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Internationale und européische Beziige des deutschen Strafrechts

A. Begriffshestimmungen
Der Begriff ,Internationales Strafrecht” ist schillernd. Sprachlich an ,Internationales Pri-
vatrecht” (IPR) anknipfend meint man damit im deutschen Strafrecht traditionell nicht ein
(Straf-)Recht auf Volker- oder Europarecht beruhendes Strafrecht (mithin nicht aufgrund
internationaler Rechtsquellen), sondern das deutsche Strafanwendungsrecht der 88 3 -7,
9 StGB, das einerseits regelt, auf welche Sachverhalte materielles deutsches Strafrecht
(Kern- und Nebenstrafrecht) zur Anwendung kommt (und bei Nichteinschlagigkeit der 88 3 ff.
StGB ein Prozesshindernis bildet), andererseits damit zugleich auch eine Zustéandigkeit der
deutschen Strafjustiz (Strafgerichte und StA) begriindet. Diese begriffliche Ubertragung aus
dem Zivilrecht passt allerdings auf das deutsche Strafrecht nicht, denn — anders als das
deutsche IPR (Art. 3 ff. EGBGB) — enthalten 88 3 ff. StGB keine Kollisionsnormen, die —
wenn mehr als eine Rechtsordnung zur Entscheidung eines Sachverhalts berufen ist — aus
deutscher Sicht feststellen, wann die deutsche und wann eine ausldndische Rechtsordnung
Vorrang geniel3en sollen (vgl. Art. 3 1 1 EGBGB: ,Bei Sachverhalten mit einer Verbindung
zum Recht eines ausléandischen Staates bestimmen die folgenden Vorschriften, welche
Rechtsordnungen anzuwenden sind [Internationales Privatrecht]”); obendrein wéare es deut-
schen Strafgerichten — im Unterschied zu den deutschen Zivilgerichten — auch verwehrt, aus-
landisches Sachrecht (z. B. franzésisches Strafrecht) zur Anwendung zu bringen. Schlie3lich
haben die Beteiligten eines Strafverfahrens — anders als im Zivilrecht, das sowohl Rechts-
wahl- als auch Gerichtsstandsklauseln kennt — kein Wahlrecht des anzuwendenden Straf-
rechts oder des zustandigen Strafgerichts, sondern allenfalls faktisch die Méglichkeit, auf
den Gerichtsstand und damit regelmafig auch das dort anzuwendende Straf- und Strafver-
fahrensrecht Einfluss zu nehmen (z. B. durch Selbstanzeige; sog. forum shopping).
Der Begriff ,Internationales Strafrecht* wird daher hier in einem weiten Sinne gebraucht.
Gemeint sind dann normalerweise:

- Strafanwendungsrecht (,jurisdiction®)

- Europaisches Strafrecht i. w. S.

- Volkerstrafrecht

- Rechtshilfe

- Strafrechtsvergleichung

B. Gegenstand der Vorlesung
In der Vorlesung ,Internationales Strafrecht I geht es um die internationalen und européi-
schen Beziige des deutschen Strafrechts, d. h.
- die Zustandigkeit der deutschen Strafjustiz zur strafrechtlichen Ahndung transnatio-
naler Kriminalitat (und deren Grenzen)
- die Beeinflussung des in Deutschland anzuwendenden Straf- und Strafverfahrens-
rechts durch Rechtsakte und Gerichtsentscheidungen auf inter- bzw. supranationaler
Ebene
- die Einwirkung ausléandischer Rechtsakte oder Gerichtsentscheidungen auf im Inland
stattfindende Strafverfahren
- Grundzige der Rechtshilfe in Strafsachen.
Ausgeklammert bleiben das Vdlkerstrafrecht (auch des VStGB), das Gegenstand der paralle-
len VL Internationales Strafrecht Il ist, und die Strafrechtsvergleichung, die in Wahlveranstal-
tungen im kommenden Sommersemester angesprochen werden.

C. Nationalisierung des Strafrechts seit der frihen Neuzeit

Das Monopol auf Strafrechtssetzung und gerade auch auf die gerichtliche Durchsetzung des
Strafanspruchs als unmittelbarer Ausfluss des Gewaltmonopols war seit Beginn der Neu-
zeit wesentlicher Bestandteil der Souveranitat der Territorial- und spater Nationalstaaten (vgl.
zum Strafrecht in der frihen Neuzeit allgemein Riping/Jerouscheck, Grundriss der Straf-
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rechtsgeschichte, 5. Aufl., 2007, Rn. 85 ff.). Dass das Strafrecht insoweit eine Sonderstel-
lung (gegeniuber dem Zivilrecht) eingenommen hat, zeigt sich einerseits an den friihneuzeitli-
chen Gesetzgebungsakten (Constitutio Criminalis Carolina 1532, Partikularstrafgesetze wie
die Bambergensis 1512 oder als Teil von Stadt- bzw. Landrechten), andererseits an dem
weitgehenden Ausschluss einer Apellationsmdglichkeit zum Reichskammergericht in Straf-
sachen (in anderen Rechtssachen bedurfte es dagegen eines ,privilegium de non apel-
landi*). Umgekehrt fand in den Territorialstaaten eine Zentralisierung der Strafgewalt statt;
wahrend leichtere Delikte durch den lokalen Gerichtsherrn (Grundherrn) abgeurteilt werden
konnten, konzentrierte sich die hohe oder Blutgerichtsbarkeit (Strafen an Leib und Leben) in
der Hand des Territorialftirsten als des obersten Gerichtherrn. Eine frihe Regionalisierung
zeigt sich schliellich sprachlich; wahrend zivilrechtliche Urteile von Obergerichten zumeist in
Latein veroffentlicht wurden, sind die in den gleichen Sammlungen enthaltenen Strafurteile
zumeist auf Deutsch. Indem der Herrscher eines Territoriums private Selbsthilfe zur Durch-
setzung von Forderungen etc. (Fehde) verbot und damit das Gewaltmonopol in seinen Han-
den etablierte, wurde ein Territorium tUberhaupt zum Staat. Mit der Ausbildung von National-
staaten insbes. im 19. Jh. wurde der Gedanke einer ausschlie3lichen Strafgewalt in einem
Territorium als Ausdruck des Gewaltmonopols, des (Land-)Friedens durch Recht, mit der
Nationalitat der Staatsblirger verbunden und dadurch metaphysisch Uiberhdht. Dies fand
etwa in Deutschland bis 2000 Ausdruck im absoluten Verbot einer Auslieferung deutscher
Staatsangehdriger an das Ausland (Art. 16 GG a. F.); das BVerfG hat in seinem Urt. zum
Europaischen Haftbefehl vom 18.7.2005 (BVerfGE 113, 273) daran festgehalten, dass trotz
der zwischenzeitlich erfolgten Einschrénkung des Auslieferungsverbots fir Deutsche (Art. 16
GG n. F.) den deutschen Staat immer noch eine Pflicht zur besonders zurlickhaltenden
Handhabung des Europaischen Haftbefehls gegeniber deutschen Staatsbirgern trifft. Letzt-
lich zeigt Deutschland mit dem VStGB, dass auch weiterhin Volkerverbrechen deutscher
Staatsangehdriger vorrangig nach deutschem Volkerstrafrecht und vor deutschen Strafge-
richten abgeurteilt werden sollen (und nicht vor dem IStGH nach dessen Statut).

D. Entnationalisierungstendenzen im Strafrecht

Anders als mit dem Statut von Rom (IStGH-Statut) fur das Volkerstrafrecht gibt es bislang
grundsatzlich kein européisches Strafgesetz und auch keine gemeinsame gerichtliche
Strafinstanz. Das wird sich wohl — wegen der genannten Souverénitatsvorbehalte — in ab-
sehbarer Zeit auch nicht grundlegend &ndern; im Vertrag von Lissabon ist lediglich die
Moglichkeit der Errichtung einer Européischen Staatsanwaltschaft vorgesehen (Art. 86
AEUV), nicht hingegen parallel auch die Errichtung einer EU-Strafgerichtsbarkeit, so dass
die EU-StA — sollte sie einmal eingerichtet sein — wegen bestimmter europarechtlich beein-
flusster Straftatbestande nur vor nationalen Strafgerichten Anklage erheben kann.

Eine Entstaatlichung des nationalen Strafrechts kann danach derzeit aus deutscher Sicht
zweierlei bedeuten:

- Das nationale Strafrecht wird durch internationale bzw. europaische Vorgaben beein-
flusst, die volker- oder europarechtlich den deutschen Gesetzgeber zu einer Ande-
rung des materiellen Strafrechts verpflichten

- Das Entscheidungsmonopol deutscher Strafgerichte Uber die strafrechtliche Ahndung
von — nach deutschem Strafanwendungsrecht (88 3 ff. StGB)! — deutschem Strafrecht
unterfallenden Sachverhalten wird gebrochen

0 entweder indem auch die Entscheidungen auslandischer Strafjustizbehdrden
in der gleichen Sache wie deutsche Entscheidungen behandelt werden
(Grundsatz gegenseitiger Anerkennung in Strafsachen, z. B. EU-weites ne bis
in idem, Européaischer Haftbefehl)

o0 oder indem die deutsche Strafjustiz akzeptieren muss, dass jedenfalls kom-
plementér — soweit sie zu einer Aburteilung von (Volker-)Verbrechen nicht wil-
lens oder nicht in der Lage ist — ein internationales Strafgericht (IStGH) den
(internationalen) Strafanspruch durchsetzt.



Formen und Wirkweisen internationaler Beeinflussung
des deutschen Straf- und Strafverfahrensrechts
A. Einfihrung
Das deutsche Strafrecht kann Impulse erfahren
- vertikal von internationaler Ebene (Volker- und Europarecht) sowie
- horizontal durch auslandische Rechtsordnungen (auf Gleichordnungsebene).
Diese Beeinflussung des deutschen Strafrechts kann strukturell erfolgen durch:

- unmittelbare Veranderung des deutschen Strafrechts aufgrund eines nichtnationalen
Rechtsaktes (z. B. EU-Verordnung)

- Vorgaben zu einer innerstaatlichen Abanderung des deutschen Strafrechts (z. B. EU-
Richtlinie) in Form einer Harmonisierung (Européisierung)

- mittelbare Veranderungen des deutschen Strafrechts etwa durch Veranderung des
bei akzessorischen Strafnormen zugrunde liegenden Verwaltungs- oder Zivilrechts
aufgrund européaischer Vorgaben (Europarechtsakzessorietat)

- ,Konfrontation“ mit anderen Rechtsordnungen (insbes. auslandischen Strafrechtsord-
nungen, aber auch dem Valkerstrafrecht)

- ,Konfrontation“ mit internationalen bzw. europaischen Vorschlagen (Modellstrafge-
setzbuch; in den USA ,Model Penal Code*), die zu einer freiwilligen Anndherung der
nationalen Strafrechtsordnungen etwa innerhalb der EU oder des Europarats filhren.

B. Ebenen der Beeinflussung des deutschen Strafrechts
I. Internationale Ebene:

1. Volkergemeinschaft > universelles Volkerrecht (z. B. IStGH-Statut)

2. Europa >regionales Volkerrecht (z. B. EMRK)

3. Europaische Union > Europarecht i. w. S. (z. B. EUV, AEUV, Richtlinien)
Grundsatzlich kénnen weder volker- noch europarechtliche Rechtsakte unmittelbar
das materielle deutsche Strafrecht verandern; EU-Verordnungen setzen zwar (auch) in-
nerdeutsch unmittelbar geltendes (Europa-)Recht, sind aber nach der ganz h. M. auf dem
Gebiet des Strafrechts nicht zuldssig. Ausnahmsweise kann sich aber aus unmittelbar gel-
tendem supranationalen Recht oder aus Vélkerrecht eine Beschrankung des Anwendungs-
bereichs einer deutschen Strafnorm ergeben; denkbar ist auch, dass europa- oder volker-
rechtliche Regelungen deutsche Straftatbestdnde erweitern, doch begriindet sich in diesen
Fallen die Strafbarkeit nicht nur aus einer volker- oder europarechtlichen Norm, so dass der
deutsche Gesetzgeber mittels Anderung bzw. Aufhebung der deutschen Bezugsnorm deren
volker- bzw. europarechtlich begriindeter Erweiterung den Boden entziehen kénnte:

1. Anwendungsvorrang oder Rechtfertigungswirkung der EU-Grundfreiheiten be-
wirken, dass deutschen Straftatbestanden auf bestimmte grenziberschreitende
Sachverhalte innerhalb der EU nicht anwendbar sind.

2. Nach 8 6 Nr. 9 ist deutsches Strafrecht auch auf im Ausland begangene Taten
(sonst bereits 8§ 3 f., 9) anwendbar, wenn diese ,auf Grund eines fir die Bundesre-
publik Deutschland verbindlichen zwischenstaatlichen Abkommens auch dann zu ver-
folgen sind, wenn sie im Ausland begangen werden®”.

3. Europarechtlich kann eine Verpflichtung zum Schutz auch auslandischer oder supra-
nationaler Rechtsguter bestehen, die namentlich im Wege europarechtskonformer In-
terpretation des deutschen Strafrechts auch ohne Gesetzesanderung in bestehende
Straftatbesténde ,hineingelesen” werden kann, sofern nicht dadurch deren Wortlaut-
schranke Uberschritten wird (vgl. dazu Vormbaum, Schutz der Rechtsguter von EU-
Staaten durch das deutsche Strafrecht, 2005). So verpflichtet Art. 325 Abs. 2 AEUV
die Mitgliedstaaten, gegen Betrligereien z. N. der EU ,die gleichen MalRnahmen, die
sie auch zur Bekdmpfung von Betrligereien ..., die sich gegen ihre eigenen finanziel-
len Interessen richten®, zu ergreifen.

4. Ausnahmsweise entstehen eigene supranationale Gesamtatbestédnde aus einer eu-
roparechtlichen Verweisungsnorm i. V. m. einer bestehenden deutschen Strafhorm:

e in der aufgrund Art. 281 AEUV erlassenen Satzung des EuGH (die als Teil des
EU-Primarrechts gilt) sieht Art. 30 vor: ,Jeder Mitgliedstaat behandelt die Eides-
verletzungen eines Zeugen oder Sachverstandigen wie eine vor seinen eigenen in
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Zivilsachen zusténdigen Gerichten begangene Straftat. Auf Anzeige des Ge-
richtshofs verfolgt er den Tater vor seinen zustéandigen Gerichten®. (§ 162 StGB)

e in Art. 194 Abs. 1 UAbs. 2 EAGV (Euratom) &hnlich, aber ohne expliziten Rekurs
auf das Strafrecht: ,Jeder Mitgliedstaat behandelt eine Verletzung dieser [Ge-
heimhaltungs-]Verpflichtung als einen Verstol3 gegen seine Geheimhaltungsvor-
schriften; er wendet dabei hinsichtlich des sachlichen Rechts und der Zustandig-
keit seine Rechtsvorschriften tber die Verletzung der Staatssicherheit oder die
Preisgabe von Berufsgeheimnissen an. Er verfolgt jeden seiner Gerichtsbarkeit
unterstehenden Urheber einer derartigen Verletzung auf Antrag eines beteiligten
Mitgliedstaates oder der Kommission®. (88 93 ff., 203, 353b; BGHSt 17, 121).

Umstr. war (und ist fir den Geheimnisschutz), ob sich daraus ein ,supranationaler

Gesamttatbestand” ergeben kann, der etwa fir § 154 StGB i. V. m. § 30 EuGH-

Satzung (vor Einfigung von § 162 in das StGB) gelautet hatte: ,Wer vor einem Ge-

richt oder vor einer anderen zur Abnahme von Eiden zustandigen Stelle oder vor dem

EuGH falsch schwart, wird ... bestraft* (so Hecker, 8 7 Rn. 13; dagegen Satzger, 8 7

Rn. 15 ff.); nimmt man dies an, liegt in solchen Fallen supranationales Kriminal-

strafrecht vor, dessen Inhalt aber nicht EU-weit identisch ist, weil sowohl die Weite

der Straftatbestdnde als auch die Sanktionen je nach nationalen Eides- oder Ge-
heimnisschutzvorschriften differieren kénnen. — Im Unterschied dazu ergibt sich aus

Art. 325 Abs. 2 AEUV auch i. V. m. 88 263, 264 StGB kein supranationaler Betrugs-

tatbestand; vielmehr muss der Gesetzgeber aufgrund der EU-Vorgabe, wenn er seine

eigenen finanziellen Interessen strafrechtlich schitzt, einen nationalen Tatbestand

zum Schutz der EU selbst schaffen (vgl. 8 264 VII Nr. 2 StGB).
Wahrend die volkerrechtlichen Rechtsakte sowie Vertragsédnderungen auf EU-Ebene (Pri-
marrecht) fur ihre Wirksamkeit in Deutschland bzw. sogar ihr Inkrafttreten eine Ratifizierung
durch deutsche Organe voraussetzen, gilt dies fir die europarechtlichen Sekundarrechtsakte
grundsatzlich nicht. Richtlinien treten in Kraft, wenn die europarechtlichen Voraussetzungen
daflr gegeben sind, ohne dass es daflir noch eines innerstaatlichen Aktes bedurfte; ihre
Wirkung auf Deutschland ist nicht davon abhangig, dass ein deutsches Gesetzgebungsorgan
zugestimmt hat. Allerdings ist diese Wirkung auf das deutsche (Straf-) Recht insofern nur
mittelbar, als zwar Deutschland europarechtlich (d. h. gegeniiber der EU und den anderen
Mitgliedstaaten) zur Umsetzung der Richtlinie etc. verpflichtet ist, diese Umsetzung aber
grundsatzlich einen innerdeutschen Gesetzgebungsakt erfordert. Verpflichtet eine Richtlinie
Deutschland zu einer Anderung des Strafrechts, ist das deutsche Strafrecht erst mit dem
innerdeutschen Anderungsgesetz an di EU-Vorgaben angepasst. Nach der Rspr. des EuGH
konnen zwar Richtlinien nach Ablauf der Umsetzungsfrist in unmittelbare Wirkung erwach-
sen, soweit sie self-executing sind, doch gilt das nicht zum Nachteil des Birgers, so dass
strafbegrindende EU-Rechtsakte nicht in unmittelbare Wirkung erwachsen kénnen.
Il. Auslandische (Straf-)Rechtsordnungen:
Die (Straf-)Rechtsordnungen verschiedener souveraner Staaten stehen aufgrund des volker-
rechtlichen Grundsatzes der Gleichheit souverédner Staaten gleichrangig nebeneinander und
sind deswegen grundsétzlich ohne formalen wechselseitigen Einfluss. So ist zwar ein inner-
staatliches ne bis in idem ein allgemeiner Grundsatz des Vélkerrechts, nicht aber auch ein
grenziberschreitendes ne bis in idem. Ausnahmsweise wirken aber auslandische Strafnor-
men oder Strafurteile auch auf das deutsche Strafrecht bzw. die deutsche Strafjustiz, z. B.:

- Die Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts fur Taten im Ausland von oder
gegenuber Deutschen héangt nach 8 7 StGB grundsatzlich davon ab, ob die ,Tat am
Tatort mit Strafe bedroht ist*, mithin (auch) nach auslandischem Recht strafbar ist.

- Ob die deutsche Strafjustiz Gberhaupt (noch) tatig werden darf, hangt (auch) davon
ab, ob es im (EU-)Ausland bereits ein vollstrecktes Urteil in derselben Sache gibt (eu-
ropaisches) ne bis in idem (Art. 54 SDU, Art. 50 GRCh).

- Nach dem im Vordringen befindlichen Grundsatz gegenseitiger Anerkennung in
Strafsachen innerhalb der EU sind auch andere strafrechtliche Entscheidungen aus-
landischer EU-Staaten im Inland ohne eigene Uberpriifung wie entsprechende inlan-
dische Entscheidungen anzuerkennen (z. B. Europaischer Haftbefehl).

- Rechtshilfe im Strafverfahren setzt regelméR3ig beiderseitige Strafbarkeit voraus.
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Funktionen und Modelle eines , Internationalen Strafrechts*

Grundlegend: Jel3berger, Der transnationale Geltungsbereich des deutschen Straf-
rechts, 2011, sowie die Kommentierungen vor 88 3 ff. StGB (insbes. Wer-
le/JeRBberger, in: Leipziger Kommentar, 12. Aufl. 2007).

A. Funktionen
Das ,Internationale Strafrecht kann als Strafanwendungsrecht (Teil des materiellen
Strafrechts) bestimmen Uber die Anwendbarkeit eines nationalen Strafrechts auf ei-
nen bestimmten Sachverhalt; damit verbunden ist regelmafig die Erklarung der Zu-
standigkeit der Strafgerichtsbarkeit in diesem Land. Das Strafanwendungsrecht
kann damit nur dariiber entscheiden, ob eine Strafnorm auch in 6rtlicher Hinsicht auf
einen bestimmten Sachverhalt angewendet werden kann; dagegen kann das Straf-
anwendungsrecht nicht erreichen, dass eine tatbestandlich engere Strafnorm — die
etwa ausdrucklich oder aufgrund der Auslegung nur auf Sachverhalte im Inland passt
— Uber die Einschlagigkeit einer Regel des internationalen Strafrechts inhaltlich aus-
geweitet wird. Mithin ist grundsatzlich vor der Bejahung der Anwendbarkeit deut-
schen Strafrechts zu priufen, ob dessen Straftatbestande das fragliche Verhal-
ten Uberhaupt erfassen (vgl. die Fragen von Walter, JuS 2006, 870):

1. Ist der Schutzbereich eines deutschen Straftatbestandes berihrt?

2. Erlauben die 88 3 ff. StGB, deutsches Strafrecht anzuwenden?
Andere beginnen mit den Voraussetzungen der 88 3 ff. StGB (so z. B. Rath, JA
2006, 435; Satzger, IntEuStR 8§ 3 Rn. 9):

1. Vorliegen eines Auslandsbezugs des Falls

2. Feststellung des Tatorts (8 9 StGB)

3. Inlandstat: Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts (§ 3 StGB)

4. Auslandstat: ausnahmsweise Anwendbarkeit gem. 88 4 ff. StGB

5. Prifung einer Schutzbereichsbeschrankung auf inlandische Rechtsguter

6. Berucksichtigung prozessualer Besonderheiten
In der Fallbearbeitung sind beide Aufbaumodelle vertretbar.
Gedanklicher Ausgangspunkt ist aber in jedem Fall, ob ,, ein konkreter SV mit Aus-
landsbezug Uberhaupt der eigenen nationalen Strafgewalt unterliegt® (Satzger,
INtEuStR § 3 Rn. 2), denn nur dann hat der Staat die Befugnis, eine Handlung straf-
rechtlich zu verfolgen. Ist die deutsche Strafgerichtsbarkeit daftir nicht zustandig, be-
steht ein jederzeit von Amtswegen zu prufendes Prozesshindernis.
Da das Strafanwendungsrecht einerseits Uber die Anwendbarkeit des materiellen
deutschen Strafrechts, zugleich aber auch tUber die Zustandigkeit deutscher Strafge-
richte entscheidet, kann es strukturell dem materiellen Strafrecht und/oder dem
Strafprozessrecht zugewiesen werden. Dass deutsche Strafgerichte nur deutsches
(und kein auslandisches) Strafrecht anwenden, ist eine prinzipielle Entscheidung des
deutschen Gesetzgebers. Dass es auch moglich ist, nationale Gerichte nach auslan-
dischem Strafrecht judizieren zu lassen, zeigt Art. 5 Abs. 1 schweiz. StGB: ,Wer im
Auslande gegen einen Schweizer ein Verbrechen oder ein Vergehen veribt, ist, so-
fern die Tat auch am Begehungsorte strafbar ist, dem schweizerischen Gesetz un-
terworfen, wenn er sich in der Schweiz befindet und nicht an das Ausland ausgelie-
fert, oder wenn er der Eidgenossenschaft wegen dieser Tat ausgeliefert wird. Ist das
Gesetz des Begehungsortes fur den Tater das mildere, so ist dieses anzuwenden®.



Ublicherweise wird dem Strafanwendungsrecht eine sowohl materiell- als auch pro-
zessrechtliche Doppelnatur zugesprochen. Materiell wird es von der h. M. als ob-
jektive Bedingung der Strafbarkeit angesehen (so dass es nicht darauf ankommt,
ob der Tater von der Anwendbarkeit deutschen Strafrechts weil3 und Irrtimer, das
deutsche Strafrecht sei nicht anwendbar, unbeachtlich sind), doch kénnte man es
auch als vor die Klammer gezogene Regel des Allgemeinen Teils in jeden folgenden
Straftatbestand hineinlesen; die Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts wére wie
Kausalitat und obj. Zurechnung Merkmal des obj. Tatbestandes, und Irrtimer kénn-
ten als Tatbestandsirrtum gem. § 16 StGB oder als unbeachtlicher Subsumtionsirr-
tum angesehen werden. Verfahrensrechtlich ist die Anwendbarkeit deutschen Straf-
rechts eine in jedem Stadium des Verfahrens von Amts wegen zu prifende Pro-
zessvoraussetzung; sind 88 3 ff. StGB nicht einschlagig, besteht ein endgultiges
Prozesshindernis.

