Volkerstrafrecht und Legalititsprinzip — Klageerzwingungsverfahren bei Opportuni-
tatseinstellungen und Auslegung des § 153f StPO

Von Wiss. Mitarbeiter Tobias Singelnstein und Rechtsreferendar Peer Stolle, Berlin

Der in dieser Ausgabe verdffentlichte Beschluss des OLG
Stuttgart' betrifft in rechtlicher wie rechtstatsiichlicher Hin-
sicht die Frage, welcher Stellenwert dem Legalitditsprinzip im
deutschen Vilkerstrafrecht zukommen soll.” Im Kern geht es
darum, in welchem Mafle Verfahrenseinstellungen gemdf
dem speziell fiir Straftaten nach dem VStGB geschaffenen
§ 153f StPO der gerichtlichen Uberpriifung in einem Klage-
erzwingungsverfahren unterliegen, inwieweit es also moglich
sein soll, Verfahren bzw. Ermittlungen wegen Volkerrechts-
verbrechen gemdf; dem VStGB mittels eines Antrages nach
§ 172 Abs. 2 StPO zu erzwingen. Dabei stellt sich zugleich
die Frage nach dem Regelungsgehalt des § 153f StPO.

I. Gerichtliche Uberpriifbarkeit von Opportunititsent-
scheidungen

Gegen Opportunititsentscheidungen der Staatsanwaltschaft
ist ein Klageerzwingungsverfahren grundsitzlich nicht mog-
lich. Dies bestimmt § 172 Abs. 2 S. 3 StPO3, da dieses Ver-
fahren der Durchsetzung des Legalititsprinzips dient,* wiih-
rend die Einstellungsmoglichkeiten nach den §§ 153 ff. StPO
gerade eine Durchbrechung dieses Grundsatzes darstellen.’
Allerdings wird diese Ausschlussklausel von der h.M. ein-
schriinkend ausgelegt.® Nach dieser sollen nur solche Ent-

"' OLG Stuttgart, Beschl. v. 13.9.2005 — 5 Ws 109/05, siche
unten S. 143. Der vorangegangene Beschluss des GBA ist
abgedruckt in JZ 2005, 311 f. Dazu Kurth, ZIS 2006, 81 ff.
Vgl. zur Entwicklung Fischer-Lescano, KJ 2005, 72 ff. sowie
die Materialsammlung des Republikanischen Anwiltinnen-
und Anwiltevereins e. V. unter www.rav.de.

* Dazu Beulke, in: Lowe/Rosenberg, Die Strafprozessordnung
und das Gerichtsverfassungsgesetz, 25. Aufl., Nachtr., § 153f
Rn. 5; Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung, 48. Aufl. 2005,
§ 153f Rn. 1; Schoreit, in: Karlsruher Kommentar zur Straf-
prozessordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz mit
Einfiihrungsgesetzen, 5. Aufl. 2003, § 153f Rn. 1; Weflau,
in: Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung und
zum Gerichtsverfassungsgesetz, 44. Lieferung, Stand: August
2005, § 153f Rn. 2; Werle/Jefsberger, JZ 2002, 725 (732 f.),
sowie allgemein Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 5. Aufl.
2006, Rn. 506 f.

? Zur VerfassungsmiBigkeit dieser Vorschrift vgl. BVerfG
NJW 2000, 815 f.

4 So die h. M., vgl. OLG Bremen NStZ-RR 2000, 270; OLG
Diisseldorf wistra 1993, 200; Schmid, in: Karlsruher Kom-
mentar (Fn. 2), § 172 Rn. 1; Wohlers, in Systematischer Ko-
mmentar (Fn. 2), § 172 Rn. 2 m.w.N. auch fiir die Gegenan-
sicht; Beulke, Strafprozessrecht, 8. Aufl. 2005, Rn. 344, 347.
> Zum Verhiltnis zwischen Legalitits- und Opportunitits-
prinzip im Strafverfahren vgl. Schulenburg, JuS 2004, 765 ff.
m.w.N.

6 Vgl. OLG Bremen NStZ-RR 2000, 270; OLG Diisseldorf
wistra 1993, 200; OLG Karlsruhe Die Justiz 1990, 29 f.;
Graalmann-Scheerer, in: Lowe/Rosenberg (Fn. 2), § 172 Rn.
22; Plod, in: KMR, Kommentar zur Strafprozessordnung,

