereinkommen ratifiziert
haben und somit etliche Mitgliedsstaaten dem Ubereinkommen nicht beigetreten sind, ist
deswegen zu vernachlassigen, weil von diesen Staaten bereits diverse bilaterale Ubereinkom-
men geschlossen worden sind, die eine Ubertragung der Strafverfolgung vorsehen.**’ Das
Hauptproblem des Losungsansatzes der Ubertragung der Strafverfolgung ist dagegen, dass sie
auf dem Prinzip des Konsenses beruhen und es keine Instanz gibt, die im Konfliktfall ent-

scheidet. %8

Des Weiteren kann es auch dann zu ungewollten Strafbarkeitsliicken kommen, wenn die Vo-
raussetzung der stellvertretenden Strafrechtspflege gemaR Art. 7 EuTerrUbk nicht vorliegt,
dass es im origindr betroffenen Staat die gleiche zustandigkeitsbegriindende Regelung gibt
wie im Ergreifungsstaat, d. h. wenn es an der beiderseitigen Verfolgbarkeit fehlt.**° So ken-
nen einige Vertragsstaaten, wie z. B. GroRbritannien, nur das Territorialitatsprinzip, so dass
eine Strafkompetenz flr diese Staaten nur besteht, wenn dem Auslieferungsersuchen des Tat-
ortstaates nicht Folge geleistet wird.*® Diese mogliche Strafbarkeitsliicke kdnnte ohne weite-

res geschlossen werden, indem man nach dem Vorbild des Art. 5 des Ubereinkommens zur

%> pappas, Stellvertretende Strafrechtspflege, S. 135 ff.

%6 Lagodny, in ,,Empfiehlt es sich eine europaische Gerichtskompetenz fiir Strafgewaltskonflikte vorzusehen?,
Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz, Berlin, M&rz 2001, S. 85f. zu finden unter:
https://www.uni-salzburg.at/fileadmin/oracle_file_imports/460066.PDF.

%7 Lagodny, in ,,Empfiehlt es sich eine europaische Gerichtskompetenz fiir Strafgewaltskonflikte vorzusehen?*,
Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz, Berlin, M&rz 2001, S. 86 f. zu finden unter:
https://www.uni-salzburg.at/fileadmin/oracle_file_imports/460066.PDF.

%8 |_agodny, in ,,Empfiehlt es sich eine europaische Gerichtskompetenz fiir Strafgewaltskonflikte vorzusehen?“,
Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz, Berlin, Mérz 2001, S. 86 zu finden unter:
https://www.uni-salzburg.at/fileadmin/oracle_file_imports/460066.PDF.

%9 stein, in ZabRV 1977, 668, 678; Vgl. ebenso Ziffer 55 des Erlauternden Berichts (zu finden unter:
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Reports/HtmI/090.htm).

%0 pappas, Stellvertretende Strafrechtspflege, S. 143.
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Bekampfung widerrechtlicher Handlungen gegen die Sicherheit der Zivilluftfahrt vom 23.
September 1971°% eine Verpflichtung fiir die Vertragsstaaten schafft, ihre Strafhoheit fiir den
Fall auszudehnen, dass die Tat in einem Vertragsstaat begangen wurde, sich der Tater im In-

land aufhalt und die Auslieferung verweigert wird. 2

Um das Problem von negativen Strafgewaltkonflikten, verbunden mit Strafbarkeitsliicken,
effizient zu beseitigen, gibt es nur die Mdglichkeit, eine tGbergeordnete Instanz zu schaffen,
die solche Strafgewaltkonflikte I6st. Dies kann entweder dadurch erfolgen, dass diese Instanz
den zusténdigen Staat anhand vorher Kklar definierter, rechtstaatliche Prinzipien einhaltender
Entscheidungskriterien bestimmt, ohne hierbei politische Interessen der beteiligten Staaten
auller Acht zu lassen, oder die Strafverfolgung selbst Gbernimmt. In diesem Fall musste der
Europarat einen Européischen Strafgerichtshof nach dem Modell des IStGH schaffen. Diese
derzeit wohl utopische Losung ware das Optimum, da mit ihrer Umsetzung weder in die Sou-
veradnitatsrechte eines Staates eingegriffen werden wirde, noch die Gefahr einer reinen pro
forma Strafverfolgung (z. B. einer Einstellung gemal 8 153d StPO) aufgrund der Angst vor
politischen Racheakten bestiinde (weshalb Deutschland beispielsweise im Fall Ocalan kein
Auslieferungsersuchen stellte und Italien keine Strafverfolgung durchfuhrte). Kein Staat
musste sich rechtfertigen, sich als européische Strafgewalt aufzuspielen, und es wirde dem
Europarat sicherlich leichter als einzelnen Staaten fallen, sich gegen Vorwirfe oder Drohun-
gen zu Wehr zu setzen. Dass solche Reaktionen von betroffenen Staaten nicht uniblich sind,
zeigen die Vorwirfe Israels an die den IStGH unterstutzenden Staaten nach der Aufnahme

Palastinas. %

2. Die Divergenz in den einzelnen Rechtsordnungen beztglich den Vortaten und der
objektiven und subjektiven Seite des Geldwéaschetatbestands als Effizienzproblem
des Ubereinkommens tiber Geldwéasche sowie Ermittlung, Beschlagnahme und
Einziehung von Ertragen aus Straftaten vom 08.11.1990

Auch anhand des Ubereinkommens (iber Geldwasche sowie Ermittlung, Beschlagnahme und
Einziehung von Ertrdgen aus Straftaten vom 08.11.1990 (Geldwaschekonvention) lasst sich
die wichtige Funktion des Europarats erkennen, internationale Allianzen gegen Formen der

internationalen Kriminalitdt zu schaffen, an deren Bek&mpfung ein Interesse besteht, welches

%1 7y finden unter: http://www.transportrecht.de/transportrecht_content/1146137748.pdf.
%2 Stein, ZadRV 1977, 668, 678.
%3 \/gl., http://www.zeit.de/politik/ausland/2015-01/nahostkonflikt-israel-boykott-strafgerichtshof.
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Uber einzelstaatliche Grenzen hinausgeht. Aus diesem Bestreben resultiert wiederum das Phé-
nomen der Internationalisierung oder Europadisierung des Strafrechts, bei welchem es um die
Mdglichkeit und Praxis einer supranationalen Strafrechtsharmonisierung oder zumindest einer

-annaherung geht.*®*

Dass sich die Mitgliedsstaaten des Europarats der Wichtigkeit der Schaffung solcher Allian-
zen und der weiteren Strafrechtsangleichung bewusst waren, wird bereits daran deutlich, dass
bei den Beratungen vor Abschluss des Ubereinkommens diskutiert wurde, ob es gelingen
konnte, sich auf einen Deliktkatalog zu einigen, auf den das Ubereinkommen generell an-

wendbar sein soll.

Ubereinstimmung herrschte insoweit, dass dieser Deliktkatalog wesentlich weiter als der der
Wiener Drogenkonvention der Vereinten Nationen von 1988 sein sollte, welche als eine Art
Muster fiir das Ubereinkommen des Europarats gilt. Da der Begriff der Geldwasche zu aller-
erst mit der Abschdpfung der Gewinne aus dem Drogenhandel in Bezug gebracht wurde, ent-
hielt die Wiener Drogenkonvention der Vereinten Nationen von 1988 auch nur entsprechende

Delikte als mogliche Vortat.3®

Letztendlich entschied man sich aber doch gegen die Erstellung eines Deliktkatalogs, da der
Anwendungsbereich des Ubereinkommens so weit wie mdglich gestaltet werden sollte. Statt-
dessen wurde eine Verpflichtung flr die Mitgliedsstaaten geschaffen, solche gesetzgeberische
MaRnahmen zu treffen, die eine Anwendung des Ubereinkommens auf alle Arten von Strafta-
ten moglich machten, so wie dies beispielsweise in den 88 73 ff. StGB der Fall ist.

Aus diesem Grund ist es zwar als Erfolg zu werten, dass alle Mitgliedsstaaten dem Ziel der
Erweiterung der moglichen Vortaten gefolgt sind. Allerdings gehen die nationalen Umset-
zungsregelungen wegen des Umstandes, dass die Einziehungsmaoglichkeit auf bestimmte Vor-
taten beschrénkt werden kann, weit auseinander. So haben manche ganz auf einen Vortaten-
katalog verzichtet, andere haben einen nahezu unbeschrénkten oder wiederum einen sehr ge-

366

nau definierten Katalog gewdhlt.”™ Weitere Mitgliedsstaaten, wie z. B. Irland, beschrédnken

%4 Ambos, ZStW 114 (2002), S. 236, 236.
%3 Ratz, Finanzinnovationen und deren Moglichkeit zur Geldwascherei, S. 80.
%6 Ambos, ZStW 114 (2002), S. 236, 244.
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die Anwendbarkeit auf Taten aus dem Bereich des Betdubungsmittelhandels und besonders
schwere Taten, welche nur vor einem Geschworenengericht verhandelt werden kénnen. %

Offensichtlich ebenfalls aus der Erkenntnis, dass eine weitere Verpflichtung zur Strafrechts-
angleichung oder sogar zur Strafrechtsharmonisierung das Zustandekommen der Konvention
gefahrden wirde, wurde den Mitgliedsstaaten als Ausgleich fir die Verpflichtung, umfassen-
de Geldwéschetatbestande zu schaffen, gleichzeitig wieder mehr Spielraum gelassen. So kon-
nen sie gemald Art. 6 Abs. 4 der Konvention eine Erklarung abgeben, dass es sich nach ihrem
Recht nur dann um Geldwasche handelt, wenn die entsprechende Haupttat oder Kategorie von

Haupttat in der Erkl&rung ausdrucklich bezeichnet ist.

Aus diesem Grund ist man nicht nur von einer Harmonisierung der Einziehungsmoglichkeiten
weit entfernt, sondern auch von einer solchen was die objektive und subjektive Seite des
Geldwaschetatbestands angeht, obwohl Art. 6 Abs. 1 der Geldwéschekonvention die Eintei-
lung klar vorgibt. So hat nur eine kleine Minderheit der Mitgliedsstaaten die VVorgaben der
Konvention mehr oder weniger genau innerstaatlich umgesetzt, wahrend die Mehrheit der
nationalen Gesetze erhebliche Unterschiede beziglich der Tathandlungen der Geldwasche
aufweist. Zum Teil wird zwischen einem Verschleierungs- und einem Erwerbstatbestand un-
terschieden. Andere Mitgliedsstaaten stellen dagegen mehr auf die Verhinderung der Ver-
schleierung der rechtswidrigen Herkunft ab, zum Teil auch unter Verwendung eines Absichts-
tatbestandes, bei welchem vor allem auf den Zweck der Handlung abgestellt wird, ndmlich die
rechtswidrige Herkunft des Vermégensgegenstandes zu verschleiern oder Tatbeteiligten dabei
zu helfen, sich einer Strafe zu entziehen.*®® Dariiber hinaus haben manche Mitgliedsstaaten
auf Grund von bereits bestenhenden Regelungen zu Hehlerei, Beglnstigung und Strafvereite-

lung keinen eigenen Tatbestand der Geldwasche geschaffen. 3

Nichts anderes gilt fur den subjektiven Tatbestand. Diesbezlglich lassen einige Mitgliedsstaa-
ten die fahrldssige Unkenntnis der Herkunft der Vermdgensgegenstande ausreichen, wahrend
andere zumindest bedingten Vorsatz, zum Teil sogar auch positive Kenntnis, verlangen. VVon
der Maglichkeit der Beweiserleichterung in Art. 6 Abs. 2c) der Konvention, aufgrund von

objektiven Tatsachen auf das Vorliegen der Kenntnis zu schliefen, machte nur Irland Ge-

%7 \/gl. Ubersicht tber Erklarungen, Vorbehalten und andere Mitteilungen unter:
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=141&CM=8&DF=27/01/2015&CL=GER.
%8 Ambos, ZStW 114 (2002), S. 236, 242 ff.

%9 Ambos, Internationales Strafrecht, 2. Auflage 2008 (in spateren Auflagen nicht mehr zu finden), § 10 Rn. 70.


http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=141&CM=8&DF=27/01/2015&CL%20%20%20%20%20%20%20%20%20=GER
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brauch.®”® Hintergrund diesbeziiglich ist sicherlich, dass zahlreichen Mitgliedsstaaten eine

solche Beweiserleichterung im Strafrecht unbekannt ist.

Aus der eindeutigen Verpflichtung, Geldwaschetatbestande zu schaffen, wird das Bemihen
um eine weitere Harmonisierung der nationalen Rechtsordnungen ersichtlich. Dies wollte man
offensichtlich erreichen, indem man auf bereits aus der Wiener Drogenkonvention der Verein-
ten Nationen von 1988 bekannte Tatbestdande zuruckgriff. Da man jedoch gleichzeitig er-
kannte, dass eine vollige Gleichstellung der nationalen Rechtsordnungen nicht erreichbar ist,
wurde den Mitgliedsstaaten im Gegenzug bei den moglichen Vortaten der Geldwasche mehr
Spielraum gelassen, indem die Mitgliedsstaaten gemaR Art. 6 Abs. 4 der Konvention eine
Erklarung abgeben koénnen, welche die Verpflichtung zur Schaffung von Geldwaschetatbe-

stdnden auf bestimmte Haupttaten oder Kategorien von Haupttaten beschrankt.

Insgesamt ist dieses nach wie vor vorhandene Auseinanderklaffen der einzelnen Situationen
in den Mitgliedsstaaten sicherlich ein Nachteil fir die Effizienz bei der Verfolgung internati-
onaler Geldwasche und somit auch im Hinblick auf die kiinftige Verhinderung. Offensichtlich
waren die Mitglieder des Komitees der Auffassung, dass die Zeit noch nicht reif war, eine
Mdglichkeit zu schaffen, alle Vermdgenswerte, die aus einer rechtswidrigen Tat stammen,
einziehen zu kénnen und einheitliche VVorgaben beziiglich der Schaffung von Geldwéschetat-

bestanden ohne entsprechende Vorbehaltsméglichkeiten zu machen.?™
V. Europdisches Strafrecht auf der Ebene der Européischen Union
1. Allgemeiner Uberblick

Insbesondere uber erste Formen der Zusammenarbeit im Bereich der Industrie und Wirtschaft
(EGKS, EWG und Euratom) in den 50er-Jahren entwickelte sich die heute bestehende EU,
welche die europdische Zusammenarbeit und die nationale Gesetzgebung im Bereich des
Strafrechts erheblich beeinflusst. Dabei waren insbesondere die BRD, Frankreich, die Bene-
lux-Staaten und Italien treibende Krafte. Erst 1973 traten dann im Rahmen der sogenannten

»,Norderweiterung® GroR3britannien, Irland, und D&nemark und bei der ,,Siderweiterung*

370 Ambos, ZStW 114 (2002), S. 236, 244 ff.

1 \/gl. den Erlauternden Berichts zum Ubereinkommen iiber Geldwésche sowie Ermittlung,
Beschlagnahme und Einziehung von Ertragen aus Straftaten vom 08.11.1990, zu finden unter:
https://www.coe.int/de/web/conventions/search-on-treaties/-/conventions/treaty/.
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Griechenland (1981) und Spanien und Portugal (1986) bei. 1992 wurde anlésslich des Maast-
richter Vertrags die EU gegriindet, die mittlerweile 28 Mitgliedsstaaten hat.

Die EU als Staatenverbund stellte bis 30.11.2009 die Dachorganisation dar, welche die EG
(EG, EGKS, EAG) als grundlegende erste Saule, sowie die Zusammenarbeit auf den Gebieten
der AuRen- und Sicherheitspolitik (GASP) und der Polizei und Justiz in Strafsachen (PJZS,
unter anderem bestehend aus EUROPOL und EUROJUST) als zweite und dritte Sdule um-
fasste. Generell sprach man von einem ,,Drei-Saulen-Modell* bzw. einer ,, Tempelarchitek-

tur“.372

Aufgrund der fortschreitenden Integration verschiedener Staaten in die EU wurde frih deut-
lich, dass insbesondere aus dem groRer werdenden Binnenmarkt, der Grenzoffnungen und der
damit neu gewonnenen Freizlgigkeit Gefahren flr die Mitgliedstaaten und ihre Burger er-
wachsen konnen. Es entwickelten sich neue Formen internationaler Kriminalitét, insbesondere
auch durch das gezielte Ausspielen der einzelnen nationalen Rechtsordnungen gegeneinan-

der 373

Aus diesem Grund beschloss man bereits 1992 durch den Maastrichter Vertrag, die politische
Kooperation um die Politikfelder Justiz und Inneres zu erweitern. Diese bildeten bis zum Ver-
trag von Lissabon die dritte Sdule der EU. Insgesamt war die Zusammenarbeit im Rahmen
dieser dritten S&ule stark intergouvernemental gepragt. Das bedeutete, dass die Zusammenar-
beit im Gegensatz zu dem supranationalen Bereich der ersten S&ule den Mitgliedsstaaten ob-

lag und die gefassten Beschllsse von diesen umgesetzt werden mussten.

Mit dem Vertrag von Amsterdam von 1997 wurde der Begriff ,,Raum der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts“ geschaffen. Dieser galt als Uberbegriff der polizeilichen und
justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen (PJZS), welche mit den Organisationen EURO-
POL und EUROJUST in der dritten Saule verblieb. Die PJZS gestaltete sich durch Rahmen-

beschliisse, sonstige Beschliisse, gemeinsame Standpunkte und Ubereinkommen.

Durch den anstelle der geplanten EU-Verfassung am 01.12.2009 in Kraft getretenen volker-
rechtlichen Vertrag von Lissabon zwischen den Mitgliedsstaaten wurden die drei S&ulen auf-

%72 Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 4 Rn. 80.
7% \/gl. hierzu die EntschlieBung des Rates vom 13. Dezember 2011 zur Zukunft der Zusammenarbeit bei der
Strafverfolgung im Zollbereich, (2012/C 5/01), Abl. EU C 5/1 vom 07.01.2012, S. 1 ff., 1.


http://de.wikipedia.org/wiki/Europ%C3%A4ischer_Binnenmarkt
http://de.wikipedia.org/wiki/Unionsb%C3%BCrgerschaft#Freiz.C3.BCgigkeit:_Recht_auf_Aufenthalt_und_wirtschaftliche_Bet.C3.A4tigung
http://de.wikipedia.org/wiki/Drei_S%C3%A4ulen_der_Europ%C3%A4ischen_Union
http://de.wikipedia.org/wiki/Intergouvernementalismus
http://de.wikipedia.org/wiki/Vertrag_von_Amsterdam
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geldst, indem die EG durchgangig in EU umbenannt wurde und auch deren Rechtspersonlich-
keit (ibernahm. Das BVerfG bezeichnet die EU als Staatenverbund®™, da sie sich von ihrer
Struktur her irgendwo zwischen einem Staatenbund und einem Bundesstaat befindet. Ange-
sichts des Umstandes, dass die Mitgliedsstaaten Hoheitsrechte in nicht unerheblichem MaRe
auf die EU Ubertragen haben, und des hohen Grades verselbststandigter Willensbildung kann
auch nicht mehr nur von einer internationalen, sondern muss zwingend von einer supranatio-
nalen Organisation gesprochen werden.*”> Dabei darf aber nicht tibersehen werden, dass die
EU anders als souverdne Staaten nicht ber eine umfassende Rechtssetzungsgewalt verfigt.
Stattdessen wurden die Kompetenzen zwischen der EU und den Mitgliedsstaaten gemali Art.
5 Abs. 1 und 2 des Vertrags lber die EU (EUV) nach dem Prinzip der begrenzten Einzeler-
méchtigung aufgeteilt. Demzufolge wird die EU nur innerhalb der ihr zugewiesenen Befug-
nisse und gesetzten Ziele téatig. Unterschieden werden muss zwischen den Bereichen, in denen
die EU ausschliel3lich zustandig ist, vgl. Art. 3 und 6 des Vertrags ber die Arbeitsweise der
EU (AEUV), und denen der geteilten Zustandigkeit (Art. 4 und 5 AEUV). Im letzteren Be-
reich nehmen die Mitgliedsstaaten ihre Zustandigkeit wahr, sofern und soweit die EU ihre
Zusténdigkeit nicht ausgetbt hat. Der Bereich des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des

Rechts gehort zu dieser geteilten Zustandigkeit.

Nach wie vor gibt es jedoch die Unterscheidung von Primérrecht und Sekundarrecht. Als
Primarrecht werden die beiden Basisvertrage der EU, der Vertrag Uber die EU (EUV) und der
Vertrag Uber die Arbeitsweise der EU (AEUV) bezeichnet. Das gesamte Sekundéarrecht, das
die EU selbst gemaR ihrem eigenem Rechtssetzungsverfahren erl&sst, ist aus diesen Vertragen
und den darin genannten Kompetenzen abgeleitet. Dabei hat das gesamte Recht der EU eine

hohe Bindungswirkung und im Falle des Abweichens nationalen Rechts VVorrang.

Unterschieden werden muss zwischen EU-Verordnungen (ohne nationalen Umsetzungsakt
unmittelbar in den Mitgliedstaaten gultig), EU-Richtlinien (erst ab der Umsetzung in nationa-
les Recht bindend) und EU-Beschlussen (jeweils Rechtsakt im Einzelfall, ahnlich einem Ver-
waltungsakt). Dabei hat die EU nach tberwiegender Auffassung mangels unmittelbarer Straf-
rechtssetzungskompetenz mit Ausnahme der in Art. 325 Abs. 4 enthaltenen Befugnis, echtes
Strafrecht zum Schutz ihrer Finanzinteressen zu schaffen, nicht die Mdoglichkeit, kriminal-
strafrechtliche Regelungen im Wege einer Verordnung zu erlassen.

7% BVerfG NJW 2009, S. 2267, 2271, 2279.
%7 Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 4 Rn. 1.


http://de.wikipedia.org/wiki/Verordnung_%28EU%29
http://de.wikipedia.org/wiki/EU-Richtlinie
http://de.wikipedia.org/wiki/Beschluss_%28EU%29
http://de.wikipedia.org/wiki/Verwaltungsakt
http://de.wikipedia.org/wiki/Verwaltungsakt
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Mit dem Vertrag von Lissabon folgte auch die Vergemeinschaftung der PJZS als letzter Teil
der dritten Sdule, indem diese mit dem politischen Konzept des Raums der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts in Art. 67 AEUV ubernommen wurde. Das bedeutet, dass seither
auch MaRnahmen auf diesem Gebiet dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren (Mitent-
scheidungsverfahren) unterliegen. Schlie3lich wurde die PJZS in der Struktur des Lissabonner
Vertrages in zwei neue Bereiche aufgeteilt, namentlich in den der justiziellen Zusammenar-

beit in Strafsachen und den der polizeilichen Zusammenarbeit.

2. Der Begriff des européischen Strafrechts

Definiert wird das europdische Strafrecht auf der Ebene der EU unter anderem als ,,all jene
strafrechtlichen und strafverfahrensrechtlichen Normen und Praktiken, die auf das Recht und
die Aktivitaten der EU zuriickgehen und zu einer weitgehenden Harmonisierung der nationa-
len Strafrechtsordnungen fiihren (sollen).“*”® Eine weitere Definition lautet wie folgt: ,,a col-
lection of criminal standards (substantive, procederal and penitentiary), common to various
European States, with the aim of better combating criminal activity in general, and transna-

tional organised crime in particular.”"’

Im Gegensatz zur Definition von nationalem Strafrecht als ,,dasjenige Teilrechtsgebiet unserer
Rechtsordnung, das an in der Vergangenheit liegende Rechtsverletzungen anknilpft und diese
mit einer Strafe ahndet, durch die ein sozialethisches Unwerturteil gegenliber dem Téter zum

Ausdruck gebracht wird“>"®

, gibt es derzeit kein umfassendes européisches Strafrecht in dem
Sinne, dass eine bestimmte Handlung verbietet und unter Strafe stellt. Bis zu einem solchen
europdischen Strafrecht im eigentlichen Sinne, in welchem die nationalen Strafrechtssysteme
identisch sind oder eine supranationale Strafgewalt mit eigenen Justizbehdrden besteht, ist es

noch ein weiter Weg.*"

3. Die Europadisierung des Strafrechts

Aus diesen Versuchen, dass europdische Strafrecht zu definieren, wird deutlich, dass es sich

hierbei lediglich um einen Sammelbegriff handelt. Treffender, weil aktueller, ist daher der

%7 Ambos, in Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, §§ 1-37 Band 1, vor §§ 3-7, Rn. 7
37 Corstens/Pradel, European Criminal Law, S. 3

378 \Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, § 1 Rn. 4.

%% Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 1 Rn. 5.


http://de.wikipedia.org/wiki/Justizielle_Zusammenarbeit_in_Strafsachen
http://de.wikipedia.org/wiki/Justizielle_Zusammenarbeit_in_Strafsachen
http://de.wikipedia.org/wiki/Polizeiliche_Zusammenarbeit
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Begriff der Européisierung des Strafrechts. Hierzu gehéren die Umsetzung der VVorgaben des
Europarats, der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung strafrechtlicher Entscheidungen,
die Formen und Techniken der Beeinflussung nationalen Strafrechts durch die EU sowie die
Begleitung dieser normativen Europaisierung durch eine Institutionalisierung in Form von
EUROJUST und EUROPOL und der noch zu griindenden europaische Staatsanwaltschaft.

Hintergrund dieser Européisierung des Strafrechts ist die nach wie vor eindeutig vorherr-
schende Auffassung, dass der EU keine umfassende supranationale Strafgewalt zusteht. Wie
aus der bereits zitierten Definition des europdischen Strafrechts und dem Begriff der Europai-
sierung des Strafrechts deutlich wird, ist die Harmonisierung der verschiedenen Strafrechts-
ordnungen deshalb immer noch das Mittel der Wahl der EU, den Mangel an origindrer supra-
nationaler Strafrechtssetzungskompetenz auszugleichen, um trotzdem eine effiziente Strafver-
folgung im Rahmen der internationalen Kriminalitat auf EU-Ebene zu ermdglichen. Das be-
deutet, dass sich die EU auch nach dem Vertrag von Lissabon derselben Techniken mit dem
Ziel bedient, Einfluss auf die nationalen Strafrechtsordnungen zu nehmen und diese zu har-

monisieren.

Um diese Techniken zu verstehen, missen die Begriffe ,,Harmonisierung®, ,,Assimilierung*
und ,,Vereinheitlichung“ voneinander abgegrenzt werden. ,,Assimilierung® bedeutet in diesem
Zusammenhang die Einbeziehung unionsrechtlicher Schutzguter in den Anwendungsbereich
nationaler Straftatbestande.*®" Wahrend die Technik der Assimilierung in Wirklichkeit keine
Harmonisierung der einzelstaatlichen Vorschriften mit sich bringt, weil sie lediglich auf diese
verweist, zielt die Harmonisierung auf eine tatsachliche Anderung der verschiedenen Rechts-
ordnungen ab. Dagegen ist der Unterschied zwischen Harmonisierung und Vereinheitlichung
lediglich ein gradueller. Erstere ist weniger weitgehend und zielt lediglich auf eine Annéhe-
rung (dieser Begriff wurde in Art. 29 Abs. 2 UAbs. 3 EUV a. F. verwendet) bzw. auf eine
Angleichung (vgl. Art. 67 Abs. 3 AEUV) ab.**?

%0 Ambos, Internationales Strafrecht, § 9 Rn. 18.
%! Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 7 Rn. 1.
%2 Ambos, Internationales Strafrecht, § 9 Rn. 28.
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a) Die einzelnen Techniken zur Einflussnahme auf die nationalen Strafrechtsordnungen

aa) Verweisung des Gemeinschaftsrechts auf das nationale Recht

Die Assimilierung nationalen Rechts durch die Verweisung des Gemeinschaftsrechts auf das
nationale Recht findet sich an zahlreichen Stellen wieder. Als Beispiele kdnnen genannt wer-

den:

- Art. 30 EuGH-Satzung, der die Mitgliedsstaaten zur Strafverfolgung von Falschaussa-
gen vor dem EuGH verpflichtet

- Art. 194 Abs. 1 Satz 2 EAGV, der die Mitgliedsstaaten zur Strafverfolgung bei Verlet-
zungen der Geheimhaltungspflicht von Mitarbeitern der EURATOM verpflichtet

- Art. 10 Abs. 4 VO (EG) Nr. 1681/94, welcher Angaben, die im Zusammenhang mit
der Verordnung betreffend Unregelmé&Rigkeiten und die Wiedereinziehung zu Unrecht
gezahlter Betrdge im Rahmen der Finanzierung der Strukturpolitiken sowie die Ein-
richtung eines einschldagigen Informationssystems gemacht werden, einem Berufsge-
heimnis i. S. d. 88 203, 204, 353b StGB gleichstellt

Bemerkenswert an dieser Technik der ,,Assimilierung” ist, dass sie die eigentlich fehlende
Strafrechtssetzungskompetenz der EU auller Acht lasst. Es wird supranationales Strafrecht
geschaffen, indem vorhandene nationale Strafgesetze bezlglich ihrer Reichweite ausgedehnt
und innerstaatliche Beschrankungen beziglich des Geltungsbereichs (z. B. 88 5, 7 StGB) auf
Grund des Anwendungsvorrangs - bei sekundarrechtlichen Verweisungen sogar ohne entspre-

chendes Gesetz - auBer Kraft gesetzt werden.*®

Bedenken gegen die Assimilierungstechnik wurden insofern vorgebracht, als durch den Ver-
weis auf nationale Strafgesetze Unterschiede des strafrechtlichen Schutzes von Unionsrechts-
gltern vorprogrammiert seien, nachdem die Wirkung des Verweises vom Bestehen eines ent-
sprechenden nationalen Straftatbestands abhangt. Des Weiteren lage ein Verstol3 gegen den
Grundsatz ,,nullum crimen sine lege* vor, weil der jeweilige Gesetzgeber keinen Einfluss auf

die Inbezugnahme seiner Tatbestande nehmen konne.*®** Gegen letzteren Einwand kann frei-

%3 Ambos, Internationales Strafrecht, § 11 Rn. 24; Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 7 Rn. 6.
%4 Ambos, Internationales Strafrecht, § 11 Rn. 25.
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lich vorgebracht werden, dass der jeweilige nationale Gesetzgeber zumindest mittelbar Uber
seine Regierung auf primarrechtliche Verweisungsnormen Einfluss nehmen kann. Nachdem
sekundarrechtliche Verweisungsnormen, wie das oben zitierte Beispiel des Art. 194 Abs. 1
Satz 2 EAGV, nicht einmal auf einem vélkerrechtlichen Vertrag beruhen® und somit erheb-
liche Bedenken bei den Mitgliedsstaaten hervorriefen, wurde bereits in den letzten Jahren der

EG vom Erlass solcher Normen abgesehen.**®

bb) Verweisung nationalen Strafrechts auf Gemeinschaftsrecht

Auch der umgekehrte Fall der Beeinflussung nationalen Strafrechts durch die Verweisung
nationalen Strafrechts auf Gemeinschaftsrecht kommt hdufig vor. Als Beispiele fir solche

Verweisungen dienen

- 895 AMG Abs. 1 Nr. 11, der die Verabreichung eines Stoffes i. S. d. AMG einem in
der gemeinschaftsrechtlichen Verordnung genannten Tier verbietet

- 8§18 Abs. 1 Nr. 18 AbfVerbrG, der die Zuwiderhandlung entgegen einer unmittelbar
geltenden Vorschrift in Rechtsakten der Européischen Gemeinschaft uber die Verbrin-

gung von Abfallen verbietet

- 839 Sortenschutzgesetz, der es unter Strafe stellt, Material einer nach gemeinschaftli-
chem Sortenschutzrecht geschitzten Sorte zu vermehren, zum Zwecke der Vermeh-
rung aufzubereiten, zum Verkauf anzubieten, in den Verkehr zu bringen, einzufihren,
auszufuhren oder aufzubewahren, und dabei auf die entsprechende gemeinschafts-
rechtliche Verordnung Bezug nimmt

- 8869, 71 BNatSchG, der die gewerbs- oder gewohnheitsmaBige vorsétzliche Hand-
lung gegen die Verordnung Uber den Schutz von Exemplaren wildlebender Tier- und
Pflanzenarten durch Uberwachung des Handels oder gegen die Verordnung zum Ver-
bot von Tellereisen in der Gemeinschaft und der Einfuhr von Pelzen und Waren von
bestimmten Wildtierarten aus L&ndern, die Tellereisen oder den internationalen huma-

nen Fangnormen nicht entsprechende Fangmethoden anwenden, unter Strafe stellt

%5 Ambos, Internationales Strafrecht, § 11 Rn. 27.
%8¢ Hecker, Europaisches Strafrecht, § 7 Rn. 6.
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Bei dem letzten Beispiel handelt es sich um eine sogenannte dynamische Verweisung, da die
in Bezug genommene gemeinschaftsrechtliche Regelung Anlagen mit Listen von Tieren und
Pflanzen enthalt, die stdndig aktualisiert werden. Insbesondere solche dynamischen Verwei-
sungen, die auf Gemeinschaftsrecht in seiner jeweils gultigen Fassung verweisen, sehen sich
erheblichen Bedenken ausgesetzt. Verfassungsrechtlich problematisch sind solche Verwei-

sungen im Hinblick auf das Demokratieprinzip und das Bestimmtheitsgebot.

Wahrend bei sogenannten statischen Verweisungen (siehe die ersten drei Verweisungsbeispie-
le) unzweifelhaft das Demokratieprinzip gewahrt wird, weil die in Bezug genommene ge-
meinschaftsrechtliche Norm genau bezeichnet wird und der Verstol3 somit zum Zeitpunkt der
Schaffung des Blankettgesetzes festgeschrieben wird®®’, stellt sich die Frage, ob dies bei dy-
namischen Verweisungen ebenfalls bejaht werden kann. Zwar wird die gemeinschaftsrechtli-
che Regelung auch in diesem Fall genau definiert, weil sich diese aber immer wieder &ndern
kann, stellt der Gesetzgeber bei Schaffung des Blankettgesetzes ein Verhalten unter Strafe,
ohne zu wissen, wie sich die einzelnen Tatbestandsmerkmale entwickeln. Somit werden De-
likte geschaffen, ohne dass dem Gesetzgeber die Entscheidung Uber die VVoraussetzungen der
Strafbarkeit Uberlassen worden ware, obwohl Art. 103 Abs. 2 GG Klar festlegt, dass eine Tat
nur bestraft werden kann, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor sie begangen

wurde.

Zu Recht wird daher gefordert, dass zumindest die Voraussetzungen und Art und Mal} der
Strafe bereits im verweisenden Gesetz so hinreichend bestimmt sein missen, dass sie durch
das Verweisungsobjekt nur noch spezifiziert wird.*®® Unter dieser Voraussetzung akzeptiert

auch die Rechtsprechung solche Blankettverweisungen.**°

Ein weiteres, eher praktisches Problem solcher dynamischen Verweisungen ist die Einhaltung
des Bestimmtheitsgebots. Gerade am letzten Beispiel wird deutlich, dass der Normadressat
eine lange Kette von Normen verschiedener Normgeber Uberprifen muss, um die Frage der
Strafbarkeit seines Verhaltens beantworten zu kénnen. Insbesondere im Bereich des Natur-
schutzes sind dartber hinaus h&ufig zusatzliche Fachkenntnisse gefordert. Aber auch die Be-
denken beziglich der Einhaltung des Bestimmtheitsgebotes teilt der BGH nicht. Nach dessen
Auffassung fuhre allein eine lange Verweisungskette, die eine Mehrzahl von Einzelvorschrif-

%7 Enderle, Blankettstrafgesetze, S. 270 ff.; Satzger, Die Europaisierung des Strafrechts, S. 276 ff.
%8 satzger, Europaisierung des Strafrechts, S. 255 f.
%9 BGHSt 42, 219; OLG Stuttgart, NStZ-RR 1999, 161.
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ten zusammenfasst, noch nicht zur Unbestimmtheit im Sinne von Art. 103 Abs. 2 GG. Diese
Regelungstechnik sei im Nebenstrafrecht blich und diene der liickenlosen Erfassung kom-
plexer Materien. Uniberwindliche Probleme fiir die Rechtsanwendungspraxis sollen sich da-

raus bisher nicht ergeben haben. 3%
cc) Harmonisierung der nationalen Rechtsordnungen durch Richtlinien

Beziiglich des Bestrebens zur Harmonisierung der nationalen Rechtsordnungen durch Richtli-
nien hat der Vertrag von Lissabon einige offene Fragen geklart. Bislang war héchst umstrit-
ten, ob der EU Uberhaupt eine solche Harmonisierungskompetenz zukam. So wurde eine all-
gemeine Annexkompetenz beruhend auf der Implied-Powers-Doktrin wegen des damit ver-
bundenen Eingriffs in die mitgliedsstaatliche Souverénitat zum Teil abgelehnt. Die Mehrheit
bejahte sie dagegen auf Grund von speziellen Erméchtigungen in einzelnen Bereichen (z. B.
Art. 71 Abs. 1c EGV fiir den Bereich der Verkehrssicherheit, Art. 174, 175 EGV flr den Be-
reich des Umweltschutzes und Art. 280 Abs. 4 Satz 1 EGV zum Schutz finanzieller Interes-
sen).**! Diese Zustimmung stand jedoch unter der Bedingung, dass die Anweisungskompe-
tenz nicht so weit gefasst war, dass die Mitgliedsstaaten eine Strafbestimmung ohne eigene
Gestaltungsrechte umsetzen mussten, weil damit eine Umgehung der fehlenden Strafrechts-

setzungskompetenz der EU verbunden gewesen ware. 3%

Um die Hirde des Vorhandenseins einer speziellen Erméchtigung zu UGberwinden, hatte die
EU auBerhalb spezieller primarrechtlicher Befugnisnormen von einer besonderen Verfah-
rensweise Gebrauch gemacht, der sogenannten Doppelgesetzgebungspraxis. Diese Verfah-
rensweise sah vor, dass die in der ersten Saule angesiedelten Kompetenzen zur Regelung be-
stimmter Sachbereiche mit Hilfe von Malinahmen der in Art. 29 ff. EUV enthaltenen Be-
stimmungen Uber die PJZS durchgesetzt wurden. Folglich wurden im Rahmen der Sachkom-
petenzen der ersten S&ule bestimmte Verhaltensnormen erlassen, wéhrend die entsprechenden
strafrechtlichen Sanktionsnormen zur Absicherung der Einhaltung dieser Verfahrensweisen
uber die intergouvernementale dritte Sdule erfolgte.

S0 BGHSt 42, 219.
¥1 Ambos, Internationales Strafrecht, 2. Auflage (in spateren Auflagen nicht mehr zu finden), § 11 Rn. 30.
%2 Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 8 Rn. 2.
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Zwar wurde dieser Praxis durch zwei Entscheidungen des EuGH ein Riegel vorgeschoben.®
Diese besagen, dass intergouvernementale Manahmen im Rahmen der PJZS nicht in die Zu-
standigkeit eingreifen dirfen, die der Gemeinschaft im Rahmen des Primérrechts zugewiesen
waren, da die Rechtssetzungskompetenzen aus der ersten Sdule (Gemeinschaftsrecht) den
Erméchtigungsgrundlagen fiir Mallnahmen im Rahmen des noch umsetzungsbeduirftigen Se-

kundarrechts (Zusammenarbeit) gemaR Art. 47 EUV vorgehen.

Gleichzeitig hatte der EuGH damit jedoch grundsétzlich die Annexkompetenz bejaht. Denn in
diesen Entscheidungen vertrat er die Auffassung, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber Mal3-
nahmen in Bezug auf das Strafrecht der Mitgliedstaaten ergreifen kann, wenn dies erforder-
lich ist, ,,um die volle Wirksamkeit der von ihm zum Schutz der Umwelt erlassenen Rechts-
normen zu gewahrleisten, wenn die Anwendung wirksamer, verhaltnismagRiger und abschre-
ckender Sanktionen durch die zustandigen nationalen Behérden eine zur Bekdmpfung schwe-

rer Beeintrachtigungen der Umwelt unerlassliche MaRnahme darstellt.«3%

Durch den Vertrag von Lissabon und der damit einhergehenden Aufnahme der dritten Séaule
in den primarrechtlichen AEUV, hat die EU nunmehr die Kompetenz, Regelungen zur Errei-
chung der Ziele auch mit Hilfe ihres Gesetzgebungsverfahrens zu treffen und ist nicht mehr
auf die Umsetzung im Rahmen intergouvernementaler Zusammenarbeit angewiesen. So hat
die EU in Art. 83 Abs. 1 AEUV die ausdriickliche Kompetenz zur Angleichung der materiel-
len Strafvorschriften in Bereichen besonders schwerer Kriminalitat. Mit Hilfe von Richtlinien

kann sie Mindestvorschriften zur Festlegung von Straftaten und Strafen festlegen.

Gleichzeitig wurde die vom EuGH ausweislich der beiden oben angesprochenen Entschei-
dungen bereits vor dem Vertrag von Lissabon anerkannte Annexkompetenz im Rahmen des
Art. 83 Abs. 2 AEUV mit dessen Inkrafttreten in das Primarrecht ibernommen. Mit Hilfe der
Normierung dieser Annexkompetenz kann die EU durch Richtlinien Mindestvorschriften fir
die Festlegung von Straftaten und Strafen auf dem betreffenden Gebiet festlegen. Allerdings
muss sich die Angleichung der strafrechtlichen Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten als
unerlasslich fur die wirksame Durchfuhrung der Politik der Union auf einem Gebiet, auf dem

bereits HarmonisierungsmalRnahmen erfolgt sind, erweisen.

%% Urteile des EuGH vom 13.09.2005, Az.: C-176/03, zu finden in Slg. 2005, 1-7879-7928 und vom 23.10.2007,
Az.: C-440/05, zu finden in Slg. 2007, 1-9097-9160.

¥4 Urteile des EuGH vom 13.09.2005, Az.: C-176/03, zu finden in Slg. 2005, 1-7879-7928 und vom 23.10.2007,
Az.: C-440/05, zu finden in Slg. 2007, 1-9097-9160.
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dd) Harmonisierung mit Hilfe des Grundsatzes der Gemeinschaftstreue

Eine weitere Technik der Harmonisierung wird aus Art. 4 Abs. 3 EUV hergeleitet, die Har-
monisierung wegen des Grundsatzes der Gemeinschaftstreue. Prazisiert wurde diese Technik
durch ein Urteil des EUGH®®, in welchem dieser einen Sachverhalt zu beurteilen hatte, bei
dem es ein Mitgliedsstaat unterlassen hatte, Personen zu bestrafen, die der EU zustehende
Gelder nicht abgefiihrt haben. Der EuGH hat hierzu festgestellt, dass die Mitgliedsstaaten
gemeinschaftliche Rechtsgiter ebenso durch Sanktionsandrohung schitzen missen wie ver-
gleichbare innerstaatliche Rechtsgiter. Er betonte das diesbeztgliche ,,Gleichstellungserfor-
dernis“.**® Dieses hat zum Inhalt, dass zwar die Wahl der Sanktionen, d. h. die Ausfiihrung
der Gleichstellung in der Praxis den Mitgliedsstaaten verbleibt, aber VerstoRe nach den glei-
chen prozessualen und materiell-rechtlichen Regeln und mit derselben Sorgfalt geahndet wer-
den missen wie Taten ohne Gemeinschaftsbezug. Konkret beinhaltet das Gleichstellungerfor-
dernis als Mindestvoraussetzungen an die Sanktion, dass diese wirksam, verhaltnismaRig und

abschreckend sein muss.

Als Beispiele fur die Gleichstellung von gemeinschaftlichen und inldndischen Rechtsgltern
kdnnen aus dem StGB die 88 264 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2, 108d, 108e, 326 Abs. 2 und 162 StGB

genannt werden.

Erstaunlicherweise blieb diese auf dem allgemeinen Loyalitdtsgebot beruhende Form der
Harmonisierung relativ kritiklos, obwohl sie weit reicht und die Mitgliedstaaten tber das
Gleichstellungsgebot hinausgehend auch dann verpflichtet, wenn eigene vergleichbare Inte-
ressen nicht strafrechtlich geschiitzt werden.* Dariiber hinaus bindet dieses Gleichstellungs-
erfordernis auch die nationalen Gerichte insofern, als diese verpflichtet sind, in jedem Stadi-
um des Verfahrens zu prifen, ob bei der Auslegung einer entscheidungserheblichen Frage des
Gemeinschaftsrechts Zweifel bestehen und somit eine Vorlage an den EuGH veranlasst ist.>®
Da eine Verletzung dieser Pflicht bislang jedoch folgenlos ist, forderte der Deutsche Anwalts-
verein unter Bezugnahme auf eine EntschlieRung des EU-Parlaments®® die EU-Kommission

auf, wirksamer zu tberwachen, ob die nationalen Gerichte ihrer in Art 267 AEUV geregelten

¥ EuGH, Urteil vom 21.09 1989 — 68/88 —, zu finden in Slg. 1989, 2965-2988.

%% Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 7 Rn. 105.

%7 Ambos, Internationales Strafrecht, § 11 Rn. 42.

%% BVerfG, NJW 1989, 2464.

%% http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2018-0268_DE.pdf?redirect.
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Vorlagepflicht nachkommen, da die Einhaltung wichtig fur die einheitliche Auslegung und

Anwendung des Unionsrechts ist.**

Begrenzt wird dieses Loyalitdtsgebot nur durch den Umstand, dass ein gemeinschaftliches
Interesse vorliegen muss. Ist dies der Fall, handelt es sich strenggenommen nicht nur um eine
Beeinflussung, sondern indirekt sogar um eine zumindest abstrakte Strafsetzungskompetenz
der EU, gestutzt auf die Art. 4 Abs. 3 EUV auslegende Rechtsprechung des EuGH. Denn die
EU entscheidet, welches Verhalten strafbar sein soll, lediglich die konkrete Ausgestaltung der

Strafe verbleibt den Mitgliedsstaaten.

ee) Harmonisierung auf Grund des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts

Auch die Harmonisierung auf Grund des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts
stutzt sich auf vergleichbare Prinzipien. Der Grundsatz des Anwendungsvorrangs des Ge-
meinschaftsrechts ist unumstritten, daran andert auch das Scheitern der EU-Verfassung nichts,

obwohl er in dieser auch erstmals ausdrtcklich festgeschrieben worden wére.

Begrundet wird dieser VVorrang damit, dass durch die Gemeinschaftsvertrage eine supranatio-
nale Rechtsordnung geschaffen wurde und die Mitgliedsstaaten sich insofern durch die Uber-
tragung ihrer Hoheitsrechte auf die Gemeinschaft ihrer Souveranitat freiwillig begeben haben.
Obwohl die Kompetenzen der EU im Bereich des Strafrechts bislang noch sehr eingeschrénkt
sind, beeinflusst dieser Grundsatz auch die nationalen Strafrechtsordnungen. Denn im Kolli-
sionsfall kann dieser Grundsatz dazu fihren, dass nationale Vorschriften mit Strafcharakter
nicht anwendbar sind, weil sie gegen Gemeinschaftsprinzipien oder Grundfreiheiten versto-
Ren.*®! So handelte es sich beispielsweise nach deutschem Recht um strafbare Handlungen
bezlglich der Einfuhr von Wein in bestimmten Flaschenformen, die nur flr bestimmte Weine
vorgesehen waren. Wegen der Unvereinbarkeit dieser Vorschrift mit dem Verbot von Ein-

fuhrbeschrankungen durfte die Weinverordnung nicht angewendet werden. %2

Dieser Vorrang geht nach der Rechtsprechung des EUGH sogar so weit, dass nationale Straf-

vorschriften bereits dann nicht mehr angewendet werden kdnnen, wenn sie gegen bereits er-

% DAV, Europa im Uberblick 24/18, zu finden unter: https://anwaltverein.de/de/?md-ov-uuid=915d2591-709f-
11e8-8ca9-3085a9ee268b.

1 Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 9 Rn. 15 ff.

2 EUGH, NJW 1984, 1291.
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lassene, aber noch nicht umgesetzte Rechtsakte verstoRen. VVoraussetzung ist, dass sie unmit-
telbare Wirkung haben, d. h. dass die Umsetzungsfrist abgelaufen ist.“®® Dies fiihrte bei-
spielsweise dazu, dass sich ein dsterreichischer Staatsbiirger, der in Italien sein Examen zum
Tiermediziner abgeschlossen hatte und dann als solcher in Frankreich arbeitete, nicht strafbar
gemacht hatte, obwohl dort die Richtlinie zur gegenseitigen Anerkennung in der EG erworbe-

ner Hochschulabschliisse noch nicht umgesetzt war.**

Allerdings geht der Anwendungsvor-
rang nicht so weit, dass in das jeweilige nationale Strafrecht hinein wirkende Richtlinien be-
reits vor deren Umsetzung eine Strafbarkeit begrinden kénnen. Folgerichtig kann sich ein
Staat auch nicht auf eine nicht umgesetzte Richtlinie zum Nachteil des Einzelnen berufen.**

Aus Art. 267 AEUV ergibt sich die strafprozessuale Relevanz des Anwendungsvorrangs des
Gemeinschaftsrechts. Dieser besagt, dass der EUGH im Wege des Vorabentscheidungsverfah-
rens europarechtliche Fragen beantwortet, deren Beantwortung fir die jeweilige strafrechtli-
che Entscheidung relevant sind. Ein innerstaatliches Gericht hat die Mdglichkeit, bei Auftre-
ten solcher entscheidungserheblichen Fragen, diese dem EuGH vorzulegen. Handelt es sich
um die letzte innerstaatliche Instanz, ist der Mitgliedsstaat hierzu sogar verpflichtet. Ver-
gleichbar ist diese Pflicht mit der innerstaatlichen Vorlagepflicht an den BGH gemal? § 121
Abs. 5 GVG. Als Beispiel fur ein solches Verfahren kann ein Vorlagebeschluss des BGH vom
30.06.2005 herangezogen werden, in welchem es um Auslegungsfragen zu Art. 54 SDU und

dem Doppelbestrafungsverbot ging.*%®

Fur den Bereich der PJZS gab es entsprechende Vorlagemoglichkeiten. So legte Art. 35 EUV
i. V. m. dem deutschen EuUGHG fest, dass jedes Gericht dem EuGH auf dem Gebiet der poli-
zeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen eine Frage zur Vorabentscheidung
vorlegen kann, die sich in einem schwebenden Verfahren stellt und sich auf die Giltigkeit und
die Auslegung der Rahmenbeschliisse und Beschliisse oder auf die Auslegung von Uberein-
kommen oder auf die Gultigkeit und die Auslegung der dazugehdrigen Durchfiihrungsmali-
nahmen bezieht, wenn es eine Entscheidung dartiber zum Erlass seines Urteils oder Beschlus-

ses fur erforderlich halt.

Durch die Einarbeitung der PJZS in die AEUV durch den Reformvertrag gab es fiir ein von

dem allgemeinen Vorabentscheidungsverfahren abweichendes Verfahren keinen Grund mehr.

%3 \/gl. hierzu Soyka, wistra 2007, S. 127, 129 ff., fiir den Fall, dass der Opferschutz durch § 263 StGB weiter
geht als in einer noch nicht umgesetzten Richtlinie fiir den unlauteren Wettbewerb.

“** EUGH, NJW 1984, 2022.

%5 Ambos, Internationales Strafrecht, § 11 Rn. 46.

“% BGH, NStZ 2006, 106
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Nachdem dies allerdings gemaR Art. 9 f. des Ubergangsprotokolls tiber die Ubergangsbe-
stimmungen zum Vertrag von Lissabon fir bereits getroffene MalRnahmen erst finf Jahre
nach dem Inkrafttreten des Reformvertrags galt, blieb es fiir diese Ubergangszeit bei der be-
grenzten Zustandigkeit des EUGH in Form des bisherigen Art. 35 EUV.