B. Kompetenz-Kompetenz der Staaten:
Die Setzung und inhaltliche Ausgestaltung des Strafanwendungsrechts als eines na-
tionalen Rechts ist zunachst allein Aufgabe des dieses setzenden Staates; friher
wurde ihm dabei eine unbeschrankte Autonomie zuerkannt, doch seit langem ist an-
erkannt, dass der mit einer Erstreckung der Strafgewalt auf ,auslandische Sachver-
halte* einhergehende Eingriff in die Souveranitat der davon betroffenen Staaten,
ihrerseits ihre strafrechtlichen Angelegenheiten selbst zu regeln, angesichts des vol-
kerrechtlichen Verbots der Einmischung in die inneren Angelegenheiten anderer
souveraner Staaten einen vdlkerrechtlichen AnkniUpfungspunkt (,genuine link®)
fur einen solchen ,Ubergriff* notwendig macht. Das Vélkerrecht begrenzt daher das
nationale Strafanwendungsrecht; wahrend die h. M. davon ausgeht, dass fir die Na-
tionalstaaten bei der Ausgestaltung ihres Strafanwendungsrechts erlaubt ist, was
nicht volkerrechtlich verboten ist, gilt fir eine Minderansicht: Verboten ist, was nicht
volkerrechtlich erlaubt ist. Inhaltlich sind diese beiden Positionen zumeist ohne Aus-
wirkungen, weil ein Katalog von Ankniupfungspunkten grundsatzlich unbestritten ist
(vgl. Satzger, IntEUStR § 4 Rn. 3):

- Wo? Begehungsort der Tat (Territorialitatsprinzip, Flaggenprinzip)

- Wer? Staatsangehorigkeit des Taters (aktives Personalitatsprinzip)

- Was? Schutz inlandischer Rechtsgiter (Schutzprinzip: Individualschutz-

prinzip/passives Personalitatsprinzip und Staatsschutzprinzip)
- Was? Schutz von Rechtsgitern, an deren Schutz ein gemeinsames Inte-
resse aller Staaten besteht (Weltrechtsprinzip).

Ein Sonderfall ist das Prinzip stellvertretender Strafrechtspflege (aut dedere aut
iudicare).
Schliel3lich darf die Anmaf3ung eigener Staatsgewalt nicht willkirlich oder rechts-
missbrauchlich sein; bestehen zwei Staaten auf ihrer Staatsgewalt (positiver Kom-
petenzkonflikt), muss der angefiihrte Anknidpfungspunkt im konkreten Fall ,sinnvoll*
(,reasonable®) sein (Ambos, IntStR, § 2 Rn. 8 f.)

Aber selbst wenn danach eine inlandische Strafgewalt volkerrechtlich legitimiert ist,
darf doch kein Staat auf dem Territorium eines anderen Staates Hoheitsakte
vornehmen (z. B. Festnahme durch Geheimdienstmitarbeiter, Fall Eichmann), sofern
er nicht durch Zustimmung des betroffenen Staates oder als Besatzungsmacht (Art.
43 Haager LKO) dazu erméchtigt ist (vgl. Jescheck/Weigend, AT, S. 166). Die Fest-
nahme eines Verdachtigen oder die Sicherung von Beweisen im Ausland ist grund-
satzlich allein Aufgabe des Staates, in dem diese Hoheitsakte vorgenommen werden



sollen; anderenfalls wirde seine Souveranitat nicht gewahrt. Die Verhaftung und
Auslieferung des Verdachtigen sowie die Sicherstellung und Ubergabe der Beweis-
mittel sind dann Formen zwischenstaatlicher Rechtshilfe in einem Strafverfahren;
diese ist vielfach in bi- oder multilateralen Vertragen geregelt. Gibt es keine solchen
volkerrechtlichen Vertrage, konnen die Staaten selbst entscheiden, ob und in wel-
chen Fallen sie welchem Staat gegenuber Rechtshilfe leisten (vgl. das deutsche
IRG).

Dabei richtet sich die Vornahme solcher Handlungen traditionell nach dem (Strafver-
fahrens-)Recht des Staates, dessen Behdrden die Handlung durchfuhren (lex loci),
nicht nach dem Recht des Staates, in dem die Beweise etc. spéater gerichtlich verwer-
tet werden sollen (lex fori). Insbesondere bei der Auslieferung bestehen verfas-
sungsrechtliche Grenzen; so durften deutsche Staatsbirger bis 2000 aufgrund von
Art. 16 GG a. F. in keinem Fall ausgeliefert werden (heute eingeschrankt). Innerhalb
der EU ist dies wegen des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung (vgl. Art. 82
AEUV) grundsatzlich anders; so wird ein Europaischer Haftbefehl aufgrund des
Rechts des Ausstellungsstaates (lex fori) erlassen und vom Vollstreckungsstaat ohne
Rucksicht auf sein nationales Verfahrensrecht auch vollstreckt.

C. Entwicklung der 88 3 ff. StGB
§ 3 (1871): ,Die Strafgesetze des Deutschen Reiches finden Anwendung auf alle im
Gebiet desselben begangenen strafbaren Handlungen, auch wenn der Tater ein Aus-
lander ist.“ > Territorialitatsprinzip

8 3 (1940; geand. durch die GeltungsbereichsVO): ,Das deutsche Strafrecht gilt fur
die Tat eines deutschen Staatsangehérigen, einerlei, ob er sie im Inland oder im Aus-
land begeht.

Fur eine im Ausland begangene Tat, die nach dem Recht des Tatorts nicht mit Strafe
bedroht ist, gilt das deutsche Strafrecht nicht, wenn die Tat nach dem gesunden
Empfinden des deutschen Volkes wegen der besonderen Verhéltnisse am Tatort
kein strafwirdiges Unrecht ist. ..." > Aktives Personalitatsprinzip

§ 3 (seit 1975): Wieder Territorialitatsprinzip

D. Interlokales Strafrecht

Wahrend das deutsche internationale Strafrecht den Anwendungsbereich des deut-
schen Strafrechts regelt, bestimmt das interlokale Strafrecht, welche Strafrechts-
normen innerhalb eines Landes anzuwenden sind, wenn nicht in allen Landesteilen
gleiches Recht gilt. 88 3 ff. StGB sind darauf nicht anzuwenden; vielmehr ist das am
Tatort geltende Strafrecht (lex loci) von jedem zustdndigen inlandischen Gericht an-
zuwenden, nicht das am Gerichtsort (lex fori) oder am Taterwohnsitz geltende Straf-
recht (vgl. Lackner/Kuhl, 8 3 Rn. 7 f.). Bedeutung hatte dies fir die Anwendung des
DDR-Strafrechts auf vor der Wiedervereinigung im Beitrittsgebiet begangene Strafta-
ten, wenn diese nach der Wiedervereinigung durch bundesdeutsche Gerichte abge-
urteilt wurden, fur im Beitrittgebiet zunachst fortgeltendes DDR-Strafrecht (z. B. zum
Schwangerschaftsabbruch) sowie fir divergierendes Landesstrafrecht und bei ak-
zessorischen Strafnormen fur diesen zugrunde liegendes divergierendes Landes-
recht (das spielt etwa eine Rolle fur 8§ 284 StGB, weil zwischendurch in Schleswig-
Holstein groRRzugiger Konzessionen flir Glucksspielt erteilt worden sind; vgl. Heger,
in: Lackner/Kuhl, § 284 Rn. 6). — Zum interlokalen Strafrecht in den USA vgl. Ambos,
IntStR, § 1 Rn. 45.



Falle:

(1) Lotus — StIGHE 5, 71 (vgl. Ambos, IntStR, § 2 Rn. 1 u. 10): Am 2.8.1926, kurz vor
Mitternacht, kollidierte in internationalen Gewassern im Mittelmeer aufgrund eines
Navigationsfehlers des wachhabenden Offiziers D das unter franzosischer Flagge
fahrende Postschiff ,Lotus” mit dem turkischen Kohlenfrachter ,Boz Kourt®, der
dadurch in zwei Teile brach, wobei acht tirkische Seeleute ertranken; zehn wurden
von der ,Lotus” gerettet und nach Istanbul gebracht, wo D festgenommen und wegen
seiner Beteiligung an dem Geschehen zu 80 Tagen Haft verurteilt wurde. Frankreich
hielt diese Verurteilung fur volkerrechtswidrig. Zu recht?

(2) Rumsfeld: Mehrere Menschenrechtsorganisationen zeigten den damaligen US-
Verteidigungsminister Donald Rumsfeld wegen im Irak durch US-Streitkréafte began-
gener Straftaten an. Ist dies aussichtsreich, auch wenn Rumsfeld weder die deutsche
Staatsangehorigkeit besitzt noch in Deutschland irgendeines der vorgeworfenen
Verbrechen begangen worden ist und die Opfer auch keine deutschen Staatsange-
horigen sind?

(3) Schneider — BGHSt 45, 97 (m. Anm. Borger, NStZ 2000, 31; Neumann, StV 2000,
425; Dolling, JR 2000, 379): Immobilienkaufmann S prellte die Deutsche Bank um
mehrer Mio. DM (,Peanuts”) und fliichtete in die USA. Dabei half ihm der Genfer Ge-
schaftsmann G, der u. a. die Schweizer, nicht aber die deutsche Staatsangehoérigkeit
hatte, und sich vor seinem Tatigwerden fur S bei dem Genfer Rechtsanwalt R erkun-
digt hatte, der ihm versicherte, sein — des G — Verhalten sei zumindest nach schwei-
zerischem Strafrecht nicht strafbar (was inhaltlich zutrifft). G ging deswegen davon
aus, er konne strafrechtlich nicht belangt werden; als er kurz darauf nach Deutsch-
land einreiste, wurde er wegen seines Verhaltens verhaftet. Hat G sich nach deut-
schem Recht strafbar gemacht und kann ihm deswegen in Deutschland ein Strafpro-
zess gemacht werden?

(4) Tében — BGHSt 46, 212 (m. Anm. JelR3berger, JR 2001, 429; Koch, JuS 2002,
123; Vec, NJW 2002, 1535): Der Australier T leugnet in englischer Sprache auf sei-
ner — auf einem australischen Server laufenden — Internet-Homepage die nationalso-
zialistische Verfolgung und Ermordung der Juden. In Australien wird er dafur zivil-
rechtlich, nicht aber strafrechtlich belangt. Als er 1999 nach Deutschland einreist,
wird er festgenommen. Ob Internetnutzer in Deutschland die Homepage aufgerufen
haben, lasst sich nicht feststellen. Kann T nach § 130 StGB bestraft werden?

(5) FuBball — KG NJW 1999, 3500: Deutsche Rechtsradikale zeigen in Polen vor Be-
ginn eines FulRballlanderspiels im Stadion vor Fernsehkameras der ARD den Hitler-
gruf3; dies wird live in Deutschland gesendet. Strafbarkeit wegen § 86a Abs. 1 Nr. 1
StGB?
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Das Strafanwendungsrecht der 88 3 ff. StGB

A. Volkerrechtlicher Ausgangspunkt

88 3 ff. StGB kdnnen den Anwendungsbereich des deutschen Strafrechts nur dann
volkerrechtlich legitim bestimmen, wenn (nur) volkerrechtlich anerkannte Anknup-
fungspunkte vorgesehen sind. Im einzelnen statuiert das deutsche Strafanwendungs-
recht folgende Ankntpfungspunkte:

- 88 3, 4 StGB: Gebietsgrundsatz (Territorialitatsprinzip) sowie Flaggenprinzip
als verwandter Grundsatz: Deutsches Strafrecht ist auf alle Straftaten anzu-
wenden, die im Inland oder auf deutschen Schiffen und Flugzeugen begangen
werden (der Tatort bestimmt sich nach § 9 StGB)

- 8§ 5 StGB: Schutzgrundsatz (Realprinzip; Staatsschutz z. B. Nr. 1 — 4, Indivi-
dualschutz [= passives Personalprinzip] z. B. Nr. 6 [Deutsche mit Wohnsitz in
Deutschland], Nr. 6a [alle Personen mit Wohnsitz in Deutschland]); z. T. auch
aktives Personalprinzip

- 86 StGB; § 1 VStGB: Weltrechtsgrundsatz (Universalprinzip) fur die in 8 6 Nr.
2 — 9 StGB aufgezahlten Straftatbestdnde eingeschrankt (der BGH verlangt
einen Anknupfungspunkt in Deutschland), fir den Anwendungsbereich des
Volkerstrafgesetzbuches (VStGB) gemald § 1 VStGB uneingeschrankt.

- 87 Abs. 1 StGB: Passives Personalprinzip (Opfer = Deutscher)

- 8§87 Abs. 2 Nr. 1 StGB: Aktives Personalprinzip (Tater = Deutscher)

- 8§ 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB: Grundsatz der stellvertretenden Strafrechtspflege
(Grundsatz: aut dedere aut iudicare = Ausliefern oder selbst Bestrafen)

B. Ausgangspunkt des deutschen Strafanwendungsrechts

§ 3 StGB statuiert seit 1975 wieder (wie schon § 3 RStGB bis zur Geltungsbereichs-
VO von 1940, die das aktive Personalitatsprinzip in den Vordergrund riickte) das Ter-
ritorialitatsprinzip (= Gebietsgrundsatz) als Ausgangspunkt des Strafanwendungs-
rechts: ,Das deutsche Strafrecht gilt fir Taten, die im Inland begangen werden®.
Ob die Tat im Inland begangen ist, bemisst sich danach, ob jedenfalls ein Tatort i. S.
des 8 9 StGB fur den Tater (oder auch nur fur einen Teilnehmer, vgl. 8§ 9 Abs. 2
StGB) gegeben ist. Danach ist auf (auch) im Inland begangene Straftaten (i. S. des
deutschen Strafrechts) materiell stets deutsches Strafrecht anwendbar, wenngleich
nicht immer auch strafprozessual durchsetzbar (so z. B. bei personlicher Exterritoria-
litat auslandischer Diplomaten, vgl. 88 18 f. GVG).

Auf alle anderen nach deutschem Strafrecht strafbare Handlungen (= Auslandstaten)
ist deutsches Strafrecht hingegen nur anwendbar, wenn die in 88 4 — 7 StGB ge-
nannten Voraussetzungen gegeben sind. Dabei zeigt sich, dass gerade auch dem
Personalprinzip erhebliche Bedeutung zukommt (auch schon in 88 3 ff. RStGB bis
1940), so dass der zweimalige Paradigmenwechsel 1940 (auch danach galt neben
dem aktiven Personalprinzip grundséatzlich das Territorialitatsprinzip) und 1975 letzt-
lich nur wenig daran andert, dass deutsches Strafrecht auf im Inland begangene so-
wie zumeist auch von und an Deutschen begangene Straftaten anwendbar ist.



C. Differenzierung Inland-Ausland i. S. von 88 3 ff. StGB
Inland ist das Territorium der in der Prdambel des GG aufgezahlten 16 Bundeslan-
der (= ,rdumlicher Geltungsbereich“i. S. des StGB); dazu gehdren auch

- die nationalen Eigengewéasser (Meeresbuchten, Hafen)

- das Kustenmeer (12 Seemeilen-Zone, vgl. Art. 1 ff. SRU)

- der Luftraum dartber

- der Untergrund darunter (Boden, Bergwerke etc.).
Alle anderen Gebiete sind i. S. der 88 3 ff. StGB ,Ausland”; deswegen kommt es
nicht darauf an, ob ein nicht zum Inland gehdriges Territorium (und ggf. in welcher
Ausdehnung) etwa als Staat volkerrechtlich anerkannt ist. Zum Ausland gehoren da-
her

- fremde Territorien (auch deutsche Botschaften im Ausland)

- die Hohe See

- die arktischen Gebiete

- der Weltraum.
Das dem Territorialitatsprinzip ahnliche Flaggenprinzip des § 4 StGB erstreckt damit
nicht etwa das deutsche Territorium auf im Ausland befindliche Schiffe und Flugzeu-
ge und fingiert auch nicht diese als Inland i. S. von 8 3 StGB; vielmehr begrindet § 4
StGB aufgrund eines eigenen volkerrechtlich anerkannten Anknupfungspunktes eine
Strafgewalt auch fur unter deutscher Flagge im Ausland fahrende Schiffe etc.

D. Differenzierung Deutscher-Auslander in 88 3 ff. StGB

Der zweite wesentliche und vélkerrechtlich grundsatzlich anerkannte Anknipfungs-
punkt (neben dem Tatort) ist die Nationalitdt des Taters oder des Opfers. Wer Deut-
scher ist, richtet sich nach Art. 116 Abs. 1 GG; soweit es danach neben der Staats-
angehorigkeit auch auf die Volkszugehorigkeit ankommen kann, werden bei Deut-
schen mit Lebensgrundlage jenseits der Oder-Neil3e-Linie dort begangene Taten
nicht erfasst (vgl. Lackner/Kihl, Vor 88 3 — 7 Rn. 7). Auslander ist jeder, der nicht
(zumindest auch) Deutscher ist, also auch ein Staatenloser. Der nachtragliche Er-
werb der deutschen Staatsangehorigkeit ist Ankntpfungspunkt fir eine Erstreckung
der deutschen Staatsgewalt auf Auslandstaten durch die nach der Tatzeit (dazu 8 8
StGB) eingebirgerte Person (8 7 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2: ,Neubirgerklausel®). Diese
Regelung gilt vielen als ,verfassungsrechtlich bedenklich, weil sie deutsches Straf-
recht auf Tater fur anwendbar erklart, die ihm zur Tatzeit noch nicht unterworfen wa-
ren“ (Lackner/Kuhl, 8 7 Rn. 4); nach BGHSt 20, 22 ist diese Regelung aber verfas-
sungskonform, wenn milderes Tatortrecht zur Anwendung kommt.

E. Bezugspunkt: Eine (Straf-)Tat
Taten i. S. von 88 3 ff. StGB sind — wie sich namentlich aus § 9 StGB ergibt — in
Deutschland straftatbestandsmafige Handlungen einschlief3lich von

- Teilnahme (88 26 f. StGB)

- strafbarem Versuch (88 22 f. StGB) und

- -strafbarer Vorbereitungshandlungen (8 30 StGB).
So ist bei einer Tatbestandsverwirklichung (auch) im Inland gemafl3 § 9 Abs. 1 und
Abs. 2 Satz 1 StGB jede Mitwirkung daran als Tater oder Teilnehmer deutsches
Strafrecht anwendbar, auch wenn ein (Mit-)Tater oder Teilnehmer ausschlief3lich im
Ausland aktiv war; hat ein Teilnehmer im Inland gehandelt, wahrend die dadurch ge-
forderte (Haupt-)Tat nur im Ausland erfolgt ist, genligt nach § 9 Abs. 2 Satz 2 StGB,
dass das Verhalten des im Inland tatigen Teilnehmers nach deutschem Strafrecht
strafbar ist wegen Anstiftung oder Beihilfe zu einer nach deutschem Strafrecht straf-
baren Haupttat, auch wenn diese am Tatort nicht strafbar ist.
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Anwendung deutschen Strafrechts auf Inlandstaten

A. Inlandstaten

Eine Straftat ist im i. S. v. 8 3 StGB ,im Inland begangen®, wenn jedenfalls einer der in § 9
StGB genannten Orte der Tat (auch) im Inland belegen ist. § 9 StGB folgt dem Ubiquitéts-
prinzip und lasst dabei grundsatzlich genligen

- den Handlungsort oder

- den Erfolgsort.

Fallen Handlungs- und Erfolgsort als die beiden Tatorte auseinander, spricht man von Dis-
tanzdelikten. Eine Inlandstat ist daher gegeben, wenn auf deutschem Territorium we-
nigstens ein Tatort liegt, d. h.

- eine Tathandlung begangen wurde (8 9| Var. 1),

- der Tater hatte handeln mussen (8 91 Var. 2, Unterlassen),

- ein ,zum Tatbestand gehdriger Erfolg" eingetreten ist (8 9 | Var. 3),

- der Erfolg nach der Tatervorstellung hétte eintreten sollen (8 9 | Var. 4, Versuch).
Fur jede (auch) an einem der genannten Orte begangene Straftat gilt deutsches Strafrecht
far alle Beteiligten (88 25 ff. StGB), auch wenn die Teilnehmer Uberhaupt nicht im Inland
aktiv geworden sind (vgl. 8 9 11 1 Var. 1: ,Die Teilnahme ist ... an dem Ort begangen, an dem
die Tat begangen ist ..."). Dagegen begriindet eine Téatigkeit allein des Teilnehmers an einer
Auslandstat im Inland nur einen Begehungsort der Teilnahme (8 9 Il 1 Var. 2 u. 3: ,Die Teil-
nahme ist ... begangen ... auch an jedem Ort, an dem der Teilnehmer gehandelt hat oder im
Falle eines Unterlassens hatte handeln missen®), nicht aber einen inlandischen Tatort (vgl. 8
9 1l 2: ,Auslandstat®), so dass sich aus 88 3, 9 StGB fur den Haupttater keine Strafbarkeit
nach deutschem Recht ergeben kann (u. U. aber aus 88 4 — 7 StGB). Jede im Inland geleis-
tete Teilnahme an einer Auslandstat ist aber wie eine Teilnahme an der entsprechenden In-
landstat nach deutschem Strafrecht zu bestrafen, ohne dass es auf das am Tatort geltende
Strafrecht ankommt. — § 4 fingiert aufgrund des Flaggenprinzips einen inlandischen Tatort.

B. Handlungsorte

Wo jedenfalls ein Tater eine (Teil-)Handlung in Bezug auf die Straftat vorgenommen hat,
hateri.S.v. 891 Var. 1 ,gehandelt’. Die Handlung muss nur im Inland stattgefunden haben;
Wirkungen muss sie dort keine hinterlassen haben. Vorbereitungshandlungen gentigen nur,
wenn sie bereits selbstandig strafbar sind (z. B. 8 30 II); nicht mehr tatbestandliche Beendi-
gungshandlungen geniigen nicht (str.). Daraus folgt (vgl. Satzger, IntEUStR, 8 5 Rn. 15 ff.):

1. Mittaterschaft und mittelbare Taterschaft

Bei Mittaterschaft (8 25 IlI) gentgt, dass einer der Mittater (auch) im Inland gehandelt hat
(weil dessen Tatigkeit auch den anderen als eigene zugerechnet wird), bei mittelbarer Tater-
schaft (§ 25 | Alt. 2) wegen der Zurechnung des Beitrags des Werkzeuges jeder Ort, an dem
der Hintermann oder das Werkzeug gehandelt haben. Dagegen begrindet der Handlungsort
des Teilnehmers (88 26 f.) nicht die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts auf den Tater.

2. Mehraktige Delikte

Bei mehraktigen Delikten (z. B. 88 249, 253) geniigt, dass ein Einzelakt (z. B. Drohung,
Wegnahme etc.) auch im Inland erfolgt ist.

3. Dauerdelikte

Bei Dauerdelikten (z. B. § 239) begriindet sowohl deren Beginn (z. B. Einsperren in Lkw) als
auch die Aufrechterhaltung des rechtswidrigen Zustandes (z. B. Fahren durch mehrere Lan-
der) bis zu dessen Beendigung einen Tatort.

4. Sammelstraftat

Dagegen begriundet der Umstand, dass eine Straftat mehrfach nacheinander in verschiede-
nen Landern gewerbs- oder geschaftsmaRig begangen wurde auch dann nicht fir alle be-
gangenen Tat einen inlandischen Tatort, wenn die Gewerbs- oder Geschaftsmafigkeit fur
die im Inland begangene Tat strafscharfend (Qualifikation, Regelbeispiel) oder strafbegriin-
dend wirkt; auf die im Ausland begangenen gleichartigen Taten kann deutsches Strafrecht
nicht aufgrund von 88 3, 9 StGB angewandt werden.



5. Bei Unterlassen
Hier ist ein Handlungsort begriindet sowohl am Aufenthaltsort als auch am Erfolgsabwen-
dungsort, dem Ort, an dem der Téater den tatbestandlichen Erfolg hatte abwenden muissen.