scheidungen von der gerichtlichen Uberpriifbarkeit ausge-
nommen sein, bei denen eine Ausnahme von der Anklage-
pflicht tatsdchlich gegeben ist, d. h. die Voraussetzungen
einer Opportunititsvorschrift grundsitzlich vorliegen. Hinge-
gen sei im Rahmen eines Klageerzwingungsverfahrens iiber-
priifbar, ob iiberhaupt der Anwendungsbereich einer Einstel-
lungsnorm eroffnet ist.” Uberpriifbar wiren demnach nur
bestimmte, im Rahmen der jeweiligen Einstellungsregelung
besondere Tatbestandsmerkmale. So sollen dem OLG Karls-
ruhe zufolge solche Merkmale der gerichtlichen Uberpriifung
entzogen sein, denen ein der Staatsanwaltschaft zukommen-
der Beurteilungsspielraum innewohnt.® In der Literatur wird
teilweise danach differenziert, ob es sich um allgemeine oder
um besondere Voraussetzungen einer Opportunitdtsvorschrift
handelt. Wihrend erstere gerichtlich iiberpriifbar seien, sollen
letztere nicht der Beurteilung des Gerichts unterliegen.’ Bei
einer Einstellung nach § 153 Abs. 1 StPO soll demnach gel-
tend gemacht werden konnen, dass ein hinreichender Ver-
dacht auf ein Verbrechen und nicht nur auf ein Vergehen
bestehe;lo im Fall des § 153c StPO, dass es sich bei der Tat
nicht um eine Auslandstat handele; im Falle des § 154b
StPO, dass der Beschuldigte nicht ausgeliefert worden sei."'
Diese Differenzierung zwischen tiberpriifbaren und nicht
iiberpriifbaren Tatbestandsvoraussetzungen begegnet erhebli-
chen Bedenken. Zum einen steht eine solche Auslegung im
Gegensatz zum Wortlaut des § 172 Abs. 2 S. 3 StPO, der von
der Unzulissigkeit eines Antrages spricht. Zum anderen blei-
ben die Kriterien unscharf, anhand derer die genannte Unter-
scheidung vorgenommen werden soll, denn letztlich kommt
allen Tatbestandsmerkmalen die gleiche Bedeutung zu: Das
Ermessen der Staatsanwaltschaft ist nur eroffnet, wenn sie
alle vorliegen. Will man gleichwohl mit der h.M. zwischen
verschiedenen Tatbestandsvoraussetzungen differenzieren,
muss dies zunichst nach dem Telos des § 172 Abs. 2 S. 3
StPO erfolgen. Danach sind jedenfalls das Ermessen sowie
etwa bestehende tatbestandliche Beurteilungsspielriume der
Staatsanwaltschaft einer umfassenden gerichtlichen Uberprii-
fung entzogen. Insofern ist zunichst zu differenzieren zwi-
schen der Ermessensentscheidung als Rechtsfolge sowie
tatbestandlichen Voraussetzungen mit und solchen ohne
Beurteilungsspielraum. Die Klassifizierung der einzelnen
Tatbestandsvoraussetzungen kann sodann durch Auslegung
der jeweiligen Einstellungsnorm ermittelt werden, wobei
deren Telos besondere Bedeutung zukommt, da dieser die
Reichweite einer Opportunitédtsvorschrift und damit den Gel-
tungsbereich des Legalititsprinzips wesentlich bestimmt. Je

40. Lieferung, Stand: August 2005, § 172 Rn. 16; Schmid
(Fn. 4), § 172 Rn. 42; Wohlers (Fn. 4), § 172 Rn. 37 £,

" Zur Gegenansicht vgl. die Darstellung bei Jans, Die Aus-
hohlung des Klageerzwingungsverfahrens, 1990, S. 222.

% So das OLG Karlsruhe Die Justiz 1990, 28 f.

® Graalmann-Scheerer (Fn. 6), § 172 Rn. 22, 26.

' OLG Hamm MDR 1993, 460; Meyer-Gofiner (Fn. 2),
§ 172 Rn. 3; Schmid (Fn. 4), § 172 Rn. 41 {.

" Graalmann-Scheerer (Fn. 6), § 172 Rn. 22, 26.
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enger der Anwendungsbereich einer solchen Norm gefasst
ist, desto begrenzter sind die Entscheidungsspielrdaume der
Staatsanwaltschaft.

I1. Auslegung des § 153f StPO

Fiir die Frage, ob der dem OLG-Beschluss zugrunde liegende
Antrag auf gerichtliche Entscheidung zuldssig war oder nicht,
ist dementsprechend zunichst zu kldren, welche Merkmale
des § 153f StPO als tatbestandliche Voraussetzungen anzuse-
hen sind, die der gerichtlichen Uberpriifbarkeit unterliegen,
und bei welchen der Staatsanwaltschaft ein Beurteilungs-
spielraum zukommt bzw. welche gar nur Ermessensaus-
tibungsregelungen darstellen.