Auch nach Ablauf der Ubergangszeit tiberpriift der EuGH bei der Ausiibung seiner Befugnis-
se bezuglich des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts nicht die Giltigkeit oder
VerhaltnisméRigkeit von MaRnahmen der Polizei oder anderer Strafverfolgungsbehdrden ei-
nes Mitgliedstaats oder die Wahrnehmung der Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten flr die
Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit, vgl. Art.
276 AEUV. Selbstverstandlich sind die innerstaatlichen Behorden auch in diesem Bereich zu
einer gemeinschaftskonformen Auslegung bei der Auswahl und der VerhéltnismaRigkeit ihrer

MaRnahmen gehalten.*"’

Die Vorabentscheidung des EuGH bindet nicht nur das vorlegende Gericht, sondern ebenfalls
die Instanzgerichte, wenn sie mit dieser oder einer identischen Sache befasst sind. Des Weite-
ren muss eine eventuelle Ungultigkeitserklarung eines Sekundéarrechtsaktes von allen Gerich-

ten der Mitgliedsstaaten beachtet werden. **®

Bei Betrachtung dieser Harmonisierungstechnik fallt auf, dass sie ebenfalls zu einer Anglei-
chung fiihrt, aber nicht zu einer Strafbarkeit. Die EU setzt mit dem Anwendungsvorrang daher
auch nicht mittelbar Strafrecht, sondern sorgt vielmehr dafir, dass etwas, was gemeinschafts-

rechtlich erlaubt ist, nicht mitgliedsstaatlich unter Strafe gestellt wird.*%°

ff) Harmonisierung durch das Institut der gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung

Des Weiteren findet noch eine Harmonisierung durch das Institut der gemeinschaftsrechts-

konformen Auslegung des nationalen Rechts und somit auch des Strafrechts statt.

Diese gemeinschaftskonforme Auslegung hat zur Folge, dass nationales Strafrecht im Kollisi-

onsfall vom Gemeinschaftsrecht verdrangt wird. Dies gilt sowohl fir strafverfahrensrechtli-

“7 Erenz, Handbuch Europarecht, Band 4, S. 232, Rn. 766
“%% Ambos, Internationales Strafrecht, § 11 Rn. 47
%% goyka, wistra 2007, S. 127, 129 ff.
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che als auch materiell-strafrechtliche Vorschriften.**° So kann es ein gemeinschaftsrechtliches
Beweisverwertungsverbot geben, wenn eine nationale Beweisgewinnungsvorschrift gegen

gemeinschaftsrechtliche Vorgaben verstoBt.*!*

Auch der BGH hat in mehreren Entscheidungen den Grundsatz der gemeinschaftskonformen
Auslegung bei seiner Entscheidungsfindung angewandt. Als Beispiel kann auf eine Entschei-
dung verwiesen werden, welche besagt, dass eine Unterlassung der Bestellung eines Verteidi-
gers in einer ermittlungsrichterlichen Zeugenvernehmung einen VerstoR gegen das in Art. 6
Abs. 3d) MRK garantierte Fragerechts darstellt und somit den Beweiswert zumindest min-
dert.*? In einer weiteren Entscheidung stellte der BGH klar, dass Tatbestandsmerkmale eines
deutschen Gesetzes, das der Umsetzung einer europarechtlichen Richtlinie dient, auch richtli-

nienkonform auszulegen sind.**3

Nach wie vor ungekléart sind die Grenzen dieser Form der Européisierung der Strafrechtsord-
nungen. Wéhrend in zeitlicher Hinsicht relativ unumstritten ist, dass der Grundsatz nicht erst
nach Fristablauf zur Umsetzung entsprechender Richtlinien, sondern auch bei bereits erfolgter
Umsetzung vor Fristablauf angewendet werden muss, besteht bei noch nicht begonnener Um-

setzung einer in Kraft getretenen Richtlinie Uneinigkeit.***

Inhaltlich ist der Grundsatz an Art. 103 Abs. 2 GG zu messen, wenn durch die Auslegung eine
Strafbarkeitsbegrindung oder -verscharfung eintritt. Das bedeutet, dass sich die Auslegung
stets im Rahmen des Gesetzeswortlautes halten muss und keine unzuldssige Analogie darstel-
len darf.**® Diese Auffassung teilt auch der EuGH, wenn er klarstellt, dass die Auslegung ,.ih-
re Grenzen in den allgemeinen Rechtsgrundsatzen, die Teil des Gemeinschaftsrechts sind, und

insbesondere in dem Grundsatz der Rechtssicherheit und im Riickwirkungsverbot findet.“*'®

Der Grundsatz unionsrechtskonformer Auslegung gilt nicht nur fir unmittelbar geltende Ver-
ordnungen, sondern auch fir umsetzungsbedurftige Richtlinien. Teilweise wird in diesem

Zusammenhang auch von richtlinienkonformer Auslegung gesprochen, eine Konsequenz der

19 Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 10 Rn. 10 ff.

“1 satzger, StV 1999, S. 132, 132 f.

12 BGHSt 46, 93.

“3 BGH NStZ 2004, 285.

““Ambos, Internationales Strafrecht, § 11 Rn. 52; Hecker, Europdisches Strafrecht, Kap. 10 Rn. 28 ff.

15 satzger, Europaisierung des Strafrechts, S. 563f.; Schroder, Europaische Richtlinien und deutsches
Strafrecht, S. 390, 397 ff.

“1% EuGH, NJW 2005, 2839.
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immensen Bedeutung von EU-Richtlinien als Instrument der Harmonisierung der nationalen
Rechtsordnungen.

Die durch die sogenannte ,,Pupino-Entscheidung**’

entstandene heftige Diskussion, welche
Wirkung Rahmenbeschliisse auf dem Gebiet der PJZS haben, dirfte zwar durch den Vertrag
von Lissabon abgemildert worden sein. Allerdings bleiben Rahmenbeschliusse gemaR Art. 9
des Protokolls tiber die Ubergangsbestimmungen**® solange giiltig, bis sie in Anwendung des
Primarrechts fur nichtig erklart oder entsprechend gedndert werden. Aus diesem Grund liegt
die nach wie vor hohe Relevanz dieser Entscheidung auf der Hand, mit welcher der EuGH
nationale Behorden, insbesondere auch die Gerichte verpflichtet hat, ihr innerstaatliches
Recht auch entsprechend den Rahmenbeschliissen aus dem Bereich der PJZS im Rahmen der
dritten Sdule auszulegen. Denn mit dieser Entscheidung bejahte der EuGH indirekt, dass
Rahmenbeschlusse i. S. d. Art. 34 Abs. 2 lit. b EUV a. F. in den Mitgliedstaaten die gleiche
Wirkung haben wie Richtlinien aus dem Bereich des Primérrechts. Begriindet hat er seine
Entscheidung mit der Anlehnung des Wortlauts von Art. 34 Abs. 2 lit. b EUV a. F. an Art.
249 Abs. 3 EUV a. F. (Verbindlichkeit von Richtlinien) und der Anwendbarkeit von Art. 10
EGV a. F. (Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedsstaaten) auch auf
die PJZS, obwohl eine dem Art. 10 EGV a. F. entsprechende Vorschrift im EUV nicht zu fin-

den war.

Das Urteil wurde vor allem deshalb kritisiert, weil Art. 34 Abs. 2 lit. b Satz 2 EUV a. F. die
unmittelbare Wirkung von Rahmenbeschliissen der EU ausdriicklich ausgeschlossen hatte.**?
Tatsachlich hat der EuGH mit dieser Entscheidung die dritte Sdule an die erste Sdule angena-

hert und die Auflésung der Saulenstruktur durch den Lissabonner Vertrag antizipiert.*?°

b) Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts nach dem Vertrag von Lissabon

aa) Die Ubernahme der PJZS in den Vertrag von Lissabon

Mit dem Vertrag von Lissabon ist das Konzept des ,,Raums der Freiheit, der Sicherheit und

des Rechts“ und somit auch die PJZS in das Primarrecht ibernommen worden, vgl. Art. 3

7 EUGH, NJW 2005, 2839.

“18 Abl. EU 2008 C 115, S. 322.

9 Ambos, Internationales Strafrecht, § 11 Rn. 51; Hillgruber, in JZ 2004, 841, 841 ff.
20 Ambos, Internationales Strafrecht, § 11 Rn. 51.
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Abs. 2 EUV und Art. 67 ff., 87 ff. AEUV. Gleichzeitig wurde die PJZS in die justizielle Zu-
sammenarbeit in Strafsachen und in die polizeiliche Zusammenarbeit in Strafsachen aufge-
teilt.

In Art. 67 AEUV wird der ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* konkretisiert.
So soll die Union gemaR Art. 67 Abs. 2 AEUV sicherstellen, dass Personen an den Binnen-
grenzen nicht kontrolliert werden. Gleichzeitig soll eine gemeinsame Politik in den Bereichen
Asyl, Einwanderung und Kontrollen an den AuRengrenzen entwickelt werden, deren Grund-
lage die Solidaritat der Mitgliedsstaaten ist. Des Weiteren ist die EU als Folge der ihr durch
den Vertrag von Lissabon in Art. 47 EUV verliehenen Rechtspersonlichkeit in die Lage ver-
setzt worden, gegenuber Drittstaaten eine eigene angemessene AuRenpolitik zu betreiben.

GemaR Art. 67 Abs. 3 soll diese Sicherheit durch die Koordinierung und Zusammenarbeit von

Polizeibehdrden und Organen der Strafrechtspflege gewahrleistet werden.

In diesem Zusammenhang ist insbesondere auf die wichtige Funktion des in Art. 67 Abs. 1
AEUV niedergelegten Postulats hinzuweisen, den Bilrgern in einem Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts ein hohes MaR an Sicherheit zu bieten, da dieses Ziel letzten Endes

auch Harmonisierungsbemiihungen legitimiert.**

bb) Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung strafrechtlicher Entscheidungen und die
Maglichkeit der Angleichung der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften bei der justiziellen

Zusammenarbeit

Bei der justiziellen Zusammenarbeit stehen der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung
strafrechtlicher Entscheidungen, welcher nunmehr in Art. 82 Abs. 1 AEUV ausdriicklich
normiert wurde und die damit einhergehende Moglichkeit der Angleichung der einzelstaatli-
chen Rechtsvorschriften im Vordergrund. In diesem Bereich erfolgt die Europdisierung natio-
nalen Rechts in erster Linie in Form der Harmonisierung des jeweiligen prozessualen und
materiellen Rechts durch Rechtsakte der EU, welche die gegenseitige Anerkennung straf-
rechtlicher Entscheidungen fordern soll, vgl. Art. 82 Abs. 1 AEUV.

2L Ambos, Internationales Strafrecht, § 11 Rn. 9.
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Neben der bereits dargelegten Beeinflussung des jeweiligen materiellen Rechts durch Richtli-
nien als Mindestvorschriften zur Festlegung von Straftaten und Strafen bei besonders schwe-
rer Kriminalitdt mit grenzlberschreitender Dimension eroffnet Art. 82 Abs. 1 AEUV der EU
die Mdglichkeit, Mallnahmen gemalR dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren zu erlassen,
um

- die Anerkennung von Entscheidungen sicherzustellen (Art. 82 Abs. 1 Satz 2a AEUV),

- Kompetenzkonflikte zu verhindern und beizulegen (Art. 82 Abs. 1 Satz 2b AEUV),

- die Weiterbildung von Richtern und Staatsanwaélten sowie Justizbediensteten zu for-
dern (Art. 82 Abs. 1 Satz 2c AEUV) und

- die Zusammenarbeit der entsprechenden Behtrden im Rahmen der Strafverfolgung,
der Vollstreckung und des Vollzugs zu erleichtern (Art. 82 Abs. 1 Satz 2d AEUV).

Hinzu kommt noch die Mdoglichkeit, im Rahmen des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens
durch Richtlinien Mindestvorschriften zu schaffen, soweit dies die gegenseitige Anerkennung
strafrechtlicher Entscheidungen und die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit bei
grenziiberschreitenden Strafsachen erleichtert, Art. 82 Abs. 2 AEUV. Ausdricklich aufgefihrt
sind die Bereiche der Harmonisierung der Zuldssigkeit von Beweismitteln, so dass im Aus-
land erhobene Beweise in einem inlandischen Strafverfahren leichter anerkannt werden kon-
nen, sowie der Angleichung der Rechte des Betroffenen und der Verfahrensrechte der Opfer.

Da die in Art. 82 Abs. 2 Satz 3a-c AEUV genannten Bereiche in Art. 82 Abs. 2 Satz 3d eine
Offnungsklausel fiir weitere Bereiche erfahren, in denen Mindestvorschriften geschaffen wer-
den konnen, kann gemal Art. 82 Abs. 3 das sogenannte ,,Notbremseverfahren“ durch einen
Mitgliedsstaat eingeleitet werden, wenn dieser grundlegende Aspekte seiner Strafrechtsord-

nung beriihrt sieht. *??

cc) Institutionalisierung

Schliel3lich muss noch die sich weiter entwickelnde Institutionalisierung der européischen
Strafrechtsverfolgung im Zusammenhang mit der justiziellen Zusammenarbeit genannt wer-
den. Hierzu gehort zum einen Europol, deren Hauptaufgabe nach wie vor in der Informations-
sammlung und -auswertung liegt, vgl. Art. 88 AEUV. Zum anderen ist hierzu Eurojust als

weitere Institution zu zdhlen, welche die Stellung einer Service- und Koordinierungseinheit

%22 \/gl. hierzu Ambos, Internationales Strafrecht, § 11 Rn. 11.
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hat, gleichzeitig aber auch Ermittlungen einleiten soll, vgl. Art. 85 AEUV und durch eigene
Initiative die Schaffung einer europdischen Staatsanwaltschaft voranbringen soll, vgl. Art. 86
AEUV.

Bislang nicht vorgesehen, aber gemél3 Art. 257 AEUV denkbar, wére die Schaffung eines
Fachgerichts fur Strafsachen mit der Moglichkeit der justiziellen Kontrolle von Einrichtungen
der Union auf dem Gebiet des Strafrechts und der Weiterentwicklung einer ,,Kultur der euro-
paischen Strafrechtspflege*, welche ein besonderes Augenmerk auf die Einhaltung der Grund-

rechte von Verbrechensopfern und Beschuldigten legen konnte.**

dd) Art. 75 AEUV

Eine fur das Strafrecht interessante Vorschrift findet sich in Art. 75 AEUV. Diese nimmt Be-
zug auf das Konzept des ,,Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* und ermachtigt
das Parlament und den Rat, den Rahmen fur Verwaltungsmalinahmen durch Verordnungen zu
schaffen, um die Finanzierung des Terrorismus zu bekdmpfen. Hierzu gehdrt das Einfrieren
von Geldern, finanziellen Vermdgenswerten oder wirtschaftlichen Ertrdgen. Die Vorschrift

verdeutlicht das zentrale Anliegen der Terrorismusbekdmpfung auch durch die EU.

Erstaunlich an dieser Vorschrift ist, dass sie in der Diskussion um die Strafsetzungskompetenz
der EU bislang kaum Beachtung fand. SchlieBlich gibt sie der Union z. B. die Mdglichkeit,
Gelder einzufrieren, eine Malinahme, die ab einer gewissen Dauer durchaus Strafcharakter
besitzen kann.*** Nachdem die Mehrheit (vielleicht mit Ausnahmen im Hinblick auf einzelne
Teilbereiche) nach wie vor eine Strafrechtssetzungskompetenz der EU ablehnt, misste konse-
quenterweise auch eine Kompetenz zur Schaffung von unmittelbar wirkenden und verbindli-
chen Verordnungen, welche die Mdglichkeit beinhalten, ein bestimmtes Verhalten mit einer
Rechtsfolge mit Strafcharakter zu ahnden, kritisiert werden. Immerhin muss die entsprechen-
de Verordnung das ordentliche Gesetzgebungsverfahren durchlaufen und erfahrt so eine ge-
wisse demokratische Legitimation, was genauso zu einer groReren Akzeptanz fuhren sollte,

wie der Umstand, dass es auch Rechtsschutzmdglichkeiten gegen solche MafRnahmen gibt.

%23 Esser, Internationalisierung des Strafrechts, in Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Handbuch des Strafrechts,
Band 1, § 13 Rn. 20.
24 \/gl. EuGH, Urteil vom 30.09.2010: Az.: T-85/09, zu finden in Slg. 2010, 11-5177-5252.



194

Letztere sind in Art. 75 Abs. 3 AEUV nun auch verankert, so dass die Probleme rund um den
friheren Art. 60 EGV gelindert worden sind.**

ee) Art. 87 AEUV im Zusammenhang mit der polizeilichen Zusammenarbeit

Im Zusammenhang der polizeilichen Zusammenarbeit im Rahmen des ,,Raums der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts” ist Art. 87 AEUV die zentrale Vorschrift. Um diese zu for-
dern, kdnnen gemal Art. 87 Abs. 2a AEUV zum einen MaRRnahmen zum Einholen, Speichern,
Verarbeiten, Analysieren und Austauschen sachdienlicher Informationen mit dem Ziel gegen-

seitiger Verfiigbarkeit*?

getroffen werden. Zum anderen soll die Aus- und Weiterbildung und
die Zusammenarbeit im Hinblick auf den Austausch des Personals, auf die Ausrustung sowie
auf die Forschung unterstitzt werden, vgl. Art. 87 Abs. 2b AEUV. Zudem werden in Art. 87
Abs. 2c noch Malinahmen beziglich gemeinsamer Ermittlungstechniken bei schwerwiegen-
den Formen grenziiberschreitender Kriminalitit genannt. Art. 87 Abs. 3 AEUV ermdglicht die

Verbesserung der operativen Zusammenarbeit.

4. Rechtshilfe im Rahmen der EU

Einen wichtigen Teil der justiziellen und polizeilichen Zusammenarbeit stellen die Uberein-
kommen auf dem Gebiet der EU dar, die grundsatzlich als Erganzung der Konventionen des
Europarats zu verstehen sind, insbesondere was die Themen allgemeine Rechtshilfe und Aus-

lieferung im speziellen angeht.

a) Das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen (SDU) vom 19.06.1990

Eine in der Praxis enorm relevante Rechtsgrundlage der EU im Rahmen der Schaffung eines
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts stellt das SDU dar. Es ist das Gegenmittel
zu dem Sicherheitsverlust bedingt durch die fortschreitenden Grenzéffnungen in Europa und
den Verzicht auf Grenzkontrollen. Urspringlich war es ein multinationales Abkommen, durch
das ,,Protokoll zur Einbeziehung des Schengen-Besitzstandes in den Rahmen der Europai-

schen Union“ mit dem Vertrag von Amsterdam aus dem Jahr 1997 ist es zu Unionsrecht ge-

%25 Wahl, Rechtsschutz gegen Individualsanktionen der UN am Beispiel der Finanzsanktionen des Taliban-
Sanktionregimes, S. 97.

426 Byse, Der Grundsatz der Verfiigbarkeit von Informationen in der strafrechtlichen Zusammenarbeit der
Europdischen Union, S. 137 ff.
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worden. Hierfur hat der Rat gemaR den einschldgigen Bestimmungen der Vertrédge die

Rechtsgrundlage fiir jede Bestimmung festzulegen, die den Schengen-Besitzstand bilden.**’

Das SDU enthalt in seinem Titel | Bestimmungen zu den Begriffen ,,Binnengrenzen, AuRen-
grenzen, Binnenflug, Drittstaat, Drittauslander, Einreiseverweigerung ausgeschriebener Dritt-
auslander, Grenzubergangsstelle, Grenzkontrolle, Beférderungsunternehmer, Aufenthaltstitel,
Asylbegehren, Asylbegehrender und Behandlung eines Asylbegehrens®.

Im Titel 11 sind Regelungen zu Sichtvermerken (Visa), zu den Voraussetzungen des Reisever-
kehrs von Drittauslandern, zu den Aufenthaltstiteln und zur Ausschreibung, zur Einreisever-
weigerung, zu weiteren MaRRnahmen und zur Zustandigkeit fur die Behandlung von Asylbe-

gehren enthalten.

Die fir die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen wichtigsten Vorschrif-
ten finden sich in Titel 111. So verpflichtet Art. 39 SDU die Polizeibehdrden zu gegenseitiger
Hilfe im Bereich der Verbrechensvorbeugung und -aufklarung, soweit fiir die Erledigung
nicht eine Justizbehorde zustandig ist. Art. 40 SDU erlaubt die grenziiberschreitende Observa-
tion bei vorheriger Zustimmung des betroffenen Staates und dem Verdacht einer ausliefe-
rungsfahigen Straftat. Bei dem Verdacht besonders schwerer Straftaten (geméall dem in Art. 40
Abs. 7 enthaltenen Straftatenkatalog) darf die Observation auch ohne vorherige Zustimmung
durchgefiihrt werden. Diese muss aber umgehend mitgeteilt werden. Art. 41 SDU ermdglicht
die sogenannte Nacheile flr den Fall, dass eine Person auf frischer Tat wegen einer bestimm-
ten - im Straftatenkatalog des Art. 41 Abs. 4 SDU enthaltenen - Straftat verfolgt wird. Da bei-
de MaRnahmen einen erheblichen Eingriff in die Souverénitatsrechte der Staaten bedeuten,
gibt es zahlreiche Auflagen fiir die Beamten. So miissen sie das Recht des Staates einhalten,
auf dessen Hoheitsgebiet sie agieren, was im Einzelfall mangels Vorbereitungszeit schwierig
ist.

Des Weiteren missen sie jederzeit in der Lage sein, ihre amtliche Funktion nachzuweisen.
Die observierenden Beamten diirfen die betroffene Person weder anhalten noch festnehmen.
Die Nacheile darf dartiber hinaus nur Gber die Landesgrenzen erfolgen und ein Festhalterecht

steht den nacheilenden Beamten nur bis zum Eintreffen einheimischer Beamten zu.

“27 pechstein/Koenig, Die Europaische Union, S. 192 Rn. 365.
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Sowohl fir den Fall der grenziberschreitenden Observation als auch fur die Nacheile gilt,
dass die Beamten zwar Waffen tragen, diese jedoch nur fur den Fall der Notwehr verwenden
dirfen. In beiden Fallen ist den Beamten das Betreten von Wohnungen oder 6ffentlich nicht

zuganglichen Grundstiicken nicht erlaubt.

Art. 42 SDU stellt Klar, dass die Beamten wahrend der Ausiibung von MaBnahmen gemaR
Art. 41 und Art. 42 SDU den Beamten des Hoheitsgebiets in welchem sie agieren, gleichge-
stellt werden, wenn sie Opfer einer Straftat werden oder eine solche begehen. Art. 43 SDU
stellt klar, dass der Vertragsstaat, dem die grenziiberschreitend observierenden bzw. nachei-
lenden Beamten angehoren, fiir einen durch die Malinahmen eintretenden zivilrechtlichen
Schaden haftet, wenn der Staat, auf dessen Hoheitsgebiet die MalRnahmen durchgefiihrt wer-
den, den Schaden regulieren muss. Art. 44 SDU regelt die Einrichtung von Kommunikati-
onsmitteln, um die schnelle Zusammenarbeit zu ermdglichen. Art. 45 SDU verpflichtet die
Mitgliedsstaaten, Meldevordrucke fiir Reisende ausfullen zu lassen und diese einem anderen
Vertragsstaat zukommen zu lassen, wenn dieser ein berechtigtes Interesse daran hat. Art. 46
Abs. 1 SDU ermdglicht es den Vertragsstaaten untereinander auch ohne Ersuchen wichtige
Informationen zukommen zu lassen. Art. 46 Abs. 2 SDU besagt, dass der Informationsaus-
tausch Gber jeweils zu benennende zentrale Stellen und nur bei Eilbedirftigkeit zwischen den
Polizeibehorden direkt zu erfolgen hat. Art. 47 SDU beinhaltet die Berechtigung der Ver-
tragsstaaten, bilaterale Absprachen beziiglich der Entsendung von Verbindungsbeamten zu

treffen.

Die Art. 48 bis 53 SDU regeln die Rechtshilfe in Strafsachen. Dabei stellt Art. 48 klar, dass es
sich bei den Bestimmungen zur Rechtshilfe um eine Erganzung des Européischen Rechtshil-
feubereinkommens des Europarats von 1959 handelt und dass bilaterale Abkommen zum
gleichen Thema unberiihrt bleiben. Art. 49 SDU stellt klar, dass Rechtshilfe auch bei Ord-
nungswidrigkeiten (wenn auch ein Strafgericht zustandig ist), bei Entschadigungsanspriichen
im Falle ungerechtfertigter VerfolgungsmalRnahmen oder Verurteilungen, in Gnadensachen,
in Adhéasionsverfahren, bei der Zustellung von Urkunden sowie bei StrafvollstreckungsmaR-
nahmen geleistet wird. Art. 50 SDU erweitert die Rechtshilfeverpflichtung auf fiskalische
Delikte. GemaR Art. 51 SDU ist es Voraussetzung fiir die Rechtshilfe, dass die Tat zumindest
in einem der Vertragsstaaten im Hochstmall mit einer Freiheitsstrafe von sechs Monaten be-
droht ist und die Rechtshilfe mit dem Recht der ersuchten Partei vereinbar ist. Art. 52 SDU
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regelt die Zustellung von Urkunden von einem Vertragsstaat an Personen, die sich in einem

anderen Vertragsstaat aufhalten, und Art. 53 SDU die Zustellung von Rechtshilfeersuchen.

Grundlage einiger nationaler wie europaischer Gerichtsentscheidungen war Art. 54 SDU.
Dieser steht in Kapitel 3 des SDU unter der Uberschrift ,,Verbot der Doppelbestrafung.* Er
besagt, dass niemand in einem Vertragsstaat verfolgt werden darf, wenn er wegen derselben
Tat bereits in einem anderen Vertragsstaat rechtskraftig abgeurteilt worden ist und die Sankti-
on - im Falle einer Verurteilung - bereits vollstreckt worden ist, gerade vollstreckt wird oder

nicht mehr vollstreckt werden kann.

Dass eine doppelte Verfolgung bzw. Bestrafung insbesondere nicht mit den Bemiihungen der

Strafrechtsangleichung vereinbar ist*®

, ist den Strafverfolgungsbehorden der Vertragsstaaten
zwar bewusst, dennoch gibt es sehr verschiedene Auffassungen zu den Voraussetzungen die-

ses Doppelbestrafungsverbots.

Dies hangt unter anderem damit zusammen, dass es keine allgemeingltige Definition ,,der-
selben Tat* gibt. So vertritt der EUGH eine sehr naturalistische Auffassung, indem er fur die
Beantwortung der Frage, ob Tatidentitat vorliegt, ein rein materiell-rechtliches Kriterium her-
anzieht. In mehreren Entscheidungen legte er fest, dass es darauf ankomme, ob es sich um
einen Komplex unlésbar miteinander verbundener Tatsachen handelt, unabhangig von der
rechtlichen Qualifizierung dieser Tatsachen oder von dem geschitzten rechtlichen Interes-
se.*?® Auf der anderen Seite gibt es in den verschiedenen nationalen Rechtsordnungen véllig
verschiedene Auslegungsergebnisse. Teilweise werden Fortsetzungszusammenhang und Be-
wertungseinheiten berlcksichtigt, teilweise wird der Strafklageverbrauch auf nicht festgestell-
te Taten erstreckt, sofern sie lediglich in der Akte erwahnt sind. Gleichzeitig wird bezliglich
Taten, die im Zusammenhang mit einer Mitgliedschaft in einer kriminellen Vereinigung ste-
hen oder der Organisierten Kriminalitat auf so unterschiedliche Art und Weise verfahren®*,

dass insgesamt von einer Rechtszersplitterung zu sprechen ist.***

Zum anderen ist die Auslegung des Begriffs der ,,rechtskraftigen Aburteilung in Art. 54 SDU

nicht minder umstritten. Vor allem die Frage, ob auch eine Einstellung ohne Mitwirkung eines

“28 satzger, Europaisierung des Strafrechts, S. 688.

29 EuGH, NJW 2006, 1781.

%0 schomburg, in Schomburg/Lagodny/GleR/Hackner, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Art. 54 SDU
Rn. 43.

31 Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 182; Bése, HRRS 2012, S. 19, 22.
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Gerichts, z. B. durch die Staatsanwaltschaft ausreicht, wird vollig unterschiedlich beantwortet.
Der EuGH bejaht dies, weil Art. 54 SDU nur dann zielfiihrend im Sinne der Schaffung eines
gemeinsamen Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts sei, wenn sich eine Person,
die ihr Recht auf Freizugigkeit auslbe, darauf verlassen kénne, dass eine Entscheidung einer
dafiir zustandigen Behorde auch in dem anderen Mitgliedsstaat Geltung habe.*** Anders sieht
dies der BGH mit seiner eher restriktiven Ansicht, der im Rahmen einer herkémmlichen Aus-
legung der drei Ursprungsfassungen des SDU zu dem Ergebnis kommt, dass der Begriff der
~rechtskraftigen Aburteilung” in Art. 54 SDU nur gerichtliche Entscheidungen mit einbe-

zieht.**

Auch beziglich der Vollstreckungskomponente in Art. 54 SDU kam es zu einigen bislang

nicht endgultig geklarten Auslegungsfragen, auf die spater noch néher eingegangen wird.

Schlussendlich ist an Art. 54 SDU auch problematisch, dass er keine Regelung fiir den Fall
enthalt, dass zwar noch keine Entscheidung vorliegt, aber in verschiedenen Staaten ein Er-
mittlungsverfahren gefiihrt wird. In solchen Féllen kann es zu langwierigen Jurisdiktionskon-

flikten kommen.*3*

Art. 55 SDU lasst Ausnahmen des Doppelbestrafungsverbots zu, wenn sich ein Mitgliedsstaat
eine solche durch eine entsprechende Erklarung bei der Ratifikation vorbehélt. Eine solche
Erklarung ist fur Féalle moéglich, in denen die Tat ausschlieBlich in dem die Erklarung abge-
benden Mitgliedsstaat oder einem dritten Mitgliedsstaat begangen wurde. Zudem kann ein
solcher Vorbehalt erklart werden, wenn sich die Tat gegen das Sicherheitsinteresse oder ver-
gleichbare Interessen des sich die Ausnahmen vorbehaltenden Staats richtet oder von einem
Beamten unter Verletzung seiner Amtspflichten begangen wurde. Art. 56 SDU stellt klar, dass
bereits verbUfiite freiheitsentziehende Malinahmen und nach Mdglichkeit auch sonstige bereits
vollstreckte MalRnahmen im Falle, dass das Doppelbestrafungsverbot nicht greift, anzurech-
nen sind. Art. 57 SDU verpflichtet die Mitgliedsstaaten, Auskiinfte einzuholen, wenn sie
Grund zu der Annahme haben, dass dieselbe Tat bereits Anlass einer rechtskraftigen Aburtei-
lung in einem anderen Land war. Art. 58 SDU gibt den Mitgliedsstaaten die Moglichkeit, wei-
tergehende Vorschriften aus anderen Rechtsquellen beziglich des Doppelbestrafungsverbots

anzuwenden.

32 EUGH, NStZ 2003, 332.
43 BGH NStZ 1998, S. 149, 151; BGH NStZ, 1999, 250, 251.
*** Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 12 Rn. 3.
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Die Art. 59 bis 66 SDU regeln die Auslieferung. Diese Vorschriften ergianzen und erleichtern
gemaR Art. 59 SDU die Auslieferung gegeniiber dem geographisch gesehen weitergehenden
Auslieferungstibereinkommen des Europarats (EuAIUbk). Gleichzeitig wird das EuAIUbK in
Art. 60 SDU als verbindlich fiir die Vertragsstaaten des SDU unabhéngig davon erklart, ob sie
diesem beigetreten sind. Des Weiteren werden vor allem Auslieferungshindernisse im Bereich
der Verjihrung, der Amnestie und des Strafantragserfordernisses beseitigt, vgl. Art. 62 SDU.
Art. 63 SDU beseitigt auch mdgliche Auslieferungshindernisse im Bereich von fiskalischen
Straftaten und Taten aus dem Bereich des Zollrechts sowie bei bloRen Ordnungswidrigkeiten.
Art. 64 stellt klar, dass eine Ausschreibung im Schengener Informationssystem (SIS) einem
Ersuchen um vorliufige Festnahme gemaR Art. 16 EuAlUbk gleichkommt. Vereinfacht wird
die Auslieferung auch dadurch, dass entsprechende Ersuchen direkt an das zustdndige Minis-
terium gerichtet werden konnen (Art. 65 SDU), und dass ein vereinfachtes Auslieferungsver-
fahren moglich ist, wenn die Auslieferung nicht offensichtlich unzulassig ist und der Betrof-
fene zustimmt (Art. 66 Abs. 1 SDU). Im Gegensatz zum EuAIUbK ist der Verzicht auf den
Schutz des Spezialitatsgrundsatzes unwiderruflich, vgl. Art. 66 Abs. 2 SDU.

Die Art. 67 bis 69 SDU ergéanzen das Ubereinkommen des Europarats bezliglich der Uberstel-
lung verurteilter Personen vom 21.03.1983. Art. 68 SDU stellt klar, dass ein Staat, welcher
einen Téater rechtskraftig verurteilt hat, den Staat, dessen Staatsangehoériger der Téater ist, um
Vollstreckung der Strafe ersuchen kann, wenn sich der Tater in seinem Heimatstaat aufhalt.
Zur Sicherung der Vollstreckung kann der ersuchte Staat den Betroffenen in Verwahrung

nehmen, bis eine endgiltige Entscheidung getroffen werden kann.

Die Art. 70 bis 76 SDU betreffen das mit der Abschaffung der Grenzkontrollen einhergehen-
de Erfordernis, anderweitige MaRnahmen zur Bekdmpfung der Betdubungsmittelkriminalitét

zu treffen. Hierzu gehéren

- die Schaffung einer standigen Arbeitsgruppe

- die Verstarkung der Kontrollen an den EU-AuBengrenzen durch Verlagerung von an
den Innengrenzen freigewordenen Polizeikréfte

- die gezielte Uberwachung von Platzen, an denen erfahrungsgemal Rauschgifthandel
betrieben wird

- die Schaffung strafrechtlicher Vorschriften im Hinblick auf Sicherstellung und den
Verfall von Vermogensgewinnen
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- die Einddmmung der negativen Folgen der unerlaubten Nachfrage

Die Art. 77 bis 91 SDU enthalten Vorschriften, wie die Vertragsstaaten ihre nationalen
Rechtsordnungen im Hinblick auf den Umgang mit Feuerwaffen und Munition anzupassen

haben.

Titel 1V des SDU enthalt Regelungen zum Betrieb und der Nutzung des Schengener Informa-
tionssystems (SIS). GemalR Art. 93 hat das SIS die Funktion, die ¢ffentliche Sicherheit und
Ordnung einschlieBlich der Sicherheit des Staates, und die Anwendung der Bestimmungen
bezlglich des Personenverkehrs zu gewahrleisten. In erster Linie stellt es daher eine Daten-
bank dar, die Ausschreibungen von Personen und Sachen enthélt. Die Datenbank besteht aus
den einzelnen Rechnern in den Vertragsstaaten (in Deutschland beim BKA) und einer Unter-
stiitzungseinheit in StraBburg. Zentrale Vorschrift ist Art. 92 SDU. Im SIS konnen Personen
zur Festnahme mit dem Ziel der Auslieferung (Art. 95 SDU) ausgeschrieben werden. Bemer-
kenswert ist, dass gemaR Art. 95 Abs. 2 SDU die ersuchende Behorde prift, ob die Ausliefe-
rung nach dem Recht der anderen Vertragsstaaten zuléssig ist.**®> Zum einen duirfte diese Be-
urteilung fur die zustandige Behorde des ersuchenden Staates eine unlésbare Aufgabe sein.
Daruber hinaus ist diese Entwicklung des Auslieferungsrechts als Folge der gegenseitigen
Anerkennung nicht ohne Kritik geblieben, weil es einen aus grundrechtlicher Sicht gefahrli-
chen Automatismus darstellt, dass der ersuchte Staat so zum bloRen Vollzugsorgan des ersu-

chenden Staates degradiert wird.**®

GemaR Art. 96 SDU konnen Drittauslander bei Einreiseverweigerung, Vermisste und selbst-
schutzbedrftige Personen (Art. 97 SDU), Zeugen, Angeklagte und Verurteilte (Art. 98 SDU),
Personen oder Sachen zum Zwecke der verdeckten Kontrolle bei Verdacht schwerer Strafta-
ten (Art. 99 SDU) und Sachen zur Sicherstellung und zu Beweiszwecken (Art. 100 SDU)
ausgeschrieben werden. Die Art. 101 bis 101b SDU legen fest, welche Behérden Zugriff auf

die Daten haben.

Aufgrund des wachsenden Drucks, dem vor allem sudliche Vertragsstaaten an ihren AulRen-
grenzen ausgesetzt sind, haben die Staats- und Regierungschefs der EU ein Malinahmenpaket

vorgeschlagen, durch das ein Staat bei auflergewohnlichen Umstanden Hilfe durch die ande-

% GleR, in Schomburg/Lagodny/GleR/Hackner, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Art. 95 SDU
Rn.7,9f.
% Scheller, JZ 1991, S. 904, 908.
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ren Vertragsstaaten und die Grenzschutzagentur ,,Frontex* erhalten kann. Zudem wurde die
Mdglichkeit der Wiedereinfuhrung voriibergehender Grenzkontrollen bei einer schwerwie-
genden Gefahr fir die 6ffentliche Ordnung oder innere Sicherheit wieder eingefiihrt, vgl. Art.
23 der Verordnung (EG) Nr. 562/2006 des Européischen Parlaments und des Rates vom 15.
Marz 2006 tiber einen Gemeinschaftskodex fir das Uberschreiten der Grenzen durch Perso-
nen (Schengener Grenzkodex). Hiervon machte beispielsweise die BRD im Zusammenhang
mit der Fliichtlingskrise im September 2015 beziiglich der Grenzen zu Osterreich Gebrauch.

b) Der Rahmenbeschluss Uber den Europdischen Haftbefehl vom 13.06.2002 (RbEuHb)

Eine weitere Rechtsgrundlage mit immenser Bedeutung flr die Praxis stellt der Rahmenbe-
schluss vom 13.06.2002 (iber den Europdischen Haftbefehl dar. Ziel der Schaffung eines Eu-
ropéischen Haftbefehls war die Beschleunigung des Auslieferungsverfahrens, basierend auf
dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher Entscheidungen. Das traditionel-
le System der Auslieferung von Personen, die sich durch Flucht der Strafe zu entziehen versu-
chen, ist durch die Maglichkeit der Uberstellung verdachtiger oder verurteilter Personen auf

Unionsebene einheitlich ersetzt worden.*3’

Gemall Art. 1 Abs. 1 RbEuHb handelt es sich bei dem Européischen Haftbefehl um eine
justizielle Entscheidung, die in einem Mitgliedsstaat zu dem Zweck ergangen ist, eine gesuch-
te Person festzunehmen und zu Uberstellen, damit ein Strafverfahren durchgefiihrt bzw. eine
Strafe vollstreckt werden kann. Art. 1 Abs. 2 RbEuHDb verpflichtet die Mitgliedsstaaten, jeden
europdischen Haftbefehl zu vollstrecken. Dabei sind die Grundrechte gemaR Art. 1 Abs. 3

RbEuHb und die allgemeinen Rechtsgrundsatze aus Art. 6 EUV zu beachten.

Aus Art. 2 Abs. 1 RbEuHDb ergibt sich der Anwendungsbereich des Europdischen Haftbefehls.
Demnach darf ein Haftbefehl ausgestellt werden, wenn die Tat im Ausstellungsstaat mit einer
freiheitsentziehenden MaRnahme von mindestens zwolf Monaten bedroht ist oder die Strafe

im Falle einer Verurteilung mindestens vier Monate betragt.

Art. 2 Abs. 2 RbEuHb enthélt einen Katalog mit Straftatbestdnden, bei denen es auf diese

Kriterien nicht ankommt. Dabei kann es durchaus als kritisch im Sinne einer effizienten

7 \/gl. Abs. 1 der Erwdgungsgriinde zu dem Rahmenbeschluss, in Abl. EG L 190 vom 18.07.2002.
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Strafverfolgung angesehen werden, dass dieser Straftatenkatalog willkirlich erscheint**® und
beispielsweise einen Straftatbestand der ,,Sabotage* enthalt, ohne dass darauf abgestellt wird,
ob alle nationalen Rechtsordnungen einen solchen kennen oder ob dieser mdglicherweise vol-
lig verschiedene Tatbestandsvoraussetzungen hat. Es verwundert daher kaum, dass entspre-
chende Bedenken bereits Gegenstand eines Verfahrens beim EuGH waren*®, nachdem eine
Nichtigkeitsklage gegen das Umsetzungsgesetz in Belgien zu einer Vorlage an den EuGH
fihrte. Die Nichtigkeitsklage wurde unter anderem darauf gestitzt, dass die Regelungen des
Européischen Haftbefehls im Hinblick auf die Vollstreckung von Haftbefehlen bei Vorliegen
einer Katalogtat ohne objektive und verninftige Rechtfertigung auf das Erfordernis der bei-
derseitigen Strafbarkeit verzichten, wahrend diese Priifung flr andere Straftaten nach wie vor
durchgefiihrt werden miisse. Dartiber hinaus wurde die Auffassung gedufRert, dass der Strafta-
tenkatalog auch gegen das Legalitatsprinzip verstol3e, da er Straftaten ohne hinreichend klaren

und bestimmten normativen Inhalt enthalte.

Dem folgte der EuGH nicht. Er ist vielmehr der Auffassung, dass es das Prinzip der gegensei-
tigen Anerkennung und hohe MaR an Vertrauen und Solidaritat zwischen den Mitgliedsstaa-
ten unter Berlcksichtigung der angedrohten Freiheitsstrafe der in dem Katalog enthaltenen
Straftaten rechtfertige, vom Prinzip der beiderseitigen Strafbarkeit abzuweichen. Des Weite-
ren seien die Taten auch hinreichend bestimmt, denn fur deren Definition sei wiederum das
nationale Recht des Ausstellungsstaates mafigeblich. Dass dies widerspriichlich und tatséch-
lich kein Argument flr die Abkehr von dem Prinzip der gegenseitigen Strafbarkeit ist, weil
gerade keine Prufung der beiderseitigen Strafbarkeit und somit auch keine Subsumption unter
das jeweilige nationale Recht stattfinden soll, (ibersieht der EuGH offenbar.**

Jedenfalls zeigt sich in Art. 2 Abs. 2 Spiegelstrich 30 eine gewisse Verzahnung zwischen dem
Recht der EU und dem Volkerstrafrecht. Denn bei Verbrechen, welche der Zustéandigkeit des
IStGH unterliegen, ist eine Ubergabe von Personen auf der Grundlage eines Europaischen
Haftbefehls ebenfalls unabhéngig vom Erfordernis (der Priifung) der beiderseitigen Strafbar-

keit vorgesehen. **

%8y, Heintschel-Heinegg/Rohlff, GA 2003, S. 44, 48; Wehnert, StraFo 2003, S. 356, 357.

9 EUGH, NJW 2007, 2237.

“0 Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Rn. 51.

“! Esser, Internationalisierung des Strafrechts, in Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Handbuch des Strafrechts,
Band 1, § 13 Rn. 14.
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GemaR Art. 2 Abs. 3 RbEuHb kann dieser Straftatenkatalog jederzeit erweitert werden.

Wahrend es gemaR Art. 2 Abs. 2 RbEuHDb bei den in dem Straftatenkatalog enthaltenen Taten

nur darauf ankommt, dass diese mit einer freiheitsentziehenden Malinahme von mindestens

drei Jahren bedroht ist, besteht das im traditionellen Auslieferungssystem enthaltene Prinzip

der gegenseitigen Strafbarkeit bei Haftbefehlen wegen nicht in dem Katalog aufgefuhrter und
in Art. 2 Abs. 1 RbEuHb beschriebener Straftaten fort, Art. 2 Abs. 4 RbEuHb.

Art. 3 RbEuHb enthélt folgende Griinde, aus denen die Vollstreckung des Haftbefehls abzu-
lehnen ist:

die Tat féallt im Vollstreckungsstaat unter eine Amnestie und dieser ist nach seinen
Vorschriften fiir das Strafverfahren selbst zustandig
aus Grunden des Verbots der doppelten Bestrafung

die gesuchte Person kann wegen ihres Alters nach dem Recht des Vollstreckungsstaa-

tes fur die Tat nicht zur Verantwortung gezogen werden

Art. 4 RbEuHb gibt dem Vollstreckungsstaat die Moglichkeit, die Ausfihrung des Haftbe-

fehls abzulehnen, wenn die Tat

(jeweils nach dem Recht des Vollstreckungsstaates) keine Straftat darstellt (mit Aus-
nahme der im Katalog des Art. 2 Abs. 2 RbEuHDb enthaltenen Taten, und wenn bei
Steuer- bzw. Zollstraftaten keine identischen Steuern oder Zollvorschriften vorhanden
sind),

verjéhrt ist oder

in seinem Hoheitsgebiet begangen wurde oder aulRerhalb des Ausstellungsstaates be-
gangen wurde, und das Recht des Vollstreckungsstaates die Verfolgung solcher Taten

auflerhalb des eigenen Hoheitsgebietes nicht zul&sst.

Des Weiteren kann die Vollstreckung abgelehnt werden, wenn dieselbe Tat im Vollstre-

ckungsstaat bereits verfolgt wird, das Verfahren eingestellt wurde oder eine rechtskréftige

Verurteilung (auch in einem Drittstaat) vorliegt, oder wenn die Person Staatsangehdriger des
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Vollstreckungsstaates ist, sich in diesem aufhélt oder in diesem einen Wohnsitz hat, und sich
der Vollstreckungsstaat zur Durchfuhrung der Vollstreckung einer bereits erlassenen Strafe
verpflichtet.

GemaR Art. 5 Ziffer 1 RbEuHb kann die Vollstreckung des Europdischen Haftbefehls an die
Bedingung geknlpft werden, dass eine Wiederaufnahme des Verfahrens bei einem ohne vor-
herige Unterrichtung des Betroffenen ergangenen Abwesenheitsurteil moglich ist. Nach Art. 5
Ziffer 2 RbEuHb kann der Vollstreckungsstaat bei einer Bedrohung der Tat mit einer lebens-
langlich freiheitsentziehenden MaRRnahme verlangen, dass spatestens nach 20 Jahren eine
Uberpriifung der verhangten Tat durchgefiinrt wird oder ein Gnadenakt erlassen wird, bei
letzterem mit der Einschrdnkung, dass der Betroffene hierauf nach dem Recht des Aussteller-
staates einen Anspruch hat. Abschlielend kann der Vollstreckungsstaat gemall Art. 5 Ziffer
3 RbEuHD fiir den Fall, dass es sich bei dem Betroffenen um einen eigenen Staatsangehérigen
oder um eine Person mit einem Wohnsitz im Vollstreckungsstaat handelt, verlangen, dass der
Betroffene nach Gewahrung rechtlichen Gehdrs zur Vollstreckung der Strafe riicktberstellt

wird.

Art. 6 und 7 RbEuHDb enthalten VVorschriften zu den fir die Ausstellung und die Vollstreckung
zustandigen Behorden. Diese werden auf Grund des Umstandes, dass die Umsetzung des

Rahmenbeschlusses den Mitgliedsstaaten obliegt, von diesen jeweils selbst bestimmt.

Art. 8 enthélt Regelungen zu den notwendigen Informationen und Angaben eines Haftbefehls.
Allerdings ist im Anhang an den Rahmenbeschluss diesbeziiglich ein Formular vorgegeben.

Art. 9 Abs. 1 RbEuHDb legt fest, dass der Haftbefehl zunachst an die vollstreckende Behorde
zu Ubermitteln ist. Bei unbekanntem Aufenthaltsort ist die Person gemaR Art. 9 Abs. 2
RbEuHb im SIS auszuschreiben, was einem Haftbefehl gleichkommt, vgl. Art 9 Abs. 3
RbEuUHb.

Art. 10 RbEuHDb enthalt Modalitaten der Ubermittlung. GemaR Abs. 3 kann bei Schwierigkei-

ten Interpol in Anspruch genommen werden.

Art. 11 RbEuHb enthélt die Rechte des Betroffenen. So kann dieser dem Haftbefehl und der

Uberstellung zustimmen und einen Dolmetscher sowie einen Verteidiger beanspruchen.
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In den Art. 12 ff. RbEuHbD ist das weitere Verfahren von der Inhaftierung (die bei fehlender
Fluchtgefahr nach Art 12. RbEuHb nicht erforderlich ist) bis hin zu einer Entscheidung gere-
gelt. Stimmt der Betroffene der Uberstellung gemaR Art. 13 RbEuHb wirksam zu, kommt es
zur Uberstellung. Stimmt er dagegen nicht zu, wird er zunachst vernommen, im Anschluss
folgt gemaR Art. 14 f. RbEuHb die Entscheidung. Bei Mehrfachersuchen entscheidet die zu-
stdndige Behorde gemé&l Art. 16 RbEuHb insbesondere unter Berucksichtigung der Schwere
und des Ortes der Tat, des Zeitpunkts der Ausstellung des Haftbefehls bzw. des Ersuchens
nach Auslieferung sowie danach, ob der Haftbefehl zur Strafverfolgung oder -vollstreckung
ausgestellt wurde. Allerdings stellt Art. 16 Abs. 4 RbEuHb klar, dass Ersuchen nach dem
IStGH-Statut VVorrang haben.

Art. 17 enthalt die Fristen und Modalitaten des Europaischen Haftbefehls. Grundsétzlich soll
bei Zustimmung der betroffenen Person innerhalb von zehn Tagen, ansonsten innerhalb von
sechzig Tagen entschieden werden. Geméal3 Art. 17 Abs. 5 RbEuHb ist eine ablehnende Ent-

scheidung zu begriinden.

Art. 18 RbEuHDb besagt, dass die betroffene Person im Falle eines Strafverfolgungsverfahrens
vorlaufig zu Vernehmungszwecken (berstellt wird oder der Vollstreckungsstaat die Verneh-

mung zu akzeptieren hat, bis es zu einer Entscheidung kommt.

Art. 19 RbEuHb regelt, wie die Vernehmung im Vollstreckungsstaat durch Beamte des ersu-

chenden Staates abzulaufen hat.

Art. 20 RbEuHb enthdlt Bestimmungen zur Verfahrensweise, wenn die betroffene Person

Vorrechte oder Immunitét geniel3t.

Wenn die betroffene Person bereits von einem Drittstaat in den Vollstreckungsstaat ausgelie-
fert wurde, und der Grundsatz der Spezialitat (Auslieferung fir ein konkretes Verfahren) an-
zuwenden ist, muss sich der Vollstreckungsstaat geméals Art. 21 RbEuHb um die Zustimmung

des Drittstaates bemuhen.

Art. 22 RbEuHb verpflichtet die Mitgliedsstaaten schlief3lich, die Entscheidung mitzuteilen.