C. Erfolgsorte

Wesensnotwendig einen ,zum Tatbestand gehodrenden Erfolg” i. S. v. § 9 | Var. 3 haben die
sog. Erfolgsdelikte (z. B. 8 212: Tod eines Menschen); das gilt auch, wenn bei erfolgsqua-
lifizierten Delikten nur der Erfolg im Inland eintritt (z. B. bei 8 227 der Tod des im Ausland
Verletzten). Umstritten ist dies dagegen fiir die sog. Geféahrdungsdelikte. Dieses Problem
stellt sich allerdings nicht, wenn man mit Walter (Der Kern des Strafrechts, S. 16 ff. und an-
gedeutet in JuS 2006, 870, 872) — entgegen der hM, die auch bloRe Tatigkeitsdelikte kennt —
in jedem Tatbestand ein Erfolgsdelikt erblicken will.

Im Einzelnen ist mit der hM zu differenzieren zwischen:

1. Konkrete Geféahrdungsdelikte

Diese setzen tatbestandlich den Eintritt eines Gefahrerfolgs voraus (z. B. 8 315c: Quasi-
Unfall, der nur aufgrund glucklichen Zufalls ausbleibt). Ein ,zum Tatbestand gehérender Er-
folg“ tritt daher Uberall (aber auch nur) dort ein, wo dieser Gefahrerfolg sich konkretisiert hat
(bei einer Trunkenheitsfahrt nur an denjenigen Stellen, an denen es zu einem Quasi-Unfall
gekommen ist, nicht auf der gesamten Fahrtstrecke).

2. Abstrakte Gefahrdungsdelikte

Bei abstrakten Gefahrdungsdelikten (z. B. 8 316) ist der Eintritt irgendeines Gefahrerfolgs
dagegen nicht fir die Verwirklichung des Tatbestandes erforderlich, sondern nur die Mdg-
lichkeit der Realisierung der Gefahr kriminalpolitisches Motiv fur die Schaffung der Straf-
norm. Ob hier gleichwohl an allen Orten, an denen sich die Geféhrlichkeit der Tathandlung
hatte realisieren kdnnen, ein ,zum Tatbestand gehdrender Erfolg“ angenommen werden soll,
ist zweifelhaft; dagegen spricht, dass die blof3e Gefahrlichkeit einer Tathandlung nichts dar-
Uber aussagt, ob tatsachlich an irgendeinem Ort irgendeine Gefahr konkret wird, auRerdem §
5 Nr. 10, der anderenfalls bedeutungslos wére.

3. Potenzielle Gefahrdungsdelikte

Potenzielle Gefahrdungsdelikte (Eignungsdelikte) stellen zwar im Tatbestand auf die Eig-
nung zu bestimmten Gefahren ab (z. B. 8 130 Ill: Stérung des 6ffentlichen Friedens) ab, set-
zen aber einen Eintritt dieser Gefahr tatbestandlich gerade nicht voraus und gelten deshalb
normalerweise als Untergruppe der abstrakten Gefahrdungsdelikte. Deswegen verneint die
(noch) hM bei ihnen regelmafiig das Vorliegen eines ,zum Tatbestand gehdrenden Erfolgs®;
BGHSt 46, 212 ist hiervon — ausdrtcklich nicht nur fir den ,Tatort Internet* — abgewichen
und nimmt etwa auch fir § 326 | einen Tatort im Inland an, wenn im Inland die von im Aus-
land gelagertem Abfall ausgehende Gefahr besteht.

4. Objektive Bedingung der Strafbarkeit

Ob allein der Eintritt einer objektiven Bedingung der Strafbarkeit im Inland (z. B. bei § 231
der Tod) bei Tatbegehung (Schlagerei) im Ausland als ,zum Tatbestand gehoérender Erfolg”
die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts begriinden kann, ist umstr. Dafr spricht, dass es
sich jedenfalls um einen im Tatbestand (des § 231) fur die Strafbegrindung geforderten Er-
folg handelt; dagegen aber, dass nicht einmal fahrlassig verursachte obj. Bedingungen der
Strafbarkeit — im Lichte des Schuldgrundsatzes — aus einem fur sich bereits strafwirdigen
Verhalten (regelmaRig Geféahrdungsdelikt) nur die strafbedirftigen Elemente tatsachlich un-
ter Strafe stellt. Wahrend danach die obj. Bedingung der Strafbarkeit eigentlich strafbe-
schrankend wirkt, wiirde eine daran geknuipfte Anwendbarkeit deutschen Strafrechts dessen
Anwendungsbereich gegeniiber demjenigen bei abstrakten Gefahrdungsdelikten ausweiten.
5. Transitdelikte

Da nach § 9 | StGB jedenfalls ein Handlungs- und/oder Erfolgsort im Inland sein muissen,
begriindet die bloRRe Weiterleitung im Inland (z. B. eines in Ddnemark abgesandten beleidi-
genden Briefs durch Deutschland zu dem Schweizer Adressaten) keinen Tatort im Inland,
sofern nicht ausnahmsweise bereits die Durchfuhr eines Gegenstandes als solche unter
Strafe gestellt ist (so in § 11 | BtMG und § 326 Il StGB).




Vorlesung Internationales Strafrecht |
Prof. Dr. Martin Heger

Européischer Einfluss auf das
Lrerrorismus-Strafrecht”
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Ebenen der Beeinflussung des
deutschen Strafrechts

I. Internationale Ebene:

« 1. Volkergemeinschaft > universelles Vdélkerrecht (z. B.
IStGH-Statut)

» 2. Europa > regionales Volkerrecht (z. B. EMRK)

» 3. Europaische Union > Europarechti. w. S. (z. B. EUV,
AEUV, Richtlinien)
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A. Einordnung

Der Begriff ,Internationales Strafrecht” wird daher hier in
einem weiten Sinne gebraucht. Gemeint sind dann
normalerweise:

»  Strafanwendungsrecht

e Européisches Strafrechti. w. S.
Volkerstrafrecht

Rechtshilfe

»  Strafrechtsvergleichung
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Aufbau

A. Einleitung
B. Entwicklung auf Europa-Ebene
C. Einfluss auf das deutsche Recht

15.12.2014
WissMit Anneke Petzsche
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Entwicklung auf Europa-Ebene

» Vertrag von Amsterdam 1997
* Tampere-Programm 1999
» Stockholmer Programm 2009
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Entwicklung auf Europa-Ebene

» Vertrag von Amsterdam 1997
* Tampere-Programm 1999
Stockholmer Programm 2009
Vertrag von Lissabon 2009
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Stockholmer Programm 2009: ,Der Européische
Rat ist der Auffassung, dass die Bedrohung
durch Terroristen weiterhin erheblich ist und sich
— je nach den Bemuhungen der internationalen
Gemeinschatft, sie zu bekdmpfen, und je nach
den sich ergebenden neuen Mdglichkeiten —
standig verandert. Wir durfen in unserer
Wachsamkeit gegentiber diesen
verabscheuenswirdigen Kriminellen nicht
nachlassen.”
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Artikel 83 AEUV (ex-Artikel 31 EUV)

(1) Das Europaische Parlament und der Rat kénnen geméR dem ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren durch Richtlinien Mindestvorschriften zur
Festlegung von Straftaten und Strafen in Bereichen besonders
schwerer Kriminalitat festlegen, die aufgrund der Art oder der
Auswirkungen der Straftaten oder aufgrund einer besonderen
Notwendigkeit, sie auf einer gemeinsamen Grundlage zu bekampfen, eine
grenzuberschreitende Dimension haben.

Derartige Kriminalitatsbereiche sind: Terrorismus, Menschenhandel und
sexuelle Ausbeutung von Frauen und Kindern, illegaler Drogenhandel,
illegaler Waffenhandel, Geldwésche, Korruption, Falschung von
Zahlungsmitteln, Computerkriminalitat und organisierte Kriminalitat.

Je nach Entwicklung der Kriminalitat kann der Rat einen Beschluss erlassen, in
dem andere Kriminalitatsbereiche bestimmt werden, die die Kriterien dieses
Absatzes erfillen. Er beschlie3t einstimmig nach Zustimmung des
Européischen Parlaments.
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Entwicklung auf Europa-Ebene
- rechtliche Maf3nahmen -

* Gemeinsame MaBnahme vom 21. Dezember 1998
betreffend die Strafbarkeit der Beteiligung an einer
kriminellen Vereinigung

» Terrorismus-Rahmenbeschluss (2002/475/J1)
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Section 1 Terrorism Act 2000:

(1) In this Act “terrorism” means the use or threat of action where—
(a) the action falls within subsection (2),
(b) the use or threat is designed to influence the

government [or an international governmental organisation] or to intimidate the public or a
section of the public, and

(c) the use or threat is made for the purpose of advancing a political, religious [, racial] or
ideological cause.

(2) Action falls within this subsection if it—

(a) involves serious violence against a person,

(b) involves serious damage to property,

(c) endangers a person’s life, other than that of the person committing the action,

(d) creates a serious risk to the health or safety of the public or a section of the public, or
(e) is designed seriously to interfere with or seriously to disrupt an electronic system.
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Vorlesung Internationales Strafrecht |

Exkurs:
Problematik einer Terrorismusdefinition

- Definition auf internationaler Ebene?
- Definition auf nationaler Ebene?
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Exkurs:
Problematik einer Terrorismusdefinition

- Definition in Deutschland?
- Was spricht Uberhaupt fur eine Definition?
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Art. 1 Rb - Terroristische Straftaten sowie Grundrechte und Rechtsgrundsétze
(1) Jeder Mitgliedstaat trifft die erforderlichen MaRnahmen, um sicherzustellen, dass die

unter den Buchstaben a) bis i) aufgefiihrten, nach den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
als Straftaten definierten vorsatzlichen Handlungen, die durch die Art ihrer Begehung oder
den jeweiligen Kontext ein Land oder eine internationale Organisation ernsthaft schadigen
koénnen, als terroristische Straftaten eingestuft werden, wenn sie mit dem Ziel
begangen werden,

—die Bevolkerung auf schwer wiegende Weise einzuschiichtern oder

—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 destabilisieren oder zu
zerstoren:
a)Angriffe auf das Leben einer Person, die zum Tode fiihren kénnen;
b)Angriffe auf die kérperliche Unversehrtheit einer Person;
c)Entfiihrung oder Geiselnahme;
d)...

(2) Dieser Rahmenbeschluss berthrt nicht die Pflicht, die Grundrechte und die allgemeinen

Rechtsgrundsétze, wie sie in Artikel 6 des Vertrags Uber die Europaische Union
niedergelegt sind, zu achten.
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Art. 2 Rb - Straftaten im Zusammenhang mit einer terroristischen Vereinigung

(1) Im Sinne dleses Rahmenbeschlusses bezeichnet der Begriff ,terroristische
Vereinigung" einen auf langere Dauer angelegten organisierten Zusammenschluss
von mehr als zwei Personen, die zusammenwirken, um terroristische Straftaten zu
begehen. Der Begriff organ|S|erter Zusammenschluss*  bezeichnet einen
Zusammenschluss, der nicht nur zuféllig zur unmittelbaren Begehung einer
strafbaren Handlung gebildet wird und der nicht notwendigerweise férmlich
festgelegte Rollen fur seine Mitglieder, eine kontinuierliche Zusammensetzung oder
eine ausgepragte Struktur hat.

(2) Jeder Mitgliedstaat trifft die erforderlichen MaRnahmen, damit die
nachstehenden vorsatzlichen Handlungen unter Strafe gestellt werden:

« a) Anfiilhren einer terroristischen Vereinigung,

« b) Beteiliﬁung an den Handlungen einer terroristischen Vereinigung einschlieRlich
Bereitstellung von Informationen oder materiellen Mitteln oder durch jegliche Art der
Finanzierung ihrer Tatigkeit mit dem Wissen, dass diese Beteiligung zu den
strafbaren Handlungen der terroristischen Vereinigung beitragt.
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Vorlesung Internationales Strafrecht |

Exkurs: Definition(sprobleme)

Der Rahmenbeschluss 2002/475/J1 harmonisiert die Definition der
terroristischen Straftaten in allen Mitgliedstaaten, indem eine
spezifische und gemeinsame Definition eingefiihrt wird. Hiernach
verbindet der Begriff des Terrorismus zwei Elemente:

« ein objektives Element, da er auf eine Liste von Féllen schwerer
Straftaten verweist;

« ein subjektives Element, da diese Taten als terroristische Straftaten
eingestuft werden, wenn sie mit dem Ziel begangen werden, die
Bevolkerung auf schwer wiegende Weise einzuschiichtern,
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 destabilisieren oder zu zerstoren.
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Vorlesung Internationales Strafrecht |

Entwicklung auf Europa-Ebene
- rechtliche Maf3nahmen -

* Gemeinsame MaBnhahme vom 21. Dezember 1998
betreffend die Strafbarkeit der Beteiligung an einer
kriminellen Vereinigung

» Terrorismus-Rahmenbeschluss (2002/475/J1)

» Ubereinkommen des Europarates zur Verhiitung des

Terrorismus vom 16.5.2005

+ Anderungs-Rahmenbeschluss (2008/919/J1)
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Einfluss auf das deutsche Terrorismus-Strafrecht
-Aufbau-

1. §129b StGB - Kriminelle und terroristische
Vereinigungen im Ausland

2. 8 129a StGB - Bildung terroristischer
Vereinigungen
3. GVVG (88 89a, 89D, 91 StGB)
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Vorlesung Internationales Strafrecht |

§ 129a StGB - Bildung terroristischer Vereinigungen
- alte Fassung -
(1) Wer eine Vereinigung griindet, deren Zwecke oder deren Tatigkeit
darauf gerichtet sind,
1. Mord, Totschlag oder Volkermord (88 211, 212 oder 220a),
2. Straftaten gegen die personliche Freiheit in den Féllen des §
239a oder des § 239b oder
3. Straftaten nach § 305a oder gemeingeféhrliche Straftaten in den
Féllen der 88§ 306 bis 306c oder 307 Abs. 1 bis 3, des 308 Abs. 1 bis
4, des 309 Abs. 1 bis 5, der 88 313, 314 oder 315 Abs. 1, 3 oder 4,
des 8§ 316b Abs. 1 oder 3 oder des § 315c¢ Abs. 1 bis 3,
zu begehen, oder wer sich an einer solchen Vereinigung als Mitglied
Beteili%t, wird mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren
estraft.

@ ...
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§ 129b StGB - Kriminelle und Art. 4 Gemeinsame MalRnahme
terroristische Vereinigungen im
Auslan Die Mitgliedstaaten tragen dafiir
Sorge, daB das in Artikel 2
(1) Die §8§ 129 und 129a gelten auch Absatz 1 Buchstabe ) oder b)

beschriebene Verhalten, das sich
in ihrem Hoheitsgebiet ereignet
hat, strafrechtlich geahndet

far Vereinigungen im Ausland.
Bezieht sich die Tat auf eine
Vereinigung auf3erhalb der

Mitgliedstaaten der Européaischen werden kann, unabhéngig von

Union, so gilt dies nur, wenn sie dem Ort im Hoheitsgebiet der

durch eine im raumlichen Mitgliedstaaten, an dem die

Geltungsbereich dieses Gesetzes Vereinigung ihre Operationsbasis

ausgetibte Tatigkeit begangen hat oder ihre strafbaren

wird oder wenn der Tater oder das Tatigkeiten austibt, oder

Opfer Deutscher ist oder sich im unabhangig von dem Ort, an dem

Inland befindet. . . die Tatigkeit ausgelbt wird, die
Gegenstand der Vereinbarung

@... gemaR Artikel 2 Absatz 1

Buchstabe b) ist.
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§ 129a StGB - Bildung terroristischer Vereinigungen

- neue Fassung -

(1) Wer eine Vereinigung griindet, deren Zwecke oder deren Tatigkeit darauf gerichtet sind,

1. Mord oder Totschlag oder Vélkermord oder Verbrechen gegen die Menschlichkeit oder Kriegsverbrechen oder
2. Straftaten gegen die personliche Freiheit in den Fallen des § 239a oder des § 239b

zu begehen, oder wer sich an einer solchen Vereinigung als Mitglied beteiligt, wird mit Freiheitsstrafe von einem Jahr
bis zu zehn Jahren bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer eine Vereinigung griindet, deren Zwecke oder deren Tétigkeit darauf gerichtet sind,

1. einem anderen Menschen schwere kérperliche oder seelische Schéaden, insbesondere der in § 226
bezeichneten Art, zuzuftigen,

. 2. Straftaten nach den §§ 303b, 305, 305a oder gemeingefahrliche Straftaten in den Fallen der §§ 306 bis 306¢
oder 307 Abs. 1 bis 3, des § 308 Abs. 1 bis 4, des § 309 Abs. 1 bis 5, der 88 313, 314 oder 315 Abs. 1, 3 oder 4,
des § 316b Abs. 1 oder 3 oder des § 316¢ Abs. 1 bis 3 oder des § 317 Abs. 1,

. 3. Straftaten gegen die Umwelt in den Féllen des § 330a Abs. 1 bis 3,

* 4. Straftaten nach § 19 Abs. 1 bis 3, § 20 Abs. 1 oder 2, § 20a Abs. 1 bis 3, § 19 Abs. 2 Nr. 2 oder Abs. 3Nr. 2, §
20 Abs. 1 oder 2 oder § 20a Abs. 1 bis 3, jeweils auch in Verbindung mit § 21, oder nach § 22a Abs. 1 bis 3 des
Gesetzes uber die Kontrolle von Knegswaffen oder
5. Straftaten nach § 51 Abs. 1 bis 3 des Waffengesetzes zu begehen,

uder wer sich an einer solchen Vereinigung als Mitglied beteiligt, wenn eine der in den Nummern 1 bis 5 bezeichneten
Taten bestimmt ist, die Bevolkerung auf erhebliche Weise einzuschichtern, eine Behorde oder eine internationale
Organisation rechtsvwdng mit Gewalt oder durch Drohung mit Gewalt zu nétigen oder die politischen,
verfassungsrechtlichen, wirtschaftlichen oder sozialen Grundstrukturen eines Staates oder einer internationalen
Organisation zu beseitigen oder erheblich zu beeintrachtigen, und durch die Art ihrer Begehung oder ihre
Auswirkungen einen Staat oder eine internationale Organisation erheblich schadigen kann.
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GVVG
8§ 89 a: Vorbereitung einer schweren
staatsgefahrdenden Gewalttat
8 89b: Aufnahme von Beziehungen zur
Begehung einer schweren
staatsgefahrdenden Gewalttat

8 91: Anleitung zur Begehung einer
schweren staatsgefahrdenden Gewalttat
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Vorlesung Internationales Strafrecht |

§ 91 StGB: Anleitung zur Begehung einer schweren
staatsgefahrdenden Gewalttat

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird
bestraft, wer

¢ 1. eine Schrift (§ 11 Abs. 3), die nach ihrem Inhalt geeignet ist, als
Anleitung zu einer schweren staatsgefahrdenden Gewalttat (§ 89a
Abs. 1) zu dienen, anpreist oder einer anderen Person zuganglich
macht, wenn die Umstande ihrer Verbreitung geeignet sind, die
Bereitschaft anderer zu férdern oder zu wecken, eine schwere
staatsgeféhrdende Gewalttat zu begehen,

« 2. sich eine Schrift der in Nummer 1 bezeichneten Art verschafft, um
eine schwere staatsgeféahrdende Gewalttat zu begehen.

@...
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§ 89 a StGB: Vorbereitung einer schweren staatsgefahrdenden Gewalttat

(1) Wer eine schwere staatsgeféhrdende Gewalttat vorbereitet, wird mit Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu zehn Jahren bestraft. Eine schwere staatsgefahrdende Gewalttat ist eine Straftat
gegen das Leben in den Fallen des § 211 oder des § 212 oder gegen die personliche Freiheit in
den Fallen des § 239a oder des § 239b, die nach den Umsténden bestimmt und geeignet ist, den
Bestand oder die Sicherheit eines Staates oder einer internationalen Organisation zu
beeintrachtigen oder Verfassungsgrundsétze der Bundesrepublik Deutschland zu beseitigen,
auRer Geltung zu setzen oder zu untergraben.

(2) Absatz 1 ist nur anzuwenden, wenn der Tater eine schwere staatsgefahrdende Gewalttat
vorbereitet, indem er

« 1. eine andere Person unterweist oder sich unterweisen lasst in der Herstellung von oder im
Umgang mit Schusswaffen, Sprengstoffen, Spreng- oder Brandvorrichtungen, Kernbrenn- oder
sonstigen radioaktiven Stoffen, Stoffen, die Gift enthalten oder hervorbringen kénnen, anderen
gesundheitsschadlichen Stoffen, zur Ausfiihrung der Tat erforderlichen besonderen Vorrichtungen
oder in sonstigen Fertigkeiten, die der Begehung einer der in Absatz 1 genannten Straftaten
dienen,

« 2. Waffen, Stoffe oder Vorrichtungen der in Nummer 1 bezeichneten Art herstellt, sich oder einem
anderen verschafft, verwahrt oder einem anderen uberlasst,

* 3. Gegenstande oder Stoffe sich verschafft oder verwahrt, die fur die Herstellung von Waffen,
Stoffen oder Vorrichtungen der in Nummer 1 bezeichneten Art wesentlich sind, oder

« 4. fur deren Begehung nicht unerhebliche Vermégenswerte sammelt, entgegennimmt oder zur

Verfugung stellt.
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Art. 3 Anderungs-Rahmenbeschluss § 91 StGB: Anleitung zur Begehung einer

(1) Im Sinne dieses Rahmenbeschlusses schweren staatsgefahrdenden Gewalttat
bedeutet der Ausdruck (1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit

+  a) bffentliche Aufforderung zur Begehun Geldstrafe wird bestraft, wer
einer terroristischen Straftat* das 6ffentliche + 1. eine Schrift (§ 11 Abs. 3), die nach ihrem
Verbreiten oder sonstige 6ffentliche Inhalt geeignet ist, als Anleitung zu einer
Zuganglichmachen einer Botschaft mit dem schweren staatsgefahrdenden Gewalttat (§
Vorsatz, zur Begehung einer unter Artikel 1 89a Abs. 1) zu dienen, anpreist oder einer
Absatz 1 Buchstaben a bis h aufgefiihrten anderen Person zuganglich macht, wenn die
Straftat anzustiften, wenn dieses Verhalten, Umstande ihrer Verbreitung geeignet sind,
unabhéngig davon, ob dabei terroristische die Bereitschaft anderer zu fordern oder zu
Straftaten unmittelbar befiirwortet werden, wecken, eine schwere staatsgefahrdende
eine Gefahr begriindet, dass eine oder Gewalttat zu begehen,
mehrere solcher Straftaten begangen
werden konnten; +  2.sich eine Schrift der in Nummer 1

c b... bezeichneten Art verschafft, um eine

(2) Jeder Mitgliedstaat trifft die erforderlichen schwere staatsgefahrdende Gewalttat zu
MaBnahmen, um sicherzustellen, dass begehen.
folgende vorsatzliche Handlungen als @)...
Straftaten im Zusammenhang mit
terroristischen Aktivitaten eingestuft werden:

« a) offentliche Aufforderung zur Begehung
einer terroristischen Straftat; . . .
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Neue Entwicklungen

UN Sicherheitsratsresolution 2179 (2014)
hinsichtlich der Bedrohung des internationalen
Friedens und der Sicherheit durch terroristische
Handlungen

—>Vorgehen gegen:

1. auslandische Terroristen (Foreign Terrorist
Fighters)

2. Terrorismusfinanzierung (Terrorist Financing)
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Fazit
« bereits erheblich Einfluss durch Europa auf das
nationale Recht
» Gesetzgeber muss europarechtliche Verpflichtungen
erfullen
 (auch) durch die Vorgaben ergeben sich Probleme

Literaturempfehlung: Petzsche, ,The European Influence
on German Anti-Terrorism Law”, in: GLJ 13 (2012), S. 1056
ff.
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Nationale Reaktion auf die Sicherheitsratsresolution

Ankindigung des Justizministers eines
Gesetzentwurfs, Inhalt:

1. eigener Terrorfinanzierungstatbestand

2. Straftatbestand, der denjenigen bestraft, der
Deutschland verlassen will, um sich im Ausland am
Dschihad zu beteiligen - oder wer Deutschland
verlassen will, um sich in sogenannten Terror-
Camps ausbilden zu lassen - wenn er die Absicht
hat, einen Terroranschlag zu begehen oder sich
dem Dschihad anzuschliel3en

15.12.2014 26
WissMit Anneke Petzsche

Veranstaltungsankiindigung

KOSMOS Dialog: , Trialogue on Terrorism“ — 11/3 and 7/7 ten years on
Zeit: 22. Januar 2015, 18 Uhr; Ort: Senatssaal, Humboldt-Universitat, Unter
den Linden 6

Veranstalter: Prof. Martin Heger, Dr. Anneke Petzsche

3/2014 and 7/2015 respectively mark the 10th anniversary of the two mayor terrorist
attacks on European soil. In between these two dates at Humboldt-University, three
renowned experts on the field of terrorism law will hold a trialogue on their national view
on anti-terrorism law ten years after the bombings in Madrid and London. Prof. Cancio
Melia (Universidad Auténoma de Madrid) will present the Spanish perspective, Prof. Clive
Walker (University of Leeds) the British perspective and Prof. Florian JeRberger
(Universitat Hamburg) the German perspective. They will take stock of the present
situation considering questions such as how the bombings have influenced national
criminal law in the years afterwards as well as how the new sections are applied. In
addition they will include a prospective outlook on the new challenges posed regarding
anti-terrorism law such as the new threat posed by the terrorist group ISIS and the United
Nation’s reaction through Security Council Resolution 2170.
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Anwendung deutschen Strafrechts auf Auslandstaten

A. Auslandstaten

Eine Straftat ist i. S. der 88 3 ff. StGB im Ausland begangen, wenn sie nichti. S. v. §
3 StGB ,im Inland begangen® ist, d. h. wenigstens ein Handlungs- oder Erfolgsort
(auch) im Inland ist. Auslandstaten sind danach auch Straftaten, die territorial keiner
Staatsgewalt unterliegen. Soweit eine Tat auch im Inland begangen ist, genugt fur
eine Anwendbarkeit deutschen Strafrechts 8§ 3 StGB; daher rekurrieren 88 5 — 7
StGB ausdrucklich auf ,Auslandstaten®, d. h. sie erweitern den Anwendungsbereich
des deutschen Strafrechts Uber das Territorialitdtsprinzip hinaus. Das gleiche gilt —
wenngleich ohne expliziten Rekurs auf ,Auslandstaten“ — fir die Erstreckung des
deutschen Strafrechts nach dem Flaggenprinzip, denn § 4 StGB setzt begrifflich vo-
raus, dass es neben darin fir anwendbar erklarten deutschen Strafrecht noch ein
davon abweichendes ,Recht des Tatorts" gibt.