1. Einordnung und Telos des § 153 f StPO

§ 153f StPO soll den Folgen Rechnung tragen, die sich aus
der Geltung des Weltrechtsprinzips fiir die deutsche Justiz
ergeben. Da grundsitzlich jedes Volkerrechtsverbrechen nach
dem VStGB vor deutschen Gerichten verhandelt werden
kann, gibt § 153f StPO der Staatsanwaltschaft ein Instrument
an die Hand, um einer Uberlastung durch unzweckmdifige
Ermittlungsarbeit entgegenzuwirken.'? Dieses soll dann an-
gewandt werden konnen, wenn keine Aussichten darauf be-
stehen, dass der Beschuldigte auch tatséchlich in Deutschland
vor Gericht gestellt werden kann oder wenn eine anderweiti-
ge, vorrangige Strafverfolgung gewihrleistet ist.”’ Dabei ist
die Einstellungsmoglichkeit auf die in § 153f StPO genannten
Fille begrenzt und soll gerade keine partielle Riicknahme des
eingefiihrten Weltrechtsprinzips bewirken."*

Der Staatsanwaltschaft wird durch die vergleichsweise
konkrete'” Regelung kein weiter Ermessensspielraum zuge-
standen, sondern die Einstellungsmoglichkeiten werden im
Gegensatz zu dem allgemein fiir Auslandstaten geltenden
§ 153¢ StPO eingeschriinkt.'® Der Gesetzgeber wollte gerade
vermeiden, dass die Verfolgung von VStGB-Verbrechen nur
liickenhaft und nach politischen Kriterien erfolgt, sondern
eine umfassende und ohne Ansehen der beschuldigten Person
oder der betroffenen Staaten erfolgende Strafverfolgung
implementieren. § 153f StPO zielt damit nicht — wie es das
OLG nahe legt — vorrangig darauf ab, die Verfolgung von
Volkerrechtsverbrechen in das Ermessen der Staatsanwalt-
schaft zu stellen. Hiergegen spricht neben der Gesetzesbe-
griindung und dem Wortlaut des § 153f StPO auch die Nicht-

2 BT-Drs. 14/8524, S. 37; Beulke (Fn. 2), § 153f Rn. 5; We/3-
lau (Fn. 2), § 153f Rn. 1; Eser/Kreicker, Nationale Strafver-
folgung volkerrechtlicher Verbrechen, 2003, S. 261.

' Zu den verschiedenen Konzepten und Formen internationa-
ler Strafverfolgung Eisenberg, Kriminologie, 6. Aufl. 2005,
§ 22 Rn. 23 ff.

'*'So BT-Drs. 14/8892, S. 6.

15 Damit sollte auch die Staatsanwaltschaft bei den mitunter
politisch brisanten Entscheidungen entlastet werden, vgl. BT-
Drs. 14/8524, S. 37; Werle, 1Z.2001, 885 (891).

' Beulke (Fn. 2), § 153f Rn. 4; Pléd (Fn. 6), § 153f Rn. 4.
Siehe auch Meyer-Gofiner (Fn. 2), § 153f Rn. 1; Eser/Krei-
cker (Fn. 12), S. 261.

beriicksichtigung derartiger Taten in § 153d Abs. 1 StPO,
wodurch gerade verhindert werden sollte, dass eine solche
Strafverfolgung von politischen Interessen gelenkt wird."
Vor diesem Hintergrund sind die in § 153f StPO aufgestellten
Voraussetzungen restriktiv zu handhaben.'®

2. Die einzelnen Regelungen des § 153f StPO

Der Generalbundesanwalt hat seine Entscheidung auf zwei
unterschiedliche Tatbestandsalternativen des § 153f StPO
gestiitzt. Beziiglich der angezeigten Personen, bei denen kein
Inlandsaufenthalt gegeben und auch nicht zu erwarten sei,
konne von der Verfolgung schon gemifl § 153f Abs. 1 S. 1
StPO abgesehen werden. In den Fillen, in denen ein solcher
Aufenthalt zu erwarten sei, ermogliche § 153f Abs. 2 S. 2
StPO die Einstellung des Verfahrens.