206

In den Artikeln 23 bis 25 RbEuHDb sind die Fristen und Modalitaten der Ubergabe der betrof-
fenen Person geregelt. GemaR Art. 23 RbEuHb hat die Ubergabe spatestens 10 Tage nach der
Entscheidung zu erfolgen. GemaR Art. 23 Abs. 4 RbEuHb kann die Ubergabe aus schwerwie-
genden humanitaren Griinden ausnahmsweise ausgesetzt werden. Art. 24 Abs. 1 RbEuHb
stellt klar, dass der Vollstreckungsstaat die Ubergabe aufschieben kann, damit ein Strafverfah-
ren wegen einer anderen Tat im Vollstreckungsstaat durchgefiihrt bzw. eine Strafe vollstreckt
werden kann. Allerdings ist in diesen Fallen auch eine voriibergehende Ubergabe der betrof-
fenen Person mdglich, vgl. Art. 24 Abs. 2 RbEuHb. GemaR Art. 25 RbEuHb hat jeder Mit-
gliedsstaat die Durchlieferung einer betroffenen Person durch sein Hoheitsgebiet zu dulden.
Einzige Ausnahme: Die Durchlieferung soll zum Zwecke der Strafvollstreckung erfolgen und
die betroffene Person ist Staatsangehériger des Durchlieferungsstaats. In diesem Fall kann der
Staat die Durchlieferung ablehnen und die Strafvollstreckung selbst durchfiihren. Des Weite-
ren kann die Durchlieferung davon abhangig gemacht werden, dass die betroffene Person
nach Abschluss des Strafverfahrens im Ausstellerstaat wieder in den Durchlieferungsstaat
rickiberstellt wird, um dort die Strafe zu verblRen, wenn sie Staatsangehdriger des
Durchlieferungsstaates ist. Art. 25 Abs. 5 RbEuHb stellt schliellich Klar, dass die Vorschrif-
ten bezlglich der Durchlieferung auch dann gelten, wenn die betroffene Person aus einem

Drittstaat an einen Mitgliedsstaat ausgeliefert werden soll.

Art. 26 RbEuHb verpflichtet den Ausstellungsmitgliedstaat, die Zeit der Haft anzurechnen,
die bis zur Entscheidung ber den européischen Haftbefehl vergangen ist, wenn er im spate-

ren Strafverfahren eine Freiheitsstrafe verhéngt.

Art. 27 Abs. 2 RbEuHDb enthalt den Grundsatz, dass Ubergebene Personen nur wegen der Tat,
die der Ubergabe zugrunde liegt, verfolgt bzw. verurteilt werden diirfen. Dies gilt nicht, wenn
der Vollstreckungsstaat generell seine Zustimmung dazu erteilt hat, dass der Ausstellerstaat
auch wegen friiher begangenen Taten Strafverfolgungs- und Strafvollstreckungsmalinahmen
durchfiihren darf, vgl. Art. 27 Abs. 1 RbEuHb. Mehrere Ausnahmen zu diesem Grundsatz
enthalt Art. 27 Abs. 3 RbEuHb. Demnach darf die betroffene Person auch wegen einer ande-
ren Tat oder mehrerer anderer Taten als der, die der Ubergabe zugrunde lag, verfolgt werden,
wenn sie nach ihrer endgultigen Freilassung den Ausstellerstaat innerhalb von 45 Tagen nicht
verlassen hat oder wenn sie wieder in den Ausstellerstaat zurtickgekehrt ist. Des Weiteren gilt
der Spezialitatsgrundsatz nicht, wenn die Straftat nicht mit einer Freiheitsstrafe bedroht ist

und auch wéhrend der Strafverfolgung keine Untersuchungshaft in Betracht kommt, wenn die
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betroffene Person ihre Zustimmung zur Ubergabe und den Verzicht auf die Anwendung des
Grundsatzes der Spezialitat erklart hat, oder der Vollstreckungsstaat im konkreten Fall seine
Zustimmung hierzu abgibt.

Art. 28 RbEuHb regelt die Mdglichkeit der generellen Zustimmungserteilung zu weiteren
Ubergaben in einen anderen Mitgliedsstaat wegen weiteren Taten. Dieser Zustimmung bedarf
es nicht, wenn die betroffene Person das Hoheitsgebiet des Mitgliedsstaats, dem sie Uberge-
ben worden ist, innerhalb von 45 Tagen nach ihrer endgultigen Freilassung nicht verlassen hat
oder wenn sie in dessen Hoheitsgebiet zurlickgekehrt ist. Dasselbe gilt, wenn die betroffene
Person einer weiteren Ubergabe zustimmt, oder wenn der Grundsatz der Spezialitat auf die
betroffene Person gemaR Art. 22 Abs. 3 RbEuHb nicht anzuwenden ist. Abs. 4 des Art. 28
RbEuHDb stellt klar, dass es fir Auslieferungen in Drittstaaten immer der Zustimmung des

Vollstreckungsstaates bedarf.

Art. 29 RbEuHDb regelt die Ubergabe von Gegenstinden. Art. 30 RbEuHb regelt die Kosten-
tragung.

Die Schlussbestimmungen der Art. 31 ff. enthalten die klarstellende Regelung, dass der
RbEuHb andere Abkommen mit gleichem oder &hnlichem Inhalt zwischen den Mitgliedsstaa-
ten ersetzt. Selbstverstéandlich steht es den Mitgliedsstaaten frei, weitergehende bilaterale oder

multilaterale Abkommen anzuwenden oder abzuschliefl3en.

V1. Die Effizienz der Bekampfung und Verfolgung internationaler Kriminalitat im
Rahmen der EU

1. Das Schengener Durchfihrungsiibereinkommen

a) Die strengen Auflagen bei der grenziberschreitenden Observation und Nacheile als Effizi-

enzproblem

Das SDU beinhaltet auch umfangreiche Regelungen zur polizeilichen und justiziellen Zu-
sammenarbeit. Diese finden sich im Titel 11l und umfassen gemaR Art. 40 und Art. 41 SDU

auch MafRnahmen der grenziiberschreitenden Observation und der Nacheile.
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GemaR Art. 40 Abs. 1 SDU bedarf die Fortsetzung der Observation auf fremdem Hoheitsge-
biet grundséatzlich neben dem Tatverdacht einer auslieferungsfahigen Straftat auch der Zu-
stimmung der betroffenen Vertragspartei. In besonders dringenden Féllen darf von der vorhe-
rigen Einholung der Zustimmung eine Ausnahme gemacht werden, allerdings ist die Zustim-
mung dann unverziglich nachtraglich einzuholen, vgl. Art. 40 Abs. 2 SDU. Gleichzeitig ist
dies nur bei bestimmten schweren Straftaten mdglich, einen entsprechenden Katalog enthélt
das SDU in Art. 40 Abs. 7. Der Grenzibertritt ist in diesen Fallen jedoch noch wéhrend der
Observation mitzuteilen und auf Verlangen ist die Observation sofort abzubrechen. Letzteres
gilt auch, wenn die Zustimmung nicht innerhalb von funf Stunden nach Grenzibertritt vor-
liegt. GemaR Art. 40 Abs. 3 SDU sind die observierenden Beamten an das Recht des Ver-
tragsstaates gebunden, auf dessen Hoheitsgebiet sie auftreten und verpflichtet, Anordnungen
der ortlich zustandigen Behérden zu befolgen. Hieraus ergibt sich, dass sie ohne die Unter-
stitzung der Beamten des Hoheitsstaates nahezu keine Eingriffsbefugnisse haben, so ist der
Einsatz der Dienstwaffe nur in Notwehrféllen erlaubt und das Betreten von Wohnungen gene-

rell unzul&ssig.

Die grenziberschreitende Nacheile ist gemaR Art. 41 SDU zulassig, wenn ein Tatverdachtiger
von Beamten einer Vertragspartei auf frischer Tat ertappt und verfolgt wird und dabei Staats-
grenzen ubertritt. In dringenden Féllen darf die grenzuberschreitende polizeiliche Verfolgung
fortgesetzt werden, ohne dass zundchst die Zustimmung des Vertragsstaates eingeholt werden
muss, auf dessen Hoheitsgebiet sie sich fortsetzt. Allerdings ist dieser, wie bei der grenziber-
schreitenden Observation, sofort tiber die MaRnahme zu unterrichten. In Art. 41 Abs. 9 SDU
ist geregelt, dass jede Vertragspartei bei der Unterzeichnung des SDU eine Erklarung abzuge-
ben hat, in der sie bezlglich ihrer jeweiligen Nachbarstaaten die Modalitdten der Ausiibung
des Nacheilerechts in ihrem Hoheitsgebiet festlegt. Diese Erklarung soll sich auf ein Festhal-
terecht, eine eventuelle zeitliche und ortliche Beschrankung des Nacheilerechts und auf die
Delikte, wegen welchen die Nacheile zulassig sein soll, beziehen. GemaR Art. 41 Abs. 2 SDU
haben die auf fremden Hoheitsgebiet nacheilenden Beamten nur im Ausnahmefall ein Festhal-
terecht, falls der Hoheitsstaat nicht zuvor die Einstellung der Verfolgung angeordnet hat und
seine Beamten nicht rechtzeitig vor Ort sein kénnen. Auch wenn diese VVoraussetzungen vor-
liegen, gilt das Festhalterecht jedoch nur bis zur Ubernahme durch Beamte des Hoheitsstaates.
Generelle Voraussetzung der Nacheile gemaR Art. 41 Abs. 4 SDU ist, dass sich der Tatver-

dacht auf eine dort aufgefiihrte oder auslieferungsféhige Straftat bezieht. Zudem besteht das
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Recht zur Nacheile, wenn die verfolgte Person sich in Untersuchungshaft oder Strafhaft be-

fand und aus der Haft geflohen ist.

Das Recht auf Freizlgigkeit und der Wegfall der Grenzkontrollen gehdren sicherlich zu den
Elementen der europdischen Integration, welche mit die gréf3ten unmittelbaren Auswirkungen
auf die EU-Blrger haben. Neben den zahlreichen positiven Faktoren fir jeden einzelnen und
die Wirtschaft innerhalb der EU darf nicht tbersehen werden, dass die Grenzéffnungen logi-
scherweise erhebliche Auswirkungen auf die internationale Kriminalitit haben. Wie bereits in
der Einleitung dargelegt, wird Europa auch von Straftatern als einheitlicher Wirtschafts- und
Aktionsraum genutzt.*** So werden fehlende Grenzkontrollen innerhalb Europas sowohl von
Gruppierungen als auch Einzeltatern missbraucht, um Straftaten in Nachbarlandern zu bege-
hen oder nach der Tat schneller ins Ausland zu gelangen. Hinzu kam eine bislang noch nicht

dagewesene Form von illegalen Schleuserbanden.

Aus diesem Grund ist es wichtig, dass die geschaffenen Rechtsgrundlagen effiziente MaR-
nahmen darstellen, um diese ungewollte Kehrseite der Grenzéffnung bekampfen zu kénnen,
damit der Glaube der EU-Biirger an die Vorteile der européischen Integration auch in Zukunft
bestehen kann. Sicherlich ist das SDU eine solche weitreichende Manahme, macht es doch
erstmals ein selbststandiges Téatigwerden von Polizeibeamten auf fremdem Hoheitsgebiet
moglich.*?® Zwar ist sowohl beziiglich der grenziiberschreitenden Observation als auch der
Nacheile klar geregelt, dass die operierenden Beamten an das Recht des jeweiligen Hoheits-
staates gebunden sind. Dennoch muss sich der Territorialstaat das Handeln der auslandischen
Beamten nicht zurechnen lassen, sondern dieses gilt als Handeln des Staates, dessen Staatsan-
gehorige die die MaRnahmen ausiibenden Amtstrager sind. Dies ergibt sich aus der Zielrich-
tung der entsprechenden Regelungen im SDU. Denn die Vertragsstaaten wollten mit den Re-
gelungen den mit der Abschaffung der Grenzkontrollen verbundenen Sicherheitsverlust aus-
gleichen. So sollte potenziellen Kriminellen verdeutlicht werden, dass sie sich mit dem Ver-
lassen eines bestimmten Hoheitsbereichs nicht gleichzeitig dessen Zugriff entziehen konnten.
Der nationale ,,Souveranitatspanzer® sollte aufgebrochen und die origindre Hoheitsgewalt des
vor dem Grenziibertritt handelnden Staates sollte sich auch nach diesem noch fortsetzen.**

Praktisch hat diese Auslegung beziiglich der Zurechnung den Vorteil, dass sich die beteiligten

2 Kersten, in Kriminalitatsbekdmpfung im zusammenwachsenden Europa, S. 1, 2; Jung, JuS 2000, S. 417, 418.
“3 Wiirz, Das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen, S. 69.
“4 Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Rn. 6; GleR/Lilke, Jura 2000, S. 400, 402.
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Staaten keine Sorge machen mussen, fiir das Handeln ausléandischer Beamter haftbar gemacht

zu werden, und die Regelungen deshalb restriktiv anwenden.

Dennoch stehen insbesondere die Regelungen zur grenzuberschreitenden Observation und
Nacheile bereits seit seiner Inkraftsetzung unter Kritik. Wahrend sich das anfangs diskutierte
Problem der fehlenden Rechtsgrundlage in Deutschland fur langerfristige Observationen mit
der Einfiihrung des § 163f StPO erledigt hat (diese ist erforderlich, weil es Art. 40 SDU nicht
zulésst, eine Observation im Ausland zu beginnen, sondern nur dort fortzusetzen), ist diese
nach wie vor nur zu Strafverfolgungszwecken geregelt. Zur polizeirechtlichen Gefahrenab-

wehr fehlen entsprechende Befugnisse.**°

Des Weiteren wird die Praktikabilitit der Regelungen zur grenziberschreitenden Observation
allgemein angezweifelt. Insbesondere besteht die Sorge, dass die Befurchtung der Vertrags-
staaten vor zu viel Souveranititsverlust bei der Auslegung des SDU in Bezug auf die grenz-
uberschreitende Observation zu rechtsstaatlichen Grauzonen flhrt. Beispielhaft wird das Feh-
len von Regelungen zu der mit der Observation von Tatverdachtigen einhergehenden Obser-

vation von Kontaktpersonen genannt.**°

Ein grolles Problem der Regelungen zur grenziberschreitenden Observation gemaR Art. 40
SDU liegt in der komplexen Priifung, welche die observierenden Beamten unter extremen
Zeitdruck bewerkstelligen mussen. Hinzu kommt, dass die Regelungen auslegungsbedirftige
unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten. So mussen die Beamten zuné&chst prifen, ob es sich
um eine auslieferungsfahige Tat handelt. Fir den Fall, dass die Zustimmung des Hoheitsstaa-
tes aus Zeitgriinden vorher nicht eingeholt werden konnte, missen die Beamten bei der Fort-
setzung der Observation Uber die Staatsgrenze hinweg entscheiden, ob dies fiir die effiziente
Strafverfolgung erforderlich ist, d. h., ob die besondere Dringlichkeit gegeben ist. Des Weite-
ren miissen sie zusatzlich priifen, ob sich der Tatverdacht auf eine der in Art. 40 Abs. 7 SDU
aufgeflinrten Straftaten bezieht. Noch schwieriger macht es der Umstand, dass das SDU in
Art. 40 Abs. 6 die Schaffung konkreterer Regelungen den Vertragsstaaten im Rahmen von
bilateralen Vereinbarungen uberlasst. Das Vorliegen der in diesen - inhaltlich teilweise sehr
unterschiedlichen - Vereinbarungen enthaltenen Voraussetzungen muss von den Beamten

schlieRlich auch noch untersucht werden.

“> Wiirz, Das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen, S. 69.
“® Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 5 Rn. 39;
GleB, in Schomburg/Lagodny/GleR/Hackner, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Art. 40 SDU Rn. 14,



211

Aber auch die Regelungen zur grenziiberschreitenden Nacheile in Art. 41 SDU blieben nicht
kritiklos. So bedarf auch die RechtsméRigkeit der Nacheile einer umfassenden Priifung der an
der MaBBnahme beteiligten Polizeibeamten. Zu nennen ist hier die besondere Eilbedurftigkeit
und das Vorliegen einer die grenziiberschreitende Nacheile rechtfertigenden Tat (entweder
muss sich der Tatverdacht auf eine Katalogtat oder eine auslieferungsfahige Tat i. S. d. Art.
41 Abs. 9 SDU beziehen).

Des Weiteren erschwert das Fehlen wichtiger Definitionen, z. B. in Art. 40 Abs. 3 SDU, die
operative Anwendung der grenzlberschreitenden StrafverfolgungsmalRnahmen. So mdissen
sowohl bei der grenziberschreitenden Observation als auch bei der Nacheile verschiedene
Begriffe wie ,,Notwehr*, ,,Dienstwaffe” und ,,Wohnung* von den Beteiligten im Vorfeld einer

MaRnahme, aber auch wahrenddessen ausgelegt werden. *’

Ausgelegt werden muss zudem auch der Begriff ,,auf frischer Tat betroffen.**® Es handelt
sich hierbei zwar um eine bekannte Redewendung, gleichzeitig muss er fur eine rechtstaatli-
chen Prinzipien entsprechende Anwendung mit Hilfe anerkannter Auslegungsmethoden néher
bestimmt werden. Legt man den Begriff zunachst wortlich aus, stot man auf § 127 StPO.
Dieser unterscheidet zwischen den Begriffen auf frischer Tat ,,betroffen und ,,verfolgt®. ,,.Be-
troffen” bedeutet, dass ein Téater bei der Erfullung des Straftatbestandes oder unmittelbar da-
nach am Tatort oder in unmittelbarer Nahe gestellt wird, wahrend ,,verfolgt* sich auf den
Zeitraum kurz nach der Tat und somit auf Nacheilemalinahmen bezieht. Unter einer strengen
wortlichen Auslegung kdme man daher zu dem Ergebnis, dass die grenzuberschreitende
Nacheile nur im ersten Fall zuléssig ist. Da aber der EuGH uber die Auslegung nach dem
Wortlaut hinaus auch auf den tatsachlichen Willen der urspriinglichen Vertragspartner und
dem von ihnen verfolgten Zweck im Lichte der Fassung in allen Sprachen abstellt**°, muss
der Begriff in Art. 41 Abs. 1 SDU dahingehend ausgelegt werden, dass er beide Situationen
umfasst. Denn zum einen ergibt sich dies aus der Auslegung der franzésischen Fassung, zum

anderen gebietet auch der Sinn und Zweck der MaRnahme diese weite Auslegung.**°

“7 Breitenmoser/GleR/Lagodny, Schengen in der Praxis, S. 46 Fn. 120.

“8 \/gl. hierzu Wiirz, Das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen, S. 86 f.

*9 In der Literatur ist umstritten, ob die Auslegung anhand aller Amtssprachen der EU oder nur anhand der drei
amtlichen Sprachen des SDU (deutsch, niederlandisch und franzésisch) vorzunehmen ist; weiterfiihrend
hierzu Hecker, Europdisches Strafrecht, Kap. 13 Rn. 30.

0 Wiirz, Das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen, S. 87 m. w. N.
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Zu praktischen Problemen kénnte auch die Frage fiihren, ob den nacheilenden Polizeibeamten
die gleichen Sonderrechte im StralRenverkehr wie den einheimischen Beamten zustehen, weil
dies ebenfalls ungeregelt blieb. Da aber vermutlich in den meisten der Vertragsstaaten das
SDU (ibergesetzlichen Rang haben diirfte, haben die nacheilenden Beamten dieselben Sonder-

rechte wie die des jeweiligen Hoheitsstaates.***

Dasselbe gilt auch fiir die in Art. 41 Abs. 5 Satz 2 SDU festgelegte Frist (sechs Stunden, wo-
bei die Stunden zwischen Mitternacht und neun Uhr nicht mitzéhlen), innerhalb derer ein Er-
suchen um vorléufige Festnahme seitens des Staates vorliegen muss, dessen Angehdrige die
nacheilenden Beamten sind. Ansonsten muss der Festgehaltene freigelassen werden. Zum Teil

wird diese Frist als sehr kurz kritisiert.**?

Andere sind zwar der Auffassung, dass es sich um
eine enge und in diesem Ausmal rechtlich nicht gebotene Befristung der Festhalteregelung
handele, dies aber mit der Verknipfung mit dem Auslieferungsrecht zusammenhinge und bis
zum Eingang des entsprechenden Ersuchens als Legitimation fir das Festhalten lediglich der
Umstand des auf frischer Tat Betroffenseins diene, so dass sie durchaus gerechtfertigt sein
kénnte.*** Gleichzeitig herrscht jedoch insoweit Einigkeit, als das Vorhandensein solcher
Fristen nichts AulRergewohnliches darstellt, weil auch nach deutschem Strafrecht bei Fest-
nahmen gemall Art. 104 Abs. 2 GG ein Richter innerhalb des darauffolgenden Tages Uber
deren RechtmaRigkeit entscheiden muss.** Zudem wird diese Frist auch dadurch relativiert,
dass in vielen Féllen auch der Hoheitsstaat eine Strafverfolgungskompetenz besitzen dirfte
oder aufgrund nationaler Regelungen stellvertretend (vgl. § 16 IRG) einen Haftbefehl erlassen
kann.*® Des Weiteren kann auch davon ausgegangen werden, dass die Einhaltung dieser Frist
bei entsprechenden organisatorischen Vorsorgemalinahmen (z. B. der Einrichtung eines ent-
sprechenden gerichtlichen Bereitschaftsdienstes in grenznahen Gebieten) gewéhrleistet wer-

den kann.*®

Schliel3lich wird die Frage diskutiert, ob auch die sogenannte Durcheile in einen Drittstaat im
Schengener-Rechtsraum zuléssig ist. Wahrend dies zum Teil aufgrund des Wortlauts des Art.
41 Abs. 1 SDU bejaht wird, weil dort lediglich von dem Hoheitsgebiet einer anderen und

nicht einer benachbarten Vertragspartei die Rede ist, spricht hiergegen der Umstand, dass sich

“1 \Wiirz, Das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen, S. 88.

2 Hertweck, Kriminalistik 1995, S. 722.

“3 v, Bubnoff, ZRP 2000, S. 60, 62.

% Wiirz, Das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen, S. 90.

> GleR, in Schomburg/Lagodny/GleR/Hackner, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Art. 41 SDU
Rn. 14.

%% v, Bubnoff, ZRP 2000, S. 60, 61, 63.
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Art. 41 Abs. 9 SDU beziiglich der von den Vertragsstaaten abzugebenden Erklarungen nur auf
Nachbarstaaten bezieht und auch nur solche Erklarungen abgegeben wurden.**’

Insgesamt ist die groRte Kritik an den Regelungen im SDU zur grenziiberschreitenden Obser-
vation und Nacheile jedoch allgemeiner Natur und bezieht sich auf den Umstand, dass es den
Vertragsstaaten in bilateralen Vertragen tiberlassen wird, die Regelungen des SDU zu konkre-
tisieren oder sogar praktikabel zu machen. So trauten sich die Verfasser offensichtlich nicht,
entsprechende konkrete und praktikable Vorschriften unmittelbar in das SDU aufzunehmen,
sondern UberlielRen dies aus Sorge vor zu groRen SouverénitatseinbuBen den Vertragsstaaten
untereinander. Diese Sorge filhrte letztendlich dazu, dass Art. 41 SDU beispielsweise im Hin-
blick auf die raumliche und zeitliche Begrenzung der Nacheile eine ,willkirliche, sachlich
nicht nachvollziehbare rigide* Einschrdnkung des Instruments der Strafverfolgung darstellt,

die dessen effiziente Nutzbarmachung in Frage stellt.**®

Tatséchlich ist an diesen Einschrankungen und dem wenig mutigen Verweis auf bilaterale
Ubereinkommen problematisch, dass sie zu Insellésungen gefiihrt haben. So wird beméngelt,
dass es vollig unterschiedliche Regelungen in den zwischenstaatlichen Beziehungen beziiglich
der rdumlichen und zeitlichen Beschrdnkungen der Nacheile und des Festhalterechts sowie
der diese rechtfertigenden Straftaten gibt. So gibt es Staaten, welche die Nacheile nur tber ein
Gebiet von 10 km entlang der Grenze und ein Festhalterecht nur innerhalb von 30 Minuten
nach dem Grenzibertritt erlauben. Des Weiteren differieren die Erklarungen der Vertragsstaa-
ten auch im Hinblick auf die Straftaten, wegen welchen die Nacheile grundsétzlich zuldssig
sein soll. W&hrend manche Vertragsstaaten diesbezlglich eine auslieferungsfahige Straftat

oder eine Flucht aus einer Haft verlangen, haben andere Straftatkataloge aufgestellt.**

Auch in der Praxis hat sich die Erkenntnis durchgesetzt, dass das Auseinanderklaffen der Re-
gelungen zur grenziberschreitenden Nacheile ein Effizienzhindernis darstellt. So heil3t es in
einem Bericht des BMI zum Schengenraum von Oktober 2009, dass zwar in einigen Grenz-
gebieten positive Erfahrungen gemacht wurden, aber in anderen die variierenden rechtlichen

und tatsachlichen Gegebenheiten den praktischen Mehrwert dieser MalRnahme reduzieren.

“*Tv. Bubnoff, ZRP 2000, S. 60, 61.
“8 v, Bubnoff, ZRP 2000, S. 60, S. 61.
% Wiirz, Das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen, S. 94.
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Ursache hierfiir seien die raumlichen und zeitlichen Beschrankungen des Nacheilerechts, ein-
geschrankte Anhalte- bzw. Festhalterechte sowie bislang nicht geklarte Rechtsfragen. *®°

Zu Recht wird deshalb einhellig eine Harmonisierung der Modalitaten der grenziiberschrei-
tenden Observation und Nacheile gefordert, welche die Aufhebung dieser engen Beschran-

kungen zum Ziel haben sollte.***

Neben den im oben zitierten Bericht des BMI angesprochenen praktischen Problemen, wird
auch noch diskutiert, ob eine Verletzung der Observations- und Nacheilebestimmungen ein
Beweisverwertungsverbot der auf diesem Wege erlangten Beweismittel nach sich zieht. An-
gesichts der teilweise im Wege der Erklarung gemaR Art. 41 Abs. 9 SDU auferlegten Be-
schrankungen durch einzelne Mitgliedsstaaten, insbesondere was die Nacheile angeht, braucht
es wenig Fantasie, um sich solche Verletzungen vorzustellen. So haben manche Vertragsstaa-
ten die Zul&ssigkeit der Nacheile bekanntermalRen raumlich auf ein Gebiet von 10 km im
Grenzbereich beschrankt.*®> Zwar wird teilweise davon ausgegangen, dass kein Strafrichter
ein Beweisverwertungsverbot in Erwédgung ziehen wirde, wenn eine Festnahme z. B. erst
nach elf Kilometern erfolgt. Des Weiteren ist es auch aus praktischer Sicht tatsachlich nur
schwer nachvollziehbar, warum nacheilende Beamte vor die Wahl gestellt werden, diese nach
10km abzubrechen oder wegen der Verletzung der Souveranitatsrechte zur Rechenschaft ge-
zogen zu werden.*®® Allerdings drangt sich bei praxisnaher Betrachtung die Frage auf, ab
welcher Schwere der Verletzung der entsprechenden Vorgaben eines Vertragsstaates der
Strafrichter eventuell doch ein Beweisverwertungsverbot annehmen muss. Die Verletzung
von Souverdnitatsrechten kann sich ja schwerlich nach Kilometern bemessen und es steht den
Vertragsstaaten untereinander aus Respektgriinden auch nicht zu, Gber die Sinnhaftigkeit der

MalRgaben anderer Vertragsstaaten zu urteilen.

Gerade auf Grund der Verletzung der Souveranitatsrechte des jeweiligen Hoheitsstaates wird

teilweise auch ein Beweisverwertungsverbot bejaht.*®*

Auch die Rechtsprechung ging wohl
zumindest teilweise von einem Beweisverwertungsverbot aus. So nahm ein belgisches Gericht

wegen einer Verletzung der 10km-Grenze ein Beweisverwertungsverbot an.*®®> Auch das OLG

%60 \/gl. Bericht des BMI vom 13.10.210 mit Stand vom 21.10.2009: Der erweiterte Schengenraum - eine
Bilanz fur Deutschland, S. 15, zu finden unter: https://www.google.com/search?client=firefox-b-
d&qg=Der+erweiterte+Schengenraum+-+eine+++++++Bilanz+f%C3%BCr+Deutschland.+.

“®! Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 5 Rn. 43; v. Bubnoff, ZRP 2000, S. 60, S. 61.

%82 Hecker, Europaisches Strafrecht, § 5 Rn. 43.

%3 GleR, in Schomburg/Lagodny/GleR/Hackner, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Art. 41 SDU Rn. 7.

%4 Bose, ZStW 114 (2002), S. 148, 177.

%> GleR, in Schomburg/Lagodny/GleR/Hackner, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Art. 41 SDU Rn. 7.
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Koblenz vertrat fiir den Fall einer Nacheile nach Luxemburg wegen einer Ordnungswidrigkeit
dieselbe Auffassung. Diese war wegen einer Ordnungswidrigkeit weder gemaR Art. 41 SDU
noch durch eine volkerrechtliche Vereinbarung mit Luxemburg gerechtfertigt. In einem sol-
chen Fall l&ge nicht ,,nur” eine Verletzung des Hoheitsrechts eines fremden Staates vor, son-
dern darlber hinaus wurde auch gegen das Territorialitatsprinzip verstoRen, welches zu den
allgemeinen Grundsatzen des Volkerrechts im Sinne des Art. 25 GG gehort und somit einfa-
chen Gesetzen vorgeht. Dieser VerstoR stellte nach Auffassung des Gerichts gleichzeitig eine
Verletzung hochrangigen nationalen Rechts dar. Wenn man dann noch bertcksichtige, dass
einerseits die allgemeinen Regeln des Volkerrechts einen besonderen, auch von den Gerichten
zu beachtenden Stellenwert haben und andererseits lediglich ein Fehlverhalten unterhalb der
Schwelle einer Straftat verfolgt werden sollte, sei die Annahme eines Beweisverwertungsver-

bots folgerichtig.

Diese Rechtsprechung zeigt das Effizienzhindernis fiir die Arbeit der Polizei, resultierend aus
der fehlenden Harmonisierung und den teilweise engen Beschréankungen der eigentlich sinn-
vollen und enorm wichtigen MaRRnahmen der Verfolgung internationaler Kriminalitdt im
Schengen-Raum eindriicklich auf. Das Auseinanderklaffen der verschiedenen Umsetzungsre-
gelungen zur grenzuberschreitenden Nacheile und Observation steht deswegen im krassen
Widerspruch zu dem Anliegen, einen einheitlichen Schengener-Rechtsraum zu schaffen.*®’

Maglicherweise war eine einheitliche Regelung bei der Einfiihrung des SDU tatséchlich noch
nicht durchsetzbar. Aber gerade deswegen, weil der Wegfall der Grenzkontrollen im Schen-
gen-Gebiet auf grolle Akzeptanz gestolRen und fest verankert ist, sollte diese Chance genutzt
werden, um die Harmonisierung des Strafrechts in Europa an den Stellen voranzutreiben, an
denen es am aussichtsreichsten, aber auch am notwendigsten erscheint. Denn wie einige der
bilateralen Abkommen zeigen, sind die Vertragsstaaten durchaus gewillt, Machtbefugnisse
auf ihrem Hoheitsgebiet anderen Schengen-Staaten zumindest soweit zu Uberlassen, als es fur
eine effiziente Strafverfolgung mit Hilfe der MaRnahmen der grenziiberschreitenden Observa-
tionen und Nacheile erforderlich ist. Letztendlich ist diese Uberlassung ebenso ein Akt staatli-
cher Souveranitat, denn an der Modifizierung des SDU waren die Vertragsstaaten schlieRlich
wie bei Verhandlungen und Abschlissen von bilateralen Abkommen beteiligt. Es besteht
folglich die berechtigte Hoffnung, dass Einigungen, die zwischenstaatlich voélkerrechtlich

zuléssig und moglich sind, auch in einem genau definierten Rahmen, wie es bei den Schen-

%8 \/gl. OLG Koblenz, Beschluss vom 30. Oktober 2014 - 1 OWi 3 SsBs 63/14, zu finden in NStZ 2017, 108.
“®7 Breitenmoser/GleR/Lagodny, Schengen in der Praxis, 2009, S. 47 Fn. 1.
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gen-Vertragsstaaten der Fall ist, in multilateralen Abkommen gelingen sollte. In den bilatera-
len Abkommen wurde zum Teil auf die fir die Effizienz der MaRnahmen hinderlichen Be-
schrankungen verzichtet, so dass dies auch im SDU auf eine entsprechende Initiative hin zu

schaffen sein musste.

Beispielhaft kann diesbeztiglich auf den sogenannten deutsch-schweizerischen Polizeivertrag
vom 27.04.1999%%® verwiesen werden. Anhand dieses bilateralen Vertrags wird nochmals der
Sinn und Zweck der grenziberschreitenden Polizeiarbeit verdeutlicht, welcher darin liegt,
dass weder die Strafverfolgung noch die vorbeugende Abwehr von Straftaten an der Staats-
grenze haltmachen mussen, und fremdes Staatsgebiet Straftatern weder eine Zuflucht noch

eine sichere Ausgangsbasis filr kiinftige Taten bieten sollte.*®°

Um dieses Ziel zu erreichen, enthélt der Polizeivertrag zum einen fir die grenziberschreiten-
de Nacheile keine rdumliche und zeitliche Begrenzung. Zum anderen wird die grenzuber-
schreitende Nacheile nicht nur zur Strafverfolgung bei auslieferungsféahigen Straftaten, son-
dern auch zur Vermeidung von Straftaten ermdglicht, indem sie auch bei einer Flucht aus ei-
ner Untersuchungs- oder Strafhaft oder aus der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus, der Sicherungsverwahrung oder aus sonstigem amtlichem Gewahrsam erlaubt
ist. Schlussendlich ist ein Nachsetzen uber die Grenze auch zuldssig, wenn sich eine Person
einer Grenzkontrolle oder innerhalb eines Gebietes von 30 km entlang der Grenze einer poli-
zeilichen Kontrolle zum Zwecke der Bekampfung der grenziiberschreitenden Kriminalitét
oder der Fahndung nach Straftatern entzieht. Daruber hinaus macht der Polizeivertrag auch
bei dem Recht zur Festnahme keine zeitliche Beschrankung, sondern erlaubt sie, bis die Be-
amten des jeweiligen Hoheitsstaates die Identitat des Verfolgten feststellen oder diesen fest-

nehmen konnten.*"

Auch beztglich der grenziiberschreitenden Observation beinhaltet der Polizeivertrag eine
wichtige Klarstellung. Sie ist zum einen zur Férderung eines Ermittlungsverfahrens wegen
einer auslieferungsfahigen Straftat zuldssig. Gleichzeitig wird ein solches auch dadurch ge-

fordert, dass sich die Observation nicht ausschlieBlich auf Tatverdachtige beschrénkt. Statt-

%88 \/ertrag zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Bundesrepublik Deutschland tiber die
grenziberschreitende polizeiliche und justitielle Zusammenarbeit (Schweizerisch-deutscher Polizeivertrag),
zu finden in BGBI. 2001 Teil 1 Nr. 29 S. 946 ff. vom 01.10.2001

“ Cremer, ZadRV 2000, S. 103, 104.

470 Cremer, ZadRV 2000, S. 103, 104.; Roggan/Kutscha, Handbuch zum Recht der inneren Sicherheit, 20086,
S. 536 f.
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dessen kdnnen auch andere Personen beobachtet werden. So ist es z. B. in einem Erpressungs-
fall moglich, das Opfer der Erpressung auf der Geldiibergabetour zu verfolgen, wenn es von
den Entflihrern Gber die Staatsgrenze gelotst wird.

Zum anderen beinhaltet der Polizeivertrag auch die Mdglichkeit der grenziiberschreitenden
Observation zur Verhinderung von Straftaten, soweit es das jeweilige innerstaatliche Gefah-

renabwehrrecht zulasst.*"

Zusammengefasst geht dieser Polizeivertrag daher weit Gber das SDU hinaus, ohne dessen
gesteckten Rahmen zu sprengen. Und dies, obwohl das Ubereinkommen mit einer Vertrags-
partei geschlossen wurde, welche nicht einmal EU-Mitglied ist und bei der Europapolitik

schon immer eine gewisse Sonderstellung innehat.

Sinnvoll wire es daher, samtliche das SDU auslegende und konkretisierende sowie praktikab-
ler machende bilaterale Ubereinkommen auszuwerten und aus diesen ein fiir alle Schengen-

Staaten geltendes modifiziertes SDU zu schaffen.

b) Das Doppelbestrafungsverbot in Art. 54 SDU

Art. 54 SDU, welcher am Anfang des mit der Uberschrift ,,Verbot der Doppelbestrafung*
versehenen 3. Kapitels des SDU steht, war schon Gegenstand zahlreicher Gerichtsentschei-
dungen, sowohl innerstaatlicher als auch solcher des EuGH im Rahmen von Vorabentschei-

dungsverfahren. Auch in der Literatur wird diese VVorschrift vielfach diskutiert.

Einigkeit besteht zwar dem Grunde nach dahingehend, dass die in einem ,,Europa ohne Gren-
zen* wachsende Gefahr der Mehrfachverfolgung und -bestrafung in einem krassen Wider-

42 \veil die Harmonisierung

spruch zu den Bemiihungen um eine Strafrechtsangleichung steht
schlie3lich gerade dazu fuhren sollte, dass es letzten Endes gleichgultig ist, wo die Tat abge-
urteilt wird. Gleichzeitig sollte die Harmonisierung eine umfassende Akzeptanz ausléandischer
strafrechtlicher Entscheidungen zur Folge haben, was wiederum jegliche Sorge vor Strafbar-

keitsliicken resultierend aus dem Verbot der Doppelbestrafung tberfliissig machen wirde.

4 Cremer, ZadRV 2000, S. 103, 108 f.; Roggan/Kutscha, Handbuch zum Recht der inneren Sicherheit, 2008,
S. 540.

42 Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 171; Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht, § 10
Rn. 65.
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Dennoch hat die Vergangenheit gezeigt, dass die Harmonisierung der Strafrechtsordnungen
bei weitem noch nicht so weit voran geschritten ist, dass die einzelnen Voraussetzungen des
Art. 54 SDU und deren Definition bzw. Auslegung keine wichtige Rolle mehr spielen wiir-
den. Zu unterschiedlich sind offensichtlich noch die nationalen Strafrechtsordnungen, was die
Voraussetzungen der rechtskréaftigen Aburteilung, derselben Tat und der bereits erfolgten oder
zumindest bereits begonnenen Vollstreckung oder deren Unmdglichkeit angeht. Nicht um-
sonst wird in diesem Zusammenhang nach wie vor der Begriff der Rechtszersplitterung ver-

wendet.*"

aa) Der Begriff ,,derselben Tat“ in Art. 54 SDU

Wie bereits im zweiten Teil dargelegt, gibt es keine allgemeingultige Definition des Begriffs
~derselben Tat* in Art. 54 SDU.

Der EuGH vertritt die Auffassung, dass das flr die Anwendbarkeit des Doppelbestrafungs-
verbots in Art 54 SDU entscheidende Kriterium das der Identitat der materiellen Tat sei. Es
komme darauf an, ob es sich um einen Komplex unlésbar miteinander verbundener Tatsachen
handelt, unabhéngig von der rechtlichen Qualifizierung dieser Tatsachen oder vom geschiitz-

ten rechtlichen Interesse.*™

Zu diesem Ergebnis kommt der EuGH zunéchst infolge einer Auslegung des Wortlauts. In-
dem Art. 54 SDU den Ausdruck ,dieselbe Tat* verwendet, werde klar, dass es nur auf das
Vorliegen der fraglichen Tat ankomme und nicht auf ihre rechtliche Qualifizierung. Des Wei-
teren stiitzt er dieses Ergebnis auch auf den Vergleich mit anderen internationalen Uberein-
kommen, welche den Grundsatz ne bis in idem verwenden. So werden - anders als in Artikel
54 SDU - in Artikel 14 Absatz 7 des Internationalen Paktes lber biirgerliche und politische
Rechte der Begriff ,strafbare Handlung“ und in Artikel 4 des Protokolls Nr. 7 zur Européi-
schen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten der Begriff ,,Straf-
tat* verwendet. Nachdem dort folglich nicht nur von ,, Tat“, sondern von ,Straftat“ bzw.
»Strafbare Handlung* gesprochen wird, werde die Relevanz des Kriteriums der rechtlichen
Qualifizierung der Tat als Voraussetzung fiir die Anwendung des in diesen Ubereinkiinften

ebenfalls niedergelegten Doppelbestrafungsverbots impliziert.

473 Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 182.
414 EUGH, NJW 2006, 1781; EUGH, NJW 2006, 3403; EUGH, NJW 2007, 3412; EuGH, NJW 2007, 3416.
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Eine teleologische Auslegung unterstutzt dieses Ergebnis nach der Auffassung des EuGH.
Der Sinn und Zweck des transnationalen Doppelbestrafungsverbots bestehe darin, zu verhin-
dern, dass eine Person aufgrund der Tatsache, dass sie von ihrem Recht auf Freiziigigkeit Ge-
brauch macht, wegen derselben Tat in mehreren Vertragsstaaten verfolgt wird. Dieses Ziel
werde nur dann erreicht, wenn ein Tater oder Beschuldigter sich sicher sein kann, dass er sich
im Schengen-Gebiet nach einer Verurteilung in einem Mitgliedstaat und der Verbif3ung der
Strafe bzw. nach einem Freispruch frei bewegen kann. Das Recht auf Freizigigkeit dirfe
nicht dadurch beschnitten werden, dass eine Person beflrchten muss, dass sie in einem ande-
ren Mitgliedstaat nochmals verfolgt wird, weil dieselbe Handlung in der Rechtsordnung eines

anderen Mitgliedstaats einen unterschiedlichen Verstol3 darstellt.

So stellt der EUGH in der oben angesprochenen Entscheidung weiter klar, dass die Anwen-
dung des Art. 54 SDU weder von der Mdéglichkeit divergierender rechtlicher Qualifizierungen
derselben Tat in zwei verschiedenen Vertragsstaaten noch von dem Kriterium der Identitét
des geschiitzten rechtlichen Interesses abhange, weil auch letzteres in den Vertragsstaaten
variieren kann. Ware dies anders, wirde angesichts der bislang fehlenden vollstandigen Har-
monisierung der nationalen Strafvorschriften, ein Kriterium, welches auf der rechtlichen Qua-
lifizierung der Tat oder auf dem geschiitzten rechtlichen Interesse beruht, genau gleich viele
Beschréankungen des garantierten Rechts auf Freizigigkeit im Schengen-Gebiet bedeuten, wie

es Strafrechtsordnungen in den Vertragsstaaten gibt.

Schlussendlich stiitzt der EuGH diese Definition des Begriffs derselben Tat auch mittels der
Heranziehung der Rechtsgrundlage fiir die Art. 54 bis 58 SDU. Er stellt im Rahmen einer sys-
tematischen Auslegung Klar, dass weder eine Bestimmung der polizeilichen und justiziellen
Zusammenarbeit in Strafsachen in Titel VI des EUV, insbesondere dessen Art. 31 und 34,
noch eine Bestimmung des Schengener Ubereinkommens oder des SDU selbst die Anwen-
dung von Art. 54 SDU von der Harmonisierung oder zumindest von der Angleichung der

Strafvorschriften der Mitgliedstaaten abhéngig machen wiirden.

Stattdessen verlange der in Art. 54 SDU aufgestellte Grundsatz ne bis in idem zwangslaufig,
dass ein gegenseitiges Vertrauen der Vertragsstaaten in ihre jeweiligen Strafjustizsysteme
besteht, und dass jeder von ihnen die Anwendung des in den anderen Vertragsstaaten gelten-
den Strafrechts akzeptiert, auch wenn die Durchflihrung seines eigenen nationalen Rechts zu

einer anderen Losung fiihren wirde.
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Nach dieser Rechtsprechung obliegt es angesichts des Fehlens einer einheitlichen Strafrechts-
ordnung dem Erstverfolgungsstaat festzustellen, ob die fragliche materielle Tat einen Kom-
plex von Tatsachen darstellt, die in zeitlicher und rdumlicher Hinsicht sowie nach ihrem
Zweck unlésbar miteinander verbunden sind. Diese Entscheidung ist dann von den anderen

Vertragsstaaten zu akzeptieren.

Zwar fand diese streng naturalistische Definition des EUGH einige Unterstiitzung.*”> Dennoch
fallt ein Widerspruch auf. So wird zwar vertreten, dass nur ein von normativen Wertungen
weitestgehend freier Tatbegriff dem Zweck des Art. 54 SDU gerecht werde, das Recht auf
Freizigigkeit nicht durch Doppelverfolgungen einzuschréanken. Hieraus folge wiederum, dass
dieser Tatbegriff auch fur die Auslegung von Art. 50 Grundrechtecharta (GrCh) gelten solle,
sobald dieses supranationale Doppelbestrafungsverbot aufgrund eigener Strafverfolgung
durch die EU im Verhaltnis zu der Strafverfolgung der Mitgliedsstaaten relevant wird.*"
Gleichzeitig wird gerade der unterschiedliche Wortlaut in Art. 50 GrCh (,,dieselbe Straftat®)
und Art. 54 SDU (,,dieselbe Tat*) fiir die Begriindung herangezogen, dass letzterer als frei

von normativen Bewertungen ausgelegt werden muss.

Tatsache ist jedenfalls, dass die Definition derselben Tat des EuUGH bereits zu einem Effizi-
enzproblem wurde. So hat der EuGH in einem der Urteile zu der Frage der Auslegung des
Begriffs derselben Tat klargestellt, dass es sich bei Drogenvergehen auch dann um dieselbe
Tat handelt, wenn die in den beiden betreffenden Vertragsstaaten in Rede stehenden Drogen-
mengen oder die Personen, die angeblich an der Tat in den beiden Staaten beteiligt waren,
nicht identisch sind.*’” In diesem Urteil war die feststellbare Ausfuhrmenge nicht mit der Ein-
fuhrmenge identisch. Somit kann diese Rechtsprechung - konsequent weiter gedacht - dazu
fuhren, dass jemand, der aus einem Vertragsstaat eine erhebliche Menge BtM ausfihrt, un-
terwegs verkauft und nur noch mit einer geringen Restmenge in einem weiteren Vertragsstaat
entdeckt wird, im Ergreifungsstaat mit einer geringen Geldstrafe davonkommt. Im Ausfuhr-
oder Transitland ware er aufgrund der wesentlich grél3eren Menge dagegen zu einer empfind-
lichen Freiheitsstrafe verurteilt worden. Die Berlicksichtigung solcher Unterschiede bezuglich
der Quantitat macht die vom EuGH aufgestellte Definition derselben Tat bedauerlicherweise
unmoglich. Trotz dieser im Hinblick auf Effizienzgesichtspunkte als ungerecht empfundenen
Folge dieser Rechtsprechung wird die Verwendung eines solchen an der Einheitlichkeit des

*> Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 13 Rn. 55; Radtke, NStZ 2012, S. 479, 483 f.
“’® Radtke, NStZ 2012, 479, 483 f., S. 479, 482, 484.
“"" EuGH, StV 2007, 57.
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jeweiligen Lebenssachverhaltes orientierten Tatbegriffs als zutreffend angesehen, weil es sich

um teilidentische Tatobjekte und um einen einheitlichen Transfervorgang handele.*’®

Auch aullerhalb von Drogendelikten sind &hnliche Konstellationen denkbar. So kénnte der
Organisator einer europaweiten Betrugsaktion sich letzten Endes in dem Land der Strafver-
folgung stellen, in dem der Schaden am geringsten war, und in dem er nach dem nationalen
Recht nicht wegen den in anderen Landern angerichteten Schaden verfolgt werden kann.*"
Ahnliches gilt bei einem Bankraub, bei welchem der Tater durch mehrere Lander fliichtet und
in diesen weitere Straftaten begeht. Im Unterschied zu Drogendelikten, bei denen das Welt-
rechtsprinzip greift (vgl. fur Deutschland § 6 Nr. 5 StGB), kann in diesen Féllen der Ergrei-
fungsstaat nicht alle vorhergehenden Taten mit aburteilen, wenn das Personalitatsprinzip nicht

anwendbar ist.

Aus diesem Grund wird die Auslegung des EuGH des Tatbegriffs als ,,unldsbar miteinander
verbundenen Umstande* auch als zu formal und nicht ausreichend flexibel kritisiert.*®® Statt-
dessen wire es angebracht, die Anwendung des Art. 54 SDU davon abhangig zu machen, ob
der Ergreifungs- und Erstverfolgungsstaat auch tatsachlich die rechtliche Mdglichkeit hatte,
alle Taten abzuurteilen. Dies wiirde im Ubrigen auch dem Sinn und Zweck des Doppelbestra-
fungsverbots entsprechen, eine Tat nur einmal behandeln zu kénnen. Dann muss diese M6g-
lichkeit jedoch auch in der Theorie zumindest einmal bestanden haben, denn ansonsten geht
die Anwendung des Art. 54 SDU weit tiber den Gedanken des Doppelbestrafungsverbots hin-

aus.

Das entscheidende Kriterium fiir die Anwendbarkeit des Art. 54 SDU ware dann die Frage, ob
der jeweils aburteilende Staat die Moglichkeit hatte, alle Taten abzuurteilen, oder ob er hieran
aus rechtlichen Griinden gehindert war. Letzten Endes wirde eine solche Umsetzung des
Doppelbestrafungsverbots auch nicht der Rechtsprechung des EuGH widersprechen, welcher
den Tatbegriff frei von normativen Bewertungen festlegt. Denn in solchen Fallen wirde nicht
eine andere rechtliche Qualifikation der Tat erfolgen, sondern lediglich klargestellt werden,
dass Teile der einen Tat aus national-rechtlichen Griinden nicht verfolgt werden konnten, auf

die sich dann aber das Doppelbestrafungsverbot konsequenterweise nicht beziehen darf.***

48 Radtke, NStZ 2012, S. 479, 483.

419 Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 185.
80 Kiithne, JZ 2006, S. 1019, 1020.

81 Kithne, JZ 2006, S. 1019, 1020
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Dennoch halt der EuGH bislang an seiner Rechtsprechung fest und zwar unabhéngig davon,
ob der Erstverfolgungsstaat tiberhaupt die rechtliche Méglichkeit hatte, alle Tatkomplexe der

Gesamttat strafrechtlich zu wirdigen.

Auch der Einwand der slowakischen Regierung unter Bezugnahme auf Art. 71 Abs. 1 SDU
fiihrte zu keinem anderen Ergebnis. Art. 71 Abs. 1 SDU besagt, dass sich alle Vertragsstaaten
unter Bericksichtigung der entsprechenden Abkommen der Vereinten Nationen verpflichten,
alle notwendigen MalRnahmen zu treffen, die zur Unterbindung des unerlaubten Handels mit
Betaubungsmitteln erforderlich sind. Nach Auffassung des EuGH sehe das SDU aber keine
Rangfolge zwischen den einzelnen Bestimmungen des SDU vor, so dass Art. 71 Abs. 1 SDU
auch nicht fur eine Beschrankung des Doppelbestrafungsverbots als fundamentaler Grundsatz

des EU-Rechts heran gezogen werden kdnne.

Auch der Verweis auf die bestehenden Ubereinkommen der Vereinten Nationen andere hieran
nichts, da Art. 54 SDU lediglich die mehrfache strafrechtliche Verfolgung einer Person wegen
derselben Tat verhindere, aber insoweit nicht zu einer Entkriminalisierung im Schengen-
Gebiet fuhre und die Auslegung des EUGH somit nicht im Widerspruch zu der Verpflichtung
in Art. 71 Abs. 1 SDU stehe. **

Maoglicherweise ist die naturalistische Definition des EuGH nach der derzeitigen Rechtslage
des SDU auch zwingend, weil sie angesichts der verschiedenen nationalen Rechtsordnungen
den kleinsten gemeinsamen Nenner darstellt. Ein Blick auf die jeweiligen Tatbegriffe der ein-
zelnen Rechtsordnungen hilft jedenfalls nicht weiter, da teilweise Fortsetzungszusammenhan-
ge und Bewertungseinheiten berlcksichtigt werden. Teilweise wird auch Strafklageverbrauch

fur nicht festgestellte, sich aber in den Akten befindliche Taten angenommen.*%3

Zudem gibt es bezuglich Taten, die im Zusammenhang mit der Mitgliedschaft in einer krimi-

nellen Vereinigung stehen, hchst verschiedene Verfahrensweisen.*®

2 EuGH, StV 2007, 57.
“83 Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 182.
8 Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 182; Bése, HRRS 2012, S. 19, 22; Schomburg,
in Schomburg/Lagodny/GleR/Hackner, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Art. 54 SDU Rn. 43.
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Nachdem man wegen der divergierenden Ansichten von einer Orientierung am Tatsachli-
chen*® bis hin zu einer Beriicksichtigung weiterer normativer Gesichtspunkte*® beziiglich
des Begriffs derselben Tat auch mit anerkannten Auslegungsmethoden nicht weiterkommt,
muss eine andere Losung gefunden werden, um den Zielkonflikt zwischen dem Schutz der
Burger vor doppelter Strafverfolgung und einer effektiven transnationalen Strafverfolgung zu

16sen.