Das deutsche Strafrecht unterscheidet folgende Gruppen von Auslandstaten:

- Taten auf im Ausland befindlichen deutschen Schiffen etc. (§ 4 StGB)

- Taten gegen inlandischen Rechtsgiter (8 5 StGB)

- Taten gegen international geschitzte Rechtsgiter (8 6 StGB, § 1 VStGB)
.-andere Falle" (§ 7 StGB)

Die Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts auf Auslandstaten ist in 8§ 4 — 7 StGB
differenziert ausgestaltet:

- Teilweise ist deutsches Strafrecht anwendbar ,unabhé&ngig vom Recht des
Tatorts" (88 4 — 6 StGB), d. h. auch wenn die Tat am Tatort nach dortigem
Strafrecht nicht strafbar ist.

- Teilweise ist deutsches Strafrecht nur anwendbar, ,wenn die Tat am Tatort mit
Strafe bedroht ist oder der Tatort keiner Strafgewalt unterliegt” (8 7 StGB).

Einen Sonderfall stellt die im Inland begangene Teilnahme (88 26 f. StGB) an einer
Auslandstat dar; auf die Teilnahme (z. B. 88 212, 26 StGB) ist nach § 9 Il StGB — und
damit aufgrund des Territorialitdtsprinzips — zwar deutsches Strafrecht unabhangig
vom am Tatort geltenden Strafrecht anwendbar, doch bleibt die Haupttat gleichwohl
eine Auslandstat, die mdglicherweise deutschem Strafrecht nicht unterliegt (soweit
nicht 88 4 — 7 StGB einschlagig sind). — Fir Auslandstaten erweitert § 153c | Nr. 1
StPO die Einstellungsmdglichkeit auch auf Verbrechen; fir das VStGB gilt 8 153f
StPO.

B. Volkerrechtliche Prinzipien
Wahrend die Erstreckung der nationalen Strafgewalt auf Inlandstaten aufgrund des
Territorialitatsprinzips auch gegeniber Auslandern gerechtfertigt ist, bedarf deren
Ausweitung auf Auslandstaten wegen des damit verbundenen Eingriffs in die Souve-
ranitdt des betroffenen (Territorial-)Staates eines voélkerrechtlich anerkannten An-
knupfungspunktes zur deutschen Rechtsordnung. Wéhrend das Flaggenprinzip (8 4
StGB) vdlkerrechtlich unbestritten ist, ist umstritten, ob die Regelungen der 88 5 — 7
StGB durchweg volkerrechtskonform sind. Anknipfungspunkte sind:

- Staatsangehdrigkeit des Taters (aktives Personalitatsprinzip)

- Schutz inlandischer Rechtsguter (Schutzprinzip: Individualschutzprin

0 zip/passives Personalitatsprinzip und Staatsschutzprinzip)
- Schutz von Rechtsgutern, an deren Schutz ein gemeinsames Interesse aller
Staaten besteht (Weltrechtsprinzip).
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C. 8 4 StGB: Flaggenprinzip

Mit § 4 StGB wird aulR3erhalb des ,Inlands" — ansonsten ergibt sich die Anwendbarkeit
deutschen Strafrechts bereits aus 88 3, 9 StGB — ein inlandischer Tatort ,fingiert®, so
dass auf See- und Binnenschiffen, die berechtigt sind, die Bundesflagge zu fuhren,
sowie auf Luftfahrzeugen, die zur Fihrung des Staatsangehdrigkeitskennzeichens
berechtigt sind, begangene Straftaten unabhangig vom Standort des jeweiligen
Fahrzeugs, der Nationalitat der Beteiligten sowie einer Tatortstrafbarkeit (auch) deut-
sches Strafrecht anwendbar ist.

D. 8 5 StGB: Auslandstaten gegen inlandische Rechtsgtter
§ 5 StGB verwirklicht das Schutzprinzip und schiitzt demgemani

- staatliche Rechtsguter (Nr. 1 — 5, 10 — 13, 14a)

- Individualrechtsguter deutscher Staatsbirger bzw. im Inland lebender Perso-

nen (Nr. 6a: Domizilprinzip).

Das Staatsschutzprinzip ist dabei z. T. eingeschréankt durch das aktive Personalitats-
prinzip (Tater = Deutscher) und das Domizilprinzip ([deutscher] Tater wohnt im In-
land). Einzelne Varianten stellen nur auf das aktive Personalitatsprinzip (Nr. 8b, 9) —
gelegentlich eingeschrankt durch das Domizilprinzip (Nr. 15) — und nicht auf die nati-
onale Zugehorigkeit des geschiitzten Rechtsgutes ab, ohne dass es hier — wie bei §
7 1l Nr. 1 Alt. 1 StGB — auf eine Strafbarkeit m Tatort ankdme. Umstr. ist, ob mit ,T&-
ter in 8 5 StGB alle Beteiligten (88 25 — 27 StGB) oder nur Tater i. S. v. § 25 StGB
gemeint sind.

E. 8 6 StGB: Auslandstaten gegen international geschutzte Rechtsgiter

Wie auch 8§ 1 VStGB erstreckt § 6 StGB die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts
nach dem Weltrechtsprinzip auf die Verletzung international geschutzter Rechtsguter
im Ausland (sonst folgt eine Anwendung deutschen Strafrechts bereits aus § 3
StGB). Wahrend § 1 VStGB ausdricklich keinerlei Bezug zu Deutschland fordert, gilt
fur 8 6 StGB aufgrund des Nichteinmischungsgebots, dass der Erstreckung der
Strafgewalt kein vélkerrechtliches Verbot entgegenstehen darf und ein legitimieren-
der Anknupfungspunkt im Einzelfall einen unmittelbaren Bezug zur Strafverfolgung
im Inland herstellt (BGHSt 45, 66, 68; Lackner/Kihl 8§ 6 Rn. 1 m. w. N.). Soweit nur
ein bestimmter Tatbestand erwahnt wird (Nr. 2 — 4, 6 — 8) ist deutsches Strafrecht nur
fur diesen anwendbar, nicht auch auf damit tateinheitlich verbundene andere Strafta-
ten (doch kann sich insoweit eine Anwendbarkeit deutschen Strafrechts aus 88 4, 5,
7 StGB ergeben).

Einzelne Rechtsguter sind in ihrer internationalen Reichweite umstritten (z. B. Nr. 6,
8); Nr. 9 ermdglicht eine blankettartige Ausweitung des Anwendungsbereichs des
deutschen Strafrechts, wenn in volkerrechtlichen Abkommen eine Pflicht zur Strafver-
folgung enthalten ist.

F. 8 7 StGB: Geltung fur Auslandstaten in anderen Féllen

§ 7 StGB vereint den Schutz deutscher Individualrechtsguter (Abs. 1) — tber § 5
StGB hinaus — mit einer Erstreckung der deutschen Strafgewalt auf alle im Ausland
begangenen Taten eines Deutschen (Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1) — Gber 8 5 Nr. 8b, 9, 15
StGB hinaus; dazu kommt die stellvertretende Strafrechtspflege (Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2
und Nr. 2). - 8 7 StGB ist wegen der grundsatzlichen Beschrédnkung auf eine Straf-
barkeit auch am Tatort nur zu prifen, wenn sich die Anwendbarkeit deutschen Straf-
rechts nicht schon aus 88 3 — 6 StGB ergibt.



Gegenuber diesen Vorschriften erfordert die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts
bei § 7 StGB stets, dass ,die Tat auch am Tatort mit Strafe bedroht ist oder der Tatort
keiner Strafgewalt unterliegt®. Notwendig ist daher die Androhung einer Kriminalstrafe
(nicht blof3 Ordnungswidrigkeit; BGHSt 27, 5, 8) fur die konkrete , Tat* im prozessua-
len Sinne (8 264 StPO; sog. konkrete Betrachtungsweise), d. h. den gleichen Le-
benssachverhalt, doch muss diese Strafdrohung nicht die gleiche Schutzrichtung
aufweisen (z. B. statt Betrug eine Urkundenfalschung); umstr. ist, ob wenigstens die
»Tatsubstanz” gleich sein muss oder die Tat auch ein vollig anderes rechtliches Ge-
prage haben darf (dafur Rath, JA 2007, 33; dagegen BGHSt 2, 160 f.; Satzger 8 5
Rn. 89). Es genugt mithin nicht festzustellen, dass es am Tatort auch einen Straftat-
bestand des Diebstahls gibt; vielmehr muss geprift werden, ob eine konkrete, in
Deutschland gem. § 242 StGB strafbare Handlung auch im Tatortstaat strafbar ist
(sei es als Diebstahl oder nach irgendeiner anderen dortigen Strafnorm).

Umstr. ist auch, ob und inwieweit materiell-rechtliche Straffreistellungsgriinde wie
Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgrinde oder der Rucktritt vom Versuch der
Bejahung einer Tatortstrafbarkeit entgegenstehen kénnen. Die h.M. bejaht dies im
Grundsatz mit dem Korrektiv eines internationalen ordre public-Vorbehalts, der v. a.
den Menschenrechtsschutz sichert.

Dagegen fordern viele, dass prozessuale Verfahrenshindernisse des Tatortrechts (z.
B. Verjahrung am Tatort) unbeachtlich bleiben missen, weil sie nicht die Strafbarkeit,
sondern nur die Verfolgbarkeit betreffen (beachtlich sein sollen sie dann nur in den
Fallen stv. Strafrechtspflege); dagegen wenden manche ein, dass die Unterschei-
dung zwischen materieller Strafbarkeit und prozessualer Verfolgbarkeit in anderen
Landern z. T. auch anders ausféllt und es deswegen nur darauf ankommen kdnne,
ob nach der materiellrechtlichen wie prozessualen Lage im konkreten Fall eine Be-
strafung am Tatort moglich ware (vgl. Satzger 8 5 Rn. 89 ff.). Ein blo3 faktische
Nichtverfolgung dort gentigt aber nicht.

I. Deutsche als Opfer (8 7 | StGB)

Das Opfer muss zur Tatzeit (vgl. 8 8 StGB) jedenfalls auch ein wenigstens bestimm-
barer Deutscher i. S. d. Art. 116 GG sein; die Neuburgerklausel des 8§ 7 Il Nr. 1 Alt. 2
StGB gilt hier nicht. Nicht ausreichend ist nach h. M. dass eine im Ausland gescha-
digten jur. Person ihren Firmensitz im Inland hat (arg. 8 5 Nr. 7 StGB: ,Unterneh-
men*), ebenso wenig dass die Leibesfrucht bei Geburt die deutsche Staatsangeho-
rigkeit erwerben wirde (vgl. Lackner/Kuhl 8 7 Rn. 3 m. w. N.; str.). Ob eine deutsche
Strafnorm Deutsche als Opfer schitzt, bestimmt sich nach dem Rechtsgut; da z. B. §
29 BtMG nur die Volksgesundheit (und nicht Leib und Leben konkreter Drogenab-
hangige) schiitzt, ist 8§ 7 | StGB beim Verkauf von Drogen an einen Deutschen im
Ausland nicht anwendbar (str., vgl. Satzger 8 5 Rn. 83).

Il. Deutsche als Tater (8 7 Il Nr. 1 StGB)
Da die Neubirgerklausel angesichts ihrer faktischen Ruckwirkung (anders BGHSt
20, 23) problematisch ist, wird dieser Fall haufig wie Nr. 2 behandelt.

lll. Nichtdeutsche als Tater und Opfer (8 7 Il Nr. 2 StGB)

Da es hier nur um stv. Strafrechtspflege geht, wirkt das mildere Tatortstrafrecht auf
das angewendete deutsche Strafrecht begrenzend; zu beachten sind auch Amnes-
tien am Tatort, soweit sie nicht universal anerkannten Rechtsprinzipien zuwiderlau-
fen. — Zur Problematik der stv. Strafrechtspflege bei Teilnehmern Satzger, Jura 2010,
194 1.



G. Fall: Abtreibungstourismus (vgl. Hecker, 8 9 Rn. 36 ff.; Satzger, 8 5 Rn. 68 ff.): In
der 16. Woche ihrer Schwangerschaft entschlie3t sich S, ohne vorherige Inan-
spruchnahme einer Beratung (vgl. 8 219 StGB) in einer niederl&ndischen Klinik einen
Schwangerschaftsabbruch vornehmen zu lassen. Der niederlandische Arzt A nimmt
den Eingriff nach niederlandischem Recht legal vor; ihm assistiert Krankenschwerster
K. K und S sind deutsche Staatsangehoérige, die ihren standigen Wohnsitz in
Deutschland haben. In Deutschland werden S gem. § 218 I, 1l StGB und K gem. 88§
218, 27 StGB angeklagt; das Strafgericht halt deutsches Strafrecht gem. 8 5 Nr. 9
StGB fur anwendbar. Zu Recht? Spielt 8 9 1l StGB eine Rolle? — Wéare A gem. § 218 |
StGB zu verurteilen, wenn auch er deutscher Staatsangehdriger ware und taglich
Uber die Grenze pendelt, um in der niederlandischen Klinik einer selbstandigen Ta-
tigkeit als Arzt nachzugehen?
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Schutzbereichsbeschrankungen deutscher Straftatbestande
auf inlandische Rechtsgiiter

A. Inlandische und auslandische Rechtsgtter
Erklartes Kernziel des deutschen Strafrechts ist der Schutz von Rechtsgutern; nach
h. M. kann allein die Verletzung oder Gefahrdung anerkannter Rechtsguter die Straf-
wurdigkeit eines Verhaltens begriinden. Welches das durch einen Straftatbestand
des BT des StGB geschutzte jeweils geschitzte Rechtsgut ist, ist durch Auslegung
zu ermitteln. Dieses Rechtsgut dient wiederum der Auslegung einzelner Tatbe-
standsmerkmale; weil nach h. M. 88§ 153, 154 StGB z. B. nur die deutsche staatliche
Rechtspflege (= Rechtsgut) schitzen (arg. 8 5 Nr. 10), ist demgemald in 88 153, 154
StGB mit ,Gericht® auch nur ein deutsches Gericht gemeint (nicht auch EuGH,
EGMR, IStGH). Da es sich bei 88 153 ff. StGB aber um schlichte Tatigkeitsdelikte
ohne einen eigenstandigen zum Tatbestand gehdrenden Erfolg handelt, kann bei im
Ausland begangenen Falschaussagen in Bezug auf ein inlandisches Verfahren (z. B.
vor einem Konsulat) keine Inlandstat i. S. v. 88 3, 9 StGB angenommen werden,
weshalb 8 5 Nr. 10 StGB die deutsche Strafgewalt auch auf solche Taten erstreckt.
Unterschieden werden die Rechtsgtiter tblicherweise in:

e Individualrechtsgtiter (z. B. Leben, Gesundheit, Ehre, Eigentum) und

e Kollektivrechtsguter (= offentliche Rechtsguter, z. B. staatliche Rechtspfle-

ge, offentliche Sicherheit).

Wahrend bei Individualrechtsgutern nicht zwischen dem Schutz von In- oder Auslan-
dern als Tragern des jeweiligen Rechtsguts unterschieden wird, unterfallen nur die
inlandischen o6ffentlichen Rechtsgiter (der Bundesrepublik) dem Schutzbereich des
deutschen materiellen Strafrechts; auslandische 6ffentliche Rechtsgiter werden auch
dann nicht erfasst, wenn die 88 3 ff. StGB anwendbar waren.

Fall: Falisan — BGHSt 40, 79: Das quecksilberhaltige Falisan wurde in der DDR als
Dungemittel eingesetzt, war aber nach der Wiedervereinigung verboten. In Magde-
burg noch lagernde Restbestande wurden von A 1991 zum Einsatz in der Landwirt-
schaft nach Polen verkauf und dorthin verbracht. A dachte, in Polen sei Falisan — wie
ja auch in der DDR — als Duingemittel zugelassen. In Wirklichkeit war sein Einsatz in
Polen aber zur Tatzeit verboten und es galt — wie in Deutschland — als Abfall. Hat
sich A nach 8 326 Abs. 1 StGB strafbar gemacht, obwohl die Verbringung und Lage-
rung des Falisans ,nur* Béden und Gewasser in Polen gefahrdet hat? Spielt die Re-
gelung des 8 5 Nr. 11 StGB eine Rolle? — Hinweis: Bis zum 31.10.1994 lautete die
Begriffsbestimmung von ,Gewasser“ in 8 330d Abs. 1 Nr. 1 u. a. ein oberirdisches
Gewasser und das Grundwasser ,im raumlichen Geltungsbereich dieses Gesetzes".

B. Erstreckung des deutschen Strafrechtsschutzes auf ausléandische Rechtsgu-
ter oder solche der EU?

Literatur: Moritz Vormbaum, Schutz der Rechtsgiter von EU-Staaten durch das
deutsche Strafrecht, 2005.

Soweit sich der Schutz des deutschen Strafrechts auch auf offentliche Rechtsguter
der EU oder anderer Staaten erstreckt, ist nach der Bejahung des obj. Tatbestandes
zu prufen, ob 88 3 ff. StGB deutsches Strafrecht fur anwendbar erklaren.

Beispiel: Mit dem Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses des Rates der
Europaischen Union zur Bek&dmpfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der
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Kinderpornographie (BGBI. 2008I, S. 2149) hat der Gesetzgeber mit Wirkung zum
5.11.2008 innerhalb der Aussagedelikte folgenden 8§ 162 Abs. 1 StGB platziert:

,Die 88 153 bis 161 sind auch auf falsche Angaben in einem Verfahren vor einem
internationalen Gericht, das durch einen fir die Bundesrepublik Deutschland verbind-
lichen Rechtsakt errichtet worden ist, anzuwenden.*

Damit bedarf es fur einen Meineid vor dem EuGH nicht langer eines Ruckgriffs auf
die Figur eines ,supranationalen Tatbestandes", weil sich die Strafbarkeit nunmehr
bereits allein aus dem deutschen Strafrecht ergibt (88 154 i. V. m. 162 | n. F. StGB);
soweit — wie regelmalig — die Tat (Aussage etc.) nicht im Inland begangen worden
ist. Erfasst ist auch der IStGH und der EGMR (vgl. BT-Drs. 16/3439, S. 8). Davon zu
trennen ist die Frage nach der Anwendbarkeit deutschen Strafrechts auf solche Aus-
landstaten. 88 3, 9 StGB scheiden aus; 8 5 Nr. 10 StGB passt wohl ebenfalls nicht,
so dass nur 8 6 Nr. 9 (i. V. m. z. B. Art. 30 EuGH-Satzung; Problem ist dann aber §
153, weil Art. 30 nur eine Pflicht zur Verfolgung von Meineid vorsieht) oder — wenn
der Tater Deutscher ist und auch am Tatort die Falschaussage vor einem internatio-
nalen Gericht strafbar ist — 8 7 1l Nr. 1 bleiben (vgl. BT-Drs. aaO.).

C. Aufbau

Da malfigeblich fur ein rechtswissenschatftliches Gutachten stets die aufgeworfene
Rechtsfrage (nur zu dieser in gutachterlich Stellung zu nehmen) sein muss, kommt
es fur den Einbau von Fragen des Strafanwendungsrechts in ein strafrechtliches
Gutachten in einer Klausur letztlich darauf an, ob in einem Gutachten auch verfah-
rensrechtliche Fragen untersucht werden sollen. Dann wird man regelméRig zu-
nachst zu prifen haben, welche Tatbestande bzw. Tatvorwtrfe Uberhaupt verfolgt
werden kdnnen. Dann ist die Nichtanwendbarkeit deutschen Strafrechts ein Verfah-
renshindernis, das bereits im Zusammenhang mit anderen Prozessvorausset-
zungen zu prufen ist.

Im Regelfall wird man aber die prozessuale und die materielle Sichtweise gutachter-
lich zu trennen haben; dann muss das Strafanwendungsrecht in beiden Kontexten
mitbedacht, aber natlrlich nur einmal inhaltlich gepruft werden. Wird zunéchst nach
der materiellen Rechtslage gefragt, dann sollte man m. E. nicht mit dem Strafanwen-
dungsrecht beginnen, sondern zuerst die Einschlagigkeit eines deutschen Straftatbe-
standes (und welches?) feststellen; das wird dem Charakter des Strafanwendungs-
rechts (auch) als obj. Bedingung der Strafbarkeit gerecht.

Prufungsreihenfolge:
l. 8§ XY StGB
1. Tatbestand
a) obj.: (hier ist nach Bejahung von Tathandlung und ggf. Taterfolg zu unter-
suchen, ob das Geschehen mit Auslandsbezug tberhaupt dem Schutzbereich
dieses Tatbestandes unterfallt)
b) subj.:
c) obj. Bedingung der Strafbarkeit: Anwendbarkeit des deutschen Straf-
rechts gemalf:
- 883i.V.m.9StGB
- 84 StGB
- 85 StGB
- 86 StGB bzw. § 1 VStGB
- 8§87 StGB.
2. Rechtswidrigkeit
3. Schuld



D. Ubungsfall:

1. A, Osterreichischer Staatsangehdoriger, gehort zu einer Gruppe europaweit aktiver
Rechtsextremisten, die unter Ausnutzung der offenen Grenzen innerhalb der EU in verschie-
denen EU-Staaten Straftaten verliben. Sie finanzieren sich durch jeweils von mehreren
Gruppenmitgliedern begangene Diebestouren. So war A beteiligt an zwei Diebstéhlen in Os-
terreich jeweils zum Nachteil von Supermarktfilialen der deutschen Supermarkt-Kette S-
GmbH, bevor er auch in Deutschland zusammen mit zwei Gleichgesinnten nachts in eine
Gaststatte einstieg und den Kasseninhalt an sich nahm. Die deutsche Staatsanwaltschaft
mdochte moglichst A wegen aller drei Diebstahle ,drankriegen”. Mit Recht?

2. Ebenfalls von deutschem Boden aus telefonierte A mit B, einem englischen
Rechtsextremisten, der sich in London aufhielt und von A darin bestarkt wurde, in einem Le-
serbrief fir eine englische Tageszeitung (die nicht in Deutschland vertrieben wird), den Holo-
caust zu leugnen. Bevor er den Brief absendet, reist B allerdings in die USA; von dort schickt
er ihn dann ab, wobei der Brief zufélligerweise von einem deutschen Frachtflugzeug nach
England gebracht wird. Unterstellt, diese Aussage ist in England und den USA (noch) nicht
strafbar: Haben sich B und/oder A dann nach deutschem Recht strafbar gemacht?

3. SchlielYlich schiel3t A von der Gsterreichischen Seite Uber einen Fluss auf den auf
dem gegenuberliegenden deutschen Ufer stehenden Polizeidirektor P, um ihm — der aktiver
gegen Rechtsextremisten vorgehen wollte — einen Denkzettel zu verpassen; dabei nahm er
dessen Tod billigend in Kauf. A verfehlte P nur knapp, was er auch realisierte; weil er aber P
den Denkzettel gegeben hatte, sah er von weiteren moglichen Schiissen ab. Die Waffe hatte
ihm der Sudtiroler Waffenhandler W in Italien verkauft nach dortigem Recht legal verkauft,
doch hatte ihn A zuvor in seine Plane eingeweiht. Strafbarkeit von A und P nach deutschem
Strafrecht?