Nach § 153f Abs. 1 S. 1 StPO kann von der Verfolgung
abgesehen werden, wenn es sich um eine Auslandstat gemif3
§ 153c Abs. 1 Nr. 1 und 2 StPO handelt, der Beschuldigte
sich im Ausland aufhélt und ein Inlandsaufenthalt nicht zu
erwarten ist. Hieriiber geht § 153f Abs. 2 S. 2 hinaus, der
entgegen seiner systematischen Stellung und entgegen dem
Wortlaut (,dasselbe gilt“)" eine eigenstindige Moglichkeit
der Einstellung darstellt, die als eigener Absatz zu lesen ist.”
Danach kann auch dann eingestellt werden — und hierin be-
steht der systematisch und teleologisch die Eigenstidndigkeit
begriindende Unterschied zu Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 —, wenn
sich der Beschuldigte zwar im Inland aufhilt, aber eine Uber-
stellung an einen internationalen Strafgerichtshof oder die
Auslieferung an einen Staat erfolgen soll, dessen Strafverfol-
gungsinteresse vorrangig ist. Die Vorschrift erlaubt damit —
abweichend von der allgemeinen Regelung des Abs. 1 — eine
Einstellung trotz Inlandsaufenthalts allein zu dem Zweck,
einer ndher liegenden anderweitigen Strafverfolgung Vorrang
zu gewihren. Grundsitzlich besteht ndmlich fiir die Staats-
anwaltschaft eine Ermittlungs- und Verfolgungspflicht, wenn
sich die tatverddchtige Person im Inland aufhilt oder ein
entsprechender Aufenthalt zu erwarten ist.”’ Voraussetzung
einer solchen Einstellung ist — neben dem fehlenden Inlands-
bezug —, dass die Auslieferung zuldssig und tatsichlich beab-
sichtigt ist und dass gemil dem Verweis auf S. 1 Nr. 4 eine
vorrangige Strafverfolgung auch tatsichlich erfolgt.”

'" Die weiten Befugnisse des § 153f Abs. 3 StPO stehen ei-
nem solchen Verstdndnis nicht nur nicht entgegen; vielmehr
legt ihr erheblicher Umfang nahe, dass sie nur in eng be-
grenzten Fallkonstellationen zum Tragen kommen sollen.

" Vgl. BT-Drs. 14/8524, S. 37 f.; Beulke (Fn. 2), § 153f Rn.
5.

' Die Formulierung wurde vor allem gewihlt, damit das
urspriinglich vorgesehene gebundene Ermessen von S. 1 auch
fur S. 2 gilt. Die historische Auslegung entkriftet insoweit
das Wortlautargument.

2V gl. Weplau (Fn. 2), § 153f Rn. 4.

! Pléd (Fn. 6), § 153f Rn. 4; Weflau (Fn. 2), § 153f Rn. 15;
Eser/Kreicker (Fn. 12), S. 263; Krefs, ZStW 114 (2002), 818
(845).

**S. dazu BT-Drs. 14/8524, S. 38.
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Demnach beinhaltet § 153f StPO zwei Einstellungsvari-
anten. Abs. 1 S. 1 betrifft die Fille des mangelnden Inlands-
aufenthalts, in denen ein Zugriff auf den Verdichtigen wenig
wahrscheinlich ist. Eine Strafverfolgung erscheint vor diesem
Hintergrund als kaum Erfolg versprechend. Dagegen regelt
Abs. 2 S. 2 die besonderen Fille vorrangiger anderweitiger
Strafverfolgung, in denen ein Inlandsaufenthalt zwar gege-
ben, eine Auslieferung aber zuldssig und beabsichtigt ist. In
diesem Fall ist eine Strafverfolgung nach dem VStGB zwar
moglich, aber nicht erforderlich. Dagegen stellt Abs. 2 S. 1
lediglich eine Konkretisierung der ersten Variante des Abs. 1
S. 1 und damit eine Ermessensausiibungsregelung dar. Dies
wird zum einen durch das Wort ,,insbesondere* deutlich;
zum anderen wiederholt der Satz auch nur die Voraussetzun-
gen des ersten Satzes und ergénzt sie um weitere Vorausset-
zungen.”

3. Die Uberpriifbarkeit der einzelnen Merkmale

Das OLG Stuttgart legt sich in seinem Beschluss nicht ein-
deutig fest, ob die genannten Regelungen Tatbestandsmerk-
male enthalten, die einen staatsanwaltlichen Beurteilungs-
spielraum eroffnen, bzw. inwieweit es sich um ,,allgemeine*
Voraussetzungen handelt. Das Gericht geht aber offenbar
davon aus, dass das Merkmal des fehlenden bzw. nicht zu
erwartenden Inlandsaufenthaltes des Abs. 1 S. 1 und das
Kriterium der beabsichtigten und zuldssigen Auslieferung
nach Abs. 2 S. 2 gerichtlich voll iiberpriifbare Voraussetzun-
gen sind.”* Dieser Auslegung ist grundsitzlich zu folgen. Das
Ziel der Vermeidung unzweckmifBiger Ermittlungsarbeit
kann nur erreicht werden, wenn im Falle des Abs. 1 S. 1 das
Merkmal des nicht zu erwartenden Inlandsaufenthaltes als
zentrale tatbestandliche Voraussetzung angesehen wird. Das
Gleiche gilt fiir das Kriterium der zuldssigen und beabsichtig-
ten Auslieferung nach Abs. 2 S. 2, da es sich hierbei um eine
eng begrenzte Ausnahmeregelung von der bei Inlandsaufent-
halt bestehenden Strafverfolgungspflicht handelt.
Problematisch ist allerdings die Einordnung des in Abs. 2
S. 2 hineinzulesenden Merkmals der vorrangigen anderweiti-
gen Strafverfolgung, das vom OLG als lediglich auf Willkiir
tiberpriifbar eingestuft wurde. Dies entspricht zwar dessen
Stellung in der Ermessensausiibungsregel des Abs. 2 S. 1,
nicht aber seiner génzlich anderen Funktion im Rahmen des