Anhanger der teleologischen Auslegung, die zudem auch normative Gesichtspunkte heranzie-
hen, unterstellen grundsétzlich einen gleichwertigen strafrechtlichen Rechtsguterschutz. Aus-
gehend von dieser Bedingung muss zumindest dann die Mdglichkeit einer erneuten Strafver-
folgung bestehen, wenn der Erstverfolgerstaat die Verletzung von rechtlichen Gutern nicht

ausreichend gewiirdigt hat.*®’

Unter Berlcksichtigung von normativen Gesichtspunkten bedeutet dies, dass der
Erstverfolgerstaat Straftatbestdnde angewendet haben muss, die den Unrechtsgehalt der Tat

aus Sicht des Zweitverfolgerstaats nach dessen Straftatbestanden nicht ausreichend wirdigen.

Im Ergebnis wird somit eine faktisch gleiche Tat auf Grund des verschiedenen Unrechtsge-
halts normativ zu zwei verschiedenen gemacht, damit kein Strafklageverbrauch eintritt.

Allerdings besteht auch bei diesem Ldsungsansatz das Problem, wie bestimmt werden soll,
wann genau die Voraussetzungen fir einen solch schweren, bislang aber nicht bertcksichtig-
ten Unrechtsgehalt vorliegen sollen, dass es sich nicht mehr um dieselbe Tat handelt

Unabhéngig von der Auslegung des Begriffs ,,derselben Tat* fihrt die Praxis, es dem Erstver-
folgungsstaat auf Basis der gegenseitigen Anerkennung strafrechtlicher Entscheidungen zu
uberlassen, ob die fragliche materielle Tat einen Komplex von Tatsachen darstellt, die in zeit-
licher und rdumlicher Hinsicht sowie nach ihrem Zweck unldsbar miteinander verbunden
sind, dazu, dass die europaweiten Unterschiede angesichts des nicht harmonisierten Tatbe-

griffs festgeschrieben werden. *%®

“8 Kniebuhler, Transnationales ,,ne bis in idem*, S. 20 ff.
% Bse, GA 2003, S. 744, 758f.

“®7 Bise, GA 2003, S. 744, 762

8 Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 182.
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Dennoch wird die Auffassung vertreten, dies sei alternativlos, weil der Tater im gesamten
Gebiet der Vertragsstaaten so zu stellen sei, wie er im Erstverfolgerstaat stiinde.**® Die darin
liegende Gefahr der Ungleichbehandlung der Schengen-Birger je nachdem, bei welchem
Staat es sich um den Erstverfolgungsstaat handelt, sient auch der EuGH. Um diese Gefahr
nicht zu grol? werden lassen, wéhlt der EuGH seinen streng naturalistischen Begriff ,,dersel-
ben Tat“, welchen er zwar im Wege der anerkannten Auslegungsmethoden ermittelt, und wel-
cher unabhéngig von den einzelnen Rechtsordnungen und normativen Gesichtspunkten wie

dem des Rechtsgiiterschutzes ist.

Um das anhand der Beispielskonstellationen aufgezeigte Effizienzhindernis zu beseitigen,
sollte jedoch zumindest dann eine erneute Verfolgung mdglich sein, wenn der Erstverfol-
gungsstaat aus rechtlichen Grinden nicht in der Lage war, alle Aspekte der Tat ausreichend

zu wiirdigen.

Trotzdem konnten verbleibende Ungleichbehandlungen (z. B. infolge unterschiedlicher Stra-
fen) und Strafbarkeitsliicken aufgrund von Grenzibertritten durch den oder die Téter noch
effizienter beseitigt werden, wenn die Harmonisierung der Strafrechtsordnungen hin zu einem
einheitlichen europdischen Tatbegriff im Rahmen einer europdischen Strafprozessordnung
und Strafgesetzbuch fihren wiirde. Denn dann wiirde es keine Rolle mehr spielen, wo die Tat

begangen und wo sie abgeurteilt wird, weil Uberall dieselbe Rechtsfolge vorgesehen ist.

bb) Der Begriff ,,rechtskraftig abgeurteilt* in Art. 54 SDU

Mindestens genauso umstritten wie die Auslegung der VVoraussetzung ,,derselben Tat“ ist die
Frage, was mit der ,rechtskraftigen Aburteilung® in Art. 54 SDU iiber ein gerichtliches End-
urteil hinausgehend gemeint ist, und insbesondere, ob auch eine Einstellung ohne Mitwirkung
eines Gerichts, z. B. durch die Staatsanwaltschaft nach Erfullung bestimmter Auflagen, wie

der Bezahlung eines Geldbetrags, ausreicht.

Der EUGH bejaht dies mit der Begriindung*?, dass Art. 54 SDU nur dann zielfiihrend im Sin-
ne der Schaffung eines gemeinsamen Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts sel,
wenn sich eine Person, die ihr Recht auf Freizlgigkeit austibe, darauf verlassen konne, dass

eine Entscheidung einer daftr zustandigen Behorde auch in den anderen Mitgliedsstaaten Gel-

“® Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 13 Rn. 55.
“ EuGH, NStz 2003, 332.
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tung habe. VVoraussetzung soll sein, dass es sich um eine Entscheidung einer Behérde handelt,
die zur Mitwirkung bei der Strafrechtspflege in der betreffenden nationalen Rechtsordnung

berufen ist, wie es bei Staatsanwaltschaften der Fall ist.

Da der jeweils Betroffene schliellich auch bestimmte Auflagen erfiillen misse, sei schlielRlich

auch eine Ahndung des vorgeworfenen unerlaubten Handelns erfolgt.

Die Auffassung des EuGH blieb nicht kritiklos. So wurde ihm vorgeworfen, diese sei rechts-
politisch fragwirdig, da sie den Opferschutz nicht ausreichend berlicksichtige. So wirde er
zwar betonen, dass die Bejahung des Strafklageverbrauchs im Falle einer lediglich staatsan-
waltschaftlichen Entscheidung das Opfer nicht an einer zivilrechtlichen Geltendmachung ei-
nes Schmerzensgeldes hindere. Dass z. B. in einem deutschen Strafverfahren, welches geman
§ 153a StPO eingestellt wird, eine Beteiligung des Opfers als Nebenklager nicht maoglich ist,
wiirde er jedoch unkommentiert lassen.*** Dies ist zwar zutreffend, allerdings ist dies weniger
ein spezifisches Problem der Auslegung durch den EuGH, als vielmehr eine Folge der einge-

schréankten Anfechtungsmaoglichkeiten des Opfers von Entscheidungen gemaR § 153f. StPO.

Nach Auffassung des EuGH durfe es angesichts eines fehlenden gegenteiligen Hinweises in
Art. 54 SDU nicht auf rein formale und verfahrensrechtliche Unterschiede wie den Umstand
ankommen, ob bei einer Entscheidung in einem Staat die Staatsanwaltschaft alleine entschei-
den kann und in einem anderen nicht. VVoraussetzung sei vielmehr, dass mit der behdrdlichen
Entscheidung in der jeweiligen Strafrechtsordnung Strafklageverbrauch eingetreten ist. Diese
Auslegung des Begriffs der ,,rechtskraftigen Aburteilung* in Art. 54 SDU wurde zu Recht als

tautologisch kritisiert. %

Insgesamt stellt der EuGH mafgeblich auf den Sinn und Zweck des transnationalen Doppel-
bestrafungsverbots ab. Die Auslegung, dass auch nicht-richterliche Entscheidungen zu einem
Strafklageverbrauch fuhren kdnnen, sei geboten, um eine wirksame Anwendung des Verbots
zu sichern, und um den Vorrang vor formalen und verfahrensrechtlichen Aspekten zu gewahr-
leisten, zumal solche in den Mitgliedsstaaten nach wie vor mit erheblichen Unterschieden
behaftet sind.

91 Radtke/Busch, NStZ 2003, S. 281, 285.
492 Radtke/Busch, NStZ 2003, S. 281, 283.
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Zu bertcksichtigen sei nach der Entscheidung des EUGH auch das praktische Argument, dass
in allen Mitgliedsstaaten tblicherweise nur weniger schwerwiegende Delikte ohne richterliche
Mitwirkung eingestellt werden kdnnen. Eine andere Auslegung ware daher kontraproduktiv,
da sie faktisch bedeuten wirde, dass das Doppelbestrafungsverbot und somit die Freizugigkeit
nur solchen Beschuldigten zugute kommen wiirde, die Straftaten begangen haben, bei denen
eine vereinfachte Erledigung nicht in Betracht kommt. Dies kdnnte wiederum zur Folge ha-
ben, dass Beschuldigte eine Erledigung im Strafbefehlsverfahren oder gemald § 153a StPO
ablehnen wirden, was angesichts knapper Justizressourcen kein gewiinschter Nebeneffekt

sein konne. %

Nach Auffassung des EuGH spricht auch Art. 58 SDU nicht gegen diese Auslegung. Dieser
besagt, dass weitergehende Bestimmungen des nationalen Rechts tber die Geltung des Ver-
bots der Doppelbestrafung in Bezug auf ausléandische Justizentscheidungen maoglich sind. Hie-
raus hat z. B. der BGH geschlossen, dass der Begriff Justizentscheidung der Uberbegriff ist
und Art. 54 SDU nur richterliche Entscheidungen umfasst, da in dieser VVorschrift explizit von
»abgeurteilt“ die Rede ist und ein Urteil eine Form des Uberbegriffs einer Justizentscheidung
darstellt.*** Dem halt der EuGH jedoch entgegen, dass sich Art 58 SDU nicht nur auf andere
als gerichtliche Entscheidungen bezieht, sondern den Mitgliedstaaten allgemein eine Anwen-
dung von Vorschriften ermdglicht, die dem Verbot der Doppelbestrafung eine grofiere Trag-

weite verschaffen.

AbschlieBend stellt der EuGH fest, dass weder die Rechtsgrundlage fir das SDU, der EUV,
noch das SDU selbst die Anwendung des Doppelbestrafungsverbots von einer Harmonisie-
rung oder Angleichung abhangig machen, sondern dieses vollkommen losgel6st von dem je-
weiligen Stand der Harmonisierung der nationalen Rechtsordnungen gelten muss. Art. 54
SDU impliziere bereits ein gegenseitiges Vertrauen in die jeweils andere Rechtsordnung, so
dass mit dem Beitritt automatisch auch akzeptiert werden misse, dass die Anwendung des
eigenen nationalen Rechts zu einem anderen Ergebnis fuhren wirde. Der EuGH unterstellt
daher bedingungslos das gegenseitige Vertrauen der Mitgliedsstaaten in die anderen Justizsys-
teme, ohne dabei darauf einzugehen, dass dies nicht der derzeitigen Realitat entspricht, son-

dern Wunschdenken ist.*%®

“%% Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 13 Rn. 33; Vogel, in Festschrift Schroder, 2006, S. 889.
“** BGH NStZ 1998, S. 149.
> Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 180.
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So hilft es auch nicht weiter, wenn das nach wie vor vorhandene Misstrauen beztglich ande-
rer Strafrechtsordnungen, wie es auch in einer Entscheidung des OLG Hamburg*® zu Tage
tritt, in der darauf abgestellt wird, dass nur gerichtliche Entscheidungen den fur einen Straf-

klageverbrauch verfahrensrechtlichen Mindestanforderungen geniigt, ignoriert wird.

Zwar wird die Rechtsprechung des EuGH vereinzelt auch als sich couragiert tiber Wortlaut
und Systematik hinwegsetzend, begriit.**” Jedoch lasst sich auf eine solch indoktrinierende
Art und Weise kein Vertrauen in andere Strafrechtsordnungen schaffen, zumal es sogar eher
von gréRerem Vertrauen in fremde Rechtsordnungen zeugt, wenn man einer richterlichen

Entscheidung eine hohere Qualitat beimisst.

Bei seiner Rechtsprechung nimmt der EuGH somit in Kauf, dass es angesichts des Fehlens
einer entsprechenden Harmonisierung der einzelnen Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten im
Bereich des Strafrechts zu einer im Sinne einer moglichst effizienten transnationalen Strafver-
folgung unbefriedigenden Ungleichbehandlung und zu Strafbarkeitslicken kommen kann.
Denn tatséchlich ware dieses bedingungslose Vertrauen in jeweils andere Rechtsordnungen
nur dann vorhanden, wenn die Rechtsfolgen einer Tat in den Mitgliedsstaaten nahezu iden-

tisch waren.

Es kam vor, dass die Ahndung mit einer GeldbulRe durch den Staat, aus welchem der Téater
stammt, dem Staat nicht ausgereicht hat, in welchem die Tat begangen wurde. Als Beispiele
kénnen die Verfahren genannt werden, die zu der oben genannten EuGH-Rechtsprechung

%8 und einer Vorlage durch ein belgisches

nach entsprechender Vorlage durch das OLG Koln
Gericht nach einer Einstellung in Deutschland gemal? § 153a StPO geflihrt haben. Theoretisch
konnte diese Rechtsprechung auch dazu flihren, dass eine Tat, die in Deutschland zundchst als
Vergehen gewurdigt wurde und gemal 8 153a Abs. 1 Satz 5 StPO eingestellt wurde, in einem
anderen Staat auch dann nicht mehr verfolgt werden kann, wenn sie sich spéter als Verbre-

chen herausstellt, obwohl dies in Deutschland méglich ware.**°

Auch das Argument des EuGH, dass solche Konstellationen grundsétzlich nur bei minder

schweren Taten (Vergehen) auftreten kdnnen, beseitigt nicht das Effizienzproblem, das immer

%% OLG Hamburg, wistra 1996, 193.

“*7 Stein, NJW 2003, S. 1162, 1163.

% OLG Kaéln, NStZ 2001, 558.

%% Appl, Ein neues ,,ne bis in idem* aus Luxemburg?, in Gedachtnisschrift Vogler, S. 121.
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dann vorliegt, wenn ein Mitgliedsstaat mit der Ahndung durch einen anderen nicht zufrieden

ist, weil er sie als nicht ausreichend empfindet.>®

Zusammengefasst tbersieht der EUGH bei seiner Rechtsprechung somit bei aller Wichtigkeit
der individualschiitzenden-menschenrechtlichen Komponente zum einen, dass Zweck des
Doppelbestrafungsverbots auch eine effektive internationale Strafverfolgung ist, indem er-
reicht werden soll, dass ein verschiedenen mitgliedsstaatlichen Strafgewalten unterliegender
Sachverhalt nur von einem Vertragsstaat bearbeitet werden soll.>™ Des Weiteren unterstellt er
ein angesichts des derzeitigen Harmonisierungsstandes der verschiedenen Rechtsordnungen
im Strafrechtsbereich nicht vorhandenes bedingungsloses und vollstandiges Vertrauen in den
Erstverfolgungsstaat. Schlussendlich sind die vom EuGH entwickelten Kriterien fiir das Ein-
greifen des Strafklageverbrauchs auch zu ungenau, weil er sie nicht positiv benennt, sondern

den Strafklageverbrauch lediglich mit einer rechtskraftigen Entscheidung gleichsetzt.>%?

Es stellt sich daher die Frage, ob die Rechtsprechung des EuGH tatsachlich zwingend ist oder
auch die Argumentation des BGH haltbar ist, dass eine ohne Beteiligung eines Gerichts ge-
troffene Einstellungsentscheidung nicht mehr unter den Wortlaut des Art. 54 SDU fallt und ob
es bessere Kriterien gibt, die Frage des Vorliegens von Strafklageverbrauch zu beantworten.

Eine wortliche Auslegung des Wortes ,,abgeurteilt“ liefert keine eindeutigen Ergebnisse.*®
Wahrend z. B. in der deutschen Fassung von ,,Aburteilung* die Rede ist, sind die franzésische
und niederlandische Fassung schon weiter im Sinne einer allgemeinen - wenn auch in erster
Linie richterlichen - Entscheidung. Auf den ersten Blick scheint zwar auch die weitere For-
mulierung in Art. 54 SDU in der deutschen Fassung ,, ... vorausgesetzt, dass im Falle einer
Verurteilung die Sanktion bereits vollstreckt worden ist ...* eindeutig fur eine Auslegung im
Sinne des BGH zu sprechen. Allerdings kann diese Formulierung auch so verstanden werden,
dass sie nur Bedeutung erlangt, wenn dem Verfahrensabschluss typischerweise eine Vollstre-
ckung nachfolgt.*® Hinzu kommt, dass bei anderen Ubersetzungen des Art. 54 SDU lediglich

auf eine , Entscheidung* abgestellt wird.>*

%0 \/gl. z. B. auch OLG Hamburg, wistra 1996, 193.

1 Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 178.

%02 Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 181.

%% Bose, GA 2003, S. 744, 747 ff.

%% Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 13 Rn. 31.

°% gpecht, in ,,Die zwischenstaatliche Geltung des Grundsatzes ne bis in idem*, S. 139.
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Auch die vom BGH bemihte systematische Auslegung tragt, wie bereits dargelegt, nicht viel
zur Klarung des Problems bei. Der BGH vertritt die Auffassung, dass Art. 54 SDU lediglich
sicherstellen soll, dass im Falle einer gerichtlichen Entscheidung zwingend Strafklagever-
brauch eintritt. Denn ansonsten ware die Moglichkeit gemaB Art. 58 SDU, den ne bis in idem-
Grundsatz auch bei ,,auslandischen Justizentscheidungen® anzuwenden, Uberflissig. Dem
kann jedoch entgegengehalten werden, dass sich Art 58 SDU nicht nur auf andere als gericht-
liche Entscheidungen bezieht, sondern den Mitgliedstaaten allgemein eine Anwendung von
Vorschriften ermoglicht, die dem Verbot der Doppelbestrafung eine grél3ere Tragweite ver-
schaffen.®® Hinzu kommt, dass der Begriff ,,auslandische Justizentscheidung® im SDU nicht
néher definiert wird, so dass aus ihm auch nichts fir die Bedeutung des Begriffs ,,rechtskraftig
abgeurteilt“ gefolgert werden kann. Méglicherweise meinen die Begriffe sogar dasselbe®”,
zumal sich Art. 58 SDU nicht nur auf Art. 54 SDU, sondern auch auf die weiteren Vorschrif-
ten des 3. Kapitels des SDU bezieht.*®

Ein moglicher Weg zu einem eindeutigeren Ergebnis konnte auch die teleologische Ausle-
gung des Art. 54 SDU sein. Im Rahmen dieser Auslegungsmethode stoRt man jedoch schnell
auf einen Zielkonflikt. So stellt es auch ein Ziel des Doppelbestrafungsverbots dar, die inter-
nationale Strafverfolgung effizienter zu machen, indem sich im Bereich der EU nur ein Staat
mit der Strafverfolgung von Taten trotz mehrerer Strafgewalten beschéftigen muss.*® Dieses
Ziel soll durch die gegenseitige Anerkennung verfahrensbeendender Entscheidungen erreicht
werden.®® Natiirlich kann diese gegenseitige Anerkennung nicht nur diktiert werden, sondern
setzt einen bislang nicht erreichten Harmonisierungsstand voraus, dass die Mdglichkeiten der
Verfahrensabschliisse und Rechtsfolgen vergleichbar sind. Hiervon ist man noch weit ent-
fernt, so handelt es sich z. B. bei dem belgischen Verfahrensabschluss (,,transactie), welcher
auch zu der Vorlage an den EuGH gefiihrt hat, um eine nationale Besonderheit.*™ Nur wenn
diese Harmonisierung gelingt, wird ein Zweitverfolgungsstaat von der Richtigkeit der Ent-
scheidung des Erstverfolgungstaats tberzeugt sein und kein weiteres Strafbedlrfnis mehr se-
hen. Dies fiihrt wiederum zu einer einschrankenden Auslegung des Art. 54 SDU dahingehend,

dass dieser nur bei Entscheidungen eines Gerichts anwendbar sein soll, denn die Richtigkeits-

%06 Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 13 Rn. 32.

7 Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 177.

°% gpecht, in ,,Die zwischenstaatliche Geltung des Grundsatzes ne bis in idem*, S. 142

%% Bose, GA 2003, S. 744, 750 ff.

*19 \/gl. Mitteilung der Kommission an den Rat und das EP zur gegenseitigen Anerkennung von
Endentscheidungen in Strafsachen, 26.07.2000, KOM (2000) 0495, zu finden unter:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52000DC0495.

1 OLG Hamburg wistra 1996, 195; Hecker, Europaisches Strafrecht, § 13 Rn. 33.
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gewahr staatsanwaltschaftlicher Entscheidungen hat nicht dieselbe Qualitat gerichtlicher Ent-

scheidungen. Nicht umsonst ist z. B. § 153a StPO nur bei Vergehen anwendbar.*?

Diesem objektiv-rechtlichen Ziel der effektiven internationalen Strafverfolgung wird das sub-
jektiv-rechtliche Ziel des transnationalen Doppelbestrafungsverbots entgegengehalten, wel-
ches in der individualschiitzenden-menschenrechtlichen Komponente des Art. 54 SDU zu
sehen ist und eine moglichst weite Auslegung verlangt. So befinden sich die Vertragsstaaten
mit ihrer Einbindung in die EU bereits in einem stets voranschreitenden Integrations- und
Harmonisierungsprozess, zu welchem sie sich freiwillig verpflichtet haben. Dies fiihrt wiede-
rum auch dazu, dass gewisse Unterschiede in den einzelnen Rechtsordnungen quasi als Kehr-
seite der Medaille hinzunehmen und auslandische Entscheidungen anzuerkennen sind.
SchlieBlich bedeutet der ,,Raum der Freiheit, Sicherheit und des Rechts* nicht nur eine Inten-
sivierung der Zusammenarbeit in den Bereichen Polizei und Justiz, durch die Kréfte geblindelt
werden, sondern auch, dass Beschuldigtenrechte zwischenstaatlich beachtet werden mussen
und durch die engere Zusammenarbeit nicht ausgehohlt werden diirfen.

Teilweise wird vertreten, dass ein engerer materieller Tatbegriff als im deutschen Strafverfah-
rensrecht heranzuziehen sei, um diesen Zielkonflikt zu I6sen.”** So kénne z. B. erreicht wer-
den, dass ein Deutscher, welcher in Frankreich einen Bankuberfall begeht, im Anschluss ohne
Beute und ohne Fuhrerschein mit dem PKW uber die Grenze flieht und dort mangels Kennt-
nis von dem Uberfall nur wegen des Vergehens des Fahrens ohne Fahrerlaubnis verurteilt
wird, in Frankreich noch wegen des Uberfalls verurteilt werden kann. Nach dem deutschen
Tatbegriff bestiinde in solchen Fallen ein Verfahrenshindernis, weil Flucht und Uberfall eine
einheitliche Tat bilden. Des weiteren héatte ein solch engerer materieller Tatbegriff zur Folge,
dass sich der Strafklageverbrauch im Falle einer Einstellung geméll § 153a Abs. 1 Satz 2
StPO nur auf die Tat als Vergehen bezieht, so dass ein Verfahren in einem anderen Land
trotzdem noch geftihrt werden kann, wenn sich dort eine andere Wirdigung ergibt. Aber auch
diese Losung flhrt zu Problemen, solange die Einteilung in Verbrechen und Vergehen nicht
uberall gleich gehandhabt wird. Zudem hat der EUGH in seiner oben dargestellten Recht-

sprechung einer Bestimmung des Tatbegriffs nach normativen Kriterien eine Absage erteilt.

%12 Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 178.
>3 Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 13 Rn. 34 f.
>4 Bose, GA 2003, S. 744, 755 f.
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Ahnliches muss einer weiteren Ansicht entgegengehalten werden, die eine auch materiell
rechtskraftige Entscheidung verlangt.”™ Zwar erscheint es zunéchst durchaus sinnvoll, ange-
sichts des unterschiedlichen Wortlauts in den einzelnen Rechtsordnungen weniger auf den
Begriff ,,abgeurteilt”, sondern mehr auf den Begriff ,,rechtskréftig” abzustellen und zu prufen,
wann materielle Rechtskraft vorliegt. Des Weiteren ist es ebenfalls nachvollziehbar, dies
durch den jeweiligen Erstverfolgungsstaat bestimmen zu lassen, da dann dem Grundsatz mog-
lichst weitreichender gegenseitiger Anerkennung von Entscheidungen als Ausdruck des ge-
genseitigen Vertrauens der Vertragsstaaten in die jeweils anderen Rechtsordnungen entspro-
chen werden wirde. Das Problem der verbleibenden unterschiedlichen Anwendung des Art.
54 SDU wire damit jedoch nicht geldst, da die Beantwortung der Frage des Vorliegens mate-
rieller Rechtskraft dem Erstverfolgungsstaat vorbehalten bliebe, und die Voraussetzungen

hierfr nicht in allen Mitgliedsstaaten gleich sind.

Abhilfe kdnnte hier geschaffen werden, indem man die Frage der materiellen Rechtskraft mit
Hilfe europdischer Kriterien beantwortet. In diese Richtung geht ein weiterer VVorschlag zur
Bestimmung, wann eine rechtskraftige Entscheidung und somit Strafklageverbrauch gegeben
ist. Dieser Vorschlag stellt darauf ab, ob in Bezug auf die Abschlussentscheidung ein neues
Strafverfahren nur dann moglich ist, wenn neue Tatsachen vorliegen, d. h. wenn zum Beispiel
nach deutschem Strafprozessrecht nur eine Wiederaufnahme méglich ware.**® Aber auch bei
Heranziehung dieses Kriteriums bleiben erhebliche Unsicherheiten. Denn so ist z. B. trotz
einer Einstellung geméal § 153a StPO ein neues Ermittlungsverfahren moglich, wenn dieselbe

Tat nunmehr als Verbrechen gewiirdigt wird.>*’

Aus diesem Grund wird auch vertreten, die fur die Ausfullung des Begriffs der ,,rechtskréftig
abgeurteilten* Tat malRgeblichen Kriterien der materiellen Rechtskraft europaweit zu verfei-
nern, so dass diese in den Mitgliedsstaaten einheitlich angewendet werden kdnnen. Entschei-
dend soll die Form des Verfahrens sein, mit welcher das erste Verfahren endete, d. h. konkret,
ob es sich um ein Verfahren mit Beteiligung eines Gerichts oder um eines ohne eine solche
Beteiligung handelte. Zum anderen soll es auf die VVoraussetzungen der Wiederaufnahme an-
kommen, je strenger diese sind, desto eher soll von einem Fehlen der materiellen Rechtskraft

ausgegangen werden.>*

°1% Radtke/Busch, NStZ, 2003, S. 281, 284.
>18 Bohnert/Lagodny, NStZ S. 636, 639 f.

*" Radtke/Busch, NStZ, 2003, S. 281, 287.
*18 Radtke/Busch, NStZ, 2003, S. 281, 287.
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Aber besonders griffig erscheinen auch diese Kriterien nicht.**® Hinzu kommt, dass ein ein-
heitlicher Begriff der materiellen Rechtskraft weit entfernt scheint, wie bereits die Anfrage
des BGH an die zustadndige Stelle Belgiens zeigt, in welcher der BGH gleichzeitig eine ge-
richtliche Entscheidung verlangt, um die Wirkung des Art. 54 SDU eintreten zu lassen.’®
Auch der EuGH hat zu solchen Kriterien - wie bereits dargelegt - bislang geschwiegen, son-

dern nimmt lediglich zu dem Begriff ,,abgeurteilt” Stellung.

Sinnvoller wére es, dem Doppelbestrafungsverbot dadurch gerecht zu werden, dass die bereits
erfullte Auflage im Rahmen einer Einstellung gemaR 8§ 153a StPO oder die im Rahmen eines
Strafbefehls bereits bezahlte Geldstrafe auf eine Strafe des Zweitverfolgungsstaates angerech-
net werden wiirde.*”* Die grundsatzliche Méglichkeit dieser VVorgehensweise findet sich auch
in Art. 56 SDU selbst wieder, wobei sich die dort geregelte Anrechnungspflicht in erster Linie
auf Falle bezieht, in denen die Anwendung des Art. 54 SDU wegen eines Vorbehalts im
Rahmen des Art. 55 SDU ausgeschlossen ist. Zwar ist umstritten, ob die zu Art. 55 SDU er-
klarten Vorbehalte mit Uberfiihrung der Schengener-Abkommen in das Unionsrecht wir-
kungslos geworden sind. Ware dies der Fall, konnte auch Art. 56 SDU gegenstandslos gewor-
den sein. Hintergrund ist, dass das die Uberfiinrung regelnde Schengen-Protokoll die gemaf

Art. 55 SDU gemachten Vorbehalte unerwahnt lasst.>*

Wiirde man dies jedoch so deuten,
dass die Vorbehalte damit wirkungslos wirden, waren auch in anderem Zusammenhang ge-
machte Erklarungen des Schengen-Abkommens, z. B. zur Nacheile, bedeutungslos, weil sie
nicht erwahnt wurden. Dies wiirde wiederum zu dem sicherlich nicht gewollten Ergebnis fuh-
ren, dass Nacheile- und Festnahmerechte eingeschréankt waren. Zudem sollte der Schengen-
Besitzstand durch das Schengen-Protokoll lediglich in Unionsrecht tberfiihrt und nicht gean-
dert werden. Dies spricht ebenfalls dafiir, dass von einem automatischen Wegfall nur dann

auszugehen ware, wenn dies ausdriicklich geregelt worden ware.*%

Einer Abkehr im Rahmen der Anwendung des ne bis in idem-Grundsatzes von dem Erledi-
gungsprinzip hin zum Anrechnungsprinzip, bei welchem ein milderes Tatortrecht die Inlands-
strafe begrenzen wiirde, ware daher im Hinblick auf Art. 56 SDU, welcher dieses Prinzip fir
den Einzelfall der Vorbehalte der Art. 55 SDU ausdriicklich benennt, durchaus vorstellbar. So
konnten die Diskussion tber die Begrifflichkeiten im Rahmen des Art. 54 SDU in den Fillen,

*1% Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 181.

%20 BGH NStZ 1998, S. 149.

°21 BGH NStZ 1998, S. 151.

%22 Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 13 Rn. 65.
°2 Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 170.
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in denen ein Zweitverfolgungsstaat die Tat als nicht ausreichend gewdrdigt ansieht, hinféllig
werden, die Sorge vor Effizienzhindernissen wirde unbegriindet werden und subjektive Indi-

vidualinteressen wirden durch die Anrechnung ebenfalls gewdrdigt werden.

cc) Das Vollstreckungselement

Eine weitere Voraussetzung des Verbots der Doppelbestrafung gemaR Art. 54 SDU ist, dass
die Strafe bereits vollstreckt worden ist, gerade vollstreckt wird oder nicht mehr vollstreckt

werden kann.

Nachdem Art. 50 der Charta der Grundrechte der EU diese Vollstreckungskomponente nicht
enthalt, wird teilweise vertreten, dass Art. 54 SDU verdrangt wird, was die Vollstreckungs-

komponente angeht.>** Immerhin handelt es sich bei der Grundrechtscharta um vollverbindli-

%% \wahrend es sich beim SDU seit der Uberfiihrung in EU-Recht um Se-

526

ches Primérrecht
kundarrecht handelt.

Die weit tiberwiegende Mehrheit und auch der BGH sehen Art. 54 SDU jedoch als Konkreti-

sierung des weitgefassten justiziellen Grundrechts der Charta der Grundrechte der EU.%%’

Zwar wurde die Entscheidung des BGH als nicht haltbar kritisiert. Dieser stltzte seine Argu-
mentation in erster Linie auf die Erlauterungen zur Charta der Grundrechte.®?® Nach diesen
Erlduterungen zu Art. 50 der Charta der Grundrechte sollen die ,,klar eingegrenzten Ausnah-
men“ weiter bestehen. Dabei wird dem BGH vorgeworfen, dass er nicht erkenne, dass damit
nur die Ausnahmen des Art. 55 SDU gemeint wéren und nicht, dass Art. 54 SDU eine Ein-
schrankung der Verfahrensgarantie des Doppelbestrafungsverbots im Sinne des Art. 51 Abs. 1
der Charta der Grundrechte darstelle.>® Des Weiteren zeige gerade der Umstand, dass Art. 50
der Charta der Grundrechte in Anlehnung an Art. 4 des Protokolls Nr. 7 zur EMRK formuliert
wurde, nicht, dass nur deswegen die Vollstreckungskomponente in erstgenannter Vorschrift
fehle, weil auch die zweitgenannte eine solche nicht enthalt. Stattdessen kénne hieraus gefol-

gert werden, dass Einschrankungen dieses Verfahrensgrundrechts nur in genau definierten

2% Heger, ZIS 8/2009, S. 406, 408; Reichling, StV 2010, S. 237, 237.

°% Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 187.

%26 Heesen, Interne Abkommen, S. 389.

>27 Burchard/Brodowski, StraFo 2010, S. 179, 179; BGHSt 56, 11.

°28 Erlauterungen zur Charta der Grundrechte, zu finden in Abl. EU C 303/17, 14.12.2007.
°29 Bse, GA 2011, S. 504, 506
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Grenzen (Art. 55 SDU) moglich sind. Der ne bis in idem-Grundsatz sei ein so elementares
Verfahrensgrundrecht, dass er auf den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts aus-
strahle und somit auch in seiner grenziiberschreitenden Dimension auf eine Art und Weise
wirksam sei, dass Einschrdnkungen nur moglich sind, wenn sie von Besonderheiten auf
Grund der Beteiligung mehrerer Mitgliedsstaaten gerechtfertigt sind. Ein Festhalten an dem
Vollstreckungselement sei dadurch jedoch nicht mehr gedeckt. Dessen Zweck sei es zu ver-
hindern, dass ein Verurteilter sich seiner Strafe entzieht, indem er in ein anderes Land fltich-
tet. Solche Konstellationen kdnnten jedoch auch durch eine Auslieferung zur Strafvollstre-
ckung infolge eines Europaischen Haftbefehls oder im Wege der Ubernahme der Strafvoll-
streckung effizient behandelt werden.*® Hierzu ist jedoch zu bemerken, dass eine Ausliefe-
rung oder die Ubernahme der Strafvollstreckung verweigert werden kann, wenn die Strafe

nicht eine bestimmte Untergrenze erreicht.

Letzten Endes dirfte sich die Ungewissheit, ob das Vollstreckungselement nach wie vor Be-
stand hat, spatestens mit einer hierzu am 27.05.2015 ergangenen Entscheidung des EuGH>*
erledigt haben. In dieser Entscheidung weist der EuGH zunéchst darauf hin, dass in den Er-
lauterungen zu Art. 50 der Charta der Grundrechte ausdriicklich Art. 54 SDU als eine der ge-
setzlichen Einschrankungen des Verfahrensgrundrechts im Sinne des Art. 52 Abs. 1 der Char-
ta der Grundrechte erwahnt wird. Hieraus folgert der EuGH, dass das Vollstreckungselement
in Art. 54 SDU eine mit Art. 50 der Charta vereinbare Einschrankung des ne bis in idem-
Grundsatzes darstellt. Sie stellt den Grundsatz als solchen nicht in Frage, sondern soll u. a.
verhindern, dass ein im Erstverfolgungstaat rechtskraftig Verurteilter sich seiner Strafe ent-
ziehen kann, indem er in einen anderen Mitgliedsstaat flieht. Insofern ist die Vollstreckungs-
bedingung auch verhéltnismalRig, weil sie geeignet ist, die Strafverfolgung effizienter zu ma-
chen. Zwar nennt auch der EuGH andere mdgliche Mittel, insbesondere den Europdischen
Haftbefehl, um die Mdglichkeiten der Strafentziehung durch eine Flucht ins Ausland einzu-
schrénken. Gleichzeitig weist er zu Recht auf die verschiedenen Voraussetzungen dieser Mit-
tel hin. Schlussendlich ist zu bericksichtigen, dass das Vollstreckungselement des Art. 54
SDU nur im Ausnahmefall relevant sein dirfte, namlich lediglich dann, wenn das derzeit im
Unionsrecht vorgesehene System - aus welchem Grund auch immer - nicht ausgereicht hat,
um zu vermeiden, dass die verurteilte Person, die in der Union rechtskraftig verurteilt wurde,

der Strafe entgeht. Im Normalfall der gegebenenfalls auch mit Hilfe der Auslieferung im

%0 Byse, GA 2011, S. 504, 506
%31 EUGH NJW 2014, 3007.
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Rahmen eines Europdischen Haftbefehls oder der Strafvollstreckungsiibernahme erfolgten
Vollstreckung, gibt es weder ein Bedurfnis noch die Mdoglichkeit der erneuten Strafverfol-
gung. Damit bleiben jedoch weiter die Unklarheiten beziiglich des Inhalts der drei Vollstre-

ckungselemente weiterhin bestehen.

Einigkeit herrscht bezlglich der ersten Alternative. Demnach ist eine Strafe erst dann voll-
streckt, wenn sie vollstandig erledigt ist, d. h. nach vollstandiger VerbiRung einer Freiheits-
strafe, Zahlung der kompletten Geldstrafe, Erfullung einer Auflage oder nach Erlass einer

Bewéhrungsstrafe.

Umstritten ist dagegen, ob es fiir die zweite Vollstreckungsalternative des Art. 54 SDU und
somit die Anwendbarkeit des Doppelbestrafungsverbots ausreicht, wenn eine Freiheitsstrafe
zur Bewéhrung ausgesetzt wird, insbesondere auch, wenn zusétzlich eine Geldstrafe oder als
Bewéhrungsauflage eine Zahlungsverpflichtung verhéngt wurde. Zum Teil wird verlangt, dass
die Freiheitsstrafe tatsachlich verbuf3t wird oder zumindest die Geldstrafe oder -auflage be-
zahlt wurde.>*? Hintergrund ist, dass es sich um eine Gesamtstrafe handele, von deren Voll-

streckung nur bei Vollstreckung beider Teilsanktionen gesprochen werden kénne.

Da es jedoch Sinn und Zweck der Vollstreckungskomponente ist, eine Vollstreckungsvereite-
lung durch Flucht in einen anderen Mitgliedsstaat zu vermeiden, und die Aussetzung zur Be-
wéhrung im Falle der Nichterfillung von Auflagen widerrufen werden und dann vom
Verfolgerstaat die Auslieferung zum Zwecke der Vollstreckung initiiert werden kann, ist auch
bei einer Aussetzung zur Bewahrung von dem Beginn der Vollstreckung auszugehen.>*® Im
Ubrigen wird auch zu Recht darauf hingewiesen, dass die Herausnahme der in allen Vertrags-
staaten hochst praxisrelevanten Sanktionsform der bedingten Freiheitsstrafe aus Art. 54 SDU

wenig praktikabel erscheint.>**

Allerdings ist in diesem Zusammenhang auf die aktuelle Rechtsprechung des EuGH hinzu-
weisen.>* In dieser Entscheidung urteilte der EuGH, dass im Falle der VVerhangung einer be-
dingten Freiheitsstrafe und einer Geldstrafe, die bloRe Geldzahlung nicht dafir ausreiche, dass

die Bedingung des Art. 54 SDU erfiillt sei. Im konkreten Fall wurde die Aussetzung zwar

%82 QLG Saarbriicken, NStZ 1997, 245.

3 EUGH NJW 2007, S. 3412, 3414; BGHSt 46, 187; Ambos, Internationales Strafrecht, § 10 Rn. 187; Hecker,
Europaisches Strafrecht, § 13 Rn. 44,

> Hecker, Europaisches Strafrecht, § 13 Rn. 43.

% EuGH NJW 2014, 3007.
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widerrufen, mit der Vollstreckung jedoch noch nicht begonnen. Nach Auffassung des EuGH
stehe der Wortlaut des Art. 54 dieser Auslegung nicht entgegen. Zwar heilt es in Art. 54 SDU
,die Sanktion®, trotzdem erfasse diese Bedingung auch den Fall, dass zwei Sanktionen ver-
héngt wurden. Eine andere Auslegung wirde die sachgerechte Anwendung dieses Artikels
beeintrachtigen. Infolgedessen kdnne die Bedingung der bereits vollstreckten Strafe nur dann

als erfullt angesehen werden, wenn beide der verhdngten Sanktionen vollstreckt worden sind.

An dem Umstand, dass die Vollstreckung jedoch wahrend einer laufenden Bewdahrung im
Gange ist, wenn die damit verbundenen Auflagen erfullt wurden und ein Widerruf nicht er-

folgte, dirfte diese Rechtsprechung jedoch nichts &ndern.

Auch die dritte Vollstreckungskomponente bereitete in der Praxis schon Schwierigkeiten.
Nach dieser greift Art. 54 SDU auch dann ein, wenn die Strafe nicht mehr vollstreckt werden
kann, z. B. wegen Verjahrung, Amnestie oder Begnadigung. Es kann beispielsweise der Fall
angeflhrt werden, dass eine Person in einem Mitgliedsstaat zu einer Freiheitsstrafe verurteilt
wird, die Vollstreckung der nach Anrechnung der Untersuchungshaft verbleibenden Restfrei-
heitsstrafe jedoch unter der Bedingung ausgesetzt wird, dass die verurteilte Person nach Aus-

weisung fiir einen bestimmten Zeitraum nicht wieder einreist.>*

Der Wortlaut des Art. 54 SDU liefert diesbeziiglich keine eindeutigen Ergebnisse. Denn es
stellt sich die Frage, ob die Strafe tatsachlich nicht mehr vollstreckt werden kann, wenn sie
lediglich unter der Bedingung der Nichtwiedereinreise ausgesetzt wird. Andererseits ist zu
berucksichtigen, dass die Vollstreckung nicht mehr vom Willen des Erstverfolgungsstaats
abhangt. Im Rahmen einer teleologischen Auslegung kommt man dann zu dem Ergebnis, dass
die Entscheidung des Erstverfolgungsstaats akzeptiert werden muss.>*” Denn die Entschei-
dung, eine Reststrafe auszusetzen, ist faktisch einer Amnestie oder Begnadigung gleichzustel-

len, und beides sind anerkannte Anwendungsfalle des Doppelbestrafungsverbots.>®

Schlussendlich stellt sich noch die Frage, wie zu verfahren ist, wenn die Strafe, zu welcher
der Beschuldigte verurteilt wurde, wegen verfahrensrechtlicher Besonderheiten nie vollstreckt
werden konnte. Hintergrund flr diese Problematik war ein Fall, in dem ein Téater in Frank-
reich in Abwesenheit wegen eines Totungsdeliktes verurteilt wurde. Nach 20 Jahren trat Voll-

>% \/gl. OLG Miinchen StV 2001, 495.
>¥7 satzger, Internationales und Europaisches Strafrecht, § 10 Rn. 81.
>% Hecker, Europaisches Strafrecht, § 13 Rn. 46 ff.
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streckungsverjahrung ein. Da ein Abwesenheitsurteil in Frankreich nicht direkt, sondern nur
nach einer Wiederaufnahme vollstreckt werden kann, war umstritten, ob Art. 54 SDU auch
dann eingreift, wenn eine Vollstreckung mangels Anwesenheit nie méglich war.** Der EuGH
entschied, dass sich der Wortlaut ,, ... nicht mehr vollstreckt werden kann* auf den Zeitpunkt
bezieht, in welchem der Zweitverfolgungsstaat ein neues Verfahren einleiten mochte, so dass
die Verjihrung zu respektieren sei, weil Art. 54 SDU auf dem Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung beruhe. Demzufolge musse sich ein in einem Mitgliedsstaat rechtskraftig Verur-
teilter darauf verlassen kénnen, dass er sich im Schengen-Gebiet frei bewegen kann, ohne ein
neues Verfahren befirchten zu miissen, wenn das Urteil nicht mehr vollstreckt werden kann.
Dies ist im Hinblick auf eine effiziente Strafverfolgung sicherlich ein wenig befriedigendes
Ergebnis, zumal sich die Frage stellt, ob dem Verurteilten diese Gewissheit auch dann zuge-
standen werden soll, wenn er sich durch eine Flucht der Vollstreckung entzieht. Denn wéh-
rend in solchen Féllen im Normalfall die Vollstreckungsverjahrung nicht zu laufen beginnt, so
dass ein weiteres Verfahren nicht gegen das Doppelbestrafungsverbot verstoit, wird derjenige
Tater im konkreten Einzelfall bevorzugt, der sich bereits dem Verfahren entzieht. Auch dies
zeigt, dass eine weitere Harmonisierung bis hin zu einem einheitlichen européischen Strafge-
setzbuch sinnvoll wére, um solche Strafbarkeitsliicken aufgrund der im Detail nach wie vor
vorhandenen Unterschiede in den einzelnen Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten zu schlie-
Ren.

2. Der Europaische Haftbefehl und seine Umsetzung nach den Vorgaben des BVerfG

a) Die Ablehnung der Auslieferung eigener Staatsangehoriger bei maligeblichem Inlandsbe-

zug und Folgen im Hinblick auf das Prinzip der Gegenseitigkeit

Probleme gab es zunéchst bei der Umsetzung des RbEuHDb in das deutsche Recht. Diese sollte
urspringlich mit dem Européischen Haftbefehlsgesetz (EuHbG) vom 21.07.2004 erfolgen,
mit welchem Vorschriften ber die Auslieferung bzw. Durchlieferung in der EU in das Gesetz

uber die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen (IRG) eingebaut werden sollten.

Das BVerfG hat die Auslieferung nach diesem Gesetz jedoch zun&chst im Rahmen einer

540 541

einstweiligen Verfugung ausgesetzt®" und anschlieend das EuHbG fur nichtig erkléart.

%% EUGH, NJW 2009, 3149.
%0 BVerfG, StV 2005, 29 f.
1 BVerfGE 113, 273.



238

Hintergrund war zum einen, dass der deutsche Gesetzgeber nach der Auffassung des BVerfG
nicht in ausreichender Weise von den Gestaltungsmaoglichkeiten des RbEuHb Gebrauch ge-
macht hatte, was die Auslieferung eigener Staatsangehdriger anbelangte. So hétte der deut-
sche Gesetzgeber insbesondere die Mdglichkeiten in Art. 4 Nr. 7a und b RbEuHb bertcksich-
tigen mussen, es bei Taten mit maRgeblichem Inlandsbezug als zwingendes Auslieferungs-
hindernis bezuglich eigener Staatsangehoriger zu behandeln, wenn diese (zum Teil) auf deut-
schem Hoheitsgebiet oder gleichgestellten Gebieten ausgeubt wurden oder (zum Teil) aul3er-

halb deutschen Hoheitsgebietes, sofern die Tat nach deutschem Recht nicht strafbar war.

Diese Entscheidung zeigt deutlich, dass das BVerfG die PJZS eindeutig intergouvernemental
und nicht als supranationales Recht einordnete. So weist das BVerfG auf die Unterschiede
zwischen Richtlinien und Rahmenbeschlissen hin und betont, dass ,,der Rahmenbeschluss

auBerhalb der supranationalen Entscheidungsstruktur des Gemeinschaftsrechts* steht.>*?

Gleichzeitig wird diese Sichtweise auch durch den Umstand bestatigt, dass das BVerfG das
komplette EUHbG flr nichtig erkléarte. Denn indirekt hat das BVerfG damit der Auffassung
des EuGH widersprochen, dass innerstaatliches Recht entsprechend den Rahmenbeschliissen
auszulegen sei.>*® Hatte das BVerfG diese MaRgabe konsequent beachtet, hatte es lediglich
die Teile fir nichtig erklaren kénnen, die auch mit Hilfe einer verfassungsrechtlichen Ausle-
gung nicht haltbar waren, und den restlichen Teil im Sinne einer rahmenbeschlussfreundli-
chen Sichtweise als wirksame Umsetzung desselben belassen kdnnen. Stattdessen sah das
BVerfG in Rahmenbeschlissen auf dem Gebiet der PJZS zwar sehr wohl umsetzungsbedurf-
tige Malinahmen, gleichwohl ging es von weitestgehender Freiheit der Nationalstaaten bei
deren Umsetzung aus. Dies fuhrte zu Kritik. So ware das BVerfG nach einem Sondervotum
eines an der Entscheidung beteiligten Richters verpflichtet gewesen, dass EUHbG zumindest
ubergangsweise in Teilen, sachlich reduziert und verfassungskonform modifiziert, weiter gel-

ten zu lassen, um einen moglichst unionsrechtsnahen Zustand zu schaffen.>*

Waren die PJZS im Zeitpunkt der Entscheidung des BVerfG bereits in das Unionsrecht tber-
fihrt worden, wie dies durch den Vertrag von Lissabon und den Ubergangsbestimmungen
zum 01.12.2014 erfolgte, hatte das BVerfG das EuHbG | jedenfalls zumindest nur fur teil-
nichtig erklaren dirfen. Denn damit hatte sich die Diskussion erledigt, ob auch nationale oder

>#2 Rackow, ZIS 2008, S. 526, 528.
2 \/gl. die sogenannte Pupino-Entscheidung des EuGH, NJW 2005, 2839.
> siehe das Sondervotum des Verfassungsrichters Gerhardt, NJW 2005, S. 2302, 2302 f.
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nur europdische Grundrechte einer Auslieferung entgegenstehen kénnen. Wurde zuvor noch
vertreten, dass trotz des Vertrags von Lissabon und dem Grundsatz der gegenseitigen Aner-
kennung und der damit einhergehenden Supranationalisierung der Zusammenarbeit in Straf-
sachen, der Grundrechtsschutz noch nicht so weit supranationalisiert sei, dass Eingriffe in
individuelle Rechtspositionen, wie es bei einer Auslieferung der Fall ist, noch nicht auf supra-
nationale Hoheitsgewalt zurtickgefuhrt werden kénnen, ist diese Auffassung nunmehr unhalt-
bar. Somit kommt es jetzt auch bei Rechtsakten der ehemaligen PJZS, z. B. bei Rahmenbe-
schlissen, nur noch auf europaische Grundrechte an, wahrend nationale Grundrechte héchs-

tens noch bei der Ausfiillung von Umsetzungsspielraumen eine Rolle spielen.>*®

Eine solche Sichtweise des BVerfG hatte moglicherweise dafur gesorgt, dass tatsachlich nur
die beanstandeten Punkte korrigiert worden wéren. Aufgrund der Gesamtnichtigkeit wollte
der Gesetzgeber offensichtlich beim zweiten Versuch verfassungsrechtlich sichergehen. Dies
fuhrte zu erheblicher Kritik. Denn anstatt klar zu definieren, was eine Tat mit wesentlichem
Inlands- bzw. Auslandsbezug ausmacht (was wiederum fir die Auslieferung eigener Staats-
angehoriger relevant ist), hat der Gesetzgeber die vom BVerfG geschaffenen VVorgaben iden-
tisch Ubernommen. So heildt es in dem Urteil des BVerfG: ,,Ein maligeblicher Inlandsbezug

liegt jedenfalls dann vor...*.

Obwohl das Wort ,jedenfalls* nahelegt, dass der Wortlaut nicht als Definition, sondern eher
als Grenzziehung gedacht war, wird er fur die Feststellung, ob ein mal3geblicher Inlandsbezug
vorliegt, in 8 80 Abs. 2 Satz 2 IRG ibernommen.

8 80 Abs. 1 IRG besagt, dass eine Auslieferung deutscher Staatsangehdriger nur zul&ssig ist,
wenn die Ruckuberstellung gesichert ist und die Tat einen maligeblichen Bezug zum ersu-
chenden Staat aufweist. Dies ist dann der Fall, wenn die Tathandlung vollstandig oder in we-
sentlichen Teilen auf dem Hoheitsgebiet des ersuchenden Staates begangen wurde, und der
Erfolg zumindest in wesentlichen Teilen dort eingetreten ist, oder wenn es sich um eine Tat
mit typisch grenzlberschreitendem Charakter handelt, die eine besondere Schwere aufweist
und zumindest teilweise auch auf dem Hoheitsgebiet des ersuchenden Staates begangen wur-
de.