4. Nach dem Schuss auf P wirft A die Waffe mit Munition auf der Osterreichischen
Seite in den Fluss; dort — nicht aber auch auf der deutschen Flusshalfte — kommt es dadurch
lokal zu einer negativen Veranderung der Wasserqualitat. P hatte an die Moglichkeit einer
Wasserverschlechterung nicht gedacht, doch hatte ihnm diese Méglichkeit eigentlich klar sein
missen. Hat sich A nach deutschem Strafrecht wegen § 324 StGB strafbar gemacht?

Losungshinweise zum Ubungsfall
(die unproblematischen Aspekte werden nicht ausgefiihrt)

Frage 1: Die deutsche StA kénnte wegen drei schweren Bandendiebstdhlen (8 244a) ankla-
gen, wenn kein Prozesshindernis entgegensteht. Ein solches Prozesshindernis ist aber das
Fehlen der Zustandigkeit der deutschen Gerichtsbarkeit, weil deutsches Strafrecht nicht
gem. 88 3 ff. anwendbar ist. Aus § 3i. V. m. § 9 | ergibt sich eine Zustandigkeit nur fir den in
Deutschland begangenen Gaststattendiebstahl, nicht dagegen fur die beiden in Osterreich
begangenen Diebstéhle. Dass alle drei Diebstéhle aufgrund gleicher Motivation durch die
gleiche Gruppe durchgefiihrt werden und deswegen ein Bandendiebstahl in Betracht kommt,
begrindet nicht wegen eines (Teil-)Handlungs- oder (Teil-)Erfolgsort im Inland fir alle Dieb-
stdhle einen inlandischen Tatort i. S. v. 8 9 I, denn bei Sammelstraftaten wird nicht der Tatort
einer Tat aufgrund verbindender Motivation (GewerbsméaRigkeit) oder Ausfihrungsweise
(Bande) zum Tatort aller einzelnen Taten. Da kein Fall der 88 5, 6 gegeben ist, bliebe fur
diese beiden Diebstahle nur eine Anwendbarkeit deutschen Strafrechts gem. 8 7 | wegen der
deutschen S-GmbH als dem Opfer. Da aber nach ganz hM ,Deutscher i S. v. 8 7 nur eine
natirliche Person sein kann, scheidet auch dies hier aus. Angeklagt werden kann deswegen
nur der in Deutschland begangene Diebstahl.

1. Tatbestand:

a) Obj. Th: A hat in der Gaststéatte fremde bewegliche Sachen weggenommen; dabei han-
delte er angesichts der gleichartigen Taten in Osterreich und der anderen Beteiligten als Mit-
glied einer Bande und auch gewerbsmafig. Fraglich ist jedoch, ob die allein im Ausland bei
der Frage der Banden- und Gewerbsmafigkeit berticksichtigt werden kénnen, was aber zu
bejahen ist, weil es fur 88 244, 244a nur darauf ankommt, dass der Tater eines Diebstahls —
hier des in Deutschland - diesen als Mitglied einer Diebesbande ausgeftihrt hat, nicht dass
auch andere Diebestouren dieser Bande im Inland begangen werden (sollen). Das gleiche
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gilt fir das Merkmal der Gewerbsmaliigkeit, so dass insgesamt ein schwerer Bandendieb-
stahl vorliegt. ...

Frage 2: I. Strafbarkeit des B wegen § 130 III?

1. Tatbestand

a) Obj. Th: B hat den Holocaust geleugnet; doch misste dieser Tathandlung eine Eignung
innewohnen, den inlandischen o6ffentlichen Frieden zu stéren. Wenn die AuRerung ins Inland
gelangen sollte, kommt ihr sicherlich dieses Gefahrdungspotenzial zu. Dies ist zu trennen
von der Frage nach einem eingetretenen ,zum Tatbestand gehdrenden Erfolg” im Inland i. S.
v. 8 9 1, der allein mit der Veroffentlichung in englischen Printmedien nicht zu bejahen ist,
weil diese keinen unmittelbaren Zugriff im Inland erméglichen (anders als bei AuRerungen
auf englischen Servern im Internet).

b) Subj. Th: B handelte mit Vorsatz.

c) Obj. Bed. d. Strafbarkeit: Doch fehlt ein Erfolg i. S. v. 8 9 (s. 0.) weil eine bloRe Gehilfen-
tatigkeit im Inland keinen solchen begrinden kann, so dass deutsches Strafrecht nicht be-
reits gem. 8 3 anwendbar ist. In Betracht kdme § 4, doch handelt es sich insoweit nur um ein
sog. Transitdelikt, bei welchem kein eigenstandiger Zwischenerfolg auf einem inlandischen
Luftfahrzeug gegeben ist. Da auch 88 5 - 7 nicht einschlagig sind, ist auf B deutsches Straf-
recht nicht anzuwenden. B hat sich nicht gem. § 130 Il strafbar gemacht.

IIl. Strafbarkeit des A wegen 88 130 Ill, 26?

1. Tatbestand: A hat B obj. und subj. zu seinem Verhalten angestiftet. Obwohl es sich dabei
aber um eine Auslandstat handelt, ist wegen des Handlungsortes des A im Inland auf ihn
gem. 8§ 9 Il deutsches Strafrecht anwendbar, obwohl die Tat am Handlungsort des Hauptta-
ters nicht strafbar ist. ...

Frage 3: I. Strafbarkeit des A wegen 8§ 212, 227

1. Tatbestand: A hatte Totungsvorsatz und aufgrund seines Tatplans auch bereits i. S. v. §
22 unmittelbar zur Totung des P angesetzt. Deutsches Strafrecht ist gem. 88 3i. V. m. 9 |
Var. 4 anwendbar, weil der Erfolgsort im Inland hétte liegen sollen.

2. RW, 3. Schuld ...

4. Rucktritt: Fraglich ist allerdings, ob A nicht gem. 8§ 24 | 1 Alt. 1 strafbefreiend zurlckgetre-
ten ist. Der Versuch war nicht subj. fehlgeschlagen und damit ricktrittsunfahig, weil A noch
einmal hatte schiel3en kdnnen. Auch war aus seiner Sicht der Versuch unbeendet und hat er
gleichwohl von weiteren Schissen freiwillig abgesehen; fraglich ist jedoch, ob hier nicht auf-
grund der aul3ertatbestandlichen Zielerreichung (Denkzettel) ein Rucktritt abgelehnt wird,
wogegen spricht, dass es fur Versuch und Rucktritt auf den Tatbestand ankommen sollte,
nicht auf auf3erhalb davon liegende Ziele (Rspr.). Damit ist A strafbefreiend zuriickgetreten.

Il. Strafbarkeit des W wegen 88 212, 22, 277

1. Tatbestand: W hat A obj. und subj. Hilfe geleistet, doch fragt sich, ob diese Hilfeleistung
hier als neutrale Beihilfe aufgrund berufstypischen Verhaltens nicht strafbarkeitsbegriindend
sein kann. Das kann man aber wohl nur annehmen, wenn der Gehilfe nicht sicheres Wissen
bzgl. des deliktischen Zieles des Haupttaters hat. Da dies aber bei W gegeben ist, hat er
Beihilfe zum Totschlagsversuch des A geleistet. Die Anwendung deutschen Strafrechts
ergibt sich aus 8 9 Il 1 Var. 3 StGB; dass fur A der personliche Strafaufhebungsgrund des
Rucktritts gem. § 24 durchgreift, &ndert nichts daran, dass fur den zuvor veribten (zun&chst
auch strafbaren) Versuch des Totschlags fir Tat (auch) im Inland begangen werden sollte. ...

Frage 4. Strafbarkeit des A gem. 8§ 324 lll:

1. Tatbestand: Obj. genlgt seit 1994 die Verursachung einer Veranderung der Wasserquali-
téat auch allein im Ausland. Vorsatz hatte A diesbzgl. Nicht, doch liegt jedenfalls unbewusste
Fahrlassigkeit vor. Fraglich ist aber die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts, da weder
Handlung noch Erfolg im Inland sind und auch der Tater nicht die deutsche Staatsangehorig-
keit besitzt. § 5 Nr. 11 erfasst nur Taten innerhalb der deutschen ausschlie3lich Wirtschafts-
zone, mithin nicht in ausléndischen Binnengewassern. Da auch 8 6 nicht einschlagig ist, ist
deutsches Strafrecht nicht anzuwenden, so dass eine Strafbarkeit auszuscheiden hat.
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Der Einfluss der EMRK auf das deutsche Strafrecht

A. Einleitung

Das friihere Europarecht enthielt keine unmittelbare Kompetenz zur Harmonisierung des Strafver-
fahrensrechts innerhalb der EU, doch gab es einzelne Rahmenbeschlisse z. B. zum Opfer-
schutz; mit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon (Art. 82 AEUV) und der Rechtsverbindlichkeit
der Grundrechte-Charta hat sich das geandert.

Dagegen enthélt die EMRK seit 1952 bereits wesentliche Vorgaben fur das Strafverfahrensrecht
in den Mitgliedsstaaten des Europarats und mithin auch in Deutschland. Da die EMRK als volker-
rechtlicher Vertrag durch einfaches Gesetz ratifiziert wurde, gilt sie nach ganz hM in Deutschland
Lnur* im Range einfachen Bundesrechts (wie auch die StPO) und ist als solches mithin — anders
als das Grundgesetz und das Europarecht — gegentber der StPO nicht vorrangig. Als volker-
rechtlicher Vertrag besteht allerdings fiir die Bundesrepublik Deutschland eine — nicht unmittelbar
im Inland wirkende — Pflicht zur Beachtung der strafrechtlichen Vorgaben (,Die Bestimmungen
des Grundgesetzes sind jedoch volkerrechtsfreundlich auszulegen. Der Konventionstext und die
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte dienen auf der Ebene des
Verfassungsrechts als Auslegungshilfen fur die Bestimmung von Inhalt und Reichweite von
Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundséatzen des Grundgesetzes” [BVerfGE 74, 358 <370> =
NJW 1987, 2427; stRspr]); soweit es sich dabei sogar um allgemeine Regeln des Vdlkerrechts (z.
B. Art. 3 EMRK: Folterverbot) handelt — was aber fir jede Konventionsgarantie gesondert festzu-
stellen ist und sich nicht von selbst versteht — gehen diese gem. Art. 25 Satz 2 GG den Gesetzen
(z. B. StPO) vor und gelten unmittelbar auch im Strafverfahrensrecht.

Auf strafrechtsrelevante Akte der EU ist die EMRK noch nicht unmittelbar anzuwenden, weil die
EU noch nicht Mitglied der EMRK sind (mit Art. 6 Abs. 2 EUV n. F. kann und soll sie aber beitre-
ten); Uberdies hat sich die EU in Art. 6 Abs. 3 EUV der EMRK selbst unterworfen, doch ist dies
noch nicht durch den EGMR justiziabel. Werden EU-Rechtsakte aber durch die EU-
Mitgliedstaaten in innerstaatliches Recht umgesetzt oder auf inlandische Sachverhalte angewen-
det, bleiben die Mitgliedstaaten als EMRK-Mitglieder an die Konventionsgarantien gebunden, so
dass mittelbar die EMRK auch EU-Rechtsvorgaben Grenzen setzen kann.

Lit.: Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention, 5. Aufl. 2012; Pe-
ters/Altwicker, Einfihrung in die Europdische Menschenrechtskonvention, 2. Aufl. 2012; Esser,
Auf dem Weg zu einem europdaischen Strafverfahrensrecht, 2002; Hecker, Européisches Straf-
recht, 4. Aufl. 2012, § 3; Ehlers (Hrsg.), Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. Aufl.
2015, 88 2 - 6; Eisele, JA 2005, 390 ff. — Kommentierungen zur EMRK: Meyer-Ladewig, EMRK,
3. Aufl.,, 2011; Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, 3. Aufl. 2009; Karpenstein/Mayer, EMRK,
2012; Internationaler Kommentar zur EMRK (Loseblattsammlung); Grote/Marauhn, EMRK/GG-
Konkordanzkommentar, 2006; schlie3lich die EMRK-Kommentierung in den StPO-Kommentaren
etwa von Gollwitzer, in Léwe-Rosenberg, von Paeffgen im SK-StPO oder von Schmitt, in Meyer-
GolRner/Schmitt (57. Aufl. 2014).



B. Strafrechtsvorgaben in der EMRK

Strafrechtsrelevante Garantien der EMRK und ihrer Zusatzprotokolle (nach Hecker, Europai-
sches Strafrecht, § 3 Rn. 19):

Art. 1: Verpflichtung zur Achtung der Menschenrechte

Art. 2 I: Recht auf Leben (und daraus abgeleitet auch einen Anspruch auf die Durch-
fihrung eines Ermittlungsverfahrens, wenn der Verdacht eines Totungsdelikts in Form
einer Konventionsverletzung besteht)

Art. 2 Il lit. a: RechtmaRigkeit einer Tétung nur, wenn diese erforderlich ist, um jemand
gegen rechtswidrige Gewalt zu verteidigen -> Einschrankung des deutschen Notwehr-
rechts bei der Verteidigung von Sachwerten?

Art. 3: Verbot von Folter, unmenschlicher und erniedrigender Strafe oder Behandlung
Art. 4: Verbot der Sklaverei und Zwangsarbeit

Art. 5 I: Recht auf Freiheit und Sicherheit

Art. 5 Il — V: Rechte des Festgenommenen

Art. 6 I: Recht auf faires Verfahren

Art. 6 II: Unschuldsvermutung

Art. 6 lll: Rechte des Angeklagten insbes. auf Verteidigerbeistand und Konfrontation
mit Belastungszeugen

Art. 7 I. Keine Strafe ohne Gesetz (nullum crimen, nulla poena sine lege -> Gesetz-
lichkeitsprinzip und Rickwirkungsverbot)

Art. 8 I: Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens

Art. 9 I: Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit

Art. 10 I: Freiheit der Meinungsaul3erung

Art. 11 I: Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit

Art. 13: Recht auf wirksame Beschwerde (auch i. V. m. Art. 6 EMRK

Art. 14: Verbot der Benachteiligung

Art. 34: Recht auf Individualbeschwerde zum EGMR

Art. 1, 6. ZP (1983): Abschaffung der Todesstrafe

Art. 21, 7. ZP (1984): Rechtsmittel in Strafsachen

Art. 3, 7. ZP: Recht auf Entschadigung bei Fehlurteilen

Art. 41, 7. ZP: (Nationales) ne bis in idem

Art. 1, 13. ZP (2002); Endglltige Abschaffung der Todesstrafe



C. Art. 6 EMRK

I. Einleitung

Art. 6 EMRK enthalt die fiir das deutsche Strafverfahrensrecht wohl bedeutendsten Konventions-
garantien, von denen einige — jedenfalls in ihrer Interpretation durch den EGMR — im deutschen
Strafprozessrecht nicht enthalten sind. Umstr. sind bis heute die Konsequenzen von Verletzung
des Art. 6 EMRK fir das Strafverfahren in Deutschland. Dazu: Schuska, Die Rechtsfolgen von
Verstolien gegen Art. 6 EMRK und ihre revisionsrechtliche Geltendmachung, 2006

Il. Systematik
1. Abs. 1 enthélt einige Grundvoraussetzungen eines fairen Strafverfahrens:

- Das erkennende (Straf-)Gericht muss unabhangig und unparteiisch sein.

- Das Strafverfahren muss grundsatzlich 6ffentlich sein.

- Die Strafsache muss ,innerhalb angemessener Frist“ verhandelt (und v. a. auch zu Ende
gebracht) werden (Verbot eines ,liberlangen Verfahrens"). — Probl.: Vorlage zum EuGH
gem. Art. 267 AEUV kann Strafverfahren deutlich verlangern, aber EGMR sieht darin —
anders als bei Vorlage zum BVerfG gem. Art. 100 GG — keinen in die Dauer einzurech-
nenden Bestandteil des Strafverfahrens (heute aber: Beschleunigtes Verfahren vor dem
EuGH mdglich; dazu Wolter, Vorabentscheidungsverfahren und Beschleunigungsgebot in
Strafsachen, 2011).

- Das Strafverfahren muss insgesamt ,fair* sein (Gebot des fair trial“); daraus leitet sich v.
a. ein Gebot der Waffengleichheit (,equality of arms") ab, das sich aber nicht ohne wei-
teres mit dem tradierten deutschen Strafverfahrensmodell vereinbaren lasst.

Die Fairness des Verfahrens ist dabei nicht nur eine einzelne Anforderung, sondern die Grundla-
ge des Art. 6 EMRK und damit auch der anderen darin explizierten Rechte des Beschuldigten.
Daraus folgt auch, dass es letztlich fir die Frage einer Verletzung von Konventionsgarantien des
Art. 6 EMRK nicht nur auf die Bejahung einer isolierten Garantie ankommt, sondern dass mit
Blick auf das gesamte Verfahren dessen (Un-)Fairness zu prufen ist (Gesamtbetrachtungsleh-
re).

2. Abs. 2 normiert die Unschuldsvermutung (nur) im (Kriminal-)Strafrecht. Jedenfalls alle staat-
lichen Organe haben danach bis zum gesetzlichen Beweis der Schuld einen Beschuldigten so zu
behandeln, als sei er unschuldig (Probl.: 8 56f I Nr. 1 StGB). Das gilt auch, wenn der Beschuldig-
te vor rechtskraftigen Abschluss des Strafverfahrens verstirbt oder das Verfahren aus anderen
Griinden nicht bis zu einem gesetzlichen Beweis fortgefiihrt wird bzw. werden kann. Umstr. ist, ob
der Grundgedanke der Unschuldsvermutung auch auf nichtstrafrechtliche Verfahren (z. B. Sport-
verbandsstrafrecht, Disziplinarrecht) Ubertragen werden kann. — Nicht zu verwechseln ist die Un-
schuldsvermutung mit dem Grundsatz ,in dubio pro reo®, der bei Nichtaufklarbarkeit eines Sach-
verhalts mit den prozessual zuléssigen Beweismitteln dazu zwingt, von mehreren moglichen Al-
ternativen im Strafurteil die jeweils dem Angeklagten glinstigste zugrunde zu legen.

Dazu grundlegend: Kihl, Unschuldsvermutung, Freispruch und Einstellung, 1983; Stuckenberg,
Untersuchungen zur Unschuldsvermutung, 1998.

3. Abs. 3 normiert einzelne Beschuldigtenrechte, die sich aber nicht immer vom Fairness-
Grundsatz trennscharf abgrenzen lassen; in ihnen kommt vielmehr gerade der Gedanke einer
Waffengleichheit im Detail deutlich zum Ausdruck; allerdings kann die Gesamtbetrachtungslehre
u. U. einen VerstolR gegen einzelne Garantien des Art. 6 [l EMRK wieder relativieren.



D. Falle:

Fall 1. EGMR, NJW 2002, 2013 - Lietzow/Deutschland: Der Bf. befindet sich wegen des Ver-
dachts des Betrugs u. a. in U-Haft. Zur Vorbereitung des Haftprifungstermins beantragt sein Ver-
teidiger Akteneinsicht, die ihm von der StA wegen Gefahrdung des Untersuchungszwecks gem. 8§
147 11 StPO verweigert wird. VerstoR gegen Art. 5 IV EMRK?

Fall 2: EGMR, NStZ 1999, 47 — Teixeira de Castro/Portugal: Im Zusammenhang mit der Uberwa-
chung von Drogengeschéften traten zwei portugiesische Zivilpolizisten Gber eine weitere Person
an den Bf. Castro (C) heran und auf3erten Interesse am Ankauf von Heroin. C sagte zu und ver-
mittelte einen Verkaufer. Das Eingreifen der Polizeibeamten war nach den Feststellungen des
EGMR weder Teil einer richterlich angeordneten und tberwachten Operation gegen den Drogen-
handel noch bestanden verninftige Griinde dafir, C des Drogenhandels zu verdachtigen. Auch
gab es keinen Hinweis dafur, dass er die Tat auch ohne die Veranlassung der Polizisten began-
gen hatte. Verstol3 gegen Art. 6 | EMRK?

Abwandlung: EGMR, Furcht/Deutschland: F ist ein von Freund von S, der unter dem Verdacht
steht, Drogen zu handeln. Um an S heranzukommen, treten zwei verdeckte Ermittler an F heran
und Uberzeugen ihn, einen Drogenhandel mit S zu vermitteln. Obwohl F zwischendurch von dem
Unternehmen Abstand nehmen will, Uberreden die verdeckten Ermittler ihn dazu, diesen doch
durchzufiihren. Bei der Ubergabe werden F und S verhaftet. F wird zu einer Freiheitsstrafe verur-
teilt, wobei das Gericht die Strafe aufgrund der Tatprovokation durch die Verdeckten Ermittler
erheblich mildert. Versto3 gegen Art 6 | EMRK?

Fall 3: EGMR, NJW 2010, 3145 — Géafgen/Deutschland,: G. stand im Verdacht, einen Bankiers-
sohn entfiihrt zu haben. Da er nach seiner Festnahme nichts sagen wollte und der stv. Polizei-
prasident D. davon ausging, nur bei sofortiger Auffindung des Jungen sei dessen Leben zu ret-
ten, liel er ihm Schmerzen androhen. Daraufhin gab G. den Fundort der Leiche preis; dort fan-
den sich auch Reifenspuren, die zu dem Pkw von G. passten. Ein spater vor dem Ermittlungsrich-
ter wiederholtes Gestandnis wurde im Prozess nicht verwertet, weil davor eine sog. qualifizierte
Belehrung unterblieben war. Im Prozess legte G. — nach entsprechender Belehrung — ein neues
Gestandnis ab. Deswegen, aber auch wegen einiger anderer Beweismittel wurde er wegen Mor-
des verurteilt. Er mochte eine Wiederaufnahme des Verfahrens erreichen. Kann es eine Rolle
spielen, dass D. wegen seiner Mitwirkung an der Drohung wegen Nétigung zu einer geringen
Strafe verurteilt und vom Dienstherrn auf eine andere, gleich bezahlte Stelle versetzt worden ist?
Fall 4. EGMR, M/Deutschland: Nachdem M bereits zahlreiche Freiheitsstrafen wegen schwerer
Verbrechen verbRt hat, verurteilt ihn im Jahr 1986 das zustandige Landgericht wegen versuch-
ten Mordes in Tateinheit mit Raub zu einer Freiheitsstrafe von funf Jahren. Zugleich ordnet es
seine erstmalige Unterbringung in der Sicherungsverwahrung an. Zum Zeitpunkt dieser Entschei-
dung sieht das Gesetz fur einen solchen Fall vor, dass die Unterbringung nicht langer als zehn
Jahre dauern darf. Nach VerbiRung der Freiheitsstrafe wird M im Jahr 1991 in die Sicherungs-
verwahrung Uberwiesen. 1998 tritt ein Gesetz in Kraft, das ermdglicht, die Sicherungsverwahrung
nach Ablauf der Zehnjahresfrist fortzufiihren, wenn die Gefahr besteht, dass der Untergebrachte
infolge seines Hanges zur Begehung von Straftaten solche Taten begehen wird, durch welche die
Opfer seelisch oder kdrperlich schwer geschadigt werden. Auf der Grundlage dieser Vorschrift
ordnet die zustandige Strafvollstreckungskammer, nachdem M zehn Jahre Sicherungsverwah-
rung verbuf3t hat, deren Fortdauer an. Erfolglos bemiiht M sich, auf dem innerstaatlichen Rechts-
weg seine Freilassung zu erreichen. Er scheitert auch mit seiner Verfassungsbeschwerde vor
dem BVerfG. Daraufhin wendet er sich mit einer Individualbeschwerde gegen die Bundesrepublik
Deutschland an den EGMR. VerstoRR gegen Art. 5 | und Artikel 7 | EMRK?
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Ebenen und Instrumente einer Beeinflussung
(EU, Europarat, EMRK)

A. Einfihrung
Von der europdischen Ebene kann das deutsche Strafrecht durch zweierlei Institutio-
nen beeinflusst werden:

- Européische Union

- Europarat.
Als klassisch vdlkerrechtliches Organ kann der Europarat nur seine Mitgliedstaaten
veranlassen, in volkerrechtlichen Ubereinkommen sich volkerrechtlich zur Verande-
rung ihres nationalen Strafrechts zu verpflichten; solche Ubereinkommen bediirfen
der Ratifizierung durch die Unterzeichnerstaaten und treten erst mit einer gentigen-
den Zahl von Ratifikationen in Kraft. Auch danach bewirken sie nicht unmittelbar eine
Anderung der Strafrechtsregimes in den Unterzeichnerstaaten, sondern verpflichten
diese nur volkerrechtlich dazu, das Vereinbarte — die erforderlichen Anpassungen
des nationalen Strafrechts — auch vorzunehmen. Dagegen kann die Europdaische
Union als supranationale Organisation auch unmittelbar in allen EU-Mitgliedstaaten
geltendes Recht schaffen. Uberdies ist eine Ratifizierung von Sekundarrechtsakten in
den einzelnen Mitgliedstaaten flr deren Wirksamkeit und Verbindlichkeit nicht erfor-
derlich.