> Diese Auslegung wird durch die historische Perspektive
bestitigt. Im urspriinglichen Gesetzentwurf war Abs. 2 S. 1
als Fall des gebundenen Ermessens ausgestaltet (,,so0ll*), so
dass bei Vorliegen der Voraussetzungen im Regelfall hitte
eingestellt werden miissen. Dies wurde aufgrund der Empfeh-
lungen des Rechtsausschusses dahingehend gedndert, dass
Abs. 2 S. 1 als Fall normalen Ermessens (,.kann®) gefasst
wurde, s. BT-Drs. 14/8892, S. 6. — Eser/Kreicker (Fn. 12)
bezeichnen die Regelung daher als ,redundant und damit
verfehlt™.

** Siehe Abschnitt III. 2. a. des Beschlusses = ZIS 2006, 144.
Auf die Merkmale Auslandstat und fehlende deutsche Staats-
angehorigkeit von Tdter und Opfer soll nicht weiter einge-
gangen werden, da sie hier von untergeordneter Bedeutung
sind.

Abs. 2 S. 2. Die Ausgestaltung dieser Regelung als eng ge-
fasste Ausnahme von Abs. 1 S. 1 macht deutlich, dass nur in
ganz bestimmten Fillen des Inlandsaufenthalts eine Einstel-
lung moglich sein soll, wenn einer vorrangigen anderweitigen
Strafverfolgung der Vorzug gegeben werden kann. Diese
Ausnahme von der allgemeinen Regel, dass bei Inlandsbezug
das Legalititsprinzip gilt, kann nur gerechtfertigt werden,
wenn eine andere Strafverfolgung sodann auch tatsédchlich
erfolgt. Mithin verdeutlichen auch Sinn und Zweck der Rege-
lung, dass es sich entgegen der Auffassung des OLG um ein
fiir die Geltung des Legalititsprinzips zentrales Kriterium
handelt, das daher nicht lediglich der Einschidtzung durch die
Staatsanwaltschaft unterliegen darf, sondern gerichtlich voll
iiberpriifbar sein sollte.”” Diese Auslegung wird historisch
durch das mit dem VStGB verfolgte Ziel der unbedingten
Verfolgung schwerer Menschenrechtsverbrechen ohne Anse-
hen der Person gestiitzt, demzufolge weitgehende Entschei-
dungen wie die Einstellung des Verfahrens nur eng begrenzt
von einer keiner gerichtlichen Kontrolle unterliegenden Exe-
kutive getroffen werden sollen.

4. Ergebnis

Einstellungen nach § 153f StPO sind als Opportunititsent-
scheidungen gemil § 172 Abs. 2 S. 3 StPO nur einge-
schriankt gerichtlich iiberpriifbar. Dies gilt jedoch nicht fiir
tatbestandliche Voraussetzungen, die den Anwendungsbe-
reich der Norm und damit den Geltungsbereich des Legali-
titsprinzips bestimmen. Dazu gehoren im Falle einer Ent-
scheidung nach Abs. 1 S. 1 das Merkmal des Inlandsaufent-
halts und im Falle des Abs. 2 S. 2 die Kriterien der vorrangi-
gen anderweitigen Strafverfolgung und der zuldssigen und
beabsichtigten Auslieferung.

III. Das Vorliegen der Voraussetzungen im konkreten
Fall

Im Rahmen eines Klageerzwingungsverfahrens kénnen damit
u. a. sowohl das Merkmal des (zu erwartenden) Inlandsauf-
enthaltes nach § 153f Abs. 1 S. 1 als auch das der anderweiti-
gen Strafverfolgung nach Abs. 2 S. 2 gerichtlich voll iiber-
priift werden. Dem ist das OLG Stuttgart nur teilweise ge-
recht geworden.

1. Kein zu erwartender Inlandsaufenthalt

Fiir das zentrale Merkmal des fehlenden und nicht zu erwar-
tenden Inlandsaufenthaltes nach § 153f Abs. 1 S. 1 StPO
reicht es aus, dass sich der Beschuldigte solange im Inland
aufhilt, wie es zu seiner Ergreifung notwendig ist.”® Die
anzustellende Prognose, ob ein Inlandsaufenthalt zu erwarten
ist oder nicht, muss auf konkreten tatséichlichen Anhaltspunk-
ten beruhen. Dabei ist u. a. darauf abzustellen, ob der Be-

» Wenn man hier einen Beurteilungsspielraum der Staatsan-
waltschaft annehmen mochte, so wiirde dieser vergleichswei-
se klein ausfallen, da die Feststellung, dass eine anderweitige
Strafverfolgung stattfindet, an relativ klaren Kriterien fest-
zumachen ist.