%5 Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Rn. 61.
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Schwierigkeiten macht diese Definition bei mehraktigen Delikten, etwa bei einem Betrugsde-
likt, das sich im Ausland in Form eines Geschafts anbahnt und im Inland abgewickelt wird.
Dasselbe gilt bei Distanzdelikten, etwa, wenn der Geschéadigte im Ausland wohnt und der
Schaden dort eingetreten ist. Schlie3lich passt die Definition nicht zu dem Umstand, dass es
auch reine Tatigkeitsdelikte gibt.>*® Hinzu kommt noch, dass es bei der Beurteilung des maR-
geblichen Bezugs nicht nur auf den Tatbeitrag des Betroffenen ankommt, sondern auch auf
die der Mittater und Beteiligten.>*’

Bezlglich des § 80 Abs.1 Satz 2, 2. Var. IRG, der auf die Schwere der Tat mit typisch grenz-
uberschreitendem Charakter abstellt, ist fraglich, wie schwer die Tat sein muss, da das
BVerfG ausdricklich nur den internationalen Terrorismus und organisierten Menschen- und

Drogenhandel in seiner Entscheidung nennt.

Die Verwendung dieser hochst ausfullungsbedirftigen Begrifflichkeiten hat zwar zur Folge,
dass die Auslieferung eigener Staatsangehdriger verfassungsgemal auf Ausnahmefalle be-
schréankt wurde, gleichzeitig aber mdglicherweise nicht mehr dem verfassungsrechtlichen

Bestimmtheitsgebot geniigt.>*®

Kommt man bei Anwendung des 8§ 80 Abs. 1 IRG zu dem Ergebnis, dass dieser mal3gebliche
Bezug zum ersuchenden Staat fehlt, ist die Auslieferung deutscher Staatsangehdriger gemal
8 80 Abs. 2 IRG nur dann zuléssig, wenn die Ruckiiberstellung gesichert ist und die Tat kei-
nen mafRgeblichen Inlandsbezug aufweist. Gleichzeitig missen in die Abwagung noch flr den
Anwender eigentlich nicht Uberschaubare und schwierig zu beurteilende Interessen
miteinflieRen, wie der Tatvorwurf, die praktischen Erfordernisse und Mdoglichkeiten einer
effektiven Strafverfolgung und die grundrechtlich geschitzten Interessen des Verfolgten unter
Berlcksichtigung der mit der Schaffung eines Européischen Rechtsraums verbundenen Ziele
sowie die Anhangigkeit inlandischer Verfahren.>*

Diese Form des Abschreibens der Uberlegungen des BVerfG>® hat auch deswegen zu Kritik

gefiihrt, weil solche Abwégungskriterien mit der Bestimmung des Tatorts nichts zu tun haben,

>% Bghm, NJW 2006, S. 2592, 2592 ff.

**" OLG Hamm, NStZ-RR 2010, 209; OLG Karlsruhe, NJW 2007, 2567; Bshm, NJW 2006, S. 2592, 2952.
>*® Hackner/Schomburg/Lagodny/GleR, NStZ 2006, S. 663, 667.

%9 Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Rn. 62.

0 Heger, ZIS 5/2007, S. 221, 224.
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und eine differierende gerichtliche Anwendungspraxis infolge eines moglichen ,,Kampfes um

den Tatort“>>* mit sich bringt.>*

Faktisch bedeutet diese Regelung, dass eine Auslieferung deutscher Staatsangehoriger bei
malgeblichem Inlandsbezug ausgeschlossen ist und somit nicht den VVorgaben des Rahmen-
beschlusses entspricht.>>® Dies konnte wiederum zu einem Effizienzproblem fiihren, wenn
andere Staaten unter Berufung auf das Prinzip der Gegenseitigkeit die Auslieferung eigener
Staatsangehoriger an Deutschland grundsatzlich ablehnen. Dass dies nicht abwegig ist, zeigt
die Reaktion Spaniens auf die ablehnende Haltung Deutschlands nach der Entscheidung des
BVerfG. Diesem Urteil lag ein spanisches Ersuchen zu Grunde, deren Behérden einen Draht-
zieher der Anschldge in Madrid in Spanien verfolgen wollten. Als Folge wurden deutsche

Ersuchen wieder wie herkémmliche Auslieferungsersuchen behandelt.***

b) Die fehlende Vereinfachung infolge der Umsetzung des Rahmenbeschlusses als dreistufi-

ges Verfahren

Dariiber hinaus erklarte das BVerfG das EuHbG | auch wegen der fehlenden gerichtlichen
Uberpriifungsmoglichkeit des Auslieferungsbeschlusses fiir nichtig, weil es hierin einen Ver-
stol3 gegen Art. 19 Abs. 4 GG sah. Zwar handele es sich bei der Bewilligungsentscheidung
um eine wegen den aulRen- und allgemeinpolitischen Aspekten zum Kernbereich der Exekuti-
ve gehdrende MaRnahme. Da diese jedoch die gesetzliche Einschrankung eines Grundrechts
konkretisiere, ware eine gerichtliche Anfechtbarkeit erforderlich. Zudem wiirden der Rah-
menbeschluss und somit auch das Umsetzungsgesetz ausdricklich Ablehnungsriinde enthal-
ten, so dass die Bewilligungsbehdrde bei Auslieferungen in einen Mitgliedsstaat der EU nicht
mehr nur Uber unbenannte auBen- und allgemeinpolitische Aspekte des Auslieferungsersu-
chens entscheide, sondern in einen Abwagungsprozess eintreten misse. Das Bewilligungsver-
fahren wirde somit verrechtlicht, was einen effektiven Rechtsschutz unabdingbar mache.
Denn zuléssige Ersuchen von Mitgliedstaaten kdnnten nunmehr nur abgelehnt werden, soweit
dies gesetzlich ausdriicklich vorgesehen ist. Durch diese Grundregel werde das im klassischen
Auslieferungsrecht dem ersuchten Staat zustehende weite Ermessen prinzipiell beseitigt.

Dann stellt das BVerfG jedoch weiter fest, dass der deutsche Gesetzgeber die Ablehnungs-

! Ahlbrecht, EuCrim (Online Zeitschrift) 2006, Heft 1, S. 39, 43.
2 Bhm, NJW 2006, 2592, 2592 ff.

%% Weigend, FS Jung, 2007, S. 1073 u. 1078.

%% Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Rn. 64 Fn. 356.
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griinde auch als Ermessensentscheidung (,,...kann abgelehnt werden...”) ausgestaltet habe.
Insgesamt habe die Bewilligungsentscheidung auch subjektivrechtliche Bedeutung, was sich
daraus ergebe, dass sie zu begriinden ist. Und diese Begriindung sowie das ordnungsgemalie

Zurverflgungstellen der Unterlagen miisse gerichtlich Gberprifbar sein.

Diese Begriindung ist wenig nachvollziehbar. Es wird nicht klar, was an einer Bewilligungs-
entscheidung im Rahmen des EuHbG | im Vergleich zu herkdmmlichen Auslieferungsersu-
chen derart anders sein soll, dass eine ausdriickliche gerichtliche Uberpriifungsmoglichkeit
geschaffen werden musste. Denn auch nach dem EuHbG | hatten die Strafverfolgungsbehor-
den in einem ersten Schritt die konkreten Aspekte einer effektiven Strafverfolgung und die
grundrechtlich geschitzten Belange des Verfolgten als objektiv-rechtliche Wertungsvorgaben
berucksichtigen mussen. Im Falle der Bejahung der Auslieferung hatten sie diese Abwéagung
dem zustdndigen OLG unterbreiten missen, welches die Einhaltung des VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatzes nunmehr als subjektives Recht des Beschuldigten hatte Gberprifen missen,
nachdem es sich bei einer Auslieferung um eine Einschrankung von Grundrechten handelt.>*
Obwohl der Rahmenbeschluss ein einstufiges Prifungssystem vorsah, orientierte sich der Ge-
setzgeber im Rahmen seiner Umsetzungsfreiheit nicht hieran, sondern hielt sogar weiter an
der auslieferungsrechtlichen Terminologie und dem bestehenden Verfahren fest, was zu Kritik
fuhrte, weil es mit dem Rahmenbeschluss als nicht vereinbar angesehen wurde.>® Es sind
daher keine substantiellen Unterschiede zum klassischen Auslieferungsrecht ersichtlich, so
dass sich die Frage aufdrangt, weshalb das BVerfG auf eine ausdriickliche gerichtliche Uber-
prafungsmoglichkeit der Bewilligungsentscheidung dréngte, obwohl es diese im Rahmen
klassischer Auslieferungsverfahren, z. B. im Rahmen der Auslieferungsabkommen, als ent-

behrlich ansah.

Jedenfalls fuhrte die Umsetzung der Forderung des BVerfG nach Rechtsschutz gegen die Be-
willigung der Auslieferung zu einer weiteren Verkomplizierung, welche sich nur schwer mit
dem Ziel der Vereinfachung und Beschleunigung der Auslieferung im Rahmen des Europai-
schen Haftbefehls vereinbaren lasst. Denn wahrend das traditionelle Auslieferungssystem
zweistufig ist (Zuldssigkeits- und Bewilligungsverfahren), sollte dies, wie bereits dargelegt,
durch den Rahmenbeschluss in ein einstufiges Prifprogramm umgewandelt werden. Tatséch-
lich ist nunmehr sogar ein dreistufiges Verfahren geschaffen worden, was als Schritt riick-

> siehe das Sondervotum des Verfassungsrichters Gerhardt, NJW 2005, S. 2302, 2303
% OLG Stuttgart, NJW 2004, 3437.
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warts angesehen werden muss.>®’ Denn zu der Zulassigkeitsentscheidung des OLG und der
Ermessensentscheidung der bewilligenden Generalstaatsanwaltschaft (auf die diese Entschei-
dung vom Justizministerium des Bundes gemé&R § 74 Abs. 2 IRG ubertragen wurde) kommt
noch die Vorabentscheidung der Bewilligungsbehorde, ob sie Hindernisse nach 8 83b IRG
geltend machen will. Diese Entscheidung obliegt dann wieder der gerichtlichen Uberpriifung
und stellt somit die Umsetzung der Vorgaben des BVerfG nach Rechtsschutz gegen die Be-
willigungsentscheidung dar. Ob damit der Forderung des effektiven Rechtsschutzes iberhaupt
Genuge getan wurde, kann bezweifelt werden. Denn die Regelung in § 79 Abs. 2 IRG sieht
vor, dass die Bewilligungsbehorde ihre Absicht, keine Bewilligungshindernisse geltend zu
machen, vorab kundtut. Auf Antrag des Verfolgten hat das zustdndige OLG diese Absicht
dann zu Uberprifen. Das Rechtsschutzverfahren ist jedoch zum einen unibersichtlich und es
stellt sich die Frage, ob es auch effektiv ist. Denn anders als beim klassischen zweistufigen
Auslieferungsverfahren, bei welchem zunéchst ein Gericht die Zuldssigkeit prifte und dann
die Bewilligungsbehdrde das ihr zustehende politische Ermessen ausubte, kann das Gericht
jetzt nur die vorlaufige Absicht der Bewilligungsbehdrde keine Einwande gegeniiber dem
Ersuchen geltend zu machen, tberpriifen. Hieran schlieft sich die Zulassigkeitsentscheidung

des OLG an, und dann erst die endgiiltige Entscheidung der Bewilligungsbehérde.*®

c) Die tatséchliche Reichweite und die Konsequenzen des Prinzips der gegenseitigen Aner-

kennung und des Verzichts der beiderseitigen Strafbarkeit

Es ist insgesamt fraglich, ob mit Hilfe des RbEuHb und der nationalen Umsetzung die Ziele

der Beschleunigung und Vereinfachung der EU-internen Auslieferung erreicht werden.

Zwar ist dies im Hinblick auf die Verfahrensdauer gelungen, da diese europaweit von durch-
schnittlich neun Monaten auf 43 Tage gesunken ist.>*® Dies kann aber weder mit dem Ziel des
RbEuUHD, ein einstufiges Ubergabeverfahren zu errichten, noch mit der teilweisen Abschaf-
fung des Prinzips der beiderseitigen Strafbarkeit erklart werden. Denn wéhrend das einstufige
Verfahren ganz offensichtlich nicht eingefuhrt wurde, ist streitig, ob auf das Prinzip der ge-
genseitigen Strafbarkeit Uberhaupt verzichtet wurde.

" Hackner/Schomburg/Lagodny/GleR, NStZ 2006, S. 663, 665.
% Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Fn. 65; Weigend, FS Jung, 2007, S. 1078.
% vgl. BT-Drs. 16/1024, S. 11.
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Der RbEuHDb sieht diesen Verzicht fur die in Art. 2 Abs. 2 aufgefuihrten Straftaten ausdrick-
lich vor und diese VVorgabe wurde auf dem Papier in 8 81 Nr. 4 IRG auch umgesetzt. Teilwei-
se wird sogar die Auffassung vertreten, dass es nicht mal darauf ankdme, ob eine Mindeststra-
fe von drei Jahren droht, sondern dass eine Freiheitsstrafe oder sonstige Sanktion von zwolf
Monaten gemaR § 81 Nr. 1 IRG ausreiche.’® Da § 81 Nr. 4 IRG jedoch mit dem Gesetz zur
Umsetzung des Rahmenbeschlusses 2006/783/J1 (Umsetzungsgesetz Rahmenbeschliisse Ein-
ziehung und Vorverurteilungen) vom 02.10.2009 mit der Begriindung geandert wurde, dass in
Anlehnung an den RbEuHb bereits zuvor eine Mindeststrafe von drei Jahren erforderlich war

561

und es sich bei der Gesetzesanderung lediglich um eine Klarstellung handelte™-, ist diese

Auffassung obsolet.

Bei diesem zumindest im Gesetz festgeschriebenen Verzicht auf die beiderseitige Strafbarkeit
handelt es sich zwar eindeutig um die wesentlichste Neuerung des Europdischen Haftbefehls.
Allerdings lasst dieser auch einige Fragen offen und fuhrte zu Diskussionen. Zuné&chst ist
nicht eindeutig, wie der Rechtsanwender zu der Feststellung kommen soll, dass es sich um
eine Katalogtat handelt, wenn ihm diese Priifung gerade untersagt ist.>** Hierzu gibt es Recht-
sprechung, die besagt, dass der Verzicht auf die beiderseitige Strafbarkeit dazu fuhrt, dass es
ausreicht, wenn vom ersuchenden Staat versichert wird, dass es sich um eine Katalogtat han-
delt.*®® Aber auch diese Rechtsprechung fiihrte zu Kritik. Tatsachlich wiirde ein Verzicht auf
die beiderseitige Strafbarkeit nur vollstdndig einleuchten, wenn die materiell-rechtliche Har-
monisierung bereits so weit voran geschritten ware, dass EU-weit Straftatbestande gegeben
sind, die dem Katalog des Rahmenbeschlusses entsprechen.>®* Dass dies jedoch nicht der Fall
ist, zeigt schon, dass der Rahmenbeschluss den Verzicht auf die Prifung der beiderseitigen
Strafbarkeit ausdricklich auferlegt. Denn unterstellt man gedanklich das VVorhandensein glei-
cher Tatbestande EU-weit, bedirfte es der Abschaffung des Prinzips der beiderseitigen Straf-

barkeit tiberhaupt nicht.>®®

Aber trotz der oben zitierten Rechtsprechung zeigt auch die Realitét, dass das Prinzip der ge-
genseitigen Anerkennung strafrechtlicher Entscheidungen in den Mitgliedsstaaten noch nicht

so verankert ist, dass auf eine Prufung der beiderseitigen Strafbarkeit verzichtet wird, und

%0 Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Rn. 57; Seitz, NStZ 2004, S. 546, 547.
1 \/gl. die BT-Drs. 16/1024, S. 29.

%2 Wehnert, StraFo, 2003, S. 356, 359.

%3 QLG Stuttgart, NJW 2004, 3437.

%% Hackner, NStZ 2005, S. 311, 312.

%% Nestler, ZStW 116 (2004), S. 332, 337.
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man sich auf die Versicherung des ersuchenden Staates verlasst, dass die Voraussetzungen
vorliegen. So gibt es auch Rechtsprechung, die besagt, dass zumindest eine Schllssigkeitspri-

fung vorzunehmen ist, ob eine Katalogtat i. S. d. Art. 2 Abs. 2 RbEuHb vorliegt.>®®

Teilweise wurde auch bestritten, dass es sich um einen echten Verzicht auf das Prinzip der
beiderseitigen Strafbarkeit handele. Vielmehr liege ein Verzicht auf deren Uberpriifung
vor’® was in Fallen, in denen eine beiderseitige Strafbarkeit fehlt, allerdings auf das Gleiche

herauskommt.>%®

Aber selbst wenn man von einem echten Verzicht auf das Prinzip der beiderseitigen Strafbar-
keit ausgeht, ist nicht eindeutig zu beantworten, ob dieser Verzicht einer Verbesserung der
Strafverfolgung in der EU dienlich ist. Zwar erscheint es aus Effizienzgesichtspunkten auf
den ersten Blick sogar wiinschenswert, wenn der Verzicht auf die beiderseitige Strafbarkeit
im Auslieferungsrecht zu einer VVorherrschaft des jeweils schérfsten Strafrechts fihren wir-

de 569

Gleichzeitig konnte der Verzicht der beiderseitigen Strafbarkeit jedoch dazu fuhren, dass die
innerstaatliche ,,innerprozessuale Balance zerstort” wird, beispielsweise, wenn in einem Mit-
gliedsstaat umfangreiche Zeugnisverweigerungsrechte mit ebenso umfangreichen Abhérrech-
ten vorherrschen, wéhrend in einem anderen genau die umgekehrte Konstellation flr die not-
wendige Balance sorgt. Dieser Ausgleich ist dann nicht mehr gegeben, wenn minimale Zeug-
nisverweigerungsrechte mit umfangreichen Abhorrechten auf Grund der Anwendbarkeit ver-

schiedener Strafrechtsordnungen kombiniert werden.>™

AbschlieBend bleibt festzuhalten, dass es hdchst fraglich ist, ob mit dem RbEuHDb tatséchlich
eine Vereinfachung des Auslieferungsrechts gelungen ist und ob die Beschleunigung nicht
schlichtweg mit den harten Fristen des Rahmenbeschlusses zusammenhangt.

%6 LG Karlsruhe, NStZ 2007, 111.

7 BT-Drs 15/1718, S. 17, r. Spalte.

%8 Nestler, ZStW 116 (2004), S. 332, 337 f. Fn. 27.

%9 \/gl. hierzu Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Fn. 58.
>0 Schiinemann, ZRP 2003, S. 185, 187.
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3. Die Beschrankung der nationalen Strafgewalten auf Inlandstaten

a) Die Beschrankung der nationalen Strafgewalten zur Vermeidung der Schaffung eines

Prinzips der maximalen Punitivitat

Im Rahmen des mit dem Européischen Haftbefehls erstmals eingefiihrten Verzichts auf das
Prinzip der beiderseitigen Strafbarkeit wurde von Stimmen aus der Wissenschaft kritisiert,
dass es bestimmte Konstellationen gibt, in denen dieser Verzicht tatsachlich zu nicht mehr
tragbaren Ergebnissen im Sinne einer VVorherrschaft des jeweils schérfsten Strafrechts fuhren
wirde. So soll der mit dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung in Strafsachen einherge-
hende Verzicht auf die Prifung der beiderseitigen Strafbarkeit auf eine ,,europaweite Herr-
schaft des jeweils punitivsten Rechts hinauslaufen®, weil in jedem Mitgliedsstaat anerkannt
und vollstreckbar ist, was irgendein Mitgliedsstaat in Strafsachen vorsieht.’”* Durch das Prin-
zip der gegenseitigen Anerkennung wurden die nationalen Strafrechtsordnungen durch einen
Mechanismus miteinander verknipft, welcher die freiheitssichernden Begrenzungen und
Formalisierungen auf das jeweils niedrigste in der EU vorfindbare Niveau herabsenken kénn-
te.>’? Zum Teil wird auch davon ausgegangen, dass ein strafrechtliches ,,Forum shopping* auf
Grund des Verzichts auf die beiderseitige Strafbarkeit ermoglicht werden konnte und die
Strafverfolgungsbehérden sich derjenigen Strafrechtsordnung bedienen konnten, welche im
konkreten Fall die weitesten Ermittlungsbefugnisse bei gleichzeitig geringstem Schutzniveau

des Betroffenen vorsieht.>”®

Hieraus ist wiederum eine Diskussion Uber die Beschrankung der nationalen Strafgewalten (in
Deutschland bezieht sich dies auf die 88 5-7 StGB) bzw. auf die Beschrankung der Strafge-
walt auf den Ort der Handlung entstanden. Solche Uberlegungen sind dem Grunde nach ein-
leuchtend. Denn mit einer solchen Beschrdnkung kdnnten auch im Hinblick auf den Verzicht
der beiderseitigen Strafbarkeit kritische Auslieferungsersuchen vermieden werden, weil es
ohne Strafgewalt des ersuchenden Staates auch kein Auslieferungsersuchen geben kann. Der
Frage der Auslieferung ist die Frage der Gerichtsbarkeit bzw. der Strafgewalt vorgelagert, so

dass zwischen Strafanwendungsrecht und Auslieferungsersuchen ein unmittelbarer Zusam-

*"L Schiinemann, ZRP 2003, S. 185, 187 f.

72 Nestler, ZStW 116 (2004), S. 332, 335 f.

>3 76ller, Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung in der Europaischen Union, in Strafrecht ohne Grenzen,
S. 23.
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menhang insofern besteht, als es umso weniger Auslieferungsersuchen gibt, desto enger das

Strafanwendungsrecht gefasst ist.>"

Vorgeschlagen wird, eine europdische Regelung zu schaffen, welche die Anwendbarkeit der
jeweiligen Strafrechtsordnungen geméaR dem Territorialitatsprinzip auf Inlandstaten be-
schrénkt. Bezogen auf Auslieferungsersuchen musste dann unzweifelhaft trotzdem eine Aus-
lieferung eigener Staatsangehoriger erfolgen, sofern es sich um eine Tat handelt, die auf dem

Gebiet des Ausstellungsstaates begangen wurde.

Zwar gibt es diesbezuglich vereinzelt Bedenken, weil in diesem Fall ein Tater nach Gesetzen
bestraft werden kann, an deren Entstehung er nicht mitgewirkt hat.>”> Uberzeugend wird es
jedoch als das gute Recht des Territorialstaates angesehen, Inlandstaten von Ausléandern zu

verfolgen, da die Strafgewalt Teil der souveranen Gewaltaustibung ist.>"

Sollten bei der Beschrankung der Strafgewalt auf den Territorialstaat Handlungs- und Er-
folgsort auseinander fallen, soll auf Grund des Zwecks des Strafrechts, die Geltung der inner-
halb einer Gemeinschaftsordnung unabdingbaren Verhaltensnormen zu gewahrleisten, die

Strafrechtsordnung des Staates \orrang haben, in welchem die Handlung begangen wurde.>”’

Mit Hilfe dieser Beschrankung auf das Territorialprinzip kénnte das Szenario der Geltung des
europaweit punitivsten Strafrechts in Fallgestaltungen, in denen der Handlungs- und Erfolgs-
ort nicht zusammentreffen und die Handlung nur im Erfolgsort strafbar ist, vermieden wer-
den. Eine solche Fallgestaltung liegt zum Beispiel dann vor, wenn ein Auslander volksverhet-
zende Inhalte im Ausland ins Internet stellt und es einen entsprechenden Straftatbestand in

diesem Land nicht gibt (Inlandsdistanzdelikte).>"

Zum anderen konnte eine ausufernde Strafbarkeit in Féllen vermieden werden, in denen ein
Tater in einem Drittstaat Handlungen begangen hat, die nach irgendeiner Rechtsordnung in-
nerhalb der EU strafbar sind, aber nicht im Vollstreckungsstaat. VVorstellbar ist das zum Bei-

spiel, wenn ein Deutscher in Deutschland Beihilfe zum Selbstmord begeht und dies in einem

5" Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Rn. 58.

>® schiinemann, ZRP 2003, S. 185, 188.

5" Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Rn. 58.

> Buruma, ZStW 116 (2004), S. 425, 430; Deiters, ZRP 2003, S. 359, 361; GleR, ZStW 116 (2004),
S. 353, 362.

"8 Deiters, ZRP 2003, S. 359, 360.
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anderen Land strafbar ist, und dieses Land sein Strafanwendungsrecht auf solche Taten aus-
gedehnt hat.>"

Aber auch im Hinblick auf Betdubungsmittel kann es aufgrund des Verzichts der gegenseiti-
gen Strafbarkeit zu fragwurdigen Ergebnissen kommen. So erklart 8 6 Nr. 5 StGB das deut-
sche Strafrecht fir den im Ausland unbefugten Vertrieb von Betdubungsmitteln fir anwend-
bar. Grundsatzlich kdnnten daher die deutschen Behtdrden zum Beispiel die Auslieferung ei-
nes Niederlanders verlangen, der in einem anderen Staat mit Betdubungsmitteln handelt, ohne
dass sich die niederl&ndischen Behdrden darauf berufen kénnten, dass es an der Vorausset-

zung der beiderseitigen Strafbarkeit fehlt.>*

Trotz der guten Argumente flr eine solche Beschréankung darf nicht tbersehen werden, dass
bereits der Rahmenbeschluss eine Lésungsmoglichkeit fir die oben aufgefuhrten Konstellati-
onen vorsieht, die eine Beschrdnkung der nationalen Strafrechtsordnungen entbehrlich

macht. 8!

Voraussetzung ist selbstverstandlich, dass der jeweilige Gesetzgeber bei der Umset-
zung des Rahmenbeschlusses die fakultativen Ablehnungsgriinde des Art. 4 Abs. 7 RbEuHb
in die jeweilige Rechtsordnung mit aufgenommen hat. Indirekt gilt in solchen Féllen somit
namlich doch wieder das Prinzip der beiderseitigen Strafbarkeit.”® Denn wie bereits darge-
legt, kann die Auslieferung abgelehnt werden, wenn die Straftat (zum Teil) auf eigenem Terri-
torium erfolgte, Art. 4 Abs. 7a RbEuHDb, so dass niemand eine Auslieferung nach Deutschland
furchten muss, der Inhalte ins Internet stellt, die zwar in Deutschland, aber nicht am Hand-
lungsort strafbar sind, oder in den Niederlanden mit Drogen handelt, wenn dies zwar in
Deutschland, nicht aber in den Niederlanden strafbar ist. Selbst wenn der Niederlander, um
bei diesem Beispiel zu bleiben, in einem Drittstaat mit Drogen handelte, kann der Vollstre-
ckungsstaat die Auslieferung nach Deutschland gemaR Art. 4 Nr. 7b) RbEuHb ablehnen,

wenn seine Rechtsordnung die Verfolgung dieser extraterritorialen Tat nicht zuldsst.

Gegen dieses faktische Aufrechterhalten des Prinzips der beiderseitigen Strafbarkeit konnte
man im Sinne einer wortlichen Auslegung ins Feld flihren, dass der Vollstreckungsstaat die

Auslieferung gemaR Art. 4 Abs. 7 RbEuHb nicht ablehnen kann, wenn das Verhalten, wegen

5 Tinkl, Die Rechtsstellung des Einzelnen nach dem Rahmenbeschluss iiber den Europaischen Haftbefehl,
580 ?i'nlk\rl),elgie Rechtsstellung des Einzelnen nach dem Rahmenbeschluss tiber den Européischen Haftbefehl,
281 TSi.nlil‘r?(Sbie Rechtsstellung des Einzelnen nach dem Rahmenbeschluss tiber den Européischen Haftbefehl,
%82 i'mlb‘r)o?s, Internationales Strafrecht, § 12 Rn. 52 Fn. 293.
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welchem der Haftbefehl erlassen wurde, nach seiner Rechtsordnung nicht strafbar ist. Denn
Art. 4 Abs. 7 RbEuHb spricht von einer Straftat, welche ja gerade nicht vorliegt, wenn das
Verhalten im Vollstreckungsstaat nicht unter Strafe steht.’®® Diese Auslegung hétte zur Folge,
dass der Vollstreckungsstaat die Vollstreckung des Haftbefehls nicht ablehnen kann, obwohl
die Handlung oder der Erfolg (auch) auf seinem Hoheitsgebiet eingetreten ist, weil die Hand-
lung oder der Erfolg nicht mit Strafe bewehrt sind. Gleichzeitig kann argumentiert werden,
dass das primare Ziel des Rahmenbeschlusses, das Prinzip der beiderseitigen Strafbarkeit ab-
zuschaffen, diese wortlautgetreue Auslegung gebiete, so dass der Ablehnungsgrund nur vor-
liegt, wenn auch in dem Vollstreckungsstaat ein Verfahren durchgefiihrt wird bzw. durchge-

fuhrt werden kann.

Dem kann aber entgegnet werden, dass diese Auslegung zu dem schwierigen Abgrenzungs-
problem flhren wirde, ob die Vollstreckung des Haftbefehls dann nicht abgelehnt werden
kann, wenn der Vollstreckungsstaat fir dieses Verhalten tberhaupt keinen Straftatbestand
kennt oder sich nur das konkrete Verhalten nicht unter den Straftatbestand subsumieren lasst,
der dem Haftbefehl zu Grunde liegt.*®* Aus diesem Grund ist der Ablehnungsgrund auch ge-

geben, wenn es sich nur nach dem Recht des Ausstellungsstaates um eine Straftat handelt®.

Die Mdoglichkeiten in Art. 4 Abs. 7 RbEuHDb, die Vollstreckung eines européischen Haftbe-
fehls abzulehnen, fihren bei konsequenter Anwendung folglich dazu, dass eine Beschréankung
der nationalen Strafgewalten entbehrlich ist. Denn tatséchlich kann die Vollstreckung und
Auslieferung eigener Staatsangehoriger im Falle des Fehlens der beiderseitigen Strafbarkeit
nur dann nicht abgelehnt werden, wenn die Tat vollstdndig auf dem Hoheitsgebiet des Aus-
stellungsstaates begangen wurde. Und wie bereits dargelegt, ist es dann auch das gute Recht

des Ausstellungstaates, die Tat zu verfolgen.

b) Die Beschréankung der nationalen Strafgewalten zur VVermeidung von européischen

Jurisdiktionskonflikten

Auch im Hinblick auf das europaische ne bis in idem kam es zu Uberlegungen der Beschran-

kung der nationalen Strafgewalten. Denn durch das vermehrte Auftreten von international

°% Deiters, ZIS 10/20086, S. 472, 475 Fn. 31.

%% Tinkl, Die Rechtsstellung des Einzelnen nach dem Rahmenbeschluss (ber den Europaischen Haftbefehl,
S. 159

%% Fychs, JBI. 2003, 409; KreB, ZStW 116 (2004), 465.
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agierenden Straftatern werden die Mitgliedsstaaten immer haufiger mit Situationen konfron-
tiert, in denen mehrere nationale Strafrechtsordnungen fir die Verfolgung zustandig sind. So
entstehen sogenannte positive Jurisdiktionskonflikte. Da aber nicht nur die Mehrfachverurtei-
lung, sondern auch bereits die Mehrfachverfolgung derselben Straftat im Widerspruch zu den
Rechten und Interessen des Verfolgten steht und auch einen angesichts knapper Justizressour-
cen zu vermeidenden Doppelaufwand zur Folge hat, wurde auch tiber Losungsmdoglichkeiten
nachgedacht, die tiber Art. 54 SDU hinausgehen. Denn Art. 54 ff. SDU verhindert lediglich
ein weiteres Strafverfahren, wenn das des Erstverfolgungsstaats bereits rechtskraftig beendet
ist. Dies kann wiederum zu zufalligen oder gar willkirlichen Ergebnissen fiihren, indem ein
Wettlauf beginnen kann, welches Gericht als erstes in der Lage ist, das Verfahren zu been-

den 586

Da es solche Situationen auch im Sinne einer effizienten Strafverfolgung zu vermeiden gilt,
hat der Européische Rat den Rahmenbeschluss zur Vermeidung und Beilegung von Kompe-
tenzkonflikten in Strafverfahren erlassen.®. Allerdings legen dessen Art. 10f . den betroffe-
nen Mitgliedsstaaten lediglich auf, eine einvernehmliche Lésung zu finden, ohne materiell-
rechtliche Kriterien zu bestimmen, wie diese Losung ausfallen soll.>®® Das in dem Rahmenbe-
schluss vorgesehene Verfahren ist somit weder justiziabel noch obligatorisch, so dass es frag-

lich erscheint, ob es damit gelingt, effiziente Lésungen zu erzielen.*®

Hinzu kommt der Umstand, dass die Umsetzung sehr schleppend verlauft, was wiederum da-
zu flhrt, dass selbst diejenigen Mitgliedsstaaten, welche sich an die Fristen gehalten haben,
die Bestimmungen tber die Zusammenarbeit in ihren Beziehungen mit den Mitgliedstaaten,

die sie nicht rechtzeitig umgesetzt haben, nicht nutzen kénnen.>*

Aus diesem Grund wird tGber Moglichkeiten diskutiert, die im internationalen Strafrecht be-
griindete extraterritoriale Anwendbarkeit nationalen Strafrechts drastisch einzuschréanken. So
soll die Anwendung nationalen Strafrechts gemaR dem Territorialitatsprinzip auf Inlandstaten

beschrankt werden. Dabei soll der Handlungsort entscheidend sein, da aus einem normativen

%8 Hecker, Europaisches Strafrecht, § 12 Rn. 3.

%87 Rahmenbeschluss 2009/948/J1 v. 30.11.2009, Abl. EU 2009 L 328 v. 15.12.2009, S. 42.

%88 Bise/Meyer, ZIS 5/2011, S. 336, 337.

%% Hecker, Europaisches Strafrecht, § 12 Rn. 4.

%% \/gl. den Bericht der Kommission vom 02.06.2014 an das Europaische Parlament und den Rat tiber die
Umsetzung des Rahmenbeschlusses 2009/948/J1 vom 30. November 2009 zur Vermeidung und Beilegung
von Kompetenzkonflikten in Strafverfahren durch die Mitgliedstaaten vom 02.06.2014, S. 5, zu finden unter:
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:442034al-eb02-11e3-8cd4-01aa75ed71a1.0001.01/DOC _
1&format=PDF.
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Blickwinkel die verbotene Handlung im Vergleich zum Erfolgseintritt im Vordergrund steht.
Es ware dann der Staat fur die Verfolgung und Aburteilung zusténdig, auf dessen Gebiet die

verbotene Handlung stattgefunden hat.>*

Nachdem die Ausweitung der Strafbarkeit auf im Ausland begangene Straftaten auf volker-
rechtlich anerkannten Prinzipien, wie dem Personalitatsprinzip oder dem Weltrechtsprinzip
beruht, kann die Souveranitatseinbulle jedoch nicht durch eine Regelung der EU auferlegt

werden.*®? Sie ware daher nur mit Einverstandnis der Mitgliedsstaaten durchsetzbar.

Selbst wenn man einmal unterstellt, dass die Mitgliedsstaaten bei einer solchen Beschrédnkung
mitmachen wurden, bliebe das Problem, welcher Staat in Fallen zustidndig sein soll, in denen

die zum Erfolg fuhrenden Handlungen in mehreren Staaten begangen wurden.

Ein weiterer Vorschlag zur Restriktion der zwar volkerrechtlich zul&ssigen, aber zu uner-
wuinschten Ergebnissen fiihrenden Weite der Strafankniipfungspunkte sieht vor, alle im Aus-
land begangenen Straftaten eigener Staatsangehoriger unter Berticksichtigung des anwendba-
ren ausléandischen Strafrechts vor den eigenen Gerichten abzuurteilen. So kénnten auch Juris-
diktionskonflikte vermieden werden. Er basiert insoweit auf einem modifizierten Prinzip der
stellvertretenden Strafrechtspflege, als man dieses Prinzip innereuropdisch nicht ausschlief3-
lich als Prinzip der stellvertretenden Anwendung eigener, sondern auch als Grundsatz der
stellvertretenden Anwendung fremder Strafgesetze ansehen miisste.**® Kombiniert werden
wirde das Prinzip der stellvertretenden Strafrechtspflege somit mit dem aktiven
Personalitatsprinzip, denn dieses ware zwar nicht fur das anzuwendende Recht, aber fur den
Aburteilungsstaat entscheidend. Die Vorteile dieses Prinzips liegen zundchst auf der Hand.
Wenn schon bei der Umsetzung des RbEuHb ins deutsche Recht durch das BVerfG verlangt
wurde, dass man sich bei der Auslieferung eigener Staatsangehoériger die Rickuberstellung
zur Strafvollstreckung zusagen lassen musse, d. h. dieses Prinzip fir die Strafvollstreckung
ohne weiteres moglich ist, kbnnte man den Betroffenen auch gleich fur das Strafverfahren im

594

eigenen Land belassen, so dass dieser nicht ,,quer durch Europa verschubt*>*" werden misste

und sich in seinem Heimatland verteidigen kénnte.>*®

1 \/ogel, in Festschrift Schroder, 2006, S. 893.
2 Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Rn. 58.
% Deiters, ZIS 2006, S. 472, 477.

% Ambos, Internationales Strafrecht, § 3 Rn. 128.
% Deiters, ZIS 2006, S. 472, 474
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Problematisch an diesem Vorschlag ist in der Praxis allerdings, dass dann flachendeckend die
jeweils mit der Strafverfolgung beschéftigten Personen auch Kenntnisse der jeweils anderen
Strafrechtsordnungen der Mitgliedsstaaten bendtigten, und auch Zeugen viel reisen miussten.
Hinzu kame das Erfordernis von Ermittlungen im Ausland.>* Schlussendlich waren auch die
nationalen Verfassungsordnungen als absolute Schranke fur die solidarische Wahrnehmung
fremder Strafverfolgungsinteressen zu beachten, um zu vermeiden, dass die Mitgliedstaaten
im Einzelfall gezwungen wirden, eine Strafnorm anzuwenden, die nach ihrem eigenen natio-

nalen Verfassungsverstandnis gegen hoherrangiges Recht verstoit. >’

Zum Teil wird auch vertreten, dass es einer Restriktion der strafrechtlichen Anknupfungs-
punkte tberhaupt nicht bedarf, weil bereits die volkerrechtlichen, europarechtlichen und ver-
fassungsrechtlichen Grenzen nationaler Strafgewalt und die Schwachen der Prinzipien zur
Legitimation extraterritorialer Strafgewalt zu einer Rickfiihrung der nationalen Strafgewalt
auf das materiell begriindbare und nicht das funktional gewiinschte MaR dréngen.>*® Dartiber
hinaus misse es mdglich sein, in einem européischen Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts auf Auslieferungsersuchen zu verzichten, die auf einer extraterritorialen Strafge-

walt und somit auf schwachen FiiRen griinden.>%

) Zusammenfassung

Insgesamt bleibt umstritten, ob es auf Grund des Verzichts auf das Prinzip der beiderseitigen
Strafbarkeit im Auslieferungsrecht innerhalb der EU und dem Umstand, dass es mit den Aurt.
54-58 SDU lediglich ein europaisches ne bis in idem ab einer rechtskraftigen Entscheidung
gibt, tatsachlich erforderlich ist, die nationale Strafgewalt zu beschranken. Allerdings zeigt
die Diskussion schonungslos auf, dass das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung im Straf-
recht angesichts der noch nicht ausreichenden Angleichung der nationalen Strafrechtsordnun-

gen zu friih kommt. Es wurde der zweite Schritt vor dem erstem Schritt gemacht.®®

Die gewollte Beschleunigung und Vereinfachung des EU-Auslieferungsrechts mit Hilfe der
Implementierung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung im Strafrecht ist ohne die wei-

tere Vereinheitlichung des materiellen Strafrechts sogar kontraproduktiv. Denn bislang blieb

%% Ambos, Internationales Strafrecht, § 3 Rn. 128

7 Deiters, ZIS 2006, S. 472, 478 f.

%% Bose/Meyer, ZIS 5/2011, S. 336, 341.

%% Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Rn. 58; Nestler, ZStW 116 (2004), S. 332, 338.
890 Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Fn. 58.



253

es zwar bei bloRen Uberlegungen, wie die nationalen Strafgewalten in rechtlich zulassiger
Weise beschrankt werden konnen. Faktisch kommt es aber bereits zu solchen Beschréankun-
gen. Dies wird an Verfahren ersichtlich, in denen vom Vollstreckungsstaat eine Art ,,Not-
bremse* gezogen wird, indem Verfahren eingestellt werden, um ungewollte Konsequenzen
des Verzichts auf das Prinzip der beiderseitigen Strafbarkeit in Form der Vorherrschaft der
strengeren Strafrechtsordnung zu verhindern.®®® Teilweise wird sogar befiirchtet, dass der
Rahmenbeschluss durch solche Einstellungen unterlaufen wird. %%

Hintergrund fur solche Vorgehensweisen dirfte sein, dass eine entsprechende Harmonisie-
rung im Bereich des europdischen Strafrechts noch nicht gelang, und es noch zu groRRe Unter-
schiede in den einzelnen Rechtsordnungen gibt, was die Verfolgungswirdigkeit einzelner

strafrechtlich relevanter Verhaltensweisen angeht.

Aufgrund der fehlenden Harmonisierung kommt es folglich zu Effizienzhindernissen. Dies
zeigt auch die geschilderte EuGH-Rechtsprechung beziiglich der Auslegung des Art. 54 SDU.
Wiirde eine entsprechende Tat vom Erstverfolgerstaat aufgrund eines weitgehend harmoni-
sierten oder sogar einheitlichen Strafrechts abgeurteilt werden, wirde die jeweilige Entschei-
dung des Erstverfolgerstaats auch andere betroffene Staaten zufrieden stellen, so dass es einer

weiten Auslegung des ne bis in idem-Grundsatzes bedurfte.

Dies alles zeigt, dass eine bedingungslose gegenseitige Anerkennung, insbesondere in dem fur
die Souverdnitat der Staaten so sensiblen Bereich des Strafrechts bislang Wunschdenken ge-
blieben ist, und es sich insofern bei dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung strafrechtli-
cher Entscheidungen zumindest im Bereich des Auslieferungsrechts auch nicht um ein bloRes
~neutrales Verfahrens-Modell“®® handelt. Denn dann brauchte es keine Beschrankungsiiber-
legungen der nationalen Strafrechtsordnungen und keiner Suche nach Ablehnungsgriinden
oder Bewilligungshindernissen. Erst wenn sich die Rechtsordnungen im Bereich des Straf-
rechts so gleichen, dass die EU-Mitgliedsstaaten die daraus entstehenden Strafverfolgungsan-
spriche als eigene ansehen und es letzten Endes vernachlassigbar ist, mittels welcher Rechts-
ordnung die Tat verfolgt und abgeurteilt wird, kann das Prinzip der gegenseitigen Anerken-
nung seine Wirksamkeit voll entfalten. Denn dann ist es bei der Durchsetzung dieses Strafver-
folgungsanspruchs behilflich, weil die jeweilige Entscheidung nicht mehr hinterfragt werden

%01 GleR, ZStW 116 (2004), S. 353, 360.
802 \/gl. Seitz, NStZ 2004, S. 546, 547 ff.
803 GleR, ZStW 116 (2004), S. 353, 356.
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muss, sondern es nur noch um eine effiziente Vollstreckung derselben geht. Dann kdnnte von
dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung tatséchlich von einem blof3en rechtshilferechtli-
chen Modus zur Durchsetzung der nationalen Strafverfolgungsanspriiche der EU-

Mitgliedsstaaten gesprochen werden.

Aus diesem Grund sind weitere Schritte in Richtung einer Harmonisierung des européischen
Strafanwendungsrechts sowie eines einheitlichen materiellen europdischen Strafrechts mit
dem Ziel einer effizienteren Strafverfolgung innerhalb der EU unentbehrlich. Denn solange
die hinter der jeweiligen Entscheidung stehenden nationalen Strafverfolgungsanspriiche nicht
harmonisiert sind, kommt es auch in Zukunft zu Effizienzhindernissen in Form von Strafbar-
keitslticken, um Kollisionen widerstreitender Normbefehle oder sogar ein ,,Forum shopping*

Zu vermeiden.
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Teil 3: Zusammenfassende Bewertung der Befunde sowie Ausblick

I. Ergebnisse der ersten Uberprifungskonferenz 2010 des IStGH-Statuts

Die erste Uberpriifungskonferenz des IStGH-Statuts fand 2010 nach mehr als sieben Jahren in
Kampala in Uganda vom 31.05. — 11.06.2010 statt. Diese diente zum einen der Bestandsauf-
nahme, zum anderen der konkreten Uberpriifung der einzelnen Bestimmungen des Statuts.

Dabei kam es zu folgenden Ergebnissen:

1. Ablehnung der Streichung des Art. 124 des Statuts

Abgelehnt wurde die Streichung des Art. 124 des Statuts, welcher die Moéglichkeit flr die
Vertragsstaaten beinhaltet, bei Kriegsverbrechen innerhalb von sieben Jahren nach Inkrafttre-
ten des Statuts eine Erklarung abzugeben, dass die Zustandigkeit des IStGH nicht akzeptiert
wird. Gleichzeitig wurde festgelegt, dass die Regelung finf Jahre nach der ersten Uberprii-
fungskonferenz 2010 erneut zur Abstimmung kommen sollte.® Dies geschah anlasslich der
14. Versammlung der Vertragsstaaten vom 18. — 26.11.2015, bei welcher entschieden wurde,
die Regelung ersatzlos zu streichen.®%

2. Ausdehnung der Strafbarkeit im Bereich des nicht-internationalen Konflikts

Die Umsetzung des IStGH-Statuts in das deutsche Strafrechtssystem erfolgte im VStGB. In
diesem Gesetz werden die in internationalen und nicht-internationalen (Burgerkriege) Kon-
flikten begangenen Verbrechen in einer einheitlichen Kategorie von ,,Verbrechen in bewaff-

neten Konflikten* zusammengefasst (Assimilierungsthese).

Dagegen verpflichtet sich Art. 8 des IStGH-Statuts dem traditionellen sogenannten ,,two box
approach®, indem er zwischen internationalen und nicht-internationalen Konflikten unter-
scheidet.®® Diese Unterscheidung zwischen internationalen und nicht-internationalen Kon-

flikten ist bereits in den Genfer Konventionen begriindet. So ist in diesen lediglich die Bestra-

804 Official Records of the Review Conference of the Rome Statute of the International Criminal Court, S. 12, zu
finden unter: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/ASP9/OR/RC-11-Part.11-ENG.pdf.

%% Official Records of the Assembly of State Parties to the Rome Statute of the International Criminal Court, S.
26, zu finden unter: https://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/ASP14/ICC-ASP-14-Res2-
ENG.pdf.

806 Ambos, Internationales Strafrecht, § 6 Rn. 7 und § 7 Rn. 232.
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fung von VerstoRen in internationalen Konflikten vorgesehen. Hintergrund fir die fehlende
Kriminalisierung bestimmter Taten im nicht-internationalen Konflikt ist, dass sie einige Staa-
ten noch nicht als volkergewohnheitsrechtlich anerkannt haben und ihre ausschliel3liche Zu-
stdndigkeit und somit ihre Souveranitat gefahrdet sehen, wenn sie die Gerichtsbarkeit fur

Biirgerkriege auf den IStGH (ibertragen wiirden.®”’

Darlber hinaus enthalt Art. 8 des IStGH-Statuts im Gegensatz zu den Statuten der Ad-hoc-
Tribunale einen abschlielenden Straftatenkatalog an Kriegsverbrechen. Dies ist im Sinne des
Gesetzlichkeitsprinzips, insbesondere des Bestimmtheitsgebots, als begrufRenswert angesehen

worden.

Das Fehlen eines offenen Tatbestands in Art. 8 des IStGH-Statuts stellt jedoch insbesondere
im Bereich der nicht-internationalen Konflikte eine relevante Einschrankung der Verfol-
gungsmaoglichkeiten von Kriegsverbrechen dar. Denn wahrend der Straftatenkatalog des Aurt.
8 IStGH-Statut fiir den Bereich der internationalen bewaffneten Konflikte ausreichend ist,
bleibt die Strafbarkeit im nicht-internationalen Bereich hinter dem vélkergewohnheitsrecht-

lich anerkannten zuriick und fiihrt zu erheblichen Strafbarkeitsliicken. %%

Dies erkannten auch die Mitgliedsstaaten des IStHG-Statuts und weiteten anlasslich der
Uberprifungskonferenz immerhin die Strafbarkeit im Bereich des nicht-internationalen Kon-
flikts aus. So sind die Art. 8 Abs. 2 (b) (xvii)-(xix) des Statuts, welche die Verwendung von
Gift, giftiger Waffen, bestimmter Gase oder ahnlichen Stoffen und die Verwendung von sich
im Korper leicht ausdehnbarer Geschosse unter Strafe stellen, gemaR den neu eingefiigten
Art. 8 Abs. 2 (e) (xiii)- (xv) des Statuts auf Biirgerkriege ausgedehnt worden.

Dennoch ware es angesichts der Vielzahl von nicht-internationalen bewaffneten Konflikten
und neuen Erscheinungsformen von als Kriegsverbrechen strafwirdigen Verhaltensweisen
sinnvoll, Art. 8 IStGH-Statut der Entwicklung der Verhaltensweisen in Konflikten anzupas-
sen. Nur so ware gewadbhrleistet, dass die Gerichtsbarkeit des IStGH der Dynamik der Kriegs-
verbrechen folgen wiirde. Auch eine richterliche Liickenfiillung ist angesichts des eindeutigen
Wortlauts von Art. 8 IStGH-Statut ausgeschlossen®®, so dass es keine echte Alternative zu
einer Anderung des Art. 8 des IStGH-Statut gemaR den Art. 121 ff. (was eine Zweidrittel-

87 Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 250.
%% \/gl. Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 248 f.
899 Ambos, Internationales Strafrecht, § 7 Rn. 233.
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mehrheit voraussetzt) gibt, um auf diese neuen Erscheinungsformen im Bereich des Volker-

strafrechts addquat zu reagieren.

3. Das Verbrechen der Aggression

Der Verbrechenstatbestand der Aggression ist schon seit langem ein bedeutendes Thema des
Volkerrechts. Er wird synonym mit der Bezeichnung ,,Angriffskrieg verwendet. Eine Defini-
tion ergibt sich aus der Resolution 3314 der Generalversammlung der Vereinten Nationen
vom 14.12.1974. Diese lautet wie folgt:

»Aggression ist die Anwendung von Waffengewalt durch einen Staat, die gegen die Souveré-
nitét, die territoriale Unversehrtheit oder die politische Unabhéngigkeit eines anderen Staates
gerichtet oder sonst mit der Charta der Vereinten Nationen unvereinbar ist, wie in dieser De-

finition ausgefihrt.”

Von Beginn des IStGH-Statuts an wurde der Verbrechenstatbestand der Aggression in Art. 5
Abs. 1 (d) als volkerrechtliches Kernverbrechen aufgenommen. Aufgrund des Umstandes,
dass es bei den Verhandlungen im Vorfeld der Schaffung des IStGH-Statuts zwar zahlreiche
Vorschlége, aber keine konsensfahige Definition gab, war jedoch bislang in Art. 5 Abs. 2 des
Statuts klargestellt, dass der IStGH die Gerichtsbarkeit Gber das Verbrechen der Aggression
erst dann austiben wird, wenn sich die Vertragsstaaten auf eine Definition und Bedingungen

fur die Gerichtsbarkeit einigten.