B. Ebenen eines Europaischen Strafrechts

Raumlich beschrankt sich eine Européaisierung des Strafrechts mit den Mitteln des
EU-Rechts auf die 28 Mitgliedstaaten der Europaischen Union. Faktische Vorwirkun-
gen hat eine Regelung auf EU-Ebene dartber hinaus fir diejenigen Staaten, die —
wie die Turkei — einen EU-Beitritt anstreben und bis dahin ihr (Straf-) Recht den EU-
Vorgaben anzupassen haben. Die raumliche Beschrdnkung auf die EU hat den
Nachteil, dass transnationale Kriminalitatsformen wie die Umweltkriminalitat nur in
einem Teil Europas mit den gleichen strafrechtlichen Instrumenten bekampft werden
konnen; gerade grol3e Flachenstaaten Osteuropas mit schwer wiegenden Umwelt-
problemen wie Russland konnten dadurch nicht eingebunden werden. Dem steht als
Vorteil gegeniber, dass in einer Gruppe von ,nur 28 Staaten — gegenuiber den 46
Mitgliedsstaaten des Europarats — eine Abstimmung auf gemeinsame Rechtsakte
und auch eine Kontrolle der effektiven Umsetzung in den einzelnen Staaten leichter
maglich ist. Der EU-Beitritt von 13 mittel- und osteuropdischen Staaten seit 2004
fuhrte allerdings dazu, dass die raumlichen Nachteile der Européischen Union ge-
genuber dem Europarat wie auch die strukturellen Vorteile einer relativ kompakten
Union abgenommen haben.

Aber auch wenn die EU heute in ihren Handlungen schwerfalliger geworden ist, be-
stehen einige strukturelle Unterschiede gegeniiber Ubereinkommen des Europarats
fort. Wahrend die Europaisierung des Strafrechts mittels Ubereinkommen des Euro-
parats Stiickwerk bleiben muss, weil sich aus der Verabschiedung eines Uberein-
kommens kaum eine Dynamik in Richtung auf eine zunehmende Annaherung des
Strafrechts insgesamt entwickeln durfte, folgerte die Kommission nicht zu Unrecht



aus dem Urteil des EUGH vom 13.9.2005 ein Gebot der ,Koharenz der Strafrechtspo-
litik der Union*:*

,Die auf der Grundlage des Gemeinschaftsrechts in Bezug auf einen bestimmten
Sektor angenommenen strafrechtlichen Mal3hahmen missen sich auf einer Linie mit
dem strafrechtlichen Regelwerk der Union befinden, gleich, ob es sich um auf der
Grundlage des ersten oder dritten Pfeilers angenommene Bestimmungen handelt,
um Stuckwerk und Widerspriche zu vermeiden.”

Theoretisch kdnnte auch eine Strafrechtsannaherung mittels volkerrechtlicher Ver-
trage der EU-Mitgliedstaaten betrieben werden. Der ,besondere Charme* einer Eu-
ropdaisierung des Strafrechts innerhalb der EU liegt daher auch darin, dass formal
Richtlinien (und friher Rahmenbeschlisse i. S. v. Art. 34 EUV a.F.) — anders als Eu-
roparats-Ubereinkommen — vor ihrem Inkrafttreten keiner Ratifizierung durch die EU-
Mitgliedstaaten mehr bedurfen.

Schliel3lich steht bei einer Europdisierung im institutionellen Rahmen der Europai-
schen Union (Art. 3 Abs. 1 EU) als einer rechtlich organisierten Wirkungseinheit de-
ren Gerichtsbarkeit zur Verfiigung. Soweit eine Harmonisierungsmal3nahme mittels
einer Richtlinie erfolgt, ist der EUGH fur Vorabentscheidungen Uber deren Gultigkeit
und Auslegung gemald Art. 267 AEUV uneingeschrankt zustandig, wahrend Art. 35
Abs. 2 EUV a.F. die Zustandigkeit des EuGH fir Vorabentscheidungen uber die Gul-
tigkeit und die Auslegung von Rahmenbeschliissen von einer Entscheidung der Mit-
gliedstaaten (,,opting-in“) abhangig gemacht hatte.

Grundsatzlich verpflichtet eine Konvention des Europarats nur die Signatarstaaten
zur Umsetzung der Vorgaben in das nationale (Straf-)Recht, doch sehen einige Kon-
ventionen vor, dass auch Nicht-Europaratsmitglieder, die an der Ausarbeitung der
Konvention mitgewirkt haben (auch auf3erhalb Europas), teilnehmen und andere
Nicht-Mitglieder zum Beitritt eingeladen werden kénnen. Gerade flir die typischer-
weise grenzenlose (z. B. Umwelt-)Kriminalitat liegt ein Vorteil einer Europdisierung
auf der Ebene des Europarats darin, dass damit eine Mindestharmonisierung des
Strafrechts Uber den Kreis der EU-Staaten hinaus erreicht werden kann. So fehlt bis
heute das Umweltstrafrecht im Strafgesetzbuch der Schweiz. Ein erheblicher Nach-
teil liegt dann allerdings in der Verzahnung des Umweltstrafrechts mit dem Umwelt-
recht; wahrend die EG/EU bereits weite Teile des Umweltrechts harmonisiert hat,
fehlt ein solcher verwaltungsrechtlicher Unterbau auf Ebene des Europarats.

C. Instrumente eines Europaischen Strafrechts

Der Vertrag von Lissabon sieht als Instrument einer Harmonisierung der nationalen
Strafrechtsordnungen nur noch die Richtlinie vor (vgl. Art. 83 AEUV). Bis zum
30.11.2009 gab es daneben als eigenstandiges Harmonisierungsinstrument in der
damaligen ,dritten S&aule* der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Straf-
sachen (Art. 29 ff. EUV a.F.) den sog. Rahmenbeschluss, der grundsatzlich einer
Richtlinie nachgebildet war. Da beide Instrumente in das nationale (Straf-)Recht um-
zusetzen sind und es bis heute weit mehr Rahmenbeschlisse als Richtlinien auf dem
Gebiet des Strafrechts gibt (die auch noch weiterhin Wirkungen zeitigen und umge-
setzt werden missen), soll hier ein kurzer Uberblick iber beide Instrumente gegeben
werden.

! Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat vom 24.11.2005, KOM(2005) 583
endg./2, S. 5, Ziff. 13.



Bis zum Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon war eine Vereinheitlichung des
Strafrechts innerhalb der EU mittels Verordnungen ausgeschlossen; inzwischen ist
dies jedenfalls fur die Bekdmpfung von Betrigereien zum Nachteil der EU aufgrund
von Art. 325 AEUV maglich.

1. Gemeinsamkeiten von Richtlinie und Rahmenbeschluss

Richtlinien wie Rahmenbeschlisse zielen auf eine Angleichung der innerstaatlichen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften innerhalb einer bestimmten Umsetzungsfrist,
wobei jeweils nur das Ziel fur die EU-Mitgliedstaaten verbindlich ist, wahrend die
Wahl der Form und Mittel zu dessen Erreichung ihnen Uberlassen bleibt (Art. 288
Abs. 3 AEUV bzw. Art. 34 Abs. 2 lit. b EUV a.F.). Diese Gemeinsamkeit beider
Rechtsakte und daraus folgend den fur die EU-Mitgliedstaaten ebenso zwingenden
Charakter eines EU-Rahmenbeschlusses betonte der EuGH im ,Pupino“-Urtell
(2005). Die Gesetzgebungshoheit der EU-Staaten auf dem Gebiet des Strafrechts
bleibt damit formal gewahrt, denn erst das jeweilige nationale Umsetzungsgesetz
implementiert die europaischen Vorgaben in das nationale Strafrechtssystem. Inhalt-
lich ist der nationale Gesetzgeber aber sowohl durch eine Richtlinie als auch durch
einen Rahmenbeschluss insoweit gebunden, als er ohne Ratifizierungsverfahren die
darin genannten Ziele in das nationale Recht Uberfihren muss. Die vom BVerfG im
Urteil zum Europaischen Haftbefehl (BVerfGE 113, 273) als obiter dictum erwogene
Pflicht des deutschen Gesetzgebers, in einem Akt staatlicher Notwehr Vorgaben ei-
nes Rahmenbeschlusses bewusst nicht umzusetzen, verst6(3t evident gegen Europa-
recht und kann damit keine Sonderbehandlung von Rahmenbeschliissen — als Euro-
paisierungsinstrument minderer Art — begriinden.

2. Unterschiede zwischen Richtlinie und Rahmenbeschluss

Als wesentliche Unterschiede zwischen einer Richtlinie und einem Rahmenbeschluss
als Harmonisierungsinstrument werden haufig angeftihrt, dass bei einer Nichtumset-
zung der jeweiligen Vorgaben nur Richtlinien in unmittelbare Wirkung erwachsen
kénnen und der Rechtsschutz bei Rahmenbeschliissen weniger stark ausgebildet ist.
Der EuGH erwahnt lediglich das Fehlen eines ,vollstandigen Rechtsschutzsystems*
innerhalb der PJZS (Urt. v. 16.6.2005, JZ 2005, 838, 839); auf die von Art. 34 Abs. 2
lit. b EUV a.F. explizit ausgeschlossenen unmittelbaren Wirkung von Rahmenbe-
schliissen geht er nicht ein und sieht sich daher mit dem Vorwurf konfrontiert, er wol-
le eine solche ,durch die Hintertir* etablieren (Hillgruber, JZ 2005, 841 ff.). Beide
Unterschiede betreffen jedoch nicht die spezifische Wirkweise einer Richtlinie oder
eines Rahmenbeschlusses auf die EU-Mitgliedstaaten, sondern die Konsequenzen
einer nicht ordnungsgemafen Erflllung der daraus resultierenden Umsetzungsver-
pflichtung und verlieren tberdies fur strafrechtliche Vorgaben an Bedeutung.

a) Rechtsschutz:

Kommt der nationale Gesetzgeber seiner Umsetzungspflicht aufgrund einer Richtlinie
nicht nach, kann gegen diesen Staat gemald Art. 258, 259 AEUV auf Initiative der
Kommission oder eines Mitgliedstaates — jedoch erst nach Befassung der Kommissi-
on (Art. 259 Abs. 2 AEUV) — ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet werden.
Fur die Nichtumsetzung eines Rahmenbeschlusses sah Art. 35 Abs. 7 S. 1 EUV a.F.
ein &ahnliches Streitbeilegungsverfahren vor, das allerdings nur von einem EU-



Mitgliedstaat initiiert werden konnte; der Kommission stand in diesem Verfahren we-
der ein eigenes Initiativrecht noch ein Anspruch auf vorherige Befassung mit der
Streitfrage zu. Da Deutschland von dem gem. Art. 35 Abs. 2 EUV a.F. optional be-
reitgestellten Vorabentscheidungsverfahren tber die Giultigkeit und Auslegung von
Rahmenbeschlissen gemal Art. 35 Abs. 1 EUV a.F. Gebrauch gemacht hat, kdnnen
deutsche Gerichte gemaf Art. 35 Abs. 3 EU dem EuGH auch Auslegungsfragen in
Bezug auf das durch einen Rahmenbeschluss harmonisierte nationale Strafrecht vor-
legen, so dass kein wesentlicher Unterschied zu dem Vorabentscheidungsverfahren
Uber die Auslegung einer Richtlinie gemaf Art. 267 AEUV besteht.

b) Unmittelbare Wirkung:

Eine unmittelbare Wirkung nach Ablauf der Umsetzungsfrist war nur fir Rahmenbe-
schlisse in Art. 34 Abs. 2 lit. b EUV a.F. explizit ausgeschlossen, wahrend Richtlinien
nach der Rechtsprechung des EuGH grundsétzlich in unmittelbare Wirkung erwach-
sen konnen, wenn und soweit sie ,self-executing” sind. Fur strafrechtliche Vorgaben
in einer Richtlinie ergibt sich daraus aber kein Unterschied zum Rahmenbeschluss,
denn nach der Rechtsprechung des EuGH ist eine unmittelbare belastende Wirkung
nicht ordnungsgemaR umgesetzter Richtlinien unzulassig.? Da strafrechtliche Vorga-
ben ausschliel3lich eine potenzielle Straftater belastende Wirkung entfalten, kdnnen
auch strafrechtliche Richtlinienvorgaben bei Nichtumsetzung durch den nationalen
Gesetzgeber keine unmittelbar strafbegriindende oder strafscharfende Wirkung ent-
falten.

c) Auslegungsmethoden:

Bis zum Pupino-Urteil des EuGH (2005) war umstritten, ob es — entsprechend der
anerkannten richtlinienkonformen Auslegung des nationalen Rechts — auch eine
rahmenbeschlusskonforme Auslegung geben soll. Der EuGH ging dann sogar von
einer Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur rahmenbeschlusskonformen Auslegung
im Rahmen der PJZS aus (JZ 2005, 838, Leitsatz 2):

,Das nationale Gericht muss samtliche Vorschriften des nationalen Rechts beriick-
sichtigen und ihre Auslegung so weit wie moglich an Wortlaut und Zweck des ge-
nannten Rahmenbeschlusses ausrichten.”

Zum Institut einer richtlinien- bzw. rahmenbeschlusskonformen Auslegung vgl. He-
ger, in: Bdse, Enzyklopadie des Europarechts, Band IX, 2013, 8 5 Rn. 101 ff.

2 Davon zu unterscheiden ist eine — nicht zwingend ausgeschlossene — mittelbare belastende Wirkung umwelt-
verwaltungsrechtlicher EG-Richtlinien, die aufgrund der Verwaltungsakzessoritat des deutschen Umweltstraf-
rechts zu einer tatbestandlichen Ausweitung einzelner Umweltdelikte fiihren kdnnen (vgl. dazu Schréder, Europa-
ische Richtlinien und deutsches Strafrecht, 2002, S. 38 ff.).
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Die Richtlinie 2008/99/EG zum Umweltstrafrecht
und das 45. Strafrechtsanderungsgesetz

A. Einleitung

Am 6.12.2008 wurde die ,Richtlinie 2008/99/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 19. November 2008 uber den strafrechtlichen Schutz der Umwelt* im Amts-
blatt der EU veroffentlicht (ABIEU 2008 Nr. L 328, S. 28); in Kraft getreten ist diese gem.
Art. 9 am 26.12.2008. Deutschland musste mithin sein Umweltstrafrecht dahingehend
durchmustern, ob es bereits den Vorgaben dieser Richtlinie entspricht und ggf. noch er-
forderliche Anderungen fristgemafR — d.h. bis Ende 2010 — vornehmen (vgl. Ruhs, ZJS
2011, 13 ff.; Reader Nr. 12). Das erforderliche 45. Strafrechtsdnderungsgesetz ist aber
erst Ende 2011 ergangen und in Teilen sogar erst Mitte 2012 in Kraft getreten (dazu He-
ger, HRRS 2012, 211 ff. — im Reader unter Nr. 14). Allerdings ist festzuhalten, dass
Richtlinien nicht mit Fristablauf in unmittelbare Wirkung erwachsen kénnen, wenn sie —
wie durch Strafsanktionen — den Birger belasten, so dass sich bei SGumigkeit des deut-
schen Gesetzgebers nicht automatisch eine Anderung des deutschen Umweltstrafrechts
ergibt. Denkbar ist dann aber:

e eine richtlinienkonforme Interpretation aller betreffender deutscher Strafrechts-
normen (soweit moglich; da aber eine unionsrechtskonforme Interpretation nur in-
nerhalb der nach nationalem Recht zugelassenen Interpretationsmoglichkeiten
stattfinden kann, ware eine Auslegung tUber den Wortlaut der Strafnormen hinaus
zum Nachteil des Angeklagten ausgeschlossen) — eine solche ist bzgl. des Ver-
bringungs-Begriffs in § 326 Il (a.F.) diskutiert worden (dazu Kropp, NStZ 2011,
674 ff.; Heger, HRRS 2012, 211, 213 1.);

e eine Klage der EU-Kommission gegen Deutschland wegen Vertragsverletzung
(Art. 258 AEUV), die es aber nicht gegeben hat. Vielmehr erfolgte im Herbst 2012
eine Evaluation der Umsetzungsgesetzgebung in Deutschland (und in den ande-
ren Mitgliedstaaten), deren Ergebnisse allerdings noch nicht 6ffentlich sind.

B. Umsetzungsbedarf

Der Umsetzungsbedarf ist in Deutschland — mit Recht — als eher gering eingeschatzt
worden, weil das hiesige Umweltstrafrecht gegentuber natirlichen Personen als das wohl
weltweit bereits scharfste galt. Allerdings mussten dennoch einzelne Grundentscheidun-
gen auf den Prifstand des Europarechts:

e So war fraglich, ob wirklich weitgehend an der Verwaltungsaktakzessorietat fest-
gehalten werden kann.

e Jedenfalls musste geregelt werden, wie mit Verwaltungsentscheidungen anderer
EU-Staaten umzugehen ist (heute § 330d II).

e Uberdies sind die als Erfolgsdelikte konzipierten Tatbestande (z. B. §8§ 324, 324a
StGB) mit den auf potenzielle Gefahrdungsdelikte zielenden EG-Vorgaben nicht
ohne weiteres vereinbar.

e Einzelne Tatbestdnde mussten ausgeweitet werden (z. B. § 326 | und Il StGB;
auch im BNatSchG und BJagdG).

e Dagegen hatte wohl die Privilegierung des motorisierten Verkehrs nicht aufgege-
ben werden mussen (so aber der Gesetzgeber, vgl. § 325 VII)

e Erwagenswert ist eine Beschrankung der Fahrlassigkeit auf Leichtfertigkeit.



C. Zeitschiene
4.11.1998  Europarats-Konvention zum Umweltstrafrecht

3.12.1998  Wiener Aktionsplan
1.5.1999 Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam
16.10.1999 Schlussfolgerungen des Européischen Rats von Tampere

11.2.2000 Vorschlag Danemarks fur einen Rahmenbeschluss zum Schutz der Um-
welt durch das Strafrecht

13.3.2001  RL-Vorschlag der Kommission zum Umweltstrafrecht

27.1.2003  Europaischer Rat lehnt den RL-Vorschlag ab und erlasst den Rahmen-
beschluss 2003/80/J1 zum Schutz der Umwelt durch das Strafrecht

15.4.2003  Die Kommission erhebt Nichtigkeitsklage dagegen

12.7.2005 Rahmenbeschluss 2005/667/J1 zur Verstarkung des strafrechtlichen
Rahmens zur Bekampfung der Meeresverschmutzung durch Schiffe

7.9.2005 RL 2005/35/EG Uber die Meeresverschmutzung durch Schiffe und die
Einflhrung von Sanktionen

13.9.2005 Der EuGH (Rs. C-176/03) erklart den RB 2003/80/JI flr nichtig

9.2.2007 Die Kommission legt einen neuen RL-Vorschlag vor, der inhaltlich weit-
gehend dem RB entspricht

23.10.2007 Der EuGH erklart auch den RB 2005/667/J1 fur nichtig

19.11.2008 RL 2008/99/EG uber den strafrechtlichen Schutz der Umwelt

21.10.2009 RL 2009/123/EG zur Anderung (faktisch Erweiterung) der RL 2005/35/EG
13.10.2010 Referentenentwurf des BMJ

6.12.2011  Erlass des 45. Strafrechtsanderungsgesetzes (BGBI. 2011 I, S. 2557)

D. Literatur

Zur Rechtslage vor dem 45. StrRAndG u.a.: Faure/Heine, Environmental Criminal Law in
the European Union, 2000; Gunther-Nicolay, Die Erfassung von Umweltstraftaten mit
Auslandsbezug durch das deutsche Umweltstrafrecht gema 88 324 ff. StGB, 2003;
Knaut, Die Europaisierung des Umweltstrafrechts, 2005; He-
cker/Heine/Risch/Windolph/Huhner, Abfallwirtschaftskriminalitat im Zusammenhang mit
der EU-Osterweiterung, 2008; Heger, Die Europaisierung des deutschen Umweltstraf-
rechts, 2009.

Zum 45. StrRAndG und seinen Auswirkungen auf das deutsche Umweltstrafrecht: He-
ger, HRRS 2012, 211 ff.; Meyer, wistra 2012, 371 ff.; Saliger, Umweltstrafrecht, 2012
(Lehrbuch), Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, 2014 (Lehrbuch); sowie die aktuellen
Kommentierungen der 88 324 ff. z. B. von Schall (in SK-StGB), Fischer (62. Aufl.),
Norouzi/Rettenmaier (in Matt/Renzikowski, StGB, 2013), Heine/Hecker (in Schon-
ke/Schrdder, 29. Aufl.), Heger (in Lackner/Kuhl, 28. Aufl.).
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Die Wirkung von Grundfreiheiten des AEUV
auf das deutsche Strafrecht

A. Einleitung

Die Grundfreiheiten des AEUV (friher EG-Vertrags) sind konstitutives Element nicht
mehr nur des EU-Binnenmarktes (Art. 26 AEUV), sondern der Europaischen Union als
eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts. Sie berechtigen als Teil des
europaischen Primarrechts alle Unionsburger und begrenzen dadurch sowohl die euro-
paische Sekundarrechtssetzung als auch die nationale Rechtsdurchsetzung.

B. Die einzelnen Grundfreiheiten des EG-Vertrags
Dazu: Ehlers (Hrsg.), Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2015

- Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 ff. AEUV)

- Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 ff. AEUV)

- Niederlassungsfreiheit fur Unternehmen (Art. 49 ff. AEUV)

- Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV)

- Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 ff. AEUV)

- Verbot der Diskriminierung wegen der Staatsangehdrigkeit (Art. 18 AEUV)

Personenverkehrsfreiheit (Art. 67 ff. AEUV)

Wahrend die ersten funf Grundfreiheiten als wirtschaftliche Freiheiten klassischer Be-
standteil bereits der EWG waren, ist die nicht wirtschaftlich begriindete Personenver-
kehrsfreiheit erst mit dem Vertrag von Amsterdam zum 1.5.1999 in die erste Saule ge-
langt. Allerdings wurden bereits zuvor die wirtschaftlichen Grundfreiheiten regelmafig so
weit verstanden, dass sich nicht nur i. e. S. wirtschaftlich aktive Subjekte (Unternehmen,
Kaufleute etc.) darauf berufen kdnnen, sondern vielmehr gerade auch Konsumenten etc.
im Ausland etwa Dienstleistungen annehmen und dadurch eine passive Dienstleistungs-
freiheit in Anspruch nehmen. Dazu kommt, dass etwa die Warenverkehrsfreiheit auch
Abfalle etc. erfassen kann.

C. Eingriffsrechtfertigung nach Europarecht
Wie in der deutschen Grundrechtsdogmatik kdnnen Eingriffe in die Grundfreiheiten durch
europarechtliche Rechtsfertigungsgriinde gerechtfertigt sein. Zu unterscheiden sind:

- ausdruckliche Schranken (Art. 36, 45 111, 52i. V. m. 62, 64 |, 65 | AEUV)

- anderweitige gemeinschaftsrechtliche Schranken (Unionsgrundrechte, sonstiges

Primarrecht)

- ungeschriebene Schranken (,zwingende Erfordernisse der Mitgliedstaaten®)

Soweit etwa Art. 36 Satz 1 AEUV generalklauselartig eine Einschrankung der Warenver-
kehrsfreiheit ,aus Grinden der offentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit* vorsieht,
ist aber anzumerken, dass — anders als im deutschen Polizei- und Verfassungsrecht —
die Begriffe  ,6ffentliche  Sicherheit und Ordnung® wegen des Regel-
Ausnahmeverhéltnisses von Grundfreiheit und Eingriffsrechtfertigung nach der Rspr. des
EuGH eng auszulegen sind. Es miussen daher (mitglied)staatliche Interessen von fun-
damentaler Bedeutung berihrt sein (Ehlers, 8 7 Rn. 85). Das hat Konsequenzen fur das
Strafrecht, denn nach deutschem Polizeirecht gehort gerade die Verhitung und Bekamp-
fung von Straftaten (nach dem nationalen StGB) zum Kern der offentlichen Sicherheit.
Auf EU-Ebene rechtfertigen nationale Strafnormen dagegen grundsétzlich nur, wenn die
konkrete Strafnorm fundamentale Interessen schiuitzt.
Schliel3lich sehen einzelne Eingriffsrechtfertigungen des Primérrechts auch ausdrtickli-
che Schranken-Schranken vor (z. B. Art. 36 Satz 2 AEUV); dazu hin kommt der europa-
rechtlich anerkannte Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, der nur verhaltnismafige Ein-
griffe in die Grundfreiheiten aufgrund der genannten Schranken zul&sst.
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D. Strafrechtliche Konsequenzen

Durch EU-Grundfreiheiten gestattetes Verhalten darf nicht durch nationale Strafnormen
faktisch verunmdglicht werden. Klar ist deswegen, dass europarechtskonformes Verhal-
ten kein strafrechtliches Unrecht darstellen kann, auch wenn es mitgliedstaatliche Tatbe-
stande erfullt und nicht durch nationale Rechtfertigungsgriinde gedeckt ist. Die Annahme
einer blof3en Entschuldigung ist nicht gentigend.