*BT-Drs. 14/8524, S. 38.
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schuldigte tiber berufliche, personliche oder familidre Bin-
dungen in Deutschland verfiigt.”’ Diesen — relativ geringen —
Anforderungen ist das OLG hier nicht gerecht geworden,
nachdem es das Vorliegen der Voraussetzung weder genauer
priift noch iiberhaupt mitteilt, auf welche tatsachlichen Erwa-
gungen der Generalbundesanwalt seine Prognose stiitzt. Ins-
besondere erscheint es nicht nachvollziehbar, dass das OLG
auch dem US-Verteidigungsminister Donald Rumsfeld attes-
tiert, dass ein Inlandsaufenthalt nicht zu erwarten sei, obwohl
dieser regelmifig zumindest zu der jdhrlich im Februar in
Miinchen stattfindenden Sicherheitskonferenz in den Gel-
tungsbereich des VStGB einreist, also eine ,,berufliche Bin-
ding* zu Deutschland besteht.”®

2. Anderweitige Strafverfolgung

Beziiglich des Merkmals der anderweitigen Strafverfolgung
verneint das OLG entgegen der hier vertretenen Auffassung
bereits seine Priifungskompetenz und schlieit sich der unzu-
treffenden Argumentation des GBA an. Dieser geht davon
aus, dass die Verfahren, die in den USA aufgrund des Ge-
samtkomplexes Abu Ghureib gegen acht Militdrangehorige
niederer Ringe durchgefiihrt wurden, zu einer Subsidiaritit
der deutschen Strafverfolgung fithren und damit ein Absehen
von der Strafverfolgung gegen die angezeigten Personen
ermdglichen wiirden.”

a) Einordnung und Subsidiaritdt

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie das Merk-
mal der vorrangigen anderweitigen Strafverfolgung auszule-
gen ist. Dem Wortlaut zufolge muss die Tat zunéchst tatsdch-
lich verfolgt werden, d. h. es muss zumindest ein justizformi-
ges Ermittlungs- oder Vorverfahren eingeleitet worden sein.
Dem dargelegten engen Anwendungsbereich der Norm nach
handelt es sich gerade nicht um eine allgemeine Subsidiari-
tatsregelung gegeniiber einer (nur moglichen) anderweitigen
Strafverfolgung,® sondern um eine Ausnahme vom Grund-
satz des § 153f Abs. 1 S. 1 StPO, dass Verfahren gegen einen
im Inland befindlichen Verdichtigen nicht eingestellt werden
diirfen.

Dem steht die Darstellung des GBA entgegen, nach der
wegen einer grundsitzlichen Subsidiaritdt der Strafverfol-
gung nach dem VStGB kein Raum mehr sei fiir eigene Er-
mittlungen, ob vorrangige Strafverfolgungsmaflnahmen statt-
finden wiirden. Der GBA beruft sich dabei auf Art. 17 Abs. 1
a) des Romischen Statuts, der besagt, dass der Internationale
Strafgerichtshof (IStGH) nur dann zustiindig sei, wenn die
zunidchst zustindige nationale Justiz ,,nicht willens oder nicht
in der Lage™ zur Strafverfolgung sei. Da das Statut, so der
GBA, ,Richtschnur fiir die Auslegung und Anwendung des

" Beulke (Fn. 2), § 153f Rn. 16; Weflau (Fn. 2), § 153f
Rn. 9.

* Vgl. auch Kurth, ZIS 2006, 81 (84).

¥ GBA JZ 2005, 311 f.

3 BT-Drs. 14/8524, S. 37 f.

§ 153f StPO* sei, gelte diese Subsidiaritétsregel auch fiir eine
Strafverfolgung nach dem VStGB.*!

Dies ist — unabhingig von der Frage, in welchem Malie
das gegeniiber einer Bezugnahme auf das deutsche Recht
nachrangige Statut fiir eine Auslegung des § 153f StPO tat-
sdchlich herangezogen werden kann — nicht zutreffend, da die
Subsidiarititsregeln fiir den IStGH anders strukturiert sind als
die des deutschen Volkerstrafrechts.”” Ausweislich der Ge-
setzesmaterialien soll § 153f StPO eine Subsidiaritidt nur fiir
solche Fille statuieren, in denen tatsdchlich keinerlei In-
landsbezug gegeben ist, d. h. auch kein Inlandsaufenthalt
vorliegt. ™ § 153f Abs. 2 S. 2 StPO ermdglicht als Ausnahme
davon lediglich eine Einstellung, wenn die Auslieferung
zugunsten einer vorrangigen Strafverfolgung beabsichtigt ist.
Eine allgemeine Subsidiaritit oder gar Pflicht, von der Straf-
verfolgung abzusehen, ist daraus nicht ableitbar.**