Dies gelang anlasslich der ersten Uberpriifungskonferenz 2010. Wahrend die Einigung bezlig-
lich der Definition des Verbrechenstatbestands weniger Probleme als erwartet bereitete, und
er in einem Artikel 8bis in das IStGH-Statut eingefugt wurde, stellte sich heraus, dass es sehr
schwierig war, einen Kompromiss beztiglich der Gerichtsbarkeit zu finden. Dies lag in erster
Linie an der Uneinigkeit beziiglich der Rolle des UN-Sicherheitsrates.®™* So war umstritten,
ob der IStGH seine Gerichtsbarkeit ausschlieBlich auf Verweisung des UN-Sicherheitsrates
oder auch nach Initiativermittlungen der Anklagebehérde austiben kdnnen sollte. Diskutiert
wurden verschiedene Modelle. Eine Variante sah vor, dass ohne eine Feststellung des UN-
Sicherheitsrates, dass eine Aggressionshandlung vorliegt, keine Fortsetzung der Ermittlungen

maoglich ist. Eine andere gab dem Ankldger nach einem gewissen Zeitablauf eine solche

810 7 finden unter: http://www.un.org/Depts/german/gv-early/ar3314_neu.pdf.
811 Kaul, GoJIL 2 (2010), S. 650, 663 f.; Schmalenbach, JZ 2010, S. 745, 746 f.


http://www.un.org/Depts/german/gv-early/ar3314_neu.pdf
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Kompetenz, wobei die letzte Entscheidungsbefugnis alternativ bei der VVorverfahrenskammer
des IStGH, der UN-Generalversammlung oder dem Internationalen Gerichtshof (IGH) liegen

sollte.

Schlielilich einigten sich die Beteiligten auf ein Modell, dass eine Zustandigkeit des IStGH
sowohl infolge einer Verweisung durch den UN-Sicherheitsrat, als auch bei einer Staatenzu-
weisung und bei eigenen Ermittlungen der Anklagebehorde vorsieht. Da festgelegt wurde,
dass der IStGH seine Gerichtsbarkeit friihestens ab 2017 ausiiben kann und wenn bereits min-
destens ein Jahr vorher die Vertragsanderung von dreiRig Mitgliedsstaaten angenommen wur-
de, Art. 15bis und Art. 15ter des Statuts, trat der Tatbestand erst im Juli 2018 in Kraft.

Diese Verzogerung der Strafbarkeit von Angriffskriegen war zwar ein Wermutstropfen, den-
noch sind hieraus resultierende Strafbarkeitsliicken bis zum heutigen Tage nicht ersichtlich.
Dies hangt zum einen mit dem im IStGH-Statut enthaltenen strengen Ruickwirkungsverbot
zusammen, so dass unabhédngig von den Regelungen in Art. 15bis  Abs. 2 und 15ter Abs. 2
des Statuts, nach welchen der IStGH seine Gerichtsbarkeit nur fiir Taten ausubt, welche nach
der Annahme der Anderungen durch dreiRig Vertragsstaaten begangen wurden, der IStGH
seine Strafbarkeit flr vergangene Angriffskriege so oder so nicht ausiben kénnte. Zum ande-
ren wurden die Angriffskriege in der jingeren Geschichte, d. h. seit Schaffung des IStGH,
allenfalls von den USA und ihren Verbindeten unter dem Deckmantel eines Praventivkrieges
zur Gefahrenabwehr initiiert. Nachdem diese den IStGH jedoch nicht anerkennen, und eine
Anderung dieses Umstandes bedauerlicherweise nicht in Sicht ist, hatte eine frithere Moglich-
keit der Ausubung der Gerichtsbarkeit auch nicht die Folge, dass Strafbarkeitsliicken ge-

schlossen werden wiirden.

Welche Bedeutung es volkerstrafrechtlich erlangt, dass der IStGH seine Gerichtsbarkeit ab
2017 auch uber das Kernverbrechen der Aggression ausiben kann, bleibt abzuwarten. Eines
kann jedoch jetzt schon mit Sicherheit festgehalten werden: Politisch stellt die Kompromiss-
findung angesichts der jahrzehntelangen Diskussionen, der damit zusammenh&ngenden kom-
plexen Fragestellungen und der insbesondere von den USA gestreuten Skepsis eine groRe
Starkung des IStGH und der dahinterstehenden Mitgliedsstaaten dar. Dies gilt insbesondere
auch beziglich der Unabhéngigkeit vom Sicherheitsrat, so dass das Gericht einer politischen

Instrumentalisierung leichter entgegentreten und insgesamt selbstbewusster auftreten kann.®*?

812 Kaul, GoJIL 2 (2010), 650, 657.
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Ein weiterer Erfolg dieses Kompromisses ist die zunehmende politische Isolierung der USA
auf dem Gebiet des Volkerstrafrechts. Es war aufféllig, mit welchem Ehrgeiz diese anlasslich
ihrer Teilnahme an der Uberpriifungskonferenz versuchten, Zweifel an der Kompromissfin-
dung zum Tatbestand der Aggression zu streuen. So wurde die Frage aufgeworfen, auf wel-
chem Weg uberhaupt ein Kompromiss gefunden werden kénne. Des weiteren schlossen es die
USA waéhrend der Konferenz aus, dass ein Konsens gefunden werden kénne, ab wann die
Gerichtsbarkeit des IStGH beginnen sollte, welche Anknlpfungspunkte fur die Gerichtsbar-
keit gewahlt werden sollten und dass man sich auf eine Definition einigen kénne. Die Uber-
einkunft bezuglich der Definition des Verbrechenstatbestandes hielten sie flr briichig. Zudem
wurde das Risiko beschrieben, dass es infolge der Ausiibung der Gerichtsbarkeit tber das
Verbrechen der Aggression zu einer Kriminalisierung rechtmaRiger Anwendungen von
ZwangsmaRnahmen und Gewalt kommen koénne. Des weiteren wirde die gefundene Ldsung
zur Definition nicht internationales Gewohnheitsrecht widerspiegeln und tber die Resolution
3314 der Generalversammlung der Vereinten Nationen vom 14.12.1974 insofern hinausge-
hen, als es in dieser heif3t, dass nur die schwersten und gefahrlichsten verbotenen Angriffe den
Tatbestand der Aggression erfullen wiirden. Ein weiteres Risiko bestiinde darin, dass Staaten
in die Versuchung kommen kdnnten, unausgegorene Aggressionstatbestande in ihre eigenen
Strafrechtsordnungen zu implementieren, um Regierungsmitglieder anderer Staaten verfolgen

zu konnen.®*

Diese Argumente sind nicht nachvollziehbar. Sie zeugen von verfolgungswahnéhnlichen
Angsten und dem Bewusstsein, dass die unter dem Deckmantel des Préaventivkriegs gegen-
uber dem Irak 2003 vorgenommene Angriffshandlung mangels im Irak vorhandener Massen-
vernichtungswaffen volkerrechtswidrig war. RechtmaRige Gewaltanwendungen, z. B. im Ver-
teidigungsfalle oder um Opfern von Angriffskriegen zur Hilfe zu kommen, fallen nicht unter
den Tatbestand der Aggression. Zum einen enthélt der Verbrechenstatbestand einen Verweis
auf Art. 6 der Resolution 3314 der Generalversammlung der Vereinten Nationen vom
14.12.1974, in welcher Kklargestellt wird, dass Bestimmungen Uber die Rechtmé&Rigkeit von
Gewaltanwendung, wie sie z. B. die Charta der Vereinten Nationen in Art. 51 enthélt, nicht
eingeschrankt werden sollen. Nachdem es in Art 8bis Abs. 1 des IStGH-Statuts heif3t, dass das
Verbrechen der Aggression eine erhebliche Verletzung der Charta der Vereinten Nationen
darstellen muss, handelt es sich bei der RechtmaRigkeit der Gewaltanwendung nicht nur um

%1% Hongju Koh, Statement at the Review Conference of the International Criminal Court (4. Juni 2010), zu
finden unter: https://2009-2017.state.gov/s/l/releases/remarks/142665.htm.
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einen Rechtfertigungsgrund, sondern sogar um ein negatives Tatbestandsmerkmal.®** Zum
anderen gibt es entgegen der Ansicht der USA sehr wohl eine Schwellenklausel, vgl. Art. 8bis
Abs. 1 IStGH-Statut. In nicht zuletzt wegen der Kritik der USA verabschiedeten Auslegungs-
hilfen zu Art. 8bis IStGH-Statut heil’t es demzufolge auch, dass nur die schwersten und ge-
fahrlichsten Angriffshandlungen den Tatbestand der Aggression erfiillen, bei deren Feststel-
lung alle Umstdnde des Einzelfalls berlcksichtigt werden mussen und dass hierfur alle der
drei entsprechenden Komponenten (Charakter, Schwere und AusmaR) nicht nur isoliert, son-

dern kombiniert vorliegen miissen.®*®

Zusammengefasst bedeutet dies, dass zwar noch nicht mit Sicherheit vorher gesagt werden
kann, ob mit den Neuerungen der Uberpriifungskonferenz von Kampala 2010 beziiglich des
Angriffskrieges ein wirksames strafrechtliches Mittel geschaffen wurde.®'® Eine Praventiv-
wirkung durfte die Aufnahme des Verbrechenstatbestandes jedoch ebenso wie eine Symbol-
kraft entfalten, letzteres wunschenswerterweise auch auf die USA, indem diesen bewusst
wird, dass die internationale Staatengemeinschaft auch ohne amerikanische Beteiligung hand-

lungsfahig ist und sie mit ihrer ablehnenden Haltung alleine unter ihren Verbiindeten bleibt.

1. Zusammenfassende Bewertung des IStGH-Statuts

Nicht wenige sehen das Volkerstrafrecht derzeit in der Krise. Hintergrund ist die Diskrepanz
zwischen Anspruch und Wirklichkeit. So ist es die Aufgabe des Volkerstrafrechts, ohne An-
sehen der Person und Funktion die Verantwortlichen fur bestimmte schwere volkerrechtliche

Verbrechen zur Rechenschaft zu ziehen.

Tatsachlich wird dem IStGH jedoch vorgeworfen, selektiv zu handeln, da nur die Schwachen
und Besiegten aus Fallen unter Anklage stehen wirden, in denen die Strafverfolgung keine
grof3en politischen Folgen oder hohe Kosten mit sich bringt. Der Anspruch auf Universalitét

wiirde verloren gehen, womit die Grundlage des ganzen Projektes in Gefahr gerate.®’

Obwohl die aktuelle Chefanklagerin des IStGH, Fatou Bensouda, die Auffassung vertritt, ,,sie

sei doch selbst Schwarze und ermittle selbstverstandlich ohne Ansehen von Hautfarbe und

814 K re/von Holtzendorff, JICJ 8 (2010) , 1179, 1191 f.

*15 Ambos, ZIS 11/2010, 649, 651.

%18 Barriga, ZIS 11/2010, 644, 648.
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«618 “\vird dieser Vorwurf insbesondere von zahlreichen afrikanischen Staaten

Nationalitat
erhoben. Diese sehen sich angesichts des Umstandes, dass sich nahezu sémtliche der Situatio-
nen, in denen Verfahren anhdngig sind, auf afrikanische Landern beziehen, sogar als Opfer

von ,,Rassenhetze*5°

oder ,,neoimperialistischer Versuche®, welche die Souveranitat afrikani-
scher Staaten untergraben wiirden und gegen die man sich zur Wehr zu setzen miisse.“®% Mit
diesen oder &hnlichen Begriindungen erklarten die drei afrikanischen Staaten Burundi, Stdaf-
rika und Gambia im Jahr 2016 ihren Austritt, wobei Stidafrika und Gambia diese Erklarungen

wieder revidierten.

Somit trat als bislang einziger Staat aus Burundi aus. Zur Begriindung fihrte die burundische
Regierung an, dass der IStGH in einseitiger Weise Afrikaner zum Ziel seiner Ermittlungen

mache.®?!

Auch die Philippinen verkiindeten am 14. Mé&rz 2018 aus dem Internationalen Strafgerichts-
hof auszutreten. Begriindet wurde der Schritt damit, dass der IStGH als "politisches Werkzeug
gegen die Philippinen™ benutzt werde. Hintergrund sind die Ermittlungen gegen die philippi-
nische Regierung im Zusammenhang mit deren Kampf gegen die Drogenkriminalitat im eige-

nen Land.%??

Allerdings dréngt sich dem neutralen Betrachter der Eindruck auf, dass die Konzentration der
Verfahren des IStGH auf afrikanische Staaten von den dortigen IStGH-Gegnern als Argument
missbraucht wird, nicht mit dem IStGH zu kooperieren. Aus diesem Grund tut der IStGH
trotz dieses Vorwurfs der Selektivitdt und des damit moglicherweise einhergehenden Anse-

hensverlust®®

gut daran, es zu vermeiden, lediglich aufgrund dieser Propaganda einzelne Si-
tuationen in Afrika nicht zu untersuchen bzw. bereits anhangige Verfahren einzustellen. Denn
dem IStGH ist zuzugeben, dass diese Konzentration nichts mit einer Diskriminierung ver-
meintlich schwacher Volker zu tun hat, sondern angesichts der Vielzahl von Krisenherden auf
dem afrikanischen Kontinent gerechtfertigt ist. Es wirde der Aufgabe des IStGH zuwiderlau-

fen, wenn er die begangenen schweren Verbrechen in Afrika von vornherein nicht verfolgen

%18 Der Spiegel, 30/2013, 22.07.2013, S. 70, 71

%1% Der Spiegel, 30/2013, 22.07.2013, S. 70, 71.

820 http://www.standardmedia.co.ke/?articlel D=2000095433.

%21 https://www.bbc.com/news/world-africa-41775951.

822 http://www.spiegel.de/politik/ausland/rodrigo-duterte-austritt-der-philippinen-beim-weltstrafgericht-stoppt-
ermittlungen-nicht-a-1199004.html.

623 Ambos, E+Z Entwicklung + Zusammenarbeit, 2013/12, S. 465.
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wirde, nur weil er bislang mangels ausreichender Starke Taten von Personen aus vermeintlich

méchtigeren Staaten nicht verfolgen kann.

Aulerhalb der betroffenen afrikanischen Mitgliedsstaaten wird die Selektivitat derzeit vor
allem von Nichtregierungsorganisationen angeprangert. Diese verweisen auf Taten, die von
Personen aus vermeintlich starken Landern begangen wurden. Vereinzelt haben auch Behor-
den und Gerichte Strafverfahren eingeleitet, z. B. wegen den von den USA betriebenen Ge-
heimgefangnissen oder Entfuhrungsfligen, welche von CIA-Agenten durchgefihrt wurden.
Des Weiteren wurde Mazedonien wegen seiner Beteiligung an der Entfuhrung und Misshand-
lung des deutschen Staatsbiirgers Khaled al-Masri und Grol3britannien wegen Gefangenen-

misshandlungen im Irak verurteilt.®?*

Sicherlich gébe es auch weitere Félle in anderen Regionen aulRerhalb von Afrika, verantwortet
von Soldaten der méchtigen Staaten der westlichen Welt, die volkerstrafrechtlich relevant
waéren. Fur die Abarbeitung dieser Verbrechen durch den IStGH ist die Zeit jedoch noch nicht
reif, solange wichtige Staaten wie die USA, Russland, China, Pakistan oder Israel nicht ihren
Beitritt erklart haben.

Dass der Beitritt dieser Lander ein primares Ziel sein sollte, liegt auf der Hand. Die Zeit fur
entsprechende Initiativen ist gekommen. So wéren beispielsweise die Drohgebéarden der russi-
schen Regierung im Rahmen der Krim-Krise und der Tenor der Rest der Welt, dass Russland
dabei volkerrechtswidrig handelte, ein guter Ansatz gewesen, um neue Beitrittsverhandlungen
mit den USA zu wagen, nachdem zu diesem Zeitpunkt eine enge Abstimmung zwischen dem
US-Prasidenten und den europdischen Regierungschefs erfolgte. Hinzu kam, dass die USA
bereits zuvor eindeutige Signale gesendet hatten, ihre Politik der grundsétzlichen Ablehnung
gegentber dem IStGH aufgegeben zu haben, indem sie ein Kopfgeld auf den per Haftbefehl
gesuchten LRA-Flhrer Joseph Kony aussetzten, den Beschluss beziglich der Situation im
Sudan nicht ablehnten und einen Beschluss des Sicherheitsrats beziiglich der Uberweisung der
Situation in Libyen uneingeschrénkt unterstutzten, so dass dieser einstimmig zustande kam.
Ein Beitritt der USA ware ein unmissverstandliches Zeichen des Vertrauens in das ,Weltge-
richt“ gewesen und hétte die verbleibenden ablehnenden Staaten sicherlich zum Nachdenken
gezwungen. Zudem hatten die USA mit einem Beitritt auch Ermittlungen in solchen Situatio-

nen ermoglichen kénnen, bezlglich derer eine entsprechende UN-Resolution an Veto-

624 Kaleck, Universelle Strafjustiz? — Essay, zu finden unter: http://www.bpb.de/apuz/162891/universelle-
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Rechten anderer Staaten scheiterte, so z. B. in Syrien aufgrund des russischen Vetos. Denn
nur mit entsprechender US-Unterstutzung sind erfolgreiche Ermittlungen in Birgerkriegslan-
dern wie Syrien Uberhaupt zu fihren. Leider ist ein Beitritt der USA unter der derzeitigen

Présidentschaft in weite Ferne gerickt.

Dass die Effizienz des IStGH bezweifelt wird, liegt jedenfalls nicht an der Rechtsgrundlage in
Form des IStGH-Statuts selbst. So sind die zeitlichen Beschrankungen bislang kein grofes
Hindernis bezliglich der Strafverfolgung gewesen (vielleicht mit Ausnahme von Kriegsver-
brechen in Venezuela vor der Griindung des IStGH). Zwar hat der Umstand, dass einige ver-
meintliche Taten in Uganda nicht untersucht werden konnten, weil sie vor der Griindung des
IStGH stattfanden, in der dortigen Bevolkerung fiir Unverstandnis und zu dem Vorwurf der
Selektivitat gefuhrt, weil man regierungsnahe Personen nicht behelligen wolle und es nur auf
Joseph Kony abgesehen habe. Gleichzeitig ist Grof3teilen der Bevolkerung bewusst, dass dies
eher mit den zeitlichen Beschrankungen als mit Selektivitat zusammenhangt. Allerdings blieb
es bislang doch bei ganz wenigen Einzelféllen, in denen die zeitlichen Beschrankungen eine
negative Rolle spielten. Zudem durfte es fur den IStGH schlichtweg nicht bewéltigbar sein,
Taten zu untersuchen, die lange vor seiner Griindung begangen wurden. Insgesamt dirfte sich

dieses Problem mit zunehmendem Zeitablauf von selbst erledigen.

Auch der zumindest theoretisch mdgliche Missbrauch des Art. 16 IStGH-Statut spielte in der
Praxis bislang, mit Ausnahme der von den USA durchgesetzten Resolutionen zur Immunitat
von Blauhelmsoldaten, eher eine geringe Rolle. Allerdings wére es ein wichtiges Zeichen,
waurde die Entscheidung uber eine Aussetzung des Verfahrens in Féllen, in denen dies geboten
erscheint, kiinftig in der Macht des Gerichtshofs selbst stehen. Denn die Schaffung der Quasi-
Immunitat von Blauhelmsoldaten oder Soldaten sonstiger Friedensmissionen bestarkt den
Vorwurf der Einseitigkeit, dass lediglich Téater aus vermeintlich schwachen Staaten verfolgt
werden und eine Art Siegerjustiz entstanden waére. Es ist auch nicht gerechtfertigt, Kriegsver-
brechen durch solche Einsétze zu legitimieren, weshalb auch Soldaten, die in friedensstiften-
der Mission handeln, sich an das Volkerstrafrecht zu halten haben und wissen missen, dass

Folter strafbar ist.

In materieller Hinsicht besteht derzeit ebenfalls kein Bedarf, neue Tatbestande in das Statut
aufzunehmen. Moglich ware dies zwar fur den internationalen Terrorismus. Vermutlich wir-

de das den Strafgerichtshof jedoch berfordern. Zudem sind Strafbarkeitsliicken bereits des-
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halb ausgeschlossen, weil es sich bei den im Zusammenhang mit internationalem Terrorismus
stehenden Taten um solche Verbrechen handelt, die anders als in Birgerkriegssituationen,
ohne weiteres auch von den betroffenen Staaten selbst aufgearbeitet werden kénnen, so dass
einer Behandlung durch den I1StGH auch der Grundsatz der Komplementaritat entgegenstehen
dirfte. Allenfalls sollte der IStGH tétig werden, wenn sich die betroffenen Staaten selbst vol-

kerrechtswidrig verhalten, z. B. bei Foltervorwarfen.

Die grofiten Hindernisse in Bezug auf die Effizienz des IStGH hédngen mehr mit der Umset-
zung des Statuts als mit der Rechtsgrundlage an sich zusammen. Das gréf3te Problem ist der-
zeit sicherlich der Umstand, dass bislang nur wenige Verfahren wegen der Abwesenheit der
mit Haftbefehl gesuchten Beschuldigten zu einem Ende gebracht werden konnten. Dies hangt
wiederum mit der fehlenden Zusammenarbeit zwischen einzelnen Staaten und dem IStGH
zusammen, die sich teils berechtigt, Uberwiegend jedoch die Argumente aus eigenen Interes-
sen missbrauchend, auf die angebliche Einseitigkeit des IStGH berufen. Teilweise geht dieses
Taktieren sogar Uber eine passive Nichtzusammenarbeit hinaus, indem Haftbefehle ignoriert
werden. So sind Félle bekannt, in denen offensichtlich massiv Zeugen eingeschiichtert wur-
den. Nur so l&sst es sich erkléaren, dass wichtige Zeugen, z. B. im Verfahren beziiglich der
Situation in Kenia ihren Ruckzug erklarten. Zwar reagierte der IStGH entsprechend, indem er
in einer Erkl&rung deutlich machte, dass ein auf Zeugen Druck ausiibendes Verhalten straf-
rechtlich verfolgt werden wird, gleichzeitig ist es schwierig nachzuvollziehen, wer hinter die-

sem illegalen Verhalten steht.®®

Hinzu kommt, dass sich unter den Opfern der von den Burgerkriegen betroffenen Staaten
auch eine gewisse Erniichterung beziliglich der Hoffnung eingestellt hat, dass es sich bei der
neu geschaffenen Institution des IStGH und dem Strafrecht allgemein um ein wirksames In-
strument zur Verfolgung von staatlich oder einem von einer Mehrheit begangenem Unrecht

handelt.®?

All dies macht deutlich, dass der IStGH nur so effizient arbeiten kann, wie es seine Mitglieds-
staaten zulassen. Er selbst kann wenig dazu beitragen, die Probleme zu lésen. Es obliegt den

Mitgliedsstaaten zu demonstrieren, ob ihnen am Erfolg des Projektes gelegen ist. Weder die

625DUmmeI/Dietmayr, Kenia und der IStGH, S. 2, in Landerberichte der Konrad-Adenauer Stiftung, Oktober
2011 zu finden unter http:// http://www.kas.de/wf/doc/kas_35936-1522-1-30.pdf?131111162706.
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ungerechtfertigte Propaganda einzelner Regierungen afrikanischer Staaten, noch der bislang
ausgebliebene Beitritt einiger mehr oder weniger wichtiger Staaten sollten dazu fihren, die
junge Institution des IStGH komplett in Frage zu stellen. Stattdessen sollte fiir Erfolgserleb-

nisse gesorgt und mit diesen auch mehr geworben werden.

Um dies zu erreichen, missen nachhaltig die Vermittler als Bindeglied zwischen den in den
einzelnen Regionen Betroffenen und dem IStGH gestarkt werden. Ein wichtiger Schritt in
diese Richtung ist, dass diese mit mehr Befugnissen, aber auch klareren Handlungsanweisun-

gen ausgestattet wurden.

Ebenso wurde schon darauf eingegangen, dass eine universelle Gerichtsbarkeit des IStGH
eine immense Symbolkraft hatte. Zwar gibt es mittlerweile so viele Mitgliedsstaaten, dass es
im Zusammenspiel mit dem auch fir Nicht-Mitgliedsstaaten geltenden Weltrechtsprinzip und
diversen Resolutionen des UN-Sicherheitsrats bislang nicht zu Strafbarkeitslicken kam.
Trotzdem wére eine universelle Zustindigkeit des IStGH infolge einer Anderung des Statuts
ein klares Zeichen der Mitgliedsstaaten, dass diese an die zukinftige Rolle des IStGH glau-
ben. Zudem wirde es fir bislang gerichtshofskeptische Staaten beziiglich der Strafbarkeit
keinen Unterschied mehr machen, ob sie Mitgliedsstaaten sind. Dies kénnte wiederum weitere
Beitritte nach sich ziehen, weil eine Mitgliedschaft den Vorteil mit sich bringt, an kinftigen

Entwicklungen eines starken Gerichtshofs aktiv teilnehmen zu kénnen.

Auch wenn dieser Umstand bislang nicht zu Strafbarkeitslicken gefuhrt hat, ist der Beitritt
weiterer Lander unentbehrlich fiir die Zukunft des IStGH. Es gibt immer noch Regionen der
Welt, aus denen wenige Staaten dem IStGH-Statut beigetreten sind. Zu nennen ist diesbezlig-
lich in erster Linie Asien. Eine noch gleichmaRigere Verteilung der Mitgliedsstaaten hétte den
positiven Effekt, dass der Eindruck, es handele sich beim IStGH in erster Linie um eine euro-

paisch-afrikanisch-lateinamerikanisch gepragte Institution, widerlegt werden kénnte.®?’

Gleichzeitig sollte die Lobbyarbeit des IStGH verbessert werden und auf Erfolge auch aufer-
halb abgeschlossener Verfahren hingewiesen werden. So kann insgesamt davon ausgegangen
werden, dass Haftbefehle die Wirkung haben, dass sich die Gesuchten nicht mehr so frei be-

wegen, weil deren Aktionsradius eingeschrankt ist.°?® Immerhin haben bislang bereits einige

827 Zimmermann, Der Internationale Strafgerichtshof vor der Uberpriifungskonferenz des Rémischen Statuts,
S.7f.
%28 Chaitidou, ZIS 11/2010, S. 726, 733.
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hochrangige Geheimdienstler, Militars und Politiker auf Reisen in Mitgliedsstaaten vor allem

nach Europa verzichtet.®?®

Die Beflrworter des IStGH und die Funktionstrager wie Richter, Ankl&ger, Vermittler und
sonstige Unterstitzer dirfen und kénnen stolz auf das bislang Erreichte sein. So gibt es bei
aller Kritik auch zahlreiche positive Fakten, die diese Personen und die gerichtshoffreundli-
chen Staaten in ihrer Arbeit bestarken sollten. Immerhin ist es keineswegs zutreffend, dass es
in den afrikanischen Staaten einhellige Meinung ist, man misse den Beitritt zum IStGH-Statut
zuriickziehen. Als Beispiel kann hier Kenia genannt werden, wo sich Mitglieder der Legisla-
tive und die Kirche gegen einen solchen Ruickzug ausgesprochen haben und sich Nichtregie-
rungsorganisationen bildeten, die sich fiir eine Abarbeitung der begangenen Verbrechen vor
dem IStGH einsetzten.®®® Des Weiteren hat bislang auch noch kein Staat den angedrohten

Riickzug vollzogen.

Zudem konnen auch Negativbeispiele aus der Vergangenheit herangezogen werden, um die
Wichtigkeit der strafrechtlichen Aufarbeitung der volkerrechtlichen Kernverbrechen zu stiit-
zen. So hat sich die Gewalt in Landern wie Sri Lanka oder Tschetschenien bedauerlicherweise

wiederholt, sicherlich auch deswegen, weil die Tater keine Verfolgung furchten mussten.

Zudem hat die Arbeit des IStGH neben der Strafverfolgung auch die positive Wirkung, dass
sie objektive Tatsachenberichte schaffen kann, die auch fir eine gesellschaftliche, politische
und historische Debatte wichtig sind, weil sie weniger anfechtbar als subjektive Einzeldarstel-
lungen sind. Darlber hinaus bringen Verfahren vor dem IStGH - unabh&ngig von einer tat-
sachlichen Verurteilung - auch den Vorteil mit sich, dass sie den Opfern die Mdglichkeit ge-
ben, aktiv an dem Prozess teilzuhaben, was wiederum helfen kann, das Geschehene leichter
zu verarbeiten und ihnen das Gefiihl der Hoffnung auf Gerechtigkeit zuriickzubringen. Als
positive Beispiele transnationaler Strafverfahren lassen sich insbesondere die in Europa ange-
strengten Verfahren bezliglich der Militérdiktaturen in Chile und Argentinien benennen. Zwar
haben diese beziglich des Diktators Pinochet nicht unmittelbar zu einer Verurteilung gefuhrt,

jedoch dazu, dass Menschenrechtsorganisationen und Juristen sich mit den Taten beschaftig-

629 Kaleck, Universelle Strafjustiz? — Essay, zu finden unter: http://www.bpb.de/apuz/162891/universelle-
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ten, so dass sich die Verantwortlichen (unter anderem auch Pinochet) zahlreichen Prozessen

ausgesetzt sahen und vor allem auch in Argentinien verurteilt wurden.®*

I11. Bewertung der praktischen Relevanz der Tatigkeit des Europarats auf dem Gebiet
des Strafrechts

1. Beispiele aus der Rechtsprechung zum EuTerrUbk

Dass das EuTerrUbk insbesondere wegen der Durchbrechung des Prinzips der Nichtausliefe-
rung bei politischen Straftaten praktische Bedeutung hat, ist bereits anhand einer vom BGH
auf Vorlage des OLG Nirnberg zu klarenden Frage ersichtlich.®*? Dieser Entscheidung lag
ein Ersuchen Italiens zugrunde, welches um Auslieferung eines in Deutschland festgenomme-
nen Osterreichers bat, der im Verdacht stand, an der Planung, Vorbereitung und Durchfiih-
rung mehrerer Sprengstoffanschldage in Sudtirol beteiligt gewesen zu sein. Da Italien das
EuTerrUbk zu diesem Zeitpunkt noch nicht ratifiziert hatte und die Taten als politische Taten

gewertet wurden, musste die Auslieferung jedoch abgelehnt werden.

Gleichzeitig spielte das EuTerrUbk auch im Auslieferungsverkehr mit der Tiirkei eine groRe
Rolle. Zum einen hatten mehrere Entscheidungen die Ablehnung eines Auslieferungshaftbe-
fehls zum Inhalt, weil sich aus dem jeweiligen Ersuchen nicht ergab, dass eine Tat mit auto-
matischen Schusswaffen vorlag, wie dies in Art. 1e) EuTerrUbk vorausgesetzt wird. Beziig-
lich Taten mit anderen Waffen ist weder das EuTerriibk noch das Protokoll zur Anderung des
Europaischen Ubereinkommens zur Bekampfung des Terrorismus vom 15.05.2003 einschlé-
gig (wobei die Anwendbarkeit von letzterem in den jeweiligen Entscheidungen mangels Rati-
fizierung des Protokolls durch die BRD zu dem jeweiligen Zeitpunkt offen gelassen werden

konnte; diese erfolgte erst 2011).%%

Solche Entscheidungen werfen natlrlich die Frage auf, ob es sinnvoll ist, zwischen verschie-
denen Waffenarten zu unterscheiden. Denn die Art der verwendeten Waffe spielt fur die Ein-
stufung einer Tat, als dem internationalen Terrorismus zugehdrig, zwar eine nicht unbedeu-

tende, jedoch auch keine entscheidende Rolle.

831 Kaleck, Universelle Strafjustiz? — Essay, zu finden unter: http://www.bpb.de/apuz/162891/universelle-
strafjustiz?p=all.

832 \/gl. Beschluss des BGH, NJW 1980, 1237; Vgl. hierzu auch Beschluss des BGH, NJW 1981, 1166 (hier
konnte die Frage der Anwendbarkeit des EuTerrUBk mit Italien noch offen gelassen werden).

833 \/gl. Beschluss des OLG Koln, OLGSt IRG § 16 Nr 4; OLG Karlsruhe, StraFo 2007, 72 und 2008, 121


http://www.bpb.de/apuz/162891/universelle-strafjustiz?p=all
http://www.bpb.de/apuz/162891/universelle-strafjustiz?p=all

268

Malgeblich fur die entsprechende Einstufung sind dagegen vielmehr das hohe Geféhrdungs-
potenzial bzw. die Folgen der jeweiligen Tat aufgrund der h&ufig vorhandenen Unkontrollier-
barkeit, sowie nicht zuletzt auch deren Zielrichtung. Immerhin wurde hierauf reagiert, indem
die in Betracht kommenden Straftaten, welche nicht als politisches Delikt angesehen werden
sollen, durch das Protokoll zur Anderung des Europaischen Ubereinkommens zur Bekamp-
fung des Terrorismus vom 15.05.2003 erheblich erweitert wurden. So kann bei der Einstufung
von Delikten als nicht-politische auch auf andere internationale Abkommen abgestellt wer-
den, sofern diese durch terroristische Akte typischerweise bedrohte Schutzguter zum Inhalt

haben.

Weshalb sich die Gerichte in den zitierten Entscheidungen auch mit der Frage auseinanderset-
zen mussten, dass die jeweiligen Auslieferungsersuchen nicht hinreichend prézise im Hinblick
auf die zugrundeliegenden Straftaten waren, ist nicht recht verstandlich. Denn in Art. 12 Abs.
2b) i. V. m. Art. 16 Abs. 2 EuTerrUbk wird unmissverstandlich die Darstellung der Handlun-
gen, derentwegen um Auslieferung ersucht wird, die Zeit und der Ort ihrer Begehung sowie
die rechtliche Wirdigung unter Bezugnahme auf die anwendbaren Gesetzesbestimmungen

verlangt.

Zum anderen stellte sich den Gerichten bereits mehrfach die Frage, ob trotz der Abschaffung
des Auslieferungshindernisses der politischen Straftat andere zwingende Auslieferungsverbo-
te zu beachten waren. In einem vom OLG Stuttgart zu entscheidenden Fall wurde dies bejaht,
weil das Gesténdnis offensichtlich unter Folter erzwungen wurde und die Verurteilung durch
eines der friheren tlrkischen Staatssicherheitsgerichte erfolgte, bei denen es sich wegen der
Beteiligung eines Militarrichters nicht um unabhangige und unparteiliche Gerichte im Sinne
von Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK handelte.®** Im Ergebnis gleich entschied das OLG Karlsruhe
in mehreren Entscheidungen, weil begrindete Anhaltspunkte daflir vorlagen, dass dem Tat-
verdachtigen im ersuchenden Staat die Gefahr drohte, gefoltert oder in anderer Weise men-

schenrechtswidrig behandelt zu werden.%*

Nicht so eindeutig Stellung bezog dagegen das OLG Dusseldorf. In dem dieser Entscheidung
zugrundeliegenden Sachverhalt ging es zundchst um die Frage, ob die Propagandaverbreitung
einer als terroristisch einzustufenden Organisation bereits unmittelbar einen Aufruf zum be-

waffneten Kampf darstellt und somit unter das EuTerrUbk fallen kénnte, was jedoch verneint

8% OLG Stuttgart, NStZ-RR 2007, 273.
8% OLG Karlsruhe, StV 2007, 652; OLG Karlsruhe, StV 2004, 442.
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wurde. Bezliglich der Frage, ob begriindete Anhaltspunkte dafiir vorlagen, dass dem Tatver-
déachtigen im ersuchenden Staat die Gefahr drohe, gefoltert oder in anderer Weise menschen-
rechtswidrig behandelt zu werden, verwies das OLG Diusseldorf auf das im Anschluss statt-
findende Auslieferungsverfahren und stellte gleichzeitig fest, dass diese im Zeitpunkt der Pri-
fung des Haftbefehls nicht hinreichend konkret erschien, so dass dieser erlassen werden konn-

te. %%

2. Beispiele aus der Rechtsprechung zur Geldwéaschekonvention

Auch die Geldwaschekonvention des Europarats war schon Gegenstand diverser Entschei-

dungen.

So haben sich zwei Entscheidungen mit der Frage befasst, ob die Entgegennahme von Daten
von ausléndischen Institutionen durch den Bundesnachrichtendienst und die anschlieende
Weitergabe an die Staatsanwaltschaft eine Umgehung des Europaischen Ubereinkommens
vom 20. April 1959 uiber die Rechtshilfe in Strafsachen und des Ubereinkommens tiber Geld-
wésche sowie Ermittlung, Beschlagnahme und Einziehung von Ertrédgen aus Straftaten vom 8.
November 1990 darstellt und hieraus ein Beweisverwertungsverbot entsteht. Wahrend das
BVerfG®’ diese Frage letztendlich offen lieR, hieran jedoch bereits erhebliche Zweifel hatte,
verneinte das LG Bochum®® diese Frage mit denselben Griinden ausdriicklich. So sei der
"Datendiebstahl” der Bundesrepublik Deutschland nicht zuzurechnen. Des Weiteren sei selbst
eine Umgehung unschadlich, weil sich aus der Verletzung eines volkerrechtlichen Vertrages,
der keine personlichen Rechte gewahrt, grundsatzlich kein VVerwertungsverbot ergebe. Hier-
von sei nur dann eine Ausnahme zu machen, wenn die Verwertung eines Beweismittels, das
aulerhalb eines vereinbarten Rechtshilfeverkehrs erlangt wurde, selbst vélkerrechtswidrig ist.
Im konkreten Fall sei das moglicherweise volkerrechtswidrige Geschehen ("Datendiebstahl™
und Ankauf der "gestohlenen™ Daten) jedoch abgeschlossen gewesen; durch die Benutzung
der Daten in dem Ermittlungsverfahren gegen die Beschwerdefilhrer wiirden die Uberein-

kommen nicht erneut beeintrachtigt.

8% Beschluss des OLG Diisseldorf vom 14.01.2003 - 4 Ausl (A) 308/02 - 181/02 111, zu finden unter
www.juris.de.

%7 BVerfG, NJW 2011, 2417.

%% |G Bochum, NStZ 2010, 351.
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639 stellte dieses klar, dass unter die Geldwasche-

In einer Entscheidung des OLG Frankfurt
konvention des Europarats nur Anordnungen zur Vermogensabschopfung im Bereich des
Strafrechts fallen. Dass der Begriff der ,strafrechtlichen Angelegenheit* im Sinne des § 1
Abs. 2 IRG nach deutschem Verstandnis auch Ordnungswidrigkeiten umfasst, sei irrelevant,
da es vorliegend um die Frage der Vollstreckung in Polen gehe und einschlagige Regelungen

in bilateralen Ubereinkommen mit Polen dariiber hinaus ebenfalls nicht existieren.

Die mittelbare Wirkung der Geldwéschekonvention des Europarats lasst sich anhand einer
Entscheidung des BGH vom 24.01.2006°%° erkennen, in welcher es um das Verhaltnis zwi-
schen (leichtfertiger) Geldwasche und Hehlerei ging. Der BGH verneinte die Frage, ob eine
Sperrwirkung der Hehlerei fur die Geldwasche insofern bestehe, als eine Verurteilung wegen
Geldwasche bereits dann ausscheide, wenn der objektive Tatbestand der Hehlerei erfillt ist,
der Vorsatz diesbezuglich jedoch nicht nachweisbar ist. Zwar sei anerkannt, dass Strafgeset-
zen im Einzelfall eine Sperrwirkung zukommen kann. Ansatzpunkte dafur, dass die Anwend-
barkeit der Geldwaschestrafvorschrift schon bei der Verwirklichung des objektiven Tatbe-
standes der Hehlerei ausgeschlossen sein soll, seien jedoch nicht ersichtlich. Begriindet hat
der BGH dies unter anderem damit, dass gegen eine Sperrwirkung die diversen einschlagigen
internationalen Abkommen sprechen wirden. Ausdricklich nimmt er dabei auch auf die
Geldwaschekonvention des Europarats Bezug. Diese wirden die Mitgliedstaaten verpflichten,
bestimmte Verhaltensweisen als Geldwasche effektiv zu bestrafen. Die Definition der erfass-
ten Geldwéschehandlungen sei dabei jeweils weit gefasst. Hierzu z&hle auch der blof3e Erwerb
von aus bestimmten Straftaten stammenden Vermdgensgegenstanden. Wenn nun die Uber-
einkommen ausdricklich auch die Strafbarkeit des blofRen Erwerbs von in bestimmter Weise
inkriminierten Vermdgensgegenstanden gleich welcher Art als Geldwésche verlangen, wider-
spréache ihr eine Gesetzesauslegung, die dazu fiihren wiirde, dass ein Verhalten aufgrund des
exklusiven Anwendungsbereichs einer anderen Strafnorm (Hehlerei) straflos gestellt wirde,
obwohl es den objektiven und subjektiven Tatbestand der nationalen Geldwaschestrafnorm
erfullt.

Schlussendlich bestétigte der BGH in einer weiteren Entscheidung die Anordnung des erwei-
terten Verfalls gemall § 33 Abs. 1 Nr. 2 BtMG i.V.m. § 73d a.F. StGB hinsichtlich eines
Grundstiicks des Angeklagten in Spanien durch ein Instanzgericht als rechtsfehlerfrei. Dieser

%39 OLG Frankfurt, Beschluss vom 14. September 2010 - 2 Ws 81/10, zu finden unter www.juris.de
0 BGH, NJW 2006, 1297.



271

hatte das Grundstiick mit Geldern erworben, die er durch frihere illegale Rauschgiftgeschafte
erlangt hatte. Bedenken, weil das fragliche Grundstiick im Ausland liegt und nach § 73e a.F.
StGB bei der Anordnung des Verfalls das Eigentum an der Sache grundsatzlich mit der
Rechtskraft der Entscheidung unmittelbar auf den Staat bergeht, hatte der BGH nicht. So-
wohl Deutschland als auch Spanien waren der Geldwéschekonvention des Europarats beige-
treten. Da dieses Abkommen das Ziel verfolge, Ertrage aus Straftaten transnational abzu-
schopfen, und zwar hinsichtlich Straftaten aller Art, wobei der Begriff "Einziehung" bezogen
auf das deutsche Recht auch den Verfall nach 88 73 ff.a.F. StGB umfasse und Gegenstand der
Einziehung geméalR Art. 1b) Geldwdaschekonvention auch unbewegliche Vermdégensgegen-
stdnde sein kdnnen, lage ein unzul&ssiger Eingriff in die Souveranitat Spaniens nicht vor. Des
Weiteren hétten sich die Mitgliedsstaaten nach Art. 13 der Geldwaschekonvention verpflich-
tet, auf ein entsprechendes Rechtshilfeersuchen hin ein Einziehungsverfahren einzuleiten,
wobei nach Art. 15 der Geldwéschekonvention mangels einer anderweitigen Vereinbarung
der ersuchte Staat Eigentum an dem Abschopfungswert erlangt. Ein VVorbehalt, welcher das
der Einziehung zugrundeliegende Delikt aus dem Kreis der Vortaten zur Geldwéasche zwi-

schen den beteiligten Staaten ausnahme, wurde von keinem der Staaten gemacht.

3. Zusammenfassung

Aus einigen der oben zitierten Entscheidungen ist die unmittelbare Auswirkung der Konven-
tionen des Europarats auf die Effizienz der Strafverfolgung internationaler Kriminalitat auf
jeden Fall in Teilbereichen zu erkennen. So konnten aufgrund des EuTerrUbk Auslieferungen
fur eine effiziente Strafverfolgung am Tatort- bzw. Taterstaat ermdglicht und Strafbarkeitsli-
cken geschlossen und aufgrund der Geldwéschekonvention der Verfall von aus Straftaten er-

langten Vermdgenswerten angeordnet werden.

Noch groRer sind jedoch die mittelbaren Auswirkungen. So mussten bereits Mitgliedsstaaten
erkennen, dass Methoden wie Folter, sonstige menschenunwirdige Behandlungen und Verur-
teilungen ohne faire Prozesse, zwar auf den ersten Blick zumindest aus Sicht der Machtha-
benden die Strafverfolgung effizienter erscheinen lassen, gleichzeitig jedoch zu erheblichen
Strafbarkeitsliicken und zu einer Isolation beziiglich der internationalen Zusammenarbeit in
Strafsachen fuhren. Aus diesem Grund besteht zumindest mittelfristig die Hoffnung, dass
Mitgliedsstaaten des Europarats, bei denen die Vergangenheit gezeigt hat, dass es Grund zu

Zweifeln bezlglich der Einhaltung der Menschenrechte und Rechtsstaatsprinzipien bei der
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Strafverfolgung gab, kiinftig MaBnahmen ergreifen, um Auslieferungshindernisse zu vermei-

den. Diese Hoffnung wird durch einige der oben zitierten Urteile bestatigt.

So stellte das OLG Karlsruhe in seinen Urteilen vom 27.05.2004%*! zwar fest, dass die Praxis
in der Tirkei traditionell durch mangelnde Beachtung des geltenden Rechts durch die Sicher-
heitskréafte gekennzeichnet sei. Auch im Jahre 2003 seien die von den Menschenrechtsorgani-
sationen berichteten Félle - trotz einer zu verzeichnenden Abnahme - mit 1379 Anzeigen von
Folter und Misshandlung im Polizeigewahrsam immer noch als sehr hoch anzusehen. Deshalb
sei nach wie vor davon auszugehen, dass trotz der deutlich zu sehenden begruRenswerten Re-
formbestrebungen und einzelner Verurteilungen von Sicherheitsbeamten wegen Folterungen
ein ausreichend erfolgreiches und von der dortigen Justiz konsequent umgesetztes VVorgehen
gegen die weit verbreitete Folterpraxis noch nicht festzustellen ist und die Bemuhungen der
tlrkischen Regierung bislang nicht in der Praxis umgesetzt werden konnten. Immerhin kon-
statierte das Gericht jedoch auch, dass die Regierung bereits erhebliche Schritte zur Eindam-
mung der Folter unternommen habe. So seien in den vergangenen Jahren, insbesondere im
Jahr 2003, in der Tirkei eine Vielzahl von Reformen eingeleitet worden, um die tiirkischen
Gesetze in Einklang mit internationalem Recht zu bringen und die Kriterien zum Beitritt in
die Europaische Union zu erfiillen. Beispielsweise wurde am 26.08.1999 durch eine Ande-
rung des Strafgesetzbuches der Strafrahmen fiir die nach Art. 243 TStGB strafbare Anwen-
dung von ,,Folter” auf bis zu acht Jahre (fur Sicherheitskrafte im engeren Bereich gilt jedoch
nach Art. 245 TStGB weiterhin eine Hochststrafe von nur drei Jahren) erhoht. Vor allem aber
wurde durch das Reformpaket vom 11.01.2003 nunmehr auch die Moglichkeit geschaffen,
Ermittlungen wegen Folter und Misshandlungen auch ohne Zustimmung des Vorgesetzten
zuzulassen. Auch habe das turkische Justizministerium im September und Oktober 2003 die
Staatsanwaltschaften aufgefordert, Ermittlungen gegen Sicherheitskréfte wegen behaupteter
Folter selbst vorzunehmen und mit absoluter Prioritdt zu behandeln. Des Weiteren heil3t es in
einem Urteil des OLG Karlsruhe vom 27.07.2007%*, dass aufgrund frilher bekannt geworde-
ner Vorfalle nicht zwingend darauf geschlossen werden kann, dass Folter oder eine men-
schenrechtswidrige Behandlung drohe. Vielmehr misse unter Berticksichtigung des wachsen-
den Interesses der Nationen, fliichtige Tatverdachtige der Heimatjustiz zu tibergeben, ein ech-
tes Risiko unmenschlicher und erniedrigender Behandlung oder Bestrafung bestehen. Beson-
ders schwierig seien nach Ansicht des Gerichts Falle zu beurteilen, in denen bekannt ist, dass

%41 0IG Karlsruhe, NJW 2006, 1297.
%42 OLG Karlsruhe, StV 2007, 652.
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dem ersuchenden Staat - wie der Tirkei - eine Bekdmpfung solcher tatsachlich vorkommen-

der Misshandlungen ein echtes Anliegen ist.

Aus diesem Urteil wird der mittelbare Einfluss, den die Konventionen des Europarats tber die

Rechtsprechung auf die Mitgliedsstaaten haben kénnen, ersichtlich.

Allerdings bestehen Bedenken, ob diese Bestrebungen unter der jetzigen Regierung der Tr-
kei und deren Umgang mit der exzessiven Polizeigewalt, z. B. anlésslich der Aufstande 2013,
konsequent fortgesetzt werden. Aus diesem Grund ist derzeit lediglich mittelfristig vom Ein-
tritt der beschriebenen positiven Auswirkung der Ubereinkommen des Europarats auszuge-
hen.

Der Einfluss der strafrechtlichen Ubereinkommen des Europarats auf die Effizienz der Ver-
folgung internationaler Kriminalitat darf trotz ihrer in der Praxis eher Uberschaubaren An-
wendung nicht unterschatzt werden. Wirft man einen Blick auf die Entwicklung des européi-
schen Strafrechts, gibt es an der groflen Bedeutung der Arbeit des Europarats in Form der
verschiedensten Initiativen auch in den Bereichen Strafrecht und Kriminalpolitik keine Zwei-

fel 643

Zwar konnte der Europarat seine in den fiinfziger Jahren begonnenen Bemiihungen, dem Ziel
einer Harmonisierung der Bestimmungen des materiellen Strafrechts und des Strafverfahrens-
rechts naher zu kommen, nicht in der urspriinglichen ehrgeizigen Form aufrecht erhalten.®**
Zudem hat sich herausgestellt, dass diesen Zielen Grenzen gesetzt sind und einige der Kon-
ventionen trotz der Verbundenheit mit der EMRK mangels Ratifizierung nicht in Kraft getre-
ten sind.®*® Schlussendlich ist langst die EU Schrittmacher der européischen Strafrechtsent-
wicklung geworden®?®, was mit ihrer Expansion zusammenhéngt, aber auch mit der Méglich-

keit, in Teilbereichen supranationale Gesetzgebung zu schaffen.

Dennoch darf die lange Zeit herrschende Vorreiterstellung des Europarats beim Bemihen, die
Rechtsangleichung bzw. sogar -harmonisierung mit dem realistischen Konzept voran zu trei-

ben, sich auf bestimmte international besonders relevante Bereiche der Kriminalitat zu be-

%2 Jung, JuS 2000, S. 417, 418f.; ders., StV 1990, S. 509, 511; Vogler, JURA 1992, 586.
4% Wilkitzki, in ZStw 105 (1993), S. 821, 824.

%4 Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 3 Rn. 17.

%4 Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap.3 Rn. 17.
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schréanken und dort gemeinsame Definitionen zu schaffen, nicht Gibersehen werden. So ist das
vom Europarat gesponnene Netz der zahlreichen Ubereinkommen im strafrechtlichen Bereich
in seiner Vollstandigkeit weltweit einmalig®’ und war unbestritten auch Vorbild fir die Zu-
sammenarbeit auf dem Gebiet der EU in vielen Bereichen, insbesondere auch, was die Terro-
rismus- oder Geldwaschebekdampfung angeht. Nicht umsonst wurde beispielsweise das
EuTerrUbk von der EU nahezu inhaltsgleich Gibernommen, freilich ohne die Moglichkeit des
Vorbehalts.