Streitig ist in der deutschen Strafrechtslehre, ob auch strafrechtlich ein allein objektiv
festzustellender Anwendungsvorrang des EU-Rechts oder in den Kategorien des
strafrechtlichen Deliktsaufbaus von einer Rechtfertigungswirkung der EU-
Grundfreiheiten auszugehen ist. Dieser Streit hat freilich nur Auswirkungen, wenn der
Tater irrtimlich verkennt, dass er objektiv aufgrund einer einschlagigen EU-Grundfreiheit
so hatte handeln dirfen (z. B. er verkennt, dass auch Abfélle der Warenverkehrsfreiheit
unterfallen); mangels subjektiven Rechtfertigungselements gelange man im deutschen
Strafrecht fur Vorsatzdelikte zu einer Verneinung der (objektiv gegebenen) Rechtferti-
gung und damit zur Rechtswidrigkeit des Verhaltens (str. ist dann, ob mit der Rspr. auch
ein vollendetes Delikt in Betracht kommt, oder mangels objektiv gegebenen Erfolgsun-
rechts nur ein Versuch, sofern dieser mit Strafe bedroht ist); fur Fahrlassigkeitsdelikte
verzichtet die h. M. in Deutschland ohnehin auf ein subj. Rechtfertigungselement, so
dass hierfur der Streit um die Wirkung der EU-Grundfreiheiten irrelevant ist. Zu noch
nicht geklarten Problemen flihren denkbare Irrtiimer; eine rigorose nationale Strafbarkeit
trotz Irrtums kann zu einem Hindernis fir im Waren- und Dienstleistungsverkehr im Bin-
nenmarkt werden.

E. Falle:

(1) Abfalltourismus: Unternehmer U moéchte eingesammelte Reststoffe als Baumaterial
im StraRenbau nach Polen exportieren. Die polnischen Behdrden sind der Auffassung,
bei den Reststoffen handele es sich um Wirtschaftsguter, die deutschen Behérden da-
gegen halten sie fur Abfalle (jeweils i. S. d. EG-AbfallverbringungsVO) und verhangen
deshalb ein Exportverbot; und selbst wenn es sich EG-rechtlich nicht um Abfalle hande-
le, sei — so die deutschen Behdrden — deren Export aus Deutschland durch § 326 1l Nr. 2
StGB bei Strafe verboten, denn angesichts der obj. Beschaffenheit der Reststoffe hande-
le es sich jedenfalls um Abfalle i. S. d. § 326 | StGB, was auch fur § 326 Il Nr. 2 StGB
gelten misse. Macht sich U mit dem Export nach Polen nach § 326 Il Nr. 2 StGB straf-
bar, wenn er die Reststoffe — wie Polen — nicht fur Abfélle i. S. des Abfallverbringungs-
rechts halt, aber davon ausgeht, dass sie unter den Abfallbegriff des 8§ 326 | StGB zu
subsumieren sind? — Unterstellt die deutsche Rechtsansicht wird vom EuGH spéter als
die zutreffende Lesart der EG-AbfallverbringungsVO gebilligt: Hat der Irrtum des U Ein-
fluss auf seine Strafbarkeit nach deutschem Recht?

(2) Skanavi — EuGH, Slg. 1996, 1-929 (dazu Satzger, 8 8 Rn. 11 ff.): Die Griechin Skana-
vi hatte ihren griechischen Fihrerschein entgegen damaligem deutschem Recht nicht
binnen Jahresfrist nach Begriindung ihres gewoéhnlichen Aufenthalts in Deutschland in
einen deutschen umgetauscht und wurde daher wegen Fahrens ohne Fahrerlaubnis
gem. 8 21 | Nr. 1 StVG angeklagt. Zu recht?

(3) Calfa — EuGH, Slg. 1999, I-11: Die Italienerin Calfa wurde wahrend eines Griechen-
land-Urlaubs mit Betdubungsmitteln zum Eigenkonsum aufgegriffen und deswegen
durch ein griechisches Strafgericht zu einer Freiheitsstrafe von drei Monaten verurteilt;
dariiber hinaus wurde als zwingende Nebenfolge des griechischen Strafrechts gegen-
Uber Auslandern eine lebenslange Ausweisung aus Griechenland verfugt. Sind Frei-
heitsstrafe und Ausweisungsverfigung zulassig?

(4) Sportwetten (dazu Heger, ZIS 2012, 396 ff.): A betreibt einen Kiosk, in dem er u. a.
via Internet in Deutschland nicht zugelassene Sportwettangebote aus Grol3britannien
vermittelt. Das deutsche staatliche Sportwettmonopol gilt (bis 2012) vielen als europa-
rechtswidrig (vgl. BVerwGE 144, 47). Strafbar gem. § 287 StGB (vgl. KG, JuS 2013, 79)7?
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Der Einfluss der EMRK auf das deutsche Strafrecht

A. Einleitung

Das friihere Europarecht enthielt keine unmittelbare Kompetenz zur Harmonisierung
des Strafverfahrensrechts innerhalb der EU, doch gab es einzelne Rahmenbeschlis-
se z. B. zum Opferschutz; mit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon (Art. 82 AEUV)
und der Rechtsverbindlichkeit der Grundrechte-Charta hat sich das geéndert.
Dagegen enthalt die EMRK seit 1952 bereits wesentliche Vorgaben fir das Strafver-
fahrensrecht in den Mitgliedsstaaten des Europarats und mithin auch in Deutschland.
Da die EMRK als vélkerrechtlicher Vertrag durch einfaches Gesetz ratifiziert wurde,
gilt sie nach ganz hM in Deutschland ,nur‘ im Range einfachen Bundesrechts (wie
auch die StPO) und ist als solches mithin — anders als das Grundgesetz und das Eu-
roparecht — gegeniber der StPO nicht vorrangig. Als volkerrechtlicher Vertrag be-
steht allerdings fur die Bundesrepublik Deutschland eine — nicht unmittelbar im Inland
wirkende — Pflicht zur Beachtung der strafrechtlichen Vorgaben; soweit es sich dabei
sogar um allgemeine Regeln des Vdlkerrechts (z. B. Art. 3 EMRK: Folterverbot) han-
delt — was aber fir jede Konventionsgarantie gesondert festzustellen ist und sich
nicht von selbst versteht — gehen diese gem. Art. 25 Satz 2 GG den Gesetzen (z. B.
StPO) vor und gelten unmittelbar auch im Strafverfahrensrecht.

Auf strafrechtsrelevante Akte der EU ist die EMRK noch nicht unmittelbar anzuwen-
den, weil die EU noch nicht Mitglied der EMRK sind (mit Art. 6 Abs. 2 EUV n. F. kann
und soll sie aber beitreten); Uberdies hat sich die EU in Art. 6 Abs. 3 EUV der EMRK
selbst unterworfen, doch ist dies noch nicht durch den EGMR justiziabel. Werden
EU-Rechtsakte aber durch die EU-Mitgliedstaaten in innerstaatliches Recht umge-
setzt oder auf inlandische Sachverhalte angewendet, bleiben die Mitgliedstaaten als
EMRK-Mitglieder an die Konventionsgarantien gebunden, so dass mittelbar die
EMRK auch EU-Rechtsvorgaben Grenzen setzen kann.

Lit.: Grabenwarter/Pabel, Europadische Menschenrechtskonvention, 5. Aufl. 2012;
Peters/Altwicker, Einfuhrung in die Europaische Menschenrechtskonvention, 2. Aufl.
2012; Esser, Auf dem Weg zu einem europaischen Strafverfahrensrecht, 2002; He-
cker, Européaisches Strafrecht, 4. Aufl. 2012, § 3; Ehlers (Hrsg.), Européaische Grund-
rechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, 88 2 — 6; Eisele, JA 2005, 390 ff. — Kom-
mentierungen zur EMRK: Meyer-Ladewig, EMRK, 3. Aufl., 2011; Frowein/Peukert,
EMRK-Kommentar, 3. Aufl. 2009; Karpenstein/Mayer, EMRK, 2012; Internationaler
Kommentar zur EMRK (Loseblattsammlung); Grote/Marauhn, EMRK/GG-
Konkordanzkommentar, 2006; schlie3lich die EMRK-Kommentierung in den StPO-
Kommentaren etwa von Gollwitzer, in Lowe-Rosenberg, von Paeffgen im SK-StPO
oder von Schmitt, in Meyer-Gol3ner/Schmitt (57. Aufl. 2014).



B. Strafrechtsvorgaben in der EMRK

Strafrechtsrelevante Garantien der EMRK und ihrer Zusatzprotokolle
(nach Hecker, Europaisches Strafrecht, 8 3 Rn. 19):

Art. 1: Verpflichtung zur Achtung der Menschenrechte

Art. 2 I: Recht auf Leben (und daraus abgeleitet auch einen An-
spruch auf die Durchfiihrung eines Ermittlungsverfahrens, wenn der
Verdacht eines To6tungsdelikts in Form einer Konventionsverletzung
besteht)

Art. 2 11 lit. a: Rechtmaligkeit einer Totung nur, wenn diese erforder-
lich ist, um jemand gegen rechtswidrige Gewalt zu verteidigen ->
Einschrdnkung des deutschen Notwehrrechts bei der Verteidigung
von Sachwerten?

Art. 3: Verbot von Folter, unmenschlicher und erniedrigender Strafe
oder Behandlung

Art. 4: Verbot der Sklaverei und Zwangsarbeit

Art. 5 I: Recht auf Freiheit und Sicherheit

Art. 5 1l — V: Rechte des Festgenommenen

Art. 6 I: Recht auf faires Verfahren

Art. 6 II: Unschuldsvermutung

Art. 6 Ill: Rechte des Angeklagten insbes. auf Verteidigerbeistand
und Konfrontation mit Belastungszeugen

Art. 7 I: Keine Strafe ohne Gesetz (nullum crimen, nulla poena sine
lege -> Gesetzlichkeitsprinzip und Rickwirkungsverbot)

Art. 8 I: Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens

Art. 9 I: Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit

Art. 10 I: Freiheit der Meinungséaufierung

Art. 11 I: Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit

Art. 13: Recht auf wirksame Beschwerde (auch i. V. m. Art. 6 EMRK
Art. 14: Verbot der Benachteiligung

Art. 34: Recht auf Individualbeschwerde zum EGMR

Art. 1, 6. ZP (1983): Abschaffung der Todesstrafe

Art. 2 1, 7. ZP (1984): Rechtsmittel in Strafsachen

Art. 3, 7. ZP: Recht auf Entschadigung bei Fehlurteilen

Art. 4 1, 7. ZP: (Nationales) ne bis in idem

Art. 1, 13. ZP (2002); Endgultige Abschaffung der Todesstrafe



C. Art. 6 EMRK

I. Einleitung

Art. 6 EMRK enthalt die fur das deutsche Strafverfahrensrecht wohl bedeutendsten Konven-
tionsgarantien, von denen einige — jedenfalls in ihrer Interpretation durch den EGMR — im
deutschen Strafprozessrecht nicht enthalten sind. Umstr. sind bis heute die Konsequenzen
von Verletzung des Art. 6 EMRK flr das Strafverfahren in Deutschland. Dazu: Schuska, Die
Rechtsfolgen von VerstoRen gegen Art. 6 EMRK und ihre revisionsrechtliche Geltendma-
chung, 2006

Il. Systematik
1. Abs. 1 enthdlt einige Grundvoraussetzungen eines fairen Strafverfahrens:

- Das erkennende (Straf-)Gericht muss unabhangig und unparteiisch sein.

- Das Strafverfahren muss grundsatzlich 6ffentlich sein.

- Die Strafsache muss ,innerhalb angemessener Frist“ verhandelt (und v. a. auch zu
Ende gebracht) werden (Verbot eines ,lUberlangen Verfahrens®). — Probl.: Vorlage
zum EuGH gem. Art. 267 AEUV kann Strafverfahren deutlich verlangern, aber EGMR
sieht darin — anders als bei Vorlage zum BVerfG gem. Art. 100 GG — keinen in die
Dauer einzurechnenden Bestandteil des Strafverfahrens (heute aber: Beschleunigtes
Verfahren vor dem EuGH mdglich; dazu Wolter, Vorabentscheidungsverfahren und
Beschleunigungsgebot in Strafsachen, 2011).

- Das Strafverfahren muss insgesamt ,fair* sein (Gebot des ,fair trial”); daraus leitet
sich v. a. ein Gebot der Waffengleichheit (,equality of arms*) ab, das sich aber nicht
ohne weiteres mit dem tradierten deutschen Strafverfahrensmodell vereinbaren I&sst.

Die Fairness des Verfahrens ist dabei nicht nur eine einzelne Anforderung, sondern die
Grundlage des Art. 6 EMRK und damit auch der anderen darin explizierten Rechte des Be-
schuldigten. Daraus folgt auch, dass es letztlich fiir die Frage einer Verletzung von Konventi-
onsgarantien des Art. 6 EMRK nicht nur auf die Bejahung einer isolierten Garantie ankommt,
sondern dass mit Blick auf das gesamte Verfahren dessen (Un-)Fairness zu prifen ist (Ge-
samtbetrachtungslehre).

2. Abs. 2 normiert die Unschuldsvermutung (nur) im (Kriminal-)Strafrecht. Jedenfalls alle
staatlichen Organe haben danach bis zum gesetzlichen Beweis der Schuld einen Beschul-
digten so zu behandeln, als sei er unschuldig (Probl.: § 56f | Nr. 1 StGB). Das gilt auch,
wenn der Beschuldigte vor rechtskraftigen Abschluss des Strafverfahrens verstirbt oder das
Verfahren aus anderen Grinden nicht bis zu einem gesetzlichen Beweis fortgefuhrt wird
bzw. werden kann. Umstr. ist, ob der Grundgedanke der Unschuldsvermutung auch auf
nichtstrafrechtliche Verfahren (z. B. Sportverbandsstrafrecht, Disziplinarrecht) Ubertragen
werden kann. — Nicht zu verwechseln ist die Unschuldsvermutung mit dem Grundsatz ,in
dubio pro reo*, der bei Nichtaufklarbarkeit eines Sachverhalts mit den prozessual zulassi-
gen Beweismitteln dazu zwingt, von mehreren méglichen Alternativen im Strafurteil die je-
weils dem Angeklagten giinstigste zugrunde zu legen.

Dazu grundlegend: Kihl, Unschuldsvermutung, Freispruch und Einstellung, 1983; Stucken-
berg, Untersuchungen zur Unschuldsvermutung, 1998.

3. Abs. 3 normiert einzelne Beschuldigtenrechte, die sich aber nicht immer vom Fairness-
Grundsatz trennscharf abgrenzen lassen; in ihnen kommt vielmehr gerade der Gedanke ei-
ner Waffengleichheit im Detail deutlich zum Ausdruck; allerdings kann die Gesamtbetrach-
tungslehre u. U. einen Verstol3 gegen einzelne Garantien des Art. 6 |Il EMRK wieder relati-
vieren.



D. Falle:

Fall 1: T entwendet unrechtmallig das Cabrio des O. Da dieser zwar eine Schusswaffe
bei sich fihrt, aber nur noch einen Schuss in Richtung auf das schnell sich entfernende
Heck des Pkw abfeuern kann (und dadurch die reifen gar nicht treffen kann), entschlief3t
er sich, auf den Oberkdrper des T zu zielen. Dabei nimmt er billigend dessen Tod in
Kauf, um den Angriff auf sein Eigentum endgultig zu beenden. T wird durch den Schuss
getdtet. War O durch 8 32 StGB zu diesem Vorgehen befugt (ausf. Diehm, Die Men-
schenrechte der EMRK und ihr Einfluss auf das deutsche Strafgesetzbuch, 2006)?

Fall 2: EGMR, NJW 2002, 2013 — Lietzow/Deutschland: Der Bf. befindet sich wegen des
Verdachts des Betrugs u. a. in U-Haft. Zur Vorbereitung des Haftprifungstermins bean-
tragt sein Verteidiger Akteneinsicht, die ihm von der StA wegen Gefahrdung des Unter-
suchungszwecks gem. 8 147 1l StPO verweigert wird. Verstol3 gegen Art. 5 IV EMRK?
Fall 3: EGMR, NStZ 1999, 47 — Texeira de Castro/Portugal: Im Zusammenhang mit der
Uberwachung von Drogengeschéften traten zwei portugiesische Zivilpolizisten tiber eine
weitere Person an den Bf. Castro (C) heran und auf3erten Interesse am Ankauf von He-
roin. C sagte zu und vermittelte einen Verkaufer. Das Eingreifen der Polizeibeamten war
nach den Feststellungen des EGMR weder Teil einer richterlich angeordneten und tber-
wachten Operation gegen den Drogenhandel noch bestanden verninftige Grinde daftr,
C des Drogenhandels zu verdachtigen. Auch gab es keinen Hinweis dafir, dass er die
Tat auch ohne die Veranlassung der Polizisten begangen hatte. Verstol3 gegen Art. 6 |
EMRK?

Fall 4: BGHSt 46, 93: A wurde vom LG wegen Sexualdelikten z. N. seiner Tochter zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von 5 Jahren verurteilt. Das Urteil stitzte sich im Wesentli-
chen auf die Aussage des als Zeugen vernommenen Ermittlungsrichters, nachdem die
Geschéadigte in der Hauptverhandlung von ihrem Zeugnisverweigerungsrecht aus 8§ 52
StPO Gebrauch gemacht hatte. Bei ihrer Vernehmung durch den Ermittlungsrichter wur-
de dem nicht verteidigten A wegen Gefahrdung des Untersuchungserfolgs kein Anwe-
senheitsrecht eingerdumt (8 168c Il StPO). Auch wurde kein Verteidiger bestellt, so
dass im Ergebnis weder dem Angeklagten noch seinem Verteidiger eine Befragung der
Geschadigten ermdglicht wurde. VerstoR gegen Art. 6 Il lit. d EMRK?

Fall 5: Streletz, Kessler, Krenz/Deutschland — EGMR, NJW 2001, 3035 (dazu Peters,
EMRK, S. 146 ff.): Die Beschwerdefuhrer waren Staatsratsvorsitzender, Verteidigungs-
minister und stv. Verteidigungsminister der DDR und wurden nach der Wiedervereini-
gung wegen des Schiel3befehls an der innerdeutschen Grenze und der Berliner Mauer
wegen Totschlags an zahlreichen Fllichtlingen zu mehrjdhrigen Haftstrafen verurteilt.
Ihre Verfassungsbeschwerden waren erfolglos. Verletzung von Art. 7 EMRK, weil die
Schusse zur Tatzeit zwar nach dem Wortlaut des DDR-Rechts strafbar waren, nicht aber
nach der Rechtspraxis der DDR? — Ist Art. 7 Il EMRK anwendbar?

Fall 6: Gafgen/Deutschland, EGMR, NJW 2010, 3145: G. stand im Verdacht, einen Ban-
kierssohn entflhrt zu haben. Da er nach seiner Festnahme nichts sagen wollte und der
stv. Polizeiprasident D. davon ausging, nur bei sofortiger Auffindung des Jungen sei
dessen Leben zu retten, lie3 er ihm Schmerzen androhen. Daraufhin gab G. den Fundort
der Leiche preis; dort fanden sich auch Reifenspuren, die zu dem Pkw von G. passten.
Ein spater vor dem Ermittlungsrichter wiederholtes Gesténdnis wurde im Prozess nicht
verwertet, weil davor eine sog. qualifizierte Belehrung unterblieben war. Im Prozess legte
G. — nach entsprechender Belehrung — ein neues Gestandnis ab. Deswegen, aber auch
wegen einiger anderer Beweismittel wurde er wegen Mordes verurteilt. Er méchte eine
Wiederaufnahme des Verfahrens erreichen. Kann es eine Rolle spielen, dass D. wegen
seiner Mitwirkung an der Drohung wegen No&tigung zu einer geringen Strafe verurteilt
und vom Dienstherrn auf eine andere, gleich bezahlte Stelle versetzt worden ist?
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Ein europaisches ne bis in idem (Art. 54 SDU, Art. 50 GRCh)

A. Einfihrung:

Art. 103 11l GG statuiert nur einen nationalen Strafklageverbrauch; mehr wird auch
von Art. 41 7. ZP zur EMRK und Art. 14 VII IPbpR nicht gefordert.

B. Europdisierung des ne bis in idem

Dazu: Hecker, Europdaisches Strafrecht, 8 13; Radtke, in: Bose, EnzEuR, § 12; Eser,
in: Sieber u.a., Européisches Strafrecht, 8 36. Grundlegend immer noch: Mansdorfer,
Das Prinzip des ne bis in idem im europaischen Strafrecht, 2004; Asp/von
Hirsch/Frande, ZIS 2006, 512 ff. — Im Erscheinen Hochmayr (Hrsg.), ‘Ne bis in idem’
in Europa. Praxis, Probleme und Perspektiven des Doppelverfolgungsverbots (Sam-
melband zu einer Tagung).

l. Art. 54 SDU lautet:
~Wer durch eine Vertragspartei rechtskraftig abgeurteilt worden ist, darf durch eine
andere Vertragspartei wegen derselben Tat nicht verfolgt werden, vorausgesetzt,
dass im Fall einer Verurteilung die Sanktion bereits vollstreckt worden ist, gerade
vollstreckt wird oder nach dem Recht des Urteilsstaat nicht mehr vollstreckt werden
kann®.
Voraussetzungen fur das Eingreifen eines Verfolgungshindernisses, das etwa auch
dem Erlass eines Haftbefehls oder anderen Ermittlungsmal3nahmen entgegensteht,
sind:
e Rechtskraftige Aburteilung,
e |dentitat der Tat (idem) sowie
e ein Vollstreckungselement (wenn nicht Freispruch); Sanktion

0 st bereits vollstreckt (verbuf3te Geld- oder Freiheitsstrafe,

o wird gerade vollstreckt (z. B. Bewahrungsstrafe wahrend der Bewahrungs-

frist) oder
o kann nicht mehr vollstreckt werden (z. B. Vollstreckungsverjahrung, Am-
nestie, Begnadigung).

In allem ist der EUGH grof3ziigig, so dass etwa auch staatsanwaltschaftliche Einstel-
lungen gegen Auflagen (= ,Aburteilung” § 153a StPO) nach Erflllung der Auflagen (=
Vollstreckung) einer erneuten Strafverfolgung entgegenstehen kénnen. Entscheidend
ist nur, dass die Entscheidung nach der Rechtsordnung, aufgrund derer sie ergangen
ist, jedenfalls partiell einen Strafklageverbrauch bewirken kann (und sei es — wie in §
153a 1 5 StPO — nur fur Vergehen).
Auch ist der Tat-Begriff weit. Fir die Anwendung von Art. 54 SDU kommt es nicht auf
den nationalen prozessualen Tat-Begriff (in Deutschland des § 264 StPO) an; allein
malf3geblich ist ein europarechtlicher Begriff der Tat als ,Vorhandensein eines Kom-
plexes unlésbar miteinander verbundener Tatsachen, unabhangig von der rechtli-
chen Qualifizierung der Tatsachen oder von dem geschitzten rechtlichen Interesse”
(so EuGH), so dass etwa die Ausfuhr von Schmuggelware aus einem Staat und die
Einfuhr in den anderen Staat eine Tat darstellt.
Begrundet wird diese ,Grol3zilgigkeit” vor allem mit der Wechselwirkung zu den
Grundfreiheiten, denn die Freizugigkeit innerhalb der EU ist praktisch nicht gewahr-
leistet, wenn ein in einem Staat bereits Bestrafter (oder Freigesprochener) bei der



Ausreise in einen anderen EU-Staat dort Verfolgung oder Auslieferung in einen drit-
ten EU-Staat beflrchten miusste.

Strafprozessual ist die Einstellungsmoéglichkeit des § 153c StPO zu beachten (auch
im Rahmen des Strafanwendungsrechts).