b) Begriff der Tatverfolgung

Dariiber hinaus erscheint zweifelhaft, ob es entsprechend der
Argumentation des GBA als ausreichend angesehen werden
kann, dass durch vorrangig zustidndige Strafverfolgungsinsti-
tutionen — wie vorliegend solche des Heimatstaates der Titer
— Strafverfolgungsmafinahmen beziiglich des Gesamtkomple-
xes eingeleitet worden sind. Auf die Verfolgung bestimmter
einzelner Tatverddchtiger oder wenigstens spezieller Tatbei-
trage soll es nach dieser Ansicht nicht ankommen. Diese
ergebe sich wiederum aus dem Romischen Statut, da dessen
Art. 14 Abs. 1 als Tat von einer Situation spreche, ,,in der es
den Anschein hat, dass ein oder mehrere der Gerichtsbarkeit
des Gerichtshofes unterliegende Verbrechen begangen wur-
den“. Die Entscheidung dariiber, gegen welche Personen
deswegen Strafverfahren eingeleitet werden, miisse den US-
amerikanischen Justizbehorden iiberlassen bleiben.”

Diese Auslegung ist schon im Hinblick auf den Wortlaut
des § 153f Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StPO zweifelhaft, da dieser von
einer Tat und nicht von einem Tatkomplex spricht.”® Aber
auch wenn man das Romische Statut zur Auslegung heran-
zieht, bleibt die Interpretation des GBA zweifelhaft, da Art.
14 Abs. 1 Romisches Statut lediglich den Fall betrifft, dass
ein Mitgliedsstaat die Anklagebehdrde des IStGH damit
beauftragt, eine bestimmte ,Situation” in Bezug auf ihre

' GBA JZ 2005, 311.

% Dies ist bereits durch den Umstand bedingt, dass der IStGH
als selbstindige Volkerrechtsperson die Subsidiaritét an teil-
weise grundsitzlich andere Kriterien kniipft als das Strafrecht
eines Nationalstaates wie Deutschland, fiir das beispielsweise
der Inlandsbezug von zentraler Bedeutung ist.

¥ BT-Drs. 14/8524, S. 37 f.

3 § 153f StPO erlaubt lediglich ein Absehen von der Verfol-
gung, gebietet es aber nicht, s. Eser/Kreicker (Fn. 12), S. 269.
So kann z.B. eine Strafverfolgung im Geltungsbereich des
VStGB auch dann sinnvoll sein, wenn zwar die Vorausset-
zungen des Abs. 2 S. 2 vorliegen, aber bspw. den deutschen
Behorden Zugangsmoglichkeiten zu wichtigen Beweismitteln
offen stehen, vgl. Schoreit (Fn. 2), § 153f Rn. 9.

3 GBA JZ 2005, 311 (312).

% Kurth, ZIS 2006, 81 (85).
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volkerstrafrechtliche Relevanz zu untersuchen. Die Norm ist
damit keine allgemeine Zustindigkeitsregelung, sondern
normiert fiir Staaten die Moglichkeit, sich an den IStGH zu
wenden, wenn sie eine internationale Strafverfolgung fiir eine
bestimmte Situation wiinschen.”” Die hier wenn iiberhaupt
heranzuziehende Regelung der allgemeinen Zustindigkeit
und Subsidiaritdt trifft hingegen der schon zitierte Art. 17
Abs. 1 a) des Romischen Statuts. Danach ist eine Strafverfol-
gung durch den IStGH unzulissig, ,,wenn in dem Fall (case)
von einem Staat, der Gerichtsbarkeit dariiber hat, Ermittlun-
gen eingeleitet oder eine Strafverfolgung durchgefiihrt wer-
den.* Hierbei muss also fiir den konkreten Fall ein staatliches
Strafverfahren eingeleitet worden sein. Die Strafverfolgung
irgendeines Beteiligten geniigt nicht; sie muss sich vielmehr
auf dieselbe Tat beziehen und gegen den- oder dieselben
Titer richten wie das vorrangige Verfahren.”® Das Romische
Statut legt damit nahe, dass die Durchfithrung von Strafver-
fahren wegen des Gesamtkomplexes Abu Ghureib nicht aus-
reichend ist.