Insgesamt ist die Arbeit des Europarats im Bereich der gesamteuropéischen Strafrechtspflege
und der Kriminalpolitik insbesondere in Form der Berichte, Konferenzen und Kolloquien
nicht mehr wegzudenken, und vor allem die postkommunistischen Staaten profitieren bei der
notwendigen Anpassung ihres jeweiligen Strafrechts noch enorm vom Sachverstand des Eu-
roparats, welchen dieser durch die Ausarbeitung zahlreicher entsprechender Abkommen er-
langt hat. Hinzu kommt, dass dieser nach wie vor auch in geographischer Hinsicht eine wich-
tige Rolle spielt, weil er eben auch Nichtmitgliedsstaaten der EU in die internationale Zu-
sammenarbeit mit einbindet, und sich Europa Uber die Grenzen der EU hinaus zu einem zu-

sammenhangenden kriminalgeographischen Aktionsraum entwickelt hat.®*®

Neben den Bemilhungen, die jeweiligen Strafrechtsordnungen zu harmonisieren, stellten die
klassischen Instrumente der zwischenstaatlichen Zusammenarbeit, genauer die Auslieferung
und Rechtshilfe, das klassische Tatigkeitsfeld des Europarats nach dessen Griindung dar.®*°
Die praktische Bedeutung dieser Instrumente ist aufgrund deren Allgemeingultigkeit und
Anwendbarkeit auf Nichtmitgliedsstaaten der EU (z. B. Russland und die Tirkei) ebenfalls
immens. Gleichzeitig hatten sie auch erheblichen Einfluss auf bilaterale Abkommen mit die-

sen Staaten.

Schlussendlich ist an dieser Stelle auch noch die EMRK zu erwéhnen, welche die Mitglieds-
staaten verbindet, und zu deren Einhaltung sich die Mitgliedsstaaten verpflichtet haben. Auch
diese ist eine wichtige Rechtsgrundlage zur effizienten Strafverfolgung internationaler Krimi-
nalitat. Denn sie verbietet Folter oder andere menschenunwiirdige Behandlungen und soll ein
rechtstaatliches Verfahren garantieren. Wie bereits dargelegt, handelt es sich hierbei sémtlich

um Punkte, deren Einhaltung fiir eine Auslieferung unentbehrlich ist und es herrscht nahezu

47 Wilkitzki, in ZStw 105 (1993), S. 821, 827.
%8 Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 3 Rn. 17 sowie Kap. 5 Rn. 24
%9 Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 3 Rn. 16.
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Einigkeit, dass die Auslieferung gegentber der stellvertretenden Strafrechtspflege im Sinne

einer effizienten Strafverfolgung vorzuziehen ist.

IV. Schaffung eines gemeinsamen europdaischen Strafanwendungsrechts

Nachdem das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung im Strafrecht angesichts der noch nicht
ausreichenden Angleichung der nationalen Strafrechtsordnungen im Sinne einer effizienten
Strafverfolgung in Europa durchaus diskussionswirdig ist und das Doppelbestrafungsverbot
in Art. 54 SDU bereits zu Strafbarkeitsliicken fiihrte, konnte ein gemeinsames européisches
Strafanwendungsrecht einen Meilenstein im Bereich der Strafverfolgung internationaler Kri-
minalitat darstellen. Losungsvorschldge, insbesondere wie Jurisdiktionskonflikte vermieden
werden konnen, gibt es bereits einige. Um diese Vorschlage zu bewerten und prifen zu kon-
nen, ob man anhand von diesen ein gemeinsames europdisches Strafrecht entwickeln kann,

mussen zundchst die einzelnen strafrechtlichen Anknupfungspunkte ndher untersucht werden.

1. Hierarchie der strafrechtlichen Anknipfungspunkte

Eigentlich zur Vermeidung von internationalen Jurisdiktionskonflikten wurde auf volkerrecht-
licher Ebene eine Hierarchie der strafrechtlichen Anknupfungspunkte aufgestellt, welche je-
doch als Grundlage eines gemeinsamen Europdischen Strafanwendungsrechts dienen konnte.
Diese Hierarchie sieht eine allgemein verbindliche Rangfolge der Ankniipfungsprinzipien vor,
indem die Starke und Bedeutung des jeweiligen Ankniipfungspunktes zu dem jeweiligen Grad
volkerrechtlicher Anerkennung in Relation gesetzt wird.®*®

Aufgrund des traditionell geltenden Nichteinmischungsgrundsatzes im Volkerrecht kommt

man zu dem eindeutigen Ergebnis, dass das Territorialtatsprinzip absolute Prioritét genief3t.

Allerdings bringt auch der Territorialtdtsgrundsatz in der Praxis schwer I6sbare Probleme mit
sich, denn nicht selten fallen Handlungs- und Erfolgsort auseinander. Als Beispiel kénnen
abstrakt-konkrete Gefahrdungsdelikte wie 8 130 StGB (,,Volksverhetzung*) genannt werden.
Der BGH vertritt die Auffassung, dass es sich bei solchen Taten aufgrund von § 9 Abs. 1
StGB um Inlandstaten handelt, wenn der Téter aus dem Ausland strafbare Inhalte Uber das

80 Ambos, Internationales Strafrecht, § 4 Rn. 11.
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Internet verbreitet, weil sie auch in Deutschland abrufbar sind.®®! Zudem kénnen auch Rege-
lungen in Bezug auf Taterschaft und Teilnahme dazu fuhren, dass der Geltungsbereich natio-
nalen Strafrechts auf grenziiberschreitende Taten erstreckt wird, obwohl die Tat nur zu einem
kleinen Teil auf dem Hoheitsgebiet eines Staates begangen wurde, vgl. § 9 Abs. 2 StGB. Fiir
die Anwendung deutschen Strafrechts reicht es nach dieser VVorschrift aus, wenn nur ein Mit-
tater in Deutschland gehandelt hat. Daruber hinaus wird in solchen Fallen sogar der Akzesso-
rietdtsgrundsatz bei der Teilnahme durchbrochen, d. h. es reicht bei einer Auslandstat geman
8 9 Abs. 2 Satz 2 StGB aus, wenn ein Teilnehmer im Inland gehandelt hat, ohne dass es auf

die Strafbarkeit im Tatortstaat ankommt.%>2

An erster Stelle der extraterritorialen Anknlpfungspunkte steht das Flaggenprinzip. Zwar
kann dieses mit dem Territorialtdtsgrundsatz konkurrieren, als positives Beispiel zur Lésung
von Jurisdiktionskonflikten durch volkerrechtliche Vereinbarungen kann an dieser Stelle je-
doch das Seerechtsiibereinkommen genannt werden, welches Regelungen zur Strafgewalt z.

B. fiir den Fall beinhaltet, dass sich ein auslandisches Schiff im Kiistenmeer befindet.®*

Auch das Staatsschutz- bzw. Realprinzip hat gegenliber den anderen extraterritorialen An-
kniipfungspunkten eine deutlich héhere Uberzeugungskraft, weil es unmittelbar dem Schutz
des staatlichen Hoheitsgebiets und der effektiven Austbung hoheitlicher Befugnisse dient,
und der Schutz des auslandischen Staates fur den Tatortstaat in der Regel immer noch zweit-
rangig ist.>* Nicht umsonst hat dieses Prinzip auch als Ausnahme zum transnationalen Straf-
klageverbrauch in Art. 55 SDU seinen Niederschlag gefunden. Angesichts der fortschreiten-

%%%) als ein Element

den Einbeziehung unionsrechtlicher Schutzgiter (Assimilierungsprinzip
der Harmonisierung der nationalen Strafrechtsordnungen wird dieses Prinzip in der Praxis
immer mehr zurlickgedrangt. So werden bereits nach geltendem deutschem Recht Rechtsguter
anderer EU-Mitgliedsstaaten in den Schutzbereich des deutschen Strafrechts einbezogen, z. B.
im Hinblick auf Steuerstrafrecht, Korruptionsdelikte sowie kollektive Rechtsguter wie z. B.
den Umweltschutz, den Wettbewerb und den Kapitalmarkt. Sogar im hochsensiblen Bereich
der Staatsschutzdelikte kommt der Schutz der nationalen Strafgesetze gemald den 8§ 93 ff.

StGB auch den verbiindeten NATO-Staaten zugute.®*®

%1 \/gl. BGHSt 46, 212.

%2 Bgse/Meyer, ZIS 5/2011, S. 336, 343.

%3 Ambos, Internationales Strafrecht, § 4 Rn. 14
%% Ambos, Internationales Strafrecht, § 4 Rn. 16
%% Hecker, Europaisches Strafrecht, § 7 Rn.1 ff.
8% Byse/Meyer, ZIS 5/2011, S. 336, 342 f.
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Es folgen die Grundsatze, welche die Strafgewalt an die Staatsangehdrigkeit knupfen, na-
mentlich das aktive und das passive Personalitatsprinzip. Diese dienen allenfalls mittelbar
dem Selbstschutz des jeweiligen Staates. Zwar erhoht die extraterritoriale Strafverfolgung
eigener Staatsangehdriger die general- und individualpraventive Wirkung des jeweiligen
Strafrechts im Inland, dennoch bertihren solche Straftaten den sich auf diese Grundsétze beru-
fenden Staat nicht in seiner Existenz.®*’ Noch schwacher vélkerrechtlich legitimiert ist das
passive Personalitatsprinzip. Es muss bereits das Vorliegen eines zulé&ssigen Strafzwecks be-
zweifelt werden, denn dieser wird allein darauf gegriindet, dass eine Person mit eigener
Staatsangehorigkeit Opfer einer Straftat im Ausland wird. Dies lasst sich aus Sicht des aus-
landischen Taters nur schwer mit dem nulla poena sine lege-Grundsatz vereinbaren, der in
Deutschland in Art. 103 Abs. 2 GG seinen Niederschlag gefunden hat. Zwar gilt das passive
Personalitatsprinzip im deutschen Strafrecht nur, wenn die Tat auch im Tatortstaat mit Strafe
bedroht ist. Hieraus resultiert dann jedoch zwangslaufig die Frage, ob es dieses Prinzip im
europdischen Raum noch braucht. Wenn Gberhaupt, musste es auf alle Staatsangehorigen ei-
nes Mitgliedsstaates der EU ausgeweitet werden®® und kann nur die Funktion haben, Straf-
barkeitsliicken zu schlieBen, wenn der auslandische Staat nicht gewillt oder in der Lage ist,
ein Strafverfahren durchzufihren, bei welchem eine solche Person Opfer einer Straftat wurde,
um Straflosigkeit zu vermeiden.®* Jedenfalls auf der Ebene der EU kann auf das passive
Personalitatsprinzip getrost verzichtet werden, da es zumindest bei erheblichen Taten gegen-
uber einem EU-Ausléander kaum vorstellbar ist, dass der Tatortstaat seine urspringliche Straf-
gewalt dann nicht addaquat ausubt. Aus diesem Grund kennen auch bei weitem nicht alle Straf-

rechtsordnungen der EU-Mitgliedsstaaten dieses Prinzip.®®

Schlussendlich verbleiben noch das Weltrechtsprinzip und das Prinzip der stellvertretenden
Strafrechtspflege. Letzteres steht volkerrechtlich auf schwachen FiiRen. Im Ubrigen verbleibt
fur dieses Prinzip auf volkerrechtlicher Ebene nur ein geringer Anwendungsbereich, denn es
setzt zunachst einen Verzicht des eigentlich zustandigen Tatort- oder Téterstaates voraus.®®!
Wahrend man sich dies aulRerhalb der EU, z. B. in von Burgerkriegen geplagten Staaten (Uk-
raine), deren Justizsystem unter dieser Situation zusammen gebrochen ist, leider vorstellen
kann (allerdings konnte dann auch der IStGH zusténdig sein), durfte eine solche Situation

glucklicherweise in der einigermalien stabilen EU nicht vorkommen. Zudem wird dieses Prin-

87 Ambos, Internationales Strafrecht, § 4 Rn. 17.
%8 Byse/Meyer, ZIS 5/2011, S. 336, 341 f.
89 Ambos, Internationales Strafrecht, § 4 Rn. 17.
%80 Byse/Meyer, ZIS 5/2011, S. 336, 342 f.
%1 Ambos, Internationales Strafrecht, § 4 Rn. 19.
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zip durch die aullerhalb der EU zunehmende Bedeutung des Weltrechtsprinzips weiter einge-
schrankt. Denn sollte es tatsachlich der Fall sein, dass ein origindr zustdndiger Staat auf die
Ausiibung seiner Strafgewalt verzichtet, macht die Ubernahme eines Drittstaates nur bei er-
heblichen Taten Sinn. Unter diesen Umsténden unterfallen diese Taten wiederum dem Welt-
rechtsprinzip®?, so dass jedenfalls auf EU-Ebene, wenn nicht sogar weltweit, auf das Prinzip

der stellvertretenden Strafrechtspflege verzichtet werden kann.

2. Der ,,Freiburg Proposal“

Einen Vorschlag, den Problemen des europdischen ne bis in idem und des Europdischen Haft-
befehls bereits auf der Ebene des Strafanwendungsrechts zu begegnen, stellt der von den vier
Wissenschaftlern Biehler, Kniebuhler, Lelieur-Fischer und Stein des Max-Planck-Instituts fur
auslandisches und internationales Strafrecht in Freiburg entwickelte ,,Freiburg Proposal®

dar 663

Dieser sieht ein dreistufiges Verfahren vor:

Auf einer ersten Stufe (88 1-5) soll von vornherein bereits eine Mehrfachverfolgung infolge
einer Koordinierung der Mitgliedsstaaten vermieden werden, welche aufgrund der verschie-
denen Anknilpfungspunkte zur Strafverfolgung erméchtigt sind. 8 1 enthalt Kriterien, die hel-
fen sollen, zwischen den verschiedenen Anknipfungspunkten abzuwégen. In 8 2 des Vor-
schlags ist das Recht des Beschuldigten festgelegt, den EuGH anzurufen, damit dieser die
Entscheidung der Mitgliedsstaaten, welcher Staat die Strafverfolgung durchfihren soll, tber-
prufen kann. § 3 sieht wiederum vor, dass die Mitgliedsstaaten den EuGH zur Bestimmung
des zustédndigen Mitgliedsstaates anrufen konnen, sollte eine Einigung nicht zustande kom-

men.

In der zweiten Stufe wird klargestellt, dass es im Falle eines Scheiterns der Koordinierung
und einer hieraus resultierenden Mehrfachverfolgung zu einem Eingreifen des Ne bis in Idem-
Grundsatzes kommt (88 6-10). Gemé&R § 6 des Vorschlags soll demzufolge eine erneute Ver-
folgung verboten sein, wenn die Tat schon abschlieBend von einem Mitgliedsstaat behandelt
wurde. Abschliefend behandelt ist eine Tat gemé&R 8 6 Abs. 2 (d) dann, wenn nach der

%2 Ambos, Internationales Strafrecht, § 4 Rn. 19.
%3 Biehler/Kniebiihler/Lelieur-Fischer/Stein, Freiburg proposal on concurrent jurisdictions and the prohibition of
multiple prosecutions in the EU, 2003.
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Rechtsordnung des Erstverfolgungsstaates eine neuerliche Verfolgung ausgeschlossen ist und
eine Wiederaufnahme lediglich im Ausnahmefall moglich ist. Gemé&R § 7 des Vorschlags ist
eine Zweitverfolgung nur dann mdglich, wenn die Erstentscheidung nicht vollstdndig voll-
streckt wurde und eine solche dauerhaft unmdglich ist. GemaR § 9 Abs. 1 greift der Ne bis in
idem-Grundsatz nicht, wenn in dem Erstverfolgungsstaat lediglich ein ,,Scheinprozess” ge-
fihrt wurde, um den Beschuldigten von angemessenen Konsequenzen seines Verhaltens zu
schitzen. GemaR § 10 des ,,Freiburg Proposals* ist die Wiederaufnahme eines Falls nur nach

der Gerichtsbarkeit des Erstverfolgungsstaates moéglich.

Schlussendlich wird auf der dritten Stufe ein Anrechnungsprinzip angewandt. Dieses hat zur
Folge, dass in Fallen, in denen es ausnahmsweise zu einer Mehrfachverfolgung kommt, be-

reits verbiiRte Strafen angerechnet werden.®®*

Der Vorschlag ist sicherlich gut durchdacht und bei seiner Ausarbeitung wurden auch Exper-
ten aus zahlreichen anderen Mitgliedsstaaten zu Rate gezogen.®® Dennoch enthalt er
Schwachstellen. Insbesondere sieht er gemal? § 1 Abs. 2 vor, dass die Mitgliedsstaaten drei
Monate Zeit haben mitzuteilen, ob sie an einer eigenen Strafverfolgung Interesse haben, wenn
festgestellt wurde, dass es zu einer Doppelverfolgung kommen konnte. Erst im Anschluss
sollen die Verhandlungen beziiglich der Zustandigkeit gefiihrt werden, woflr wieder ein Zeit-
fenster von drei Monaten vorgesehen ist. Dies kann dazu fuhren, dass wegen der Bestimmung
der Zustandigkeit eine Verfahrensverzdgerung von mindestens sechs Monaten eintritt, was
angesichts von Beweisfragen zu lange ist, zumal Ermittlungen bei grenziiberschreitenden De-
likten naturgemal sehr viel Zeit in Anspruch nehmen. Es ist sicherlich ungliicklich, wenn der
nach diesem Verfahren bestimmte Erstverfolgungsstaat erst nach mehr als sechs Monaten

Gewissheit hat, dass die Tat seinem Zustandigkeitsbereich unterliegt.

Des Weiteren enthalt der VVorschlag einige vage Begriffe. Demnach soll es ein Kriterium zur
Bestimmung des zustandigen Mitgliedsstaates sein, dass erhebliche Eigeninteressen fur eine

Verfolgung durch ihn sprechen, vgl. § 1 Abs. 3 (g) des Vorschlags.

%4 Ambos, Internationales Strafrecht, 2. Aufl., 2008, § 12 Rn. 55.
%3 Biehler/Kniebiihler/Lelieur-Fischer/Stein, Freiburg proposal on concurrent jurisdictions and the prohibition of
multiple prosecutions in the EU, 2003, S. 4.



280

Positiv hervorzuheben an diesem Vorschlag sind mit Sicherheit die ansonsten relativ klaren
Kriterien in 8§ 1 Abs. 3. Fur die Anwendung dieser Kriterien wird ein Beispielsfall genannt, in
welchem angenommen wird, dass ein Hollander in Spanien eine Korperverletzung zum Nach-
teil eines Spaniers begeht und spater in Belgien festgenommen wird. Fir eine Strafverfolgung
durch die spanischen Behorden sprechen drei Kriterien. Zum einen handelt es sich um den
Territorialstaat. Hinzu kommt der Anknipfungspunkt des passiven Personalitatsprinzips und
des Staates, in welchem sich die Beweismittel befinden. Zwar wird Belgien in dem Beispiels-
fall ausgeschlossen, da flr eine Zustandigkeit dieses Mitgliedsstaates lediglich der Ergrei-
fungsort spricht, es soll jedoch eine umfassende Abwagung zwischen Spanien und den Nie-
derlanden als Verfolgungsstaat erfolgen, weil es sich bei letzterem um den Staat handelt, des-
sen Staatsangehorigkeit der Tater hat und es auch sinnvoll wére, dort die Strafe zu vollstre-

cken.

So lasst sich mit Hilfe dieser Kriterien klar bestimmen, welches fiir welchen Mitgliedsstaat
spricht. Noch Uberzeugender und effizienter ware es jedoch, die einzelnen Kriterien unterei-
nander noch eindeutiger zu gewichten. An erster Stelle sollte aufgrund seiner umfassend an-

erkannten Bedeutung das Territorialprinzip stehen.

Die Missbrauchsregelung in 8 9 Abs. 1 des Vorschlags durfte zumindest im Bereich der EU
uberflussig sein. Sollte ein Mitgliedsstaat solche Scheinprozesse durchfiihren, kénnen ihm
seitens der anderen Mitgliedsstaaten sicherlich erhebliche Konsequenzen angedroht werden

und dass dies der Fall sein wird, davon ist auch auszugehen.

3. Die Modelle des Europaischen Arbeitskreises in Kooperation mit dem Zentrum fur

Europdische und Internationale Strafrechtsstudien (ZEIS)

Zwei weitere Modelle zur Losung von Jurisdiktionskonflikten bei grenziiberschreitender Kri-
minalitat sind aus dem Européischen Arbeitskreis zu rechtlichen Initiativen gegen die Organi-
sierte Kriminalitat (bei dem Arbeitskreis handelt es sich um eine informelle Arbeitsgemein-
schaft von Strafrechtswissenschaftlern und Praktikern aus den EU-Mitgliedstaaten sowie der
Schweiz, der Turkei, den USA, Japan und Brasilien) in Kooperation mit dem Zentrum fur
Europaische und Internationale Strafrechtsstudien (ZEIS) Osnabriick entstanden®®®. Ziel des

Projektes ist es, aus strafrechtlicher Sicht die einzelnen Strafanwendungsrechte der beteiligten

%6 Sinn, ZIS 1/2013, S. 1, 4 ff.
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Staaten rechtsvergleichend zu analysieren und, wenn maglich, eine EU-weite Umsetzung vor-

zubereiten.

a) Das ,,Modell der vereinbarten Gerichtsbarkeit*

Das erste der Modelle sienht als Nahziel vor, die Defizite des Rahmenbeschlusses der EU zur
Vermeidung und Beilegung von Kompetenzkonflikten vom 30.11.2009 in Strafsachen zu be-
heben. Dieser Rahmenbeschluss enthalt in Art. 10 die Verpflichtung der Mitgliedsstaaten zur
Aufnahme von Konsultationen mit dem Ziel, Einvernehmen herzustellen, wenn Mitgliedsstaa-
ten feststellen, dass parallele Strafverfahren anhangig sind. Gemald Art. 11 des Rahmenbe-
schlusses sind im Rahmen dieser Konsultationen die gesamte Sach- und Rechtslage des Falles
sowie alle Faktoren, die als sachdienlich betrachtet werden, zu prifen. Insgesamt sind die
Regelungen des Rahmenbeschlusses jedoch zu unverbindlich und vage, als dass sie die Prob-

leme um Jurisdiktionskonflikte 16sen kénnten.

Deshalb sieht das erste vorgeschlagene Modell einen zusétzlichen Artikel 12 vor, welcher das
Ziel im Rahmen der Konsultationen genauer definiert. Es soll nicht lediglich eine einver-
nehmliche Entscheidung Uber den die Verfolgung Gbernehmenden Staat getroffen werden,
sondern der zur Strafverfolgung am besten geeignete Staat soll mittels genau definierter Krite-
rien bestimmt werden. Dabei wird eine Regelvermutung aufgestellt, dass dies der Staat ist, in
welchem die Straftat schwerpunktmal3ig begangen wurde. Beim Tatortstaat handelt es sich
wiederum um den Staat, in welchem der wesentliche Teil der tatbestandsméiigen Handlung
von den Beteiligten begangen oder der tatbestandsmélige Erfolg herbeigefuhrt wurde. Nur
wenn es andere wichtige Punkte gibt, die gegen die Regelvermutung des Territorialstaats
sprechen, soll diesen zusétzlichen Punkten Rechnung getragen werden. Diese Punkte umfas-

sen folgende Kriterien:

— Gebiet des Staates, in welchem der meiste Schaden entstanden ist (Zahl der Op-
fer, materielle Schéden, sonstige gravierende Auswirkungen oder das Mal3 der
Beunruhigung der Bevolkerung)

— Staatsangehdrigkeit bzw. Wohnsitz der Beschuldigten
— erhebliche Interessen der Beschuldigten
— erhebliche Interessen von Opfern

— Ort, an dem sich wichtige Beweismittel befinden
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— Zeugenschutz

Wohnort der wichtigsten Zeugen und ggf. ihre Reisefahigkeit

Stand des Verfahrens wegen der betreffenden Tat

Bestehen eines laufenden Verfahrens in demselben Zusammenhang

— Verfahrensékonomie

Des Weiteren enthalt der Modellvorschlag eine Bestimmung, dass die Entscheidung tber die
Zusténdigkeit dann unwirksam ist, wenn sie missbrauchlich erfolgte. Ein solcher Missbrauch
liegt vor, wenn ein sogenanntes ,,Forum shopping* dergestalt stattfand, dass der Staat fiir die
Strafverfolgung auserkoren wurde, in welchem beispielsweise die scharfste Strafe verhéngt
werden kann oder die wenigsten Beschuldigtenrechte gelten.

Ferner sieht der Modellvorschlag vor, dass die an der Zustandigkeitsbestimmung beteiligten
nationalen Behdrden jederzeit EUROJUST einbinden kénnen. Wenn keine Einigung erfolgt,
ist EUROJUST sogar zwingend einzuschalten, welche dann anhand der genannten Kriterien
unverzuglich und verbindlich dariber entscheiden soll, welcher Mitgliedsstaat die Strafver-

folgung durchfiihren soll.

Diese Entscheidung soll dann von den betroffenen Mitgliedsstaaten (d. h. denen, die auf-
grund eines Ankntipfungspunktes die Strafgewalt austiben kénnten) durch einen Antrag beim
EuGH uberpriift werden kénnen. Auch die von dieser Entscheidung betroffene verfolgte Per-
son kann den Gerichtshof anrufen, allerdings kann bei Einlegung dieses Rechtsmittels ledig-
lich gertigt werden, dass bei der nach Anwendung der Kriterien zu treffenden Auswahlent-
scheidung individualrechtliche Belange nicht berticksichtigt worden seien. Sofern der Ge-
richtshof feststellt, dass die Entscheidung ermessensfehlerhaft getroffen wurde, hebt er sie
auf und verweist an EUROJUST zurlick.

Dieser Modellvorschlag wurde gemacht, um die Situation fiir die Beschuldigten zu verbes-
sern, was die Umsetzung, in einem auch bei realistischer Betrachtung absehbaren Zeitrahmen
angeht. Da die Koordination der Strafgewalten jedoch immer erst nach der Tat erfolgt, bleibt
das fur den Beschuldigten groRte Problem weiterhin bestehen. Denn das Ringen um die

Strafverfolgung wird zwar einem Regelungsregime unterworfen, die Quelle des Ringens wird
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jedoch nicht beseitigt.®®” So kann es weiter zu Parallelverfahren kommen und es bleibt fiir
den jeweils Beschuldigten nicht vorhersehbar, wo und nach welchem Recht er verfolgt und
bestraft wird.

Problematisch an dem Modell der vereinbarten Gerichtsbarkeit ist zudem, dass es einer weit-
gehenden Aufrechterhaltung des status quo gleichkommt.®® Trotz der Implementierung eines
Mechanismus bleibt ein arbeitsaufwendiger Abklarungsbedarf bis zur jeweiligen Bestim-
mung der Verfolgungszustandigkeit.®® Des Weiteren enthalt das Modell, hnlich wie der
»Freiburg Proposal®, einige unbestimmte Rechtsbegriffe und somit Konfliktpotential. Es dro-
hen langere Verfahren bezlglich der Bestimmung des zustdndigen Staates und vor allem
wird es auch die Diskussion nicht vermeiden, welche konkrete Tat dem Modell zur Festle-
gung des zustandigen Staates unterworfen wird. So konnte das Modell eine Quelle von Strei-

tigkeiten zwischen den grundsatzlich zustandigen Verfolgerstaaten sein.®”

Ein weiteres zumindest theoretisches Problem ist die Umsetzung dieses Modells, nachdem es
bereits bei den Beratungen zum EU-Rahmenbeschluss zur Vermeidung und Beilegung von
Kompetenzkonflikten in Strafverfahren sehr schwierig war, zu einem Konsens zu gelangen.
Ob ein Modell, mit welchem die Verfolgungszustédndigkeit durch eine EU-Behdorde verbind-
lich festgelegt wird, deswegen derzeit Aussicht auf praktische Umsetzung hat, bleibt zweifel-
haft. Allerdings konnte man es diesbezuglich auch auf einen Versuch ankommen lassen, da
das Interesse der Mitgliedsstaaten an der Vermeidung von ineffizienten Parallelverfahren si-

cherlich nicht zu unterschatzen ist.

b) Das ,,Modell der gesetzlich bestimmten Gerichtsbarkeit*

Insbesondere, um das Kriterium der VVorhersehbarkeit der Verfolgungszustandigkeit zu stér-
ken, wurde von dem Europdaischen Arbeitskreis ein weiteres Modell mit dem Namen ,,Modell
der gesetzlich bestimmten Gerichtsbarkeit” entworfen. Dieses hat das Fernziel, dass inner-
halb der EU vor Begehung einer Tat bestimmbar sein muss, welcher Staat das Strafverfahren
durchfthrt.

%7 Sinn, ZIS 1/2013, S. 1, 6.

%8 Dittrich, in ZIS 3/2012, S. 81, 82.

%9 Eser, Kritische Wiirdigung der Modellentwiirfe eines Regelungsmechanismus zur Vermeidung von
Jurisdiktionskonflikten, S. 570.

870 Dittrich, in ZIS 3/2012, S. 81, 82; Eser, Kritische Wiirdigung der Modellentwiirfe eines
Regelungsmechanismus zur Vermeidung von Jurisdiktionskonflikten, S. 570.
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Um diese Vorherbestimmbarkeit zu erreichen, greift der Arbeitskreis auf das bereits néher

erlauterte Mittel der Restriktion strafrechtlicher Anknupfungspunkte zurtck.

Das Modell fuBt auf drei Annahmen.®™* Als erstes wird davon ausgegangen, dass sich bisher
die Verfolgungszustandigkeit und damit auch das jeweils anwendbare nationale Recht da-
nach richtet, ob fir eine bestimmte Tat ein Strafanknipfungspunkt in der jeweiligen Straf-
rechtsordnung fur die Austibung der Strafgewalt besteht. Das bedeutet gleichzeitig, dass die
Verfolgungszustandigkeit desto weiter reicht, je weiter das jeweilige nationale Strafanwen-
dungsrecht gefasst ist. Die zweite Annahme besagt, dass die Austibung der Strafgewalt bis
zum Abschluss des Hauptverfahrens lediglich auf einem Anfangsverdacht beruht. Aufgrund
dieses Anfangsverdachts kann es zu Parallelverfahren in mehreren Staaten kommen. Denn
der Anfangsverdacht impliziert eine Verfolgungszustandigkeit, indem unterstellt wird, dass
fiir die konkrete Tat jeweils eine Verfolgungszustandigkeit nach dem jeweiligen Strafanwen-
dungsrecht besteht, was sich tatsachlich erst im Rahmen des Hauptverfahrens bestatigt. Re-
duziert man die Strafanknipfungspunkte, hat dies folglich auch unmittelbare Auswirkungen
auf die Strafgewalt und die Verfolgungszustandigkeit, da diese beschrankt wird, hierbei han-

delt es sich um die dritte Annahme.

Eine Beschneidung der Verfolgungszustandigkeit widerspricht jedoch dem Netzgedanken,
welcher die Schaffung eines maglichst liickenlosen Netzes zur Verfolgung des Téters durch
die Begriindung konkurrierender Strafanspriiche infolge der Kombination der verschiedenen
Strafankniipfungspunkte zum Inhalt hat.°”> Dadurch entsteht ein Dilemma, welches nur zu
I6sen ist, indem die Verfolgungszustandigkeit von der Frage des materiellen Strafanwen-
dungsrechts abgekoppelt wird. Zwar sollen auch nach diesem Modell, erste Ermittlungen
aufgrund eines Anfangsverdachts mdglich sein. In einem zweiten Schritt soll dann jedoch
schnell die Verfolgungszustandigkeit geklart werden, wobei sich diese zu allererst nach dem
Territorialgrundsatz richtet. Der Unterschied besteht folglich darin, dass die Bestimmung der
Verfolgungszustandigkeit infolge der Anwendung des Territorialitatsprinzips der erste Schritt
ist, welcher logischerweise eine Restriktion der anderen Strafanknipfungspunkte mit sich
bringt. Auf die Entscheidung der Verfolgungszustandigkeit folgt dann im Gegenteil zur bis-
herigen Vorgehensweise die Bestimmung des anwendbaren prozessualen und materiellen
Strafrechts. Nur dann ware das primére Ziel des Modells erreicht, dass vor der Tat feststeht,

welcher von den betroffenen Mitgliedsstaaten fir die Strafverfolgung zustandig ist.

®71 Dittrich, in ZIS 3/2012, S. 81, 81f.
%72 Bgse/Meyer, ZIS 5/2011, S. 336, 337.
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Zum Teil wird diese Herangehensweise insofern kritisiert, als es nicht moglich sei, die Straf-
gewalt allein von der Verfolgungszustandigkeit und nicht von einem Anknipfungspunkt ab-
zuleiten. Denn nur wenn ein strafrechtlicher Ankniipfungspunkt vorliege, kann Strafgewalt

und Verfolgungszustandigkeit begriindet werden.®”

Da bei diesem Modell jedoch entscheidend auf das Territorialitatsprinzip abgestellt wird,
durfte es sich um ein rein dogmatisches Problem handeln. Denn wenn eine Tat auf eigenem
Territorium begangen wurde, liegt immer ein Strafanknlpfungspunkt vor, so dass gleichgil-
tig ist, ob aus diesem die Verfolgungszustandigkeit resultiert oder direkt aus dem Umstand,

dass die Tat im Hoheitsgebiet des jeweiligen Staates begangen wurde.

Vorgeschlagen wird, dass die EU eine Richtlinie zur Vermeidung von Kompetenzkonflikten

in Strafverfahren erlassen soll. Der VVorschlag enthalt 8 Artikel:

Gemal Art. 1 des Modells soll der zustdndige Staat in erster Linie durch das Territorialitats-
prinzip gefunden werden. Entscheidend ist dabei der Handlungsort, lediglich wenn in mehre-
ren Staaten gehandelt wurde, kommt es auch auf den Erfolgsort an. Als Hilfskriterien gelten
der Wohnsitz bzw. der gewohnliche Aufenthaltsort und nach Art. 2 der Ort, an welchem sich
die wichtigsten Beweismittel befinden, sofern sich mit Hilfe des Handlungs- bzw. Erfolgsor-

tes nicht nur ein fur die Verfolgung zustandiger Staat herausstellt.

Es waére sicherlich sinnvoll, noch weitere Hilfskriterien in das Modell mit aufzunehmen.
Hierbei wird an die Kriterien gedacht, nach denen bei der Anwendung des Vorschlags der
vereinbarten Gerichtsbarkeit von der MaRgeblichkeit des Territorialitatsprinzips abgewichen
werden soll (z. B. Ort, an dem der groRte Schaden entstanden ist). Diese kénnen auch ange-
wendet werden, um zwischen mehreren Handlungs- bzw. Erfolgsorten zu entscheiden. Denn
wie bereits dargelegt, ist davon auszugehen, dass das Territorialitatsprinzip in zahlreichen
Rechtsordnungen weit gefasst ist, so dass es hdaufig vorkommen durfte, dass die Anwendung
des Territorialitatsprinzips allein nicht zu einer eindeutigen Bestimmung fiihrt. So greift das
Territorialitatsprinzip z. B. nach deutschem Strafrecht nicht nur, wenn auf deutschem Ho-
heitsgebiet gehandelt wurde oder der Erfolg eintrat, wobei letzteres grof3zligig gehandhabt
wird.®™ Denn dariiber hinaus gilt eine Tat unter Durchbrechung des Akzessorietatsgrundsat-

873 Eser, Kritische Wiirdigung der Modellentwiirfe eines Regelungsmechanismus zur Vermeidung von
Jurisdiktionskonflikten, S. 562.
%" 50 z. B. fir § 130 StGB: BGHSt 46, 212, 221 ff.
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zes gemall 8 9 Abs. 2 Satz 2 StGB sogar dann als in Deutschland begangen, wenn ein Teil-
nehmer an einer Auslandstat im Inland gehandelt hat, unabhangig davon, ob die Tat im Tat-

ortstaat mit Strafe bedroht ist.®”®

Art. 3 legt fest, dass im Ausnahmefall der Staat zustandig sein soll, dessen Souveranitétsinte-
ressen durch eine Zustandigkeitsbestimmung gemaR den Art. 1 und 2 betroffen sind. Diesbe-
zlglich ist anzumerken, dass diese Regelung zwar nur im Ausnahmefall anwendbar sein soll,
trotzdem enthalt sie zwei unbestimmte und weite Begriffe (,,Souveranitatsinteressen“ und
»betroffen®).

Art. 4 des Modells legt fest, dass der mittels der vorher erfolgten Verfolgungsbestimmung als

zustandig gefundene Staat das Strafverfahren nach seinem Recht durchfiihren soll.

Art. 5 regelt, dass die Strafe in dem Staat, welcher das Strafverfahren tatséchlich durchfuhrt,
nicht héher sein darf als die Strafe, welche in den anderen Handlungsorten moglich gewesen
ware. Es handelt sich folglich um eine Art kleinsten gemeinsamen Nenners bezliglich der

Hochstgrenze des Strafmales.

GemaR Art. 6 erfolgt eine neue Zustdndigkeitsbestimmung, wenn der zundchst bestimmte
Staat die Strafverfolgung ablehnt oder nicht durchfihrt.

Art. 7 bestimmt, dass EUROJUST entscheidet, welches der fur das Strafverfahren zustandige
Staat ist. Allen Beteiligten ist rechtliches Gehor zu gewahren.

SchlieBlich legt Art. 8 des Modellentwurfs fest, dass sowohl den betroffenen Mitgliedsstaaten
als auch der betroffenen verfolgten Person das Recht zusteht, die von EUROJUST getroffene
Entscheidung vom EUGH (uberprifen zu lassen.

Der Modellentwurf geht davon aus, dass er durch die Regelungen zum européischen Haftbe-
fehl ergénzt wird. So soll eine Auslieferung zur Strafverfolgung dann abgelehnt werden kon-
nen, wenn keine doppelte Strafbarkeit vorliegt, soweit es auf diese ankommt, weil es sich
nicht um eine der im europdischen Haftbefehl genannten Straftatengruppen handelt, fur die

das Prinzip der doppelten Strafbarkeit nicht gilt.

67> Bse/Meyer, ZIS 5/2011, S. 336, 343.
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Die Ubertragung der Entscheidungsgewalt auf EUROJUST erfordert nach Auffassung der
Autoren des Modellentwurfs rechtstechnisch eine Anderung des bereits bestehenden Rah-
menbeschlusses 2009/948/J1 zur Vermeidung und Beilegung von Kompetenzkonflikten in
Strafverfahren. Grundlage soll eine nach Art. 82 Abs. 1 UAbs. 2 (b) AEUV zu erlassende
Richtlinie sein. Da die EUROJUST bislang Ubertragenen Kompetenzen eine solche Entschei-
dungsgewalt zur Vermeidung von Kompetenzkonflikten nicht vorsehen, sondern lediglich
die Malinahmen zur Beilegung von solchen Konflikten durch Verhandlungsfiihrung, musste
deren Tétigkeitsfeld durch eine auf Art. 85 Abs. 1 UAbs. 2 (c) AEUV gestiitzte Verordnung

entsprechend erweitert werden.

Auch dieser Modellentwurf enthélt einige Rechtsbegriffe, die sehr verschiedene Auslegungen
zulésst, z. B. was unter den meisten wichtigen Beweismitteln oder Souverénitétsinteressen zu

verstehen ist, insbesondere was die jeweilige Gewichtung angeht.

Nicht von der Hand zu weisen ist der Kritikpunkt, dass ein zu einseitiges Abstellen auf die
Vorhersehbarkeit immer auch die Gefahr eines sogenannten ,,Forum shoppings* dergestalt
mit sich bringt, dass sich der Téater fur seinen Ort der Tatbegehung den Staat aussucht, in

welchem er mit der mit mildesten Strafe rechnen kann.®"®

Des Weiteren wirft dieses Modell ebenso wie andere Uberlegungen zur Vermeidung von Ju-
risdiktionskonflikten, die eine Restriktion der nationalen Strafanwendungsrechte vorsehen,
die nicht eindeutig zu beantwortende Frage auf, ob der EU Uberhaupt eine Kompetenz fur
diese Beschneidung zusteht.

GemaR Art. 82 Abs. 1 S. 2 (b) AEUV hat die EU die Mdglichkeit, Mallnahmen zu erlassen,
um Kompetenzkonflikte zwischen den Mitgliedsstaaten zu verhindern und beizulegen. Ob
hieraus eine Kompetenz angenommen werden kann, die nationalen Strafrechtsordnungen im
Rahmen einer Rechtsangleichung zu beschréanken, um Kompetenzkonflikte zu verhindern, ist
fraglich. Denn nach dem Wortlaut des Art. 82 Abs. 1 Satz 1 AEUV besteht die Mdglichkeit
der Angleichung und somit Beeinflussung der nationalen Strafrechtsordnungen lediglich fur
die Erleichterung der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher Urteile und Entscheidungen
und flr die in Art. 83 genannten besonderen Deliktsbereiche.

676 Eser, Kritische Wirdigung der Modellentwiirfe eines Regelungsmechanismus zur Vermeidung von
Jurisdiktionskonflikten, S. 566 f.
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Nach tberwiegender Meinung heif3t dies jedoch nicht, dass mit Hilfe von Art. 82 Abs. 1 S. 2
AEUV nicht auch solche Vorschriften harmonisiert werden kdnnen, die auch in zwischen-
staatlichen Strafverfahren relevant sein kénnen und Auslandsbezug haben. Lediglich solche
Vorschriften, welche in rein innerstaatlichen Strafverfahren ohne Auslandsbezug zur An-
wendung kommen, kénnen gemaR Art. 82 Abs. 2 AEUV durch Mindestvorschriften geregelt,
jedoch nicht tiber Art. 82 Abs. 1'S. 2 AEUV harmonisiert werden.®”” Aus diesem Grund wird
davon ausgegangen, dass mittels Art. 82 Abs. 2 AEUV auch das nationale Strafanwendungs-
recht harmonisiert werden kann, da es einen Bezug zur gegenseitigen Anerkennung und Zu-

sammenarbeit in Strafsachen aufweist.

Was die allgemeine Restriktion der Strafanknlpfungspunkte in den jeweiligen Strafrechts-
ordnungen angeht, ist jedoch fraglich, ob Art. 82 Abs. 2 AEUV Uberhaupt neben Art. 83
AEUV angewendet werden kann, da das Strafanwendungsrecht Uberwiegend dem materiel-
len Recht zugeordnet wird. Nach Art 83 AEUV steht der EU zwar mdglicherweise die Kom-
petenz fiir die Begrenzung der nationalen Strafgewalten zu, jedoch nur fir die in diesem Ar-

tikel genannten einzelnen Deliktsbereiche.

Allgemein kann auch deshalb an einer solchen Kompetenz der EU fir die Beschneidung der
nationalen Strafanwendungsrechte im Wege der Rechtsangleichung gezweifelt werden, weil
sie dem strafrechtspezifischen Schonungsgrundsatz, welcher in Art. 4 Abs. 2 und Abs. 3
AEUV verankert ist, ebenso wie dem VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz des Art. 5 Abs. 4
AEUV widersprechen diirfte.®™

Eher ein praktisches Argument fur den Versuch der Einfiihrung eines solchen Modells mit der
Zuruckdrangung der nationalen Strafgewalten ist es, dass das in Art. 82 Abs. 3 AEUV festge-
legte sogenannte Notbremsenverfahren nicht nur fur die Rechtsangleichung nach ~ Abs. 2,
sondern auch fur diese restriktive MaBnahme gemal} Art. 82 Abs. 1 AEUV angewendet wer-
den kann.®” So kénnten Mitgliedsstaaten dieses Mittel wahlen, wenn sie bei diesen Modellen

einen zu groRen Souveranitatsverlust sehen.

Die Chance, dass ein solches Modell politisch realisiert werden kénnte, dirfte grofer sein, als

auf den ersten Blick anzunehmen. Denn es konnten zwar grundlegende Aspekte der Straf-

®7 Eisele, ZStW 125 (2013), S. 1, 12.
%78 Eisele, ZStW 125 (2013), S. 1, 13.
%7 Eisele, ZStw 125 (2013), S. 1, 13.
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rechtordnung eines Mitgliedsstaate betroffen sein, soweit der Territorialgrundsatz betroffen
ware.®® Da jedoch gerade dieser bei den Modellen zur Schaffung eines einheitlichen Straf-
anwendungsrecht eine starke Beachtung findet und den Souveranitatsgedanken der betreffen-
den Staaten am meisten bericksichtigt, kdme es auf einen Versuch an, zumal die Ressourcen-
verschwendung und Verkomplizierung infolge von Parallelverfahren ein den Strafverfol-

gungsbehorden bekanntes Problem ist.

4. Zusammenfassung

Insgesamt handelt es sich bei den Modellen des ,,Freiburg proposal® und der ,,vereinbarten
Gerichtsbarkeit” angesichts der realistischen Chance auf eine Umsetzung um vielverspre-
chende Ansétze, um Jurisdiktionskonflikte zu vermeiden. Eine zeitnahe Umsetzung ist auch
deswegen durchaus realisierbar, da sie an den Rahmenbeschluss der EU zur Vermeidung und
Beilegung von Kompetenzkonflikten vom 30.11.2009 in Strafsachen ankntipfen und diesen
fortschreiben, insbesondere was die Verbindlichkeit der letztendlich zu treffenden Entschei-
dung der Verfolgungszustandigkeit angeht. Zudem verletzen sie auch keine Souveranitéts-
rechte, da sie lediglich die Prinzipien der Strafgewalt hierarchisieren, ohne dass einzelne voll-

standig aufgegeben werden missen.

Da jedoch trotz der Anwendung des Territorialitatsprinzips immer auch die Gefahr von nega-
tiven Jurisdiktionskonflikten bleibt, z. B., weil der fir die Verfolgung zustandige Territorial-
staat Sorge vor Terror als Vergeltungsakt haben konnte oder mangelnde Polizeiarbeit ver-
schleiern mochte, werden zum Teil in Anlehnung an das IStGH-Statut entsprechende Vorsor-
gemalinahmen gefordert. So soll es fiir solche Féalle einen subsididaren VVorbehalt der Verfol-
gungszustandigkeit verbunden mit einem Interventionsrecht und einer Ubernahmepflicht fiir

andere Staaten aufgrund anderer Ankniipfungspunkte geben.®®

Anlass zur Kritik bietet jedoch die Vermutung, dass die Umsetzung der Vorschlage die Dis-

kussionen um Art. 54 SDU nicht vollends zum Erliegen bringen wiirden.

Zwar bedarf es im Rahmen der Anwendung eines einheitlichen européischen Strafanwen-
dungsrechts keiner Erlauterung der abschlieRenden Entscheidung mehr, so dass sich die Dis-

%80 Ejsele, ZStW 125 (2013), S. 1, 13.

681 Eser, Kritische Wirdigung der Modellentwiirfe eines Regelungsmechanismus zur Vermeidung von
Jurisdiktionskonflikten, S. 569.
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kussion um den Begriff ,rechtskraftig abgeurteilt erledigt hétte. Denn wenn Klar ist, dass
eine bestimmte Tat einem Mitgliedsstaat mittels eines gemeinsamen Strafanwendungsrechts
zur Strafverfolgung unterstellt wird, kommt es auf die Qualitat der Entscheidung (mit oder
ohne richterliche Beteiligung) nicht mehr an. Denn mit der Entscheidung uber die Verfol-
gungszustandigkeit ist die verfahrensbeendende Entscheidung von den anderen Mitgliedsstaa-
ten nicht nur zu akzeptieren, sondern auch deren Uberpriifung entzogen, und eine Wiederauf-
nahme ist nur im Erstverfolgungsstaat maoglich. Sinnvoll wére es sicherlich, die Regelungen
beziiglich des Strafanwendungsrechts um eine diesbezugliche Klarstellung zu erweitern, z. B.
mit dem Inhalt, dass die verfahrensbeendende Entscheidung des fur die Verfolgung zustandi-
gen Staates unabh&ngig von ihrem Charakter als eine rechtskraftige Aburteilung im Sinne des
Art. 54 SDU zu werten ist.

Auch das weiter oben angesprochene Problem, dass einzelne Tatkomplexe von dem die Straf-
gewalt austibenden Mitgliedsstaat mangels Anknlpfungspunkt nicht mit abgehandelt werden
koénnen, wenn fir diese das Weltrechtsprinzip oder das Personalitatsprinzip nicht gilt, wirde
durch ein gemeinsames Strafanwendungsrecht geldst werden. Denn wegen der vorher festge-
legten Unterwerfung der kompletten Tat im Sinne des Art. 54 SDU unter die Strafrechtsord-
nung des fur die Verfolgung zustandigen Staates braucht es keinen eigenen Strafankndip-
fungspunkt, um sé&mtliche Tatkomplexe mit zu verfolgen und abzuurteilen. Der fiir einzelne
Tatkomplexe maglicherweise fehlende Strafanknupfungspunkt wiirde durch die Entschei-
dung, mit welcher der fir die Verfolgung zustdndige Staat bestimmt wird, ersetzt werden.
Somit ware den nationalen Gerichten der Mitgliedsstaaten die Mdglichkeit bei internationalen
Taten eingerdumt, auch alle in anderen Mitgliedsstaaten begangenen Teilakte unter die eigene
Strafgewalt zu nehmen und mit abzuurteilen, wie es als Ausgleich fir den weiten Tatbegriff

des EUGH gefordert wurde.®

Auch diesbeziiglich ware eine Klarstellung sinnvoll, dass mit
der Entscheidung tber die Verfolgungszustandigkeit auch die Legitimation verbunden ist,

samtliche Tatkomplexe mit zu behandeln.

Jedoch wéren auch mit der Implementierung eines européischen Strafanwendungsrechts die
Félle nicht geklart, in denen einzelne Tatkomplexe einem Staat zur Mitverfolgung und
-aburteilung unterstellt werden, die nach seinem nationalen Strafrecht nicht strafbar sind. So
sind z. B. im Bereich des Betrugsstrafrechts Konstellationen denkbar, die nicht in allen Mit-

gliedsstaaten strafbar sind. Es stellt sich daher die Frage, wie verfahren werden soll, wenn

882 Kthne, JZ 20/2006, S. 1019, 1021.
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beispielsweise ein international agierender Betriiger den Hauptteil seiner Taten in Deutsch-
land begeht, aber auch Handlungen in anderen Mitgliedsstaaten begangen hat, welche nach
deutschem Strafrecht nicht strafbar sind. Entweder wéren solche Strafbarkeitsliicken hinzu-
nehmen, was sicherlich einer Akzeptanz des européischen Strafanwendungsrechts abtréglich
waére. Oder diese Tatkomplexe sollten dann nicht von dem ne bis in idem- Grundsatz im Sinne
des Art. 54 SDU umfasst sein, weil der zustindige Verfolgungsstaat keine rechtliche Mdg-
lichkeit hatte, diese mit zu behandeln. Dies wirde jedoch im Widerspruch zu der Recht-
sprechung des EuGH stehen, welcher den Tatbegriff frei von rechtlichen Wertungen sieht.
Zudem ware es auch wenig effektiv, wenn einzelne Tatkomplexe dann zusatzlich von anderen

Mitgliedsstaaten behandelt werden mussten.

Alternativ kdme es in Betracht, diesen Umstand bereits bei der Bestimmung der Verfolgungs-
zustandigkeit als zusatzliches Kriterium zu berticksichtigen, indem der nach Anwendung der
ublichen Kriterien origindr zustandige Staat doch nicht die Verfolgung ubernimmt, weil er
nicht alle Tatkomplexe behandeln kann. Dies wiirde dann jedoch tatsachlich auf eine Auswahl
der jeweils punitivsten Strafrechtsordnung hinauslaufen und ineffektive strafrechtliche Pri-
fungen im Rahmen der Entscheidung Uber die Verfolgungszusténdigkeit mit sich bringen.
Schlussendlich kdnnte man eine Ldsung fur solche Félle dahingehend schaffen, dass der ori-
gindr flr die Verfolgung zustandige Staat fur den Tatkomplex, welcher nach seinem Recht
nicht strafbar ist, fremdes Strafrecht anwendet und zwar das des Territorialstaats, in welchem
die nach dem Recht des Verfolgungsstaates nicht strafbare Handlung begangen wurde. Jedoch
waére dies ein Novum im Bereich des Strafrechts und so kompliziert, dass es wenig effizient
erscheint.