Il. Art. 50 GRCh lautet:

.,Niemand darf wegen einer Straftat, derentwegen er bereits in der Union nach dem
gesetz rechtskraftig verurteilt oder freigesprochen worden ist, in einem Strafverfahren
erneut verfolgt oder bestraft werden.” — In Art. 50 GRCh wird damit auf das Erforder-
nis eines Vollstreckungselements verzichtet.

Falle zu Art. 54 SDU:

(1) EuGH (,Gozutok u. Brigge®): B — ein deutscher Staatsangehoériger — wurde in
Belgien wegen Korperverletzung angeklagt; zuvor hatte die StA Bonn das wegen
dieser Tat gefuihrte Verfahren gem. § 153a StPO gegen Zahlung einer Geldauflage
von 1000 DM eingestellt. Daher legt das belgische Gericht dem EuGH die Frage vor,
ob bereits gem. art. 54 SDU Strafklageverbrauch eingetreten ist.

(2) OLG Saarbriuicken StV 1997, 359: A wurde von einem belgischen Gericht wegen
unerlaubten BtM-Besitzes rechtskréaftig zu einer Freiheitsstrafe von drei Monaten
verurteilt unter Gewahrung eines auf zwei Jahre befristeten Strafaufschubes und da-
neben zur Zahlung einer Geldstrafe verurteilt, die er noch nicht bezahlt hat. Steht Art.
54 SDU einer Verurteilung in Deutschland entgegen, wenn die Frist noch nicht abge-
laufen ist?

(3) OLG Miinchen StV 2001, 495: B — eine deutsche Staatsbirgerin — hat in Spanien
ihre Mutter vorsétzlich getdtet und wurde deshalb von einem spanischen Gericht
rechtskraftig zu einer Freiheitsstrafe von funf Jahren verurteilt. Nach Verbif3ung von
zwei Jahren verfligte das Gericht nach spanischem Recht zuldssig, die verbleibende
Reststrafe durch die Ausweisung der B flur die Dauer von funf Jahren zu ersetzen,
verbunden mit der Mahnung, dass B im Falle ihrer Wiedereinreise nach Spanien die
ihr auferlegte Freiheitsstrafe zu verbif3en hétte. B reist nach Deutschland ein; kann
ihr hier noch einmal ein Strafprozess gemacht werden?

(4) EuGH (,Van Straaten“): A besald um den 27.1. in ltalien 5,5 Kg Heroin; dieses
Heroin wurde in die Niederlande verbracht. Dort verfiigte A aber zwischen dem 27.
und 30.1. nur noch Uber 1 Kg aus dieser Partie. Von einem niederlandischen Gericht
wurde er vom Vorwurf der Einfuhr von 5,5 Kg freigesprochen, wohl aber wegen des
Besitzes von 1 Kg rechtskraftig zu einer Freiheitsstrafe von 20 Monaten verurteilt, die
er verbUR3t hat. Danach wurde er in Italien in Abwesenheit wegen des Besitzes von
5,5 Kg Heroin zu 10 Jahren Freiheitsstrafe verurteilt und deswegen im Schengener
Informationssystem (SIS) zur Festnahme ausgeschrieben. A beantragt nunmehr L6-
schung im SIS (vgl. Art 111 Abs. 2 SDU). Zu recht?

(5) BGH, Beschl. v. 9.6.2008 — 5 StR 342/04 (,Kretzinger“; dazu Bespr. von Heger,
HRRS 2008, S. 413 ff.): A Gibernimmt zweimal in Griechenland unversteuerte Zigaret-
ten, um sie im Pkw via Italien und Deutschland nach GroR3britannien zu verbringen;
beide Male wird er in Italien gestoppt und dort jeweils in Abwesenheit wegen illegaler
Einfuhr der Zigaretten nach Italien rechtskraftig verurteilt, im ersten Fall zu einer Be-
wahrungsstrafe, im zweiten Fall zu einer Freiheitsstrafe ohne Bewahrung, auf deren
Dauer allerdings eine kurzfristige Polizei- bzw. Untersuchungshaft in Italien anzu-
rechnen gewesen ware. In Deutschland ist bereits die Ubernahme der Zigaretten in
Griechenland als Steuerhehlerei (88 374 II, 370 VI 1, VII AO) strafbar. Kann ein deut-
sches Strafgericht deswegen A noch einmal verurteilen?



C. Verhaltnis von Art. 50 GRCh zu Art. 54 SDU

Fall: LG Aachen, StV 2010, 237: B ist angeklagt wegen Mordes in Form von Kriegs-
verbrechen in den Niederlanden, fir die er bereits 1949 von einem Gericht in Ams-
terdam rechtskraftig in Abwesenheit zum Tode verurteilt worden war. Diese Strafe
wurde in den Niederlanden nach Abschaffung der Todesstrafe in eine lebenslange
Gefangnisstrafe umgewandelt und kdnnte als solche immer noch vollstreckt werden,
wurde aber zu keinem Zeitpunkt vollstreckt. Steht Art. 50 GRCh nach Inkrafttreten
des Lissabon-Vertrags (vgl. Art. 6 Abs. 1 EUV) einer Fortfihrung des Strafverfahrens
entgegen?

Mit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon sind nebeneinander Art. 54 SDU und Art.
50 GRCh rechtswirksam. Das Verhaltnis beider europaischer Doppelbestrafungsver-
bote ist umstritten. Einerseits ist wohl Art. 50 GRCh sprachlich enger, weil er ein
rechtskraftiges Urteil voraussetzt (und damit nicht etwa eine 8 153a-Einstellung), an-
dererseits verzichtet er jedenfalls nach dem eindeutigen Wortlaut auf ein Vollstre-
ckungselement (vgl. Klip, European Criminal Law, S. 245 f.). Klar ist, dass Art. 54
SDU die einzige Rechtsgrundlage gegeniiber GroRbritannien, Polen und an das SDU
gebundene Nicht-EU-Staaten (z. B. Island, Norwegen, Schweiz darstellt), weil diesen
Staaten gegenuber die GRCh ja nicht rechtswirksam ist. Weiterhin konnte man Art.
54 SDU auf alle Aburteilungen (also auch Einstellungen) anwenden, wenn ein Voll-
streckungselement vorliegt, wahrend Art. 50 GRCh als lex specilias fur Verurteilun-
gen bereits deren rechtskréaftiges Vorliegen geniigen lie3e, weil man in einem Bin-
nenrechtsraum angesichts der grundsatzlichen Moglichkeit einer Auslieferung zur
Vollstreckung das Vollstreckungselement nicht mehr brauche (so etwa Heger, ZIS
2009, 406, 408; Reichling, StV 2010, 237 f.; vgl. auch Fletcher/L66f/Gilmore, EU
Criminal Law, S. 138). Dagegen hat sich aber in Deutschland mit LG Aachen, StV
2010, 237 eine andere Meinung weitgehend durchgesetzt: Zwar gelte Art. 50 GRCh
trotz des beschrankten Anwendungsbereichs (Art. 51 GRCh) zwischen den EU-
Staaten, die die GRCh anerkennen, doch sei bei der Auslegung die Einschran-
kungsmaoglichkeit des Art. 52 | GRCh im Licht der Erlauterungen (vgl. Art. 52 VII
GRCh) zu beachten.

In der Erlauterung zu Art. 50 GRCh heil3t es (ABI.EU 2007 C 303/31): ,Nach Art. 50
findet die Regel ,ne bis in idem* nicht nur innerhalb der Gerichtsbarkeit eines Staa-
tes, sondern auch zwischen den Gerichtsbarkeiten mehrerer Mitgliedstaaten Anwen-
dung. Dies entspricht dem Rechtsbesitzstand der Union: s. die Art. 54 bis 58 SDU u.
Urt. des EuGH Slg. 2003, 1-1345 ,Goziitok", Art. 7 des Ubereinkommens (iber den
Schutz der finanziellen Interessen der Europédischen Gemeinschaften sowie Art. 10
des Ubereinkommens (iber die Bekampfung der Bestechung. Die klar eingegrenzten
Ausnahmen, in denen die Mitgliedstaaten nach diesem Ubereinkommen von der Re-
gel ,ne bis in idem* abweichen kénnen, sind von der horizontalen Klausel des Art. 52
Abs. 1 Uber die Einschrdnkungen abgedeckt”.

Daraus folgert das LG Aachen aaO. unter Zustimmung von Brodowski, ZIS 2010,
376, 382 f., Burchard/Brodowski, StraFo 5/2010, und Satzger, IntEuStR, 5. Aufl.
2011, § 10 Rn. 68), dass Art. 54 SDU als gesetzliche Einschrankung zu Art. 50
GRCh i. S. von Art. 52 Abs. 1 GRCh anzusehen sei. Auch wenn diese Herleitung
vielleicht letztlich dem Wortlaut der betreffenden Vorschriften nicht zuwider lauft, ist
doch das Ergebnis Uberaus fragwtrdig, denn letztlich ist damit Art. 50 GRCh hinsicht-
lich seines Anwendungsbereichs enger und in seinen Voraussetzungen genauso
streng wie Art. 54 SDU, so dass — trotz deutlich verandertem und jedenfalls partiell
ausgeweiteten Wortlauts — letztlich alles beim alten bleibt. Die Rechtsansicht des LG
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Aachen ist allerdings geteilt worden vom BGH (St 56, 11) und — aufgrund einer Ver-
fassungsbeschwerde gestitzt auf das Gebot des gesetzlichen Richters in Form des
EuGH wegen unterbliebener Vorlage an diesen auf Basis von Art. 267 AEUV - letzt-
lich vom BVerfG unbeanstandet geblieben (NJW 2012, 1202), so dass sie — aus
deutscher Sicht — derzeit die standige Rspr. darstellen durfte.

Auch fur Deutschland mal3geblich ist allerdings die Auslegung von Art. 50 GRCh
durch den EuGH; und dieser hat im Mai 2014 die Position der deutschen Rspr. gebil-
ligt (EuUGH, NJW 2014, 3007 ,Spasic* m. Bespr. Gaede, NJW 2014, 2990 ff. und He-
cker, JuS 2014, 845 ff.). Dem lag vereinfacht folgender SV zugrunde:

Der Serbe S war wegen eines Betrugs z.N. eines deutschen Staatsangehdrigen in
Mailand von einem italienischen Gericht in Abwesenheit zu einer einjahrigen Bewah-
rungsstrafe und einer Geldstrafe von 800 EUR verurteilt worden. An der Verhand-
lung konnte er nicht teilnehmen, weil er wegen einer anderen Tat in Osterreich inhaf-
tiert war. Nachdem er die 800 EUR zunéachst nicht bezahlt hat, widerruft die dafir
zustandige Staatsanwaltschatft in Italien die Bewéhrung. Zugleich ergeht in Deutsch-
land ein Européaischer Haftbefehl wegen des Mailander Betrugs. S bezahlt nun die
800 EUR, wird aber von Osterreich nach VerbiiBung seiner dortigen Haft nach
Deutschland ausgeliefert. Kann man ihm in Deutschland wegen des Betrugs einen
neuen Prozess machen?
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Rechtshilfe in Strafsachen

A. Einfihrung

Lit.: Umfassende Kommentierung der in Deutschland anwendbaren nationalen und
internationalen Rechtsakte bei Schomburg/Lagodny/Glel3/Hackner, Internationale
Rechtshilfe in Strafsachen, 5. Aufl. 2012, und Ambos/Kdnig/Rackow (Hrsg.), Rechts-
hilferecht in Strafsachen, 2014.

I. Rechtshilfe in Strafsachen umfasst (hierzu und im Folgenden naher Am-
bos/Poschadel, in: Ambos/Konig/Rackow, 1. Hauptteil)

e Auslieferung (= ,groRe* Rechtshilfe): Zwangsweise Uberstellung eines Ver-
dachtigen zwecks- Strafverfolgung oder -vollstreckung von der Strafgewalt ei-
nes Staates in die eines anderen (aufgrund hoheitlichen Aktes).

e Vollstreckungshilfe: Unterstiitzung durch Vollstreckung einer ,Erkenntnis” der
ersuchenden Strafgewalt durch die ersuchte

¢ kleine" (= sonstige) Rechtshilfe: alle weiteren Formen der Rechtshilfe (z.B.
Beweisgewinnung oder Datenibermittlung).

ll. Grundsétze der Rechtshilfe

e Keine allgemeine vdlkerrechtliche Verpflichtung zur Kooperation bei der Straf-
verfolgung

¢ Kein Recht eines Verfolgerstaates zur Verfolgung im Ausland

e Erforderlich ist stets ein Ersuchen i.S. eines Vertrags zwischen dem ersu-
chenden (Verfolger-)Staat und dem ersuchten (Vollstreckungs-)Staat

e Gegenseitigkeit (Reziprozitat) der Rechtshilfe (politische Handlungsmaxime)

e Erfordernis beiderseitiger Strafbarkeit (v.a. bei Auslieferung)

e Grundsatz der Spezialitat (Bewilligung des gestellten Rechtshilfeersuchens
bezieht sich nur auf bestimmte Tat; aul3erhalb dieser besteht dann innerstaat-
lich ein Verfahrens- oder Vollstreckungshinderns bzw. ein Beweisverwer-
tungsverbot)

e Grenzen der Rechtshilfe: Allgemeiner Ordre public-Vorbehalt (8 73 IRG)

lll. Rechtsakte
e National: IRG, Richtlinien fir den Verkehr mit dem Ausland in strafrechtlichen
Angelegenheiten
e Ubernational: Multilaterale und Bilaterale Rechtshilfevereinbarungen (volker-
rechtliche Vertrage), EU-Rechtsakte

IV. Reihenfolge

8 1 IRG bestimmt, dass zwar auf den Rechtshilfeverkehr mit dem Ausland grundséatz-
lich die Regelungen des IRG anwendbar sind, diesen aber — soweit anwendbar - vol-
kerrechtliche Vereinbarungen vorgehen (vgl. 8 1 Il IRG). Fur den Rechtshilfeverkehr
mit anderen EU-Staaten gilt wiederum das IRG (8§ 1 IV IRG), weil die inter-
europdaische Rechtshilfe im IRG integriert ist (z.B. zum Europdaischen Haftbefehl 88
78 ff. IRG).



B. Der Européische Haftbefehl

I. Klassische Rechtshilfe: Auslieferung

Nach dem Grundsatz ,aut dedere aut iudicare” soll ein Staat Straftaten in einem an-
deren Staat entweder selbst strafrechtlich verfolgen oder den Beschuldigten an den
Verfolgerstaat ausliefern. Bei der Auslieferung handelt es sich aber nicht um eine
strafjustizielle, sondern um eine politische Entscheidung. Da aber in einem grund-
rechtsgebundenen System auch der Rechtsschutz des Betroffenen beachtet werden
muss, wurde in Deutschland ein zweistufiges Auslieferungsverfahren etabliert, in
welchem zunéachst die gerichtliche Zulassigkeit der Auslieferung festgestellt wird (88
12 f. IRG) und sodann — soweit zulassig — eine politische Entscheidung Uber die Aus-
lieferung getroffen wird, die ihrerseits als aul3enpolitischer Akt nicht justiziable ist
(sog. Auslieferungsbewilligung). Dieses Verfahren war recht zeitaufwéandig und
schwerfallig. Uberdies ist die ,beiderseitige Strafbarkeit* ein grundlegendes Prinzip
der herkdbmmlichen Auslieferung, die mithin nur zulassig ist, wenn die im Ausland
verfolgte Handlung auch im Inland strafbar ware (ggf. nach entsprechender Umstel-
lung des Sachverhalts). Deswegen und weil innerhalb eines Binnenrechtsraums — zu
dem sich die EU ja entwickelt — letztlich der Gedanke einer freien politischen Ermes-
sensentscheidung Uber die von einem anderen EU-Mitgliedstaat im Zuge seiner
Strafverfolgung beantragte Auslieferung schlecht passt, erging am 13.6.2002 der
Rahmenbeschluss Uber den Europaischen Haftbefehl, der inzwischen in allen EU-
Staaten umgesetzt. Grundgedanke ist, dass jeder EU-Staat die Strafverfolgung in
einem anderen EU-Staat als solche anerkennt und durch Uberstellung des Beschul-
digten unterstitzt.

[I. Grundprinzip des Européaischen Haftbefehls

Nach der Intention des Rahmenbeschlusses soll es bei einem Europaischen Haftbe-
fehl nur noch ein justizielles Verfahren Uber dessen Vollzug und damit tiber die Inhaf-
tierung des Beschuldigten im Vollstreckungsstaat (Vollstreckungsmitgliedstaat) und
dessen Uberstellung an den Verfolgerstaat (Ausstellungsmitgliedstaat) erfolgen. Am
Grundsatz beiderseitiger Strafbarkeit wird zwar grundsatzlich festgehalten, doch wird
dieser erheblich eingeschrankt, indem fiir einen Katalog von 32 — z. T. sehr unscharf
beschriebenen — Deliktsgruppen (z. B. Cyberkriminalitat, Sabotage) ab einer Min-
desthochststrafe von 3 Jahren (Strafrahmenobergrenze) im Verfolgerstaat auf eine
Strafbarkeit auch im Vollstreckungsstaat verzichtet wird. Ob eine im Verfolgerstaat
verfolgte Tat diesem Deliktskatalog unterfallt, richtet sich nach dem Recht des Ver-
folgerstaates, nicht nach dem des Verfolgerstaates.

lll. RechtméaRigkeit des Europaischen Haftbefehls

Diskutiert wurde die Vereinbarkeit dieses Rahmenbeschlusses sowie seiner nationa-
len Umsetzungsgesetze sowohl mit dem Europarecht als auch mit dem nationalen
Verfassungsrecht. Letzteres ist allerdings problematisch, da nationales Verfassungs-
recht nur im Rahmen von Art. 6 Il EU (= Art. 6 lll EUV n. F.) Prifungsmal3stab fur
einen EU-Rahmenbeschluss sein kann und — soweit aufgrund eines Rahmenbe-
schlusses von Europarechtswegen rechtmafig eine nationale Umsetzungspflicht be-
steht — der nationale Gesetzgeber europarechtlich an die Vorgaben des Rahmenbe-
schlusses gebunden ist und deswegen nicht von einer innerstaatlichen Umsetzung
absehen darf (unabhangig von seinen nationalen Verfassungsvorgaben).



Der EuGH (Urt. v. 3.5.2007 — Rs. C-303/05 ,Advocaten voor de Wereld“) bejahte
aufgrund einer belgischen Vorlage die Vereinbarkeit des Rahmenbeschlusses mit
dem Europarecht:

e Die Materie hatte nicht durch ein Ubereinkommen der Mitgliedstaaten ge-
regelt werden mussen, sondern konnte auch durch Rahmenbeschluss ge-
regelt werden, weil dem EUV kein Vorrang eines Rechtsinstruments zu
entnehmen ist.

e Der weitgehende Verzicht auf beiderseitige Strafbarkeit verstol3e nicht ge-
gen das Gesetzlichkeitsprinzip, das als allg. Rechtsgrundsatz im Rahmen
von Art. 6 Il EU (jetzt Art. 6 Il EUV, verstarkt durch Art. 6 | EUV i. V. m. Art.
49 GRCh) die Union binde, weil im Ausstellungsmitgliedstaat das Gesetz-
lichkeitsprinzip ja gewahrt sei (allerdings ist die Vorhersehbarkeit der Straf-
barkeit in genau diesem Staat fur den Tater zur Tatzeit nicht immer eindeu-
tig).

e Schlie3lich verstoBe die Beschrankung des Verzichts auf beiderseitige
Strafbarkeit auf die Katalogtaten nicht gegen das Gebot der Gleichheit und
Nichtdiskriminierung, wonach vergleichbare Sachverhalte nicht unter-
schiedlich behandelt werden, weil es sich dabei — angesichts der Art der
Straftaten und der Mindesthdchststrafe — um Taten handelt, bei denen es
aufgrund der Schwere der Beeintrachtigung gerechtfertigt ist, nicht auf ei-
ner Uberprifung der beiderseitigen Strafbarkeit zu bestehen.

Der EuGH aulert schlie3lich zu der problematischen Unbestimmtheit des Deliktska-
talogs (Rz. 59): ,Was zum anderen den Umstand angeht, dass die mangelnde Be-
stimmtheit in der Definition der fraglichen Arten von Straftaten zu einer unterschiedli-
chen Durchfihrung des Rahmenbeschlusses in den einzelnen nationalen Rechts-
ordnungen fihren konnte, gentigt der Hinweis, dass der Rahmenbeschluss nicht die
Angleichung des materiellen Strafrechts der Mitgliedstaaten zum Ziel hat und dass
keine der Bestimmungen des Titels VI des EU-Vertrags, dessen Art. 34 und 31 als
Rechtsgrundlagen des Rahmenbeschlusses angegeben sind, die Anwendung des
Européaischen Haftbefehls von der Angleichung der strafrechtlichen Bestimmungen
der Mitgliedstaaten im Bereich der betroffenen Straftaten abhéngig machen®.

IV. Zum deutschen Umsetzungsgesetz (vgl. nur Heger, ZIS 2007, 221 ff.)

e Die Trennung von Zulassigkeits- und Bewilligungsverfahren wurde beibe-
halten. Damit wurde der EuHb zwar bruchlos in das darauf aufbauende
System des IRG eingefiigt, doch bleibt jedenfalls optisch der fade Beige-
schmack, dass der Integrationsschritt innerhalb der EU — weg von dem al-
ten nationalstaatlich-politischen Auslieferungsverfahren hin zu einem
Rechtsraum der Freiheit und der Sicherheit, in dem ein Strafurteil eine Tat
umfanglich aburteilt und dafir durch alle Justizorgane in allen EU-Staaten
Hilfe geleistet wird. Durch eine vorweggenommene Bewilligungsentschei-
dung wird das Verfahren insgesamt dem Rechtschutz des Zulassigkeits-
verfahrens unterstellt; das hatte das BVerfG zuvor moniert (Art. 19 IV GG).
Wahrend die Zulassigkeitsvoraussetzungen der 88 80 — 83a IRG nF aber
vollumfanglich geprtft werden muassen, eréffnet 8 83b IRG nF fir Bewilli-
gungsentscheidungen ein Ermessen, das mithin nur auf Ermessensfehler-
haftigkeit (insbes. Willkir etc.) untersucht werden kann.

e Nicht tbernommen wurde auch die Begrifflichkeit ,Ubergabe” im RbEuHb
(engl. surrender); es bleibt bei Auslieferung (engl. extradition). Auch wenn
auch darin das altvaterliche Rechtshilfeverstandnis durchscheint, scheint



mir dies berechtigt, denn Art. 16 11 2 GG spricht explizit von ,abweichenden
Regelungen fir Auslieferungen an einen Mitgliedstaat der EU*.

Der Katalog der 32 Delikte aus Art. 2 1l Rb wird schlicht in Bezug genom-
men (8 81 Nr. 4 IRG); das ist folgerichtig, weil es fir das Darunterfallen auf
das Recht des ersuchenden Staates ankommt. Damit sind Einwande von
vorneherein gegenstandslos, die darauf abstellen, ein Verhalten unterfalle
nach deutschem Recht nicht dem Deliktskatalog (z. B. Vergewaltigung
durch erzwungenen Zungenkuss in NL; &hnlich im Fall Assange)

Probl. der Nichtriicktberstellung bei fehlender Strafbarkeit im Inland wurde
gelost (8 80 IV 1 mit Ausnahme von 8§ 49 | 3 IRG: Vollstreckt werden kon-
nen bis zu 2 J. fur ein im Inland strafloses Verhalten).

Wahrend 8§ 80 IRG fir Deutsche den maRRgeblichen Auslandsbezug etc.
als Zulassigkeitsvoraussetzung formuliert, ist dieser fur in Deutschland le-
bende Auslander nur ein in der Bewilligungsentscheidung zu bertcksichti-
gendes Ermessenskriterium. Darin liegt sicherlich eine Ungleichbehand-
lung, die allerdings m. E. aus verfassungsrechtlicher Sicht zu rechtfertigen
ist, denn Art. 16 GG knupft allein an den Status der Staatsangehdrigkeit

Zu einer Gleichbehandlungspflicht fihrt m. E. auch nicht das europarechtli-
che Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV (ex-Art. 12 EGV). Auch
wenn man in der zwingenden Nichtauslieferung deutscher Staatsbirger
gegenuber der blof3 fakultativen Nichtauslieferung auslandischer Mitbirger
eine im Grundsatz mit EG-Recht unvereinbare Auslanderdiskriminierung
erblicken kdnnte, muss man wohl im Lichte des europarechtlich erstrebten
unbeschrankten Auslieferungsverkehrs innerhalb der EU von einer ,positi-
ven Inlanderdiskriminierung” reden.
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