Davon unabhingig ist fiir die vorliegende Fragestellung
ohnehin der Tatbegriff des deutschen Strafprozessrechts
mabBgeblich,” der das gesamte Verhalten des Angeklagten
umfasst, soweit es mit den tatsdchlichen Schilderungen der
Anklage einen einheitlichen Lebensvorgang bildet.*” MaBstab
ist damit das einem konkreten Beschuldigten vorgeworfene
Handeln und nicht eine bestimmte ,,Situation®. Eine Nichtzu-
standigkeit nach dem VStGB ist daher nur dann gegeben,
wenn gegen einen konkreten Beschuldigten eine anderweitige
vorrangige Strafverfolgung stattfindet. Hierfiir spricht auch
der Grundgedanke des Volkerstrafrechts. Volkerrechts-
verbrechen sind vorwiegend Staatsverbrechen®', so dass sich
unter den Tatverdichtigen meist (auch) Vertreter der Staats-
gewalt finden, die sich einer Strafverfolgung nicht (mehr)
durch Einfluss auf die nationale Gerichtsbarkeit entziehen
konnen sollen. Dies wiire aber der Fall, wenn eine Strafver-
folgung gegen ,,Handlanger* und ,,Ausfithrende” ausreichen
wiirde, um staatliche Vorgesetzte vor der Strafverfolgung zu
schiitzen.*”” Diese Auslegung wird schlieBlich bestitigt, wenn
man das Erfordernis einer anderweitigen vorrangigen Straf-
verfolgung in Zusammenschau mit dem Kriterium der zulis-
sigen und beabsichtigten Auslieferung interpretiert. Denn
diese kann nur gegeniiber konkret benannten Personen erfol-
gen, gegen die ein Strafverfahren eingeleitet wurde.

7 So haben sich bis November 2005 die Zentralafrikanische
Republik, der Kongo und Uganda an den IStGH gewandt.

* Fischer-Lescano, KJ 2005, 72 (86); Meifiner, Die Zusam-
menarbeit mit dem Internationalen Strafgerichtshof nach dem
Romischen Statut, 2003, S. 76.

% Siehe Beulke (Fn. 2), § 153f Rn. 13.

“0 Siehe niher Beulke (Fn. 4), Rn. 513.

4! Siehe umfassend Eisenberg (Fn. 13), § 57 Rn. 86 ff.; Wer-
le, Volkerstrafrecht, 2003, Rn. 184.

* Dariiber hinaus sind die Strafverfolgungsorgane des Staa-
tes, der an den Verbrechen beteiligt ist, oft ungeeignet, die
Verfolgung dieser Delikte alleine zu iibernehmen, da dies auf
eine Verfolgung der Titer durch den Téater hinauslaufen
konnte, so Lagodny, ZStW 113 (2001), 800 (804).

Somit ist ein Absehen von der Verfolgung nach § 153f
Abs. 2 S. 2 StPO nicht schon dann moglich, wenn zu einem
Gesamtkomplex Ermittlungen seitens einer vorrangigen
Strafverfolgungsbehorde eingeleitet worden sind. Vielmehr
ist die Regelung erst einschlégig, wenn gegen die in der An-
zeige genannten Personen wegen der dort aufgefiihrten Hand-
lungen ein Ermittlungsverfahren eingeleitet worden ist.*
Selbst wenn man dem GBA fiir die Entscheidung dieser Fra-
ge einen tatbestandlichen Beurteilungsspielraum zuerkennen
will, wiren dessen Grenzen hier angesichts der Fehlinterpre-
tation deutlich tiberschritten.

IV. Ergebnis

Der GBA hat in seiner Einstellungsentscheidung die materiel-
len Voraussetzungen des § 153f StPO verkannt. Die Voraus-
setzungen des Abs. 2 S. 2 fiir ein Absehen von der Verfol-
gung liegen hinsichtlich der hier stationierten angezeigten
Personen nicht vor. Hiergegen war und ist ein Antrag auf
gerichtliche Entscheidung entgegen § 172 Abs. 2 S. 3 StPO
zuldssig. Jedenfalls hinsichtlich der sich in Deutschland auf-
haltenden US-Biirger hitte das OLG somit die Begriindetheit
des Antrag priifen und sich mit der Frage auseinandersetzen
miissen, ob ein Anfangsverdacht gegeben ist, der die Einlei-
tung eines Ermittlungsverfahrens erforderlich macht. Beziig-
lich der sich nicht im Inland aufhaltenden Personen hitte das
Gericht jedenfalls priifen miissen, ob ein solcher Aufenthalt
nicht zu erwarten ist. Die Entscheidungen des OLG Stuttgart
und des GBA belegen damit, dass der Moglichkeit einer
gerichtlichen Kontrolle von Entscheidungen nach § 153f
StPO rechtlich wie rechtstatséchlich erhebliche Bedeutung
zukommt, um dem Legalitdtsprinzip gegeniiber einer politi-
schen Einflussnahme iiber die weisungsgebundenen Staats-
anwaltschaften im Volkerstrafrecht zur Durchsetzung zu
verhelfen.

* S0 im Ergebnis auch Kurth, ZIS 2006, 81 (85).
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