V. Supranationales europaisches Strafrecht als Ldsung

Somit wirde ein einheitliches européisches Strafanwendungsrecht zwar das Problem ldsen,
dass der fur die Strafverfolgung zustandige Staat bei grenziberschreitenden Taten flr einzelne
Tatkomplexe keine Legitimation zur Strafverfolgung aufgrund seiner nationalen Rechtsord-
nung hat, da er sich auf das europaische Strafanwendungsrecht berufen kdnnte. Ungel6st
bleibt aber die Konstellation, in der es sich um einen Tatkomplex handelt, welcher nach sei-
nem nationalen Strafrecht nicht strafbar ist. Um diesbeziiglich Strafbarkeitsliicken zu vermei-
den, ware in Kombination mit dem Strafanwendungsrecht ein einheitliches materielles euro-

paisches Strafrecht sinnvoll.
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Ein einheitliches Strafgesetzbuch auf europdischer Ebene fiir grenziberschreitende Delikte
hétte den weiteren Vorteil, dass die von dem mittels des Strafanwendungsrechts bestimmten
Verfolgungsstaat ausgesprochene Entscheidung beziiglich der grenzlberschreitenden Tat
nicht nur formal der Uberpriifung durch andere Mitgliedsstaaten entzogen ware (formal und
somit quasi aufgezwungen deshalb, weil das Strafanwendungsrecht die Klarstellung enthalten
wiurde, dass es sich bei der Entscheidung um eine rechtskréaftige Aburteilung im Sinne des
Art. 54 SDU handeln wiirde). Denn dariiber hinausgehend fiihrt es sicherlich auch zu einer
groleren inhaltlichen Akzeptanz dieser Entscheidung, wenn die anderen Mitgliedsstaaten
wissten, dass der Verfolgungsstaat dasselbe materielle Recht angewendet hat, wie wenn man

selbst die Verfolgung ibernommen hétte.

Des Weiteren wirden einheitliche materielle Strafrechtsvorschriften auch eine immense Ver-
einfachung bei der Anwendung des europdischen Haftbefehls mit sich bringen. Denn die bis-
herigen Regelungen zum Verzicht auf die Prifung der beiderseitigen Strafbarkeit hinsichtlich
der im Rahmenbeschluss aufgefiihrten Katalogtaten waren Anlass zahlreicher Kritik (insbe-
sondere, wie ohne eine entsprechende Priifung anhand des eigenen Strafrechts festgestellt
werden soll, ob es ich um eine Katalogtat handelt). Diese Priifung im Rahmen eines Ausliefe-
rungsersuchens wére obsolet, wenn sichergestellt wére, dass der Verfolgungsstaat supranatio-
nales Strafrecht angewendet hatte.

1. Strafrechtssetzungskompetenz der EU

Allerdings ist nach wie vor hochst umstritten, ob die Schaffung eines echten supranationalen
Strafrechts im Rahmen der EU nach derzeitigem EU-Primarrecht moéglich ist, d. h., ob der EU

eine eigene vollumfangliche Strafrechtssetzungskompetenz zusteht.

Bis zur Erstellung des Entwurfs der EU-Verfassung bzw. des an dessen Stelle getretenen Ver-
trags von Lissabon wurde lediglich vereinzelt die Auffassung vertreten, dass der EU eine sol-
che Strafrechtssetzungskompetenz zumindest in Teilbereichen zukomme. Dabei wurde auf die
sogenannte Annexkompetenz abgestellt. Die Kompetenz der EU zur Setzung kriminalstraf-
rechtlicher Normen wurde folglich aus ihrer Befugnis, einen bestimmten Sachbereich zu re-
geln, abgeleitet. Des Weiteren wurde zur Begriindung dieser Annexkompetenz auch der effet

utile-Grundsatz herangezogen, der besagt, dass bestimmte Normen so auszulegen sind, dass
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das Vertragsziel am ehesten erreicht wird.®®® Zum Teil wurde auch auf die implied-powers-

Doktrin abgestellt, die amerikanische Version der Annexkompetenz.®®*

Fur den speziellen Bereich des Betrugs wurde teilweise vertreten, eine Kompetenz zur Set-
zung kriminalstrafrechtlicher Normen ergebe sich aus Art. 280 Abs. 4 EGV (jetzt Art. 325
AEUV). Dieser sprach von erforderlichen Malinahmen zur Verhitung und Bekdmpfung von
Betrugereien, die sich gegen die finanziellen Interessen der Gemeinschaft richten. Die Befur-
worter dieser Ansicht legten den Wortlaut so aus, dass solche MalRnahmen auch strafrechtli-
che Normen sein konnten. Bestéarkt wurde diese Meinung noch durch Art. 280 Abs. 4 Satz 2
EGV, der besagte, dass die Anwendung nationalen Strafrechts durch MaRnahmen nach Satz 1
unberthrt bleibe. Hieraus wurde geschlossen, dass Satz 1 gerade eine Kompetenz zur Setzung
strafrechtlicher Normen enthielt, da Satz 2 ansonsten keinen Sinn ergeben hatte und nur klar-

stellen wollte, dass eine Ausnahme von dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts vorlag.®®

Allerdings gab es auch zahlreiche Stimmen, die besagten, dass es sich bei Art. 280 Abs. 4
Satz 2 EGV nicht um eine Klarstellung des Vorrangs mitgliedsstaatlichen Strafrechts handel-
te, sondern diese Regelung vielmehr dafiir sprache, dass der EU gerade keine Strafrechtsset-
zungskompetenzen zukommen sollten und die MalRnahmen keinen Einfluss auf die nationalen
Rechtsordnungen in diesem Bereich haben sollten.®® Unterstiitzung bekam die h. M. von der
EU-Kommission. Diese sah Art. 280 EGV als unzureichende Grundlage fiir die Schaffung der
gewdlinschten Europdischen Staatsanwaltschaft an, vor allem wegen Abs. 4 Satz 2, in wel-
chem es nicht nur heif3t, dass das Strafrecht der Mitgliedsstaaten unberiihrt bleiben soll, son-
dern auch die Strafrechtspflege. Da dies durch eine Schaffung einer Europdischen Staatsan-
waltschaft nicht der Fall wére, hdtte nach Auffassung der Kommission ein zusatzlicher Art.

280a EGV zur Griindung dieser Behdrde geschaffen werden muissen.®®’

Der Streit ber die Bedeutung des Anwendungsvorrangs ist jedoch mit der Schaffung von
Art. 325 Abs. 4 AEUV, des Nachfolge-Artikels von Art. 280 EGV, obsolet geworden, nach-
dem dieser einen solchen Anwendungsvorrang nicht mehr enthalt und somit der Annahme

einer Strafrechtssetzungskompetenz der EU nicht mehr entgegensteht.

%82 Ambos, Internationales Strafrecht, § 9 Rn. 20.

%84 Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 4 Rn. 74.

%8 Ambos, Internationales Strafrecht, 2. Auflage 2008 (in spateren Auflagen nicht mehr zu finden), § 11 Rn. 10.

%8¢ 50 im Ergebnis Fromm, Der strafrechtliche Schutz der Finanzinteressen der EG, 2004, S. 313 f.

%87 KOM (2000) 608 v. 29.09. 2000, 10 f., zu finden unter:
http://ec.europa.eu/dorie/fileDownload.do;jsessionid=tc2gSL6fvTjydX43dDcommmpz24K8ffMYjBdCIChh
GlITXrgztyx!1826707273?docld=210443&card1d=210443.
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Zwar gibt es immer noch Stimmen, die eine solche Kompetenz aus Art. 325 Abs. 4 AEUV
nicht herleiten wollen, weil auch die Streichung der Unberuhrtheitsklausel hieran nichts ande-
re. Zum einen konne eine solch gewichtige Kompetenz nicht schon durch die Streichung eines
Nebensatzes Ubertragen werden. Zum anderen bedeute die Streichung lediglich, dass ,,die
Anwendung des Strafrechts der Mitgliedstaaten und ihre Strafrechtspflege” nach der Neurege-
lung durch entsprechende MaRnahmen nunmehr "berihrt" werden dirfe. Schlie3lich wirden
die zur Auslegung ebenfalls heranzuziehenden vorbereitenden Arbeiten und Umstinde des
Vertragsabschlusses wenig Anhaltspunkte fiir eine so weitgehende Interpretation bieten.®®®
Hierbei wird jedoch bersehen, dass sich die Kompetenz zu bereichsspezifischer Strafrechts-
setzung nicht allein aus der Streichung ergibt, sondern aus dem Wortlaut von Art. 325 Abs. 4
AEUV, wie im ubrigen auch schon aus der Vorlduferbestimmung, ex-Art. 280 Abs. 4 Satz 1
EGV. Durch das bewusste Streichen der Unberihrtheitsklausel in voller Kenntnis der vorhe-
rigen Diskussion wird deutlich, dass die Grinder des Lissabonner Vertrags mit Art 325 Abs. 4
AEUV eine Erméchtigungsgrundlage zur Schaffung bereichsspezifischen Strafrechts schaffen

wollten.®8°

Allerdings kann allein aufgrund der bereichsspezifischen Ausnahme des Art. 325 Abs. 4
AEUV nicht angenommen werden, dass die Vertragsstaaten damit eine Rechtsgrundlage
schaffen wollten, die Gber den Bereich des Schutzes finanzieller Interessen hinausgehen einer
allgemeinen Erméchtigungsgrundlage zur Schaffung supranationalen Strafrechts gleich-

kommt.

Von einer bislang nicht vorhandenen origindren und umfassenden supranationalen Straf-
rechtssetzungskompetenz der EU geht auch der EuUGH aus. So steht zwar in den Leitsatzen
der Entscheidungen des EuGH vom 13.09.2005, C-176/032 und vom 23.10.2007, C-440/05,
dass der Gemeinschaftsgesetzgeber nicht daran gehindert ist, Malnahmen in Bezug auf das
Strafrecht der Mitgliedstaaten zu ergreifen, die seiner Meinung nach erforderlich sind, um die
volle Wirksamkeit der von ihm erlassenen Rechtsnormen zu gewéhrleisten, wenn die Anwen-
dung wirksamer, verhaltnismaRiger und abschreckender Sanktionen durch die zustandigen
nationalen Behdrden eine zur Bekdmpfung schwerer Beeintrachtigungen von Interessen der

EU unerlassliche Malknahme darstellt.

% Sturies, HRRS 2012, 273, 281f.
%89 Ambos, Internationales Strafrecht, § 9 Rn. 22 Hecker, Europaisches Strafrecht, Kap. 4 Rn. 74.
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Gleichzeitig stellt er fest, dass dies lediglich eine Annexkompetenz ist, die Mitgliedsstaaten
zu verpflichten, wirksame Sanktionen zu schaffen. In beiden Entscheidungen heil3t es daher
auch: ,,Grundsatzlich fallt das Strafrecht ebenso wie das Strafprozessrecht nicht in die Zu-

standigkeit der Gemeinschaft.

Zusammengefasst bedeutet dies, dass der EU zwar im Bereich der Betrugsbekdmpfung Kri-
minalstrafgewalt zusteht, indem sie supranationale Straftatbestande durch eine Verordnung
schaffen kann. In den anderen Bereichen bleibt ihr dagegen lediglich eine Harmonisierungs-
kompetenz im Sinne des Art. 83 Abs. 1 und 2 AEUV, selbstverstandlich unter Beachtung all-

gemeiner Grundsatze.

2. Das Erfordernis der ausdricklichen Ubertragung von Strafrechtssetzungskompeten-

zen durch die Mitgliedsstaaten in Form der Anderung des AEUV

Aufgrund der bislang fehlenden Strafrechtssetzungskompetenz der EU stellt sich die Frage,
ob eine umfassendere Ubertragung entsprechender Kompetenzen durch die Mitgliedsstaaten
maoglich wére. Unzweifelhaft kann ein solch erheblicher Eingriff in die Souveranitétsrechte
nur durch eine ausdriickliche und eindeutige Ubertragung durch die Mitgliedsstaaten erfolgen.
Dies ergibt sich auch aus dem Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung, welcher sich in
Art. 5 Abs. 2 EUV wieder findet. Dieser besagt, dass die EU nur innerhalb der Grenzen der
Zusténdigkeiten tétig wird, welche ihr die Mitgliedstaaten in den Vertragen zur Verwirkli-
chung der darin niedergelegten Ziele tbertragen haben. Insbesondere der Umstand, dass die-
ser Grundsatz im EUV eine starke Betonung erhalt und oftmalig wiederholt wird, zeigt eine
Besorgnis der Mitgliedstaaten, dass der Union zu viele Kompetenzen zuwachsen kénnten®®,
weshalb eine Ausweitung der Strafrechtssetzungskompetenzen der EU quasi tber die Hinter-
tlr durch Analogien oder strittige Auslegungen nicht funktionieren wiirde. Die Kompetenzen
der EU koénnen folglich nur durch eine Anderung der Vertriage zwischen den Mitgliedstaaten

erweitert werden.

Grundsatzlich ist eine Anderung des AEUV gemaR Art. 48 EGV in einem ordentlichen Ge-
setzgebungsverfahren moglich. Gemald Art 48 Abs. 2 EGV kann von jeder Regierung eines
Mitgliedstaats, dem Europdischen Parlament oder der Kommission dem Rat ein Entwurf zur

50 Sturies, HRRS 2012, 273, 275.
%1 \/gl. auch BVerfGE 89, 190, 199.
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Anderung der Vertrage vorgelegt werden, welcher eine Ausdehnung von der Union in den
Vertragen ubertragenen Zustandigkeiten zum Ziel haben kann. Kommt dann gemaR Art. 48
Abs. 3 EGV ein entsprechender Beschluss zustande, so wird ein Konvent von Vertretern der
nationalen Parlamente, der Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaaten, des Européi-
schen Parlaments und der Kommission einberufen, welcher die Anderungsentwiirfe prift und
im Konsensverfahren eine Empfehlung annimmt, die an eine Konferenz der Vertreter der Re-
gierungen der Mitgliedstaaten gerichtet ist. Vereinbart diese Konferenz die Anderungen, tre-
ten sie gemald Art 48 Abs. 4 EGV in Kraft, nachdem sie von allen Mitgliedstaaten nach Mal3-
gabe ihrer verfassungsrechtlichen Vorschriften ratifiziert worden sind. Alternativ befasst sich
der Europdische Rat mit der Frage, wenn nach zwei Jahren lediglich 4/5 der Mitgliedsstaaten
den genannten Vertrag ratifiziert haben und in einem Mitgliedsstaat oder mehreren Mitglied-
staaten Schwierigkeiten bei der Ratifikation aufgetreten sind, vgl. Art 48 Abs. 5 EGV.

Bei der Vorlage eines entsprechenden Entwurfs mussen zusatzlich der Subsidiaritatsgrund-
satz, der Verh&ltnismaRigkeitsgrundsatz und das strafrechtliche Schonungsgebot beachtet

werden.

Nach dem in Art. 5 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 EUV niedergelegten Subsidiaritatsgrundsatz wird
die Union in den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieliche Zustandigkeit fallen, nur tatig,
sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Malinahmen von den Mitgliedstaaten
weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden
konnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene bes-
ser zu verwirklichen sind. Sofern sich die Schaffung supranationalen EU-Strafrechts auf typi-
sche grenziuberschreitende Deliktsbereiche beschrankt, wird dieser Grundsatz somit nicht ver-
letzt. Denn die immensen Effizienzhindernisse und Strafbarkeitsliicken, welche trotz intensi-
ver Harmonisierungsbemiihungen immer noch bestehen, zeigen schonungslos auf, dass ein-

heitliche Straftatbestdnde und Sanktionen bei grenziiberschreitenden Delikten sinnvoll waren.

Nach dem Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit durfen die MalRnahmen der Union inhaltlich
wie formal nicht Gber das zur Erreichung der Ziele der Vertrage erforderliche Mal} hinausge-
hen, vgl. Art 5 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 EGV. Konkret bedeutet dies, dass die MaRnahmen je-
weils geeignet, erforderlich und angemessen sein mussen, um die gewiinschten Ziele zu errei-
chen. Auch dieser Grundsatz steht einer Ubertragung von supranationaler Strafsetzungsgewalt

an die EU grundsatzlich nicht entgegen. Denn es wirden keine neuen strafrechtlichen Delikte



297

geschaffen werden, sondern lediglich bereits nach mitgliedsstaatlichem Strafrecht strafbare
Verhaltensweisen von einem zuséatzlichen Strafgesetzbuch umfasst werden, welches je nach
grenziiberschreitenden Merkmalen der Tat Anwendung finden wiirde. Zwar wirden durch ein
solches Européisches Strafgesetzbuch vereinzelt noch vorhandene Strafbarkeitsliicken in den
nationalen Strafrechtsordnungen in Bezug auf grenziiberschreitende Delikte geschlossen wer-
den. Angesichts der zahlreichen Freiheiten, insbesondere durch den Wegfall der Grenzkon-
trollen, entspricht das SchlieBen dieser Licken aus Effizienzgesichtspunkten allemal dem
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz. Zudem wiirde die Anderung der Vertrage zur Ubertragung
von Strafsetzungsgewalt auf die EU beztglich grenziberschreitender Kriminalitat keine Be-
lastung, sondern eine Erleichterung fur die Mitgliedsstaaten vor allem im Auslieferungs- und
Rechtshilfeverkehr mit sich bringen.

Aus dem Zusammenspiel der nach Art. 4 Abs. 2 EUV zu achtenden nationalen Identitat der
Mitgliedsstaaten und der in Art. 5 EUV niedergelegten Kompetenzausiibungsschranken lasst
sich ein strafrechtsspezifisches Schonungsgebot herleiten. Die EU muss deshalb die Souvera-
nitat der Mitgliedsstaaten insbesondere im hochsensiblen Bereich des Strafrechts strikt achten,
da den nationalen strafrechtlichen Vorschriften eine spezifisch sozial-ethische Werteordnung
des jeweiligen Mitgliedsstaats vorgelagert ist. Die Strafordnungen der Mitgliedsstaaten sollen
somit insbesondere vor Systembriichen geschiitzt werden, die durch eine zu starke européi-
sche Beeinflussung entstehen konnten.®®” Die nationalen Identitaten und Staatlichkeiten miis-
sen auch infolge von UnionsmaBnahmen gewahrt bleiben.®®® Aus diesem Grund wiirde ein
umfassendes einheitliches Europdisches Strafgesetzbuch zu weit gehen. Stattdessen muss sich
die Kompetenzibertragung strikt auf Kriminalitdt mit Staatsgrenzen (berschreitender Rele-
vanz beschranken, und eine Einmischung in nationale Strafrechtsordnungen in Bezug auf In-

landsdelikte ist zu vermeiden.

3. Ausmal der Strafrechtssetzungskompetenz

Wenn folglich eine Anderung der Vertrage zur Ubertragung von Strafrechtssetzungskompe-
tenzen auf die EU mdglich waére, stellt sich die Frage, wie umfassend die Strafsetzungskom-
petenz ausgestaltet sein sollte. Es muss untersucht werden, fiir welche Deliktsbereiche die

Anderung sinnvoll und méglich ist.

892 gafferling, Internationales Strafrecht, § 9 Rn. 69
%% BVerfGE 113, 273.



298

Orientieren kann man sich dabei zunéchst an den Zielen eines europdischen Strafrechts: Der
effizienten Verhinderung und Verfolgung internationaler Kriminalitat und den Schutz von
europdischen Werten und Institutionen. Hintergrund ist die mit der Globalisierung weiter fort-
schreitende internationale Kriminalitdt und die Tatsache, dass nationale Rechtsordnungen

Rechtsguter von Drittstaaten bzw. der EU naturgemaR weniger im Blick haben als eigene.

Klargestellt werden muss, dass das zu schaffende supranationale Strafrecht das nationale
Strafrecht auch in den Bereichen nicht verdrangen soll, in denen es Geltung beansprucht. Es
sollte lediglich ein weiteres materielles Strafrecht fur Delikte geschaffen werden, die typi-
scherweise Uber Staatsgrenzen hinausgehend begangen werden. Mit Hilfe eines europdischen
Strafanwendungsrechts soll méglichst schnell der in erster Linie unter Anwendung des Terri-
torialitatsprinzips fur die Verfolgung zustandige Staat bestimmt werden. Stellt sich dann her-
aus, dass es sich um eine Tat handelt, fir die aufgrund deren Zugehorigkeit zu einem
Deliktsbereich klassisch internationaler Kriminalitdt europaisches materielles Strafrecht ge-
schaffen wurde, soll dieser Staat dieses supranationale Strafrecht anwenden. Gibt es ein sol-
ches nicht, weil es sich um eine Tat handelt, die zwar im konkreten Fall, jedoch nicht typi-
scherweise grenziberschreitend begangen wurde, wendet er sein eigenes Strafrecht an. Fir
den begrenzten Bereich, flr welchen das supranationale Strafrecht somit geschaffen wurde,
geniel3t es einen Anwendungsvorrang. Dies hat den Vorteil, dass die Strafverfolgungsbehor-
den der Mitgliedsstaaten zwar ihnen fremdes Recht anwenden missen, jedoch nur in einem
begrenzten Umfang und nur in Form einer neuen Rechtsordnung. Dies ist vergleichbar mit

neuen nationalen materiellen Strafvorschriften.

Des Weiteren mussen noch die Deliktsbereiche néher bestimmt werden, flr die ein supranati-
onales Strafrecht geschaffen werden soll, weil die darunter fallenden Straftaten typischerweise

grenzuberschreitend begangen werden.

Sinnvoll ist es, in diesem Zusammenhang auf die Aufzéhlung in Art. 83 Abs. 1 Satz 2 AEUV
abzustellen. Immerhin herrscht bei den Mitgliedsstaaten der EU das Einverstandnis, dass es
sich bei diesen Deliktsbereichen um besonders schwere Kriminalitdt mit regelmaiig grenz-
uberschreitender Dimension handelt, weshalb man auch das Erfordernis sah und bereit war,
der EU diesbeziiglich eine ausdriickliche Strafangleichungskompetenz einzurdumen. Im Ein-
zelnen handelt es sich um die Deliktsbereiche Terrorismus, Menschenhandel und sexuelle

Ausbeutung von Frauen und Kindern, illegaler Drogenhandel, illegaler Waffenhandel, Geld-



299

waésche, Korruption, Falschung von Zahlungsmitteln, Computerkriminalitdt und Organisierte
Kriminalitat.

Nachdem es in diesen Bereichen schon zahlreiche Rahmenbeschliisse gibt®®*

, gilt es, diese in
unmittelbar anwendbares materielles Strafrecht umzuwandeln. Die Rahmenbeschliisse bein-
halten insbesondere Begriffsbestimmungen, eine Umschreibung der Straftaten, fir welche die
Mitgliedsstaaten Sorge dafir tragen sollen, dass sie nach ihrem Recht strafbar sind, Regelun-
gen zu Taterschaft und Teilnahme, die Art und Hoéhe der Sanktionen, spezielle Regelungen
fur die Verantwortlichkeit von juristischen Personen und Sanktionen fir diese Regelungen zur

Gerichtsbarkeit, zur Auslieferung und Verfolgung und zur Zusammenarbeit.

Hinzugenommen werden sollte noch der in Art. 325 AEUV gesondert behandelte Bereich der
Betrligereien und sonstigen rechtswidrigen Handlungen gegen die finanziellen Interessen der
EU. In diesem Zusammenhang ist insbesondere das Ubereinkommen vom 26.07.1995 betref-
fend den Schutz der finanziellen Interessen der EG zu nennen. Dieses hat zum Ziel, ein ein-
heitliches Betrugsstrafrecht mit angeglichenen Mindeststrafen zu schaffen. Da dieses Uber-
einkommen jedoch nur von wenigen Mitgliedsstaaten vollstdndig umgesetzt wurde, werden
nach wie vor die groBen Unterschiede der nationalen Rechtsordnungen in diesem Bereich
beklagt. Dies fiihrte zu einem Vorschlag der Europdischen Kommission, eine Richtlinie Gber
die strafrechtliche Bekampfung von gegen die finanziellen Interessen der Européischen Union
gerichtetem Betrug zu erlassen.®® Nachdem der EU in diesem Bereich bereits jetzt supranati-
onale Strafrechtssetzungskompetenz zusteht, sollte versucht werden, den Entwurf dieser
Richtlinie mit in das europdische Strafrecht im eigentlichen Sinne einzubeziehen.

4. Mdoglicher Aufbau eines Européischen Strafgesetzbuches (EStGB)
a) Besonderer Teil

In einem Besonderen Teil konnten die zundchst die einzelnen Straftatbestande und Sanktionen

enthalten sein.

%% siehe die Aufstellung bei Hecker, Europaisches Strafrecht, § 11 Rn. 10.
8% \/gl. COM(2012) 363 vom 11. Juli 2012; zu finden unter http://ec.europa.eu/anti_fraud/documents/pif-
report/pif_proposal_de.pdf.
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Sowohl die oben genannten Rahmenbeschlisse als auch der Vorschlag tber eine Richtlinie
uber die strafrechtliche Bekampfung von gegen die finanziellen Interessen der Européischen
Union gerichtetem Betrug enthalten jeweils eine Definition der von den Mitgliedsstaaten un-
ter Strafe zu stellenden Taten. Diese sollten in einem ersten Teil, dem Besonderen Teil, in
materiell-rechtliche Straftatbestdande umgeschrieben werden. Die Mitgliedsstaaten mussten
sich folglich nicht mehr verpflichten, das jeweils umschriebene Verhalten unter Strafe zu stel-

len, sondern mit der Schaffung des EStGB waére dieses unmittelbar strafbar.

Des Weiteren muss bei jedem zu schaffenden Straftatbestand festgelegt werden, ob dieser nur
vorsétzlich oder auch fahrléassig (in den Rahmenbeschlissen und dem Entwurf der Richtlinie

wird von Leichtfertigkeit gesprochen) begangen werden kann.

Bezuglich einiger der unter Strafe zu stellenden Handlungen sehen die bereits vorhandenen
Malinahmen der EU auch eine Versuchsstrafbarkeit vor, welche in den jeweiligen Straftatbe-

stand mit aufgenommen werden muss.

Da sowohl die Rahmenbeschlisse, als auch der Vorschlag tiber die Richtlinie zur strafrechtli-
chen Bekédmpfung von gegen die finanziellen Interessen der Europdischen Union gerichtetem
Betrug auch die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Personen zum Inhalt haben,
muss geklart werden, ob diese - neben der Strafbarkeit der diese vertretenden natirlichen Per-
sonen - ebenfalls in das EStGB mit aufgenommen werden kann, obwohl sie einigen nationa-
len Strafrechtsordnungen (wie z. B. der deutschen) fremd ist. Hintergrund fur das Fehlen einer
solchen Strafbarkeit in einigen Strafrechtsordnungen ist, dass es juristischen Personen an der
Schuldfahigkeit fehlen soll, weil es sich bei diesen um rechtliche Konstrukte handelt, die das
Unrecht einer Tat nicht einsehen und somit auch nicht nach dieser Einsicht handeln kénnen.
Die Schaffung einer Strafbarkeit fir juristische Personen kann daher mit einem EStGB nicht
erfolgen, ohne grundlegende Prinzipien der nationalen Strafrechtsordnungen aufgeben zu
missen. Ebenso wenig kdnnen diese ordnungswidrig handeln. Allerdings kann eine juristi-
sche Person gemaR § 30 OWIiG so behandelt werden, als habe sie selbst - ndmlich durch ihre

6% Aus diesem Grund konnten nach dem zu schaffenden EStGB

Reprasentanten - gehandelt.
auch GeldbuBen gegen juristische Personen verhangt werden, wenn deren Représentanten

eine Straftat oder eine Ordnungswidrigkeit begangen haben.

8% Bonke/Haspl, Das Ordnungswidrigkeitenrecht, S. 17.
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Gleichzeitig muss bei den einzelnen Delikten logischerweise der Strafrahmen festgelegt wer-
den. Die Strafe kann in einer Geldstrafe oder in einer Freiheitsstrafe bestehen, Nebenstrafen
sollten im Allgemeinen Teil enthalten sein. Die einzelnen Rahmenbeschliisse und der Vor-
schlag Uber die Richtlinie zur strafrechtlichen Bekdmpfung von gegen die finanziellen Inte-
ressen der Europdischen Union gerichtetem Betrug enthalten detaillierte Aufforderungen an
die Mitgliedsstaaten sicherzustellen, dass die jeweiligen Taten je nach Schwere mit jeweils
néher bestimmten Mindestfreiheitsstrafen bedroht sind. Zum Teil wird auch allgemein von
wirksamen, angemessenen und abschreckenden Strafen gesprochen. Des Weiteren wird bei
einigen Rahmenbeschlissen auf solche Freiheitsstrafen abgestellt, die zu einer Auslieferung
fuhren kénnen. Der Rahmenbeschluss des Rates vom 28. November 2002, betreffend die Ver-
starkung des strafrechtlichen Rahmens fir die Bekampfung der Beihilfe zur unerlaubten Ein-
und Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt, sieht dartber hinaus nicht nur die Einzie-
hung des Verkehrsmittels, welches zur Begehung der strafbaren Handlung verwendet oder ein
Berufsverbot vor, in dessen Auslibung die Straftat begangen wurde, sondern sogar die Ab-
schiebung (vgl. Art. 1 Abs. 2). Da letztere in einem speziellen Zusammenhang mit den in die-
sem Rahmenbeschluss geregelten Verhaltensweisen steht, muss sie dort bei den konkreten

Straftatbestdnden neben der Geld- und Freiheitsstrafe genannt werden.

b) Allgemeiner Teil

An diesen Besonderen Teil des EStGB sollte sich dann der Allgemeine Teil mit Definitionen
von Vorsatz und Fahrléssigkeit, zum Irrtum, Regelungen zu Téaterschaft und Teilnahme, zur
Versuchsstrafbarkeit, zur Verantwortlichkeit von Entscheidungs- oder Amtstragern, zu den
Strafen und sonstigen MalRnahmen, zur Strafzumessung und zu Tateinheit und Tatmehrheit

anschliefRen.

Es ist sinnvoll, sich hierbei am sogenannten Corpus Juris zu orientieren.®®’ Dieser wurde von
einer Gruppe europaischer Strafrechtswissenschaftler im Auftrag der Europaischen Kommis-
sion erarbeitet und enthalt eine vollstandige Vereinheitlichung der dort aufgefuhrten Straftat-
bestédnde, welche sich allerdings ausschlieRlich auf den Schutz der EU-Finanzinteressen be-
schréanken. Deswegen ist insbesondere der Allgemeine Teil interessant, da er die erforderli-
chen Regelungen enthalt und er insgesamt als Modellkodifikation fur ein kunftiges supranati-

onales Strafrecht dienen kann, nachdem ihm die gemeinsamen europaischen Grundlagen und

%7 Siehe, Delmas-Marty, Corpus Juris der strafrechtliche Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen der
Europaischen Union.
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Ideen der Aufklarung und Garantien der EMRK zugrunde liegen. Insbesondere weil dieser
von Gelehrten verschiedenster europdischer Strafrechtsordnungen erarbeitet wurde, ist davon
auszugehen, dass er auf gemeinsamen Werten beruht und Unterschiede ins Gleichgewicht

bringt.

Gleichzeitig sollte der Allgemeine Teil noch das Zusammenspiel des EStGB mit dem Europa-
ischen Strafanwendungsrecht und dem Europdischen Haftbefehl klaren.

Im Unterschied zu Art. 9 des Corpus Juris, welcher lediglich die Klarstellung enthalt, dass alle
dort genannten Delikte mit Ausnahme von Taten, die der Betrligerei zum Nachteil des Ge-
meinschaftshaushalts gleichgestellt sind, vorsatzlich begangen sein missen, sollte im EStGB
eine Definition von Vorsatz und Leichtfertigkeit nicht fehlen. Welche Delikte auch leichtfer-

tig begangen werden kdnnen, sollte dagegen im Besonderen Teil geregelt sein.

Vergleichbar mit Art. 10 des Corpus Juris, welcher den vorsatzausschlieBenden Tatbestands-
irrtum, den unvermeidbaren Verbotsirrtum und den vermeidbaren Verbotsirrtum mit der Mdg-
lichkeit der Strafmilderung enthélt, sollte das EStGB die klassischen Irrtumsregelungen ent-
halten.

Wie im deutschen Strafrecht unterscheidet der Corpus Juris in Art. 11 zwischen den Formen
der Taterschaft und kennt auch die Strafbarkeit von Anstiftung und Beihilfe. Letztere wird
milder bestraft. Diese Regelung kann uneingeschrankt als Modell fiir das EStGB ubernom-

men werden.

Art. 12 des Corpus Juris stellt klar, dass der Versuch einiger der Taten des Besonderen Teils
strafbar ist. Besser, weil Gibersichtlicher ware es, die Versuchsstrafbarkeit unmittelbar im Be-
sonderen Teil zu regeln und die allgemeinen Regelungen im Allgemeinen Teil zu verorten,
weil sie allgemein giltig sind. Dort sollte der Versuch zum einen definiert werden. Dariber
hinaus gehdren hierher Regelungen zum Ricktritt und dessen Freiwilligkeit. Klargestellt wer-
den sollte zudem, dass die Beteiligung an dem Versuch ebenso strafbar ist. SchlieBlich gehort
hierher noch die Beantwortung der Frage, ob der Versuch zwingend milder bestraft werden

sollte (wie es der Corpus Juris vorsieht).

Angesichts des Umstandes, dass einige der im Besonderen Teil enthaltenen Delikte eine

Amtstragereigenschaft erfordern oder klassischerweise nur von Entscheidungstragern began-
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gen oder geduldet werden kénnen, gehort in das EStGB eine mit Art. 13 des Corpus Juris ver-
gleichbare Regelung. Diese sollte zunédchst die Strafbarkeit des Geschéftsherrn oder anderen
Entscheidungstragern regeln, wenn dieser eine Tat zugunsten eines Unternehmens durch eine
seiner Weisungsbefugnis unterliegenden Person begehen l&sst. Eine vergleichbare Regelung
sollte fir Amtstrager geschaffen werden. In diesem Fall kann es bei Fehlen der notwendigen

Uberwachung auch zu einer Unterlassungsstrafbarkeit kommen.

SchlieRlich sollten die Arten der Strafe geregelt werden. Uber das klassische Freiheits- und
Geldstrafensystem hinausgehend sind Nebenstrafen im Einzelfall sachgerecht und angemes-
sen. Je nach der Besonderheit des jeweiligen Delikts kann in Anlehnung an Art. 14 des Cor-

pus Juris an folgende Malinahmen gedacht werden:

- die Veroffentlichung der verurteilenden Entscheidung, insbesondere wenn es das 6f-
fentliche Interesse verlangt, weil die Tat einer breiten Offentlichkeit bekannt ist

- der Ausschluss von EU-Subventionen
- die Entziehung der Amtstragerfahigkeit

- die Einziehung von Tatmitteln, Tatertrdgen oder Gewinnen aus der Tat

Nicht fehlen dirfen selbstverstandlich Regelungen zum Strafmal. Dieses sollte sich nach der
Schwere der Schuld, der Schwere der Tat und dem Umfang der Tatbeteiligung richten. Nicht
zuletzt ist auf die persénlichen Verhaltnisse abzustellen. Bei der Normierung der regelungen

zum StrafmaR sollten auch die Straftheorien mit einflief3en.

Artikel 16 des Corpus Juris enthdlt zudem noch strafschérfende Umsténde (die Hohe des
Schadens oder des mit der Tat erstrebten Gewinns oder die Tatbegehung im Rahmen einer
kriminellen Vereinigung). Angesichts der im EStGB vorhergesehen und tber die des Corpus
Juris hinausgehenden Deliktsbereiche sollten diese strafscharfenden Umstande unmittelbar

bei den jeweiligen Delikten benannt werden, damit sie bestimmt genug sind.

Der Corpus Juris baut bezlglich des Verfahrens auf eine Européische Staatsanwaltschaft auf.
Im Sinne einer schnelleren Realisierung des Projekts EStGB ware es jedoch denkbar klarzu-
stellen, dass fiir die im EStBG enthaltenen Delikten, das allgemeine Europdische Strafanwen-
dungsrecht gilt, welches sich - wie bereits dargelegt - in erster Linie am Territorialitatsprinzip

orientiert. Folglich waren die Behorden eines Mitgliedsstaates fir das komplette Strafverfah-



304

ren zustandig. Das anzuwendende Strafverfahrensrecht wirde sich folglich nach dem Staat
richten, auf dessen Gebiet die Tat begangen wurde. Lediglich wenn im Einzelfall nicht das
Territorialitatsprinzip gelten wirde, wére dies anders. Sinnvoll ist zudem noch eine an Art. 35
des Corpus Juris orientierte Regelung, welche die erganzende Anwendbarkeit nationalen

Rechts auch beziiglich des materiellen Rechts vorsieht.

Schlussendlich muss im EStGB geregelt werden, dass der Rahmenbeschluss zum Europai-
schen Haftbefehl unmittelbare Anwendung findet. Ermitteln folglich die Behorden eines Mit-
gliedsstaates wegen im EStGB enthaltenen Delikte, konnen sie einen Européischen Haftbefehl
ausstellen, welcher von den anderen Mitgliedsstaaten vollstreckt wird, wobei im Haftbefehl

die Tat umschrieben und dem EStGB zugeordnet werden muss.

Zudem sollte der Allgemeine Teil des EStGB auch einen Verweis auf die Gbrigen Instrumente
des Rechtshilfeverkehrs enthalten. Zu denken ist in diesem Zusammenhang insbesondere an
die Regelungen im SDU, im EU-Ubereinkommen (iber die Rechtshilfe in Strafsachen und an

den Rahmenbeschluss (ber die Europaische Beweisanordnung.

5. Zusammenfassung

Es ist unzweifelhaft, dass das nationale Strafrecht bereits umfassend von européischen Ein-
fliissen beeinflusst und tberlagert wird.®*® Dies war schon vor dem Vertrag von Lissabon der
Fall und wurde von diesem noch verstarkt, indem er auch flr das Strafrecht einige wichtige
Anderungen brachte. Zu nennen sind in diesem Zusammenhang die ausdriicklich normierten
Zielbestimmungen in Art. 3 EUV bzw. das Loyalitatsgebot in Art. 4 Abs. 3 EUV, welches
auch gleichzeitig die Befugnis zur gegenseitigen Verweisung von Gemeinschaftsrecht auf
nationales Recht und umgekehrt darstellt. Hinzu kommen Grundsatze wie der Anwendungs-
vorrang des Gemeinschaftsrechts und der gemeinschaftskonformen Auslegung sowie die
Madglichkeit nationaler Strafgerichte, dem EuGH europarechtliche Fragen vorzulegen, deren
Beantwortung fur die strafrechtliche Entscheidung relevant sind. Teilweise flihrt dies sogar zu
einer mittelbaren Strafsetzungskompetenz der EU. Zudem wurde die Drei-S&aulenstruktur auf-
gelost und die bisher zwischenstaatliche polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit wurde zu
einem supranationalen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in Art. 67 AEUV mit

unmittelbarer Strafrechtssetzungskompetenz in einem ersten Teilbereich, vgl. Art. 325 Abs. 4

%% Beukelmann, NJW-Spezial 2006, S. 183.
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AEUV. Da die Vergemeinschaftung der PJZS gleichzeitig bedeutet, dass MaRnahmen der EU
in diesem Bereich das ordentliche Gesetzgebungsverfahren durchlaufen missen, kann den
Bedenkentrdgern nunmehr auch eine starkere demokratische Legitimation der MaBnahmen
entgegen gehalten werden, zumal sich das BVerfG auch kiinftig vorbehélt, Rechtsakte der EU
auf ihre Vereinbarkeit mit deutschem Verfassungsrecht in Form einer Identitatskontrolle und
einer ultra-vires-Kontrolle zu tiberpriifen.®®® Zudem konnte mit der Aufnahme der PJZS in das
Primarrecht die ehemals umstrittene Frage, welche Wirkung Rahmenbeschliisse auf dem Ge-
biet der PJZS haben, im Sinne der vom EuGH bereits vor Inkrafttreten des Lissabonner Ver-
trags vertretenen Auffassung beantwortet werden. Denn es trat ein, was der EUGH in der so-

«790 antschieden hat, namlich, dass auch MaRnahmen auf

genannten ,,Pupino-Entscheidung
dem Gebiet der PJZS Anwendungsvorrang gegenuber nationalem Recht besitzen, weil die
Mitgliedsstaaten verpflichtet sind, ihr nationales Recht entsprechend auszulegen.”

In dieser Entscheidung“’®

verpflichtete der EuGH die nationalen Strafverfolgungsbehdrden,
ihr innerstaatliches Recht entsprechend den Rahmenbeschlissen aus dem Bereich der PJZS
im Rahmen der dritten Sdule auszulegen,, und bejahte somit indirekt, dass Rahmenbeschlisse
in den Mitgliedstaaten die gleiche Wirkung haben wie Richtlinien aus dem Bereich des Pri-

marrechts.

Schliellich wurden nicht nur das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung in Art. 82 Abs. 1
AEUV, eine ausdriickliche Kompetenz zur Angleichung der prozessualen Rechtsvorschriften
in Art. 82 Abs. 2 AEUV und der materiellen Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten in Art. 83
Abs. 1 AEUV normiert, sondern ebenfalls eine zur Harmonisierung des Strafrechts berechti-
gende Annexkompetenz. Vor dem Vertrag von Lissabon waren sowohl das grundsétzliche
Bestehen einer solchen Kompetenz als auch die Reichweite kontrovers diskutiert worden.
Auch diesbezuglich war der EuGH Vorreiter, indem er annahm, dass der EU bereits dann eine
Strafrechtsharmonisierungskompetenz zukam, wenn diese erforderlich ist, um die volle Wirk-
samkeit der von ihr erlassenen Rechtsnormen mit bestimmten Verhaltensanweisungen zu ge-

wahrleisten. %3

599 BverfG, NJW 2009, S. 2267, 2272 ff., 2284 ff.

0 EyGH, NJW 2005, 2839.

1 Ambos, Internationales Strafrecht, § 11 Rn. 49.

02 EyUGH, NJW 2005, 2839.

%% \/gl., EuGH, Slg 2005, 1-7879; EuGH, Slg 2007, 1-9097.
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Im speziellen Bereich der justiziellen Zusammenarbeit soll nicht nur die generelle Akzeptanz
mit Hilfe von Mindestvorschriften bezliglich des Schutzes der Grundrechte im Strafverfahren
weiter verbessert werden, sondern insbesondere auch durch die Angleichung der Strafbarkeit
und Strafe bestimmter Verhaltensweisen weiter vorangetrieben werden. Zu nennen ist hier
insbesondere der européische Haftbefehl mit dem erstmals eingeflhrten teilweisen Verzicht
auf die beiderseitige Strafbarkeit, beruhend auf dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung

strafrechtlicher Entscheidungen.

Im Rahmen der polizeilichen Zusammenarbeit steht insbesondere die operative Zusammenar-
beit der Sicherheitsbendrden im Rahmen der Art. 87ff. AEUV und den Regelungen zur
grenziiberschreitenden Observation und Nacheile im SDU im Vordergrund. Ein weiteres In-
strument zur Erreichung der Ziele ist die Zusammenarbeit bereits bestehender Institutionen
wie EUROJUST und EUROPOL und geplanter wie der Européischen Staatsanwaltschaft.

Insgesamt ist daher eindeutig eine Tendenz in Richtung einer exekutivischen Rechtshilfe auf
der Grundlage gegenseitiger Anerkennung, ausgehend von der EU zu erkennen, anstatt der

bisherigen multi- oder bilateralen Rechtshilfe, ausgehend von den einzelnen Staaten.’*

Trotz dieser umfassenden Neuerungen und zweifellosen Verbesserungen’® bestehen nach wie
erhebliche Effizienzhindernisse. Zu nennen sind die Folgen der Auslegung des Doppelbestra-
fungsverbots in Art. 54 SDU, dem europaischen ne bis in idem. Zudem brachte auch der mit
dem européischen Haftbefehl verbundene Verzicht auf die beiderseitige Strafbarkeit unab-
h&ngig davon, ob es sich um einen echten Verzicht handelt, die im Sinne einer moglichst effi-
zienten Strafverfolgung unerwiinschte Folge einer Diskussion der Beschrankung der nationa-
len Strafrechtsordnungen mit sich. Konstruktiv ware diese Tendenz nur dann, wenn mit einem
einheitlichen europdischen Strafanwendungsrecht ein entsprechender Ausgleich geschaffen
werden wirde, zumal sich dann auch positive Jurisdiktionskonflikte und der Auslegungsstreit

beziiglich Art. 54 SDU weitestgehend erledigen wiirden.

0 Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Rn. 3.

7% In der Einfiihrung zu seiner Arbeit, A Peaceful Revolution: The Development of Police and Judicial
Cooperation in the European Union®, S. 1ff. nennt Fijnaut den Vertrag von Lissabon eine ,,echte radikale
Reform* in Bezug auf die Beziehung der Mitgliedsstaaten zu den entsprechenden Institutionen der EU im
Bereich der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit. Dabei zitiert er insbesondere die Entscheidung
des BVerfG NJW 2009, 2267-2295 und nennt den Vertrag von Lissabon einen ,,Durchbruch® in verfassungs
rechtlicher Hinsicht, weil er grenziiberschreitende polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit, welche bis zu
diesem Zeitpunkt in erster Linie zwischenstaatlich organisiert war, auf supranationale Organe Ubertragt.
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Aber auch mit einem einheitlichen europdischen Strafanwendungsrecht wirden die strittigen
Fragen im Zusammenhang mit den nunmehr normierten Kompetenzen der EU zur Harmoni-
sierung der jeweiligen nationalen Strafrechtsordnungen nicht umfassend beantwortet werden
konnen. So legt das BVerfG die Kompetenz der EU zur Angleichung der materiellen Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten in den in Art. 83 AEUV genannten Kriminalitatsbereichen

nach wie vor restriktiv aus und behalt sich eine Identitits- und ultra-vires Kontrolle vor.’®

Zudem schranken das Subsidiaritdts- und VerhaltnisméaRigkeitsprinzip die Harmonisierungs-
kompetenzen der EU in diesem Bereich erheblich ein, machen komplizierte
Erforderlichkeitsprifungen notwendig und verdichten sich zu einem strafrechtlichen Scho-
nungsgebot. Nicht umsonst verlangten die Mitgliedsstaaten aus Souverénitatsverlustangsten
auch ein sogenanntes ,,Notbremseverfahren* (Art. 82 Abs. 3, 83 Abs. 3 AEUV).

Ganz allgemein ist die Technik der Assimilierung durch Verweise des Gemeinschaftsrechts
auf das nationale Recht und umgekehrt insofern zu kritisieren, als diese keine Harmonisierung
der nationalen Strafrechtsordnungen mit sich bringt, sondern im Gegenteil die Unterschiede

zementiert.’"’

Ein praktisches Problem bringt die Kompetenz zur Angleichung der prozessualen Strafvor-
schriften der Mitgliedsstaaten mit sich. So regelt Art. 82 AEUV, dass die justizielle Zusam-
menarbeit auf dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung beruht und die Kompetenz zur
Angleichung der Rechtsvorschriften gemaR Art. 82 Abs.2 Satz 2a AEUV unter anderem auch
den Bereich der Zul&ssigkeit von Beweismitteln auf gegenseitiger Basis in den Mitgliedsstaa-
ten umfasst. Gegen diese Kompetenz werden insofern Bedenken erhoben, als es sich bei ei-
nem Beweismittel im Gegensatz zu einem Konsumgut des Binnenmarkts (aus diesem stammt
dieser Grundsatz) nicht um ein ,fertiges Produkt® handelt. Stattdessen handelt es sich um ein
in einem komplexen Wahrheitsfindungsprozess hergestelltes Produkt. Zudem liegt der Be-
weisrechtshilfe die Besonderheit inne, dass jede Beweiserhebung mit der Strafprozessordnung
untrennbar verbunden ist, in deren Rahmen sie stattfindet. So gilt in einigen Strafprozessvor-
schriften der Mitgliedsstaaten der Unmittelbarkeitsgrundsatz, welcher durch den in anderen
Mitgliedstaaten zuldssigen Urkundsbeweis aufgehoben werden wirde. Zudem zwingt die ge-
genseitige Anerkennung des Beweisrechts die nationalen Gerichte zur Fremdrechtsanwen-

dung, weil die Rechtmé&Rigkeit der jeweiligen Beweiserhebung an der Rechtsordnung gemes-

6 Bv/erfG NJW 2009, S. 2267, 2268.
7 Ambos, Internationales Strafrecht, § 9 Rn. 28.
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sen werden muss, in dessen Rahmen sie stattfand.”® Erforderlich waren daher nicht nur ge-
meinsame Mindeststandards hinsichtlich technischer Beweisvorschriften, sondern auch ein
grundrechtlicher Mindeststandard in Bezug auf ein faires Verfahren und eine effektive Ver-

teidigung."*®

Hieraus ergibt sich, dass der Vertrag von Lissabon zwar zahlreiche der bereits vor dessen In-
krafttreten diskutierten Kompetenzen der EU enthélt, jedoch in vielen Bereichen nicht die
erwiinschte Klarheit brachte. Die offenen Fragen, welche gleichzeitig erhebliche Effizienz-
hindernisse darstellen, wurden folglich in den AEUV mit tbernommen. Hieraus folgt wiede-
rum, dass ein einheitliches europdisches Strafanwendungsrecht nur in Verbindung mit einem
gemeinsamen materiellen européischen Strafrecht effizient wére. Da der EU jedoch mit Aus-
nahme flr den in Art. 325 AEUV enthaltenen Bereich der Betriigereien und sonstige gegen
die finanziellen Interessen der Union gerichtete rechtswidrige Handlungen keine Strafrechts-
setzungskompetenz zusteht, wire eine entsprechende Anderung der Vertrage erforderlich.
Rechtstechnisch ware sie auch ohne weiteres moglich, wenn dabei die Identitat der die natio-
nalen Rechtsordnungen schiitzenden Grundsdtze und allgemein das Souverénitatsinteresse
gewahrt bleiben. Aus diesem Grund muss sich eine auf die EU zu tbertragende Strafrechts-
setzungskompetenz auf die Delikte beschranken, die klassischerweise ohne Ricksicht auf

Staatsgrenzen begangen werden.

Angesichts der Abschottungstendenzen einiger Mitgliedsstaaten kann man skeptisch sein, was
die rechtspolitische Realisierung dieses Ziels angeht, d. h., ob eine entsprechende Anderung
der Vertrége tberhaupt zustande k&me. Nach Auffassung des Verfassers kdme es diesbezig-
lich jedoch auf einen Versuch an. Zum einen hangen die teilweise eher negativen Einstellun-
gen der Birger der Mitgliedsstaaten gegentber der EU offensichtlich mehr mit der gemein-
samen Wéhrung und der hohen Verschuldung einzelner Mitgliedsstaaten zusammen, anderer-
seits drangt sich die Wichtigkeit effizienter européischer Instrumente zur Verfolgung und Ab-
urteilung internationaler Kriminalitdt angesichts von gegen die von allen Mitgliedsstaaten
vertretenen Werten gerichteten Verbrechen nahezu auf. Auf den Konsens, wie er mit dem
Begriff des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts umschrieben ist, sollte man
aufbauen, um konkreten Bedrohungen durch Terrorakte, Organisierte Kriminalitat, welche

diese finanziert, aber auch durch den hieraus entstehenden immensen finanziellen Schaden

% Ambos, Internationales Strafrecht, § 9 Rn. 27.
99 Ambos, Internationales Strafrecht, § 12 Rn. 77.
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wirksam begegnen zu kénnen. Die Verbrechen des 13.11.2015 von Paris und dhnliche Taten
sowie deren Hintergriinde haben bitter aufgezeigt, dass alle européischen Ressourcen zur
Vermeidung und Verfolgung solcher Verbrechen gebtindelt werden mussen, um Effizienzhin-
dernisse zu beseitigen. Ein gemeinsames europdisches Strafanwendungsrecht und ein einheit-

liches materielles Strafrecht waren diesbeziglich ein Meilenstein.
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